unipampa

Universidade Federal do Pampa

CURSO DE DIREITO
CAMPUS SANTANA DO LIVRAMENTO

ROSELAINE HELENA BARBOSA NUNES

A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA A
PARTIR DAS RECENTES DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
NUMA PERSPECTIVA GARANTISTA

SANTANA DO LIVRAMENTO
2021



ROSELAINE HELENA BARBOSA NUNES

A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA A
PARTIR DAS RECENTES DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
NUMA PERSPECTIVA GARANTISTA

Monografia apresentada ao Curso de
Direito, Campus Santana do Livramento,
da Universidade Federal do Pampa, como
requisito parcial para obtencéo do grau de
bacharel em Direito, sob orientacdo da
Prof. Dra. Daniela Nakalski.

Santana do Livramento
Setembro/2021



Ficha catalografica elaborada automaticamente com os dados fornecidos
pelo(a) autor(a) através do Mddulo de Biblioteca do
Sistema GURI (Gestao Unificada de Recursos Institucionais) .

BS72(

Barbosa Nunes, Roselaine Helena

A (IN)COMSTITUCIONALIDADE DA PRISAQ EM SEGUNDA INSTANCIZ A
PARTIR DAS RECENTES DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL MNUMA
PERSPECTIVA GARANTISTA / Roselaine Helena Barbosa Nunes.

45 p.

Trabalho de Conclusdo de Curso(Graduacdo)-- Universidade
Federal do Pampa, DIREITO, 2021.
"Orientagdo: Daniela Nakalski".

1. STF. 2. PRISAQ EM SEGUNDA INSTANCIA. 3.
INCONSTITUCIONALIDADE. 4. PERSPECTIVA GARANTISTA. 5. DECISOES.
I. Titulo.




ROSELAINE HELENA BARBOSA NUNES

A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA A
PARTIR DAS RECENTES DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
NUMA PERSPECTIVA GARANTISTA

Trabalho de Conclusao de Curso apresentado ao Curso de Direito da Universidade
Federal do Pampa, como requisito a obtencao do titulo de bacharel em Direito pela
seguinte banca examinadora:

Profa. Dra,
Orientadora — Universidade Federal do Pampa - UNIPAMPA

Prof2. Dr2.

Universidade Federal do Pampa -
UNIPAMPA

Prof2. Dr2,

Universidade Federal do Pampa -
UNIPAMPA

Santana do Livramento
Setembro/2021



Dedico a vocés, Rodrigo, Mauricio e
Samuel por tudo o que significam na
minha vida, e por tanta forca, paciéncia,
amor e confiangca depositadas em mim
(n6és). Com amor, 0 meu eterno

agradecimento.



AGRADECIMENTOS

Agradeco a minha amada familia em especial ao meu marido, Rodrigo, meu grande
amor, meu maior incentivador, que me apoiou, incansavelmente e ajudou-me
pacientemente em todas as etapas da minha graduacao. Obrigada, meu amor!

Aos meus amados filhos, Mauricio e Samuel, minhas fontes de energia e inspiracao
para seguir em frente.

A todos o0s mestres que tiveram um papel fundamental durante meu
desenvolvimento académico, sendo que n&o citarei nomes para nao incorrer em
injusticas, contudo, em especial @ minha orientadora Daniela que com sua
incansavel paciéncia colaborou para que esse trabalho se concretizasse.

Agradeco aos colegas e amigos, pelo intercambio de informacdes, pela parceria e
pela amizade, ah, meus queridos, tenho tanto a agradecer a VOCEs meus
companheiros de vida, pois nesses 5 anos muitas vezes passei mais tempo com
vocés, do que com a minha prépria familia.

E por fim, agradeco a Deus por toda espiritualidade, sabedoria e muita forca nos
momentos em que esmoreci e pensei em desisti. E a todos que direta ou

indiretamente fizeram parte da minha formacgéao, o meu muito obrigado.



“Em um governo que aprisiona qualquer um injustamente, o verdadeiro
lugar para um homem justo é também a pris&o’.

- Trecho de H.D Thoreau, em A Desobediéncia Civil



RESUMO

A presente pesquisa buscou fazer uma analise da prisdo em segunda instancia sob
uma perspectiva garantista, destacando o principio da presuncdo da inocéncia no
ambito juridico brasileiro e o art. 5° da Constituicdo Federal de 1988. Neste sentido,
abordou-se a discussdo da impreterivel rigidez quanto as mudancas no texto
normativo e aplicacdo legal da Constituicao Federal e, por conseguinte, as diferentes
formas de interpretacdo que o Poder Judiciario vem dando a aplicacdo da norma
prevista. O método de abordagem utilizado neste estudo foi o dedutivo, pois parte de
teorias jA expostas, e teve como objetivo geral analisar em que medida a
interpretacdo do Supremo Tribunal Federal quanto a possibilidade de prisdo em
segunda instancia afronta o principio da né&o-culpabilidade ou presuncdo de
inocéncia, previsto no artigo 5°, LVII da CF/88, e como objetivos especificos analisar
a teoria pos-positivista e sua aplicacéo pelo sistema judiciario brasileiro, destacando
o principio constitucional da ndo culpabilidade e seu viés de protecdo a liberdade do
individuo; identificar no ordenamento juridico, os principios gerais e fundamentais,
gue nortearam as recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre a prisdo em
segunda instancia; distinguir entre 0s pressupostos tedricos da inconstitucionalidade
e constitucionalidade da prisdo em segunda instancia, a partir de uma perspectiva
garantista. A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 estabelece em seu texto no
artigo 5°, LVII que: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria”. Pode-se concluir, portanto, que, observando-se as
Ultimas decisbes do Superior Tribunal Federal, considerando que a Constituicdo
Federal é a lei maxima, € certa a necessidade de rever-se decisdes do STF quanto
ao tema, sobretudo analisando o viés de protecdo aos principios basilares do
individuo.

Palavras-chave: STF. Prisdo em segunda instancia. HC. Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

This research sought to analyze the second instance prison under a guaranteeing
perspective, highlighting the principle of presumption of innocence in the Brazilian
legal context and art. 5 of the Federal Constitution of 1988. In this sense, the
discussion of the indispensable rigidity regarding changes in the normative text and
legal application of the Federal Constitution was addressed and, consequently, the
different forms of interpretation that the Judiciary Power has been giving to the
application of the rule Preview. The method of approach used in this study was the
deductive one, as it starts from theories already exposed, and its general objective
was to analyze the extent to which the Supreme Court's interpretation of the
possibility of imprisonment in second instance affronts the principle of non-culpability
or presumption of innocence, provided for in article 5, LVII of CF/88, and as specific
objectives to analyze the post-positivist theory and its application by the Brazilian
judicial system, highlighting the constitutional principle of non-blame and its
protection bias towards the individual's freedom; identify in the legal system, the
general and fundamental principles, which guided the recent decisions of the
Supreme Court on second instance imprisonment; distinguish between the
theoretical assumptions of unconstitutionality and constitutionality of second instance
prison, from a guaranteeist perspective. The Federal Constitution of Brazil of 1988
establishes in its text in article 5, LVII that: “no one will be considered guilty until the
final and unappealable sentence of a criminal sentence”. It can be concluded,
therefore, that, observing the latest decisions of the Superior Federal Court,
considering that the Federal Constitution is the ultimate law, the need to review the
STF's decisions on the subject is certain, especially by analyzing the bias of
protection of the basic principles of the individual.

Keywords: STF. Second instance prison. HC. Unconstitutionality.
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INTRODUCAO

O debate acerca da (in)constitucionalidade da prisdo em segunda instancia
tem sido alvo de grande repercussédo social e apelo midiatico. De um lado o clamor
publico defende a possibilidade de prisdo em segunda insténcia, com o objetivo de
por fim a impunidade penal e a dilagdo processual e de outro, juristas e especialistas
do direito defendem a primazia do principio da presuncdo de inocéncia e da
consequente seguranca juridica. Dito isso, ndo h& que se negar que a prisdo em
segunda instancia promove diversos desdobramentos politicos e juridicos para a
ordem juridica brasileira. Motivo pelo qual, torna a pesquisa indispensavel para o

cenario atual.

Dito isso, esse debate serd desenvolvido a partir da andlise das principais
perspectivas do positivismo juridico e o0 consequente pds-positivismo que se
estabelece com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a fim de se
compreender a importancia dos principios para a salvaguarda de direitos e garantias

individuais e fundamentais.

Ainda no primeiro capitulo, ser& discutido também a aplicacédo da teoria pés-
positivista no ordenamento juridico brasileiro e a decorrente conquista do Estado
Democratico de Direito que seria 0 sistema acusatorio, do qual decorre o principio

da presuncao de inocéncia.

Em um segundo momento, sera abordado o Garantismo Penal que tem por
objetivo restringir possiveis ameacas a liberdade dos individuos por parte do Estado,
gue é quem detém o poder legitimo de punicdo. Assim sendo, por meio de garantias
penais e processuais assegura-se que as sancdes aplicadas pelo Estado estejam
apoiadas e calcadas em direitos e garantias individuais e basilares, como o eximio
principio da presunc¢éo de inocéncia ou da nédo culpabilidade. A teoria do Garantismo
Penal, portanto, age como um freio para a atuagao indiscriminada do Estado na
liberdade individual de cada cidadéo, devendo utilizar seu poder punitivo apenas

como ultima ratio.
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ApOs isso, passou-se a revisitar os principios constitucionais abarcados pelo
Supremo Tribunal Federal em suas decisGes, em especial o principio que guia esta
pesquisa: o da presuncdo de inocéncia. Esse preceito é tido como basilar para o
Estado Democrético de Direito, uma vez que tem o0 objetivo de assegurar a todo
cidaddo a protecdo de sua liberdade individual e de sua dignidade. No ultimo
capitulo da referida pesquisa, explorou-se a andlise dos votos dos Ministros do STF
no Habeas Corpus n° 152.752 que trata da execucdo da sentenca penal
condenatdria em segunda instancia, cujo paciente é o ex-presidente Luiz Inacio Lula

da Silva.

Em relagdo a isso, a doutrina majoritaria considera a prisdo em segunda
instancia uma ferramenta inadmissivel e inconstitucional, enquanto outros autores a
consideram aceitavel. Percebe-se a partir dessas ponderacdes que o debate flutua
entre o senso comum e fatos/ argumentos juridicos. Diante disso, a andlise do
referido habeas corpus e dos respectivos votos, sera utilizado como métrica para
avaliar a constitucionalidade ou ndo da execucdo provisoria da pena apos decisao
proferida em segundo grau de jurisdi¢cdo, sob a égide do principio da presuncéo de

inocéncia e do garantismo penal.
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2 TEORIA POS-POSITIVISTA PELO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

2.1 Surgimento do Positivismo

Inicialmente temos de citar como se desenvolveu ao longo do tempo a teoria
pés-positivista, resgatando a ideia do positivismo dentro das questdes juridicas
brasileiras. Sabadell (2005) explica que a segunda teoria o direito deve continuar
usando o método tradicional, que garante a ele uma posicdo autdbnoma em
detrimento das demais ciéncias humanas. Expde ainda que o direito € concebido por
leis e a relacdo existente entre elas e, portanto, tudo o que néo estiver relacionado a

isto esta fora da ciéncia juridica.

Sob esta Otica, temos que o Direito toma as demais disciplinas (historia,
filosofia e psicologia) como apenas acessorias, estando fora do que se entende por
ciéncia do direito. Defende que a aplicacado imparcial das leis é possivel e que se
constitui um direito dos cidadédos e, ainda, que o juiz deve aplica-la havendo de ser o
mais neutro possivel (SABADELL, 2005).

Neste sentido, Kelsen entende que:

Na afirmacdo evidente de que o objeto da ciéncia juridica é o Direito, esta
contida a afirmacdo - menos evidente - de que sdo as normas juridicas o
objeto da ciéncia juridica, e a conduta humana sé o é na medida em que é
determinada nas normas juridicas como pressuposto ou consequéncia, ou -
por outras palavras - na medida em que constitui contedGdo de normas
juridicas. Pelo que respeita & questdo de saber se as relacdes inter-
humanas sdo objeto da ciéncia juridica, importa dizer que elas também so6
sdo objeto de um conhecimento juridico enquanto relagées juridicas, isto &,
como relacdes que sdo constituidas através de normas juridicas. A ciéncia
juridica procura apreender o seu objeto “juridicamente”, isto €, do ponto de
vista do Direito. Apreender algo juridicamente ndo pode, porém, significar
sendo apreender algo como Direito, o que quer dizer: como norma juridica
ou conteldo de uma norma juridica, como determinado através de uma
norma juridica (1998, p.50).

O Positivista entende que o juiz enquanto aplicador do direito compromete a
seguranca juridica caso coloque suas convicgbes pessoais no ambito de seu
julgamento, argumentando que magistrados com posi¢coes diferentes poderiam

decidir casos similares de maneiras distintas, baseando-se no seu ideal pessoal.
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Ainda que ao Judiciario ndo compete criar um novo direito, tendo em vista que isto
ndo tem legitimidade democratica, mesmo que julgue que seja mais conexo com a
realidade social vigente (SABADELL, 2005).

Barroso nos explica o seguinte:

Na passagem do Estado absolutista para o Estado liberal, o Direito
incorpora o jusnaturalismo racionalista dos séculos XVII e XVIII, matéria
prima das revolucdes francesa e americana. O Direito moderno, em suas
categorias principais, consolida-se no século XIX, ja arrebatado pela onda
positivista, com status e ambicéo de ciéncia (2003, p. 17).

Seguindo esta mesma linha de pensamento, Zagrebeslky (2007) diz que o
Positivismo Juridico é entendido como uma situagdo histérica concreta, ou seja, a
concretizacdo da producao juridica em uma instancia constitucional, a legislativa.
Isto significa dizer que tudo o que diz respeito ao Direito esta Unica e exclusivamente
na lei, inclusive no que tange os direitos e a justica. Isto significa dizer que o0s
magistrados sdo meros executores e aplicadores da lei.

O positivismo filoséfico foi fruto de urna idealizagdo do conhecimento
cientifico, urna crenga romantica e onipotente de que os multiplos dominios
da indagado e da atividade intelectual pudessem ser regidos por leis
naturais, invariaveis, independentes da vontade e da agcdo humana. O
homem chegara 4 sua maioridade racional e tudo passara a ser ciéncia: o
Unico conhecimento valido, a Unica moral, até mesmo a Unica religido. O
universo, conforme divulgado por Galileu, teria urna linguagem matematica,
integrando-se a um sistema de leis a serem descobertas, e os métodos
vélidos nas ciéncias da natureza deviam ser estendidos as ciéncias sociais
(BARROSO, 2003, p. 26).

O Positivismo Juridico trata-se de uma importacdo do Positivismo Filoséfico
para o mundo do Direito, na pretensao de ser criada uma ciéncia juridica exata e
natural. A separacdo do que se entendia por Direito da moral e dos valores
transcendentais (entendido aqui como mera especulacdo) do que € observavel e
concreto foi fruto de uma busca pela objetividade cientifica. Em suma, vale dizer que
Direito € norma, ato emanado pelo Estado com carater imperativo e forca coativa e,
como tal, deve fundar-se em juizos factiveis que sdo posicionados dentro de uma
realidade concreta (BARROSO, 2003).

Barroso entende como caracteristicas do positivismo juridico o seguinte:
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(I) a aproximacgédo quase plena entre Direito e norma;

(I) a afirmacéo da estabilidade do Direito: a ordem juridica € una e emana
do Estado;

() a completude do ordenamento juridico, que contém conceitos e
instrumentos suficientes e adequados para solucdo de qualquer caso,
inexistindo lacunas;

(IV) o formalismo: a validade da norma decorre do procedimento seguido
para a sua criacao, independendo do conteddo. Também aqui se insere o
dogma da subsuncao49, herdado do formalismo alemé&o (2003, p. 49).

Com o passar do tempo, o Positivismo veio a sofrer inUmeras criticas, vindo a
ser derrotado. Foi-se percebendo que ndo era plausivel a manutencdo da certeza
juridica em detrimento do ideal racionalista. O direito, ao contrario de outras
ciéncias, ndo pode ter uma postura exclusivamente descritiva da realidade sem a
interpretacdo da mesma enquanto meio civilizatério. O direito ndo é um dado, mas
uma criacdo para buscar contextualizar-se dentro de um determinado grupo de
individuos (BARROSO, 2003).

Durante a segunda metade do século XX entendeu-se que ja hdo cabia mais
0 uso do positivismo juridico no direito, tendo em vista que a norma rigida deste ia
de encontro com a fase civilizatéria e as ambicées dos que defendiam a causa da
humanidade. Em detrimento ao citado, tinhamos que o discurso cientifico ja havia
impregnado o direito e seus operadores nao queria o retorno ao jusnaturalismo, aos
fundamentos vagos e metafisicos de razdo subjetiva. Diante disso, o pds-positivismo
surge como uma forma proficua de desconstrucdo, porém superando o conceito
convencional. Ele inicia, entdo, uma trajetéria que respeita o ordenamento

positivista, mas reintroduzindo as ideias de justica e legitimidade (BARROSO, 2003).

Na mesma linha, Streck nos traz uma reflexdo muito interessante do porqué

nao cabe mais a aplicacao positivista do direito na sociedade moderna:

Parece que, no Brasil, compreendemos de forma inadequada o sentido da
producdo democratica do direito e o papel da jurisdicdo constitucional.
Tenho ouvido em palestras e seminarios que “hoje possuimos dois tipos de
juizes” aquele que se “apega” a letra fria (sic) da lei (e esse deve
“desaparecer”, segundo alguns juristas) e aquele que julga conforme os
“principios” (esse € o juiz que traduziria os “valores” — sic — da sociedade,
que estariam “por baixo” da “letra fria da lei”). Pergunto: cumprir principios
significa descumprir a lei? Cumprir a lei significa descumprir principios?
Existem regras (leis ou dispositivos legais) desindexados de principios?
Cumprir a “letra da lei” é dar mostras de positivismo? Mas, o que é ser um
positivista? E, por favor, que ndo se venha com a velha histéria de que
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“cumprir a letra 'fria’ (sic) da lei” & assumir uma postura positivista...! Alias, o
que seria essa “letra fria da lei”? Haveria um sentido em si mesmo da lei?
Na verdade, confundem-se conceitos. As diversas formas de positivismo
ndo podem ser colocadas no mesmo patamar e tampouco podemos
confundir uma delas (ou as duas mais conhecidas) com a sua superacao
pelo e no interior do paradigma da linguagem (STRECK, 2010, p.169).

Desta maneira, Streck nos introduz uma reflexdo importante: Ndo se pode
cumprir unica e exclusivamente a “letra fria da lei” sem que antes seja feita uma
leitura de todo o contexto que levou alguém a praticar algo que possa estar
expressamente descrito como ilegal. O direito ndo pode de maneira henhuma ser
tratado como uma ciéncia exata sem que haja uma tratativa empirica do contexto
social em voga em determinado espaco. Ainda, continua Streck com sua reflexao

acerca do assunto:

Tentarei explicar isso melhor: positivismo exegético (que era a forma do
positivismo primitivo) separava direito e moral, além de confundir texto e
norma, lei e direito, ou seja, tratava-se da velha crenca — ainda muito
presente no imagindrio dos juristas — em torno da proibicdo de interpretar,
corolario da vetusta separacdo entre fato e direito, algo que nos remete ao
periodo pds-revolucdo francesa e todas as consequéncias politicas que dali
se seguiram. Depois veio 0 positivismo normativista, seguido das mais
variadas formas e férmulas que - identificando (arbitrariamente) a
impossibilidade de um “fechamento semaéantico” do direito — relegou o
problema da interpretagéo juridica a uma “questdo menor” (lembremos,
aqui, de Kelsen). Atente-se: nessa nova formulacdo do positivismo, o
problema do direito ndo esta(va) no modo como os juizes decidem, mas,
simplesmente, nas condi¢cdes l6gicodebnticas de validade das “normas
juridicas”. Entretanto, uma coisa todos esses positivismos tém até hoje em
comum: a discricionariedade (que acaba nado se fixando sequer nos limites
da “moldura” semantica). E tenho a convicgdo de que isso se deve a um
motivo muito simples: a tradicdo continental, pelo menos até o segundo pés-
guerra, ndo havia conhecido uma Constituicdo normativa, invasora da
legalidade e fundadora do espaco publico democréatico. Isso tem
consequéncias drasticas para a concepcado do direito como um todo! Quero
dizer: saltamos de um legalismo rasteiro, que reduzia o elemento central do
direito ora a um conceito estrito de lei (como no caso dos cédigos
oitocentistas, base para o positivismo primitivo), ora a um conceito abstrato-
universalizante de norma (que se encontra plasmado na ideia de direito
presente no positivismo normativista), para uma concepcédo da legalidade
gue s6 se constitui sob o manto da constitucionalidade. Afinal — e me
recordo aqui de Elias Dias —, ndo seriamos capazes, nesta quadra da
histéria, de admitir uma legalidade inconstitucional. Isso deveria ser
evidente (2010, p.169-170).

Sendo assim, o que Streck (2010) nos deixa claro é que o0 que caracteriza 0

positivismo é a postura metodolégica de analise do fenbmeno juridico e isto se
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caracteriza pela restricdo da analise de fontes sociais, ou seja, a separacao de
direito moral da interpretagéo social, que acarreta uma aposta na discricionariedade,
ou ainda, como o préprio autor remete, a maldicdo kelseniana de separacdo entre

ciéncia do direito e direito propriamente dito.

E sob esta perspectiva que temos a ruptura entre o positivismo do direito e o
direito. Isto remeteu a necessidade de formar-se uma nova concep¢ao muito mais
humana em que se leva em consideracdo o contexto social vivido por um povo
especifico. Assim, era necessario a criacdo de uma teoria de aplicacdo em que nao
se ignorasse o fator “humanidade” e, ao mesmo tempo ndo rompesse de vez com a

doutrina e com a legalidade que é intrinseca ao Direito.

2.2 Surgimento da Teoria Pés-Positivista e suas Implicacfes

Com base nas afirmac¢fes anteriores se reconhece que em meados do século
XX firma-se a teoria pdOs-positivista, ganhando forca com a proposicdo de que a
atividade juridica ndo deve restringir-se apenas as leis e as aplicacbes destas, mas
sim almejar uma razao préatica e se imbuindo de uma busca pela decisé@o justa.
Abarcada de instrumentos como a proporcionalidade, razoabilidade e ponderacédo de

valores, faz-se prevalecer de um principio garantista (SABADELL, 2005).

Uma nova concepg¢do nasce por meio da teoria pés-positivista e se consolida
com a criacdo da Constituicdo Cidada de 1988. A carta magna vem para orientar
todos o0s institutos, sejam eles, civeis, processuais, administrativos, penais,
almejando, assim, que fossem atendidos todos os direitos e garantias que sao

inerentes aos cidadaos.

As teorias pOs-positivistas nos trazem que a regra ndo deve ser
inquestionavel e superior aos valores que a inspiram. Essas teorias perquirem
sempre aos aplicadores do direito sobre os fundamentos deste, tendo em vista que
as regras devem, constantemente, ser interpretadas conforme o alicerce de um

ordenamento especifico, ou seja, os principios (SABADELL, 2005).

Segundo Daniel Sarmento (2004), o Direito Constitucional contemporaneo

tem como principal caracteristica o pds-positivismo como sua esséncia, pois atribui a
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importancia central aos principios, com o0 reconhecimento disto em sua forca
normativa. Segundo ele ainda, se reconhece a hegemonia dos principios, pois estes
foram “convertidos como pedestal normativo sobre o qual se assenta todo o edificio

juridico dos novos sistemas constitucionais”.

Sarmento (2004) ratifica o que foi citado trazendo que os principios
constitucionais se fazem presentes através dos ideais de justica contidos em uma
comunidade ou sociedade especifica, trazendo para a Constituicdo uma leitura
moral, pois sO assim teremos uma espécie de positivacdo do direito natural e, assim,
se torna impossivel uma leitura fria da Constituicdo. Tais principios que foram

citados aqui retomam a racionalidade do Direito.

Com a promulgacédo da Constituicdo Cidada de 1988, o legislador passou a
ter que buscar constantemente uma leitura mais abrangente da lei, tendo de aplica-
la de forma racional, analisando cada caso de forma especifica e ndo mais de forma
crua, fazendo o que a letra fria 0 manda fazer. Isto, por si sO, consistiu em um
grande avanco para o direito, tendo em vista que se passou a ter de analisar todo o
contexto de cada caso para julga-lo e tendo também que se pensar no direito do

individuo enquanto tal.

Segundo Rawls,

Os principios da justica definem um caminho apropriado entre o
dogmatismo e a intolerancia de um lado e, de outro lado, um reducionismo
gue considera a religido e a moralidade como meras preferéncias. E ja que
a teoria da justica repousa sobre pressupostos poucos exigentes e
amplamente acatados, ela pode conseguir uma aceitacdo geral. Sem
duvida, as nossas liberdades estdo mais firmemente embasadas quando
derivam de principios com 0s quais as pessoas, equitativamente umas em
relacdo as outras, podem concordar, se € que existe alguma possibilidade
de concordéancia (1997, p. 267).

Neste sentido, observa-se que Rawls esta alinhado com os outros autores
citados até aqui, pois se entende que ele percebe que, dentro da nocéao de justica,
as liberdades individuais estdo muito mais atreladas aos principios constantes
dentro de uma sociedade e entendidos pelos individuos que a comp&em do que por

uma simples norma escrita e fria constante em leis. Neste contexto, podemos
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perceber que progredimos muito enquanto sociedade, pois hoje conseguimos
perceber a individualidade do ser humano e interpretar o porqué determinadas
acOes sado tomadas por eles.

RAWLS (1997) desenhou um diagrama no qual se sugere que 0s principios
estdo intrinsecamente conectados e os axiomas contidos na parte inferior ndo estao
deduzidos do que estdo na parte superior. O desenho indica simplesmente os tipos
de principios que devem ser escolhidos antes que se tome a mao algo que se
considera justo. Deve-se haver, primeiramente, um conceito basico sobre os
principios constantes em uma sociedade e, em seguida, sobre os principios dos
individuos para s6 depois chegarmos aos principios do direito internacional. Por fim,
sdo adotadas as regras de prioridade, embora possamos escolhé-las antes,

contanto que as submetamos a revisao.



Figura 1 - Fluxograma
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A ordem dos principios explanados levam em consideracdo questdes nao
relevantes para 0 momento, no entanto, os principios devem obedecer uma
sequéncia e os motivos dela devem estar atrelados as partes mais dificeis da teoria
da justica. (RAWLS, 1997)

Chega-se a igualdade na democracia por meio do principio de igualdade
equitativa de oportunidades com o principio da diferenca. Este ultimo principio
tende a eliminar a indeterminacéo do principio da eficiéncia e acaba por eleger
uma posi¢ao, passando a se levar em consideragao as desigualdades econdmicas
e sociais, que devem ser julgadas também. Deve ser levado em consideracao que
a sociedade deveria ser justa e ter igualdade e liberdade social levando, assim, a
uma igualdade equitativa de oportunidades. Rawls (1997) aponta que 0s menos
afortunados devem também ser beneficiados pelas perspectivas mais atraentes
aqueles de melhores condicdes.

Enquanto h& vérios principios do dever natural, todas as obrigacdes se
originam do principio da equidade. Deve-se lembrar que esse principio
afirma que uma pessoa tem a obrigacdo de fazer a sua parte, especificada
pelas regras de uma instituicdo, desde que tenha aceitado o sistema de
beneficios ou se tenha beneficiado das oportunidades que a instituicdo
oferece para a promoc¢do de seus interesses, supondo-se que essa
instituicdo seja justa ou equitativa, isto é, satisfaca os dois principios da
justica. Como se observou anteriormente, a ideia intuitiva neste ponto é
gue, quando um numero de pessoas se envolve num empreendimento
cooperativo mutuamente vantajoso, seguindo certas regras e assim
restringindo voluntariamente a prépria liberdade, aqueles que se
submeteram a essas limitacdes tém direito a uma aceitacdo semelhante
por parte dos que se beneficiaram com a sua submissao (Rawls, 1997, p.
380)

O que se viu até agora € que anteriormente a concep¢ao da teoria do pos-
positivismo no direito tinhamos uma leitura “nua e crua” da lei e isto tendia a
beneficiar apenas determinado setor da sociedade, tendo em vista que a
comunidade por si s6 ndo é igualitaria. Com a chegada desta teoria e a
consolidacdo da mesma pela constituicdo de 1988, se percebe que passa a vigorar
mais o direito do individuo, o que é essencial para um julgamento salutar e justo.
Como foi exposto anteriormente, ndo existe igualdade social plena e tampouco uma
igual distribuicdo de oportunidades, o que faz com que esta nova forma de
pensamento dos magistrados seja muito saudavel para a conclusdo de qualquer

julgamento.
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2.3 Aplicacao da Teoria Pés-Positivista Brasileira

Para a analise do que se aplica no sistema judiciario brasileiro, temos alguns
autores consagrados que falam sobre o tema. Dentre tais juristas, ressalta-se
Streck (2010), que se posiciona de maneira firme ao dizer que se deve tomar
cuidado quando se observar teses que se dizem fazer parte do pds-positivismo,
tendo em vista que algumas delas podem ser tendenciosas e, na verdade,
advogarem em prol do movimento anterior, ou seja, 0 positivismo, que nada tem a
ver com a preocupacdo com o bem-estar social e com a liberdade e o direito do
individuo. Enquanto os axiomas vindouros de antes do século XX se preocupam
basicamente em mostrar a ciéncia, quase que exata, por trds do direito, a nova

teoria nos traz a preocupagao com um sistema de julgamentos justos.

Com efeito, parece ndo haver duavida de que um Juiz imparcial e um
Promotor de Justica independente s@o os requisitos indispensaveis a
implantagdo de um sistema processual-penal democratico. O corolario disto
deveria ser a plena aplicacdo do principio acusatdrio, sepultando-se, de
uma vez por todas, o sistema inquisitorial que caracteriza(va) o Cédigo de
Processo Penal, de 1941, ainda assentado no mito da verdade real (que, na
verdade, sempre mascara a busca pela condenacgdo do réu). Frise-se, de
todo modo, que tanto o ‘“sistema” inquisitério como o ‘“sistema”
instrumentalista (do campo processual civil) tém, no protagonismo judicial e
na discricionariedade, o seu “elo”, isto &, o seu DNA. Com isso, a discusséo
relacionada ao art. 212 do CPP possui um elevado grau de transcendéncia
(STRECK, 2010, p.168).

Ainda segundo Streck (2010), o sistema acusatério do judiciario brasileiro
constitui uma conquista do Estado Democratico de Direito. Tal sistema, criado num
modelo inquisitério de acusacéo, foi mudado, para um modelo onde o réu tem a
presuncdo da inocéncia. Cabe ao promotor presumir a pretensdo acusatoria,
investigar com o propdsito de reunir provas, detendo para tanto, parcela da
soberania estatal. Ao juiz cabera apenas o julgamento, sem, no entanto, pressionar

0 réu como culpado de um crime que sequer se sabe se ele cometeu ou nao.

Neste contexto diferencia-se o advogado, que deve efetuar a defesa do réu,

sem, contudo, estar vinculado a pretensdo acusatéria. Neste papel o advogado se
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faz muito importante, tendo em vista que ele deve, antes de mais nada, saber que

seu cliente tem a presuncéo da inocéncia, baseando-se no art. 5° da Constituicéo.

Em face do novo art. 212 do CPP, pergunta-se: de que adianta avancgar no
texto legal, se as praticas judiciarias continuam sendo as mesmas de antes
da alteracdo? Explicando: a Lei n. 11.690/2008 introduziu no art. 212 do
CPP importante inovacdo que pode (ria) colocar o Processo Penal brasileiro
nos trilhos de um sistema acusatério — o que, alias, € um principio (no
sentido hermenéutico da palavra) que (re) compde nossa histéria
institucional desde 1988, com a promulgacdo da Constituicdo. Todavia, a
velha tradi¢do inauténtica do senso comum tedrico dos juristas — que impera
no Brasil a partir daquilo que, alhures, chamei de “baixa constitucionalidade”
— insiste em permanecer refrataria a essa medida, insistindo no modelo
presidencial-inquisitorio de condugdo do interrogatério do acusado. Neste
caso, a questdo toma ares de dramaticidade uma vez que, dessa vez, a
alteracdo ndo se deu pela via do Direito Constitucional, mas, sim, incluida
pelo legislador ordinario. Dito de outro modo, doutrina e jurisprudéncia estao
operando no sentido contrario do apontado pela propria legislacdo (STECK,
2010, p. 168-169).

Temos que ndo devemos confundir o seguinte: cumprir a lei ndo significa
afastar dela a moral, o direito individual, as questdes sociais. Seguir 0 que esta
preconizado e dentro da legalidade tem um valor intrinseco muito mais profundo.
Significa sim, fazer valer a lei dentro de si mesma e aplica-la as pessoas que se
submetem a ela, porém sempre levando-se em consideracdo o que o Estado
Democratico de Direito preconiza, ou seja, que nenhuma pessoa devera receber a

culpa antes de ser julgada até que se esgotem os meios de defesa.

Assim, qualquer questdo juridica estara em constante dialogo com a
relevante circunstancia de que a nova redacdo do art 212 do CPP — aqui
utiizado como exemplo privilegiado — é/sera o elemento minimo para
ingressar no caminho da histdria institucional dos institutos relacionados a
producdo da prova e ao modelo de como obté-la (note-se: se a tradigdo do
direito brasileiro se encaminha para o lado contrario, como quer, por
exemplo, Luis Flavio Gomes, entdo ela deve ser alterada sob pena de
sacrificarmos a conquista histérica de uma garantia que, transcende,
inclusive, os limites do pensamento juridico brasileiro). Refira-se, ad
agumentandum tantum, que, se o texto do artigo 212, com sua nova
redacéo, viesse para reforcar o sistema inquisitivo, com certeza uma
adequada jurisdicdo constitucional o afastaria por inconstitucionalidade
(STRECK, 2010, p. 171).

Sobre a confluéncia das duas correntes anteriores, Vale (2009, p. 33) chega a
duas conclusdes: 1) a complexidade das normas constitucionais ndo pode ser
explicada exclusivamente a partir do positivismo ou do jusnaturalismo, tampouco do

realismo juridico; e 2) aspectos diferentes de cada uma das teorias séo
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imprescindiveis para poder compreender as normas jusfundamentais no fenémeno

constitucional contemporaneo.

Assim, conclui o autor que “a compreensao das normas de direitos
fundamentais pressupde uma teoria a0 mesmo tempo integradora — de aspectos
relevantes do positivismo, do jusnaturalismo e do realismo juridico — e superadora —
de tratamentos isoladamente positivistas, jusnaturalistas e realistas” (VALE, 2009, p.
33).

Assim, a lei d& espaco aos principios e estes, aos valores. Os principios
passam ao centro dos sistemas constitucionais e levam consigo os valores que lhes
dao sustentacédo. A letra fria da lei ndo pode mais ser aceita incondicionalmente. Os
valores oxigenam o sistema quando necessario; oxigenacdo essa que ocorre
quando da aplicacao concreta da norma. Cumpre ressaltar que, como sera reforcado
a seguir, a Constituicdo é a sede natural dos principios e, por isso, a abertura do
sistema se da principalmente através dela. Nao obstante, o sistema juridico ndo
abarca os principios somente na Carta, por isso 0 pds-positivismo se aplica também
aos demais ramos do direito. (FERNANDES; BICALHO, 2009)

Sobre o tema, o posicionamento de Luis Roberto Barroso: “O pés-positivismo
busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura
empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas.
A interpretacado e aplicacdo do ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por uma
teoria de justica, mas ndo podem comportar voluntarismos ou personalismos,
sobretudo os judiciais” (BARROSO, 2007, p. 22).

Compreende-se até aqui que o pds-positivismo colaborou sobremaneira para
que se chegasse a um estado democratico de direito, onde o individuo é
caracterizado como tal e julgado moralmente sem que haja paixdes pela “letra fria da
lei”. Hoje alcangamos um patamar respeitavel onde se deve entender que a
presuncao da inocéncia tem um valor inestimavel para todos. J& é possivel observar,
atualmente, magistrados que entendem que os individuos séo diferentes segundo
qual a sua individualidade, oportunidades e meios sociais de sobrevivéncia. Nao se
quer aqui que ndo se cumpra a lei, mas o contrario, que ela valha para todos os

elementos sem quaisquer distin¢cdes.
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3 O GARANTISMO PENAL E OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICADOS
NAS DECISOES DO SUPERIOR TRIBUNAL FEDERAL SOBRE PRISAO EM
SEGUNDA INSTANCIA

3.1 Garantismo Penal

O Garantismo Penal trata-se da seguranca dos cidadaos que, em um Estado
democrético de direito, onde o poder obrigatoriamente deriva do ordenamento
juridico, principalmente da Constituicdo, atua como um mecanismo para minimizar o

poder punitivo e garantir, ao maximo, a liberdade dos cidadéos.

Ferrajoli (2010, p. 785-786) entende que

“Garantismo” designa uma teoria juridica da “validade” e da “efetividade”
como categorias distintas ndo so entre si, mas, também, pela “existéncia” ou
“vigor” das normas. Neste sentido, a palavra garantismo exprime uma
aproximagao tedrica que mantém separados o “ser” e o “dever ser’” no
direito; e, alids, pde como questdo tedrica central, a divergéncia existente
nos ordenamentos complexos entre modelos normativos (tendentemente
garantistas) e praticas operacionais (tendente antigarantistas),
interpretando-a com a antinomia — dentro de certos limites fisiolégica e fora
destes patoldgica — que subsiste entre validade (e ndo efetividade) dos
primeiros e efetividade (e invalidade) das segundas.

Nesse sentido, entende-se o Garantismo Penal, conforme o autor, como uma
ferramenta que traz garantias a sociedade para prote¢cdo do abuso de poder do
Estado, uma vez que o Estado possui o ius puniendi, divido em garantias primarias e
secundarias, sendo as primeiras previsdes e determinacfes para que o Estado nao
aja de determinada forma, e a segunda sao as normas de consequéncia de eventual

violacdo das garantias primarias.

O autor Ferrajoli (2014) traz os dez axiomas do garantismo penal, sendo

assim divididos:

- Nulla poena sine crimine (ndo ha pena sem crime), que traz o principio da

retributividade ou da consequencialidade da pena em relacéo ao delito;

- Nullum crimen sine lege (ndo ha crime sem lei), que traz o principio da legalidade;
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- Nulla lex (poenalis) sine necessitate (ndo ha lei penal sem necessidade), que

aborda o principio da necessidade ou da economia do direito penal;

- Nulla necessitas sine injuria (hdo ha necessidade sem ofensa a bem juridico),

trazendo o principio da lesividade ou ofensividade do evento;

- Nulla injuria sine actione (ndo h& ofensa ao bem juridico sem acéo), que versa

sobre o principio da materialidade ou da exterioridade da acao;

- Nulla actio sine culpa (ndo ha acdo sem culpa), tratando do principio da

culpabilidade ou da responsabilidade pessoal,

- Nulla culpa sine judicio (ndo h& culpa sem processo), que traz o principio da

jurisdicionalidade;

- Nulla judicium sine accustone (ndo ha processo sem acusacdo), abordando o

principio acusatorio ou da separacéo ente o juiz e a acusacao;

- Nulla accusatio sine probatione (ndo h&a acusacdo sem prova), trazendo o principio

do 6nus da prova ou da verificagéo;

- Nulla probatio sine defensione (ndo ha prova sem defesa), que versa sobre o

principio do contraditério ou da defesa ou da falseabilidade.

Para garantir que o Direito Penal esteja sendo devidamente exercido,
entende-se como indispensavel seguir os axiomas a risca, ainda que possa haver
discussbes sobre a aplicacdo de cada um deles, uma vez que a sua positivacdo é
necessaria, mas ndo apenas ela, sendo imprescindivel o respeito cabal juntamente

de outras leis e praticas juridicas.

Neste sentido, € integro observar que os direitos fundamentais podem
caminhar lado a lado com a puni¢éo, uma vez que serve cOmo escopo para garantir
a legitimacgéo da aplicagéo do direito penal, e ndo como forma de dificultacdo, como

muitas vezes se imagina.
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3.2 Principios Constitucionais Abarcados Pelo STF nas Decisfes

A presente pesquisa estrutura-se no artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal
estabelece: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatoria”, segundo Moraes (2013), consagra-se nesse
dispositivo a presuncdo de inocéncia, um dos principios basilares do Estado de
Direito como garantia processual penal, visando a tutela da liberdade pessoal. Com
base nesse principio cabe ao Estado comprovar a culpa do individuo, que desde o
inicio jA € constitucionalmente presumido inocente, ndo cabendo a ele provar sua

inocéncia.

N&do é de hoje que os principios vém se sobrepondo nas decisbes do
Supremo Tribunal Federal, em primeiro lugar temos que conceituar o termo principio,
de forma mais simples significa: O comeg¢o, 0 que ocorre ou existe primeiro, o que

serve de base para alguma coisa.

Para esclarecer melhor esse conceito Bonavides cita Crisafulli:

A normatividade dos principios, afirmada categoérica e
precursoramente, nds vamos encontra-la ja nessa excelente e sélida
conceituacdo formulada em 1952 por Crisafulli: “Principio €, com
efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como determinante
de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupdem,
desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em dire¢cdes
mais particulares (menos gerais), das quais determinam, e portanto
resumem, potencialmente, o contelddo: sejam, pois, estas
efetivamente postas, sejam, ao contrdrio, apenas dedutiveis do
respectivo principio geral que as contém”. (CRISAFULLI apud
BONAVIDES, 2013. p. 266).

Apos as fases do Jusnaturalismo e do Positivismo juridico, somente no Poés-
positivismo € que o0s principios passam a ser tratados como direitos, devido a

grandes momentos constituintes ocorridos nas ultimas décadas do século XX.

Contudo, Bonavides (2013) destaca: “As novas Constituigbes promulgadas
acentuam a hegemonia axiolégica dos principios, convertidos em pedestal normativo
sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais”.

Fica evidente nessa fase a valorizagdo dos principios, sua incorporacao, explicita ou
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implicita, pelos textos constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica de sua
normatividade fazendo parte desse ambiente de reaproximacao entre Direito e Etica,
diante disso é importante ressaltar que:
E na idade do pos-positivismo que tanto a doutrina do Direito Natural
como a do velho positivismo ortodoxo vém abaixo, sofrendo golpes
profundos e critica lacerante, proveniente de uma reacao intelectual
implacavel, capitaneada sobretudo por Dworkin, jurista de Harvard.
Sua obra tem valiosamente contribuido para tragar e caracterizar o

angulo novo de normatividade reconhecida aos principios.
(BONAVIDES, 2013, p. 274)

Apés essa breve explanacéo de conceitualizacdo de principio, vamos abordar
o principio no qual a pesquisa se refere: o principio da ndo culpabilidade ou
presuncdo de inocéncia, que se encontra muito presente na atualidade apos o caso
do Ex-presidente Lula, que teve o habeas corpus n° 152.752 julgado, sendo
decretada a ordem de prisdo com embasamento na Sumula 122 do TRF 42 regido,
contrariando o0 que dispde a Constituicdo Federal que diz em outras palavras que
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria, o novo entendimento do STF entra em colisdo com a regra de

presuncao de inocéncia e o principio da efetividade da justica criminal.

A inocéncia presumida desde o inicio, ndo deve ser provada, mas sim tem
que ser demostrada a prova da culpa, formando o objeto do juizo. O principio da ndo
culpabilidade tem o dever de garantir a todo cidaddo a protecdo de sua liberdade
individual, e quando isso nado ocorre fica evidente o desrespeito a garantias
fundamentais, como protecdo da dignidade da pessoa humana outro principio basilar
disposto na Constituicdo Federal.

Com relacéo ao Principio da presuncéo de inocéncia, Figueiredo aponta:

Uma das mais relevantes conquistas do Estado Democratico de
Direito se trata do principio da presuncdo de inocéncia ou da néo
culpabilidade. Trata-se de medida declaratéria e assecuratoria dos
direitos fundamentais inerentes a tutela da liberdade, bem como de
protecdo da esfera de dominio privado do individuo. (FIGUEIREDO,
2013, p. 218).

Logo, se houver um recurso disponivel — auséncia de transito em julgado —

deve (ria) imperar o principio da presuncédo de inocéncia, ndo sendo admissivel dar
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inicio a algo — a pena — que somente poderia ser imposta a um culpado. (TALON,
2018)

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] LVII - ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria (CF,
1988, n.p.)

Também encontra-se previsto no artigo 8° da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969,
regulamentado pelo decreto n.° 678. Art. 8. 2. Toda pessoa acusada de delito tem
direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo comprove legalmente sua
culpa (VIANA, 2018).

A relativizagdo do principio da inocéncia, ou da nado culpabilidade, deve ser
aplicada com a maxima cautela, ndo podendo se tornar uma regra aplicada
indistintamente pois, se assim o fizer, ocorrera seérios riscos as garantias
constitucionais e abrir-se-ia brechas para interpretacdes prejudiciais ao elo mais
fraco que € o individuo perante a forca estatal. (VIANA, 2018)

O autor ressalta, ainda, que justica € diferente de justicamento. A primeira é
aquela praticada dentro do contexto fatico e em conformidade com as normas
vigentes no ordenamento juridico patrio, é a acéo realizada dentro da legalidade,

obedecendo o disposto nas normas, sendo esta favoravel ou ndo. (VIANA, 2018)

J& o segundo, é aquele que busca atender o desejo popular sem a
devida observacao e respeito ao ordenamento juridico vigente, é a
prevaléncia da vontade momentanea, € a realizacdo do desejo sem
respeitar o ordenamento. E se as normas vigentes j& ndo mais
atendem a vontade do povo cabe aos mesmos pressionar 0
legislativo para que adeque as normas, e ndo descumpri-las. (VIANA,
2018)

Deste modo admitir a execucgdo da pena antecipada como efeito de decisao
condenatoria recorrivel ofende ndo apenas o principio em voga, como também

atenta contra a dignidade da pessoa humana, direito constitucional garantido no
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artigo 1°, Ill, da Constituicdo Federal, Mendes (2013) explica, que uma execucao
antecipada em matéria penal configuraria grave atentado contra a prépria ideia de
dignidade humana. Nao h& de ser diferente no judiciario dada a importancia que se
refere o principio da dignidade humana, que se encontra contemplado e postulado
como essencial a ordem constitucional, de acordo com a artigo 1° I, da

Constituicdo Federal de 1988, que dispde:

Art. 1°- A RepuUblica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissollvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[...]
[lI- A dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 2017)

Ante o0 exposto, e considerando o duplo grau de jurisdicdo e o devido
processo legal como garantias processuais constitucionalizadas e como direitos
fundamentais inegociaveis, se destaca o 6nus de eventual impunidade de um
culpado, amparado pelo bénus de que nenhum inocente cumpra injustamente a
pena. Essa possibilidade da prisdo a partir da condenacdo em segunda instancia se
torna inconstitucional ou uma medida imprescindivel no combate a impunidade, tudo
gira em torno da interpretacdo do Art. 5° LVIl, da CF, ou essa medida é
constitucional? Do periodo de 1941 até 2009 foi um entendimento inquestionavel da
Corte, passaram-se anos e ninguém achava inconstitucional, nem mesmo apés a

promulgacéao da Constituicdo Federal de 1988 o entendimento era 0 mesmao.

Somente em 2009, numa deciséo proferida com diferenca de 1 voto, 5x6 foi
gue esse entendimento foi mudado. Em 2009, ano em que o mensaldo estava no
auge e muitos politicos e poderosos estavam na iminéncia de serem condenados e
presos, instalou-se o caos, com os condenados podendo se livrarem da prisao
simplesmente protocolando um recurso, as demandas do STF duplicaram, passando

dos incriveis 100 mil por ano.

Em 2016, a Corte voltou atrds restabelecendo a prisdo apos segunda
instancia, no Caso do Ex-presidente Lula, que foi condenado, e devido ao clamor

popular o STF se viu tentado a voltar ao passado, para livrar uma Unica pessoa.
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De acordo com a teoria do garantista, que tem como baluarte a protecédo das
garantias do cidaddo, em especial a liberdade. Conceituar garantismo ndo é uma
tarefa facil, principalmente apés a leitura da obra de Ferrajoli, que na tentativa de
explicar a sua teoria, expbe ndo apenas um conceito mas sim trés conceitos

distintos, iniciando pelo primeiro:

“Garantismo” designa um modelo normativo de direito; precisamente,
no que diz respeito ao direito penal, o modelo de “estrita legalidade”
SG, préprio do Estado de direito, que sob o plano epistemoldgico se
caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder minimo, sob o
plano politico se caracteriza como uma técnica de tutela idénea a
minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade, sob o plano juridico,
como um sistema de vinculos impostos a fungdo punitiva do Estado
em garantia dos direitos dos cidaddos. E consequentemente,
“garantista” todo sistema penal que se conforma normativamente com
tal modelo e que o satisfaz efetivamente. (FERRAJOLI, 2002, p. 684).

Desta forma o garantismo penal € a seguranca que os cidadaos tém em um
Estado Democratico de Direito, onde o poder emana obrigatoriamente do
ordenamento juridico, principalmente da Constituicdo que atua como um mecanismo
para minimizar o poder punitivo e garantir ao maximo a liberdade de cada cidadéo.
Passamos ao segundo conceito, que tem enfoque na teoria do direito e critica ao
direito:

“Garantismo” designa uma teoria juridica da “validade” e da
“efetividade” como categorias distintas n&o so6 entre si, mas, também,
pela “existéncia” ou “vigor” das normas. Neste sentido, a palavra
garantismo exprime uma aproximacdo tedrica que mantém,
separados o “ser” e o “dever ser’ no direito; e, alias, pde como
questdo tedrica central, a divergéncia existente nos ordenamentos
complexos entre modelos normativos (tendentemente garantistas) e
praticas operacionais (tendente antigarantistas), interpretando-a com
a antinomia dentro de certos limites fisiologica e fora destes
patolégica que subsiste entre validade (e néo efetividade) dos

primeiros e efetividade (e invalidade) das segundas. (FERRAJOLI.
2002, p. 684).

Esse segundo conceito na realidade € uma visao critica do ordenamento que
na teoria do direito podera ter uma conotacdo garantista, porém na pratica poderia

adotar uma forga diversa.

Para o terceiro significado de garantismo penal, Ferrajoli traz como base a

filosofia do direito e uma critica a politica.
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“Garantismo” designa um filosoéfica politica que requer do direito e do
Estado o 6nus da jurisdicdo externa com base nos bens e nos
interesses dos quais a tutela ou a garantia constituem finalidade.
Neste Ultimo sentido, o garantismo pressupfe a doutrina laica da
separacao entre o direito e moral, entre a validade e justica, entre o
ponto de vista interno e ponto de vista externo na valoracdo do
ordenamento, ou mesmo entre o “ser” e o “dever ser’ do direito.
Equivale a assuncgdo, para fins da legitimacdo e da perda da
legitimagao ético-politica do direito e do Estado, do ponto de vista
exclusivamente externo. (FERRAJOLI, 2002, p. 685).

Neste terceiro e Ultimo conceito, diferentemente dos anteriormente
abordados, ndo traz uma viséo interna da teoria, mas sim externa. Utiliza um tom
critico, contudo sob um aspecto de analise, através de uma perspectiva externa, ou
seja, sendo analisada do ponto de vista normativo, ou do ponto de vista do conflito

entre normas.

A teoria do garantismo penal serve entdo como um freio ideoldgico para a
atuacao indiscriminada do Estado na liberdade individual de cada cidaddo, devendo

utilizar seu poder punitivo como ultima ratio.
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4 OS PRESSUPOSTOS TEORICOS DA PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA
NUMA PERSPECTIVA GARANTISTA

4.1 Andlise dos Votos dos Ministros e Analise Geral do HC 152752/Pr

A discusséo acerca da (in)constitucionalidade da execucao provisoria da pena
apos decisdo proferida em segundo grau de jurisdicdo ganhou fervor com a
repercussdao do Habeas Corpus (HC) 152752/PR, do qual o paciente € o ex-
presidente da Republica, Luiz Inacio Lula da Silva. Tal assunto permeia os debates
do Supremo Tribunal Federal desde 2016, quando o pretério excelso refutou o HC
126292/SP o qual autorizou que o réu cumprisse sua pena ja em segunda instancia,

isto €, sem aguardar o transito em julgado da sentenca penal condenatéria.

O Habeas Corpus 126292/SP trouxe alteracBes sensiveis em relacdo ao
entendimento do STF sobre a constitucionalidade da prisdo em segunda instancia,
isso porque contraditou a compreensdo que perpetrava na Corte desde 2009,
segundo o qual era inconstitucional a execuc¢do antecipada da pena, com excecao
das prisdes cautelares. O aspecto latente desse entendimento é o debate acerca do
principio da presuncdo de inocéncia ou ndo culpabilidade, tema que seréa
desenvolvido posteriormente. Assim sendo, o estudo do HC 152752/PR permitira
uma analise sob o0 prisma da constitucionalidade ou ndo da prisdo penal

condenatdria em segunda instancia.

Para entender o HC em questéo, objeto de andlise dessa pesquisa, vale uma
breve contextualizacdo da conjuntura em que se deu sua impetragdo. O ex-
presidente Luiz Inacio Lula da Silva teria sido denunciado pela Operacéo Lava Jato
em 2016 pelos crimes de lavagem de dinheiro e corrupcdo passiva, pelo suposto
motivo de ter recebido propina da OAS (empreiteira) sob a forma de reforma do
apartamento triplex situado na cidade de Guaruja em troca de favorecimentos de
contratos firmados entre a OAS e a Petrobras. O ex-presidente foi condenado em
primeira instancia a uma pena de 09 anos e 06 meses e teve a pena majorada em
12 anos e um més pelo Tribiunal Regional Federal da 4° Regiao (TRF 4), que

determinou o inicio do cumprimento da pena provisoriamente.
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Diante disso, os advogados de Lula teriam impetrado HC em face do Superior
Tribunal de Justica, com pedido liminar, entretanto, teve esse denegado. Em razao
disso, em fevereiro de 2018 requereu ao Supremo Tribunal Federal o HC
152752/PR, com o0 objetivo de impedir a execucdo da pena em segunda instancia.
Porém, também teve seu pedido denegado por maioria dos votos: 06 contra e 05 a
favor. Votaram a favor da concessdo do HC os ministros: Gilmar Mendes, Dias
Toffoli, Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio Mello e Celso de Mello; e contra os
ministros: Edson Fachin, Alexandre de Moraes, Luis Roberto Barroso, Rosa Weber,

Luiz Fux e Carmem Ldcia, na época presidente da Suprema Corte.

Os Ministros que votaram pela negativa da concesséao do HC pautaram-se na
possibilidade de cumprimento provisério da pena em segunda instancia, tal como
teria ocorrido no HC 126292/SP, ja mencionado. Diante disso, seus votos pairam na
constitucionalidade do cumprimento da pena antes do transito em julgado de
sentenca penal condenatéria. Percebe-se que os Ministros que votaram pela
constitucionalidade do HC descaracterizam qualquer supressdo ao principio da
presuncao de inocéncia ou néo culpabilidade, disposto no inciso LVII do artigo 5° da

Constituicao Federal.

O Ministro Alexandre de Moraes iniciou seu voto a partir de um resgate em
relacdo ao posicionamento do STF sobre a teméatica, ao expor que na maior parte do
tempo, desde a promulgagcédo da Constituicdo, aquela Corte teria adotado de forma
majoritaria o entendimento pela possibilidade de execucéo da pena apds decisdo em
segunda instancia (MORAES, 2018). Isto €, segundo o Ministro, a
inconstitucionalidade teria durado somente de 2009 a 2016. Outrossim, o Ministro
tentou afastar a tese de que os votos pela constitucionalidade teriam sido
impulsionados pelo clamor publico, ao expor que durante o tempo que prevaleceu a
constitucionalidade da medida, 71% dos Ministros do STF a adotaram. Nesse

sentido, afirma:

As exigéncias decorrentes da previsdo constitucional do principio da
presuncdo de inocéncia ndo sé@o desrespeitadas mediante a possibilidade
de execucdo provisoéria da pena privativa de liberdade, quando a decisao
condenatéria observar todos os demais principios constitucionais
interligados, ou seja, quando o juizo de culpabilidade do acusado tiver sido
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firmado com absoluta independéncia do juizo natural , a partir da valoracéo
de provas obtidas mediante o devido processo legal, contraditério e ampla
defesa em dupla instancia e a condenacao criminal tiver sido imposta, em
decisdo colegiada, devidamente motivada, de Tribunal de 2° grau, com o
consequente esgotamento legal da possibilidade recursal de cognicédo plena
e da analise fatica, probatdria e juridica integral em respeito ao principio da
tutela penal efetiva (MORAES, 2018, pp. 145-146).

Além disso, o citado Ministro argumentou que a ConstituicAo deve ser
interpretada de maneira sistematica e que os principios sdo norteadores do direito e
gue um principio pode prevalecer sobre o outro a depender do caso em analise e da
técnica de ponderacdo (MORAES, 2018). Outro argumento oferecido pelo Ministro
consiste na tese de que sdo nas instancias de primeiro grau (juizo a quo) que sao
esgotadas a perquiricdo dos fatos e provas do processo, 0 que nado cabe aos
recursos extraordinario e especiais, dos quais sdo competentes o STF e o0 STJ. Esse
entendimento esta expresso tanto na sumula 279 do STF: “ para simples reexame
de prova ndo cabe recurso 17 extraordinario.”, como também na sumula 07 do STJ:
“A pretensédo de simples reexame de prova nao enseja recurso especial.” (CAPEZ,
2017).

Os ministros que votaram pela constitucionalidade da medida destacaram a
demora processual, isto €, o lapso temporal para o inicio do cumprimento da pena, 0
que gera o direito a prescricdo e impede que o Estado exerce seu papel punitivo.
Segundo o Ministro Luis Roberto Barroso, os recursos especial e extraordinario sao
meramente protelatérios e servem para impedir que a pena seja cumprida. Além
disso, o citado Ministro expde ainda a seletividade do sistema prisional brasileiro
(BARROSO, 2018):

[...] que tornou muitissimo mais facil prender um menino com 100 gramas
de maconha do que prender um agente publico ou um agente privado que
desviou 10, 20, 50 milhdes. Esta é a realidade do sistema penal brasileiro,
ele é feito para prender menino pobre e ndo consegue prender essas
pessoas que desviam, por corrup¢do e outros delitos, milhdes de dinheiros,
gue matam as pessoas (BARROSO, 2018, p. 165).

O supracitado Ministro argumentou, ainda, em relacdo a impunidade e o
descrédito no sistema judiciario pela sociedade brasileira que, segundo ele, sao

consequéncias dos infindaveis recursos até o transito em julgado. Em complemento
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a essa tese, o Ministro Luiz Fux argumentou que o principio da presuncédo de
inocéncia deve ser ponderado com os demais, devido a interpretacdo sistematica da
Constitui¢ao.

Muito embora tenha sido mantido o entendimento da constitucionalidade da
prisdo apds decisdo em segunda instancia, é importante perceber que nenhum dos
ministros confrontou o argumento de que o principio da presuncdo de inocéncia
encontra-se no rol dos direito e garantias individuais e, dessa forma, apoiado em
clausula pétrea. Essa percepcao coloca em xeque o papel do Supremo Tribunal
Federal ante a Constituicdo Federal, que além de relativizar principios basilares do

ordenamento, fragiliza o garantismo assegurado pelo sistema juridico.

4.2 Consideracdes Criticas a Execucdo Proviséria da Pena apds Decisao
Proferida em Segundo Grau de Jurisdigcéo

A cerca do principio da presuncédo de inocéncia ou da néo culpabilidade, tema
ja referido, vale ressaltar seu carater universal e indispensavel, uma vez que versa
sobre um direito precipuo dos individuos e vital para o Estado Democrético de
Direito. Com efeito, esse principio garante que enquanto houver recursos possiveis
para caracterizar a ndo culpabilidade do individuo, se mantém a pressuposicédo de
que o mesmo seja inocente (LOPES JUNIOR, 2019). No ordenamento brasileiro, a
presuncdo de inocéncia garante a inculpabilidade até o transito em julgado da
sentenca condenatoria, assim como expresso no 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 sentenca condenatéria transitada em julgado ou,
no curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo
temporéria ou prisao preventiva. (BRASIL, 1941).

Nesse mesmo sentido, tem-se ainda os artigos 105 e 106, inciso lll, da Lei n®
7.210/84 (Lei de Execucéao Penal):
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Art. 105. Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena
privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz
ordenara a expedicao de guia de recolhimento para a execucao.

Art. 106. A guia de recolhimento, extraida pelo escrivdo, que a
rubricard em todas as folhas e a assinara com o Juiz, sera remetida a
autoridade administrativa incumbida da execucgéo e contera: [...] lll - o
inteiro teor da dendncia e da sentenca condenat6ria, bem como
certiddo do transito em julgado. (BRASIL, 1984)

Ocorre que esse principio encontra-se, também, solidificado no artigo 5° da
Constituicdo Federal da Republica de 1988 que, ndo por acaso, compde a chamada
Clausula Pétrea. Isto €, dispositivos constitucionais que ndo podem ser alterados,
nem mesmo por Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC), assim como conduz o
inciso IV do artigo 60 da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:
§ 4° N&o sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a

abolir: ...
IV - os direitos e garantias individuais.

Vale frisar que os direitos e garantias individuais a que o artigo se refere
estdo consubstanciados no rol do artigo 5° da Carta Magna:
Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenc¢a penal condenatéria. (BRASIL, 1988).

Evidencia-se, diante do exposto, que a possibilidade de prisdo em segunda
instancia € um absoluto equivoco, na medida em que violaria um preceito que nao
pode ser alterado por Proposta de Emenda a Constituicdo, mas somente por uma

nova constituinte.

Vale abrir um breve paréntese para contextualizar, na época em que a
Constituicdo Federal de 1988 foi promulgada estava-se diante de um periodo de
insegurancas e incertezas, em que direitos e liberdades haviam sido suprimidos, tal
como elucida (CARDOSO JR., 2009). A inseguranca juridica fazia-se presente

diante de um Estado politicamente instavel, isso porque, a eleicdo de 1985 se deu
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de forma indireta e resultou na escolha de Tancredo Neves para Presidente. Porém,
Tancredo faleceu antes mesmo de sua posse. Diante desse cenério, coube a José
Sarney, que era 0 entdo vice-presidente de Tancredo, assumir a Presidéncia e

convocar Assembleia Constituinte para que fosse redigida uma nova Constitui¢ao.

Assim sendo, diante dessas instabilidades, os constituintes a partir das
clhusulas pétreas prezaram pela seguranca juridica, com especial atencdo aos
direitos individuais ou, os chamados direitos de primeira geragéo, que compreendem
os direitos a liberdade em sentido amplo, a vida, a igualdade, a propriedade, entre
outros (ZOUEIN, 2019).

Outrora, € relevante enfatizar que o Brasil é signatario do Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos (1966) e da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem (1948), convencdes essas que obrigam os Estados partes a salvaguarda de
direitos e garantias aos cidadaos, que no direito internacional sdo chamados de
sujeitos de direito. Decorre que no dia 30 de dezembro de 2004, foi publicado no
Diario Oficial da Unido a Emenda Constitucional (EC) n° 45, que entre outros
provimentos, reconhece status materialmente constitucional aos tratados e

convencdes internacionais que versem sobre direitos humanos:

Art. 5° § 3° Os tratados e convengles internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, seréao
equivalentes as emendas constitucionais.

Diante disso, percebe-se que o avan¢co democrético brasileiro fez com que os
legisladores brasileiros consagrassem o0s preceitos elencados nessas normas
internacionais como garantias constitucionais, no sentido que “serdo
responsabilizados 0s paises signatarios que descumprirem com as normas de
convencao internacional, em que defende a presuncdo de inocéncia, até que se
prove a culpa do acusado em sentenga condenatéria transitada em julgado”
(BRASIL, 2016). Sendo assim, a presungdo de inocéncia constitui-se como “um
pressuposto e o parametro de todas as atividades estatais concernentes a repressao
criminal” (GOMES FILHO, 1992, p. 19).
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O tema ora tratado teria ganhado populismo politico, especialmente em
tempos de eleicdo, porém, ndo se pode desconsiderar que entre a opinido e 0 senso
comum paira a subversdo da ordem juridica e torna tdbula rasa um preceito
fundamental para a existéncia do Estado Democrético de Direito (ABDOUNI, 2019).

Nesse sentido, afirma o ex-ministro do STJ Celso de Mello:

"(...) reflete preocupante inflexdo hermenéutica de indole regressista no
plano sensivel dos direitos e garantias individuais, retardando o avanco de
uma agenda judiciaria concretizadora das liberdades fundamentais. Que se
reforme o sistema processual, que se confira mais racionalidade ao modelo
recursal, mas sem golpear um dos direitos fundamentais a que fazem jus os
cidadaos de uma republica (...)".

Segundo Aury Lopes Janior, ha autores que consideram a prisdo em segunda
instancia um instituto aceitavel, porque como ndo ha analise de provas e fatos nos
recursos especial e extraordinario o réu ja poderia ser considerado culpado naquela
instancia. Esse argumento traz a tona o debate acerca da diferenca de presuncéo de

inocéncia e ndo culpabilidade.

Muito embora a doutrina entenda se tratar de sinbnimos, ha quem defenda
que “‘uma vez condenado em primeira instancia (com a confirmagéo da condenacéo
em segunda instancia) ndo ha mais presuncdo de que o acusado € inocente, mas
apenas nao culpado definitivamente, ja que ainda cabe recurso da decisdo”
(ALMEIDA, 2019, p. 16). Nesse mesmo sentido, a Ministra Ellen Gracie, afirma em
seu voto no habeas corpus 84.078-7/MG: “a presuncao de inocéncia é substituida, a
partir da sentenca confirmada, por um juizo de culpabilidade, embora nédo definitivo,

ja que sujeito a revisao”.

Porém afirma Lopes Junior (2019) que essa premissa €, em verdade,
falaciosa, uma vez que no sistema brasileiro o réu somente pode ser considerado
culpado apdés o transcurso inteiro do processo penal, ou do entdo transito em

julgado. Nesse sentido, explica Lima (2019, p.51):
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O carater extraordinario dos recursos especial e extraordinario, bem como o
fato de serem recursos de fundamentacéo vinculada e limitados ao reexame
de questdes de direito ndo é um argumento legitimo para sustentar a
execugao antecipada da pena. Isso porque o carater ‘extraordinario’ desses
recursos nao afeta o conceito de transito em julgado expressamente
estabelecido pelo art. 283 do CPP como marco final do processo para fins
de execuc¢do da pena.

Além disso, (LOPES JUNIOR, 2019) considera, também, uma falacia o
argumento de que a prisdo em segunda instancia resolveria o0 combate a
impunidade no Brasil, bem como a dilacdo extensiva em relacdo ao julgamento dos
recursos. O autor aduz, ainda, que o Supremo Tribunal Federal ndo deve se ater aos
anseios sociais, mas sim ao dever de resguardar a Constituicdo Federal e garantir
que seus preceitos sejam cumpridos. Diante disso, analisa-se que a prisdo em
segunda instancia enfrenta um longo debate pela complexidade de se ter de um lado
o clamor popular que defende o fim da impunidade e da procrastinacdo e de outro a

defesa de um principio constitucional e internacional.

Porém, nesse diapasédo, ha de se concordar com a ministra Rosa Weber,
segundo a qual “cabe ao Supremo tdo somente definir se a opgdo do legislador
encontra impedimento na Constituicdo, ou, dito de outra forma, se com ela guarda
conformidade” (WEBER, ADC, 43, 44 e 54, 2019, p. 31). O STF, portanto, deve se
limitar a analisar a constitucionalidade ou ndo, ndo sendo 0 seu papel reescrever o

texto constitucional.

Diante da perspectiva garantista, a preservacao da presuncdo de inocéncia é
essencial para o ordenamento brasileiro, tanto em relacdo ao devido processo legal,
como para a garantia da dignidade da pessoa humana (BITTENCOURT, 2018). Isso
porque, como bem explica 0 mencionado autor, com a possibilidade de execucao da
pena privativa de liberdade firmada em segunda instancia o principio da presuncgao
de inocéncia estaria sendo contrariado e consequentemente, também, o principio da
proibicdo do retrocesso, que vem para impor seguranga aos progressos ja
alcancados pela sociedade brasileira.

Vale ponderar, ainda, que em novembro de 2019 o STF julgou as Acdes
Declaratérias de Constitucionalidade 43, 44 e 54, segundo as quais considerou

procedente a inconstitucionalidade da prisdo condenatéria em segundo grau de
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jurisdicdo. O que se percebe, diante disso, € que o STF ao sustentar o argumento
juridico venceu o canto das sereias, isto e, as pressodes e anseios da populacdo que
rogam por um Estado punitivista e inconstitucional (STRECK, 2019).

Essa contextualizacdo pode nos demonstrar a importancia da preservagao da
presuncdo de inocéncia, a fim de proteger a seguranca juridica e a dignidade da
pessoa humana - imperativos do Estado Democratico de Direito. Sendo assim,
apesar de ser entendivel a indignacéo do publico leigo acerca da proibicdo da prisdo
em segunda instancia, o que nao se pode discutir € que o legislador constituinte
originario optou por “adotar regra garantista inabalavel — no campo dos direitos e
garantias fundamentais —, segundo a qual ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatéria” (ABDOUNI, 2019). Dito isso,
muito embora alguns Ministros do STF tenham mantido seu posicionamento alheio
ao garantismo penal, em que pese a supressdo do principio da presuncao de
inocéncia, deve-se considerar que o Supremo Tribunal Federal ndo deve renunciar
seu papel de guardido da Constituicdo Federal em detrimento da satisfacdo da
opinido publica.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se, portanto, que em analise ao histérico constitucional, percebe-se
gue houve grandes mutacdes no posicionamento da execucdo proviséria da pena,
uma vez que ora era tida como constitucional, ora inconstitucional, considerando que
as decisOes tratavam-se de casos concretos com base no art. 5° inciso LVII da
Constituicdo Federal e no bojo de habeas corpus.

Diante do exposto no presente estudo, cabe afirmar que a decisdo do
Supremo Tribunal Federal relativo ao Habeas Corpus 152752/PR tem caréter
inconstitucional e, ao adentrar no teor legal da discussdo, cabe levantar as
constantes mudancas de entendimento, que podem ser entendidas tdo somente
como grande necessidade de ceder a opinido publica, erro grave, uma vez que

jamais uma vida de justicas podera ser baseada nos achismos da populacéo.

E de se observar, também, a atual situacéo de instabilidade social, econdmica
e politica do pais, que, ao que tudo indica, ao levar a responsabilidade de interesses
de pessoas de poder elevado até o STF, acabam causando também temor ao STF,
tornando-0 muitas vezes covarde ao tratar de assuntos tdo polémicos no ambito de
sua esfera legal. Ao passo que o Supremo Tribunal Federal permite que atos e
decisfes inconstitucionais como essas invadam seu poder de tomada de decisdes, 0
estado democrético de direito sera diretamente afetado e ameacado, pois o Estado
nao sustenta a responsabilidade de firmar-se ilibado e corajoso perante as pressoes
politicas e sociais da populacado e de figuras importantes, por ser o detentor maximo

de guarda da Constituicao.

Isto posto, infelizmente denota-se do conteudo estudado que o principio da
presuncdo da inocéncia vem sendo veementemente violado, em um movimento
pendular no que se refere a avangos e retrocessos, cabendo aos estudantes do
nobre direito lutar pelo direito de justica e pela conservagao real dos direitos
elencados na Constituicdo Patria, exigindo avancos quanto a dignidade e respeito ao
ser humano e a manutencéo de direitos ja conquistados e consolidados, pratica que
nao vem sendo observada em sua totalidade no decorrer das decisGes estudadas

nesta pesquisa.
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Tendo como base o estudo feito sobre os votos do HC 152752/PR percebeu-
se que os argumentos favoraveis a conservacéo da prisdo em segunda instancia do
ex-presidente Luiz Inécio Lula da Silva levaram em consideracdo o clamor publico,
fortemente influenciado pelo descredito do poder judiciario e pelo imediatismo
punitivista. Portanto, o que se observa € o desrespeito ao principio da presuncéao de
inocéncia calcado em argumentos e justificativas politicas que perfazem o
enfraguecimento do garantismo e, consequentemente, da Constituicdo de 1988.

Diante disso, conclui-se que ndo se pode desconsiderar que o papel do
Supremo Tribunal Federal €, precipuamente, o de garantir o cumprimento da
Constituicdo Federal em detrimento de possiveis excessos e supressdes de direitos.
Tal como o exerceu no julgamento das Acbes Declaratérias de Constitucionalidade
43, 44 e 54 ao julgar inconstitucional a prisdo apds condenacdo em segunda
instancia. Dito isso, a analise do HC 152752/PR e as reflexbes construidas na
pesquisa permitiram perceber que a Suprema Corte agiu na contramdo do
garantismo penal ao julgar constitucional a prisdo provisoria em segunda instancia

do HC em questao.
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