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RESUMO
Este artigo pretende avaliar as alteracdes, e como cada periodo histérico vivenciado pelo pais
interferiu nas decisdes e principais argumentos utilizados pelos Tribunais Superiores,
especialmente o Supremo Tribunal Federal, no decorrer dos anos a respeito da possibilidade
ou ndo da execugdo provisoria da pena apds acérddo condenatério em segunda instancia.
Embasando-se especialmente nas principais decisfes, sendo elas no Recurso Extraordinario
com Agravo n° 964.246 do ano de 2016 e posterior no julgamento do Habeas Corpus n°
152.752 interposto pela defesa do ex-presidente Luiz Indcio Lula da Silva. Concluiu-se com a
pesquisa que o0 atual entendimento a respeito do tema ainda é passivel de mutacfes em razdo
da incerta do atual julgamento. Empregar-se &, neste trabalho, o método dedutivo, optando-se
pela pesquisa bibliografica e qualitativa como o procedimentos metodoldgicos para sua
realizacéo.

Palavras-chave: Principios ; Mora Processual ;Segunda Instancia ; STF ; Ministros ; Recurso
Especial ; Recurso Extraordinario.

ABSTRACT

This article aims to evaluate the changes, and how each historical period experienced by the
country interfered in the decisions and main arguments used by the Superior Courts,
especially the Federal Supreme Court, over the years regarding the possibility or not of the
provisional execution of the sentence after a condemnatory judgment. in the second instance.
Based in particular on the main decisions, namely in the Extraordinary Appeal with
Interlocutory Appeal No. 964,246 of 2016 and later in the judgment of Habeas Corpus No.
152,752 brought by the defense of former President Luiz Inacio Lula da Silva. It was
concluded with the research that the current understanding on the subject is still subject to
mutations due to the uncertainty of the current judgment. In this work, the deductive method
will be used, opting for the bibliographical and qualitative research as the methodological
procedures for its realization.

KEYWORDS: Principles; Arrears ;Second Instance; STF; Ministers; Special resource ;
Extraordinary Appeal.
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INTRODUCAO

O proposito do presente artigo cientifico é tentar aclarar e propor reflexdes a respeito
da polémica discussdo que vige no atual ordenamento juridico brasileiro e também no
Supremo Tribunal Federal desde 2009, a respeito da possibilidade da antecipacdo do inicio do
cumprimento de penalidade imposta em sede de sentenca condenatoria e confirmacdo da
restricdo da liberdade em acdrddo proferido em segunda instancia, ainda que pendentes
recursos aos Tribunais Superiores a serem propostos até o transito em julgado.

A luz do artigo 5°, LVII da Constituicdo Federal de 1988 (rol das garantias
fundamentais) clarividente tornou-se o principio da presuncdo de inocéncia, que estabelece a
todo e qualquer acusado o direito de ndo ser considerado culpado até decisdo final,
irrecorrivel, independentemente do que lhe for imputado. Cuida-se de regra garantidora pelo
Estado Democratico de Direito, de uma Republica Federativa Brasileira, que sobressalta a
liberdade como premissa maior, a qual ndo impedira o exercicio legal de investigacéo.

Corroborando com a Carta Magna, importante se faz citar a Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos, da Organizacdo das Nacdes Unidas asseverando que “o acusado de ato
antijuridico tem o direito de ser presumido inocente até sua culpabilidade ser comprovada de
acordo com a lei”, imunidade que esta disposta em seu artigo IX.

O texto legal do artigo 283, do Codigo de Processo Penal, de 1941, com redacdo
alterada pela Lei 12.403/2011, afirma que “ninguém podera ser preso sendo em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, em
decorréncia de sentenca condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou
do processo, em virtude de prisdo temporaria ou preventiva”.

Importante salientar, ainda, que a Lei de Execucdo Penal, de 1984, sera aplicada,
igualmente, a todos que se encontrarem recolhidos em unidades prisionais, ou seja, a0 preso
provisorio, temporario, preventivo e condenado efetivo, sem distin¢cdo de raca, cor, sexo,
opcéo religiosa ou politica, além disso, tem por fungdo garantir a efetivacdo de uma sentenca
de prisdo proferida por um ou mais Douto Magistrados ap6s o inquérito policial e a instrugdo
processual e objetiva ainda proporcional condi¢bes harmonicas para reintegragéo social, fisica
e psicoldgica do apenado.

O que se busca com o presente artigo cientifico é explanar diferentes visdes dos onze
Ministros que compdem o Supremo Tribunal Federal, quais argumentos utilizados, quantos

votos a favor e quantos votos contrarios, quais teses foram refutadas e o que mudou no arranjo



brasileiro dos julgamentos pretéritos para os atuais. Com énfase nos dois julgamentos mais
relevantes prolatados pelo Supremo Tribunal Federal. Primeiramente no Recurso
Extraordinario com Agravo n° 964.246 do ano de 2016 e posterior julgamento no Habeas
Corpus n° 152.752 interposto pela defesa do ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva.

Além disso, é pretendido ressaltar a importancia do tema para o ordenamento juridico,
pois determina quando os sentenciados comegardo com o cumprimento de sua penalidade,
isso implica em seguranca juridica, principio protegido pelo Estado de Direito e fazendo parte
de um sistema constitucional como um todo.

Outrossim, faz-se necessério a mencéo de que a presente pesquisa sera feita por meio

da metodologia dedutivel.

1 DEVIDO PROCESSO LEGAL

O processo constitucional é um ramo da ciéncia juridica que pressupde que todas as
normas ja vigentes ou prestes a entrar na estruturacdo juridica devem ser submetidas ao
chamado controle de constitucionalidade, ou seja, todas normas, portarias, decretos devem
estar em total acordo com a Constituicdo Federal, todas devem ter seu necessario fundamento
de validade imprescindiveis a pretensdo de efetivacdo de direitos, € o chamado controle de
constitucionalidade que entrou no arranjo juridico brasileiro em 1891 na Constituicdo
Republicana com 0s mesmos ideais norte-americanos, apenas de forma incidental.

A inconstitucionalidade podera ser originaria, que se da no momento congénito, da
criacio da Carta Magna, ou superveniente, onde o conflito serd resultado de
incompatibilidade por norma posterior. Poderd ainda ser discutida em razdo da matéria que
dispde ou em razdo da forma que disciplina a competéncia e o procedimento legislativo

préprio.

1.1. Processo Constitucional

O controle de constitucionalidade é feito por um rol de legitimados previsto no artigo
103 da Constituicdo, através de acbes constitucionais como a ADC (Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade) que pelo proprio nome, declara a constitucionalidade de uma lei que esta
em vigor indiretamente, 0 requisito principal para que este objeto seja questionado é que haja
uma relevante controvérsia. Sua decisdo devera ser tomada por maioria absoluta do STF, de
efeito vinculante, erga omnes, e ex tunc, essa decisdo ndo podera ser objeto de rescisoria,

além de ser irrecorrivel, salvo oposicdo de embargos declaratorios. A ADI (Acdo Direta de



Inconstitucionalidade), onde as leis sdo questionadas de forma direta do objeto supostamente
contrério a Constituicdo, entre essas a¢fes hd uma via de méo dupla, a decisdo de uma, é
contréria a outra e vice-versa.

Ha ainda a ADO (Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo), que se trata de
uma omissao ja prevista no momento que entrou em vigor a Constituicdo, ou seja, ja houve
disposicéo do tema e este deverd ser melhor abordado pelo Poder Legislativo com a criacdo
de lei dispondo a respeito do tema. Essa omissdo podera ser total ou parcial e o objetivo é que
se providencie o necessario para suprir lacuna. Ja a ADPF (Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental) é o instrumento mais raro de utilidade em caréter pratico. Tal
instrumento pode ser arguido somente se ndo houver outro meio de impugnagéo, assim, seu
carater € claramente subsidiario, sua utilizacdo demanda descumprimento de uma norma de
carater fundamental, imprescindivel, o exemplo classico sdo as clausulas pétreas do
ordenamento.

No Brasil, o controle de constitucionalidade poderd ser feito das duas formas
previstas: de forma concreta, onde qualquer magistrado podera analisar a constitucionalidade
nos casos em que Ihe sdo apresentados, € um controle aberto incidental, ou de forma abstrata,
onde somente um Tribunal Supremo especializado podera decidir, sua Unica fungdo sera a
verificacdo constitucional de leis e atos normativos.

Derradeiramente, foi possivel observar de forma sucinta que cada uma dessas a¢Ges

e,

terd um objetivo intrinseco, seja para corroborar a constitucionalidade de lei “x” que esteja
(Y1)

sendo discutida ou demonstrar que outra lei “y” ndo deveria estar em vigéncia por afronta a

carta magna do estado democrético de direito.

1.2. Principios pertinentes ao tema no Processo Penal

Preliminarmente no ordenamento juridico brasileiro o conceito de principio se faz
diferenciar por sua amplitude, traz objetivos gerais, engloba costumes, diferenciagdes de cada
caso em concreto, diferentemente das normas que regulam situacfes especificas, por isso se
faz tdo imprescindivel sua analise, violar um principio implica na violacdo de todo um
sistema. A origem do principio da presuncdo de inocéncia no Brasil se deu com a vigente
Constituicdo no seu artigo 5°, LVII apesar de ja ter sido discutido anteriormente com a regra
do in dubio pro reo vinda do Direito Romano.

No que concerne ao principio da presun¢do de inocéncia ou da ndo culpabilidade,
importante se faz esbogar que sua origem na sistematica vigente faz remeter-se a Declaracdo

dos Direitos do Homem e do Cidadao do século XVI1II, inspirada na independéncia americana



de 1776, declaracdo que marca o fim do antigo regime e reconhece a igualdade perante a
justica em seu artigo 9° é a primeira demonstracdo que se fazia garantir que ao homem néo
tera sua inocéncia contestada até a prova do contrario por meio de um processo publico e
devera ter a salvaguarda de todas garantias necessarias a sua defesa.

Tal principio assegura que nenhum individuo serd privado de sua liberdade de
locomocédo sem o processo legal, com a garantia da ampla defesa, do contraditorio, decisdes
fundamentadas, recursos e seguranca juridica, todas disposicdes asseguradas pelo rol das
garantias fundamentais, clausulas que ndo poderdo ser objetos de alteracGes, clausula
protetora do direito a liberdade, direito do cidaddo ndo ser considerado culpado até o transito
em julgado de decisdo condenatdria. O mestre doutor Pedro Lenza, sobre o tema:

[...] em primeiro lugar, significa que elas sdo aplicaveis até onde possam, até onde as
instituicGes oferecam condicgBes para seu atendimento. Em segundo lugar, significa
que o Poder Judiciario, sendo invocado a prop6sito de uma situacéo concreta nelas
garantida, ndo pode deixar de aplica-las, conferindo ao interessado o direito
reclamado, segundo as institui¢Oes existentes. (LENZA, 2012, p. 964).

Deste principio derivam-se a regra probatdria, na qual determina que cabe ao érgédo
acusador, no caso o Ministério Publico ou o ofendido em crimes que a lei prevé, a
demonstracdo da materialidade delitiva e culpabilidade do acusado, assim, ndo cabe ao
investigado provar que ndo praticou o ato ilicito. E a regra de tratamento que assegura a
inocéncia até o transito em julgado, impedindo qualquer antecipacdo condenatoria.

Nas mesmas linhas de importancia, também se destaca o principio da ampla defesa,
consagrado no artigo 5°, LV da Constituicdo Federal trata-se do direito do acusado de se
defender do que lhe estd sendo imputado inicialmente atraveés de duas formas. Sendo a
primeira a denominada autodefesa, que é a que se faz diretamente pelo acusado, essa forma é
limitada pois se faz presente somente no interrogatdrio e no direito a audiéncia na qual serdo
ouvidas as testemunhas arroladas pela acusacao e posteriormente pela defesa.

A segunda forma defensiva é a defesa técnica, obrigatdria no direito penal, isto porque
nenhum réu podera ser processado e julgado sem defesa de um procurador devidamente
habilitado que detenha o conhecimento juridico necessario a cada caso em concreto. Esse
advogado podera ser constituido pelo acusado ou serd um defensor dativo nomeado pelo
Estado, nos casos em que o réu é considerado de baixa renda.

O jurista Guilherme de Souza Nucci dispde sobre a ampla defesa:

“Ao réu é concedido o direito de valer de amplos e extensos métodos para se
defender da imputacéo feita pela acusacdo. Encontra fundamento constitucional no
art. 5°, LV. Considerado, no processo, parte hipossuficiente por natureza, uma vez



que o Estado é sempre mais forte, agindo por 6rgdos constituidos e preparados
valendo-se de informacdes e dados de todas as fontes as quais tem acesso, merece 0
réu um tratamento diferenciado e justo razdo pela qual a ampla possibilidade de
defesa se lhe afigura de vida pela forga estatal.”

Essa defesa s6 é dispensavel em fase pré-processual, investigativa, j& quando se trata
de defesa processual é consolidado o entendimento de ser indisponivel e que sua auséncia
importa no cerceamento de defesa, hipdtese de nulidade absoluta do processo, além disso, por
tras dessa indispensabilidade existe a importancia coletiva da correta apuragdo dos fatos para
que ndo haja punicBes indevidas, consequéncias onerosas para 0 Estado e proprio

fortalecimento da imparcialidade do julgador.

2. DA SISTEMATICA RECURSAL

O direito processual como um todo se organiza em fases e procedimentos pré-
determinados a fim de organizar a persecucdo penal, cada parte litigante terd seu momento
manifesto, com os plausiveis questionamentos, acusacGes e defesas. Em sintese ficara
explanado para melhor conhecimento a chamada “linha processual”.

Importante desatacar que o rito a seguir sera o ordinério, tendo em vista ser 0 mais
corriqueiro dos Tribunais. Além deste, ha incidéncia ainda de mais 2 ritos comuns: o rito
sumario, que prevé o procedimento em crimes cuja pena seja inferior a 4 anos e maior que 2
anos; Rito sumarissimo, que sdo para contravencdes e crimes de menor potencial ofensivo,
com pena maxima igual ou inferior a 2 anos.

Ainda importante a ressalva de alguns dos ritos especiais mais relevantes como a Lei
de Drogas, Jari, Funcionario Publico e crimes contra a honra. Diante desta breve analise,
passemos pelo rito penal ordinario, cuja pena cominada dos crimes devera ser igual ou maior
de 4 (quatro) anos.

O rito processual ordinario tem inicio com o oferecimento da denuncia pelo Ministério
Publico, nesta devera conter a narracdo do fato delitivo, com data e horario determinados, rol
de testemunhas, nome e qualificacdo do acusado, além do requisito imprescindivel que é a
prova da materialidade e indicios de autoria. Segue-se com o Magistrado de 1° grau que ira
citar o réu para que apresente resposta a acusacdo no prazo de 10 dias, caso seja o
entendimento do julgador para dar continuidade ao processo, sera agendada a audiéncia de
instrucdo, debates e julgamento, onde havera producdo de provas orais, alegagdes finais de
ambas as partes e sera proferida a sentenca do julgador, sendo essas fases em audiéncia, pela

oralidade ou por forma escrita.



Caso haja descontentamento com a sentenca de 1° grau, qualquer das partes poderdo
interpor o recurso de apelacdo, que serd julgado por acérddo do Tribunal de Justica
competente. E nesta fase em que caso haja a confirmacéo da condenacdo, a grande discussio
do artigo, acerca do cumprimento da pena ja imposta.

Em seguida, h4 a possibilidade da oposi¢cdo do recurso de embargos infringentes,
somente pela defesa técnica em caso de discordancia entre os Desembargadores. Apos
possivel ainda a interposicdo de Recurso Especial e Recurso Extraordinario, mas somente em
caso de infringéncia de Lei Federal (Resp) e violacdo a Constituicdo Federa (RE). Néo sendo
mais plausivel discussao de provas nesse momento.

Em caso de advir provas novas, possivel o manejo da revisdo criminal, que é acéo

autbnoma somente para beneficiar o réu, em qualquer caso, apds o transito em julgado.

2.1. Consequéncias da demora do processo

A moldacdo do processo penal teve inicio no que era conhecido como direito penal
primitivo, época esta que ndo existia codificacdo, somente um misticismo e emocionalismo
dirigiam o processo penal. A sociedade da época, tomada pela igreja catdlica, acreditava
somente em sinais divinos, sem o cunho racional algum. Referido direito penal antigo era
marcado pela vinganca, pela lei do talido (olho por olho, dente por dente), que dispunha que
cada crime deveria ter o castigo correto e proporcional, ou seja, justo, na época, sinébnimo
claro de vinganca pessoal. Esse contexto histérico é primordial para o entendimento dos
principios penais atuais, como o principio da proporcionalidade, a titulo exemplar.

Desde entdo, o Estado tomou pra si a responsabilidade de pacificacdo de litigios
sociais, em primeiro momento mostrou-se um Estado opressor e autocrata. Posteriormente, ja
em sede de andlise a Constituicdo de 88, que apresentou-se em um carater humanistico e
democratico no processo penal e com isso trouxe também o importante principio da duragédo
razoavel do processo, o qual detinha o intuito de extinguir a morosidade processual ou ao
menos aprimora-la para consequentemente o processo tornar-se mais agil, tendo em vista que
tal problema acoita estrutura judiciaria desde supracitada antiguidade, causando debilidade ao
acesso a justica de forma material, pois, mesmo tendo acesso ao judicirio, ndo se obtém
resultados concretos, certos com o devido contraditorio e ampla defesa em um espaco de
tempo razoavel.

Os principais pontos que geram morosidade estatal, sdo 0s prazos processuais € a
quantidade de recursos. Em relacdo aos prazos processuais, o problema intrinseco é no sentido

de que ndo séo respeitados em rigor, como colocados nas Leis Federais, sdo extrapolados por



todas as partes, seja defesa, acusacdo, juizes, até o forum e seus cartorios de tramitacao
processual, 0 mais desconcertante ainda é que esse problema ocorre sem qualquer punicdo em
razdo do descumprimento. Ja com relacdo aos recursos, estes obviamente tém amparo legal
em leis e na principiologia do duplo grau jurisdicional em razéo da protecdo amparada pela
seguranga juridica principalmente no processo penal que lida com as principais garantias
fundamentais a dignidade da pessoa humana, como o direito a vida e liberdade a morosidade
comporta relacdo direta com a quantidade de crimes cometidos diariamente, a todo momento
no pais, a estrutura judiciaria de primeiro grau ndo consegue comportar a demanda, o que gera
incapacidade de julgamento com a devida pessoalidade e aprofundamento exigidos no
processo penal.

O douto Egas Moniz de Aragdo sobre o tema:

“(...) o combate da lentiddo processual ndo se faz com a supressdo de vias de
recorrer, mas com a aceleracdo generalizada da marcha da maquina judiciaria. Se
esta, no seu todo, funciona devagar e ninguém se preocupa com o0 porque, devagar
continuard a funcionar, embora reduzido o nimero de recursos. Mesmo que se
chegue a extingdo absoluta, que deixard os tribunais entregues a ociosidade,
perdurara a lentiddo na primeira. Tenho insistido — em vao, reconheco — que é
preciso diagnosticar a causa da demora para poder equacionar e solucionar
adequadamente o problema em seus multiplos aspectos. O que mais adeptos atrai, no
entanto, sdo as solugBes imediatistas, elucubradasem gabinetes, as quais, com 0
tempo, revelam-se muitas vezes insatisfatorias.”

Essa falta de estrutura judiciaria é a principal causa que implica na morosidade e
consequentemente fazendo com que o objetivo material do processo, que € a resolucao eficaz
e justa do delito fique de lado prejudicando assim o aferimento de direitos basicos e garantias
fundamentais e gerando prejuizos irremediaveis.

A liberdade provisoria e a prisdo preventiva, sdo exemplos de medidas que tentam
contornar tais defeitos processuais, porém, na maioria das vezes, essas medidas sdo injustas e
ineficazes tanto para a sociedade quanto para o acusado, ocasionalmente ndo atingem seus
fins devido a uma série de requisitos que Ihe sdo impostos para que haja algum beneficio da
imposicdo de medidas cautelatérias. Com a nova roupagem processual penal os casos de
prisdes preventivas devem ser cada vez mais raros, somente deverdo ser usadas em ultima
ratio, o que leva-se a conclusédo de que o réu cada vez mais devera iniciar seu cumprimento de
pena apos a definitiva condenacéo.

Neste contexto, importante salientar que o processo penal ndo visa somente punicéo e
sim a garantia de ressocializacdo do condenado que em breve voltard a conviver em

sociedade, sendo assim, mais importante é que ndo haja a volta a delinquéncia, o que esta



cada vez mais dificil de acontecer, clarividente por tal raz&o que ha erros no sistema penal que
derivam da morosidade judiciaria. Apesar do cardter humanitario das leis brasileiras, do
indiscutivel e importantissimo principio da dignidade da pessoa humana, os estabelecimentos
prisionais estdo totalmente contrarios a tais conceitos modernos. O sistema carcerario é um
verdadeiro exemplo de crueldade, presos sdo colocados em celas com capacidade muito
menor o existente, ambiente propicio ao desenvolvimento de doencas, muitas vezes 0s
enclausurados ainda sdo submetidos a tratamentos desumanos nas celas.

Além dos problemas prisionais, o sistema judicial se atravanca na demora para se
provar a autoria e a materialidade do delito, o que contribui para a deterioragcdo ainda maior
do individuo nos crimes. Caso o problema fosse resolvido com agilidade a possibilidade de

recuperacao se torna ainda maior, mais eficaz.

2.2 Impunidade

Infelizmente o sistema criminal brasileiro é um instrumento politico claramente
seletivo que busca padronizar comportamentos através do processo penal que permite que
pessoas sejam jogadas no sistema carcerario antes mesmo de qualquer dilacdo probatoria sob
a justificativa autoritaria amparada pelo artigo 312 do CPP. Isso esta tdo corriqueiro que cerca
de metade da populacdo penitenciaria esté trancafiada sem sequer um julgamento do que lhe é
imputado, prisdbes somente amparadas pelo argumento do perigo social e boa parte dessa
mencionada populacdo é composta pelos “marginalizados” e diante da prisdo destes, basta
uma palavra do agente de policia para fundamentar a prisdo. Sistema este que entra em total
divergéncia quando se trata dos referidos crimes de “colarinho branco”, praticados por
empresarios por exemplo.

Segundo o instituto liberal o Brasil registra quase 60 mil assassinatos anualmente,
mais que o dobro dos paises que estdo em guerra atualmente e que somente 28 em cada 100
processos tém uma solucdo definitiva por ano e tais processos levam em média 4 anos e 4
meses para serem julgados, esse dado é totalmente abusivo se comparado com o tempo que se
leva nos julgamentos processuais americanos que em média demoram cerca de 2 anos e
contemplam o julgamento de mérito total, definitivo.

A t8o mencionada igualdade a todos perante a lei é realmente aplicada quando se trata
de um furto de um chinelo frente a um mercadinho pequeno do bairro e ao furto de 15 mil
reais em tributos (o principio da insignificancia nos crimes contra a ordem tributéria sao
aplicados a valoracéo de 20 mil reais, é a jurisprudéncia atual tanto do STJ quanto do STF).

N&o ha discussdo no que concerne a punicdo, mas sim as regras seletivas que estdo a regar o
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sistema democrético, regras e principios devem ser observados de mesma forma, com a
esperada igualdade, ou seja, ndo h& impunidade no Brasil e sim autoritarismo movido por uma

gama de interesses econdmicos, politicos e egocéntricos.

3. EXPOSIQAO DE ARGUMENTOS

No decorrer do tempo, muito se modificou a respeito do tema. A primeira posi¢ao que
prevaleceu até o ano de 2009 era dada pelo Codigo de Processo Penal no seu artigo 391, o
qual determinava o recolhimento imediato do réu apds sentenca condenatdria em 1° grau. Em
2009 houve mudanca totalmente oposta, passou a determinar que o réu somente poderia ser
preso e cumprir sua pena quando todas as possibilidades de recurso fossem esgotadas, pois era
a previsao Constitucional de 1988 com o principio da presuncéo de inocéncia amparado pelo
artigo 5°, LVII, tal fato foi tdo relevante que em 2011 houve revogacao total do artigo 391 do
CPP e nova edicdo do artigo 283 do mesmo diploma que proibiu explicitamente o
cumprimento da pena sendo apds o transito em julgado.

No ano de 2016, o STF por 6 votos a 5 modificou novamente o entendimento ao
decidir que o réu nao poderia ser preso logo em 12 Instancia e sim em 22 grau. Os principais
argumentos contrario utilizados pelos ministros foram no sentido de que tal decisdo feria o
principio da presungdo de inocéncia e com essa decisdo, haveria uma superlotacdo de
presidios, ja os argumentos favoraveis sdo no sentido de que caso haja algum equivoco nos
posteriores julgamentos, no ordenamento ha medidas cautelares e até mesmo o Habeas
Corpus para correcdo do erro, além disso, foi-se usado o argumento de que no sistema
juridico brasileiro sempre existiu prisdo antes do transito em julgado em razdo da prisdo em
flagrante, temporaria e preventiva.

Ja em outubro 2018, o ex presidente Lula condenado por corrupcdo passiva e lavagem
de dinheiro valeu-se do Habeas Corpus n® 152.752, para deixar a prisdo e por 6 votos a 5 0s
ministros do STF mantiveram o entendimento pela prisdo antecipada, negando sua soltura.

Por fim, no atual entendimento da Corte — novembro de 2019, por 6 votos a 5 mudou-
se 0 entendimento que vigorava desde 2016. Atualmente a decisdo foi no sentido de que o réu
somente podera cumprir sua penalidade quando esgotados todos 0s recursos processuais.

Em 2016 Edson Fachini foi voto a favor da prisdo em 22 Instancia, declarando a
constitucionalidade do 283 do CPP quando a prisdo for confirmada em 2° grau, salvo
atribuicdo expressa de efeito suspensivo ao recurso cabivel, optando pelo indeferimento da
cautelar requerida. Como relator do Habeas Corpus do ex-presidente Lula em 2018, manteve

seu voto denegando a ordem, afirmando que a prisdo que Lula estava submetido néo traduzia
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ilegalidade ou abuso de poder, afirmou ainda que é o posicionamento atual da Suprema Corte
e que ndo teria razdo para ser alterado. Em 2019 se manteve favoravel a prisdo em segunda
instancia em razao da auséncia dos efeitos suspensivos dos recursos direcionados ao STJ e ao
STF.

Luis Roberto Barroso votou a favor ressaltando que somente permitir execucéo apds o
transito em julgado é estimulo para que ndo se deixe transitar, e que isso foi o que fez
transformar o sistema de justica e recursal em um modelo cadtico atual. Em 2018 e 2019
manteve seu voto a favor da prisdo em 22 Instancia e continuou afirmando que o sistema
judiciario ndo funciona e que o pais precisa de uma interpretacdo constitucional que ajude a
superar a impunidade e a manutengédo da jurisprudéncia.

Dias Toffoli votou contra a prisdo em 22 Instancia afirmando zelar pela higidez da
legislacdo penal, processual penal e pela uniformidade de sua interpretacdo entre todos os
Tribunais, mesma razdo pela qual manteve seu voto em 2018 ao julgar o Habeas Corpus de
Lula e em 2019 com o voto final da sessé&o.

Celso de Mello votou contra ressaltando que ninguém podera ser considerado culpado,
nem mesmo uma simples pena de multa, imposta em processo criminal pode ser executada
sem que antes transite em julgado a sentenca condenatéria que a imp6s e em 2018 e 2019
manteve seu posicionamento pelos proprios fundamentos.

Gilmar Mendes votou a favor da prisdo em 2016, neste momento postulando que a
realidade prisional mostra que precisa levar em conta o exercicio do transito em julgado para
transformar o sistema em impunidade e acompanhou na integra o voto do Ministro Fachin. Ja
em 2018 mudou seu entendimento sobre o tema, colocando-se em posi¢do oposta e afirmando
que no Supremo deve ser a Ultima fase antes de aplicacdo da pena e ressaltou ainda que
anteriormente estava cometendo injusticas ao votar de forma contraria e manteve este
argumento no julgamento de 2019.

Ricardo Lewandowski votou contrdrio em 2016, mencionando o teor da Sumula
Vinculante 56, que dispde a respeito da falta de estabelecimento prisional adequado néo
autoriza a manutencdo do condenado em regime prisional mais gravoso e valeu-se do
argumento de que os Tribunais somente confirmam as decisdes de 1° grau sem uma maior
fundamentacdo, apenas acatando o que os juizes a quo firmaram o que também foi mantido
em 2018 no julgamento do Habeas Corpus e em 2019.

Rosa Weber votou contra a prisdo em 22 Instancia no ano de 2016 em respeito ao
artigo 5, LVII e LXI da Constituicdo, rol das garantias fundamentais, acompanhando na

integra o voto do Ministro Relator Marco Aurélio. J& em 2018 se posicionou contrariamente
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ao seu posicionamento em 2016 e no Habeas Corpus de Lula acompanhou na integra o voto
do Relator Edson Fachini que denegou a ordem e por fim em 2019 retornou seu
posicionamento de 2016, se posicionando novamente contraria a prisdo em segunda instancia.

Luiz Fux no julgamento do ano de 2016 votou a favor da prisdo sobre o argumento de
que a execucdo de sentenca ndo é matéria de direito penal, € sim processual penal, assim
deve-se aplicar os efeitos pendentes imediatamente, com isso votou pelo indeferimento da
liminar em 2016 e manteve seu voto no julgamento do writ de Lula em 2018 e também em
2019.

A Presidente Carmén Lucia votou a favor da prisdo ressaltando a importancia da
duracdo razoavel do processo e consequentemente a garantia para sociedade no sentido de que
a jurisdicdo deve ser eficaz, indeferindo assim as cautelares nas ADC 43 e 44.
Posicionamento mantido em 2018 e 2019 em novo julgamento.

O Ministro Marco Aurélio relator do julgamento em 2016 foi contra a prisdo em 22
Instancia, manteve seu posicionamento em 2018 com o julgamento do HC de Lula e também
preservou este posicionamento em 2019 quando relator do caso.

Alexandre de Moraes em 2018 votou a favor da prisdo de Lula afirmando que uma
decisdo do Supremo que estd aplicando o posicionamento da corte ndo € ilegal, tampouco
abusiva e que o principio da presuncao de inocéncia ndo pode ser aplicado isoladamente e em
2019 manteve seu posicionamento pontuando que ndo se pode afastar a efetividade da tutela

judicial dadas pelos juizos de 1° e 2° grau que sdo os julgadores naturais da causa.

3.1. Recurso Especial e Recurso Extraordinario

O Recurso Especial esta disciplinado no artigo 105 da Constituicdo Federal e tem
cabimento contra decisdo de unica ou Gltima instancia proferidas pelos Tribunais de Justica e
Tribunais Regionais Federais, que contrarie, negue vigéncia ou € interprete de forma diversa
lei federal, ndo cabendo rediscussdo acerca de matéria fatica. Recurso este que devera ser
interposto no prazo de 15 dias Uteis, direcionado ao Presidente do Tribunal que proferiu a
decisdo e suas razdes serdo direcionadas ao STJ apds o esgotamento das demais vias recursais
cabiveis.

Em relacdo ao Recurso Extraordinario (artigo 102 CF) € o recurso dirigido ao 6rgéo
méaximo do ordenamento juridico, o STF, este s6 se faz cabivel em caso de contrariedade a
Constituicdo Federal, capaz de impugnar qualquer decisdo do poder judiciario, com isso, tem

seu objeto mais amplo que o Recurso Especial. O prazo para interposigdo serd igualmente de
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15 dias Uteis e seu objeto de discussdo & somente a relagdo das decisdes com a
(in)constitucionalidade das normas.

Momento este, se faz importante ressaltar que ambos o0s recursos nao sao dotados de
efeito suspensivo, ou seja, ndo provoca o impedimento da producdo imediata dos efeitos da
decisdo que se impugnar, independentemente se sdo executivos, declaratorios ou
constitutivos, de forma mais clara: quando proferido julgamento pelos tribunais de segundo
grau, 0 acérddo passara a ter eficacia imediata.

Primeiramente, considerando todas as decisdes penais proferidas pelo STJ, num
periodo de 7 anos, o réu foi a parte favorecida em somente 15, 85% das vezes. Agora quando
0s casos sao levados ao STF, obviamente que o indice de reforma é menor ainda, sendo cerca
de 7% de reversibilidade favoravel ao réu. Com esses dados, € possivel observar como sdo
infimos 0s ndmeros quando se trata de absolvicdo decorrentes das decisdes em sede de
Recurso Especial e Extraordinario. Algumas questdes que ndo sdo amparadas por esses
recursos, poderdo ser levadas até Ministros através da impetracdo de Habeas Corpus, acdo
constitucional assegurada como clausula pétrea que protege o direito a locomogdo ameacada
ou ja restringida de forma direta ou indireta, ou seja, questdo tdo importante como o direito a
liberdade, ndo deixara de ser analisada, o direito prevé outras possibilidades para que nenhum
direito fundamental fique & mercé do poder judiciario.

3.2. Projeto Anticrime

Trata-se de um projeto de lei anticrime apresentado pelo atual Ministro da Justica e
Seguranca Publica, Sérgio Moro, o qual prevé algumas modificacdes no Cadigo Penal e no
Codigo de Processo Penal, as principais delas tém relacdo aos condenados em crime
organizado, corrupcdo e também a atuacdo dos policiais em confrontos contra o crime,
especialmente em comunidades.

No que diz respeito ao crime organizado, foram propostas uma série de medidas
relacionadas ao aumento de tempo de permanéncia dentro do sistema carcerario uma vez que
o agente for condenado, por exemplo o aumento da pena até a metade inicialmente
estabelecida se o condenado pertencer a faccdo criminosa, o regime de cumprimento inicial
fechado, caso o0 agente seja reincidente, os sentenciados também néo terdo direito as saidas
temporarias ou obter outros beneficios prisionais e com relagdo as regras de progressao de
regime também foram endurecidas como a progressdo de regime somente apOs o

cumprimento de 3/5 da penalidade e por derradeiro os Presidios Estaduais poderdo ser
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construidos e modificados para que as regras sejam mais duras, como nos Presidios Federais
destinados aos criminosos mais perigosos da sociedade.

Com relacdo ao combate a essas organizacGes criminosas, aos crimes praticados com
armamento pesado, como o fuzil, existe com o projeto, uma polémica relacionada a
excludente de ilicitude da legitima defesa no caso dos policiais, esta prevé uma reducdo de
pena ou até o ndao cumprimento dela quando caracterizado que o policial estava sob forte
impacto ou justificado medo (situacdes que podem ser exemplificadas como quando um
criminoso com um fuzil em maos e consequente atividade policial).

No que tange o projeto relacionado a corrupgéo é o fato de que o cumprimento de pena
em 22 instancia transforma-se em obrigatério, ou seja, passa-se de possibilidade a dever de
cumprir-se a pena a partir da condenacdo em 22 grau. Além disso ha possibilidade de
introdugdo ao crime de “caixa dois” (dinheiro ilicito e irregular destinado a campanhas
eleitorais) para o Cédigo Penal e ndo mais somente como crime eleitoral crimes.

Por fim, o projeto anticrime prevé ainda que para o inicio do cumprimento da pena,
deverad sempre ser imposto o regime inicial fechado para o agente condenado em corrup¢do ou
peculato (crimes classicos do referido colarinho branco). Outra possibilidade ainda é o Plea
Bargain, que é a possibilidade de acordos, negociacfes entre o Ministério Publico e o acusado
antes mesmo do processo ser concluido, caso antes do oferecimento da dendncia, o
investigado se declarar culpado, tera direito ao acordo e com ele uma reducdo de pena ou até

mesmo anulagdo desta.

CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma andlise mais profunda em
relacdo aos argumentos favoraveis e contrarios mais relevantes que se relacionam a
possibilidade da prisdo dos réus condenados e com sua condenacdo confirmada em 22
Instancia. Além de possibilitar o esclarecimento a respeito do entendimento atual da Suprema
corte em relacdo ao tema e como cada Ministro se colocou diante da discusséo em diferentes
situacoes.

Em sintese a Constituicdo Federal garante que ninguém sera considerado culpado até
que se prove a culpa, ou seja, o Brasil é signatario do principio da presuncdo de inocéncia,
isso ndo significa que ndo é possivel a prisdo, permitindo inclusive uma prisdo em flagrante,
temporaria ou preventiva dentro de suas possibilidades. Ocorre que desde 2009 o Supremo
Tribunal Federal discute a respeito do tema que autoriza o carcere antes do julgamento das

cortes superiores, e em quase 10 anos de discussao os Ministros modificaram suas decisdes e
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a mais recente delas se volta no sentido de ndo permitir que a prisdo do condenado em 22
Instdncia aconteca imediatamente, devendo-se esgotar todos 0s recursos processuais
pendentes. Os fundamentos argumentativos sdo basicamente dois: O primeiro no sentido de
que temos sistema prisional caodtico que viola massivamente os direitos fundamentais e
humanos e o segundo, escoa no sentido de que é caso o sistema coloque um inocente na
cadeia, com a possibilidade de ter uma nova interpretacdo juridica, ou seja, ainda que com
esses recursos pendentes, viola a presuncao de inocéncia e culpa no direito penal € um termo
muito mais rigoroso que em outras areas juridicas.

Discussao essa ainda passivel de mutacdes em razdo da incerta do atual julgamento,
tendo em vista infima divergéncia nos nimero de votos favoraveis e contrérios dos Ministros

da Suprema Corte.
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