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RESUMO

OSTINI, Taisa Magro. A oscilante trajetoria do principio da presuncéo de inocéncia: um
estudo de caso sobre o processo decisério do Supremo Tribunal Federal. 2020. 319 p.
Dissertacdo/Tese (Mestrado/Doutorado) - Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto,
Universidade de Séo Paulo, Ribeirdo Preto, 2020.

Esta dissertacdo tem como principal objetivo investigar os aspectos juridicos, ideolégicos e
estratégicos envolvidos nos processos decisorios do Supremo Tribunal Federal no caso da
execucao provisdria da pena privativa de liberdade. Fato é que o dispositivo constitucional
que consagra a presun¢do de inocéncia manteve-se inalterado durante toda a vigéncia da
Constituicdo de 1988, porém, vérias foram as ressignificacbes da norma pelo Supremo, num
comportamento oscilante que suscita explicacfes capazes de extravasar a dogmatica juridica e
de admitir a participacdo de fatores extrajuridicos — assim considerados os alheios as normas,
precedentes e técnicas de interpretacdo — nas decisfes judiciais. Nesse quadro, o trabalho
vale-se da proposta da analise comportamental do direito que, de plano, remete a trés modelos
classicos de tomada de decisdo — o legalista, o atitudinal (ideologico) e o estratégico.
Contudo, opta-se por manejar essa classificacdo trinaria ndo de forma rigida, mas de acordo
com o que se denominou de abordagem inter-relacional, baseada na ideia da incidéncia
complementar, sobreposta e fluida, dos elementos considerados preponderantes em cada
modelo. Em funcdo das caracteristicas do caso, tal abordagem atribui maior valor aos
componentes atitudinais e estratégicos, mas sem olvidar o papel conformador do ordenamento
juridico. O trabalho apresenta um perfil inicialmente dogmatico, valendo-se dos métodos da
revisao bibliografica e da pesquisa em julgados para expor ao leitor a controvérsia insita ao
tema da execucgdo proviséria, bem como a evolucdo da jurisprudéncia do STF a respeito.
Todavia, seu derradeiro e principal capitulo tem carater empirico e interdisciplinar,
combinando a pesquisa em julgados — agora em perspectiva qualitativa, com foco nas
decisbes paradigmaticas no tema —, a pesquisa documental e uma entrevista concedida pelo
Ministro Gilmar Mendes para permitir a analise do comportamento do tribunal no caso da
prisdo em segunda instancia. Considerando a abordagem inter-relacional dos modelos, tal
andlise é estruturada em trés diferentes eixos, sendo o primeiro direcionado a influéncia dos
fatores juridicos nas decisdes, o segundo, a dindmica interna do tribunal, considerando o
Plenério, as turmas e 0s onze ministros como distintas unidades decisérias em funcionamento
simultaneo, e o terceiro, a evolu¢do do contexto sociopolitico em que se insere 0 Supremo,
com atencdo aos constrangimentos externos impostos a sua atuacao e aos tipos de solucdes
engendradas pelas unidades decisorias ao longo da controvérsia. Ciente das limitacGes
inerentes a teécnica dos modelos, o trabalho ndo tem a pretensdo de formular afirmagdes
categoricas sobre o processo de tomada de decisdo no STF, mas intenciona mapear possiveis
motivacOes decisorias determinantes no caso para construir uma narrativa de alto valor
explicativo, capaz de auxiliar também na compreensdo de outros casos dificeis dotados de
grande repercussao sociopolitica.

Palavras-chave: Decisédo judicial. Supremo Tribunal Federal. Modelos de comportamento
judicial. Execucdo provisoria da pena.






ABSTRACT

OSTINI, Taisa Magro. The unsteady trajectory of presumption of innocence: a case study
on the decision-making process of the Brazilian Supremo Tribunal Federal. 2020. 319 p.
Dissertacdo/Tese (Mestrado/Doutorado) - Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto,
Universidade de Séo Paulo, Ribeirdo Preto, 2020.

The main objective of this dissertation is to investigate the legal, ideological and strategic
aspects involved in the decision processes of the brazilian Supremo Tribunal Federal in the
case of provisional enforcement of the custodial sentence. The fact is that the constitutional
provision that establishes the presumption of innocence has remained unchanged throughout
the validity of the 1988 Constitution, however, there have been several resignifications of the
principle by the STF, in an unsteady behavior that elicits explanations capable of going
beyond legal dogma and of admitting the participation of extra-legal factors - thus considered
those outside the legal rules, precedents and interpretation methods - in judicial decisions. In
this context, the paper makes use of the proposal of behavioral analysis of law which, in plan,
refers to three classic models of decision making - the legalistic, the attitudinal (ideological)
and the strategic. However, it is decided to manage this trinary classification not in a rigid
way, but in accordance with the approach decided to be called inter-relational, based on the
idea of complementary, overlapping and fluid incidence of the elements considered
preponderant in each model. According to the characteristics of the case, such approach
attributes greater value to the attitudinal and strategic components, but without forgetting the
conforming role of the legal system. The paper presents an initially dogmatic profile, using
the methods of bibliographic review and research on judicial decisions to expose the reader to
the controversy in the subject of provisional enforcement of the sentence, as well as the
development of the STF’s jurisprudence in this respect. However, its final and main chapter
has an empirical and interdisciplinary aspect, combining research on judicial decisions — now
in a qualitative perspective, with focus on paradigmatic decisions on the subject —,
documentary research and an interview granted by Justice Gilmar Mendes to allow the
analysis of the court's behavior in the case. Considering the inter-relational approach of the
models, such analysis is structured in three different axis, the first being directed to the
influence of legal factors in the decisions, the second, to the internal dynamism of the court,
considering the Plenary, the panels and the eleven justices as distinct decision-making units
operating simultaneously, and the third, to the evolution of the socio-political context in
which STF is inserted, with attention to the external constraints imposed on its performance
and the types of solutions engendered by the decision-making units throughout the
controversy. Aware of the limitations inherent in the technique of the models, the paper does
not intend to formulate categorical statements about the decision-making process in the STF,
but intends to map out possible decisive decision-making motivations in the case to build a
narrative of high explanatory value, capable of also helping in the understanding of other hard
cases with great socio-political repercussions.

Keywords: Judicial decision. Brazilian Supremo Tribunal Federal. Models of judicial
behavior. Provisional enforcement of the sentence.
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INTRODUCAO

Nestes mais de 30 anos de vigéncia da Constituicdo de 1988, pouquissimos temas
foram tdo controvertidos e instaveis quanto a possibilidade ou ndo da execucdo provisoria da
pena a partir do esgotamento da via em segunda instancia. A relevancia do assunto, a extenséo
temporal do debate académico e judicial que o acompanha desde o inicio do periodo
democratico e, sobretudo, as varias oscilacdes do Supremo Tribunal Federal diante de um
mesmo panorama legislativo — em especial, diante do inalterado texto do principio da
presuncdo de inocéncia — tornam o caso um bom exemplar para a investigacdo dos processos
decisérios desenvolvidos por esse tribunal em casos dificeis®, sobretudo naqueles que o sdo
por conta da grande repercussao politico-social.

Com efeito, esse é justamente o tema da presente pesquisa: 0s aspectos juridicos,
ideoldgicos e estratégicos dos processos decisérios do Supremo Tribunal Federal sobre a
questdo da execucdo proviséria da pena privativa de liberdade?.

Dele decorre a sua natureza empirica: porquanto dedicada a compreensdo do
fendmeno juridico, a pesquisa acaba por extravasar os contornos do direito positivado e da
dogmatica para abordar, de forma contextualizada, as relagdes politico-sociais que envolvem
a questdo da prisdo em segunda instancia.

Nesse sentido, distancia-se da tradicional cultura juridica que ainda prevalece na
academia, preocupada em cunhar a autonomia do direito como ramo do conhecimento
humano (IGREJA, 2017, p. 11; TUMONIS, 2012, p. 1363-1365). Na compreensao
tradicional, o direito tem as normas, os precedentes e a dogmatica como seu especifico objeto
de estudo e, assim, a producdo académica prioriza 0s métodos tedricos de revisao
bibliografica e analise de textos normativos, em detrimento de métodos empiricos. Por vezes,
recorre também & anélise de julgados, mas com mera inten¢do de avaliar decisdes proferidas
pelo Judiciario e critica-las a luz do ordenamento, ou, ainda, de levantar argumentos para

reforcar proposi¢oes ja formuladas.

! De forma simplificada, os casos dificeis sdo aqueles que ndo apresentam uma (nica e adequada solugo
facilmente extraivel do material juridico, demandando, assim, maior esforco interpretativo do operador do direito
(além da simples aplicagfo de técnicas interpretativas tradicionais). O conceito serd retomado no decorrer da
dissertacéo.

2 No decorrer da dissertacdo, também se referird & execugdo proviséria da pena privativa de liberdade como
“execugdo antecipada”, “cumprimento de pena antecipado”, “prisdo apos o esgotamento da via em segunda
instancia”, ou, simplesmente, “prisdo em segunda instancia”. De todo modo, oportuna a seguinte explicagéo:
trata-se da possibilidade de se iniciar a execucdo da pena privativa de liberdade antes do trnsito em julgado,
sobretudo, logo ap6s o esgotamento das instdncias ordinarias, ainda que pendente recurso especial ou
extraordinario (LIMA, 2020, p. 51).
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Contudo, quando se almeja uma aproximag¢do do fendmeno juridico e suas
manifestacdes concretas, essa abordagem mostra-se insuficiente. Como bem afirma Igreja
(2017, p. 11), “o Direito nao pode ser tido como uma entidade abstrata, esta imerso em um
contexto social, cultural e historico especifico, que Ihe molda e lhe condiciona™. Por outro
lado, ganha forca a proposta da pesquisa empirica, assim classificada aquela que busca
encontrar evidéncias sobre o mundo por meio da observacdo ou da experiéncia (EPSTEIN,
2013, p. 11). Ousa-se até dizer que tal proposta € indispensavel a quem pretende mergulhar
numa investigacao fatica das interacdes entre individuos, ordenamento juridico e sistema de
justica®.

Consequentemente, surge a necessidade de um dialogo interdisciplinar® entre o
direito e outras areas do conhecimento humano — especialmente a ciéncia social, a ciéncia
politica e a psicologia. Esses campos sempre tiveram a pesquisa empirica como intrinseca ao
seu desenvolvimento, e, assim, utilizam meétodos ja bem delineados e explicados em manuais
(p. ex., entrevistas, andlises de contetudo e estudos de caso). A interdisciplinaridade leva o
trabalho a se beneficiar dessa estruturacdo, apenas com algumas adaptacGes necessarias ao seu
objeto de estudo.

Mas ndo s6: o didlogo também contribui para o contetdo da dissertagdo,
permitindo a formulacdo de respostas mais completas e complexas ao problema de pesquisa a
partir de uma troca de olhares sobre os processos decisérios do Supremo Tribunal Federal.
Busca-se, assim, promover uma espécie de sintese na producdo e avaliagdo do conhecimento,
com a finalidade de superar as limita¢cdes da disciplina juridica pura (JUPIASSU, 2006, p. 5).

O tema e as caracteristicas do trabalho auxiliam na compreensdo de seu marco
te6rico®: os modelos de comportamento judicial aplicados aos processos decisérios do
Supremo Tribunal Federal.

Uma primeira questdo que se coloca é que a sistematizacdo dos modelos
comportamentais, sobretudo daqueles que aceitam a influéncia de fatores extrajuridicos na

tomada de decisdo, encontra inspiracdo no realismo juridico. Tal movimento surgiu nos

% O trabalho compartilha da visdo da autora no sentido de que a prépria definicdo de direito deve levar em conta
ndo apenas o direito posto, mas também a atividade judicial e as relagbes sociais num dado contexto.

* Dentro da nogdo de sistema de justica, destaca-se o funcionamento do Poder Judiciario e, notadamente, o
comportamento dos juizes e tribunais.

> Na defini¢do de Hilton Jupiassu, a pesquisa interdisciplinar é aquela que “se realiza nas fronteiras e pontos de
contato entre diversas ciéncias”, utilizando-se da convergéncia entre elas para promover “uma sintese entre os
métodos utilizados, as leis formuladas e as aplica¢des propostas” (2006, p. 5).

® A elaboragao do marco teérico da pesquisa pressupde a definicéo do fendmeno social objeto de estudo, a partir
do estado da arte em que ele se insere, e a caracterizagdo de tal fendmeno, baseada na analise dos elementos
internos que o constituem e dos elementos externos que de alguma forma o influenciam, para entdo se
estabelecer uma visdo geral sobre o que se pretende trabalhar (RICHARDSON, 2012, p. 60-62).
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Estados Unidos, em reacdo ao classico pensamento formalista, sendo este difusor da
concepgdo de um direito determinado, constituido por um sistema completo e autossuficiente
de normas e aplicado com rigorosa vinculacdo pelos magistrados (TUMONIS, 2012, p. 1363-
1365).

Assim, mesmo se tratando de movimento bastante heterogéneo, as teses realistas
relacionam-se por algumas proposi¢fes comuns: (1) o direito é indeterminado; (I1) a atividade
judicial tem natureza criativa; (111) as decis6es ndo sdo produtos da aplicacdo direta e estrita
do ordenamento, mas sofrem a influéncia de fatores externos a ele; e (IV) as decisdes sdo
submetidas a um processo de racionalizacdo posterior que visa a revestir-lhes de
fundamentacéo juridica (CESTARI; NOJIRI, 2015, p. 144-146; STRUCHINER; BRANDO,
2014, p. 174-177).

Essas proposicGes foram posteriormente revitalizadas por modernos campos de
estudo, dentre os quais se destaca o da analise comportamental do direito. E coadunam-se
com os objetivos da presente pesquisa, na medida em que esta pretende investigar a pratica
judiciaria para formular hip6teses descritivas sobre o comportamento do STF no caso da
execucdo provisoria da pena, distanciando-se da no¢do formalista de um direito completo,
estatico e soberano (o que, diga-se desde ja, ndo significa negar a participacdo do material
juridico nas decisdes).

Dentro da légica da analise comportamental, os adjetivos “juridicos”,
“ideologicos” e “estratégicos” ndo comportam acepcdo ampla, mas remetem aos modelos
hipotéticos desenvolvidos para explicar a tomada de decisdo judicial (OLIVEIRA, 20123, p.
91). Mais especificamente, remetem a classica, porém, ndo exclusiva, divisdo trinaria dos
modelos: o (1) legalista, o (I) atitudinal (ou ideoldgico) e (111) o estratégico, cada um com o
conjunto de fatores tidos como preponderantes para a determinacdo do comportamento
judicial (MELLO, 2018a, p. 691).

De forma bastante sucinta, pois o0 tema serd retomado em capitulo préprio, o
modelo legalista puro parte da premissa formalista de determinacdo do direito e
autossuficiéncia do ordenamento juridico para explicar as decisdes judicias como sendo frutos
da aplicacéo direta, ao caso concreto, das normas, principios e precedentes, de acordo com a
interpretacdo e a dogmatica tradicional (BARROSO, 2013, p. 445, MELLO, 201843, p. 692).

O modelo atitudinal (ou ideoldgico) € o que mais guarda relacdo com o realismo
juridico e tradicionalmente enuncia que os magistrados sao fortemente influenciados por suas
atitudes — crencas sobre determinado objeto ou situacdo — e valores ideoldgicos, a luz dos
fatos que compdem o caso (SEGAL; SPAETH, 2002, p. 86). No Brasil, sustenta-se o
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aproveitamento do modelo em configuragdo mais ampla, que compreenda a permeabilidade
das decisfes a subjetividade do magistrado, aos mais variados aspectos que compdem a sua
visdo de mundo’ (MELLO, 2018, p. 694-697).

Por fim, 0 modelo estratégico foi desenvolvido a partir do paradigma da escolha
racional e, assim, descreve comportamentos judiciais mais sofisticados: uma vez orientadas a
influenciar o direito em certo sentido, as decisdes dos magistrados ndo sédo determinadas
apenas pela prépria visdo de mundo, mas também — e principalmente — pelas possiveis
expectativas e reacfes de outros agentes dotados de poder politico. Esses agentes sdo, por
exemplo, os integrantes de um mesmo Orgdo colegiado, o Poder Executivo, o Poder
Legislativo, a opinido publica e a midia (EPSTEIN; KNIGHT, 1995, p. 5; MELLO, 2018, p.
699-707).

Em que pese a classificacao trinaria, a pesquisa opta por maneja-la ndo de forma
rigida, mas com flexibilidade, tendo como premissa a relacdo complementar, sobreposta e
fluida entre os elementos descritos como preponderantes em cada um dos modelos — 0 que
se convencionou chamar de abordagem inter-relacional. Tal op¢do € amparada por autores
gue sugerem a adocdo de perspectivas mais complexas, embora inspiradas nos modelos
tradicionais®.

Ademais, conquanto ndo se descarte a influéncia legalista, um peso muito maior é
atribuido aos elementos dos modelos atitudinal e estratégico. Os acalorados debates sobre a
extensdo do principio da presuncdo de inocéncia, diante de um mesmo texto constitucional,
revelam que a execucao provisoria da pena é um caso dotado de ampla repercussdo politico-
social. Consequentemente, levanta-se a hipotese de que fatores extrajuridicos — alheios as
regras, principios e precedentes, &s técnicas de interpretacdo e a dogmatica tradicional® —
foram muito mais determinantes para os processos decisérios em analise. A tal ponto que se
cogita a presenca de fatores juridicos apenas num papel secundario, de limitar os resultados
possiveis.

Na verdade, a hipOtese ndo se resume a esse caso especifico, mas parece ser
passivel de certa generalizacdo para 0s processos decisorios do STF em situagdes

semelhantes. No cendrio contemporaneo, a corte ocupa posic¢ao central na arena politica; seus

" Aspectos como raca, género, valores morais, politicos e institucionais, crencas, pré-compreensoes,
identificacdo com determinados grupos (como a familia, 0os amigos e movimentos sociais) e experiéncias
passadas (sobretudo profissionais).

® Nesse sentido, cita-se as obras de Martin Shapiro (1986), James Gibson (1983), Diana Kapezewsky (2011),
Lawrence Baum (2008) e Diego W. Arguelhes e Leandro M. Ribeiro (2013).

° A expressdo “fatores extrajuridicos” foi empregada diversas vezes ao longo da dissertagio, devendo ser
compreendida sempre no conceito ora fornecido.
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poderes sdo tamanhos que lhes permitem intervir, com frequéncia, nas principais disputas
sociais e no funcionamento do Legislativo e do Executivo. E ndo apenas como 0Orgéao
colegiado; também os seus ministros, na condicdo de sujeitos tomadores de decisfes, sao
poderosos (ARGUELHES; RIBEIRO, 2016, p. 406-407, 2018, p. 14). Assim, se, por um lado,
0 STF é frequentemente responsavel por dar a ultima palavra em casos dificeis, casos que
normalmente estimulam preferéncias pessoais, por outro, tanto a instituicio como cada um
dos ministros encontra-se muito suscetivel as pressdes de outras forcas politicas (MELLO,
2018b, p. 24).

Quanto a estrutura, a pesquisa € dividida em cinco capitulos. O capitulo 1 trata da
metodologia, buscando esclarecer e justificar as escolhas realizadas.

O capitulo 2, dogmatico, explora importantes reflexdes doutrinarias sobre o
principio da presuncdo de inocéncia e o instituto da execucdo provisoria da pena, a fim de
inteirar o leitor acerca da controvérsia que paira sobre a compatibilidade (ou
incompatibilidade) entre ambos.

O capitulo 3 direciona o olhar a jurisprudéncia do Supremo, nhum caminho que
percorre toda a evolucao do tema da execucao provisoria na vigéncia da Constituicdo de 1988,
visando apresentar um panorama geral do caso com especial atengdo a seis julgados
considerados paradigmaticos'®.

O capitulo 4 volta-se outra vez a doutrina, agora para expor em detalhes o campo
dos modelos de comportamento judicial. A partir de uma perspectiva geral sobre a analise
comportamental, aborda os modelos da classica triparticdo e algumas sugestfes integrativas,
dispondo sobre a aplicacdo dessas ferramentas para o estudo do comportamento do Supremo.

Devido ao seu carater empirico e interdisciplinar, o derradeiro capitulo 5 constitui
a esséncia do presente trabalho. Ele se destina a investigagdo das motivagdes decisorias do
Supremo ao longo do episddio em apreco (sobretudo, das influéncias extrajuridicas), visando
explicar o comportamento oscilante e instavel do tribunal e de alguns de seus ministros.

Valendo-se da abordagem inter-relacional, e com o fim de facilitar o estudo, este
ultimo capitulo estrutura-se em trés eixos de andlise: (I) Normas, precedentes, interpretacdo e
dogmatica juridica; (II) “Radiografia” do Supremo: composi¢des, preferéncias pessoais e
coalizdes e (Ill) “Panorama” com o Supremo: diferentes contextos sociopoliticos e
pragmatismo decisorio. Cada um deles recorre primeiro a teoria e aos estudos empiricos

pertinentes para entdo perquirir possiveis manifesta¢des das influéncias decisorias no caso. E,

19 0s julgados paradigmaticos estdo identificados no capitulo metodoldgico.
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ademais, apresenta uma predilecdo pelos fatores elencados por um ou mais modelo(s), sem,
no entanto, afastar a aplicacdo de outros fatores, cogitada simultdnea ou alternativamente. A

correspondéncia é demonstrada no quadro que segue:

Quadro 1 - Eixos de andlise e modelos predominantemente relacionados

Eixo de anélise Modelo(s) relacionado(s)

Eixo I: Normas, precedentes, interpretacao e Legalista e estratégico
dogmatica juridica

Eixo II: Radiografia do Supremo: composicoes, Ideoldgico e estratégico
preferéncias pessoais e coalizbes

Eixo Ill: Panorama com o Supremo: diferentes Estratégico
contextos sociopoliticos e pragmatismo decisorio

Fonte: elaborado pela autora.

O eixo I, conforme o préprio nome antecipa, dedica-se a investigar a influéncia
dos fatores juridicos nas decisbes paradigmaticas, remetendo inicialmente ao modelo
legalista. Porém, ao problematizar a funcdo exercida por esses fatores, acaba relacionando-se
também ao modelo estratégico.

O eixo Il é estruturado em torno da dindmica interna do tribunal, considerando o
Plenario, as turmas e cada um dos onze ministros como distintas unidades decisorias em
funcionamento simultaneo dentro da instituicdo. Nesse sentido, prop&e o estudo casuistico das
diferentes composic¢des do Supremo, dos perfis de alguns dos ministros, das manifestacdes de
poderes individuais, das coalizGes internas e das tratativas informais para examinar a
interacdo entre as referidas unidades decisorias no caso. Ao seu objetivo, imprescindivel
considerar a relacdo entre aspectos ideoldgicos e estratégicos.

O eixo 11l traz reflexdes gerais sobre a atual centralidade do STF nos debates
politicos e, apos, dispde-se a analisar o comportamento do tribunal de maneira
contextualizada, com atencdo aos constrangimentos externos impostos a cada uma das
decisdes paradigmaticas sobre a execugdo provisoria e ao tipo de solu¢do engendrada pelas
unidades decisorias. Estd mais préximo ao modelo estratégico.
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Em sintese, o trabalho é conduzido pela seguinte pergunta: quais os fatores que
motivaram a oscilagdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal no caso da execugéo
provisoria da pena de prisdo? A ela ndo se tem qualquer pretensdo de encontrar respostas
definitivas e seguras. Ha limitacbes na técnica dos modelos judiciais, que, em geral, sdo
inerentes ao seu complexo e obscuro objeto de estudo — o comportamento humano. Essas
limitacdes, que serdo abordadas ao longo da dissertacao, inviabilizam afirmacfes categdricas
sobre a tomada de decisdo e fazem com que a interpretacdo da pesquisadora adquira
substancial importancia.

Nada obstante, busca-se mapear possiveis fatores que exerceram influéncia nas
decisdes paradigmaticas compreendidas no caso em estudo, a partir de evidéncias achadas na

1) sobre o comportamento do STF nos

investigacdo e, assim, obter percepcdes (“insights
casos dificeis dotados de repercussdo politico-social, para entdo construir uma narrativa

valiosa acerca de tal fen6meno.

1 A expressdo é utilizada por Mello (2018a, p. 701).



1 METODOLOGIA
1.1 Apresentacdo da estratégia metodologica: o estudo de caso

A pesquisa foi estruturada na forma de um estudo de caso. Trata-se de método
que, aplicado as pesquisas em direito, parte da delimitacdo de um objeto empirico bem
definido — o “caso” — para submeté-lo a uma analise detalhada, mediante variadas fontes e
perspectivas, com o intuito de obter uma representacao sobre determinado fenémeno juridico
dentro de seu contexto (MACHADO, p. 357-361, 2017; TRIVINOS, p. 133-134, 1987).

Essas variadas fontes e perspectivas podem ser acessadas por meio de outros
métodos empiricos — por ora, as pesquisas em julgados, em outros documentos e a entrevista
— 0s quais, combinados, e possivelmente guarnecidos de prévia revisdo bibliografica,
integram a estratégia maior do estudo de caso.

Distinguem-se, assim, trés grandes etapas para a elaboracdo de um estudo de caso:
(1) a selecdo e o processo de coleta do material, realizado por meio de métodos combinados;
(11) a organizacdo dos dados obtidos; e (111) a construcdo da narrativa do caso, que, por si s0,
pode ser um resultado relevante para a pesquisa (MACHADO, p. 364-368, 2017). No tocante
a primeira etapa, embora o planejamento prévio do desenho da pesquisa facilite o seu
desempenho, ndo se deve té-lo como definitivo, pois achados ao longo do percurso podem
incitar adaptacdes.

A adequada delimitacdo do caso e a valorizacdo do registro descritivo,
materializada pela elaboracdo de uma boa narrativa, compBem a esséncia do método e

justificam a sua adogéo na presente pesquisa (MACHADO, p. 379-382, 2017).
1.2 Delimitacéo do caso

Este item serve justamente para apresentar o caso escolhido, ou melhor,
(re)construido a partir do recorte de fatos, periodo e atores que se inserem no contexto maior
(MACHADO, p. 374, 2017). Trata-se da evolucéo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal sobre o tema da execucdo proviséria da pena privativa de liberdade®? no periodo

12" por uma opgdo de recorte metodoldgico, a presente dissertagio é focada na questdo da pena privativa de
liberdade decretada ou mantida por tribunal de segunda instancia. Contudo, é importante destacar ao leitor que,
recentemente, o tema da execucdo proviséria foi e vem sendo discutido pelos tribunais superiores em
circunstancias diversas. Em primeiro lugar, em relagdo a outra espécie de pena — as penas restritivas de direito —
cuja inclusdo ou ndo no mesmo tratamento dado pelo STF a pena privativa de liberdade gerou divergéncias
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que se inicia com a vigéncia da Constituicdo Federal, em 05 de outubro de 1988, e se encerra
com o julgamento das AgOes Declaratérias de Constitucionalidade n.° 43, 44 e 54, em 07 de
novembro de 2019.

Em breve justificativa, o caso, construido da maneira tal como exposta, parece ser
conveniente para a investigacdo dos processos decisorios do Supremo em temas de ampla
repercussdo politico-social. Isso porque, embora a redacdo do art. 5°, inciso LVII mantivera-
se inalterada desde a sua consagracao em 1988, diversos foram os posicionamentos do STF
em relacdo ao momento de inicio da prisdo penal, fato que alerta para a possivel ingeréncia de

fatores extrajuridicos nas decis@es do tribunal.

1.3 Coleta de material

A coleta de dados e informacdes para a construcdo da narrativa foi desenvolvida
por meio de métodos empiricos variados, combinados dentro do “estudo de caso”: (l)
pesquisa em julgados (andlise de julgados) — quantitativa e qualitativa; (1) pesquisa
documental; e (111) entrevista semiestruturada. Mas, previamente a sua realizacdo, recorreu-se
ao metodo da reviséo bibliografica.

O quadro 2 sistematiza a composicao da estratégia metodoldgica adotada:

(BRASIL, 2007a, p. 332; RODAS, 2019; STRECK; BREDA, 2019), restando a questdo arrefecida ap6s o
julgamento das ADCs n.° 43, 44 ¢ 54. E, em segundo, em relagdo a “execucdo imediata da pena” imposta pelo
Tribunal do Juri, diante da recente alteragdo do art. 492, 1, “¢”, do CPP pela Lei n.° 13.964/2019, que instituiu o
automatismo da execugdo provisdria nos casos de condenagdo a uma pena de recluséo igual ou maior que 15
anos. A execugdo imediata no procedimento do juri (e a constitucionalidade do dispositivo) é objeto do Recurso
Extraordinario n.° 1.235.340/SC, com repercussdo geral reconhecida, sendo que, até a conclusdo desta
dissertacdo, o STF ndo havia chegado a decisdo final (Fonte: portal eletronico do STF. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5776893. Acesso em 30 jun. 2020).


http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5776893

Quadro 2 — Estratégia metodoldgica e métodos combinados

Estratégia Métodos
metodologica combinados

Especificacdes

Revisdo bibliografica -

Pesquisa em julgados Analise quantitativa

(analise de julgados)

Analise qualitativa

Votos nas ADCs

Arg. escritos

43,44 ¢ 54

Arg. audiovisuais

Estudo de caso
Pesquisa documental | Entrevistas (fontes

Arg. escritos

secundarias)

Arg. audiovisuais

Noticias veiculadas
pela midia

Entrevista
semiestruturada (fonte -
primaria)

Fonte: elaborado pela autora.

A seqguir, discorre-se acerca dos tais métodos combinados.

1.3.1 Reviséo bibliografica

36

A reviséo bibliogréafica foi utilizada no presente trabalho com finalidade acessoria:

a de levantar informagfes sobre elementos essenciais a pesquisa, permitindo, assim, a

delimitacdo de conceitos e a formulacdo de hipoteses a serem testadas no caso construido.

Desenvolveu-se 0 método a partir dos seguintes passos:

a) analise legislativa e doutrinaria referente ao principio da presuncdo de

inocéncia, ao inicio da execugdo da pena privativa de liberdade e ao direito a

liberdade. Neste ponto, foram estudadas as previsdes legais de alguma forma

associadas as tematicas, contidas, sobretudo, na Constituicdo Federal, no
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Codigo Penal e no Cdédigo de Processo Penal. Apds, foram percorridas
diversas obras doutrinarias, notadamente, das areas de direito penal e processo
penal;

b) anélise doutrinaria sobre o realismo juridico, a qual abrangeu contribuictes de
autores contemporaneos ao movimento e perspectivas mais modernas
desenvolvidas a partir das premissas realistas;

c) analise doutrinaria sobre os modelos de comportamento judicial: os estudos
americanos que aludem aos modelos legalista, atitudinal (ideoldgico) e
estratégico, as obras nacionais que buscam transpor tais referenciais teéricos
para explicar a realidade brasileira e, sobretudo, os trabalhos que visam
justificar e desenvolver aplicacdes combinadas ou expandidas dos modelos;

d) analise doutrindria sobre alguns conceitos e fendmenos importantes para a
compreensdo de cada um dos eixos da abordagem inter-relacional, tais como
judicializacdo da politica, ativismo judicial, poderes monocraticos, formacéao
de coalizdes, midia e opinido publica.

Os dados obtidos a partir da revisdo bibliografica instrumentalizaram a

elaboracdo, em maior ou menor grau, de todos os capitulos desta dissertacdo. Assim, 0
método ndo se operou numa etapa Unica; os trabalhos levantados foram revisitados diversas

vezes ao longo do processo.

1.3.2 Pesquisa em julgados (analise de julgados)

A pesquisa em julgados é uma espécie de pesquisa documental (ALVES da
SILVA, 2017, p. 277)". Contudo, merece ser tratada como um método préprio, porquanto
seja este trabalho estruturado em torno de uma questdo judicializada, veiculada em inimeros
processos. Nesse sentido, o termo “julgados” refere-se aos acordédos e decisdes monocraticas
do STF publicados no diario de justica eletrénico e disponiveis no portal eletronico do
tribunal.

Nesta dissertagdo, a pesquisa foi dividida em duas partes — a anélise quantitativa e

a analise qualitativa de julgados.

13 Veja-se que o autor trata do método da pesquisa em processos judiciais (“levantamento de dados em autos de
processos judiciais”). Contudo, sendo o objeto ora adotado restrito aos julgados do Supremo, e nédo referente aos
processos em sua inteireza, preferiu-se trata-lo como “pesquisa em julgados”.
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1.3.2.1 Andlise quantitativa de julgados

O metodo da andlise quantitativa abrange qualquer estudo pautado em dados
coletados empiricamente, expressos em conceitos estatisticos (independentemente de sua
simplicidade), e que tenha por objeto decisdes judiciais (YEUNG, 2017, p. 251).

Nesta pesquisa, ele foi desenvolvido com trés objetivos: (I) verificar, de uma
forma geral, a evolucdo do tratamento da execucdo proviséria da pena privativa de liberdade
pelo Supremo Tribunal Federal; (Il) auxiliar na identificacdo de julgados ditos
paradigmaticos no tocante ao tema — assim definidos os que foram emanados do Plenario e
que representaram ou a fixacdo da posicdo inicial da corte, ou uma das viradas
jurisprudenciais, ou, a0 menos, alteracdes na postura individual de um ou mais ministros — e
(1) servir de justificativa para ulterior analise qualitativa de tais julgados.

Realizado no portal eletronico do Supremo Tribunal Federal, na pagina “Pesquisa

»14 valeu-se de vérios critérios que, apesar de terem restringido os

de jurisprudéncia
resultados, foram indispensaveis a sua validade. De todo modo, acredita-se que a amostragem
seja bastante representativa da evolucéo jurisprudencial.

Nesse sentido, optou-se por considerar apenas os acordados prolatados pela corte
no periodo compreendido entre a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 (05 out.
1988) e o dia anterior ao inicio do julgamento das Ac¢des Declaratorias de Constitucionalidade
43, 44 e 54 (06 nov. 2019).

Excluiu-se, portanto, todas as demais espécies de decisdo, em especial, as
decisdes monocraticas. Ciente de que estas s&o a grande maioria dos pronunciamentos™, a
opcao se deveu a dois motivos: a auséncia de tempo para a filtragem de todas as decisdes e 0
escopo de focar, nesse momento, na postura institucional.

No campo “Pesquisa Livre”, utilizou-se as seguintes locugOes para a busca:
“(execucdo adjl provisoria adj2 pena) ou (execucdo adjl antecipada adj2 pena) ou (execucdo
adj2 pena adj4 antes adj2 transito) ou (prisao e segundo adj1 grau)”l6. Com esses parametros,

foram inicialmente localizados 576 ac6rdaos.

4 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp. Acesso em 05 fev.
2020.

> De fato, ulterior investigagdo bastante rudimentar realizada com a mesma locugdo de busca revelou que
existiam 3735  documentos classificados como  decisbes  monocraticas  (Disponivel  em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp. Acesso em 12 jun. 2020).

18 Conforme explicado no sitio eletrénico do STF (op. cit.), o operador “ADJ” busca palavras aproximadas na
ordem colocada na expressdo de busca, servindo o nimero para indicar a delimitacdo de distancia entre as
palavras. Ja o operador “OU” procura por qualquer uma das palavras, podendo ser combinado, por meio do uso
de parénteses, com outros operadores.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp
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No tocante ao objetivo (Il), diz-se “auxiliar na identificagdo” ao invés de

“identificar”, porque j& se tinha conhecimento prévio sobre quais seriam o0s julgados

paradigmaticos, em funcdo da anterior revisdo bibliografica e também de consultas a artigos

de websites juridicos e a sucessivas noticias divulgadas pelos meios de comunicacéo, devido a

ampla notoriedade do tema'’. Isso, contudo, ndo desmerece o importante papel confirmatdrio

assumido pela pesquisa jurisprudencial.

Os julgados paradigmaticos estdo elencados cronologicamente a seguir:

a)

b)

d)

f)

HC n.° 68.726/DF, de 28 de junho de 1991 — primeira decisdo em que o
Plenario do Supremo Tribunal Federal analisou o tema da prisdo decretada em
segunda instancia a luz da Constituicdo de 1988, reputando-a de natureza
processual e compativel com o principio da presuncao de inocéncia;

HC n.° 84.078/MG, de 05 de fevereiro de 2009 — primeira mudanca de
entendimento do Plenario, consagrando a inconstitucionalidade da execugéo
antecipada da pena;

HC n.° 126.292/SP, de 17 de fevereiro de 2016 — segunda mudanca de
entendimento do Plenéario, quando prevaleceu a tese de que a execucao
provisOria da pena a partir da condenacdao em segunda instancia ndo contraria
0 principio da presuncédo de inocéncia;

ADCs n.° 43 e 44 — medidas cautelares, de 20 de outubro de 2016 — deciséo
do Plenério que confirmou a tese fixada oito meses antes em sede de liminar
em processo constitucional objetivo, mas que sediou a mudanca de
posicionamento do Ministro Dias Toffoli;

HC n.° 152.752/PR, de 05 de abril de 2018 — decisdo do Plenario de grande
repercussao politica, tendo em vista a figura do ex-Presidente Lula como
beneficiario, em que também houve a manutengdo da tese fixada em 2016,
mas com alteragfes nos posicionamentos dos Ministros Gilmar Mendes e
Rosa Weber;

ADCs n.° 43, 44 e 54, de 07 de novembro de 2019 — terceira mudanga de
entendimento do Plenario, agora proferida em decisdo final em processo
constitucional objetivo, prevalecendo a constitucionalidade do art. 283, do
Codigo de Processo Penal, e a tese da impossibilidade de execucdo da pena

antes do transito em julgado da condenacao.

7 330 exemplos de materiais, respectivamente: Assis (2018), STF decide... (2019) e Faria (2019).
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Para facilitar a compreensdo do leitor sobre os resultados da pesquisa
jurisprudencial e sobre o conteudo do capitulo 3, relativo a evolucéo jurisprudencial do STF,

elaborou-se uma linha do tempo com tais decisdes.

Figura 1 — Linha do tempo das decisdes paradigmaticas

Constituicdo HC ADCs 43 ADCs 43,
Federal 84.078 e 44/MC 44 ¢ 54
(05 out. (05 fev. (20 out. (07 nov.

1998) 2009) 2016) 2019)
o o o o o o
HC HC HC
68.726 126.292 152.752
(28 jun. (17 fev. (05 abr.
1991) 2016) 2018)

Fonte: elaborada pela autora.

Um segundo passo na pesquisa guantitativa foi o mapeamento da jurisprudéncia
do STF sobre o tema da execucdo antecipada da pena, utilizando-se cinco dos seis julgados
paradigmaticos como marcos divisérios de cinco periodos'®. Procedeu-se entdo a novas
pesquisas com a mesma expressdo de busca, cada qual relativa a um dos 05 periodos.

Apbs, teve vez o processo de filtragem dos acérddos, consistente na analise de
ementas para a selecdo daqueles que expressamente mencionavam ou tornavam inequivoca a

adocdo de um posicionamento®, seja pela possibilidade, seja pela impossibilidade da

18 A medida cautelar nas ADCs n.° e 43 e 44 n#o foi aplicada como referéncia, em razao do curto lapso temporal
decorrido entre ela e a decisao anterior (HC 126.292), com a manutencéo da tese firmada. Cada periodo inicia-se
na data de um julgado e se estende até o dia anterior ao do julgado subsequente, a excecdo do primeiro, que se
inicia na data de promulgacdo da CF/1988.

9 Varios dos acorddos excluidos trazem, em suas ementas, questdes de alguma forma relacionadas com o tema
da execucdo antecipada, mas ndo foram utilizados apés a filtragem pela auséncia de mencéo expressa ou ado¢do
inconteste de um posicionamento, demandando uma anlise mais detalhada de seu contetdo, incompativel com a
finalidade subsididria da pesquisa quantitativa neste trabalho. Dentre tais acorddos, destacam-se: (I) os que
tratam precipuamente da necessidade de fundamentacdo adequada da prisdo preventiva, sob pena de
configuracdo de constrangimento ilegal; (1) os que concedem liberdade provisoria ao acusado pelo fato de estar
a matéria da execugdo antecipada pendente de julgamento pelo Plenario; (111) os que abordam a questdo das
penas restritivas de direito; e (IV) os que decretam a perda do objeto do habeas corpus, por ter-se operado o
transito em julgado.
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execucao provisoria da pena (ou da prisdo decorrente da decisdo em segundo grau de

jurisdicao®). Os resultados foram organizados na tabela exposta a seguir:

Tabela 1 — Acordaos do STF sobre o tema da execucao provisoria da pena (ou prisdo
decorrente de decisdo em segundo grau) ®

Periodo Numero de acordaos
Pré- L e
filtragem Pos-filtragem
Possibilidade de '”:jposs'b'“qade
~ S e execucdo
execucao provisoria roviséria da
Total da pena (ou prisdo P -
@) decorrente de pena (ou prisdo
e decorrente de
decisédo em segundo decisa
rau) ecisdo em
g segundo grau)
1° periodo: 05 out.
1998227 jun. 1991 7 03 03 -
2° periodo: 28 jun. ©)
1091204 fev. 2009 0 52 34 18
3° periodo: 05 fev. @)
2009 a 16 fev. 2016 0 69 03 66
4° periodo: 17 fev. 5)
2016 203 abr. 2018 110 80 7 01
(0] 1 .
5° periodo: 04 abr. 215 138 136 © 02

2018 a 06 nov. 2019

Fonte: elaborada pela autora, a partir de dados obtidos no portal eletrénico do STF (Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp. Acesso em: 05 fev. 2020).

Notas:

W Dados referentes ao periodo de 05 out. 1988 a 06 nov. 2019.

@ A coluna do “total” contabiliza todos os julgados selecionados apds o processo de filtragem. Ou seja, consiste
na soma das duas colunas localizadas a sua direita.

® Inclusdo do HC n.° 68.726/DF.

@ Inclusdo do HC 84.078/MG.

® Inclusdo do HC n.° 126.292/SP e das ADCs n.° 43 e 44/MC.

® Inclusdo do HC n.° 152.552/PR.

20 Cabe ressaltar que alguns julgados, principalmente dos primeiros anos de vigéncia da CF/88, ndo se
reportavam a prisdo decorrente da condenagdo em segunda instancia como execucdo antecipada de pena, mas
consideravam-na espécie de prisdo processual, autbnoma em relacio a prisdo preventiva. E justamente o caso do
HC n.° 68.726 de 1991.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp
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A partir de uma simples leitura da tabela, é possivel verificar que a jurisprudéncia
do tribunal foi sendo edificada, ao longo dos anos, com base nos posicionamentos firmados
em cada um dos julgados paradigmaticos (indicados nas notas 3, 4, 5 e 6), adotados na ampla

maioria das decisdes colegiadas que o0s sucederam.

1.3.2.2 Anédlise qualitativa de julgados

O intuito principal da pesquisa em julgados, como um todo, foi examinar as
decisOes paradigmaticas do Supremo Tribunal Federal sobre a execucdo provisoria da pena.
Com o estudo qualitativo de tais julgados (IGREJA, 2017, p. 14), esperava-se obter uma
maior quantidade de informacbes sobre a oscilacdo jurisprudencial, ponderando as
argumentacdes dos ministros com as circunstancias internas e externas a corte para perquirir
evidéncias de motivacdes decisorias'.

Nesse sentido, a combinagdo das abordagens quantitativa e qualitativa foi de
extrema importancia, pois aquela, de carater exploratorio, serviu tanto para justificar o objeto
imediato desta quanto para contextualizar os dados coletados nela.

A técnica da anéalise qualitativa foi empregada em dois diferentes momentos. O
primeiro contato com os julgados selecionados ocorreu logo depois da pesquisa quantitativa,
quando se procedeu a sua leitura com olhar histdrico-evolutivo, a fim de permitir a
reconstrucdo dos acontecimentos mais importantes. Esse contato serviu de base para a
composicao do capitulo 3.

Ja num segundo momento, voltou-se as decisGes com outro olhar, agora focado
em auxiliar nas explicagdes para o fendmeno. Buscou-se, assim, identificar trechos dos votos
e das discussdes entre os votos que, associados com evidéncias obtidas a partir dos demais
métodos empiricos, pudessem indicar fatores potencialmente relevantes para as decisées — em
especial, preferéncias pessoais, identificagdo com outro(s) ministro(s), consequéncias
previsiveis, constrangimentos externos e limites impostos pelo ordenamento juridico. Este

momento da abordagem qualitativa contribuiu para a producao do capitulo 5.

1 O tema da pesquisa qualitativa, seus objetivos e beneficios, sera melhor explorado na subsego seguinte.
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1.3.3 Pesquisa documental

Uma vez destacada a pesquisa em julgados, este método ficou sendo referente a
todos os registros culturais consubstanciados em substrato material (REGINATO, 2017, p.
194-195), com excecdo dos trabalhos doutrinarios e dos acorddos ou decisbes monocréticas
publicados no diério de justica eletrénico. Abarca, portanto: (1) os votos dos ministros nas
ADCs n.° 43, 44 e 54, explorados em arquivos escritos, alguns ainda em fase de elaboracéo, e
em videos do julgamento; (Il) as entrevistas conferidas pelos ministros e outras
personalidades a jornalistas e académicos, também obtidas a partir de arquivos escritos e de
videos; e (1) as varias noticias divulgadas pelos meios de comunicagdo que auxiliaram na
reconstrucdo dos acontecimentos.

Aqui, sdo necessarias duas notas. A primeira € relativa as entrevistas (1) que,
desenvolvidas por outros entrevistadores e consultadas a partir de documentos, sdo, neste
caso, fontes de dados secundarias. Foram examinadas entrevistas com os Ministros Luis
Roberto Barroso, Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Carmen LdUcia,
Dias Toffoli e Teori Zavascki e com o ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, datadas desde
0 ano de 2008 até janeiro de 2020.

A segunda é sobre as noticias (I11). E que ndo se pretendeu realizar um estudo
sistematico de noticias de jornais e revistas — um estudo que buscasse medir certas variaveis
numa amostra definida. Na verdade, a utilizacdo das noticias deu-se de maneira ilustrativa,
com o intuito de explorar os discursos da midia sobre determinados eventos relacionados ao
caso para aprimorar a construcdo da narrativa. Por vezes, esses discursos foram aproveitados
em linhas gerais, para o esclarecimento dos diferentes contextos sociopoliticos, noutras, foram
considerados como fontes de dados para a investigacdo do poder de interferéncia da midia
sobre as decisdes do Supremo?.

Desse modo, a selecdo das noticias foi feita na medida em que determinados
temas eram pesquisados na internet, tomando-se algumas cautelas, a iniciar pela concentragédo
nas informacdes divulgadas por veiculos de comunicacdo de grande circulacdo nacional —
notadamente, os jornais “Folha de Sdo Paulo” (e o portal de noticias “Uol”, também
pertencente ao “Grupo Folha”), “O Globo” (e o portal de noticias “G1”, também pertencente
ao “Grupo Globo”) e “O Estado de Sao Paulo” (“Estaddo”), bem como a revista eletronica

“Consultor Juridico” (“Conjur”). E, além disso, também a verificagdo do teor da noticia,

%2 0 tema sera tratado no capitulo 5.
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optando-se por trabalhar com conteldos que apresentassem certa correspondéncia em mais de
um veiculo.
Os votos, as entrevistas e as noticias consultadas constam da lista de referéncias

da pesquisa.

1.3.4 Entrevista com o Ministro Gilmar Mendes

1.3.4.1 Justificativa do método

A entrevista semiestruturada teve valor fundamental para o estudo do caso da
execucdo provisoria da pena. Fonte priméaria de informacdo que € o relato de um de seus
protagonistas, o Ministro Gilmar Mendes, permitiu a maior aproximacdo da pesquisadora ao
fendmeno, do que se extrai a sua relevancia.

Como instrumento de pesquisa qualitativa, a entrevista tem a finalidade de
permitir uma compreensdo mais significativa e detalhada de determinadas dimensbes da
natureza humana, que ndo podem ser captadas ou expressas por meio de instrumentos
quantitativos (XAVIER, 2017, p. 123-124; RICHARDSON, 2012, p. 91). Assim, elementos
que dizem respeito precipuamente ao sujeito, tais como suas opiniGes, percepcdes e
experiéncias, no contexto de determinado fendmeno social, apenas serdo satisfatoriamente
explorados a partir de uma abordagem qualitativa, com a proposta de se declinar efetivamente
sobre tal fendmeno, langando sobre ele um foco de luz.

Nesse sentido, Roberto Jarry Richardson (2012, p. 80-81) indica algumas
situacdes em que haveria a necessidade de se recorrer a métodos qualitativos, assim
identificadas pela literatura. Dentre elas, destacam-se (I) as investigagOes sobre fatos do
passado, (1) os estudos dirigidos a compreensdo de aspectos psicoldgicos do sujeito, como
atitudes, motivacgdes, expectativas e valores, e (111) as observacGes sobre o funcionamento de
estruturas sociais.

Ao que parece, todas essas situacdes sdo de alguma forma relacionaveis aos
objetivos desta pesquisa. Em primeiro lugar, porque se estabeleceu um recorte temporal que
abrange fatos ocorridos no passado: os julgamentos de maior relevancia sobre o tema da
execucdo antecipada da pena (item “I”’). Em segundo lugar, porque se pretendeu analisar o
funcionamento do 6rgdo maximo de nosso Poder Judicirio, estrutura reguladora das relaces

sociais (item “I1I””). Em terceiro, e, principalmente, porque se intencionou também conhecer
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as significacdes contextuais de um dos sujeitos que compdem a instituicdo, estimado por sua
fundamental importancia no caso (item “II”).
Sobre a opcao especifica pelo método da entrevista, dentre as diferentes espécies

qualitativas, bastante ilustrativa € a seguinte consideracdo de Richardson:

A melhor situagéo para participar na mente de outro ser humano € a interacdo face a
face, pois tem o carater, inquestionavel, de proximidade entre as pessoas, que
proporciona as melhores possibilidades de penetrar na mente, vida e definigdo dos
individuos (2012, p. 207).

Conforme explicita o autor, a entrevista consiste num processo de interacdo social
entre entrevistador e entrevistado, capaz de permitir a compreensdo de determinados
acontecimentos/situacdes a partir da subjetividade que € inerente a este.

Assim, conhecer a visdo de mundo do Ministro Gilmar Mendes, uma das pessoas
que protagonizaram o caso apreciado, foi um instrumento de extrema relevancia para perquirir
a postura oscilante e instavel do Supremo Tribunal Federal ao longo do tempo. Noutros
termos, a perspectiva “micro”, focada num tUnico ministro, foi coadunada com outros
elementos para formar uma boa interpretacdo sobre o “macro”, concernente ao tribunal e seus
diferentes niveis decisorios.

Por fim, a eleicdo da técnica da entrevista semiestruturada justificou-se pela
intencdo de conferir um espaco que, embora delimitado pela pesquisadora, garantisse ao
entrevistado liberdade para a exploracdo de suas percepcBes e opinides sobre o fenémeno
social em estudo. Nesse sentido, ensina José Roberto Franco Xavier que o desenho da técnica
semidiretiva concede ao entrevistado “um espago amplo, mas pré-determinado por uma
diretriz inicial e pelo roteiro do pesquisador” (2017, p. 129).

Ademais, a semiestruturacdo pareceu ser a opcdo que melhor atenderia ao
propdésito de entrevistar um Unico informante de uma experiéncia e a preocupacdo entao
surgida de néo dirigir as respostas do entrevistado a um determinado caminho. O resultado —
reputa-se — foi um discurso mais espontaneo, conduzido pelo préprio ministro, com ganhos

em termos de autenticidade.

1.3.4.2 Escolha do entrevistado

A escolha do entrevistado deu-se por dois fatores: oportunidade e protagonismo.

O segundo consiste no papel fundamental que Gilmar Mendes exerceu no caso da execucao
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antecipada da pena, pois ele integrava o colegiado em cinco dos seis julgados paradigmaticos
(& excecdo do habeas corpus de 1991) e, ainda, posicionou-se de quatro formas distintas sobre
0 inicio do cumprimento da pena.

A importancia dessa oscilacdo pessoal do ministro é mais facilmente entendida
quando se nota que todas as votagdes de que participou ocorreram por placares acirrados de
sete contra quatro ou seis contra cinco. Em linhas gerais, tem-se a hipdtese de que as viradas
jurisprudenciais estiveram diretamente relacionadas aos poucos ministros que expressaram ao
menos dois posicionamentos diversos ao longo do tempo — Gilmar Mendes e também Dias
Toffoli e Rosa Weber.

Entrevistar mais de um ministro mostrou-se inviadvel no prazo da pesquisa, por
condicdes de acessibilidade, tempo e deslocamento. De todo modo, a participacdo do Ministro
Gilmar Mendes como um informante de experiéncia, capaz de fornecer uma representacao
personalissima e direta sobre 0s acontecimentos, sem a intepretacdo de fontes intermediéarias
(XAVIER, 2017, p. 152-153), foi bastante enriquecedora.

1.3.4.3 Fases do método

Toda entrevista semiestruturada pode ser decomposta em trés fases distintas: (1) a
elaboracdo do roteiro, (I1) a entrevista propriamente dita e (Ill) a transcri¢cdo, marcadas por

diferentes contextos e posturas da pesquisadora.

1.3.4.3.1 Primeira fase: elaboracéo do roteiro de entrevista

A primeira etapa é a elaboracdo de um roteiro pelo pesquisador, ferramenta
necessaria para delinear o corpo da entrevista propriamente dita e nortear o discurso do
entrevistado (XAVIER, 2017, p. 136).

Com efeito, o roteiro deve ser pensado em funcdo dos objetivos da propria
pesquisa e especialmente preparado para a(s) pessoa(s) que se pretende entrevistar
(MANZINI, 2008, p. 2). Mas isso ndo significa que tal ferramenta, uma vez construida, exija
uma rigorosa vinculacdo do pesquisador durante a execucdo da entrevista. Na verdade, o
método semidiretivo pressupde a maleabilidade para que haja liberdade ao entrevistado
(XAVIER, 2017, p. 134), podendo ensejar a necessidade de improvisacdes (op. cit., p. 121),
com alteracdo ou supressdo das perguntas constantes do roteiro ou inclusdo de novas

perguntas.
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Na entrevista desenvolvida neste trabalho, o roteiro foi desenvolvido em completa
individualizagdo para o Ministro Gilmar Mendes. Em sua composic¢do, continha (I) uma
diretriz inicial®® e (I1) perguntas previamente formuladas.

A diretriz inicial planejada foi a seguinte “Gostaria que o0 senhor me contasse um
pouco sobre sua atuacéo no desenvolvimento do caso da execugdo antecipada da pena, desde
0 julgamento do HC n. 84.078, em 2009, até o atual estigio da questio”*. Seu caréater
abrangente foi pensado com a finalidade de incentivar o livre discurso do entrevistado. A
partir de entdo, seriam explorados temas mais pontuais, ndo abarcados na fala espontanea ou
merecedores de maior atencdo, mediante as perguntas também constantes do roteiro.

Em sintese, as perguntas originalmente idealizadas visavam a abordagem dos
seguintes pontos relacionados ao caso da execu¢ao antecipada da pena:

a) os fatores ndo juridicos que interferiram — e interferem — no posicionamento
individual do Ministro Gilmar Mendes e na formacdo do entendimento do
colegiado;

b) a influéncia da midia e da opinido puablica nos julgamentos e a possivel
relacdo entre ambas;

c) ainfluéncia da pessoa que é investigada/acusada;

d) a dindmica interna do colegiado e a possivel necessidade de ado¢do de
“second best decisions” em funcdo do posicionamento e das expectativas dos
outros ministros;

e) a relacdo das decisbes com o0s contextos sociopoliticos em que foram
proferidas;

f) a mitigacdo da garantia constitucional da presuncao de inocéncia como forma
de suprir outras deficiéncias do processo penal brasileiro;

g) os limites para a interpretacdo do art. 5° LVII, da CF, em funcdo da
preservacao da garantia;

h) a forga e a definitividade do atual entendimento do STF sobre o tema e a
pendéncia de a¢des diretas de constitucionalidade;

i) 0s possiveis motivos para a ndo apreciacdo das acOes declaratérias de

constitucionalidade e as perspectivas de julgamento.

3 Segundo Xavier, a diretriz inicial é a “primeira intervengdo que tem por objetivo iniciar a exploragéo da
percepgdo do entrevistado sobre o tema” (2017, p. 155).

** Note-se que o roteiro foi elaborado antes do julgamento de mérito das ADCs n.° 43, 44 e 54, enquanto a
questdo ainda estava pendente, portanto. Ademais, a época, a revisao bibliografica estava em andamento, motivo
pelo qual alguns conceitos e os sentidos que lhes foram dados na diretriz e nas perguntas podem néo
corresponder integralmente com os que constam no texto definitivo da dissertacéao.
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Desde a elaboracdo do roteiro, j& houve preocupagdo com a maneira de se
formular as perguntas, no sentido de facilitar a sua compreenséo pelo entrevistado e de evitar
indesejaveis sugestionamentos, que poderiam vir a macular a espontaneidade do discurso®.
De todo modo, vale ressaltar que, em prol da fluidez do discurso, ndo se manteve total
adstricdo as perguntas durante a entrevista propriamente dita.

O roteiro incialmente elaborado consta no anexo A da dissertacao.

1.3.4.3.2 Segunda fase: entrevista propriamente dita

A entrevista propriamente dita corresponde ao processo de coleta de dados,
verbais e ndo verbais, desenvolvido por meio da interacdo social do pesquisador-entrevistador
para com o entrevistado, cabendo aquele as tarefas de, atentamente, escutar as falas e observar
0 comportamento deste (MANZINI, 2008, p. 1-3).

A literatura ressalta a importancia, nesta fase, da adogdo da postura de ouvinte
ativo pelo pesquisador-entrevistador?®. Com efeito, a escuta atenta é indispensavel tanto ao
envolvimento do entrevistado, incentivando-o a explorar com maior vigor as suas percepcoes
(XAVIER, 2017, p. 148), quanto a uma adequada e satisfatoria coleta de dados.

Valendo-se das orientagdes doutrinarias, realizou-se a entrevista propriamente dita
no dia 16 de setembro de 2019, as 10 horas e 50 minutos, no gabinete do Ministro Gilmar
Mendes, no Anexo Il do Supremo Tribunal Federal, Brasilia/DF. Mediante autorizacdo do
entrevistado, operou-se a gravacdo do dialogo.

Apos algumas explicacBes introdutdrias, introduziu-se a diretriz inicial de forma
muito semelhante a idealizada no roteiro. Dado o seu carater genérico e ampliativo, a diretriz
ensejou uma longa fala do entrevistado, que, conforme era o propdsito, abordou boa parte do
conteudo planejado para o roteiro. Sucederam-se entdo as perguntas, algumas das quais
constavam no roteiro original, com maior ou menor grau de modificacdo, e outras que foram

elaboradas na ocasiao, diante dos rumos tomados pelo discurso do entrevistado.

% Nesse sentido, Xavier fornece uma série de recomendacdes sobre a elaboracdo de perguntas, a saber: (1) néo
fazer mais de uma pergunta na mesma intervengdo, (II) evitar perguntas que ensejem respostas de “sim” ou
“ndo”, (III) evitar perguntas sugestivas, (IV) formular perguntas de maneira clara, e (V) utilizar o termo “como”
no lugar de “por que” (2017, p. 141-146). Buscou-se segui-las na pesquisa. J& Richardson trata do tema de
maneira mais simplificada, dispondo sobre a formulagdo de perguntas como um “aspecto crucial da entrevista
guiada” e sobre a necessidade de se evitar perguntas dirigidas (2012, p. 215).

% Xavier, inclusive, qualifica-a como um comportamento obrigatorio (2017, p. 148).



49

Mais uma vez, houve uma preocupacdo com a forma de elaboragdo das perguntas,
em atencdo as recomendacgdes fornecidas por Xavier (op. cit.), sobretudo, as atinentes a
comunicacgdo com clareza e ao ndo direcionamento das respostas.

A captacdo de dados atendeu as expectativas da pesquisadora, pois varias
informacdes sobre o caso — e, em especial, sobre as motivagdes decisorias da corte — foram
obtidas a partir da perspectiva de um informante da experiéncia, sem a interferéncia de fontes
intermediarias. Reputa-se, assim, que a entrevista cumpriu o seu papel de aproximar a

pesquisadora do fendmeno social investigado.

1.3.4.3.3 Terceira fase: transcri¢ao da entrevista

O processo de transcri¢do € a fase final do método da entrevista, muito importante
por se tratar de uma pré-analise, um momento inicial de interpretagdo dos dados coletados, o
qual pode resultar na deflagracdo de hipdteses intuitivas a partir da escuta e da memoria de
determinadas reacdes observaveis (MANZINI, 2008, p. 2-3).

Por esse motivo, é recomendavel que a transcricdo seja feita pelo proprio
pesquisador-entrevistador, de modo a agregar 0s papéis de ouvinte-participante e intérprete
como partes de uma Unica experiéncia. Ademais, outra razdo para a concentracdo das tarefas
na pessoa do pesquisador é a necessidade de se estabelecer um conjunto de normas que
orientara todo o processo transcritivo, padrao esse que se relaciona ao conteido da transcricao
(o que deve ser transcrito). E ninguém melhor do que o préprio pesquisador para estabelecer o
padrdo mais adequado aos seus escopos.

A doutrina orienta também que a fase de transcricéo seja realizada o quanto antes,
sobretudo para permitir um maior aproveitamento dos detalhes contextuais apreendidos, com
a devida dedicagdo de tempo e atengdo, pois os dados coletados constituem um “riquissimo
material de analise” (RICHARDSON, 2012, p. 217-218).

Em observancia as consideracdes apontadas, a transcricdo da entrevista desta
pesquisa foi efetuada pela pesquisadora responsavel poucos dias ap6s a colheita do
depoimento.

O padréo utilizado foi concebido a partir da leitura de Manzini (2008), operando-

27
|

se 0 acatamento parcial®’ das normas compiladas na proposta de Marcushi, (1986, apud

27 Nem todas as normas contidas em cada uma das propostas foram adotadas na presente transcricdo, mas apenas
algumas, selecionadas com base em sua utilidade e facilidade de compreenséo.
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MANZINI, 2008, p. 7). O quadro exposto a seguir elenca os critérios que foram selecionados

e utilizados para essa transcrigdo, com as respectivas descri¢des e representagdes graficas.

Quadro 3 — Critérios para a transcri¢do da entrevista

Critério

Descricdo do critério

Representacéo gréafica

Indicacdo dos

Identificacdo da pessoa responsavel

Entrevistado: letras
iniciais do nome (G.M.).

falantes pela fala. )
Pesquisadora: letra P.
Parte da fala que ndo foi
Davida compreendida ou sobre a qual se (incompreensivel)

tem davida.

Unidade interrompida bruscamente

Truncamento brusco /
pelo falante.
Enfase ou acento Silaba ou palavra pronunciada com )
énfase ou acento mais forte que o MAIUSCULA

forte

habitual.

Alongamento de
vogal

Vogal que é estendida durante a
fala, normalmente associada com o
tempo necessario para o raciocinio.

> ou :: (se muito longa).

Repeticdes

Letra ou silaba duplicada.

Propria letra ou silaba em
duplicidade.

Pausa preenchida,
hesitacdo ou sinais
de atencdo

Som que nao constitui
propriamente uma palavra ou
silaba, mas que é recorrente na fala
das pessoas.

Reproducdo do som cuja
grafia é discutivel.

3 k6~ 9y

P.ex.: “ahn”, “nan’.

Pronudncia diferente
da “norma padrao”
da lingua portuguesa

Palavras que frequentemente séo
pronunciadas em desconformidade
com a pronuncia decorrente de sua

grafia na “norma padrao”.

Reproducdo da palavra
tal como pronunciada na
lingua falada.

P.ex.: “di”, “vamo”,
(L3 » (13 roy
u, ta.

Fonte: elaborado pela autora, a partir de das normas compiladas na proposta de Marcushi, (1986, apud

MANZINI, 2008, p. 7).
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O processo de transcrigdo primou por guardar o maximo de proximidade a fala
dos interlocutores, o que contribuiu para o fomento de impressdes e interpretacdes prévias na
pesquisadora. O texto original e integral resultante desse processo encontra-se no anexo C.

Todavia, em funcdo da publicidade, elaborou-se uma segunda versdo da
transcrigdo, editada para garantir o seu aprimoramento estético e facilitar a compreenséo do
depoimento pelo leitor. Esta versdo refinada, constante no anexo D, serviu de base para a

extracao dos trechos selecionados para compor o corpo do trabalho.

1.3.4.4 Apresentacéo do discurso no corpo da dissertacao

Este Gltimo tdpico visa apenas comunicar ao leitor a forma pela qual o discurso de
Gilmar Mendes foi trabalhado ao longo do texto. Optou-se pela insercéo de recortes, trechos
da fala do ministro pertinentes a cada um dos temas explorados, com a roupagem de citacao
direta e a indicacdao “informacao verbal” ao final, entre parénteses. A intengao foi conferir a
tais recortes o tratamento de evidéncias, mas ressaltando o seu significativo valor explicativo,

razdo que ensejou os destaques sempre que se ia introduzi-los.



2 ASPECTOS DOUTRINARIOS SOBRE O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA E A EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

2.1 Nota introdutoéria

Este capitulo inaugural do conteudo da dissertacdo tem carater teorico e
desempenha a funcao de auxiliar o leitor na compreensao do ponto central do caso em apreco,
causador de intensos debates no Supremo Tribunal Federal e na sociedade: a compatibilidade
da execucdo provisoria da pena de prisdao com o principio da presunc¢do de inocéncia.

Assim, os topicos que seguem trazem importantes reflexdes doutrinérias sobre o
principio — em especial, sobre sua previsdo constitucional, natureza, origem, ambito de
protecdo e manifestacGes no processo penal brasileiro — relacionando este ultimo tema com o
instituto da execucgdo provisoria. Nao hé, entretanto, qualquer pretensdo de esgotar a temética,

porquanto seja ela meramente instrumental aos principais objetivos da pesquisa.
2.2 Principio nuclear e direito fundamental

A presuncdo de inocéncia é tema muito caro ao processo penal, principalmente
quando concebida no contexto de um Estado democratico de direito, tal como propde a
Constituicdo Federal de 1988. Dentre as diversas coloracdes que lhe sdo dadas pela doutrina,
algumas inclusive extrapolam o0s contornos processuais, referindo-se a um estado de
inocéncia, que seria caracteristica natural de todos os individuos, intimamente ligado a
dignidade da pessoa humana e reconhecido pelo sistema juridico (NUCCI, 2013, p. 285-286).

Por outro lado, varios juristas tratam da existéncia da presunc¢do (ou estado) como
algo intimamente ligado ao processo penal, conferindo-lhe natureza de instituto juridico
decorrente de uma opgéo politico-legislativa do constituinte. E o caso de Cezar Peluso, que
afirma estar-se diante de “um valor politico-ideologico assumido, na configuracdo do
processo penal e dos procedimentos similares, como consequéncia direta do reconhecimento
da liberdade e da dignidade do homem” (2016)%,

De todo modo, é amplo o reconhecimento da primazia da norma consagrada no

artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo, a qual preceitua que ‘“ninguém sera considerado

% Outros exemplos sio Eugénio Pacelli, que prefere tratar a presungdo de inocéncia como “estado ou situagio
juridica de inocéncia” (2018, p.55) e Castanho De Carvalho, que ressalta a natureza politica do principio da
presungdo de inocéncia e a considera uma “regra-chave do processo penal” (2009, p. 163).



53

culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria”. Tal norma integra um
conjunto de garantias revelador do empenho do constituinte brasileiro em conceber um
processo penal acusatério®®, mais paritario e garantista®’; um processo penal democratico —
um instrumento que vai muito além de viabilizar o exercicio do ius puniendi estatal,
porquanto norteado pelo valor axiologico da dignidade da pessoa humana e comprometido
com a protecdo do individuo (LOPES JR., 2016, p. 22; OLIVEIRA, 2020, p. 11-13;
PACELLLI, 2018, p. 23-24; GOMES FILHO, 1994).

Da mesma forma, também € difuso o reconhecimento de que ela se manifesta por
mais de uma forma e tem varios efeitos juridicos e, embora ndo haja unanimidade sobre quais
sdo essas manifestacdes e efeitos, a0 menos uma decorréncia — de carater bem genérico — é
praticamente consenso: a atribuicdo da excepcionalidade a culpa, elemento necessario para a

configuracdo da responsabilidade criminal®!

. Tanto que tal decorréncia serve de alicerce para
uma serie de outras normas do ordenamento.

N&o por outros motivos, a norma do art. 5°, LV é conhecida como o principio da
presuncdo de inocéncia ou principio da presuncdo de ndo-culpabilidade®, expressdes que
bem demonstram a sua importancia. Em especial, quando se toma a classificacao de principio
no sentido da classica definicdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello como um “mandamento
nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢cdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata

compreensdo e inteligéncia [...]” (2015, p. 54). Nessa concepgdo, seria ela uma norma

% Refere-se ao sistema processual acusatorio, adotado pelo processo penal brasileiro, e cujas principais
caracteristicas podem ser assim sintetizadas: (I) a separacdo das funcdes de julgar, acusar e defender, com
tratamento igualitario destinado aos sujeitos que exercem as duas Ultimas, (I1) a adogdo do principio da busca
pela verdade ao invés da aceitacdo da verdade real; (111) a gestdo da prova como incumbéncia precipuamente das
partes, restando a iniciativa probat6ria do juiz restrita a fase instrutéria e em carater residual; e (IV) a
preservacdo das garantias da imparcialidade do magistrado e do devido processo legal, notadamente, no tocante
aos principios do contraditorio, da ampla defesa, da publicidade, da presungdo de inocéncia e ao dever de
motivacdo das decisfes judiciais (LIMA, 2020, p. 43-45).

%0 0O termo remete ao garantismo penal, desenvolvido pelo jurista italiano Luigi Ferrajoli. Com inspiragdo na
tradicdo iluminista e liberal, a teoria tem como fundamento a limitagdo do poder estatal para a protecdo das
liberdades individuais e, a partir dessa ideia, organiza uma série de principios — em especial, o principio da
presuncdo de inocéncia — na forma de um sistema que visa conferir “o maximo grau de racionalidade e
confiabilidade do juizo”, valido, sobretudo, para os Ambitos penal e processual penal (2002, p. 29, 30).

31 Ao longo desta dissertagdo, a palavra “culpa” serd utilizada num sentido diverso daquele que lhe ¢ atribuido
pela teoria finalista do delito — de elemento da conduta (PRADO, 2013, p. 339). Trata-se, aqui, de culpa como
uma contraposicdo a ideia de inocéncia, afeita, portanto, a um dos aspectos do principio da culpabilidade: o
condicionamento da responsabilidade criminal pelo fato ao agir com dolo ou culpa, ou seja, a exigéncia de
imputagio subjetiva (op. cit., p. 167). E essa a compreensio mais adequada dos termos “culpa” e “culpabilidade”
no campo das discussdes envolvendo o principio da presungéo de inocéncia (ou da nao culpabilidade).

%2 Em que pesem as convicgdes doutrinarias e jurisprudenciais de que os termos presungdo de inocéncia e
presunc¢do de nao-culpabilidade apresentam sentidos distintos, prefere-se aqui a posicdo amplamente majoritaria,
representada, por exemplo, por Gustavo Henrique Righi Ivahy Badar6 de que inexistem diferencas praticas entre
eles, sendo mais util trata-los como sinénimos (2003, p. 283).
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balizadora — pressuposto de criagédo e canone interpretativo — para as normas de processo
penal em geral. Inclusive, Aury Lopes Junior diz se tratar do “principio reitor do processo
penal”, cujo grau de eficacia serve para mensurar a qualidade de um sistema (2016, p. 52).

De outro angulo, Mauricio Zanoide de Moraes afirma ser uma norma-principio
também em termos de estrutura (na classica oposicdo entre normas-principios e normas-
regras®®) (2010, p. 349). E o faz porque a disposicdo do art. 5°, LVII, da Constituicéo, teria
conteudo axiolégico valorativo e finalistico (ao invés de prescrever condutas), ampla
capacidade de generalizacdo e possiblidade de cumprimento em diferentes graus de
consecucdo, a depender do caso concreto, com tendéncia a alcancar a maior intensidade
permitida pelas condi¢des faticas e juridicas (peculiaridades do caso e inevitaveis colisdes
com outras normas) (op. cit., p. 354-355).

No garantismo penal de Luigi Ferrajoli (inspirador de nosso processo penal
constitucional), a presungdo de inocéncia consiste num “principio fundamental de civilidade”,
na medida em que a tutela da inocéncia faz-se indispensavel para o resguardo de direitos
individuais fundamentais: a liberdade e a seguranca. Esta Ultima, a seguranca, no sentido de

confiabilidade do sistema de justica e protecdo contra o punitivismo arbitrério:

Disso decorre - se é verdade que os direitos dos cidaddos sdao ameagados ndo sé
pelos delitos mas também pelas penas arbitrérias - que a presuncao de inocéncia nao
é apenas uma garantia de liberdade e de verdade, mas também uma garantia de
seguranca ou, se quisermos, de defesa social: da especifica "seguranga” fornecida
pelo Estado de direito e expressa pela confianga dos cidaddos na justica, e daquela
especifica "defesa" destes contra o arbitrio punitivo (2002, p. 441, italicos do autor).

Para além da clara relacdo entre inocéncia e liberdade (a ser melhor explorada no
item relativo a regra de tratamento), o autor enfatiza a relagdo entre inocéncia e seguranca, na
medida em que atribui a desconfianca ou a inseguranca do inocente o papel de sinalizadores
da “faléncia da fun¢do mesma da jurisdi¢do penal” e da “ruptura dos valores politicos que a
legitimam” (op. cit.). Esta relacdo ¢ frequentemente lembrada pelos doutrinadores brasileiros,
traduzida em maximas como “[...] inegavelmente é preferivel a absolvi¢do de um culpado a

condenagdo de um inocente” (LIMA, 2020, p. 48) ou “0 preco a ser pago pela prisdo

% A dicotomia ficou consagrada na célebre obra “Teoria dos direitos fundamentais”, de Robert Alexy. Em
apertada sintese, o autor traz a tradicional definicdo de regras e principios como ambas as espécies do género
normas, distinguindo-os no aspecto qualitativo: enquanto os principios sdo “mandamentos de otimizagdo”, pois
devem ser satisfeitos na maxima extensdo possivel dentro das condicGes faticas e juridicas, as regras sdo
“determinagdes”, ja que ou sdo integralmente aplicadas ou ndo sdo aplicadas (2015, p. 85-91).

% Essa concepcéo de Moraes é objeto de divergéncias na doutrina. Cezar Peluso, por exemplo, apesar de ndo
abordar diretamente o ponto, deixa claro em seu texto que pensa se tratar de uma regra (2016).
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prematura e desnecesséria de alguém inocente (pois ainda ndo existe sentenga definitiva) €
altissimo, ainda mais no medieval sistema carcerario brasileiro” (LOPES JR., 2016, p. 314).

Trata-se a presungdo, portanto, de mandamento nuclear, de “premissa que orienta
toda a estruturagao dogmatica do direito processual penal” (MENDES, 2019¢, p. 4) ou de
“principal viga do sistema” (WUNDERLICH, 2007, p. 444), génese de diversas disposigdes
que revelam o compromisso (ainda que tedrico) dessa seara do direito com a liberdade
individual e a seguranca.

E, para muitos, também de um direito fundamental per si. Esta segunda
caracterizacdo da presuncdo de inocéncia pode ser extraida, por exemplo, do conceito
fornecido por Renato Brasileiro de Lima, para quem consiste no

“[...] direito de ndo ser declarado culpado sendo apds o término do devido processo
legal, durante o qual o acusado tenha se utilizado de todos os meios de prova
pertinentes para a sua defesa (ampla defesa) e para a destruicdo da credibilidade das
provas apresentadas pela acusag@o (contraditorio)” (2020, p. 47).

E, além dele, da detalhada obra de Moraes, que explica os direitos fundamentais
(também) no ambito processual penal a partir de perspectivas individual e coletiva, na medida
em que se orientam, concomitantemente, a protecdo dos interesses do titular frente a
intervencdo do Estado e a tutela do interesse publico que reside na justeza e equilibrio da
atividade persecutoria. Ambas as perspectivas compreendem a funcdo de controle que os
direitos fundamentais, e, sobretudo, a presuncdo de inocéncia, exercem sobre os atos estatais
(2010, p. 299-306)*°.

Seja por seus atributos de principio, seja por seus atributos de direito fundamental
— de forma alguma excludentes —, a presuncdo de inocéncia é um importante elemento do
devido processo penal: o Unico caminho legitimo a ser percorrido pelo Poder Publico para o
cerceamento da liberdade, com imposicdo de sancdo a pratica de um delito, norteado pelas
garantias constitucionais outorgadas ao individuo (LOPES JR., 2016, p. 22; MORAES, 2010,
p. 308; WUNDERLICH, 2007, p. 432)%.

% 0O tratamento dado ao principio por Guilherme de Souza Nucci, qual seja, de estado decorrente da dignidade
humana, também revela uma concepcao de direito fundamental (2013, p. 285-286).
% Lopes Janior ensina que, além da dimens&o interna ao processo, a presuncao de inocéncia também tem efeito
extraprocessual, consistente na protegdo contra a exploragdo mididtica do acusado, com consequente
estigmatizacdo, e do proprio processo, atuando a bem da privacidade (2016, p. 314).
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2.3 Breves consideragdes sobre o desenvolvimento e o carater internacional da

presuncéo de inocéncia

Em linhas gerais, a presuncdo de inocéncia ndo € uma ideia nova, e muito menos
exclusiva da realidade brasileira (embora a opcéo redacional do constituinte de 1988 seja um
tanto quanto peculiar). J& em 1764, Cesare Bonesana Beccaria registrara uma interessante

passagem em sua célebre e eternizada obra “Dos delitos e das penas™:

Um homem ndo pode ser considerado culpado antes da sentenca do juiz; e a
sociedade s Ihe pode retirar a protecdo publica depois que seja decidido ter éle
violado com as quais tal protecdo lhe fora concedida. S6 o direito da forca pode,
pois, autorizar um juiz a infligir uma pena a um cidaddo quando ainda se duvida se
éle é inocente ou culpado (1959, p. 65).

Essa passagem serviu de inspiracdo para o enunciado do artigo 9° da Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidad#o de 1789%". Fruto do pensamento iluminista, o diploma
legal foi o primeiro a fixar a perspectiva da inocéncia como um parametro para a persecugao
penal, em substituicdo a antiga logica da presuncao de culpa (MORAES, 2010, p. 115-116;
PELUSO, 2016; PACELLLI, 2018, p. 398)%®.

Para além da fonte originaria, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da
Organizagao das Nacdes Unidas, de 1948, “inegavel marco do ressurgimento do humanismo
no poés-guerra” (MORAES, 2010, p. 236), ratificou o principio no plano do direito
internacional, dispondo que “Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de
ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei,
em julgamento publico no qual Ihe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a
sua defesa” (artigo XI, item 1).

Destarte, conferiu-lhe status de direito humano; nas palavras de Moraes, um
“direito essencial da universalidade humana, a ser seguido e respeitado por todos os Estados-
membros, tanto em sua regulamentagdo interna, como em sua relagdo com outros Estados”
(2010, p. 237). Isso porque a declaracdo, apesar de ostentar natureza juridica de resolucdo, é,
segundo a propria ONU, “uma norma comum a ser alcangada por todos os povos e nacdes”

(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS) *. E, ademais, é também o ponto inaugural do

%7 \eja-se o teor do dispositivo, na tradugio de Moraes: “9. Todo homem deve ser presumido inocente até que
tenha sido declarado culpado; se julgar-se indispensavel deté-lo, todo rigor que nao seja necessario para prendé-
lo, devera ser severamente reprimido pela lei.” (2010, p. 115).

% De acordo com Peluso, o diploma foi responséavel por consagrar a denominagio “presungdo” (2016).

% prevalece o entendimento de que a DUDH possui eficacia vinculante, pois contém normas de jus cogens.
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direito internacional dos direitos humanos, introduzindo a concepc¢éo contemporénea fundada
nos atributos da universalidade e da indivisibilidade (PIOVESAN, 2014, p. 35).

De todo modo, para que ndo houvesse duvidas sobre a forca vinculante das
normas de direitos humanos ali consagradas, celebrou-se, ainda no @mbito da ONU, em 1966,
0 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais. Ambos os diplomas apresentam inegével conteido cogente
para os Estados-partes e, juntamente com a DUDH, formam a Carta Internacional dos Direitos
Humanos (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS). Nesse contexto, o primeiro deles — o
PIDCP (promulgado no Brasil por meio do Decreto n.° 592) — praticamente reproduziu o
trecho inicial do enunciado da presungédo de inocéncia da DUDH, reforcando, assim, o seu
acolhimento no sistema global de protecdo aos direitos humanos (MORAES, 2010, p. 244).

Mas a tutela da presuncdo de inocéncia ndo ficou apenas no sistema global: os
sistemas regionais, na medida em que estabelecem uma relagcdo de complementariedade para
com o global, todos norteados pelo valor da dignidade humana (PIOVESAN, 2014, p. 36),
contemplam expressamente a perspectiva da inocéncia em seus principais diplomas. Em
especial, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969, incorporada ao
ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n.° 678/1992, prevé, no art. 8, item 2, que “Toda
pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se
comprove legalmente sua culpa. [...]”. E ha disposi¢des semelhantes na Convencao Europeia
dos Direitos do Homem e na Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos.

Diante dos compromissos estabelecidos nos sistemas global e regionais, a
presuncdo de inocéncia foi reproduzida e alocada nos ordenamentos internos de varios
Estados, ainda que diversas tonalidades tenham sido conferidas a ideia genérica da DUDH.

As consideracOes ora exibidas sdo apenas uma pequena amostra do extenso
processo de desenvolvimento e da universaliza¢do, que séo notas do paradigma da inocéncia.
Seu objetivo foi justamente transmitir a no¢do de que a norma, principio, presuncao, direito
fundamental ou qualquer outra denominacdo que seja atribuida ao primado consagrado na
DUDH, e refletido nos sistemas global, regionais e nacionais, apresenta raizes firmes e

longinquas e transcende diferentes culturas juridicas.

2.4 Amplitude do estado de inocéncia

Mesmo no plano do direito brasileiro, diversas sdo as abordagens e defini¢cdes que

a doutrina atribui a presuncdo de inocéncia. Porém, todas elas parecem convergir para a
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aceitacdo daquela sua decorréncia genérica: na persecucdo penal, a inocéncia é a regra e a
culpa é a excecao. Noutros termos, o individuo conserva seu estado de inocéncia — natural ou
juridico — até que a presuncéo seja desconstituida pela formacéo da culpa, 0 que se tem como
um 6nus do Estado. Apenas a partir do firmamento dessa situacdo excepcional é que se torna
possivel atribuir a ele a responsabilidade pela pratica de um delito (NUCCI, 2013, p. 286).

Tendo isso em vista, faz-se necessario discorrer sobre 0 momento do processo em
que ocorre a inversao da ldgica, a transicdo da situacdo de inocéncia para a situacéo de culpa.

A tarefa ndo € tdo simples e ndo comporta generalizacdes. Como visto, a
presuncdo de inocéncia, em acep¢do ampla, ndo é exclusiva do direito brasileiro, mas
encontra previsdo em ordenamentos juridicos distintos e, sobretudo, no plano do direito
internacional — dai a referéncia de Moraes a um “preceito humanitario universal da ‘presun¢ao
de inocéncia’” (2010, p. 282).

Por ora, vale o destaque as disposi¢des contidas na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos e na Convengdo Americana de Direitos Humanos, em funcdo de sua
incidéncia na ordem juridica brasileira. Interessante notar que ambos os diplomas
internacionais definem a presuncdo de inocéncia como um direito que perdura até a
comprovagdo da culpa nos termos da lei. Revelam, assim, uma opgdo por enunciar 0
postulado de modo genérico, sem constituir o momento temporal especifico em que a culpa
ver-se-ia comprovada, deixando a tarefa para o direito interno de cada Estado. Essa foi
também a escolha dos outros documentos internacionais citados.

Dentro dessa logica, a Constituicdo Federal de 1988 definiu com exatiddo o
marco processual para a formacao da culpa no direito brasileiro: o transito em julgado da
sentenca penal condenatéria. E, ao fazé-lo, o constituinte acabou conferindo ao estado de
inocéncia protecdo maior do que aquela consagrada nos diplomas internacionais, ndo se
contentando meramente com a prova da culpa como fator interruptivo de sua vigéncia, mas
exigindo o esgotamento das vias recursais (LIMA, 2020, p. 53).

O regramento brasileiro é tdo peculiar nesse aspecto que encontra pouquissima

correspondéncia em sistemas juridicos de outros Estados*. Com efeito, a despeito do carater

0 Apesar de raras, hé4 outras Constituicdes que atrelam a presuncdo de inocéncia a condenacdo definitiva. Em
seus votos sobre a execucdo provisdria, 0 Ministro Celso de Mello citou duas: a Constituicdo da Republica
Italiana e a Constituicdo da Republica Portuguesa (MELLO FILHO, 2019a, p. 53-54, 2018c, p. 36-37). Contudo,
em se tratando de Portugal, o Ministro Gilmar Mendes explicou, durante a entrevista que concedeu a esta
pesquisa, que O pais apresenta na constituicdo uma expressdo idéntica a da Carta brasileira, mas adaptou sua
legislag&o para fixar que o transito em julgado ocorre com o julgamento em segundo grau: “Em alguns paises, a
solugdo tem sido dada a partir de reformas legislativas. Portugal tem uma expressdo idéntica a nossa na
Constituicao, s6 que Portugal colocou, na legislagdo, que a decisdo transita em julgado com o segundo grau. A
partir dai, os recursos tém efeito rescisorio ou rescindendo.” (MENDES, 2019c, informacdo verbal). Na mesma
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universal da presungdo de inocéncia, contemplada, inclusive, em diversos textos
constitucionais, paises como Inglaterra, Estados Unidos, Canada, Alemanha, Franca, Portugal,
Espanha e Argentina admitem a execucdo da pena antes do transito em julgado, seja por
expressa disposicéo de lei, seja por entendimento jurisprudencial (FRISCHEISEN; GARCIA,;
GUSMAN, 2015, p. 507 apud BRASIL, 20164, p. 12-15).

Diante do cenério formado pelas normas internacionais e os estudos de direito
comparado, é possivel concluir que atrelar a culpa ao trénsito em julgado foi uma escolha
politico-ideoldgica do constituinte de 1988 (PELUSO, 2016), que retirou do legislador
ordinario e do Poder Judiciario a prerrogativa de fixar momento outro para a sua
configuracdo. Escolha essa que sempre ensejou criticas e fomentou interpretaces ndo literais,
ditas sistémicas ou teleoldgicas, em defesa da compatibilizacdo entre a presuncdo de
inocéncia e o instituto da execucéo provisoéria da pena.

Em primeiro lugar, criticas explicitas por parte de alguns juristas, tais como a
constante da obra de Castanho de Carvalho, de que “o ideal seria que a Constitui¢do apenas
expressasse 0 principio em termos genéricos, sem fixar um marco processual, como fez ao
aludir ao transito em julgado” (2009, p. 166). Ou, ainda, do trabalho de Fernando Brandini
Barbagalo, que aponta a “incoeréncia da nossa presuncdo de inocéncia”, porquanto sua
extensdo literal faca com que o condenado mantenha 0 mesmo status que detinha no inicio da
persecucdo penal (2015, p. 130).

Em segundo, interpretacGes construidas pela doutrina que muito se aproximam
das interpretacdes das cortes superiores (houve influéncias reciprocas). De forma bastante
sucinta, aponta-se a necessidade de ponderar a presuncdo de inocéncia com outros direitos
fundamentais — tais como efetividade do processo penal, seguranga social e duplo grau de
jurisdicdo — e de harmonizé-la, no plano processual, com as propriedades dos recursos
extraordinario e especial — a impossibilidade de revolvimento de matéria fatica, a auséncia de
efeito suspensivo, e o requisito da repercussdo geral (no caso do RE) (PAULINO, 2017, p.
221-227; FISCHER, 2009, p. 16-17, 26).

Por fim, as tais interpretacdes dos tribunais superiores — ou, talvez seja mais
correto dizer, de seus ministros —, especialmente no ambito do Supremo Tribunal Federal,
pois os debates sobre a extensdo da norma do art. 5°, LVII, e as regras infraconstitucionais

correlatas foram profundos e infindaveis. Em geral, a leitura literal do dispositivo foram

linha, Frischeisen, Garcia e Gusman afirmam que o Tribunal Constitucional Portugués interpreta o principio da
presuncdo de inocéncia restritivamente, pois entende que a previsdo constitucional remeteu 0 modo de aplica-lo
a legislagdo ordinaria (2015, p. 505 apud BRASIL, 20164, p. 14-15).
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opostas outras, de cunho sistematico ou teleoldgico. Estas normalmente partiram da premissa
da estrutura principioldgica da presungdo para afirmar a possibilidade de execu¢édo provisoria
da pena, em virtude das limitacGes impostas por outras normas do ordenamento brasileiro e
também por aspectos de ordem pragmatica — a titulo de exemplo, (I) o regramento do RE e do
REsp; (II) o baixo indice de provimento desses recursos; (I11) a valorizacdo das instancias
ordinarias, (IV) a protecdo a efetividade e a credibilidade do sistema de justica criminal, (V) a
correcdo da morosidade, coibindo-se os recursos protelatorios, e (V1) da seletividade do
sistema; (VII) a mitigacdo do abuso de prisGes provisorias; e (VIII) a conformacdo do

sentimento social**.

2.5 Manifestacdes do principio da presuncéo de inocéncia

Conforme brevemente mencionado, amplo é o reconhecimento de que o principio
da presuncdo de inocéncia, decorrente de um primado com status de direito humano, é uma
norma fundamental do processo penal brasileiro, nele assumindo variadas manifestacdes e
irradiando intimeros efeitos juridicos*. As formas de abordar essas manifestacdes — também
chamadas de sentidos ou vertentes — variam na doutrina®®, preferindo-se aqui, até pela
limitacdo de espaco, trata-las como referentes a duas regras principais: a regra probatéria e a
regra de tratamento (LIMA, 2020, p. 48; PACELLI, 2018, p. 55).

*! Remete-se o leitor ao capitulo 3, que explorara em detalhes as argumentacdes dos ministros.

“2 Por “efeitos juridicos” da presuncio de inocéncia, esta-se referindo (1) as normas do ordenamento brasileiro
que resguardam a légica do carater excepcional da culpa — p. ex., a proibicdo a anotacdo da instauracdo de
inquérito na certiddo de antecedentes criminais (art. 20 do CPP), a absolvi¢do quando houver fundada divida
sobre a existéncia de circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (art. 386, VI do CPP) e os
dispositivos que consagram a excepcionalidade das prisGes provisorias e demais medidas cautelares (art. 282 e
arts. 312 e ss. do CPP) — e (Il) as decis0es e teses fixadas pelos tribunais superiores no mesmo sentido — p. ex., a
vedacdo a utilizagdo de inquéritos policiais e a¢cBes penais em curso para agravar a pena-base (simula 444, do
STJ), a ndo recepcao da conducéo coercitiva de réu ou investigado para fins de interrogatério (ADPFs 395 e 444)
e 0 cabimento em tese de liberdade provisdria para o crime de tré&fico de drogas (HC n.° 104.339, do STF).
Ademais, o art. 283 do CPP, que condiciona a prisdo penal ao transito em julgado da condenacdo, e a tese da
inadmissibilidade da execucdo provisoria da pena, para aqueles que defendem essa posicéo, sdo também efeitos
juridicos da presuncédo de inocéncia.

** Moraes, por exemplo, indica que a presuncdo de inocéncia no instante prima facie compreende diversos

FEEINT3

significados nao excludentes, como “in dubio pro reo”, “favor libertatis”, “favor dignitatis™, “favor rei”, “norma

de juizo”, “norma de tratamento” e “norma probatoria” (2010, p. 366). Ja Peluso aponta que sdo trés as vertentes

da dimensdo semantica do primado: “regra de tratamento”, “expressdo maxima de um modelo de processo
penal” e “regra de juizo” (2016).
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2.5.1 Regra probatoéria: 6nus da prova e in dubio pro reo

A regra probatoria, tida por parte da doutrina como a mais importante — ou até a
Gnica* — implicacéo do principio da presuncéo de inocéncia, determina a distribuicio do 6nus
da prova no processo penal. Com efeito, na medida em que a inocéncia do acusado é
presumida, resta a acusacdo o 6nus de provar a sua culpa, ou seja, de demonstrar que ele
praticou o fato delituoso descrito na peca inicial acusatoria (NUCCI, 2013, p. 286).

Nesse contexto de primazia, € digna de mencdo a teoria de Gilmar Ferreira
Mendes, segundo a qual a regra probatéria corresponde ao nucleo essencial do direito
fundamental a presuncéo de inocéncia — a parte intangivel do direito, que de forma alguma
pode ter sua protecdo restringida ou suprimida pelo legislador (MENDES, entre 2014 e 2016,
p. 3-4; 2014, p. 313, 316). Referida posicdo reconhece que, sob o manto da presuncao,
encontra-se também a vedacdo ao tratamento do réu como culpado até o transito em julgado
da sentenca — a regra de tratamento. Contudo, esta Ultima tem existéncia periférica,
comportando certa conformacdo legislativa (MENDES, entre 2014 e 2016, p. 4-5).
Incialmente divulgados num artigo doutrinario, os excertos do ministro serviram de base para
a elaboracdo de seus posteriores votos sobre a tematica da execucdo antecipada®® e foram
citados por outros colegas®.

No processo penal brasileiro, existem discussdes sobre a abrangéncia do 6nus da
acusacdo; se seria restrito a prova da existéncia do fato e da autoria, ou se incluiria também o
dever de constituir provas negativas. Autores como Gustavo Henrique Badard (2003, p. 233-
235), Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 679), Guilherme de Souza Nucci (2013, p. 287-
288) e Antonio Magalhdes Gomes Filho (1994) entendem que, em funcdo da presungédo de
inocéncia, 0 6nus da prova é exclusivo da acusacao, alcangando, inclusive, a inexisténcia de
excludentes de ilicitude e culpabilidade (e também de causas extintivas da punibilidade e de
eventual alibi do acusado, para alguns). Assim, se a defesa alegar a ocorréncia de um desses
eventos antes do transito em julgado, e sendo essa alegacao capaz de fomentar ao menos uma

duvida razoavel, incumbe & parte acusadora produzir a prova para afasta-la*’.

* Antonio Scarance Fernandes aponta a existéncia de duas correntes principais sobre a extenséo do principio da
presuncdo de inocéncia, sendo uma delas mais limitada, consistente apenas no 6nus da acusacdo de provar a
culpa do acusado, e a outra mais abrangente, referente tanto ao 6nus da prova quanto a impossibilidade de prisao
como pena antecipada (2010, p. 382-383).

** Ver: Brasil (2016a, 2018c) e Mendes (2019e).

*® por exemplo, Teori Zavascki (BRASIL, 2016a) e Carmen Lucia (BRASIL, 2018c).

*T Parte desse segmento assume a existéncia de algum tipo de 6nus para a defesa, ainda que n&o diga respeito a
prova dos fatos: (I) o 6nus de gerar uma fundada ddvida sobre a existéncia de excludentes de ilicitude ou
culpabilidade, de causas extintivas da punibilidade ou de eventual alibi (LIMA, 2020, p. 679); ou (I1) o énus de
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Outra corrente, fiel a literalidade do artigo 156, do CPP (“a prova da alegagdo
incumbira a quem a fizer [...]”) e defendida, por exemplo, por Eugénio Pacelli, enuncia que
incumbe a defesa comprovar as excludentes de ilicitude ou culpabilidade que alegar (2018, p.
55, 276).

De todo modo, h& consenso sobre uma coisa: caso a acusagdo nao consiga se
desincumbir de seu 6nus, permanecendo a divida razodvel quanto a responsabilidade criminal
do individuo, este devera ser absolvido. Trata-se da regra do in dubio pro reo, consectario
l6gico do estado de inocéncia, tdo somente alteravel mediante a certeza da culpa* (NUCCI,
2013, p. 293). Regra essa que se presta a orientar as decisdes judiciais nos contextos de
fragilidade probatoria — uma regra de valoracdo das provas —, garantido o funcionamento do
sistema processual diante da inadmissibilidade do non liquet*® (LIMA, 2020, p. 48).

Mais do que uma regra probatdria, Ferrajoli classifica o in dubio pro reo como um
principio geral do direito, um critério essencial para os sistemas que se pretendam garantistas,
pautados, sobretudo, na perseguicdo do direito penal minimo como fim (2002, p. 138):

A certeza do direito penal minimo no sentido de que nenhum inocente seja punido é
garantida pelo principio in ddbio pro reo. E o fim perseguido nos processos
regulares e suas garantias. Expressa o sentido da presuncdo de ndo culpabilidade do
acusado até prova em contrario: é necessaria a prova - quer dizer, a certeza, ainda
gue seja subjetiva — ndo da inocéncia, mas da culpabilidade, ndo se tolerando a
condenagéo, mas exigindo-se a absolvi¢do em caso de incerteza (op. cit., p. 85).

Em suma, a concepcao de que a incerteza deve conduzir a absolvicdo — o0 que se
tem como um corolario da presuncdo de inocéncia — € muito bem aceita por aqueles que se
debrucam a estudar o principio no ambito de um Estado de direito, dentro e fora do Brasil*®,

ainda que haja divergéncias no tocante & extensdo do 6nus da acusac&o.

produzir contraprovas para facilitar a improcedéncia da acdo (NUCCI, 2013, p. 287-288). Contudo, para Badaro,
dizer que a defesa tem o 6nus de gerar uma dlvida razoavel equivale a atribuir o énus da prova totalmente a
acusacao (2003, p. 234-235).

*® Destaca-se a justificativa de Lima para o in dubio pro reo: “Nio havendo certeza, mas davida sobre os fatos
em discussdo em juizo, inegavelmente é preferivel a absolvicdo de um culpado a condenagdo de um inocente,
pois, em um juizo de ponderagdo, o primeiro erro acaba sendo menos grave que o segundo” (2020, p. 48).

* A expressdo “non liquet”, do direito romano, era utilizada pelos julgadores quando se deparavam com um
estado de incerteza em relagéo ao caso concreto e, em razdo dele, declaravam-se isentos da obrigacdo de proferir
um julgamento (MARMELSTEIN, 2009).

%0 Veja-se, por exemplo, os ensinamentos sobre o principio in dubio pro reo na obra do ilustre jurista alemao
Claus Roxin (2000, p. 78, 111-112).
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2.5.2 Regra de tratamento: protecdo ao direito fundamental de liberdade

Uma acepc¢do primeira e geral que se tem da regra de tratamento € facilmente
perceptivel a partir do texto do art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal — se “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”, 0 individuo
investigado ou acusado tem a garantia de ser tratado como inocente pelo Estado até o fim
do processo criminal (LIMA, 2020, p. 49). Mas, apesar de aparentemente simples, a
construcdo constitucional e seu sentido mais direto sao fontes de varias controvérsias, a iniciar
pelo debate sobre o que consiste tratar alguém como inocente. E, além dele, pairam
discuss@es acerca da primazia e extensao desse cuidado, notadamente, se é possivel mitiga-
lo para dar vazao a outros valores e se € valido impor ao réu um tratamento progressivamente
mais gravoso a medida que a persecucao penal avanca.

Para Moraes e Pacelli, tratar o investigado ou acusado como inocente significa
que nenhum dos efeitos de uma decisdo condenatoria possa lhe ser aplicado antes do
encerramento do processo (2010, p. 534; 2018, p. 55). Sob outra perspectiva, Guilherme
Madeira Dezem aduz que “qualquer medida automatica que restrinja direitos fundamentais
ndo pode ser aceita” (2016, p. 693). Nucci, por sua vez, indica que a restricdo de direitos do
inocente é possivel, mas deve ser excepcional (2013, p. 286).

Em que pesem as diferengas, 0os autores representam as vozes da doutrina
majoritaria, no sentido de que a regra de tratamento decorrente da presuncdo de inocéncia esta
intrinsecamente relacionada ao axioma da excepcionalidade da prisdo, este consagrado em
sua maxima abrangéncia®® no artigo 283 do Cédigo de Processo Penal®. Tal relacéo, quando
abstratizada, remete ao carissimo papel que o principio exerce de guardido do direito
fundamental de liberdade (GOMES; MILHOMENS, 2020, p. 58). Ou seja, se, num primeiro
plano, a diretriz do processo deve ser a presungdo de inocéncia, restando a culpa como uma
inversdo da légica, num segundo plano, a liberdade individual deve ser a regra, e qualquer
forma de restricdo ou privagdo desse direito pelo Estado exige a observacdo do devido
processo penal, com todas as garantias que lhe séo inerentes (WUNDERLICH, 2020, p. 25).

*! Falou-se em “méxima abrangéncia” porque o art. 283 se refere a todas as modalidades de prisio penal e
processual penal. Ha, porém, varios outros dispositivos no cédigo que consagram a excepcionalidade
especificamente para as prisdes cautelares, tratados ao longo deste e do proximo capitulo.

52 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 condenagdo criminal
transitada em julgado.



64

Da leitura do artigo 283 depreende-se que existem trés modalidades de prisdo

admissiveis no sistema penal e processual penal®®

brasileiro: (1) a prisdo em flagrante, fundada
na situacdo de flagrancia e de efémera duracéo; (Il) a prisdo cautelar, passivel de decretacdo
no curso da investigacdo ou do processo; e (1) a prisdo penal, carecedora do transito em
julgado de sentenca penal condenatoria.

Assim, na visdo da doutrina mais garantista, com amparo na leitura da presuncao
de inocéncia a partir do art. 283 do CPP, o Unico fundamento apto a autorizar a privacdo de
liberdade (e também as restricGes a esse direito) em meio a persecucdo penal, quando ainda
vigente o estado de inocéncia, é a cautelaridade, isto é, a necessidade de resguardar a
atividade estatal persecutéria (LIMA, 2020, p. 975). Cautelaridade que se faz presente em
duas subespécies de encarceramento — a prisdo preventiva e a prisio temporaria®*. A prisdo
penal (e as penas em geral), por outro lado, somente pode ser imposta ao condenado apos o
devido processo, com o advento do transito em julgado e nunca antecipadamente, pois sua
indole eminentemente punitiva é incompativel com o estado de inocéncia (op. cit., p. 973).

Apds essa exposicao global da regra de tratamento, € interessante compreender a
sua incidéncia — e as divergéncias que pendem sobre ela — nos ambitos especificos das
modalidades de prisdo mencionadas (com excecdo da prisdo em flagrante, dada a sua indole
precaria) e dos institutos genéricos em que se inserem: a prisdo cautelar e as medidas

cautelares em geral; e a prisdo penal e as san¢fes penais em geral.

2.5.2.1 Pris6es provisérias e medidas cautelares em geral

Ensinam os processualistas que a compatibilidade das prisdes cautelares (e das
medidas cautelares de natureza pessoal como um todo®) com a presuncdo de inocéncia
depende da observancia de algumas condices.

Nessa linha, merece destaque o detalhado estudo de Lopes Junior, que distingue
tais condicbes em requisito, fundamento e principios (2016, p. 314-323). Para o autor, 0

> Ressalva-se que a Constituicdo Federal admite, em seu art. 59, incisos LX1 e LXVII, outras hipoteses de prisio
externas ao processo penal: a prisdo decorrente de transgressdo militar ou crime propriamente militar, que
independe de flagrante ou autorizacdo judicial e a prisdo civil por dividas alimenticias.

> Em que pesem as divergéncias sobre a natureza da prisdo em flagrante, prefere-se aqui a posicdo de Lopes
Junior, de que se trata de medida pré-cautelar, pois apresenta carater absolutamente precério e ndo se orienta a
garantir a eficacia do processo. Dessa forma, verificada a necessidade de prolongar a privagdo de liberdade do
acusado, a prisdo em flagrante devera ser convertida em preventiva, esta sim cautelar (2016, p. 323-324).

%% 530 espécies do género medidas cautelares de natureza pessoal: (1) as prisdes provisorias — a prisdo preventiva
e a prisdo temporéria; e (1) as medidas cautelares diversas da prisdo (arts. 319 e 320, do CPP) — por exemplo, o
comparecimento periodico em juizo, a proibigdo de ausentar-se da comarca, a fianca e a monitoracéo eletronica.
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requisito das medidas cautelares ¢ o fumus comissi delicti, que se traduz na probabilidade de
ocorréncia de um delito, ou, segundo a redacdo do art. 312, do CPP*®, na “prova da existéncia
do crime ¢ indicio suficiente de autoria”.

O fundamento é o periculum libertatis, isto &, o risco ocasionado pela liberdade
do sujeito passivo ao desenvolvimento do processo, a fungdo punitiva ou a seguranga social,
aferivel a partir de uma das “necessidades” elencadas nos arts. 282, inciso I°’, e 312, do CPP
(op. cit.,, p. 315). Em funcdo de recente inclusdo textual neste dispositivo, diz-se
expressamente que o periculum libertatis também deve ser objeto de “indicio suficiente”. A
presenga contextual de ambos os elementos — requisito e fundamento — constitui o suporte
fatico legitimador de qualquer medida cautelar (op. cit., p. 319).

Em perspectiva muito proxima e complementar a do referido autor, Lima refere-se
a expressdo fumus comissi delicti como a “plausibilidade do direito de punir”, a ser avaliado
num juizo de cogni¢do suméria, e ao periculum libertatis como o “perigo concreto” que
emerge da situacdo de liberdade do agente, denominando ambos de “fundamentos” das
medidas cautelares. (2020, p. 941-943). No tocante ao segundo, o autor ainda destaca que a
situacdo de risco deve ser atual, presente, o que se denomina de principio da atualidade do
perigo (op. cit., p. 944).

Além do requisito e do fundamento, Lopes Janior elenca seis principios que
devem nortear a aplicacdo das medidas cautelares para garantir o seu assento constitucional,
normas que encontram substrato constitucional ou legal (ainda que indireto). Vale ressaltar
que tais principios, assim como o requisito e o fundamento, sdo amplamente aceitos pela
doutrina®®, apesar de nem sempre denominadas das mesmas formas.

De todo modo, na sistematizacdo do autor tido como referéncia, o primeiro dos
principios é a jurisdicionalidade e motivacdo, consistente na exigéncia de ordem judicial
fundamentada para a decretacdo da medida (op. cit., p. 317)%*°. A fundamentacédo corresponde
a indicacdo da necessidade da tutela que, para Nucci, reside no direito fundamental a
seguranca (2013, p. 288). Inclusive, a Lei n.° 13.964/19, que alterou o CPP, deu consideravel

*® Art. 312. A prisdo preventiva poderé ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado.

> Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a: | - necessidade
para aplicacdo da lei penal, para a investiga¢do ou a instrugéo criminal e, nos casos expressamente previstos,
para evitar a pratica de infragfes penais; [...].

>8 Ver, por exemplo, Pacelli (2018, p. 398-405) e Lima (2020, p. 933-945).

%9 Além das diversas previsdes do CPP que o materializam, o principio tem assento constitucional, constante do
art. 5°, inciso LXI: “ ninguém ser& preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei;”.
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destaque ao dever de fundamentagdo das decisdes que aplicam prisdo preventiva ou outras
medidas cautelares, dispondo sobre a obrigatoriedade de indicagdo, no caso concreto, da
“existéncia de fatos novos ou contemporaneos” que as justifiquem e apresentando situagdes
em que ndo se considera fundamentado o pronunciamento (art. 315, 881° e 2°).

A esse principio, acrescenta-se por ora a necessidade de provocacdo — pelo
Delegado de Policia, Ministério Publico, querelante ou assistente de acusagao —, ja que, com o
advento da referida lei, nenhuma medida cautelar pode mais ser decretada de oficio pelo juiz,
seja durante a investigacdo, seja no curso do processo (LIMA, 2020, p. 947)°.

O segundo é o contraditorio, que deve ser oportunizado previamente ao sujeito
passivo, salvo quando inviabilizado pela urgéncia ou perigo de ineficacia da medida®™
(LOPES JUNIOR, 2016, p. 318). Na visdo de Lima, o contraditério exige a observancia do
primeiro principio no que tange ao dever de fundamentagio, pois “[...] com o conhecimento
dos fundamentos da decisdo, torna-se possivel o exercicio da ampla defesa e do contraditério
em torno da comprovacdo dos pressupostos em que estd assentado o pronunciamento
jurisdicional [...]” (2020, p. 935).

O terceiro e o quarto principios séo a provisionalidade e a provisoriedade, que se

afiguram como o carater situacional®

e de curta duracdo das medidas. Ou seja, a manutencgéo
de uma tutela cautelar estd sujeita a indispensabilidade do fumus comissi delicti e do
periculum in mora, sendo que o desparecimento de qualquer dos elementos enseja a
necessidade de revogacdo ou substituicdo (LOPES JUNIOR, 2016, p. 319). E ndo apenas a
manutencdo: a exigéncia feita pela Lei 13.964/19, de que 0 juiz deve demonstrar os “fatos
novos ou contemporaneos” para decretar as cautelares, € também uma exteriorizacdo desses
principios.

O quinto e o sexto principios, intimamente relacionados, sdo a
proporcionalidade®™ e a excepcionalidade®, este Gltimo especifico para as prisdes
provisorias. A proporcionalidade orienta o julgador a ponderar a necessidade de
acautelamento do processo (direito a seguranga) com o0 gravame imposto pelas medidas
cautelares ao direito a liberdade do individuo. Nesse sentido, eventual medida decretada deve

ser (1) adequada — apta a alcancar as suas finalidades; (1) necessaria — imprescindivel para a

% \/eja-se que a expressdo “de oficio” foi suprimida das redages atuais dos artigos 282, §2° e 311, do CPP.

®1 Nesse ponto, a Lei n.° 13.964/19 acrescentou uma parte final ao art. 282, §3°, do CPP, dispondo expressamente
que “[...] os casos de urgéncia ou de perigo deverdo ser justificados e fundamentados em decisdo que contenha
elementos do caso concreto que justifiquem essa medida excepcional”.

820 caréter situacional esté previsto no art. 282, §5°, do CPP.

% Trata-se da aplicacéo as medidas cautelares do principio da proporcionalidade tal como proposto por Alexy.
% Como ja trabalhado, a excepcionalidade também é diretriz para as prisdes em geral.
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realizacdo de suas finalidades, inexistente medida menos gravosa e dotada de semelhante
efetividade; e (111) proporcional em sentido estrito — o que significa que, como resultado da
técnica da ponderacdo aplicada ao caso concreto, a necessidade daquela medida especifica
sobrepde-se aos seus efeitos negativos (op. cit., p. 321-323).

A excepcionalidade das prisdes provisorias, por sua vez, direciona 0
encarceramento cautelar a posicédo de ultima ratio, permitindo a sua imposi¢do tdo somente
em situacdes extremas, em que ndo haja nenhum outro instrumento capaz de efetivamente
proteger o processo. Com efeito, sua relacdo para com a proporcionalidade é evidente: as
prisbes provisorias sdo cabiveis apenas quando forem inadequadas ou insuficientes as
cautelares pessoais diversas da priséo (op. cit., p. 321-323).

Essa conexdo é muito bem explorada por Pacelli, cujos dizeres sdo dignos de

transcricao:

E que a regra devera ser a imposicao preferencial das medidas cautelares, deixando a
prisdo preventiva para casos de maior gravidade, cujas circunstancias sejam
indicativas de maior risco a efetividade do processo ou de reiteracdo criminosa. Esta,
que, em principio, deve ser evitada, passa a ocupar o Ultimo degrau das
preocupacbes com 0 processo, somente tendo cabimento quando inadequadas ou
descumpridas aquelas (as outras medidas cautelares) (2018, p. 403).

E também por Lima, que, ao tratar da proporcionalidade das medidas cautelares
em sentido estrito, afirma ser necessaria a ponderacdo concreta entre os danos que serao
causados ao titular do direito de liberdade, em virtude do gravame a lhe ser imposto, e 0s
resultados que serdo obtidos em termos de protecdo a atividade persecutoria, esta de interesse
do Estado e da sociedade. Em se tratando de prisdo cautelar, os maleficios potencializados
pelas condicbes degradantes do sistema carcerario reforcam o seu carater excepcional (2020,

p. 937-938). Tendo isso em mente, o autor conclui o raciocinio com a seguinte afirmagé&o:

Em sintese, a fim de se harmonizar a imposicdo de qualquer medida cautelar de
natureza pessoal com o principio da proporcionalidade, e com o objetivo de ndo se
emprestar a ela fungdo exclusivamente punitiva, que é propria do momento em que
ocorre o transito em julgado de sentenga penal condenatoria, imp&e-se concluir que
sua decretacdo somente é possivel quando, além de necessaria e adequada, nao
resulte na imposicdo de gravame superior ao decorrente de eventual provimento
condenatério (op. cit., p. 939).

Dada a sua importancia, a l6gica da excepcionalidade da privacao de liberdade no

curso do processo é reiterada em diversos dispositivos do Codigo de Processo Penal que
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tratam da prisdo preventiva (extensiveis também a prisdo temporaria), considerados
anteriormente como efeitos juridicos da presuncao de inocéncia®.

Em suma, a leitura feita pela doutrina (que parece ser majoritaria quanto a este
ponto) é de que as medidas cautelares — principalmente as encarceradoras — que nao forem
instituidas com amparo no fumus comissi delicti e no periculum libertatis, e em respeito aos
principios indicados, ndo se legitimam diante do estado de inocéncia. A liberdade é a regra;

sua restricao ou privacao deve ser a excecao.

2.5.2.2 Prisao penal, sanc¢Bes em geral e execucao provisoria

No tocante a prisdo penal, varios juristas brasileiros recorrem ao principio da
presuncdo de inocéncia para afirmar a inviabilidade da chamada execucéo proviséria da
pena, leia-se, da execucdo iniciada antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatoéria (CARVALHO, 2009, p. 166; DEZEM, 2016, p. 693; LIMA, 2020, p. 52-53;
MORAES, 2010, p. 534; GOMES FILHO, 1991, p.65; WUNDERLICH, 2007, p. 440). E
muito comum o seguinte raciocinio: se a san¢do penal, género em que Se inserem as penas
privativas de liberdade, constitui a “consequéncia juridica direta e imediata da sentenca penal
condenatéria” (BITENCOURT, 2012, p. 1848), sua incidéncia depende da certeza da culpa do
individuo, que, conforme o art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal, advém da imutabilidade
(endoprocessual) de tal decisao.

Nessa perspectiva, do ditame constitucional de que “ninguém serd considerado
culpado até€ o transito em julgado da sentenca penal condenatoria”, deriva, por uma questao de
I6gica e coesdo, a afirmacdo de que ninguém serd preso ou sujeito a qualquer outra forma de
sancgdo ate o transito em julgado.

E, em reforgo ao pensamento, é também corrente a referéncia a relacdo harmonica
que se compGe entre a Constituicdo e a Lei de Execucdo Penal (Lei n.° 7.210/84), na medida
em que esta impde um modelo que, como regra geral, condiciona o inicio da execucdo da
pena ao transito em julgado (WUNDERLICH, 2007, p. 434-435).

Veja-se que, para a doutrina brasileira, o instituto do transito em julgado consiste
na imutabilidade da decisdo dentro do processo, remetendo a ideia de coisa julgada formal.

Assim, uma decisdo que transita em julgado é uma decisdo ndo mais passivel de modificacédo

% Vale o destaque para o art. 321 e para o art. 282, §§ 4° e 6°. Este Gltimo, resultante das alteracdes promovidas
pela Lei n.° 13.964/2019, dispbe expressamente sobre a necessidade de fundamentagdo individualizada do ndo
cabimento de substituicdo da prisdo preventiva por medidas cautelares alternativas.
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por meio de recursos — quaisquer recursos, ordinarios ou extraordinarios (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2014, p. 325; PACELLLI, 2018, p. 56).

Ao lado de muitos outros valores concebidos para 0 processo penal patrio, a tese
da vedacdo a execucdo provisoria da pena encontra amparo no pensamento garantista. Com
efeito, Ferrajoli trabalha a presuncdo de inocéncia como uma das garantias decorrentes do
“principio de submissao a jurisdicdo” e explica que, por forca dela, “sem um ‘juizo legal’ e
antes da sua conclusdo, nenhum homem pode ser tratado ou punido como culpado” (2002, p.
433). Mais a frente, o autor faz dois importantes esclarecimentos que reforcam a concepcao:
() a presungdo permanece “até prova contraria decretada pela sentenca definitiva do
condenado” (op. Cit., p. 441) e, (II) na auséncia de processo ou condenagédo, 0 acusado nédo
pode ser considerado culpado — deve ser tido como inocente — e ndo pode ser submetido a
qualquer pena, nem a titulo preventivo (op. cit., p. 589).

Ademais, tal tese tem guarida também nas licGes de direito processual penal de
Claus Roxin, que dispde ser a coisa julgada formal um pressuposto necessario para a
execugao da pena (2000, p. 503): “Em contraposi¢do com o processo civil, no processo penal
ndo ha uma execucdo ‘provisoria’, isto €, ndo ¢ possivel a execugdo sem coisa julgada” (op.
cit., p. 435, traducéo nossa™).

De todo modo, em se tratando do sistema brasileiro, as duas nog¢des anteriormente
mencionadas — (I) de que a prisdo, como espécie de sancao penal que €, depende da certeza da
culpa, a qual advém com o transito em julgado, e (Il) de que o transito em julgado
corresponde a impossibilidade de reforma da decisdo mediante qualquer recurso — déo
consisténcia para a tese da inadmissibilidade da execucdo proviséria da pena ainda que
pendentes apenas 0s recursos extraordinario e especial. O raciocinio faz-se evidente nas

palavras de Pierpaollo Cruz Bottini, ora transcritas:

Somente ha culpa, e portanto, prisdo como execucdo de pena, com o transito em
julgado da sentenca penal condenatéria, com o fim do processo, apds o julgamento
de todos osrecursos. Chega-se a isso com ainterpretacdo literal, com
a interpretacao histdrica e com a interpretacao sistematica (2016, italicos do autor).

Embora o professor tenha se referido a varios métodos interpretativos, a tese em
comento, também conhecida como a proibicdo da prisdo em segunda instancia, foi

amplamente associada a dita literalidade do principio da presuncdo de inocéncia, sobretudo

66 s . ¢ . ey .. . .y
Texto original: “En contraposicion con el proceso civil, en el proceso penal no hay una ejecucion
‘provisional’, esto es, no es posible la ejecucion sin cosa juzgada.”
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nos debates havidos no STF. E, no &mbito da corte, angariou adeptos desde os anos 90, que se
mantiveram (ou se mantém) fiéis a ela durante toda a sua judicatura — com destaque para Eros
Grau, Ayres Britto, Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski.

Em suma, e retomando o que foi dito no inicio desta explanacdo sobre a regra de
tratamento, para grande parte da doutrina, a prisdo no curso do processo deve ser excepcional;
o sacrificio da liberdade do individuo apenas se justifica pela necessidade de tutela de outro
valor fundamental — a efetividade do processo ou a seguranca social — nunca como
antecipacdo de pena (LIMA, 2020, p. 49-50; LOPES JUNIOR, 2016, p. 362).

Distintas vozes, porém, argumentam no sentido de que o cumprimento de pena
antes do transito em julgado é possivel, ainda que restrito a alguns contextos. Fernando
Brandini Barbagalo, por exemplo, desenvolve extenso raciocinio centrado no manejo abusivo
e protelatorio do sistema recursal e na auséncia de efeito suspensivo automatico nos recursos
extraordinario e especial para afirmar a possibilidade da execucdo antecipada da sentenca
condenatéria confirmada em segunda instancia, salvo havendo excepcional e casuistica

concessao de efeito suspensivo (2015, p. 137 e 150-153).

Nessa linha, confirmada a sentenca condenatéria pelas instancias ordinrias, abrem-
se as seguintes possibilidades. Interposto o recurso especial ou extraordinario ou
ambos, caberia ao presidente do Tribunal a quo, responsavel pelo juizo de
admissibilidade inicial, analisar 0 caso concreto, 0s argumentos recursais para,
entdo, recebendo o recurso, determinar se é o caso de atribuir efeito suspensivo ou
determinar a execucéo do julgado (op. cit., p. 153).

Para o autor, a disciplina sobre a auséncia de efeito suspensivo nos recursos
excepcionais®’ foi concebida como uma resposta legislativa para solucionar o problema da
ineficiéncia na atividade jurisdicional, e sua correta interpretacdo ja basta para legitimar o
cumprimento de pena antecipado, ndo havendo necessidade de nova atuacdo do legislador
nesse sentido (op. cit., p. 151).

Ao encontro de suas concepgdes, Douglas Fisher prop8e que se proceda a
interpretacdo sistémica da Constituicdo para concluir que a prisdo antes do transito em
julgado, quando ainda pendentes 0s recursos excepcionais, nao viola o principio da presuncéo
de inocéncia (2009, p. 13). Para ele, uma visdo isolada do art. 5°, LVII, da Constituigdo,

inclinada para a necessidade de exaurimento de todas as instancias recursais, fere o principio

¢7 0 autor menciona o antigo art. 27, §2°, da Lei n.° 8.038/90, que foi revogado pelo Cédigo de Processo Civil de
2015. De todo modo, este diploma permite concluir pela manutencdo da regra do efeito meramente devolutivo
nos recursos extraordinario e especial a partir da combinagéo dos artigos 995 e 1.029, 85°.
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da proporcionalidade, porquanto prestigie demasiadamente o0s interesses do réu, em
detrimento da protecdo a eficiéncia e a seguranga publica (op. cit., p. 27-28).

E também Galtilénio da Cruz Paulino recorre ao principio da proporcionalidade
para afirmar que, diante do aparente conflito entre o direito de liberdade do acusado e 0s
direitos a seguranca e a efetividade do processo penal, pertencentes a sociedade, a melhor
posicdo, capaz de preservar o nucleo essencial desses direitos, € permitir a execucdo da pena
com o esgotamento das vias ordinarias, tanto pela sua aptiddo para combater o indevido
protelamento do processo (e eventual busca pela prescricdo), quanto pela harmonia em
relagdo a disciplina dos recursos extraordinarios (2017, p. 221-227).

Além de leituras como essas, mais comuns entre os juristas, vale o destaque a um
tipo diferente de discurso, acolhido, por exemplo, pelo Ministro Edson Fachin. Para ele, “o
tratamento processual do acusado ndo se confunde com a possibilidade de se realizar sua
prisdo, cautelar ou para o cumprimento da pena”; estd, na verdade, relacionado a uma série de
deveres do Estado, como garantir a publicidade do processo, o julgamento por um magistrado
imparcial e o exercicio da defesa pelo réu, inclusive, o privilégio a ndo autoincriminagéo
(FACHIN, 2019, p. 19). Em suma, a ideia, popular no ambito do Supremo, reside no fato de
que a locugdo constitucional “sera considerado culpado”, nao faz referéncia a prisdo. Os
Ministros Luis Roberto Barroso e Luiz Fux acrescentam também que a prisdo foi tratada pelo
constituinte em dispositivos diversos do art. 5°, LVII, e tem como pressuposto a ordem
escrita e fundamentada da autoridade competente, e ndo o transito em julgado (BRASIL,
2018c, p. 174, 236-237).

Ainda, vale nova referéncia a tese de Gilmar Mendes, que também trata da
viabilidade em abstrato da execuc¢do proviséria da pena no ordenamento brasileiro: 0 ministro
identifica o nucleo intangivel do direito fundamental a presungédo de inocéncia como sendo a
regra probatoria e atribui competéncia ao legislador para definir os contornos da regra de
tratamento, com, possibilidade, inclusive, de que as restricbes impostas ao acusado evoluam
de acordo com o estagio do procedimento (entre 2014 e 2016, p. 4-5).

A época de sua elaboracdo, o ministro considerava que a conformacéo legal ja
estaria ditada pelo regramento dos recursos extraordinarios, num pensamento alinhado com os

de Barbagalo, Fisher e Paulino:

Esgotadas as instancias ordinarias com a condenagdo a pena privativa de liberdade
ndo substituida, tem-se uma declaragdo, com consideravel, forga de que o réu é
culpado e a sua prisdo necessaria.
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Nesse estagio, é compativel com a presuncdo de ndo culpabilidade determinar o
cumprimento das penas, ainda que pendentes recursos (op. cit., p. 7).

E, apesar de ter se mantido firme no raciocinio sobre o ndcleo essencial, o
ministro alterou gradualmente o seu posicionamento, até que, nas A¢des Declaratérias de
Constitucionalidade n.° 43, 44 e 54, votou pela necessidade de aguardo do transito em julgado
por entender que seria a melhor orientacdo a luz do contexto normativo e fatico entdo vigente
(MENDES, 2019¢, p. 10, 19). Mas sem deixar de reafirmar o espaco discricionario deixado ao
legislador, que, teoricamente, poderia instituir a execucdo antecipada via reforma

constitucional ou legislativa, alterando o conceito de transito em julgado:

Independentemente do entendimento firmado por este Tribunal sobre a matéria, em
perspectiva de lege ferenda, entendo que é plausivel a possibilidade de transito em
julgado da condenagdo ap6s o pronunciamento em nivel de cassacdo, por tribunal
equiparado ao Superior Tribunal de Justica brasileiro, por exemplo.

Contudo, essa opg¢ao precisaria ser feita pelo legislador brasileiro, e ndo por nos
julgadores [...] (op. cit., p 19-20, grifo nosso).

E, & semelhanga do ministro, Lima defende a inconstitucionalidade da execucdo
antecipada da pena por entender que a busca por eficiéncia no processo penal ndo pode se
sobrepujar ao atual conteudo da Constituicdo (2020, p. 53), mas aceita a competéncia do

legislador para alterar a matéria:

Portanto, a nosso juizo, a solugdo para o caos do sistema punitivo brasileiro deve
passar por uma mudanca constitucional ou legislativa — e ndo jurisprudencial [...] —
para que seja antecipado o momento do trénsito em julgado de acdrddos
condenatdrios proferidos pelos Tribunais de 22 instancia, hipotese em que os
recursos extraordinarios obrigatoriamente teriam que ter sua natureza juridica
alterada para sucedaneos recursais externos (op. cit, p. 55).

Cabe ressaltar, porém, que, na opinido de outros autores, como Pacelli (2018, p.
56), uma alteracdo dessa monta apenas poderia ser realizada via emenda constitucional.

Na doutrina, as vozes em apoio a compatibilidade do cumprimento antecipado de
pena com o ordenamento juridico brasileiro, ao menos em sua configuracao vigente, parecem
ser minoritarias. Em contrapartida, na esfera do STF, a questdo é controversa desde 2003,
objeto de um debate que dividiu o tribunal durante mais de 16 anos. llustrativos nesse sentido
sdo os quoruns de votacdo dos julgados paradigmaticos®® de 2009, 2016, 2018 e 2019, sempre

de sete contra quatro ou seis contra cinco.

% Os julgados paradigméticos encontram-se identificados no capitulo metodolégico, subsecdo 1.3.2.1.
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O resultado foi a construcdo de uma jurisprudéncia oscilante entre admitir e
inadmitir a execucdo proviséria, com viradas em curtos espacos de tempo, atreladas a
interpretacdes diversas do principio da presuncdo de inocéncia, em face de um texto
normativo inalterado. Uma jurisprudéncia que, independentemente dos méritos de cada

variacao, expOe os amplos poderes do tribunal e de seus ministros.



3 RECONSTRUCAO HISTORICA DO TRATAMENTO DA EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA NA ORDEM JURIDICA BRASILEIRA

3.1 Nota introdutoéria

O terceiro capitulo deste trabalho tem como conteddo principal a narrativa
histdrico-evolutiva da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o tema da execucao
antecipada da pena de prisdo na vigéncia da Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido, valeu-se das informacgdes coletadas a partir da pesquisa em
julgados para apresentar o desencadeamento cronolégico dos eventos no tribunal, com
destaque para cada um dos julgamentos ditos paradigmaticos, desde o HC n.° 68.726/DF, de
1991, até as ADCs n.° 43, 44 e 54, de 20109.

Porém, antes de mergulhar na questdo jurisprudencial, e de maneira acessoria, 0
capitulo se inicia com uma abordagem legislativa do principio da presuncdo de inocéncia,
percorrendo a sua introdu¢do no ordenamento juridico brasileiro e a evolucdo da disciplina

processual penal que Ihe € mais pertinente, nos cenarios anterior e posterior a Constituicao.

3.2 Breves consideracgdes sobre a consagracdo constitucional do principio da presuncéo
de inocéncia e a evolucgdo da legislagdo processual penal pertinente

O principio da presuncdo de inocéncia € uma das tantas garantias consagradas
pela Constituicdo Federal de 1988 em seu afa de fundar um modelo de Estado democratico de
direito, orientado pela dignidade da pessoa humana como nicleo axioldgico. Embora seja
possivel vislumbrar, nas constituicbes anteriores, formulas bastante embrionérias no sentido
de que ninguém podera ser preso ou conservado em prisdo “sem culpa formada”, seguidas de
margens a excecdes®®, a CF/88 foi revolucionaria ao desenhar os contornos da norma, em
especial, consagrando-a no rol de direitos e garantias fundamentais e atribuindo-lhe marco
temporal expresso (WEBER, 2019, p. 11). Por esse motivo, Mauricio Zanoide de Moraes
afirma que ““a presuncao somente ingressou no sistema juridico brasileiro a partir de 1988”.

Considerando o processo penal em geral, 0 empenho do constituinte manifestou-

se pela concepgdo de um sistema de base acusatoria, mais paritario e garantista, que veio a se

% Ha previstes desse tipo na Constituicdo Politica do Império de 1824 (art. 179, VIII), na Constituicdo da
Republica de 1891 (art. 72, §14) e na Constituicdo do Estado Novo de 1937 (art. 122, §11).
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chocar com a disciplina marcadamente inquisitorial e autoritaria do Cddigo de Processo Penal
vigente (PACELLI, 2018, p.18).

Este diploma, elaborado durante o Estado Novo e com influéncia da producgéo
legislativa da Italia fascista, ndo apenas foi omisso quanto ao estado de inocéncia, mas
apartou-se completamente de sua logica. Assim, pautado na ideologia de restringir direitos
individuais em prol do necessério rigor na aplicacdo da justica penal — com prestigio quase
que exclusivo a seguranca publica em detrimento da liberdade individual — o diploma
consagrava verdadeira “presun¢ao de culpabilidade”, conferindo o tratamento de “potencial e
virtual culpado” aos investigados e acusados (op. cit., p. 21-23; MORAES, 2010, p. 207-210).

A indole repressiva do codigo, especialmente no que tange a presuncdo de
culpabilidade, é verificada, dentre outras manifestacdes’™®, por seus vérios dispositivos
encarceradores. Por ora, quatro deles merecem especial atencéo.

O primeiro é a redacdo original do artigo 312 do CPP, que trazia a regra da
obrigatoriedade da prisdo preventiva para 0s crimes com pena maxima abstrata igual ou
superior a dez anos, independentemente de qualquer outro requisito e sem possibilidade de
analise judicial.

O segundo € o antigo artigo 393, I, do CPP, que consagrava a prisdo como efeito
da sentenca penal condenatdria recorrivel nas infracdes inafiancaveis e também nas
afiangaveis enquanto ndo fosse prestada a fianca.

O terceiro é o artigo 408, §1°, que, em sua enunciacdo mais primitiva, conferia o
mesmo efeito a sentenca de pronuncia.

O quarto dos dispositivos em destaque é o revogado artigo 594, que, amarrando o
tratamento severo destinado aos réus que tinham contra si formado um juizo preliminar de
culpa, impunha o recolhimento a prisdo como condic¢do obrigatoria para o exercicio do direito
de recurso (salvo se o réu prestasse fianca ou se livrasse solto’!). Referida regra inspirou a
posterior inclusdo de previsdes inibidoras do direito ao recurso na legislacdo penal
extravagante — por exemplo, na Lei n.° 6.368/1976 (antiga Lei de Drogas), na Lei n.
9.034/1995 (antiga Lei do Crime Organizado) e na Lei n.° 8.072/1990 (Lei dos Crimes

Hediondos)".

" Outro exemplo bastante forte nesse sentido é o regramento puramente inquisitério da fase de investigacéo,
aferido pelo tratamento de objeto destinado ao acusado, desprovido de qualquer direito que pudesse interessar a
sua defesa, em especial, do direito ao contraditorio, pelo carater sigiloso e pelo controle politico indireto
exercido pelo poder central, através da Policia e do Ministério Piblico (MORAES, 2010, p. 211).

! A possibilidade de o réu “livrar-se solto”, prevista no artigo 309, do CPP, néio tem mais aplicagdo pratica.

2 A Lei dos Crimes Hediondos foi, inclusive, publicada posteriormente & vigéncia da Constituicdo de 1988. O
art. 2°, 83°, que permite ao juiz decidir fundamentadamente se o réu podera apelar em liberdade apds sentenca



76

Por fim, o quinto é o artigo 596. Segundo a redacao original, tratando-se de crime
com pena méxima de recluséo igual ou superior a 8 anos, nem mesmo a sentenc¢a absolutéria
teria 0 condao de restituir a liberdade ao réu, bastando a apelacéo da acusacdo para manté-lo
preso.

Nas décadas de 1960 e 1970, contudo, o diploma foi submetido a alteragbes que
mitigaram a presungdo de culpabilidade. Em 1967, a Lei n.° 5.349 extinguiu a prisdo
preventiva automatica, conferindo ao artigo 312 redacdo semelhante a atual.

Alguns anos depois, a Lei n.° 5.941/1973, apelidada de Lei Fleury, modificou o
art. 594 para restringir a necessidade de recolhimento a prisdo para apelar somente aos réus
reincidentes ou portadores de maus antecedentes criminais (salvo se prestassem fianca ou se
livrassem soltos). E, seguindo a logica, referida lei também inseriu o 82° ao art. 408,
permitindo ao juiz deixar de decretar a prisdo para réus primarios e de bons antecedentes na
ocasido da pronuncia. Além disso, extirpou do ordenamento a possibilidade de manutencéo do
carcere em funcdo da apelacdo da sentenca absolutoria, alterando o art. 596, do CPP.

Portanto, apds a Lei Fleury, a prisdo de carater automatico, fundada em alguma
presuncdo instituida pelo legislador, continuou existindo, embora restrita aos casos de
sentenca condenatéria recorrivel ou decisdo de prondncia, € apenas para 0s réus reincidentes
ou portadores de antecedentes criminais. E, mesmo depois de promulgada a CF/88, os
tribunais superiores ainda a defendiam, justificando-a como hipdtese de prisdo cautelar. E
defendiam também a prisdo obrigatdria para a interposicdo de recurso (LIMA, 2020, p. 1118).
Para as cortes, as normas do CPP haviam sido recepcionadas pela nova Constituicdo’.

Todavia, ha tempos ja prevalecia na doutrina a visdo de que todos os dispositivos
mencionados sdo inconcebiveis na ordem do estado de inocéncia (LIMA, 2020, p. 1119;
WUNDERLICH, 2007, p. 433). A critica recai especialmente sobre o automatismo da prisdo
decorrente de sentenca condenatdria recorrivel ou de decisdo de prondncia, inexistentes as
caracteristicas essenciais das medidas cautelares, o que leva a concluir pela sua natureza
sancionatoria — “verdadeira execugdo provisoria da pena” (LIMA, op. cit., WUNDERLICH,
op. cit.) — ou, a0 menos, pela sua natureza de prisdo “anémala” (CARVALHO, 2009, p. 163-
164); de todo modo, incompativel com a presuncédo de inocéncia.

Ademais, também ja se afirmava que o recolhimento a prisdo como requisito para

a apelacdo de réu reincidente ou portador de maus antecedentes (art. 594 do CPP), alem de

condenatoria, ndo foi revogado até o momento atual. Contudo, os tribunais superiores passaram a reconhecer a
necessidade de esta fundamentagéo estar vinculada aos requisitos das prisdes cautelares.
¥ Veja-se, a titulo de exemplo: Brasil (1999, 2002).
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contrario a presuncdo de inocéncia, viola os principios do contraditorio e da ampla defesa (op.
cit, p. 148-149).

De todo modo, os artigos 408, 81°, 594 e 393, inciso |, somente foram revogados
depois de transcorrido um bom tempo de vigéncia da Constituicdo’®, por ocasido de algumas
das mais importantes reformas promovidas no codigo: a primeira pela Lei n.° 11.689, a
segunda pela Lei n.° 11.719, ambas do ano de 2008, e a terceira pela Lei n.° 12.403, do ano de
2011(LIMA, 2020, p. 1121; PACELLLI, 2018, p. 18-19).

Alias, as leis de 2008, numa clara tentativa de diminuir o descompasso entre o
codigo e a Constituicdo, acrescentaram ao procedimento do juri e ao procedimento comum
regras que condicionavam a imposic¢do ou a manuten¢do da prisdo na decisdo de pronuncia ou
na sentenca condenatdria a presenca dos requisitos da prisdo preventiva, afastando a l6gica do
encarceramento automatico (arts. 492, I, “e” e 387, p. tnico’>, respectivamente).

A Lei n° 12.403/11, por sua vez, ¢ sempre rememorada pelo mérito de ter
introduzido no processo penal brasileiro as medidas cautelares pessoais diversas da priséo,
superando, assim, o limitado cenario bipolar representado, de um lado, pela liberdade
provisoria (com ou sem fian¢a) e, de outro, pela prisdo cautelar — as Unicas opcles passiveis
de adocdo pelo juiz em relagdo ao suspeito durante a persecucdo’® (AMARAL; SILVEIRA,
2012, p. 17-21). Mas seus avancos ndo param por ai: ainda na linha da cautelaridade, o
diploma estabeleceu os pressupostos e disciplinou a aplicacdo das medidas cautelares
pessoais, reduziu as hipoteses de admissibilidade da prisdo preventiva e consagrou o seu
carater excepcional .

E, especialmente ao tema do presente trabalho, importa salientar que, além de ter
sido responsavel pela revogacdo do art. 393, do CPP, refor¢ando a vedagdo ao carcere ex lege,
a Lei n.° 12.403/11 acrescentou uma nova regra ao art. 283, caput. O enunciado, claramente

inspirado no art. 5°, incisos LVII e LXI, da CF/88, e muito proximo a redagdo contemporanea,

™ Apesar disso, Lima ressalta que, & época da edicéo das leis revogadoras, os tribunais superiores ja haviam
deixado de aplica-los isoladamente, exigindo sua interpretacdo em conjunto com o art. 312 do CPP, que trata da
prisdo preventiva (2020, p. 1121).

> Note-se que, em 2012, o enunciado foi realocado para o §1° do art. 387.

"® Nesse sentido, bastante esclarecedora a ligio de Lima: “[...] no sistema originalmente previsto pelo CPP, ou o
acusado respondia ao processo com total privacdo de sua liberdade, permanecendo preso cautelarmente, ou entdo
Ihe era deferido o direito a liberdade proviséria, seja com a obrigacdo de comparecer aos atos processuais, na
hip6tese de liberdade proviséria sem fianga, seja mediante 0 compromisso de comparecer perante a autoridade,
todas as vezes que fosse intimado para os atos do inquérito, da instru¢do criminal e para o julgamento, proibi¢do
de mudancga de residéncia sem prévia permissao da autoridade processante, e impossibilidade de se ausentar por
mais de 8 (oito) dias da residéncia sem comunicar a autoridade o lugar onde poderia ser encontrado, no caso de
liberdade proviséria com fianga” (2020, p. 931).

" Tais novidades sdo verificaveis nos artigos 313, incisos e atual paragrafo primeiro, 282, §6° (posteriormente
alterado pela Lei 13.964/19) e 315 (também alterado pela Lei 13.964/19), todos do CPP.
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dispde sobre as modalidades de prisdo admissiveis na ordem penal e processual penal
brasileira®. Nesse ponto, é cabivel uma breve colocacdo, a ser retomada na subsec&o
seguinte: na visao dos proprios Ministros do Supremo Tribunal Federal, a norma editada pelo
legislador em 2011 veio para consolidar a virada jurisprudencial que ocorrera dois anos antes,
quando a corte declarou a inconstitucionalidade da execugdo antecipada da pena (WEBER,
2019, p. 30; MENDES, 2019¢, p. 9).

Em 23 de janeiro de 2020, entrou em vigor a Lei n.° 13.964, popularmente
conhecida como “Pacote Anticrime”. O diploma, resultante da jung¢ao de propostas constantes
em diversos projetos de lei — numa combina¢do nada harménica —, foi responsavel pela maior
alteracdo no Cédigo de Processo Penal desde a sua promulgacdo (LIMA, 2020, p. 104-105).

Por ora, merecem destaque as varias modificacdes introduzidas na disciplina das
prisdes e demais medidas cautelares, orientadas a evitar o uso inadequado dos institutos,
sobretudo, o abuso da privacdo de liberdade a titulo assecuratério. Nesse sentido, a lei, dentre
outras coisas: (I) vedou a decretagdo de medidas cautelares de oficio em qualquer fase da
persecucao; (I1) aprimorou o dever de fundamentacdo da ordem judicial, exigindo a indicacao
de fatos concretos e contemporaneos que denotem a necessidade da medida e, no caso da
prisdo, que denotem também a insuficiéncia das cautelares pessoais diversas, bem como
importando do Codigo de Processo Civil o rol de hipoteses de fundamentacéo insuficiente;
(11) reforcou a regra do contraditério prévio, impondo a adequada justificacdo das excegdes
com base na urgéncia ou no perigo de ineficacia da medida; e (IV) proibiu expressamente a
utilizac&o de prisdo preventiva com a finalidade de antecipacdo de cumprimento de pena’.

Finalmente, embora a Lei n.° 13.964/19 tenha alterado também o art. 283, o
contetdo do dispositivo permaneceu essencialmente 0 mesmo; houve mera substituicdo das
espécies “prisdo temporaria” e “prisdo preventiva” pelo género “prisdo cautelar”.

Essa breve retomada historica da legislagdo brasileira denota o abismo que se
formou entre a disciplina de um Cddigo de Processo Penal autoritario, com fortes marcas
inquisitivas, e as diretrizes de uma Constituicdo democratica, fundadora de um modelo
processual acusatério acompanhado de todas as garantias indispensaveis ao devido processo
legal. Um abismo que, embora atenuado por reformas parciais em diversos temas tratados

pelo codigo, ainda néo foi superado.

"8 O tema foi abordado com mais detalhes no capitulo 2, subsego 2.5.2.
™ Ver os seguintes dispositivos: (1) art. 282, §2° e art. 311; (1) art. 312, §2°; art. 282, §6° e art. 315, §§1° e 2°;
(1) art. 282, 83° e (1V) art. 313, §2° do CPP, todos incluidos ou modificados pela Lei n.° 13.964/19.
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O fato contribuiu — e contribui — para fomentar a atuacdo proativa dos tribunais
superiores em assuntos especialmente caros ao direito fundamental de liberdade e instiga a
formacdo de blocos internos nos 6rgdos colegiados. A pratica leva a resultados finais
variaveis e flutuantes, que ora se inclinam a Iégica mais garantista da Constituicdo e ora se

aproximam a indole mais rigorosa do diploma processual.

3.3 Evolucdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a execucao

provisoria da pena privativa de liberdade®

As subsecGes seguintes dedicam-se ao estudo de importantes episodios
protagonizados pelo Supremo, em especial, dos julgados ditos paradigmaticos. Apesar de
algumas breves e inevitaveis anotacdes contextuais, a serem retomadas em capitulo proprio,

intencionam apresentar ao leitor o desenvolvimento cronoldgico da matéria.

3.3.1 Habeas Corpus n.° 68.726/DF: a orientacdo prevalente durante vinte anos de

vigéncia da Constituicao

O Supremo Tribunal Federal j& havia passado a condicionar o inicio da execucao
ao transito em julgado da sentenca condenatéria antes da Lei n.° 12.403, de 2011 (e da norma
inserida no art. 283, caput, do CPP), fazendo-o com base na interpretacdo dita literal do art.
5°, LVII, da Constituicdo. Contudo — e a despeito de seu mérito —, essa posicdo € tida como
bastante tardia, ja que foi pacificada pelo STF mais de 20 anos depois da consagracao de seu
fundamento.

Com efeito, aponta-se 0 HC n.° 68.726/DF, de 28 de junho de 1991%, como o
primeiro precedente paradigmético da corte sobre o tema da execucdo provisoria e sua

relacdo com o principio da presuncéo de inocéncia (PAULINO, 2017, p. 209; ASSIS, 2018,

8 Esta subsecéo foi elaborada a partir do método da pesquisa em julgados, uma das ferramentas empiricas deste
estudo de caso, descrita no capitulo metodologico.

81 Ementa: “Habeas corpus. Sentenca condenatéria mantida em segundo grau. Mandado de prisdo do paciente.
Invocacdo do art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo. CAdigo de Processo Penal, art. 669. A ordem de priséo, em
decorréncia de decreto de custddia preventiva, de sentenca de pronincia ou de decisdo de 6rgdo julgador de
segundo grau, é de natureza processual e concerne aos interesses de garantia da aplicacdo da lei penal ou de
execucdo da pena imposta, apds o devido processo legal. Ndo conflita com o art. art. 5° inciso LVII, da
Constituicao. De acordo com o par. 2 do art. 27, da Lei n 8.038/1990, os recursos extraordinario e especial sdo
recebidos no efeito devolutivo. Mantida, por unanimidade, a sentenga condenatoria, contra a qual o réu apelara
em liberdade, exauridas estdo as instancias ordinarias criminais, ndo sendo, assim, ilegal o0 mandado de prisao
que 6rgdo julgador de segundo grau determina se expega contra o réu. Habeas corpus indeferido”. (BRASIL,
1992, grifos nossos).
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p. 143), embora seja verdade que, na ocasido, a prisao decorrente de condenagéo em segunda
instancia foi considerada de “natureza processual”, o que ndo condiz com o entendimento
hoje majoritario®. De todo modo, o Plenario entendeu que tal modalidade de encarceramento
seria compativel com o principio da presuncao de inocéncia por unanimidade de votos®®,

O fundamento acolhido pelos ministros foi a auséncia de efeito suspensivo no
recurso extraordinério e no recurso especial. E a orienta¢do, consolidada logo no inicio da
nova ordem constitucional, foi mantida, ao menos pelo 6rgdo maximo do tribunal, até 2009.

Esse periodo inicial foi marcado também por posicdes mais extremas,
verificaveis, sobretudo, em vérios julgados da Segunda Turma que defenderam a
compatibilidade das prisGes decorrentes da sentenca condenatdria recorrivel e da decisdo de
prondncia com o mandamento constitucional da inocéncia, sob argumentos diversificados.

No HC n. 80.174/SP (BRASIL, 2002a)®, por exemplo, a turma admitiu a
execucao provisoria da pena quando a apelagdo ndo fosse dotada de efeito suspensivo e
confirmou a vigéncia do art. 594, do CPP, exigindo, como regra, o recolhimento ao carcere
para 0 processamento das apelacGes, o0 que acabava por atribuir carater excepcional ao direito
de recorrer em liberdade.

Outro julgado ilustrativo é o HC n.° 79.376-2/RJ (BRASIL, 2004b), em que a
Segunda Turma defendeu a prisdo derivada de sentenca condenatdria recorrivel sem, contudo,
definir com exatiddo a sua natureza, justificando-a com base na indole acautelatéria e, ao
mesmo tempo, na auséncia de execucdo definitiva. Essa sobreposicdo era frequente nas

decisdes da corte; ja havia ocorrido, por exemplo, no HC n.° 68.726/DF.

8 |sso em funcdo da desnecessidade de comprovacdo do requisito do periculum libertatis, tipico das medidas
cautelares, conforme abordado no item 2.5.2.1. De fato, nota-se que a ementa do julgado consigna uma distin¢do
entre a ordem de prisdo decorrente de “custddia preventiva” e de “decisdo de 6rgdo julgador de segundo grau”.

8 A época, 0 STF era composto pelos seguintes ministros: Sydney Sanches (presidente), Moreira Alves, Néri da
Silveira, Octavio Gallotti, Célio Borja, Paulo Brossard, Sepulvida Pertence, Celso de Mello, Carlos Velloso,
Marco Aurélio e llmar Galvdo. Contudo, na sessdo de julgamento do HC n.° 68.726/DF, Sydney Sanches, Celso
de Mello e Marco Aurélio estiveram ausentes. Assim, houve um total de oito votos.

% Ementa: “HABEAS-CORPUS. CRIME DE ROUBO QUALIFICADO, PRATICADO POR PACIENTE
QUE CUMPRIA PENA PELO MESMO DELITO EM REGIME SEMI-ABERTO. RECEBIMENTO DA
APELACAO CONDICIONADO AO RECOLHIMENTO A PRISAO. PRETENSAO DE RECORRER EM
LIBERDADE. IMPUGNACAO DO DECRETO DE PRISAO EXPEDIDO ANTES DO TRANSITO EM
JULGADO DA CONDENAGCAO. 1. A prisdo do réu é mero efeito da sentenca condenatoria recorrivel - salvo se
for prestada fianca, quando cabivel (CPP, artigo 393, I) - e a apelacdo nao tem efeito suspensivo (CPP, artigo
597, primeira parte). 2. Para ser admitida a apelacdo, a regra é que o condenado seja recolhido a prisdo e a
excecdo € que recorra em liberdade, o que s6 pode ocorrer em trés hipoteses: a) que preste fianga, quando for o
caso; b) que seja a0 mesmo tempo primério e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentenga condenatoria;
ou ¢) que tenha sido condenado por crime de que se livre solto (CPP, artigo 594). 3. A jurisprudéncia desta Corte
esta orientada no sentido de que o principio constitucional da ndo-culpabilidade impede que se lance o nome do
réu no rol dos culpados enquanto néo tiver transitado em julgado a decisdo condenatoria, mas néo impede que
se inicie a execugdo provisoria, desde que a apelacdo nao tenha efeito suspensivo. [...] Habeas-corpus
conhecido, mas indeferido”. (BRASIL, 2002a, grifo nosso).
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Com o tempo, referido 6rgdo passou a desaprovar 0 encarceramento unicamente
baseado na sentenga condenatéria recorrivel, entretanto, manteve-se firme a tese consolidada
pelo Plenario em 1991 — de que a prisdo seria legitima a partir da condenacdo em segunda
instancia, em funcdo da auséncia de efeito suspensivo nos recursos extraordinario e especial.

Desde entdo, houve certo consenso sobre a natureza de execugdo provisoria da pena®.
3.3.1.1 Decis0Oes precursoras da primeira virada jurisprudencial

Os primeiros passos para a alteracdo do cenério inicial foram dados mais de dez
anos apds a entrada em vigor da CF/88, quando a Primeira Turma® submeteu ao Plenério,
em setembro de 2003, a analise da Reclamacdo n.° 2391/PR. Em sintese, ajuizou-se a
medida para contestar uma prisao inicialmente fundamentada na cautelaridade e que, depois
de ser declarada ilegal pela turma via habeas corpus, foi mantida pela primeira instancia sob o
argumento de que a superveniéncia de sentenca condenat6ria constituiria titulo habil a
sustenta-la. A polémica em torno da reclamacéo atingiu a questao da inconstitucionalidade da
execucdo da pena antes do transito em julgado, inicialmente levantada pelo Ministro Marco
Aurélio®, e levou os julgadores a decidirem, por unanimidade, pela remessa ao 6rgdo méaximo
(BRASIL, 2008a).

A partir de entdo, a turma passou a suspender 0S processos que versavam sobre 0
tema para aguardar a decisdo do Plenario, e a determinar, liminarmente, a soltura dos
acusados presos antes do transito em julgado, por forca da presuncéo de inocéncia®.

Instaurou-se, assim, uma divergéncia entre as turmas do STF, que poderia ter sido
superada com o julgamento da Reclamacéo n.° 2391/PR. Entretanto, quando o Pleno apreciou
a referida medida, em marco de 2005 (na forma de uma questdo de ordem), acabou por

declaré-la prejudicada em funcdo da perda superveniente do objeto (BRASIL, 2008b).

8 Nesse sentido: Brasil (1997, 2002b).

8 No ano de 2003, a Primeira Turma era composta pelos Ministros Septlveda Pertence, Marco Aurélio, Ayres
Bitto, Joaquim Barbosa e Cezar Peluso.

8 Ao votar pela concessdo da ordem no habeas corpus cujo alegado descumprimento fora a causa de pedir da
Reclamacdo n.° 2391/PR, o ministro havia dito: “[...] a premissa do meu voto € no sentido de que s6 podemos ter
a execucao da pena a partir do transito em julgado” (BRASIL, 2003, p. 240).

8 A titulo de exemplo: Ementa: “PENA - EXECUGCAO - PENDENCIA DE RECURSO - MATERIA EM
EXAME NO PLENARIO - HABEAS CORPUS - PROCESSO - SOBRESTAMENTO E LIMINAR. O fato de o
imediato cumprimento de pena, independentemente do transito em julgado da decisdo condenatoria, encontrar-se
sob exame do Pleno do Supremo Tribunal Federal - Reclamagdo n.° 2.391 - direciona a suspensdo dos
processos em curso sobre idéntica matéria e o deferimento de liminar para soltura do réu”. (BRASIL,
2004a, grifo nosso).
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Foi apenas em dezembro de 2006 que o desacordo comegou a ser vencido, por
ocasido do julgamento do HC n.° 88.174/SP (BRASIL, 2007b). Nele, a Segunda Turma,
mediante votacdo majoritaria, declarou a inconstitucionalidade da execucdo antecipada da
pena quando ausentes os fundamentos da cautelaridade.

Mas um lance ainda maior para a modificacdo da jurisprudéncia que se formara a
partir de 1991 foi dado na decisdo do RHC n.° 89.550/SP, de 27 de marco de 2007%°, quando
a turma reiterou o entendimento, desta vez por unanimidade de votos™.

Sob a conduc¢do do Ministro Eros Grau, a tese vencedora apontou que a Lei n.°
7.210/84 (Lei de Execucdo Penal) condiciona a execucdo da pena privativa de liberdade ao
transito em julgado da sentenca penal condenatdria, em conformidade com a légica do art. 5°,
LVII, da CF/88, além de ser posterior ao CPP. E, por esses motivos sobrepor-se-ia — material
e temporalmente — ao regramento do art. 637 deste diploma, o qual dispbe sobre o efeito
meramente devolutivo do recurso extraordinario. Consequentemente, durante o curso do
processo, apenas seria admissivel a prisdo cautelar (BRASIL, 2007a, p. 331, 333).

Ademais, consignou que a execuc¢do antecipada viola o principio da ampla defesa,
exercido também na fase recursal extraordinaria (op. cit., p. 334).

E também reputou eventuais entendimentos contrarios como pautados na
“conveniéncia dos magistrados — ndo do processo penal”, orientados a diminuir o nimero de
recursos nas cortes e a satisfazer interesses punitivistas de grupos externos de pressdo, em

detrimento das garantias constitucionais (op. cit, p. 339-340).

8 Ementa: “[...] INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA ‘EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA’.
ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. O art. 637 do CPP estabelece que ‘[o] recurso
extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, 0s originais
baixardo a primeira instancia para a execucao da sentenga’. A Lei de Execucdo Penal condicionou a execugdo da
pena privativa de liberdade ao transito em julgado da sentenca condenatéria. A Constituicdo do Brasil de 1988
definiu, em seu art. 5°, inciso LVII, que ‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga
penal condenatoria’. Dai a conclusdo de que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a
ordem constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. Disso
resulta que a prisdo antes do transito em julgado da condenagdo somente pode ser decretada a titulo cautelar. A
ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as
recursais de natureza extraordinaria. Por isso a execu¢do da sentenga ap0s o julgamento do recurso de apelagdo
significa, também, restricdo do direito de defesa [...]. A antecipacdo da execucdo penal, ademais de incompativel
com o texto da Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos magistrados --- ndo do
processo penal. [...] A comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento do STF ndo pode ser lograda a
esse preco. Nas democracias mesmo 0s criminosos sdo sujeitos de direitos. [...] E inadmissivel a sua exclus&o
social, sem que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infragdo penal, o que
somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a condenagdo de cada qual. Recurso ordinario
em habeas corpus conhecido e provido, em parte, para assegurar ao recorrente a permanéncia em liberdade até o
transito em julgado de sua condenagdo.” (BRASIL, 2007a).

% Em marco de 2007, a Segunda Turma do STF era composta pelos Ministros Celso de Mello, Cezar Peluso,
Joaquim Barbosa, Eros Grau e Gilmar Mendes. Apenas este Gltimo ndo esteve presente no julgamento do RHC
n.° 89.550-6/SP.
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E de se notar, contudo, que essa fundamentacdo ndo fora concebida
especificamente para o processo em questdo, mas integrava o voto ja elaborado por Eros Grau
para outro feito de sua relatoria: 0 Habeas Corpus n.° 84.078/MG (BRASIL, 2010), afetado e

pendente de julgamento pelo Tribunal Pleno.
3.3.2 Habeas Corpus n.° 84.078/MG: a primeira virada jurisprudencial
3.3.2.1 O longo tramite processual anterior a apreciacéo do Plenario

A despeito da certa convergéncia alcancada entre os 6rgaos fracionarios do STF
no tocante a impossibilidade de execucdo da pena privativa de liberdade antes do transito em
julgado, ndo havia ainda uma decisdo do Plenario que oficializasse tal entendimento. Alias,
varias decis@es liminares, colegiadas e monocraticas, eram concedidas para obstar a execugéo
antecipada e sobrestar os autos até o julgamento definitivo de um processo que ja havia sido
afetado ao 6rgdo méaximo no final de 2004: o HC n.° 84.078/MG (BRASIL, 2010). Esse
julgamento definitivo, entretanto, somente ocorreu em fevereiro de 20009.

O caso em questdo versava sobre suposto crime de tentativa de homicidio
qualificado™ praticado por O.C.V.. O writ dirigido ao Supremo foi impetrado contra o
acordao denegatorio do Superior Tribunal de Justica em outro habeas corpus, decisdo que
argumentava que a privacao da liberdade do réu ap6s a confirmacdo da condenagdo em
segundo grau ndo seria contraria ao principio da presuncao de inocéncia.

Na verdade, houve certa confusdo acerca da natureza da prisdo decretada ao
acusado: a ordem judicial foi laconica, atendo-se a acolher genericamente o requerimento
feito pelo Ministério Pablico de Minas Gerais que, por sua vez, baseava-se tanto na execugao
proviséria da pena quanto na necessidade de custodia cautelar devido ao risco de fuga. E, na
peticdo dirigida ao STJ, conquanto tenha o impetrante manifestado a sua divida quanto a
natureza do carcere, alegou tdo somente a inidoneidade fatica dos fundamentos da prisao

preventiva para pleitear a liberdade (op. cit., p. 1051-1052).

% Congquanto tenha se tratado de crime de competéncia do Tribunal do Jiri, a pena imposta por tal 6rgéo foi
corrigida pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais. Por essa razdo, os Ministros do STF trataram a questdo em
debate como a possibilidade ou ndo de se executar a pena apds o esgotamento da segunda instancia, situagdo
distinta da atual discussdo sobre a viabilidade da “execugdo imediata” da condenacéo pelo Tribunal do Juri (RE
n.° 1.235.340/SC).
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Assim, o acorddo do STJ destoou-se do pedido de O.C.V., mas acabou abrindo
espaco para que se instaurasse nova discussao sobre a amplitude do principio da presuncéao de
inocéncia no STF.

Neste tribunal, o Ministro Nelson Jobim, a principio, indeferiu monocraticamente
a medida liminar que acompanhava o remédio constitucional. No entanto, em 12 de maio de
2004, reconsiderou e concedeu a medida, entendendo que ndo estariam presentes 0s requisitos
para a prisao cautelar. Jobim ndo entrou na discussao sobre a execucdo proviséria porque nao
era esse 0 fundamento do pedido do impetrante (op. cit., p. 1053).

O julgamento do mérito do processo iniciou-se no dia 26 de outubro de 2004, pela
Primeira Turma®2. Na ocasido, o Ministro Eros Grau, ora relator, denegou a ordem de habeas
corpus, ndo por entender ser cabivel a prisdo preventiva e sim por verificar que ja havia
decisdo condenatdria de segunda instancia, o que, de acordo com a jurisprudéncia do tribunal,
autorizava a execucdo antecipada (op. cit., p. 1068).

Ap0s o voto do relator, o0 Ministro Ayres Britto pediu vista e, em 24 de novembro
de 2004, apresentou proposta de afetacdo ao Plenario, pois, conforme ressaltou, ja era
“chegada a hora remeter ao Pleno essa matéria de uma vez por todas. As duas Turmas
dissentem e o fazem reiteradamente” (op. cit., p. 1071). A proposta foi acolhida pela maioria

dos ministros da turma, mas ndo sem um debate prévio.

3.3.2.2 O julgamento pelo Plenario

Transcorridos quase quatro anos da afetagdo, com a sucessdo de trés ministros®,
teve inicio o exame pelo Plenario (em 09 de abril de 2008). A época, 0 Supremo era entio
composto pelos Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Ellen Gracie, Cezar Peluso, Ayres
Britto, Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski, Eros Grau, Carmen Lucia, Menezes Direito
e Gilmar Mendes, sendo este ultimo o presidente. De todos esses julgadores, apenas 0s dois
primeiros j& integravam a corte desde 1991, embora, coincidentemente, ambos estivessem
ausentes na sessao de julgamento do HC n.° 68.726/DF.

A postergacdo talvez tenha sido essencial para que o Ministro Eros Grau
voltasse atras em seu posicionamento, empenhando-se agora em demonstrar a inviabilidade

da prisdo como antecipacdo de pena (op. cit., p. 1079-1091). Posteriormente, seus argumentos

% Composicdo da Primeira Turma do STF no periodo: Ministro Sepulveda Pertence (presidente) e Ministros
Marco Aurélio, Cezar Peluso, Ayres Britto e Eros Grau.
% Deixaram a corte os Ministros Carlos Velloso, Septlveda Pertence e Nelson Jobim.
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dariam corpo a ementa do precedente. Entretanto, o julgamento foi novamente interrompido,
desta vez por um pedido de vista de Menezes Direito (op. cit., p. 1092).

O processo somente veio a ser definitivamente julgado em 05 de fevereiro de
2009. Foram necessarios mais de cinco anos de tramitacdo e trés sessdes de julgamento®™ para
que o STF, com arranjo quase que totalmente renovado (e agora completo) e mediante o
apertado quérum de sete votos contra quatro, firmasse um novo paradigma em sua
jurisprudéncia — o da inconstitucionalidade da execucdo antecipada da pena®™. A histérica
decisdo veio no compasso do processo de autoexpansdo das competéncias do tribunal e
guarda relacdo também com o inicio de uma agenda voltada a mitigacdo dos problemas do

sistema penitenciario brasileiro®.

3.3.2.2.1 Argumentos em debate

Interessante é notar que varios dos argumentos levantados pelos ministros, tanto
0s que contribuiram para a formacdo do novo entendimento, quanto os em defesa da execucéo

a partir da segunda instancia, ndo eram novos; estavam postos num debate ja instaurado na

|98

doutrina® e no proprio tribunal®. Alias, conforme anteriormente mencionado, o cerne da

% Uma da Primeira Turma e duas do Plenério.

% Ementa: “HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA “EXECUCAO
ANTECIPADA DA PENA". ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. ART. 1°, III, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que ‘[o] recurso
extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais
baixardo a primeira instancia para a execugao da sentenca’. A Lei de Execugdo Penal condicionou a execugdo da
pena privativa de liberdade ao trénsito em julgado da sentenca condenatéria. A Constituicdo do Brasil de 1988
definiu, em seu art. 5°, inciso LVII, que ‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria’. 2. Dai que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados & ordem
constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3. A prisdo
antes do transito em julgado da condenagdo somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A ampla defesa, ndo
se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza
extraordindria. Por isso a execucdo da sentenca apés o julgamento do recurso de apelagdo significa, também,
restricdo do direito de defesa [...]. 6. A antecipacgdo da execucdo penal, ademais de incompativel com o texto da
Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos magistrados --- ndo do processo penal.
[...] A comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento do STF ndo pode ser lograda a esse prego. 7.
[...] A Corte que vigorosamente prestigia o disposto no preceito constitucional em nome da garantia da
propriedade ndo a deve negar quando se trate da garantia da liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais a
ver com as elites; a ameaca as liberdades alcanca de modo efetivo as classes subalternas. 8. Nas democracias
mesmo 0s criminosos sdo sujeitos de direitos. [...]. E inadmissivel a sua exclusdo social, sem que sejam
consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infracdo penal, 0 que somente se pode
apurar plenamente quando transitada em julgado a condenag¢do de cada qual. Ordem concedida.” (BRASIL,
2010).

% O contexto do julgamento ser4 objeto da subseco 5.4.5.2, do capitulo 5, & qual se remete a leitura.

%7 S80 exemplos os seguintes trabalhos académicos: Gomes Filho (1991, 1994), Wunderlich (2007), Wunderlich
e Carvalho (2007) e Tucci (2001).

% O Ministro Marco Aurélio, por exemplo, vinha apresentando postura contraria & jurisprudéncia firmada pelo
Plenario do STF ao menos desde 1995, inclusive proferindo decisdes monocraticas nesse sentido. Vale a mengéao
ao seguinte trecho extraido de seu voto no RHC n.° 71.959/RS: “[...] conhego do recurso interposto € o provejo, a
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fundamentacdo que acabou prevalecendo ja constara da publicagdo do RHC n.° 89.550/SP
(BRASIL, 2007a), devido ao mesmo relator. E, diante da permanéncia da controvérsia, 0s
mesmos argumentos continuaram a ser utilizados nos julgamentos posteriores, repaginados
para atenderem as vicissitudes de novos contextos sociopoliticos.

Assim, a tese da inconstitucionalidade da execugdo antecipada da pena foi
articulada em torno da dita “clareza” da previséo constitucional do principio da presuncao de
inocéncia, ante a qual apenas seria admissivel a prisdo antes do transito em julgado quando
fundada na cautelaridade (BRASIL, 2010, p. 1082-1083).

A partir do argumento principal, abordou a questdo da prevaléncia dos
dispositivos da LEP ao texto do art. 637, do CPP (referente ao mero efeito devolutivo do
recurso extraordinario) (op. cit., p. 1080). E, nesse mesmo raciocinio, consignou gue o antigo
artigo 27, 82°, da Lei n.° 8.038/1.990, outra previsdo sobre o efeito meramente devolutivo,
fora fruto de uma politica criminal reaciondria, repressiva, motivada pela pressdo popular e,
portanto, deveria ceder em face da previsdo do art. 5°, LVII, da CF/88 (op. cit., p. 1084).

A fundamentacdo transitou também pelo prestigio a outros principios
constitucionais que obstariam a execucdo antecipada, como a ampla defesa e a isonomia. Em
respeito a esta Ultima, tratada como a coeréncia na aplicacdo do direito, ndo seria razoavel, na
visdo de Eros Grau, vedar a execucdo antecipada das penas restritivas de direitos, tal como a
corte vinha fazendo de maneira quase pacifica, mas permitir a execucdo antecipada da pena
privativa de liberdade. Na verdade, esta, porquanto mais gravosa, deveria exigir ainda maior
certeza (op. cit., p. 1082-1083).

Interessante notar que, além de Eros Grau, também Cezar Peluso, Celso de Mello,
Ayres Brito e Gilmar Mendes manifestaram-se sobre a necessidade de manutencdo da
coeréncia entre os julgados da corte®® (RODRIGUES; ARANTES, 2019, p. 35).

fim de, tornando definitiva a liminar que concedi, assegurar ao Recorrente a liberdade, a protecdo quanto a ndo
vir a cumprir a sentenca até que se opere a coisa julgada e, portanto, venha a baila a certeza sobre a culpa, o que
pressupde a preclusdo maior, a teor do principio insculpido no inciso LVII do rol das garantias fundamentais”
(BRASIL, 1997). Também o Ministro Cezar Peluso ja afirmara, quando da apreciacdo da Reclamacdo n.°
2391/PR, que a garantia do art. 5°, LVII, da CF lhe parecia ser uma “garantia contra imposi¢ao de qualquer
consequéncia de ordem penal sem transito em julgado da sentenca penal condenatoria” (BRASIL, 2008a).

% Outra questdo levantada a titulo de coeréncia jurisprudencial, constante da ementa, foi a declaracdo da
inconstitucionalidade, no RE n.° 482.006, de preceito da Lei Estadual de Minas Gerais, que determinava a
reducdo de vencimentos de servidores publicos afastados de suas fungfes por figurarem como réus em processo
penal pela pratica de crime funcional. No caso narrado, o principio da presuncdo de inocéncia fora utilizado
como fundamento para tutelar a propriedade dos servidores publicos até o transito em julgado; nada mais
razoavel, portanto, do que admiti-lo na mesma extensdo para a prote¢do da liberdade. E foi em prol da mesma
coeréncia que 0s ministros apontaram a discussdo sobre a presuncdo de inocéncia na seara eleitoral (na ADPF
144, havia sido fixada a impossibilidade de a Justica Eleitoral negar registros de candidaturas em funcéo de
processos judiciais em curso, sem condenagdes transitadas em julgado).
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Por fim, o relator novamente consignou a critica de que a defesa da execugéo
provisoria serviria tdo somente a “conveniéncia dos magistrados”, destoando da roupagem
garantista que a Constituicdo tentou conferir ao processo penal (BRASIL, 2010, p. 1088-

1089). Nas palavras do ministro:

Nas democracias, mesmo 0s criminosos sdo sujeitos de direito. Ndo perdem essa
qualidade, para se transformarem em objetos processuais. [...] E inadmissivel a sua
exclusdo social, sem que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias, as
singularidades de cada infracdo penal, 0 que somente se pode apurar plenamente
quando transitada em julgado a condenacéo de cada qual (op. cit., p. 1090).

Ao final, a tese foi acolhida, nos termos do relator, pelos Ministros Gilmar
Mendes, Celso de Mello, Marco Aurélio, Cezar Peluso, Ayres Britto e Ricardo Lewandowski,
com reiteracdo, em grande medida, desses argumentos.

Contudo, outras duas questdes merecem destaque. A primeira € que o Ministro
Gilmar Mendes, destoando um pouco da corrente majoritaria, endossou a necessidade de
transito em julgado ndo por entender que o art. 5°, LVII, da CF, seria inequivoco, e sim por
considera-la a interpretacdo mais compativel com o contexto historico-social (op. cit.,
p.1204). Essa peculiaridade bem demonstra a propensdo do ministro & postura ativista'®,
marcada pela consideracdo de argumentos muito mais pragmaticos do que técnico-juridicos.

A segunda é que, embora a relatoria do feito tenha sido atribuida a Eros Grau,
muito se destaca a atuacdo de Cezar Peluso para a promocdo da virada jurisprudencial
(RECONDO; WEBER, 2019, p. 485; MENDES, 2019c, informacéo verbal). De fato, Peluso
ja havia se manifestado em prol do transito em julgado desde 2003. Ademais, participou
ativamente dos debates sediados neste habeas corpus, tanto na Primeira Turma, quanto em
Plenario (BRASIL, 2010, p. 1070-1074, 1027-1035). Em especial, o discurso efusivo do
ministro considerava que vedar a execugdo antecipada da pena privativa de liberdade seria
indispensavel a manutencdo da coeréncia jurisprudencial e da proporcionalidade, uma vez
que, por forca da presuncdo de inocéncia, a corte ja havia obstado a antecipacdo de sancgéo
pecunidria e das penas restritivas de direitos. E atentava para 0s graves prejuizos da privacdo
de liberdade, associados a existéncia de uma crise carceraria no pais.

De outro lado, foram vencidos os Ministros Menezes Direito, Ellen Gracie,
Céarmen Lucia e Joaquim Barbosa. Este grupo manteve-se firme a jurisprudéncia histérica da

corte, utilizando como principal argumento juridico a auséncia de efeitos suspensivos dos

1990 fenémeno do ativismo judicial, intimamente ligado ao da judicializagdo da politica, sera discutido no
capitulo 5, subsecédo 5.4.1.
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recursos excepcionais, caracteristica que ndo seria afetada pela redacdo do art. 5°, LVII, da
CF/88 (op. cit., p. 1101, 1144, 1172).

Para os ministros vencidos, a execugdo dever-se-ia iniciar a partir do esgotamento
das vias ordinarias, quando encerrada a apreciacdo da matéria fatica e probatdria pertinente ao
caso’®. Do contrério, as decisBes das instancias ordinarias sempre estariam submetidas ao
julgamento dos recursos excepcionais, 0 que acabaria por esvaziar a sua atuacdo, tendo-se
criado uma absurda hipétese de terceiro grau de jurisdico (op. cit., p. 1144)*%.

Outro argumento sucumbente foi o de que o principio da presuncdo de inocéncia
ja esta limitado pelas prisdes processuais, passiveis de decretacdo antes do transito julgado,
em favor do bom resultado do processo. Assim, seria desarrazoado impedir a limitacdo
imposta a titulo de execucdo antecipada da pena de prisdo, porquanto seja medida sobre o
mesmo tema — a privacgdo de liberdade —, também direcionada a beneficiar o proprio objeto do
processo, inexistindo justificativa para o tratamento diferenciado (op. cit., p. 1102).

Mas, para além das técnicas interpretativas, a retorica construida para defender a
execucdo provisdria apresentou indole pragmatica, com grande respaldo em temas de
politica criminal. Com efeito, tratou-se o instituto como a solugdo razoavel; o resultado de
uma indispensavel ponderacdo entre o principio da presuncdo de inocéncia e outros valores
fundamentais — a efetividade do processo e a seguranca social (op. cit., p. 1105, 1175). E, de
forma mais especifica, como a saida para preservar as finalidades preventivas da pena (op.
cit., p. 1149), garantir a razoavel duracdo do processo (op. cit., 1145, 1172) e evitar 0 manejo
protelatorio de recursos, tendente a alcancar a prescricdo, e 0 consequente sentimento social
de impunidade (op. cit., p. 1105, 1143; 1171). Sobre o assunto, ilustrativo o seguinte excerto

do voto da Ministra Ellen Gracie:

Ora, se a presuncdo de inocéncia é conquista democratica das mais valiosas, ndo ha
de decorrer que, da aplicacdo desse principio, resulte a total inanidade da persecucéao
criminal, a desvalia das sentengas mantidas pelo tribunal, o absoluto desamparo da
cidadania de bem ante a préatica criminosa e a corrosiva sensa¢do de impunidade de
gue nossa sociedade tanto se ressente (op. cit., p. 1171).

Esses argumentos pragmaticos foram particularmente importantes para a posterior

revisao da tese firmada em 2009.

192 0 Ministro Joaquim Barbosa ressalvou a possibilidade de a defesa excepcionalmente obter a suspensio dos
efeitos da condenacdo por meio de habeas corpus, quando existente erro grave ou nulidade insanavel nos
julgamentos das instancias ordinarias (op. cit., p. 1148).

103 Nas palavras do Ministro Joaquim Barbosa: “Alias, ndo existe uma garantia geral e irrestrita ao duplo
grau de jurisdicao, tanto é que ha processos julgados em Unica instancia por esta Corte; menos ainda
haveria direito a um triplo grau!” (op. cit., p. 1144, grifos do autor).
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3.3.2.3 O periodo de relativa estabilidade

Apbés o julgamento do HC n.° 84.078/MG, inaugurou-se um periodo de
estabilidade na jurisprudéncia do STF, em respeito a orientacdo fixada pelo Plenario.

No dia 12 de fevereiro de 2009, na semana seguinte & da decisdo paradigmaética, o
6rgdo maximo do tribunal tornou a analisar o assunto no RHC n.° 93.172/SP (BRASIL, 2011)
e, ao solucionar uma questdo de ordem, autorizou os relatores a proferirem decisdes
monocraticas concessivas de habeas corpus para obstar a execucdo proviséria da pena de
prisdo’®. No tocante ao mérito desse julgamento, interessante notar que a Ministra Carmen
Ldcia e o Ministro Menezes Direito, embora integrantes da corrente minoritaria, votaram de
modo a preservar a orientacdo firmada pelo Plenario, apenas ressalvando seus
posicionamentos pessoais.

Assim, 0 novo entendimento passou a ser pacificamente adotado, tanto pelas duas

turmas do STF'® 106

quanto pelos ministros em suas decisbes monocréaticas™ . Alias, como ja
relatado, os Ministros do Supremo disseram ter sido ele a inspiracao para que a Lei n.° 12.403
de 2011 incluisse o art. 283 no Cddigo de Processo Penal, demonstrando, assim, 0 apoio do
Poder Legislativo a novel posicdo do tribunal (WEBER, 2019, p. 30; MENDES, 2019, p. 9).
Cabe ressaltar, entretanto, que, logo apés o histérico julgamento de 2009, Cezar
Peluso, Presidente do STF desde o inicio de 2010, idealizou a proposta de emenda
constitucional conhecida como “PEC dos recursos” (RECONDO; WEBER, 2019, p. 485-
486). Tal proposta consistia em antecipar o transito em julgado para 0 momento em que
proferida a decisdo de segunda instancia, possibilitando, assim, a execucdo definitiva da pena
de forma imediata e independente da analise e julgamento dos recursos extraordinarios. O
objetivo seria reduzir o numero de recursos protelatérios e acelerar o tramite processual
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2011). A proposta foi defendida perante o Senado
Federal e, apos sofrer grande alteracdo em seu contetdo, transformou-se na PEC n.° 15/2011,

que acabou arquivada em 2018 (SENADO FEDERAL, 2019).

104 Além da execucdo proviséria da pena, a autorizagdo decorrente da questdo de ordem abrangia também outros
casos ja apreciados pelo Plenario: a prisdo civil por divida e 0 acesso do defensor a procedimento investigatorio.
105 A titulo de exemplo: Brasil (2013; 2014a).

196 Como exemplos, a medida cautelar no HC n.° 131.610, de relatoria do Min. Celso de Mello (BRASIL, 2015b)
e a decisdo monocratica do Min. Gilmar Mendes que negou seguimento ao RE 820.050/DF (BRASIL, 2014b).
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De todo modo, a vedagdo a execucdo provisoria da pena foi a orientacdo que

prevaleceu até o ano de 2016’

3.3.3 Habeas Corpus n.° 126.292/SP: a segunda virada jurisprudencial

3.3.3.1 Os rumos inesperados do processo

O tramite do Habeas Corpus n.° 126.292/SP deu-se de forma muito mais célere do
que aquele ocorrido em 2009.

Referido remédio constitucional foi impetrado em beneficio de M.R.D., sob o
argumento de que sua prisdo, decretada de oficio pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo e
mantida pelo STJ (com simples oposicao de jurisprudéncia defensiva), seria ilegal e contraria
ao entendimento pacifico do STF, porquanto anterior ao trénsito em julgado e sem
demonstragéo das condicOes da cautelaridade (STRECK, 2018, p. 371-372).

Em fevereiro de 2015, o Ministro Teori Zavascki deferiu o pedido liminar para
suspender o encarceramento, acolhendo os fundamentos apresentados pela defesa (2015a)™.
Ao final desse mesmo ano, a Segunda Turma afetou o julgamento ao Plenério.

Importa salientar, desde ja, que o caso versava sobre um crime de roubo
qualificado praticado por dois individuos pobres (M.R.D. e outro). Considerado de forma
isolada, seria dificil compreender a sua eleicdo como espaco para a revisdo jurisprudencial.
Até porque se tratava de um processo subjetivo, sem urgéncia no provimento de mérito
(M.R.D. estava em liberdade por forca da liminar), e o STF néo sofrera qualquer provocagéo
para rediscutir sua posicéo sobre a execucdo proviséria da pena a partir de segunda instancia.

No entanto, a questdo de fundo parecia interessar a grandiosa operacdo “Lava
Jato”, que, ao tempo, j& havia tomado proporcOes inéditas, alcancara o Supremo e
experimentava seu auge. Em meio ao forte clamor publico pelo combate a corrupgéo, as
disputas politicas foram internalizadas pelo tribunal, provavelmente influenciando o desfecho

do HC n.° 126.292/SP, que sobreveio em 17 de fevereiro de 2016, um ano apds a concessao

7 A pesquisa quantitativa de julgados, descrita no capitulo metodoldgico, revelou que, no periodo
compreendido entre 05/02/2009 e 16/02/2016, apenas 03 dos julgados selecionados admitiram a execugdo
provisoria da pena, contra 66 julgados que ndo a admitiram.

1% \/gja-se o seguinte trecho da decisdo monocratica de Zavascki: “A sentenca condenatéria concedeu ao
paciente o direito de recorrer em liberdade [...]. Vé-se, pois, que o Tribunal estadual ndo apresentou nenhum
fundamento para impor a prisdo preventiva do paciente [...]. O fundamento adotado, em verdade, diz respeito a
elementos da execucédo da pena, e ndo com aspecto cautelar inerente a prisdo preventiva. Conforme se decidiu no
HC 84.078 [...], a prisdo antes do transito em julgado da condenagdo somente pode ser decretada a titulo cautelar
[...]” (BRASIL, 2015a).
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da liminar (STRECK, 2018, p. 373; MELLO, 2018b, p. 18; RECONDO; WEBER, 2019, p.
71-72, 77)'%°.

3.3.3.2 O julgamento pelo Plenario

O resultado, como ja se antecipou, foi a revisdo do entendimento pacifico da
corte, com retomada da tese prevalente antes de 2009: a compatibilidade da execucéo
provisoria do acordado penal condenatdrio de segundo grau com o principio da presuncao
de inocéncia®™.

Na ocasido, o STF estava com sua composicdo amplamente modificada em
relacdo ao julgamento do HC 84.078/MG. A maioria dos participantes de 2009 havia deixado
o tribunal™! (ASSIS, 2018, p. 144) que, agora, era integrado pelos Ministros Gilmar Mendes,
Céarmen Lucia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Teori Zavascki, Roberto Barroso, Edson Fachin, Rosa
Weber, Celso de Mello, Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski (entdo presidente). Estando
todos eles presentes na data do julgamento, o retorno da execucdo provisoria deu-se por um
placar de sete votos contra quatro (foram vencedores 0s Sete primeiros ministros citados**%e
vencidos os quatro altimos).

Veja-se que o proprio Teori Zavascki, que havia antes concedido a liminar, voltou
atrds e votou com a maioria. De fato, Zavascki era também relator dos processos da “Lava
Jato”, o que ndo parece mera coincidéncia. Sob sua relatoria, a argumentacdo por detras da
nova tese foi construida a partir de pontos ja explorados na jurisprudéncia da corte, embora

desenvolvidos e acrescidos de novos elementos.

199 O contexto da decisdo sera abordado no capitulo 5, subsecdo 5.4.5.3.2, & qual se remete & leitura.

10 \eja-se a ementa do HC 126.292/SP: “CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII). SENTENCA PENAL
CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO.
EXECUCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A execucdo provisoria de acorddo penal condenatdrio
proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal.
2. Habeas corpus denegado.”(BRASIL, 2016a).

11 Seis dos onze ministros (Ellen Gracie, Cezar Peluso, Carlos Britto, Joaquim Barbosa, Eros Grau e Menezes
Direito).

112 Registre-se que n&o foi possivel analisar os argumentos do Ministro Dias Toffoli, pois ele ndo proferiu voto
escrito na ocasiao.
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3.3.3.2.1 Argumentos em debate: a ascensdo do pragmatismo

Nesse sentido, com inspiracdo na corrente que havia sido minoritaria em 2009, um
dos argumentos principais para a virada foi o carater exauriente do exame fatico e probatorio
realizado em segunda instancia, assentado na precipua finalidade de unificacdo
jurisprudencial dos recursos extraordinarios. A ele somou-se a auséncia de efeito suspensivo
desses recursos que, em ultima medida, seria decorréncia l6gica do esquema recursal
delineado pela Constituicdo (BRASIL, 2016a, p. 9-10, 25, 41, 68).

Outra questdo que apareceu nos votos foi a singular opgdo do constituinte
brasileiro, se comparada as normas internacionais ou de sistemas juridicos de outros Estados,
por especificar o transito em julgado como o marco para a formacéo da culpa (op. cit., p. 12-
15 e 69-70).

Mas o que mais chama a atencdo é a retérica de ordem pragmatica que, desta
vez, foi muito marcante na decisdo do tribunal. Inclusive, Fabiana Alves Rodrigues e
Rodrigo Bastos Arantes apontaram, a partir de criteriosa pesquisa’*®, que argumentos
baseados em “dispositivos e principios constitucionais”, invocados em 2009, cederam lugar a
argumentos pragmaticos (o que os autores denominaram de ‘“questdes praticas externas ao
Judiciario” e “questdes praticas institucionais”) (2020, p. 33-34). Ndo € que em 2009 a
argumentacdo dos ministros fora integralmente juridica; como ja dito, houve mencdo, por
parte da corrente derrotada, as consequéncias que seriam geradas pela mudanca que se estava
a operar. Contudo, esse tipo de discurso foi bastante intensificado em 2016.

Com efeito, 0s ministros alegaram que 0 recurso especial e 0 recurso
extraordinario raramente tém o conddo de modificar a situacdo do acusado condenado em
segunda instancia, ja que, além de ndo se prestarem a discutir a culpa, na maioria das vezes,
ndo sdo providos ou nem mesmo conhecidos (op. cit., p. 15-16).

Ainda na perspectiva préatica, o condicionamento da execugdo ao transito em
julgado estaria a favorecer interposi¢do de recursos protelatérios, com o Unico proposito de
alcancar a prescricdo das penas, consagrando, assim, a inefetividade e o sentimento de
impunidade em relacdo a justica penal. Sobretudo para acusados de melhores condigdes
economicas, incrementando o seletivismo do sistema (op. cit., p. 17 e 51-52). E estaria
também a fomentar a decretacdo abusiva de prisdes preventivas, argumento bem visivel na

seguinte afirmag¢do do Ministro Barroso: “acho que parte do nimero excessivo de prisdes

13 A pesquisa envolveu as seguintes etapas: (1) leitura de todos os votos do HC n.° 84.078/MG e do HC n.°
126.292/SP, (1) classificacdo dos argumentos e (111) agrupamento dos argumentos em 6 classes gerais.
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provisorias que nos temos no Brasil é pela percepcao de que, se vocé ndo pune no inicio, ndo
consegue punir no final.” (op. cit., p. 64).

Por esses e outros motivos, 0s adeptos da tese arguiram a necessidade de
relativizacdo do principio da presuncdo de inocéncia frente a outros principios, tais como a
razoavel duracdo do processo e a efetividade da lei penal (op. cit., p.18, 21-22 e 41-43).

Alguns destaques devem ser feitos. O primeiro, aos Ministros Barroso, Zavascki e
Fux, que demonstraram clara preocupacdo com a protecdo dos interesses da sociedade no
processo penal (2016a, p. 27-54, 4 e 59). Nas palavras deste ultimo, “se ha algo inequivoco
hoje, a sociedade nédo aceita essa presuncdo de inocéncia de uma pessoa condenada que néo
para de recorrer [...]” (op. cit., p. 59).

O segundo, especificamente ao Ministro Barroso, que, para superar a literalidade
do art. 5° LVII, da CF/88, com argumentos pretensamente juridicos, disse ter-se operado a
mutacéo constitucional do referido dispositivo, com a transformagéo do sentido do texto, pois
0 novo contexto fatico do sistema processual penal exigiria a execucdo antecipada da pena
(op. cit., p. 31-35). Ademais, o ministro dedicou uma parte de seu voto ao que chamou de
“fundamentos pragmaticos para o novo entendimento”, na qual ressaltou a inegavel
“dimensao politica” da jurisdicdo constitucional, em funcdo da “atuagdo criativa” do
intérprete e das “consequéncias praticas de suas decisdes” (op. cit.,, p. 49). O carater
predominantemente pragmatico do voto em geral € passivel de percepcdo pelo nimero de
menc¢des as palavras impunidade (12), efetividade (7) e credibilidade (9) (RODRIGUES;
ARANTES, 2019, p. 39).

O terceiro, a Gilmar Mendes, cujo voto significou uma mudanca radical de
posicionamento: ele passou a defender a tese que havia publicado num artigo académico anos
antes, segundo a qual a regra de tratamento ndo integra o nucleo essencial da presuncdo de
inocéncia e, assim, admite a responsabilizacdo progressiva do acusado (op. cit., p. 67)***. A
mudancga representa, entretanto, certa coeréncia em relacdo a argumentagédo exposta em 2009,
pois, nesta ocasido, Mendes afirmara que o conteddo da presuncdo de inocéncia seria
moldavel a realidade. Contudo, se antes o ministro discorrera sobre a faléncia do sistema
prisional e o cabimento da priséo preventiva para a tutela do processo, novas constatagdes, de
inadequacdo do sistema recursal, impunidade e excesso de prisdes provisorias (op. cit., p. 64-

65), estariam agora a justificar a adaptacéo.

114 Referida tese foi abordada em detalhes na subsecdo 2.5.2.2, do capitulo2.
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No bloco dos ministros vencidos, vale o destaque a retérica de Rosa Weber, uma
vez que o0 mesmo argumento central foi retomado nas decisdes subsequentes para justificar
uma posicdo diversa. Tal argumento é o principio da seguranca juridica, utilizado pela
ministra para defender a preservacdo da jurisprudéncia pacificada pelo Plenario a partir de
2009 (op. cit., p. 57).

Por fim, ressalta-se que os Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio e Ricardo
Lewandowski mantiveram-se fiéis a posicdo que compartilhavam desde o julgamento de
2009. Reafirmaram, assim, a clareza da redacdo do art. 5°, LVII e o seu carater de direito
fundamental, atributos que inviabilizariam qualquer interpretacdo em favor da execucdo da

pena antes do transito em julgado (op. cit., p. 77-78, 84 e 97)'*°,

3.3.4 Em busca de efeito vinculante para a orientacdo do Supremo

A nova virada da jurisprudéncia ndo colocou ponto final no capitulo da execucéao
provisoria da pena; justo ao contrario, fomentou o seu desenvolvimento.

Em especial, havia polémica sobre a forca vinculante da decisdo revolucionaria
tomada no habeas corpus, em fungdo da natureza subjetiva da acdo. Com o intuito de
consagrar a necessaria observancia do precedente pelos demais 6rgaos do Poder Judiciéario,
afastando eventuais questionamentos, o STF procedeu, ainda no ano de 2016, ao julgamento
de dois outros processos sobre a temética (LIMA, 2020, p. 52; ASSIS, 2018, p. 145).

3.3.4.1 Medidas Cautelares nas Ac¢des Declaratorias de Constitucionalidade n.° 43 e 44: o

inicio de um processo objetivo

Em maio de 2016, aportou no STF a A¢do Declaratoria de Constitucionalidade n.°
43/DF, ajuizada pelo Partido Ecoldgico Nacional (PEN), cujo pedido principal era a
declaragéo de constitucionalidade do art. 283, do CPP, com consequente condicionamento da
execucdo penal ao trénsito em julgado da sentenca condenatoria, vez que o dispositivo

revelaria a extensdo do principio da presungdo de ndo culpabilidade (BRASIL, 2016c, p. 6-9).

15 Nas palavras do Ministro Marco Aurélio: “O preceito, a meu ver, nio permite interpretagdes. Ha uma
maxima, em termos de nog¢do de interpretacdo, de hermenéutica, segundo a qual, onde o texto é claro e preciso,
cessa a interpretagdo, sob pena de se reescrever a norma juridica, e, no caso, o preceito constitucional” (op. cit.,
p. 77-78).
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Subsidiariamente, 0 autor requeria, nesta ordem: (I) a sujeicdo da execucdo ao
transito em julgado ao menos enquanto perdurasse o “estado de coisas inconstitucional™**® no
sistema carcerario brasileiro; e, caso a acdo fosse julgada improcedente, (1) a modulacao dos
efeitos da decisdo para alcancarem apenas as condenacdes relativas a fatos posteriores as
ADCs ou ao HC n.° 126.292/SP; e (111) a obstrucéo da execucdo até o julgamento do recurso
especial pelo STJ (op. cit.). A acdo continha também os pedidos liminares de ndo deflagracéo
de novas execucdes provisorias e de suspensdo das que estivessem em curso, até o julgamento
de mérito (op. cit.).

Pela primeira vez, a controvérsia tornara-se alvo de processo constitucional
objetivo; eventual decisdo de mérito teria propensdo inequivoca de galgar eficacia contra
todos e efeito vinculante em relagcdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a Administracdo
Publica, conforme o disposto no art. 102,82°, da Constituicéo.

A ADC n.° 43 foi distribuida ao Ministro Marco Aurélio e, poucos dias depois,
apensou-se a ela a ADC n.° 44, proposta pelo Conselho Federal da OAB e com 0S mesmos
pedidos principal e liminares (op. cit., p. 10). Dada a envergadura do feito, diversas entidades
pleitearam o0 ingresso na forma de amicus curiae, intencionando contribuir para o
amadurecimento dos debates.

No dia 20 de outubro de 2016, sobreveio a primeira decisdao do Plenario, que,
reafirmando o entendimento fixado no HC n.° 126.292/SP e valendo-se praticamente dos
mesmos argumentos, indeferiu as medidas cautelares das ADCs'*". E acabou ja enfrentando o
pedido principal para sedimentar a constitucionalidade do art. 283 do CPP, mas com
interpretacdo conforme a Constituicdo — embora valido, o dispositivo ndo teria o conddo de
obstar o inicio da execucédo da pena ap6s a condenagdo em segundo grau (op. cit., p. 2-3).

16 A tese do estado de coisas inconstitucional que, em apertada sintese, remete & existéncia de um litigio
estrutural, com massiva violagdo de direitos fundamentais e omissao deliberada dos poderes publicos, foi objeto
da ADPF n.° 347/DF. Essa acdo almejava a intervencdo do Poder Judiciario na politica carceraria do pais, ante as
condi¢Bes absolutamente degradantes dos estabelecimentos prisionais e a inércia dos Poderes Executivo e
Legislativo no tocante a questdo (LAZARI, 2018).

17 Vfeja-se a ementa da decisdo: “MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE. ART. 283 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. EXECUCAO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE APOS O ESGOTAMENTO DO PRONUNCIAMENTO JUDICIAL EM
SEGUNDO GRAU. COMPATIBILIDADE COM O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA. ALTERACAO DE ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO
JULGAMENTO DO HC 126.292. EFEITO MERAMENTE DEVOLUTIVO DOS RECURSOS
EXTRAORDINARIOS E ESPECIAL. REGRA ESPECIAL ASSOCIADA A DISPOSICAO GERAL DO ART.
283 DO CPP QUE CONDICIONA A EFICACIA DOS PROVIMENTOS JURISDICIONAIS
CONDENATORIOS AO TRANSITO EM JULGADO. IRRETROATIVIDADE DA LEI PENAL MAIS
GRAVOSA. INAPLICABILIDADE AQOS PRECEDENTES JUDICIAIS. CONSTITUCIONALIDADE DO
ART. 283 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. MEDIDA CAUTELAR INDEFERIDA.” (BRASIL, 2016¢).
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Todavia, em cerca de oito meses, houve mudanga na votagdo que, nesta ocasiao
deu-se por uma apertada maioria de seis votos contra cinco: o Ministro Dias Toffoli, até
entdo aderente ao grupo majoritario, acolheu um dos pedidos subsidiarios e passou a entender
que a execucdo provisoria da pena deveria ser condicionada ao julgamento pelo STJ.

Para o ministro, seria 0 STJ o tribunal responsavel por consolidar a certeza na
formacéo da culpa, valorando a tipicidade, a ilicitude da conduta e a culpabilidade do agente,
dada a finalidade do recurso especial de garantir a higidez e a uniformidade de interpretacao
da lei penal e processual penal. O recurso extraordinario, por outro lado, restrito a
configuracdo de ofensa direta a Constituicdo, teria carater objetivo, inviabilizando a
verificacdo da culpa (op. cit.,, p. 172-173). Tempos depois, a tese defendida por Toffoli
retornou as discussdes do tribunal e atraiu um novo adepto: o Ministro Gilmar Mendes.

Considerando a importancia do tema e a aptiddo das ADCs para pacificar a
conturbada questdo, seu periodo de tramitacdo foi longo, estendendo-se por mais de trés anos
apés o indeferimento das liminares. Mais proximo ao julgamento de mérito, um novo

processo foi apensado aos autos, a ADC n.° 54, proposta pelo Partido Comunista do Brasil.

3.3.4.2 Recurso Extraordinario com Agravo n.° 964.246/SP: a questdo ganha

repercusséo geral''®

Em 10 de novembro de 2016, cerca de um més depois do julgamento das medidas
cautelares, o tema da execucdo antecipada voltou ao Supremo no Recurso Extraordinario com
Agravo n.° 964.246/SP (tema 925). O resultado manteve-se outra vez inalterado: o Plenario —
neste caso, o plenario virtual —, por maioria de votos, reafirmou a jurisprudéncia no sentido da
admissibilidade da execucédo provisoria a partir do esgotamento das vias ordinarias*®®.

Todavia, a apreciagdo da questdo em sede de recurso extraordinario demandou
0 reconhecimento de sua repercussdo geral, 0 que, para muitos, ja seria suficiente para
asseverar o carater vinculante da tese em relagdo aos outros 6rgdos do Poder Judiciério’®,

levando em conta que a decisdo nas ADCs era um titulo provisério.

118 Embora ndo se olvide da importancia do ARE n.° 964.246/SP para o desenvolvimento jurisprudencial da
execucao provisoria, o julgado ndo foi considerado “paradigmatico” na presente dissertacdo porque significou a
manutencdo do entendimento fixado no HC n.° 126.292/SP, sem qualquer alteragdo nas posturas individuais dos
ministros. Nesse sentido, ver o item 1.3.2.1 do capitulo metodoldgico.

19 A tese foi fixada nos seguintes termos: “A execugdo proviséria de acérddo penal condenatorio proferido em
grau recursal, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional
da presungdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢do Federal” (BRASIL, 2016d).

120 Muito se discute sobre os efeitos das decisdes proferidas em sede de recurso extraordinario, tanto na doutrina,
quanto no &mbito do STF. No sentido mencionado, o Ministro Alexandre de Moraes, por exemplo, ensina que o
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Ademais, merece destaque o placar da votacdo que, desta vez, foi de seis votos
contra quatro. Isso porque a Ministra Rosa Weber, antes contraria a prisdo em segunda
instancia, ndo se manifestou no prazo regimental (BRASIL, 2016c, p. 1). E o Ministro Dias
Toffoli, a seu turno, confirmou a posicdo que passara a defender no julgamento anterior
(ASSIS, 2018, p. 145).

As reiteradas manifestacGes do Pleno pela legitimidade da priséo a partir do
esgotamento das vias ordinarias demonstram a consolidacdo da jurisprudéncia que se

firmara em 2016,

3.3.5 A (in)observéancia da posi¢do do Plenéario

A orientacdo do STF passou a ser aplicada pelos tribunais ordinarios, muitos dos
quais consagraram a execucdo antecipada como um efeito automatico da condenacdo em
segunda instancia. Emblematico nesse sentido o Enunciado de Simula n.° 122, do Tribunal
Regional Federal da 4? Regido, cujo texto dizia: “encerrada a jurisdi¢ao criminal de segundo
grau, deve ter inicio a execucdo da pena imposta ao réu, independentemente da eventual
interposicao de recurso especial ou extraordinario”*?.

Mas, nada obstante, os debates sobre a extensdo do principio da presuncdo de
inocéncia ndo foram arrefecidos; nem externamente ao 6rgdo, tendo em vista as criticas por
parte da doutrina especializada e as frequentes apari¢fes do tema na midia e nas redes sociais,
sobretudo em associacdo com a operacdo “Lava Jato”; nem mesmo entre oS proprios
ministros. Neste Gltimo sentido, os ministros contrarios a tese firmada pela maioria
aproveitavam para ressalvar seu entendimento nos casos que aportavam na corte sobre a
matéria'?.

Mas merecem destaque algumas atuacOes isoladas. Em primeiro lugar, as dos
Ministros Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski que, insurgindo-se contra as decisdes
tomadas no HC n.° 126.292/SP e no ARE n.° 964.246/SP, proferiram diversas decisdes

recurso extraordinario é dotado de efeitos vinculantes porque apresenta a repercussdo geral como requisito de
admissibilidade (MORAES, 2017, p. 412-413).

121 Um panorama dessa situacéo é fornecido pelos resultados da pesquisa quantitativa realizada neste trabalho
(subsegdo 1.6.2.1): no periodo de 17/02/2016 até 06/11/2019 (dia anterior ao julgamento de mérito das ADCs),
215 acérdaos do STF admitiram a execugao provisoria da pena, enquanto apenas 03 acorddos nao a admitiram.
122 A simula foi cancelada em 14 de abril de 2020.

123 Costumavam agir dessa forma a Ministra Rosa Weber (ver, p. ex. Brasil, 2017c) e o Ministro Celso de Mello
(ver, p. ex., Brasil, 2017b).
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monocraticas para suspender a execucdo proviséria de condenados em segunda instancia®®*
(ASSIS, 2018, p. 145; MELLO, 2018b, p. 18-19).

Em suas argumentacbes, Marco Aurélio emanava um inconformismo crescente
para com a postura do tribunal de se furtar ao julgamento das ADCs e arguia o0 carater nao
vinculante dos precedentes. A seu ver, o julgamento do ARE pelo plenario virtual ocorrera em
total desconformidade com o devido processo legal e foi objeto de duas criticas suas™.

E, em segundo, a de Gilmar Mendes, que, em habeas corpus apreciado pela
Segunda Turma em maio de 2017, consignou, como questdo obiter dictum, a sua “tendéncia
em acompanhar o Ministro Dias Toffoli”, no sentido de definir como o inicio para a execucdo
da pena o julgamento pelo STJ (BRASIL, 2017a, p. 10). Isso porque, na visdo de Mendes, a
orientacdo fixada pelo Supremo em 2016 fora desvirtuada pelas instancias ordinarias, que, ao
invés de entenderem o cumprimento provisorio como uma possibilidade, a ser justificada no
caso concreto, tomaram-no como um fator de legitimidade para a decretacdo automatica de
prisdes em segundo grau (MENDES, 2019e, p. 15).

Apds tal manifestacdo, o ministro passou também a obstar monocraticamente a
execucdo da pena imposta em segunda instancia'®. Essa ja era a segunda vez em que ele
alterava 0 seu posicionamento pessoal sobre o tema, e, considerando a apertada maioria
formada no julgamento das medidas cautelares nas ADCs, tal alteragdo sinalizava a
probabilidade de uma terceira virada jurisprudencial (RECONDO; WEBER, 2019, p. 590).

3.3.6 Habeas Corpus n.° 152.752/PR: a manutencdo da orientacdo do Supremo num

polémico processo subjetivo
3.3.6.1 O “caso Lula” e a marcha acelerada do processo

Com o avancar da operacdo “Lava Jato”, as investigacbes chegaram ao ex-
Presidente Lula, que foi acusado da pratica dos crimes de corrupcéo passiva e lavagem de

124 Como exemplos de decisées monocraticas proferidas pelo Ministro Marco Aurélio, ver: Brasil (2016b,
2018a). Pelo Ministro Lewandowski, ver: Brasil, 2017g.

125 Nas palavras do ministro: “O fato de o Tribunal, no denominado Plenario Virtual, atropelando os processos
objetivos acima referidos [...], haver, em agravo que ndo chegou a ser provido pelo relator [...], a um s6 tempo,
reconhecido a repercussdo geral e ‘confirmado a jurisprudéncia’, assentada em processo unico [...], ndo ¢
obstaculo ao acesso ao Judiciario para afastar lesdo a direito, revelado, no caso, em outra clausula pétrea —
segundo a qual ‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria’|...].
Ao tomar posse neste Tribunal, ha 26 anos, jurei cumprir a Constituigdo Federal, observar as leis do Pais, e ndo a
me curvar a pronunciamento que, diga-se, ndo tem efeito vinculante.” (BRASIL, 2016b, p. 5-6).

128 \fer, a titulo de exemplo: Brasil (2017f).
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dinheiro, sendo condenado em primeira instancia a pena de 09 anos e 06 meses de reclusao
em regime inicial fechado, num episddio conhecido como o “caso triplex”. A defesa apelou ¢
0 processo foi encaminhado para o Tribunal Regional Federal da 4% Regido (TRIBUNAL
REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO, 2018).

Em 05 de dezembro de 2017, cerca de um més antes da data anunciada para o
julgamento de Lula no TRF4, o Ministro Marco Aurélio liberou as ADCs n.° 43 e 44 para a
apreciacdo definitiva em Plenario, com o provavel objetivo de que o tema da prisdo em
segunda instancia fosse definido em sede de controle abstrato, antes que o tribunal precisasse
lidar com o “caso Lula” (RECONDO; WEBER, 2019, p. 584-585).

A época, 0 STF encontrava-se sob a presidéncia de Carmen Ldcia, que, nessa
funcdo, tinha total discricionariedade para a formacdo da pauta de julgamento e ja havia
declarado que ndo iria incluir o tema da execuc¢do provisoria, pois a matéria ja fora decidida
pelo tribunal em sede de repercussdo geral (CARMEN..., 2018).

De outro lado, alguns ministros, como Marco Aurélio e Gilmar Mendes,
pressionavam para que as acdes abstratas fossem pautadas, revelando a midia o seu
descontento com a atitude protelatéria da presidente (CANARIO, 2018; BARROSO..., 2018).

Em meio ao cendrio insuflado do “caso Lula”, a pressdo que a opinido publica
exercia sobre o STF era crescente e o tribunal encontrava-se dividido num conflito interno. A
situacdo agravou-se ainda mais quando sobreveio a condenagéo de Lula pelo TRF4, em 24 de
janeiro de 2018, majorando a pena de reclusao para 12 anos e 01 més e determinando o inicio
da execucdo provisoria (TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4® REGIAO, 2018).
Mesmo assim, Carmen Lucia manteve-se firme em sua postura de postergar o julgamento das
ADCs, optando por outro caminho: a inclusdo em pauta do HC n.° 152.752/PR — um processo
subjetivo, ajuizado pela defesa do ex-Presidente Lula em funcdo da ordem de prisdo expedida
pelo TRF4 e que ja havia sido mantida pelo STJ**" (RECONDO; WEBER, 2019, p. 486-496).

O HC chegara ao Supremo em 02 de fevereiro de 2018 e, a partir dai, tramitou de
forma aceleradissima: uma semana depois, 0 Ministro Edson Fachin ja indeferira a liminar e
afetara 0 caso ao Plenario*®, sendo que o agendamento pela presidente deu-se em 21 de
marcgo, com inicio marcado para o dia seguinte. Nessa logica apressada, a decisdo sobreveio

em pouco mais de dois meses (BRASIL, 2018c).

27 0s aspectos contextuais do HC n.° 152.752/PR, tais como a formagdo da pauta no STF e a conduta da
Ministra Carmen Lucia, bem como a fragmentagdo do tribunal, serdo tratados em detalhes no capitulo 5, nas
subsecfes 5.3.2.3.2,5.3.2.4 e 5.4.5.4.

128 A afetacdo do processo ao Plenario pelo relator foi criticada, em meio aos debates, pelo Ministro Marco
Aurélio: “E o mais interessante ¢ que, se este habeas fosse julgado no 6rgdo fracionado, como ocorreria
normalmente, a ordem seria concedida. A perplexidade ¢ grande” (BRASIL, 2018c, p. 217).
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3.3.6.2 O julgamento pelo Plenério

A composicdo da corte sofrera uma importante alteracdo no inicio de 2017,
devido ao falecimento de Teori Zavascki, relator da “Lava Jato” e do HC n.° 126.292/SP.
Apos o fato, o cargo foi ocupado pelo Ministro Alexandre de Moraes e a relatoria da operagado
passou ao Ministro Edson Fachin (RECONDO, 2018a, p. 31).

A divergéncia instaurou-se logo no exame de admissibilidade, sendo o writ
conhecido por maioria de votos'®. Em seguida, o Pleno deliberou pela suspensdo do
julgamento e concedeu a liminar para a expedicdo de salvo-conduto em favor de Lula até o
dia 04 de abril de 2018, quando o feito deveria ser retomado.

Chegada essa data, Fachin iniciou o seu voto dispondo que, tratando-se de um
habeas corpus, ndo haveria espaco para eventual revisdo da jurisprudéncia consolidada pelo
tribunal, tdo somente para a averiguacdo do ato apontado como coator. Dessa afirmacéo,
concluiu pela legalidade da decisdo do STJ que mantivera a prisdo de Lula, porquanto em
conformidade com o entendimento firmado pelo STF em 2016 (BRASIL, 2018c, p. 84-88).

No restante de seu voto, o relator arguiu a possibilidade de execucdo antecipada
da pena, que, a seu ver, seria um “desdobramento natural do esgotamento das instancias
ordinarias e do cabimento, em tese, tdo somente de recursos despidos de automatica eficacia
suspensiva [...]7, dispensando motivagdo (op. cit., p. 94). Ademais, rebatendo outros
argumentos da defesa de Lula, asseverou que inexistiria reformatio in pejus na ordem de
prisdo expedida pelo TRF4, pois o pedido de inicio da execucao seria inerente ao contetdo da
pretensdo acusatoria (op. cit., p. 95-96). Mencionou, ainda, que o carater vinculante ou nao
dos precedentes do STF néo seria relevante para a resolucéo do caso (op. cit., p. 94).

Ao final da votacdo em Plenario, estava consagrada, mais uma vez, a execucao
provisoria da pena a partir do esgotamento da via em segunda instancia, por um placar de seis
votos contra cinco. Os argumentos apresentados pelo relator constituiram a ementa do
julgado™!. Contudo, os grupos majoritario e minoritario sofreram alteracdes, referentes a

troca de posicées de Rosa Weber e Gilmar Mendes**.

129 Foram vencidos nesse ponto o relator Edson Fachin e os Ministros Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e Carmen
Ldcia.

130 A suspenséo do julgamento e a concessao da liminar também foram decisdes tomadas por maioria de votos. A
ultima deixou vencidos Fachin, Alexandre de Moraes, Barroso, Fux e Carmen LUcia.

B Veja-se a ementa: “HABEAS CORPUS. MATERIA CRIMINAL. EXECUGCAO PROVISORIA DA PENA.
IMPETRACAO EM  SUBSTITUICAO A RECURSO ORDINARIO  CONSTITUCIONAL.
COGNOSCIBILIDADE. ATO REPUTADO COATOR COMPATIVEL COM A JURISPRUDENCIA DO STF.
ILEGALIDADE OU ABUSO DE PODER. INOCORRENCIA. ALEGADO CARATER NAO VINCULANTE
DOS PRECEDENTES DESTA CORTE. IRRELEVANCIA. DEFLAGRACAO DA ETAPA EXECUTIVA.
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3.3.6.2.1 Troca na composic¢ao dos polos de votagio

Para o Ministro Gilmar Mendes, ndo haveria distin¢do, quanto aos efeitos, entre
julgar as ADCs ou o0 HC impetrado por Lula, dada a necessaria equiparacdo entre o controle
de constitucionalidade concreto e o abstrato. Assim, importaria apenas a relevancia do tema
discutido e o fato de se chegar a uma decisdo proferida pelo Plenério (op. cit., p. 99).

Nesse contexto, o ministro salientou o que ja vinha dizendo em decisGes
monocraticas anteriores: o entendimento firmado em 2016 fora mal compreendido pelos
tribunais, que passaram a aplicar a prisdo em segunda instancia de forma automatica,
independentemente da natureza e gravidade do crime e da quantidade de pena (op. cit., p.
109). Assim, visando combater a anomalia gerada, reafirmou a sua adesdo a tese do inicio da
execucdo a partir da decisio do STJ™3 compativel com aquela sua ideia da progressiva
formagéo da culpa. Para Mendes, ndo haveria um rompimento com o entendimento de 2016,
mas apenas uma mudanga do marco autorizador da prisdo (op. cit., p. 112-117).

O voto de Rosa Weber foi baseado em pressuposto diametralmente oposto ao de
Gilmar Mendes: a ministra sacrificou a sua posicdo pessoal sobre o tema em prol de um
alegado respeito ao valor da seguranca juridica e ao principio da colegialidade. Pelo primeiro,
haveria de se ter cautela na alteragcdo de jurisprudéncia consolidada, ndo bastando a simples
mudanca de composic¢do ou fatores de ordem pragmatica como motivos idéneos para tanto
(op. cit., p. 196). Pelo segundo, posturas individuais deveriam ceder diante da formacédo de
uma vontade coletiva, correspondente a “razdo institucional revelada no voto majoritario da
Corte” (op. cit., p. 198).

Segundo Weber, poder-se-ia apreciar em sede de habeas corpus tdo somente a
decisdo do STJ mantenedora da prisdo — se ilegal, abusiva ou teratologica. Assim, a via ndo
comportaria espaco para a revisdo do entendimento consolidado pelo Plenario em 2016,
inclusive, reafirmado em sede de repercusséo geral (op. cit., p. 191).

Conquanto tenha denegado a ordem, a ministra ndo deixou de ressalvar o seu
posicionamento pessoal pela necessidade do transito em julgado, apontando que o tema

deveria ser revisitado nas pendentes agcOes de controle concentrado (op. cit., p. 212).

FUNDAMENTACAO ESPECIFICA. DESNECESSIDADE. PEDIDO EXPRESSO DA ACUSACAO.
DISPENSABILIDADE. PLAUSIBILIDADE DE TESES VEICULADAS EM FUTURO RECURSO
EXCEPCIONAL. SUPRESSAO DE INSTANCIA. ORDEM DENEGADA [...]” (op. cit.).

132 \/otaram pela denegacéo da ordem de habeas corpus os Ministros Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Rosa
Weber, Luiz Fux, Alexandre de Moraes e Carmen LdUcia; pela concessdo, os Ministros Gilmar Mendes, Dias
Toffoli, Ricardo Leandowski, Marco Aurélio e Celso de Mello.

133 Mendes elencou algumas situagdes excepcionais, em que a execucéo poderia ser antecipada a0 momento da
condenagdo em segunda instancia (op. cit., p. 117-124).
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[...] ndo tenho como reputar ilegal, abusivo ou teratolégico, acérdédo que, forte
nesta compreensdo do préprio Supremo Tribunal, rejeita a ordem de habeas
corpus, independentemente da minha posi¢do pessoal quanto ao tema de fundo e
devidamente ressalvado o meu ponto de vista a respeito, ainda que, repito, o
Plenario seja sem dlvida o locus apropriado para revisitar tais temas. Hoje, todavia,
ndo estdo em julgamento as Ac¢des Declaratérias de Constitucionalidade 43 e 44 [...]
(op. cit., p. 206, grifos da autora).

E, dessa forma, considerando o apertado quérum formado neste habeas corpus,
Weber deixou transparecer a alta probabilidade de uma nova virada jurisprudencial no futuro
julgamento das ADCs n.° 43, 44.

A despeito do discurso juridico da ministra, muito se questionou sobre as reais
razdes que teriam motivado a sua posicao, pois, em atencdo ao contexto que pairava sobre o
STF antes do julgamento, inflamado pela perspectiva da prisdo de Lula, o voto de Weber era
0 mais incerto e aguardado de todos™** (PEREIRA, 2018).

Em meio a sessdo, a ministra sofreu duras criticas de Lewandowski e Marco
Aurélio (BRASIL, 2018c, p. 217-219). Este ultimo chegou ao auge de seu inconformismo
para com a opcao tomada pela Presidente Carmen Lucia e, apds enfatico discurso sobre a
literalidade do art. 5°, LVII, e seu carater de direito fundamental (op. cit., p. 348, 351),
consignou que as ADCs ja deveriam ter sido pautadas para julgamento. A envergadura da
controvérsia e a grande probabilidade de se ter um resultado diferente no processo objetivo,
levando em conta as posicdes de Weber e Mendes, seriam, a seu ver, provas nesse sentido
(op. cit., p. 353).

3.3.6.3 Anotacdes finais

Encerrada a votagdo sobre o mérito, o Plenario indeferiu 0 novo pedido de medida
liminar suscitado pela defesa e cassou o salvo-conduto que fora concedido ao réu na sessao
anterior. No dia seguinte, o entdo Juiz Sergio Moro expediu 0 mandado de priséo, e, em 07 de
abril de 2018, Lula se entregou a Policia Federal para iniciar o cumprimento da pena
(LULA..., 2018).

A enorme carga politico-ideologica que acompanhava o “caso Lula”, provocadora
de profunda cisdo na opinido publica, fez do julgamento algo muito complexo: além de

submeter o STF, enquanto instituicdo, a pressdo de forcas externas antagdnicas, acirrou ainda

134 para uma anélise comparativa da justificativa apresentada pela ministra e as circunstancias do julgamento, ver
a subsec¢do 5.2.2.2, do capitulo 5.
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mais a oposigdo entre blocos de ministros com interesses diversos dentro da corte. Por essa
razdo, é facil compreender que se trata de excelente objeto para a investigacdo da influéncia
de fatores extrajuridicos nas decisdes do STF, notadamente, de fatores de ordem estratégica.

Isso serd realizado no capitulo 5.

3.3.7 Acles Declaratdrias de Constitucionalidade n.° 43, 44 e 54: a terceira virada

jurisprudencial

3.3.7.1 A retomada do processo objetivo

Poucos dias apds o julgamento do HC de Lula, uma nova acao foi apensada ao
processo objetivo pendente: a ADC n.° 54, ajuizada pelo Partido Comunista do Brasil. O
pedido principal mantinha-se 0 mesmo — a declaracdo de constitucionalidade do art. 283, do
CPP — mas acrescido de um novo fundamento: para o autor, 0s membros do STF haviam
sinalizado a formacédo de maioria para vedar a0 menos a execu¢do provisoria e automatica da
pena, que vinha sendo adotada por alguns tribunais de segunda instancia, o que tornava
necessaria uma nova manifestacdo do Plenario, agora em sede de controle concentrado
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019d, p. 12-13). A ADC n.° 54 também adicionava
um novo pleito liminar: a cessacdo dos efeitos de todas as ordens de cumprimento de pena
automatico, suspendendo-se o Enunciado de Sumula n.° 122, do TRF4.

Em setembro de 2018, o Ministro Dias Toffoli assumiu a presidéncia do Supremo
Tribunal Federal e acabou se tornando um dos protagonistas dos eventos que
“movimentaram” o més de dezembro no tocante a controvérsia. No dia 17 desse més, ele
anunciou o julgamento das ADCs n.° 43, 44 e 54 para abril de 2019.

Dois dias depois, o Brasil foi surpreendido com uma liminar do Ministro Marco
Aurélio na ADC n.° 54, que, justificada pela urgéncia da situagédo, determinava a suspenséo da
execucdo da pena nas condenacbes sem transito em julgado e a libertacdo de todos os
individuos presos nessas condicGes, apenas ressalvando 0 encarceramento preventivo
(BRASIL, 2019b)*®.

135 Decisdo: “ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE — MEDIDA ACAUTELADORA —
RELATOR — ATUAGCAO — EXCEPCIONALIDADE VERIFICADA — DEFERIMENTO [...] 3. Convencido da
urgéncia da apreciagdo do tema, [...] defiro a liminar para, reconhecendo a harmonia, com a Constitui¢do
Federal, do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, determinar a suspensdo de execugdo de pena cuja
decis@o a encerra-la ainda ndo haja transitado em julgado, bem assim a libertacdo daqueles que tenham
sido presos, ante exame de apelacao, reservando-se o recolhimento aos casos verdadeiramente enquadraveis no
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Em pouco mais de uma hora, a requerimento da Procuradoria Geral da Republica,
a liminar foi sustada por Toffoli, que justificou a medida de contracautela como uma forma de
“evitar grave lesdo a ordem e a seguranca publicas” e de proteger a jurisprudéncia
consolidada do Plenario (BRASIL, 2019c). A atitude causou a indignacdo de Marco Aurélio,
que, tempos depois, referiu-se a ela como um ato de “autofagia” (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2019d, p. 12-13).

Mas as conturbacGes que antecederam a analise de mérito do processo
constitucional objetivo ndo pararam por ai. Chegando préximo a data marcada, o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil formulou pedido para adiar o julgamento,
alegando que a diretoria recém-empossada do 6rgdo precisava de tempo para se inteirar de
todo o caso. O presidente atendeu ao pedido e retirou as acGes da pauta, sendo outra vez
objeto de duras criticas de Marco Aurélio (STF: TOFFOLL..., 2019). Foi em outubro de 2019
que as acOes retornaram a pauta do Supremo.

3.3.7.2 O julgamento pelo Plenario

O tdo esperado julgamento iniciou-se no dia 17 de outubro, mas apenas seria
concluido dali a cerca de 20 dias. De todo modo, o tema da prisdo em segunda instancia,
como ficou mais conhecido, ganhou novo destaque na midia desde o principio e conquistou a
atencdo da populagdo™®.

A primeira sessdo foi aberta com o relatério do Ministro Marco Aurélio. Em
seguida, a palavra foi conferida aos advogados dos autores. Interessante destacar que o
Partido Patriota, antigo Partido Ecolégico Nacional e autor da ADC n.° 43, alterou
diametralmente o seu pedido inicial, assumindo posicdo em favor da execucdo a partir da
condenacdo em segunda instancia. O partido justificou a mudanca pela necessidade de se
atender aos anseios da sociedade (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019d).

Por fim, foram ouvidos os representantes da maioria das entidades admitidas

como amici curiae®®’, encerrando-se a sessdo logo apés.

artigo 312 do mencionado diploma processual. 4. Submeto este ato ao referendo do Plenério [...]” (BRASIL,
2019b, grifo nosso).

13¢ para 0 exame detalhado do contexto do julgamento, consultar o capitulo 5, item 5.4.5.5.

37 Dada a relevancia da quest&o discutida, o julgamento das ADCs contou com a presenca de nove entidades
admitidas como amici curiae. Na primeira sessdo, falaram os representantes do Instituto de Garantias Penais —
IGP, da Defensoria Publica da Unido, da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, da Associacdo
Brasileira dos Advogados Criminalistas — ABRACRIM, do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais —
IBCCRIM, do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCRIM e do Instituto de Defesa do Direito de
Defesa — IDDD.
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Na manh& do dia 23 de outubro, o julgamento foi retomado com as manifestacdes
de outros dois amici curiae'®® e prosseguiu com as falas do Advogado Geral da Unido e do
Procurador Geral da Republica. Estas duas autoridades argumentaram em favor da execucédo
da pena a partir do esgotamento das vias ordinarias, dando-se interpretacdo conforme a
Constituicdo ao art. 283, do CPP (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019e).

Nessa mesma sessdo, teve lugar o voto de Marco Aurélio que, mantendo-se firme
a tese da inconstitucionalidade da execucdo provisoria da pena desde os idos de 1990, julgou
procedentes as acdes de controle concentrado, pugnando a suspensdo das execucOes
provisorias em curso e a libertacdo dos presos nessa condicéo.

Como sempre, a sua argumentacao foi baseada na literalidade do art. 5°, LVII, da
Constituicdo, que ndo admitiria outra intepretacdo, nem mesmo lastreada em “argumentos
metajuridicos”, se ndo a de que “a culpa ¢ pressuposto da sancdo, e a constatagdo ocorre
apenas com a preclusdo maior”. E, porquanto o art. 283, do CPP, tenha servido para
concretizar a garantia da presuncdo de inocéncia no ambito processual, sua
constitucionalidade seria inequivoca; nao haveria de ser declarada se nao fossem os “tempos
estranhos” (MELLO, 2019, p. 20-21).

O relator também asseverou a importancia da opcéo do constituinte pelo transito
em julgado, pois, dada a possibilidade de alteracdo da condenagéo pelas instancias superiores,
seria esse 0 Unico momento seguro para a privacdo definitiva da liberdade, ressalvou a
hipotese de prisdo preventiva nos casos “verdadeiramente enquadraveis” e afastou a sugestéo
de uma saida “meio termo”, consistente na defini¢ao da decisdo do STJ como o marco inicial
(op. cit., p. 24-25).

Apo6s o voto de Marco Aurélio, houve nova suspensdo, e o caso foi retomado na
sessdo da tarde no mesmo dia, quando o Ministro Alexandre de Moraes abriu a divergéncia.
Para ele, seriam as instancias ordinarias o juizo natural para a analise da culpabilidade, motivo
pelo qual as decisdes de segunda instancia proferidas em observancia ao devido processo
legal ja seriam executaveis (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019f; MORAES, 2019).

Logo ap6s, votaram 0s Ministros Edson Fachin e Luis Roberto Barroso, ambos
também favoraveis a execucdo provisoria da pena.

Este ultimo desenvolveu extensa argumentacdo no sentido de que o art. 283, do
CPP, admitiria mais de uma interpretacdo possivel e declarou a sua constitucionalidade, mas

com interpretacdo conforme a Constituicdo para excluir a leitura de que a norma impede a

138 Na segunda sessdo, falaram os representantes do Instituto dos Advogados de S&o Paulo — IASP e do Instituto
dos Advogados Brasileiros — IAB.
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execugdo provisoria da pena (BARROSO, 2019a, p. 1-2). Segundo Barroso, a CF/88
distinguiria a prisdo da culpabilidade, condicionando apenas esta ao transito em julgado.
Aquela, por outro lado, seria justificavel a partir da condenacdo em segundo grau, quando ha
“sensivel reducdo do peso do principio da presuncao de inocéncia e equivalente aumento do
peso atribuido a exigéncia de efetividade do sistema penal”, ideia reforcada pela previséo
legal sobre a auséncia de efeito suspensivo nos recursos excepcionais (op. cit., p. 18-20).

Ademais, 0 ministro revestiu o seu voto com fundamentos pragmaticos, reiterando
o discurso que ja vinha proferindo desde 2016, em prol da diminui¢cdo do manejo abusivo de
recursos, da morosidade e do seletivismo do sistema processual penal, da valorizacdo das
instancias ordinarias e da “quebra do paradigma da impunidade” (op. cit., p. 7-10, 17-18). Em
reforco a tais colocacOes, apresentou dados estatisticos sobre o baixo percentual de recursos
providos nos tribunais superiores e sobre o nimero de acordos de colaboracdo premiada
celebrados (op. cit., p. 23).

Dadas as diferentes linhas argumentativas, a constitucionalidade do artigo 283
tornara-se questdo tdo complexa que Moraes, Barroso e Fachin foram todos favoraveis a
prisdo em segunda instancia, mas, enquanto os dois primeiros julgaram as acdes parcialmente
procedentes, para dar ao dispositivo interpretacdo conforme, o dltimo julgou-as
improcedentes. Com esses votos, operou-se nova suspensao.

No dia seguinte, o julgamento foi reaberto com o voto da Ministra Rosa Weber,

sobre o qual pendia grande especulacdo da midia e da sociedade®®

59140

, em funcdo de sua curiosa
postura no “caso Lula

Diante das criticas que viera sofrendo, Weber discorreu longamente sobre o
respeito a vontade do Plenario e a equidade na prestacdo jurisdicional como os motivos
determinantes de sua atuagdo. E, j& que na visdo da ministra, o controle abstrato seria a Unica
via adequada para a “cognicdo plena da questdo de fundo em debate” (e ndo o habeas corpus),
haveria agora espaco para retomar aquela que disse ter sido sempre a sua convicc¢ao pessoal
sobre o tema: a impossibilidade de iniciar o cumprimento de pena antes do trénsito em
julgado (WEBER, 2019, p. 36-41)**.

Segundo Weber, no tocante a questdo de fundo, a Constituicdo definiria, “com

todas as letras, queiramos ou ndo”, a presunc¢do de inocéncia de forma atrelada ao marco do

139 Ver, por exemplo, a matéria publicada na péagina on line do jornal “Estaddo” horas antes do julgamento
(MOURA,; PUPO, 2019).

140 Sobre 0 voto da ministra no “caso Lula”, consultar o item 3.3.6.2.1.

11 Nas palavras da ministra: “N3o se diga, portanto, que alterei na oportunidade o meu entendimento quanto ao
tema de fundo, que hoje volta a analise. Minha leitura constitucional sempre foi a mesma” (op. cit., p. 41).
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transito em julgado, ndo competindo ao Supremo decidir se a norma do art. 283, do CPP, seria
ou ndo a mais desejavel para os escopos do sistema processual penal; tdo somente se seria
compativel com a Carta Magna (op. cit., p. 11-12, 31).

Além da ministra, votaram também os Ministros Luiz Fux e Ricardo
Lewandowski, o primeiro favoravel a prisdo em segunda instancia e o segundo contrario,
totalizando, ao final da sesséo, um placar de quatro votos contra trés pela admissibilidade.

Ao tempo, o tema era manchete nos principais veiculos midiaticos do pais, objeto
de uma cobertura que, por vezes, extrapolava os aspectos objetivos do caso e dos votos para
dar destaque a frases de efeito dos ministros e graficos comparativos de suas posicdes*.

O Plenério apenas se reuniu novamente em 07 de novembro de 2019, naquela que
foi a quinta e derradeira sessdo voltada ao julgamento das ADCs. A primeira a se pronunciar
foi a Ministra Carmen Ldcia, que manteve o seu entendimento de sempre, pela admissdo da
execucdo antecipada (ROCHA, 2019).

Entdo, teve vez o aguardado voto de Gilmar Mendes, assim tido em razdo da
oscilacdo pessoal do ministro ao longo do tempo — ele ja havia expressado ao menos trés
opinides distintas sobre a questao™*.

Um dos temas centrais do discurso do ministro foi justamente a evolugdo de seus
posicionamentos, motivada por “alteracdes no contexto normativo e fatico subjacentes ao
debate” (MENDES, 2019e, p. 10), em cotejo com a evolugdo da jurisprudéncia do Supremo,
tida por ele como “um experimentalismo institucional em torno dessa matéria” (op. cit., p. 5).
E, nesse contexto, Mendes salientou que sua primeira mudanca de entendimento, em 2016,
tivera a finalidade pragmatica de combater a inefetividade do sistema recursal penal. A
segunda mudanca, operada a partir de 2017, ja havia sido explicada por ele em diversas
oportunidades anteriores: fundara-se na ma-compreensao que as instancias ordinarias teriam
feito da orientacdo fixada pelo Plenario em 2016, consagrando, de forma abusiva, 0
automatismo da prisdo em segundo grau (op. cit., p. 11-14).

Por ocasido do julgamento das ADCs, 0 ministro entendeu por necessario novo
“exercicio de reflexdo de aderéncia a realidade institucional” e, constatando que o STJ e o
STF desempenhariam papel ativo na protecdo de direitos fundamentais no plano subjetivo,

concluiu que o “marco seguro de inicio do cumprimento da pena” seria mesmo o transito em

142 \er, a titulo, de exemplo, as reportagens exibidas no portal de noticias “G1” (D’AGOSTINO; OLIVEIRA,
2019), na “Folha de Sdo Paulo” (APOS..., 2019) e no “Migalhas” (STF SUSPENDE..., 2019), todas do dia 24 de
outubro de 2019.

13 | embre-se que, em 2009, Gilmar Mendes posicionou-se pela inconstitucionalidade da execucdo antecipada.
Modificou o seu entendimento em 2016, admitindo o cumprimento provisorio a partir da segunda instancia. Por
fim, em 2018, entendeu que o marco inicial deveria ser a decisdo do STJ.



108

julgado (op. cit., p. 16-19). Mendes também destacou a possibilidade de alteracdo do préprio
conceito de transito em julgado como forma de mitigar os prejuizos de um sistema moroso e
ineficiente, o que, contudo, deveria partir de uma atuacédo do legislador (op. cit., p. 19-20).

Logo apos, foi dada a palavra ao Ministro Celso de Mello, que julgou procedentes
as acOes, apontando que o principio da presuncao de inocéncia elegeria o transito em julgado
como condigdo inafastavel para a imposi¢do de pena ao condenado. E o fez salientando que, a
despeito das oscilacdes do tribunal, esse sempre fora o seu juizo, durante mais de trinta anos
(MELLO FILHO, 20194, p. 30).

Ainda, o decano aproveitou a oportunidade para criticar a atuacdo da corte como
um todo, afirmando que seus julgamentos deveriam primar pela imparcialidade e
independéncia exigidas pelo regime constitucional, afastando-se de pressdes externas, como
as resultantes do clamor popular e da pressao das multiddes (op. cit., p. 10).

Por fim, o julgamento foi concluido com o voto do Ministro Dias Toffoli, que
também representou outra inovagdo individual: antes defensor da execucdo a partir do
esgotamento da jurisdicdo do STJ, o presidente entendeu que a prisdo penal apenas poderia
ser decretada com o transito em julgado. Justificando a alteracdo, explicou que a analise
pretendida em sede de ADC seria restrita ao plano abstrato, para aferir a compatibilidade ou
néo entre o art. 283, do CPP, e a Constituicdo Federal.

Ademais, em concepcdo préxima a expressada por Gilmar Mendes, defendeu que
0 momento da prisdo poderia ser alterado, desde que a reforma fosse feita pelo legislador
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019g; TOFFOLI, 2019b).

Ao final de cinco sessdes e mediante o apertado quérum de seis votos contra
cinco, estava novamente consagrada a inadmissibilidade da execucéo provisoria da pena,

naquele que se reputa um dos julgamentos mais importantes do ano de 2019,
3.3.7.3 A repercussao das Agdes Declaratorias de Constitucionalidade
O julgamento das ADCs ndo encerrou as discussdes sobre o principio da

presuncdo de inocéncia e a prisdo apos a condenacdo em segunda instancia. Varias

questdes sobre a amplitude e os efeitos da decisdo do STF passaram a ser suscitadas.

144 Assim foi considerado numa retrospectiva de 2019 do préprio setor de comunicacio do STF (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2019i).
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Na esteira da ideia defendida por Mendes e Toffoli — de que seria possivel alterar
0 momento inicial da execucdo por iniciativa do Congresso — ganharam destaque algumas
propostas de emenda constitucional.

A mais antiga de todas era a PEC n.° 410/2018, originaria da Cémara dos
Deputados e ja em tramitacdo ao tempo do julgamento. Ela concedia nova redagdo ao art. 5°,
inciso LVII, da Constitui¢do, a saber: “ninguém sera considerado culpado até a confirmagao
da sentenca penal condenatoria em grau recursal”. Contudo, justamente pela polémica insita a
possibilidade de alteracdo do dispositivo, o projeto foi arquivado em dezembro de 2019
(BRASIL, CAMARA DOS DEPUTADOS, 2018).

Paralelamente a ela, outra proposta havia surgido no Senado Federal (PEC n.°
05/2019), com pretensdo de inserir o inciso XVI, no art. 93 da CF/88, com a seguinte
disposigdo: “a decisdo condenatoria proferida por oOrgdos colegiados deve ser executada
imediatamente, independentemente do cabimento de eventuais recursos”. Apesar de nao
interferir diretamente no principio da presuncao de inocéncia, a PEC visa contorné-lo para
permitir a execucdo proviséria (BRASIL, SENADO FEDERAL, 2019).

Por fim, o arquivamento da PEC n.° 410/2018 na Camara levou os deputados a
apresentarem a PEC n.° 199/2019, um projeto que visa transformar os recursos extraordinario
e especial em acdes de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica, antecipando, assim, o momento do transito em julgado (BRASIL,
CAMARA DOS DEPUTADOS, 2019).

Ainda no ambito do Legislativo, o ex-Juiz da “Lava Jato” e entdo Ministro da
Justica, Sergio Moro, apresentou, no inicio de 2019, o seu “Projeto de Lei Anticrime”, que
tinha dentre seus objetivos o de consagrar a execucdo provisoria automatica a partir da
segunda instancia, mediante a modificacdo dos artigos 283 e 637 do Codigo de Processo
Penal e inclusdo de um novo dispositivo, o artigo 617-A'*.

Todavia, o0 anteprojeto de Moro teve a maior parte de suas propostas rejeitada pela
Céamara, inclusive as medidas que autorizavam a execucdo antecipada. O desfecho deu-se
com a promulgacdo da Lei n.° 13.964, em 24 de dezembro de 2019 que, conforme
mencionado, empreendeu verdadeira revolugdo no processo penal brasileiro.

Apesar de apelidada de “Pacote Anticrime”, a lei apresenta cariter bastante

heterogéneo, uma vez resultante da reunido de propostas atinentes a projetos de lei distintos

%5 No anteprojeto de lei proposto por Moro, a redagdo do art. 617-A seria a seguinte: “Ao proferir acordio
condenatdrio, o tribunal determinard a execucdo provisoria das penas privativas de liberdade, restritivas de
direitos ou pecunidrias, sem prejuizo do conhecimento de recursos que vierem a ser interpostos.” (BRASIL,
MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA, 2019).
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(LIMA, 2020, p. 104-105). Basta verificar, por exemplo, que, se por um lado, o art. 283 teve
seu contetdo preservado, por outro, a lei alterou o art. 492, inciso 1, “e”, do CPP, para instituir
a execucdo provisoria automatica da pena igual ou superior a 15 anos de reclusdo imposta
pelo Tribunal do Juri (op. cit., p. 1541).

Para além dos proprios ministros e do Poder Legislativo, a doutrina também se
debrucou — e ainda se debruca — sobre a plausibilidade de implantag&o da prisdo em segundo
grau por meio de emenda constitucional. A questdo gira em torno da natureza da norma
insculpida no art. 5°, LVII, da Constituic&o; se seria ou ndo uma clausula pétrea**®.

A guisa de uma conclusio para o capitulo, cabe ressaltar que, até a data de
término deste trabalho, o tema da execucao proviséria da pena mostrava-se bastante instavel.
No campo legislativo, as PECs n.° 05/2019, do Senado, e n.° 199/2019, da Camara, ambas
referentes a segunda instancia, ainda estavam em tramitacéo nas respectivas casas iniciadoras.
A Ultima delas foi, inclusive, noticiada pela imprensa no més de julho de 2020, devido a uma
mobilizacdo de alguns deputados a respeito de seu alcance (GRUPO..., 2020). Ja no campo do
Judiciario, a discussdo em evidéncia passara a ser a possibilidade ou ndo da execucdo
provisoria da pena no caso de condenacdo pelo Juri, sobretudo em fungdo do principio da
soberania dos vereditos (LIMA, 2020, p. 1539-1541). E, a titulo de projecdo, o tema esta
longe de ser pacificado.

4% Em oposicéo ao entendimento de Toffoli e Mendes, Marco Aurélio afirmou tratar-se o principio da presuncéo
de inocéncia de uma garantia individual do cidad&o e que, portanto, gozaria do atributo da imutabilidade inerente
as clausulas pétreas (CANARIO, 2019). A posicdo do ministro, que ja 0 acompanhava ha muito tempo, sempre
foi compartilhada por Lewandowski (2019a, p. 3). E, no ambito da doutrina, foi defendida também pelos juristas
Lenio Luiz Streck e Marcelo Cattoni (2019) e Aury Lopes Jr. (2019), por exemplo. Na linha oposta, convergindo
ao entendimento de Toffoli e Mendes, Luiz Flavio Gomes mostrou-se favordvel a “prisdo apos 2° grau
implantada por meio de emenda constitucional, que defina o que ¢ coisa julgada”, chegando, inclusive, a
apresentar aquela que seria a sua PEC (2019). E também Renato Brasileiro de Lima reconheceu a possibilidade
de reforma da Constituigdo para alterar a natureza juridica dos recursos extraordinario e especial e transforma-los
em sucedéneos recursais (2020, p. 55).



4 MODELOS DE COMPORTAMENTO JUDICIAL: da cléssica triparticdo a uma

abordagem inter-relacional

4.1 Nota introdutoria

Este capitulo orienta-se a exposicdo do marco teérico da pesquisa (0s modelos
comportamentais aplicados aos processos decisorios do Supremo Tribunal Federal em casos
dificeis) para introduzir o leitor a sua parte essencial — a analise comportamental do caso da
execucao provisdria da pena. Com efeito, desempenha uma espécie de transicao entre os dois
capitulos anteriores, um de carater dogmatico e o outro historico-evolutivo, ambos mais
afeitos a tradicdo da pesquisa em direito, e o capitulo subsequente, com proposta
predominantemente interdisciplinar e baseada em métodos empiricos.

Assim, o capitulo 4 percorre os trabalhos sobre os modelos de comportamento
judicial, desde as classicas obras abrangentes da doutrina americana até alguns estudos
empiricos mais especializados, inclusive brasileiros, e traz um exame detalhado dessas
ferramentas de analise — sua origem e natureza, a forma mais tradicional de classificacdo, as

sugestBes integrativas e a aplicacdo para 0s processos decisorios do STF.

4.2 Andlise comportamental aplicada ao direito: uma perspectiva de superacdo do

dogmatismo juridico

A cultura juridica tradicional sempre esteve preocupada em consagrar a
autonomia do direito como ramo das ciéncias humanas, em afirmé-lo como um campo
especifico, determinado e autossuficiente, regido pela logica do “império da lei” (TUMONIS,
2012, p. 1364).

Nessa tradicdo, as regras e principios constituem um ordenamento completo e
coerente que, associado as técnicas de interpretacédo aceitas pela comunidade juridica, é capaz
de fornecer solugcGes para todas as situagdes concretas (IGREJA, 2017, p. 11; TUMONIS,
2012, p. 1363; BARROSO, 2013, p. 421-422, 424). O Poder Judiciario, por sua vez, atua
conforme a légica do “império da lei”, na medida em que seus membros estdo condicionados
a desempenhar uma tarefa quase que mecanica, meramente silogistica, de descobrir a norma
adequada e aplica-la a situagdo (TUMONIS, 2012, p. 1363-1365). Assim, 0s juizes exercem

suas funcdes de forma racional e imparcial, alheios & influéncia de fatores externos ao
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ordenamento. E, na perspectiva institucional, porquanto seja o Judiciario independente, ha
condigdes para um “governo de leis”, e ndo “de juizes” (BARROSO, 2013, p. 422).

Difundida na academia, essa forma convencional de tratar o direito repercutiu nas
producdes cientificas e doutrinarias (e, de um modo geral, na propria formacao dos juristas),
dando origem a um padrdo juridico pautado em abordagens abstratas, dogmaticas e
prescritivas — o mundo do “dever ser” —, com priorizagdo de métodos tedricos em detrimento
dos empiricos (IGREJA, 2017, p. 11).

De todo modo, a concepcdo tradicional — denominada neste contexto de
formalismo juridico — foi desafiada por um movimento reativo, que surgiu nos Estados
Unidos no século XX: o realismo Juridico (SCHAUER, 2013, p. 752, CESTARI; NOJIRI,
2015, p. 144-146). A despeito de seu arrefecimento, ao menos na condi¢do de movimento
organizado e atuante, algumas das proposic¢des realistas constituiram um legado que até hoje
marca presenca nos estudos em direito, responsavel por instigar pesquisas interdisciplinares
(em conjunto com a ciéncia politica, a sociologia, a psicologia e a neurociéncia, dentre varias
areas) e também inspirou o desenvolvimento de uma série de teorias adeptas ao modelo
cético™®’ (TUMONIS, 2012, p. 1378; STRUCHINER; BRANDO, 2014, p. 178-179).

A referéncia a proposices remete a impossibilidade de se resumir o realismo a
uma Unica teoria, sem incorrer em distor¢Ges, devido a seu carater bastante heterogéneo. Na
verdade, trata-se de varias teses que buscaram explicar o conceito de direito e/ou a natureza
da atividade judicial, mas agregadas por um nucleo comum de ideias: (I) as normas e a
dogmatica juridica ndo determinam o resultado dos julgamentos, pois ha fatores estranhos ao
ordenamento que exercem influéncia preponderante ou até exclusiva nas decisdes judiciais;
(1) os juizes frequentemente decidem antes de consultar o material juridico e (lIl) a
justificacdo das decisdes ocorre em momento posterior & sua tomada, visando conferir-lhes
uma adequada roupagem juridica**®, e é desempenhada com facilidade pelos juizes, pois o

ordenamento juridico € complexo, indeterminado e até contraditorio (CESTARI; NOJIRI,

Y7 Luis Roberto Barroso utiliza a expressdo “modelo cético” para se referir aos movimentos e teorias que se

contrapdem & ideia de direito como ramo autbnomo, independente da politica e dos fendmenos sociais em geral
(2013, p. 430). Como exemplos de movimentos compreendidos nesse modelo, Tumonis aponta os critical legal
studies e a andlise econdmica do direito (2012, p. 1378).

148 Oliver Wendell Holmes Jr., justice da Suprema Corte norte-americana e uma das principais referéncias do
movimento realista, considerava que a I6gica nas decisfes judiciais seria apenas ilusoria. Em suas palavras: “Por
detras da forma logica reside um julgamento quanto ao valor relativo e importancia de fundamentos legais
concorrentes, frequentemente um julgamento inarticulado e inconsciente, é verdade, e ainda a propria raiz e
nervo de todo o processo” (2009, p. 18, tradugdo nossa). Texto original: “Behind the logical form lies a judgment
as to the relative worth and importance of competing legislative grounds, often an inarticulate and unconscious
judgment, it is true, and yet the very root and nerve of the whole proceeding.”
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2015, p. 144-146; TUMONIS, 2012, p. 1367, 1378, SCHAUER, 2013, p. 754,
STRUCHINER; BRANDO, 2014, p. 174-175; POSNER, 1990, p. 1656-1658).

A heterogeneidade reside principalmente na divergéncia, dentre 0s autores
realistas, sobre quais seriam esses fatores estranhos ao ordenamento e com capacidade para
influenciar as decisdes judiciais: valores ideoldgicos e politicos, palpites gerados a partir do
contato com o caso, preconceitos e idiossincrasias incorporados a personalidade do julgador,
determinantes sociais, dentre outros (SCHAUER, 2013, p. 754-756; STRUCHINER;
BRANDO, 2014, p. 175-176).

Todavia, a credibilidade do movimento foi colocada em Xxeque pelas criticas
direcionadas a sua metodologia, que estaria muito mais proxima da observacdo e da retérica
de que propriamente dos métodos cientificos.

E também sofreu um duro golpe pela difusdo da teoria positivista de Herbert L. A.
Hart (POSNER, 1990, p. 1659; STRUCHINER; BRANDO, 2014, p. 178). Valendo-se da
filosofia analitica da linguagem, o autor tracou consideracdes sobre a existéncia de casos
faceis e casos dificeis no direito, distincdo essa que foi sendo aprimorada pela doutrina. De
uma forma geral, aponta-se que, enquanto para 0s casos faceis, a solucéo é clara e inequivoca,
ditada a partir da aplicagdo direta de uma norma juridica ou de um entendimento firmado em

precedente vinculante'*®

, para os casos dificeis, ndo h&d uma Unica solucdo adequada
facilmente extraivel do ordenamento, demandando, assim, maior esforco interpretativo por
parte do julgador (STRUCHINER; BRANDO, p. 2014, p.181-182). Estes — 0s casos dificeis —
estariam atrelados (I) a auséncia de norma ou entendimento a ser aplicado; (I1) a colisdo entre
duas ou mais normas em tese passiveis de incidéncia; (111) a textura aberta da linguagem nos
textos juridicos, marcados por enunciados vagos e ambiguos e (IV) aos desacordos morais
razodveis que decorrem da subjetividade inerente & interpretagdo (BARROSO, 2013, p. 425-
426; STRUCHINER; BRANDO, 2014, p.182-183).

Dada a auséncia de uma margem de discricionariedade nos casos faceis, apenas 0s
casos dificeis comportariam as explicacfes realistas sobre a interferéncia de fatores néo
juridicos nos julgamentos'*®. Portanto, levando a distincdo em consideracdo, a critica que
surgiu com Hart e, posteriormente, ganhou contornos mais sélidos, relaciona-se ao chamado

“efeito seletivo” das ideias realistas. Ocorre que, na pratica, a maior parte dos conflitos ndo

149 Na atual “cultura dos precedentes”, que vem ganhando forga no cenario brasileiro, varias espécies de decisdes
judiciais sdo de observancia obrigatoria pelo Poder Judiciario (artigo 927 do Codigo de Processo Civil) e, assim,
equiparam-se as normas juridicas.

30 Interessante destacar aqui as consideracdes de Frederick Schauer no sentido de que o realismo juridico nio se
resumiria as situaces de lacuna na lei, pois, mesmo havendo uma norma clara aplicavel ao caso, ndo seria
incomum que o juiz dela de afastasse ao tomar sua deciséo (SCHAUER, 2013, p. 779).
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chega a ser judicializada, mas é resolvida a partir da autocomposi¢do informal praticada pelos
individuos (STRUCHINER; BRANDO, 2014, p.181-182). E, dentre 0s casos que
efetivamente aportam no Poder Judiciario, uma maioria pode ser classificada como caso facil
(MELLO, 20183, p. 693). Os casos dificeis seriam, assim, apenas uma pequena parcela das
demandas judicializadas.

De todo modo, as Vérias conjecturas realistas sobre os elementos extrajuridicos
incidentes nas decis@es judiciais, isoladas ou combinadas entre si, serviram como hipoteses
para posteriores investigacoes cientificas, de cunho interdisciplinar e desenvolvidas com rigor
metodoldgico. Tais investigacdes sdo ligadas por uma premissa comum: a natureza criativa
da atividade judicial, presente, ao menos, nos casos dificeis’ — que, apesar de
quantitativamente minoritarios, sdo extremamente relevantes, pois atraem os olhares da midia
e da sociedade e influem nos rumos de um direito em permanente construcdo. E, assim, elas
revelam a insuficiéncia da posicéo formalista.

Esse é justamente o contexto de insercdo dos modelos comportamentais, formas
de abordagem para a analise do processo de decisao judicial (OLIVEIRA, 2012a, p. 91) que,
com excecdo do modelo legalista “puro” (original), foram concebidas a partir de estudos
empiricos inspirados pela descrenga realista no “império da lei” (MELLO, 2018a, p. 691). Os
modelos visam, assim, fornecer explicacdes para 0 comportamento de juizes e tribunais com
base na observacdo e apreensdo do fendmeno, superando o dogmatismo da convencional

pesquisa em direito.

4.3 A classica triparticdo dos modelos comportamentais

Existem, na literatura, diversas formas de classificar os modelos de
comportamento judicial™®®. Contudo, a mais recorrente é a tradicional divisdo entre trés
modelos principais: (1) o legalista, (I1) o atitudinal (também conhecido como ideoldgico) e
(111) o estratégico, cada qual com o conjunto de elementos que considera fundamental e

predominante para explicar as decisdes judiciais™>*.

51 Alguns autores denominam de “novo realismo juridico” as varias linhas de estudo mais modernas que tém o
escopo de buscar alguma confirmagdo para as hipdteses realistas, valendo-se, para tanto, de metodologia
empirica e relagBes de interdisciplinaridade com outros ramos do conhecimento humano (MILES; SUSTEIN,
2007, p. 1-5; MACAULAY, 2005, p. 383, 392). Nesse sentido, a andlise do processo de decisdo judicial na
perspectiva dos modelos comportamentais pode ser considerada uma tendéncia do “novo realismo juridico”.

152 A titulo de exemplo, Sustein et al. (2006), Gibson (1983) e Oliveira (2012a).

153 A divisdo que compreende os modelos legalista, atitudinal (ideoldgico) e estratégico é referida por Baum
(2008) e adotada, dentre outros, por Segal e Spaeth (2002), que se dirigem a este como “modelo da escolha
racional”. No Brasil, aponta-se Mello (2018), Barroso (2013) e Arguelhes e Ribeiro (2013).
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Situado no campo da analise comportamental, o presente trabalho ndo poderia
deixar de abordar essa cléssica triparticdo, a qual funcionou como ponto de partida para a
estruturacdo da abordagem empirica do capitulo seguinte. Todavia, conforme se verd mais a
frente, optou-se pela ndo utilizacao da referida divisdo de forma rigida, com o aproveitamento
de suas consideracfes em eixos de analise mais dindmicos, porquanto se entenda que
elementos tidos como preponderantes em cada um dos trés modelos incidiram de forma inter-
relacionada no caso em estudo, sendo mais adequado trata-los de maneira conjunta’>*.

Para enfatizar essa escolha, pertinente a ressalva feita por Jeffrey A. Segal e
Harold J. Spaeth, expoentes do modelo atitudinal. Logo no inicio de sua obra mais famosa —
“The Supreme Court and the Attitudinal Model Reviseted” —, os autores alertam para o fato de
gue os modelos sao “representa¢des simplificadas da realidade” e, assim, “propositalmente
ignoram alguns aspectos da realidade e focam, no lugar, numa selecdo de fatores cruciais,

155

normalmente relacionados” (2002, p. 45, traducdo nossa™>). Segundo Segal e Spaeth:

Como os modelos simplificam a realidade, ndo podemos julga-los como verdadeiros
ou falsos; em sentido estrito, todos os modelos sdo falsos, pois propositalmente
excluem fatores idiossincraticos e triviais que podem influenciar lateralmente o
comportamento em questdo. Ao invés disso, julgamos os modelos pela sua utilidade
ou ndo para nos auxiliar a entender esse comportamento (2002, p. 46, tradugdo
nossa'®®).

Ressalvas desse tipo ndo sdo exclusivas dos autores, mas estendem-se a
importantes teoricos filiados a algum dos modelos tradicionais e também a defensores de
perspectivas mais diversificadas. Incluido neste ultimo grupo, Lawrence Baum, por exemplo,
observou que “0s modelos intencionam simplificar a realidade para propositos analiticos, e
muitos estudiosos que os adotam aceitariam concepg¢des mais amplas de motivacdo judicial”
(2008, p. 5, traducdo nossa™’).

Reconhece-se, assim, que h& limitacbes que permeiam a técnica da definicdo de

modelos, inerentes a seu objeto de estudo — 0 comportamento humano. LimitacGes essas que

1> Para a presente pesquisa, uma “abordagem inter-relacional” é aquela que se desenvolve em perspectiva
complementar, sobreposta e fluida dos elementos que comp8em os modelos tradicionais de comportamento
judicial. A justificativa para essa op¢do podera ser encontrada na subsecao 4.5.

155 Texto original: “A model is a simplified representation of reality; it does not constitute reality itself. Models
purposefully ignore certain aspects of reality and focus instead on a select and often related set of crucial
factors”.

1% Texto original: “Because models simplify reality, we cannot judge them as true or false, for, strictly speaking,
all models are false in that they purposefully exclude idiosyncratic and trivial factors that may marginally
influence the behavior in question. Rather, we judge models by whether they are useful in helping us understand
that behavior”.

57 Texto original: “Models are intended to simplify reality for analytic purposes, and many scholars who adopt
those models would accept broader conceptions of judicial motives.”
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ndo sdo elididas com a proposta de um estudo inter-relacional sobre as abordagens da
tradicional triparticdo. Contudo, espera-se que tal proposta possa ao menos reduzir as perdas
inerentes a catalogacdo, bem como evitar que aspectos relevantes do comportamento
decisorio dos tribunais sejam ignorados.

De todo modo, os modelos, dos mais puros aos mais complexos, sdo capazes de
fornecer hipoteses explicativas valiosas quando fundados em dados empiricos e intepretacdes
sélidas do desenho institucional™® vigente (ARGUELHES; RIBEIRO, 2013, p. 87).

Feitas essas consideracfes, passa-se ao estudo dos trés modelos classicos, tarefa
imprescindivel para situar a analise empirica e justificar a sua estruturacdo em eixos que
relacionam componentes legalistas, atitudinais (ideoldgicos) e/ou estratégicos, ainda que, pela

prépria natureza do caso em apreco, os dois Ultimos sejam merecedores de maior destaque.

4.3.1 O modelo legalista

Associado a cultura tradicional, que enxerga o direito como um sistema
determinado, pré-existente e autossuficiente, 0 modelo legalista, em sua formulacdo mais
bésica, enuncia que as decisdes judiciais sdo tomadas com base no “material juridico

ortodoxo”*™°

— 0 conjunto formado por regras, principios e entendimentos firmados em
precedentes vinculantes, aplicados de acordo com as técnicas compreendidas na dogmaética
tradicional'®® (BARROSO, 2013, p. 445, MELLO, 2018a, p. 692).

Dentro desse quadro, 0s juizes desempenhariam um simples papel de “boca da
lei”, responsaveis por analisar o caso concreto e procurar, no universo juridico, a norma ou 0
entendimento que ditaria a sua solugdo. Seriam, assim, imparciais em seus julgamentos,
imunes a qualquer ingeréncia ideoldgica ou contextual (OLIVEIRA, 2012a, p. 91; EPSTEIN;
LANDES; POSNER, 2013, p. 2; BAUM, 2008, p. 8).

Nas palavras de Sergio Nojiri, o tradicional modelo legalista

[...] parte do pressuposto de que as decisdes judiciais sdo substancialmente definidas
a luz do significado claro e indiscutivel das leis da Constituicdo e dos precedentes.
Dessa forma, haveria pouco espaco para fatores extrajudiciais (com o p. ex.
preferéncias pessoais) no ato de decidir, uma vez que juizes e juizas devem se basear

158 O desenho institucional compreende os elementos contextuais que viabilizam a atuagéo politica do Judiciério
e os instrumentos de que dispdem os julgadores para tanto (OLIVEIRA, 20123, p. 90).

159 A expresséo foi importada da obra de Mello (2018a).

180 A titulo de exemplo, aponta-se 0s métodos tradicionais de interpretacdo de Savigny (gramatical, l6gico,
sistematico e historico), as licGes sobre hermenéutica constitucional e a técnica da ponderacdo de principios de
Robert Alexy.
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Unica e exclusivamente nas fontes oficiais do direito, principalmente na lei (2017, p.
314-315).

Contudo, Segal e Spaeth apontam que o referido modelo ndo compreende apenas
a ideia de mecanicidade da atividade judicial (ora tratada como a sua formulacéo bésica), mas
apresenta também varia¢6es mais sofisticadas, concebidas por alguns tedricos do modelo da
escolha racional e da area da Politica. Para os primeiros, a aplicacdo do “material juridico
ortodoxo” poderia constituir um dos possiveis objetivos buscados pelos membros da Suprema
Corte dos Estados Unidos; para os segundos, tais membros seriam influenciados pela crenca
de que haveria expectativas externas sobre sua vinculacédo a lei (2002, p. 48, 52-53).

Ademais, o aprimoramento legalista pode ser verificado a partir da incorporacao
de algumas de suas premissas por adeptos de outros modelos (BAUM, 2008, p. 9). Howard
Gillman, por exemplo, explora a evolugdo do didlogo entre behavioristas e legalistas,
indicando a controveérsia existente sobre a natureza da influéncia da lei (em sentido amplo)
nas decisbes — se seria ela (I) um constrangimento externo, uma espécie de moldura para a
atuacdo judicial; ou (II) um fator incorporado ao “estado de espirito” (“state of mind”) dos
julgadores, um “senso de obrigacdo” (“sense of obligation’’) para nortear a busca da melhor
decisdo (2001, p.469, 485-486).

No contexto dessas sofisticacdes, questiona-se se 0 comportamento judicial que
resulta na aplicacdo direta de uma norma ou precedente, quando motivado por razdes outras
que ndo o comprometimento do magistrado com o direito positivo, poderia ser realmente
classificado como uma postura legalista. Na visdo critica de Segal e Spaeth, essas razdes
outras estariam sempre presentes nas decisdes tomadas pela Suprema Corte norte-americana
e, assim, o modelo legalista serviria apenas para racionaliza-las, mascarando a realidade do
processo decisorio (2002, p. 53).

Por outro lado, concorda-se com Patricia Perrone Campos Mello no sentido da
importancia do modelo legalista para explicar os casos faceis, presentes também em cortes
superiores'®’. Tratando-se do Supremo Tribunal Federal, por exemplo, a grande maioria das
decisOes é proferida de forma monocratica, com base na mera reiteracdo de jurisprudéncia ou

em critérios formais de (in)admissibilidade®, fato que evidencia a existéncia, nesses casos,

o1 Uma analise que vai ao encontro das consideracdes de Mello, embora focada nas decisdes de cortes
inferiores, € a que consta da obra de Charles A. Johnson (1987). De forma geral, o autor concluiu pela validade
do modelo legalista especialmente para a atividade das cortes inferiores, que, em grande parte de suas decisdes,
vinculam-se aos entendimentos firmados pela Suprema Corte norte-americana, notadamente, quando ha grande
similaridade de fatos e litigantes entre o caso em questéo e o precedente (op. cit., p. 338-339).

162 A titulo de exemplo, o artigo 21, §1°, do Regimento Interno do STF, dispde que o ministro relator podera,
monocraticamente, “negar seguimento a pedido ou recurso manifestamente inadmissivel, improcedente ou
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de respostas juridicas claras e objetivas, as quais dificultariam uma atuacdo discricionaria por
parte do ministro (MELLO, 2018a, p. 693; ARGUELHES; RIBEIRO, 2013, p. 113-114).

De todo modo, ha certa convergéncia entre 0s estudiosos acerca da insuficiéncia
das explicacOes legalistas para os casos dificeis, 0 que faz descartar a adesdo a um modelo
legalista “puro”, capaz de teorizar sozinho sobre a atividade judicial em geral (MELLO,
2018a, p. 693; ARGUELHES; RIBEIRO, 2013, p. 114-115; NOJIRI, 2017, p. 321).

Nesse sentido, aponta-se que o modelo legalista ndo é capaz de explicar as
decisbes (I) proferidas em casos que apresentam peculiaridades faticas, cuja tematica
principal, posta de tal forma, nunca fora decidida; (I1) que demandam o esfor¢o do intérprete
para aplicar clausulas abertas, preencher conceitos juridicos indeterminados ou solucionar
colisbes de normas, principalmente normas-principios; (Il1) que se distanciam da
interpretacdo mais 6bvia das normas juridicas ou dos entendimentos firmados em precedentes;
ou (IV) que denotam uma oscilagdo jurisprudencial do érgdo julgador sobre determinada
matéria.

Essa insuficiéncia torna-se ainda mais evidente quando o foco de analise recai
sobre tribunais superiores, que, em geral, sdo 0s maiores responsaveis pela apreciacdo — e
solucdo, com certo grau de estabilidade — de casos dificeis. Isso em funcdo de uma série de
fatores: tais 6rgdos lidam com questdes envolvendo valores fundamentais da ordem politico-
social de um Estado, tém acesso dificultado aos jurisdicionados e maior facilidade para
selecionar os casos que irdo julgar (ARGUELHES; RIBEIRO, 2013, p. 113), submetem-se a
poucos mecanismos de controle formal (BARBOSA, 2018, p. 58) e produzem decisdes que
vinculam os demais 6rgdos do Poder Judiciério.

Veja-se, contudo, que apontar a insuficiéncia do modelo legalista para a
explanagdo de casos dificeis ndo significa adotar uma perspectiva extremada de que as normas
juridicas ndo interferem de forma alguma nos resultados de tais casos'®* Significa, na
verdade, afastar a ideia de “jurisprudéncia mecanica” e atentar-se para a coparticipacdo — e até
para 0 protagonismo — de elementos extrajuridicos nos processos decisorios, mas sem
descartar a presenca de elementos juridicos, ainda que se conclua pela sua atuacdo secundaria
— meramente conformadora — das decisdes judiciais (NOJIRI, 2017, p. 316). E essa a

concepcao que foi incorporada na pesquisa.

contrario a jurisprudéncia dominante ou a simula do Tribunal, deles ndo conhecer em caso de incompeténcia
manifesta, encaminhando 0s autos ao 6rgdo que repute competente [...]”

183 Gillman aponta que visdes desse tipo foram propagadas por autores ligados a uma verséo mais radical do
realismo juridico e, posteriormente, por certas vertentes do modelo atitudinal. Nelas, a total rejeicdo da
influéncia de fatores juridicos teria surgido como uma reagéo ao formalismo e suas premissas de “império da lei”
e “jurisprudéncia mecanica” (2001, p. 471).
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4.3.2 O modelo atitudinal

O modelo atitudinal (ou ideoldgico) foi desenvolvido nos Estados Unidos a partir
de conceitos-chave do realismo juridico, da psicologia behaviorista e da economia. Em sua
concepcao mais tradicional, formulada por Jeffrey A. Segal e Harold J. Spaeth, sustenta que
0s juizes tomam decisdes com base em suas atitudes — crencas sobre determinado objeto ou
situacdo — e valores ideoldgicos, a luz dos fatos que compdem o caso (2002, p. 86 e 81).

Segal e Spaeth dedicaram-se a compreender o comportamento da Suprema Corte
norte-americana e, sobretudo, a mensurar a influéncia da ideologia nas decisbes de seus
membros. Para 0s autores, os justices da Suprema Corte buscariam sempre expressar, nos
resultados dos julgamentos, uma maximizacdo de suas preferéncias pessoais, e nao
encontrariam resisténcia para tanto (a0 menos no que tange as decisdes finais de mérito), uma
Vez que as regras e estruturas institucionais™®* propiciariam ampla liberdade para sua atuacio
(op. cit., p. 92-97). Concluem, assim, que o modelo atitudinal € o mais adequado para explicar
0 seu objeto de estudo, sem, no entanto, descartar as ponderacfes de ordem estratégica para
juizes pertencentes a cortes inferiores (op. cit., p. 111-112).

Com efeito, a inclusdo do pensamento estratégico na teoria dos autores, ainda que
secundaria, foi consequéncia do desenvolvimento de estudos que concluiram pela presenca de
tal elemento na tomada de decisdo, apontando a falta de coeréncia de explicacdes ideoldgicas
“puras” e aplicadas indiscriminadamente ao comportamento judicial (BAUM, 2008, p. 7).

De todo modo, a abordagem atitudinal serviu como paradigma para diversos
estudos empiricos que eclodiram nas décadas de 1970 e 1980, ligados entre si pela ideia de
que a ideologia do julgador — ainda que compreendida de formas diversas — exerce papel
central em suas decisdes. O cenéario politico-social norte-americano, marcado por um
dualismo ideoldgico entre progressismo e conservadorismo, que remete ao regime politico de
predominio bipartidario (Partido Democrata versus Partido Republicano)'®, foi um contexto

muito propicio ao seu desenvolvimento.

164 Segal e Spaeth se referem & hierarquia da corte no sistema de justica, que ndo tem suas decisdes revistas por
qualquer outra instituicdo, ao poder que ela tem de definir a sua propria agenda e a auséncia de responsabilidade
politica em relacdo ao presidente, ao Congresso ou mesmo a opinido publica (2002, p. 93- 96).

185 A abordagem atitudinal é uma das variantes inseridas no modelo sociopsicolégico, este predominante para
explicar o comportamento judicial na década de 1980, quando comparado as teorias baseadas na perspectiva da
escolha racional (como é a estratégica). Essa predominancia deu-se principalmente pela existéncia de evidéncias
empiricas compativeis com as teorias sociopsicoldgicas, em contraposicao a auséncia de variaveis sistémicas que
pudessem servir de prova para atuagdes estratégicas (EPSTEIN; KNIGHT, 2000, p. 632-633, p. 638-639).

166 Costuma-se referir ao sistema politico norte-americano como bipartidario porque, embora existam outros
partidos politicos além do Democrata e do Republicano, estes dois sempre constituiram um verdadeiro
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De uma forma geral, tais estudos visavam construir padrdes preditivos dos votos
dos magistrados com base em seu perfil ideoldgico. A titulo de exemplo, Segal e Albert. D.
Cover criaram uma medida independente para a ideologia dos justices da Suprema Corte
(consistente no grau de progressismo ou conservadorismo) a partir de analises realizadas por
editoriais de jornais, testando-a nos votos proferidos em determinado periodo (1989, p. 559-
560)°".

Posteriormente, Cass Sustein et al. desenvolveram uma série de pesquisas que
associavam a ideologia dos juizes de cortes federais de apelacdo ao partido politico do
presidente responsavel pela sua nomeagdo — denominada de “ideologia politica” (“political
ideology”) —, buscando aferir sua influéncia nos julgamentos de casos dificeis (2006, p. 4-5).

Além de confirmarem a hipdtese de que juizes nomeados por presidentes
republicanos seriam mais conservadores do que juizes nomeados por presidentes democratas
(a0 menos no julgamento de determinadas matérias), os autores concluiram também pela
existéncia de modulagdes da inclinacdo ideolégica em funcdo da composicdo de determinada
corte — 0s “efeitos colegiados™ (“panel effects”)*®®. Nesse sentido, em colegiados formados
por dois magistrados relacionados a determinada ideologia, e um magistrado relacionado a
ideologia oposta, haveria uma grande disposi¢do deste a aderir ao padrdo de voto esperado
dos demais, mitigando sua prépria inclinacdo politica. Por outro lado, uma composicao
uniforme, com trés magistrados indicados por um mesmo partido politico, geraria 0 chamado
“efeito de amplificacdo” (“amplification effects”’) sobre as inclinacdes ideoldgicas, resultando
em votos ainda mais liberais ou mais conservadores (2006, p. 8-11).

Na mesma esteira, Lee Epstein e Segal produziram detalhado trabalho sobre o
processo de nomeacdo de juizes para a composicdo das cortes americanas, a partir do estudo
das regras formais e informais que o disciplinam e do papel exercido por atores-chave (em
especial, o presidente) combinado com uma revisdo histérica (2005, p. 4-5). Os autores
argumentaram o carater eminentemente politico do processo, uma vez que juizes também séo
atores politicos e tendem a expressar as preferéncias dos responsaveis por sua nomeacgao.

De fato, com algumas excecoes, as decisdes dos juizes, e especialmente as decisfes

dos membros da Suprema Corte, tendem a refletir seus proprios valores politicos.
Mais indiretamente, essas decisdes também refletem a filiacdo partidaria dos juizes,

“duopolio”; foram raras as raras as ocasides em que um terceiro partido chegou perto de ganhar as elei¢fes
(TOTA, 2008, p. 70).
187 A pesquisa foi posteriormente atualizada por Segal e Spaeth (2002, p. 322).

Conforme serd exposto na proxima subsegdo, os “efeitos colegiados”, quando decorrentes de um
comportamento consciente do julgador, expressam, em certa medida, também atitudes estratégicas (MELLO,
2018, p. 703).
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que frequentemente coincide com a filiagdo partidaria do presidente que os nomeou
(2005, p. 3, tradugdo nossa™®).

Parte das criticas dirigidas ao modelo atitudinal reside no mesmo “efeito seletivo”
reputado as teses realistas'’’. Considerando os varios 6rgdos do Poder Judiciario, existe uma
predominancia muito alta de casos faceis, com pouquissimo ou nenhum espaco para a
manifestacdo da ideologia do magistrado (SUSTEIN et al., 2006, p. 5). Nesse sentido, 0s
estudos empiricos teriam sido produzidos por meio de amostras seletivas, relacionadas a casos
dificeis, ndo comportando generalizacdo para a tomada de decisdo (MELLO, 2018a, p. 696;
ARGUELHES; RIBEIRO, 2013, p. 106-107). Ademais, mesmo entre os casos dificeis, a
acuracia das previsdes seria muito dependente do tema em debate (NOJIRI, 2017, p. 318). A
influéncia da ideologia fora, assim, superestimada pelos defensores do modelo.

Outra leva de criticas advém de tedricos do modelo estratégico. Para estes, o
modelo atitudinal teria concentrado sua atencdo demasiadamente nos votos judiciais,

desconsiderando a dinamica da atividade judicial em seu todo'”

, que, submetida a
constrangimentos internos e externos, deixaria pouco espaco para escolhas orientadas a
maximizacao de preferéncias sinceras e exigiria a adogdo de posturas estratégicas (EPSTEIN;
KNIGTH, 2000, p. 637-638).

Mas, ainda que restrito a uma quantidade pequena de casos e mais adequado aos
6rgaos do Judiciario dotados de maior autonomia'’?, ainda que n&o baste para esclarecer o
comportamento judicial em sua inteireza, o modelo atitudinal é dotado de grande valor. J&
disseram Sustein et al. que “quando a lei ndo é clara, seres humanos faliveis [0s juizes] podem

muito bem estar inclinados a entender a lei de uma forma que se harmoniza com suas

189 Texto original: “In fact, with scattered exceptions here and there, the decisions of judges, and especially the
decisions of Supreme Court justices, tend to reflect their own political values. More indirectly, these decisions
also reflect the judges’ partisan affiliation, which just so happens to coincide often with that of their appointing
president.”

70 Sobre o “efeito seletivo™ das teorias realistas, consultar o topico 4.2.

11 0 argumento foi construido da perspectiva da Suprema Corte norte-americana, cujo processo decisério é bem
mais complexo do que o do Supremo Tribunal Federal. Em sintese, tal processo inicia-se por uma conferéncia
realizada logo apds o relato do caso, quando os membros da corte apresentam suas posicdes iniciais. Em seguida,
um dos membros ¢ designado para redigir uma “opinido” provisoria, que circulara para todos os demais. Estes,
por sua vez, podem aderir a ela, esperar a manifestacdo dos colegas, abrir divergéncia ou sugerir modificagdes,
valendo-se, para tanto, de memorandos. Ao final, ha uma nova votagdo, que resultara na “opinido final”, a qual
seré publicada. Nesse sentido, ver Epstein e Knigt (1995, p. 17-27).

172 Na obra “The Behavior of Federal Judges”, Epstein, Landes e Posner apresentam resultados de pesquisas
sobre a influéncia da ideologia nas trés instancias do Poder Judiciario federal norte-americano e concluem que
decisOes ideologicas dependem, além da personalidade do julgador, da estrutura do Judiciario. Assim, quanto
maior a hierarquia do 6rgdo julgador, menor a possibilidade de utilizacdo dos parametros legalistas para a
solucdo do caso e, consequentemente, maior o papel da ideologia na decisdo (2013, p. 231, 237).
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predilegdes e compromissos” (2006, p. 78, traducdo nossa’’

). E, conforme alerta Mello, essa
inclinacdo pode se dar de forma consciente ou mesmo inconsciente (2018a, p. 713).

Assim, esta abordagem assume e apresenta substrato empirico para uma ideia
fundamental, mas apenas levada mais a sério*’* em tempos modernos: a ideia de um julgador
falivel e parcial, dotado de racionalidade limitada e permeével aos mecanismos cognitivos que
simplificam e viciam o processo decisério. A ideia de um julgador “de carne ¢ osso™’

(SUSTEIN et al., 2006, p. VII1).
4.3.3 O modelo estratégico

Referéncias na matéria, Lee Epstein e Jack Knight afirmam que teorias cunhadas
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sobre o paradigma da escolha racional”"®, como é o modelo estratégico, tém origem em

estudos da ciéncia politica do final da década de 1950, fortalecendo-se nos anos subsequentes.

177 tais teorias foram ofuscadas,

Entretanto, devido a seu carater predominantemente abstrato
nas décadas de 1970 e 1980, por uma proliferacdo de pesquisas de indole sociopsicologica em
matéria de comportamento judicial — com destaque para as relacionadas ao modelo atitudinal.
Finalmente, readquiriram espaco a partir dos anos 1990 (2000, p. 627-630, 635-636).

Para os autores, o ressurgimento do paradigma da escolha racional fora
proporcionado pela obtengdo de dados sobre o comportamento judicial que, exprimiveis em

variaveis sistémicas, seriam consistentes com a narrativa da interacdo estratégica, capazes de

13 Texto original: “when the law is unclear, fallible human beings might well be inclined to understand the law
in a way that fits with their predilections and commitments.”

1 Uma concepcdo idealizada de julgadores imparciais, extremamente comprometidos com a aplicacdo das
normas juridicas encontra pouco ou nenhum apoio entre os juristas jA h& algum tempo, e mesmo a opinido
publica questiona as interferéncias externas nas decisfes judiciais. Contudo, as pesquisas cientificas que buscam
superar o padrdo legalista sdo mais recentes, sobretudo no Brasil.

17> Expressdo original: “flesh-and-blood judges”.

%De acordo com Jon Elster, a teoria da escolha racional tradicionalmente compreende trés diferentes aspectos
do processo decisorio: (I) a elaboragdo de uma “lista” de alternativas de a¢des tidas como viaveis para Satisfazer
a situagdo, (I1) a consideragdo dos possiveis resultados de cada uma das acdes elencadas, 0 que pressuple a
existéncia de solida base de informagdes a respeito (I11) a classificacdo das alternativas viaveis de acordo com os
resultados a que se espera que elas levem. Nesse sentido, agir racionalmente significaria “simplesmente escolher
a a¢do melhor classificada dentre o rol de alternativas viaveis” (1986, p. 4, tradugdo nossa). Texto original: “To
act rationally, then, simply means to choose the highest-ranked element in the feasible set.” Essa teoria
apresenta-se como um dos fundamentos da economia neoclassica, na qual impera a presuncao do comportamento
racional por parte dos individuos e das empresas (op. cit., p. 4).

7 Falou-se no caréter predominantemente abstrato porque as teorias estavam desacompanhadas de estudos
empiricos de olhar generalista. Nesse sentido, Epstein e Knight afirmam que os precursores da abordagem
estratégica “ofereceram pouco apoio sistematico a essa premissa subjacente €, em vez disso, (1) assumiram a
existéncia de interacdo estratégica e desenvolveram seus modelos de acordo com tal premissa ou (2) invocaram
casos muito particulares para demonstrar sua plausibilidade empirica” (2000, p. 638-639, traducéo nossa). Texto
original: “They offered little in the way of systematic support for this underlying premise, and instead either (1)
assumed the existence of strategic interaction and developed their models accordingly or (2) invoked highly
stylized facts to demonstrate its empirical plausibility.”
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fazer frente, assim, as metodologias utilizadas pelos adeptos ao modelo sociopsicoldgico (op.
cit., p. 638-639).

De todo modo, aponta a doutrina que os modelos estratégico e atitudinal ndo sao
completamente distantes. Apresentam, sim, um importante ponto de convergéncia: a ideia de
que os juizes fazem escolhas para alcangar determinados objetivos, de modo a influenciar os
rumos do direito no sentido que consideram o mais adequado (BAUM, 2008, p. 9-10).

A diferenca estd no conteudo dessas escolhas. Assim, enquanto tedricos do
modelo atitudinal afirmam que as decisdes sdo principalmente tomadas de forma sincera,
como um simples reflexo das preferéncias sinceras dos juizes, adeptos do modelo estratégico
concebem o comportamento judicial em feicGes mais sofisticadas, ja que, além da
motivacao ideologica, 0s juizes levariam em conta também as possiveis escolhas e reacoes
de outros atores politicos’”® atuantes num mesmo contexto institucional (EPSTEIN;
KNIGHT, 2000, p. 626, 632; MELLO, 2018a, p. 699; OLIVEIRA, 2002a, p. 91-92). Isso
porque, conforme explica Nojiri, esses outros atores politicos seriam capazes de interferir,
positiva ou negativamente, nas metas profissionais dos juizes (2017, p. 319).

Ao tratarem dos justices da Suprema Corte norte-americana, Epstein e Knight,

afirmam que eles

[...] ndo sdo personagens simples que fazem escolhas baseadas apenas em
preferéncias pessoais. Ao invés disso, 0s justices sdo atores estratégicos que
percebem que sua capacidade de atingir seus objetivos depende de uma consideracéo
das preferéncias de outros atores, das escolhas que eles esperam que outros atores
facam e do contexto institucional em que atuam (1998, p. xiii, tradugdo nossa'”®).

Ou seja, na abordagem estratégica, as decisdes judiciais tém natureza
marcadamente racional, porquanto dependentes das interacdes estratégicas existentes no meio
sociopolitico.

Tais interacdes podem ser (1) de ordem interna, quando referentes as relacfes
entre magistrados de um mesmo 0Orgao colegiado, ou (1) externa, quando consideram as

dindmicas existentes entre magistrados e/ou 6rgaos colegiados e atores externos, como outras

18 O termo “atores politicos™ foi utilizado em conotagdo ampla, para se referir a todas as pessoas e institui¢des
que participam da esfera de debate publico, notadamente, os Poderes Judiciario, Legislativo e Executivo e seus
membros, a midia e a sociedade (sobretudo pela formagdo de uma opinido publica). As relagdes desenvolvidas
entre os atores politicos sera tema da subsecéo 5.4, do cap. 5 (eixo Il1).

9 Texto original: “/...] they are not unsophisticated characters who make choices based merely on their own
political preferences. Instead, justices are strategic actors who realize that their ability to achieve their goals
depends on a consideration of the preferences of others, of the choices they expect others to make, and of the
institutional context in which they act”.
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instancias do préprio Poder Judiciério, o Poder Executivo, o Poder Legislativo, a midia e a
sociedade civil (MELLO, 2018a, p. 701-702; EPSTEIN; KNIGHT, 1998, p. 79-98).

De uma forma geral, 0 modelo em questdo descreve o comportamento judicial
como decorréncia de um “cdlculo estratégico”: ao ter contato com o caso, 0 magistrado se
esforga para prever como serdo os votos de seus colegas (dimens&o interna) e/ou quais seréo
as escolhas e possiveis reacfes de outros agentes politicos (dimensdo externa), entdo, realiza
uma espécie de projecao para verificar se hd condigdes para que seu entendimento sincero
possa prevalecer.

Esse “célculo” pode resultar numa modulacdo da preferéncia sincera do
magistrado que, seja para participar do desfecho de determinado caso, seja para preservar a
autoridade das suas decisdes ou do oOrgdo ao qual pertence, evitando/diminuindo custos
politicos, adota posicdo mais moderada, capaz de formar maioria no colegiado e/ou de agradar
(ou desagradar menos) os atores externos. Tal moderacdo é convencionalmente chamada de
“second best decision” que, de forma simplificada, consiste numa opc¢éo estratégica ndo pela
alternativa mais aprazivel, mas por outra, também aceitavel e capaz de melhor acomodar os
interesses dos demais atores (MELLO, 2018a, p. 699).

Por outro lado, o “célculo” também pode fazer com que o magistrado opte por
sustentar uma divergéncia, consignando o seu ponto de vista para alimentar uma imagem a ser
exibida a entidades externas (em especial, @ midia e & opinido publica).

Uma boa definicdo do paradigma estratégico pode ser encontrada na sintese de

Segal e Spaeth:

Quando um ator considera as possiveis consequéncias de suas agBes em uma
situacdo de teoria dos jogos e adota a melhor resposta para a situagao considerando a
informagdo disponivel, pode-se dizer que esse ator comportou-se estrategicamente.
Isso pode envolver uma atuacdo conforme suas preferéncias sinceras, ou pode
envolver uma atuacdo mais sofisticada que, contrariando suas preferéncias sinceras,
visa obter um melhor resultado (2002, p. 98, traducdo nossa'®°).

Seguindo o raciocinio, os autores afirmam que o objetivo do “célculo estratégico”
é encontrar um resultado equilibrado e estavel, representado pela “melhor resposta a melhor

resposta do outro ator” (op. cit., p. 99).

180 Texto original: “When an actor considers the ramifications of his or her actions in a game-theoretic situation
and makes the best response to that situation given available information, that actor may be said to have
behaved strategically. This may involve acting in accordance with one's sincere preferences, or it may involve
acting in a sophisticated manner, that is, against one's sincere preference in order to obtain a better result.”
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Os adeptos do modelo aludem para a presenca de atitudes estratégicas em todos 0s
6rgdos do Poder Judiciério, desde juizes de primeira instancia até cortes superiores. Em
relacdo aos primeiros, afirma-se que as explicacOes legalistas e estratégicas se confundem,
porquanto haja maior vinculacdo as normas juridicas e a jurisprudéncia dominante, mas
possivelmente motivada por constrangimentos, como o desejo do julgador de ndo ter as suas
decisbes reformadas pelas instancias superiores e 0 anseio por uma promogédo (EPSTEIN;
LANDES; POSNER, 2013, p. 65, 337),

Tratando-se de 6rgaos colegiados, ganha relevo a dimenséo interna do modelo e o
fendmeno dos “efeitos colegiados” (”panel effects”) que, sob o olhar estratégico, podem ser
compreendidos como as influéncias e moderagdes conscientes que 0s membros de um mesmo
Orgdo exercem no posicionamento dos demais, uma vez que as decisdes normalmente sao
tomadas por maioria (MELLO, 2018a, p. 703).

Nesse sentido, Sustein et al. apresentam trés fatores que seriam representativos
dos “efeitos colegiados™: a “polarizagdo do grupo” (“group polarization”), a “conformagao”
(“conformity”) e 0 “efeito alerta” (“whistleblower effect”) (2006, p. 64). Dentre eles,
acredita-se que os dois Gltimos possam estar associados também ao “célculo estratégico” 2.

A “conformacdo” consiste na adesao de um julgador ao posicionamento de outros
membros do grupo, ocasionada ou pela capacidade persuasiva destes (quando o julgador
analisa a informacéo trazida pelos demais membros e assume que o posicionamento deles é
mais adequado) ou pela manifestagdo da “aversdo ao dissenso”. Este mecanismo, por sua vez,
é reflexo dos altos custos de uma opinido divergente que, além de ndo alterar o resultado final
e exigir maior esforco para a fundamentacdo, poderia gerar constrangimentos as relaces
duradouras que se estabelecem entre os componentes do colegiado (op. cit., p. 64-66)"%.

J& o “efeito alerta” ocorre quando ha diversidade ideologica entre os membros do
grupo. Assim, em certos casos dificeis, o0s membros detentores de aspectos subjetivos mais

destoantes da opinido majoritaria podem trazer informacdes importantes a um debate que ja

181 Os autores citados partem do modelo atitudinal para explicar o comportamento de 6rgéos das trés instancias
do Judiciario, mas agregando-lhe outros fatores. Assim, consideram a atuacdo dos juizes de primeira instancia
sob a perspectiva de que haveria maior conformidade aos parametros de decisdo legalista, a refrear a ideologia
(EPSTEIN; LANDES; POSNER, 2013, p. 237).

182 Cabe mencionar que os “efeitos colegiados™ sdo referidos na obra de Sustein et al. (2006) como fenémenos
capazes de modular a ideologia dos julgadores, ndo propriamente como elementos de atuacdo estratégica. Alids,
é por essa razdo que eles foram mencionados no item anterior, referente a0 modelo atitudinal. Neste trabalho,
contudo, assume-se que tais efeitos podem ser associados tanto as explicagdes de um modelo atitudinal mais
complexo, quanto as explicacdes do modelo estratégico (desde que pautados na atuacdo consciente dos
magistrados, neste Gltimo caso).

183 Quando a matéria tratada no caso for capaz de acionar firmes convicgdes por parte dos julgadores, superando
a “averso ao dissenso”, ha menor chance de ocorréncia da “conformagdo” (SUSTEIN et al., 2006, p. 69-70).
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Ihes ¢ afeito, informacdes essas que passam a ser consideradas pela maioria e podem alterar o
resultado da decisdo (op. cit., p. 79).

Nos estudos de Sustein et al., o papel de “whistleblower” € exercido por um juiz
que fora nomeado por partido politico diferente do que nomeou a maioria (op. cit., p. 81). Mas
poderia ser exercido também, por exemplo, por um juiz negro num colegiado formado
predominantemente por brancos, por uma juiza mulher num colegiado onde h& mais
homens*®* ou por um juiz ligado a determinados movimentos sociais.

Contudo, é em cortes superiores com atuacéo de relevo, como a Suprema Corte
dos Estados Unidos e o Supremo Tribunal Federal, no Brasil, que se verifica a maior
incidéncia de atitudes estratégicas, o que, para os defensores do modelo, esta diretamente
relacionado com as regras institucionais que disciplinam o seu funcionamento interno e
repercutem em sua participacdo no jogo politico (GREENHOUSE, 1996, p. 1538; MELLO,
2018a, p. 702; HORTA; COSTA, 2017, p. 281).

No ambito interno, tais regras seriam incentivos para que os membros da corte se
lancassem em célculos, ponderacdes e negociacfes (oficiais e extraoficiais) envolvendo os
interesses e preferéncias dos demais.

J& no ambito externo, o desenho institucional, ao mesmo tempo em que
proporcionaria as cortes autonomia e poder politico, tracaria relacdes de interdependéncia
entre elas e 0s demais poderes do Estado. Veja-se: por um lado, tribunais como os referidos
sdo o0s 6rgdos maximos do Judiciario, ndo tém suas decisdes revistas no ambito desse poder e
incumbem-se da prerrogativa do controle de constitucionalidade sobre atos normativos
emanados das outras esferas (ARGUELHES; RIBEIRO, 2013, p. 107-108). Por outro, os
Poderes Executivo e Legislativo tém capacidade de reagir as decisdes judiciais'®,
potencialmente gerando custos a autoridade e a legitimidade politica da corte. No caso
brasileiro, podem fazé-lo, por exemplo, por meio de simples desobediéncia a decisdo ou,
ainda, pela elaboragéo de emenda constitucional tendente a supera-la (op. cit., p. 109).

Por fim, as regras institucionais podem influenciar atuacfes estratégicas voltadas
a sociedade civil, orientadas a alcancar uma unanimidade que seja bem vista aos olhos do
publico, ou, ainda, a agradar determinados grupos com 0S quais um ou mais ministros se
identifiqgue(m) (HORTA; COSTA, 2017, p. 281).

184 Nesse sentido, ha interessantes estudos de Boyd, Epstein e Martin sobre o efeito do género nos julgamentos,
nas dimensdes individual e colegiada. Ao analisarem casos envolvendo discriminacéo de género julgados pelas
Cortes Federais de Apelagdo norte-americanas, os autores verificaram que a presenca de uma juiza mulher nos
colegiados influenciava os juizes homens a votarem de maneira mais favoravel as vitimas (2010, p. 406-407).

85 Segal e Spaeth aludem & existéncia de outro modelo comportamental, que focaliza as relagdes
interdependentes entre a Suprema Corte e o Congresso: o “separation of powers model” (2002, p. 103-109).
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Da mesma forma que o modelo atitudinal, a doutrina também aponta varias
limitacdes no modelo estratégico, a iniciar pelo seu pressuposto tedrico — a teoria da escolha
racional. Com efeito, o tradicional dogma econémico de que os seres humanos séo dotados de
forte racionalidade, capazes de optar pelas alternativas que esperam proporcionar a maior
utilidade, foi amplamente descreditado pelo desenvolvimento da economia comportamental e
seu novo paradigma — o da racionalidade limitada (RIBEIRO; DOMINGUES, 2018, p. 462).

Nesse sentido, autores como Daniel Kaheman e Amos Tversky dedicaram-se a
demonstrar as imperfeicdes inerentes ao processo decisorio, que frequentemente resulta em
escolhas “ndo otimas”, sobretudo quando se desenrola em contextos de incerteza ou déficit
informacional. Imperfei¢es decorrentes do acionamento de certos mecanismos cognitivos —
as heuristicas*® e os vieses'® (TVERSKY; KAHNEMAN, 1974, p. 1124) —, da maneira
como a questdo € apresentada ao individuo (“framing”) (op. cit., 1986, p. 123) e da influéncia
contextual de alguns sentimentos, como o grau de aversdo ao risco (op. cit., p. 124, 132).

Ademais, € comum encontrar nessa literatura constata¢cbes de que nem o maior
grau de escolaridade do sujeito e nem mesmo a conscientizacdo sobre a existéncia de
distorcBes cognitivas sdo capazes de evitar a ocorréncia destas nos processos decisorios
(HORTA; COSTA, 2017, p. 282).

Assim, ao transportar as consideragfes da economia comportamental para o
processo decisorio de um tribunal, os criticos afirmam que, além de n&o ser possivel esperar
gue os magistrados sempre facam escolhas no intuito de maximizar seus objetivos, também
ndo é viavel presumir que eles tenham informacdo suficiente para prever como se dara a
atuacdo dos outros atores politicos.

Lawrence Baum é um desses criticos. O autor sistematiza duas categorias de
condigdes normalmente apontadas pela doutrina como capazes de favorecer uma atuagéo
voltada a maximizar objetivos: (I) a capacidade de identificar e seguir a melhor estratégia em
qualquer situacéo e (1) a forca dos incentivos ao comportamento estratégico (2008, p. 15).

Em seguida, questiona a incidéncia dessas condi¢cfes no ambito do Judiciario,
pois, em primeiro lugar, os juizes ndo seriam dotados de tamanha capacidade preditiva sobre
as expectativas e reacdes do Congresso, da opinido publica ou mesmo de seus colegas. E o
autor vai além. Para ele, os incentivos também n&o seriam fortes, ja que um juiz sozinho teria

reduzida capacidade de afetar o desfecho de um caso diante das escolhas de outros atores

18 Heuristicas s&o procedimentos simplificados para responder a perguntas complexas, (teis até certo ponto, mas
capazes de levar a distor¢cdes (KAHNEMAN, 2012, p. 110).

187 \Vieses sdo erros sistematicos que tendem a se repetir em determinados contextos (KAHNEMAN, 2012, p.
10).
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politicos, ndo se compensando o grande nivel de esforgo exigido pelo “calculo estratégico”
(que pode nem obter sucesso) (2008, p. 15-18). Nas palavras do autor: “Juizes que agem
estrategicamente ndo asseguram nenhum beneficio tangivel que seja negado aos juizes que
agem sinceramente*® (op. cit., p. 16).

Outra leva de limitacOes converge para o problema da comprovagdo empirica do
modelo. Em primeiro lugar, porque existe grande dificuldade na elaboracdo de pesquisas
quantitativas envolvendo variaveis de mensuracdo estratégica, seja na demarcacdo de tais
variaveis, seja no processo de coleta de dados (MELLO, 2018a, p. 701; EPSTEIN; KNIGHT,
2002, p. 186; EPSTEIN; KNIGHT, p. 16).

Em segundo, porque quando se recorre a pesquisa qualitativa, a classificacdo de
certas atitudes como estratégicas pressupde um processo interpretativo que tem tendéncia a se
desenrolar de forma enviesada. Ou seja, primeiro se assume a perspectiva estratégica para
depois se buscar, na jurisprudéncia das cortes, exemplos de comportamentos estratégicos que
se amoldem a narrativa (MELLO, 2018a, p. 701; ARGUELHES; RIBEIRO, 2013, p. 86-87).

Tais criticas revelam que o modelo estratégico, assim como o legalista ou o
atitudinal, ndo é passivel de uma generalizacdo que o eleve a condicdo de esquema geral sobre
0 comportamento judicial. Conforme ja mencionado, o comportamento humano é complexo,
incompativel, em certa medida, com a objetivacao e a categorizacdo (BAUM, 2008, p. 20).

Todavia, ndo se pode olvidar a relevancia do modelo em questdo. Com efeito, na
tentativa de superar as criticas metodologicas e aumentar a sua credibilidade, Epstein e Knight
empreenderam esforcos em pesquisas quantitativas, identificando manifestacbes de
comportamento estratégico na Suprema Corte norte-americana € mensurando-as a partir de
certas varidveis (1995, p. 4, 16). Os autores indicaram as seguintes manifestacdes:
modificagdo de preferéncias sinceras (“misrepresentation of preferences”), persuasao

89 (“bargaining”) e acomodagio

estratégica  (“persuasion/updating”),  barganha
(“accomodating”), todas elas norteadas pelo “calculo estratégico” (op. cit., p.17-26) e
estudadas ate hoje.

Ademais, a importancia da abordagem estratégica fica muito evidente numa

perspectiva qualitativa, ante a frequéncia de decisdes judiciais, sobretudo advindas de

188 Texto original: “Judges who act strategically do not secure any tangible benefits that are denied to judges
who act sincerely”.

189 para Sustein et al., a barganha (a0 menos numa modalidade informal) estaria relacionada ao mecanismo da
“aversdo ao dissenso”, na medida em que, por vezes, “os juizes aceitam resultados com os quais ndo concordam
verdadeiramente, esperando e recebendo um nivel de reciprocidade [...]” (2006, p. 66, traducdo nossa). Texto
original: “Sometimes judges go along with results with which they do not really agree, expecting and receiving a
degree of reciprocity [...] .
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tribunais superiores, que ndo podem ser esclarecidas pela vinculagdo as normas juridicas ou
pela influéncia determinante da ideologia. E o que ocorre, por exemplo, quando se verifica a
oscilacdo jurisprudencial de uma corte em relacdo a determinado tema, dentro de curto
periodo de tempo e sem que tenha havido qualquer alteracdo normativa ou mudanca
significativa em sua composicao.

Pensando no caso do Supremo Tribunal Federal, discorda-se de Baum a respeito
dos reduzidos incentivos ao comportamento estratégico, ja que, conforme sera explorado mais
a frente, a Constituicdo e o Regimento Interno sdo interpretados de modo a conferir amplos
poderes a instituicdo e aos ministros. Isso sem falar no papel de destaque que o Supremo
conquistou nos meios politicos (VIEIRA, 2008, p. 447, 450; ARGUELHES; RIBEIRO, 2018,
p. 20, 26). Portanto, em algumas situacdes, os estimulos a estratégia sdo Vvigorosos;
possibilidades mais concretas de intervir nos rumos do direito parecem compensar os esforcos
gastos nos calculos preditivos.

Isso posto, recomenda-se que o0 estudo casuistico de decisdes que levam a cogitar
a estratégia seja feito em paralelo com a andlise das regras de funcionamento da corte e da
dindmica que rege o sistema politico em determinado momento historico, de modo a
fortalecer tais hipoteses (ARGUELHES; RIBEIRO, 2013, p. 108, 112-113). E, pensando na
proposta deste trabalho (de uma abordagem inter-relacional), sem deixar de lado a influéncia
da ideologia e o potencial constrangedor do material juridico.

Por fim, ndo se questiona o paradigma da economia comportamental;, a
compreensdo de que a racionalidade humana é limitada foi realmente uma evolucéo.
Contudo, como bem afirma Mello, os juizes (leia-se também os justices e 0s ministros) e as
pessoas em geral, embora ndo sejam ilimitadamente racionais, intentam maximizar seus
objetivos e, para tanto, consideram os objetivos dos demais atores que a eles se relacionam, de

acordo com a informagéo que tém a seu dispor (2018a, p. 701).

4.4 Realidade brasileira: dificuldades de um estudo baseado nos modelos

comportamentais e necessarias adaptacgdes

Foi apenas na década de 1990 que pesquisadores brasileiros, sobretudo do direito,
da ciéncia politica e da sociologia, comecaram a se interessar pelo estudo do comportamento
judicial e, inspirados também por pesquisas americanas no campo dos modelos atitudinal e
estratégico, langaram-se a analisar o Supremo Tribunal Federal — seus processos decisorios e
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sua capacidade para regular a vida social e politica (OLIVEIRA, 2012b, p. 4; ARGUELHES;
RIBEIRO, 2016, p. 406; VIERA, 2008, p. 442).

Ademais, o interesse pelo STF aumentou com o tempo, 0 que se pode atribuir, em
parte, ao crescente protagonismo que o tribunal adquiriu ao longo dos anos, passando da
periferia ao centro dos debates morais e politicos*®. Hoje, diante da incapacidade dos poderes
majoritarios de atender as demandas da sociedade, combinada com uma propensao que 0S
proprios ministros tém a interpretacdo proativa da Constituicdo, a corte ndo raramente é a
instancia responsavel por proferir a “Gltima palavra oficial” sobre determinado tema®™*
(ARGUELHES; RIBEIRO, 2016, p. 406-407; BARROSO, 2013, p. 446; HORTA; COSTA,
p. 281).

Todavia, tratando-se da analise comportamental, a transposicdo das metodologias
desenvolvidas nos Estados Unidos ndo se deu de forma facil. Isso porque, em todas as suas
alternativas, os modelos séo construcgdes tedricas pensadas para explicar o comportamento de
juizes e tribunais norte-americanos, sendo cada 6rgédo julgador dotado de especificidades que
ndo se verificam em outros contextos institucionais, como o brasileiro (ARGUELHES;
RIBEIRO, 2013, P. 87).

No tocante ao modelo atitudinal, os principais trabalhos norte-americanos
valeram-se da bipolarizacdo ideoldgica entre progressismo e conservadorismo, que

prepondera no ambito politico-social para desenvolver suas variaveis de anélise™®*

Alguns,
inclusive, optaram por explorar diretamente o sistema politico bipartidario (com predominio
da oposicdo Partido Democrata x Partido Republicano) que representa essa bipolarizagéo,
elegendo como variavel, por exemplo, o partido politico do presidente responsavel pela
nomeacéo do juiz'*,

Por outro lado, 0 ambiente politico-social brasileiro'** ¢ marcado por um alto grau
de diversidade, com auséncia de ideologias estaveis e claramente definidas (GONZALEZ,
2012, p. 9-10; MELLO, 2018a, p.697). Tratando-se da politica partidaria, ha um elevadissimo

numero de partidos, dos quais a ampla maioria sequer pode ser classificada definitivamente

1% Numa anélise sobre o periodo de vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, Mello distingue trés fases
diversas de desempenho institucional do Supremo, assim classificadas: “(I) fase autorrestritiva (1988 a 2000),
(IT) fase expansiva (2000 a 2014) e (III) fase reversa (a partir de meados de 2014)” (2018b, p. 3).

191 Essas consideragBes remetem aos temas da judicializacdo da politica e do ativismo judicial, que ser&o
estudados no item 5.4.1, do capitulo 5.

192 \/er: Segal e Spaeth (2002); Segal e Cover (1989).

193 \/er: Sustein et al. (2006); Epstein; Segal (2005).

194 Conforme ser4 explorado mais & frente, no capitulo 5, quando se fala em “ambiente politico” ou “politico-
social”, esta-se referindo a algo que vai além das disputas partidarias.
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como progressista ou conservadora, €, além disso, aliancas politicas sdo formadas e extintas a
todo tempo'*>

Essa auséncia de demarcacdes politico-ideoldgicas reflete no comportamento do
Supremo Tribunal Federal: embora os ministros sejam nomeados pelo Presidente da
Republica, ndo é possivel identificar padrdes de voto minimamente generalizaveis a partir da
ideologia politica do partido responsavel pela nomeacao™®.

De todo modo, o modelo atitudinal é sim dotado de valor explicativo para o
comportamento judicial no Brasil, sobretudo quando observado em acepc¢do mais ampla,
relacionada ndo apenas a influéncia da ideologia politica (ou ideologia decorrente das divisdes
politicas), mas de todo um conjunto de aspectos que compdem a personalidade do

197

magistrado™" — os valores, as crencas, as experiéncias passadas e as relacbes com grupos

de identificacao™®®

— formando a sua prépria visdo de mundo (op. cit., p. 694, 697).

Inclusive, j& entre os anos de 1994 e 1996, a Associacdo dos Magistrados
Brasileiros (AMB) patrocinou uma pesquisa intitulada “O perfil do magistrado brasileiro”,
desenvolvida a partir da aplicacdo de questionarios a membros da magistratura nacional,
contendo perguntas biograficas, funcionais e também sobre temas voltados as relacbes do
Poder Judiciario para com os demais poderes e a sociedade. A pesquisa foi recriada no ano de
2018 (“Quem somos. A magistratura que queremos”) com o escopo de investigar eventuais
mudancas no perfil dos magistrados, mediante a atualizacdo dos questionarios e ampliacdo da
amostra. Ambos os relatérios — de 1996 e de 2018 — serviram de base para outros trabalhos
voltados a explorar o Judiciario e seus membros, sobretudo num contexto de crescente
judicializagdo da politica (VIANNA; CARVALHO; BURGOS, 2018, p. 23-26).

Em 2012, Fabiana Luci de Oliveira publicou uma obra de carater semelhante, que,
dentre outros resultados, trouxe um levantamento do perfil biografico dos ministros que
compuseram o STF no periodo de transi¢cdo democratica e uma revisdo dos discursos publicos

desses ministros (2012c, p. 165).

195 gérgio Abranches aponta que a formacdo de grandes coalizBes politicas no Brasil, motivada por uma
incompatibilidade institucional em relagdo ao perfil heterogéneo e desigual da ordem social, é necessaria até
mesmo como forma de sustentar a autoridade do Poder Executivo, o que consiste numa singularidade do sistema
de governo brasileiro, denominada por ele de “presidencialismo de coalizdo” (1988, p. 21-22).

1% De fato, conforme se verd na subsecdo 5.3.2.1 do capitulo 5, o tema da execucdo proviséria é bastante
ilustrativo nesse sentido.

197 \/eja-se que 0 modelo atitudinal de Segal e Spaeth ndo se restringe a ideologia politica, pois enuncia que os
“justices tomam decisfes considerando os fatos do caso a luz de suas crengas ideologicas e valores” (2002, p.
110, tradugdo nossa). Texto original: “/...] we present the attitudinal model, which holds that justices make
decisions by considering the facts of the case in light of their ideological attitudes and values”

1% Os grupos de identificacdo dos magistrados podem ser exemplificados pela familia, os amigos, a religido e a
ligacdo com determinados movimentos sociais (MELLO, 2018, p. 697).
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Segundo Luis Roberto Barroso, tratando-se do Supremo, a origem profissional
dos ministros é um fator relevantissimo para sua atuacéo profissional junto & corte'®. Ele
exemplifica o argumento indicando que ministros oriundos do Ministério Publico tém uma
visdo mais rigorosa em matéria penal do que os ministros provenientes da advocacia privada
ou da academia (2013, p. 434).

No mesmo sentido, Oliveira, dessa vez em estudo sobre a jurisprudéncia do STF
nas acOes declaratorias de inconstitucionalidade julgadas entre 1999 e 2006, concluiu que uma
maior proporcdo de ministros provenientes da magistratura contribuira para atuacdes mais
restritivas e contidas da corte. Ademais, a autora apontou que a origem e o0 tema da norma
impugnada, o autor da acdo e o momento de julgamento (se durante 0 mesmo governo
responsavel pela edicdo da norma ou ndo) sdo varidveis que também influenciaram no
comportamento do STF, bem como destacou 0 peso que o voto do relator exerceu nas
decis6es®® (2012a, p. 112).

Ampliando o foco para os trés modelos que reportam a cléssica triparticdo, outras
dificuldades sdo apontadas por Diego W. Arguelhes e Leandro M. Ribeiro. Elas residem
basicamente nas distin¢des entre os desenhos institucionais da Suprema Corte dos Estados
Unidos e do Supremo Tribunal Federal. A titulo de exemplo, a possibilidade que o STF tem
de anular eventuais emendas constitucionais responsivas do Congresso e a inexisténcia de
voto Unico como resultado de uma construcdo coletiva — o0 que se tem é a compilacdo de
varios votos que nem sempre falam a mesma linguagem (2013, p. 108-112).

Sobre a ultima, na medida em que a elabora¢édo definitiva do voto vencedor — seu
texto e sua ementa — é atribuida ao relator (salvo se ele restar vencido), que 0s outros
ministros concentram-se em redigir seus proprios votos individuais e que, normalmente, nao
ha total convergéncia entre 0s votos vencedores, questiona-se a indole verdadeiramente
deliberativa do processo decisorio (op. cit.).

Dessa forma de proceder do tribunal, surgem duas levas de hipoteses na doutrina,
que serdo debatidas ao longo das subsecdes 5.3.1 e 5.3.2 do capitulo 5: (I) a auséncia de
espacgo para a barganha, ou, ao menos, para uma forma institucionalizada de barganha, tal

como ocorre na Suprema Corte norte-americana, por meio, por exemplo, da troca de

199 Um estudo completo sobre a trajetéria juridico-profissional dos Ministros do Supremo Tribunal Federal pode
ser encontrado em Fontainha, Santos e Oliveira (2017).

20 Resultados como os obtidos por Oliveira podem ser associados tanto ao modelo atitudinal quanto ao
estratégico e, assim, servem como argumento para uma abordagem inter-relacional.
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memorandos entre os justices’® e (II) a predominancia de atitudes personalistas dos
ministros, em detrimento da vontade colegiada do tribunal.

Essas dificuldades na transposicdo dos modelos tradicionais ndo devem ser
encaradas como impedimentos; elas apenas evidenciam especificidades que merecem
adaptacOes, sobretudo quando o assunto € a agenda de pesquisa a respeito do Supremo
Tribunal Federal. A literatura brasileira ja demonstrou que a ideologia é verificavel a partir do
proprio discurso pablico dos ministros?®2. Também demonstrou que a origem profissional dos
ministros, a tematica e os propositores das acdes de controle concentrado sdo fatores que
podem influenciar nas decisdes®®, e que, em certas circunstancias, existe uma tendéncia a
formacéo de blocos de votag&o®*.

Ademais, diversos sdo o0s estudos que se prestam a relacionar as regras
institucionais do STF — regras formais e regras decorrentes da “praxis” judiciaria — com a
facilitacdo do comportamento estratégico’®. E esses sdo apenas exemplos de pesquisas

quantitativas e qualitativas envolvendo o tema do comportamento judicial no Brasil.
4.5 Em defesa de uma abordagem inter-relacional

Além das limitacdes relacionadas a transposicdo dos modelos comportamentais
para a realidade brasileira, ha outras, inerentes a propria natureza desse tipo de abordagem, as
quais foram brevemente mencionadas quando se apresentou a classica triparticdo. Retomando,
pois, aquele raciocinio, lida-se com construcbes tedricas que buscam sistematizar o
comportamento humano e sdo incapazes de capturar toda a sua complexidade (NOJIRI,
2017, p. 322-323).

Assim, para além das inUmeras causas desconhecidas que interferem nas decisdes,
em muitos casos, uma mesma manifestacdo de comportamento, apreendida pela observagéo
ou expressa em dados empiricos, comporta diferentes hipoteses explicativas, complementares

ou até contraditorias entre si. Portanto, ndo ha como ignorar a participacdo da subjetividade

201 para uma nogao do processo deliberativo na Suprema Corte dos EUA, ver Epstein; Knigt (1995, p. 17-27).

292 \Vide Mello (2018).

203 Além de Oliveira (2012a), sdo também exemplos: Ferreira (2013); Costa e Benvindo (2013). Este Gltimo
trabalho, intitulado “A quem interessa o controle concentrado de constitucionalidade?”, concluiu que o controle
concentrado € seletivo, presta-se muito mais a discutir temas atinentes a estrutura administrativa do que a direitos
fundamentais e que, nessa toada, as decisbes do STF acabam por fortalecer as competéncias da Unido,
controlando a autonomia dos Estados, e por garantir interesses corporativos (op. cit., p. 80).

204 A titulo de exemplo: Oliveira (2012b, 2017); Silva (2018).

205 vide Arguelhes e Ribeiro (2013, 2018); Mello (2018).
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do pesquisador no processo de interpretacdo de dados (BAUM, 2008, p.20; ARGUELHES;
RIBEIRO, 2013, p. 88-90).

A despeito de tais limitacBes, 0 mapeamento de possiveis motivacdes de 0rgaos
julgadores, representadas em variaveis quantitativamente aferiveis ou identificadas em casos
da jurisprudéncia, tem grande relevancia para a obtencdo de percepcGes sobre o
comportamento judicial. Percepcdes essas — ou “insights ”, como diz Mello (2018a, p. 701) —
que, embora ndo se afigurem como diagndsticos seguros e completos, sdo capazes de atender
a constatacdo de que o direito ndo se resume a aplicacdo das normas e precedentes juridicos.

Uma boa forma de mitigar as deficiéncias inerentes a adogdo das lentes da analise
comportamental é a ndo filiacdo a um Unico modelo — legalista, atitudinal (ideoldgico) ou
estratégico — em sua forma pura (OLIVEIRA, 2012a, p. 92; BARROSO, 2013p. 445). De
maneira simplificada, porém oportuna, Barroso afirma que “a vida real ¢ feita de uma
combinagao dos trés” (op. cit.).

Assim, acredita-se que uma abordagem inter-relacional, capaz de levar em conta
ndo apenas a ideologia ou a estratégia, mas ambas, associadas ao potencial restringente do
ordenamento juridico, seja mais fidedigna. Uma abordagem que, repita-se, trabalha com a
complementariedade, a sobreposicéo e a fluidez dos componentes desses trés modelos.

Isso principalmente quando se almeja a analise detalhada de um caso dificil cuja
complexidade envolve a indissociavel ligacdo entre direito e politica, atrelada a diferentes
perspectivas sobre o processo penal, tal como é o caso da execucdo provisoria da pena.
Considerando a oscilacdo da jurisprudéncia do tribunal num episédio com essas
caracteristicas, os acontecimentos provavelmente foram frutos da combinacgdo entre a visao
de mundo dos ministros e os seus calculos e modera¢des num dado contexto sociopolitico,
sujeitos ao papel conformador do ordenamento juridico (ainda que tal papel tenha se
limitado a alguns ministros, ainda que tenha se verificado como mera desincumbéncia do
dever de fundamentagéo).

Ademais, aposta-se que essa aproximacao inter-relacional possa contornar o
problema da possibilidade de simultdneas interpretacGes distintas, atitudinais e
estratégicas, sobre um mesmo conjunto de dados (obtidos a partir de analises quantitativas e
também da observacéo de casos concretos). 1sso porque a proposta ndo se preocupa em isolar
aspectos que tradicionalmente estariam ligados a um dos trés modelos, mas considera a sua

coexisténcia em determinados contextos.
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4.5.1 Inspirag0es na literatura norte-americana

Essa ideia da complementariedade ndo & nova. Na doutrina norte-americana,
Baum, por exemplo, reconhece o valor dos modelos tradicionais como base para a
investigacdo do comportamento judicial e, embora ndo se refira explicitamente a uma
abordagem inter-relacional, sugere uma perspectiva baseada nas “audiéncias dos juizes”

1,206

(“judges audiences ”“°) como forma de expandi-los:

Assim, os principais modelos de comportamento judicial nos ensinam muito sobre
por que os juizes fazem o que fazem, mas sua perspectiva é restrita. Essa restricdo
limita 0 que os modelos, em sua forma predominante, podem nos dizer. Ao expandir
0 escopo desses modelos, podemos obter uma compreensdo mais completa das bases
para as escolhas dos juizes. Um meio para alcancar esse objetivo é ver o
comportamento judicial por outras perspectivas, e essa é a abordagem que adoto
neste livro®’ (2008, p. 21).

Alids, em 1964, muito antes do desenvolvimento de elaboradas teorias norte-
americanas relativas aos modelos, Martin Shapiro ja havia dito que multiplas pressdes
politicas e institucionais modulam a atuacdo das cortes (KAPISZEWSKI, 2011, p. 472). O
cientista politico prosseguiu nessa linha argumentativa em posterior obra de direito
comparado, quando concluiu que essas multiplas pressGes politicas e institucionais
influenciam na atividade das cortes em geral, contribuindo para a adocdo de posturas que se
afastam do ideal de independéncia e manifestam interesses diversos — desde o reforco a
legitimidade do regime politico até a alocacdo de recursos econdmicos ou a acomodacao das
principais preferéncias sociais (SHAPIRO, 1986, p. 167-168).

No mesmo sentido, porém j& tratando especificamente dos modelos
comportamentais, James Gibson afirmou que importantes teorias comportamentais norte-
americanas seriam demasiadamente simplistas, aplicaveis apenas a contextos especificos, e
que poderiam ser combinadas em alguma medida para alcangar uma maior capacidade
explicativa e preditiva (1983, p. 8). Embora ndo tenha articulado um novo modelo abrangente,
0 autor indicou que a analise comportamental deve se iniciar pelo individuo tomador de

decisOes e, a partir dai, estender-se para outros niveis, ponderando que

2% O autor explica que as audiéncias abrangem tanto os outros membros de um mesmo tribunal quanto também —
e principalmente — o publico externo. Em sua visdo, os juizes sdo influenciados pelo interesse em obter
aprovacdo e estima dos individuos e grupos que lhes sdo importantes (2008, p. 22).

207 Texto original: “Thus the leading models of judicial behavior teach us a great deal about why judges do what
they do, but their perspective is narrow. That narrowness limits what these models in their current form can tell
us. By expanding the scope of those models, we can gain a fuller comprehension of the bases for judges’ choices.
One means to this end is viewing judicial behavior from other perspectives, and that is the approach | take in
this book.”
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As decisfes dos juizes sdo uma funcdo do que eles preferem fazer, moduladas
por o que eles pensam que deveriam fazer, mas constrangidas por o que eles
percebem que é possivel fazer. Individuos tomam decisdes, mas fazem isso no
contexto de restricbes de grupo, institucionais e ambientais. Desse modo, para
entender o processo de tomada de decisdes, ndo é necessario apenas que os modelos
apresentem multiplas varidveis, mas também que eles sejam capazes de incorporar
efeitos operantes em varios niveis de anélise (op. cit., p. 32, traducéo nossa®®, grifo
Nosso).

Tempos depois, houve uma proliferacdo de estudos norte-americanos voltados a
superar a tradicional visdo dos modelos como abordagens competitivas e a introduzir
propostas de complementariedade, baseadas no argumento de que tanto fatores juridicos
quanto extrajuridicos interferem no processo decisorio (KAPISZEWSKI, 2011, p. 475).

Nesse contexto, vale o destaque a “teoria do equilibrio tdatico” (“tactical
balancing”) de Diana Kapiszewski (2011). Em sintese, a autora afirma que, nas decisdes de

#2905 magistrados de cortes superiores ponderam seis diferentes

|210 0

“casos politicos cruciais
“consideragdes” — relacionadas aos modelos atitudinal, estratégico, instituciona u
legalista —, fazendo-o0 a luz do contetdo do caso em apreco, do contexto decisério e da
interacdo entre ambos esses elementos (op. cit., p. 475).

Tais consideragdes sdo: (1) ideologia do ministro; (2) interesses corporativos/
institucionais do ministro, (3) opinido publica; (4) preferéncias dos representantes eleitos; (5)
potenciais repercussdes politicas e econdmicas da decisdo; e (6) normas, doutrina e
precedentes (op. cit., p. 476). Elas assumem maior ou menor importancia a cada ponderacao
in concreto, gerando variadas combinagdes de motivacdo que levam as cortes a alternarem

entre decisdes que confirmam ou desafiam os poderes do governo (op. cit., p. 475).

2% Texto original: “Judges' decisions are a function of what they prefer to do, tempered by what they think they
ought to do, but constrained by what they perceive is feasible to do. Individuals make decisions, but they do so
within the con-text of group, institutional, and environmental constraints. Thus, in order to understand decision
making, not only are multivariate models necessary, but the models must also be capable of incorporating effects
operative at varying levels of analysis”.

29 Kapiszewski justifica o recorte nos “casos politicos cruciais” porque tais julgamentos conferem oportunidades
para as cortes afetarem o jogo politico e, ainda, sdo guiados por uma logica decisoria particular (2011, p. 474).
Por ora, ¢ valida a seguinte reflexdo: os “casos politicos cruciais” sdo espécies de casos dificeis, ja que o tipo de
conflito envolvido — atinente aos interesses e poderes de atores diversos (0 Executivo, o Legislativo, o Judiciario
e a sociedade civil) — provavelmente ndo sera solucionado pela aplicacdo direta das normas juridicas.

219 Note-se que, diferentemente deste trabalho, a autora parte de uma classificacdo em quatro modelos
comportamentais, que contempla a abordagem institucional como algo auténomo. Para os estudiosos que
assumem essa organizacdo, tal abordagem ressalta o papel determinante do contexto institucional nas decisdes
dos magistrados e divide-se em (I) comportamento institucional sincero — atuacdo resultante da internalizacéo,
pelo magistrado, dos valores e regras do 6rgdo em que atua — e (II) comportamento institucional estratégico —
atuacdo decorrente do “célculo estratégico”, em que os valores e regras institucionais constituem restrigdes as
preferéncias sinceras do magistrado (OLIVEIRA, 2012a, p. 92; MELLO, 2018, p. 692). Veja-se que, na
classificacdo trinaria, as explicages do modelo institucional sdo absorvidas ou pelo modelo atitudinal
(comportamento institucional sincero) ou pelo modelo estratégico (comportamento institucional estratégico).
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A “teoria do equilibrio tatico” assume que os ministros (os justices, nas palavras
da autora) realizam um constante processo de ponderacdo e priorizagdo das funcbes que
podem ser desempenhadas por uma corte superior num regime democratico — funcdes essas
que vao “[...] desde servir como instancia de representagdo politica, até garantir a observancia
da Constitui¢do pelos lideres politicos ou facilitar a governanga” (op. cit., p. 473, traducgéo
nossa’'!). Por esse motivo, a autora a considera muito aplicavel para democracias em
desenvolvimento, onde, por forca da instabilidade das instituicdes representativas e das
frequentes crises politicas e econdmicas, ha grande incentivo a judicializagdo, com assunc¢éo
de poderes pelas cortes superiores e por seus membros. Nesse contexto, a judicializagéo se
estabelece em marcha acelerada e ndo resulta na construcdo de jurisprudéncia estavel, mas
sim na oscilacdo de comportamento — as cortes decidem e se posicionam conforme o0s
interesses envolvidos no caso e a conjuntura momentanea (op. cit., p. 480-481).

O estudo de Kapiszewski foi muito relevante para a confeccdo do capitulo
seguinte desta dissertacdo. Em primeiro lugar, porque a autora induziu suas formulagdes a
partir do exame de “casos politicos cruciais” decididos pelo proprio Supremo Tribunal
Federal brasileiro.

Em segundo, porque a teoria concebe a instabilidade do comportamento das cortes
superiores, moldado, sobretudo, pelo jogo politico. E, nessa perspectiva, o caso da execugao
provisoria da pena pode ser tido como um “caso politico crucial”, pois sua evolugdo oscilante
é indissociavel da evolucdo do contexto sociopolitico e dos interesses postos e contrapostos
no debate pablico.

Em terceiro, porque a indicacdo de seis consideracOes relevantes para oS
magistrados evidencia a premissa de que o processo decisorio do STF ndo pode ser
simplesmente explicado pela predominancia de fatores apontados por um ou outro modelo,
porquanto seja guiado por motivagdes diversas, ponderadas & luz do contetdo do caso e da
conjuntura sociopolitica. Evidencia, assim, uma proposta de tratamento inter-relacional.

Aliés, as seis consideracfes de Kapiszewski serviram de base para a estruturacao
de trés diferentes eixos de analise da atuagdo do STF (e de seus ministros) no caso da

execucao provisoria da pena, os quais serdo apresentados no capitulo 5.

211 Texto original: “This tactical balancing reflects justices' weighing, prioritizing, and re-prioritizing of the
different roles high courts can play in a democracy—from serving as a venue for political representation, to
holding elected leaders constitutionally accountable, to facilitating governance.”
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4.5.2 Inspirag0es na literatura brasileira

Nessa linha, ha trabalhos brasileiros que sugerem a adocdo de perspectivas mais
abrangentes e dinamicas sobre o comportamento judicial. Um bom exemplo é o artigo de
Ricardo de Lins e Horta e Alexandre Araudjo Costa, que, apos percorrer o estado da arte das
teorias sobre a decisdo judicial, recomenda a superacdo da dicotomia entre processo de
descoberta e contexto de justificacdo, adotando-se uma visao realista que eleve ao mesmo
patamar elementos estratégicos, reputacionais e psicoldgicos, juntamente com a producédo
discursiva. Os autores denominam essa viséo de “teoria integrada” (2017, p. 290-291).

Uma proposta semelhante € encontrada no trabalho de Arguelhes e Ribeiro, o qual
sugere a operacionaliza¢do do comportamento judicial em duas dimensdes interpretativas: (1)
a sinceridade/estratégia e (I1) a motivacdo juridica/extrajuridica do comportamento observado
(2013, p. 87).

Com inspiracdo nos estudos apresentados nesta subsecdo e também na anterior, a
abordagem inter-relacional de elementos estratégicos, atitudinais e legalistas sera o norte para

0 capitulo 5.



5 ANALISE COMPORTAMENTAL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO
CASO DA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA: uma abordagem inter-relacional

5.1 Nota introdutoria e apresentacao dos eixos de analise

O derradeiro capitulo desta pesquisa € também o seu coracdo. Todos 0s outros que
0 antecederam serviram para prover o leitor das ferramentas necessarias para a compreensao
do caso da execucdo antecipada da pena — as normas em debate e o panorama evolutivo da
jurisprudéncia — e da perspectiva ora adotada — a analise comportamental —, viabilizando,
assim, o ingresso na presente investigacdao sobre as motivaces por trds processos decisorios
do Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, 0 seu objetivo é construir uma representacdo com potencial
explicativo para o comportamento oscilante e instavel do STF no caso, aferivel ndo apenas
pelas trés viradas jurisprudenciais dentro de um curto espago de tempo, mas também pelo alto
nivel de fragmentacdo interna do tribunal — com decisGes desarménicas provenientes das
diferentes instancias decisorias, muitas vezes colidentes com a posi¢édo fixada pelo Plenério.

No desempenho dessa tarefa, vale-se da relagéo interdisciplinar do direito com o
conhecimento produzido na ciéncia social, na ciéncia politica e na psicologia, especialmente
para a incorporacao de nocbes metodoldgicas e de determinados conceitos e explicagdes
melhor explorados nestes ramos. Assim, predomina o carater empirico, aferivel pela
combinacdo do método da pesquisa em julgados com a pesquisa documental e a entrevista.

E, no tocante a interpretacdo e sistematizacdo dos dados, opta-se pela abordagem
inter-relacional, capaz de conciliar, de maneira dindmica, os componentes dos modelos
classicos. Desta escolha, deriva a estruturacdo em trés eixos de analise, cada um responsavel
por considerar uma possivel ordem de motivagdes, e com seu proprio Vviés interpretativo.

A divisdo da-se da seguinte forma: (I) Normas, precedentes, interpretacdo e
dogmatica juridica; (I1) “Radiografia” do Supremo: composic¢des, preferéncias pessoais e
coalizdes e (III) “Panorama” com o Supremo: diferentes contextos sociopoliticos e
pragmatismo decisorio. Tais eixos estdo dispostos nos itens subsequentes, sempre com a
mesma organizacdo: digressdo a teoria pertinente, exposi¢cdo dos dados empiricamente

coletados e interpretacdo dos dados e elaboracdo da narrativa.
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212 (eixo 1)

5.2 Normas, precedentes, interpretacdo e dogmatica juridica

O primeiro eixo de analise do comportamento do STF em relacdo a execucao
provisoria da pena remete ao papel que as regras, principios e entendimentos firmados em
precedentes — aplicados conforme categorias dogmaticas de interpretacdo®® — exercem nas
decisdes dos magistrados.

A primeira vista, pensando nesse papel como um papel de destaque, realmente
determinante para o processo de escolha, associa-se o eixo | ao modelo legalista. Por outro
anulo, ao resumir a participagdo do “material juridico ortodoxo” a uma fungdo de
constrangimento, a um potencial restritivo da margem decisoria do julgador, apde-se também,

além da legalista, a possivel leitura estratégica.

5.2.1 Nogdes gerais

Inicialmente, ha de se frisar uma ideia que vem sendo bastante mencionada nesta
dissertacdo: a inviabilidade de explicagdes legalistas “puras” (ligadas a ideia de
“jurisprudéncia mecanica”) para o0 comportamento judicial em casos dificeis, sobretudo em
cortes superiores®*. E, especificamente a respeito do caso em apreco, a inexisténcia de uma
total vinculagdo dos ministros ao direito positivado — no sentido de ser ele a Gnica motivagao
das decisdes — é verificavel, de plano, pela oscilacdo do posicionamento da corte durante a
vigéncia de um mesmo conjunto de regras e principios. Na verdade, cogita-se que fatores ndo
juridicos, relacionados a ideologia e a estratégia, tenham desempenhado encargo fundamental.

Mas isso ndo significa negar a possibilidade de que, mesmo tratando do Supremo
Tribunal Federal, as normas e precedentes exergcam (assim como exerceram nos
acontecimentos analisados) alguma influéncia sobre o processo decisorio — ainda que minima,
coadjuvante, e talvez restrita a atuacdo de alguns ministros. Também ja foi dito no capitulo
anterior que varios estudiosos do comportamento judicial reconhecem a importancia das

contribuigdes legalistas, incidentes em maior ou menor grau, ainda que se distanciem da

212 A dogmética juridica — ou ciéncia do direito — corresponde & tradicional teoria que centra sua atencio na
estrutura do ordenamento juridico e das normas que o compde (BARROSO, 2013, p. 251-252).

213 Dentre as categorias de interpretagdo vinculadas & dogmatica juridica, destacam-se (I) as regras de
hermenéutica previstas na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro; e (1) os elementos de
interpretagdo tradicionais (tais como os métodos gramatical, histérico, sistematico e teleoldgico e as figuras da
interpretacdo extensiva ou restritiva) (BARROSO, 2013, p. 296).

214 Essa ideia foi explorada principalmente no capitulo 4, subsecdo 4.3.1.
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tradicional formulagdo do modelo (BAUM, 2008, p. 9; GILLMAN, 2001, p.469; SEGAL,;
SPAETH, 2002, p. 48, 52-53; TAMANAHA, 2010, p. 6, 194-195).

Brian Z. Tamanaha, por exemplo, atribui grande peso ao papel que o material
juridico desempenha nas decis@es judiciais. Sua teoria, denominada “realismo balanceado”
(“balanced realism”), pretende superar a tradicional dicotomia formalismo-realismo®* com a
concepgdo de que, embora o ato de julgar seja indissociavel da subjetividade do julgador —
que, consciente ou inconscientemente, sofre influéncia de suas preferéncias pessoais, valores
morais e politicos, preconceitos, temperamento, posicdo social etc., além das distor¢bes
cognitivas inerentes a capacidade humana — os “fatores sociais” ingressam no direito dentro
de um contexto estruturado por fatores juridicos, os quais, por sua vez, sdo determinantes para
as decisdes (TAMANAHA, 2010, p. 194).

Todos os juizes e advogados foram doutrinados em principios, conceitos juridicos,
regras juridicas, standards legais, métodos de interpretacdo juridica e métodos de
julgamento, inculcados no curso da educacdo e pratica juridica. Ao subir a bancada,
0s juizes também ficam imersos nas praticas juridicas existentes. 1sso cria o contexto
de profunda infusdo de ideias dentro do qual a argumentacéo juridica e o ato de
julgar tomam lugar (op. cit., tradugdo nossa'®).

Para o autor, apesar do necessario “ceticismo” quanto a atividade judicial, as
normas juridicas funcionam e as decisdes judiciais frequentemente guardam conformidade
com o direito (op. cit., p. 6). O raciocinio é valido mesmo quando o assunto é a Suprema
Corte dos EUA, onde ha mais uma “[...] tomada de decisdo juridica com influéncias politicas
do que uma tomada de decisdo politica com influéncias juridicas” (op. cit., p. 198, traducao
nossa®*").

Howard Gillman, por sua vez, ao realizar extensa revisao sobre o estado da arte,
trata dos fatores juridicos na condigdo de fatores limitadores, concebida em duas diferentes
acepcoes: (I) como constrangimento externo, na medida em que as escolhas judiciais devem
guardar ao menos certa conformidade com o direito positivado; ou (1) como “estado mental”

(“state of mind”’), um “senso de obrigagdo legal” (“sense of obligation”) do juiz pela busca

215 O autor néo caracteriza sua teoria como um modelo de comportamento judicial, até porque entende que os
trés tradicionais modelos foram erguidos sob a antitese formalismo-realismo (op. cit., p. 115-119).

218 Texto original: “All judges and lawyers have been indoctrinated in legal principles, legal concepts, legal
rules, legal standards, modes of legal interpretation, and modes of judging, inculcated in the course of legal
education and legal practice. Upon ascending to the bench, judges also become immersed in existing judicial
practices. This creates the thick meaning-infused context within which legal argumentation and judging take
places.”

27 Texto original: “/...] this is legal decision making with political influences more so than political decision

making with legal influences.”
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da melhor decisdo para o caso a luz do ordenamento, proporcionado pelos valores da
profissdo e pelo treinamento juridico (2001, p. 485-486).

Em se tratando da atuacdo do Supremo Tribunal Federal nos casos dificeis,
constata-se 0 qudo complicada seria uma separacdo entre as duas leituras da influéncia
legalista (como constrangimento externo ou “senso de obrigacdo legal”), pois a principal
norma em questdo — o art. 5°, inciso LVII, que dispde que “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria” — gera divergéncias quanto a sua
natureza (se integralmente principioldgica ou também provedora de regras) e contetdo.

Assim, por um lado, é possivel cogitar que alguns ministros defenderam a
possibilidade da prisdo em segunda instancia pela crenga sincera no teor indeterminado,
relativizavel e ponderavel de uma norma-principio®, engajando naquela que Ihes pareceu a
melhor decisdo a luz de seu “senso de obrigagdo legal”, enquanto outros, adeptos a ideia de
que o mandamento constitucional principioldgico traria consigo também uma regra de
tratamento com claros ditames, tomaram por melhor deciséo a de proibir a execucdo antes do
transito em julgado.

Mas, por outro, também se pode interpretar ambas as posturas (de admitir ou
vedar a execucdo antecipada) como decorrentes da preponderancia de motivacdes ideoldgicas
e estratégicas, tendo a influéncia legalista funcionado — quando muito — como mero
constrangimento externo. Neste segundo sentido, em maior ou menor grau, a norma do art. 5°,
inciso LVII, teria atuado para gerar o descarte de resultados com ela inconcilidveis (a0 menos
na visao do proprio julgador), e/ou para permitir que o magistrado se desincumbisse de seu
dever de fundamentacdo juridica. E, assim, reflete-se sobre a aproximacdo dessa ponderacao
envolvendo um elemento juridico também ao modelo estratégico.

Portanto, a avaliacdo empirica das contribuicdes legalistas nas decisdes é muito
complicada. Conforme alertam Diego W. Arguelhes e Leandro M. Ribeiro, o desenho
institucional do Supremo Tribunal Federal no controle de constitucionalidade, com diversas
técnicas e possibilidades de resultado, dificulta em muito a separacdo entre interpretagédo
constitucional e preferéncia politica (2013, p. 115).

Esbarra-se ainda noutro problema, desta vez quanto a franqueza da fonte utilizada
para a afericdo de possiveis indicadores de vinculacdo juridica: os discursos dos proprios
ministros, expressos em seus votos. Quer dizer, ndo parece ser possivel discernir 0s

argumentos juridicos presentes nas fundamentacGes das decisGes como fatores incidentes

218 para a diferenciacao entre principios e regras como espécies do género norma, ver Moraes (2010, p. 351-353).
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numa analise prévia, ainda que ponderados junto a elementos extrajuridicos (por exemplo, as
consequéncias politicas e econdmicas da decisdo), ou como mera retdrica de racionalizacéo,
mera “roupagem juridica”, no sentido da critica realista, muito bem colocada por Jeffrey A.
Segal e Harold J. Spaeth®*® (2002, p. 53).

Ademais, Ricardo de Lins e Horta e Alexandre Aradjo Costa apontam que essa
tentativa de separagdo entre os momentos da descoberta e da justificacdo é artificial e
improdutiva. Os autores propdem uma teoria integrada da decisdo judicial, que considere a
incidéncia de fatores ideologicos e estratégicos em correlacdo com a argumentacédo juridica,
uma vez que a descoberta e a justificacdo ndo sdo etapas sucessivas de um mesmo processo,

mas se articulam de forma dinamica®®

. Ou seja, ainda que o gatilho para a deciséo seja um
elemento extrajuridico, a necessidade de justificacdo pode ser ponderada jd no contexto da
descoberta, na forma de um constrangimento estratégico (2017, p. 290-291).

Portanto, ressalta-se o carater nada absoluto ou definitivo das reflexdes obtidas
neste topico; ndo se sabe ao certo qual a natureza e 0 momento da participagdo do material
juridico nas decis@es. Pode-se afirmar apenas que, no que tange aos casos dificeis resolvidos

pelo Supremo, essa participacao passa longe de ser predominante.

5.2.2 Conformacaéo legalista no caso da execucdo provisoria da pena

A par de tudo isso, a analise do eixo | considera a influéncia do material juridico
em seu papel geral de limitar os resultados possiveis — indiferentemente de se tratar de
constrangimento externo ou estado mental — e sem classifica-la como relativa ao modelo
legalista ou estratégico, atentando, ainda, para a possibilidade de se estar diante de mera
retorica de racionalizacdo (assumindo que é possivel separar os contextos da descoberta e da
justificacdo). Esse papel foi denominado de “conformacdo legalista”.

Ademais, tomando por base uma leitura exploratoria dos julgados
paradigmaticos®®, definiu-se o “material juridico ortodoxo” atinente ao caso COMO

abrangendo: (I) as normas juridicas relacionadas & presuncdo de inocéncia e as modalidades

219 A critica dos autores foi trabalhada no item 4.3.1 do capitulo anterior e, em sintese, consiste na afirmagéo de
que o modelo legalista ndo explica as decisdes da Suprema Corte norte-americana; seus componentes servem
apenas para racionaliza-las.

220 A proposta dos autores foi brevemente mencionada na subsecéo 4.5.2, do capitulo 4.

221 Conforme explicado no capitulo metodolégico (item 1.3.2.1), tem-se como paradigméticas as decisdes
provenientes do Plenario do STF que representam a fixagdo da posicdo inicial sobre o tema ou as viradas
jurisprudenciais, ou ao menos indicam alteracGes na postura individual de um ou mais ministros. S&o elas: HC
n.° 68.726/DF, de 1991; HC n.° 84.078/MG, de 2009, HC n.® 126.292/SP, de 2016; ADCs n.° 43 e 44 — medidas
cautelares, de 2016; HC n.° 152.752/PR, de 2018; e ADCs n.° 43, 44 e 54, de 2019.
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de prisdo (p. ex., art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal, art. 283, do Cddigo de Processo Penal
e art. 105, da Lei de Execucdo Penal), bem como a auséncia de efeito suspensivo nos recursos
especial e extraordinario (p. ex., art. 637, do Cddigo de Processo Penal e art. 1.029, 85°, do
Cadigo de Processo Civil); e (1) os principais precedentes do STF envolvendo a tematica da
execucao provisoria (em geral, os préprios julgados paradigmaticos).

A partir dessas consideracGes, foram estabelecidos dois indicadores de possivel
conformacéo legalista (ainda que essa ndo seja a Unica explicacdo plausivel e nem a mais
verossimil), para o caso em questdo: (1) a predominancia de interpretagdes mais obvias (ditas
“literais”) das normas em questdo, associada a0 menor uso de argumentos pragmaticos ¢ (1) 0

respeito aos precedentes firmados pelo Plenério da corte.

5.2.2.1 Predominancia de interpretacdes mais Obvias das normas pertinentes e menor

uso de argumentos pragmaticos

O primeiro indicador da denominada conformacéo legalista é definido como a
predominancia de interpretacGes mais Obvias dos dispositivos mencionados — em especial, do
que se tem por uma interpretacdo literal do principio da presuncéo de inocéncia?* — associada
a um menor uso de argumentos pragmaticos®%.

Para mensura-lo, prefere-se focar nos discursos de ministros (I) que sempre se
mantiveram firmes a um mesmo posicionamento e (1) que participaram de pelo menos quatro
dos julgamentos paradigmaticos — Marco Aurélio, Celso de Mello, Ricardo Lewandowski,
Céarmen Lucia, Luiz Fux, Luis Roberto Barroso e Edson Fachin.

E, no tocante a apresentacdo de resultados, a explanacdo da-se a partir de uma
leitura geral do desenvolvimento das argumentacOes desses ministros, ilustrada com alguns

excertos extraidos do HC n.° 84.078/MG, do HC n.° 126.292/SP e dos votos nas ADCs

n.° 43, 44 e 54, julgamentos que representam as viradas jurisprudenciais da corte.

222 gequndo aqueles que a defendem, a interpretaco literal do principio da presuncéo de inocéncia consiste em
condicionar a constatacdo da culpa e, por conseguinte, a possibilidade de impor sancédo, ao transito em julgado
(MELLO FILHO, 2019a). Mesmo os adeptos a possibilidade de execucdo antecipada concordam sobre o
contelido dessa interpretacdo literal, mas divergem quanto a necessidade de observa-Ila, ja que ndo seria a melhor
solucéo para o caso. Nesse sentido, ver o voto do Ministro Barroso na ADC n.° 43 (BARROSO, 20193, p. 13).
222 O termo “argumentos pragmaticos” remete ao pragmatismo juridico que, de acordo com Barroso, consiste na
busca pelo “melhor resultado possivel para a sociedade”, considerando especialmente a realidade concreta e os
possiveis efeitos de uma decisdo, mas dentro dos limites e possibilidades conferidos pelo ordenamento e pelos
valores fundamentais (BRASIL, 2016a, p. 49-50). As inclinacbes de ordem pragmatica e sua influéncia na
tomada de decisdo serdo propriamente analisadas no eixo Il1, subse¢éo 5.4.2.
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Essas opcOes sdo devidas a trés razBes. A primeira delas é a auséncia de tempo
habil para a realizacdo de uma analise extensa, que percorresse com exaustdo a integridade
dos votos dos julgadores, porquanto o objetivo deste trabalho seja avaliar ndo apenas o
aspecto legalista, mas também — e até principalmente — os outros dois eixos anteriormente
descritos. Ademais, o capitulo 3 ja contém uma exposi¢do bastante ampla das principais teses
e argumentos que foram arrolados durante todo o periodo.

A segunda é o fato de que, grosso modo, 0s ministros selecionados conservaram a
mesma linha argumentativa ao longo da controvérsia e, assim, os trechos exibidos fornecem
uma boa viséo de seus posicionamentos.

Por fim, a terceira é a adocdo da premissa de que mudancas de entendimentos
individuais ocorridas diante de um mesmo arcabouco juridico ja denotam uma fraca
vinculagdo as normas e precedentes em questdo. Como consequéncia dessa premissa, houve a
exclusdo dos Ministros Gilmar Mendes e Dias Toffoli, que, embora tenham participado de, ao
menos, quatro dos julgamentos paradigmaticos, posicionaram-se de formas variadas ao longo
do tempo. Nesse ponto, ressalva-se a situacdo examinada como o outro possivel indicador,
relativa & conduta da Ministra Rosa Weber.

Com essas consideracOes, divide-se a apresentacdo entre 0s ministros que sempre

foram contrérios a execuc¢do provisoéria da pena e aqueles que sempre foram favoraveis.

5.2.2.1.1 Os ministros contrarios a execucao provisoria da pena

Os votos dos Ministros Marco Aurélio, Celso de Mello e Lewandowski, que
sempre se mostraram contrdrios a execucdo proviséria da pena, sdo marcados por
argumentacdes centradas no devido respeito & Constituicdo Federal, a qual imporia a
necessidade de interpretar o principio da presuncdo de inocéncia de forma literal, ante a
clareza inerente a opgédo do constituinte de estabelecer a inocéncia como verdade provisoria,
subsistente até o transito em julgado.

De modo geral, razdes pragmaéticas — como (I) os efeitos nefastos da privacéo
indevida de liberdade, (11) a faléncia do sistema penitenciario, (l11) as prisdes decretadas de
forma automatica e sem fundamentacéo idonea, (IV) o possivel aumento de impetracdes de
habeas corpus e o estreitamento da via de acesso ao STF para a tutela da liberdade — quando
elencadas, o foram em carater subsidiario (BRASIL, 2010, p. 132; BRASIL, 2016a, p. 98-
102; MELLO FILHO, 2019a, p. 22-25; LEWANDOWSKI, 20194, p. 4).



146

Os trechos expostos a seguir, extraidos de votos do Ministro Marco Aurélio em
diferentes julgados, revelam o permanente destaque dado a supremacia da Constituicdo, ao

dever do Supremo Tribunal Federal de respeitar os seus preceitos e a literalidade do principio:

HC n.° 84.078/MG:

Mas, nessas horas em que se busca com afinco a persecucdo criminal, para ndo se
descambar para o justicamento, ha de haver o apego as franquias constitucionais
e legais (BRASIL, 2010, p. 133, grifo nosso).

HC n.° 126.292/SP:

O preceito, a meu ver, ndo permite interpretacdes. H4 uma maxima, em termos
de nocdo de interpretacdo, de hermenéutica, segundo a qual, onde o texto é claro e
preciso, cessa a interpretacdo, sob pena de se reescrever a norma juridica, e, no caso,
0 preceito constitucional (BRASIL, 20164, p. 77-78, grifo nosso).

Voto escrito nas ADCs n.° 43, 44 e 54:

Ao tomar posse neste Tribunal, ha 29 anos, jurei cumprir a Constituicdo Federal,
observar as leis do Pais e ndo a me curvar a pronunciamento que, diga-se, ndo tem
efeito vinculante. [...]

Descabe, considerada a univocidade do preceito, manejar argumentos
metajuridicos, a servirem & subversdo de garantia constitucional cujos
contornos ndo deveriam ser ponderados, mas, sim, assegurados pelo Supremo, como
Gltima trincheira da cidadania (MELLO, 2019, p. 19 e 21, grifos nossos).

Os temas mencionados ndo apenas foram centrais, mas constituiram os enredos
dos discursos de Celso de Mello em sua integralidade. Manifestando argumentagéo
marcadamente legalista (ainda que, numa visdo cética, tenha se tratado de mera retorica), seus
longos votos constituiram, em sintese, anélises detalhadas sobre o principio da presuncéo de
inocéncia — origem e evolucdo historica, previsdes semelhantes noutros ordenamentos,
essencialidade ao regime democratico, natureza juridica, amplitude e efeitos — quase que sem

mencdes de ordem pragmatica. Veja-se:

HC n.° 84.078/MG:

O postulado do estado de inocéncia [...] encerra, em favor de qualguer pessoa sob
persecucdo penal, 0 reconhecimento de uma verdade proviséria, com carater
probatorio, que repele suposicfes ou juizos prematuros de culpabilidade, até que
sobrevenha - como o exige a Constituicdo do Brasil - o transito em julgado da
condenacdo penal.
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H4, portanto, um momento claramente definido no texto constitucional, a partir do
qual se descaracteriza a presungdo de inocéncia [...] (BRASIL, 2010, p. 72-73, grifos
do autor).

Ademais, essa postura legalista ndo se limitou a vinculagdo ao principio

constitucional, mas também — e como decorréncia dele — estendeu-se a dispositivos

infraconstitucionais:

HC n.° 126.292/SP:

Vé-se, portanto, qualquer que seja o fundamento juridico invocado (de carater
legal ou de indole constitucional), que henhuma execucéo de condenacdo criminal
em nosso Pais, mesmo se se tratar de simples pena de multa, pode ser implementada
sem a existéncia do indispensavel titulo judicial definitivo, resultante, como
sabemos, do necessério transito em julgado da sentenca penal condenatdria
(BRASIL, 20164, p. 95, grifos do autor).

A forte énfase na supremacia da Constituigdo e na existéncia de um dever inerente

a todos os juizes e tribunais: de “servir” a Carta e as leis da Republica, bem como a adogéo,

pelo préprio Ministro Celso de Mello, desses primados, foi muito bem reportada nos trechos

expostos a seguir:

Voto escrito nas ADCs n.° 43, 44 e 54:

Dai, Senhor Presidente, a essencialidade de Juizes e Tribunais que, conscientes de
sua alta missdo constitucional e de seu dever de fidelidade ao texto da Lei
Fundamental do Estado, ajam, com isencdo e serenidade, como membros de um
Poder livre de injuncBes marginais e imune a pressOes ilegitimas, para que a
magistratura possa cumprir, como ja vem cumprindo, com incondicional respeito
ao interesse publico e com absoluta independéncia moral, os elevados objetivos
inscritos na Carta Politica, consistentes em servir, com reveréncia e integridade, ao
gue proclamam e determinam a Constituicdo e as leis da Republica (MELLO
FILHO, 20194, p. 7, grifos do autor).

Vé-se, desse modo, gue ha mais de 30 (trinta) anos tenho julgado a controvérsia
ora em exame sempre no mesmo sentido [...], eis que o postulado constitucional do
estado de inocéncia consagra uma regra de tratamento que impede o Poder
Pablico de agir e de comportar-se, em relacdo ao suspeito, ao indiciado, ao
denunciado ou ao réu, como se estes ja houvessem sido condenados
definitivamente por sentenca do Poder Judiciario (op. cit., p. 22, grifos do autor).

Por fim, o dever de cumprir a Constituicdo e as leis da Republica também foi

reiteradamente abordado pelo Ministro Ricardo Levandowski:



148

HC n.° 126.292/SP:

Assim como fiz, ao proferir um longo voto no HC 84.078 [...], eu quero reafirmar
que ndo consigo [...] ultrapassar a taxatividade desse dispositivo constitucional,
que diz que a presuncdo de inocéncia se mantém até o transito em julgado (BRASIL,
20164, p. 97, grifo nosso).

Voto escrito nas ADCs n.° 43, 44 e 54:

[...] assumi o solene compromisso de cumprir a Constituicdo e as leis da Republica,
sem concessdes a opinido publica ou publicada e nem a grupos de pressao.

E desse compromisso jamais me desviei e ndo posso desviar-me agora, pois
tenho o inequivoco dever - sob pena inclusive de prevaricacdo — de dar estrito
cumprimento a vontade do legislador constituinte e ordinario - que vocalizam a
vontade do povo soberano [...] (LEWANDOWSKI, 20194, p. 2, grifos nossos).

E que a Unica saida legitima para qualquer crise, real ou imaginaria, em um regime
gue se pretenda democratico, consiste justamente no incondicional respeito as
normas constitucionais.

Isso porque ndo se pode fazer politica criminal contra o que dispde a Constituicéo,
mas sim - e sempre - com amparo nela! (op. cit., p. 7, grifo nosso).

5.2.2.1.2 Os ministros favoraveis a execu¢do provisoria da pena

A lbgica € inversa nos votos dos Ministros Barroso, Carmen Lucia e Fux:
argumentos de ordem pragmatica adquiriram posicdo nuclear, até com preponderancia as
justificativas juridicas. Estas, por sua vez, sdo associadas a uma maior sofisticacdo e
complexidade interpretativa como, por exemplo, o recurso a interpretacGes ditas sistémicas
(ou sistematicas) do principio da presuncdo de inocéncia e a decorrente necessidade de se
ponderéa-lo com outras normas e valores.

Nesse sentido, o Ministro Luis Roberto Barroso estruturou o seu voto no HC n.°
126.292/SP com base numa divisdo explicita entre fundamentos juridicos e fundamentos

pragmaticos para a execugdo provisoria. Nesta segunda categoria, apontou:

HC n.° 126.292/SP:

[...] a alteragdo, em 2009, da compreensdo tradicional do STF sobre o tema, [...],
produziu trés efeitos negativos: o incentivo a interposicao de recursos protelatorios,
o reforco a seletividade do sistema penal e o agravamento do descrédito do sistema
de justica penal junto a sociedade. A reversdo desse entendimento jurisprudencial
pode, assim, contribuir para remediar tais efeitos perversos, promovendo (i) a
garantia de equilibrio e funcionalidade do sistema de justica criminal, (ii) a
reducdo da seletividade do sistema penal, e (iii) a quebra do paradigma de
impunidade (BRASIL, 20164, p. 50-51, grifos nossos).
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Ademais, no decorrer da extensa argumentacdo desenvolvida na primeira
categoria, a permissdo para a execucgdo provisoria foi justificada a partir de uma interpretaco
sistematica da Constituicdo, da qual se extrairia a distingdo entre os regimes da culpabilidade
e da prisdo, e da natureza de norma-principio da presuncéo de inocéncia, a ser ponderada com

o “interesse constitucional na efetividade da lei penal”.

Assim sendo, a partir de uma ponderacdo entre 0s principios constitucionais
envolvidos e a luz do mandamento da proporcionalidade como proibicdo de
protecdo deficiente, é possivel concluir que a execugéo provisoria da pena aplicada a
réu ja condenado em segundo grau de jurisdicdo, que esteja aguardando apenas o
julgamento de RE e de REsp, ndo viola a presuncéo de inocéncia. Em verdade, a
execu¢do da pena nesse caso justifica-se pela necessidade de promocédo de
outros relevantes bens juridicos constitucionais. (op. cit., p. 43).

A tal alegacdo, somou-se a da execucdo antecipada como “uma exigéncia de
ordem publica, em nome da necessaria eficacia e credibilidade do Poder Judiciario” (op. cit.,
p. 48). Dela, decorreria a necessidade de combater o uso abusivo e procrastinatorio de
recursos, de primar pela razodvel duracdo do processo e de valorizar as instancias ordinarias,
considerando, em especial, o “baixissimo indice de provimento de recursos
extraordinarios™?** (op. cit., p. 45-47).

Note-se que varios dos argumentos arrolados pelo ministro a titulo de

fundamentos juridicos sdo, na verdade, focados nos efeitos da decisdo.

Voto escrito nas ADCs n.° 43, 44 e 54:

O voto de Barroso nas ADCs n.° 43 e 44 foi praticamente uma reproducédo do voto
no HC de 2016, com énfase ainda maior na necessidade de se admitir a execucao provisoria
para suprir deficiéncias do sistema. Em sua visdo, impor-se-ia a compatibilizacdo do art. 283

do CPP com essa premissa, a partir da técnica da interpretagdo conforme a Constituicéo.

Apesar disso, penso que é tanto necessario, quanto possivel extrair do dispositivo
interpretacdo que comporte a possibilidade de execucdo provisoria da pena
antes do transito em julgado da condenacdo, de modo a compatibiliza-lo com a
exigéncia constitucional de efetividade e credibilidade do sistema de justica criminal
(BARROSO, 201943, p. 19, grifos nossos).

224 Em seu voto, o ministro afirma que, segundo dados da assessoria de gestdo estratégica do STF, no periodo de
01/01/2009 a 19/04/2016, o indice de recursos extraordinarios providos em favor do réu foi de 1,5%; no tocante
a decisoes absolutorias, o indice ndo chegou a 0,1% dos recursos. Ele préprio ja chamou atencéao para o fato de
se tratar de pesquisa artesanal, sujeita a alguma margem de erro (BRASIL, 20186, p. 33).
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E evidente o predominio de razbes de ordem pragmaética nos discursos do
ministro, ainda que tidas como pretensamente juridicas, o que indica um constrangimento
legalista muito menor em relacdo aos votos dos Ministros Marco Aurélio, Celso de Mello e

Lewandowski. llustrativo disso € o seguinte trecho, reiterado em pelo menos dois julgados:

E necessario conferir ao art. 5°, LVII a interpretagdo mais condizente com as
exigéncias da ordem constitucional no sentido de garantir a efetividade da lei
penal, em prol dos bens juridicos que ela visa resguardar, tais como a vida e a
integridade psicofisica—todos com status constitucional (BRASIL, 2016a, p. 35;
BARROSO, 20194, p. 15, grifo nosso).

Em raciocinio semelhante ao do Ministro Barroso, a Ministra Carmen LUcia
adotou postura predominantemente pragmatica ao centralizar suas palavras na eficacia do

direito penal como norte interpretativo para o principio da presuncao de inocéncia:

Voto nas ADCs n.° 43, 44 e 54 (trecho obtido a partir de noticia da revista “Consultor
15 225
)

Juridico

A eficacia do direito penal afirma-se, na minha compreensdo, pela definicdo dos
delitos e pela certeza do cumprimento das penas. Se ndo se tem a certeza de que a
pena serd imposta, de que serd cumprida, 0 que impera ndo é a incerteza da pena,
mas a certeza ou pelo menos a crenca na impunidade (ROCHA apud COELHO,
2019d).

O discurso acalorado do Ministro Luiz Fux parece expressar um auge desse
pragmatismo, pois a concepcdo de que a Constituicdo permitiria a mitigacdo progressiva da
presuncdo de inocéncia foi respaldada na premissa fulcral de que “o judiciario deve contas a
sociedade” (FUX apud COELHO, 2019c).

Voto nas ADCs n.° 43, 44 e 54 (trecho obtido a partir de noticia da revista “Consultor

Juridico 2%

O direito vive para o homem, e ndo o homem para o direito. Se tiver em jogo
uma razdo publica ou valor moral, temos que ouvir a sociedade. N6s somos homens
tirados da sociedade, nos submetemos a sabatina no Congresso nacional. Quem séo
os destinatarios do direito? A sociedade, claro (op. cit., grifo nosso).

225 Nao foi possivel o acesso a integra do voto de Carmen Licia na ADC n.° 43, motivo pelo qual se recorreu a
consulta de noticias, como a citada. O voto da ministra no HC n.° 126.292/SP foi laconico, pautado na simples
alegacdo de que “ndo ser considerado culpado” ndo significa “néo ser condenado” (BRASIL, 2016a, p. 61).

226 Da mesma forma que em relagdo & Carmen Lucia, também n#o foi possivel o acesso a integra do voto de Fux.
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HC n.° 126/292/SP:

[...] ninguém consegue entender a seguinte equacdo: o cidaddo tem a denlncia
recebida, ele é condenado em primeiro grau, é condenado no juizo da apelacéo,
condenado no STJ e ingressa presumidamente inocente no Supremo Tribunal
Federal. Isso efetivamente ndo corresponde a expectativa da sociedade em
relacdo ao que seja uma presunc¢do de inocéncia (BRASIL, 2016a, p. 58, grifo
N0ss0).

De modo diverso, porém, o Ministro Edson Fachin desenvolveu suas
argumentacdes em defesa da execucdo antecipada com base essencialmente em fundamentos
juridicos, pouco recorrendo ao contexto e as consequéncias da decisdo, mas valendo-se, para
tanto, de consideravel esfor¢co hermenéutico em relagdo a presuncao de inocéncia.

As teses do ministro podem ser sintetizadas em duas linhas: (I) o principio,
guando sopesado com a disciplina constitucional dos recursos extraordinario e especial, tem
como consequéncia logica a execugdo provisoria; e (I1) o termo “ninguém sera considerado
culpado”, utilizado pelo constituinte, ndo pode ser interpretado no sentido de que “ninguém

sera preso” até o transito em julgado.

Voto escrito nas ADCs n.° 43, 44 e 54:

A interpretacdo que d& eficicia a sentenga condenatdria tdo logo confirmada em
segundo grau de jurisdicdo, e ndo mais sujeita a recursos com efeito suspensivo, esta
consentdnea com a razdo constitucional da propria existéncia dos recursos as
instancias extraordinarias (FACHIN, 2019, p. 25).

Nas ADCs, o ministro procurou, inclusive, afastar a discussdo do plano

pragmatico:

Registre-se que essa constatacdo nada diz sobre a chamada preocupacdo com a
efetividade da norma penal e nada tem a ver com o cognominado “pragmatismo
da ordem penal”. Trata-se, antes, de simplesmente reconhecer que a tarefa de
elaboracéo legislativa atende a critérios minimos de compatibilidade constitucional
[...] (op. cit., p. 23, grifo nosso).

E, nesse sentido, votou pela inconstitucionalidade do art. 283, do CPP, por
violacdo ao arcabouco normativo sobre a auséncia de efeito suspensivo nos recursos

excepcionais (op. cit., p. 29).
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5.2.2.1.3 Consideragdes sobre o primeiro indicador

Os exemplos expostos sdo representativos das ideias gerais defendidas pelos
ministros que ndo mudaram de posicionamento ao longo da oscilacéo jurisprudencial. A partir
deles, infere-se que ha maior possibilidade de conformagéo legalista nos votos dos ministros
que sempre se mostraram contrarios a prisdo antes do transito em julgado. Em
contraposic¢do, 0s votos dos ministros favoraveis a execucdo antecipada revelam um empenho
hermenéutico para contornar a referida interpretacdo literal do principio da presuncdo de
inocéncia, normalmente recorrendo ao uso de argumentos contextuais ou consequencialistas.

De todo modo, ndo se pode olvidar a reserva que precedeu a exibicdo do
indicador: a analise teve como objeto os discursos dos ministros e, assim, ndo ha como definir
a real influéncia que os fatores juridicos exerceram nas escolhas — se dindmica, incidente
também como fator decisério (pois os contextos da descoberta e da justificagdo sdo
indissociaveis), ou se restrita ao contexto da justificacdo, a servir como mera retorica de

legitimacdo para as motivacoes extrajuridicas.

5.2.2.2 Respeito aos precedentes firmados pelo Plenario

O segundo indicador de conformacdo legalista remete a curiosa atuacdo da
Ministra Rosa Weber ao longo do caso em estudo. Ocorre que a ministra, fortemente
contraria a execucdo provisoria da pena em 2016, opinou por denegar a ordem no HC n.°
152.752/PR, mantendo o decreto de prisdo expedido em desfavor do ex-Presidente Lula.
Nesse contexto, a possivel conformacdo legalista diz respeito a justificativa do
comportamento fornecida pela ministra, baseada em dois fatores principais: (I) o valor da
seguranga juridica, do qual resultaria a estabilidade dos precedentes firmados pela corte e a
necessidade de evitar rupturas injustificadas; e (I1) o principio da colegialidade, revelador da
“razdo institucional” da corte, soberana em relacdo a individualidade. Para Weber, esses
fatores antecederiam as discussfes sobre a amplitude da presungdo de inocéncia (BRASIL,
2018c, p. 196-198).

Acerca do primeiro fator, cabe destacar os seguintes excertos do voto da ministra:

Embora a jurisprudéncia comporte, obviamente, evolugdo [...], a atualizacdo do
Direito operada pela via judicial — pela atividade hermenéutica dos juizes e tribunais
— ha de evitar rupturas bruscas e ser justificada adequadamente; [...] (op. cit., p.
197, grifo nosso).
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Por isso aqui ja afirmei, mais de uma vez, que, compreendido o Tribunal como
instituicdo, a simples mudanca de composi¢do ndo constitui fator suficiente para
legitimar a alteracédo da jurisprudéncia, como tampouco o sdo, acresco, razdes de
natureza pragmatica ou conjuntura (op. cit., p. 196, grifos da autora).

E, sobre o0 segundo fator, este trecho:

Nesse contexto normativo e institucional, reputo o principio da colegialidade
imprescindivel (isto é, necessario e suficiente) para o sistema, porquanto a
individualidade dentro do tribunal, no processo decisério, tem um momento
delimitado, a partir do qual cede espaco para a razdo institucional revelada no
voto majoritario da Corte (op. cit., p. 198, grifos da autora).

Em suma, segundo Weber, sua decisdo no HC n.° 152.752/PR (assim como todas
as decisbes que vinha tomando desde 2016) respaldava-se no respeito aos precedentes
anteriormente firmados pelo Plenario do STF, ainda que desprovidos de efeito vinculante,
tendo em vista a manutencéo da “integridade da jurisprudéncia” %’ (op. cit., p. 201, 205).

Para concluir o raciocinio, a ministra ressalvou que o seu entendimento pessoal
sobre o tema de fundo mantinha-se inalterado, mas que haveria de ser defendido em momento

propicio — o controle abstrato de constitucionalidade:

[...] enfrento este habeas corpus nos exatos termos como fiz todos os outros que
desde 2016 me foram submetidos, reafirmando que o tema de fundo, para quem
pensa como eu, ha de ser sim revisitado no exercicio do controle abstrato de
constitucionalidade [...], em que esta Suprema Corte [...] ha de expressar, como voz
coletiva, enquanto guardido da Constitui¢do, se o caso, outra leitura do art. 50, LVII,
da Lei Fundamental (op. cit., p. 212).

Inclusive, foi 0 que aconteceu no posterior julgamento das ADCs n.° 43, 44 e 54,
qguando a ministra voltou a se manifestar no sentido da impossibilidade da execucdo

provisoria da pena.
5.2.2.2.1 Considerac0es sobre o segundo indicador
Especialmente em relacdo a este indicador, insiste-se nas ressalvas feitas por

ocasido das “nogdes gerais” sobre 0 eixo |, até para ndo causar no leitor a errbnea percepgao

de que se estaria a afirmar que Weber de fato agiu de maneira legalista. Trabalha-se com a

227 Cabe ressaltar que o Ministro Edson Fachin seguiu essa mesma linha da vinculagdo & jurisprudéncia
majoritaria da corte, 0 que, contudo, ndo representou o sacrificio de sua posicdo anterior em favor da execugdo
proviséria (BRASIL, 2018c, p. 88).
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argumentacdo, a justificacdo do voto da ministra e, nesse angulo, ha a exteriorizacdo de um
constrangimento legalista.

Contudo, pelo angulo da motivacdo, encara-se o discurso do respeito aos
precedentes com bastante ceticismo, a despeito da aparente conformidade entre tal discurso e
0 comportamento de Rosa Weber que, quando o tema retornou ao Plenério no julgamento das
ADC:s, voltou a expressar aquele que disse ter sempre sido 0 seu entendimento pessoal.

Esse olhar é superficial; deve-se ir além para compreender que, as vésperas do
julgamento do habeas corpus, a ministra estava submetida a fortes pressdes internas e
externas ao tribunal, associadas as conturbacGes politico-sociais emergentes da operacao
“Lava Jato” e do “caso Lula”. Isso porque, dentre todos os ministros, o seu voto era tido como
a “maior incognita” (PEREIRA, 2018) e seria decisivo para o resultado num ou noutro
sentido.

Ademais, a dita “razao institucional revelada no voto majoritario da Corte”, a qual
ela estaria a se curvar, fora manifestada em 2016, também em sede de habeas corpus. E tal
“razao institucional” ja nem se sustentava mais, uma vez que os Ministros Dias Toffoli e
Gilmar Mendes, responsaveis por contribuir com a sua formacdo, haviam alterado seus
posicionamentos — e isso era notario.

Por esses motivos, atribui-se grande relevancia a hipétese de que Weber tenha
agido de forma estratégica, possivelmente influenciada por alguns de seus colegas do
colegiado e/ou pela opinido publica, adiando uma nova virada jurisprudencial que, no
contexto especifico do julgamento do ex-presidente, poderia ter impactos muito negativos em
termos de legitimidade e credibilidade — e isso tanto em relacéo a instituicdo quanto a atuacéo

da prépria ministra®?.

5.2.3 Consideragdes finais

Para encerrar este eixo, ndo € demais retomar que, na medida em que o trabalho se
presta & anélise do comportamento humano, uma area repleta de incertezas, hé limitacdes que
Ihe sdo inerentes. Particularmente na investigacdo da conformacéo legalista, essas limitagdes
foram intensificadas pelo manuseio dos préprios discursos dos ministros, manifestacGes que

se prestam a corporificar o dever constitucional de fundamentacéo.

228 0 HC n.° 152.752/PR e seu contexto sociopolitico serdo propriamente analisados no eixo Il1, item 5.4.5.4.
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Com efeito, uma fundamentacdo mais legalista ndo necessariamente
corresponde a uma motivacdo verdadeiramente legalista (ainda que na forma de um
constrangimento), mas pode servir para justificar atitudes ideoldgicas e/ou estratégicas. E,
nesse contexto, ganha relevancia a critica realista no aspecto da facilidade que os magistrados
tém para conferir roupagem juridica a uma decisdo, tendo em vista o complexo, abstrato e até
contraditorio ordenamento juridico brasileiro (TUMONIS, 2012, p. 1367; HOLMES JR.,
2009, p. 18; GILLMAN, 2001, p. 468-469).

Por esse motivo, os proximos dois eixos de analise apresentardo explicacdes para
0 comportamento judicial do STF com predominio de componentes extrajuridicos, isto &,
fatores que se distanciam das normas, precedentes e métodos tradicionais de interpretacgao.

5.3 “Radiografia” do Supremo: composi¢des, preferéncias pessoais e coalizdes (eixo I1)

O segundo eixo da analise comportamental tem por objeto o tribunal em sua
dimensdo interna, considerando a atuacdo simultdnea (e nem sempre coesa) de diferentes
unidades decisorias®®®: os 6rgdos colegiados (as turmas e o Plenario) e os 6rgdos
monocréaticos (0s préprios ministros).

Nesse sentido, adquire relevancia o estudo de alguns aspectos do caso da
execugdo provisoria da pena que aludem & interagdo entre os niveis decisorios colegiado e
monocratico, fatores indispensaveis a sua adequada narrativa: as diferentes composicdes do
Supremo ao longo do episodio, os perfis de alguns ministros que se destacaram nos ultimos
tempos, as expressoes de poderes individuais, a formacgéo de blocos de votagdo favorecidos
pelas circunstéancias do momento (as coalizdes) e as tratativas informais.

Mas, previamente ao exame casuistico do funcionamento interno do tribunal, e até
para fornecer subsidios a tal exame, serdo genericamente abordadas a relacdo entre as
unidades de atuacdo colegiadas e monocraticas e a questdo das coalizbes, com base na

literatura sobre o tema.

229 A expressio “unidades decisorias” ndo deve ser compreendida aqui como relativa apenas a fungéo dos 6rgéos
de proferir decisdes em casos juridicos que sdo levados a sua apreciagdo, mas de forma mais ampla, abrangendo
também as escolhas e atitudes adotadas fora dos processos.
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5.3.1 Um tribunal personalista ou deliberativo?

Certa vez, o ex-Ministro Sepulveda Pertence, querendo se referir a dinamica
interna do Supremo Tribunal Federal, notadamente, a falta de dialogo fora das sessGes entre
0s ministros, disse uma frase que se tornou emblematica: “As pessoas acham que isso aqui é
um grupo de amigos. Mas, na realidade, somos 11 ilhas. Ndo somos amigos.” (GALLUCCI,
2014; ARGUELHES; RIBEIRO, 2018, p. 80).

Com efeito, a metafora das 11 ilhas serviu de base para o que por ora se denomina
de tese da primazia do personalismo decisério no Supremo, amplamente defendida por
Virgilio Afonso da Silva e Conrado Hubner Mendes. Segundo ela, as decisbes da corte,
mesmo quando tomadas pelo colegiado, refletem ndo uma posi¢do da instituicdo, mas sim
uma somatoria dos votos individuais dos ministros. Sdo, assim, produzidas com pouca ou
nenhuma deliberacdo, ja que, sobretudo em casos de destaque, 0s ministros costumam levar
0s votos prontos para a sessdo de julgamento e os debates ndo séo efetivos — a vaidade,
impulsionada pela exposicao das audiéncias ao publico, dificulta ou até elimina as chances de
negociacdo e persuasdo. Por consequéncia, as decisfes do tribunal restam qualitativamente
prejudicadas, carentes de clareza e unidade (SILVA, 2009, p. 217-219; MENDES, 2010;
OLIVEIRA, 2017, p. 1874;).

No entanto, outros estudiosos apontaram que a tese do personalismo decisorio ndo
se aplica indiscriminadamente ao comportamento do Supremo, devendo ter seu alcance
delimitado®.

Num de seus trabalhos, Fabiana Luci de Oliveira realizou estudos quantitativos
sobre a jurisprudéncia do tribunal nas acdes declaratérias de inconstitucionalidade julgadas no
periodo de 1988 até julho de 2014, e chegou a algumas consideracGes interessantes: (I) a
ampla maioria das decis@es finais colegiadas foi tomada de forma unanime; (I1) a composicao
dos blocos de votacdo em decisbes ndo unanimes foi bastante fluida, embora certa
previsibilidade possa ser atribuida a elementos como o tema em apreciagdo, a origem
profissional do ministro e o presidente responsdvel por sua nomeacdo; (Ill) o processo
decisorio do colegiado é sim deliberativo — com consideraveis indices de mudancas de
posicionamento, mencgdes explicitas a argumentacdes de outros ministros, mengoes também a
precedentes da corte e adesGes diretas aos votos de outros ministros, além do papel de relevo
que é desempenhado pelo relator (2017, p.1876-1902).

%0 Nesse sentido, ver também Klafke e Pretzel (2013).
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Oliveira ja havia relativizado a metafora das 11 ilhas em estudo anterior, quando

concluiu que, no periodo analisado®*

, a corte frequentemente atuara a partir da formacgéo
de blocos e redes de votacéo, norteada pelo presidente responsavel pela nomeacéo de cada um
dos componentes do grupo (2012b, p. 141-142 e 147-152).

De todo modo, a autora ndo questiona a incidéncia do personalismo decisorio no
que tange aos poderes individuais dos ministros, manifestados, por exemplo, no elevado
numero de decisdes monocraticas (op. cit., 2017, p. 1876).

Além das reflexGes sobre a ocorréncia do debate em meio as sessbes de
julgamento, h& noticia de que os ministros frequentemente realizam “conversas informais”,
prévias aos encontros oficiais, no intuito de conhecer a opinido alheia, persuadir, negociar
e/ou alinhar posicionamentos.

A titulo de exemplo, o Ministro Teori Zavascki, quando entrevistado no contexto
do projeto “O Supremo por seus ministros: a historia oral do STF nos 25 anos da Constituigdo
(1988-2013)%%?, afirmou existir uma “troca de ideias” entre colegas com maior afinidade,
ainda que isso ndo fosse, até aquele momento, algo da cultura do tribunal (ZAVASCKI, 2014,

p. 28). E, nesse sentido, Felipe Recondo e Luiz Weber?*

narram que reunides informais
teriam sido realizadas entre ministros, por iniciativa de Teori, em ocasifes que antecederam
decis@es cruciais para a operacéo “Lava Jato” (2019, p. 73-78, 100-102).

Também Dias Toffoli, no contexto do referido projeto, contou sobre a prética de
circular os votos antes da sessdo, com objetivo de “tentar otimizar o julgamento, de facilitar
até o convencimento dos colegas”. Ademais, Toffoli atribuiu importancia a0 momento do
lanche, aos eventos sociais e aos congressos € seminarios como espagos que possibilitariam o
didlogo informal entre os ministros, com exteriorizagdo de preferéncias (TOFFOLI,
2014/2016, p. 78-79).

Seja por conta das manifestagdes formais (votos em sessdes de julgamento), seja
pelas manifestacbes informais, ha certa convergéncia de que, no Supremo, coalizdes —

compreendidas como aliancas provisérias para o alcance de objetivos comuns®* — sdo

231 Neste trabalho anterior, a autora havia analisado as ADIs julgadas entre 1999 e 2006, um periodo bastante
peculiar, marcado pela transicdo do governo Fernando Henrique Cardoso para o governo Lula, com grande
renovacao da composicao do Supremo.

232 projeto desenvolvido pela Fundacéo Getulio Vargas (FGV) que resultou na formac&o de uma vasta base de
dados qualitativos sobre o Supremo Tribunal Federal, constituida por varias entrevistas com integrantes e ex-
integrantes da corte.

233 s jornalistas sio autores da obra “Os onze: o STF, seus bastidores e suas crises”, que contém uma narrativa
bastante esclarecedora de recentes e relevantes eventos envolvendo o tribunal, elaborada a partir de diversas
entrevistas com Ministros e ex-Ministros do STF, Ministros do STJ, outras autoridades publicas e profissionais
da area do direito, além de extensa pesquisa documental. Tal obra é uma importante referéncia desta pesquisa.

234 Essa acepgao das coalizdes pode ser encontrada em Oliveira (2012b, p. 146).
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formadas e desfeitas a todo tempo, a depender da conjuntura (RECONDO; WEBER, 2019,
p.431; MARIANO SILVA, 2018, p. 43; OLIVEIRA, 2017, p. 1888).

Diante das evidéncias da formacdo de blocos de votacdo e das conversas
informais, varios autores concentraram-se em explorar a tese do personalismo em contornos
mais sofisticados — uma “nova dimensdo da individualidade” — com foco nos amplos poderes
individuais que os ministros atribuem a si prdprios a partir da interpretacdo (por vezes
questionavel) do texto constitucional e das regras constantes no Regimento Interno do
Supremo (ARGUELHES; RECONDO, 2018, p.80-81; MARIANO SILVA, 2018, p. 51).

Nesse sentido, Joaquim Falcdo e Diego W. Arguelhes expdem que a fragmentacao
do tribunal revelou-se como estratégia politica individual, expressa em duas facetas: (I)
elevado numero de decisbes monocraticas em casos de extrema relevancia, com claros
objetivos de evitar a apreciacdo do Plenario, tornar custosa a reversdao da decisdo individual
ou contrariar o Plenario; e (Il) poder de interferir na agenda do STF, o que remete a
possibilidade de retencdo do processo na condicdo de relator, a formacdo discricionéria da
pauta pelo presidente e aos pedidos de vista interruptivos de julgamento (2017, p. 21-27).
Num trabalho anterior, os autores ja haviam diagnosticado a incapacidade do Supremo —
mediante iniciativa da presidéncia ou da coletividade de ministros — de limitar as atuages
individuais inadequadas e ineficientes (2016, p. 24).

Em raciocinio semelhante, Arguelhes e Ribeiro argumentam que em varias
ocasides relevantes, “a politica nacional foi, em boa medida, moldada por ac¢bes judiciais
estritamente individuais, que ndo chegaram a passar (ou ndao passaram em tempo habil) pelo
Supremo como institui¢ao colegiada” (2018, p. 14). Os autores também se referem a defini¢ao
da agenda como uma tarefa distribuida em esferas individuais distintas (relator, presidente e
qualquer ministro por meio do pedido de vista) e as decisGes monocréaticas que acabam por
substituir posicionamentos do Plenario. Ademais, ddo énfase ao fato de que varios ministros
discursam em publico com frequéncia, apresentando suas visdes pessoais sobre casos
pendentes (em detrimento de uma viséo institucional) e até mesmo criticando seus colegas,
sem que haja qualquer regulamentacdo dessa préatica (2018, p. 21-23).

A partir da literatura, discernem-se, em suma, trés dimensGes de comportamento
personalissimo no STF: (1) decisdes monocraticas que substituem a apreciacdo do Plenario
ou contrariam sua orientacdo; (I1) interferéncias na agenda do tribunal e (111) discursos
publicos que sinalizam preferéncias pessoais ou veiculam criticas sobre a atuagdo de outros
ministros. Em alguma medida, todas essas dimens@es evidenciam um agir estratégico que se

reporta aos amplos poderes concentrados nas maos dos ministros, 0s quais se aproveitam da
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flexibilidade das “regras do jogo” para maximizar suas preferéncias, sem se esquecer, ¢ claro,
das expectativas e possiveis reacdes de outros atores politicos.

Sobre a primeira dimensao, Arguelhes e Ribeiro afirmam que sdo frequentes as
decisbes liminares monocraticas que se estendem por longos periodos de tempo e ndo sdo
submetidas a efetiva supervisdo do Plenério, tornando, assim, quase que irrelevante a
distingdo pratica entre decisdes liminares e definitivas®® (2018, p. 23-24).

Mas a questdo ultrapassa as medidas cautelares: no dia-a-dia do tribunal, em
diversas situacdes, os ministros decidem individualmente ja de forma definitiva e sobre o
mérito do processo, extravasando também o mero juizo de admissibilidade. E, nesse contexto,
hd um elevado grau de discricionariedade na escolha do que serd objeto de apreciagdo
monocratica e do que sera levado as turmas e ao Plenario (VIEIRA, 2008, p. 450).

Ja a agenda do tribunal é construida a partir de interacdes individuais nas trés
esferas mencionadas. Por conseguinte, para que um processo tenha seu julgamento concluido
pelo STF, é preciso, em primeiro lugar, que o relator o libere e peca a sua inclusdo em pauta,
sendo que ndo ha prazos vinculantes para tanto. Desde entdo, ja ha margem a estratégia, no
que diz respeito ao “controle de tempo” (“controle de timing”) do processo. Superada essa
etapa, ha de se considerar, em segundo lugar, a formacdo da pauta do tribunal, que é
competéncia exclusiva e totalmente discricionaria do ministro presidente — é ele quem
escolhe, sem necessidade de se filiar a nenhum critério, as matérias que serdo levadas a
julgamento. E, uma vez agendado e iniciado o julgamento, o processo ainda esta sujeito a
possiveis interrupcdes por meio de pedidos de vista, que sdo facultados a quaisquer ministros,
em teoria, para permitir o estudo dos autos e com duracdo maxima até a segunda sessao
ordinaria subsequente?®®. Mas, na pratica, as vistas podem se alongar pelo tempo suficiente
para adiar a defini¢cdo do caso a um momento que se considera mais propicio (ARGUELHES;
RIBEIRO, 2018, p. 20-21; MELLO, 2018, p. 707-708).

As diferentes perspectivas sobre a dindmica e os processos decisorios do STF —
dos poderes individuais dos ministros e da existéncia de didlogo, formal e informal — ndo séo
excludentes. Na verdade, pode-se concebé-las como ideias complementares, cada qual com
seu potencial explicativo.

Esse raciocinio vai ao encontro da ideia exposta por Felipe Recondo: de que “o

Supremo se fragmenta em duas turmas, um Plenério e mais onze ministros. Analisar o STF ¢,

25 As decisbes cautelares monocraticas que se prolongam no tempo parecem estar em desacordo com o art. 21,
inciso V, do RISTF, que dispde sobre a necessidade de referendo do Plenario ou da Turma.
23 Conforme o art. 134, do RISTF.
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portanto, ter de lidar com quatorze STFs” (2018c, p. 207). Com efeito, a frase pode ser
interpretada como sendo referente a trés diferentes niveis de funcionamento dentro do
tribunal: (I) os onze ministros, com suas atitudes e decisdes monocraticas; (II) as duas
turmas, que podem conceder tratamento desigual a questdes semelhantes; e (I11) o Plenario.

Niveis que, ndo raramente, atuam em completa desarmonia.

5.3.2 Personalismo e deliberacdo no caso da execucdo proviséria da pena

O caso da execugdo provisoria da pena ilustra muito bem a existéncia desses
diferentes niveis de funcionamento do Supremo e da relagdo complementar entre

personalismo e deliberacdo®’

(formal e informal). Inclusive, o caso permite perceber que essa
relacdo da-se de maneira pendular, com preponderancia ora do personalismo, ora da
deliberagdo, havendo entre as configuragdes influéncias reciprocas.

Em primeiro lugar porque a evolugdo jurisprudencial é atribuida, em certa
medida, a oscilacdo da postura institucional do STF, mas também — e principalmente — a
mudancas no comportamento individual de ministros tidos como “pecas-chave” nas
votacoes.

Em segundo, porque, mesmo durante a vigéncia de um determinado
posicionamento firmado pelo Plenério, alguns ministros ndo foram subservientes, optando
por agir conforme suas préprias preferéncias.

Em terceiro, porque se constata a polarizacdo do tribunal que foi consolidada
com a operacdo “Lava Jato”, expressa na existéncia de dois blocos de votagdo, um contrério
e outro favoravel a operacdo, admitindo-se a hipotese de que essa divisdo interna repercutiu,
de algum modo, nos julgamentos sobre a prisdo em segunda instancia.

Para percorrer a relagédo pendular entre personalismo e deliberagdo no caso em
apreco, as proximas subsecdes irdo analisar os fatores elencados quando da introducdo do
eixo, que variam entre niveis coletivos e individuais: (I) as mudangas na composi¢do do
Supremo e a oscilagdo da jurisprudéncia; (Il) as preferéncias pessoais de ministros que
desempenharam papel de relevo; (111) as manifestacdes de poderes individuais que influiram

no curso das decisoes; (V) as coalizdes; e (V) as tratativas informais. Por motivos explicados

27 A palavra “deliberacdo” foi empregada para se referir a qualquer dialogo entre 0s ministros com intengéo de
indicar preferéncias, persuadir ou negociar, seja ele formal — propiciado durante as sessdes de julgamento — seja
informal — no sentido das conversas informais referidas na subsecéo anterior.
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ao final do item subsequente, os quatro Ultimos serdo focados nos magistrados que integraram
a corte de 2016 em diante.

5.3.2.1 Mudancas na composicdo do STF e diferentes entendimentos

Ao fundamentar o seu curioso posicionamento no habeas corpus do ex-Presidente
Lula, a Ministra Rosa Weber proferiu os seguintes dizeres: “compreendido o Tribunal como
instituicdo, entendo que a simples mudanca de composi¢do ndo constitui fator suficiente para
legitimar a alteracdo da jurisprudéncia [...]” (BRASIL, 2018c). Em que pese a colocagéo,
varios estudos quantitativos sobre o comportamento judicial do STF esclarecem que
alteracdes na composicdo do tribunal ao longo do tempo impactaram em suas decisdes, tanto
da perspectiva da resposta institucional quanto da dinamica interna, com possivel formacéo e
remodelagem de blocos de votacdo (OLIVEIRA, 20123, p. 109-110; MARTINS; MARIANO
SILVA, 2017, p. 12-14; DESPOSATO; INGRAM; LANNES, 2015, p. 561.).

Em semelhante raciocinio, porém com metodologia diversa, Patricia Perrone
Campos Mello possui um trabalho qualitativo que destaca, dentre as causas para a variacdo do
comportamento e da compreensdo de determinados temas pelo Supremo, ao longo da vigéncia
da Constituicdo de 1988, os ciclos de renovagéo do tribunal (2018b, p. 3, 14, 23).

Considerando esses estudos, elaborou-se o quadro a seguir, que indica as
composicdes do Supremo nos julgados paradigmaticos sobre a presuncdo de inocéncia e a

execucdo provisodria da pena:
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Quadro 4 — Diferentes composicdes do STF durante o caso da execucdo proviséria da
pena

Julgado Composicdo do STF (ministros)®

Moreira Alves; Néri da Silveira; Sydney Sanches; Octavio Galloti;
HC n.° 68.726 (1991) Célio Borja; Paulo Brossard; Spulvida Pertence; Celso de Mello;
Carlos Velloso; Marco Aurélio; llmar Galvao.

Celso de Mello; Marco Aurélio; Ellen Gracie; Gilmar Mendes; Cezar
HC n.° 84.078 (2009) Peluso; Ayres Britto; Joaquim Barbosa; Eros Grau; Ricardo
Lewandowski; Carmen Lucia, Menezes Direito.

HC n.° 126.292 (2016) Celso de Mello; Marco Aurélio; Gilmar Mendes; Ricardo
e ADCsn.43e Lewandowski; Carmen Lucia; Dias Toffoli; Luiz Fux; Rosa Weber;
44/MC® (2016) Teori Zavascki; Roberto Barroso; Edson Fachin.
HC n.° 152.752 (2018) Celso de Mello; Marco Aurélio; Gilmar Mendes; Ricardo
e ADCsn. 43,44 ¢ Lewandowski; Carmen Lucia; Dias Toffoli; Luiz Fux; Rosa Weber;
54 (2019) Roberto Barroso; Edson Fachin; Alexandre de Moraes.

Fonte: elaborado pela autora, a partir de dados disponiveis no sitio eletrbnico do STF (disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/composicaoPlenaria/composicaoPlenariaAnterior.asp. Acesso em: 20 jan. 2020).

Notas:

@ Os nomes destacados em italico correspondem aos ministros que ndo integravam a corte nos julgamentos
anteriores.

@ Medida Cautelar nas ADCs n.° 43 e 44,

Entre a primeira decisdo de destaque (em 1991) e a Ultima (em 2019), a corte
passou por dois periodos de renovacdo substancial: entre 1991 e 2009, com substituicdo de
nove ministros, e entre 2009 e 2016, com substituicdo de sete ministros. De plano, parece
haver certa consonancia com as conclusfes obtidas nos referidos estudos, pois os dois
julgamentos protagonizados por arranjos substancialmente novos — HC n.° 84.078/MG (2009)
e HC n.° 126.292/SP (2016) — representaram viradas de jurisprudéncia do tribunal, o primeiro
vedando e o segundo admitindo a prisao a partir da segunda instancia.

De todo modo, para desenvolver a analise sobre as mudancas de composicao e sua
interferéncia na evolugdo jurisprudencial, compds-se 0 quadro 5 e a figura 2. Além desse
proposito geral, essas representagdes também subsidiam a discussdo sobre uma tradicional

ideia do modelo atitudinal — de que a ideologia politica do presidente indicante influencia no


http://www.stf.jus.br/portal/composicaoPlenaria/composicaoPlenariaAnterior.asp
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comportamento do magistrado®®®

— e sua aplicabilidade para os Ministros do STF. Ela sera
tratada mais a frente.

O quadro 5 relaciona todos os ministros que participaram de pelo menos uma das
decisbes paradigmaticas (HC n.° 68.726, HC n.° 84.078, HC n.° 126.292, ADCs n.° 43 e 44 —
medida cautelar, HC n.° 152.752 e ADCs n.° 43, 44 e 54) aos Presidentes da Republica e

respectivos partidos politicos responsaveis por suas indicacées.

Quadro 5 — Ministros, presidentes indicantes e julgamentos paradigmaticos

Ministro Pre3|dent_e r(_espopsavel pela Julgamgn_tos qgue
indicagéo participou
Moreira Alves Geisel (ARENA) HC 68.726
Néri da Silveira Figueiredo (PDS) HC 68.726
Sydney Sanches Figueiredo (PDS) *
Octavio Galloti Figueiredo (PDS) HC 68.726
Célio Borja José Sarney (PMDB) HC 68.726
Paulo Brossard José Sarney (PMDB) HC 68.726
Sepulvida Pertence José Sarney (PMDB) HC 68.726
*
HC 84.078
. HC 126.292
Celso de Mello José Sarney (PMDB) ADCs 43 e 44/MC
HC 152.752
ADCs 43, 44 e 54
Carlos Velloso Collor (PRN) HC 68.726
*
HC 84.078
- HC 126.292
Marco Aurélio Collor (PRN) ADCs 43 e 44/MC
HC 152.752
ADCs 43, 44 e 54
llmar Galvéo Collor (PRN) HC 68.726

%8 Essa ideia ja foi apresentada na subsecdo 4.3.2 e discutida, quanto & possibilidade de transposicdo para o
Brasil, na subsecédo 4.4, ambas do capitulo 4.



Ellen Gracie

Fernando Henrique Cardoso

(PSDB)

HC 84.078

Gilmar Mendes

Fernando Henrique Cardoso

(PSDB)

HC 84.078

HC 126.292
ADCs 43 e 44/MC

HC 152.752
ADCs 43,44 e 54

Cezar Peluso

Lula (PT)

HC 84.078

Ayres Britto

Lula (PT)

HC 84.078

Joaquim Barbosa

Lula (PT)

HC 84.078

Eros Grau

Lula (PT)

HC 84.078

Ricardo Lewandowski

Lula (PT)

HC 84.078

HC 126.292
ADCs 43 e 44/MC

HC 152.752
ADCs 43,44 e 54

Céarmen LUcia

Lula (PT)

HC 84.078

HC 126.292
ADCs 43 e 44/MC

HC 152.752
ADCs 43,44 e 54

Menezes Direito

Lula (PT)

HC 84.078

Dias Toffoli

Lula (PT)

HC 126.292
ADCs 43 e 44/MC
HC 152.752
ADCs 43,44 e 54

Luiz Fux

Dilma Rousseff (PT)

HC 126.292
ADCs 43 e 44/MC
HC 152.752
ADCs 43,44 e 54

Rosa Weber

Dilma Rousseff (PT)

HC 126.292
ADCs 43 e 44/MC
HC 152.752
ADCs 43,44 e 54

Teori Zavascki

Dilma Rousseff (PT)

HC 126.292
ADCs 43 e 44/MC

Roberto Barroso

Dilma Rousseff (PT)

HC 126.292
ADCs 43 e 44/MC
HC 152.752
ADCs 43,44 e 54

Edson Fachin

Dilma Rousseff (PT)

HC 126.292
ADCs 43 e 44/MC
HC 152.752
ADCs 43,44 e 54

Alexandre de Moraes

Michel Temer (PMDB)

HC 152.752
ADCs 43, 44 e 54
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Fonte: elaborado pela autora a partir de dados disponiveis no sitio eletrobnico do STF (Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfComposicaoMinistroApresentacao/anexo/linha_sucessoria_tabela_atu
al_mar_2017.pdf. Acesso em: 20 jan. 2020).

Nota: o asterisco constante da coluna “julgamentos que participou”, em relacdo aos Ministros Sidney Sanches,
Celso de Mello e Marco Aurélio, foi utilizado para reportar que, embora integrantes da corte a época do HC n.°
68.726, 0s ministros estiveram ausentes nessa sessao de julgamento.

Complementarmente, a figura 2 focaliza, dentre as decisdes paradigmaticas,
aquelas que consagraram determinado posicionamento em relacdo a execugdo proviséria da
pena (HC n.° 68.726, HC n.° 84.078, HC n.° 126.292 e ADCs n.° 43, 44 e 54, sendo as trés
ultimas as viradas jurisprudenciais) e retrata as diferentes composi¢cdes da corte, a luz dos
partidos politicos aos quais pertenciam 0s presidentes nomeantes dos ministros, cruzando
esses dados com os placares de votacdo. Cada julgamento foi representado pelo ano em que
ocorreu (1991, 2009, 2016 e 2019, respectivamente). Quanto aos placares de votacao, partiu-
se da pergunta “para o ministro, € possivel a execucdo da pena antes do transito em

julgado?”, sendo as palavras “sim” e “ndo” as possiveis respostas.

Figura 2 — Composic¢des do STF nas decisdes que consagraram determinado
posicionamento sobre a execucgdo proviséria da pena a luz dos partidos politicos dos
presidentes nomeantes
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Fonte: elaborado pela autora a partir de dados disponiveis no sitio eletrénico do STF (Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfComposicaoMinistroApresentacao/anexo/linha_sucessoria_tabela_atu
al_mar_2017.pdf. Acesso em: 20 jan. 2020).


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfComposicaoMinistroApresentacao/anexo/linha_sucessoria_tabela_atual_mar_2017.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfComposicaoMinistroApresentacao/anexo/linha_sucessoria_tabela_atual_mar_2017.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfComposicaoMinistroApresentacao/anexo/linha_sucessoria_tabela_atual_mar_2017.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfComposicaoMinistroApresentacao/anexo/linha_sucessoria_tabela_atual_mar_2017.pdf
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Notas:

@ A categoria “Governo militar” corresponde aos partidos politicos ARENA e PDS, sendo este 0 sucessor
daquele, apds o advento da Lei n.° 6.767/79, que reestabeleceu o pluripartidarismo no Brasil.

@ No HC n°. 68.726, do ano de 1991, a votagdo foi unanime pela possibilidade de execucdo proviséria da pena,
lembrando que os Ministros Sidney Sanches, Celso de Mello e Marco Aurélio ndo estavam presentes na sessao.

O ano de 1991 se reporta ao periodo de transi¢do democrética, caracterizado por
uma resisténcia, da parte do Supremo, em exercer as competéncias que lhe foram conferidas
pela Constituicdo de 1988 e por uma tendéncia a interpreta-las de forma restritiva (MELLO,
2018b, p. 6).

Essa opcdo pela autocontencdo € atribuida ndo apenas a predominancia de uma
visdo legalista da funcdo de magistrado e a preocupacdo de evitar conflitos com outras
instituicGes democraticas, mas especialmente a composicao do STF (op. cit., p. 8-9) que, em
1991, ainda contava com quatro ministros nomeados pelo governo militar (figura 2).

Nesse sentido, o Ministro Marco Aurélio, um dos Unicos que integrou a corte
durante todo o deslinde do caso, afirmou que as diferentes composi¢des refletiram em
diferentes posturas. Para ele, o arranjo que denominou de “velha guarda”, constituido por
quase todos os ministros que participaram do julgamento do HC n.° 68.726/DF>*, era “mais
ortodoxo” — nutria maior deferéncia pelos Poderes Executivo e Legislativo — do que as
composicdes posteriores (MELLO, 2016, p. 28-29).

Assim, a explicacdo que se tem € a seguinte: a despeito da consagracao pela Carta
de 1988 do principio da presungdo de inocéncia, um STF “mais ortodoxo” manteve-se firme
a jurisprudéncia anterior, que admitia a prisdo penal antes do transito em julgado,
respaldando-se nas regras sobre a auséncia de efeito suspensivo nos recursos extraordinario e
especial. E o fez pela unanimidade dos membros presentes na sessdo*.

De 1991 a 2009, a rotagdo dos integrantes do Supremo foi quase que total,
permanecendo apenas Celso de Mello e Marco Aurélio®**. O maior periodo de mudancgas foi
durante o governo do Partido dos Trabalhadores (com inicio em 2003): no HC n.° 84.078/MG,

a corte contava com sete ministros indicados pelo ex-Presidente Lula (quadro 5 e figura 2).

% Em entrevista conferida ao projeto “Historia Oral do STF”, da FGV, o ministro afirmou que tinha “saudades
da velha guarda”, referindo-se aos ex-Ministros Moreira Alves, Néri da Silveira, Octavio Gallotti, Sydney
Sanches, Célio Borja, Paulo Brossard, Sepulveda Pertence, Francisco Rezek, Carlos Velloso, Aldir Passarinho e
ao ainda atual Celso de Mello (op. cit., p. 29).

0 Inclusive, em decisdes contemporéneas ao paradigma de 1991, o Supremo chegou a declarar a validade da
prisdo decorrente de sentenga condenatdria recorrivel, com base em dispositivos do Codigo de Processo Penal
anteriores a nova Constituicao. Para mais detalhes sobre o tema, ver o item 3.3.1, do capitulo 3.

1 Composicdo do STF no ano de 2009: Celso de Mello, Marco Aurélio, Ellen Gracie, Gilmar Mendes, Cezar
Peluso, Ayres Britto, Joaquim Barbosa, Eros Grau, Ricardo Lewandowski, Carmen Licia e Menezes Direito.
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Seguindo o raciocinio de Marco Aurélio, que é confirmado pelos estudos de
Desposato, Ingram e Lannes (2015, p. 561) e Mello (2018b, p. 14), a consideravel renovacéo
da composicdo contribuiu para que o tribunal experimentasse um processo de auto-
ampliacdo das proprias competéncias e da missdo institucional, passando a interferir no
funcionamento dos demais poderes.

Outras causas também teriam concorrido para a expansdo da autoridade do
tribunal: (1) a estabilizacdo democratica, com consolidacdo da independéncia e garantias da
magistratura; (I1) o oferecimento de novas condi¢fes no plano normativo; (111) a aceitacdo da
autoridade do Supremo pela populagdo, inclusive de sua interferéncia sobre decis6es politicas;
(V) o reconhecimento do papel criativo dos magistrados em casos dificeis; e (v) a criacdo da
“TV Justica”, que conferiu grande visibilidade a corte (MELLO, 2018b, p. 14-16).

O cenario foi propicio para que um STF cada vez mais repaginado se dispusesse

a rediscutir sua jurisprudéncia sobre a execucgdo provisoria a partir de 2003%*2

, hum lento
processo que culminou com a proclamagdo de novo entendimento pelo Plenério, em 2009.

Nesse caso, a decisdo pela inadmissibilidade da prisdo antes do transito em
julgado deu-se por maioria de sete votos contra quatro. Foi favorecida pela consciéncia dos
ministros acerca de seu préprio protagonismo, 0 que permitiu superar a jurisprudéncia anterior
(ainda que em sede de controle difuso) para afirmar a méaxima vazdo de um principio
constitucional em detrimento de normas infraconstitucionais em sentido contréario.

O entendimento perdurou até o ano de 2016, quando nova composicdo do
Supremo®* — com seis ministros diferentes, todos nomeados pelo Partido dos Trabalhadores
(quadro 5 e figura 2) — operou outra virada jurisprudencial sobre a execucao provisoria,
que voltou a ser admitida.

Uma analise essencialmente focada no HC n.° 126.292/SP poderia levar a
conclusdo de que esse segundo estagio de renovagdo dos ministros foi absolutamente
determinante para a alteracdo da posicdo da corte. Contudo, a ampliacdo do foco permite
perceber que, trés anos depois, um arranjo praticamente igual de ministros — a Unica alteracao
foi a entrada de Alexandre de Moraes no lugar do falecido Teori Zavascki — produziu a

terceira guinada na jurisprudéncia, desta vez em sede de controle concentrado (ADCs n.°

2 No ano de 2003, a movimentacéo deu-se pela Primeira Turma do STF, que submeteu a Reclamagéo n.°
2391/PR ao Plenario. Na ocasido, a turma era composta por SepUlveda Pertence, Marco Aurélio, Ayres Bitto,
Joaquim Barbosa e Cezar Peluso. Para um estudo mais abrangente, consultar o capitulo 3, item 3.3.1.1.
3 Composicdo do STF em 2016: Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski,
Cérmen Ldcia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber, Teori Zavascki, Roberto Barroso e Edson Fachin.
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43,44 e 54). E, mesmo antes das paradigméaticas ADCs, os Ministros Gilmar Mendes, Dias
Toffoli e Rosa Weber ja haviam expressado ao menos duas posturas diversas quanto ao tema.

Portanto, intui-se que, diferentemente da contraposicao dos julgamentos de 1991 e
2009, quando a alteracdo quase que total da composicdo do STF teve papel fundamental para
a primeira revisdo da jurisprudéncia, entre os julgamentos de 2009 e 2016, a renovacao dos
ministros, embora tenha naturalmente repercutido nas relagdes internas, ndo foi assim tao
determinante para a segunda revisdo. Prova disso € a ocorréncia de uma terceira revisao trés
anos depois, promovida por uma composi¢cdo quase que inalterada.

Ainda, levando em conta os estudos brasileiros que investigaram a influéncia das
indicacBes presidenciais no comportamento dos ministros®**, outra constatacdo que se faz é
gue, a0 menos quanto ao tema da execucdo provisoria da pena — que remete a viés mais ou
menos garantista em matéria penal — e ao periodo compreendido entre 2006 e 2019, a origem
politica das indicacdes ndo foi um fator relevante para o posicionamento da corte.

Isso porque, desde 2006%*°, 0 Supremo passou a Ser composto por uma maioria de
ministros indicados pelo Partido dos Trabalhadores (nas figuras dos ex-Presidentes Lula e
Dilma Rousseff), situacdo que se verificou até 2019. E todos os julgamentos do Plenério a
partir de 2009 dividiram a corte entre a admissibilidade e a inadmissibilidade da execucéo

proviséria — e dividiram também os ministros indicados pelo PT?%

. Ademais, os julgamentos
de 2009 e 2016 resultaram em posicionamentos institucionais diametralmente opostos, sendo
0 primeiro retomado em 2019.

Na verdade, a oscilacdo que se verificou em 2016 parece ser muito mais devida a
evolucdo do ambiente politico: o fortalecimento da bandeira do combate a corrupgéo,
sobretudo com o avanco da operacao “Lava Jato”. De fato, a operacéo havia se tornado parte
da agenda do Supremo em 2015, numa época em gue contava com grande apoio da midia e da

opinido publica (MELLO, 2018b, p. 23-24).

%4 Nesse sentido, ver: Oliveira (2012b); Desposato, Ingram e Lannes (2015); e Mariano Silva (2018). Este
altimo trabalho, que teve como objeto as agdes de controle concentrado de constitucionalidade julgadas, liminar
ou definitivamente, entre 2012 e 2017, é 0 que mais se aproxima desta pesquisa, em razdo do periodo analisado.
Ele conclui que “no atual periodo da jurisdi¢do constitucional brasileira, as divisdes entre os Ministros do STF
ndo guardaram ralagdo evidente com a origem politica de suas indicagdes” (op. cit., p. 41).

%> Ano da nomeacdo de Carmen Lucia.

48 \/eja-se 0s momentos de virada jurisprudencial: no HC n.° 84.078 (em 2009), quatro ministros indicados pelo
PT votaram pela impossibilidade de execucdo proviséria da pena (Cezar Peluso, Ayres Britto, Eros Grau e
Ricardo Lewandowski) e trés votaram pela possibilidade (Joaquim Barbosa, Carmen Lucia e Menezes Direito).
No HC n.° 126.292 (em 2016), dois ministros indicados pelo PT votaram pela impossibilidade (Ricardo
Lewandowski e Rosa Weber) e seis pela possibilidade (Carmen Lcia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Teori Zavascki,
Luis Roberto Barroso e Edson Fachin). Por fim, nas ADCs n.° 43, 44 e 54 (em 2019), trés ministros indicados
pelo PT votaram pela impossibilidade (Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli e Rosa Weber) e quatro pela
possibilidade (Carmen Lucia, Luiz Fux, Luis Roberto Barroso e Edson Fachin).
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Igualmente conjuntural se reputa ter sido a virada que ocorreu anos mais tarde, em
2019, quando a referida operacéo tivera a sua forca instrumental restringida por uma série de
decisbes do Supremo e, principalmente, sofrera perdas significativas em termos de
legitimidade e credibilidade perante a opinido publica.

Mas os contextos sociopoliticos, seja a “Lava Jato”, sejam os demais momentos
que repercutiram nos julgamentos da prisdo em segunda instancia, serdo estudados em
detalhes no eixo Ill, ao qual se remete a leitura. Por ora, e tendo em vista que as duas Ultimas
viradas jurisprudenciais foram operadas por composic¢des institucionais quase que idénticas
(ressalvada a substituicdo do Ministro Teori Zavascki pelo Ministro Alexandre de Moraes), a
analise dos proximos fatores compreendidos na relacéo entre personalismo e deliberacéo,

sera focada nos ministros que integravam a corte em 2016 e nos anos seguintes.

5.3.2.2 Preferéncias pessoais dos ministros

A compreensdo de que o desempenho do STF no caso da execucdo provisoria é
fruto de uma combinacéo entre personalismo e deliberacdo torna pertinente a investigacao das
preferéncias sinceras dos ministros.

Nesse ponto, as limitacOes inerentes a analise comportamental vém a tona na
forma de dificuldades na transposicéo das metodologias do modelo atitudinal para o estudo do
Judiciario brasileiro. Ocorre que, conforme ja mencionado no capitulo 4, a heterogeneidade
do ambiente politico dificulta a perquiricdo de eventuais reflexos da ideologia do julgador em
suas decisoes.

Mas ndo s6: também se esbarra no problema das vérias interpretacbes compativeis
para um mesmo conjunto de dados — se 0s dados revelam condutas sinceras ou estratégicas,
ou, ainda, uma combinagdo de ambos os adjetivos.

E por isso que se optou aqui pelo exame de “preferéncias pessoais”. O termo foi
utilizado com sentido bem amplo, para se referir tanto a visdo de mundo dos ministros — um
conjunto de ideias e valores arraigados, ligados a personalidade — quanto a busca por papel de
destaque no jogo politico (disposi¢do ao agir estratégico).

Note-se que a compreensdo ora adotada das ditas preferéncias transcende a
abordagem atitudinal (ideoldgica) para se relacionar tambem as ponderacfes de ordem
estratégica. Ainda que isso signifique alguma perda em termos de detalhes, diminui-se o risco

de interpretacGes contraditdrias para um mesmo conjunto de evidéncias.
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Hé ainda, outra limitacdo, referente aos indicadores da influéncia das preferéncias
pessoais nas decisdes. Ao se constatar a dificuldade de definir variaveis objetivas (p. ex., a
ideologia do presidente nomeante) para realizar pesquisas mais extensas, quantitativas, teve-
se que buscar alguma alternativa.

Portanto, a solucdo encontrada foi examinar (I) caracteristicas pessoais — como
temperamento, inclina¢bes ideoldgicas (especialmente em relacdo a posicBes mais
garantistas ou punitivistas em matéria penal), origem profissional e eventuais grupos de
identificacdo — e (I1) atitudes habituais dos ministros — como propensdo a discordar dos
colegas e disposicdo para aparecer na midia — que possam ter influenciado de alguma forma
na sua atuacdo no caso da execucdo antecipada. E, para a tarefa, valeu-se de artigos
académicos, noticias e entrevistas que veicularam os proprios discursos dos ministros ou
interpretacdes alheias sobre eles, feitas por estudiosos e jornalistas.

No caso dos discursos pessoais, atenta-se novamente para 0 descompasso que
pode existir entre a fala ¢ a “verdadeira” motivag¢do. Todavia, ha de se reconhecer o valor da
fonte, pois ndo é incomum que os préprios ministros admitam a influéncia da viséo de
mundo em suas decisfes. Basta consultar a obra de Mello, que contém varios exemplos nesse
sentido (2018a, p. 697). E, na mesma linha, Mariano Silva afirma que, considerando a atual
relevancia do Judiciario no espago politico, “0s discursos juridicos, ao invés de ocultarem o
segredo do comportamento judicial, sdo os elementos por meio dos quais os juizes confessam,
a sua maneira, os seus motivos” (2018, p. 44).

Em funcdo do espaco reduzido a este que é apenas parte de um dos eixos de
abordagem, o estudo foi recortado, direcionado aos ministros que (I) participaram de
julgamentos sobre o caso a partir de 2016; (1) desempenharam algum papel de relevo (p. ex.,
relatoria de algum dos processos, protagonismo na fixagao de teses ou oscilagéo pessoal) e
(111) que mais deixaram transparecer a influéncia de preferéncias pessoais (no amplo sentido
aqui considerado) em suas escolhas.

Suscita-se, desde ja, a ideia de que grande parte das importantes disputas de
preferéncias no episodio estudado esta atrelada as concepc¢les que os integrantes da corte
tém sobre um contexto mais amplo, qual seja, o da operagdo “Lava Jato” — e ao seu grau de
disposigdo para tentar influenciar nesse contexto. Essa premissa auxiliou na selecdo dos
ministros estudados. Ademais, a exibicdo dos resultados compreende diversas mencgoes a

atitudes e opinides acerca da operacdo, a qual serd propriamente estudada no eixo Ill.
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5.3.2.2.1 O Ministro Marco Aurélio

O Ministro Marco Aurélio € um grande simbolo do personalismo dentro do STF.
Seu comportamento bastante idiossincratico, manifestado pela alta frequéncia de votos
vencidos e posicionamentos completamente isolados que profere?”’, ndo passa despercebido
dentro®*® e nem fora da corte, rendendo-Ihe apelidos como “senhor voto vencido”, “dissidente
intencional” e outros termos afins (MARIANO SILVA, 2018, p. 44; CARDOSO;
MATSUURA, 2015; OLIVEIRA, 2017, p. 1877). Com efeito, divergir é quase que um
costume do ministro.

O préprio Marco Aurélio vangloria-se dessa imagem da constante divergéncia.
Ele ja afirmou que ficar vencido no colegiado € sua sina (MENDES, entre 2014 e 2016, p. 1).
Outrossim, chegou a dizer, em entrevista conferida aos jornalistas Luiz Orlando Carneiro e
Felipe Recondo, que desconhecia o “instituto da ressalva”, referindo-se & pratica por vezes
adotada pelos julgadores de acompanhar a maioria, mas ressalvando o seu entendimento
pessoal sobre o tema (MELLO MAMF 2015, p. 125). Inclusive, o ministro constantemente
enaltece o fato de que suas decisdes sdo tomadas com base em preferéncias pessoais — em sua
“ciéncia e consciéncia” — e ndo em tratativas e concessdes informais realizadas entre colegas
(RECONDO; WEBER, 2019, p. 77, 441; COSTA, 2014). Em suas palavras:

Alguns devem achar que sou um cricri, 0 que eu ndo comungo. Por qué? Porque nao
componho “clube do bolinha” [...]. Mas eu ndo ocupo cadeira voltada a relagdes
publicas. E nédo transijo com o meu oficio. Foi o que falei: julgar € uma missao
sublime (MELLO MAMF, 2015, p. 127).

De fato, a troca informal de votos entre os Ministros do STF sempre foi objeto de
criticas por Marco Aurélio. Em entrevista ao jornal “Congresso em Foco”, ele repreendeu a
postura dos colegas, afirmando: “ndo estamos em um teatro para acertarmos previamente
decisoes, e depois colocarmos a capa para proclamar a decisao” (MELLO, 2014).

Ademais, o ministro valoriza a publicidade dos julgamentos — foi o criador da

“TV Justi¢a” — e parece ndo recear em expor sua personalidade forte e individualista & midia,

7 Nesse sentido, Oliveira aponta que, das ADIs decididas por maioria no STF entre 1999 e 2006, Marco
Aurélio apresentou voto vencido em 73%, e desse percentual, 55% foram posicionamentos isolados (2012b, p.
152). Noutro estudo, a autora voltou a se reportar ao comportamento de “dissidente intencional” de Marco
Aurélio, indicando que no periodo de 13/06/1990 a 30/07/2014, nas ADIs com decisdes majoritarias, 0 ministro
votou com a maioria em apenas 24% das vezes e foi minoria isolada em 37% (2017, p. 1880).

248 Bastante ilustrativa a frase do ex-Ministro Sepllveda Pertence numa das sessdes em que participou no
tribunal: “O ministro Marco Aurélio ndo suporta que o tirem de seu isolamento” (PERTENCE apud RECONDO;
WEBER, 2019, p. 421).
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frequentemente concedendo entrevistas para expressar sua opinido em temas de relevo e, por

vezes censurando, ainda que de forma indireta, a atuacdo dos demais integrantes da corte®*.

Quando eu posso me pronunciar, eu me pronuncio. E ndo me pronuncio em off,
porque acho que é uma covardia vocé ficar por tras da parede fustigando. Quando eu
me pronuncio, eu coloco as minhas impressdes digitais, até porque o meu
vocabulario se tornou conhecido (MELLO MAMF, 2015, p. 124).

Como visto, Marco Aurélio foi designado o relator das ADCs n.° 43, 44 e 45, cujo
pedido principal era a declaracdo de constitucionalidade do art. 283, do Cddigo de Processo
Penal. Ficou vencido na deciséo proferida pelo Plenario em outubro de 2016, a qual indeferiu
as medidas cautelares. Mas, mesmo assim, fazendo jus ao seu comportamento idiossincréatico,
0 ministro continuou a prolatar decisdes monocraticas de acordo com aquela que sempre fora
a sua preferéncia pessoal sobre o tema — a vinculacao a literalidade do preceito constitucional.

Na verdade, essa atuacdo individualista no caso ja fora adotada pelo ministro
muito antes; h& noticia de que, ao menos desde 1995 (no RHC n.° 71.959/RS), ele
desrespeitara a posicao fixada pelo Pleno no HC n.° 68.726/DF, decidindo sozinho, em sede
de liminar, por impedir a prisdo antes do transito em julgado (BRASIL, 1997, p. 45)*°. E o
fizera de maneira muito vanguardista, sendo um dos primeiros membros do tribunal a
insurgir-se contra a execucao provisoria da pena.

Além disso, é notavel a estabilidade do posicionamento de Marco Aurélio, que,
ante as idas e vindas do tribunal, sempre se manteve o mesmo e sempre foi defendido com
afinco. Com efeito, no julgamento do mérito do referido RHC de 1995, ap6s notar-se como a
divergéncia, 0 ministro ja profetizara: “Peco vénia aos Colegas, e confesso mesmo que,
enquanto tiver cadeira nesta Corte, insistirei na tese.” (MELLO apud MENDES, entre
2014 e 2016, p. 1, grifo nosso).

Nesse sentido, em meio ao contexto da operagdo “Lava Jato” e da autorizagdo
para a execucdo provisoria da pena, Marco Aurélio ndo deixou de consignar suas criticas,
passando a afirmar constantemente, por meio de seus votos e de manifestacdes na midia®?,
que o Brasil vivenciava “tempos estranhos”, marcados por um desrespeito a Constituigéo,

inclusive por parte dos membros do Supremo Tribunal Federal.

9 A titulo de exemplo, ap6s o julgamento da agdo penal 470, referente a0 Mensaldo, Marco Aurélio disse aos
jornalistas que ndo tinha gostado da sessdo em razéo da falta de urbanidade do relator, o entdo Ministro Joaquim
Barbosa (BRIGIDO, 2012).

%00 RHC n.° 71.959/RS (BRASIL, 1997) foi referido no item 3.3.2.2.1, do cap. 3.

51 A titulo de exemplo: Moura, Pires e Bulla (2017).
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Tempos estranhos os vivenciados nesta sofrida Republica! Que cada qual faca a
sua parte, com desassombro, com pureza d’alma, segundo ciéncia e consciéncia
possuidas, presente a busca da seguranca juridica. Esta pressup8e a supremacia
ndo de maioria eventual — conforme a composicdo do Tribunal —, mas da
Constituicdo Federal, que a todos, indistintamente, submete, inclusive o Supremo,
seu guarda maior (MELLO, 2019, p. 19, grifos nossos).

Uma defesa fervorosa de sua posicdo pessoal foi observada nos fatos que
circunstanciaram o HC n.° 152.752/PR. Ocorre que Marco Aurélio esperava uma reversdo do
entendimento firmado em 2016, o que provavelmente foi evitado pelas escolhas da entdo
Presidente Carmen Lucia (RECONDO; WEBER, 2019, p. 486-496). E, uma vez frustrado,
tratou de evidenciar sua indignacdo para com a presidente e 0os ministros que lhe foram
coniventes. Referiu-se a Carmen LuUcia como a “toda-poderosa, no tocante a feitura da pauta”
e censurou 0 comportamento estratégico na corte num dizer que se tornou historico: “que isto
fique nos anais do Tribunal: vence a estratégia, o fato de Vossa Exceléncia ndo ter colocado
em pauta as declaratdrias de constitucionalidade” °* (BRASIL, 2018c, p. 219).

Veja-se que, no caso em apreco, a postura de Marco Aurélio, sempre estavel e
firme nos mesmos valores (ainda que refutados pelos demais ministros), contrapde-se a
oscilacdo institucional do STF. A leitura que se faz do comportamento individualista do
ministro é de que suas preferéncias pessoais — sejam elas reais reflexos da observancia a
Constituicdo ou ndo - sdo, em geral, determinantes para suas decisfes. Muito
emblematicas, nesse sentido, as palavras escolhidas por Gilmar Mendes para caracterizar o
colega: “De fato, trata-se de magistrado notorio pela defesa intransigente de suas posicdes
[...]” (MENDES, entre 2014 ¢ 2016, p. 1).

5.3.2.2.2 O Ministro Teori Zavascki

Teori Zavascki foi originariamente designado como o relator da operagdo “Lava
Jato” no Supremo Tribunal Federal, conduzindo os processos de uma forma que Ihe rendeu
elogios e poucas criticas de estudiosos e jornalistas. Os enaltecimentos feitos por Arguelhes,
no sentido de que o ministro seria “indispensavel em sua excepcionalidade de juiz exemplar:
independente, sereno e exato” (2018, p. 48), e também por Falcdo e Arguelhes — um “exemplo
virtuoso” (2016, p. 28) — ilustram bem essa fama.

Com efeito, muitos se referem a discricdo de Zavascki, que nunca se utilizou de

seu protagonismo na “Lava Jato” para a autopromocéo, reservando opinides pessoais para

252 Esse momento crucial na histéria do caso foi e sera objeto de diferentes analises ao longo da dissertagio: no
item 3.3.6.2.1, do capitulo 3, e nos itens 5.3.2.3.2 e 5.3.2.5, deste capitulo, aos quais se remete a leitura.
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seus votos, e nem expds a instituicdo ou os outros ministros (op. cit., p. 47; RECONDO,
2018a, p. 32; FALCAO; ARGUELHES, 2017, p. 28).

Na verdade, a manutencédo de uma relacéo distante e cordial para com a imprensa
€ marca de toda a atuacdo de Zavascki no tribunal. Em entrevista conferida ao projeto
“Histdria Oral”, da FGV, 0 ministro expressou a sua contrariedade a transmissao ao vivo das

sessOes de julgamento e explicou a sua compostura:

Mas eu nunca fui de me expor muito [...]. Ndo é que eu fugisse da imprensa, pelo
contrario, mas que eu preferia deixar as minhas posi¢des claras nos meus votos, e
que eu me comprometia a disponibilizar meus votos no mesmo dia que eu
apresentasse o voto no Plenario (ZAVASCKI, 2014, p. 31).

O momento da nomeacdo de Zavascki — em meio ao julgamento do “Mensaldo”
no STF — levantou varias suspeitas sobre um possivel comprometimento politico-partidario,
suspeicOes essas que foram afastadas pela imagem que ele construiu na corte: um perfil
vinculado ao direito posto, independente de influéncias politicas (ARGUELHES, 2018, p. 46;
ZAVASCKI, 2014, p. 24). Na referida entrevista, 0 ministro afirmou: “O juiz nao tem como
fugir do Direito. Isso ndo significa dizer que o juiz ndo decida questdes politicas, mas ele ndo
decide politicamente, ele decide questdes politicas juridicamente” (op. cit., grifo nosso).

Outra preferéncia ressaltada por Zavascki na ocasido foi a importancia das
conversas informais entre ministros, dos didlogos fora das sessdes de julgamento, que,
segundo ele, ainda nao eram “da cultura” STF em 2014 (op. cit., p. 27-28).

Posteriormente, essa preferéncia foi manifestada em momentos de relevo da
operacdo “Lava Jato”. Exemplificando, Recondo e Weber contam que Teori, antes de
determinar monocraticamente a prisdo cautelar do entdo Senador Delcidio do Amaral,
importante lider do governo Dilma Rousseff, havia convocado uma reunido informal entre os
colegas da Segunda Turma, com vistas a obter o seu apoio para a decisdo (2019, p. 73-78). De
acordo com 0s autores, o ministro também teria procedido a conversas informais antes de
proferir a liminar determinando o duplo afastamento de Eduardo Cunha da presidéncia da
Camara dos Deputados e do mandato (op. cit., p. 97, 100-102).

Atitudes de convergéncia institucional como as referidas renderam elogios a
Zavascki sobre a “forca centripeta” que ecle exerceria “em um tribunal de tendéncias
centrifugas”. O ministro tornou-se simbolo de uma institucionalidade que ndo raramente
cedia aos individualismos (FALCAO; ARGUELHES, 2017, p. 28; 2016, p. 24-25).
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Ademais, Zavascki sempre foi considerado uma pessoa calma, capaz de cultivar
boas relagdes com os colegas de trabalho, de manifestar suas divergéncias de forma respeitosa
e de dialogar com as instancias inferiores®®® (FALCAO; ARGUELHES, 2016, p. 25-26). Foi
0 que ele proprio reconheceu na entrevista ao programa “Historia Oral”: “Até pelo meu
temperamento, eu ndo sou particularmente de criar problemas, procuro sempre ter um
tratamento respeitoso com os colegas. Sempre foi assim, e sempre recebi isso.” (ZAVASCKI,
2014, p. 24).

A discricdo, independéncia e centralidade do ministro séo as razdes pelas quais o
seu falecimento, no inicio de 2017, ensejando a vacancia da relatoria da operacéo “Lava Jato”,
foi tido como uma grande perda em termos de legitimidade da corte, tanto pelos demais
integrantes, quanto pelos observadores externos. Consequentemente, muito se especulou
sobre quem seria 0 novo relator da “Lava Jato” (FALCAO; ARGUELHES, p. 28;
RECONDO; WEBER, 2019, p. 72, 170).

Especificamente quanto ao tema deste trabalho, Zavascki teve a sua importancia
como o relator do HC n.° 126.292/SP, capitaneando, juntamente com o Ministro Barroso, a
decisdo que levou a readmissdo da prisdo antes do transito em julgado, apés sete anos de
jurisprudéncia na direcdo oposta (RECONDO; WEBER, 2019, p. 182). J& antecipando o que

sera abordado mais a frente®*

, porquanto a execuc¢do proviséria tenha servido como grande
instrumento para a operacdo “Lava Jato” (op. cit., p. 487), afere-se o interesse de Zavascki,
relator e defensor da operagdo, em assegurar o instituto, aproveitando-se, para tanto, de um

habeas corpus que nada tinha a ver com crimes de corrupcao.

5.3.2.2.3 O Ministro Edson Fachin

A importancia do Ministro Edson Fachin no caso da prisdo em segunda instancia
deu-se, sobretudo, pelo processo e julgamento do HC n.° 152.752/PR, que, inserido no
conjunto da “Lava Jato”, esteve sob sua relatoria. Por isso, optou-se por inclui-lo nesse topico.

Fachin chegou ao Supremo Tribunal Federal por meio de um processo bastante
complicado. Indicado pela ex-Presidenta Dilma Rousseff durante um governo em crise, com
incentivos do Ministro Lewandowski, pendiam ameacas do Senado sobre a rejeicdo de seu

nome. Isso principalmente por uma suposta afinidade com o PT — ele havia pedido votos para

253 para ilustrar esse ponto, 0s autores apontam a boa convivéncia mantida entre Zavascki e Sergio Moro no
decorrer da “Lava Jato”, o que denominam de “verdadeira diplomacia judicial” (op. cit., p. 26).
4 \Ver a subsegdo 5.4.5.3, do eixo III.
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Rousseff na campanha presidencial de 2010 — e por uma notdria atuacdo progressista como
advogado e jurista®®
(RECONDO, 2016a, p. 253-254; BOGOSSIAN, 2016, p. 235). Talvez essa desconfianca

politica tenha levado o ministro a assumir posi¢cGes mais moderadas durante a sua sabatina,

, verificivel, por exemplo, na defesa do movimento de reforma agraria

defendendo uma atuagdo judicial “contida”, “discreta” e deferente ao Poder Legislativo
(BOGOSSIAN, 2016, p. 235; FALCAO, 2017).

Sou, por assim dizer, um daqueles que subscreve para um juiz de corte
constitucional um papel de estabilizacdo. Apenas em carater excepcional, é possivel
traduzir alguma expressdo jurisdicional aonde ordinariamente deve ser espaco da
politica. E, portanto, o juiz ndo é nem pode ser legislador (FACHIN apud FALCAO,
2017).

Com efeito, afeicdes politicas pregressas nao parecem ter sido determinantes em

suas principais decisfes. Designado como o novo relator da “Lava Jato” ap06s a morte de

256

Teori Zawascki, atribuicdo para a qual deu a partida™”, 0 ministro conduziu 0s processos na

mesma linha rigida de seu antecessor, em geral, aprovando a operacdo e alinhando-se a
atuacdo do Ministério Publico (RECONDO, 2018a, p. 30-33; RECONDO; WEBER, 2019, p.
196 e 429). Em suas palavras:

A Lava Jato, especificamente, vai ter conosco um encontro marcado ai pelos
préximos dois ou quatro anos nessa perspectiva das instrucdes das acdes penais
e das respostas efetivas, absolvendo ou condenando. Eu estou seguro de que nés
ndo apenas continuaremos nessa trilha como iremos avangar do ponto de vista das
respostas que devem ser dadas. Ndo porque tenhamos prazer algum em realizar um
procedimento criminal, é porque n6s temos o dever de assim fazer (FACHIN apud
RELATOR..., 2018, grifo nosso).

»257 Fachin autorizou a

Nesse escopo de preservar o “espirito da Lava Jato
abertura de inimeras investigacdes em detrimento do alto escaldo politico e, levando em

conta os interesses dos outros componentes da Segunda Turma, deslocou processos cuja

%> O ministro é conhecido como um das maiores autoridades em direito civil do pais, autor ou organizador de
inilmeros artigos e obras doutrinarias. Nesse sentido: http://www.fgv.br/cpdoc/acervo/dicionarios/verbete-
biografico/luiz-edson-fachin.

28 A designacdo de Fachin como o novo relator da “Lava Jato” deu-se por sorteio, precedido, contudo, por uma
migracao voluntaria sua da Primeira para a Segunda Turma, ja pensada com o intuito de assumir a relatoria. A
funcdo conferiu visibilidade muito grande ao ministro que, até entdo, havia sido o Gltimo a ingressar na corte.
Especula-se que essa visibilidade tenha sido o fator que o motivou a participar do sorteio, ja que Fachin ndo
tinha nenhuma experiéncia em matéria penal ou processual penal (RECONDO; WEBER, 2019, p. 175-177).

57 Expressdo utilizada pelo Ministro Gilmar Mendes na entrevista concedida a esta pesquisa (MENDES, 2019c,
informacdo verbal).


http://www.fgv.br/cpdoc/acervo/dicionarios/verbete-biografico/luiz-edson-fachin
http://www.fgv.br/cpdoc/acervo/dicionarios/verbete-biografico/luiz-edson-fachin
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derrota era previsivel no 6rgéo fracionario para o Plenario®™®. De fato, foi isso que fez no
habeas corpus impetrado para evitar a prisdo do ex-Presidente Lula. No caso, o deslocamento
foi acolhido pelo Plenério, sobressaindo decisdo contraria aos interesses de Lula (e alinhada
ao “espirito da Lava Jato”) (RECONDO; WEBER, 2019, p. 196 e 449).

Em que pesem as mencionadas condutas estratégicas, que serdo objeto de anélise
na subsec¢éo 5.3.2.3.2, a atuacgdo de Fachin na operacgéo “Lava Jato” — e no caso da prisdo em
segunda instancia — parece ter sido permeada por preferéncias adquiridas apds a posse como
Ministro do STF, contrariando, em certa medida, a imagem progressista que possuia enquanto
jurista. Preferéncias predominantemente conservadoras®®, por ora fundamentadas no

apego as normas juridicas, por ora no “espirito da Lava Jato”.

5.3.2.2.4 O Ministro Luis Roberto Barroso

Ao lado de Teori Zavascki, Barroso capitaneou o julgamento do Habeas Corpus
n. 126.292/SP, apresentando argumentos pragmaticos em defesa da execucdo antecipada da
pena, a tese que prevaleceu no Plenério. Na verdade, a leitura que se faz é de que essa sua
atuacdo ndo se restringiu ao tema em aprecia¢do, mas foi um ponto crucial para algo maior: a
protecdo da operacdo “Lava Jato” (RECONDO; WEBER, 2019, p. 182).

De fato, o ministro sempre foi um defensor declarado da “Lava Jato”*®,
apoiando os relatores Zavascki e Fachin e atuando de forma fundamental em casos de relevo,
tanto nas sessfes de julgamento — no tocante ao destino dos réus na operagdo e ao tratamento
de institutos que serviram como os seus principais pilares®®* —, quanto fora delas — articulando
ou auxiliando na articulacdo de tratativas informais para estabelecer arranjos no colegiado?®.

Seu desempenho nas acOes da “Lava Jato” e processos conexos nao deixa
transparecer qualquer filiagcdo partidaria. Com efeito, o fato de ter sido indicado para o cargo

no STF pela entdo Presidenta Dilma Rousseff ndo o impediu de votar, como relator no

8 1550 porque a Segunda Turma era o 6rgio originariamente competente para apreciar os processos da “Lava
Jato”.

9 Conforme a exposicdo realizada no eixo I, item 5.2.2.1.2, os votos do Ministro Fachin nos julgados
paradigmaticos apresentaram fundamentac8es essencialmente juridicas (em oposicdo as pragmaticas), pautadas
em complexas interpretacfes do principio da presungdo de inocéncia.

0 Uma reportagem veiculada no site do “The Intercept Brasil” qualificou-o como “o ministro mais fiel ao
lavajatismo” (FILHO, 2019).

201 Nesse sentido, além de ter se manifestado sempre a favor da execucdo proviséria da pena, Barroso defendeu a
manutencdo do prazo conjunto para a manifestacao de réus delatores e delatados em sede de alegagoes finais ou,
caso alterada a prética, a0 menos que n&o fossem anuladas as sentencas baseadas no modelo anterior (BRIGIDO,
2019). E, ainda, foi favoravel a conducdo coercitiva de réus e investigados para fins de interrogatorio, mediante o
cumprimento de alguns requisitos (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018b).

262 por exemplo, Recondo e Weber narram que Barroso protagonizou tratativas prévias que culminaram com o
afastamento liminar de Eduardo Cunha da presidéncia da Camara e do mandato de Deputado (2019, 100-102).
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Tribunal Superior Eleitoral, pela rejeicdo da candidatura de Lula para as elei¢cfes de 2018,
com proibigdo de realizar atos de campanha, atraindo o voto da maioria dos outros ministros
no mesmo sentido (RAMALHO; OLIVEIRA, 2018).

Ademais, Barroso demonstra profunda valorizacdo de suas relacbes com a
midia e atencdo a opinido publica, sobretudo em relagdo a propria imagem (RECONDO;
WEBER, 2019, p. 154-155). Isso ficou muito visivel pelo seu engajamento, fora dos autos,
em discursos publicos apaixonados sobre a necessidade de participacao ativa do Judiciario no
combate a corrupcao e o mérito da operacao “Lava Jato”. Suas declara¢fes nao raramente se
fundaram nos amplos poderes do STF, que seria incumbido da missao criativa de “interpretar
a constituicdo em sintonia com o sentimento social” e de “empurrar a historia na direcdo

263 ainda que em detrimento dos atos do Congresso

certa” para superar o “atraso
(BARROSO, 2016, 2018; ROXO0, 2018; RECONDO; WEBER, 2019, p. 466-467).

Esse tipo de justificativa deixa muito clara a tendéncia do ministro ao ativismo
judicial®, que, inclusive, sempre foi tema de suas producdes académicas, mesmo as
anteriores ao cargo. Num artigo escrito em 2012, por exemplo, Barroso conceituou o ativismo
judicial como “um modo proativo e expansivo de interpretar a Constitui¢éo, potencializando o
sentido e alcance de suas normas, para ir além do legislador ordinario” e defendeu o
comportamento em alguma medida (BARROSO, 2012, p.17-19). E, apds chegar ao STF, o
ministro continuou a discorrer sobre o indispensavel papel de “vanguarda iluminista” das
supremas cortes e a destacar as contribui¢cbes do Supremo para o desenvolvimento social no
Brasil, contrapondo-as as criticas que ele proprio disse ter sofrido por “excesso de ativismo”
(BARROSO, 2015, p. 41-43).

Essa visdo pré-ativismo repercutiu numa postura marcadamente pragmatica e
punitivista em relacdo a “Lava Jato”; para 0 ministro, os valores da efetividade do sistema
processual penal e da certeza da punicdo aos infratores prevaleceram, em vérias ocasides, as
garantias individuais dos acusados e ao teor literal das normas. Essa constatacéo néo é dificil
de ser obtida; basta verificar os proprios discursos do ministro, a exemplo do seguinte trecho,
extraido de seu voto nas ADCs n.° 43, 44 e 54:

%3 Em artigo de sua autoria, intitulado “Atravessando a tempestade em direcio a nova ordem”, o ministro
defendeu o papel criativo do STF: “A nova ordem que procura nascer reflete a imensa demanda que se
desenvolveu na sociedade brasileira por integridade, idealismo e patriotismo. Estamos procurando mudar
paradigmas inaceitaveis e empurrar a historia na diregdo certa. As resisténcias sdo muitas. Nds ndo somos
atrasados por acaso. Somos atrasados porque o atraso ¢ bem defendido” (BARROSO, 2018, grifos nossos).

24 Tal como ja mencionado, o fenémeno do ativismo judicial sera objeto do eixo Ill, no item 5.4.1.
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[...] a execugdo provisoria da condenagdo penal ap6s a decisdo de 2° grau diminui a
seletividade do sistema punitivo brasileiro, tornando-o mais republicano e
igualitario, bem como reduz os incentivos a criminalidade de colarinho branco,
decorrente do minimo risco de cumprimento efetivo da pena (BARROSO, 20193, p.
17).

Seu apoio a “Lava Jato” foi tdo forte que ele chegou a denunciar a imprensa o que
denominou de “operagdo abafa”, uma suposta “realidade visivel e ostensiva” de “resisténcia

as mudangas que precisam ser feitas” e manutencdo de um ‘“Pais feio e desonesto”

(BARROSO apud OSAKABE, 2017).

H& os que ndo querem ser punidos e ha um lote pior, os que ndo querem ficar
honestos nem daqui para frente, que depois da acdo penal 470 e de trés anos de
Operacdo Lava Jato continuam com o mesmo modus operando de achaque
(BARROSO apud OSAKABE, 2017).

E, logo apds o julgamento do HC n.° 152.752/PR, verificando mudancas nos votos
de alguns de seus colegas, Barroso declarou que a “operagao abafa” havia se voltado contra a
execucdo provisoria da pena (MARTI, 2018).

A visdo da corte constitucional como instancia detentora de alargados poderes
para interferir no jogo politico e a valorizagdo de um rigoroso combate a corrupcao,
preponderante aos direitos e garantias individuais do acusados, sdo, em ampla acepcéo,
preferéncias do ministro que o levaram a liderar a reversdo da jurisprudéncia em 2016 e a
defender vigorosamente a execucéo provisoria desde ent3o. E claro que a essas preferéncias
somam-se acOes estratégicas na tentativa de determinar o rumo da jurisprudéncia, que se

traduzem principalmente em articulagdes internas no colegiado.

5.3.2.2.5 O Ministro Dias Toffoli

Dos onze ministros que atualmente compdem o Supremo, Toffoli é o que mais
levantou conjecturas de filiagdo a um determinado partido politico. Sua trajetoria anterior,
intimamente ligada ao Partido dos Trabalhadores — ele atuou como assessor juridico da
Lideranca do PT na Cémara, advogado de Lula durante as campanhas de 1998, 2002 e 2006,
Subchefe para Assuntos Juridicos da Casa Civil e Advogado-geral da Unido durante o
governo do politico — associada a auséncia de um curriculo a altura de um ministro quando de
sua nomeacao, suscitava (e até hoje suscita) criticas no sentido de que Toffoli atuaria para
preservar os interesses do partido (RECONDO, 2016b, p. 257; RECONDO; WEBER, 2019,
p. 166, 231-233; DESPOSATO; INGRAM; LANNES, 2015, p. 561).
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De fato, o ministro foi indicado por Lula na época em que o governo era forte e
contava com 0 apoio da opinido publica, sendo que o ex-presidente, quando posteriormente
indagado sobre os critérios que havia utilizado para indicar integrantes ao STF, afirmou ser
Toffoli “um companheiro” que ele teria “em boa amizade” (LULA DA SILVA, 2019).

Mas, em que pesem suas origens, Dias Toffoli sempre se esforgou para nutrir uma
imagem de neutralidade nos meios politicos. Desde antes de ocupar a cadeira no STF, dizia
que a AGU é um 6rgéo de defesa do Estado e ndo do governo®®, e marcava frequentes
encontros com parlamentares tanto da situacdo quanto da oposicdo (RECONDO, 2016b, p.
259; RECONDO; WEBER, 2019, p. 234). Como ministro, continuou tentando manter a
postura conciliadora e as boas relagcfes, tanto no ambito interno, quanto externo ao tribunal.

Ja na posicdo de Presidente do Supremo, em entrevista conferida ao jornal
“Estaddo”, quando questionado sobre criticas explicitas que sofrera por parte do Ministro
Barroso, afirmou que teria “uma boa relacdo com todos os ministros, admiracdo mesmo”. Na
mesma oportunidade, recusou-se a admitir que houvesse divisdes internas no tribunal em
funcdo da operacdo “Lava Jato”, esforcando-se para passar uma imagem de respeito e boa
convivéncia: “Aqui nesta mesa, pelo menos uma vez por més, eu fago um almogo, convido os
ministros, senta o Barroso, senta o Marco Aurélio...” ¢ “Aqui todos respeitam todos, a
capacidade intelectual de todos [...]” (TOFFOLI, 2019c).

Alias, quando entrevistado no projeto “Historia Oral do Supremo”, 0 proprio Dias
Toffoli reconheceu a sua constante abertura ao didlogo e ressaltou a importancia da

comunicacdo entre os Poderes do Estado:

Eu sempre tive dialogo aberto. Quando eu estava no Legislativo, dialogava com o
Executivo, dialogava aqui com o Supremo [..] Tinha também a atua¢do no
Executivo com dialogo constante com o Supremo e excelente convivéncia com o
Legislativo. E como juiz também. Eu penso que os Poderes, eles tém que conversar
[...]. O didlogo é da esséncia do bom funcionamento do Estado (TOFFOLI,
2014/2016, p. 78).

E também entre os Ministros do STF;

Hoje muitos colegas distribuem votos, o que facilita o julgamento. Rende mais,
entdo vocé pode resumir na hora um posicionamento, porque os colegas ali, um
pouco antes de entrar, jA comentaram: “Olha, vou te acompanhar, ndo vou te
acompanhar”. Entdo, vocé ja sabe mais ou menos como € que vai ser a solugdo (op.
cit.).

%5 Em entrevista 4 “Revista Justica & Cidadania” enquanto advogado-geral da Unido, Toffoli afirmou: “E assim
que a Advocacia Publica atende ao cidaddo, atende a sociedade e, portanto, atende ao Estado brasileiro, porque
ndo ¢ papel exclusivo da Advocacia Publica defender o governante, defender o governo.” (TOFFOLI, 2008).
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A tal postura conciliadora de Toffoli é extraivel de suas varias mudancas
decisorias ao longo de situacdes de relevo, possivelmente motivadas por reacdes de outros
atores politicos. A titulo de exemplo, as oscilacdes na questdo do compartilhamento de dados

266
|

financeiros para investigagfes criminais sem autorizacdo judicial®, na permissdo para a

participacdo de magistrados da Justica do Trabalho no grupo incumbido da reforma

trabalhista®®’

e na execucao provisoria da pena.

Nesta ultima, emblematica a evolucdo do posicionamento do ministro — de
incialmente favoravel a prisdo em segunda instancia, 0 ministro passou a adotar uma tese
intermedidria, para autorizar a prisdo ap0s 0 esgotamento da via no STJ e, por fim, veio a
afirmar a inconstitucionalidade da execucdo provisoria. E, subjacente a tal evolucdo, Toffoli
enviou proposta ao Congresso para incluir, no Cddigo Penal, uma regra para evitar a
prescricdo na pendéncia dos recursos especial, extraordinario e respectivos agravos
(TUROLLO JR., 2019). A conduta realmente parece confirmar a sua indole harmonizadora.

Assim, a despeito de sua vida pregressa ligada ao PT, as preferéncias de Toffoli
na qualidade de Ministro do STF parecem estar distantes de uma ideologia duradoura e
muito mais proximas de uma “politica do bom relacionamento”, que constantemente o leva

a agir conforme o contexto sociojuridico.

5.3.2.2.6 O Ministro Gilmar Mendes

Gilmar Mendes é simbolo de atuacdo estratégica na corte. Suas atitudes e
decisdes parecem estar sempre voltadas a maximizar certos objetivos dentro de um cenéario do
possivel, a tal ponto que fica dificil relaciona-lo a uma visdo de mundo, a um conjunto de
ideias estaveis e perenes.

Com grande frequéncia, e muitas vezes de forma até declarada, Mendes se
utilizou (e se utiliza) de seus poderes individuais de ministro e de articulagfes internas no
STF para tentar influenciar os rumos do direito.

No primeiro caso, sdo exemplos 0s seus iniumeros pedidos de vista com intuito de
adiar a apreciagdo de determinados temas para um momento mais conveniente, cComo 0 que

ocorreu na questdo do financiamento empresarial de campanhas eleitorais. Nessa ocasido, 0

%66 Tese de repercusséo geral firmada no RE n.° 1.055.941 (Tema 990).

%67 Na condicdo de Presidente do Conselho Nacional de Justica, Toffoli incialmente respondera ao pedido do
secretario especial de Previdéncia e Trabalho afirmando que o CNJ nao teria atribui¢do legal para autorizar a
cessdo de magistrados para o grupo. Contudo, menos de uma semana depois, reconsiderou e anuiu com a cessao.
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ministro devolveu o processo um ano e cinco meses depois do pleito, assim que a Camara dos
Deputados aprovou um projeto de lei convergente com o seu interesse e contrario aos dos
demais ministros que ja tinham votado, afirmando a imprensa que agira em prol do
amadurecimento do debate (RECONDO; MENDES, 2016, p. 36-37; FALCAO, 2016, p. 88).

E chato esse papel que eu fiz de pedir vista dos autos, mas eu o fiz com grande
consciéncia [...] Hoje, quando formos discutir sobre isso, saberemos muito mais
sobre questfes importantes, como o que vem sendo exposto na [operacdo] ‘lava
jato’, por exemplo. (MENDES apud GILMAR MENDES DEVOLVE..., 2015).

A estratégia da vista também foi utilizada para adiar o julgamento do habeas
corpus impetrado pela defesa de Lula, com objetivo de anular o processo referente ao triplex
de Guarujé e fundamentado na falta de isencdo do entdo Juiz Sergio Moro®®®. E essa é apenas
uma pequena amostragem?®°.

Ademais, o ministro é conhecido por sua complexa rede de relacdes externas,
integrada por politicos ligados a partidos opostos, com 0s quais parece manter contato,
sobretudo, em momentos cruciais — segundo Recondo ¢ Weber, ele seria uma “peninsula do
Judiciario na politica” (2019, p. 465). De forma exemplificativa, Mendes trabalhou junto a
midia e ao Senado para a nomeacao dos Ministros Dias Toffoli e Edson Fachin, encontrou-se
com o ex-Presidente Lula durante o “Mensaldo” e também com Eduardo Cunha quando este
era investigado na “Lava Jato”*'® (op. cit., p. 193, 237, 293; ARGUELHES, 2016b, p. 238).

A atuacdo estratégica do ministro é muito visivel em suas decisdes, e
frequentemente se manifesta como deferéncia aos interesses dos Poderes Legislativo e
Executivo (e de seus membros). llustrativas nesse sentido foram a afinca defesa do
financiamento empresarial das campanhas e a sustentacdo de regras que dariam maior
autonomia & Cémara dos Deputados no impeachment de Dilma Rousseff (FALCAO;
PEREIRA; ARGUELHES, 2016, p. 281; SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2015).

Mas as principais expressdes dessa forma de atuacdo sdo as varias decisdes de

Mendes colidentes com o “espirito da Lava Jato” — inUmeras rejei¢cbes de denuncia e

%8 Trata-se do HC n.° 164.493/PR. Neste caso, Gilmar Mendes percebeu que restaria vencido, juntamente com
Lewandowski, em acolher a pretensdo da defesa de adiar o julgamento. Assim, conseguiu 0 adiamento por meio
do pedido de vista (BRIGIDO, 2018).

%9 Qutros exemplos de pedidos de vista do ministro que paralisaram julgamentos: no MS n.° 28.286, sobre a
possibilidade de venda de férias pelos magistrados, na Ac¢do Civel Originaria n.° 989, sobre a destinagdo dos
depositos judiciais para os cofres estaduais.

2 Tempos depois desse encontro, Mendes foi o nico ministro da Segunda Turma favoravel & concessio de
habeas corpus em beneficio de Cunha.
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concessodes de habeas corpus —, frutos de sua perspectiva critica em relagdo a operacgao, que
teria gerado a criminalizacdo da atividade politica (RECONDO; WEBER, 2019, p. 467-468).

Entretanto, a convivéncia do ministro nos meios politicos nem sempre se
desenvolveu (e se desenvolve) com compadrio e parcimonia. A titulo de exemplo, Recondo e
Weber afirmam que, ap6s uma das reunides com Lula durante o “Mensaldo”, em que também
estivera presente o ex-Ministro Nelson Jobim, Gilmar Mendes alegou a imprensa que teria
sido constrangido por ambos, no intuito de desmerecer o trabalho do STF no caso. Jobim, por
outro lado, negou a histéria. De todo modo, a narrativa de Mendes acirrou 0s animos em
relacdo ao “Mensaldo” e acarretou o fim de suas relagfes pessoais com Jobim (2019, p. 296-
299). Mais recentemente, o ex-Procurador Geral da Republica, Rodrigo Janot, lancou um
livro de memorias em que contava ter entrado no STF com uma pistola intentando matar
“uma autoridade de lingua ferina”, a qual depois revelou ser Gilmar Mendes (EM..., 2019).

Embora essa fama de agente extremamente politizado, mas ndo partidario, seja
hoje dominante, Mendes fora tido como um firme opositor do Partido dos Trabalhadores, em
parte, pela sua nomeacéo durante o governo de Fernando Henrique Cardoso?’!, em parte, por
suas atitudes. No voto sobre o financiamento empresarial de campanhas, chegou a alegar que
a acdo teria sido proposta em beneficio do PT, o “autor oculto” por trds da Ordem dos
Advogados do Brasil (FALCAO; PEREIRA; ARGUELHES, 2016, p. 281), afirmando que o
partido ndo dependeria de doagdes, pois “arrecadou somas suficientes ao financiamento de
campanhas até 2038” (MENDES apud RECONDO; MENDES, 2016, p. 37).

Outra marcante alusdo ao partido, dessa vez, no caso da execucdo provisoria, foi
feita no julgamento do HC que visava impedir a prisdo de Lula, quando ele afirmou: “[...] n6s
devemos muito desse quadro hoje de intolerancia do Pais a pratica que o PT desenvolveu ao
longo dos anos: de intoleréncia, de ataque as pessoas” (BRASIL, 2018¢, p. 126).

Mas, a despeito dessa declaragdo incidental, a indisposi¢éo para com o PT néo
parece ter influido na atuacdo de Gilmar Mendes ao longo do caso, 0 que da énfase a visédo do
ministro como uma peca integrante da maquina politica, mas sem vinculagdes partidarias.
E isso ndo apenas porque ele votou pela concessdo da ordem de habeas corpus ao ex-
presidente, mas principalmente porque se posicionou de quatro formas diversas sobre o tema
ao longo de 10 anos: (1) foi contrario a execugdo antes do transito em julgado em 2009, (1)

afirmou a possibilidade de execucdo a partir da segunda instancia em 2016; (I1l) passou a

21 O ex-presidente era filiado ao Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB), notério opositor do PT.
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defender que a execucdo deveria aguardar a deciséo do STJ, a partir de 2017; e (IV) voltou a

concluir que a execucdo estaria condicionada ao transito em julgado em 2019%"%,

273

Em entrevista concedida exclusivamente a esta pesquisa“', Mendes afirmou que

sua oscilacdo pessoal, determinante, em grande medida, para a oscilacdo do proprio STF, foi

motivada por fatores de “indole pragmatica”?"*:

Na hipétese da segunda instancia ndo, eu tenho a impressdo que a caminhada foi
um pouco tangida por essas razdes de indole pragmatica, quer dizer, a
necessidade de tentar dar uma resposta a essa sensacao de impunidade e tentar
achar uma solucdo que parecesse compativel com o texto constitucional,
considerando que a letra exige o trénsito em julgado para a execucdo da pena
(informacéo verbal®™).

Esse pragmatismo, referente a ponderacdo entre a literalidade do texto
constitucional e o aprimoramento do sistema processual penal, ndo passou alheio ao cenario
proporcionado pela operacdo “Lava Jato”, em que, dadas as “consequéncias radicais" da
execucdo da pena a partir em segunda instancia, deveria ser ela revista (informacéo verbal®’®).

De fato, a personalidade forte do ministro, sua capacidade de articulacdo e
disposicao para o conflito levaram-no a protagonizar as disputas internas que dividiram o
tribunal no decorrer da operacdo “Lava Jato”: se, de um lado, o ministro Barroso angariava
apoio e protecdo para a operagdo, de outro, Gilmar Mendes disseminava criticas e agia para
minimizar o seu alcance, de forma individual ou buscando o fortalecimento de um grupo de
oposicéo?”’ (RECONDO; WEBER, 2019, p. 79-80).

Além do evidente cunho politico, a postura de Mendes em relacdo a operacao
pode ser também associada a uma das poucas linhas ideolégicas que ele proprio afirma seguir:

0 garantismo em matéria penal®’®.

Com efeito, quando entrevistado pelos jornalistas Paulo
Vieira e Fabio Dutra, o ministro disse ser um “garantista convicto” e reiterou uma frase que
havia se tornado uma marca de seus discursos contra os abusos perpetrados pela forca-tarefa
da “Lava Jato”: “Combate a corrup¢do sim, mas dentro da normalidade, ndo podemos

combater crime cometendo crime [...]” (MENDES, 20199).

22 Um exame detalhado da evolucdo do posicionamento pessoal do ministro foi realizado ao longo do capitulo 3.
273 para detalhes da entrevista, que sera bastante mencionada daqui em diante, consultar o capitulo metodoldgico.
2™ O raciocinio pragmatico foi tangenciado no eixo I, item 5.2.2.1, e sera abordado de fato, enquanto teoria da
decisdo judicial, mais a frente, no eixo I, item 5.4.2.

25 Mendes (2019c, grifo nosso).

776 Op. cit..

2 Sobre as coalizdes, consultar a subsegéo 5.3.2.4.

278 Essa linha ideoldgica remete ao garantismo de Luigi Ferrajoli, brevemente explicado no capitulo 2, item 2.2.
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O ministro manteve-se (e se mantém) constantemente exposto a midia — faz
“questdo” do relacionamento com a imprensa ¢ tem contatos em todas as principais redacoes
do pais —, ndo hesitando em revelar opinides sobre julgamentos®’® e motivagdes estratégicas
por tras de suas acOes, bem como em criticar a atuacdo de outros colegas, de atores
politicos e de jornalistas (RECONDO; WEBER, 2019, p. 144, 154).

Alids, discricdo nunca foi o norte das declaragbes publicas de Mendes; suas
criticas costumam ser ferrenhas, diretas, e por vezes individualizadas. Dentre outras passagens
emblematicas — e ha exemplos na imprensa a todo o tempo —, 0 ministro disse que o colega
Marco Aurélio nunca fora “grande coisa do ponto de vista ético, moral e intelectual”
(GILMAR MENDES ATACA..., 2017), consignou que Rodrigo Janot teria sido “a pior figura
que a Procuradoria-Geral ja mandou para o Supremo em todos os tempos” (MENDES, 2019g)
e chamou o entdo Ministro da Justiga Sergio Moro de “coaching da acusagdo” da forga-tarefa
(MOURA, 2019). Ademais, durante o célebre julgamento da ADI n.° 5394 (sobre a
inconstitucionalidade de doacdo oculta a campanha eleitoral), direcionou criticas muito
distintas a entdo Presidente Carmen Lucia, ao Ministro Fux e, por fim, ao Ministro Barroso.
Esta ultima desaguou num escandaloso bate-boca entre 0s ministros, com grande repercussao
nos meios de comunicagéo e redes sociais (BARROSO..., 2018).

O agir indubitavelmente politico, a contraposicdo a “Lava Jato” em meio ao seu
auge e, principalmente, a pratica de conceder habeas corpus liberatorios aos réus e

280

investigados na operacdo (mas ndo apenas a eles)™, tornaram Gilmar Mendes uma das

figuras publicas mais criticadas e mal vistas pela midia e pela sociedade. Para além das

reprovacdes veiculadas em noticias jornalisticas e artigos de opinido — ele chegou a ser taxado

» 2L _ o ministro foi alvo de inGmeros ataques nas redes

59282

como “o inimigo do Supremo
sociais, comentarios ofensivos e “memes de internet gerados com a sua imagem, e
também de pedidos de impeachment em manifestacbes publicas e abaixo-assinados (op. cit.,

p. 148-150; MORAES, 2019; ROCHA, 2017).

2% Foi 0 que ocorreu, por exemplo, no julgamento sobre o impeachment de Dilma Rousseff, quando Mendes
disse publicamente ndo considerar um papel do STF definir normas sobre o impeachment (ARGUELHES,
20164, p. 374).

280 Um levantamento feito pelo jornal Estaddo, com base no acervo processual do STF, concluiu que Gilmar
Mendes foi o ministro que mais concedeu habeas corpus de forma monocréatica entre os anos de 2009 e 2019.
Ademais, das 620 decisbes concessivas do ministro, 439 foram proferidas nos anos de 2018 e 2019 (KER, 2020).
Embora o levantamento tenha indicado que mais da metade dessas decisdes seja referente aos crimes de trafico
de drogas e porte para consumo pessoal, 0s nimeros parecem guardar relagdo também com o contemporaneo
posicionamento individual de Mendes sobre a impossibilidade de execugdo da pena a partir da condenagdo em
segunda instancia.

281 Conforme Mendes (2018, p. 65-66).

%82 «“Memes de internet” sdo ideias com contetdo humoristico propagadas na internet, normalmente associadas a
imagens e videos.
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De todo modo, essa forte reprimenda midiatica e social — que ainda persiste — ndo
parece conter o seu comportamento. Inclusive, foi o que afirmou na entrevista exclusiva,
qguando questionado sobre como havia lidado com a pressdo da midia no caso da execucdo
antecipada da pena: “lidei com muita tranquilidade. Ndo me abalei em nenhum momento e

1%%). Todavia, o0 ministro aproveitou

ndo me afastei das minhas convicgoes” (informacdo verba
a ocasido para reprovar a atuagdo da imprensa de uma forma geral: “[...] a midia, certamente,
exercia um papel importantissimo e deixava as pessoas obviamente constrangidas, ndo sao
todos os que tém condicdes de enfrentar a midia, essa pressdo midiatica tdo forte”?®
(informag&o verbal®®).

Dentro do tribunal, apesar do relacionamento complicado que teve ou tem com
outros ex-ministros e ministros, Gilmar Mendes sempre foi uma figura de destaque — para
Recondo e Weber, “o engenheiro que juntou as pecas para fazer operar o Supremo atual”
(2019, p. 146). Com seu perfil ativista, construiu e auxiliou na construgdo de teses juridicas

que ganharam notoriedade dentro e fora da corte®®.

Especialmente sobre a execugéo
provisoria, ele defendeu a ideia de que o nucleo intangivel da presuncdo de inocéncia é
composto apenas pela regra probatoria, e, assim, a regra de tratamento comporta conformacéo
legislativa. Alias, a despeito de seus variados posicionamentos, essa tese sempre lhe serviu de
alicerce, pois, ao conceber certa maleabilidade ao principio, permitiu que o ministro adaptasse
o seu significado a cada contexto®®’.

Em suma, as preferéncias de Mendes parecem ser essencialmente voltadas ao
agir estratégico, politico, com escopo de proporcionar a evolugdo e adaptacéo do direito no
sentido que ele considera mais adequado. Assim, suas condutas expressam um alto nivel de
sensibilidade em relacdo a conjuntura, mas sem que isso implique em necesséria transigéncia
aos interesses dos demais atores politicos — se entender mais conveniente, ele ndo parece ter
problemas em se indispor. N&o foi diferente no caso em apreco: seus quatro posicionamentos
diferentes, todos com alguma justificativa contextual, e sua aberta oposi¢do a “Lava Jato” e

aos integrantes da forca-tarefa sdo evidéncias disso.

28 Mendes (2019c).

zz: A questdo da influéncia da midia nos julgamentos também sera objeto de exploracdo no eixo I1l, item 5.4.4.
Op. cit.

%6 Cita-se, como exemplos, a equiparacdo de efeitos das decisdes proferidas pelo STF em sede de controle

abstrato e de controle concreto de constitucionalidade (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017e) e a

afirmacdo do status supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos (MOTTA, 2009).

87 para um estudo detalhado da tese do ministro, consultar as subsecdes 2.5.2.2, do cap. 2, e 3.3.3.2, do cap. 3.
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5.3.2.3 Expressoes de poderes individuais

O caso da execucdo provisoria € ilustrativo da fragmentacéo do tribunal em grau
elevado: o personalismo, compreendido no exercicio de podres individuais por parte dos
ministros, foi determinante para impedir que houvesse uma pacificacdo a nivel
institucional sobre o tema (RECONDO; WEBER, 2019, p. 481-482), influindo nos rumos do
processo penal brasileiro e perpetuando o cenario de inseguranca juridica.

A partir de 2016, foram varias as manifestacdes individuais de poder voltadas a
fazer prevalecer preferéncias pessoais de alguns integrantes da corte em detrimento do
entendimento fixado pelo Plenario, ou a evitar que tal entendimento fosse revisto em processo
deliberativo.

Seguindo as diretrizes de Falcdo e Arguelhes (2016) e Arguelhes e Ribeiro
(2018), tratadas na subsecdo 5.3.1, essas manifestagdes podem ser divididas em trés grupos:
(I) decisbes monocréticas proferidas em sede de habeas corpus ou de medida cautelar em
ADC para evitar o cumprimento de pena a partir da condenacdo em segundo grau; (1)
interferéncias na agenda do tribunal; e (111) exposicdes publicas de preferéncias pessoais na

pendéncia de um julgamento préximo e de criticas a condutas de outros ministros.

5.3.2.3.1 Decisdes monocraticas

No primeiro grupo, estdo as diversas decisdes individuais dos ministros Marco
Aurélio, Gilmar Mendes, Lewandowski e Celso de Mello®® determinando a soltura de presos
em segunda instancia, de forma contraria ao que fora decidido pela maioria no HC n.°
126.292/SP. Nas palavras de Patricia Perrone Campos Mello, tais decisfes significaram um
“frontal desrespeito ao entendimento firmado no Plenario”, consolidando a “imagem de um
Tribunal fragmentado, composto por juizes que ndo se comunicam ou, pior ainda, que se

contradizem e que decidem contra o proprio Plenério™*® (2018b, p. 19).

288 A titulo de exemplo, ver: (1) do Ministro Marco Aurélio: Brasil (2016b, 2018a); (11) do Ministro Gilmar
Mendes: Brasil (2017f, 2018b); (111) do Ministro Lewandowski: Brasil (2017d, 2017g); e (IV) do Ministro Celso
de Mello: Brasil (2017e, 2018d). Cabe ressaltar, porém, que o Ministro Celso de Mello, ao julgar o HC n.°
148.122/MG (2018d), indeferiu o pedido, cassando a liminar antes conferida por ele mesmo. 1sso porque nos
habeas corpus que concedera, 0 ministro respaldara-se em possiveis distingbes casuisticas em relagdo ao
entendimento dominante para contornar o principio da colegialidade e, ap6s proferir a liminar no referido
processo, ele voltou atras por observar que tais distingdes haviam sido tidas como compativeis com a prisao apos
segunda instancia por decisdes do Plenario e das duas turmas.

289 N&o h4 espago, na presente dissertacéo, para discutir se as decisées anteriores do Plenario t&m ou nio efeitos
vinculantes. De todo modo, o fato de haver uma posicdo do Pleno reiterada em diversas ocasides, impoe



188

Importa salientar que alguns desses pronunciamentos foram, inclusive, definitivos
(e ndo apenas liminares): os ministros concederam ordens de habeas corpus sozinhos, sem 0
referendo da turma ou do Plenario. Além da fragmentacdo, outra inevitavel consequéncia foi a
inseguranga juridica, tal como mencionou Marco Aurélio: “Se dentro do Supremo
divergimos, porque ha ministro que julga em definitivo habeas [habeas corpus] sozinho, e
outros que néo, a distribuicio ganha sabor lotérico” (CANARIO, 2018).

Nesse cenario desagregado, talvez a maior manifestagdo personalissima de um
ministro, em total contraposi¢édo a posicao institucional, foi a liminar concedida pelo préprio
Ministro Marco Aurélio na ADC n.° 54, um dia antes do inicio do recesso forense. Sozinho,
ele estipulou a suspensao da execucdo da pena nas condenagfes sem transito em julgado e a
libertacdo de todos os individuos que haviam sido presos nessa condi¢do (BRASIL, 2019b).

A repercussao da decisdo seria gigantesca: cada condenado em segunda instancia
poderia obter a liberdade a partir de pedido formulado a autoridade judicial responsavel por
sua prisdo. Inclusive, foi exatamente o que fez a defesa do ex-Presidente Lula, 48 minutos
ap6s a concessdo da liminar (OLIVEIRA, 2018a). A amplitude das consequéncias do
pronunciamento e a possibilidade de vir a beneficiar o politico geraram o alvoroco da midia e
a estupefacdo — e, em grande parte, revolta — da opinido publica.

Seria gigantesca, mas ndo o foi, porque, em pouco mais de uma hora, 0 Ministro
Dias Toffoli, entdo presidente do tribunal, atendeu ao pedido da Procuradoria Geral da
Republica e determinou a suspensdo da liminar até a data do julgamento definitivo das ADCs
n. 43, 44 e 54 (OLIVEIRA, 2018b). A conduta de Toffoli levou um Marco Aurélio
irritadissimo a rotula-la como “autofagica”, afirmando, quando do seu relatdrio nas acées: “O
Presidente é coordenador e ndo superior hierarquico dos pares” (MELLO, 2019, p. 14-15).

Em termos de personalismo, Gilmar Mendes também néo fica atras de Marco
Aurélio. O ministro é figura central na oscilagdo do posicionamento da corte ao longo do
tempo, pois, conforme anteriormente mencionado, adotou quatro diferentes entendimentos
sobre a execugdo antecipada entre os anos de 2009 e 2019°°. N4o bastasse, logo apés votar
com a maioria no HC n.° 126.292/SP, manifestou a sua tendéncia a acompanhar a tese
defendida por Toffoli, no sentido de condicionar a execucdo da pena ao julgamento pelo STJ,
e passou a conceder habeas corpus nesse sentido, em detrimento do ainda vigorante

entendimento do Plenario. Tudo sob a justificativa de buscar uma conciliagdo entre o texto

fundadas dividas sobre a possibilidade de os ministros, porquanto integrantes de tal 6rgdo, contrariarem-na.
Duvidas essas que se reportam a propria legitimidade e credibilidade da instituigao.
2% Nesse sentido, conferir a subsegdo 5.3.2.2.6, relativa as preferéncias pessoais de Gilmar Mendes.
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constitucional ¢ as “razdes de indole pragmatica”, tal como ele afirmou quando entrevistado
para esta pesquisa (MENDES, 2019c, informacéo verbal).
Alias, na referida ocasido, Mendes foi indagado sobre o que pensava dessas

decisbes monocraticas irreverentes e forneceu uma resposta digna de mencao:

Né&o vejo nenhum problema. Até porque é possivel fazer-se um distinguish; toda
Vez que num caso concreto se vislumbrar que a prisdo € injusta ou que o recurso tem
perspectivas de ser provido, nds devemos dar. Eu mesmo dei varios casos. [...]
Porque do contréario a alternativa outra é o cumprimento da pena; quando nds formos
nos debrucar sobre o assunto, ja ndo tera efeito Util para a (pessoa). Nao é iss0?
(MENDES, 2019c, informagdo verbal, grifos nossos).

E, em funcdo dessas colocagfes, o ministro foi interpelado com a seguinte
pergunta: “E o senhor entende que é papel do senhor e dos outros ministros, entéo, resolver de
alguma forma essa questdo?”, a qual replicou, de forma até impaciente: “E, e fazemos por
habeas corpus muitas vezes. Esta bom?” (MENDES, 2019c, informacao verbal, grifo nosso).

As respostas do ministro evidenciam sua visdo de normalidade — e até de
necessidade — sobre o fendmeno do personalismo dentro do tribunal. Para ele, existe quase
gue um dever dos ministros de buscar a solu¢cdo mais adequada para a questdo, mesmo que

isso signifique afrontar uma posi¢do consolidada pelo préprio colegiado.

5.3.2.3.2 Interferéncias na agenda do tribunal

Quanto ao segundo grupo, relativo as interferéncias na agenda do Plenério,
memoravel é a atuacdo estratégica de Carmen Lucia, quando ocupava a presidéncia da corte:
desde a liberacdo pelo relator, em 05 de dezembro de 2017, até o final de seu mandato, em 13
de setembro de 2018, a ministra esquivou-se de pautar as ac¢des declaratorias de
constitucionalidade que versavam sobre a execucdo provisoria, resistindo aos constantes
pedidos de alguns de seus colegas e as pressdes externas ao tribunal.

E, apesar de ja existirem especulacBes a respeito, a situacdo tornou-se ainda mais
delicada em 24 de janeiro de 2018, quando ocorreu a condenagéo do ex-Presidente Lula pelo
Tribunal Regional Federal da 4% Regido. Menos de dez dias depois, havia um habeas corpus
protocolado pela defesa no STF. A partir de entdo, revisitar o tema da admissibilidade da
prisdo em segunda instancia significaria também discutir se Lula poderia ou ndo ser preso.

No dia 19 de marco de 2018, Carmen Lucia justificou sua postura a imprensa,

dizendo ndo haver razbes para que uma matéria decidida reiteradamente pelo Plenario,
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inclusive em sede de repercussdo geral, voltasse a pauta. Na ocasido, foi bastante contundente,
enfatizando que detinha o poder de definir a agenda do tribunal e dizendo que néo cederia as
pressdes®®’ (CARMEN..., 2018).

As palavras da ministra apenas fizeram aumentar a indigestao por parte de outros
ministros nos dias que sucederam. Gilmar Mendes chegou a dizer, em meio a uma sessdo de
julgamento, que seria necessario “reorganizar o habito de fazer a pauta com o minimo de
veracidade”, claramente referindo-se & situacdo®® (BARROSO..., 2018). Marco Aurélio
declarou em entrevista que a presidente estaria tardando a pautar as ac¢bes concentradas
(CANARIO, 2018). E Celso de Mello expds publicamente a sua tentativa de convencer a
ministra a convocar uma reunido informal para discutir o0 andamento das ADCs, havida dias
antes das declaracOes desta e que ndo fora atendida (POMPEU, 2018; RECONDO; WEBER,
2019, p. 487-488). As situacdes ndo passaram despercebidas pela midia.

As crescentes pressoes, internas e externas ao tribunal, levaram Céarmen Lucia a
optar por incluir em pauta o habeas corpus de Lula, determinando o seu julgamento com
enorme prontiddo — ele foi marcado para o dia seguinte ao da inclusédo, que seria 22 de marco
de 2018. O resultado final do processo sobreveio no inicio de abril, quando a corte mais uma
vez concluiu pela admissdo da execucao provisoria. Contudo, ficou bastante claro, pelo placar
de seis votos contra cinco e as indicagOes de preferéncias da Ministra Rosa Weber, que se
Céarmen Lucia tivesse pautado as a¢des de controle concentrado, o desfecho seria outro.

Por todas as circunstancias, a conduta da ministra foi tida como intencionalmente

orientada a evitar uma possivel — e j& sinalizada®?

— revisdo da jurisprudéncia, o que seria
contrario aos seus interesses pessoais, ja que ela sempre se mostrara favoravel a prisdo em
segunda instancia e, de forma mais ampla, a operacdao “Lava Jato”. Um exemplo dos efeitos
deletérios da total discricionariedade concedida ao Presidente do Supremo para a formacao de
pauta (RECONDO; FALCAO, 2018, p. 193-194; RECONDO; WEBER, 2019, p. 482, 486).
A polémica no agendamento das ADCs n.° 43, 44 e 54 extrapolou 0 mandato de
Céarmen Ldcia. Com efeito, quando Toffoli assumiu a presidéncia, marcou a apreciacdo das
acOes para abril de 2019, mas retirou-as da pauta por solicitacdo da OAB. A reincluséo deu-se

apenas em outubro daquele ano, més em que finalmente teve inicio o aguardado julgamento

! \/eja-se as palavras da ministra em entrevista 4 emissora “Globo News™: “A decisdo foi tomada em 2016 e
tem repercussao geral. [...] Ndo h& nenhuma razdo para que a matéria volte agora [a pauta] abstratamente, para
levar a mudanga da jurisprudéncia ou a mudanca desse entendimento. Por isso € que, tendo a pauta, ndo cedo a
que isto venha a acontecer porque nio hi razdes para isso” (CARMEN...,2018).

22 A critica do ministro ocorreu durante a apreciacdo da ADI n.° 5394 (sobre a inconstitucionalidade de doagdo
oculta a campanha eleitoral), dois dias depois das justificativas de Carmen Lucia na imprensa.

2% Segundo Recondo e Falcio, Marco Aurélio ja havia se reportado a uma possivel revisdo do placar desde
agosto de 2017 (2018, p. 194).
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(STF: TOFFOLLI..., 2019). Sobre o assunto, o ministro afirmou, em entrevista, que o tempo de

pautar o julgamento foi importante para que houvesse o “acomodamento” da questao:

[...] se julgasse aquilo naquele momento, por abril, talvez tivesse um tipo de reacéao
diferente. Com o passar do ano, as questdes vao se acomodando, ficou um momento
mais adequado. Tanto que aqui na frente ndo havia manifestaces [...]. A escolha do
momento foi correta. E uma sintonia muito fina (TOFFOLI, 2019c).

Outro tipo de interferéncia na agenda do STF foi implementado por Edson Fachin.
O ministro, na condicdo de relator dos processos atinentes a “Lava Jato”, era sabedor das
reservas da maioria dos integrantes da Segunda Turma quanto a operagdo. Assim,
provavelmente intentando evitar algumas derrotas previsiveis, determinou que varios
processos fossem apreciados pelo Plenario®®*. A “manobra” foi utilizada no habeas corpus
de Lula: ao afastar a atribuicdo da Segunda Turma e firmar a competéncia do érgdo maximo,
Fachin, compartilhador dos mesmos interesses que Carmen Lucia, auxiliou ha manutencdo da
execucao provisoria (RECONDO; WEBER, 2019, p. 196 e 449-450).

5.3.2.3.3 Exposic¢des publicas fora das sessdes de julgamento

As declaracdes publicas e extraprocessuais dos ministros sdo tangenciadas ao
longo de toda a dissertacdo. Na medida em que varios dos integrantes do STF frequentemente
admitem ao publico as motivacfes extrajuridicas de suas decisfes, elas constituem robusto
material para a analise empirica.

Assim, neste topico, cabe apenas pontuar que, ao longo da controvérsia da
presuncao de inocéncia, as sinalizagdes de intenc¢des de voto ou de preferéncias sobre o tema
na imprensa foram constantes, bem como o foram também as criticas, diretas e indiretas,
entre ministros. Uma explicacdo plausivel para tanto é que tais exibi¢cdes serviram como
recursos para tentar persuadir outros colegas ou pressiona-los de alguma forma.

Isso aconteceu, por exemplo, cerca de um ano apo6s o julgamento do HC n.°
126.292/SP, quando Gilmar Mendes passou a repetir a imprensa que provavelmente alteraria
seu entendimento (TEIXEIRA, 2017). E também no periodo que antecedeu o HC n.°
152.752/PR, ha pouco relatado, quando Marco Aurélio e Celso de Mello dirigiram-se aos

2% para tanto, Fachin valeu-se das proprias regras organizacionais da instituicdo, j& que o Regimento Interno do
STF prevé a possibilidade de o relator remeter habeas corpus ao Plenario (arts. 6°, Il e 21, §3°) e, de modo mais
geral, também processos que tratem de questdo juridica relevante ou que possam gerar divergéncia entre as
turmas (art. 22, paragrafo tnico, “b”).
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jornalistas para criticar Carmen Lucia e pressiona-la a pautar o julgamento das ADCs
(CANARIO, 2018; POMPEU, 2018).

5.3.2.4 Fragmentacdo em grupos internos: as coalizdes

Para além do individualismo exacerbado dos ministros, o episédio da execucdo
antecipada foi representativo também de uma fragmentacao interna do tribunal ao nivel de
grupos — a existéncia de “coalizées”, assim entendidas as aliangas temporarias entre
individuos, com metas de longo prazo (OLIVEIRA, 2012b, p. 146).

Tal como diversos outros aspectos relevantissimos que repercutiram no caso,
essas coalizdes ndo se restringiram a ele: na verdade, a formacéo gradual e a intensificacao de
blocos antagbnicos devem-se ao conturbado contexto politico-social da “Lava Jato”, da
ascensdo ao (relativo) declinio da operacgdo, e, sobretudo, apds a morte de Teori Zavascki
(MELLO, 2018b, p. 17, RECONDO; WEBER, 2019, p. 57).

De fato, a operacdo chegou ao Supremo por meio de inquéritos policiais
instaurados para investigar autoridades detentoras de prerrogativa de funcdo, resultando no
progressivo inchaco das atribui¢des criminais da corte. E mais: o exercicio dessas atribuicdes
criminais frequentemente significava uma interferéncia do STF sobre os demais poderes, pois
grande parte dos individuos a elas sujeitos eram justamente membros do Executivo e do
Legislativo (MELLO, 2018b, p. 17).

Nos anos que se sucederam, o tribunal passou a viver sob constante pressdo, tendo
que ponderar as expectativas e possiveis reacdes externas a suas decisdes. Conforme bem
colocou Mello, “forgas antagdnicas e extremamente poderosas” incidiam sobre ele: se, por um
lado, a manutencdo de boas relacBes para com os outros poderes oferecia limites a sua
atividade judicante, exigindo maior complacéncia para com 0s investigados, por outro, a
credibilidade da instituicdo perante a opinido publica dependia do combate & impunidade®®
(MELLO, 2018b, p. 24).

O dilema proporcionou a instauracdo de um conflito interno no tribunal, muito
visivel a partir do alargamento de atitudes individuais, dos apertados placares de votacéo e das
oscilagdes decisorias (op. cit., p. 23).

Durante a relatoria de Teori Zavascki, a fragmentacdo do STF nas esferas de

individuos e grupos ficara contida, o que se atribui a “forga centripeta” do ministro, no sentido

%5 Remete-se o leitor & subsecdo 5.4.5.3.1, do eixo I11, que tratara propriamente do contexto da “Lava Jato”.
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de promover atitudes de convergéncia institucional que prevaleciam as individualidades.
Entretanto, com a morte de Zavascki no inicio de 2017, o personalismo aflorou na dindmica
interna da instituicdo e, somado a paulatina perda de credibilidade da operacdo para
alguns ministros, contribuiu para que as coalizbes verdadeiramente tomassem forma,
gerando inevitavel prejuizo a legitimidade do Supremo (FALCAO; ARGUELHES, 2017, p.
28; 2016, p. 24-25).

Os estudiosos e a midia muito se referem ao protagonismo de duas personalidades
nessa divisdo interna, cada qual com sua maneira peculiar de enxergar as relagdes entre o
tribunal e os demais atores politicos: de um lado, Gilmar Mendes, tido como severo opositor
da operacgdo e interessado em mitigar os seus efeitos, e, de outro, Luis Roberto Barroso,
considerado o seu maior defensor e empenhado em fortalecé-la. Para o primeiro, seria
necessario evitar o que denominou de “populismo judicial”, “justicamento & brasileira™?*,
“organizagdo criminosa para investigar pessoas” e “Estado paralelo™®®’. Para o segundo, a
interferéncia da politica no STF — a “velha ordem” — e “o paradigma pervertido de absoluta
impunidade™®® é que deveriam ser combatidos (RECONDO; WEBER, 2019, p. 79-80, 430,
485, RECONDO, 2018b, p. 78).

Ambos 0s ministros ndo hesitaram em levar a publico seus posicionamentos
pessoais, ressaltando-os sempre que houvesse oportunidade, nas sessdes de julgamento e fora
delas — em entrevistas, artigos, eventos e paginas em redes sociais*®®. Por vezes, os discursos

censuravam, ainda que de forma velada, um ao outro.

2% Em seus discursos plblicos, 0 Ministro Gilmar Mendes frequentemente utiliza termos assemelhados para
criticar a operagdo “Lava Jato”. As expressdes “populismo judicial” e “justicamento a brasileira” foram
proferidas numa antiga entrevista conferida a “Globo News”, cujo trecho foi republicado no ano de 2019 na
pagina do préprio ministro no “Twitter”, com referéncia expressa a excepcionalidade da prisdao antes do transito
em julgado (MENDES, 2019h).

297 Mais recentemente, em reacdo a revelacdo de uma investigacao informal deflagrada pelo Ministério Publico
Federal em face de pessoas proximas a ele e ao Ministro Toffoli, Mendes manifestou sua desaprovagdo com
maior impeto. Ao ser entrevistado pelo “Correio Braziliense”, chamou a operagdo de “organizagdo criminosa” e
seus responsaveis de “grupo de deslumbrados”, “falsos herdis” que teriam ascendido como um poder paralelo,
em detrimento das instituicdes (MENDES, 2019a). Ao tempo, proferir criticas fervorosas a “Lava Jato” havia se
tornado um costume do ministro.

2% Em entrevista conferida & “Folha de Sdo Paulo”, Luis Roberto Barroso caracterizou a “Lava Jato” como
“simbolo de uma sociedade que se descobriu imersa em corrupg¢ao”, necessaria ao desmonte de “um paradigma
pervertido de absoluta impunidade” (BERGAMO; TUROLLO JR., 2016). A expressdo “velha ordem” foi
reiterada diversas vezes pelo ministro em referéncia a corrupgéo sistémica e enraizada.

2% No que concerne ao Ministro Gilmar Mendes, sdo exemplos a entrevista conferida ao programa “Roda Viva”
(MENDES, 2019d), a entrevista veiculada pela “Folha de Sao Paulo” (MENDES, 2019b) e as recorrentes
publicagdes em sua pagina na rede “Twitter”. J4 a respeito de Barroso, as entrevistas conferidas a “Folha de Sao
Paulo” (BARROSO, 2016), ao jornal “O Globo” (BARROSO, 2017), o artigo “Atravessando a tempestade em
direcdo a nova ordem” (BARROSO, 2018), o discurso no 6° Simpdsio de Direito Empresarial da Alianga de
Advocacia Empresarial, noticiado pelo jornal “Estaddao” (OSAKABE, 2017) e o blog pessoal do ministro
(Disponivel em: http://luisrobertobarroso.com.br/. Acesso em: 20 abr. 2020).


http://luisrobertobarroso.com.br/
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5.3.2.4.1 Mendes, Toffoli e Lewandoswki

A perspectiva critica de Mendes parece ter sido amplamente compartilhada por
Dias Toffoli e Ricardo Lewandoswski (RECONDO, 2018a, p. 32-33; RECONDO; WEBER,
2019, p. 487). Tem-se aqui, uma primeira coalizdo — a coalizdo que, para fins de
simplificacdo, sera taxada como a oposicao a operacao “Lava Jato”.

Nesse ponto, de extremo relevo a consideragdo sobre o carater progressivo da
cisdo no tribunal, especialmente em relacdo as posturas de Mendes e Toffoli. Assim, nos
primoérdios da “Lava Jato”, ambos os ministros chegaram a defendé-la publicamente e, ainda
que j& manifestassem reprovacdes, o faziam de forma timida®**. Porém, com o tempo, a
referida coalizdo ganhou forca e o0s ministros passaram a expressar largamente suas
preferéncias “anti-lavajatistas”.

Um primeiro grupo de indicios que evidenciam essa narrativa abrange as decisoes
dos referidos julgadores. Com efeito, os trés ministros eram todos integrantes da Segunda
Turma do STF — 6rgdo responsavel por apreciar 0s processos relativos a “Lava Jato” — ja ao
final de 2016, quando Carmen Lucia assumiu a presidéncia da corte. Junto com eles, havia 0s
Ministros Celso de Mello e Teori Zavascki, que depois foi sucedido por Edson Fachin.

Para além das decisGes monocréticas de Mendes e Lewandowski, abordadas na
subsecédo 5.3.2.3.1, essa composi¢cao fazia com que muitas das decisdes da turma fossem
contrdrias ao “espirito da Lava Jato” — 0s trés ministros formaram maioria para revogar uma

série de prisdes preventivas (e substitui-las por medidas cautelares diversas)®™

, rejeitar
denuncias oferecidas pelo MP% e, posteriormente, até para conceder habeas corpus de oficio
suspendendo a execucdo proviséria da pena®®, em contrariedade ao entendimento entdo
vigente no Plenario. A sombra da coalizdo, restavam o quase sempre vencido Ministro Fachin

e 0 oscilante Ministro Celso de Mello, ora de acordo com a maioria, ora contrario a ela.

%% No ano de 2016, ap6s realizar criticas a forca-tarefa da “Lava Jato”, Gilmar Mendes retratou-se em publico,
ainda que parcialmente: “Eu ndo sou contrario a “Lava Jato”, pelo contrério, eu tenho defendido o
desenvolvimento dessas investigaces e acho que elas contribuiram decisivamente para a mudanca do Brasil"
(MENDES apud ROUVENAT, 2016). Na mesma ocasido, contudo, j& mencionou 0s abusos e excessos por parte
da operagdo (op. cit.). Toffoli, por sua vez, em entrevista ao “Portal O Tempo”, avaliou a “Lava Jato” como um
processo que correria “dentro da normalidade, com direito a ampla defesa, com acesso ao Judiciario, com acesso
aos autos”, em consondncia com o Estado democratico de direito (TOFFOLI, 2016).

%1 Os exemplos s&o fartos. Mas, apenas para destacar alguns, ver: Supremo Tribunal Federal (2017a, 2017b e
2017c). Note-se, entretanto, que o Ministro Dias Toffoli ndo estava presente no julgamento dos HCs n.°
138850/PR e n.° 141431/PR (2017b), mas o empate nas vota¢Oes levou a soltura dos investigados.

%02 Conforme Recondo (2018a, p. 33).

%93 Trata-se aqui dos habeas corpus de oficio concedidos por ocasifo das Reclamagdes n.° 30.245 e n.° 30.008,
em beneficio de José Dirceu, ex-Ministro da Casa Civil, e Jodo Claudio Genu, ex-assessor do Partido
Progressista (PP) (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018c). Tais HCs foram, contudo, excepcionais; a maior
parte das decisdes da turma no tocante a execucéo provisoria foi deferente ao entendimento do Pleno.
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E foi assim até que Toffoli deixou a Segunda Turma para tomar posse na
presidéncia do Supremo, quando a adesdo de Carmen Lucia fez com que a posi¢do do 6rgéo
pendesse mais para o referendo da operacdo®®.

Um segundo grupo de indicios refere-se a criticas explicitas aos procedimentos
adotados pelos agentes da “Lava Jato”, pronunciadas pelos trés integrantes da coalizéo
(RECONDO, 2018a, p. 32). As falas eloquentes de Mendes, somam-se também declaracdes
mais contidas de Toffoli, no sentido de que a “Lava Jato” “destruiu empresas” (TOFFOLI,
2019¢) e de que o STF “defende o combate a corrupgdo”, mas “repudia 0s abusos e 0s
excessos e tentativas de criacdo de instituicOes e poderes paralelos” (TOFFOLI apud ARBEX;
TUROLLO JR., 2019)°*®. E também de Lewandowski, que reputou a operacdo como
extremamente seletiva e disse que “no Brasil, 0 combate a corrup¢do sempre foi um mote para
permitir que se promovessem retrocessos institucionais” (LEWANDOWSKI, 2020).

Conquanto se considere que a coalizdo entre os trés ministros tenha sido — e seja,
ainda — situacional®®, a parceria entre Gilmar Mendes e Dias Toffoli parece mais permanente,
transcendente ao cendrio da “Lava Jato”. Recondo e Weber contam que Mendes utilizou-se de
suas relacbes no Congresso para auxiliar na aprovacdo de Toffoli como ministro
(RECONDO; WEBER, 2019, p. 238-239). E, anos mais tarde, ele foi o autor de proposta que
resultou na mudanca de Toffoli da Primeira para a Segunda Turma — e na participacdo deste
nos julgamentos da “Lava Jato™*®" (ARGUELHES, 2016, p. 238; RAMALHO, 2015).

H4, inclusive, estudos quantitativos nesse sentido. A titulo de exemplo, Mariano
Silva estimou “pontos ideais” para os ministros do Supremo a partir da analise da

308

jurisprudéncia no controle abstrato de constitucionalidade®”, e acabou por constatar uma

aproximagéo entre os votos de Gilmar Mendes, Dias Toffoli e Teori Zawascki. O mesmo

%04 Com a chegada de Carmen Lucia, a divisdo da Segunda Turma tornou-se mais equitativa: a ministra deu forca
a defesa da “Lava Jato” e, juntamente com Fachin, fazia frente a Gilmar Mendes e Lewandowski. Celso de
Mello, por sua vez, funcionava como um “péndulo, que ora vota com um time, ora com outro” (BRIGIDO,
2020). De todo modo, ao menos até o julgamento das ADCs n.° 43, 44 e 54, a execucgdo proviséria da pena
costumava ser mantida por decisdo majoritaria da turma.

305 As reprovacdes por parte de Mendes e Toffoli intensificaram-se quando houve noticia de investigacBes
informais realizadas pelo Ministério Publico Federal que os atingiam — o primeiro chegou inclusive a dizer que o
ocorrido deveu-se ao fato de ambos representarem “algum tipo de resisténcia as mas praticas que se
desenvolviam” (MENDES, 2019a).

%08 Foram vérias as discussdes travadas entre os Ministros Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski ao longo de
sua atuacdo no STF — a relagdo conflituosa entre ambos tornou-se conhecida a partir do julgamento do
“Mensal&0” e apenas melhorou com a “Lava Jato” (DISCUSSAO..., 2016; RECONDO; WEBER, 2019, p. 428).
%970 coleguismo entre ambos é frequentemente abordado pela midia. Seguimento mais extremista ja chegou a
retratar Toffoli como uma “marionete* de Gilmar Mendes (DIAS..., 2019).

%08 Na abordagem quantitativa, o pesquisador utilizou-se do método da estimagdo de pontos ideais, tendo como
pardmetro o grau de coincidéncia entre votos proferidos por pares de ministros nas decisdes ndo unanimes,
liminares e definitivas proferidas em ADIs, ADPFs, ADCs e ADOs, no periodo de 29 nov. 2012 a 31 dez. 2017
(SILVA, 2018, p. 36-40).
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trabalho adotou também perspectiva qualitativa ao exemplificar essa aproximagdo com o
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.° 378, em
que, num quadro de individualidades extremas, Mendes e Toffoli apresentaram opinides
semelhantes sobre as regras para o processo de impeachment (2018, p. 42, 48-50).

No caso da execugdo provisoria, aponta-se outro exemplo de convergéncia entre
ambos: a adesédo de Mendes a uma posicdo que foi inicialmente adotada por Toffoli, a qual
teria induzido a segunda mudanca de entendimento daquele magistrado®®. Houve mencéo
expressa do primeiro nesse sentido, fato que pode ser tomado como representativo de certa
deliberagdo em meio ao processo decisério (OLIVEIRA, 2017, p. 1876-1902).

5.3.2.4.2 Barroso, Fachin, Carmen LUcia e Fux

Em contraponto ao grupo de oposicdo a “Lava Jato”, nota-se que a postura de
estima e protecdo a operacdo manifestada por Barroso foi norte também para Fachin,
Carmen Lucia e Fux, constituindo uma segunda coalizdo no tribunal — tida singelamente
como a coalizdo de apoio a “Lava Jato” (FILHO, 2019; RECONDO; WEBER, 2019, p. 430).
Uma coaliz&0o menos garantista (ou mais punitivista) em matéria penal®'°.

Os integrantes deste segundo grupo normalmente se pronunciavam de modo a
referendar as acdes dos integrantes da forca-tarefa e a fortalecer a operagdo®, com
posicionamentos alinhados nesse sentido. Esses objetivos sdao muito visiveis na conducdo da
operacdo pelo Ministro Fachin, especialmente na escolha dos processos que seriam levados ao
Plenério e daqueles que ficariam na Segunda Turma®2.

Ademais, assim como o primeiro bloco, tais integrantes expuseram suas posi¢oes
ao publico em diversas ocasides. Além dos ja mencionados discursos de Barroso, aponta-se, a
titulo de exemplo, algumas manifestacfes dos outros membros, a iniciar por Carmen LUcia,
que disse em entrevista que a operagdo simbolizava uma mudanga de patamar no Brasil, “[...]
no sentido da esperan¢a do povo de ter o combate a corrupg¢ao” (ROCHA, 2018). Fux, ao
proferir uma palestra, assumiu um compromisso perante o publico: “Quero garantir que a
“Lava Jato” vai continuar. E essa palavra ndo é de um brasileiro, é de alguém que assume a

presidéncia do Supremo Tribunal Federal no ano que vem, podem me cobrar” (FUX apud

%09 Nesse sentido, ver o item 3.3.5, do cap. 3.

310 Aponta-se a existéncia do embate entre uma linha ideoldgica mais garantista e outra mais punitivista no
Supremo Tribunal Federal desde o julgamento do Mensaldo (RECONDO; WEBER, 2019, p. 249).

#11 Vide subsecdo seguinte.

#12 O tema foi abordado na subsegdo 5.3.2.2.3.
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COELHO, 2019a). E Fachin, na posicéo de relator da operagdo, proferiu varios discursos em
sua defesa — ela seria responsavel por impor “um novo padrdo normativo, juridico e também

de natureza ética ao Brasil e a administragao publica”, e por conduzir a “respostas efetivas”

no processo penal (FACHIN apud COLETTA, 2019; FACHIN apud RELATOR..., 2018).
5.3.2.4.3 Conflitos em Plenério

Em que pesem as decisbes monocraticas, as decisdes de turma e as sinalizacbes
individuais dos ministros, a polarizacdo gerada pela “Lava Jato” ganhou extrema
visibilidade em julgamentos de relevo que dividiram o Plenario e de algum modo
repercutiram na operacdo. Nesses julgamentos, as decisdes foram tomadas por maioria
apertada de votos e, em quase todos, cada “lado” foi representado por uma das coalizdes e
integralizado por ministros transeuntes — Marco Aurélio, Celso de Mello, Rosa Weber e
Alexandre de Moraes—, que ora simpatizaram com a ideologia mais garantista, ora com a
menos garantista.

Com efeito, por um placar de seis votos contra cinco, o Supremo Tribunal Federal
consolidou a necessidade de ratificagdo do Poder Legislativo para qualquer medida cautelar
imposta pelo Judiciario com aptiddo para interferir no mandato de parlamentar. O
entendimento foi firmado no julgamento da ADI n.° 5526, em outubro de 2017, quando
ficaram vencidos os Ministros Fachin, Barroso, Fux, Weber e Celso de Mello (MELLO,
2018b, p. 22-23; SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017d).

Aparentemente contrario a coalizdo de apoio a “Lava Jato”, o voto da Ministra
Céarmen Lucia foi contabilizado em favor da tese vencedora. Contudo, ele ndo era totalmente
coincidente com tal tese, mas consistia numa espécie de safda intermediaria®®.

Um mesmo placar de 6x5 levou o tribunal a proibir, por ocasido das ADPFs n.°
395 e 444, em junho de 2018, a conducdo coercitiva de réus e investigados para fins de
interrogatdrio. A argumentacdo apresentada pela corrente vencedora foi desenvolvida em
torno do direito a liberdade de locomocéo e do principio de presuncdo de inocéncia. Do lado
derrotado, os Ministros Fachin, Barroso, Fux, Carmen Lulcia e Moraes (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2018b).

No més de marco de 2019, o acirradissimo placar com um voto de diferenca

repetiu-se para reafirmar a jurisprudéncia do STF sobre a competéncia da Justica Eleitoral

313 A ministra propds que apenas a medida cautelar de suspenséo do exercicio da fungdo pablica (art. 319, VI, do
CPP) ¢ que deveria ser submetida ao crivo do Legislativo (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017d).
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para investigacOes envolvendo crimes comuns conexos a crimes eleitorais. Outra vez, ficaram
vencidos os Ministros Fachin, Barroso, Fux e Carmen Ldcia, acompanhados de Rosa Weber
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019a).

Todas as decisdes referidas constituiram algum tipo de limitagdo dos
procedimentos adotados pela “Lava Jato” nas investigagdes e processos, servindo para
enfraquecer a sua autonomia>**.

Mas um dos maiores abalos a operacdo sobreveio em outubro de 2019, quando o
tribunal decidiu que, em ages penais com réus colaboradores e delatados®™®, ¢ direito destes
apresentar alegaces finais por altimo, em funcdo dos principios do contraditorio e da ampla
defesa (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019c). Isso porque, nos processos da “Lava
Jato”, a pratica era que ambos, colaborador e delatado, apresentassem alegacdes finais ao
mesmo tempo e, assim, a superveniente decisdo do Supremo poderia levar a anulacdo de
inimeras sentencas decretadas (inclusive a segunda condenacdo de Lula, imposta pelo TRF4
no “caso do sitio Atibaia”) (op. cit.). Entretanto, na ocasido, a corte apenas anulou o processo
subjetivo em pauta e relegou a um segundo momento a definicdo da amplitude com que o
novo entendimento deveria ser aplicado®® (OLIVEIRA; D’AGOSTINO, 2019).

De todo modo, a orientacdo dos prazos diferenciados foi fixada pelo Plenario por
sete votos contra quatro, sendo estes de Fachin, Barroso, Fux e Marco Aurélio. A
peculiaridade foi o voto de Carmen Lducia a favor da corrente majoritaria, que, na verdade,
reiterava anterior manifestacdo dela num julgamento da Segunda Turma. Nesta oportunidade,

a ministra surpreendera os colegas da turma e o publico, ao contribuir para que, de forma

314 Cabe ressaltar que, a despeito desses pronunciamentos do Plenério que acabaram por restringir os poderes da
forga-tarefa da “Lava Jato”, houve decisGes também no sentido oposto, de favorecer a operacdo. Um bom
exemplo foi o julgamento do Recurso Extraordinario n.° 1.055.941, em novembro de 2019, quando o tribunal
legitimou o compartilhamento de dados bancarios e fiscais obtidos pela Receita Federal e pela Unidade de
Inteligéncia Financeira (UIF) com o Ministério Publico e a Policia para fins criminais, independentemente de
prévia autorizacdo judicial (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019h). Contudo, note-se que essa decisao foi
posterior ao julgamento das ADCs n.° 43, 44 e 54.

% Trata-se de acBes penais que foram favorecidas pela celebracdo de acordo de colaboracdo premiada,
conceituado por Cleber Masson e Vinicius Marcal como um “meio especial de obtengdo de prova [...] por meio
do qual o coautor ou participe, visando alcancar algum prémio legal [...] coopera com os drgdos de persecucdo
penal confessando seus atos e fornecendo informagdes objetivamente eficazes quanto a identidade dos demais
sujeitos do crime, a materialidade das infragcGes penais por eles cometidas, a estrutura da organizacao criminosa,
a recuperacdo de ativos, a prevencdo de delitos ou a localizagdo de pessoas” (2018, p. 164).

%16 A definicdo da matéria deu-se no HC n.° 166.373/PR, impetrado em beneficio de Marcio de Almeida Ferreira,
ex-gerente de empreendimentos da “Petrobras”. Contudo, no tocante a amplitude da tese, a ser apreciada no
mesmo expediente, ndo houve uma concluséo até a finalizagdo desta dissertagdo (cf. o portal eletronico do STF.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5607116. Acesso em: 08 jun. 2020).


http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5607116
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inédita, uma condenacdo no ambito da “Lava Jato” fosse anulada pelo STF*' (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2019b; COELHO, 2019b).

A esse ponto, a operacdo ja enfrentava uma fase de declinio em termos de
legitimidade e credibilidade, o que se deve especialmente as revelacdes sobre os métodos
ilegais e abusivos utilizados pelos membros da forca-tarefa, a partir de mensagens que
acabaram chegando ao conhecimento publico.

No entanto, foi justamente no julgamento das ADCs referentes a
constitucionalidade do art. 283, do CPP, concluido em novembro de 2019, que o claro embate
entre as coalizOes voltou a aflorar mais uma vez: Mendes, Toffoli, Lewandowski, Celso de
Mello, Marco Aurélio e Rosa Weber formaram apertada maioria para proibir a execucdo antes
do transito em julgado, restando vencidos Fachin, Barroso, Fux, Carmen Lucia e Moraes.

Diante desses fatos, a hipdtese que se tem é de que a relativa desestabilizacdo da
“Lava Jato” possibilitou a terceira virada jurisprudencial da corte. Isso porque, nos idos de
2016, quando a operagdo se encontrava no auge e contava com grande apoio da opinido
publica, a maior parte dos ministros entendeu por bem muni-la com um Qtil instrumento — a
prisdo antes do transito em julgado. Entretanto, com o tempo, varios ministros — em especial,
Gilmar Mendes e Dias Toffoli — foram ampliando suas ressalvas a “Lava Jato”, fortalecendo,
junto a Ricardo Lewandowski, uma coalizo de oposi¢éo. E, em 2019, a legitimag&o popular
da operacdo foi abalada pelos vazamentos das comunicacdes travadas entre 0s Seus
protagonistas, tornando o cenario ainda mais propicio para que a dita coalizdo agisse para
retirar-lhe o poderoso instrumento antes concedido. Em que pese essa breve exposicdo, o

assunto seré alvo de detalhado exame ao longo da subsecédo 5.4.5 do eixo IlI.
5.3.2.5 Tratativas informais

Um ultimo elemento correspondente a relagcdo personalismo e deliberagéo,
aferivel no caso da prisdo em segunda instancia, diz respeito as “conversas informais” entre
ministros, assim consideradas as tratativas havidas fora das sessdes de julgamento com
objetivo de conhecer a opinido do outro, persuadir, negociar e/ou alinhar posicionamentos.

Ha& um incidente muito emblematico nesse sentido, que remete aos antecedentes

do HC n.° 152.752/PR, abordados agora sob perspectiva diversa das que ja foram

317 Refere-se aqui ao julgamento do Agravo Regimental no Habeas Corpus n.° 157.627/PR, cujo paciente era
Aldemir Bendine, ex-presidente da “Petrobras”.
*% Vide eixo 111, item 5.4.5.5.1.
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apresentadas®®, sendo esta construida a partir das narrativas dos proprios Ministros Marco
Aurélio e Celso de Mello. Na verdade, muito mais do que revelar a existéncia de “conversas
informais”, o incidente expde a possibilidade de insucesso dessas deliberagoes.

Ocorre que Marco Aurélio, na condicdo de relator das ADCs, preparou-se para
levar ao tribunal questdo de ordem relativa a conduta de Carmen Lucia de ndo marcar o

julgamento das acdes, a fim de leva-la & deliberacio de todos os ministros®2°

. A experiéncia
seria inédita e embaracosa, pois nunca um Presidente do STF fora questionado quanto a seu
discricionario poder de pauta (RECONDO; WEBER, p. 481, 486; RAMALHO, 2018).

Na tentativa de evitar o constrangimento, Celso de Mello, como ele proprio
afirmou, conversou com Céarmen Lucia e sugeriu uma reunido informal entre 0s ministros
para discutir o julgamento das a¢des, a qual deveria ser convidada pela presidente. Contudo,
tal convite ndo chegou a ser feito e, inclusive, Carmen Lucia concedeu entrevista dizendo que,
na condicdo de responsavel pela pauta, ndo cederia as pressdes para agendar a apreciacdo das
ADCs (RECONDO; WEBER, 2019, p. 487-492; RAMALHO, 2018; CARMEN..., 2018).

A entrevista gerou sUbita reacdo por parte de Mello, que recorreu a imprensa para
esclarecer que, a seu ver, as alegacbes da presidente foram inadequadas, pois ele havia
sugerido uma reunido informal como forma de “conversar”, “ponderar”, buscar a “expressiao
de um consenso” internamente no tribunal, evitando que o problema fosse ainda mais exposto
ao publico (RAMALHO, 2018).

Na sessdo plenaria do dia seguinte, a presidente entdo anunciou, como solugédo
intermediaria, a pauta do habeas corpus de Lula (CASADO; TUROLLO JR., 2018). De
acordo com Recondo e Weber, a saida sobreviera apds nova tratativa entre Mello e Carmen
L ucia, e fora resultado de um segundo e subsidiario conselho do decano (2019, p. 492).

Em meio ao contexto da “Lava Jato”, os fatos passaram ao publico como
evidéncias de um tribunal dividido, em situacdo de extrema fragilidade institucional, com
membros incapazes de dialogar entre si para resolver seus conflitos internos (RECONDO;
WEBER, 2019, p. 482; CASADO; TUROLLO JR., 2018).

19 Dada a importancia desses antecedentes, eles foram tratados neste mesmo eixo, nos itens 5.3.2.3.2 € 5.3.2.3.3.
%20 por ocasi&o do resultado que Ihe foi desfavoravel no julgamento do HC n.° 152.752/PR, o ministro afirmou:
“Se arrependimento matasse, seria hoje um homem morto. Estava preparado para suscitar a questdo de ordem.
Anunciei-a inclusive, na quarta-feira, dia 22, mas recuei quanto a proposta que faria, porque Vossa Exceléncia
[referindo-se a Carmen Licia] sinalizou...” (BRASIL, 2018c, p. 358).
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5.4 “Panorama” com o Supremo: diferentes contextos sociopoliticos e pragmatismo

decisorio (eixo I11)

Este ultimo eixo da parte empirica da pesquisa tem por objetivo analisar o
comportamento do Supremo Tribunal Federal — e, é claro, de seus ministros e coalizdes — de
forma contextualizada: os fatores conjunturais e os interesses de outros atores politicos que
possivelmente atuaram como constrangimentos externos ao tribunal, gerando respostas
muito mais pragmaticas (afeitas a realidade) do que propriamente juridicas.

Com a ampliacéo do foco para além dos ministros ou do tribunal, considerando-se
as pressdes externas que supostamente contribuiram para moldar a sua atuacdo, a abordagem
passa a estar muito mais proxima ao modelo estratégico.

Assim, nunca € demais lembrar que, embora ndo se possa atribuir credibilidade a
ideia de racionalidade humana ilimitada (no sentido da critica feita pela economia

comportamental)®**

, @S pessoas querem ser racionais e buscam maximizar 0s seus objetivos
num dado contexto, ainda que ndo tenham toda a informacdo disponivel, ainda que seus
raciocinios preditivos ndo sejam satisfatorios (MELLO, 2018a, p. 701). E, se essa ideia serve
para as pessoas em geral, serve ainda mais para os Ministros do Supremo, um tribunal que
concentra amplissimos poderes a niveis coletivo e individual®%.

Seguindo a l6gica deste trabalho, a analise do caso da execugdo proviséria da pena
é relegada a um segundo momento; primeiro se recorre a literatura com duas principais
finalidades: (I) conceituar e/ou descrever fendmenos e expressdes relevantes ao debate acerca
dos constrangimentos externos, notadamente, “judicializacdo da politica”, “ativismo judicial”,
“politizacdo da justica”, “pragmatismo juridico”, “calculo politico”, “opinido publica” e
“midia” (I1) justificar a necessidade de um eixo dedicado a compreender o desenvolvimento

do caso como fruto também das alteraces havidas no contexto sociopolitico.
5.4.1 Judicializacéo da politica, ativismo judicial e politizacio da justica
Ao tratar da questdo do transplante das metodologias desenvolvidas no modelo

atitudinal norte-americano, chegou-se a conclusao de que, em razdo, dentre outros fatores, da

indefinicdo e fluidez de ideias que caracterizam o ambiente politico brasileiro, & necessario

%21 Sobre a critica, que acaba por atingir o modelo estratégico, ver o capitulo 4, item 4.3.3.

%22 A ressalva de Lawrence Baum, no sentido de que haveria um desestimulo ao agir estratégico em fungéo da
reduzida possibilidade de um tribunal ou, principalmente, de um Unico magistrado, influenciar os rumos do
direito (2008, p. 15-16) (ver item 4.3.3, do cap. 4) cede diante da evidéncia desses amplissimos poderes do STF.
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trabalhar com a ideia ampla de preferéncias pessoais dos magistrados, que compreende a
ideologia como um conjunto de varios aspectos da subjetividade e também a disposicao para
0 agir estratégico®®.

Isso ndo significa, contudo, que inexiste no Brasil uma relacdo entre politica e
Poder Judiciério; algo como o pretendido pela cléssica separacdo entre o espaco da politica —
reservado aos Poderes Legislativo e Executivo e caracterizado pela soberania popular e o
principio majoritario — e o espaco do direito — atribuido ao Poder Judiciario e submetido ao
império da lei (BARROSO, 2013, p. 420).

Na verdade, essa relacdo existe e, apesar de ndo constituir uma idiossincrasia do
sistema brasileiro, desenvolve-se por aqui com elevada intensidade, sobretudo quando o foco
da discusséo é o Supremo Tribunal Federal (STRECK, 2013, p. 208-209).

Para investiga-la, Fabiana Luci de Oliveira, propde uma discussdo a partir de dois
fenémenos apontados pela doutrina: a judicializacdo da politica e a politizacdo da justica,
que, de forma bem simplificada, referem-se ao avancgo da I6gica técnico-juridica no campo da
politica e ao avanco da ldgica politico-partidaria no campo da justica, respectivamente
(2012c, p. 1, 29-30).

A autora conclui que o Supremo exerce papel fundamental no sistema politico®**,
mas atua como uma elite diferenciada em relacdo as instancias majoritarias (os Poderes
Legislativo e Executivo). E, assim, dotado de um poder politico autdnomo, fundado no apego,
por parte dos ministros, a identidade profissional, construida com base no conhecimento
técnico-juridico e na concepc¢do de uma atuacao voltada a suprir as necessidades sociais, o que
suplantaria qualquer dependéncia em relagcdo aos grupos politicos presentes no governo, em
especial, ao integrado pelo chefe do Poder Executivo. A questdo se volta entdo aos proprios
Ministros do Supremo, que, segundo Oliveira, “reivindicariam a expansdo de seus poderes
politicos, mas de forma a evitar politizar suas fungdes” (2012c, p. 6, 12, 166-167). Noutros
termos, o STF (e seus ministros) buscaria permanecer alheio as disputas partidarias e ndo ser
afetado pelos interesses dos tradicionais poderes politicos. E seria exitoso nessa ambicao.

Em perspectiva assemelhada, Fernando Fontainha, Carlos Victor dos Santos e
Amanda Oliveira abordam a trajetdria profissional pregressa dos Ministros do STF,

qualificando-os como integrantes de uma elite juridica responsavel por uma “forma particular

%23 Nesse sentido, ver o item 5.3.2.2,

%4 Eduardo Santos de Oliveira conceitua “sistema politico” como “um conjunto interagente de institui¢des
unificadas pela producdo de decisdes coletivamente vinculantes”. Para o autor, o Supremo ¢ um “elemento
organico” do Sistema Politico Brasileiro, tendo em vista o seu desenho constitucional e a sua atuagdo pratica
(2013, p. 211, 215).
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de fazer politica”, necessaria para galgar posi¢oes dominantes. Essa forma particular se inicia
muito antes da nomeagdo presidencial e, embora exija certa proximidade com as elites
politicas, pauta-se também em estratégias desenvolvidas com base numa atuacédo
independente (2017, p. 119-120). Conquanto se refiram a um momento prévio a atuacdo no
Supremo e considerem a relativa autonomia da dita elite juridica, os autores ndo ignoram a
existéncia de uma aproximacao progressiva entre almejantes a ministro e politicos, o que
reflete certa politizacdo no caminho para chegar ao tribunal e levanta conjecturas sobre a
possivel continuidade dessa relacdo depois de galgado o posto pretendido.

Uma visdo mais radical da ocorréncia do fendmeno da politizagdo da justica — no
sentido de relagdo politico-partidaria — é exposta por Paulo Bonavides, para quem o Poder
Judiciario e, em especial, o Supremo, estd sujeito a indevidas pressdes e interferéncias
politicas do Poder Executivo, o que se deve a dois motivos principais: a indicacdo e nomeacao
dos ministros pelo Presidente da Republica e a concentracdo de poderes na instituicdo®?
(2004, p. 133-135). E, na mesma linha de pensamento, Gaudéncio Torquato afirma que “a
mé&o que nomeou um magistrado parece permanecer suspensa sobre a cabeca do escolhido,
gerando retribui¢ao”, referindo-se a ingeréncia do Executivo sobre o STF (2005).

O assunto da politizacdo da corte constitucional sera retomado ao final deste
topico. Por ora, ressalta-se que, se existe grande divergéncia sobre a existéncia e amplitude de
tal fendmeno, a presenca da judicializac@o da politica é praticamente um consenso.

E que a mencionada auséncia de ideologias politicas bem delineadas, com
diversidade e fluidez de ideias, torna a relagédo entre o Poder Judiciario e a politica muito mais
perceptivel num sentido que ndo se resume a protecdo, com estabilidade, dos interesses de
grupo (ou grupos) ligados ao governo. Num sentido que se alastra para a ideia de poder
politico, de capacidade de intervir na arena de debates publicos — de apreciar e regular
demandas sociais sem a presencga das instancias majoritarias, de apreciar e regular também
demandas de membros do governo —, mas independentemente de restar configurada a
interferéncia politico-partidaria (OLIVEIRA, 2012c, p. 6; ARGUELHES; RIBEIRO, 2016, p.
431-432). Ou seja, num sentido que condiz, de modo geral, com o fenémeno da judicializago
da politica (e das relag@es sociais), 0 qual, na visao deste trabalho, pode compreender também

certa forma de politizacdo, mas ndo necessariamente.

%25 Especificamente, o autor se refere ao fato de que o Supremo é o Unico 6rgdo competente para realizar o
controle concentrado de constitucionalidade na esfera federal, controle esse que, na visdo dele (hote-se que o
texto foi escrito no ano de 2004), estaria se sobrepondo em muito ao controle difuso (BONAVIDES, 2004, p.
129 e 133).
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“De modo geral” porque ha nuances que diferenciam 0s conceitos que 0S
estudiosos apresentam para a judicializacdo da politica, dada a amplitude do fenémeno. Além
da explicacdo bastante objetiva de Oliveira (o0 avancgo da Idgica técnico-juridica no campo da
politica), aponta-se também, como exemplo, a classica licdo de Luiz Werneck Vianna et al.,
na qual se trata de um “processo de redefinigdo das relagdes entre os trés Poderes, ensejando a
inclusdo do Poder Judiciario no espago da politica” (1999, p. 22). Os autores se referem ainda
a “judicializacéo das relacGes sociais”, para enfatizar a inclusdo do Judiciario no ambito das
instituicOes de autorregulacdo da sociedade (op. cit., p. 149).

Luis Roberto Barroso, por sua vez, afirma que “judicializacdo significa que
algumas questdes de larga repercussédo politica ou social estdo sendo decididas por 6rgaos do
Poder Judicidrio, e ndo pelas instancias politicas tradicionais [...]”, envolvendo “uma
transferéncia de poder para juizes e tribunais [...]” (2012, p. 3). Em certa ocasido, 0 ministro
ainda utilizou o termo “supremacia judicial” no intuito de destacar a aptiddo do Supremo
Tribunal Federal para dizer a palavra final sobre o sentido e o alcance da Constituigédo e das
leis, vinculando os demais poderes®*® (2013, p. 414).

Ja Diego W. Arguelhes e Leandro M. Ribeiro indicam que, no cenario brasileiro,
o fendmeno da judicializacdo assume também uma feicdo bastante peculiar, consistente na
atuacdo do Supremo como “primeira” ou “Unica camara legislativa”: por vezes, a corte €
provocada a decidir questdes sobre as quais ndo houve qualquer alteracdo legislativa prévia e,
verificando que existe omissdo ou inadequacdo normativa, acaba por disciplina-las, nédo
deixando espaco para o tratamento pelo Congresso Nacional (2016, p. 431-435).

Ademais, estudiosos de diversas areas muito se dedicaram — e se dedicam — a
identificar as causas e os efeitos de uma nova configuracdo entre os trés poderes, com 0
Supremo desempenhando papel de centralidade na vida sociopolitica.

Uma causa frequentemente noticiada é o processo de redemocratizagdo do pais,
com auge na promulgacdo da Constituicdo de 1988, que possibilitou o fortalecimento e a
expansdo do Poder Judiciario, do Ministério Publico e da Defensoria Publica, bem como

ensejou um processo de redescoberta da cidadania e de conscientizagdo das pessoas acerca de

%28 Outras expressdes menos usuais aparecem na doutrina, cada qual visando conferir um destaque diferenciado
para o fendmeno. “Juristocracia”, por exemplo, é utilizada por Claudia Maria Barbosa, que, com base nos
estudos do cientista politico Ran Hirschl, caracteriza-a como o poder politico estrategicamente transferido ao
Judiciério pelas tradicionais elites, que ndo se veem representadas pelo governo eleito por maioria (2018, p. 57).
Ja Vieira trata da “Supremocracia”, que tem uma dupla acepgdo: refere-se tanto a autoridade do STF em
relagdo as demais instancias do Poder Judiciario, quanto a expansdo de sua autoridade em relagdo aos demais
poderes, ocupando, assim, o centro do sistema politico brasileiro (2008, p. 444-445).
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seus direitos e dos meios de exercé-los (BARROSO, 2012, p. 3; 2013, p. 410; OLIVEIRA,
2012c, p.; VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007, p. 41).

Particularmente, a Constituicdo desenhou um Supremo Tribunal Federal
poderoso, aglutinador de varias competéncias jurisdicionais inerentes a sua missao de
guardido da Carta (VIEIRA, 2008, p. 447; ARGUELHES; RIBEIRO, 2016, p. 406-408).
Dentre elas, destaca-se a competéncia para processar e julgar criminalmente autoridades do
alto escaldo politico, como o Presidente da Republica, os membros do Congresso Nacional e
0s préprios ministros (VIEIRA, 2008, p. 448; MELLO, 2018b, p. 4).

Corroborou também para o protagonismo do STF a opcdo do constituinte por
conceber uma Carta analitica e ambiciosa, que, utilizando-se de clausulas abertas (conceitos
juridicos indeterminados e principios), dispds-se a regular as rela¢6es sociais em consideravel
detalhamento, reduzindo a liberdade dos legisladores e administradores. Esse processo foi
denominado de “constitucionalizacdo abrangente” ou “constitucionalizagdo do direito”
(MELLO, 2018a, p. 691; VIEIRA, 2008, P. 446-447; BARROSO, 2012, p. 3-4). Explica-se:
com um maior numero de matérias constitucionalizadas — através do uso preponderante de
termos de contetdo genérico e fluido — aumenta-se o espectro de temas passiveis de
apreciacao pelo Poder Judiciario e, em especial, pelo Supremo (op. cit.).

Outra causa recorrente na doutrina é o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade, com coexisténcia de dois modelos diversos, o concreto/incidental e o
abstrato. Na medida em que o Supremo é competente para realizar ambos os modelos, e que
apenas ele desempenha o controle abstrato (na esfera federal), o 6rgdo de clpula acaba sendo
constantemente chamado a atuar. E as provocac6es advém de fontes variadas, sejam atores
politicos stricto sensu, possivelmente visando a revisdo de decisBes contrérias aos seus
interesses, tomadas na arena representativa®’, sejam membros da sociedade civil, quando ndo
tém suas demandas atendidas a contento pelos Poderes Executivo e Legislativo (VIEIRA,
2008, p. 449; BARROSO, 2012, p. 4; ARGUELHES; RIBEIRO, p. 406-408).

A isso, acrescenta-se o fato de que a Constituicdo de 1988 ampliou o rol de
legitimados para propor o controle abstrato, admitindo, dentre outros, a participacdo do
Conselho Federal da OAB, dos partidos politicos com representagdo no Congresso, das

confederacdes sindicais e das entidades de classe de ambito nacional. E concebeu também

327 Sobre esse aspecto, Lenio Streck afirma que a existéncia de um “presidencialismo de coalizdo™, marca de um
ambiente politicamente fragmentado e instavel, contribui para a judicializacdo de demandas e leva o Poder
Judiciério a decidir muito mais conforme critérios politicos do que propriamente juridicos (2013, p. 208, 211).
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outros mecanismos de acesso ao Supremo pela sociedade (BARROSO, 2012, p. 4; MELLO,
2018b, p. 4-6; VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007, p. 42).

Nesse contexto, Fernando Fontainha e Amanda E.C. Lima atribuem os amplos
poderes do STF (e do Judiciario em geral) as expectativas depositadas em seus membros,
associadas a uma constru¢do normativa que lhes atribui o papel de atender as demandas por
justica. Essas expectativas incentivariam a criagdo, por parte dos magistrados, do que 0s
autores denominam de “teorias alternativas do Direito” e “uso pouco ortodoxo de institutos
processuais em casos que envolvem escandalos politicos” (2018, p. 57). Segundo eles, a
participacédo do Judiciario na arena politica ter-se-ia intensificado a partir do escandalo do
“Mensaldo” e ganhado proporgdes ainda maiores com a operacdo “Lava Jato”, motivada
pelos anseios sociais de combate a corrup¢do e moralizacao da politica (op. cit., p. 56-59).

Arguelhes e Ribeiro, por sua vez, apontam um diagnostico mais amplo: além das
condicionantes externas, os proprios ministros do STF teriam sido responsaveis por “remarcar
as fronteiras de sua atuacdo junto aos outros poderes”, expandindo, assim, as atribuigdes do
tribunal (2016, p. 408). Na mesma linha, Patricia Perrone Campos Mello indica que, no inicio,
o Supremo foi reticente quanto as funcdes que a Carta de 1988 lhe atribuiu, mas experimentou
uma progressiva ampliacdo de poderes que esteve atrelada ao reconhecimento do papel
criativo dos magistrados em casos dificeis (2018b, p. 6, 13-15).

Esse amplo diagnostico esta intimamente relacionado com a distin¢do que alguns
autores fazem entre judicializacdo da politica e ativismo judicial. Os fenbmenos, embora
proximos, teriam origens diversas: enquanto a judicializacdo seria um fato, causado por
fatores externos ao Judiciario — para Lenio Streck, a falta de efetividade das instancias
representativas em atender as demandas sociais; para Barroso, o proprio modelo
constitucional adotado —, o ativismo seria uma escolha, uma opgéo particular do julgador (ou
tribunal) de interpretar a Constituicdo de forma proativa, ampliando o seu sentido e alcance®?®
(STRECK, 2013, p. 212, 2018, p.26; BARROSO, 2012, p. 6, 17).

Em perspectiva bastante pertinente a esta dissertacdo, Fabiana Alves Rodrigues e
Rogério Bastos Arantes afirmam que a postura ativista decorre de uma decisdo do préprio
julgador de se lancar no “universo da politica”, e é viabilizada pela “acdo estratégica” que
visa a alcangar certos resultados (2020, p. 24-25). Os autores aludem a uma forma especifica

de ativismo que se verifica pela reformulacdo de regras e principios, denominada por eles de

%28 Cabe ressaltar que, na visdo de Streck, enquanto a judicializagdo da politica é um fenémeno contingencial e
necessario, o ativismo judicial ¢ “sempre deletério e prejudicial a democracia” (2018, p. 26). Barroso, por outro
lado, afirma que, ao menos até 2012, o ativismo teria sido “parte da solugdo, ¢ ndo do problema”, alertando,
contudo, tratar-se de um “antibiético poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado” (2012, p. 19).
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“ativismo judicial voltado a modelagem institucional ”, a qual seria pertinente para explicar o
comportamento dos Ministros do STF nas viradas jurisprudenciais de 2009 e 2016 sobre a
execucdo antecipada da pena (op. cit., p. 23, 28).

Vé-se que os debates sobre o protagonismo politico do Judiciario sdo incessantes;
varias sdo as nomenclaturas, as caracterizagfes e as causas apontadas.

Contudo, deixando as distin¢Oes de lado, a polémica maior reside nos seus efeitos:
de um lado, os enaltecimentos a capacidade do Judiciario de fornecer respostas rapidas e
adequadas as demandas de uma sociedade contemporanea em constante evolucao, bem como
a funcdo de resguardar o processo democratico (na ideia de democracia substancial)**® e os
valores constitucionais, superando, assim, as deficiéncias dos Poderes Legislativo e Executivo
(FERRAZ JR., 1994 apud OLIVEIRA, 2012c, p. 2; BARROSO, 2012, p. 17, 2013, p. 416-
417; LAIN, 2012, p. 116-117); de outro, as inUmeras criticas que convergem para a violacdo a
separagdo de poderes, a falta de legitimidade democratica do Poder Judiciario, a auséncia de
mecanismos de controle sobre a atuagdo desse poder e, sobretudo, o risco de politizacdo da
justica (SANTOS DE OLIVEIRA, 2013, p. 219; BARBOSA, 2018, p. 58; VIERA, 2008, p.
457-458; BARROSO, 2012, p. 12, 17, 2013, p. 425).

Esta ultima critica merece destaque. E que, conforme mencionado, a politizacio
do Judiciario é um tema delicado, objeto de ainda maiores controvérsias, porquanto ndo tenha
um diagnéstico tdo facilmente comprovavel como a judicializacdo da politica. Mormente,
guando se toma por base a acepcdo restritiva fornecida por Oliveira, de politizacdo como o
avanco da légica politico-partidaria no campo da justica (2012c, p. I, 29-30).

Todavia, e principalmente considerando a polémica envolvendo a execucéao
provisoria da pena e o contexto da operacdo “Lava Jato”, ndo ha como ignorar que 0 Supremo

— ou pelo menos parte de seus ministros®° — engendre atuacdes politizadas, ndo no sentido

329 Sobre a tarefa do Judiciario de proteger o processo democratico, ensina Barroso que “a ideia de democracia
ndo se resume ao principio majoritario, ao governo da maioria. Ha outros principios a serem preservados e ha
direitos da minoria a serem respeitados” (2013, p. 416). Para o autor, a despeito do carater ndo eletivo de seus
membros, o Poder Judiciario é também representativo, porquanto exercido em nome do povo e sujeito ao
controle da sociedade (op. cit, p. 411). Na literatura constitucionalista norte-americana, Corinna Barrett Lain
propde uma perspectiva “de cabega para baixo” (“upside-down”) do controle judicial exercido pela Suprema
Corte, uma vez que, em diversos casos, as instancias eleitas ndo sdo capazes de atuar de forma representativa,
ndo correspondem aos interesses da maioria dos cidadédos, e, assim, quando a corte intervém para promover
mudancas na interpretacdo das normas juridicas, atentando para a evolucéo da sociedade, é ela que, na verdade,
acaba desempenhando o papel majoritario (2012, p. 116-117). Segundo a autora: “As vezes, o controle judicial
tutela os valores democraticos, ndo protegendo o processo majoritario, mas simplesmente produzindo resultados
majoritarios” (op. cit., p. 117, tradugdo nossa). Texto original: “Sometimes judicial review supports democratic
values not by protecting majoritarian process, but simply by producing majoritarian results.”

%30 De acordo com o que foi dito no item 5.3.2.4 do eixo Il, a “Lava Jato” provocou uma divisdo interna
acirradissima no tribunal, ndo sendo adequado tratar da instituicdo como um todo, sem distingdes. Contudo, em
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estrito de visar, permanentemente, ao beneficio de determinada ideologia ou partido politico,
mas noutra conotacdo: ao decidir mediante critérios tradicionais da politica, como
argumentos consequencialistas, vontade da maioria, clamor popular ou até mesmo
interesse partidario esporadico (ou interesse de outros grupos sociais)**!. O préximo tépico

cuidard de destrinchar a questo.

5.4.2 Pragmatismo decisério

A utilizagdo desses parametros politicos aproxima o tribunal as filosofias
compreendidas no movimento do pragmatismo juridico, que, na classica licdo de Richard
Posner, sdo assim caracterizadas pela presenca de trés elementos essenciais: (I) a descrenca
em entidades metafisicas tidas como garantias de certeza (tais como “realidade”, “verdade” e
“natureza”); (Il) a insisténcia em que a avaliagdo de proposicGes e projetos seja feita
conforme suas possiveis consequéncias e (Ill) também a luz das necessidades sociais e
humanas, ao invés de critérios objetivos e impessoais (1990, p. 1660-1661).

Tais elementos sdo conectados e desenvolvidos de forma bastante didatica na

explicacdao formulada por José Eisenberg e Thamy Pogrebinschi, a qual merece destaque:

Um juiz pragmatista serd entdo, antes de tudo, um criador do direito. Ao decidir, ele
se torna servo das necessidades humanas e sociais, dando primazia as possiveis
consequéncias de seu julgamento. O pragmatismo juridico implica assim que aquele
que opera com a aplicacdo do direito adote um ponto de vista experimental, secular,
instrumental e progressivo, isto é, orientado para o futuro (2002, p. 109-110).

O pensamento pragmdtico, marcado pela busca do “melhor resultado possivel
para a sociedade” (BRASIL, 20163, p. 49-50), e ora tido como espécie de atuacao politizada
(mas ndo partidaria), constantemente aparece como o perfil filoséfico-juridico das decistes
do Supremo Tribunal Federal (D’MACEDO, 2013, p. 2, 4). De tal forma que nio se pode
deixar de menciona-lo, ainda que brevemente, em diversos momentos anteriores neste texto.

As motivacdes ditadas pelo contexto, pelas provaveis consequéncias da deciséo
ou pelo interesse social ou de determinados grupos muitas vezes Sdo expressas e até

enaltecidas nos discursos dos ministros. Basta verificar, por exemplo, os votos do Ministro

regra, as decisfes mais relevantes sdo tomadas por maioria e, assim, nos casos que dividem o tribunal, a vontade
de um dos grupos se confunde com a vontade da instituic&o.

1 Diz-se “interesse partidario esporadico” para afastar aquela visdo mais extremada sobre a politizagdo da
justica, defendida por Bonavides e Torquato, no sentido de que o Judiciario e, em especial, 0 Supremo, estaria
sujeito a constantes pressOes e interferéncias politicas do Poder Executivo, relacionadas, sobretudo, a nomeagéo
presidencial dos ministros.
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Barroso no HC n.° 126.292/SP e nas ADCs n.° 43, 44 e 54, que contém topicos inteiramente
dedicados aos “fundamentos pragmaticos” para a possibilidade de prisdo em segunda
instancia, aos “exemplos que demonstram que o sistema nao funciona”, ao “o papel do direito
penal” e aos “niimeros relevantes”, todos eles com argumentacdes inteiramente pragmaticas>>>
(BRASIL, 2016a; BARROSO, 2019a).

Também a entrevista fornecida a esta pesquisa pelo Ministro Gilmar Mendes foi
bastante ilustrativa nesse sentido. Com efeito, quando questionado sobre eventuais influéncias
extrajuridicas que teriam contribuido para a oscilagdo do STF no caso da execucdo provisoria,
ele disse acreditar que o fator decisivo foi de ordem pragmatica, tanto em relacdo ao seu

posicionamento individual quanto em relacdo a atuacéo do tribunal como um todo:

[...] eu tenho a impressdo de que o fator decisivo foi mesmo de indole
pragmatica, foi o reconhecimento de que os fatos reclamavam alguma solucao
diferente diante da demora no julgamento dos recursos especiais e
extraordinario. E claro que estamos melhorando o sistema, o Supremo esta
julgando mais rapidamente os REs e também o STJ os recursos de carater repetitivo,
estd havendo um procedimento, mas essa questdo precisa ser realmente discutida,
ndo é (MENDES, 2019c, informag&o verbal).

E, tratando-se de momento ainda anterior ao julgamento das ADCs, 0 ministro
expressou sua opinido no sentido de que a tese entdo prevalente (da possibilidade de execucgédo

antecipada), estava provocando resultados insatisfatorios e, portanto, ensejaria nova alteracéo.

A solucdo de em segundo grau decretar a prisdo, com base no fundamento de prisao
provisoria, ela é plausivel em determinados casos, ela ndo é plausivel em todos os
casos. Ela é plausivel, por exemplo, se eu lido com organizac¢6es criminosas, porque
eu posso dizer que vdo continuar a delinquir, mas ndo é plausivel em qualquer outra
hip6tese em que o réu tenha permanecido livre até essa fase. Entdo, isto precisa ser
mais trabalhado e mais elaborado (MENDES, 2019c, informacé&o verbal).

Essa constatacdo — de que ha um enaltecimento ao raciocinio pragmatico pelos
ministros — é convergente com a explicacdo de Rodrigues e Arantes sobre o “ativismo judicial
voltado a modelagem institucional”, que teria ocorrido no caso da presuncdo de inocéncia, na
medida em que, a exemplo de Barroso e Mendes (em 2016), varios dos ministros defenderam
a reformulacdo da disciplina da execucdo sob uma justificativa claramente consequencialista:
de ser a melhor opc¢éo para garantir a efetividade do sistema processual penal (2020, p. 23).

Streck denomina os julgamentos permeados por motivagOes dessas ordens de

“julgamentos politicos” (2013, p. 213-215), os quais podem ser implementados — e que essa

%32 Nesse sentido, ver as subsegdes 3.3.3.2 e 3.3.7.2, do capitulo 3.
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fala sirva até como introducdo para os proximos dois topicos — para preservar o0s interesses do
Poder Executivo ou do Poder Legislativo ou de outros grupos da sociedade. No caso em
apreco, parece que a justificativa apontada contentou muito bem a opinido publica ou, ao
menos, as opinides plblicas de expressivos segmentos sociais®®.

Em suma, dado que o Supremo conquistou posi¢do de destaque na arena politica,
absorvendo atribuigdes que originalmente caberiam as instancias majoritarias, acabou
incorporando também ponderacGes tipicamente politicas (diversas das propriamente
juridicas) nos processos decisorios de algumas questdes. A politizacdo, num sentido amplo,
aparece, assim, como uma consequéncia da judicializacdo (ou do ativismo, assumindo-se a
distincdo). E fica visivel no caso da execucdo provisoria da pena, principalmente quando a

oscilacdo do tribunal € avaliada em conjunto com a evolugdo do contexto sociopolitico.

5.4.3 “Calculo politico”: entre o Poder Executivo, o Poder Legislativo e a opinido publica

Em meio a uma rotina assinalada pela judicializacdo da politica, potencialmente
ativista, a incorporacdo de ponderacdes marcadamente pragmaticas normalmente tangencia a
aceitacdo (ou ndo aceitacdo) de uma decisdo pelos outros atores sociais. A razdo é clara:
decisOes razoavelmente aceitas sdo legitimadas aos olhos externos e contribuem para a
preservacdo da estabilidade do Supremo Tribunal Federal. Por outro lado, decisbes sem o
minimo de aceitacdo podem conduzir a crise institucional (MELLO, 2018a, p. 710).

Essa ideia estd intimamente relacionada a formulacdo mais emblematica do
modelo estratégico na dimensdo externa: ao decidir, os julgadores levam em conta as
possiveis escolhas e reacdes dos Poderes Executivo e Legislativo e da sociedade (EPSTEIN;
KNIGHT, 2000, p. 626, 632; MELLO, 2018a, p. 699; OLIVEIRA, 2002a, p. 91-92). Isso
porque, tratando-se do STF, essas entidades sdo capazes de afetar a sua legitimidade politica e
a autoridade das decisdes.

Na logica da separacdo de poderes, Executivo, Legislativo e Judiciario estao
presos a relagdes de interdependéncia. Assim, o Executivo é responsavel por indicar os
Ministros do Supremo, tem o monopdlio do uso da forgca (que frequentemente é necessaria
para garantir 0 cumprimento de atos e decisdes judiciais) e pode propor emendas
constitucionais para superar a jurisprudéncia do tribunal®**. O Legislativo, por sua vez,

incumbe-se de chancelar as indicagOes, julgar 0s ministros por eventuais crimes de

%33 Especialmente sobre a existéncia de varias opinides publicas, consultar o item subsequente.
%4 Conforme artigos 84 e 60, 11, todos da Constituicdo Federal.
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responsabilidade, aprovar os orgamentos anuais e, além de também ser legitimado a
propositura, responsabiliza-se por todo o0 processo de elaboragdo de emendas

constitucionais®®

. Ademais, a autoridade do STF é posta a prova pela simples negativa de
cumprimento de uma decisdo por parte do Executivo ou do Legislativo (MELLO, 2018a, p.
710-713; ARGUELHES; RIBEIRO, 2013, p. 109).

A relacdo entre Poder Judiciario e sociedade, ou, de uma forma mais pontual,
entre Judiciario e opinido pablica®*® ndo é assim tdo direta e nem tao facil de descrever. As
dificuldades comecam pela definicdo do que se entende por “opinido publica”, pois o termo é
utilizado para designar multiplos fenémenos, por vezes, de forma bastante imprecisa.

Nesse sentido, Mello indica que um conceito recorrente na literatura € o de
“conjunto de ideias e¢ de juizos partilhados pela maioria dos membros da sociedade sobre
temas de interesse social” (MELLO, 2017, p. 404).

De outro ponto de vista, Rubens Figueiredo e Silvia Cervellini defendem a ideia
de que inexiste uma Unica opinido publica, mas sim diversas “opinides publicas”, expressas
por diferentes vozes coletivas (1995, p. 177). Ou seja, numa sociedade bastante heterogénea, a
opinido publica ndo se resume as ideias que sdo partilhadas pela indistinta maioria de seus

membros, mas compreende também outras dimensdes mais compartimentalizadas.

Faz sentido chamar de opinido publica [...] todo fendmeno que, tendo origem em um
processo de discussdo coletiva e que se refira a um tema de relevancia publica
(ainda que ndo diga respeito a toda a sociedade), esteja sendo expresso
publicamente, seja por sujeitos individuais em situagbes diversas, seja em
manifestacBes coletivas (op. cit., p. 178, grifo nosso).

Na visdo dos autores, embora seja um conceito abrangente, a opinido publica deve
reunir quatro elementos basicos: (I) ter origem no debate publico, ainda que implicito e
inconsciente, (I1) ser expressiva, (I11) guardar ligagdo com um tema relevante o suficiente para
gerar o debate publico e (IV) refletir a opinido de um grupo de pessoas com caracteristicas
comuns (op. cit., p. 177- 178).

Partindo desta definicdo, pode-se construir o seguinte raciocinio: na medida em

que as instancias majoritarias nem sempre sdo efetivamente representativas®*>’, o STF

%35 Conforme artigos 52, I1I, “a”; 52, II; 165, III e 60, todos da Constituicdo Federal.

%36 Ao tratar um dos polos da relagdo como sendo a opinido publica, confere-se destaque & nogéo de que s&o as
ideias e valores presentes (ou que se pensa estarem presentes) na sociedade em geral ou em determinada(s)
coletividade(s) que podem influenciar no comportamento do Supremo Tribunal Federal. Ademais, e talvez até
por esse motivo, o termo € frequentemente utilizado pelos estudiosos dessa relagéo.

%37 Mello discorre sobre as causas mais explicitas para o que denomina de “disfungdes do nosso sistema
democratico”. Em sintese, a autora aponta: (I) os desvios representativos, que se verificam quando os
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frequentemente é acionado para apreciar demandas sociais que tradicionalmente seriam de
competéncia do Executivo e do Legislativo. Tais demandas podem ser identificadas como
interesses gerais, disseminados na sociedade, ou, ainda, como interesses atinentes a
determinadas coletividades. De todo modo, estdo alicerceadas numa forma de opinido publica.

Fato é que, ao se deparar com inUmeras e variadas demandas sociais, o tribunal
frequentemente acaba por atendé-las, seja porque acredita estar diante da melhor opgéo para o
desenvolvimento do direito, seja porque, conquanto possua outras preferéncias sinceras,
precisa construir uma imagem positiva perante a sociedade (ou perante certos grupos de
pessoas) para angariar capital politico (MELLO, 2017, p. 412-417; STRECK, 2013, p. 211).

Noutros termos, o STF, como qualquer corte constitucional inserida num regime
democratico, depende da confianca dos cidaddos para manter sua legitimidade e autoridade
decisoria (POST; SIEGEL, 2007, p. 374). Consequentemente, uma decisdo que contraria
valores arraigados na sociedade ou em coletividades expressivas pode acarretar reacdes
sociais negativas, com iminente desgaste politico para a corte — fendmeno que recebe 0 nome
de “backlash” na literatura norte-americana®? (op. cit., p. 379; LAIN, 2012, p. 181-182;
BARROSO, 2015, p. 42).

Essa constatacdo € bem explorada no seguinte excerto da obra de Robert Post e
Reva Siegel, que, embora dedicada ao estudo da jurisdicdo constitucional estadunidense,

auxilia na compreensao do cenario brasileiro:

[...] a autoridade judicial para garantir o cumprimento da Constituicdo, como a
autoridade de todos os agentes politicos, depende, em Gltima andlise, da confianca
dos cidaddos. Se as cortes interpretarem a Constituicdo em termos que divergem das
convicgbes profundamente enraizadas do povo americano, 0S americanos
encontrardo maneiras de comunicar suas objec¢des e resistir a julgamentos judiciais
(2007, p. 374, tradugéo nossa>>).

governantes e partidos eleitos falham em identificar a vontade da maioria ou, ainda, quando tém interesses
conflitantes com ela; (I1) o sistema proporcional, problematizado pela falta de ideologias politico-partidarias bem
definidas, pela formacdo de coligacfes e pela estratégia de langar candidaturas de personalidades populares
como meio para angariar votos; (I11) a interferéncia do poder econémico sobre as eleigdes; (iv) a auséncia de
proporcionalidade entre a populagdo de um Estado e o nimero de cadeiras que ocupa no Congresso Nacional; (v)
as medidas aptas a empoderar minorias no Congresso, que facilitam a captura de parlamentares por grupos de
interesses; e (VI) a falta de acesso a informacdo por parte dos eleitores, que conduz a sua exclusdo do debate
politico e & falta de controle sobre os representantes eleitos (2017, p.405-407).

%% Robert Post e Reva Siegal afiram que 0 “backlash” pode assumir aspecto negativo ou positivo, a depender do
ponto de vista adotado. De acordo com os autores: “Visto da perspectiva sistémica da ordem constitucional
americana, “backlash” busca manter a capacidade de reacdo democratica ao significado constitucional. Visto da
perspectiva das cortes, “backlash” ¢ uma ameaga a manutengdo da autoridade e do controle sobre os atos
legislativos” (2007, p. 379). Texto original: “Viewed from the systemic perspective of the overarching American
constitutional order, backlash seeks to maintain the democratic responsiveness of constitutional meaning.
Viewed from the perspective of courts, backlash is a threat to the maintenance of legal authority and control”.

%9 Texto original: “/...] judicial authority to enforce the Constitution, like the authority of all government
officials, ultimately depends on the confidence of citizens. If courts interpret the Constitution in terms that



213

Assim, a opinido publica, a0 menos nos casos de grande repercussdo, marca
presenca como elemento de motivacdo ou conformacdo decisoria no comportamento do
Supremo. E fica particularmente evidente quando considerada naquela acep¢do mais genérica
apresentada por Mello, atrelada aos interesses da maioria dos membros da sociedade. Nessa
acepcdo, chega a constar, inclusive, nas fundamentagdes dos votos dos ministros, e com
bastante regularidade®*. Essa constatacdo, entretanto, ndo vem eivada de receios, tal como
pontua a autora: “Todos os poderes falham, todos os poderes respondem perante a opiniao
publica e segui-la também envolve seus riscos.” (2017, p. 404).

Pois bem, tendo em vista que tanto os Poderes Executivo e Legislativo quanto a
opinido publica (da sociedade ou de determinadas coletividades) sdo capazes de exercer
pressdes externas ao STF, muitas vezes em sentidos contrarios, e que o tribunal precisa de um
nivel minimo de aceitacdo para manter sua estabilidade institucional, ganha relevancia a
hipétese do “calculo politico” como provavel ponderacdo de ordem pragmatica.

A figura 3 esquematiza a ideia do “célculo politico” sob a perspectiva da
amplitude decisoria do STF. Para fins de simplificacdo, a opinido publica foi tratada nela
como um fenbmeno uno, atinente a sociedade em geral, 0 que ndo desmerece a hipétese
anteriormente defendida de que as visdes partilhadas por determinadas coletividades também

influenciam na atuagéo do tribunal.

diverge from the deeply held convictions of the American people, Americans will find ways to communicate their
objections and resist judicial judgments.”

340 A titulo de exemplo, no HC n.° 126.292/SP, o Ministro Barroso, ao longo de um voto de 28 de paginas, fez ao
menos 10 mengdes ao “sentimento social”, a “confianca” e “credibilidade” que a sociedade depositaria no
sistema de justica penal ou a expressdes analogas (2016a, p. 27-54). E, nesse mesmo julgado, também se
referiram a uma suposta opinido puablica geral os Ministros Luiz Fux e Teori Zavascki (op. cit., p. 59, 4).
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Figura 3 — “Calculo politico” e amplitude decisoria do STF

L1: Limite pela opinidopiblica
71 L2: Limite pelo Poder Executivo
L3: Limite pelo Poder Legislativo

Z1: Zona de conflito com a opinido publica
Z2: Zona de conflito com o Executivo
Z.3: Zona de conflito com o Legislativo

2

) Com constrangimentos [JJJj Sem constragimentos

Fonte: elaborada pela autora, a partir de Mello (2018a).

Com efeito, Mello sustenta que, em casos de grande repercussdo politica e social,
o tribunal (nas figuras de seus ministros), apds tentar prever as expectativas e possiveis
reacGes em jogo, realiza uma espécie de “célculo” para aferir os limites que pairam sobre
suas escolhas, equacionando os interesses da opinido publica, do Poder Executivo e do
Poder Legislativo (2018a, p. 710). Na figura 3, esses limites estdo representados pelos pontos
L1, L2 e L3, formando o tridngulo interno, que retrata a reduzida amplitude decisoria do STF
quando incorporados todos 0s constrangimentos (em comparacdo com a amplitude decisoria
sem constrangimentos, simbolizada pelo tridngulo externo).

Assim, para proferir uma decisdo impopular aos olhos da opinido publica — uma
decisdo que se encontre na “zona de conflito com a opinidao publica” (Z1) — 0 Supremo
precisa verificar se tera apoio suficiente das instadncias majoritarias. Da mesma forma, se
intenta se contrapor a um dos outros poderes ou a ambos — pronunciando-se na “zona de
conflito com o Executivo” (Z2) ou na “zona de conflito com o Legislativo” (Z3) —, necessita
buscar apoio popular ou do outro poder representativo (caso Executivo e Legislativo também
conflitem entre si) (op. cit.).

No quadro apresentado, uma deciséo que ndo conte com o apoio de nenhuma
dessas entidades (uma decisdo que se enquadre, simultaneamente, na Z1, Z2 e Z3) consome

capital politico e desgasta a imagem do tribunal. Conforme aduz Mello:
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Os confrontos sdo possiveis e as decisdes impopulares sdo sustentaveis
pontualmente, mas ndo de forma continua e sistematica, sem um grande desgaste
politico ou sem importantes ameagas institucionais. Uma corte sob forte presséo dos
demais Poderes s6 atuard a contento se movida por muito apoio popular. Esse
calculo politico é parte do processo de autopreservacdo das instituicdes (2018a, p.
713-714).

Porquanto haja um grande 6nus em sustenta-las, cogita-se que o tribunal evite
proferir decisdes desamparadas, a0 mesmo tempo, pela opinido publica e pelas instancias
majoritarias. Contudo, caso esteja inclinado a proferir uma decisdo desse tipo — 0 que nao
ocorre com frequéncia —, € muito provavel que acrescente no “calculo” um sopesamento entre
os beneficios que tal decisdo pode alcancar e os prejuizos que fatalmente traré a instituicdo e a
posicdo que ela ocupa no cenario politico (MELLO, 2017, p. 416-417).

5.4.4 STF, midia e opinido publica: uma relacdo comunicativa

Um dos pontos abordados na subsegdo anterior foi o desempenho da opiniéo
publica como elemento propiciador de constrangimento externo ao Supremo Tribunal Federal.
A presente subsecdo (com suas subdivisdes) também envolve o Supremo e a sociedade (e a
opinido publica ou as varias opinides publicas que nela existem), mas agora sob a perspectiva
da relacdo comunicativa que ha entre eles. E, nessa relacdo, é de extrema importancia o

papel intermediario quase sempre desempenhado por uma terceira figura: a midia.

5.4.4.1 Vinculo comunicativo bidirecional e mediado

Com efeito, ha um vinculo comunicativo que une o STF a sociedade, uma “via de
mao dupla”, na medida em que ambos emitem mensagens um para 0 outro e criam, assim, um
ambiente de estimulos e reacgdes reciprocas. Tal vinculo ndo é estético; traduz-se como um
processo continuo, interativo e dinamico, “de multiplas agdes, reagdes, sequenciais ou
concomitantes” (FALCAO; OLIVEIRA, 2012, p. 432, 434).

Desde 1996, ja se tem noticia da relagdo comunicativa numa primeira diregdo — da
comunicagdo que se origina no tribunal e € dirigida a sociedade. Num artigo elaborado a
partir de questionamentos sobre os destinatarios das decisdes judiciais, Paulo José Leite
Farias chegou a seguinte conclusdo: “[...] os atos da Corte sdo atos retdricos de comunicacao

politica, na medida em que buscam convencer um publico” (1996, p. 178). Para o autor, as
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decisdes do STF visam ao convencimento de seu publico-alvo, buscando a facilidade de
compreensdo e valendo-se da retdrica para demonstrar a qualidade dos resultados obtidos.
Esse publico-alvo seria justamente a sociedade (op. cit., p. 178, 183-186).

A segunda direcdo — da sociedade, ou melhor, da opinido puablica (ou opinides
publicas) como emissora de mensagens que sdo capazes de influenciar nas decisdes do
Supremo — é objeto de estudos mais recentes. Estd relacionada a perspectiva do modelo
comportamental estratégico, e mais especificamente, a ideia de “calculo politico” explicada
no topico anterior. Assim, ao passo em que contrariar a opinido publica pode afetar a
legitimidade e a autoridade da instituicdo, o STF, quando decide, acaba sendo permeado por
seus interesses (MELLO, 2017, p. 416; POST; SIEGEL, 2007, p. 374).

De todo modo, no centro desse constante processo comunicativo esta a midia, a
imprensa. No tocante a primeira direcdo, é fato que a grande maioria dos casos socialmente
relevantes apreciados pelo STF e seus respectivos desfechos apenas alcangam o conhecimento
dos cidaddos por intermédio da imprensa, qualquer que seja 0 veiculo — jornais e revistas
impressos ou disponibilizados na internet, radio, televisdo ou redes sociais (MELLO, 2017, p.
418; BAUM, 2008, p. 135-136).

Atualmente, o Supremo goza de ampla cobertura por parte dos meios de
comunicacdo. Se, por um lado, o protagonismo politico do tribunal atraiu a curiosidade
publica, por outro, o préprio STF trabalhou para estimular a profusdo de suas decisdes, num
movimento que teve como peca-chave a criagdo da “TV Justica”, além de outros canais
institucionais de ligacdo com o publico (FALCAO; OLIVEIRA, 2012, p. 438-439; MELLO,
2018b, p. 15).

Ademais, 0 recurso a imprensa é constantemente utilizado como ferramenta na
acdo individual de alguns ministros, quando desejam manifestar a sociedade suas posigdes e
preferéncias sobre temas que consideram importantes. Muitas vezes, a ferramenta é manejada
estrategicamente, com a finalidade precipua de modelar comportamentos** (FALCAO;
OLIVEIRA, op. cit., p. 436; ARGUELHES; RIBEIRO, 2015, p. 129, 134).

Ocorre que essa participacdo da midia nas comunicagdes entre o STF e a opinido
publica ndo se da de forma neutra. Na verdade, qualquer que seja 0 processo comunicativo em
questdo, a intervencdo midiatica traz consigo impactos praticamente inevitaveis, que alteram a

transmissdo de informagcdes. E disso que se tratara no proximo item.

! Trata-se de uma das manifestacdes do personalismo no tribunal. Além de marcar presenca ao longo de toda a
dissertacdo — os discursos publicos dos ministros foram importantes fontes de dados para a pesquisa empirica — 0
tema foi propriamente alocado no eixo Il, itens 5.3.1 € 5.3.2.3.3.
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5.4.4.2 Consideragcfes gerais sobre a participagdo mididtica na transmissdo de

informacoes

Em geral, a mediacéo realizada pela midia é problematizada pelo carater seletivo,
estereotipado e até mesmo distorcido que pode assumir o processo de transmissdo de
informacdes (MELLO, 2017, p. 418-419).

Tais preocupacOes sdo tratadas na classica obra “Opinido Publica”, de Walter
Lippman. Apds estabelecer as premissas de que “a verdade sobre questdes distantes e
complexas ndo é auto-evidente” e “a maquinaria para reunir informagao ¢ técnica e cara”, 0
autor afirma que as noticias a serem veiculadas sdo escolhidas e tratadas de forma com que
possam atrair o interesse do publico, fidelizar um grupo de leitores e, consequentemente,
angariar recursos provenientes de anunciantes (2008, p. 275-279, 285). Noutros termos, ha
uma selecdo de acontecimentos com potencial para atrair — e manter — um maior nimero de
leitores (MELLO, 2017, p. 418).

No tocante a forma de apresentacdo dos fatos selecionados, as distorcdes sao
inafastaveis; as noticias ndo compdem um relato “em primeira mao do material bruto”, mas
sim um “relato estilizado” (LIPPMAN, 2008, p. 296). Isso porque, além do subjetivismo
inerente a qualquer espécie de relato — e as informac6es divulgadas pela imprensa séo, € claro,
frutos de relatos dos repérteres —, tais informacBes devem se enquadrar na linha editorial
(sobretudo ideoldgica) de determinado veiculo, e frequentemente sdo produzidas com base
noutros registros ou a partir de um processo de filtragem anterior, que € realizado por
assessorias de imprensa (MELLO, 2017, p. 418, LIPPMAN, 2008, p. 492-493).

Mas ndo s6. Nos termos bem colocados por Mello, a midia, com o intuito de
conquistar e vincular os leitores, ndo os trata “apenas como cidaddos em busca de
informag0es neutras”, mas sim “como consumidores em busca de entretenimento” (MELLO,
op. cit.). As noticias tornam-se espécies de produtos; precisam de uma roupagem atrativa e,
para tanto, aqueles que as transmitem recorrem a carga emocional e ao uso de estereotipos —
eventuais figuras envolvidas sdao “[...] herdis destemidos, anti-herois torpes, politicos
corruptos, cidaddos simples idéneos, minorias humildes e oprimidas.” (op. cit.). E, como
produtos, necessitam de rapida circulacdo para satisfazer os anseios neofilicos do publico, o
que desestimula os jornalistas a examinarem os acontecimentos com profundidade para

melhor compreendé-los ou para atestar a sua veracidade (op. cit.; WOLF, 2003, p. 199).
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Toda essa problematizagéo intensifica-se ainda mais quando contextualizada na

342 constituida pela existéncia de mdltiplos veiculos de comunicacio

“arena comunicativa
concorrentes. Em meio as disputas por espaco, noticias tidas como altamente relevantes ao
publico acabam sendo reiteradas inimeras vezes por canais diferentes (ainda que com énfases
e entonacOes peculiares), gerando na populagdo um sentimento de certeza, de confianca em
relacdo aos fatos narrados. Destarte, ha uma propagacdo do contetdo afetivo, da defesa de

alguns valores e dos estereotipos (MELLO, 2017, p. 419; LIPPMAN, 2009, p. 300-301).

5.4.4.3 Mediacdo midiatica nas comunicacGes entre o STF e a opinido publica

Voltando aos fluxos comunicacionais que se estabelecem entre o Supremo
Tribunal Federal e a sociedade, a grande questdo é que a midia ndo pode ser vista
simplesmente como um agente de divulgacdo (ainda que enviesada) da atividade do tribunal
para a populagéo (pensando na primeira direcdo do fluxo comunicativo).

Na verdade, a midia — e, sobretudo os veiculos que gozam de maior credibilidade

e poder de circulagéo no pais®*®

— atua como um grupo organizado, eficiente e inteirado nos
debates publicos. Assim, considerando a inviabilidade de formacdo de verdadeiros consensos
na sociedade, e considerando também a dificuldade e (até o desinteresse) que os cidaddos tém
em acessar as fontes primarias de informacéo, a midia, ao passo em que veicula determinadas
opinides difusa e repetidamente, contribui com expressividade para a formacao da opinido
publica sobre a saude, a legitimidade e a confiabilidade de qualquer instituicdo
democréatica (ANDRADE, 1964, p. 121; MELLO, 2017, p. 419; BAUM, 2008, p. 135-136;
GREENHOUSE, 1996. p. 1538).

Trata-se aqui tanto daquela opinido publica em sentido amplo, atinente as ideias
partilhadas por uma maioria de pessoas indistintas na sociedade, quanto das opinides publicas
de grupos notaveis (por exemplo, a comunidade juridica). Bem afirma Lawrence Baum que “a
midia atua como um intermediario entre juizes e outras audiéncias que lhe sdo importantes”
(2008, p. 135, grifo nosso)***.

E, de modo mais especifico, da opinido publica (ou das opinides publicas) sobre

0 Supremo e também sobre seus membros, ja que, alem de evidentemente se tratar de uma

2 A expressdo é utilizada por Falc&o e Oliveira (2012, p. 432).

3 Dados do Instituto Verificador de Comunicagéo (IVC) apontam que, no ano de 2019, os jornais que tiveram
maior circulagdo no pais foram a “Folha de Sao Paulo”, “O Globo” ¢ “O Estado de Sao Paulo”, variando a
ordem conforme o quesito apresentado (FOLHA..., 2020).

¥4 Texto original: “First, the media act as intermediaries between judges and other audiences they care about.”
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instituicdo democrética, o tribunal examina questdes de extrema relevancia politico-social, as
quais atraem a atencdo da midia e o interesse de seus consumidores, bem como suscitam a
formacéo de preconceitos e esteredtipos (MELLO, op. cit).

Agora, a logica consumerista que rege a propagacdo de noticias e enseja a
preocupacdo com a atratividade dos leitores faz com que a opinido publica — outra vez, seja a
opinido publica generalizada, seja as opinides de coletividades poderosas — influencie a midia
na selecdo do conteudo e na construgdo da forma do que sera divulgado (LIPPMAN, 2008, p.
281). Parece existir, portanto, reciprocidade na relacdo: se a midia determina o continuo
processo de formacdo da opinido publica (ou das opinides publicas), esta, por sua vez,
modula o comportamento da midia.

A mutua relacdo auxilia na compreensdo do papel da imprensa na segunda
direcdo do fluxo comunicativo. E que a opinio pablica é um fator relevante nas ponderagdes
decisérias do STF, que, de modo semelhante ao que ocorre com os cidaddos, vale-se da
mediacdo feita pela midia para melhor conhecé-la. Os ministros sdo também membros da
sociedade; leem jornais e revistas, assistem a televisdo, ouvem as radios e participam de
discussbes em redes sociais (MELLO, 2017, p. 419).

A cobertura feita pela imprensa, a seu turno, € bem ampla; transita entre as
fronteiras (se é que existem fronteiras) do politico e do social. E sofre influéncia da opinido
publica. As noticias sdo, assim, em grande parte, reveladoras da percepc¢do e do sentimento
social ou coletivo acerca de determinados temas. Em algumas situacdes, chegam a retratar
esse sentimento de forma bastante explicita, quando divulgam manifestacdes sociais®*® e

resultados de pesquisas de opiniao®*®

, por exemplo, a respeito do desempenho geral do STF
ou mesmo de casos especificos sob sua jurisdicao.

Mas, ainda que a midia seja em parte norteada pela opinido pablica, esse fluxo de
informagBes que desagua no Supremo, quando intermediado, sujeita-se também a
seletividade, as distor¢des e as estereotipias.

Independentemente disso, é dificil discernir a influéncia que advém da midia da
influéncia que a opinido publica (ou as varias opiniGes publicas) exerce sobre a corte;

ambas estdo entrelagadas, pois constituidas e reformuladas de maneira reciproca. De

5 Um grande exemplo é a onda de manifestacBes em protesto ao STF e aos Ministros Gilmar Mendes e Dias
Toffoli, que ocorreu em varias cidades brasileiras poucos dias ap6s o julgamento das ADCs n.° 43, 44 e 54, a
qual foi destaque em diversos meios de comunicagdo, dentre eles nos jornais “Folha de Sdo Paulo” (MORAES,
2019), “Estaddo” (ATOS..., 2019) e “O Globo” (MANIFESTACOES..., 2019).

3% Bastante ilustrativa nesse sentido a pesquisa “Avaliagio do STF”, realizada pelo instituto “Datafolha”
(vinculado a “Folha de Sdo Paulo”) em dezembro de 2019. A amostra revelou os seguintes percentuais: 39% de
brasileiros adultos que avaliaram como ruim ou péssimo o trabalho dos Ministros do STF, 19% que avaliaram
como 6timo ou bom, 38% que avaliaram como regular e 4% que ndo opinaram (DATAFOLHA, 2020).
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acordo com Baum, essa sobreposicdo incrementa a preocupacao que 0s juizes (no caso, 0S
ministros) tém acerca das imagens retratadas pela imprensa sobre eles proprios ou sobre o
tribunal (2008, p. 139). Para o autor, tal preocupacdo pode permear, consciente ou
inconscientemente, o processo decisorio, levando o julgador a evitar posi¢es que possam ser
objeto de criticas pela midia ou até recuar de posi¢Ges que ja foram efetivamente criticadas
(op. cit., p. 138).

Na mesma linha, diversos estudiosos brasileiros apontam que 0s ministros séo
influenciados pela ampla visibilidade que tém nos meios de comunicacdo. Uma primeira
ordem de evidéncias diz respeito as sessdes plenarias de julgamento, que, com a criacdo da
“TV Justica”, comegaram a ser televisionadas ao vivo e de forma gratuita. O fato repercutiu
no comportamento dos ministros: além de adotarem linguagem simplificada e explicacGes
mais compreensiveis, e do alongamento do tamanho, os votos passaram a indicar possiveis
tentativas de comunicacdo dos julgadores com a sociedade ou com 0s seus grupos de
identificacdo (MELLO, 2018b, p. 16; FALCAO; OLIVEIRA, 2012, p. 439-440). E, embora
seja a “TV Justica” um canal de comunicagdo institucional, administrado pelo proprio
tribunal, a transmissdo integral dos julgamentos é aproveitada pela imprensa em geral.

Uma segunda ordem remete aos discursos fora dos autos; as entrevistas que
alguns dos ministros concedem — e com bastante frequéncia — aos veiculos de comunicacédo.
Nesse sentido, j& foi dito (em especial, nos itens 5.4.4.1 e 5.3.1) que a imprensa pode servir
COmMO um recurso para atitudes estratégicas, a partir da sinalizacdo de posicdes e preferéncias
e, até mesmo, da divulgacdo de criticas acerca da conduta de outros ministros (FALCAO;
OLIVEIRA, 2012, p. 438-439; ARGUELHES; RIBEIRO, 2015, p. 129, 134). E também ja
foi feito o destaque, na subsecdo 5.3.2.2, para alguns membros do STF que se relacionam
intensamente com 0s meios de comunicagdo, a exemplo do Ministro Gilmar Mendes.

Pois bem, com o proposito de ilustrar a relagdo comunicativa que se desenvolve

entre o Supremo, a midia e a sociedade, elaborou-se a figura 4.
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Figura 4 — Comunicagéo entre STF, midia e sociedade

—————————— -
STF Sociedade
—
Midia .
-
| T lv
| Opinido piblica

Fonte: elaborado pela autora, a partir das referéncias bibliogréficas desta subsecéo.

Em sintese, estdo representados nela os multiplos fluxos de comunicacdo que se
desenvolvem entre esses trés atores, em duas dire¢des opostas: (I) origem no STF e destino na
sociedade e (Il) origem na sociedade e destino no STF. A participacdo da sociedade no
processo comunicativo se concretiza por meio da formagdo da opinido publica, um conjunto
de ideias em constante processo de formacdo, atinente a sociedade ou a determinadas
coletividades.

Ambas as dire¢cdes da comunicacdo sdo, na grande maioria das vezes, intermedidas
pela midia, que imprime as mensagens transmitidas o seu toque particular. A alta frequéncia
justifica a representacdo dessas passagens por setas continuas. Porém, isso ndo significa a
exclusdo da possibilidade de comunicacdo direta entre STF e sociedade, em ambas as
direcdes. Mas, conforme foi explicado, na medida em que a imprensa facilita a veiculacéo de
informacdes, este fendmeno € muito mais raro, motivo pelo qual esta representado por setas

tracejadas.

5.4.5 Execucdo provisoria da pena: uma unica questdo de direito, diversos contextos e

multiplos interesses envolvidos

O principio da presuncao de inocéncia e o artigo 283 do Cédigo de Processo Penal

subsistem, praticamente sem alteracdes redacionais®*’, desde as suas origens. Evidentemente,

37 Ressalta-se que a Lei n.° 13.964/20, apesar de ter alterado o art. 283, do CPP, ndo lhe imprimiu nenhuma
mudanca substancial. Nesse sentido, consultar a subsecéo 3.2, do cap. 3.
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qualquer tentativa de decifrar o caso da execucdo proviséria da pena deve ultrapassar o plano
da dogmatica juridica. E deve ir além da observacdo centrada apenas nos proprios ministros,
suas preferéncias e seus amplos poderes, alocados na atuacdo individual ou utilizados para a
formacdo de coalizdes internas. Ciente dos fendmenos da judicializacdo da politica, do
ativismo judicial e da politizacdo da justica (na acepg¢do da incorporagéo de critérios politicos
de deciséo), precisa considerar que existem constrangimentos externos ao Supremo com
capacidade de modelar as suas decisdes, ligados as expectativas e possiveis reacbes de
outros atores politicos cujo apoio é indispensavel a autoridade e legitimidade do tribunal.

O STF nio esta inserido numa “bolha”**®; compreende-se dentro de um panorama
do qual também fazem parte o Poder Executivo, o Poder Legislativo, a opinido publica e a
midia. Assim, em casos de grande repercussdo sociopolitica, o tribunal apresenta uma
tendéncia a engendrar ponderacbes de ordem pragmatica, baseadas no contexto e nas
provaveis consequéncias de um determinado resultado juridico.

O caso da execugdo provisoria — um caso eminentemente dotado de repercussdo
sociopolitica — é bastante ilustrativo nesse sentido. Por conseguinte, 0s proximos topicos sao
dedicados ao exame das decisdes paradigmaticas inseridas em contextos diferentes, dotados
de alguma peculiaridade e relevancia para a compreensdo das possiveis motivacdes decisorias
da corte: (I) o HC n.° 68.726/DF, que fixou o posicionamento inicial; (II) o HC n.
84.078/MG, o0 HC n.° 126.292/SP e as ADCs n.° 43, 44 e 54, que representam as viradas
jurisprudenciais; e (111) o HC n.° 152.7752/PR, o “caso Lula”. Tal exame procura dar destaque
a propensdo ao ativismo, ao agir estratégico e as eventuais pressdes externas que refletiram
nos processos decisorios. Na verdade, o Unico julgamento paradigmatico que ndo ganha um
espaco proprio € o das medidas cautelares nas ADCs n.° 43 e 44, porquanto se repute que
esteve inserido no mesmo contexto do HC n.° 126/292/SP.

Esses tdpicos com frequéncia remetem o leitor ao capitulo 3 do presente trabalho,
que, ao tratar da evolucdo jurisprudencial do tema em perspectiva predominantemente
expositiva (e ndo propriamente critica, como se reputa ser a discussdo que segue), abordou 0s

julgados referidos — além de outros — com detalhes sobre as argumentacoes.

8 Expressdo utilizada por Greenhouse (no original, “bubble”), para se referir as influéncias que a “cultura
politica” exerceria na Suprema Corte norte-americana (1996, p. 1338).
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5.4.5.1 Habeas Corpus n.° 68.726/DF e o periodo de transi¢do democrética

Em 1991, ano do julgamento do HC n.° 68.726/DF, a Constituicdo de 1988 era
ainda uma realidade muito nova; o paradigma democratico ndo se afirmara com forca
suficiente para sobrepujar a logica do periodo militar. Isso refletiu no comportamento do
Supremo, que, embora dotado de amplos poderes pela Carta, interpretava-os de modo
restritivo ou optava por nao os exercer, postergando a analise da validade de normas do
regime antigo e a afirmacgéo de novos direitos (MELLO, 2018b, p. 6, 8).

As razbes para essa fase de autocontencdo judicial sdo mdltiplas — a doutrina
aponta a permanéncia de ministros nomeados durante o governo militar®*®, a dificuldade de
superagdo do “saber institucional pretérito”, relacionado a uma concepc¢do mais formalista das
funcbes dos ministros, a deferéncia as instancias politicas como forma de evitar conflitos
prejudiciais a recém-formada democracia e & estabilidade da corte e o receio quanto a
“banalizagdo do controle concentrado de constitucionalidade”, com explosdo do numero de
processos (op. cit., p. 8-9).

Considerando o contexto e o seu produto — um STF limitador das proprias
competéncias — fica facil compreender por que o Plenério do tribunal, mesmo diante da
inclusdo no texto constitucional do principio da presuncéo de inocéncia, manteve-se firme a
sua jurisprudéncia anterior pela possibilidade de priséo antes do transito em julgado como
decorréncia de uma deciséo judicial condenatoria — no caso do habeas corpus em questdo, o
acorddo de segunda instancia (BRASIL, 1992)*° 3L justificando-a a partir de normas
infraconstitucionais (algumas até anteriores a nova Carta). Fé-lo, inclusive, por unanimidade
de ministros presentes, deixando de registro um julgado laconico®?, cujo tnico voto escrito —
um voto de trés paginas — é o do entdo Ministro Néri da Silveira, ora relator. E somente veio a

altera-la com base no fundamento constitucional quase 20 anos depois.

9 Fator trabalhado na subsecéo 5.3.2.1.

%0 Ainda que, nesse importante precedente o Plenério tenha afirmado a natureza processual da prisdo em
segunda instancia, conforme explicado no capitulo 3, item 3.3.1.

%1 Na verdade, para além do precedente do Plenario, houve no periodo decisdes da Segunda Turma que
continuaram a admitir a prisdo decorrente da sentenga condenatdria recorrivel, quando a apelacdo nao fosse
dotada de efeito suspensivo, e a exigir o recolhimento ao carcere como condigdo obrigatoria para o exercicio do
direito de recorrer. Tais decisdes também foram fundamentadas em dispositivos anteriores a Constituicdo. Nesse
sentido, consultar o capitulo 3, item 3.3.1.

%2 E verdade que, & época, as decisdes do STF continham fundamentagées bem mais sucintas, mas o habeas
corpus em comento, apesar da importancia, é relativamente menor que seus contemporaneos.
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5.4.5.2 Habeas Corpus n.° 84.078/MG e o movimento de efetivacdo dos direitos e

garantias fundamentais

O cenario era completamente outro no ano de 2009, que remete a um avancado
estagio do processo de expansdo do STF. A democracia havia se estabilizado, com
consolidacdo da independéncia e das garantias da magistratura. Ademais, mostravam-se
favoraveis a tal expansdo tanto o Poder Legislativo, que oferecia condicdes no plano
normativo, quanto a sociedade, que depositava no tribunal certa confianca para o atendimento
de demandas sociais e politicas que ndo eram supridas a contento pelas instancias majoritérias
(MELLO, 2018b, p. 14-16).

Para a sociedade, o tribunal havia se tornado muito visivel a partir da criacdo da
“TV Justica®, que também instigava os ministros a pensarem na propria imagem, a usarem
linguagem mais acessivel e a buscarem corresponder, em certa medida, aos anseios da opinido
publica (geral ou atinente a grupos de identificacdo) e da midia. E a assuncdo de
comportamentos voltados ao publico ndo se resumiu ao canal oficial, mas tornou-se uma
pratica cada vez mais seguida por alguns ministros, que passaram a se pronunciar fora dos
autos com frequéncia. Ademais, a relagdo comunicativa entre STF e sociedade intensificara-se
também pela implantacdo da agenda tematica, permeavel a opinido publica na selecdo dos
temas a serem julgados, e pela criacdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ)** (op. cit., p.
14-16; FALCAO; OLIVEIRA, 2012, p. 437, 445).

O aumento da visibilidade do Supremo trouxe algumas consequéncias. No plano
dogmatico, contribuiu para que o formalismo fosse mitigado pelo reconhecimento do papel
criativo dos magistrados (MELLO, 2018b, p. 14-16). No plano sociopolitico, gerou o
mencionado sentimento de confianca, e também de valorizagdo, por parte dos cidaddos
(FALCAOQ; OLIVEIRA, 2012, p. 451, 465).

Todos esses fatores permitiram que o STF acumulasse capital politico e, somados
a renovacdo quase que total dos ministros®®, levaram o tribunal a reinterpretar e ampliar as
proprias competéncias (op. cit., p. 9, 14). O fendmeno da judicializagdo da politica ganhara
corpo e, junto com ele, também o ativismo. O notério texto publicado por Oscar Vilhena

Viera um ano antes, contendo o diagnodstico da “Supremocracia” — uma corte posicionada no

%3 A criagdo da “TJ Justica” ocorreu em 11 de agosto de 2002.

%4 A criagdo do CNJ deu-se em 14 de junho de 2005. Para Falcio e Oliveira, ela teria acarretado a ascensdo ao
STF das demandas por moralidade e eficiéncia na administragdo da justica (2012, p. 446).

%55 Remete-se o leitor ao item 5.3.2.1 do eixo |1, que tratou das mudangas de composicao.
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centro do sistema politico, intérprete da Constituicdo e criadora de regras — ilustra muito bem
essa situacédo (2008).

Em especial, o processo de autoexpansdo permitiu que a corte (ou, a0 menos,
parte de seus ministros) enveredasse num movimento de efetivacdo dos direitos e garantias
consagrados na Constituicdo®°® (GARRIDO DA SILVA et al., 2009, p. 1). A ele, somou-se a
crescente preocupacdo com as condi¢des do sistema carcerario brasileiro, visivel a partir de
uma série de decisdes entre os anos de 2009 e 2017 que constituiram verdadeira “agenda” de
intervencdo do STF na politica prisional (RODRIGUES; ARANTES, 2020, p. 38).

A mudanga do entendimento quanto a prisdo apds o esgotamento da via em
segunda instancia (ja considerada majoritariamente como espécie de execu¢do antecipada da
pena) foi, assim, fruto de sua época, favorecida pela consciéncia dos ministros acerca de
seu protagonismo ascendente no cenario politico, pela propensdo ao garantismo em
matéria penal e pelo inicio do compromisso com a reducdo dos problemas do
encarceramento no Brasil®*’. E frise-se que nenhum desses ministros havia participado do
julgamento de 1991, e que apenas dois deles — Celso de Mello e Marco Aurélio — integravam
a corte no dito periodo.

Contudo, a virada ndo pode ser tida como uma ruptura abrupta na postura do
tribunal. Em compasso com a marcha da ampliacdo de autoridade do STF e a semelhanca do
que ocorreu com outros direitos e garantias penais e processuais penais®®, houve um longo
processo de maturacdo para se chegar a nova posi¢do, o qual se iniciara 14 em meados de 2003
(com a submissdo da Reclamacdo n.° 2391/PR ao Plenério) para entdo culminar, em 2009,
com a deciséo de mérito do HC n.° 84.078/MG, uma deciséo historica.

Inclusive, o proprio habeas corpus chegou ao Supremo em marco de 2004. Seu
tramite durou mais de cinco anos; foi alongado por pedidos de vista e, principalmente, pela
demora no inicio do julgamento em Plenario apds a afetacdo. As movimentagdes evidenciam
uma estratégia, por parte de alguns ministros, de controlar o tempo do julgamento na intencao
de influenciar no seu resultado final (RODRIGUES; ARANTES, 2020, p. 31). Na referida

%% Alexandre Garrido da Silva et al. caracterizam esse movimento perpetrado pelo STF como uma perspectiva
de garantismo, mas com caracteristicas proprias, sobretudo pela conjugacdo de aspectos ativistas em prol da
defesa da efetivacéo de direitos fundamentais previstos na Constitui¢éo (2009, p. 22).

%7 Durante o julgamento do HC n.° 84.079/MG, o Ministro Cezar Peluso expressou sua preocupagdo com a
situacdo carceraria quando respondeu a provocagdo de Joaquim Barbosa de que 0 aguardo do transito em julgado
geraria processos infinitos da seguinte forma: “Ministro, se isso fosse verdade, ndo estariamos vivendo uma crise
carceraria. Esta saindo gente pelas janelas dos carceres” (BRASIL, 2010, p. 1135).

%8 0O direito ao siléncio, por exemplo, quando considerado nos aspectos () da assisténcia de advogado ao
individuo preso; (1) do dever de informagdo sobre o direito do investigado/acusado de permanecer calado, com
sancdo de nulidade absoluta; e (I11) da impossibilidade de se utilizar o siléncio do investigado/acusado como
fundamento para a decretacdo de prisdo cautelar (BOTTINO, 2008, p. 590-596).
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perspectiva, a crescente autoexpanséo do tribunal, marcada pelo compromisso com os direitos
fundamentais, poderia contribuir para 0 amadurecimento da questdo. E entre os anos de 2004
e 2009, houve uma evolucao consideravel desse contexto.

Assim, cinco anos foi tempo suficiente também para uma possivel evolucdo das
posi¢Bes pessoais dos ministros, seja por iniciativa propria, seja a partir da persuasao por
outros ministros ja convencidos da necessidade de mudanca da jurisprudéncia. Nesse sentido,
Cezar Peluso é constantemente rememorado como uma peca central para a primeira virada;
embora ndo tenha sido o relator do caso®®, ja havia cogitado a necessidade de aguardo do
transito em julgado desde 2003, e seus argumentos teriam influido para o convencimento
geral da corrente majoritaria (RECONDO; WEBER, 2019, p. 485; informagéo verbal®®).

Ademais, considerando que o entdo Ministro Eros Grau, o relator, acabou por
mudar de entendimento entre os votos que proferiu na turma e no Plenario, ja sinalizando
antes que o faria, essa estratégia provavelmente foi decisiva para o resultado final®®*.

De todo modo, o novo entendimento do Supremo ndo contou com adesdo
unanime — foram sete votos contra quatro —, 0 que ja indicava a sensibilidade que pairava
sobre o tema, a abertura ao ativismo judicial (no sentido de opc¢do individual pela atuacao
proativa) e a contraposicao entre visdes mais ou menos garantistas dentro da corte. Um novo
entendimento que, a despeito de seu mérito e das divergéncias apontadas, inclinou-se para a
méaxima amplitude do art. 5°, LVI1I, da Constituicéo.

Isso ficou muito evidente no voto do Ministro Celso de Mello, cujo trecho é digno

de transcricéo:

A jurisprudéncia que o Supremo Tribunal vem construindo em tema de direitos e
garantias individuais confere expressdo concreta, em sua formulagdo, a uma
verdadeira agenda das liberdades, cuja implementacdo é legitimada pelo dever
institucional, que compete & Corte Suprema, de fazer prevalecer o primado da
prépria Constitui¢do da Republica (BRASIL, 2010, p. 1117, grifos do autor).

Nesse sentido, a argumentacdo articulada pela corrente vencedora apregoava
justamente a necessidade de se interpretar literalmente o dispositivo constitucional e

considerava inoportunos o0s argumentos pragmaticos voltados a efetividade e credibilidade do

%9 |_embre-se de que vérios trabalhos, a exemplo de Oliveira (2012a), apontam a importancia do voto do relator
para a formag&o da opinido do colegiado.

%0 \/eja-se este trecho da entrevista com Gilmar Mendes: “Em 2009, [...] salvo engano tem um protagonismo
bastante marcante o Ministro Peluso, e ele entdo chama atengdo para o dispositivo da Constitui¢do, ¢ diz: ‘o que
nés estamos fazendo € incompativel com o que esta no texto constitucional, temos que exigir que a execucdo da
pena so6 se dé com o transito em julgado’. Entdo, isto passa a ser algo definitivo para nés.” Mendes (2019c).

%1 Vide subsecdo 3.3.2 do capitulo 3.
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sistema de justica penal (invocados pelos ministros vencidos). Inclusive, alguns integrantes do
grupo majoritario mencionaram em seus votos que questfes dessa ordem deveriam ser
resolvidas no plano legislativo. Posteriormente, o entdo Ministro Peluso chegou a apresentar
ao Congresso Nacional uma proposta de emenda constitucional que visava antecipar o transito
em julgado, conhecida como “PEC dos recursos™® (BRASIL, 2010; RODRIGUES;
ARANTES, 2019, p. 36; RECONDO; WEBER, 2019, p. 485-486).

Frise-se que, a luz de tudo o que foi exposto neste item, o aparente “legalismo”
constante nos discursos dos ministros vencedores nao importa na desvinculacdo da decisao
para com 0 seu contexto; na verdade, foi todo o contexto (nele compreendida também a
mudanca de composicao da corte), que possibilitou a afirmacdo do principio da presuncéo de

inocéncia em sua acepc¢do mais Obvia, a acep¢ao tida como “literal”.

5.4.5.3 Habeas Corpus n.° 126.292/SP e a ascensdo da operacéao “Lava Jato”

Ao menos no ambito judicial®®®

, a tese da inconstitucionalidade da execucéo
provisoria da pena manteve-se bem estavel até o ano de 2016, quando novas e profundas
modificacbes no contexto sociopolitico contribuiram de forma marcante para que uma maioria
dos Ministros do Supremo operasse a segunda virada jurisprudencial.

E claro que, num sentido amplo, dentre essas modificacdes estd compreendida
também a nova onda renovatéria da composicdo do STF. Conforme ja mencionado, entre
2009 e 2016, seis novos ministros substituiram seus antecessores na corte®,

Porém, merece maior destaque aquele que talvez seja 0 acontecimento mais
notorio e emblematico da politica brasileira (com todas as suas repercussdes no ambito social)

nos ultimos tempos: a operacao “Lava Jato”.

5.4.5.3.1 Considerac0es sobre a operacao “Lava Jato”

A compreensdo da operagdo — com suas origens, desenvolvimento, ideologias e

efeitos — &, assim, imprescindivel ao estudo da oscilacdo deciséria do STF no tema em

comento, de modo que tal relacéo ja foi mencionada em diversos estagios desta dissertacio®®.

%62 \/er item 3.3.2.3, do capitulo 3.

%63 Pois houve discussdes no plano legislativo, notadamente, com a tramitagdo da “PEC dos recursos”.

%4 Outra vez, remete-se o leitor ao tdpico que tratou das mudangas de composicdo do STF (5.3.2.1).

%5 Em especial, no decorrer do capitulo 3 (a partir do item 3.3.3) e nos itens 5.3.2.1 (mudancas na composico),
5.3.2.2 (preferéncias pessoais) e 5.3.2.4 (coalizGes), todos do eixo Il deste capitulo 5.
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E, em perspectiva mais abrangente, é necessaria a assimilacdo do momento (ainda) atual do
STF: um tribunal que, embora mantenha o seu protagonismo no cenario politico, vé-se
sujeito a constantes pressdes relacionadas a interesses antagonicos — de um lado, os Poderes
Executivo e Legislativo; de outro, a opinido publica — e, por vezes, oscila — avanca, recua, é
elogiado e é reprimido —, ao buscar conciliar o inconcilidvel (MELLO, 2018b, p. 23-26).

Nesse quadro, um bom ponto de partida é reconhecer que a “Lava Jato” se
estruturou com solidas bases na ideologia do combate a corrupcdo. Com efeito, ha um
diagnostico ja bastante maduro sobre a corrupcao sistémica que existe no Brasil, embrenhada
na maquina estatal e associada ao sentimento de impunidade de seus responsaveis. A situacao
passou a ser guerreada, sobretudo, no periodo de redemocratizacdo do pais, com o
fortalecimento do Ministério Pdblico, da Policia Federal e do Poder Judiciario, e 0
crescimento da pressdo social por reformas politicas. (CARVALHO, 2012, p. 201-205;
RODRIGUES; ARANTES, 2020, p. 42-43).

No seio dessa guerra, destaca-se a batalha travada no “Mensaldo”, um grande
esquema de compra e venda de votos envolvendo altas autoridades do Executivo e do
Legislativo durante o primeiro mandato do ex-Presidente Lula. Exposto ao publico em 2005,
0 “Mensaldo” foi tema de um longuissimo julgamento, que se iniciou no Supremo em 2012
(Acdo Penal n.° 470) — com 53 sessdes plenarias, um acorddo de 8.405 péginas e 25
condenagfes, nunca houvera algo semelhante na histéria do tribunal (RODRIGUES;
ARANTES, op. cit.; SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2013).

Entdo, sobre o solo em que fincada a bandeira anticorrupcéo, largamente louvada
pela sociedade, ergueu-se a “Lava Jato”. Foi a partir de marco de 2014 que a operacdo ganhou
visibilidade, quando sua forga-tarefa passou a cumprir mandados de busca e apreensao e de
prisdes cautelares expedidos em fungdo de investigacOes iniciadas anos antes, as quais
apontaram a ocorréncia, em larga escala, de crimes financeiros abrangendo recursos publicos.
A situacdo era grave; o esquema de desvio envolvia inclusive a “Petrobras”, maior empresa
estatal do pais. E, & medida que a operacdo se desenvolvia, revelava dimensfes cada vez
maiores do quadro de corrupcdo sistémica, atingindo empresas privadas, empresas estatais,
altos executivos e figuras politicas ligadas a partidos variados (MELLO, 2018b, p. 16-17;
OPERACAO...; MINISTERIO PUBLICO FEDERAL).

Em principio, a atividade judicial foi conduzida pela primeira instancia da Justiga
Federal de Curitiba-PR, motivo pelo qual ganhou notoriedade o ex-Juiz Sergio Moro.
Todavia, quando as investigacOes atingiram autoridades politicas detentoras de foro por

prerrogativa de funcéo, a “Lava Jato” tornou-se parte da agenda do Supremo, permanecendo a
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competéncia do primeiro grau apenas para 0s investigados e réus desprovidos da prerrogativa
(RECONDO; MENDES, 2016, p. 35; SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2014).

No final do ano de 2015, o Ministro Teori Zavascki, com a chancela informal de
seus colegas, acolheu o pedido da Procuradoria Geral da Republica e decretou a prisdo
cautelar do entdo Senador Delcidio do Amaral, lider do governo de Dilma Rousseff. O
pronunciamento liminar, nas palavras de Recondo e Weber, inaugurou “um novo momento no
equilibrio de forcas em Brasilia” (2019, p. 72-74) e foi oficialmente referendado pela Segunda
Turma no dia seguinte (op. cit.).

A essa altura, o Supremo se encontrava no amago da crise politica brasileira;
apreciar questdes atinentes aos interesses dos Poderes Executivo e Legislativo passou a ser,
aos poucos, uma pratica costumeira do tribunal, a qual se prolongaria no tempo. Foram
inimeros inquéritos, acBes originarias, recursos e acGes de controle concentrado que, de
forma direta ou indireta, tinham relacdo com a “Lava Jato”. Alguns deles de enorme
repercussdo politica e social, como, por exemplo, a ADPF n.° 378, que deu as tonalidades do
rito do processo de impeachment da ex-Presidenta Rousseff>®® (MELLO, 2018b, p. 17;
RODRIGUES; ARANTES, p. 47).

Paralelamente, a operacdo “Lava Jato” conquistara a ovagao popular. Aos olhos
de muitos, seus protagonistas haviam se tornado herdis. Diversas manifestacdes eclodiram nas
ruas brasileiras; a0 mesmo tempo em que 0s manifestantes protestavam contra a corrupcao,
consignavam seu apoio a operagdo, ao entdo Juiz Sergio Moro e aos demais integrantes da
forca-tarefa. Frases como “somos todos Moro” e “in Moro we trust” (“no Moro noés
confiamos”), estampadas em cartazes, adesivos e camisetas, tornaram-se simbolos do clamor
publico pelo combate a corrupcdo (NETTO, 2016, p. 383-384).

Ademais, o reconhecimento transcendeu as fronteiras do Brasil. Ao final do ano
de 2016, a forca-tarefa da “Lava Jato” ganhou o prémio anual anticorrup¢do da Transparéncia
Internacional, uma Organizacdo Ndo Governamental (ONG) voltada a luta contra a corrupgao
e com atuagdo em mais de cem paises (FORCA-TAREFA..., 2016).

Por outro lado, aqueles que pareciam contrariar o “espirito da Lava Jato”,

impondo-lhe algum tipo de limitag&o, eram duramente criticados. Foi 0 que ocorreu com 0

%6 Qutros exemplos merecem destaque: (1) a determinacdo do duplo afastamento de Eduardo Cunha da
presidéncia da Camara dos Deputados e do mandato de parlamentar, (I1) a determinacdo do afastamento de
Renan Calheiros da Presidéncia do Senado e (I11) de Aécio Neves do mandato de Senador (embora o STF tenha
posteriormente recuado desses dois posicionamentos), e (1V) a restricdo do foro por prerrogativa de fungdo de
parlamentares federais (MELLO, 2018b, p. 17). Esta ultima deciséo foi proferida no julgamento da Acédo Penal
n.° 937, quando a maioria dos ministros decidiu que a competéncia originaria do STF para processar e julgar
Deputados Federais e Senadores aplicar-se-ia apenas para os crimes cometidos durante o exercicio do mandato e
em razdo das fungdes (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018a).
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Ministro Gilmar Mendes, tal como ele préprio notou em varias entrevistas, inclusive na
concedida a esta pesquisa (MENDES, 2019c, informacgéao verbal). De fato, o ministro foi alvo
de diversos insultos, “memes” e pedidos de impeachment; sua impopularidade ascendente
chegou a Ihe render 0 “prémio” de “o mais odiado de 2019”, numa votagdo aberta ao publico
promovida pelo jornal “Gazeta Brasil” (RECONDO; WEBER, 2019, p. 148; PREMIO...,
2020).

A aprovacao da sociedade parece ter se mantido relativamente constante ao longo
dos anos. Isso € visivel a partir de dados divulgados pelo instituto “Datafolha”: em abril de
2019, quando a operacdo ja completava cinco anos, 61% dos entrevistados avaliaram o seu
desempenho como 6timo ou bom e 18% como regular (DATAFOLHA, 20194, p. 3).

A midia, a seu turno, exercia papel de destague no cendrio sociopolitico, peca-
chave para viabilizar as estratégias de comunicacdo que desaguaram na enorme
visibilidade da operacdo. Alimentados pela forca-tarefa, os grandes veiculos de imprensa
transmitiam informacGes seletivas a sociedade, auxiliando na formacdo de uma imagem
positiva das atividades. A grande critica que se fez, sobretudo, nos meios juridicos, residiu
justamente nessa seletividade: em meio a “batalha de comunicagdo” existente na “Lava Jato”,
nem todos teriam vozes (MENDES, 2016, p. 423; PRASS; NETO, 2017, p. 4-5).

A respeito das estratégias de dialogo, Marco Aurélio Prass e Antonio Fausto Neto
buscaram explicitar o uso da l6gica midiatica pela operacdo a partir dos discursos e atitudes
do entdo Juiz Sergio Moro, apresentando como evidéncias (I) a costumeira argumentacdo em
prol da necessidade de ampla publicidade as investigaces e processos, (1) as frequentes
mencgdes a “opinido publica” e os pedidos expressos de apoio direcionados a imprensa € a
populacdo, na tentativa de travar boas relacdes para com esses atores sociais*®’ e (llI) a
divulgacdo & imprensa de informagGes a principio sigilosas, como forma de exposi¢do das
acOes da forga-tarefa (2017, p. 5-10, 13).

A repercussédo do fendmeno comunicacional da “Lava Jato” é de facil verificagao.
As noticias sobre os avangos da operacdo eram destaques obrigatorios nos principais veiculos
midiaticos e recorrentemente traziam insitas em seu contetdo valoragdes positivas dela e de
Sergio Moro (MENDES, 2016, p. 423).

A parcialidade de alguns desses veiculos chegou a ser escancarada em certas

ocasides. llustrando, a revista “Veja” publicou, principalmente nos anos de 2015 e 2016,

%7 A titulo de exemplo, durante um evento celebrado nos EUA, em 15 de julho de 2016, Moro proferiu as
seguintes palavras: "E importante que a opinido publica exija mudangas nas instituicdes brasileiras. O que nos da
esperanca nesse caso € 0 apoio da opinido publica. Mais de 3 milhes de pessoas foram as ruas em protesto neste
ano contra muitos temas, mas a luta comum era contra a corrup¢do™ (MORO apud NINIO, 2016).
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varias edicles que traziam ja em suas capas elogios a operacdo. Uma delas, intitulada “Ele
salvou o ano!” atribuia a Moro o rotulo de “juiz que deu ao Brasil a primeira esperanca real de
vencer a corrupcdo” (CARTA..., 2019). E publicou também criticas veementes a seus
opositores, com destaque para uma capa de 2017, que tachava Gilmar Mendes de “O juiz que
discorda do Brasil” (BORGES; BRONZATTO, 2017). A revista “Epoca”, por sua vez,
estampou a frase “Os homens que estdo mudando o Brasil” acima das imagens de Moro e de
procuradores membros da forca-tarefa (ESCOSTEGUY, 2015). E atribuiu a Mendes a
responsabilidade por varios “estragos causados” a “Lava Jato” (BERGAMASCO, 2017). Mas
talvez o epis6dio mais ostensivo tenha sido a elei¢do pelo jornal “O Globo”, ao final de 2015,
de Sergio Moro como a personalidade do ano (NETTO, 2016, p. 387).

Ademais, jornalistas de renome condecoravam a operagdo em seus artigos e
colunas®®. Chegaram até a escrever livros, obras que tratam a “Lava Jato” como verdadeira
epopeia, e Moro, o personagem principal, como “um ser humano incrivel e que ja entrou para
a nossa historia”, o “homem que comegou a mudar o Brasil” (HASSELMANN, 2016 p. 224,
24), auxiliado em sua jornada por integrantes do Ministério PGblico Federal®®.

E certo que criticas censuradoras da operacdo, em maior ou menor medida,

sempre existiram; e provieram tanto da midia®"

quanto de determinados setores da sociedade.
No segundo caso, destaca-se a comunidade de juristas — embora fosse uma coletividade
dividida, célebres académicos e operadores do direito, inclusive Ministros do STF, proferiram
discursos apontando as ilegalidades e os desvios na conducdo da operacéo®’*.

Entretanto, as reprovacdes eram abafadas pelas estratégias comunicativas da
operacao e pela propria imprensa, que, segundo Gilmar Mendes, havia incorporado o0 “espirito
da Lava Jato”, atendendo aos reclames dos agentes da forca-tarefa, e condenava qualquer
reflexdo negativa (MENDES, 2019c, informacdo verbal). Assim, num processo constante e
repetitivo, a midia contribuiu definitivamente para a formacdo da opinido publica pro-

operacdo, angariando forcas para ela e legitimando-a perante a sociedade (ou, a0 menos,

%8 Como exemplos, ver Ventura (2015) e Gabeira (2016).

%9 A titulo de exemplo, os livros “Lava Jato: O juiz Sergio Moro ¢ os bastidores da operagdo que abalou o
Brasil” (NETTO, 2016) e “Sérgio Moro: a histéria do homem por tras da operagdo que mudou o Brasil”
(HASSELMANN, 2016). Na primeira obra, o preficio escrito por Fernando Gabeira bem ilustra o fendmeno
narrado, com destaque para o seguinte trecho: “E para conhecer o protagonista desta histéria, o juiz Sergio Moro,
a melhor maneira é analisar seu trabalho: o grande conhecimento técnico, as perguntas meticulosas, as sentengas
fundamentadas e a coragem de enfrentar a pressdo dos advogados mais bem pagos do pais.” (2016, p. 10).

%70 Digna de meng&o & obra “A outra historia da Lava-Jato”, do jornalista Paulo Moreira Leite (2016).

%71 Bastante ilustrativas nesse sentido as opinides publicadas por Cezar Roberto Bitencourt (2014), Lenio Luiz
Streck (apud VEJA..., 2015) e Antbnio Carlos de Almeida Castro (2018) e o depoimento de Aury Lopes Jr. na
Camara dos Deputados (2017). E também as varias declaragcbes concedidas em entrevistas pelos Ministros
Gilmar Mendes, Dias Toffoli e Ricardo Lewandowski, ja expostas na subsecao 5.3.2.4.1, do eixo Il.
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perante coletividades expressivas) (RODRIGUES; ARANTES, 2020, p. 44). Nas palavras de
Mendes:

Mas ela [a midia] ajuda a formar essa opinido publica [...]. Ela muitas vezes, nesses
casos, a midia, ela até atende a reclames de grupos, as vezes pequenos, até
minoritarios. Por exemplo como esses agentes da prépria “Lava Jato”. Mas é de
tanto repetir isto e de tanto coonestar isto, ela gera na populacido esse
sentimento de equalizacdo, todos passam a estarem imanados por esses ideais,
“ah os errados sdo 0s que soltam, bons sdo os que prendem”, ndo é, sem uma analise
critica do que que é prender e soltar (MENDES, 2019c, informagédo verbal, grifo
Nosso).

Afinada a aludida constatacdo estd a visdo do advogado criminalista Anténio
Carlos de Almeida Castro. Num artigo de sua autoria, ele apontou que os defensores da
operagdo se empenhavam para “calar qualquer critica”, tachando as pessoas que ‘“ousassem
apontar excessos” de “contrarias ao combate a corrupgao” (2018).

Esse cenario sociopolitico insuflado pela ideologia do combate a corrupgao
aumentou a vulnerabilidade do Supremo Tribunal Federal em face das pressdes externas e
acentuou a sua fragmentacao interna (MELLO, 2018b, p. 17). Era necessario recorrer, com
frequéncia, ao “célculo politico”, ponderando os interesses dos poderes representativos € os
interesses da opinido publica, que, tratando-se da “Lava Jato”, normalmente conflitavam. Mas
ndo so; internamente, 0s interesses dos proprios ministros também entravam em choque e, de
forma paulatina, ao passo que a operacdo avancava, formaram-se blocos de votacdo cada vez
mais acirrados®’? (RECONDO; WEBER, 2019, p. 79-80).

5.4.5.3.2 O habeas corpus contextualizado

A despeito desse diagndstico feito sobre o STF — de suscetibilidade ao entorno e
fragmentacgéo interna —, em 2016, certa unidade institucional ainda era mantida pela lideranca
do Ministro Teori Zavascki, relator da “Lava Jato” (FALCAO; ARGUELHES, 2017, p. 28).
E, ap6s dois anos de atividades, Zavascki ja conhecia a amplitude da operacdo e 0s
instrumentos por ela utilizados, participara de diversos atos e contribuira para definir o seu

desenho. Sabia, por exemplo, da importancia dos acordos de colaboragdo premiada®”® como

%72 Recomenda-se a leitura do tépico 5.3.2.4, do eixo 11, que tratou da formag&o das coalizdes.

¥7% Muito se falou sobre a essencialidade dos acordos de colaboragdo premiada para a operagéo “Lava Jato”, 0s
quais propiciaram a obtencdo de inimeras provas e o desenvolvimento de novas linhas investigativas. J. J.
Gomes Canotilho e Nuno Branddo, por exemplo, afirmam que os acordos celebrados nos primérdios da
investigacdo foram as suas “pedras basilares” (2017, p. 134, 154). E o proprio MPF, em website dedicado a
operacao, enaltece a sua importancia (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL).
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meios de obtencdo de provas e, inclusive, ja havia homologado varios deles (RODRIGUES;
ARANTES, 2020, p. 47). E sabia também da repercussdo positiva que a prisdo dos
responsaveis pelos esquemas de corrupg¢do tinha perante a midia e a sociedade.

Ciente de toda a conjuntura, a leitura que se faz € a seguinte: a readmissdo da
execucao provisoria da pena foi uma estratégia encontrada por alguns dos ministros para
fortalecer uma “Lava Jato” que experimentava seu auge, atendendo aos anseios populares
e as propagacdes midiaticas pelo rigor no combate a corrupcdo, pela superacdo do paradigma
da impunidade e pela reducdo das tramitacOes excessivamente prolongadas, bem como
favorecendo a obtencéo de provas pelas autoridades investigadoras — pois a ameaga mais
préxima de prisdo seria um claro incentivo a celebragdo dos acordos de colaboracdo premiada
(MELLO, 2018b, p. 18; RODRIGUES; ARANTES, 2020, p. 23; STRECK, 2018, p. 380;
RECONDO; WEBER, 2019, p. 485).

Vérios elementos corroboram a afirmacdo, a iniciar pela natureza e
caracteristicas do processo que serviu de palco para essa segunda virada jurisprudencial.
Conforme dito no capitulo 3, trata-se de um habeas corpus (um processo subjetivo, portanto)
gue nada tinha relacdo com a criminalidade de colarinho branco; o beneficiario era uma
pessoa pobre, acusada da pratica de um crime de roubo qualificado. E havia respondido ao
processo em liberdade, até que o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, ao confirmar a
condenacdo, decretou a sua prisdo de oficio, sem que houvesse pedido do Ministério Pablico e
sem justificar a necessidade de custédia cautelar®™ (BRASIL, 2016a; STRECK, 2018, p. 371-
372; RODRIGUES; ARANTES, 2020, p. 31).

Em sintese, 0 caso chegou ao Supremo e as mados de Teori Zavascki, que, no més
de fevereiro de 2015, deferiu a liminar para colocar o réu em liberdade, inclusive
mencionando que “a prisdo antes do transito em julgado da condenag¢do somente pode ser
decretada a titulo cautelar” (2015a). Apo6s, a Procuradoria Geral da Republica manifestou-se
pela concessdo da ordem. Entretanto, no ano seguinte, o processo foi a julgamento pelo
Plenario do STF que, curiosamente, denegou a ordem e decidiu pela prisdo do réu, com
fundamento no acorddo condenatorio de segundo grau (op. cit.).

Isso significou a revisdo da jurisprudéncia que se formara a partir de 2009. Uma
revisao capitaneada pelo préprio Ministro Zavascki, que voltou atras em relagdo a liminar

antes concedida. Uma reviséo capitaneada pelo préprio relator da “Lava Jato”.

374 Streck destaca a questdo da ilegalidade do encarceramento em questdo, ja que o caso subiu ao TJ/SP em
recurso exclusivo da defesa e ndo houve qualquer alteracdo contextual que justificasse um decreto de prisdo
preventiva de oficio de um réu que respondia ao processo em liberdade (2018, p. 372).
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Ademais, considerando apenas 0 processo em si, percebe-se que ndo havia
urgéncia no provimento de mérito, pois o réu estava em liberdade por forca da liminar. E, uma
vez ignorado o0 seu contexto, ele provavelmente nem teria sido submetido a apreciacdo do
Pleno. Assim, a celeridade na tramitacdo deste HC (passou-se pouco mais de um ano entre a
data da distribuicdo e a data da decisdo final de mérito), sobretudo quando comparada ao
tempo do HC n.° 84.078/MG de 2009 (quase seis anos)*”, e a atribuicio ao 6rgdo maximo do
STF sdo também evidéncias de um julgamento planejado, intencionalmente concebido para
revitalizar o instituto da execucdo antecipada da pena, o qual poderia ser util a “Lava Jato”.

Outro elemento que p&e luz sobre a conduta estratégica do tribunal é a auséncia
de provocacédo para a reabertura do debate sobre a prisdo em segunda instancia. A partir de
pesquisa jurisprudencial, Rodrigues e Arantes verificaram que, entre os habeas corpus de
2009 e de 2016, ndo houve qualquer decisdo do Supremo em recurso extraordinario com
repercussao geral reconhecida ou em agdes de controle concentrado envolvendo o tema (2020,
p. 28). Esse resultado levou a afirmagdo bastante pertinente de que “0 STF redefiniu
significados constitucionais a partir de expedientes no minimo improvisados” (op. cit.).

Mas nem é preciso ir longe para ter contato com indicios desse tipo; a utilizacdo
estratégica do instituto pode ser constatada nos préprios votos dos ministros vencedores, em
funcdo da énfase numa argumentacdo pragmatica construida em torno da necessidade de
zelar pela credibilidade e efetividade do sistema processual penal, combatendo-se a

seletividade, o abuso de recursos e a impunidade. Nesse sentido, oportuna a analise de Sreck:

Nitidamente, o Supremo Tribunal Federal transformou a discussdo juridica-
constitucional stricto sensu em um assunto moral e politico acerca da impunidade.
Ministros que votaram a favor da possibilidade de antecipacdo da execucao da pena
lancaram mao de argumentos faticos, recuperando o velho dualismo “normatividade
versus realidade” [...] (2018, p. 375).

A argumentacdo que orientou a formacdo da nova tese foi amplamente explorada
no capitulo 3 (item 3.3.3.2), ao qual se remete a leitura. Contudo, ha alguns pontos que ora
devem ser reiterados, como parte das conclusdes a que chegaram Rodrigues e Arantes na
analise quanti e qualitativa dos HCs de 2009 e 2016. No plano quantitativo, os autores
notaram o crescimento do numero de argumentos pragmaticos e respectiva diminui¢do do
nimero de argumentos juridicos entre os julgados (2020, p. 33-34). No plano qualitativo,
apontaram o fato de que, em 2016, os ministros assumiram para si a responsabilidade de

resolver os problemas do sistema, ao invés de relega-la ao legislador, como haviam feito em

%75 Consultar a subsecao 5.4.5.4, que trar4 um quadro comparativo da tramitagdo dos HCs de 2009, 2016 e 2018.
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2009%° (op. cit., p. 40). E também os sinais de que havia uma expectativa de resultados
especificos com o novo entendimento, direcionados a criminalidade de colarinho branco (op.

cit., p. 42)*"". Tais indicios foram muito veementes no voto do Ministro Barroso:

Atualmente [...], permite-se que as pessoas com mais recursos financeiros,
mesmo que condenadas, N0 cumpram a pena ou possam procrastinar a sua
execucdo por mais de 20 anos. Como € intuitivo, as pessoas que hoje superlotam as
prisdes brasileiras (muitas vezes, sem qualquer condenacdo de primeiro ou segundo
graus) ndo tém condicbes de manter advogado para interpor um recurso atras do
outro. Boa parte desses individuos encontra-se presa preventivamente por forca do
art. 312 do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 2016a, p. 52, grifo nosso).

Nesse campo do discurso, retoma-se outra consideracdo, ja tangenciada no topico
que tratou das relacbes entre STF, midia e opinido puablica (5.4.4): a preocupacdo dos
ministros, muito visivel nos votos de Barroso, Fux e Zavascki, em confortar uma opinido
publica inconformada com o mau funcionamento da justica penal e com a impunidade,
sobretudo de politicos e grandes empresarios (2016a, p. 27-54, 59 e 4-5).

A marca do viés pragmatico nas justificacbes permite conceber o HC n.°
126.292/SP como o que Streck denominou de “julgamento politico”, sobretudo pela
ponderacdo dos interesses da sociedade ou de grupos expressivos (2013, p. 213-215) e
também como um episddio, nas reflexbes de Rodrigues e Arantes, de “ativismo judicial
voltado a modelagem institucional”, em razdo do objetivo de aprimoramento do sistema
penal®® (2020, p. 23).

Esta Gltima caracterizagdo é bastante convergente com a visdo do Ministro Gilmar
Mendes sobre os acontecimentos. Durante a entrevista concedida a esta pesquisa, ele afirmou
que a virada de 2016 foi proporcionada por um inconformismo de alguns ministros a respeito
do uso procrastinatério de recursos e do consequente quadro de impunidade, o que levou ao
engajamento dos julgadores — em especial, por iniciativa dele préprio e de Teori Zavascki —
na busca por solucionar esses problemas. Além de outros, expostos na subsecdo 5.4.2,

destaca-se 0s excertos a seguir:

%7 Inclusive, os ministros sequer discutiram a constitucionalidade do art. 283, do Cédigo de Processo Penal,
incluido pelo legislador no ano de 2011 (RODRIGUES; ARANTES, 2020, p. 41). Apenas 0 Ministro Barroso
mencionou o dispositivo, e de passagem, afirmando: “ndo serve o art. 283 do CPP para impedir a prisdo apds a
condenacgdo em segundo grau — quando ja ha certeza acerca da materialidade e autoria — por fundamento
diretamente constitucional” (BRASIL, 20164, p. 39, italico do autor).

" Em suma, os ministros favoraveis a execucéo provisoria sustentaram que ndo haveria aumento da populacéo
carceraria, mas sim uma substituicdo de presos provisorios por condenados em segundo grau, pois 0s juizes
seriam desincentivados a decretar prisdes cautelares desnecessarias. E, considerando que entre os primeiros
predominariam pessoas pobres, sem condi¢Ges para arcar com os custos da interposicao sucessiva de recursos, a
medida contribuiria para diminuir a seletividade do sistema (BRASIL, 20164, p. 33, 52, 64-65, 101-102).

378 Essas diferentes expressoes e 0s fendmenos a que se referem foram abordados na subsegéo 5.4.2.
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O tempo passou, e, nesse debate que se faz fortemente sobre o problema penal e
processual penal no Brasil, foram surgindo outras situacdes. [...] Desde entdo, o
Ministro Teori e eu, na turma, comeg¢amos a tentar discutir ou rediscutir essa
jurisprudéncia do transito em julgado, para dizer que, em principio, nés
deveriamos admitir a possibilidade de que com o julgamento de segundo grau ja se
executasse a pena. Portanto, fazer uma revisdo naquela jurisprudéncia que se
assentara em 2009 (MENDES, 2019c, informacao verbal, grifo nosso).

[...] em geral, muitas das préaticas advocaticias da defesa levavam para a demora
nesse processo, 0 que tinha consequéncias no quadro de impunidade, toda essa
queixa. Entdo, o sistema tem problemas que precisam ser olhados. E por isso,
nés fizemos aquela reviséo, no sentido de dizer: “vamos admitir que em casos mais
ou menos consolidados j& se comece a execucdo da pena” (MENDES, 2019c,
informacdo verbal, grifo nosso).

De fato, ap6s o julgamento do writ, a execucdo provisoria da pena tornou-se
um dos pilares da “Lava Jato” (MELLO, 2018b, p. 18-19; RECONDO; FALCAOQ, 2018, p.
194-195; RECONDO; WEBER, 2019, p. 485). Foi assim enaltecida pelos préprios membros
da forca-tarefa — durante um evento que discutia 0 combate a corrupgao, o entdo Juiz Sergio
Moro considerou a decisdo do STF “um passo fundamental”, pois, sem o instituto, nao
haveria “como funcionar a justica” (FORUM ESTADAO, 2018).

Em dezembro de 2016, o Tribunal Regional Federal da 4% Regido, responsavel
pela apreciagdo dos recursos interpostos contra a primeira instancia de Curitiba, consagrou o
automatismo da prisdo em segundo grau no Enunciado de Sumula n.° 122, como forma de
pacificar a sua jurisprudéncia. E a diretriz do automatismo passou a ser seguida por muitos
outros tribunais de segunda instancia, conforme ressaltou Gilmar Mendes na entrevista.
Segundo ele, o que era uma autorizacdo do STF para a execucdo provisoria acabou sendo

encarado como uma obrigacdo:

Ja estdvamos nesse novo contexto, de “Lava Jato” e todas essas medidas, e 0 que se
percebeu logo é que essas medidas, essa mudanga, teve consequéncias radicais,
porque os tribunais, em geral, passaram a usar aquele nosso argumento da
possibilidade como uma determinacdo, uma regra inafastdvel (MENDES, 2019c,
informacdo verbal).

Mas merecem especial destaque alguns numeros referentes a “Lava Jato”. O
Conselho Nacional de Justica (CNJ) informou, em outubro de 2019, que os tribunais haviam

expedido 4.895 mandados de prisdo com fundamento exclusivo na condenacdo em segundo
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grau (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019)%°. A midia, a seu turno, buscou
divulgar as personalidades notdrias que, por forca da operacdo, encontravam-se nessa
situacdo. Em geral, as noticias apresentavam listas contendo cerca de 20 réus que cumpriam
pena em regime fechado ou semiaberto, com algumas variacdes a depender do veiculo®*°.
Todas elas faziam o destaque ao ex-Presidente Lula.

Ademais, a nova posicao parece ter contribuido para fomentar a celebracao de
acordos de colaboracédo premiada, instrumento fundamental para as investigacdes. Dados do
Ministério Publico Federal revelam que, desde o inicio da operacdo até marco de 2020, 0s
acordos homologados pelas primeiras instancias das Justicas de Curitiba, Rio de Janeiro, S&o
Paulo e pelo STF somavam um total 234 (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL). E, conforme
381

anterior manifestacdo do entdo Procurador Geral da Republica, Rodrigo Janot
desses acordos haviam sido celebrados até o final de 2015 (RODRIGO..., 2016)**?, o que

, apenas 40

denota um crescimento exponencial entre os anos de 2016 e 2019. O argumento constou,
inclusive, do voto oral de Luis Roberto Barroso nas ADCs, um voto que buscou defender a
jurisprudéncia firmada a partir de 2016 (BARROSO, 2019b).

Diante dos aspectos expostos, considera-se que o resgate da execucdo antecipada
da pena contribuiu em alto grau para o avanco da “Lava Jato”. Essa interpretacdo foi muito
bem articulada na sintese de Recondo e Weber, a qual vale a mencéo:

A prisdo ap6s julgamento em segunda instancia mostrou o poder de coercéo
sobre os investigados. Antes, os alvos das operagdes de combate a corrupgao
apostavam na impunidade — essencialmente por algum erro processual cometido
pelo Ministério Publico ou pelos magistrados — ou, no minimo, em anos de
tramitagdo pelas quatro instancias judiciais, incluindo o Supremo. Néao colaboravam
com a Justica e obrigavam o MP a se desdobrar atrds de provas. Com a
possibilidade de prisdo apds condenacdo em segunda instancia, politicos e
empresarios passaram a confessar seus crimes e buscar acordos de delagéo
para aliviar sua situacdo (2019, p. 485, grifos nossos).

Assim, tendo em vista que o STF fora chamado — e também se dispusera — a atuar

com centralidade nas disputas envolvendo o combate a corrupgdo, em meio a uma operagao

% A informacéo foi veiculada numa nota que desmentia o argumento numérico muito utilizado pelos defensores
da execucdo antecipada de que eventual procedéncia das ADCs n.° 43, 44 e 54 beneficiaria 190 mil pessoas
privadas de liberdade no Brasil.

380 1 istas desse tipo foram divulgadas pela revista “Veja” (ROMANO; CAMPOS, 2019), pelos jornais “Folha de
Sdo Paulo” (BACHTOLD; BARAN, 2019) e “Estadio” (BRANDT; MACEDO; MOURA, 2019) e pelo portal
de noticias “G1” (VIANNA; ROCHA; HISING, 2019). Neste ultimo, a noticia apresentou outro enfoque:
haveria 38 réus da “Lava Jato” que, por forca da condenagdo em segundo grau como Unico fundamento, estariam
cumprindo pena em regime fechado, semiaberto ou monitorados por tornozeleira eletrdnica.

%1 Janot exerceu o cargo de PGR entre os anos de 2013 e 2017.

%2 Trata-se de fala de Janot que foi televisionada pela “TV Justica” e recortada e divulgada pelo “G17.
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de proporgdes nunca vistas e largamente chancelada pela midia e pela sociedade, e
considerando também os indicios apontados, a conclusdo mais plausivel é de que a nova
virada jurisprudencial foi pensada dentro desse contexto, capitaneada pela “Lava Jato”.

Ou seja, no intuito de facilitar as investigacGes, solucionar defeitos relacionados
ao tramite processual penal e atender aos anseios sociais, alguns ministros langaram-se ao
ativismo — tiveram a iniciativa de buscar um caso que, com algum malabarismo, permitisse a

rediscussao do tema — e operaram a reforma do sistema.

5.4.5.4 Habeas Corpus n.° 152.752/PR e a profunda cisao social a respeito do “caso Lula”

Diferentemente do que ocorreu no periodo de 2009 a 2016, marcado por uma
jurisprudéncia estavel e aplicada de maneira uniforme pelos diferentes niveis decisérios do
STF, os anos que sucederam o HC n.° 126.292/SP foram mais agitados.

Cerca de trés meses apds o julgamento desse processo subjetivo, ja havia no
tribunal duas acGes de controle concentrado pleiteando a declaracdo de constitucionalidade do
art. 283, do CPP, dispositivo que até entdo fora praticamente esquecido pela corte. Ademais,
para além das criticas ao mérito da decisdo, diversas eram as criticas em relagdo ao seu locus
—a utilizacdo de um habeas corpus para moldar os contornos de um principio constitucional.

Antes do término de 2016, o Plenario do Supremo acabou reiterando o
entendimento em outras duas decisdes sobre o tema — nas medidas cautelares das ADCs e no
ARE n.° 964.246/SP. A ideia era o fortalecimento da jurisprudéncia que, para alguns,
assumira agora carater vinculante. Todavia, 0 quérum de votacdo foi alterado: o Ministro Dias
Toffoli deixou a corrente majoritaria e passou a defender o inicio do cumprimento de pena a
partir do esgotamento da via perante o STJ, deixando a questdo ainda mais dividida.

E o impasse ia mais longe. Em manifesta contrariedade a posicao do Pleno, alguns
ministros pronunciavam-se monocraticamente nos habeas corpus que lhes eram submetidos
para obstar a execucao provisoria (ADVOGADOS..., 2018). Dentre eles, o Ministro Gilmar
Mendes, que, em meados de 2017, manifestou a mudanca de seu posicionamento pessoal
sobre o tema (pela segunda vez), em adeso & tese defendida por Toffoli*®,

Né&o parece mera coincidéncia o fato de que ambos os ministros que modificaram
suas concepc¢des foram os exatos ministros que, de forma gradual e progressiva, insurgiam-

se contra alguns dos procedimentos e decisdes tomados no ambito da “Lava Jato”,

%3 para um estudo completo do periodo e das decisdes referidas, consultar o capitulo 3, itens 3.3.4 e 3.3.5.
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constituindo (juntamente com o Ministro Lewandowski) o que se tratou anteriormente como
uma coalizdo interna de oposicao a operagdo®™,

De todo modo, com as alteracdes individuais de Toffoli e Mendes, esperava-se
que a postura institucional do STF fosse também modificada na primeira oportunidade de
reunido do 6rgdo maximo®®. Contudo, ndo foi 0 que aconteceu no julgamento do habeas
corpus preventivo em beneficio do ex-Presidente Lula (HC n.° 152.752/PR).

Trata-se de outro episddio que expds 0 comportamento estratégico dos ministros,
a iniciar pelas circunstancias que levaram a apreciacdo do caso pelo tribunal. Afinal, uma
mobilizacdo relacionada aos poderes individuais de agenda pode ser imputada a pelo
menos dois ministros. O primeiro deles é Fachin, que, uma semana ap0s ter recebido o
processo, indeferiu a liminar e afetou-o ao Plenério, evitando que ele fosse submetido a
Segunda Turma, onde provavelmente a ordem seria concedida. E a segunda, Carmen Lcia,
entdo presidente do tribunal, que se recusava veementemente a pautar as ADCs n.° 43 e 44 e,
numa clara tentativa de arrefecer as pressdes internas e externas, subitamente incluiu no
calendério o habeas corpus de Lula para o dia seguinte®®.

O trdmite deu-se em marcha aceleradissima: mesmo com duas sessdes, O
julgamento estava concluido pouco mais de dois meses ap0s a entrada dos autos no tribunal.
A extrema celeridade do HC de 2018 fica evidente quando se faz 0 seu cotejo com outros dois

habeas corpus paradigmaticos no tema (de 2009 e 2016):

%84 VVide topico 5.3.2.4.1, do eixo II.
%85 A expectativa é visivel nas noticias divulgadas pela imprensa (p. ex., ADVOGADOS..., 2018).
%86 QOutra vez, remete-se o leitor ao capitulo 3, agora no item 3.3.6, que cuidou do episédio em detalhes.



Quadro 6 — Tramitacdo dos habeas corpus

HC n.° 84.078/MG

HC n.° 126.292/SP

HC n.° 152.752/PR

Data da distribuicéo 15 mar. 2004 15 jan. 2015 02 fev. 2018
i3 26 abr. 2004 e
Datal.da.dec'sao _ 05 fev. 2015 09 fev. 2018
Iminar 12 mai. 2004
Data daafetacgoao |, .\ o004 15 dez. 2015 09 fev. 2018
Plenério
Data da inclusao B 21 mar. 2018
em pauta
~ Data(s) do 09 abr. 2008 e 22 mar. 2018 e
julgamento em 17 fev. 2016
Plendrio 05 fev. 2009 04 abr. 2018
Tempo de 04 anos, 10 meses e | 01 ano, 01 més e 02

tramitacdo®

21 dias

dias

02 meses e 02 dias
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Fonte: elaborado pela autora a partir de dados obtidos no portal do STF.

Notas:

@ No HC n.° 84.078/MG, o min. Nelson Jobim indeferiu a liminar em 26 abr. 2004, contudo, reconsiderou a
decisdo e deferiu a medida em 12 mai. 2004.

@ Na linha “tempo de tramitagdo”, considerou-se como marco inicial a data da distribuicdo do processo no STF
e como marco final a data da decisdo de mérito do Plenério.

Uma vez que se trata da mesma classe de acdo (habeas corpus) e dada a
importante diferenca no tocante as duragdes, a comparacao entre 0s trés processos demonstra
0 “controle de tempo” que a corte exerce sobre as questdes que Ihe sdo submetidas.

Na tentativa de compreender as razdes por tras do célere HC de 2018, ha que se
incrementar o estudo do contexto sociopolitico, notadamente, dos ditos constrangimentos
externos que pairavam sobre o STF®®’. Nesse sentido, ainda predominava o entusiasmo
popular e midiatico em relacdo ao combate a corrupc¢do. Todavia, quando o assunto era a
prisdo do ex-Presidente Lula, talvez o politico mais notério do pais, com capacidade para
mobilizar grandes massas tanto de seguidores quanto de opositores, uma cisdo mais profunda
marcava a sociedade (MELLO, 2018b, p. 20).

%7 0 caso fornece amplo material também para a analise da dindmica interna do tribunal, mas que j& foi
realizada por ocasido do eixo II.
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E como Lula havia sido condenado em segunda instancia pelo TRF4, aqueles que
eram contrérios a sua prisdo (ou a prisdo em segunda instdncia em geral), cientes das
sinalizagcdes que indicavam uma ja formada maioria para reverter o entendimento de 2016,
pressionavam o Supremo & reanalise da questdo®®. Por outro lado, também eram fortes as
pressdes para a manutencao da jurisprudéncia.

Basta verificar que, desde julho de 2017, més em que foi decretada a primeira
condenacdo do ex-presidente, as ruas brasileiras foram inundadas por diversas manifestacdes
contrarias e favoraveis ao politico. Esse foi o cenario que marcou os meses de marco e abril
de 2018, nas proximidades do julgamento do habeas corpus pelo Supremo (AMENDOLA,
OSAKABE, 2017; ALBUQUERQUE, 2018; HOLANDA et al., 2018).

Na verdade, a questdo era ainda mais delicada, pois o politico havia anunciado
gue concorreria novamente ao cargo de Presidente da RepuUblica nas eleicbes de 2018,
iniciando sua campanha pelo Brasil**°.

Avalia-se que o tribunal enfrentava um problema: caso todos os ministros
votassem de acordo com suas preferéncias declaradas sobre a execucdo provisoria, haveria
uma nova virada; contudo, permiti-la a partir do julgamento do “caso Lula” instigaria as
suspeitas e os discursos sobre a parcialidade da instituicdo. O estado de animos exaltados,
com opinides publicas conflitantes, era um claro indicativo dos altos custos da reviséo.

E certo que a denegacdo da ordem também ensejou custos & corte. Porém, tivesse
ela assumido a posicdo oposta, 0s prejuizos provavelmente teriam sido maiores.

Bastante emblematica nesse sentido a afirmagdo feita na rede social “Twitter”
pelo General Eduardo Villas Bbas, comandante do exercito a época, um dia antes da data
marcada para a segunda sesséo de julgamento do HC n.° 152.752/PR:

Asseguro a nagdo que o Exército Brasileiro julga compartilhar o anseio de todos os
cidadaos de bem de repudio a impunidade e de respeito a Constituigdo, a paz social e
a Democracia, bem como se mantém atento as suas missdes institucionais (BOAS,
2018).

As palavras do general foram lidas por muitos como um recado ameagador ao

Supremo, insinuadoras de uma possivel reacdo das Forcas Armadas caso o resultado fosse

388 \eja-se, por exemplo, que dois dias antes da sessdo final de julgamento do HC n.° 152.752/PR, entidades
juridicas entregaram ao STF um abaixo-assinado com mais de 3.600 assinaturas em desfavor da prisdo em
segunda instancia, solicitando ao tribunal que pautasse as a¢des declaratérias (ADVOGADOS..., 2018).

%9 E de se notar que, em agosto de 2018, mesmo ap6s a manutencdo da prisdo de Lula pelo STF, o politico
liderava as pesquisas de intencdo de voto para a presidéncia da repiblica, alcangando o percentual de 39%
(DATAFOLHA, 2018).
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favordvel ao ex-presidente. E a mensagem, além de bem recebida na rede social, foi
chancelada por uma nota do Ministério da Defesa (VALENTE; FERNANDES;
BALLOUSSIER, 2018).

Ademais, na mesma data, varios atos em defesa da prisdo de Lula mobilizaram
grandes contingentes de pessoas. Com cartazes de apoio a “Lava Jato”, bonecos

3% o frases de ataque e adverténcia aos Ministros do Supremo, os manifestantes

“pixulecos
visavam consignar sua opinido para o tribunal (HOLANDA et al., 2018; ALBUQUERQUE;
COSTA,; PITOMBO, 2018).

O quadro possivelmente influenciou para que a Ministra Rosa Weber néo
votasse de acordo com a concep¢ao que sempre defendera, adotando uma retérica legalista
de respeito aos precedentes para justificar a denegacio do HC**!. Reavendo as consideragdes
tecidas no eixo | (item 5.2.2.2.1), a analise da conduta da ministra deve levar em conta que
provavelmente ela era o principal ponto de convergéncia das pressdes internas e externas ao
tribunal, ja que seu voto, o mais incerto de todos, faria pender a balanca para um dos lados.
Assim, o sopesamento dos custos de uma decisdo contraria a prisdo em segunda instancia (e
benéfica a Lula) com os de uma decisdao favoravel parece ter-lhe sido especialmente
pertinente. E, nessa conta estratégica, a primeira opg¢ao saira como a mais vantajosa.

A hipo6tese de que Weber se encontrava sob certa pressdo de seus colegas,
especialmente daqueles que apoiavam a “Lava Jato”, ganha forca quando cotejada com a
referida postura de Carmen Lucia para com a formacéo da agenda. E que a opcdo da ministra
por incluir em pauta o habeas corpus de Lula ao invés das acdes objetivas foi decisiva para
manter a execugdo antecipada, em consonancia com os interesses dela propria e dos demais
ministros pré-operacdo. E, na medida em que o voto de Weber foi crucial para assegurar esse
desfecho, cogita-se que ele tenha sido fruto de tratativas informais entre a referida ministra, a
entdo Presidente do STF e outros julgadores, no intuito de alinhar posi¢fes na direcdo que
consideraram a melhor saida naquele cenério.

Aliés, durante os debates que permearam a sessao de julgamento, Rosa Weber foi
questionada a respeito do voto por Marco Aurélio e Lewandowski, 0 que suscitou a
intervencdo de Carmen Lucia com o claro intuito de resguarda-la: “Ministro [referindo-se a

Marco Aurélio], a Ministra Rosa Weber justificou muito bem, exatamente dentro da opinido

90 «pixulecos” foi 0 nome dado aos bonecos inflaveis que retratavam Lula vestindo roupas de presidirio, os
quais se tornaram uma marca dos protestos contra o ex-presidente.

¥1 E claro que se trata de uma hipétese; no sentido do que vem sendo afirmado ao longo de toda a dissertagao,
ndo ha como ter certeza sobre as reais motivagdes por tras do voto da Ministra Weber.
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dela. Entdo, acho que h& de se respeitar. Ela tem o direito até porque ela poderia também
evoluir” (BRASIL, 2018c, p. 217).

Desse modo, vingou novamente a tese fixada em 2016, por um placar de seis a
cinco — com Gilmar Mendes e Dias Toffoli integrando a corrente minoritaria e Rosa Weber a
majoritaria.

A deciséo foi inesperada para alguns dos ministros e, em geral, para a sociedade.
Conforme mencionado, ela acarretou custos para o tribunal, sobretudo em relacdo aos
apoiadores de Lula. O politico acabou sendo preso no dia 07 de abril de 2018, num episddio

espetacularizado pela midia®*

, €, posteriormente, teve o seu pedido de candidatura indeferido
pelo Tribunal Superior Eleitoral, outra ocasido amplamente divulgada e comentada
(TUROLLO JR.; CASADO, 2018). Ademais, no mesmo més do julgamento, aportou no
tribunal a ADC n.° 54, apensada as ADCs n.° 43 e 44.

Mas a repercussdo dos fatos ligados ao HC n.° 152.752/PR fica ainda mais
evidente quando se percebe que, apds um ano da prisdo, outra onda de manifestacfes surgiu

no cenario brasileiro (CIDADES..., 2019).

5.45.5 Acles Declaratérias de Constitucionalidade n.° 43, 44 e 54 e o enfraquecimento

da operacéo “Lava Jato”

Entre o julgamento do habeas corpus de Lula, no inicio de 2018, e aquele das
Acdes Declaratdrias n.° 43, 44 e 45, no final de 2019, transcorreu um periodo de importantes
mudancgas, tanto internas quanto externas ao STF.

O Ministro Dias Toffoli assumiu a presidéncia da instituicdo em setembro de 2018
e logo agendou o julgamento das ADCs. Conquanto tenha retirado as a¢Oes da pauta nas
proximidades da data marcada, a pedido do Conselho Federal da OAB, a conduta de Toffoli
sinalizara que o feito seria apreciado durante o seu mandato.

No plano externo, embora a prisdo de Lula tenha continuado como tema de
mobilizagdes populares (em favor e em desfavor do politico), 0os &nimos em relacgdo a situagéo
do ex-presidente foram se acalmando até o fim de 2018.

Mas as alteragBes contextuais dizem respeito também a outros fatores de extrema

relevancia: os duros golpes sofridos pela “Lava Jato”, em termos de forga instrumental e

%92 Ap6s a decisdo do STF e a expedigdo de mandado de prisdo, o ex-presidente permaneceu por dois dias na
sede do Sindicato dos MetalUrgicos, em Séo Bernardo do Campo, entregando-se a Policia Federal em 07 de abril
de 2018. Nesse tempo, a midia manteve cobertura no local em tempo integral, divulgando informagdes em ritmo
acelerado, e transmitiu ao vivo 0 momento da prisdo (LULA..., 2018).
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credibilidade perante a midia e a opinido publica. Dada a sua importancia, 0 assunto sera

objeto de explanacdo na subsecao seguinte.

5.4.5.5.1 Considerac6es sobre um novo estagio da operacao “Lava Jato”

No tocante a forca instrumental, o STF proferiu uma série de decisbes que, em
alguma medida, impuseram limites aos mecanismos investigatdrios utilizados na operacao.
Das mais emblematicas, a primeira ocorreu no ano de 2017, quando o tribunal definiu que
qualquer medida cautelar decretada pelo Judiciario com aptidao para prejudicar o0 mandato
parlamentar deveria ser confirmada pelo Poder Legislativo. Em 2018, a corte proibiu a
conducdo coercitiva de réus e investigados para fins de interrogatério. E, no mesmo ano do
julgamento das ADCs, fixou a competéncia da Justica Eleitoral para apreciar 0s crimes
comuns conexos aos eleitorais e decidiu que os réus delatados teriam direito a apresentar
alegacdes finais depois dos réus colaboradores, abrindo margem a pedidos de anulacdo de
diversas das condenacdes da “Lava Jato”™%.

Todas essas decisdes foram tomadas por maioria apertada de um ou dois votos de
diferenca, num caminhar que exp0s a polarizacdo do tribunal. Mas a Gltima delas merece um
destaque: a Ministra Camen Lducia, contrariando as expectativas baseadas em sua linha de
posicionamento pro-“Lava Jato”, apoiou a corrente majoritaria (dos prazos diferenciados para
apresentacdo de alegacdes finais). E isso apenas alguns dias antes do julgamento das ADCs.

E, afora as perdas no plano logistico, a operacdo teve sua imagem abalada perante
o publico a partir de junho de 2019. A época, a agéncia de noticias “The Intercept Brasil”™**
comecou a divulgar mensagens, gravacOes e outros arquivos que revelavam acoes
antiéticas, politizadas e legalmente questionaveis adotadas por membros da forca-tarefa da
“Lava Jato”, notadamente, o entdo Juiz Sergio Moro e o Procurador da Republica Deltan
Dallagnol**® (GREENWALD; REED; DEMORI, 2019).

Uma nota divulgada pelo veiculo esclarecia que o vasto material utilizado para as
reportagens fora obtido por meio de uma fonte anénima e explicitava o objetivo de promover

uma “investiga¢do jornalistica continua” sobre o0s juizes e procuradores participantes da

%% Tais decisdes foram tratadas de forma mais detalhada no tépico referente as coalizdes (5.3.2.4.3).

%94 De acordo com a descrigdo contida em seu proprio website, “The Intercept Brasil” ¢ uma agéncia de noticias
independente, com liberdade editorial, desprovida de anunciantes e dedicada ao jornalismo investigativo
(Disponivel em: https://theintercept.com/brasil/staff/. Acesso em: 21 jul. 2020).

%% Delton Dallagol era o coordenador da forca-tarefa da “Lava Jato” dentro do Ministério Piblico e, até a data de
conclusdo desta dissertacdo, mantinha-se exercendo essa funcéo.


https://theintercept.com/brasil/staff/
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operacdo, dada a existéncia de inimeras transgressdes realizadas em segredo. Nesse sentido,
bastante ilustrativo o seguinte trecho:

Tendo em vista o0 imenso poder dos envolvidos e o grau de sigilo com que eles
operam— até agora —, a transparéncia é crucial para que o Brasil tenha um
entendimento claro do que eles realmente fizeram. A liberdade de imprensa
existe para jogar luz sobre aquilo que as figuras mais poderosas de nossa sociedade
fazem as sombras (op. cit., grifos nossos).

Com efeito, a série de reportagens apelidada de “Vaza Jato”, contou com pelo
menos cento e uma noticias produzidas pelo “The Intercept Brasil” e seus parceiros396. Para
além do mote central — a estreita e irregular cooperagdo entre Moro e Dallagnol — o conteido
indicou ilicitudes nas diligéncias investigatérias realizadas pela forca-tarefa (inclusive em
face de Ministros do Supremo), abusos nas negociacdes de colaboracdes premiadas, tentativas
de interferir em feitos submetidos ao STF, manipulagdes na utilizacdo e divulgacdo das
provas colhidas, estratégias para controlar o fluxo das comunica¢Ges na midia, articulacfes
para beneficiar ou prejudicar politicos e partidos determinados, além de planos de promocéo
pessoal, dentre outas coisas (op. cit.; ANIZELI, 2019).

A iniciativa do “The Intercept Brasil” gerou grande repercussdo na imprensa
brasileira; as mensagens vazadas foram difundidas pelos principais veiculos do pais. Alguns
deles, como o jornal “Folha de Sdo Paulo” e a revista “Veja”, firmaram parcerias com a
agéncia de noticias®’.

E ressoou também no meio politico, com a instauracdo de investigacdes para
apurar supostos crimes envolvendo os vazamentos. Inclusive, um dos principais jornalistas e
cofundador do “The Intercept Brasil” chegou a ser denunciado pelo MPF. A denuncia, que
contrariava uma decisdo liminar do Ministro Gilmar Mendes®®, foi considerada por
integrantes da comunidade juridica como um ato de perseguicdo politica, com intuito de
restringir a liberdade de imprensa (SANTQOS, 2020).

3% Até 0 momento de conclusdo deste trabalho, a Gltima noticia, a 1012, havia sido publicada no inicio de julho
de 2020. Um indice completo de todas as reportagens em ordem cronoldgica pode ser acessado no website do
“The Intercept Brasil” (Disponivel em: https://theintercept.com/2020/01/20/linha-do-tempo-vaza-jato/. Acesso
em: 21 jul. 2020).

%97 Conforme o indice referido na nota de rodapé anterior.

3% Refere-se a medida cautelar proferida pelo ministro na ADPF n. 601, acdo ajuizada pela Rede
Sustentabilidade visando a declaracao de inconstitucionalidade dos atos de instauracéo de inquérito destinados a
investigar o jornalista Gleen Greenald. Com efeito, Mendes concedeu a liminar nos seguintes termos: “[...]
apenas para determinar que as autoridades publicas e seus érgaos de apuracdo administrativa ou criminal
abstenham-se de praticar atos que visem a responsabilizagdo do jornalista Glenn Greenwald pela recepgéo,
obtencdo ou transmissdo de informacfes publicadas em veiculos de midia, ante a protecdo do sigilo
constitucional da fonte jornalistica” (BRASIL, 2019a).


https://theintercept.com/2020/01/20/linha-do-tempo-vaza-jato/
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Mas, sobretudo, as noticias causaram impactos na populacédo; a “Vaza Jato”
tornou-se notdria. Uma pesquisa realizada pelo instituto “Datafolha” em julho de 2019, com
amostragem a nivel nacional, revelou que 63% dos entrevistados haviam tomado
conhecimento da divulgacdo das conversas privadas entre 0 ex-Juiz Sergio Moro e 0s
procuradores atuantes na operacdo (DATAFOLHA, 2019b, p. 3, 6).

Essa mesma pesquisa permitiu visualizar que houve uma queda — embora leve —
na popularidade da operacdo: entre abril e julho de 2019, o seu indice de aprovacao passou de
61% para 55%°% (op. cit., p. 3, 11). Ademais, a maioria dos entrevistados (58%) considerou
inadequada a atuacdo de Sergio Moro na “Lava Jato”, bem como graves as irregularidades por
ele cometidas, que deveriam ser revistas (op. cit., p. 3, 7-8)*®.

O aflorar do sentimento social de desconfianca em relacdo ao combate a
corrupcao possivelmente fortaleceu as tendéncias refreadoras da “Lava Jato” de alguns
ministros, pois, a esse ponto, a resisténcia a uma eventual decisdo contraria ao “espirito” da
operacdo deveria ser menor. Trata-se, em especial, dos Ministros Toffoli e Mendes, que,
frequentemente, ja se manifestavam contra a operacao dentro e fora de autos judiciais, ainda
que sob o reptdio da imprensa e da opinido publica*®.

Com efeito, ap6s a “Vaza Jato”, Gilmar Mendes concedeu diversas entrevistas e
amplificou o rigor e a persisténcia de sua censura a operagdo e a propria imprensa. Em suas
falas, o ministro reiteradamente enfatizou a ideia de que “ndo se combate o crime cometendo
crime”, reprovou o “conubio espurio” formado por juizes, promotores, delegados e membros
da receita federal, atribuiu adjetivos como “inexperientes”, “deslumbrados” e “falsos herodis”
aos integrantes da forca-tarefa e enalteceu a importancia das conversas divulgadas, inclusive
mencionando o “The Intercept Brasil” (MENDES, 2019b; 2019d)402. E reclamou uma espécie

de reconhecimento pessoal sobre seu comportamento:

Todos nbés sabemos [...] que o poder corrompe. E o poder absurdo corrompe
absolutamente. E nds vimos isso aqui. Por sorte, me parece, a despeito de vir de uma

399 A proposicio colocada aos entrevistados foi a seguinte: “A operagdo “Lava Jato” esta completando 5 anos, na
sua opinido a Lava-Jato esta fazendo um trabalho:”, seguida das opgdes: “Otimo/bom”, “regular”, ruim/péssimo”
e “ndo sabe”. O instituto considerou como indice de aprovagdo o percentual de respostas “6timo/bom”
(DATAFOLHA, op. cit.).

40 As perguntas foram, respectivamente, (I) “Pelo que vocé sabe ou ouviu falar, a conduta de Sérgio Moro ao
manter conversas privadas com os acusadores de Lula foi adequada ou inadequada?” e (II) “Na sua opinido,
eventuais irregularidades cometidas pelo juiz Sérgio Moro durante a operacdo Lava-Jato (LEIA ATE A
INTERROGACAO):” (DATAFOLHA, op. cit.).

%01 O tema foi tratado sob outra perspectiva no topico 5.3.2.4, ao qual se remete a leitura.

402 As citagBes sdo de alguns exemplos de entrevistas concedidas & imprensa pelo ministro; a primeira ao portal
de noticias “Uol” em parceria com o jornal “Folha de S&o Paulo”, em setembro de 2019 e a segunda ao programa
“Roda Viva”, da “TV Cultura”, em outubro de 2019.
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fonte ilegal, houve essa revelagdo. Mas, é interessante que se vocés olharem,
entrarem ai agora na internet, vao dizer: “que coisa que acontecia com 0
Gilmar que ele ja sabia, Gilmar estava certo”. Uma revista de circulagdo nacional
escreveu que eu discordava do Brasil [...]. Agora, Gaspari e o Marcelo Coelho
[jornalistas] tém dito: “o0 Gilmar estava certo, por incrivel que pareca, pela alta
impopularidade com que ele pagou com as posi¢des que assumiu publicamente”
(MENDES, 2019b, grifo nosso).

Um discurso semelhante foi tecido por Mendes na entrevista que forneceu a esta
pesquisa, no més de setembro de 2019, quando questionado sobre sua relacdo com a midia no

caso da execuc¢do provisoria:

Eu até, na imprensa, ja apontei, tudo o que tinha a ver com “Lava Jato” — “ah
contraria o espirito da Lava Jato”, “afeta o espirito da Lava Jato” — tinha reflexos
negativos, a midia adotava o tal espirito da “Lava Jato” [...]. Eu mesmo fui
muito atacado em relagdo a isto; tem até uma capa da “Veja” em que diz “0 juiz que
discorda do Brasil”, entdo isto era construido. Agora tdo dizendo que eu estava certo
(MENDES, 2019c, informagcéo verbal, grifos nossos).

A conduta de Toffoli foi mais discreta. Quando entrevistado, o entdo Presidente
do Supremo evitou tratar especificamente dos efeitos dos vazamentos para a “Lava Jato” ou
do “caso Lula” e, apesar das timidas criticas, também fez elogios a operacéo. De todo modo,
vale ressaltar que, em 06 de outubro de 2019, o ministro afirmou a imprensa que reinseriria as
ADCs no calendério ainda daquele ano (TOFFOLI, 2019a). E, de fato, foi o que fez no dia 14,
marcando o julgamento para dali a trés dias.

Tempos depois, durante uma entrevista ao jornal “Estadao”, o ministro considerou
que a opcao pelo adiamento das acdes fora muito adequada, pois, no inicio do ano, o pais
passava por um momento de adaptacdo em relacdo ao novo governo eleito*®. Assim, o
“controle do tempo” teria permitido que os embates politicos diminuissem e que a discussdo
da execucgdo provisoria se acomodasse. Para ele, a auséncia de protestos expressivos durante
as sessdes de julgamento das ADCs foi prova disso*™* (TOFFOLLI, 2019c).

Nessa linha, Gilmar Mendes ja havia se manifestado sobre a influéncia do
contexto no més anterior ao do inicio do julgamento das ADCs, na entrevista a este trabalho.
Na ocasido, quando indagado sobre os motivos para a pendéncia das agfes, 0 ministro

mencionou a existéncia de “varios problemas”, dentre os quais a “expectativa da popula¢do”:

Al tivemos por varios problemas, inclusive problemas politicos; a repercussdo que
teria diante da expectativa da populacdo. Em suma, muitas questdes que estdo

%% Em janeiro de 2019, teve inicio o governo do Presidente Jair Bolsonaro, eleito no ano anterior.
%04 Essas ponderacdes de Toffoli foram abordadas também na subsegéo 5.3.2.3.2 (eixo I1).
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sendo consideradas, mas acredito que este ano n6s vamos julgar essa matéria
(MENDES, 2019c, informac&o verbal, grifos nossos).

Outro ponto curioso da fala de Mendes foi a sua perspectiva de que as acgdes
seriam julgadas ainda em 2019, sendo que, na data da entrevista, elas nem estavam em pauta.

Isso se repetiu em outro momento:

[...] e agora estamos a rediscutir, em algum momento vamos recolocar esse tema
em Plendrio, acho que ainda este ano, ndo é, para, de novo, nos pronunciarmos
sobre a tematica. E eu espero que a gente venha a consagrar aquilo que talvez nao
devesse ter sido alterado, de que, de fato, a execucdo da pena tem que se dar com 0
transito em julgado (MENDES, 2019c, informagé&o verbal, grifo nosso).

Alids, neste trecho, a conjugagdo verbal utilizada (a locu¢do “vamos recolocar”,
na primeira pessoa do singular) é indicio de que o ministro se considerava corresponsavel
pelo “controle do tempo” do julgamento. A constatacdo reforca a hipotese de um estrito
alinhamento com Toffoli no que diz respeito a logistica e ao posicionamento sobre a prisdo
em segunda instancia*®.

No mais, a entrevista aclarou a perspectiva de Gilmar Mendes sobre a influéncia
determinante de “razdes de indole pragmatica” nas oscilacdes do STF. Segundo ele, isso teria
motivado tanto a sua prépria postura quanto a postura do tribunal em 2016°%. E, considerando
a data do depoimento — e a provavel consciéncia que tinha sobre a proximidade do futuro
julgamento das ac¢bes de controle concentrado — 0 ministro consignou a permanéncia de suas
preocupacles pragmaticas, que, ao tempo, ja apontavam a necessidade de uma nova virada

jurisprudencial, mas ndo sem o debate das problematicas correlatas.

Eu tenho impressdo que nds vamos ter que resolver a questdo do transito em
julgado, e se reafirmada a ideia do transito em julgado, vamos ter que ai debater a
questdo da prisdo provisoria, e talvez até sugerir mudancas no sistema, e ai
mudancas até de carater legislativo ou constitucional (MENDES, 2019c, informacéo
verbal).

Feitas essas consideragcOes sobre o contexto de enfraquecimento da “Lava Jato”,
com especial destaque as posturas dos Ministros Mendes e Toffoli, passa-se entdo a
abordagem das ac¢des propriamente ditas.

“%5 \ide item 5.3.2.4.1, que abordou a questdo das coalizées.
406 Nesse sentido, consultar o item 5.4.5.3.2.
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5.4.5.5.2 As ages contextualizadas

A primeira sessdo dedicada as ADCs foi realizada no dia 17 de outubro de 2019.
O quadro a seguir apresenta uma sintese da tramitacao das acdes, considerando as principais

movimentacdes no processo®”’.

Quadro 7 — Tramitacgdo das Ag¢des Declaratorias de Constitucionalidade n.° 43, 44 e 54

Distribuigéo 19 mai. 2016 (ADC 43)

Apensamento aos autos 24 mai. 2016 (ADC 44)

01 set. 2016 (voto min. relator);

05 out. 2016 (votos demais ministros e decisao pelo
indeferimento)

Sessdes de julgamento das
medidas cautelares

Liberacédo para inclusédo em 05 dez. 2017
pauta pelo relator

Incluséo em pauta pela 18 dez. 2018
presidéncia

Excluséo da pauta pela 04 abr. 2019
presidéncia

Apensamento aos autos 11 abr. 2019 (ADC 54)

Inclusdo em pauta pela

presidéncia 14 out. 2019

17 out. 2019 (leitura do relatorio e sustentacdes orais);

23 out. 2019 (sustentacdes orais e voto min. relator);

Sessdes de julgamento do | 23 out. 2019 (votos Min. Moraes, Barroso e Fachin);
merito 24 out. 2019 (votos Min. Weber, Lewandowski e Fux).

07 nov. 2019 (votos Min. Carmen Lucia, Mendes, Celso
de Mello e Toffoli e decisdo pela procedéncia).

Tempo de tramitagdo™ 03 anos, 05 meses e 19 dias

Fonte: elaborado pela autora, a partir de dados obtidos no portal do STF.

7 Na verdade, a tramitacdo é muito mais complexa, com inimeras decisées monocréticas dos ministros Marco
Aurélio e Edson Fachin, sobretudo, em relacdo a pedidos de ingresso de entidades que desejavam atuar como
amicus curiae, bem como pedidos de producéo de provas e recursos das entidades admitidas.
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Nota: *Na linha “tempo de tramitagdo”, considerou-se como marco inicial a data da distribuicdo da primeira
acdo no STF (ADC n.° 43) e como marco final a data da decisdo de mérito do Plenario.

Interessante é comparar o tempo decorrido entre a distribuicdo e a decisao final de
mérito das ADCs com o do HC n.° 152.752/PR (2018): enquanto as primeiras demoraram
mais de trés anos para serem julgadas, o Gltimo levou apenas dois meses. E claro que se trata
de espécies processuais muito diferentes, com destaque para a celeridade e prioridade dos
habeas corpus em relagdo as acdes de controle concentrado. Contudo, a discrepancia também
se deve a opcdo de Carmen Lucia por pautar o HC de Lula ao invés das ADCs, quando estas
ja seriam passiveis de apreciacdo pelo Pleno. Nesse quadro, entende-se que o remédio
constitucional ndo era o expediente mais adequado para uma nova apreciacdo do tema da
prisdo em segunda instancia, altamente questionavel quanto aos efeitos na formacdo de
jurisprudéncia; se vinculantes ou néo.

Congquanto tenha sido mencionada inlimeras vezes ao longo desta dissertacdo*®®, a

manobra da entdo Presidente do Supremo (e, possivelmente, dos ministros a ela alinhados*®)
deve ser relembrada para uma visdo panoramica das estratégias envolvendo o “controle de
tempo” sobre as acOes declaratorias. Estratégias que se perfizeram quase como disputas
relacionadas a perspectivas diversas da “Lava Jato” se, de um lado, Carmen LdUcia
integrava 0 grupo que queria evitar o julgamento das a¢des para manter o entendimento pela
possibilidade de execucdo provisoria; de outro, Toffoli representava o bloco em prol da virada
jurisprudencial, chegando a pautar as ADCs logo no inicio de seu mandato e possivelmente
adiando o julgamento no aguardo de um contexto mais favoravel a mudanca.

Mas, na linha do que ocorrera nos julgamentos de 2016 e 2018, a sensibilidade
dos ministros ao contexto sociopolitico fez-se perceptivel também por seus proprios
discursos. A argumentacdo pragmatica foi uma marca do julgamento, presente nos votos e
também nos debates tidos em Plenario*.

Nesse sentido, 0os ministros que se mantiveram firmes a possibilidade de execucéao
provisoria — Barroso, Fachin, Fux, Carmen Lucia e Moraes — continuaram com exposic¢oes

acerca da necessidade do instituto para o aprimoramento da justica penal e para a satisfacao

“%8 Considera-se essa atitude de Carmen Lcia como um dos eventos mais marcantes de todo o caso, fortemente
indicativa da acdo estratégica no tribunal, tanto no nivel individual, quando no nivel das coalizdes. Por isso, ela
acabou sendo menciona em varios pontos do trabalho, mas explorada em aspectos diversos. Em especial,
encaminha-se o leitor aos itens 5.3.2.3.2, 5.3.2.5, do eixo Il e a0 item 5.4.5.4, deste item.

%9 | evando em conta a existéncia da coalizao pré “Lava Jato”, tratada no item 5.3.2.4.2.

19 Uma visdo geral da argumentaco foi exposta na subse¢do 3.3.7.2 do capitulo 3.
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da opinido publica. Outra vez, vieram a tona argumentos sobre a seletividade e a ineficacia do
sistema, a crenca na impunidade e a desvalorizacdo das instancias ordinarias, coloridos com
retoricas emotivas, exemplos de casos graves e dados estatisticos.

Embora todos os julgadores referidos tenham se valido de alegacOes
consequencialistas, imbuidas do dever de solucionar problemas praticos***, alguns destaques
merecem ser realizados.

O primeiro, ao Ministro Alexandre de Moraes, que dedicou parte de seu voto oral
para expressar uma aversdo ao horizonte de desrespeito e ameaca que se impusera frente ao
STF:

[...] infelizmente, desinformacdes dolosas, radicalismo politico, exacerbadas
paixdes ideoldgicas acabaram gerando um absurdo inédito e ofensivo grau de
desrespeito; ofensas, inclusive ameacas, ao Supremo Tribunal Federal enquanto
instituicdo e a cada um de seus membros, cada um de seus ministros, inclusive de
seus familiares, muito acima [...] das necessérias e salutares manifestacdes que séo
imprescindiveis em uma democracia (MORAES, 2019, grifo nosso).

O segundo, ao Ministro Fux, que, na conclusdo de seu voto oral, afirmou, com

todas as letras, ter procedido de acordo com o que pensava ser melhor pra a sociedade:

Entendo que essa viragem jurisprudencial trara danos incomensuraveis ao pais e a
sociedade brasileira [...] Com essa convicgdo, com essa percep¢ao que eu tenho do
gue é melhor para o meu pais e para a sociedade brasileira, eu voto no sentido
de manter a decisdo proferida em sede cautelar [...] (FUX, 2019, grifos nossos).

E o dltimo, a Barroso, que, tratando da seletividade do sistema, enalteceu a

412 “Inclusive, o ministro,

importancia da execucdo proviséria para 0 combate a corrup¢do
conhecido por ser o maior defensor da “Lava Jato” no tribunal, fez mencdo expressa ao

incentivo de colaboragdes premiadas no &mbito da operagéo:

Vejam, Vossas Exceléncias, o impacto positivo trazido pela nova jurisprudéncia,
que impulsionou a solu¢do de boa parte dos crimes de colarinho branco, porque

1 Nao foi possivel obter acesso a todos 0s votos escritos. Ademais, ndo se pode dizer que os que foram
consultados sdo os votos definitivos, pois a maioria dos documentos escritos contém observagdes como “copia”,
“resumo”, “em elaboragdo” ou “em revisdo”. Assim, para complementar o estudo, procedeu-se a0 exame das
gravacOes dos votos orais.

M2 A questdo da seletividade foi abordada também por Fux e Carmen Lucia, embora sem referéncia expressa a
“Lava Jato”. O primeiro disse: “[...] a justica é cega, os juizes ndo sdo. Sera que estamos falando aqui de réus
pobres? [...] os crimes que n6s temos assistido, e que sdo cobertos pela presungdo de inocéncia, ndo sao crimes
de pessoas humildes [...]” (FUX, 2019) Quanto a ultima, destaca-se a frase: “E afirme-Se que 0S que mais contam
com essa certeza, ou com essa crenga, ndo sdo 0s mais pobres. S8o aqueles que dispdem de meios para usar, ou

até para abusar, de todo um rebuscado e intrincado sistema recursal [...]” (ROCHA, 2019).
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o temor real da punicdo levou a uma grande quantidade de colaborac6es
premiadas por réus e de acordos de leniéncia por empresas.

[..]

E a colaboracdo premiada foi incentivada pela probabilidade ou pela
possibilidade real da punicdo, que, agora [...], vai ficar retardada tdo largamente
gue vamos voltar a um modelo anterior em que ninguém fazia colaboracdo premiada
[...] (BARROSO, 2019b, grifos nossos).

Dentre os ministros favoraveis a revisao da jurisprudéncia, mesmo aqueles que
sempre sustentaram a tese da interpretacdo literal da presuncéo de inocéncia fizeram alusdes
ao contexto do combate a corrupcdo, ainda que de maneira subsidiaria.

Com efeito, Lewandowski levantou a questdo das mazelas do sistema carcerario e
classificou como ingénua a solucdo de flexibilizar a garantia constitucional para combater a
“corrupgdo endémica”, pois haveria outros problemas igualmente graves deixados de lado
(LEWANDOWSKI, 2019b).

Na abertura de seu voto, Celso de Mello fez um discurso de quase vinte minutos
em repldio ao quadro de corrupc¢do estrutural revelado pela “Lava Jato”, entendimento que,

segundo ele, seria compartilhado por todos os colegas do STF:

[...] nenhum Juiz do Supremo Tribunal Federal, independentemente de ser
favoravel, ou ndo, a tese do transito em julgado, discorda ou é contrario a
necessidade imperiosa de combater e de reprimir com vigor, respeitada, sempre, a
garantia constitucional do devido processo legal, todas as modalidades de crime
praticadas por agentes publicos [...], ou por delinquentes empresariais investidos
de grande poder econémico (MELLO FILHO, 2019a, p. 4, grifos do autor).

De acordo com o ministro, a introducdo seria necessaria para a adequada
compreensdo de seu pronunciamento, diante das alegagdes desarrazoadas de que a defesa da
presuncdo de inocéncia na extensdo do transito em julgado consistiria numa posicdo de
“obstrucdo e de frustracdo das atividades investigatorias e persecutérias do Estado na
apuracdo e na repressdo a delitos objetivamente graves, como o0s atos de corrupcao
governamental e de lavagem de dinheiro [...]” (MELLO FILHO, 2019b).

Mas foram justamente os ministros que migraram de polo — Toffoli e, em
especial, Mendes — que mais adentraram em explanagdes pragmaéticas para justificar a virada.

O primeiro disse que, apesar de se tratar de um julgamento em abstrato, sentiu
necessidade de abordar questdes teleologicas e factuais, porquanto todos que o antecederam
assim haviam feito. E dedicou uma secédo de seu voto a ideia de que a prisdo ap6s condenacgao
em segunda instancia ndo seria capaz de solucionar os problemas do sistema, tragcando uma

comparagdo com os tempos do “Mensaldo”:
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Como se V&, ndo é prisdo ap6s condenacdo em segunda instancia que resolve
tais problemas, com a devida vénia, ou que sera a panaceia a resolver problemas
de impunidade. De evitar praticas de crimes. Ou de atingir o cumprimento da lei
penal. Relembremos aqui 0 mensaldo; todos foram presos, cumpriram pena ou ainda
estdo a cumprir pena (TOFFOLI, 2019b, grifos nossos).

Mendes, a seu turno, buscou demonstrar um sincretismo fino entre a evolucgéo de

seu posicionamento pessoal ha matéria e as alteracdes contextuais:

Acerca da minha posicdo individual, tenho registrado que profundas alterac¢ées no
contexto normativo e fatico subjacentes ao debate fizeram com que, ao longo
dos anos, meus posicionamentos evoluissem conforme as condi¢es reais de
satisfacdo do principio constitucional da presuncéo de inocéncia (MENDES, 2019,
p. 10, grifo nosso).

Assim, o ministro explicou que se o fator determinante em 2016 fora o
“diagnostico” de “inefetividade do sistema recursal penal”, a partir de 2017, passou a Ser 0
“desvirtuamento” que as instancias ordinarias fizeram da possibilidade de prisdo em segunda

413

instancia, dotando-a de imperatividade™ (op. cit., p. 11-14). Nesse ponto, j& deu as primeiras

mostras da animosidade que ha temos nutria em relacdo a “Lava Jato”:

Falei vérias vezes que nos tinhamos um encontro marcado com as prisdes alongadas
de Curitiba. E as prisGes provisérias de Curitiba se transformaram em sentencas
definitivas que depois se transformaram em decisdes definitivas de segundo grau.
Portanto, a regra era a prisdo provisoria de carater permanente. E isto passou a me
chamar a atencdo (MENDES, 2019f).

Seguindo o fio da critica a operacdo, rechacou o argumento de que a mudanca
jurisprudencial serviria para beneficiar réus ricos, contrapondo-se ao que sempre denominara
de “populismo judicial”, afirmou que o debate fora “contaminado” por uma politizacdo
indesejavel, agravada com o “caso Lula”, reprovou a conduta dos membros da forca-tarefa e
invocou a ideia que se tornara quase que um lema pessoal seu — de que o combate a corrupgdo
~414 (op. cit.).

E ndo parou por ai. Em meio ao voto de Toffoli, posterior ao seu proprio, Mendes

deve ser feito “dentro de marcos legais

fez um aparte para abordar de forma muito mais profunda as irregularidades da “Lava Jato”.

Neste momento, reproduziu o discurso critico que ja vinha expondo a imprensa: tratou das

M3 A explicacdo do préprio Ministro Gilmar Mendes sobre a evolugdo de seus posicionamentos ja foi
mencionada em varios pontos desta dissertagdo, em especial, nos itens 3.3.7.2 € 5.3.2.2.6.

4 | embre-se que, em diversas entrevistas, 0 ministro proferira frases de semelhante teor, como, por exemplo:
“ndo se combate o crime cometendo crime” (MENDES, 2019b; 2019d).
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estratégias de manipulagdo de informacgdes e uso da midia, das cooperagdes indevidas e das
ilegalidades nos acordos de colabora¢do, bem como comparou a atuacdo do Ministério
Pablico com a de uma organizacao criminosa e desferiu impropérios contra seus membros.

O ministro chegou ao auge de seu pragmatismo quando disse que, diante dos
abusos mencionados, seria “preciso arrumar as coisas”, referindo-se principalmente a prisdo
em segunda instancia: “E preciso arrumar as coisas; algumas concessdes que foram feitas
em nome inclusive da higidez do sistema e da celeridade precisam ser revistas. E esta questdo
que se coloca, quer dizer, de respostas para esses fatos [...]” (TOFFOLI, 2019b, grifo nosso).

Os varios trechos destacados — sejam mencdes as pressdes externas que pairavam
sobre o STF, sejam ponderagdes sobre as consequéncias de uma ou outra escolha — indicam
gue 0s ministros estiveram atentos, durante o julgamento, ao contexto de extrema
politizacdo fomentado pelo combate a corrupcdo. Contexto esse que se tornara ainda mais
fragmentado, em termos ideoldgicos, apds a divulgacao das comunicacfes da “Lava Jato”.

Com efeito, uma interpretacdo bastante verossimil para a nova virada
jurisprudencial envolve a sensibilidade a essa conjuntura, experimentada por Rosa Weber e,
principalmente, por Gilmar Mendes e Dias Toffoli.

Quanto a Ministra Rosa, o enfraquecimento da “Lava Jato”, somado a certo
distanciamento do “caso Lula”, possivelmente criou condi¢des para que ela retomasse a
posicdo que defendera ao menos até 2016. Na verdade, esse caminho fora aberto no
julgamento do habeas corpus de 2018, quando a ministra, apesar de votar com a maioria,
ressalvou que seu posicionamento pessoal sempre fora pelo aguardo do transito em julgado e
que o tema deveria ser revisitado em sede de controle concentrado (BRASIL, 2018c, p. 206).
Assim, eventuais tratativas informais entre ela e os integrantes da coalizdo pré-operagdo®™, se
realmente existiram, restringiram-se ao julgamento do HC de Lula, ndo abarcando a defini¢éo
do tema nas ADCs.

Nesta ultima oportunidade, os &nimos externos ao tribunal haviam se arrefecido,
embora Weber continuasse a ser alvo de criticas e especulagdes (quanto ao posicionamento
que viria a adotar) na midia e redes sociais. Por esse motivo, ela apresentou um voto extenso,
com retdrica centrada na interpretacdo literal da presungdo de inocéncia e um longo discurso

sobre a premissa de que enfim se estaria diante da via adequada para a “cogni¢do plena da

15 A hip6tese ja foi levantada no item 5.4.5.4, ao qual se remete a leitura.



255

questdo de fundo em debate” (WEBER, 2019, p. 37)*°. Nesse sentido, emblematicas as

seguintes palavras da ministra:

Né&o obstante, sempre ressaltei estar pronta para me debrucar sobre o tema quando a
questdo se apresentasse em procedimento apto a produzir pronunciamento com a
mesma eficacia — dos pontos de vista procedimental e sistémico — como apenas hoje
— por razdes que nao detenho —, se oportuniza (op. cit., p. 38).

Mas é especialmente as posturas de Mendes e Toffoli que se atribui esta terceira
mudanca de orientacdo. Ambos 0s ministros, além de revelarem uma fina sintonia entre si
(para além do tema em comento) e a incorporacdo de ponderacdes pragmaticas em suas
decisdes, hd tempos ja apresentavam tendéncias de refrear os poderes da operacdo “Lava
Jato”. Integravam uma coalizdo no STF que foi amplamente tida, aos olhos do publico
externo, como “anti-lavajatista”.

Veja-se que essas tendéncias ainda ndo eram téo fortes em 2016, provavelmente
restando sobrepujadas pela aclamacdo midiatica e popular em torno da “Lava Jato” e pelo
objetivo de incrementar a eficiéncia do aparato estatal persecutorio. I1sso explica porque 0s
dois ministros votaram a favor da execucdo provisoria, que se tornou um instrumento muito
atil as investigacGes. Alias, frise-se, outra vez, que Mendes sempre deixou clara a sua
percepcdo de que os ministros do STF podem — e devem — agir para melhorar o sistema e
adequa-lo & realidade®"’.

Todavia, com o passar do tempo, essas tendéncias reprimidoras da “Lava Jato”
evoluiram, em contraposicdo a uma queda de popularidade da operacdo. Ademais, a
autorizacdo para o cumprimento de pena antecipado, encarada como um imperativo pelos
tribunais, passou a surtir efeitos incompativeis com seus interesses. Da execucdo apds a
condenacdo em segunda instancia, os ministros passaram a defender o marco do julgamento
pelo STJ. E, ao final de 2019, num momento bastante propicio para contrariar o “espirito da

Lava Jato”, endossaram a tese do transito em julgado.

18 para maiores detalhes sobre as fundamentages da ministra, consultar o capitulo 3, item 3.3.6.2.1 (referente
ao HC n.° 152.752/PR) e 3.3.7.2 (referente as ADCs n.° 43, 44 e 54).
7 Vide item 5.3.2.3.1, deste capitulo.



CONCLUSAO

“Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoéria”, diz o artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal. E o diz desde 1988. Para alguns,
a norma é clara. Para outros, nem tanto. De todo modo, fato é que nunca houve alteracéo de
qualquer das palavras ali dispostas, mas véarias foram as ressignificacdes que o Supremo
Tribunal Federal e seus ministros deram ao sentido fornecido pelo conjunto.

Essa constatacdo provocou a elaboracdo do presente trabalho, com o objetivo
geral de investigar os aspectos juridicos, ideoldgicos e estratégicos envolvidos nos processos
decisérios do STF e possivelmente determinantes para as oscilagbes de comportamento do
tribunal no caso da execucao provisoria da pena privativa de liberdade.

Para tanto, buscou-se realizar uma analise empirica do caso, pautada nos métodos
da pesquisa em julgados, da pesquisa documental e da entrevista, e mantenedora de constante
didlogo com a literatura — obras tedricas e outros trabalhos empiricos relacionados aos temas
pertinentes.

Inaugurando o conteldo de forma dogmatica, concluiu-se, no capitulo 2, que,
conquanto haja amplo reconhecimento sobre a posi¢do nuclear do principio da presuncéo de
inocéncia no sistema processual penal brasileiro, e sobre sua decorréncia insita e mais
genérica — a ldgica da excepcionalidade da culpa —, muito se discute a respeito do contetdo e
da extensdo da garantia em sua manifestacdo especifica do adequado tratamento ao inocente.
No centro dessa controvérsia, estd justamente a possibilidade (ou a impossibilidade) de se
iniciar o cumprimento de pena antes do transito em julgado da sentenga, que opde
interpretacdes ditas literais da norma do art. 5°, LVII, em prestigio ao texto e a supremacia da
Constituigdo, a outras, intituladas sistémicas e/ou pragmaéticas, as quais orientam a considerar
também as regras recursais e/ou a tutela da efetividade e credibilidade da justica penal.

No capitulo 3, histérico-evolutivo, a cronologia dos eventos exp6s a oscilacdo do
tribunal na matéria, compreendida a partir das viradas promovidas pelo 6érgdo maximo dentro
de curtos espacos de tempo — nos anos de 2009, 2016 e 2019. Ademais, revelou que, se, de
um lado, a posicdo fixada em 2009 manteve-se estavel até 2016, de outro, o periodo
transcorrido entre 2016 e 2019 foi marcado por grande instabilidade, com inumeras decisoes
que contrariavam a orientacdo do colegiado, alteragdes nos entendimentos pessoais de Dias
Toffoli e Gilmar Mendes e um voto surpreendente de Rosa Weber no “caso Lula”. E, por

fim, apontou que o julgamento das Ag¢des Declaratorias de Constitucionalidade ndo encerrou a
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controvérsia da execucdo provisdria da pena, subsistindo debates no préprio Judiciario, no
Legislativo e na comunidade de juristas.

Assim, embora o foco tenha sido construir uma visdo panoramica do caso, com
exposicdo das principais teses e argumentos debatidos, e intuito de servir ao ulterior exame
das motivagbes por trds do comportamento oscilante, o capitulo acabou permitindo algumas
consideracdes preliminares sobre o elevado grau de personalismo dentro do tribunal e sobre a
influéncia marcante dos variados contextos sociopoliticos.

Ao explorar os modelos de comportamento judicial no capitulo 4, chegou-se a
duas importantes conclusGes para a parte principal, que viria na sequéncia. A primeira delas &,
na verdade, uma ponderacdo bastante recorrente na producdo nacional, e diz respeito a
dificuldade de transposicdo das metodologias originalmente desenvolvidas pelos modelos
classicos para o estudo dos juizes e tribunais brasileiros, pois tais teorias foram concebidas
para o contexto do Poder Judiciario norte-americano, dotado de particularidades que nao se
repetem no Brasil.

A segunda, mais distintiva, e decorrente de uma ampla visdo das deficiéncias
inerentes a técnica dos modelos, consiste na eleicdo de uma abordagem dita inter-relacional
como a melhor forma para analisar o comportamento do STF em casos dificeis no aspecto
politico-social, categoria muito bem ilustrada pelo caso da execugdo proviséria da pena.
Nesse sentido, denominou-se “inter-relacional” o tratamento integrado dos modelos legalista,
atitudinal (ideoldgico) e estratégico, superando as fronteiras existentes entre eles para lidar
com os seus elementos de maneira complementar, sobreposta e fluida.

Essa abordagem inter-relacional orientou o capitulo 5, que, tratando-se da parte
propriamente empirica do trabalho, é considerado o seu amago. Os dados coletados foram
sistematizados em trés eixos de andlise da atuagdo do tribunal e de seus ministros, os quais
funcionaram como diferentes lentes de observacdo para o fendmeno relativo a controvérsia da
prisdo em segunda instancia.

Dentro dessa logica, o eixo | — Normas, precedentes, interpretacdo e dogmatica
juridica — teve que recorrer aos proprios discursos dos ministros, o que ensejou uma ressalva,
no sentido da impossibilidade de discernir os fundamentos juridicos constantes dos votos
como causas para determinada solu¢do ou como mera retorica de racionalizacdo. Mais do que
IS0, questionou-se a separacdo dos contextos da descoberta e da justificacdo que, na visdo de
alguns autores, devem ser encaradas como fenémenos dinamicos.

De todo modo, a grande contribuicdo do eixo foi admitir a participacdo das

normas e precedentes nos processos decisorios relacionados a execucao provisoria da pena
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na forma de um constrangimento legalista — uma participagdo longe de ser preeminente,
com forga variavel a depender do ministro e ndo extensivel a todos eles (levando em conta a
ressalva sobre a mera retorica de racionalizacdo). Trata-se esse constrangimento de
ponderacBes que, embora possam assumir natureza sincera ou estratégica e se manifestar ja na
descoberta ou somente depois de idealizada a melhor solucdo, conduziram ao descarte de
resultados tidos pelo julgador como inconciliaveis com o principio da presuncgdo de inocéncia.

Ademais, considerando a amostra, inferiu-se a maior possibilidade de
conformacéo legalista nos discursos provenientes de ministros que sempre mantiveram uma
posicdo em desfavor da prisdo antes do transito em julgado (Marco Aurélio, Celso de Mello e
Lewandowski), devido a preponderancia da interpretacdo dita literal do principio e ao menor
uso de argumentos pragmaticos.

No eixo Il — “Radiografia” do Supremo: composigées, preferéncias pessoais e
coalizbes —, voltado a dindmica interna que rege suas varias unidades decisorias, concluiu-se
que o comportamento oscilante e instavel do tribunal ao longo dos trinta anos de controveérsia
foi composto por uma colecéo de condutas deliberativas e personalistas, imbrincadas numa
relacdo pendular, o que revela o funcionamento por vezes desarménico da instituicao.

Um olhar focado nas mudancas de composi¢cdo permitiu levantar uma hipétese
que foi posteriormente retomada no eixo Ill: se, por um lado, a renovagao quase que total dos
ministros ocorrida entre os precedentes de 1991 e 2009, foi um fator relevantissimo para a
primeira virada jurisprudencial, por outro, um segundo processo renovatorio entre os habeas
corpus de 2009 e 2016, embora tenha claramente contribuido, ndo foi assim tdo determinante
para a virada subsequente. A principal evidéncia nesse sentido ¢ o advento de uma terceira
virada em 2019, dentro de um periodo de tempo curto e bastante instavel, e com apenas uma
substituicdo entre os integrantes da corte.

Diante dessa percepcdo, os demais elementos do eixo levaram em conta o0s
ministros que fizeram parte da corte de 2016 em diante. Alguns deles, sobretudo pela
presenca marcante no caso, foram examinados quanto as suas preferéncias pessoais —
expressdo utilizada em ampla acepcdo, abrangendo a visdo de mundo e também a disposicao
ao agir estratégico. Essa abordagem particular acabou sendo complementada pela observacao
do fendmeno das coalizdes, pois se notou que, em tema de execucdo provisoria, a
fragmentacéo politico-ideologica do tribunal, tanto ao nivel das disputas individuais de
preferéncias, quanto ao nivel da divisdo em blocos de votacao, esteve intimamente ligada a

perspectiva dos ministros sobre a operacdo “Lava Jato”.



259

Tratando-se das coalizdes, os dados permitiram inferir que, com 0 avan¢o da
“Lava Jato” e sua incorporacdo no cotidiano do Supremo, houve o desenvolvimento de dois
grupos antagonicos dentro do tribunal, dos quais estiveram a frente os Ministros Gilmar
Mendes e Luis Roberto Barroso. Assim, se, de um lado, Mendes, Toffoli e Lewandowski
faziam inimeras criticas a operagdo e se pronunciavam de modo a limitar a atuagdo da forga-
tarefa, de outro, Barroso, Carmen Ldcia, Fachin e Fux enfatizavam a importancia da “Lava
Jato” para o combate a corrupcdo e buscavam chancelar e fortalecer as condutas de seus
agentes. Com efeito, a extrema desunido entre os membros da corte ficou muito evidente a
partir de uma série de julgamentos que dividiram o Plenario.

O alinhamento de posigdes entre 0s ministros de uma mesma coaliz&o indicou a
ocorréncia de processos deliberativos no tribunal, dentro e fora das sessfes de julgamento. Os
Ultimos sdo o que se denominou como “tratativas informais”. No caso em aprego, 0s proprios
ministros reportaram a realizacdo de tratativas dessa ordem, com o intuito ndo apenas de
alinhar posigdes, mas também de persuadir e/ou negociar.

Mas, a despeito dos registros de atuacdo compartilhada, o caso foi palco de um
personalismo exacerbado, verificavel por meio das diversas manifestaces de poderes
individuais: decisdes monocraticas que contrariaram o entendimento fixado pelo colegiado,
interferéncias na agenda do Plenario — seja pela presidéncia, claramente voltadas ao “controle
de tempo”, seja pela relatoria, com escopo de afastar a apreciagdo de um processo pela
Segunda Turma — e exposi¢oes na midia de intengdes de voto, preferéncias pessoais a respeito
do tema e criticas direcionadas aos colegas de corte.

No terceiro e Ultimo eixo — “Panorama” com o Supremo: diferentes contextos
sociopoliticos e pragmatismo decisério — refletiu-se sobre a ascendéncia do STF na arena de
debates publicos, que hoje atua como Unica ou Ultima instancia na apreciacdo e regulacdo de
inimeras demandas sociais, em detrimento dos Poderes Executivo e Legislativo. Trata-se de
possivel conceituacdo do fendbmeno da judicializagdo da politica, que trouxe consigo outras
ponderacdes acerca do recente desempenho do STF — ou, ao menos, de parte de seus ministros
—nos casos dificeis.

A primeira delas direcionou-se ao elevado grau de ativismo judicial, definido
como uma disposic¢éo interna do julgador para interpretar a Constituicdo de maneira proativa e
construir e adaptar o direito.

A segunda recaiu sobre a constante sensibilidade dos ministros em relagédo ao
contexto, as possiveis consequéncias de uma decisdo ou as reivindicag¢fes sociais (gerais ou

atinentes a determinadas coletividades), que acaba gerando respostas muito mais pragmaticas
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do que propriamente juridicas. Ou seja, em razdo da judicializacdo da politica, 0 pensamento
pragmatico — tido como espécie de atuacdo politizada, embora ndo partidaria — ganhou
destaque como perfil decisorio do Supremo.

Diretamente relacionada as duas anteriores, a terceira das ponderagdes caminhou
no sentido de que a postura ativista e o raciocinio pragmatico frequentemente abrangem um
tipo especifico de preocupagdo: a forma como uma determinada decisdo sera recebida pelos
Poderes Legislativo e Executivo, pela opinido pablica e pela midia. Estando o STF no centro
da arena politica, sendo composto por ministros ndo eleitos por voto popular, ele precisa
assegurar capital politico para manter sua legitimidade e autoridade deciséria e, assim, deve
evitar proferir decisdes impopulares aos olhos de todos os agentes sociais. Desse modo, ganha
forca a hipdtese de que o tribunal desempenha uma espécie de “cdlculo politico” nos casos
dificeis, equacionando os interesses dos poderes representativos e da opinido publica para
tentar prever quais os limites externos que pairam sobre suas escolhas e, assim, possivelmente
moderéa-las.

Ademais, destacou-se 0 papel ativo que a midia exerce na mediacdo dos fluxos
comunicativos bidirecionais mantidos entre o Supremo e a sociedade. Ao transmitir as
informacdes de modo seletivo e distorcido, a midia é capaz de interferir tanto na formacéo
da opinido publica quanto no comportamento dos Ministros do Supremo, ao mesmo tempo
em que também sofre influéncia reciproca desses atores.

Apbs essas reflexdes gerais, foram formuladas hipoOteses sobre os julgados
paradigmaticos e seus respectivos contextos sociopoliticos.

Nesse sentido, 0 HC n.° 68.726/DF remete ao periodo de transicdo democratica,
no qual o STF ainda hesitava em exercer os amplos poderes que Ihe haviam sido conferidos
pela Constituicdo de 1988 e interpretava as normas constitucionais de maneira restritiva.
Essas circunstancias sdo bastante visiveis no precedente, uma vez que a consagracdo do
principio da presungdo de inocéncia ndo foi suficiente para incitar desconfianga sobre a
jurisprudéncia anterior pela possibilidade de prisdo antes do transito em julgado,
fundamentada na legislacdo infraconstitucional.

Em 2009, porém, o tribunal havia experimentado um processo de expansdo das
proprias competéncias, fomentado por incentivos do Legislativo e da sociedade, e tambem
pelas sucessivas renovagfes em sua composi¢do. Assim, Novos ministros, conscientes de seu
protagonismo na cena politica, engajados num movimento de efetivacdo dos direitos e

garantias constitucionais e preocupados com a questao carceraria, engataram a marcha que
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culminou com a primeira virada jurisprudencial no HC n.° 84.079/MG, proibindo a execucao
provisoria da pena.

Esse foi o entendimento que perdurou até 2016, quando a operacdo “Lava Jato”
tomara conta do cenario sociopolitico brasileiro e fragilizara o equilibrio do Supremo,
submetendo-o0 a constantes pressGes antagonicas. Parte importante da agenda do tribunal
passara a ser dedicada a demandas ligadas direta ou indiretamente a “Lava Jato”, e agir em
beneficio da operacdo, que conquistara o apoio da midia e da sociedade (ou, a0 menos, de
grupos expressivos), normalmente significava contrariar os interesses de autoridades politicas.

Referido contexto gradualmente intensificou o comportamento oscilante do
tribunal e a desagregacdo interna nas ditas coalizdes. Todavia, em 2016, certa unidade
institucional ainda era preservada, sobretudo, porque a operacdo estava no auge, e também
porque o seu relator, o Ministro Teori Zavascki, atuava de maneira centralizadora. Assim,
concluiu-se que a readmissdo da execu¢do da pena apos a condenagdo em segunda instancia
foi estrategicamente pensada pelo relator e outros ministros (inclusive Gilmar Mendes e
Dias Toffoli) como forma de aprimorar o sistema processual e fortalecer o combate a
corrupcdo, dado o potencial do instituto para fomentar acordos de colaboracdo premiada e
inibir recursos protelatorios. Estratégia tal que envolveu o manejo inusitado de um processo
subjetivo — 0 HC n.° 126.292/SP — e que correspondeu as expectativas da forca-tarefa da
“Lava Jato”, da opinido publica e da midia.

No entanto, o novo precedente ndo pacificou a questdo, sucedendo-se um periodo
de extrema instabilidade e fragmentariedade na corte. A recolocacdo do tema em Plenario
noutros dois processos ainda no mesmo ano, a perda da figura central de Zavascki, as varias
decisdes monocraticas que contrariaram a posi¢do do colegiado e as alteracfes pessoais de
Toffoli e Mendes, que agora defendiam o esgotamento da via perante 0 STJ como marco
inicial para a execugdo, sdo evidéncias nesse sentido.

E o desequilibrio evoluiu até 2018, quando, por opcdo da entdo Presidente
Carmen Ldcia, houve o julgamento do HC n.° 152.752/PR — o habeas corpus do ex-
Presidente Lula. O Supremo viu-se em meio a uma situacdo altamente complexa, pois a prisao
do politico era assunto que gerava profunda cisdo na sociedade brasileira. Assim, embora uma
maioria de ministros j& se declarasse contra a prisdo em segunda instancia (a0 menos),
permitir a revisdo da jurisprudéncia no “caso Lula” poderia ensejar altos custos a
credibilidade da instituicdo. Presume-se que o quadro tenha ensejado negociagfes informais
gue levaram a Ministra Rosa Weber, foco de pressdes externas e internas, a denegar a ordem

e, consequentemente, fazer prevalecer a posicao de 2016.
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Ao final de 2019, porém, o relativo enfraquecimento da operagdo “Lava Jato”
criou condicdes para a terceira virada jurisprudencial nas ADCs n.° 43, 44 e 54. Uma
sequéncia de decisGes do STF impusera limitacGes as técnicas e mecanismos investigatorios,
e, ademais, a operacdo tivera a sua credibilidade abalada perante a midia e a opinido publica, a
partir das varias divulgacdes de mensagens sigilosas trocadas entre os membros da forca-
tarefa, as quais revelavam acdes politizadas, pouco éticas e legalmente questionaveis na
conducéo das diligéncias.

A conjuntura possivelmente favoreceu as tendéncias moderadoras de Toffoli e
Mendes em relacdo a “Lava Jato”, contribuindo para mais uma evolugdo em seus
posicionamentos pessoais. Com efeito, sempre adeptos ao ativismo, sensiveis ao contexto e
impulsionados pelo objetivo de aprimorar o sistema, ambos os ministros haviam sido
favoraveis a execucdo a partir da segunda instancia em 2016, passaram a defender como
marco inicial o esgotamento perante o STJ e, finalmente, aderiram a tese do transito em
julgado nas ADCs. Inclusive, o julgamento destas acOes foi pautado por iniciativa de Toffoli,
quando ele entendeu ser mais conveniente.

Igualmente, reputa-se que o novo contexto, aliado a um distanciamento do “caso
Lula”, também tenha permitido que Rosa Weber retomasse a posi¢cdo pelo aguardo do
transito em julgado.

A narrativa abrangente deste estudo de caso levou a concluir que 0s processos
decisorios desenvolvidos pelo STF em casos dificeis de grande repercussao politica e social
sdo altamente complexos e diversificados e, assim, compreendé-los em perspectiva
qualitativa demanda investigacgdes que transcendam as tradicionais categorias dos modelos
comportamentais. Investigacfes multifacetadas, capazes de considerar (ou, pelo menos, de
ndo desconsiderar) a influéncia simultanea e dindmica de fatores motivacionais variados —
de natureza juridica e, principalmente, extrajuridica — e a existéncia de diferentes niveis
decisorios dentro do tribunal, os quais frequentemente atuam de maneira descoordenada.

De fato, acredita-se que cada um dos eixos desta analise dita inter-relacional
permitiu formular interpretaces minuciosas e relevantes sobre determinados aspectos do
episodio da execucdo provisoria da pena, combindveis, em certa medida, para uma visao
panoramica, que agrega estratégia, preferéncias pessoais e constrangimento legalista, ainda
que com certa preponderancia do primeiro elemento. Visdo essa que admite o alto grau de
personalismo dentro do tribunal, mas sem desmerecer a formagéo de grupos de afinidade e as
deliberagdes que ocorrem dentro e fora das sessdes de julgamento. E que se mantém atenta a
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evolugdo do contexto sociopolitico, notadamente, dos interesses de atores externos a corte,
com possiveis reflexos nas pondera¢fes dos ministros.

Aliés, aposta-se no potencial explicativo dessa sistematizacdo para outros casos
dificeis de semelhante natureza, atentando-se — como ndo poderia deixar de ser, numa
aproximacéo qualitativa — para as particularidades de cada um.

De todo modo, e claro que um trabalho como este, inserido no complexo e
obscuro campo do estudo do comportamento humano, apresenta limitacdes. Com efeito, a
realidade sobre as motivacdes que regem as condutas dos ministros do STF, assim como as de
quaisquer seres humanos, é demasiadamente complexa e provavelmente inalcancavel; esta
além daquilo que pode ser apreendido por meio da observagé&o.

Mas, ainda que ndo seja possivel chegar a conclusdes absolutas, ainda que se deva
reconhecer a inafastabilidade de certo subjetivismo do pesquisador na interpretacdo dos
dados, acredita-se que a formulacdo de hipdteses bastante plausiveis, convergentes com
uma série de indicios das mais variadas ordens, represente uma contribuicéo
enriquecedora para a pesquisa em direito.

Diante dos claros sinais da natureza criativa da atividade judicial, a superacédo das
fronteiras da tradicional cultura baseada na autonomia do direito e no dogmatismo, com
acolhimento da interdisciplinaridade e da metodologia empirica, parece ser o melhor caminho
para a compreensdo das multiplas dimensbes desse fendmeno, que, além de juridico, é
também psicoldgico, social e politico.

E assim que se espera que o presente trabalho tenha sido recebido.
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ANEXO A — ROTEIRO DE ENTREVISTA*?®

Entrevistado: Ministro Gilmar Ferreira Mendes.

1 DIRETRIZ INICIAL

Gostaria que o senhor me contasse um pouco sobre sua atuacdo no desenvolvimento do caso

da execucdo antecipada da pena, desde o julgamento do HC 84.078, em 2009, até o atual

estagio da questdo.
2 TEMAS PONTUAIS
Fatores juridicos e ndo juridicos no posicionamento do ministro

Ministro, desde o HC de 2009, o senhor alterou o seu entendimento sobre a execugdo

antecipada mais de uma vez. Considerando essa evolugdo, quais os fatores gque foram

relevantes para a formacdo de seu posicionamento atual?

Complementacao — fatores néo juridicos

O senhor poderia me falar sobre eventuais influéncias estranhas ao ordenamento juridico que
também contribuiram para a formac&o do seu posicionamento atual?

Complementacéo — a midia e a opinido publica

No HC 152.752, de 2018, o senhor falou muito da questdo da midia opressiva. Como foi a
relacdo do senhor com a midia no caso da execucdo antecipada da pena?

Complementacdo — a pressdo da midia

Como o senhor lidou com essa pressao exercida pela midia?

Complementacéo — a opinido publica

O senhor acredita que a pressao exercida pela midia reflete a chamada “opinido publica”?
Complementacéo — a pessoa do acusado

Ainda nesse tema dos fatores extrajuridicos, o senhor acredita que a identidade da pessoa que
estd sendo julgada chegue a ser uma influéncia externa relevante para a Corte como um todo?
Complementacgéo — posicéo e expectativa dos outros ministros que compdem a corte
Tratando agora um pouco sobre a dindmica interna do colegiado, como 0 senhor enxerga a
sua propria atuacdo no caso da execucdo antecipada da pena em relagdo aos posicionamentos

e expectativas dos outros ministros?

19 Roteiro elaborado previamente & colheita do depoimento do entrevistado. Os objetivos e os critérios utilizados
para sua elaboragdo foram tratados no item 1.3.4.3.1, do capitulo metodoldgico.
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Complementacgéo — “second best decision”:
O senhor sentiu a necessidade de flexibilizar alguma preferéncia pessoal em prol de um

posicionamento mais atrativo aos outros ministros?

Interpretacdo do art. 5°, LVI1 e deficiéncias do processo penal

Ministro, o senhor utilizou interessantes ensinamentos sobre hermenéutica constitucional em
seus votos. Considerando uma possivel mutacéo constitucional do principio da presuncéo de
ndo culpabilidade, como o senhor relaciona a tese da execucdo da pena a partir do julgamento

do recurso especial pelo STJ com as deficiéncias do modelo processual penal brasileiro?

Refiro-me aqui, mais especificamente, ao abuso na interposicdo de recursos e ao Uso

excessivo da prisdo preventiva, decretada muitas vezes sem a devida fundamentacéo.

Complementacéo — limites interpretativos
Ainda sobre a questdo da evolugéo interpretativa do art. 5°, LVII, o senhor poderia discorrer

sobre eventuais limitacGes decorrentes da preservacao do nucleo essencial da garantia?

Posicéo da corte

Apesar de seu proprio entendimento, compartilhado pelo Ministro Dias Toffoli, no
julgamento do HC 152.752, a Corte admitiu a execucdo antecipada da pena a partir do
esgotamento da via em segunda instancia. Em sua opinido, o que foi decisivo para o

predominio dessa posicdo?

ADC’s pendentes

Até entdo, a execucdo antecipada da pena foi objeto de discussdo apenas em processos
constitucionais subjetivos. Nesse quadro, como o senhor enxerga a existéncia das ADC’s 43,
44 e 54, ainda pendentes de julgamento definitivo?

Complementacgéo — possiveis mudancgas no cenario juridico

Para o senhor, o julgamento definitivo dessas ADC’s poderia provocar mudangas no cenario
juridico?

Complementacéo — a postura da corte

Qual a sua representagédo sobre a postura da corte em relacdo a ndo-apreciacdo das ADCs?

[FIM DO ROTEIRO]
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ANEXO B - TERMO DE CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO (TCLE)

Excelentissimo Ministro Gilmar Ferreira Mendes,

O senhor foi convidado a participar da pesquisa “Ideologia e Estratégia no
Supremo Tribunal Federal: a oscilante trajetéria do principio da presun¢io de
inocéncia”, conduzida pela pesquisadora Taisa Magro Ostini, aluna do Programa de
Pés-Graduagdo em Direito da Faculdade de Ribeirdo Preto da Universidade de Sdo

Paulo (mestrado), sob orientacdo do Professor Associado Sergio Nojiri.

A pesquisa versa sobre os processos decisérios desenvolvidos no Supremo
Tribunal Federal em relagdo ao caso da admissibilidade ou inadmissibilidade da

execugdo da pena antes do transito em julgado da decisdo penal condenatéria.

»

Nesse sentido, seu principal objetivo é explorar as teses e argumentagdes
construidas pelos ministros e seus principais fundamentos, de ordem juridica e
ndo jurfdica. Considerando as mudancas de posicionamento da Corte, parte-se da
premissa de que a questdo ndo se resume a interpretagio do dispositivo
constitucional que trata do principio da presuncdo de inocéncia, mas esta

relacionada também a fatores subjetivos e contextuais.

Para atingir tal escopo, optou-se por uma abordagem empirica, sendo o principal

instrumento esta entrevista, de cardter semiestruturado, com previsdo de duracio

LI _DO AN ad RCLIILIL OINE d SI4: 1LdCd0 Q0

Havendo o consentimento do senhor, as informacées colhidas durante a entrevista

A0 (d (] [1acao G 1 Lrado_daa

pesquisadora, com o titulo e tema acima referidos, inexistente qualquer outra

destinagdo.

A pesquisadora assume responsabilidade pela validade e veracidade na
reproducao do contetido da entrevista a ser incluido na dissertagdo, e
compromete-se a submeté-lo ao senhor para novo consentimento, prévio a

qualquer forma de divulgacio.
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Caso o senhor deseje, a sua participagdo sera excluida, total ou parcialmente, a

qualquer momento antes da finalizacdo e publicagdo da dissertagio.

A pesquisadora e seu orientador agradecem a colaboragdo do senhor e colocam-se

a disposi¢do para quaisquer esclarecimentos.

Ribeirdo Preto, 16 de setembro de 2019.

De acordo com os termos da entrevista,

MINISTRO GILMAR FERREIRA MENDES
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ANEXO C — TRANSCRICAO DA ENTREVISTA: versdo original*°

Entrevistado: Ministro Gilmar Ferreira Mendes (G.M.).
Local da entrevista: Gabinete do ministro, Anexo Il, Supremo Tribunal Federal, Brasilia/DF.
Data da entrevista: 16 set. 2019.

P.: Queria que o senhor entdo me contasse sobre a sua atuacdo no desenvolvimento do caso

da execucéo antecipada da pena.

G.M.: T4 bem. Essa questdo € uma questdo que ja ocupa o tribunal é ha algum tempo e: a
jurisprudéncia que vinha de tempos pré-constitucionais, ela subsistiu por bastante tempo é
sobre a Constituicdo de 1988, que era qual, que era a jurisprudéncia segundo a qual nos
poderiamos, com a decisdo de segundo grau, iniciar a execugdo provisoria da pena. E:
imagino que deva ter tido é: protestos e: e: provocacoes, talvez de votos vencidos, mas essa
posicdo se fez majoritaria. Até 2009 me parece que isto veio sem é: grandes questionamentos.
Portanto, e havendo a decisdo de segundo grau, ainda que haja recurso especial e recurso
extraordinario, é comeca-se a cumprir a pena. E deixava-se sempre uma porta para ahn uma
suspensdo da execucdo, em casos em que se verificasse a perspectiva de de é: de revisdo e
tudo o mais (ndo é). Entdo, isto mais ou menos ficou. E em 2009, salvo engano, 0 que eu
tenho de memoria, eu teria que olhar isto de maneira mais precisa, mas, €: salvo engano tem
um protagonismo bastante marcante o Ministro Peluso, e ele entdo chama atencdo para o
dispositivo da Constitui¢do, e diz: “o que nods estamos fazendo ¢ incompativel com o que esta
no texto constitucional, temos que exigir € que a execucao da pena sé se dé com o transito em
julgado”. Entdo, isto passa a ser algo ¢ ¢ definitivo pra noés. O Ministro Peluso deixa e e
constrdi, e nos acho que chancelamos isto, uma porta aberta para a prisdo provisoria é
determinada eventualmente em segundo grau. Portanto, seria possivel, € manter aquela ideia
da execucdo provisoria da pena, s6 que sob um enfoque agora de uma prisdo provisoria.
Portanto, vamos la, hipoteses em que uma organizacao criminosa/ alguém participa de uma
organizagdo criminosa e: ativa e: ela tem entdo a condenacéo em segundo grau. Entéo dizia o
Ministro Peluso, com a com a nossa chancela ahn: “nesse caso, o tribunal em segundo grau
podera determinar a prisdo provisoria”. Portanto, tentou fazer essa/ esse tipo de combinagao.

O tempo passou, e nesse debate que se faz é fortemente sobre o problema é penal e processual

20 As representacdes graficas utilizadas no processo de transcricdo seguem os critérios elencados no Quadro 3,
constante na subsegdo 1.3.4.3.3 do capitulo metodolégico.



303

penal no Brasil, foram surgindo é outras situagdes. Uma delas de que me lembro foi
provocada pelo Ministro Dias Toffoli no caso do senador aqui do do Luiz Estevdo, aqui do
Distrito Federal, em que, manejando embargos de declaracdo, é Luiz Estevdo ia tentando
construir tempo para a prescri¢do de seus processos, até que um dia o Ministro Toffoli levou
um caso ou decidiu e levou imediatamente ao pleno para dizer: “olha ¢ impossivel manter-se
uma situacdo desta é: em que as pessoas ficam entrando com recursos de carater
procrastinatdrio e para obter a prescri¢do/ portanto isto ndo ¢ razoavel”. E: o tribunal o
apoiou. Desde entdo, o Ministro Teori e eu, na turma, comecamos a tentar discutir ou
rediscutir essa jurisprudéncia do transito em julgado, para dizer que em alguns/ que, em
principio nds deveriamos admitir é, a possibilidade de um julgamento/ de que com o
julgamento de segundo grau ja se executasse a pena. Portanto fazer uma revisdo naque/
naquela jurisprudéncia que se assentara em 2009. E acho que foi o Ministro Teori que levou
essa matéria para o plendrio e assentamos entdo é: o: o precedente, nesta linha de
possibilidade. J& estdvamos nesse novo contexto, € de a da di: di: di: é: Lava Jato e: e: todas
essas medidas, e o0 que se percebeu logo é que essas medidas, essa mudanca teve
consequéncias radicais, porque os tribunais, em geral, passaram a usar aquele nosso
argumento da possibilidade como uma determinacdo, uma ahn: uma regra inafastavel.

Na riqueza de casos que marca tudo: e: é: que marca tudo isso ai, é a toda hora aparecem
novas situacdes, é: em que vocé vé que esta se executando uma uma sentenca de segundo
grau, mas que nao/ parece adequado, ndo parece justo, precisa ser revisto. Entdo, eu mesmo
disse: “nds vamos ter que rever essa matéria, o entendimento que é: esta gracando, parece que
nos € é determinamos ai um um imperativo categdrico, decisdo de segundo grau leva a
execucdo da pena”, e criamos entdo uma série de problemas”. E: e: o proprio tribunal regional
da quarta regido, do rio grande do sul, é expediu uma simula, dizendo que com a decisdo de
segundo grau, expede-se 0 mandato de prisdo. Entdo foi nesse contexto que nés comegamos a
rediscutir a temética e estamos nesse terreno movedico agora, com varias versdes/ 0 Ministro
Toffoli sugeriu levar o tema pelo menos obrigatoriamente até o STJ, eu eu inicialmente aderi
a essa tese, e: e agora estamos a rediscutir/ em algum momento vamos recolocar esse tema em
plenario, acho que ainda este ano, ndo &, para de novo, nos pronunciarmos sobre a: a tematica
ah:. E eu espero que a gente venha é é: a consagrar aquilo que talvez ndo devesse ter sido

alterado, de que: de fato, a execucdo da pena tem que se dar com o: trénsito em julgado.

P.: Té certo. E: se eu entendi bem ent&o, o senhor acredita que é: essa mutagao/ ndo sei se eu

posso denominar assim/ mas uma mutacdo constitucional do dispositivo que consagra a
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presuncdo de inocéncia na Constituicdo é: ela se deu em razdo de problemas do processo

penal brasileiro?

G.M: Sim, porque eu € u u que que nds temos, se vocé olhar a: a: a estrutura é: nossa em
termos de instancia; o que que nds temos normalmente? No6s temos um Tribunal de Justica,
(ndo é) que julga a apelacdo ou o Tribunal Regional Federal, na esfera f federal que julga a
apelacdo vinda do do juiz. E a partir dai comegam 0s recursos especiais, € 0 recurso
extraordinario e o recurso especial para o STJ e para 0: 0 Supremo. N&o é isso? E: ja que ja/
eu ja ndo discuto provas/ eu ndo faco revisdo de provas/ eu discuto apenas a boa aplicacdo do
direito federal ou do: direito constitucional. E ai é de fato nés entramos num quadro muito
obscuro, quer dizer, sabe-se la quando que isso sera julgado e: e como sera julgado e: e ai em
geral, MUITAS das praticas advocaticias da defesa levava para a: a demora nesse processo, 0
que tinha consequéncias no quadro de impunidade, toda essa queixa. Entdo, o sistema tem
problemas que precisam ser €: olhados. E por isso, nés fizemos aquela revisdo, no sentido de
dizer: “vamos admitir que em casos mais ou menos consolidados ja se comece a execugido da
pena”. Nao ¢é. E foi essa a premissa de que partimos nessa revisdo em relacdo ao ao
julgamento de de 2009. E isso se deu, sei 14, 2014, 2015, eu ndo me lembro bem e: e a partir
dai, n6s criamos também um problema, porque é € qual é o critério? E e como compatibilizar
isso com a Constituicdo? Nao é? Que diz que o texto é: é: que sO se supera a presuncgdo de
inocéncia com o transito em julgado. Entdo, essa questdo é que hoje nos embaraca/ em alguns
paises, a solucdo tem sido dada a partir de reformas legislativas. Portugal tem uma expressao
idéntica a nossa na Constituicdo, sé que Portugal colocou, na legislacdo, que a decisdo transita
em julgado com o segundo grau. A partir dai, os recursos tém efeito rescisorio ou
rescindendo. Entdo é fez-se uma uma adaptacdo formal para a: a essa realidade que €
complexa. Entre nés nds temos que esperar o julgamento do: REsp e do RE. E entfo, é isto
precisa ser olhado. Quer dizer, a despeito da decisdo que venhamos a tomar, € o tema continua
a merecer €: €: visitas, ndo e/ ndés vamos/ tanto do ponto de vista de legislacdo como do ponto

de vista também é de construcéo jurisprudencial.

P.. Ta certo. E o senhor acredita que seria possivel alterar o contetdo do principio

constitucional por meio de reformas legislativas entédo?

G.M.: Esta é uma questdo que se coloca, ou pelo menos e: definir o que que é transito em

julgado, isso tem ocorrido em alguns paises. Ndo é. E: de: de o Ministro Peluso tentou até
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fazer isto numa/ quando ele esteve na presidéncia do do Supremo, numa emenda
constitucional. Aquela, uma uma PEC que tramitou acho que no Senado e que: dizia que em
segundo grau ja haveria o transito em julgado. Ele tentou fazer isso. Mas isto acabou também
ndo sendo é: factivel. E e n6s vamos ter que € discutir, ou deixar como esta, transito em
julgado, e admitir mais hipdteses de prisdo provisoria a partir da decisio de segundo grau. E
em suma, vamos ter que discutir a a partir do: do assentamento que o tribunal venha a ter na

matéria.

P.: Téa certo. E: o senhor acredita que outras influéncias estranhas ao ordenamento juridico é:
agiram de alguma forma na determinacdo do posicionamento da corte, em relacéo a evolugéo

desse caso?

G.M.: N&o eu tenho a impressdo de que é: é: o fator decisivo é: foi mesmo de indole
pragmatica é: foi o reconhecimento de que os é é: os fatos reclamavam alguma solucédo
diferente é diante da demora no julgamento dos recursos especiais e extraordinario. E claro
gue estamos melhorando o sistema, é: 0 Supremo esté julgando mais rapidamente os REs e
também o: 0: STJ os recursos é de carater repetitivo ta ta havendo um procedimento, mas,
essa questdo precisa ser realmente: discutida, ndo é. A solucdo de em segundo grau decretar a
prisdo, com base em no fundamento de prisdo provisoria, ela é plausivel em determinados
casos, ela ndo é plausivel em todos os casos. Ela é plausivel, por exemplo, se eu lido com
organizacfes criminosas, porque eu posso dizer que vao continuar a delinquir, mas ndo é
plausivel em qualquer outra hip6tese em que o réu tenha é: permanecido livre até aqui/ é: a

essa fase. Entéo, isto precisa ser mais trabalhado e mais elaborado.

P.: Brigada ministro. E: no HC de 2018, agora, que discutiu a prisdo do ex-presidente Lula, 0
senhor falou muito na questdo da midia opressiva. E: eu gostaria de saber como foi a relacio

do senhor com a midia nesse caso, no caso da execugéo antecipada.

G.M.: N&o é é u ndn é u u nos nos temos sido muito criticados (incompreensivel) e e todos
aqueles que adotaram uma posicdo de maior franquia, de maior abertura de revisdo, passaram
a ser mais atacados; € isto passou a ser uma: uma: uma: uma uma pratica muito: é comum,
n&o é. E: eu até (incompreensivel) na na imprensa ja apontei, tudo o que tinha a ver com Lava
Jato, ah contraria o espirito da Lava Jato, afeta o espirito da Lava Jato é: tinha reflexos

negativos, a midia adotava o tal espirito da Lava Jato, ndo €, e nos criticava de forma muito
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(assidua) (incompreensivel). Mas, em suma, é: a gente tem que encarar iSso com uma certa
naturalidade, ndo é. Eu mesmo/ depois vocé pode olhar aqui, eu mesmo fui muito atacado em
em relagdo a isto, tem até uma uma capa da “Veja” em que (diz): “0 juiz que discorda do
Brasil”, entdo isto isto era construido. Agora tio dizendo que eu estava certo. E: mas mas a
midia, certamente, exercia um papel importantissimo e: deixava as pessoas obviamente
constrangidas, ndo sdo todos os que tém condicfes de enfrentar esta é: € a midia, essa pressao

midiatica tdo forte, né.

P.: E o senhor acredita que: o senhor conseguiu lidar com essa pressao da midia?

G.M.: Ah sim (antes do término da pergunta) ah sim, lidei com muita tranquilidade. Nao na:o

nd:o nao me abalei em nenhum momento e: ndo me afastei das minhas convicgdes.

P.: E o senhor acha que a pressdo da midia reflete de alguma forma a opinido publica? A

opinido da sociedade?

G.M.: N ndo acho que seja, ndo acho que seja. Mas ela ajuda a formar essa opinido publica, a
opinido publica, ela passa a ser formada. Ela muitas vezes, nesses casos, a midia, ela até
atende a: a reclames de grupos, as vezes pequenos, até minoritarios. Por exemplo, como esses
agentes da propria Lava Jato. Mas é de tanto repetir isto e de tanto é: coonestar isto, ela ela
gera na na populacdo esse sentimen/ € esse sentimento de equalizacdo, todos passam a
estarem imanados por esses ideais: “ah os errados sdo os que soltam, bons sdo os que

prendem”, ndo é, e e sem ¢ uma analise critica do que que é prender e soltar.

P.: T4 certo. Mas independentemente da posi¢do do senhor entdo €:, o senhor acredita que a

midia influenciou no julgamento da Corte como um todo?
G.M.: Também contribuiu, certamente. Certamente acho que contribuiu.
P.: Ta certo. E: ainda sobre esses outros fatores entdo, essas outras influéncias que possam ter

in ter intervindo no julgamento, o senhor acredita que a identidade da pessoa que esta sendo

julgada, ela influencia de alguma forma, influenciou no caso?
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G.M.: Na na: na hipdtese da segunda instancia ndo, eu tenho a impressao que a caminhada foi
um pouco tangida por essas razfes de indole pragmatica, (quer dizer) a: a necessidade de
tentar dar uma resposta é: a é a essa sensacdo de impunidade, ndo €, e tentar achar uma
solucéo que parecesse compativel com o texto constitucional, considerando que a letra exige o
transito em julgado, né, para a execucdo da pena. E: é é o texto ndo deixa muito ESPACO,

ndo €, para interpretacOes alternativas.

P.: Ta certo. Mas essa € a visao que o0 senhor tem da sua propria atuacdo ou da atuacdo da

corte como um todo?

G.M.: Néo, acho que isso explica também a atuacdo da Corte. Acho que, ah como eu te disse,
é: 1a no inicio 0: 0: ndo se exigia o transito em julgado, antes da Constituicdo de 88 e também
depois. E, em 2009 é que se déa a viragem da jurisprudéncia, de: maneira definitiva, e se diz:
“¢ preciso o transito em julgado, mas pode haver prisdo sim, (até) em segundo grau, mas ai
seria prisdo provisoria”. Depois vem a mudanca, é dizendo que era possivel sim decretar-se a
prisdo é: e iniciar-se a execucdo da pena em se/ €: é: em se/ com a com a decisdo de segundo
grau. SO que ai comeca a confusdo é:, eu mesmo votei nesse sentido no no Plenario,
entendendo que a gente estava dando ao juiz uma autorizacdo, uma possibilidade, a
probabilidade de se decretar. Isto se tornou regra, praticamente os juizes todos passaram a a
decre/ a prisdo. E dai n6s comecamos a fazer uma nova reflexao sobre o assunto e reabrimos o

caso.
P.: E: deixa eu ver se eu entendi entfo, ministro, o o fator decisivo pra essa rediscussdo sobre
o0 assunto foi é o jeito que os tribunais encararam a decisdo anterior dos Ministros da Suprema
Corte?

G.M.: Sim, sim. Isso, isso (durante a pergunta).

P.: Como uma necessidade e ndo uma possibilidade?

G.M.: E ndo uma possibilidade.

P.: T4 certo.
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G.M.: Ta bem? (um pouco impaciente).

P.: Sim. E Considerando a dindmica interna do colegiado, é: o senhor acredita/ como o senhor
enxerga a sua propria atuacdo em relacdo aos posicionamentos e expectativas dos outros
ministros? H& necessidade por vezes de flexibilizar o entendimento é: em prol de uma ades&o

da maioria, de um maior convencimento?

G.M.: Ndo, a gente discute aqui construcdes tendo em vista a formacédo de maioria, nao &, e
de fato a partir dos posicionamentos mais préximos de uma dada linha mestra nos € é: nos
fixamos em relacdo a isso. E foi nesse contexto que surgiu a ideia por exemplo de: é: retirar a
ideia do transito em julgado do Supremo mas passar para o STJ e esperar pelo menos que 0s
processos passassem pelo STJ para entdo/ mas isso talvez é: seja uma solucdo de lege ferenda
ou até de jure constituendo, seja uma solugdo que demande ou uma emenda constitucional, ou

pelo menos uma outra altera alteragéo legislativa.

P.: O senhor acredita entdo que é: a a 0: a 0 inicio da execucdo no apds o julgamento pelo STJ

ele ele ndo pode/ ndo é uma interpretacdo compativel com o art. 5° da Constituicao?

G.M.: (antes do término da pergunta) Ndo, é é é é uma busca de de uma interpretacao,
sobretudo porque hoje, como vocé sabe, €: é muito dificil lograr no tempo adequado 0: 0 0
acolhimento de um recurso extraordinario, por conta da repercussdo geral que é é um/ antes
era rotineiro, ndo é, ter-se um recurso extraordinario julgado/ agora ndao mais, né, e se
chegarem recursos inclusive semelhantes é, um subird e os demais ficardo retidos, entdo, por
isso nos deixamos de ser um tribunal (6bvio) de instancia, ndo &, é: aqui tem outras questdes
mais complexas que ndo vale a pena falar, é: que ao lado do recurso extraordinario e da do do
REsp, ainda sobem é tratando do mesmo tema habeas corpus, que muitas vezes prejudicam 0s
recursos. Entdo, tudo isso é muito confuso. E: eu tenho impressdo que nGs vamos ter que
resolver a questdo do: transito em julgado, e se reafirmada a ideia do transito em julgado,
vamos ter que ai debater é: a questdo da prisdo provisoria, e talvez até sugerir mudangas no

sistema, e ai mudancas até de carater legislativo ou constitucional.

P.: Ta certo. E o senhor acredita entdo que esse posicionamento atual da corte ele ndo é
definitivo.
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G.M.: Acho que néo.

P.: E e nesse sentido é: quais 0s motivos que o senhor pode apontar, que que o senhor entende
que: pra-pra pendéncia de acdes é: de controle concentrado de constitucionalidade que ainda
néo foram julgadas?

G.M.: Ai tivemos por varios problemas, inclusive problemas politicos, a repercussdo que teria
diante da expectativa da populacdo/ em suma, € é: muitas questdes que estdo sendo é:

consideradas, mas acredito que este ano nds vamos julgar essa mateéria.

P.: Na opinido do senhor, o julgamento dessas ADCs é decisivo entdo para a pacificacdo do

caso?

G.M.: (antes do término da pergunta) Isto. E, acho que é importante.

P.: Ta certo. E:, diante disso, como o senhor avalia o fato de que varios € ministros
individualmente tém concedido liminares, e as turmas também tém concedido habeas corpus,
contrarios a decisao do Plenario?

G.M.: Néo vejo nenhum problema. Até porque é possivel fazer-se um distinguish; toda vez
gue num caso concreto se vislumbrar que a prisdo é injusta ou que que O recurso tem
perspectivas de ser provido, nés devemos dar. Eu mesmo dei varios casos.

P.: Ta certo...

G.M.: (durante a interlocucéo) Porque do contrario a alternativa outra é o cumprimento da
pena, quando nos formos nos debrucar sobre o assunto, ja nédo tera efeito Util para a (pessoa).
N&o é isso?

P.: A questdo é € muito mais de ordem pragmatica...

G.M.: (durante a interlocucdo) Pragmatica.

P.: De resolver um pro/ um problema processual.
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G.M.: (incompreensivel). E eu, por exem/, as vezes um tribunal decide uma coisa, a-aponta
um crime e ¢ ¢ ¢ manda punir alguém, ¢ e ai nos dizemos: “mas aqui pra nés isto ¢ atipico,
como que vamo deixar esse processo ser executado?” Nao ¢? Porque depois “Inés ¢ morta”.

Isso acontece com muita frequéncia.

P.: E o senhor é: entende que é papel do senhor e dos outros ministros entdo, resolver de

alguma forma essa questao?

G.M.: (antes do término da pergunta) E, e fazemos por habeas corpus muitas vezes. Ta bom?

(um pouco impaciente).

P.: Té& certo. Ministro, muito muito obrigada.

G.M.: Eu que agradeco.

P.: Muito obrigada mesmo, vai ser assim, muito essencial mesmo para a minha pesquisa essa

entrevista.

[FIM DO DEPOIMENTO]
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ANEXO D — TRANSCRICAO DA ENTREVISTA: versdo editada*

Entrevistado: Ministro Gilmar Ferreira Mendes (G.M.).
Local da entrevista: Gabinete do ministro, Anexo Il, Supremo Tribunal Federal, Brasilia/DF.
Data da entrevista: 16 set. 2019.

P.: Queria que o senhor entdo me contasse sobre a sua atuacdo no desenvolvimento do caso

da execucdo antecipada da pena.

G.M.: Estd bem. Essa questdo é uma questdo que ja ocupa o tribunal ha algum tempo e a
jurisprudéncia que vinha de tempos pré-constitucionais, ela subsistiu por bastante tempo sobre
a Constituicdo de 1988, que era qual, que era a jurisprudéncia segundo a qual n6s poderiamos,
com a decisdo de segundo grau, iniciar a execucao provisoria da pena. Imagino que deva ter
tido protestos e provocacdes, talvez de votos vencidos, mas essa posicdo se fez majoritéria.
Até 2009 me parece que isto veio sem grandes questionamentos. Portanto, e havendo a
decisdo de segundo grau, ainda que haja recurso especial e recurso extraordinario, comeca-se
a cumprir a pena. E deixava-se sempre uma porta para uma suspensdo da execugdo, em casos
em que se verificasse a perspectiva de revisdo e tudo o mais. Entéo, isto mais ou menos ficou.
Em 2009, salvo engano, o que eu tenho de memoria, eu teria que olhar isto de maneira mais
precisa, mas, salvo engano tem um protagonismo bastante marcante o Ministro Peluso, e ele
entdo chama atencdo para o dispositivo da Constitui¢do, e diz: “o que nés estamos fazendo ¢
incompativel com o que esta no texto constitucional, temos que exigir que a execu¢do da pena
s0 se dé com o transito em julgado”. Entdo, isto passa a ser algo definitivo para nos. O
Ministro Peluso deixa e constrdi, e nos, acho que chancelamos isto, uma porta aberta para a
prisdo provisoria determinada eventualmente em segundo grau. Portanto, seria possivel,
manter aquela ideia da execucdo proviséria da pena, sé que sob um enfoque agora de uma
prisdo provisoria. Portanto, vamos 14, hipdteses em que uma organizacdo criminosa, alguem
participa de uma organizacao criminosa ativa, e ela tem ent&o a condenagdo em segundo grau.
Entdo, dizia o Ministro Peluso com a nossa chancela: “nesse caso, o tribunal em segundo grau
podera determinar a prisdo provisoria”. Portanto, tentou fazer esse tipo de combinagdo. O
tempo passou, e, nesse debate que se faz fortemente sobre o problema penal e processual

penal no Brasil, foram surgindo outras situagcdes. Uma delas de que me lembro foi provocada

#21 O texto constante neste anexo D é resultado de um processo de edicéo realizado sobre a transcrigo original.
Nesse sentido, ver o item 1.3.4.3.3 do capitulo metodoldgico.
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pelo Ministro Dias Toffoli no caso do Senador Luiz Estevéo, aqui do Distrito Federal, em
que, manejando embargos de declaragdo, Luiz Estevao ia tentando construir tempo para a
prescricdo de seus processos, até que um dia o Ministro Toffoli levou um caso, ou decidiu e
levou imediatamente ao pleno para dizer: “olha é impossivel manter-se uma situacao desta,
em que as pessoas ficam entrando com recursos de carater procrastinatério e para obter a
prescri¢do, portanto isto ndo é razoavel”. E o tribunal o apoiou. Desde entdo, o Ministro Teori
e eu, na turma, comecamos a tentar discutir ou rediscutir essa jurisprudéncia do transito em
julgado, para dizer que, em principio, nés deveriamos admitir a possibilidade de que com o
julgamento de segundo grau ja se executasse a pena. Portanto, fazer uma revisdo naquela
jurisprudéncia que se assentara em 2009. E acho que foi o Ministro Teori que levou essa
matéria para 0 Plenario e assentamos entdo o precedente, nesta linha de possibilidade. Ja
estdvamos nesse novo contexto, de “Lava Jato” e todas essas medidas, e 0 que se percebeu
logo é que essas medidas, essa mudanca, teve consequéncias radicais, porque os tribunais, em
geral, passaram a usar aquele nosso argumento da possibilidade como uma determinagéo, uma
regra inafastavel. Na riqueza de casos que marca tudo, que marca tudo isso ai, a toda hora
aparecem novas situacdes, em que vocé vé que esta se executando uma sentenca de segundo
grau, mas que ndo parece adequado, ndo parece justo, precisa ser revisto. Entdo, eu mesmo
disse: “nds vamos ter que rever essa matéria, o entendimento que estd gragando, parece que
n6s determinamos ai um imperativo categérico, decisdo de segundo grau leva a execucdo da
pena”, e criamos entdo uma série de problemas. E o proprio Tribunal Regional da 4* regido,
do Rio Grande do Sul, expediu uma sumula, dizendo que com a decisdo de segundo grau,
expede-se 0 mandato de prisdo. Entdo foi nesse contexto que nds comecamos a rediscutir a
temética e estamos nesse terreno movedico agora, com varias versdes; o Ministro Toffoli
sugeriu levar o tema pelo menos obrigatoriamente até o STJ, eu inicialmente aderi a essa tese,
e agora estamos a rediscutir, em algum momento vamos recolocar esse tema em plenario,
acho que ainda este ano, ndo é, para, de novo, nos pronunciarmos sobre a tematica. E eu
espero que a gente venha a consagrar aquilo que talvez ndo devesse ter sido alterado, de que,

de fato, a execucdo da pena tem que se dar com o trénsito em julgado.

P.: Esta certo. Se eu entendi bem entdo, o senhor acredita que essa mutacdo, nao sei se eu
posso denominar assim, mas uma mutacdo constitucional do dispositivo que consagra a
presuncdo de inocéncia na Constituicdo, ela se deu em razdo de problemas do processo penal

brasileiro?
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G.M: Sim, porque € o que nds temos, se vocé olhar a estrutura nossa em termos de instancia;
0 que que nds temos normalmente? Nés temos um Tribunal de Justica, que julga a apelagéo,
ou o Tribunal Regional Federal, na esfera federal, que julga a apelagédo vinda do juiz. A partir
dai comegam 0s recursos especiais, 0 recurso extraordinario e o recurso especial para o STJ e
para o Supremo. N&o € isso? Ja que eu ja ndo discuto provas, eu ndo faco revisdo de provas,
eu discuto apenas a boa aplicagdo do direito federal ou do direito constitucional. E ai de fato
nos entramos num quadro muito obscuro, quer dizer, sabe-se la quando que isso sera julgado
e como seré julgado e ai em geral, muitas das praticas advocaticias da defesa levavam para a
demora nesse processo, 0 que tinha consequéncias no quadro de impunidade, toda essa
queixa. Entdo, o sistema tem problemas que precisam ser olhados. E por isso, nés fizemos
aquela revisdo, no sentido de dizer: “vamos admitir que em casos mais ou menos
consolidados ja se comece a execucdo da pena”. E foi essa a premissa de que partimos nessa
revisdo em relacdo ao julgamento de 2009. E isso se deu, sei 14, 2014, 2015, eu ndo me
lembro bem, e a partir dai, nés criamos também um problema, porque qual € o critério? E
como compatibilizar isso com a Constituicdo? Nao é? Que diz que o texto, que sO se supera a
presuncdo de inocéncia com o trénsito em julgado. Entdo, essa questdo é que hoje nos
embaraca; em alguns paises, a solugdo tem sido dada a partir de reformas legislativas.
Portugal tem uma expressdo idéntica a nossa na Constituicdo, sé que Portugal colocou, na
legislacdo, que a decisdo transita em julgado com o segundo grau. A partir dai, 0s recursos
tém efeito rescisorio ou rescindendo. Entdo fez-se uma adaptacdo formal para essa realidade
gue é complexa. Entre nds, nds temos que esperar o julgamento do REsp e do RE. Entdo, isto
precisa ser olhado. Quer dizer, a despeito da decisdo que venhamos a tomar, o tema continua a
merecer visitas, ndo €, tanto do ponto de vista de legislagdo como do ponto de vista também

de construcéo jurisprudencial.

P.: Esta certo. E o senhor acredita que seria possivel alterar o contetdo do principio

constitucional por meio de reformas legislativas entdo?

G.M.: Esta é uma questdo que se coloca, ou pelo menos definir o que é transito em julgado,
isso tem ocorrido em alguns paises. O Ministro Peluso tentou até fazer isto numa, quando ele
esteve na presidéncia do Supremo, numa emenda constitucional. Aquela, uma PEC que
tramitou acho que no Senado e que dizia que em segundo grau ja haveria o transito em
julgado. Ele tentou fazer isso. Mas isto acabou também ndo sendo factivel. E nds vamos ter

que discutir, ou deixar como esta, transito em julgado, e admitir mais hipGteses de prisao
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provisoria a partir da decisdo de segundo grau. Em suma, vamos ter que discutir a partir do

assentamento que o tribunal venha a ter na matéria.

P.: Esta certo. E o0 senhor acredita que outras influéncias estranhas ao ordenamento juridico
agiram de alguma forma na determinacdo do posicionamento da corte, em relagdo a evolucéo

desse caso?

G.M.: Néo, eu tenho a impressdo de que o fator decisivo foi mesmo de indole pragmatica, foi
0 reconhecimento de que os fatos reclamavam alguma solucéo diferente diante da demora no
julgamento dos recursos especiais e extraordinario. E claro que estamos melhorando o
sistema, o Supremo esta julgando mais rapidamente os REs e também o STJ os recursos de
carater repetitivo, esta havendo um procedimento, mas essa questdo precisa ser realmente
discutida, ndo é. A solucdo de em segundo grau decretar a prisdo, com base no fundamento de
prisdo provisoria, ela é plausivel em determinados casos, ela ndo é plausivel em todos os
casos. Ela é plausivel, por exemplo, se eu lido com organizagdes criminosas, porque eu posso
dizer que véo continuar a delinquir, mas nao é plausivel em qualquer outra hipotese em que o
réu tenha permanecido livre até essa fase. Entdo, isto precisa ser mais trabalhado e mais
elaborado.

P.: Obrigada ministro. No HC de 2018, agora, que discutiu a prisdo do ex-Presidente Lula, o
senhor falou muito na questdo da midia opressiva. Eu gostaria de saber como foi a relacdo do

senhor com a midia nesse caso, no caso da execucao antecipada.

G.M.: Nos temos sido muito criticados e todos aqueles que adotaram uma posi¢do de maior
franquia, de maior abertura de revisdo, passaram a ser mais atacados; isto passou a ser uma
pratica muito comum, ndo €. Eu até, na imprensa, ja apontei, tudo o que tinha a ver com
“Lava Jato” — “ah contraria o espirito da Lava Jato”, “afeta o espirito da Lava Jato” — tinha
reflexos negativos, a midia adotava o tal espirito da “Lava Jato”, ndo é, e nos criticava de
forma muito (assidua) (incompreensivel). Mas, em suma, a gente tem que encarar iSso com
uma certa naturalidade, ndo é. Eu mesmo, depois vocé pode olhar aqui, eu mesmo fui muito
atacado em relagdo a isto; tem até uma capa da “Veja” em que (diz): “o juiz que discorda do

Brasil”, entdo isto era construido. Agora tdo dizendo que eu estava certo. Mas a midia,

certamente, exercia um papel importantissimo e deixava as pessoas obviamente
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constrangidas; ndo sdo todos os que tém condi¢des de enfrentar a midia, essa pressao

midiatica tao forte.

P.: E o senhor acredita que o senhor conseguiu lidar com essa pressao da midia?

G.M.: Ah sim (antes do término da pergunta), ah sim, lidei com muita tranquilidade. Nao me

abalei em nenhum momento e ndo me afastei das minhas convicgoes.

P.: E o senhor acha que a pressdo da midia reflete de alguma forma a opinido publica, a

opinido da sociedade?

G.M.: Ndo acho que seja, ndo acho que seja. Mas ela ajuda a formar essa opinido publica; a
opinido publica, ela passa a ser formada. Ela muitas vezes, nesses casos, a midia, ela até
atende a reclames de grupos, as vezes pequenos, até minoritarios. Por exemplo, como esses
agentes da prépria “Lava Jato”. Mas, de tanto repetir isto e de tanto coonestar isto, ela gera na
populacdo esse sentimento de equalizacdo, todos passam a estarem imanados por esses ideais:
“ah os errados sdo os que soltam, bons sdo os que prendem”, ndo €, € sem uma analise critica

do que que €é prender e soltar.

P.: Esta certo. Mas independentemente da posi¢do do senhor entdo, o senhor acredita que a

midia influenciou no julgamento da corte como um todo?

G.M.: Também contribuiu, certamente. Certamente acho que contribuiu.

P.: Esta certo. E ainda sobre esses outros fatores entdo, essas outras influéncias que possam
ter intervindo no julgamento, o senhor acredita que a identidade da pessoa que esta sendo

julgada, ela influencia de alguma forma, influenciou no caso?

G.M.: Na hipdtese da segunda instancia ndo, eu tenho a impressdo que a caminhada foi um
pouco tangida por essas razdes de indole pragmatica, (quer dizer), a necessidade de tentar dar
uma resposta a essa sensacao de impunidade, néo €, e tentar achar uma solugdo que parecesse
compativel com o texto constitucional, considerando que a letra exige o transito em julgado
para a execucdo da pena. E o texto ndo deixa muito espago, ndo é, para interpretagdes

alternativas.
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P.: Esté certo. Mas essa é a visdo que o senhor tem da sua propria atuacdo ou da atuacdo da

corte como um todo?

G.M.: Nao, acho que isso explica também a atuacdo da corte. Acho que, ah como eu te disse,
14 no inicio ndo se exigia o transito em julgado, antes da Constituicdo de 88 e também depois.
Em 2009 ¢ que se d4 a viragem da jurisprudéncia, de maneira definitiva, e se diz: “¢ preciso o
transito em julgado, mas pode haver prisdo sim, (até) em segundo grau, mas ai seria prisdo
provisoria”. Depois vem a mudanga, dizendo que era possivel sim decretar-se a prisao e
iniciar-se a execucdo da pena com a decisdo de segundo grau. Sé que ai comeca a confusdo;
eu mesmo votei nesse sentido no Plenario, entendendo que a gente estava dando ao juiz uma
autorizacdo, uma possibilidade, a probabilidade de se decretar. Isto se tornou regra,
praticamente os juizes todos passaram a (decretar) a prisdo. E dai n6s comecamos a fazer uma

nova reflex&o sobre o0 assunto e reabrimos o caso.

P.: Deixa eu ver se eu entendi entdo, ministro, o fator decisivo para essa rediscussdo sobre o
assunto foi o jeito que os tribunais encararam a decisdo anterior dos Ministros da Suprema
Corte?

G.M.: Sim, sim. Isso, isso (durante a pergunta).

P.: Como uma necessidade e ndo uma possibilidade?

G.M.: E ndo uma possibilidade.

P.: Esté certo.

G.M.: Estad bem? (um pouco impaciente).

P.. Sim. E considerando a dindmica interna do colegiado, como o senhor enxerga a sua
propria atuacdo em relagdo aos posicionamentos e expectativas dos outros ministros? Ha

necessidade por vezes de flexibilizar o entendimento em prol de uma adesdo da maioria, de

um maior convencimento?
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G.M.: Néo, a gente discute aqui construgdes tendo em vista a formacdo de maioria, ndo é, e
de fato a partir dos posicionamentos mais préximos de uma dada linha mestra ndés nos
fixamos em relacdo a isso. E foi nesse contexto que surgiu a ideia, por exemplo, de retirar a
ideia do transito em julgado do Supremo, mas passar para o STJ e esperar pelo menos que 0s
processos passassem pelo STJ; mas isso talvez é seja uma solucdo de lege ferenda ou até de
jure constituendo, seja uma solucdo que demande ou uma emenda constitucional, ou pelo

menos uma outra alteracdo legislativa.

P.: O senhor acredita entdo que o inicio da execucdo ap6s o julgamento pelo STJ, ele ndo €

uma interpretacdo compativel com o art. 5° da Constituicao?

G.M.: (antes do téermino da pergunta) Ndo, é uma busca de uma interpretacdo, sobretudo
porque hoje, como vocé sabe, € muito dificil lograr no tempo adequado o acolhimento de um
recurso extraordinario, por conta da repercussao geral; antes era rotineiro, ndo é, ter-se um
recurso extraordinario julgado, agora ndo mais, e se chegarem recursos inclusive semelhantes,
um subira e os demais ficardo retidos, entdo, por isso no6s deixamos de ser um tribunal (6bvio)
de instancia, ndo é. Aqui tem outras questdes mais complexas que ndo vale a pena falar, que
ao lado do recurso extraordinario e do REsp, ainda sobem tratando do mesmo tema habeas
corpus, que muitas vezes prejudicam os recursos. Entdo, tudo isso é muito confuso. Eu tenho
impressdo que nds vamos ter que resolver a questdo do transito em julgado, e se reafirmada a
ideia do transito em julgado, vamos ter que ai debater a questdo da prisdo proviséria, e talvez

até sugerir mudancas no sistema, e ai mudancas até de carater legislativo ou constitucional.

P.: Esta certo. E 0 senhor acredita entdo que esse posicionamento atual da corte ele ndo é

definitivo.
G.M.: Acho que néo.
P: E, nesse sentido, quais 0s motivos que o senhor pode apontar, que o senhor entende, para a

pendéncia de acbes de controle concentrado de constitucionalidade que ainda ndo foram
julgadas?
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G.M.: Ai tivemos por varios problemas, inclusive problemas politicos, a repercussao que teria
diante da expectativa da populacdo; em suma, muitas questdes que estdo sendo consideradas,

mas acredito que este ano n6s vamos julgar essa matéria.

P.: Na opinido do senhor, o julgamento dessas ADCs é decisivo entdo para a pacificacdo do

caso?

G.M.: (antes do término da pergunta) Isto. E, acho que é importante.

P.. Estd certo. E, diante disso, como o senhor avalia o fato de que Vvarios ministros
individualmente tém concedido liminares, e as turmas também tém concedido habeas corpus,
contrarios a decisao do Plenario?

G.M.: Néo vejo nenhum problema. Até porque € possivel fazer-se um distinguish; toda vez
gue num caso concreto se vislumbrar que a prisdo € injusta ou que o recurso tem perspectivas
de ser provido, n6s devemos dar. Eu mesmo dei Varios casos.

P.: Esta certo...

G.M.: (durante a interlocucdo) Porque do contrario a alternativa outra é o cumprimento da
pena; quando nos formos nos debrucar sobre o assunto, ja ndo tera efeito Gtil para a (pessoa).
N&o € isso?

P.: A questdo é muito mais de ordem pragmatica.

G.M.: (durante a interlocucdo) Pragmatica.

P.: De resolver um problema processual.

G.M.: (incompreensivel). E, eu, por exemplo; as vezes um tribunal decide uma coisa, aponta
um crime ¢ manda punir alguém, e ai nds dizemos: “mas aqui para nés isto ¢ atipico”, como

que vamos deixar esse processo ser executado? Nao ¢é? Porque depois “Inés ¢ morta”. Isso

acontece com muita frequéncia.
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P.: E o senhor entende que é papel do senhor e dos outros ministros, entdo, resolver de

alguma forma essa questao?

G.M.: (antes do término da pergunta) E, e fazemos por habeas corpus muitas vezes. Esta

bom? (um pouco impaciente).

P: Esta certo. Ministro, muito obrigada.

G.M.: Eu que agradeco.

P.: Muito obrigada mesmo, vai ser assim, muito essencial mesmo para a minha pesquisa essa

entrevista.

[FIM DO DEPOIMENTO]



