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RESUMO

O presente trabalho discute o principio da presuncéo de inocéncia e o0 conceitua,
analisando historicamente sua aceitacdo no campo juridico. Dessa forma, busca-se
analisar a sentenca do caso Lula que originou o problema, ora se entende que a
execucao da sentenca antes do transito em julgado passa a ser definitiva, ora entende
gue a possivel prisdo posterior ao tribunal de segunda instancia € inconstitucional.
Inicialmente, discutiu-se a consolidacdo da revisdo constitucional do Brasil, os
antecedentes historicos da protecéo constitucional do pais aos processos penais e 0
entendimento da Suprema Corte sobre a execucdo antecipada das penas. Em
seguida, descreve-se 0s principais argumentos, evidéncias e fontes das cinco
objecdes no julgamento da ADC. Por fim, faz-se uma analise critica para explorar as
razdoes usadas na votacdo ministerial, considerando esses conceitos de
consequéncias da votacdo. Procuramos responder a questdes de pesquisa e
apontamos que no voto contra a origem da ADC foram consideradas as
consequéncias externas para a sociedade, relacionadas ao combate a corrupgao e
eficicia criminal, e foram utilizados argumentos de politica para minar os argumentos

principais.

Palavras-chaves: Execucao da Pena; Caso Lula; Direito Penal; Segunda Instancia.



ABSTRACT

This work proposal discusses the principle of presumption of innocence and
conceptualizes it, historically analyzing its acceptance in the legal field. Before the final
decision becomes final, he understands that the possible arrest after the second
instance court is unconstitutional. Initially, the consolidation of the constitutional review
in Brazil, the historical background of the country's constitutional protection to criminal
proceedings and the Supreme Court's understanding of the early execution of
sentences were discussed. The main arguments, evidence and sources of the five
objections in the ADC judgment are then described. Finally, a critical analysis is made
to explore the reasons used in ministerial voting, considering these concepts of voting
consequences. We tried to answer research questions and pointed out that in the vote
against the origin of the ADC, the external consequences for society, related to the
fight against corruption and criminal effectiveness, were considered, and policy

arguments were used to undermine the main arguments.

Keywords: Execution of the Sentence; Lula Case; Criminal Law; Second Instance.
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INTRODUCAO

Uma das questdes mais polémicas no campo juridico atualmente é a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da execucédo antecipada da pena apos
condenacdo em segunda instancia e antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria. Recentemente, a discussdo passou a ser objeto de apreciacdo do
Supremo Tribunal Federal, e sua decisao acarretou repercussao e questionamentos
sobre o motivo da conclusé&o do tribunal.

Com isso em mente, o presente trabalho visa explorar a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade das penas a serem executadas antecipadamente apds a
condenagdo em segunda instancia, citando o caso Lula como principal referéncia
desse estudo. Portanto, a reclusdo se destaca em todos 0s aspectos que envolvem o
principio da presuncdo de inocéncia, pois afeta um dos principais direitos
fundamentais de nossa Constituicdo: a liberdade. O método usado para escrever a
monografia sera a pesquisa exploratéria. Como método empregado na pesquisa, €
realizado um levantamento bibliografico de autores, e ainda, na midia impressa e
eletrbnica. Os textos e autores usados na pesquisa séo frutos desse levantamento.

Para a didatica da pesquisa, o trabalho sera dividido em trés capitulos. No
primeiro capitulo, faremos um breve resumo sobre o contexto historico do principio da
presuncdo de inocéncia no decorrer da histéria da humanidade, abordando as
divergéncias doutrinarias acerca da nomenclatura do principio constitucional extraido
do texto do inciso LVII, do art. 5°, com isso sera possivel identificar a terminologia mais
adequada para o mencionado principio, compreendendo se dele decorre uma
presuncao de inocéncia do sujeito, ou seja, ele é presumido inocente em todo curso
processual, ou de ndo-culpabilidade, ja que esta coaduna exatamente com a previsao
constitucional.

No segundo capitulo apos definida a terminologia adequada para o principio
constitucional, verificando minuciosamente as particularidades e consequéncias
processuais do disposto no art. 5°, inc. LVII da Constituicdo Federal, através do Caso
Lula, ex-presidente do Brasil Luis Inacio Lula da Silva, fazendo mencao a repercussao
da midia do caso em questado, analisando seu papel como formadora de opinido.

No terceiro e ultimo capitulo, faremos uma avaliacdo das decisfes dos Ministros
em relacdo caminhos que levaram a prisdo em segunda instancia e as mudancas de

entendimento que mudaram os caminhos, apreciando especialmente a mais recente
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decisdo do Supremo Tribunal Federal, e tracando consideracdes particulares sobre
esta, aduzindo se fora acertada ou se esta em desacordo com a legislacdo brasileira.

Esse tema é muito importante para o cenario nacional porque traz a tona
discussao sobre constitucionalidade e atribuicbes do STF para determinar os direitos
e garantias basicos estipulados em nossa Carta Magna, mostrando ao leitor a tese

defendida pelos Ministros.

1. EXECUCAO PROVISORIA DA PENA A LUZ DA CONSTITUICAO DE 1988: UM
ESTUDO ACERCA DA EVENTUAL DESOBEDIENCIA A PRINCIPIOS
FUNDAMENTAIS
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1.1 Um Breve Contexto Historico Acercado Principio da Presuncéo de Inocéncia

na Histéria da Humanidade

O principio da presuncdo da inocéncia, principal principio relacionado as
problematicas da execucdo provisOria da pena, ndo encontra aspectos que
evidenciem uso desde os primordios. A convivéncia coletiva necessita de normas para
padronizar o comportamento do grupo social em que o individuo esta inserido. Assim,
sendo o ser humano um ser coletivo, € essencial que haja principios e normas, a fim
de que espacos individuais sejam respeitados.

Tal principio apareceu primeiramente no Estado absolutista no século XVIII. Foi
a resposta do povo a brutalidade do Estado, especialmente o poder da priséo fora do
procedimento que os monarcas costumavam exercer, presos arbitrariamente sem
seguir quaisquer regras processuais. Posteriormente, com a ascensao da burguesia
e 0 advento do lluminismo, alguns pensamentos liberais se difundiram e o processo

penal tornou-se o centro dessas novas ideias.

Importante ainda nesse periodo pés-medieval foi a construcdo da nocao de
infragdo como atentado ndo contra individuo, mas contra a lei e a ordem, e o
retorno e preeminéncia do inquérito como forma de busca da verdade. A
prova tende a desaparecer na pratica judiciaria, sendo mesclada com a
predominéncia da busca por se obter uma confissdo do acusado pela tortura
(FOUCAULT, 2005, p. 35).

O destaque das obras de Cesare Beccaria € a chamada Dos Delitos e Das
Penas (2014, p. 37), que trouxe licdes importantes e valiosas sobre o principio da
presuncdo de inocéncia, segundo o autor, “Um homem né&o pode ser considerado
culpado antes da sentenca do juiz; e a sociedade apenas Ihe pode retirar a protecao
publica depois que seja decidido que ele tenha violado as normas em que tal protecéao
Ihe foi dada.” A partir disso, o Principio da Presuncéo de Inocéncia passou a compor
o0 sistema processual de diversas nacoes.

Durante o periodo da Inquisicdo o processo penal era escrito, secreto e sem
contraditorio, e o imputado, desde o inicio, era pelo Estado-Juiz tratado como se
culpado fosse (presuncdo de culpabilidade), como observou Ricardo Alves Bento
(2007, p. 32) “esse procedimento de se presumir, mesmo antes da instrugédo, que o
cidadao é considerado culpado, € uma das principais caracteristicas da Inquisi¢ao”.
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Na Itlia o artigo 27 da Constituicdo da Republica traz que “O acusado néo é
considerado culpado até a condenacado definitiva”. O dispositivo da Constituigao
Italiana € bem semelhante ao da Constituicdo Federal Brasileira de 1988 no seu artigo
59, inciso LVII.

Na Franga constitui em sua Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789 que “Todo homem é considerado inocente, até o momento em que,
reconhecido como culpado se for indispensavel sua prisdo, todo rigor desnecessario,
empregado para efetua-la deve ser severamente reprimido pela lei.” Nota-se que nédo
cita de forma expressa a necessidade do transito em julgado para reconhecer a culpa.

Ainda sobre o assunto:

Contudo a expresséo presuncéo de inocéncia ndo deve ter o seu conteddo
semantico interpretado literalmente — caso contrario ninguém poderia ser
processado —, mas no sentido em que foi concebido na Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo em 1789: nenhuma pena pode ser imposta
ao réu antecipadamente. E a melhor doutrina acrescenta: a prisdo antecipada
se justifica como providéncia exclusivamente cautelar, vale dizer, para
impedir que a instrucéo criminal seja perturbada ou, entdo, para assegurar a
efetivacdo da pena (GOMES FILHO, 2012, pg. 89).

No Brasil, a presungédo de inocéncia veio a ser consagrada na Constituicao
Federal de 1988, no titulo que trata dos direitos e das garantias fundamentais,
precisamente em seu art.5°, inciso LVII: “Ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatéria” (BRASIL, 1988). A nossa

constituicdo ndo ‘presume’ a inocéncia, mas declara que:

“Ninguém sera culpado até o transito em julgado da sentenga penal
condenatodria”, ou seja, que o acusado € inocente durante o desenvolvimento
do processo e seu estado s6 se modifica por uma sentenca final que o declare
culpado (MIRABETE, 2003, p. 42).

Portanto, os acusados de qualquer crime, tém garantia de dignidade, até que
haja mais evidéncias para provar a autenticidade da culpa do réu, Se a pessoa for
condenada, ela ndo tera mais o direito de pedir qualquer outra prova.

Logo, desde 1988 no Brasil, a presuncao de inocéncia tem funcionado como
principio norteador do processo penal, o que implica que ninguém pode ser
condenado sem condenacé&o definitiva e sem recurso contra ele, ou seja, durante o
julgamento criminal todos os réus devem ser tratados como inocentes, e esse status

s6 pode ser removido apos o advento de uma condenacéao final.
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Os principios constitucionais sdo aqueles que guardam os valores
fundamentais da ordem juridica. Isto s6 € possivel na medida em que estes
nao objetivam regular situacdes especificas, mas sim desejam lancar a sua
forca sobre todo o mundo juridico [...] Em resumo, sdo 0s principios
constitucionais aqueles valores albergados pelo Texto Maior a fim de dar
sistematizagdo ao documento constitucional, de servir como critério de
interpretacao e finalmente, o que é mais importante, espraiar os seus valores,
pulveriza-los sobre todo o mundo juridico (BASTOS,1998, p. 153-154).

Portanto, verificou-se como afirma Bastos (1988), que a Presuncao de
Inocéncia alcancou o estatuto de principio constitucional em nosso pais, tema que
serd abordado mais detalhadamente no proximo topico, e deve permear todo e
gualquer processo penal, sendo entre outras coisas, restringida a conduta penal do
réu. Especificamente, visa proteger o direito de ir e vir se ndo houver sentenca
criminal. Quando a detencéo temporaria tem uma funcéo de ferramenta qualificada,

ela s6 pode ser restringida temporariamente.

1.2 Principios Constitucionais a Luz do Principio da Presunc¢éo de Inocéncia: A

Constituicdo e as Garantias Fundamentais da Ac¢&o Penal

Inicialmente, insta salientar que, conforme exposto no tépico anterior, o
principio da presuncdo de inocéncia € o principal principio relacionado a
inconstitucionalidade das prisdes de segunda instancia. E importante destacar ainda
que este modelo prisional também pode violar outros principios, tais como o principio
da dignidade da pessoa humana, devido processo legal, ampla defesa e o
contraditorio e o beneficio da duvida em favor do réu.

O principio da dignidade da pessoa humana, conforme Nucci (2015, p. 29), tem
por objetivo preservar o ser humano, desde seu nascimento até sua morte. J& o
principio do processo legal, fundamentado no artigo 5°, inciso LIV da Constituicdo
Federal traz que todo individuo sé tera seus direitos restringidos ou sera privado da

sua liberdade, diante de um processo legal exercido pelo Poder Judiciario.

Por um lado esta o apoio do Estado Democratico de Direito, como forma Para
atender aos desejos da sociedade, ele nomeia seus eleitores para o propésito
e o interesse em suas inclinac6es democraticas requer o uso de leis de Direito
Processual Penal e Direito penal, no limite do principio da dignidade humana,
Igualdade, legalidade e liberdade; tende a garantir a legitimidade do poder,
defendendo a voz do poder, por outro lado, é inegavel que a democracia
nunca foi um governo para todas as pessoas- conf (SCHUMPETER, 1984, p.
32).
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Ao analisar o capitulo V sobre direitos e garantias fundamentais, a Constituicao
Federal Brasileira, em especial o art. 5. Item LVII, o principio pode ser observado a
presuncao de inocéncia, pois estabelece que "todas as pessoas sao iguais perante a
lei", inclusive garante de que "ninguém sera considerado culpado até a sentenca penal
condenatodria”. Esta clausula inspirou-se no artigo 32°, da Constituicdo Portuguesa de
1976, no capitulo 2 que afirma: “Cada réu é presumido inocente até que a decisao
final seja tomada o veredicto da condenacao”. Portanto, o réu tem o direito de solicitar
e ser informado prova de sua culpa, ou seja, ele deve ser considerado inocente até
gue seja provado culpado.

Assim, com a prisdo em segunda instancia o condenado passa a nao ter mais
o principio da ampla defesa respeitado, uma vez que ao estar em cércere privado ja
esta sendo tratado como culpado. Conforme Mossin ( 2014, p. 29) a ampla defesa
corresponde a uma garantia constitucional conferida ao réu para que este possa se
valer, sem qualquer espécie de embaraco, de todos aqueles mecanismos processuais
indispensaveis a salvaguarda de seus direitos. Isto é, a possibilidade de produzir todo
tipo de prova, de fazer quaisquer alegacfes que sejam, de interpor todos 0s recursos
cabiveis, a fim de demonstrar a pertinéncia de suas pretensées no processo.

E importante mencionar sobre o principio do in dubio pro reo, um principio
basico do direito penal que estabelece que quando o juizo penal se encontrar em
situacdo na qual existem duvidas sobre a materialidade do crime ou a autoria do
réu, este deve declara-lo inocente, pois como a traducéo da expressao indica, na
davida age-se em favor do réu. No que diz respeito a prova e o in dubio pro reo:

O processo penal define uma situacgédo juridica em que o problema da carga
probatéria é, na realidade, uma regra para o juiz, proibindo-o de condenar
alguém cuja culpabilidade néo tenha sido completamente provada. Cabendo
ressaltar que tal instituto anda de maos dadas com outro principio do direito
penal, o da culpabilidade, que ndo admite responsabilidade objetiva do

acusado, estes devidamente provados dentro do processo penal (AURY,
2018, p. 297).

Dessa forma, anteriormente mencionada, a Presuncdo de Inocéncia foi
consagrada no Brasil por meio da Constituicdo Federal de 1988 no artigo 5°, inciso
LVII:

Artigo 5°. [...]
LVII - Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria.
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Além disso, o Brasil aderiu & Convencédo Americana dos Direitos Humanos, que
€ conhecido como Pacto de Sao José da Costa Rica, que traz em seu artigo 8°, I, que:
“Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto
nao se comprove legalmente sua culpa”.

Por conseguinte, € indubitavel destacar que o Principio da Presuncéo da
Inocéncia que se encontra na atual Carta Magna, tem mais garantias que o Pacto de
Sao José da Costa Rica, pois a Carta Magna estabelece de forma clara o transito em
julgado da sentenca condenatéria.

Sendo assim e tendo em vista que o processo percorrido pelo réu, do
indiciamento até a sentenca, € extenso, torna-se necessario a identificacdo das
ocasides em que Estado de Inocéncia é preservado. O doutrinador Capez é bastante

enfatico ao dividi-los:

O principio da presuncao de inocéncia desdobra-se em trés aspectos: a) no
momento da instrugdo processual, como presuncéo legal relativa de néo
culpabilidade, invertendo-se o 6nus da prova; b) no momento da avaliacdo da
prova, valorando-a em favor do acusado quando houver duavida; ¢) no curso
do processo penal, como paradigma de tratamento do imputado,
especialmente no que concerne a analise da necessidade da prisao
processual (CAPEZ, 2010, p. 81).

Tendo em vista que a Constituicdo fale de culpado, o principio também se
aplica aos condenados a medida de seguranca. Este principio garante ao acusado
todos 0s meios cabiveis para a sua defesa incluindo o direito a ampla defesa, que
garante ao acusado que ndo sera declarado culpado enquanto o processo nao
percorrer em todas as instancias e tendo por resultado final a sua culpabilidade.

O Principio da Presuncéo da Inocéncia consiste no direito de ndo ser declarado
culpado, se ndo em sentenca transitada em julgado, no fim do devido processo legal,
em que o acusado tenha se utilizado de suas formas de defesa tais como: a ampla

defesa e o contraditorio.

2. ANALISE DE POSICIONAMENTOS DO STF ACERCA DE EXECUCAO DA PENA
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2.1 Analise Juridica Acerca da Execucdo Provisdria da Pena: Precedentes

Abertos Pelo “Caso Lula”

Inicialmente é preponderante evidenciar que o0 assunto sobre a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da execucdo proviséria da pena em
segunda instancia ganhou maior repercussao com a condenacdo do ex-presidente
Luiz In4cio Lula da Silva que foi condenado em segunda instancia.

Apesar da liberdade conquistada ap6s 580 dias, Lula foi condenado em duas
acOes penais (conhecidas por “Caso Triplex” e “Caso Sitio de Atibaia”) e em outros
sete processos pelos crimes de corrupcao passiva, lavagem de dinheiro, trafico de
influéncia, além da acusacdo de pertencer a organizacao criminosa, delitos cujas
penas maximas somariam 134 anos de prisdo nos casos envolvendo o ex-presidente.

Em 2016 o Supremo Tribunal Federal teve um novo entendimento, em relagao
ao cumprimento antecipado da pena antes de completar o transito em julgado, com
isso 0 ex-presidente que tinha sido condenado em segunda instancia ja comecgou a
cumprir a pena sem percorrer todo transito em julgado.

A execucdao proviséria da pena em segunda instancia ndo era admitida no Brasil
desde 2009, e tinha como Unicas excecdes prisbes temporarias, preventivas e em

flagrante. Sobre o conceito de priséo:

A prisdo em sentido juridico, é a privacéo da liberdade de locomocao, ou seja,
do direito de ir e vir, por motivo ilicito ou por ordem legal. Entretanto, o termo
tem significados vérios no direito patrio, pois pode significar a pena privativa
de liberdade [...] 0 ato da captura (prisdo em flagrante ou em cumprimento de
mandado) e a custddia (recolhimento da pessoa ao carcere). Assim, embora
seja tradicdo no direito objetivo o uso da palavra em todos esses sentidos,
nada impede que se utilize os termos captura e custédia, com os significados
mencionados em substituicdo ao termo prisdo (MIRABETE, 2007, p.361).

O conceito de prisdo pode ser dado como sendo uma privacao da liberdade de
ir e vir, decorrente de flagrante delito ou ordem escrita e devidamente fundamentada
por autoridade judiciaria competente, podendo esta ocorrer ao final de um processo,
ou mesmo, durante as investigacdes dos fatos.

Segundo Alexandre Cebrian Araujo Reis e Victor Eduardo Rios Gongalves, em
Doutrina Direito Processual Penal Esquematizado, a prisdo em flagrante pode ter uma
breve duracgéo. Vejamos:
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Alias, apos o advento da Lei n. 12.403/2011, a prisao decorrente do flagrante
passou a ter brevissima duracédo, pois o delegado enviara ao juiz copia do
auto em até 24 horas apos a prisdo, e este, imediatamente, devera converté-
la em preventiva ou conceder liberdade provisoria (REIS; GONCALVES,
2012, p. 357).

O que configura a prisdo em flagrante, como o proprio nome diz, € 0 momento
em que o autor do delito € flagrado praticando-o ou acabado de pratica-lo, razao pela
gual foi preso e levado até a autoridade policial. As hipoteses de prisdo em flagrante

encontram-se elencadas no art. 302 do Codigo Processual Penal. Leia-se, in verbis:

Art. 302 - Considera-se em flagrante delito quem:

| - estéd cometendo a infrag&o penal;

Il - acaba de cometé-la;

Il - é perseguido, logo apés, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situagdo que faga presumir ser autor da infracéo;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
que facam presumir ser ele autor da infracéo.

A prisdo preventiva € a mais importante das espécies de prisdo penal de
natureza cautelar. As circunstancias que a envolvem podem perfeitamente constituir-
se na pedra angular de qualquer outra prisdo processual. O professor Gomes, nos

lembra:

O eixo, a base, o fundamento de todas as prisbes cautelares no Brasil
residem naqueles requisitos da prisdo preventiva. Quando presentes, pode 0
juiz fundamentadamente decretar qualquer prisdo cautelar; quando ausentes,
ainda que se trate de reincidéncia ou de quem néo tem bons antecedentes,
ou de crime hediondo ou de tréafico, ndo pode ser decretada a prisdo antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatéria (GOMES, 2008, p. 02).

Assim, buscar o discernimento das raizes da prisdo preventiva € o caminho
mais adequado para conhecé-la. A prisdo temporaria esta prevista na Lei 7960/89 e
veio com a chegada da Constituicdo Federal de 1988.

Para Lopes Junior (2021, p. 69) a prisdo temporaria veio diante da tremenda
pressdo da policia judiciaria brasileira e a perda de alguns poderes importantes,
incluindo o poder de “investigar” ou “identificar” suspeitos, esse poder teria sido
“‘enfraquecido” no contexto da nova constituicdo, e se deve ao grande aumento da
criminalidade, portanto, torna-se uma importante ferramenta para a melhoria e a
eficiéncia dos inquéritos policiais.

A prisdo temporéria foi criada para que o acusado fique preso até que as

autoridades recolham provas necesséarias contra o0 mesmo e também ajudem a
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prevenir a acdo de suspeitos para eliminar vestigios ou evidéncias de crimes. E uma
prisdo temporaria, ordenada por um juiz durante um inquérito policial, para prender
uma pessoa suspeita de cometer determinado crime pelo pais.

Na sua particularidade, pode-se dizer que s6 pode ser promulgado a pedido de
um representante da autoridade policial ou do Ministério Pablico, devendo ambos ser
confirmados. O juiz so fara o pedido em até 24 horas apds o recebimento do extrato
ou pedido, e a decisdo judicial também sera confirmada, mas sera punida por
invalidez.

Para Aury Lopes (2021, p. 69) a priséo temporaria significa dizer que o acusado
esta 24 horas por dia a disposicéo de todo e qualquer tipo de pressdo ou maus-tratos,
especialmente das ardilosas promessas do estilo “confessa ou faz uma delagao
premiada que isso acaba”.

A Constituicdo da Republica Brasileira de 1988, em seu artigo 5°, inicio LVII,

estabelece que:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatoria;

Relaciona-se ao principio da presuncéo de inocéncia, de acordo com 0 mesmo,
embora a acusacdao e a defesa ndo tenham deciséo definitiva e irrecorrivel, o arguido
nao pode ser forcado a comecar a cumprir a pena porque é presumido inocente. Neste

sentido, o artigo 283 do Cdédigo de Processo Penal expressa que:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia
de sentenca condenatoéria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo
ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.

Em 17 de fevereiro de 2016, o STF proferiu sentenga contra o HC 126.292 / SP
por maioria de votos e admitiu a execucéo provisoria da pena e pode ser executada

apos a confirmacédo da sentenca em segunda instancia. Para a maioria dos ministros
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da Suprema Corte, sua admissao de prisdo ap6s uma sentenca de segunda instancia
nao prejudica o principio constitucional da presuncao de inocéncia, veja-se:
O Plenério do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 126.292,
retomando entendimento que manteve até o ano de 2009, assentou que a
execucdo provisoria de acorddo penal condenatério proferido em grau de
apelacao, ainda que sujeito a recurso especial ou recurso extraordinario, ndo
compromete o principio constitucional da presuncéo de inocéncia afirmado

pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal (Ministro Teori Zavascki,
2016 Plenario Virtual).

Logo é importante diferenciar sobre a execucéo provisoria da pena e prisao
preventiva. Na execuc¢do provisoria da pena, admitida apés a segunda instancia, ja
obteve a afirmativa da condenacao, mesmo assim € cabivel recursos diante do STJ e
ao STF para poder tratar se houve inconstitucionalidade em algum momento do
processo. Ja a prisdo preventiva pode ser decretada a qualquer tempo do processo,
desde que estejam sendo respeitados os requisitos do artigo 312 do Cddigo de
Processo Penal (CPP). Esta medida se aplica diante do elevado grau de
periculosidade do agente ou com provas de risco de fuga.

Desde criada a atual Constituicdo o entendimento sobre prisdo em segunda
instancia vem tendo véarias mudancas no decorrer dos anos. Em 2009 o Supremo
Tribunal Federal decidiu que o réu sé poderia ser preso apés esgotados todos o0s
recursos respeitando o principio da presuncao da inocéncia que determina que se
respeite o transito em julgado, e que se necessario antes do esgotamento de recursos
poderia no maximo ter prisdo preventiva decretada.

Quando em 2016, o Supremo mudou o seu entendimento e decidiu que um réu
condenado em segunda instancia jA pode comecar a cumprir sua pena. Esse
entendimento foi aplicado ao caso de um réu especifico. O STF reafirmou a deciséo,
gue passou a ser valida em todos 0s casos.

As prisbes provisorias previstas na lei infraconstitucional preveem a
possibilidade de pena de prisdo antes da condenacao definitiva e sem recurso de
sentencga criminal, desde que cumpridas as condi¢cbes nelas enumeradas.

Porém, a prisdo em segunda instancia nos leva a seletividade do direito penal
gue ndo é um fato recente, existe desde os primordios da humanidade e ja foi
abordada em diversos estudos, dentre eles o “Método de rotulagem”, uma teoria da

década de 1960, onde a critica da criminologia e o0 estudo do que ele chama de rétulos
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sociais também s&o conhecidas como resposta social, explica que o crime nao é algo

interno, € o resultado de uma alocacao seletiva.

O desvio e a criminalidade ndo é uma qualidade intrinseca da conduta ou
uma entidade ontoldgica preconstituida a reacao social e penal, mas uma
gualidade (etiqueta) atribuida a determinados sujeitos através de complexos
processos de interacdo social; isto é, de processos formais e informais de
definicdo e selecdo (ANDRADE, 2005, p. 26).

A teoria da rotulagem social explica por que criminosos de colarinho branco
geralmente cometem crimes e gozam de um tratamento diferenciado e em
contrapartida ndo muito gentis em relagcdo a crimes cometidos por cidadaos

economicamente desfavorecidos.

Via de regra, os delinquentes de “colarinho branco”, ao contrario dos
delinquentes de rua, participam dos mesmos locus sociais de lazer e
entretenimento daqueles que haverdo de processa-los e julga-los pela
pratica de seus crimes (0os operadores juridicos), circunstancia a contribuir,
per si, para que ndo sejam estigmatizados como auténticos delinquentes que
sdo. Dai por que uma diferenciacéo de tratamento € praticada de forma quase
“natural”’. Na intencado de fundamenta-la, entretanto, acaba-se por produzir
um discurso retérico de absoluta esterilidade teérica (FELDENS, 2002, p.
157).

Nesse caso, duas premissas importantes sdo deduzidas: a primeira é que o
Direito Penal e todos os seus poderes punitivos destinam-se principalmente a grupos
especificos. A segunda, o resultado légico da primeira, esta arbitrariedade ndo apenas
pune os indesejaveis, mas também beneficia os escolhidos.

Prisdo grave € notdria e consensual no sistema penitenciario, a criagdo de outra
hipotese de encarceramento, além das ja previstas, ndo resolveria o problema do
sistema prisional brasileiro onde a maioria dos presos hem mesmo recebe uma
sentenca de primeiro grau, entdo a superlotacdo das prisdes, obviamente pela
populacdo mais pobre e negra, é um reflexo de um sistema de justica lento que nao
existe, prevalece sobre a regra da liberdade.

Ja em 2019 a ultima mudanca que teve sobre esse assunto tendo como um
dos pilares a Operacéo Lava Jato, o Supremo apos analisar as A¢des Declaratorias
de Constitucionalidade 43, 44 e 54, que sao agdes que colocavam a prova a propria
lei, capazes de discutir o alcance da norma constitucional da presun¢éo da inocéncia.
Tendo em vista que o principio da presuncdo de inocéncia € considerado uma
Clausula Pétrea, que € um dispositivo constitucional que ndo pode ser alterado nem

mesmo pelas famosas PEC (Proposta de Emenda Constitucional). O resultado da
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votacao foi por seis votos a cinco e o STF decidiu derrubar a possibilidade de prisao
em segunda instancia.

Os votos contra a prisdo em segunda instancia foram dados pelos ministros
Marco Aurélio Mello, Ricardo Lewandowski, Rosa Weber, Gilmar Mendes, Celso de
Mello e Dias Toffoli.

Em relacédo aos votos a favor da prisdo em segunda instancia se encontravam
0s ministros Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e
Carmen Lucia.

A maioria dos ministros entendeu que deve ser respeitado o que a Constituicdo
traz de forma expressa “Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado”,
e que a execucao provisoOria da pena fere o principio da presuncao da inocéncia.

Em 2016 com a autorizacdo da prisdo apOs segunda instdncia o tema
permanecia em aberto diante de uma grande divergéncia entre 0s ministros, iSso se
baseia pelo fato de decis@es tdo apertadas sobre o tema, mas diante da Gltima decisdo
€ obrigatorio seguir o entendimento do Supremo, portanto, com essa decisdo muitas
pessoas foram beneficiadas, pois, a decisdo tem efeito “erga omnes” ou seja tem
validade diante de todas as instancias do Judiciario e sera vinculante de cumprimento
obrigatério.

O CNJ trouxe dados de que cerca de mil presos poderiam ser beneficiados com
essa mudanca de entendimento. Esse assunto ganhou uma grande repercusséo pelo
fato do ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva, pois o ex-presidente Lula foi
condenado em segunda instancia.

O Supremo decidiu em relacéo aos recursos que 0s mesmos terdo a finalidade
de impedir a priséo, ja que ninguém podera ser preso até o transito, e com isso tem a
possibilidade de cada caso ir até o Supremo Tribunal Federal. Diante dessa decisdo
muitas entidades comentaram a respeito da decisdo do STF que derrubou a prisao

apos condenacdo em segunda instancia.

2.1.1 Repercusséo Publica da Aprovacdo em Segunda Instancia Pelo STF em
Algumas Entidades e o Papel Da Midia como Formadora de Opinido

Diversas entidades se manifestaram na midia em relacdo ao assunto, pois o0
julgamento do caso do ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva, evidenciou as

problematicas de uma atuacgéo do judiciario nesse sentido. O artigo 101 § 1° CF/88,
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trouxe uma acgdo especifica para a protecdo dos preceitos fundamentais. Esses
preceitos devem ser preservados e respeitados, mas com as mudancas frequentes
sobre a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da prisdo em segunda instancia
e 0 descumprimento com o que a Constituicdo Federal traz no seu artigo 5°, inciso
LVII, trouxe uma preocupacdo em relacdo a tal inseguranca juridica e gerou
manifestacdo como a seguinte de Felipe Santa Cruz, Presidente da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) :

Ao propor a acao declaratdria de constitucionalidade, acolhida pelo Supremo
Tribunal Federal, a OAB cumpriu seu papel legal, de defender a Constituigéo,
a ordem juridica e o Estado democréatico de direito. E a decisdo do STF
reafirma que ndo pode haver justica, ndo pode haver democracia, se forem
relativizados ou desrespeitados os direitos fundamentais estabelecidos na
Constituicdo. O direito de defesa e a presuncédo de inocéncia de cada cidada
e cidadao saem fortalecidos desse julgamento. Nosso sistema de Justica hoje
honrou as palavras de dr. Ulysses [Guimarédes, deputado constituinte] na
promulgacédo da nossa Constituicdo: '‘Quanto a ela, discordar, sim. Divergir,
sim. Descumprir, jamais. Afronta-la, nunca.”

Bem como a de Hugo Leonardo, presidente do IDDD (Instituto de Defesa do

Direito de Defesa):

A Corte deu um passo decisivo para recuperar o sentido da presuncao de
inocéncia e que, em um contexto de politizagédo da Justica, deve prevalecer
a protecao dos principios constitucionais. Era um caso extremamente simples
do ponto de vista técnico, porque o texto constitucional é clarissimo, mas
infelizmente a discussao foi tomada por um moralismo de fachada, por uma
irracionalidade cega para as falhas do sistema de Justica brasileiro. A deciséo
ndo sera capaz de compensar as injusticas e os dias de liberdade
arbitrariamente retirados de milhares de pessoas nos Ultimos anos, mas é um
marco importante para a retomada da nossa seguranca juridica.

Além dos juristas acima mencionados, o Férum Nacional de Juizes Criminais

(Fonajuv), assim se manifestou:

Criminosos condenados pela Justica com dinheiro para recorrer a varias
instncias continuardo sem pagar pelos seus crimes. Foi isso que o STF
aprovou ao proibir no pais a prisdo apés condenacdo em segunda instancia.
Isso significa corruptos soltos, impunidade. Externamos aqui a nossa
indignagéo”.

E, por fim, Victor Hugo Azevedo, presidente da Associacdo Nacional do
Ministério Publico (Conamp):
O Supremo Tribunal Federal tomou a decisdo equivocada ao reverter a atual

jurisprudéncia que autoriza o inicio da execugdo da pena apés condenacao
em 22 instancia. Lamento a decisdo do STF e reafirmo a preocupacédo do
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Ministério Publico brasileiro com o provavel retrocesso juridico, que dificulta
a represséo a crimes, favorecendo a prescricdo de delitos graves, gerando
impunidade e instabilidade juridica.

Importante salientar que tais posicionamentos foram realizados em midias
sociais e que, embora ndo tenham forca burocrética, sdo de melhor acesso a
populacéo em geral, uma vez que a midia também é formadora de opini&o. E preciso
considerar que, apesar dos avancos tecnoldgicos, que possibilitam uma
instantaneidade de distribuicdo de informacdes pelos mais diversos meios de
comunicacdo, como dito anteriormente, a televisdo ainda é a principal fonte de

informacéo para a maior parcela da sociedade.

2.2 O Papel da Midia na Formacéao da Opinidao Publica

No que diz respeito ao conceito de opinido publica, formada pela grande
imprensa, vamos usar o citado por Bourdieu (1983), o socidlogo francés acredita que
de acordo com esta interpretacdo, a opinido publica sera a “soma puramente aditiva”
travestida de “opinido pessoal”. Diante disso, Bourdieu, que defendia a inexisténcia

da opinido publica, arriscou-se Uma definicdo chave:

Opinido publica é um artefato puro e simples cuja fungéo é dissimular que o
estado da opinido em um dado momento do tempo é um sistema de forcas,
de tensdes e que ndo h& nada mais inadequado para representar o estado
da opinido do que uma percentagem (BOURDIEU, 1983, p. 78).

A forma acritica de contar a historia dos julgamentos de Moro € imposta ao
destinatério. Ele aceita a noticia dos fatos, sob a légica da intencédo de esclarecer a
corrupcao é o mais importante. Ndo é nem mesmo uma viséo utilitaria do caso, em
gue proposito justificara os meios. A grande midia nem mesmo faz perguntas sobre
0s meios. Cabe aos estudiosos do processo penal realizar um olhar critico em relagéo
as ferramentas utilizadas em toda a operacdo, como essas ferramentas sdo aceitos
pela sociedade por causa da midia, de acordo com prove que ndao cumpre sua funcao
de fiscalizar as ac¢Oes das autoridades:

Esse é o paradigma originario da imprensa que fiscaliza o exercicio do poder
para conté-lo e para auxiliar a sociedade na escolha de seus representantes
politicos, superado pela midia cuja atuagdo é orientada por “decisbes

politicas (e ndo técnicas), sujeitas as leis de mercado, refletindo apenas
versbes (muitas vezes simplificadas e estereotipadas) de fatos
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comprometidas com projetos politicos determinados (SCHREIBE, 2008,
p.365).

Diante do clamor popular que pede punicdo severa ao réu, permitiu a
blindagem em torno da operacgéo, o que possibilitou uma cobertura jornalistica sem
nenhuma ou com pouca criticidade, assistindo inapta aos direitos fundamentais
violados durante a investigacao, inclusive as conduc¢des coercitivas com aval do entéao
juiz Sérgio Moro. A partir deste momento, seria como se vivéssemos um momento
onde a imprensa opta por reduzir a fiscalizacado das ac¢des do judiciario, participando
da reformulacdo da estrutura da politica, uma mudanca drastica entre nomes e
posturas daqueles que constituem o poder executivo e legislativo.

Outra questéo a ser ponderada é como a cobertura jornalistica contemporanea
ndo se limita aos fatos, fazendo o papel de intérprete das informacdes por elas
vinculadas. Sendo assim, os fatos se transformam em opinido pessoal imparcial,
baseada na visdo daqueles que os transmitem. A consequéncia desse processo de
criminologia midiatica é a formacdo de dois grupos: os heréis imaculados, limpos,
pessoas decentes e que sdo aterrorizados pelos criminosos que devem ser excluidos
do convivio de pessoas do bem, tudo isso sem antes passar pelo processo de

julgamento. A midia faz o papel da condenacao por antecipacéao.

A criminologia midiatica cria a realidade de um mundo de pessoas decentes,
diante de uma massa de criminosos, identificada através de esteredtipos, que
configuram 0s mesmos separados do resto da sociedade, por ser um
conjunto de diferentes e maus. Este é construido por semelhancas, para o
qual a televisdo é o meio ideal, pois joga com imagens, mostrando alguns dos
poucos estereotipados que delinquem e, de imediato, os que n&o delinquem
ou que s6 incorrem em infrac6es menores, mas sédo parecidos. N&o é preciso
verbalizar para comunicar que, a qualquer momento, os parecidos faréo o
mesmo que o criminos ( ZAFFARONI, 2013, p. 7).

Quando os meios de comunicacdo desempenham o seu papel de forma
errbnea, relatando os fatos de forma infiel a realidade processual, ainda mais grave
da realidade investigada, resulta em violagc&o do principio da Presuncao de Inocéncia.
Diante dessa realidade, a sociedade nem sempre conseguira se manter imparcial
diante das influéncias a que foi submetida antes mesmo do préprio julgamento.

Em resumo, pudemos observar que a presuncdo de inocéncia e nao
culpabilidade previstas no art. 5° inciso LVII da Constituicdo Federal é garantia
individual e fundamental, mesmo que a influéncia da midia tenha consequéncias na

realidade do réu que vai além do processo. Para a sociedade, com influéncia da midia,
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o fato de ser investigado ja € uma “sentenca condenatéria”. Logo, o jornalismo tem
um papel basilar para o coletivo, principalmente no que tange a dificuldade de
compreensao dos acontecimentos pela populacao.

Com o processo historico de formacdo da constituicdo, a complexidade da
legislagdo brasileira, o papel desempenhado pela midia, o sistema de justica criminal
criou a necessidade de discutir esse principio para analisar 0 esgotamento da
inocéncia, por assim dizer, até quando o réu deve ser considerado inocente em
processo penal. Ao discutir diferentes posi¢cdes no trabalho atual, o Supremo Tribunal
concluiu que violou o principio da presunc¢do de inocéncia previsto na Constituicao de
1988, onde a relativizacdo das garantias basicas pode levar a uma grande
instabilidade e inseguranca juridica.

No capitulo subsequente, serd pontuado o posicionamento do STF em relacéo
a prisao frente ao recente entendimento jurisprudencial sobre a possibilidade de inicio
de cumprimento de pena apos decisdo em segunda instancia. Sera trabalhada a
hipétese favoravel e contraria, pontuando o posicionamento de ministros e autores

com base no que foi exposto nos dois capitulos anteriores.

3. ANALISE PROCESSUAL DO CASO LULA: OS CAMINHOS QUE LEVARAM A
PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA E OS CAMINHOS QUE MUDARAM OS
PLANOS

3.1 Estudos Introdutérios de uma Decisdo do STF

A maxima autoridade judiciaria, com sede em Brasilia/DF, o Supremo Tribunal
Federal, tem jurisdicdo em todo o territorio nacional. O STF é composto por 11 (onze)
juizes. De acordo com art. 12, § 3°, IV e art. 10, seus membros devem ser cidadaos
brasileiros, ter excelente conhecimento juridico e reputacdo impecavel, ter entre 35 e
65 anos (Brasil, CRFB, 2020).

O Supremo é frequentemente referido como o guardido da Constituicdo e as
suas func¢des incluem: promover a protecao dos direitos fundamentais consagrados
na Carta Maior. Este sistema de verificar se as leis e atos normativos Sao

constitucionais é geralmente chamado de emenda constitucional. De acordo com
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Bulos (2018, p. 187), “o controle constitucional é o instrumento supremo para proteger
a Constituicdo”. Eles sao usados para verificar se as acbes administrativas,
legislativas e judiciais estdo em conformidade com a Carta Magna”.

Dito isso, “0 STF deve ser visto como um legislador negativo que nao cria leis,
mas as retira da ordem juridica por serem inconstitucionais” (BULOS, 2018). O
principio da seguranca juridica e outros principios constitucionais que derivam da lista
de direitos basicos € extremamente importante no ambito da democracia e do Estado
de direito.

A aplicacdo deste principio é importante para o desenvolvimento de um uma
sociedade organizada, pois, 0 desenvolvimento de uma sociedade envolve a
seguranca de todos os departamentos, conforme estabelecido no preambulo da

constituicdo. Segundo Pacelli (2021):

A definicdo de um modelo de Estado Democratico de Direito depende sempre
da perspectiva adotada. A énfase pode ser dirigida tanto aos aspectos de
uma definicdo prioritariamente ao nivel de uma filosofia politica, quanto, de
outro lado, mais conectada a dogmatica do Direito Constitucional, a
configuracdo normativa da ordem estatal, no aspecto politico, social,
econdmico e, enfim, da atribuicdo de poderes e competéncias publicas e
privadas (PACELLI, 2021, p.40).

Neste caso, o Supremo Tribunal Federal tem o poder de interpretar a
Constituicdo, invalidar leis com base em normas inconstitucionais e garantir a

seguranca das acoes judiciais. Saleme (ano) traz o seguinte entendimento

O STF tem como tarefa precipua a guarda da Constituicdo. Suas decisdes
devem se pautar pela neutralidade. A funcdo do magistrado é a simples
interpretacdo de lei ou ato e sua pertinéncia em face da Constitui¢cdo. Isso
caracterizaria o formalismo hermenéutico sem espaco para construcfes
jurisprudenciais. Contudo, observa-se, esporadicamente, a necessidade de
determinadas adaptacbes a fim de buscar-se uma coeréncia e uma
interpretacdo logica e adequada a seguranca juridica (SALEME, 2011, p.
171).

Os direitos fundamentais, do ponto de vista subjetivo e objetivo, também se
relacionam com o processo penal e tém duplo sentido. No primeiro caso, 0 processo
penal tem a funcdo de ser um instrumento de resisténcia ao Estado penal,
salvaguardando os direitos basicos do arguido. Em segundo lugar, numa dimenséao
objetiva, o contencioso penal, como meio de combate ao crime, cumpre a funcéo de
protecdo da sociedade. Segundo Lopes Junior, a exclusividade desse poder de

punigdo coincide com 0 momento em que a retaliagdo privada € suprimida:
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O Estado, avocou para si o direito e o dever de proteger a comunidade, como
meio de cumprir a fung&o de procurar satisfazer o bem comum, que se veria
afetado pela transgressao da ordem juridico-penal em razdo de uma conduta
delitiva. Assim sendo, substituindo os particulares, impedindo, portanto, a
autotutela, o Estado assumiu o dever de atuar quando a intervencéo penal
seja necessaria, através do seu instrumento de operacionalizacdo, o
processo penal (AURY,2018, P.21).

Na opinido de Aury, a ferramenta desse processo reside essencialmente na
garantia basica do réu de coibir abusos na aplicacdo da jurisdicao criminal. Para ele,
o réu € visto como uma parte fraca na relacao juridica processual, por isso deve haver
protecdo suficiente para enfrentar o poder punitivo do Estado. Portanto, o principio é
o de exercer a primazia de todo o ordenamento juridico, restringir a atividade
legislativa pelo valor de sua escolha, e s6 permitir que nas circunstancias especificas

do direito penal, por exemplo, ndo viole suas normas criativas.

Entretanto, embora seja possivel visualizar os principios constitucionais como
verdadeiras garantias fundamentais dos individuos, seja em face do Estado,
seja em face de si mesmos, deve-se assinalar, ao menos como referéncia
distintiva em relacdo as regras juridicas, uma certa amplitude de suas
vinculagbes normativas. E isso ocorre pela maior abstracdo de seus
comandos, 0 que torna necessario 0 estabelecimento de critérios
minimamente seguros que possam resolver possiveis e inevitaveis conflitos
entre direitos fundamentais. E ndo ha como negar: em tema de Direito e de
Direito Processual Penal, a realizacdo de um direito individual nem sempre
se faz sem o tangenciamento de direito alheio (PACELLI, 2021, p. 44).

Por este raciocinio, entendemos que estes principios sdo superiores as demais
normas existentes no ordenamento juridico pela natureza das suas normas, podendo
ser utilizados como garantia para todos os cidaddos de acordo com a Constituicdo e
as normas constitucionais democrética, opondo-se a tentativa do pais de reivindicar
ser o0 "Senhor Onipotente". Portanto, o principio é o escudo protetor de cada cidadao
contra os ataques do Estado. Todas as regras devem ser seguidas por vocé sob pena
de ser declarado invalido.

Principio consagrado em nosso Ordenamento Juridico no artigo 5°, inciso
LXIll da Constituicdo Federal que reza que “o preso sera informado de seus
direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado” e na Convengao Americana de Direitos
Humanos, em seu artigo 8°, inciso 2, letra g, que garante a pessoa o “direito

de néo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada”
(PACELLI, 2021, p.47).

Em suma, a extensdo da garantia de n&o autoincriminagdo precisa ser
reinterpretada, e o principio do procedimento nédo pode ser tolerado, e € impossivel

nao ficar impune. Observe esta conexao porque pessoas inocentes nao usarao
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7

desculpas processuais para evitar o resultado do procedimento - esta € uma
absolvicdo obrigatéria - e, se aplicado corretamente, este privilégio ndo sera mais

usado por aquelas pessoas que cometeram um ato tipico, ilegal e culpado.

Atingindo duramente um dos grandes pilares do processo penal antigo, qual
seja, o dogma da verdade real, o direito ao siléncio, ou a garantia contra a
autoincriminacéo, ndo s6 permite que o acusado ou aprisionado permaneca
em siléncio durante toda a investigacdo e mesmo em juizo, como impede que
ele seja compelido — compulsoriamente, portanto — a produzir ou a contribuir
com a formacédo da prova contraria ao seu interesse (PACELLI, 2021 p.47).

Nao serd feito uma abordagem mais ampla desses principios por enquanto.
Ser4 abordado apenas alguns dos recursos e contornos mais relevantes, que
expandiremos para fornecer a oportunidade de colocar cada recurso e contorno no
contexto de seu respectivo espaco de assunto. As contradicfes se formam ao mesmo
tempo, o objetivo € garantir a igualdade de procedimentos. Isso significa que todas as
partes tém o direito de obter as provas fornecidas pela outra parte e de expressar suas

opinides de outras maneiras.

O contraditério, entdo, ndo sO passaria a garantir o direito a informacéo de
qualquer fato ou alegacgdo contraria ao interesse das partes e o direito a
reacdo (contrariedade) a ambos - vistos, assim, como garantia de
participagdo —, mas também garantiria que a oportunidade da resposta
pudesse se realizar na mesma intensidade e extensdo. Em outras palavras,
0 contraditério exigiria a garantia de participacdo em simétrica paridade
(GONCALVES, 1992, p. 127).

Nota-se que o contraditério € de suma importancia para a garantia da ampla
defesa, porém néo é sua unica forma de manifestacao.

E que, da perspectiva da teoria do processo, o contraditério ndo pode ir além
da garantia de participacao, isto é, a garantia de a parte poder impugnar — no
processo penal, sobretudo a defesa — toda e qualquer alegacdo contraria a
seu interesse, sem, todavia, maiores indagacdes acerca da concreta
efetividade com que se exerce aludida impugnacéo (PACELLI, 2021, p.51).

O contraditério concede direitos a ambas as partes no processo: o autor e o
réu. A mesma situacdo ndo acontecera com a defesa completa, é apenas direito do
réu. Portanto, podemos ter contradicbes sem defesa adequada, e também podemos
ter defesas extensas sem contradicdes. Nao se deve esquecer que 0 principio do
contraditorio envolve mais do que apenas a defesa ou os direitos do réu.

Este principio deve ser aplicado a ambas as partes e ser seguido pelo préprio

juiz. Nao transmitir ao acusador determinado comportamento processual, ou impedi-
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lo de responder a certas provas ou alegagdes da defesa, embora ndo represente uma
violac&o do direito de defesa, com certeza violara o principio do confronto.

Em resumo, podemos entender a importancia e a realizacao de todas as etapas
do programa. O principio da presuncdo de inocéncia, ou o conhecido principio da
presuncao de ndo-culpabilidade, faz parte desta doutrina e se aplica ao direito penal,
gue estipula o estado de inocéncia relativo aos suspeitos de crime. Determinadas
infracBes penais sao principios juridicos da ordem constitucional.

Esse principio se divide em duas formas: a primeira € uma forma de tratamento,
pois o réu deve ser considerado inocente em todo o processo, do inicio ao julgamento
final até o julgamento final; a segunda forma de prova, de certa forma Em certa
medida, o 6nus prova que € de inteira responsabilidade do demandante, ndo sendo
reconhecida a forma do julgamento. Este principio é a protecdo pessoal basica,
garantida diretamente pela democracia e pelo Estado de Direito. No Transito em
Julgado é o momento em que se esgota a possibilidade de apelar da decisao judicial.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos (1948) prevé que:

Artigo 9°: Ninguém sera arbitrariamente preso, detido ou exilado. Artigo 1°:
Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica
audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir
seus direitos e deveres ou fundamento de qualquer acusacgéo criminal contra
ele.

Artigo 11°: Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de
ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas
todas as garantias necessérias a sua defesa.

Transitado em julgado é considerado quando? O melhor entendimento
(adotado no STJ, do artigo 475-J do CPC) é aquele apurado 15 dias ap6és a intimacao
do Ministério Publico da parte condenada. No entanto, muitos tribunais calculam
automaticamente esse prazo apos a deciséo final. Ou seja, faltam 15 dias para a data
do julgamento.

No entanto, muitos tribunais calculam automaticamente esse periodo apds a
deciséao final. Em outras palavras, 15 dias ap0s a data da sentenca. Em fevereiro de
2016, o Supremo Tribunal Federal decidiu que o réu condenado em segunda instancia
ja poderia comecgar a cumprir a pena - ou seja, mesmo que apelar para a instancia
superior, podera eventualmente ir para a cadeia. Naquela época, a regra era aplicada

ao caso especifico do réu. No mesmo ano, o STF reiterou a decisdo, que valera para
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todos os casos no Brasil. O Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) votou em 6
a 5 para declarar a inconstitucionalidade da prisdo em segunda instancia no dia
07/11/2019.

A decisdo nao deve beneficiar automaticamente nenhum preso, e todos 0s
casos devem ser analisados individualmente pelo tribunal. O processo judicial deve
ser esgotado antes que o réu seja preso. Porém, aos olhos dos criticos das prisdes
secundarias, 0 mesmo nao acontecera no campo penal porque nao ha possibilidade

de restaurar a liberdade de pessoas injustamente presas.

3.2 De 2016 a 2019: Um Estudo Acerca dos Votos dos Ministros Rosa Weber,
Gilmar Mendes e Dias Toffoli

Ao condensar algumas regras constitucionais, o titulo do artigo 283 do Cédigo
Lei de Processo Penal (CPP) - Emendas em 2011 para incluir “transito Julgamento -
Disciplina: " Ninguém seré preso a ndo ser no local ou ordenado confirmado por escrito
pela autoridade judiciaria competente em decorréncia de prisdo cautelar e em virtude
de condenacdo criminal transitada em julgado”. Desse modo, a coisa julgada se
estabelece como signo de possibilidade. Privacao de liberdade sem crime atual ou
prisdo banimento.

Porém, desde pelo menos 2009, o processo do Supremo Tribunal Federal
(STF) tem se alternado na andlise dessa questdo, na época, argumentou-se que a
execucao antecipada da sentenca era inconstitucional por 7 votos a 4 votos. Naquela
reunido, o plenario do tribunal concedeu o habeas corpus 84.078, permitindo as
pessoas condenadas pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, recorrer livremente.
Acontece que em fevereiro de 2016, o tribunal proferiu decisdo de forma diversa,
também com 7 votos a 4, HC 126.292, que alterou seu entendimento anterior e
apontou que no colegiado (denominado “prisdo em segunda instancia”). O ministro da
Jurisprudéncia, Teori Zavascki, liderou a transformacao da jurisprudéncia.

O panorama geral é fundamental para o entendimento do caso Habeas Corpus
152.752, impetrado pela defesa do ex-presidente Luiz Inécio Lula da Silva e julgado
pela corte em 4 de abril de 2018. Ressalta-se que antes do julgamento final da ADC,
0 STF optou por colocar em pauta a discussédo de um caso especifico - apos protestos
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do relator da ADC 43, 44 e 54, ministro Marco Aurélio Mello que criticou a entédo
presidente do Tribunal, a ministra Carmen LUcia, que conduzia a situacao.

A avaliacdo é que a possibilidade de reclusdo apoés dupla jurisdicdo ndo deve
ser discutida por meio de habeas corpus em casos especificos, mas deve ser discutida
no julgamento da acao constitucional direta para tratar da questéo. Por isso, uma vez
resolvido o litigio, a seguranca juridica pode ser maior quando aplicada ao caso
analisado pelo tribunal. A decisédo deixou no ar a desagradavel sensacao de que as
acOes da Suprema Corte foram mais politicas do que propriamente juridicas. Situacao
agravada pelo voto da ministra Rosa Weber.

Ela tem posicdo pessoal contraria, mas a votacdo foi condizente com o
entendimento do STF naquela ocasido, com base no principio da colegialidade, foi
anunciado que é possivel executar a pena prevista depois de decretada a sentenca
penal em jurisdicdo secundaria. Seu voto foi decisivo, porque o placar do tribunal
terminou 6 a 5 pela recusa de conceder habeas corpus preventivo ao ex-presidente
Lula, que acabou sendo preso pelo entédo juiz Sérgio Moro.

Ressalta-se a forca politica dessa medida: caso a ADCs fosse julgada
anteriormente, o placar do STF seria anulado em amparo da presunc¢éo de inocéncia
e do transito em julgado - levando-se em conta a fundamentacdo do voto da ministra
— como aconteceu em 2019, quando a Corte mudou seu entendimento e revogou a
possibilidade de “prisdo em segunda instancia”.

Votaram a favor e contra da prisdo apds a condenacao em segunda instancia:

Em 07 de fevereiro de 2016: A favor: Carmen LUcia, Dias Toffoli, Edson
Fachin, Gilmar Mendes, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Teori Zavascki e
votaram contra: Celso de Mello, Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski, Rosa
Weber.

Em 5 de outubro de 2016, votaram a favor da prisdo apds condenacao em
segunda instancia: Carmen Lucia, Edson Fachin, Gilmar Mendes, Luis
Roberto Barroso, Luiz Fux, Teori Zavascki e votaram contra 0S ministros
Celso de Mello, Dias Toffoli, Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski, Rosa
Weber.

Em 11 de novembro de 2016, votaram a favor da possibilidade da prisdo sem
o transito em julgado do processo: Carmen Lucia, Edson Fachin, Gilmar
Mendes, Luiz Fux, Roberto Barroso, Teori Zavascki e a favor: Celso de Mello,
Dias Toffoli, Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski.

No julgamento de habeas corpus do ex-presidente Lula em 2019, decidiram
manté-lo preso, ratificando a antiga jurisprudéncia dos ministros Alexandre
de Moraes, Carmen Lucia, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e
Rosa Weber. Votaram a favor do HC do ex-presidente: Celso de Mello, Dias

Toffoli, Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski. (Prisdo apés
22 instancia: quais ministros do STF mudaram de opini&o - e de voto?. 2018).
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Segundo este método, 0s outros ministros que promoveram a votacdo com
base em uma percepcao social injusta, acabaram perdendo a relevancia juridica. Isso
ocorre porque o dever dos juizes é enfatizar o tecnicismo em vez de Sentimentos
sociais. Abordaremos nos proximos topicos os caminhos percorridos pela mudanca
de entendimento dos Ministros Gilmar Mendes, Rosa Weber e Dias Toffoli e o que

isso acarretou a deciséao final do julgamento da Corte da prisdo em segunda instancia.

3.2.1 Anélise dos Votos de Rosa Weber, Gilmar Mendes e Dias Toffoli em 2016 -
HC 126.292/SP

O habeas corpus 126.292 / SP foi impetrado no inicio de janeiro de 2015. O réu
era um assistente geral que foi considerado culpado de roubo, sentenciado a cinco
anos e quatro meses de prisdo, cumpriu pena, e emitiu um mandado de prisédo devido
ao seu recurso. O ministro Teori Zavascki entendeu que o tribunal estadual néo
apresentou fundamento para impor a prisdo preventiva do réu - CPP Art. 312 -
Discorda da sumula estabelecida pelo STF e aprova o pedido de liminar.

Art. 312 do Decreto Lei n° 3.689 de 03 de Outubro de 1941 - A prisédo
preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do
imputado. (Redacéo dada pela Lei n°® 13.964, de 2019) (Vigéncia).

Posteriormente, a turma decidiu, por unanimidade, submeter ao plenario do
STF o julgamento desse fato. Em votacdo em plenario, o despacho foi rejeitado e
posteriormente revogado a proibicdo, com a vitéria da ministra Rosa Weber, Marco
Aurélio, Celso De Mello e Ricardo Lewandowski.

Nesse segundo julgamento, a composicao do STF é bem diferente. Os juizes
Joaquim Barbosa, Ayres Britto, Cezar Peluso, Ellen Gracie e Eros Grau deixaram de
ser membros do tribunal que rejeitaram a ordem na época do segundo veredicto de
habeas corpus em 2016. S&o eles: Eros Grau, Ayres Britto e Cezar Peluso, composto
por Luiz Fux, Teori Zavascki e Luis Roberto Barroso, todos indicados pela presidente
Dilma Rousseff. Apesar disso, os dois mantiveram o0 posicionamento de seus
antecessores, Dias Toffoli e Edson Fachin, que substituiram Menezes Direto e
Joaquim Barbosa, respectivamente, indicados pelo presidente Lula e o segundo, pela

presidente Dilma Rousseff.
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O Ministro Dias Toffoli indeferiu o despacho, “fiz porque sabia que os recursos
especiais nao tém suspeicdo, portanto ndo impediriam o mandado de prisdo e nao
prejudicarem o principio da presuncado de inocéncia.” Caso fosse diferente, seria
entender que as decisbes provenientes das instancias ordinarias séo
presumivelmente ndo confidveis, o que configuraria afronta & ordem publica.

A Unica ministra a mudar a posicdo de sua antecessora, Ellen Gracie, foi a
ministra Rosa Weber, que optou por conceder a ordem e foi indicada pela presidente
Dilma Rousseff. Entre os ministros que votaram o Habeas Corpus 84.078 / MG,
apenas Gilmar Mendes mudou de posi¢ao e rejeitou o despacho. No entanto, Gilmar
Mendes € o Unico ministro a mudar de posicdo, destacando que a garantia da
presuncao de inocéncia costuma evitar que o réu seja considerado culpado antes da
sentenca definitiva, mas a definicAo do culpado depende da intermediacdo do
legislador.

O juiz disse que essa situacao esta longe de acontecer. Portanto, por um lado,
a importancia de proteger o réu de julgamentos precipitados, por outro, € dificil
conciliar o respeito pelo réu e gradualmente provar sua culpa. Ele expressou

desapontamento com o numero de prisdes provisorias:

Consta a observacdo de um correspondente estrangeiro chocado com o
excesso de prisBes provisorias e depois com o fato de que pode ser que, se
eles obtiverem um habeas corpus, demorem, ou talvez nem venham a ser
presos na execuc¢ao, tendo em vista todas as delongas que o sistema permite.
Por conta de todas essas questdes e reflexdes € que, de uns tempos para ca,
eu tenho me proposto a refletir novamente sobre aquela nossa deciséo. E
casos graves tém ocorrido que comprometem mesmo a efetividade da justica
(INTEIRO TEOR DO ACORDAO - p. 2).

Gilmar Mendes havia antecipado o que estava por vir. Ministro em seu artigo
“A presuncao de nao culpabilidade e a orientagao do Ministro Marco Aurélio” presente
no Livro que homenageia os 25 anos do Ministro na corte “Ministro Marco Aurélio: 25
anos no STF”, disse: “tenho que o entendimento do STF [sobre a execugao provisoéria
da pena] merece ser revisado”. (MENDES, 2015, p. 15).

Gilmar Mendes (2015, p.16 - 17) sabe que “ndo ha como prever se o STF
acolhera a proposta de nova analise do tema”. No entanto, de maneira profética,
antecipa que “se um dia o fizer, ndo se sabe qual sera a composicdo da Corte”,
portanto o resultado poderia vir a ser contrario. Ao cabo, Gilmar diz: “a toda sorte, se

vier a julgar novamente a questdo, a Corte terd que enfrentar, com a devida
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consideracdo e respeito, seu proprio precedente, solidificado a partir da posicédo
firme do Ministro Marco Aurélio” (MENDES, 2015, p. 16).

Portanto, enquanto ndo atingir o cerne fundamental, a presuncao de inocéncia,
ird evoluir naturalmente com as etapas do programa. Ou seja, esgotado 0 processo
ordinario, houve uma declaragcdo muito franca de que o réu era culpado e deveria ser
preso, para que a execucao fosse compativel com a presuncéo de inocéncia.

A seguir, a ministra Rosa Weber votou por ndo levantar mais argumentos, pois,
segundo ela, “o habeas corpus ndo esta previsto com antecedéncia na pauta de hoje
e Nao posso resolver esse assunto com o devido cuidado e atencao”. Ela elogiou o

voto do relator e disse que concordava com os argumentos de Fachin e Barroso.

Faco esse registro porque, quanto as colocacdes e as razbes que estdo
levando o eminente Ministro Teori Zavascki a propor a revisdo da
jurisprudéncia desta Corte, eu compartiiho das preocupacbes de Sua
Exceléncia e louvo o belissimo voto, assim como as oportunas colocacdes do
Ministro Fachin e agora do Ministro Luis Roberto (INTEIRO TEOR DO
ACORDAO - p. 29).

Rosa Weber disse: “Em qualquer caso, o tribunal deve salvaguardar
cuidadosamente os precedentes” porque “o principio da seguranga juridica,
especialmente quando o Supremo Tribunal esta enfrentando questbes
constitucionais, € muito importante para a sociedade”, e continuou: “Eu tenho algum
devido ao tribunal A inica mudanc¢a na composicao torna dificil rever os precedentes.
Para a sociedade, existem instituicdes judiciais.”

O ministro destacou: “Nao tenho duvidas de que se trata de questbes
pragmaticas, mas acho que a melhor forma de resolver essas questdes nao é
alterando o seu entendimento do texto da Constituicdo por meio deste tribunal”.
Portanto, a pedido da Relatora, Rosa Weber aprovou o despacho. Ele também afirmou
gue entendia que a decisdo do tribunal "determinara a sentenca de execucdo

provisoria, ndo a sentenga de prisdo preventiva" e concluiu:

Como norte da minha atuacédo nesta casa, divirjo para conceder a ordem.
Pelo que depreendi do voto do Ministro Teori, o Ministro Falcdo, no STJ,
indeferiu a liminar em impetracdo contra decisdo do Tribunal de Justica de
Sao Paulo que determina "execute-se a pena", em execuc¢ao provisoria, nao
se tratando de decreto de prisdo cautelar. Respeitosamente divirjo, portanto,
concedendo a ordem. E como voto (INTEIRO TEOR DO ACORDAO - p.3).

A decisao da acao de instrucdo constitucional indicou que, com exce¢ao do

ministro Dias Toffoli, foram utilizados os mesmos argumentos jA mencionados na
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deciséo do Habeas corpus n®126.292. Vale destacar que neste habeas corpus, foram
7 votos a favor da execucdo e 4 votos contra, enquanto nas declaracdes
constitucionais, 6 votos contra e 5 votos, causando alguma instabilidade juridica, e a
guestdo ainda é disputa e execucao.

Se houver uma nova sentenca de priséo hoje antes da deciséo final, a decisao
sera. Portanto, € lamentavel que o Supremo Tribunal Federal tenha se pronunciado
sobre o prezado conteudo da Carta Magna, quando o guardido da Constituicado decidiu
se opor ao conteudo nela escrito, trouxe inseguranca juridica a sociedade. Nesse
sentido, ainda que pertinente o argumento da antecipagdo da sentenca, essa nova
decisdo viola os direitos e garantias fundamentais contidos na Constituicéo,

especialmente no que se refere ao alcance da presuncéo de inocéncia.

3.3 Andlise dos Votos de Rosa Weber, Gilmar Mendes e Dias Toffoli em 2019 -
ADC 43,44 e 54

No dia 7 de novembro de 2019, ADC 43, 44 (estes ja foram processados antes
e submetidos apos entendimento STF e HC 126.292 / SP) e 54, o Supremo Tribunal
Federal mudou em relacéo a possibilidade de prisdo apds o julgamento em segunda
instancia.

Inicialmente deve-se compreender que a Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade, com previsao legal no artigo 102, inciso |, alinea a, da
Constituicdo Federal, e introduzida no ordenamento juridico brasileiro com a Emenda
Constitucional n® 3 de 1993, visa confirmar a constitucionalidade de determinada lei
ou ato normativo federal.

A Acéo Declaratéria de Constitucionalidade podera ser apresentada perante o
Supremo Tribunal Federal, pelos legitimados no artigo 103, da Constituicdo Federal,

in verbis:

Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acgéo
declaratéria de constitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

lll - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal;

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
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VIII - partido politico com representagéo no Congresso Nacional;
IX - Confederagéo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

Conclui-se, portanto, que, diante da necessidade de declarar a
constitucionalidade de determinada clausula legal, a pessoa juridica deve apresentar
ao Supremo Tribunal Federal uma declaracéo de constitucionalidade para confirmar
a compatibilidade da clausula com a Constituicdo Federal.

De acordo com o relatério do ministro Marco Aurélio, o tribunal entende que o
artigo 283 do Caodigo de Processo Penal ndo € inconstitucional, ndo permitindo a
execucao da sentenca antes de decidida a sentenca definitiva e irreversivel, e nenhum
outro recurso por parte do réu. Na segunda insténcia, com 6 votos contra e 5 votos a
favor da reclusao, foi garantida a constitucionalidade do tribunal, ou seja, o artigo 283
do CPP. Dias Toffoli estd acompanhado dos ministros Marco Aurélio, Rosa Weber,
Gilmar Mendes, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski, que somente apos a
condenacéo final e irrevogavel podera iniciar a execucao penal.

Os ministros Luis Roberto Barroso, Alexandre de Molas, Carmen Lucia, Edson
Fachin e Luiz Fux optaram pela prisdo apos a condenacao em segunda instancia. Em
23 de outubro de 2019, votou o Ministro Marco Aurélio, relator do caso, argumentando
gue a liberdade dos cidaddos presos apdés a segunda instancia ndo pode ser
restaurada, posi¢cédo conhecida sobre as condigbes de execucao das penas.

O Ministro Alexandre de Morais aprovou voto na mesma sessao para iniciar o
desacordo contra a reclusdo em segunda instancia. Para ele, a presuncdo de
inocéncia ndo € desrespeito nem injdria, sendo possivel cumprir a pena apés a

segunda instancia. Nas palavras do distinto ministro:

A presunc¢d@o de inocéncia condiciona toda a condenag¢do a uma atividade
probatéria produzida pela acusacdo. Quem alega deve provar, vedando
taxativamente a condenacao, inexistindo as necessérias provas ou havendo
razoavel duvida, devendo o estado comprovar a culpabilidade do individuo,
que é, sabemos, presumidamente inocente (STF, 2019).
No dia 7 de novembro, o Ministro Dias Toffoli realizou votac&o decisiva sobre 0
assunto. Em 2019, ele encerrou seu voto com uma poSiGao contra a prisdo em
segunda instancia citando que o Congresso atue para entdo alterar o Codigo de

Processo Penal que versa sobre a execucdo da Penal:

Nao € um desejo do juiz, ndo € um desejo de outrem que nao dos
representantes do povo brasileiro. Se ndo for no caso de prisdo cautelar ou o
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flagrante que foi mantido, se for Unica e exclusivamente com fundamento na
condenacéo, o que diz a lei? Que tem que aguardar o transito em julgado
(TOFFOLLI, 2019).

Todavia, defendeu a execucgéo imediata da pena de condenados pelo tribunal
do jari, pois esse caso ndo contraria 0 CPP. Segundo o ministro, o Jdri tem
competéncia para decidir sobre crimes dolosos contra a vida e é soberano (BRASIL,
ADC 43,44 e 54, 2019).

O Ministro Gilmar Mendes acompanhou o Relator para enfatizar a
constitucionalidade dos dispositivos do CPP. O ministro afirmou que, ao decidir votar
a pena de reclusdo apos ter sido condenado em segunda instancia, considerou que o
tribunal poderia corrigir o abuso de poder na primeira instancia, mas nao € o caso.
Constatou que votou pela possibilidade dessas prisdes e nédo pela imperatividade
delas (BRASIL, ADC 43,44 e 54, 2019).

Rosa Weber acrescentou que a decisao de permitir que a pena de priséo seja
executada antes que ela possa ser apelada introduziria uma forma de prisdo nao
prevista na lei, que violaria o principio da retencédo absoluta da lei na administracéao
penitenciaria. A Ministra entende que ndo deve ser provado o argumento de que se
esgotaram as provas de culpa no ambito da revisdo de provas e da analise dos fatos,
pois enquanto os pressupostos normativos forem ilegais ou a formacgéo da culpa for
invalida, o problema é passivel de ser levantado em ocasifes especiais. (BRASIL,
ADC 43,44 e 54, 2019).

Com base nisso, verifica-se que o STF alterou mais uma vez a aplicabilidade
da presuncéo de inocéncia para a privacao de liberdade e a possibilidade de execucao
criminal apGs a segunda instancia. Ao final da votacéo, o Presidente da Camara dos
Deputados afirmou em entrevista que o Congresso prepara a PEC - proposta de
alteracdo da Constituicdo com o objetivo de alterar o artigo 5°, inciso V da Constituicao
Federal, que, a seu ver, ndo é uma clausula permanente. O principio da presuncao de
inocéncia é de extrema importancia no sistema processual brasileiro, pois fornece
uma série de garantias para que o réu possa efetivamente exercer sua defesa. No
entanto, ndo deve ser usado em circunstancias hipergarantismo, pois afetara
processos criminais eficazes, o direito a uma sociedade segura e um sistema de
punicdo mais eficaz e responsivo para os infratores.

Portanto, todas as pessoas que cumprem pena temporaria em decorréncia da

decisdo do Supremo Tribunal Federal em 2016 e da sentenca de Habeas Corpus
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126.292 /| SP devem cancelar sua privacao de liberdade até que a decisao final se
transforme em decisao final. No entanto, a execuc¢ao provisoéria de sentencas criminais
culpadas devido a prisdo temporaria € permitida, desde que sejam devidamente

verificadas de acordo com a lei.

3.4 A Estratégica Mudanca de Entendimento

A decisao da Suprema Corte brasileira acarretou um novo modelo de assegurar
a punicdo em face daqueles que cometem crimes e ndo respondem por eles, em
virtude da demora do sistema jurisdicional em aplicar a pena, além de colocar fim a
induUstria dos recursos com carater meramente protelatério, visando uma possivel
prescrigdo, enquanto o acusado responde pelo crime em liberdade, tendo uma vida
normal, como se nada tivesse praticado contra a sociedade.

Depois de experimentar tantos eventos, incluindo e principalmente eventos
politicos, muito se tem discutido sobre as mudancas do STF na interpretacdo da
constituicdo. Acontece que quase nao ha debate sobre a fundamentagcdo que serviu

de apoio para a mudanca de interpretagéao.

As formas como uma Constituicdo pode ser alterada constituem um tema que
invoca o debate acerca das limitag8es as possibilidades de transformacéo do
nacleo de sentido estabelecido pelo poder constituinte originario, pois seus
diferentes processos de mudanca devem permitir a adaptacdo das normas
constitucionais sem comprometer a supremacia e a forca normativa da Carta
Magna. A finalidade bésica desses mecanismos é assegurar a estabilidade
dos conteldos éticos fundamentais positivados no texto constitucional. A
supremacia constitucional define a Constituicdo como a norma superior do
ordenamento, de modo que acima dela ndo exista nenhuma norma positiva.
Isto ocorre devido ao fato de que o reconhecimento da existéncia das
mutacdes ndo pode gerar questionamentos quanto a superioridade da
Constituicdo como sua principal caracteristica e garantidora da ordem juridica
de um pais (VEGA, 1999).

Além de discutir a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal do pais, este topico
também mostra que houve muita instabilidade juridica sobre o assunto. Os
precedentes mudaram. Quatro mudancas ocorreram em menos de 30 anos. A
volatilidade desse periodo, além de prejudicar o sistema juridico, também abalou
completamente a estabilidade do sistema prisional brasileiro, considerando que
milhares de réus e recursos foram condenados e passaram a cumprir pena.
Posteriormente na nova decisdo do STF, essa constatacdo ndo pode ser alcancada

imediatamente. Com essas mudangas de entendimento, ha também a “obrigacéo de
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libertar todas as pessoas condenadas a prisdo em segunda instancia e aguardar o

esgotamento de todos os recursos cabiveis de acordo com a nova decisdo” (Brasil,

2016).
O problema dos limites da mutagéo constitucional aparece quando a relacéao
entre viabilidade e normatividade adquire um carater conflituoso, seja social,
politica ou juridicamente, pondo em xeque a supremacia constitucional. Por
essa razdo, as restricbes a esta forma de atualizacdo constitucional devem
ser encontradas no respeito a Constituicdo, que constitui a expressdo maxima
e solene da soberania nacional e popular, bem como na necessidade de

adaptacdo social das normas constitucionais as exigéncias sociais atuais
(TEIXEIRA, p. 109, 1991).

Em 2019, o STF passou a discutir a agcado constitucional direta, a qual foi
apreciada pelos Ministros Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Roberto Barroso, Luiz
Fux, Marco Aurélio (Relator), Rosa Weber e Ministro Ricardo Lewandowski. Os juizes
Gilmar Mendes, Celso de Mello, Carmen Lucia e os ministros Dias Toffoli votaram a
matéria em questao.

Embora o acordo tenha sido firmado no Supremo Tribunal Federal do pais, a
instabilidade do tribunal sobre o assunto era evidente. Ha divergéncias de ideias entre
0s ministros, sem falar que a jurisprudéncia muda a cada entrada em plenario e esse
€ “apenas um dos parametros que sustentam a instabilidade do tema proposto”
(Brasil, 2016).

A sociedade geralmente defende a posi¢cdo de cumprir as penas precocemente.
Como ja é sabido, devido a morosidade do sistema judiciario no Brasil, ha relatos de
que, pelo menos, 0s crimes sem ao menos transitar e julgar ja se passaram ha mais
de 20 anos e nenhuma concluséo foi tirada em casos judiciais, muito menos durante
este periodo, a maioria das pessoas que foram processadas respondeu livremente e
esperou pelo julgamento final, e tudo isso acabou se tornando um motivo para as
pessoas resistirem.

Uma das maiores criticas ao Supremo Tribunal Federal € a questdo da tomada
de decisdes em momentos politicos. A lava-jato comec¢ou ha alguns anos e teve seus
condenados julgados em segunda instancia, entre eles o ex-presidente da Republica
Luiz Inacio Lula da Silva, o que exerceu uma enorme pressao sobre o sistema judicial,
ou, mais precisamente, que de alguma forma queria responder aos fortes protestos
do povo e ao sucesso da acao, e mais uma vez mudou o precedente da época e exigiu

a execucgao imediata da pena.
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A classe juridica formada por advogados se opunha totalmente & execucao
antecipada de sentencas, acusando o Supremo Tribunal Federal de descumprimento
de regras positivadas e acreditando que a funcdo da entidade € julgar e nao legislar,
podendo até ser alterado, mas a forma correta € pelo legislativo e n&do por meio de
instituicdes judiciais como o0 STF. O mesmo é verdade para a discusséo de casos de
prisdo de segunda instancia que geralmente sao divididos dentro e fora do Supremo

Tribunal.

Ha um paradoxo: a sociedade clama pelo fim da impunidade, mas a Justica,
ao invés de resolver o problema de sua morosidade, preferem violar garantias
constitucionais do cidaddo que tem um processo penal contra si, usando de
uma visivel e perigosa manobra, a fim de permitir uma satisfacdo popular, por
assim dizer, “inconstitucional” (GALVAO,2019, p.2).

Analisando em profundidade essa mudanga de entendimento, o0 mais
preocupante € que o Supremo Tribunal Federal tem repetidamente alterado a sua
jurisprudéncia, tornando o sistema completamente fragil e instavel, causando
retrocessos ao sistema judicial. Apenas em 2019, tomou uma decisdo final e
reconheceu que a matéria deve ser proposta por meio de emenda constitucional, em
vez de decidir por meio de uma interpretacéo esparsa dos preceitos constitucionais.

E, com todas essas confirmacdes, ndo posso deixar de comentar o motivo de
toda essa repercussao e tornar-se um dos beneficiarios da inconstitucionalidade da
priséo preventiva, o ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva. No entanto, uma vez que
nao entrou em condicdes de prisdo preventiva, o ex-presidente foi libertado em 8 de
novembro de 2019. No dia seguinte a confirmacao do STF, foi decidido que os réus
s6 podem ser presos depois de esgotados todos 0s recursos.

Conclui o capitulo demonstrando como o jogo politico é algo forte no Brasil, e
como as leis e principios sédo passiveis de adaptacao de acordo com o periodo que o0
pais se encontra, mostrando que a inconstitucionalidade da antecipacao da pena pode
ocorrer em qualquer caso com menos de 15 anos de pena ou ndo sendo crime

hediondo.
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CONSIDERACOES FINAIS

A analise das questdes levantadas no trabalho monografico permitiu o estudo
detalhado sobre discussfes antigas que tém um significado pratico relevante. Os
ministros do Supremo Tribunal Federal sdo questionados sobre a possibilidade de
prisdo antes do transito em julgado desde o ano de 2009.

A duvida para que frequentemente a discussdo viesse a tona partia do
antagonismo entre duas normas: artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal, que
transcreve: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoéria” e o artigo 637 do cédigo de processo penal que diz: “o recurso
extraordinario ndo tem efeito suspensivo e uma vez arrazoados pelo recorrido 0s
autos do traslado, os originais baixaram a primeira instancia, para a execucdo da
sentenga’.

A partir de alguns casos emblematicos, especialmente o caso envolvendo o
julgamento do ex-presidente da Republica Luiz Inacio Lula da Silva, essa questédo
ganha cada vez mais forca e notoriedade. Portanto, ndo ha davida de que vérias
mudancgas ocorreram no que se refere ao entendimento da inconstitucionalidade ou
nao da execucao provisoria da pena em segunda instancia. Neste caso, tem havido
um debate acirrado no cenario juridico, tanto que até o Supremo Tribunal Federal
oscilou o entendimento sobre o assunto.

As razfes usadas pelos ministros, descrita no decorrer dos capitulos, durante
a votacdo dos Habeas corpus, provaram que a execugcao provisOria da pena é
considerada uma solucdo: uma solucdo para o problema da interposi¢cdo sucessiva
de recursos nas Cortes superiores; questdao de impunidade, operado pelo fenbmeno
da prescricdo executéria; e a integracdo do proprio ordenamento juridico. A lei
enfrenta a necessidade de conciliar a presuncdo de inocéncia com a auséncia de

efeito suspensivo dos recursos extraordinario e especial.
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No entanto, mesmo que a execugdo provisoria da pena seja considerada um
acordo para tal problema, percebemos o quanto todos os motivos apresentados sao
razoaveis. Seu reconhecimento tem certas deficiéncias em sua adequacdo. Ao
reconhecer a possibilidade de aplicacédo provisoria da pena, os ministros deixaram de
lado a importancia da escolha politica da presuncdo de inocéncia. Ao justificar a
execucao da pena antes do transito em julgado como medida de ordem social,
acabaram levantando fundamentos do direito penal de inimigo, do processo penal
eficiente, sob os auspicios de um emergencialismo penal, principalmente em funcéo
da pressdo midiatica sobre um dos casos mais relevante da histéria do direito penal,

0 caso Lula.
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