Prisao Preventiva, Prisdo-Pena e Antecipacéo da Pena: o caso

“Lulaﬂ

Luiz Regis Prado?
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Na ultima quarta-feira (4/2) o Supremo Tribunal Federal julgou o mérito do
habeas corpus 152.752 PR pelo qual a defesa do ex-presidente da Republica
Luis Inéacio Lula da Silva buscava a néo aplicacdo da execucao provisoéria da
pena.

A referida acdo constitucional acabou negada por maioria, pois 6 dos 11
ministros foram contra o deferimento da ordem. Com isso, 0 precedente da
prisdo apos julgamento em segunda instancia firmado com o habeas corpus
126.292 SP pode, a principio, ser aplicado ao ex-presidente, especialmente por
ser 0 entendimento recorrente (sumula 122) do Tribunal Regional Federal da 42
Regido (TRF 4) que condenou o ex-presidente pelos delitos de corrupcéo
passiva e lavagem de dinheiro.

No plenéario do STF e entre os estudiosos do Direito um dos argumentos
mais discutidos tem sido se a prisdo em segunda instancia € prisdo provisoria,
na espécie preventiva, ou prisao-pena.

A prisdo preventiva € certamente a espécie de prisdo proviséria mais
debatida e mais utilizada no Brasil, tendo a funcdo de proteger, acautelar o
processo enquanto durarem seus fundamentos. A sua incidéncia torna-se
possivel da data do fato potencialmente criminoso até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria.

Estatisticas recentes apontam a existéncia de aproximadamente 40% de
presos provisorios no pais, o que representa niumero em torno de 290 mil

pessoas.?
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Trata-se de uma modalidade de medida cautelar pessoal complexa que é
acionada com o preenchimento de requisitos de prova da existéncia do crime,
indicio suficiente de autoria, e de fundamentos que sdo a garantia da ordem
publica, garantia de ordem econ6mica, assegurar a aplicacdo da lei penal e
conveniéncia da instrucdo criminal. A previsdo legal desta espécie de prisdo
processual esta no Titulo 1X, Capitulo 11l do Cédigo de Processo Penal.

A prisdo-pena, por sua vez, ocorre apos o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria, gerando a prisao definitiva quando nao é possivel recurso e
a deciséo se consolida.

Encontra-se disciplinada no Titulo V, Capitulo | do Codigo Penal brasileiro
e seu cumprimento é regulado pela Lei de Execuc¢fes Penais.

Conforme dados recentes, 60% dos presos brasileiros sdo definitivos, o
que representa quantidade de aproximadamente 410 mil pessoas.*

O caso do ex-presidente julgado pelo STF ndo se trata de prisdo
preventiva e tampouco de prisdo-pena, e sim de outra modalidade de
aprisionamento que destoa do sistema processual brasileiro: a chamada
execucdo antecipada da pena criada, em sua mais recente versdo, com o0
precitado habeas corpus 126.292, julgado em 2016.

Da-se a execucao antecipada da pena apos condenacdo em segundo
grau de jurisdicao (julgamento em Tribunal de Justica ou Tribunal Regional
Federal). Este formato de encarceramento ndo é preventivo posto que nao
protege qualquer situacdo processual. Ndo € também espécie de prisdo-pena ja
que néo depende de transito em julgado da sentenca penal condenatéria.

Acerca desta modalidade de prisdo “nova”, deve-se reconhecer sua falta
de previsdo legal, posto que ndo ha um substrato normativo que a discipline.
Igualmente, ndo ha principios préprios, como o da excepcionalidade das prisbes
processuais. Naturalmente, constata-se essa situacdo por ser uma criacao
jurisprudencial (e néo legislativa) recente. Mesmo em se admitindo que correta
em tese essa antecipacao de pena, ndo poderia prosperar por ser lex gravior
posterior.
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Ha, aqui, na verdade, aberrante criagdo pretoriana em detrimento dos
textos constitucional e legal, com transgressdo da legalidade penal
(art.5°,XXXIX,CF; art.1°, CP).

A origem do instituto tem um precedente anterior (HC 126.292, STF,
julgado em 2016) e outro atual (o caso do ex-presidente com HC 152.752, STF).

No entanto, o problema central visto em 2016 ndo se modificou em 2018,
pois, apesar de dotada de contetudo claro, a presuncdo de inocéncia foi
ponderada com principios e reavaliada sem proximidade com seu texto e sua
tradicdo, mas sim com base em ordenamentos distinto (no caso, EUA), praticado
em sistema judicial e realidade social bastante diferentes.

Argumentou-se no julgamento em diversas linhas problematicas, v.g.,
redefinicdo do significado de transito em julgado, mescla dos principios da néao-
culpabilidade, da imputacéo subjetiva e da presuncao de inocéncia, entre outras.

Uma das fulcrais reflexdes externada pelos Ministros era de que o instituto
da prisdo apds julgamento em segunda instancia tem uso exagerado, como regra
para todos os casos. Nota-se um uso pratico com semelhanca a antiga e ja
abolida (1967) prisédo obrigatoria que constava da redacéo original do CPP.

Essa utilizacdo deve-se justamente a falta de regramento para o instituto
criado pela via tecnicamente equivocada e que € utilizado, na pratica, sem
fundamentacédo alguma em indubitavel contrariedade ao inciso LXI, do art. 52 da
Constituicao Federal.

Para além de tais questdes, a prisdo apos julgamento em segunda
instancia que atinge o ex-presidente deve ser reavaliada no julgamento das
Acdes Diretas de Constitucionalidade 43 e 44 pelo proprio Supremo Tribunal
Federal j& que a Ministra Rosa Weber, na oportunidade, ir4 votar contrariamente
a novidade.

Logo, € possivel concluir que a seguranca juridica ndo é preservada no
contexto atual. Tanto mais porque - diferente do que se da com os cidadaos em
geral - ao ter detectado as hipdteses de prisdo preventiva quando prolatada a
sentenca condenatOria em primeiro, 0 magistrado deveria ter aplicado tal
medida. Em especial, revendo-se o conceito de ordem publica que, sem duvida,

merece uma nova roupagem no Estado Constitucional.



Conclui-se que a execucédo provisoria da pena claramente imprescinde

de reavaliacdo, em real sintonia com a ordem democratica em vigor no pais.



