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INICIO DA EXECUCAO PENAL EM CONDENACOES EM SEGUNDA INSTANCIA:
Anélise do Entendimento do Supremo Tribunal Federal e o Principio da
Presuncéo da Inocéncial

Thiago Veris Mota?

RESUMO: O artigo aqui disposto busca desenvolver uma analise sobre inicio da execu¢do penal em
condenacfes em segunda instancia: analise do entendimento do Supremo Tribunal Federal e o
principio da presungédo da inocéncia. Deste modo o objetivo da proposta é promover um comparativo
analitico sistematico acerca dos entendimentos do Supremo Tribunal Federal quanto a possibilidade
do inicio da execucdo penal apds condenacdes em segunda instancia, e para isso desenvolve-se
abordagens sobre o direito de defesa, o principio da presuncdo da inocéncia, uma abordagem sobre
0 artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, a impunidade e a procrastinacdo processual, o atual
entendimento do Supremo Tribunal Federal, as consequéncias (processuais, penais, constitucionais,
sociais) que o entendimento do STF trouxe, e seus reflexos na sociedade, as correntes doutrinarias
opostas ao atual entendimento, o clamor social por penas e puni¢des e uma justica mais célere, além
de eventuais solucdes cabiveis ao problema. Como metodologia utiliza-se livros, doutrinas, artigos de
bibliotecas juridicas digitais, além de posicionamentos de catedraticos do Direito Processual Penal.
Como conclusédo da pesquisa percebe-se que a posi¢cdo do Supremo Tribunal Federal destoa com o
clamor social por Justica, e a melhor saida para o problema seria um posicionamento do Legislador
em resolver a celeuma, criando legislagdo especifica, ou emendando a constituicdo, deixando mais
claro a situagéo.

Palavras-chave: Execucao penal. STF. Segunda Instancia.

START OF CRIMINAL EXECUTION IN SENTENCES IN SECOND INSTANCE:
ANALYSIS OF THE UNDERSTANDING OF THE SUPREME FEDERAL COURT
AND THE PRINCIPLE OF THE PRESUMPTION OF INNOCENCE

ABSTRACT: The article provided here seeks to develop an analysis on the beginning of criminal
execution in second instance convictions: analysis of the understanding of the Supreme Federal Court
and the principle of the presumption of innocence. In this way the objective of the proposal is to
promote a systematic analytical comparison about the understandings of the Supreme Federal Court
as to the possibility of the beginning of the criminal execution after convictions in second instance, and
for that approaches are developed on the right of defense, the principle of the presumption of
innocence, an approach to article 283 of the Code of Criminal Procedure, impunity and procedural
procrastination, the current understanding of the Supreme Federal Court, the consequences
(procedural, criminal, constitutional, social) that the STF understanding brought, and its reflexes in
society, the doctrinal currents opposed to the current understanding, the social clamor for penalties
and punishments and a faster justice, in addition to possible solutions to the problem. The
methodology uses books, doctrines, articles from digital legal libraries, as well as positions of
professors of Criminal Procedural Law. As a conclusion of the research, it is noticed that the position
of the Supreme Federal Court is at odds with the social clamor for Justice, and the best solution to the
problem would be a position of the Legislator in resolving the stir, creating specific legislation, or
amending the constitution, leaving more the situation is clear.
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1 INTRODUCAO

O artigo aqui apresentado tem objetivo de desenvolver uma abordagem
constitucional, penal, e processual penal acerca do entendimento do Supremo
Tribunal Federal sobre a execucdo da prisdo a partir da condenacdo em segunda
instancia. O entendimento mudou a partir de uma decisdo do colegiado que
entendeu que o acusado somente deve dar inicio ao cumprimento da pena apos
todas as oportunidades de defesa esgotarem.

Nesse sentido, promove-se um debate sobre o entendimento da Carta Magna
vigente que afirma que “ninguém sera condenado antes do transito em julgado”,
confirmando um dos pilares do nosso ordenamento juridico, denominado principio
da presuncao da inocéncia.

Em caminho oposto, o artigo 283 do Cadigo de Processo Penal confronta este
entendimento abrindo a possibilidade da execucdo da sentenca a partir da
condenacdo em segunda instancia. E sabido que o principio da presuncdo da
inocéncia é um dos pilares basilares do Direito Processual, e resumidamente traz a
idéia que “ninguém sera condenado sem antes haver o transito em julgado da
guestao” conforme preceitua a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988).

Este entendimento é atualmente divergente. Por um lado, esta a posi¢cédo do
Supremo Tribunal Federal afirmando que a lei deve ser cumprida e o acusado
somente deve dar inicio ao cumprimento da pena, apds serem esgotados todas as
possibilidades de Recursos.

Tal entendimento traz uma sensacdo de impunidade imensa a sociedade,
deixando transparecer para aqueles individuos com maior poder aquisitivo, que
podem atingir os patamares mais altos da justica que ficardo impunes eternamente.
Este entendimento ficou muito mais evidente apds crimes de colarinho branco e de
corrupcéo a partir da “Operacao Lava Jato” e demais operagdes terem levado ao
banco dos réus figuras politicas, que “aparentemente” nunca pagarao pelos delitos
cometidos em virtude da grande quantidade de recursos, e possibilidades da defesa.

Os doutrinadores que sao contrarios ao posicionamento do STF baseiam-se
na ideia que quando o acusado € condenado em segunda instancia ja existe a
possibilidade do cumprimento da pena, e o acusado (condenado) ndo tera seus
direitos cerceados, sendo que a defesa podera continuar com suas acoes, inclusive

podendo haver revogacéo da priséo, ou relaxamento, ou outras decisdes.



Além deste entendimento existe uma corrente de doutrinadores que acreditam
que o principio da presuncao da inocéncia ndo pode assumir uma posi¢cao absoluta,
sendo impossivel assim ser interpretado, pois se assim o fosse (fosse absoluto), o
mesmo entraria em conflito com muitos outros institutos existentes, e necessarios
para a investigacdo processual, e os tramites processuais.

Uma das principais funcdes do principio a que este artigo aborda é auxiliar o
réu/acusado na sua defesa. Contudo, 0 mesmo ndo pode ser utilizado como um
escudo protetor a favor da impunidade, e da procrastinagdo processual, o que
ocorre, e ocorreu em muitos casos na justica brasileira, principalmente em crimes de
colarinho branco, entre outros.

Desde novembro de 2019 o Supremo Tribunal Federal trouxe uma pacificagao
do problema, contudo ainda existem muitos juristas que nao concordam com tal
posicdo de que o réu/acusado somente deve iniciar o cumprimento de pena a partir
do transito em julgado em todas as instancias, obedecendo ao principio da
presunc¢éo da inocéncia conforme ensina o texto da Lei Maior.

Assim, esta proposta busca apresentar um panorama geral com abordagens
sobre o direito de defesa, o principio da presunc¢do da inocéncia, uma abordagem
sobre o artigo 283 do Codigo de Processo Penal, a impunidade e a procrastinacéo
processual, o atual entendimento do Supremo Tribunal Federal, as consequéncias
(processuais, penais, constitucionais, sociais) que o entendimento do STF trouxe, e
seus reflexos na sociedade, as correntes doutrinarias opostas ao atual
entendimento, o clamor social por penas e puni¢cdes e uma justica mais célere, além
de eventuais solucdes cabiveis ao problema.

Busca-se apresentar posicionamentos sistematizados, analisando tanto pela
perspectiva constitucional e a posi¢cdo do STF, e demais entendimentos contrarios,
verificando se de fato nosso Judiciario tera mais efetividade, e sera mais justo a
partir deste novo entendimento (contrario ao inicio da execugéo da pena).

Além disso, este artigo verificara se de fato esta decisdo colaborara com a
protecdo aos direitos da ampla defesa, ao principio da presuncdo da inocéncia, ou
se se trata somente de uma manobra procrastinatéria, com intencdo somente de
delongar o inicio de cumprimento, e quais as repercussdes sociais desse

entendimento do STF.
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2.1 ANALISE DO ARTIGO 283 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

Segundo o novo entendimento do artigo 283 do Codigo de Processo Penal,

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenag&o criminal
transitada em julgado. (Redacgéo dada pela Lei n° 13.964, de 2019)
(Vigéncia) (BRASIL, 1941)

As mudancas em relacdo ao instituto da execucdo proviséria da pena
privativa de liberdade, promovidas a partir do ano de 2016, em que o STF altera o
entendimento jurisprudencial acerca do tema, ampliou a discussdo sobre a
possibilidade de flexibilizar a interpretacdo do contetdo do principio da presunc¢éo de
inocéncia, assim como, sobre a constitucionalidade do artigo 283 do Cddigo de
Processo Penal (BRASIL, 1941).

Com a edicéo da Lei 12.403/2011, passa o Artigo 283 do Cdodigo de Processo
Penal a expressar a mesma garantia ja explicitada na Constituicdo Federal. O
Cdbdigo de Processo Penal é um Decreto-Lei de 1941, data anterior a promulgacao
da Carta Magna, periodo em que as normas eram de iniciativa do poder executivo, e
gue somente com uma Lei, elaborada pelo poder Legislativo, podera sofrer
alteracbes (BRASIL, 2011; AKAMINE, 2018).

Ao dissecar o artigo, verifica-se as possibilidades de prisdo, antes que a
sentenca condenatéria tenha transitado em julgado; como € o caso das conhecidas
prisbes cautelares. Entre as principais prisdes cautelares, estdo a prisdo temporaria,
prisdo preventiva e prisdo em flagrante (BRASIL, 1941).

Quanto a segunda parte do artigo, quando admite a prisdo apés condenacao
transitada em julgado, verifica-se que esta expressdo passou a ter outra concepcgéao
nos ultimos julgamentos da Suprema Corte. Por meio de entendimento majoritario,
pde termo a garantia fundamental que o individuo somente poderia ser considerado
culpado, apos deciséo final para sua condenacao, aquela onde ndo se caberia mais
nenhum tipo de recurso. Essa mudanca de entendimento, retira o valor legal,
auferido pelo legislador ao editar o Artigo 283 do CPP, o transformando em apenas
um mero dispositivo processual penal (BRASIL, 1941).

Embora ndo se possa estabelecer que o referido artigo, viole o texto

constitucional, fica evidente que a execucdo proviséria da pena privativa de



liberdade, devera ser modificada. Enquanto essa alteracdo nao ocorrer, o panorama
de oscilacdo de entendimentos jurisprudenciais e de interpretacdo do principio da
presuncao de inocéncia, postulados originarios do sistema juridico penal continuardo
a ser prejudicados (CALEFFI, 2019).

Cabe ao Ministério Publico, a busca incessante para provar a culpa de um
suposto autor, fato que nem sempre ocorre no momento certo, o que leva a
necessidade de ter um sistema juridico bem estabelecido, ndo correndo riscos de
seus institutos serem relativizados. Ja, em esfera superior, os Ministros do STF, sao
os guardides da Constituicdo Federal e em seus julgamentos, deve prevalecer o que
nela estiver preconizado (BRASIL, 1988),

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acédo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou

estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal; (BRASIL, 1988)

Evidencia-se o fato de que o Artigo 283 do Codigo Penal, ndo estd em
desacordo com o texto constitucional, no que compete ao Artigo 5° inciso LVII, sobre
a aplicacéo do principio da presuncao de inocéncia ou da ndo culpabilidade, levando
ao fator final de que a execuc¢éo proviséria da pena, devera ocorrer somente apos a
sentenca penal condenatéria transitado em julgado. Para que se mantenha sua
constitucionalidade, o artigo devera ser interpretado em sincronia com a
Constituicao, analisados simultaneamente; pois uma vez examinados em separado,
poderdo levar a entendimentos diversos (BRASIL, 1941; BRASIL, 1988).

O julgamento do Habeas Corpus n°® 126.292/SP, decidido pelo STF e
considerado como o divisor de &guas, ndo observa nenhum dos dois, nem a
Constituicdo nem o artigo, contrariando todo o histérico de sentencas anteriores,
decretadas pelo préprio 6rgao colegiado, tendo firmado o entendimento da execucao
preventiva da pena ap0s decisdo em segunda instdncia. Como consequéncia,
passamos a ter em nossa esfera juridica, um novo tipo de prisdo, mesmo sendo
desprovida de regulamentacédo em nosso ordenamento de leis (STF, 2016).

E importante frisar que, qualquer alteracdo na constituicido € tarefa Unica e
exclusiva do poder legislativo, atribuicdo que lhe é transmitida pelo povo através do

voto, ndo sendo prudente admitir mutacées por outra via, a tal ponto de criar uma
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anomalia juridica, em afronta aos principios primordiais garantidos pela carta magna
(JARDIM; SILVA, 2019).

De acordo com as leis vigentes, compreende-se que a prisdo somente podera
ocorrer, quando esgotadas todas as formas de defesa; ndo podendo de maneira
alguma, ser o individuo privado de sua liberdade, seja por antecipacdo de prisao
preventiva ou prorrogacao de prisdo temporaria, atendendo a decisdo apenas do
judiciario, uma vez que esteja em desacordo com as normas e se baseando
somente em suas interpretacfes, mesmo que majoritarias (STF, 2019).

Ndo se pode reparar falhas do ordenamento juridico, com recursos
inconstitucionais; as lacunas da lei, que levam a entendimentos contraditorios,
devem ser sanadas na origem, no arcabouco de sua criacdo, ou seja, no ambiente
legislativo. A utilizacdo de uma outra esfera de poder, para reconstruir as mazelas
do legislador, passam a ser uma ameaca a constru¢cdo de uma sociedade
equilibrada e regida por leis igualitarias (JARDIM; SILVA, 2019).

Quem comete crime, deve ser punido. Nao se compensa o0 tempo que se
perde nos julgamentos (pelos entraves de recursos infindaveis, capazes de gerar um
clamor social pelo dissabor da falta de punicdo aos agentes politicos); com a pressa
capaz de antecipar prisdes, baseadas em entendimentos juridicos, capazes de gerar
tantas contradi¢cdes, ndo s entre os doutrinadores e juristas, assim como entre 0s
proprios ministros da suprema corte (JARDIM; SILVA, 2019).

Com a aceitagdo de uma prisdo antecipada, sem estar devidamente
regulamentada, se possibilita a sensacéo de inseguranca, quanto a possibilidade de

haver outros julgamentos de segunda instancia sem respaldo constitucional ou legal.

2.2 A IMPUNIDADE E A PROCRASTINACAO PROCESSUAL

O Brasil esta entre os paises mais violentos do mundo, h& tantas mortes aqui,
quanto em um pais que se encontra em guerra e mesmo assim, as regras para
punicao dos infratores nao sao eficientes, o que nao deixa de ser um incentivo para
os criminosos (IPEA, 2019).

Para que alguém seja preso no Brasil, o rito devera ser determinado pela
seguinte ordem: o Codigo Penal é responsavel pela identificagcdo da punicédo a ser
aplicada, o Cédigo de Processo Penal tem 0 compromisso de conduzir o processo e

aplicar as medidas a ele pertinentes, contra ou a favor do réu. E por fim, a Lei de
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Execucdo Penal, que devera regular os direitos daquele que for preso (BRASIL,
1941).

As leis brasileiras sdao bem elaboradas, foram criadas com inspiragdo em
paises desenvolvidos, porém para aumentar sua eficacia e incentivar a diminuigdo
da sensacédo de impunidade, sua aplicacdo deve ser alterada, além disso tanto o
Caodigo Penal e Processo Penal foram desenvolvidos em uma época distinta.
Atualmente a realidade social é outra, e os anseios séo distintos. Em verdade néo é
necessario criar mais leis, nem torna-las mais duras, basta mudar sua aplicabilidade
(MACHADO, 2017).

De acordo com Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2019), apenas um tergo
dos processos sdo solucionados, necessitando de quase cinco anos, em média,
para serem julgados. E apesar de toda essa demora, a média de tempo, que uma
pessoa permanece presa no Brasil € de um ano. Se compararmos esse ultimo dado,
com os Estados Unidos por exemplo, os presos brasileiros ficam 8 vezes menos
tempo privados de sua liberdade.

Nota-se o0 esforco do poder legislativo na criacdo de novas leis, nos
programas de governo que investem em infraestrutura das forcas policiais, porém
tudo isso ndo atinge o ponto que deve ser alterado, pois € na aplicacao da lei, que
se localiza sua fraqueza, a mesma que possui brechas e permite que seus presos
figuem soltos, e passem a mensagem da impunidade aos que ainda ndo foram. Ha
gue se ter uma proximidade entre a Lei e sua aplicacdo, entre o Codigo Penal, o
Caodigo de Processo Penal e a Lei de Execucbes Penais, para que a justica possa
cumprir seu papel (MACHADO, 2017).

De acordo com levantamento realizado pelo Ministério da Justica em 2019, o
Brasil tem uma populacdo carceraria de 773.151 presos, ocupando o ranking de
terceiro lugar entre os paises com maior nimero de presos do mundo. Para se ter
uma nocao dessa dimensao, 35 paises tem populacao total de habitantes, menor do
que esse numero. Os indices demonstram que essa quantia tem aumentado em
torno de 10% ao ano, demonstrando que a politica criminal continua sendo ineficaz e
precisa urgentemente de alteracdo (CNJ, 2019).

As prisdes brasileiras ndo apresentam condicbes de promover a reintegracao
social, apesar de ser um dos seus principais objetivos. Os presidios superlotados,
em condigbes precarias de oferecer uma alternativa para mudanca de vida,

rotineiramente viram palco de tragédias anunciadas. E mais uma vez nossa
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legislacdo é violada, porque apesar de leis bem elaboradas, sua aplicabilidade no
sistema prisional brasileiro é ineficiente (IHU, 2020).

No Brasil apenas 8% dos crimes de homicidio (crime mais grave), séo
elucidados, com a autoria identificada e comprovada, visto que ndo basta apenas
identificar o autor, como também localizar e apresentar as provas. Em muitos
processos, o0 Judiciario absolve os indiciados pela Policia Judiciaria, pela
inexisténcia de provas irrefutaveis, o que demonstra uma falta de estrutura no
sistema policial responsavel pelas investigacdes, tanto na esfera federal quanto na
estadual. Governos aplicam investimentos em policiamento ostensivo, cuja area de
atuacao tem seu limite na ocorréncia de um crime, porque sua missao é nao deixar
acontecer. Depois que o crime ocorre, somente a investigacdo dara subsidio ao
judiciario para aplicacdo da lei, porém, deixada em segundo plano, como vem
ocorrendo no Brasil, essas taxas de elucidacdo nado terdo condicdes de aumentar
(IPEA, 2019).

Segundo Almeida (2019) fazendo mencé&o a Pedro Lenza (2019),

Outrossim, nesse caso, considerando que 0s recursos extraordinérios
(especial e extraordinério) no sistema juridico brasileiro ndo se prestam a
reexaminar os fatos e as provas, a interpretacdo literal pode acarretar
grandes prejuizos, como a prescri¢cdo do crime, o sentimento de impunidade
e o descrédito da sociedade para com o poder judiciario. Ademais, renegar
a sentenca proferida pelo juiz de primeiro grau e confirmada pelo Tribunal
de Apelagéo, entendendo ser necessario aguardar a decisdo do STJ e do
STF, é deixar de reconhecer a inteligéncia dos juizes das instancias
ordinarias. Assim, apds um juizo de incriminagdo do acusado, “fundado em
fatos e provas insuscetiveis de reexame pela instancia extraordinaria, é

inteiramente justificavel a relativizacdo e até mesmo a prdépria inversdo do
principio da presungéo de inocéncia” (LENZA, 2019, p. 1922)

Dessa forma, tanto pela falta de se chegar a um culpado, quanto pela
desproporgdo em sua puni¢cdo, vemos um aumento da impunidade no Brasil. Mesmo
identificado e punido, o preso ainda tem o beneficio da pena minima e da
progressdo da pena, entre outros recursos, 0S quais acabam por apresentar uma
confusdo entre ampla defesa e defesa da impunidade, acarretando um
enfraquecimento das instituigoes.

Aliado a isso, existe um Judiciario sem mecanismos de controle externo,
capaz de anular operacdes inteiras (Satiagraha, Castelo de Areia) por razdes como
“ndo ter havido suficiente fundamentagdo do magistrado para a extensao do periodo
de escutas”, mesmo contrariando jurisprudéncia anterior do mesmo tribunal
(GANEN, 2015).
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Apesar do elevado numero de presos no Brasil, se comparado a populacao
total do pais, ndo atinge a marca de 0,4%, porcentagem que o coloca na 352
posicdo, entre aqueles que mais prende. Comprovadamente a criminalidade cai,
quando se aumenta o0 numero de prisdes, sendo uma importante medida no
combate a criminalidade (GANEN, 2015).

A procrastinacdo processual, € motivo de preocupacdo de doutrinadores e
tribunais brasileiros, que sistematicamente tém apresentado propostas para reprimir
condutas protelatorias, que visam unicamente prejudicar a efetividade da prestacao
jurisdicional. Como ja afirmado anteriormente, as leis brasileiras foram bem
produzidas pelo legislador, mas desprovidas de eficiéncia por sua forma de
aplicacao, em virtude da demora (PAROSKI, 2008).

E nesse ambiente, que se criam as lides desnecessarias, reforcadas por
exposicoes de fatos sem fundamento, apresentadas por advogados constituidos nos
autos, com o claro objetivo de atrasar um determinado processo. Essa postulacéo
de mé fé, encontra amparo na tolerancia dos magistrados, em contradicdo a ordem
e aplicacdo da lei que se espera, violando os principios processuais (PAROSKI,
2008).

Tais fatores causam na opinido publica, uma repulsa ao judiciario, criando
uma visdo obscura dessa importante instituicdo, aumentando ainda mais a sensagao
de impunidade e o aumento da confiangca de que o risco de transgredir as normas,
vale a pena. Colabora com esse cenario, a burocracia procedimental, que se
apodera de tudo que € publico no Brasil, sendo responsavel pelos resultados
insatisfatorios da morosidade processual (PAROSKI, 2008).

Resta acentuar de que a concepc¢ao de direito de defesa, se apresenta como
um monumento marcado pela falta de sensibilidade dos juristas, alheios ao modo de
viver dos homens normais. Nao € aceitavel, que alguém tenha que aguardar até dez
anos, para obter um direito pela via jurisdicional. Quem procura conquistar seus
direitos por meio da Justica, merece uma resposta rapida, visto que confiou na sua
protecédo a fim de reparar de uma leséo ou ameaca, que Ihe aflige (PAROSKI, 2008).

O préprio Ministro Fachin se manifestou a respeito da morosidade judicial,

A morosidade judicial em apresentar solucbes a casos criminais que
decorrem de intensa violagdo a direitos humanos levou a condenagdo do
Brasil, pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, em 04 de julho de
2006, no caso Ximenes Lopes versus Brasil. Damido Ximenes Lopes era
deficiente mental e foi vitima de maus tratos em uma casa de repouso no
Municipio de Sobral/CE, os quais foram causa de sua morte. Na
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condenacao, dentre outras razdes, a Corte considerou violados os direitos e
garantias judiciais a protecéo judicial em razdo da ineficiéncia em investigar
€ punir os responsaveis pelos maus tratos e ébito da vitima. Considerou-se
que apos 06 (seis) anos nao havia sequer sentenca de primeiro grau.
(BRASIL, STF, 2016, p. 5-6).

A demora processual, ou seja, 0 tempo em que se espera pelo julgamento, na
grande maioria das vezes interessa apenas ao réu, sabido que muitas vezes nao
possui a razao ou o direito; enquanto que o autor da acdo, aquele tem direito ou
razao, € mais uma vez prejudicado pela morosidade do sistema juridico na grande
maioria das vezes. O contrario, também é valido, pois se o réu tem razdo e ao final
do julgamento, resta comprovada suas alegacdes de defesa, o periodo em que se
demora para concluir o processo, também |he é prejudicial, visto que durante esse
periodo sua reputacdo é ameacada. Ocorre que, por mais absurdo que pareca,
percebemos nas doutrinas e nas decisdes dos tribunais, que esse atraso na
tramitacdo dos processos, se apresenta como um fator aceitavel, pouco valorizado,
como se ndo causasse nenhum prejuizo na vida dos litigantes (PAROSKI, 2008).

N&o se deve transformar o direito de defesa, que tem como objetivo real a
tutela dos direitos, em um simples abuso na arte da protelagdo, responsavel por
acentuar desigualdades e desvalorizar o rito processual no tempo certo. E tempo de
eliminar o entendimento que a “justica tarda, mas nao falha”, tdo difundida pela

doutrina que ja virou jargdo popular. E tempo de evoluir.

2.3 O ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Criado ha mais de um século, ainda com o nome de Supremo Tribunal de
Justica, sendo alterado posteriormente para Supremo Tribunal Federal, o STF figura
em nosso sistema juridico como a mais alta corte. Sua competéncia primordial é
solucionar questdes de constitucionalidade, recebendo a honrosa designacdo de
“guardidao da Constituicdo Federal”’. Esse tribunal € composto por onze juizes, que
sdo nomeados pelo Governo Federal e sdo chamados de Ministros, que apesar do
termo, ndo tem qualquer similaridade com os ministros dos demais 6Orgdos do
executivo (STF, 2020).

Defender o que dita as regras constitucionais, parece ter se tornado uma
tarefa complicada nos ultimos tempos. Em recentes julgamentos do plenario, tem

surgido interpretacdes completamente destoantes, entre seus ministros, capazes de
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levar a julgamentos que melindraram um dos principios juridicos fundamentais do
processo judicial brasileiro, o “principio do contraditério e da ampla defesa”.
Segundo o STF (2019),

Por maioria, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu que é
constitucional a regra do Codigo de Processo Penal (CPP) que prevé o
esgotamento de todas as possibilidades de recurso (transito em julgado da
condenacao) para o inicio do cumprimento da pena. Nesta quinta-feira (7), a
Corte concluiu o julgamento das Acdes Declaratérias de Constitucionalidade
(ADC) 43, 44 e 54, que foram julgadas procedentes. Votaram a favor desse
entendimento os ministros Marco Aurélio (relator), Rosa Weber, Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Dias Toffoli, presidente do
STF. Para a corrente vencedora, o artigo 283 do Cédigo de Processo Penal
(CPP), segundo o qual “ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito
ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente,
em decorréncia de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no
curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporéaria ou
prisdo preventiva®’, estd de acordo com o principio da presungdo de
inocéncia, garantia prevista no artigo 5° inciso LVII, da Constituicio
Federal. Ficaram vencidos os ministros Alexandre de Moraes, Edson
Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e Carmen LUcia, que entendiam que
a execuc¢do da pena apds a condenagdo em segunda insténcia ndo viola o
principio da presuncéo de inocéncia. A decisdo nado veda a prisao antes do
esgotamento dos recursos, mas estabelece a necessidade de que a
situacdo do réu seja individualizada, com a demonstra¢éo da existéncia dos
requisitos para a prisdo preventiva previstos no artigo 312 do CPP — para a
garantia da ordem publica e econdmica, por conveniéncia da instrugédo
criminal ou para assegurar a aplicagdo da lei penal. O julgamento das ADCs
foi iniciado em 17/10 com a leitura do relatério do ministro Marco Aurélio e
retomado em 23/10, com as manifestacées das partes, o voto do relator e
0s votos dos ministros Alexandre de Moraes, Edson Fachin e Luis Roberto
Barroso. Na sessdo de 24/10, o julgamento prosseguiu com 0s votos dos
ministros Rosa Weber, Luiz Fux e Ricardo Lewandowski. Na sessdo de
hoje, proferiram seus votos a ministra Carmen Lucia e os ministros Gilmar
Mendes, Celso de Mello e Dias Toffoli (STF, 2019, p.1).

Em defesa de seu ponto de vista (HC 166.373), o Ministro Gilmar Mendes,
disse que o Brasil “vive uma era de trevas no processo penal” e que “a prisdo
provisoria esta sendo usada como elemento de tortura, e aquele que a defende, nédo
pode ter assento na Corte Constitucional” (STF, 2020).

O citado Habeas Corpus, impetrado por Marcio de Almeida Ferreira, ex-
gerente de Empreendimentos da Petrobras, envolvido como suspeito da Operacao
Lava-Jato, alega que mesmo tendo sido delatado, somente teve oportunidade de
apresentar sua defesa final ao mesmo tempo que os réus delatores, violando dessa
forma o principio da ampla defesa e o principio do contraditério. Em resultado, sua
condenacéo foi anulada e o processo retornou a fase de alegacgdes finais, para que
pudesse se manifestar (STF, 2020).
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O ponto central da discussdo se tornou um dos assuntos mais falados no
Brasil, nos ultimos tempos. Reconhecida como um instituto do Direito Penal desde
os anos 90, com a criacao da Lei dos Crimes Hediondos, a Delacdo Premiada passa
a ter uma regulamentacdo propria somente em 2013, através da Lei n°® 12.850. Se
baseia em um acordo que o juiz pode propor ao réu, em que esse denuncie 0s
demais parceiros de crime em troca de uma diminuicdo da pena, uma alternativa de
regime ou até mesmo o perdao judicial (BRASIL, 2013).

A lei ndo define nenhuma regra sobre qual beneficio sera aplicado, deixando
para o critério subjetivo do juiz, a decisdo para cada caso. Sua finalidade se justifica
na dificuldade em punir os crimes praticados por organizacfes criminosas, em que
na maioria dos casos sao bem orquestrados, devendo ser utilizado apenas, quando
os demais recursos foram encerrados (BRASIL, 2013).

Em tese, a denuncia deve servir apenas para nortear as investigaces, nao
devendo servir como prova para uma condenacdo. Muito embora ja tendo sido
utilizado com sucesso, muitos juristas apresentam ressalvas sobre sua utilizacéo,
pelo fato de estimular uma conduta que contraria a ética, pois o réu que delatou
também cometeu o delito e por isso ndo merece premiacédo (BRASIL, 2013).

De acordo com entendimento do Ministro Ricardo Lewandowski (2019, p.1) “o
direito ao contraditorio e & ampla defesa deve permear todo o processo penal,
inclusive no momento do oferecimento das alegagdes finais”. Na sessao plenaria do
dia 26/09/2019, o Supremo Tribunal Federal decidiu por maioria de votos, que o
delator ndo pode ser equiparado aos demais réus, no que se refere a aplicacdo do
artigo 403 do Cdédigo de Processo Penal, reiterando decisdo ja proferida um més
antes, em que anulou o processo desde a sentenca condenatéria, pelo fato de
inversdo da ordem ao direito de apresentacdo das alegacfes finais, realizada por
magistrado de primeiro grau (STF, 2019).

Dessa forma, percebemos que a corte guardid da Constituicdo, tem se
mostrado incomodada com as interpretacdes realizadas por juizes de instancias
inferiores, passando a impor limites com o0 objetivo de resguardar os direitos
fundamentais a ampla defesa e ao contraditério, que passaram a ser atacados pela
lei 12.850/2013, que resgatou o instituto da colaboracéo premiada (BRASIL, 2013).

No ordenamento juridico ndo pode haver conflito entre a lei e a constituicéo,
sendo tarefa do sistema juridico aparar as arestas, que porventura ndo tenham sido

identificadas pelo legislador, no ato da criagdo. A redagéo do artigo 403 do CPP
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prevé que as alegacgbes finais “serdo oferecidas [...], respectivamente, pela
acusagao e pela defesa, [...], proferindo o juiz, a seguir, sentenga”. Adiante, o
paragrafo segundo prevé especificamente que o assistente do Ministério Publico
apresentara as suas alegacoes “apds a manifestagado desse”, logo, também antes da
Defesa (BRASIL, 1941).

O texto do artigo ndo diferencia os atores processuais, quando trata de
acusacao, assim como ndo fixou sua ordem. Isso demonstra que a intencdo é a
garantia que a defesa, ao se manifestar, ja esteja a par de todos os argumentos e
provas da acusacdo, ndo podendo ser surpreendida com novos elementos. A
preocupacado ndo é dispensavel, visto que sem os devidos limites, a probabilidade
do Ministério Publico, na condicdo de poder acusador, podera estimular o delator a
incluir em suas delagdes finais, algo que possa prejudicar a defesa de um acusado.
Dessa forma, sera o fim da equidade entre as partes do processo (BRASIL, 1941).

Com o objetivo de coibir essa probabilidade, a Ordem dos Advogados do
Brasil elaborou uma proposta de emenda substitutiva ao Projeto de Lei 882/2019
(“Pacote anticrime”), que prevé criminalizar possivel conduta de ocultar provas que
possam servir para absolvi¢cdo ou reducdo de pena do réu (CAMARA, 2019).

Importa frisar, que as novas leis devem se moldar ao que preza e assegura a
Constituicdo, e ndo o contrario. Todas as leis podem ser interpretadas, menos a
Constituicao, pelo fato de que ela é a coluna dorsal, o norte da bussola, é dela que
se extrai a legalidade das demais normas de um Pais. A discordancia existente na
atualidade sobre a eficacia dos institutos da ampla defesa e do contraditorio, sobre a
prematura execucdo da pena em segundo grau de jurisdicdo, ndo existiiam se 0s
fundamentos da carta magna fossem atendidos. Nota-se certa turbuléncia nas
cadeiras do Supremo Tribunal, em decisfes de anulacdo de processos que nao
foram observados os principios constitucionais garantidores do direito de defesa
(BRASIL, 1988).

Mas a construcao legislativa e sua arte de adequar suas leis e aplicacdes ao
modo de viver da sociedade, € tarefa normal no processo de mudanca e evolugéo
de um Pais. O mundo juridico, pela necessidade de acompanhar as mudancas
sociais e nortea-las para viverem de harmonia, Ihe conferindo os limites para que se
possa viver pacificamente, sempre sera testado a ampliar seus conceitos, a fim de
possa ter a eficacia necessaria. A cada ano, diversas leis novas sao criadas, como

exemplo, temos a Lei 6.341/2019, conhecida como “pacote anticrime”, que foi
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concebida com o principal objetivo de tornar mais rigorosa a legislacdo penal e
processual penal, apresentando medidas para combater o crime organizado, o
tradfico de drogas e armas, entre outros, modernizando a investigagdo criminal
(BRASIL, 2019).

O Supremo Tribunal Federal, € o arcabouco final de todas essas discussoes,
sobre as alteracbes apresentadas por uma nova lei e sua aplicacdo a luz da
Constituicdo. Dessa forma € natural nos depararmos com as contradicdes de seus
julgamentos, pelo fato de estarem no campo do ajuste legal.

O tema da prisdo apdés condenacdo em segunda instancia, ganha novos
capitulos com a recente movimentacdo dos deputados na tentativa de aprovar uma
proposta de emenda a constituicdo, com o objetivo de impedir que o0s réus
continuem soltos esperando por decisdes da suprema corte. Essa modalidade de
prisdo foi considerada valida pelo STF por quase trés anos, tendo sido fragilizada
com a soltura do ex-presidente Lula no final do ano passado, apds novo
entendimento de que a prisdo por corte inferior seria inconstitucional (STF, 2016).

A decisdo para sua prisdo foi dada por um Juiz de primeira instancia, pelo
entdo ex-magistrado Sérgio Moro, sendo ratificada pelo Tribunal de Porto Alegre,
apos sua defesa ter entrado com recurso. Esse caso chamou a atencédo do Pais,
pelo fato de envolver um ex-presidente da Republica, bem como por ser considerada
por muitos juristas, uma decisao contraria ao que reza nossa Constituicdo (BLUME,
2019).

O grande questionamento é porque 0s ministros da suprema corte, guardifes
da Constituicdo, aceitaram a prisdo em segunda instancia, mesmo tendo recursos
da defesa para decidirem, contrariando a lei maxima do Pais. A impressdo que se
tem é a motivacdo pelo contexto em que o Pais vivia naquele momento. A pressao
popular por Justica era enorme, a imprensa apresentava fatos novos a cada
noticiario e a discussao pelo poder politico reinava no Senado e na Assembleia
Legislativa (BLUME, 2019).

O Judiciario pressionado por fazer Justica, se deixou levar pelo momento e
cometeu um dos seus erros mais graves, se deixou contaminar pela briga politica.
Nesse torpor, deixou que fosse atacado uma de suas normas incluidas no rol das
clausulas pétreas, o principio da presuncédo de inocéncia, o principal argumento

contra a condenacdo em segunda instancia (BLUME, 2019).



19

No ano de 2016, o argumento principal dos cinco ministros que se mostraram
contrarios a prisdo em segunda instancia foi de que a Constituicdo, em seus
entendimentos, unia presuncao de inocéncia ao transito em julgado, sendo portanto,
que sua analise fosse feita em conjunto. Dessa forma, admitiam a prisdo apenas
depois de esgotado o processo (STF, 2016).

Ao longo dos tempos, é possivel perceber diversas revisbes de pena
enunciadas pelo Supremo Tribunal Federal, que corrigiram penas injustas
sentenciadas por tribunais inferiores, o que demonstra e justifica a necessidade
desse direito de recorrer a suprema corte, em busca dos principios constitucionais
de defesa.

A justificativa de quem defende a prisdo em segunda instancia, se baseia no
fato de que o STF tem como principal objeto de trabalho, a protecdo aos principios
constitucionais, ndo se atendo ao mérito de cada caso, sendo que isso poderia surtir
algum efeito benéfico ao réu, que pelo fato de separar os institutos de defesa do
restante do caso, poderia receber uma interpretacdo mais branda por parte do
supremo colegiado (STF, 2020).

Outro fator que foi destacado como positivo ao réu, é de que o tempo que se
aguarda para a transferéncia de uma instancia a outra e a apresentacao de recursos
infindaveis, apenas retardaria a conclusdo de um feito, levando ao descrédito os
orgaos da justica no Brasil (STF, 2020).

Um exemplo marcante dessa observacdo, € o caso do ex-senador Luis
Estevao, que apds 24 anos em que apresentou mais de 30 recursos, foi condenado
pelo STF a prisdo. Uma situacdo como essa € a marca da impunidade no Pais, que
acaba servindo de incentivo a quem pensa em seguir o mesmo caminho (MPF,
2020).

O que ocorre é que a constitucionalidade da prisdo em segunda instancia,
ainda nao teve seu desfecho. Em abril de 2019 (2019) o STF adiou o julgamento do
recurso, atendendo um pedido de vista feito pelo Ministro Ricardo Lewandowski.
Dois Ministros ja votaram a favor da prisdo e um contra. Apesar de ndo haver prazo
para essa analise, os Ministros seguem sendo pressionados pela pressao popular. O
Senado tem em debate um projeto de Lei e a Camara dos Deputados discutem uma
Proposta de Emenda Constitucional, que tratam do mesmo tema. O fato € que a
situacdo ganhou contornos politicos, entre adversarios partidarios que pretendem

ver um fim nos julgamentos de casos como “Mensaldao” e “Lava Jato”. Muitos
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politicos serdo afetados, a depender dessas decisdes. Dificiimente essa questao
sera decidida no ano de 2020, em virtude da paralisacéo pela qual sofre 0 mundo no
combate a pandemia e seus efeitos. Fica prevalecendo por enquanto, o atual
posicionamento de que é vedado a execucdo de pena em segunda instancia.

3 RESULTADOS E DISCUSSAO

3.1 CONSEQUENCIAS (PROCESSUAIS, PENAIS, CONSTITUCIONAIS, SOCIAIS)
QUE O ENTENDIMENTO DO STF TROUXE A SOCIEDADE

E compreensivel a demora nas analises e decisdes proferidas pelos Ministros
do Supremo Tribunal Federal. Enquanto a decisdo de um Juiz de primeira instancia
tem efeito apenas sobre o mérito de um processo definido, os julgamentos da
suprema corte traz consequéncias sobre todos os processos em andamento no
Pais, tendo alcance sobre todas as formas de direito do cidaddo. Pelo fato de expor
0 entendimento constitucional sobre o processo em analise, tem efeito sobre todos
0S processos anteriores a decisdo e ndo somente aos que irdo hascer em momento
posterior.

Sua decisdo sempre se baseia nas formulas, principios e garantias
processuais, asseguradas pela Constituicdo, levando a a¢cfes que poderao impugnar
decisfes judiciais, nos préprios autos ou de forma autbnoma. Julgar nunca foi um
ato isolado, todo julgamento é permeado de argumentacBes contrarias, em que
participam advogados, promotores publicos, peritos, que trazem ao processo suas
concepcdes doutrinarias, que apresentam teses sobre julgamentos anteriores ou
pesquisas académicas (COSTA, 2020).

O numero de processos em tramitacdo no Brasil é muito alto, os quais
precisam ser decididos com celeridade, resguardando o bem juridico de cada um.
Entretanto, nenhum deles podera ser decidido sem o crivo constitucional, do qual a
suprema corte é guardid soberana. E s6 podera se chegar a uma decisdo, apos
colher todos os pontos de vista de cada um de seus ministros, em seus respectivos
votos. E nesses relatorios que se percebe as diversas interpretacées das leis e os
exercicios do convencimento bem fundamentado, que irdo proporcionar a solucao

aos casos concretos que serdo definidos pelas sentencas da corte. Isso trard
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sempre um aperfeicoamento do Direito e servira de auxilio as futuras decisdes
judiciais (CNJ, 2020).

No més de abril do presente ano, o STF anulou dois Habeas Corpus por
violarem os principios do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditorio.
Tais casos, ao serem reconhecidos como praticados em desconformidade com a lei,
tendo violado principios constitucionais, deverdo ser refeitos desde o ato viciado. Em
um deles (HC n° 175.048), a alegacao se fundamentou no tempo que a defesa teve
em relacdo ao tempo maior que foi disponibilizado para o Ministério Publico, o que
contraria o Artigo 477 do Cdédigo de Processo Penal (JUNIOR, 2020).

Os principios do contraditério e da ampla defesa, entre outros, sao
assegurados pela nossa Constituicdo e defendidos pelo Supremo Tribunal Federal.
Em julgamentos que contam com tribunal de juri, os jurados ndo sdo obrigados a ter
conhecimento juridico, sdo pessoas do povo, e estdo ali para representar o senso
comum. Diversos fatores podem influenciar a decisdo dos jurados e com isso,
resultar em uma prisdo ou condenacao injusta, parcial ou total, uma vez que o Juiz
levard em conta o placar final da condenacéo pelos seus pares (BRASIL, 1988).

Sem a oportunidade de recorrer a uma instancia superior, muitos presos
estariam cumprindo pena, mesmo sem a devida comprovacdo de sua culpa. O
contrario também € verdadeiro, pois muitos criminosos se beneficiam da demora em
seus julgamentos, por meio de infindaveis recursos, somente com o interesse de
procrastinar a acdo da justica. Mas entre salvar alguém ou punir outro, se configura
em um dilema antigo que coloca a prova diferentes teorias éticas, como a velha
“Tabua de Carnéades”. Nesse experimento, dois naufragos lutam pela mesma
tabua, uma vez que ela ndo suportaria o peso de ambos (JUNIOR, 2020).

A Unica forma de solucdo desse dilema atual, é reforcarmos a tabua,
representada neste exemplo, como sendo a eficacia da justica. E possivel acreditar
que se pode melhorar o andamento dos diversos processos com a ajuda da
tecnologia. Um fator que sustenta essa tese, é a implantacéo do processo eletrénico,
gue deu enorme celeridade aos julgamentos em todos os Paises. Outro fenbmeno
atual € o Sistema Eletrénico de Informagfes, mais conhecido pela sigla SEI, capaz
de integrar diversos oOrgdos do governo e promover eficiéncia administrativa
(BRASIL, 2006).

Um dos maiores argumentos para implantacdo da execucdo da pena em

segunda instancia € a burocracia na tramitagcdo dos processos e do tempo que se
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perde a espera de um julgamento pelo STF. Dessa forma, o combate esta sendo ao
efeito e ndo a producéo desse efeito. E possivel remediar o problema e a tecnologia
ja deu mostras de como se fazer o reparo (VALE, 2015).

Outro ponto que pode ser alterado, com 0 objetivo de evitar o namero
exacerbado de processos e recursos, se situa no processo de criacdo das leis. O
legislador nem sempre demonstra o cuidado na escolha das palavras e frases,
criando davidas e interpretacfes diferentes, que podem causar um enorme prejuizo
nos julgamentos e na possibilidade de aumento de recursos (VALE, 2015).

A separacao dos poderes e sua harmonia, é essencial para abolir tiranias e
sociedades absolutistas. O Poder Judiciario ndo pode utilizar suas decisfes para
combater a criminalidade, diminuir a corrupcdo e acabar com a impunidade. Essas
acOes sdo muito importantes, porém ndo é sua atribuicdo. Seu dever é julgar e
aplicar leis, que estdo em nosso ordenamento juridico, é defender os institutos
sagrados de nossa Constituicdo Federal, essa sim é sua missdo e sua forma de
demonstrar seu valor na sociedade. O direito de defesa ndo pode ser vilipendiado,
como vem acontecendo, tudo em nome de um processo penal midiatico, criando
uma falsa sensacéo de justica. E dever da Suprema Corte respeitar e cumprir as
normas constitucionais e dar ao processo sua real finalidade, que é impor limites ao

poder punitivo do Estado.

3.2 CORRENTES DOUTRINARIAS OPOSTAS

Em desfavor da possibilidade de antecipacdo da execucdo da pena, Varios
doutrinadores se posicionam com o emprego do argumento de que, manter a
condenacédo de primeiro grau em decisdo em segunda instancia, em o transito em
julgado da sentenca penal condenatoria, é obter o entendimento de que o réu ja é
culpado. Dessa maneira, ndo haveria mais recursos nem chance de se obter uma
nova analise do mérito. A culpa € que passaria a ser presumida, ndo mais a
inocéncia (GANEN, 2018).

Antes das recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal, seria impossivel
alguém prever, que a Suprema Corte pudesse sentenciar alguém a prisdo dessa
forma, visto que a Constituicdo determina que a formacgéo da culpa somente se da
apos o transito em julgado da sentenca e ndo apos o julgamento do recurso em

instancia inferior. Esse instituto recebe o amparo do Artigo 283 do Cdédigo de
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Processo Penal, que fala das modalidades de prisdo e ndo da formacdo da culpa
(BRASIL, 1941).

A dubiedade desse tipo de interpretacéo, intenciona a credibilidade de que
culpabilidade € diferente de ser preso, porém ndo se pode negar que prender
alguém para cumprimento antecipado de pena é o mesmo que considera-lo culpado
(GANEN, 2018).

Os efeitos de uma condenacao é resultado da culpa, € o seu ultimo estagio,
sendo nesse caso aplicado primeiro. De nada adianta descobrir a culpa no final, se
seu efeito mais danoso ja atingiu seu ultimo estagio. Para essa corrente doutrinaria,
nao se pode admitir a possibilidade de execucédo provisoria da pena, uma vez que 0
tempo preso ndo tem volta, ndo tem reparacdo na vida do ser humano. Ndo ha
condi¢cbes de compensar um més de vida, para aquele que sofreu subtracédo de seu
tempo de vida (GANEN, 2018).

Do lado oposto, outra corrente de doutrinadores, apresentam a tese de que o
principio da presuncdo de inocéncia ndo pode ser absoluto e que admite
interpretacbes diferentes desde que n&o contrarie 0 espirito das normas
constitucionais, onde um instituto ndo pode prejudicar outro. Com a Emenda
Constitucional n° 45/2004, foi instituido o principio da razoavel duracdo do processo
(art. 5°, LXXVIII): “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo.” (BRASIL, 1988)

Sustentam que as decisfes judiciais devem acompanhar a evolucdo da
realidade atual, uma vez que existe uma quantidade de processos em tramitacao
muito superior ao que se tinha no ano de 1988, ano da promulgacdo da Constituicao
Federal. Criticam a falta de limites de prazo para a conclusdo e o julgamento
processual, havendo casos que demoram tanto, que o préprio recorrente falece
antes do tempo de tramitagao dos autos (HARADA, 2018).

Nesses 32 anos, apds a promulgacdo da Constituicdo Federal, nota-se um
congestionamento de processos na Alta Corte do Pais, o que se explica em parte
pelo crescimento populacional e de sua prépria evolugcdo politica ao longo dos
tempos. Hoje o conhecimento juridico esta cada vez mais acessivel ao povo, pelo
fato da ampliacdo dos meios de comunicacéo através da tecnologia. Hoje os efeitos
midiaticos geram uma pressao popular muito grande, que de certa forma, pressiona

ainda mais a celeridade judicial. As minorias sociais passaram a expor mais seus
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problemas e a cobrar mais seus direitos, a exemplo do casamento entre pessoas do
mesmo sexo, o0s conflitos indigenas, o racismo entre outros (CNJ, 2020).

Essa corrente doutrinaria, reforca que a segunda instancia ndo pode ser
aplicada de forma generalizada, pelo fato de haver casos em que se reconheceu
qgue o acusado cometeu crime, dai a prisdo se sustenta pela materialidade do crime.
Em outros casos em que se Vé prejuizo nas teses apresentadas pela defesa, quanto
a tipicidade da conduta imputada ao acusado, o caso deve ser reexaminado em

instancia superior.

3.3 O CLAMOR SOCIAL

O poder legislativo tem sido pressionado nos ultimos tempos, devido aos
protestos sociais cobrando uma decisdo sobre o tema da prisdo em segunda
instancia. Enquanto o poder judiciario discute sua constitucionalidade ou nao, o
Congresso Nacional leva em conta o clamor social e seu pedido por um remédio
constitucional, objetivando dar um ponto final nesta discusséo (GALVAO, 2018).

O préprio Ministro Celso de Mello dissertou que, “[...] A incongruéncia social
alude a uma relacédo de incompatibilidade entre as normas juridicas e os standards
sociais; corresponde a um vinculo negativo entre as decisfes judiciais e as
expectativas dos cidadaos."(MELLO, apud FUX, 2016, p.60).

Essa pressdo popular teve inicio com a discussdo sobre os julgamentos do
caso “Lava Jato”, que envolveu politicos conhecidos no Pais e por esse motivo, foi
objeto de diversas matérias em jornais e revistas durante quase dois anos. Essa
pressao também é motivada por questdes politicas, que fizeram da midia um
palanque eleitoral. O fato € que a prisdo em segunda instancia nunca foi admitida
pela nossa Constituicdo, mas diante do crescimento das redes de corrupg¢do que
envolvem administradores do dinheiro publico e das grandes somas que foram
desviadas de seu objetivo social para contas de fraudadores do patrimoénio do
Estado, acabou por gerar um inconformismo com a falta de uma punicao imediata e
exemplar (COSTA, 2015).

O fato é que tais processos, pela propria vultuosidade, ao invés de serem
tratados com prioridade pela caracteristica de serem gravissimos, foram colocados
na fila de julgamentos normais da grande burocracia dos tribunais e a espera por

sua conclusdo, acabou por contribuir com a sensacgado latente de impunidade.
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Nesses casos em especifico, a utilizacdo da via recursal passa a ser utilizada para
atrasar o cumprimento da sancéo penal (COSTA, 2015).

Paira sobre o tema, o argumento falso, de que deixar de prender alguém apos
condenagdo em segunda instdncia € o mesmo que ser contra o combate a
corrupcédo. Grupos politicos espalham as famosas mensagens falsas, denominadas
“fake news”, se aproveitando da falta de informagdo e do bom senso, das pessoas
comuns (GALVAO, 2018).

O debate sobre essa possibilidade de prisdo, ndo teve sua origem no
midiatico julgamento da Opera¢do Lava Jato e sim no processo que envolveu um
jovem favelado, residente no interior do Estado de Sao Paulo, que foi condenado por
roubo. Sua defesa foi feita de forma gratuita, por uma advogada, que tinha sua mae
como empregada doméstica (GALVAOQ, 2018).

Porém, se ndo houvesse o envolvimento de proeminentes politicos, se néo
houvesse a enorme publicidade deste caso, o debate sobre a prisdo em segunda
insténcia ou os questionamentos sobre a constitucionalidade dos institutos da ampla
defesa e do contraditério, ndo estariam sendo discutidos da mesma forma nos dias
atuais (GALVAO, 2018).

A aplicacdo da Justica ndo pode sofrer interferéncia de clamor popular, pelo
risco dessa voz, ter sido influenciada pelos canais de comunicagdo, que hoje
representam o quarto poder, nem pela arte de fazer politica, que é capaz de arrastar
multiddes na defesa de um ideal, que no futuro se percebe ndo ser tao ideal assim.
N&o se pode admitir que o fato de quebrar a norma € um meio que pode ser utilizado
para apressar a justica. Esse fardo, de uma justica sem estrutura, ndo pode ser
colocado sobre as costas do povo, do cidaddo comum (SENADO, 2020).

O Supremo Tribunal de Justica ndo pode agir como Assembleia Constituinte,
nao pode invadir o solo da criacdo das leis. Se for admitida a necessidade de
mudanca em nossa Constituicdo, esse papel deve ser desempenhado pelo
Legislativo, através da proposta de uma emenda. O STF ja tem a Constituicdo e as
demais leis do Pais, para se pautar, ndo faz parte da democracia o excesso de
politizacdo da justica (SENADO, 2020).

Nossa mais alta corte, ndo pode ser suscetivel as labaredas do clamor social.
Pois esse clamor tem origem social, em ambientes que na maioria das vezes,
desconhecem completamente o ordenamento juridico, seu alcance e suas

consequéncias. Além disso, podem estar sendo contaminadas por argumentos
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sofistas, que desejam implementar uma interpretacédo prépria da Lei, por interesse
ou por ideologia (GALVAO, 2018).

A davida ndo pode ter assento nas cadeiras do STF, porque é nesse ponto
onde tudo se define, onde todas as lides encontram sua solucdo, onde os conflitos
entre direitos e legislacfes se dissolvem, no momento em que se contrapde aos
principios elencados na Constituicao.

A fragilidade demonstrada em seus ultimos julgamentos, levou a sociedade a
crer que poderia alterar sua forma de agir, mediante uma presséo popular,
envolvendo politicos avidos por alteracdo, nem sempre justas. O Procurador da
Republica, Deltan Dallagnol, fez declaracfes nas redes sociais de que faria jejum
durante um julgamento do Supremo, como forma de pressionar a suprema corte a
votar conforme seu préprio entendimento, demonstrando uma justica bizarra que
admite ter um jurista com esse tipo de posicionamento. Isso ndo é uma acdo que se
espera de um membro da Procuradoria Federal(GALVAO, 2018).

O ex-ministro Sérgio Moro, em defesa de seu ponto de vista, no periodo em
que exercia o cargo de Juiz, afirmou que manter o recurso a segunda instancia,
significaria dar liberdade a assassinos e estupradores. Essa afirmacéo ganhou forte
publicidade nas redes sociais, levando a populacdo a defender essa tese, como se
verdade fosse. Todo profissional do Direito sabe a diferenca entre culpabilidade
evidente ou apenas investigados que tem contra si apenas uma delacdo. Mas todos
esses fatores, sdo integrantes do poder de convencimento que os politicos tem a

arte de utilizar.

3.4 SOLUCOES CABIVEIS

Metade dos presos no Brasil, aguardam julgamento. Essa cautela se justifica
pelo risco que eles causam a ordem publica, a ameaca social e a possibilidade de
prejudicarem o andamento das investigacdes. Apenas a outra metade, formada por
investigados que nao sao considerados um perigo a sociedade é que se utilizam do
direito de permanecer solto até o transito em julgado de suas condenacdes, fase em
gue nédo ha recursos (CNJ, 2020).

Sob esse ponto de vista, verifica-se a desnecessaria motivacdo para a
ocorréncia de prisdo apos julgamento em segunda instancia. Essa nova modalidade

de prisdo, até entdo ndo sustentada pelo ordenamento juridico vigente, nao ira
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resolver o problema central do debate, que € a sensacdo de impunidade e a
burocracia processual. Esse problema ndo encontrara sua solugdo em um paliativo
ou em um desvio da norma estabelecida em nossa Constituigao.

Encontra-se portanto um contrassenso, pois enquanto a sociedade protesta
pelo fim da impunidade, a justica na tentativa de dar uma resposta, passa a violar
garantias e principios constitucionais. E visivel que essa atitude n&o ira dar bons
frutos, porque o que se planta agora, sera colhido no futuro. E como sera um futuro,
se 0 presente ndo preservar seus preceitos mais sagrados (D"AGOSTINO, 2019).

Todavia, para outra corrente de pensamento, que sustenta a interpretacéo de
gue a execucdo provisOria da pena antes do transito em julgado, ndo encontra
nenhum obstaculo na Constituicdo pela justificativa de a carta magna apenas
observar o principio da nao-culpabilidade e ndo o principio da presuncdo de
inocéncia. Apesar de sua proposta ser defendida por diversos profissionais do
direito, € uma forma precipitada de resolver o problema, uma vez nao haver
consenso nem entre os proprios Ministros do Supremo.

Entre as solucdes apresentadas até o momento, estd a Proposta de Emenda
Constitucional n°® 199/2019 que esta em tramitacdo na Camara dos Deputados
Federais. Para Nelson Jobim, ex-ministro do STF, acredita haver outras alternativas
além de simplesmente alterar nossa constituicao, com o fito de atender a pressao da
sociedade. Esse seria 0 Ultimo recurso para remediar a situagdo, ndo podendo
nunca ser escolhido como o primeiro (ULIANO, 2019).

Uma das alternativas apresentadas por ele, seria a criacdo de um projeto de
lei, fixando que o prazo prescricional ndo sofreria efeito suspensivo por recursos
extraordinarios apresentados no decorrer do processo. Outra sugestdo apresentada
seria inibir, também através de uma lei, o uso indiscriminado de recursos (nove no
total) como forma de protelar o julgamento.

Em dezembro de 2019, o Ministro do STF Luiz Fux, criticou a acao de alguns
juizes pela forma errbnea que interpretaram a decisdo da Corte sobre a prisdo em
segunda instancia. Para ele, o fato do julgamento ter sido contrario a prisdo em
segunda instancia ndo corresponde a imposicdo de soltura de presos. Nesse
manifesto, o0s juizes decretaram a liberdade diversos réus, como forma de
demonstrar repudio a decisdo do Supremo. Para Fux, a maneira correta de agir do
judiciario ndo pode ser afetada pela comocao social e sim por uma estratégia judicial

ou legislativa, através de uma alteracdo no Codigo de Processo Penal, pois se a
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constituicdo admite prisdo provisoria deve servir essa interpretacao para se admitir a
prisdo condenatodria sentenciada por um tribunal de segunda instancia (OLIVEIRA,
2020).

A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), representada pelo Presidente
Felipe Santa Cruz, ao propor uma acao declaratéria de constitucionalidade, defende
que os direitos fundamentais estabelecidos na Constituicdo, ndo podem sofrer
ameacas e que a decisdao do STF ao derrubar a prisdo em segunda instancia,
honrou nosso sistema juridico e as palavras do Deputado Constituinte Ulisses
Guimaraes, na promulgacao da nossa Constituicdo: “Quanto a ela, discordar, sim.
Divergir, sim. Descumprir, jamais. Afronta-la, nunca.”

Pelo que se demonstra, trata-se de um assunto polémico. Nos ultimos quatro
anos, a corte autorizou a execucao antecipada da pena por quatro vezes, mas em
trés delas, a andlise do mérito permanecia em aberto, periodo em que as decisdes
judiciais sobre o prisdo em segunda instancia foram divergentes, inclusive entre
ministros do STF. Depois do recente entendimento, tornou-se obrigatério seguir a
decisdo do supremo, fato que mexeu com a opinido de juristas, politicos e por
conseguinte do clamor social (RODRIGUES, 2019).

O fato € que nos moldes atuais, ninguém pode ser considerado culpado até
que se tenha transitado em julgado da sentenca penal condenatdria, somente apos
se esgotarem todos os recursos. E possivel e legal a manutencdo desse instituto,
bem como que a Constituicdo continue sendo obedecida sem precisar de rasuras ou
emendas, uma vez que a Legislacdo Penal ja preveniu medidas para combater o
crime, com formas de punir aqueles que se valem do crime, assim como proteger a
sociedade através das prisGes preventiva e temporaria.

E possivel combater a morosidade que promove a sensacdo de impunidade,
de outras formas mais inteligentes. E possivel aumentar a velocidade na tramitacéo
de processos, através da tecnologia. E comum no Brasil, que os 6rgdos publicos
sejam os ultimos a utilizar os meios digitais, a obter uma internet rapida e adquirir
mecanismos de inteligéncia. Essa mudanga de paradigma ira aumentar
significativamente a celeridade processual e sua eficacia, se for utilizada de forma
inteligente e com 0s recursos necessarios por pessoas técnicas. Algumas mudancas
na lei poderédo ser utilizadas, como a diminuigdo no niumero excessivo de recursos e

alterando prazos. Alterar a Constituicdo deve ser o Ultimo recurso.
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4 CONCLUSAO

Apls apresentar esta gama de argumentos favoraveis e contrarios a
execucao da pena a partir da condenagdo em segunda instancia, percebe-se que a
sociedade clama por medidas que sejam mais efetivas ao respeito ao devido
processo legal, ao direito de defesa, mas que também punam aqueles que
comprovadamente ultrapassaram os limites legais, o que infelizmente n&o se
percebe na maioria das vezes que o réu tem alto poder aquisitivo, ou é da classe
politica.

A partir de 2016 houve um entendimento do STF quanto a possibilidade de
cumprimento da execucdo da prisdo apdés a condenacdo de segunda instancia, o
que mudou, muito, no entendimento deste artigo a partir da prisdo de figuras
publicas de renome, com destaque a condi¢cdo do ex-presidente Lula.

A Constituicao Federal ensina que “todos sao iguais perante a Lei”, contudo
verifica-se que muitas vezes a posicdo do Supremo Tribunal Federa destoa,
mudando sua posicdo conforme o réu, ou o entendimento que aparentemente: “lhe é
mais conveniente no momento”.

A sociedade em verdade clama por medidas que de fato facam todos iguais
perante a Lei. Existem projetos de Lei na Camara dos Deputados que buscam
resolver a questdo. E um problema crénico, tanto no contexto da morosidade judicial
guanto da questdo da impunidade.

E certo que o principio da presuncdo da inocéncia e o direito de defesa sdo
baluartes do nosso ordenamento juridico, contudo tais principios ndo podem ser
escudos protetores de forma imutavel com relacdo ao réu. A justica precisa ter
mecanismos de provar se um fato foi realmente ilicito, e puni-lo. O que ndo temos
visto com o entendimento atual, onde muitas figuras (principalmente politicas)
arrastam processo anos e anos até obterem a prescricao.

A posicao deste artigo € de que o inicio da execucéo da prisdo em segunda
instancia ndo fere nenhum dos dois principios, havendo sim a possibilidade de
recursos, interpelagbes mesmo com o réu preso, divergindo da posicdo atual do
Supremo, contudo acredita-se que a solucdo definitiva partird do legislativo, com
uma lei especifica ou uma emenda a constituicdo que acabara definitivamente com a

celeuma.
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