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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar o Principio da Presuncao de Inocéncia, basilar na
sistematica processual-penal brasileira e um dos mecanismos de defesa do individuo acusado
contra o poder de punir exacerbado do Estado. Este principio, clausula pétrea vislumbrada no
art. 5°, LVII da Constituicdo Federal de 1988, tem sido posto em voga com a possibilidade de
Execucdo da Pena Antes do Transito em Julgado de sentenca penal condenatoria, defendida por
muitos operadores do Direito e pela populacdo, que acredita ser esta a Unica saida para
apaziguar a impunidade crescente no Brasil, sem perceber o quédo prejudicial é o levante desta
bandeira para o individuo menos abastado e para a nacao brasileira como um todo. Ademais,
mostrou-se necessario trazer a baila o forte ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal, que
hd muito tem usurpado o papel do Poder Legislativo e, consequentemente, perdido sua
credibilidade como guardido da Carta Magna de 1988 — perda esta notoriamente demonstrada
em sua inconstancia ao decidir, horas a favor e horas contra, a execucdo antecipada da pena
fora dos ditames permissivos processualmente.

Palavras-chave: Presuncdo de Inocéncia. Execucdo Antecipada da Pena. Supremo Tribunal
Federal. Constituicdo Federal. Processo Penal.



ABSTRACT

The present study aims to analyze the Principle of the Presumption of Innocence, which is
fundamental to the Brazilian procedural-penal system and one of the mechanisms of defense of
the accused individual against the power of the State to exaggerate punishment. This principle,
a sturdy clause glimpsed in art. 5, LVII of the Federal Constitution of 1988, has been brought
into vogue with the possibility of the execution of the sentence of a criminal sentence in court,
defended by many operators of the Law and by the population, who believe that this is the only
way to appease the growing impunity in Brazil, without realizing how harmful the raising of
this flag is to the less wealthy individual and to the Brazilian nation as a whole. Furthermore, it
has proven necessary to bring to light the strong judicial activism of the Federal Supreme Court,
which has long usurped the role of the Legislative Branch and, consequently, lost its credibility
as guardian of the 1988 Constitution - a loss notoriously demonstrated in its inconstancy by
deciding, hours in favor and hours against, the early execution of the sentence outside the
procedural permissive dictates.

Keywords: Presumption of Innocence. Early Execution of the Penalty. Supreme Court. Federal
Constitution. Criminal Proceedings.
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INTRODUCAO

O principio constitucional da presuncéo de inocéncia tem sido posto em voga nos Gltimos
tempos, devido ao retrocesso nos entendimentos do Supremo Tribunal Federal (STF) acerca da
possibilidade de prisdo em segunda instancia do acusado que ainda possui recursos a serem
analisados pelas instancias superiores. Tais entendimentos do Supremo tém sido, por deveras,
volateis e contraditorios, causando uma inseguranca juridica acerca do que dispde o
Ordenamento Juridico patrio, propiciando um colapso entre o0s principios constitucionais e

processuais penais.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB) disciplina o principio
da Presuncdo de Inocéncia — inciso LVII, art. 5° —, expondo que o acusado apenas sera
considerado culpado apds sentenca penal transitada em julgado, disposi¢édo esta corroborada na
Convencao Americana de Direitos Humanos de 1969 (CADH —art. 8.2), conhecida como Pacto
Sdo José da Costa Rica, e pode ser inferida, também, no art. 283, do Codigo de Processo Penal
Brasileiro - CPP (Decreto-Lei n® 3.689/1941).

Ou seja, trata-se este principio de clausa pétrea, sendo fundamental para que
arbitrariedades ndo sejam cometidas na esfera processual-penal a partir de uma interpretacéo
errbnea e/ou equivocada do texto constitucional, fazendo com que o acusado comece a
responder por um crime que, talvez, ndo tenha cometido. Ademais, visa evitar que o juiz baseie
sua decisdao em ‘achismos’ e restrinja a via recursal do individuo, visto que se esta diante da
vida humana — que é um bem inviolavel e deve ser protegido de todas as formas —, bem como
da dignidade daquele a quem se estd imputando um fato criminoso, por mais que parega o

contrario.

Por sua vez, a inseguranca juridica torna-se evidente com a analise do Habeas Corpus n°
126.292/2016 — ministro-relator Teori Zavascki —, no qual o Supremo Tribunal Federal mudou
seu entendimento quanto a execugdo antecipada da pena, passando a entender possivel que 0
acusado comece a cumprir pena antes do transito em julgado de sua sentenca penal
condenatoria. Decisdo esta corroborada em novembro de 2016 com o Habeas Corpus n°

964.246, também de relatoria do ex-ministro Teori Zavascki.

A mudanca se baseou no argumento de que a execucao antecipada em nada compromete
13



0 principio da presungdo de inocéncia, bem como no de que o julgamento do Recurso
Extraordinario e Especial ndo suspendem os efeitos processuais das sentencas proferidas em 12
e 2% instancia, ndo interferindo em tal antecipacdo. Esse entendimento ndo inova em nada na
esfera juridica, mas expressa apenas um retrocesso na forma como o Supremo entende a
execucdo antecipada da pena. Haja vista que restou decidido no julgamento do Recurso em
Habeas Corpus n° 71.959/1995.

Nesse interim, ha que se falar da Interpretagdo Constitucional que também se mostra um
risco ao sistema patrio, porque as atuais interpretaces acerca do principio da presuncgédo de
inocéncia e da constitucionalidade do art. 283, CPP colocam em xeque a sistematica juridica
brasileira, j& que permitem que o entendimento jurisprudencial se sobreponha ao texto taxativo

da lei.

Diferentemente da ideia do risco a que se refere o paragrafo anterior, alguns
doutrinadores, como o0 Ministro Luis Roberto Barroso!, consideram a interpretacdo
constitucional como um meio de determinacGes de significados de todo o texto constitucional,
ndo retirando sua intencdo original. Para para eles a interpretacdo seria 0 meio necessario para
amoldar a Lei Maior a realidade da sociedade, s6 que isso seria ideal e benéfico sendo

restringisse direitos.

Face atais consideragdes, percebe-se que tal assunto gera vasta discussao e ainda ndo esta
pacificado na esfera jurisprudencial, mesmo que exista norma constitucional e
infraconstitucional no sentido da impossibilidade do cumprimento da aplicacdo da pena antes

do trénsito em julgado da sentenga penal.

Dai porque a tematica a ser abordada tem por finalidade discutir e analisar 0s novos
entendimentos do Supremo Tribunal Federal que perpassam pelo principio da presuncdo de
inocéncia e pela interpretagdo constitucional, bem como analisar os precedentes e os efeitos

abertos desde 1995, com 0 Recurso em Habeas Corpus n° 71.959, no ambito processual.

E, no tocante aos objetivos especificos, pretende-se analisar a execucdo da pena antes do

transito em julgado diante daviolagdo ao principio dapresuncdo deinocéncia e ao cerceamento

1 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcdo do novo modelo. 52 edi¢do. Sdo Paulo: Editora Saraiva.2015.p. 707.
14



dedireitos e garantias constitucionais, tais como direito a ampla defesa, direito ao contraditorio,
direito ao devido processo legal, dignidade da pessoa humana e, principalmente, o direito de

liberdade frente a inconstancia no entendimento do STF quanto a tematica.

Nesse sentido, o primeiro capitulo abordara o Principio da Presuncéo de Inocéncia e 0s
Principios Garantistas do Processo Penal, fazendo uma andlise desde a forca e a legitimidade
do art. 5° LVII, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 até as

especificidades do Processo Penal e de seus principios quanto o tema.

J& no segundo capitulo, pretende-se analisar a execucdo antecipada da pena e 0s seus
reflexos no ordenamento juridico patrio, analisando a existéncia ou ndo dos recursos

extraordinario e especial, da morosidade dos julgamentos e as instancias superiores brasileiras.

Por fim, no terceiro capitulo seré feita a anélise do Habeas Corpus de n° 84.078/2009,
Habeas Corpus n° 126. 292 e do Recurso Extraordinario com Agravo n° 964.246, bem como
analisar o julgamento das Acdes Declaratorias de Constitucionalidade (ADC) de n°® 43, 44 e
54, que mudaram, mais uma vez, o entendimento do STF sobre a execucdo da pena antes do
trénsito em julgado e reconheceu a constitucionalidade do art. 283, CPP com o principio da

presuncdo de inocéncia.
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1. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E PRINCIPIOS GARANTISTAS
DO PROCESSO PENAL

1.1 O Principio da Presuncéo de Inocéncia: seu papel frente ao individuo acusado

"Um homem néo pode ser chamado de réu antes da sentenca do juiz, e a sociedade sé lhe
pode retirar a protecdo publica apds ter decidido que ele violou os pactos por meio dos quais

ela Ihe foi outorgada'?.

Esta frase foi apresentada no livro de Cesare Beccaria, "Dos delitos e das Penas"” e dela
ja se pode inferir 0 Principio da Presunc¢do de Inocéncia como aquele que visa impedir que o
individuo que responde a algum processo criminal seja restringido de sua liberdade de ir e vir

indevidamente.

Essa preocupacdo com o direito do acusado, ja era vislumbrado no &mbito internacional
desde o final do século XVII1, considerando que diversos tratados internacionais, tais como a
Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789, o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos de 1966 e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969, foram
realizados com a pretensdo de proteger a liberdade do individuo, mesmo que fosse ele acusado
por algum crime, pois ja se entendia que aquele acusado tinha o direito de permanecer em
liberdade enquanto existissem duvidas de sua culpabilidade no crime que Ihe foi imputado e o0s

mecanismos defensivos ainda ndo tivesse sido esgotados.

O ordenamento juridico patrio sO internalizou este principio com o advento da
Constituicdo Federal daRepublica Federativa do Brasil de 1988, que o dispds de forma expressa
como um dos direitos e garantias do individuo apresentado no inciso LVII, de seu art. 5°3. Em
tal artigo ha a previsdo de que "ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado

desua sentenca penal condenatéria™.

Ou seja, este € um principio que visa proteger o individuo do poder punitivo exacerbado

2 BECCARIA, Cesare Bonesana, Marchesi de. Dos delitos e das penas. Traducdo: Lucia Guidicini, Alessandro
Berti Contessa. Sdo Paulo: Martins Fontes. 1997.p. 69.
3 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Senado
Federal. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 24 out
2018

16



do Estado e das instancias judiciarias, bem como impedir que arbitrariedades sejam cometidas
na esfera processual-penal a partir de uma interpretacdo errbnea ou equivocada do texto
constitucional, que reflita na possibilidade do acusado comecar a cumprir antecipadamente a

pena de um crime que, talvez, ndo tenha cometido.
Por esta razdo, o autor Gustavo Badaré* afirma (p.57) que seu conteldo pode ser
vislumbrado sobre trés Gticas, a saber: 1) garantia politica, 2) regra de tratamento do acusado e

regra probatoria.

A Garantia Politica do cidad&do consiste no reflexo da cultura social e na organizacao

politica do Estado, que tem por devertratar o individuo como inocente, garantindosua liberdade

face ao interesse coletivo a uma repressdo penal. Quanto a esta 6tica Badard aponta que (p. 57):

"[...]JO processo, e em particular o processo penal, ¢ um microcosmos no qual se
refletem a cultura da sociedade e a organizacdo do sistema politico. Ndo se pode
imaginar um Estado de Direito que ndo adote um processo penal acusatério e, como
seu consectario necessario, o in dubio pro reo. A presuncao de nao culpabilidade é
um fundamento sistematico e estratural do processo acusatério. O principio da
presunc¢ao de inocéncia é reconhecido, atualmente, como componente basilar de um
modelo processual penal que queira ser respeitador da dignidade e dos direitos
essenciais da pessoa humana. Ha4 um valor eminentemente ideol6gico na presungao
de inocéncia. Liga-se, pois, a prépria finalidade do processo penal: um processo
necessario paraa verificagdo jurisdicional da ocorréncia de um delito e sua autoria

.1

Nesse diapasdo, Aury Lopes® (p. 109) dispde que a presuncdo de inocéncia é um
mecanismo de proteger o acusado da exacerbada publicidade e estigmatizacéo feitaao réu, que

ocorre, muitas vezes, em nome do interesse coletivo a repressao penal.

No tocante a Regra de Tratamento do Acusado, Badar6 afirma que € a impossibilidade

do acusado ser considerado culpado ao longo da persecucdo penal, que sdo vislumbradas na
vedacdo imposta as prisdes automaticas ou obrigatorias, salvo as cautelares. O autor ainda
aponta a impossibilidade de execucdo antecipada da pena antes do transito em julgado como

uma repercuss@o dessa regra (p. 58).

Aury Lopes, dispde (p. 108, in fine e p. 109) que a presun¢do de inocéncia é um principio

4 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 32 edicdo revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais. 2015.p. 1110.

5 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 162edicdo.S40 Paulo: Saraiva Educacéo.2019.p. 1596.
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que, por si s6, ja imp6e um dever de tratamento, ja que determina que o indinviduo seja tratado
como inocente até o trénsito em julgado de sua sentenca penal condenatoria. E ainda distrincha

essa regra em duas dimensdes, a saber:

"Na dimensdo interna, é um dever de tratamento imposto — inicialmente — ao juiz,
determinando que a carga da prova seja inteiramente do acusador (pois, se 0 réu é
inocente, ndo precisa provar nada) e que a didvida conduza inexoravelmente a
absolvicéo (in dubio pro reo); ainda na dimenséo interna, implica severas restri¢des
ao (ab)uso das pris@es cautelares (como prender alguémque néo foi definitivamente
condenado?). Enfim, na dimensédo interna, a presuncao de inocéncia impde regrasde
tratamento e regras de julgamento parao juiz.

Externamente ao processo, a presun¢ao de inocénciaexige uma protecao contraa
publicidade abusiva e a estigmatizacdo (precoce) do réu. Significa dizer que a
presuncdo de inocéncia (e tambémas garantias constitucionaisda imagem, dignidade
e privacidade) deve ser utilizada como verdadeiros limites democraticos & abusiva
exploragdo midiatica em torno do fato criminoso e do préprio processo judicial. O
bizarro espetdculo montado pelo julgamento midiatico deve ser coibido pela eficacia
da presuncdo de inocéncia."

J& a Regra Probatéria perfaz-se, segundo Badar6 (p. 57-58), no dever do acusador trazer

prova do que alega, para que a culpa do individuo reste comprovada e possa ser proferida uma

sentenca condenat6ria sem qualquer equivocos.

Ele ainda afirma que tal regra pode ser entendida como regra de julgamento (viséo
técnico-juridica), ja que é utilizada sempre que existirem dulvidas quanto a algum fato
necessario para o proferimento da sentenca. Por este motivo, pode ser confundida com o
principio do in dubio pro reo, porquanto o individuo podera ser absolvido quando existirem

davidas acerca de sua culpabilidade.

Aury Lopes (p. 44) traduz muito bem essa similitude entre esta regra e o principio doin

dubio pro reo, veja:

" Nesta acepcao, presungdo de inocéncia confunde-se com o in dubio pro reo. Nao
havendo certeza, masdavida sobre os fatosem discussdo em juizo, inegavelmente é
preferivel a absolvigdo de um culpado a condenagdo de um inocente, pois, em um
juizo de ponderacdo, o primeiro erro acaba sendo menosgrave que o segundo.”

Outrossim, o autor complementa seu ponto de vista afirmando que (p.44-45):

"O in dubio pro reo ndo é, portanto,uma simples regra de apreciacdo dasprovas. Na
verdade, deve ser utilizado no momento da valoracdodasprovas: na divida, a decisdo
tem de favoreceroimputado, poisnao tem ele a obrigacdo de provarque nao praticou
o delito. Antes, cabe a parte acusadora (Ministério Publico ou querelante) afastara
presunc¢do de nao culpabilidade que recai sobre o imputado, provando além de uma
davida razoavel que o acusado praticou a conduta delituosa cuja pratica lhe é
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atribuida. (...) Oin dubio pro reo sé incide até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria. Portanto, na revisdo criminal, que pressup8e o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria ou absolutéria imprdpria, ndo hé falarem in dubio pro
reo, massim em in dubio contra reum. O 6nus da prova quanto as hipoteses que
autorizam a revisdo criminal (CPP, art. 621) recai Unica e exclusivamente sobre o
postulante,razdo pela qual,no caso de divida, devera o Tribunal julgar improcedente
o0 pedido revisional "

Dessa forma, percebe-se que sem o Principio da Presuncdo de Inocéncia o individuo
acusado por determinado crime estaria completamente a mercé do poder punitivo do Estado,

fosse ele exacerbado ou ndo.

Por sua expressao o individuo deve manter seu status de inocente até o transito em
julgado de sua condenacdo penal, assim como imp&e ao acusador que comprove os fatos que
imputa ao outro, demonstrando que o sistema acusatorio € uma via de "mdo-dupla” e que é
preciso prova do que se alega para que a maquina judicial seja movida de forma correta e

fidedigna.

Ademais, o art. 60, 84°, | ao 1V, da CRFB® prevé um rol de assuntos que ndo podem ser
modificados e abolidos dotexto constitucional, por se tratarem de clausulas pétreas —os autores
Ingo Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero’ (p. 1740) afirmam que estas clausulas
pétreas sdo "[...] limites materiais a reforma da ConstituicAo objetivam assegurar a
permanéncia de determinados contetdos da Constituicdo, em virtude de sua relevancia para a
propria identidade da ordem constitucional”, sendo estes conteldos essenciais para 0

ordenamento patrio.

E complementam o entendimento acerca dessa impossibilidade de se modificar clausulas

pétreas, dispondo que

"A existéncia de limites materiais justifica-se, portanto, em face da necessidade de
preservar as decisdes fundamentaisdo constituinte, evitando que uma reforma ampla
e ilimitada possa desembocar na destruigdo da ordem constitucional, de tal sorte que
por detras da previsdo desses limites materiais se encontra a tensao dialética e
dindmica que caracteriza a relagcdo entre a necessidade de preservacdo da
Constituicao e os reclamos no sentido de sua alteragdo."

6 art.60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: [...]
84° N4&o ser4 objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendentea abolir: 1-a forma federativa de Estado; Il —
0 voto direto, secreto, universal e periddico; I11-a separacdo dospoderese 1V- os direitos e garantiasindividuais.
7 SARLET, Ingo Wolfgang. MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 8%edicdo, revista, atualizadae ampliada. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo.2019.P. 2269.

19



Assim, entende-se que o Principio da Presuncao de Inocéncia € clausula pétrea prevista
no inciso LVII, do art. 5°da Lei Maior, como um direito individual do sujeito, que ndo pode ter
sua liberdade cerceada antes do transito em julgado de sua sentenca penal condenatéria. E, por
ser considerado como tal, ndo se pode cogitar interpretacdo que viole/modifique o que esta

previsto no artigo constitucional para viabilizar a execucao antecipada da pena.

1.2 Constituicdo Federal de 1988: forca e legitimidade quanto ao art. 5°, LVII

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi promulgada como

mecanismo de defesa e protecdo do cidad&o brasileiro, sendo entendido pelo filésofo Hans

Kelsen como Norma Suprema que regulamenta e rege todo o Ordenamento Juridico patrio.
Assim, pode-se dizer, de forma um passant, que a Lei Maior pode ser vista sob uma ética
substancial/material e formal, segundo entendimento exarado no livro Curso de Direito

Constitucional, do ministro Gilmar Ferreira Mendes' (p. 84-87).

A primeira (Gtica substancial/material) diz que a Constituicdo seria aquela que possui um
conjunto de normas que limitam as competéncias e como 0s 0rgaos estatais serdo dirigidos,

garantido a populacdo seguranga quanto aos seus direitos fundamentais.

Além disso, a Carta Magna teria 0 papel de criar as bases de convivéncia livre, num
ambiente equitativo e respeitoso, a todos os cidaddos. No sentido formal a Constituicdo seria
aquela sistematizada em texto, disciplinando suas diretrizes e comandos, englobando todas as

normas do poder constituinte originario.

Funcionando como uma fonte norteadora dodireito patrio, a Constituicdo Federal estipula
como principios basilares: a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores

sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico (art. 1°, CRFB/1988).

A Lei Maior inaugura no Titulo 11, Capitulo I o art. 5°, abarcando os direitos e deveres
fundamentais do individuo e da coletividade, importantes para resguarda-los de comandos
arbitrarios por parte daqueles que detém o poder e disciplinando a igualdade legal entre

brasileiros e estrangeiros residentes no pais.

8 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 72edicdo. Sio
Paulo: Editora Saraiva.2012.p. 2051.
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Este artigo € um dos artigos mais importantes de toda a narrativa constitucional,
porquanto apresenta um rol de principios norteadores da sistematica juridica, tais como o da
Ampla Defesa e do Contraditorio, o do Devido Processo Legal e, o principio basilar desta
pesquisa, o principio da Presuncado de Inocéncia — disciplinado no inciso LVII.

Como abordado anteriormente, o supracitado principio esta previsto no inciso LVII, do
art. 5° deixa claro que nenhuma pessoa podera cumprir pena por crime que lhe tenha sido
imputado sem haja sentenca penal condenatoria transitada em julgado, pois é a partir deste
momento que o juiz exare seu convencimento final e emana uma decisdo sem dividas sobre a

culpabilidade do individuo.

Apesar de tal normativa dispor, taxativamente, que ninguém podera cumprir pena sem
qgue sua culpa reste comprovada, recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal tém
demonstrado que o assunto ndo esta pacificado nas instancias superiores e que 0s ministros
utilizam meios de adequar a norma constitucional a seu bel prazer® e por pressdo politica e da
midia, o que propicia 0 seguinte questionamento: qual é a forca e a legitimidade da

Constituicdo patria face ao inciso LV 11, que funciona como clausula pétrea?

Por mais irdnico e incoerente que deva parecer, ja que o texto constitucional foi criado
pelo Poder Constituinte Originario com o fim precipuo de ser norma suprema, com forca
vinculante e aplicada legitimamente pelos seus guardides, este questionamento ndo possui uma

resposta efetiva e precisa.

A imprecisdo para se afirmar a forga e legitimidade do art. 5°, LVII da Carta Magna
decorre do fato de que os ministros, ndo conseguem encontrar um ponto de equilibrio entre
seus entendimentos e como resultado afrontam e ignoram o carater de clausula pétrea que a

mesma dispde a alguns artigos.

Assim, ndo ha como dizer que existe forca positiva e legitima quanto a este principio

constitucional uma vez que € incoerente e inconstitucional utilizar uma interpretacéo eivada de

% Faz-se essa afirmativa devido aos recentes casos da Operacdo Lava-Jato, que propiciaram que diversos acusados
fossem presos sem que a via recursal fosse esgotada,como aconteceu com o ex-presidente Luiz Inacio Lula da
Silva em maio de 2018.
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vicios e de preceitos que vao contra os direitos garantistas inerentes a uma pessoa que sequer

foi definitivamente considerada culpada.

Em consonancia a afirmativa acima apresentada, importa ressalvar que os legisladores
utilizam o argumento de que a antecipacdo tem como vieés a Prisdo Preventiva, necessaria para
0 éxito do processo e de suas investigacdes. No entanto, esse argumento ndo passa de um

mecanismo para se tentar camuflar o carater de sancdo que ela possui.

Reafirma-se, entdo, que o art. 5°, LV, daConstituicdo Federal, que disciplina o principio
da presuncdo de inocéncia, tornou-se “ilegitimo™ e sem forga, isto porque ndo atinge seu fim
precipuo que é resguardar o individuo e assegurar que ele ndo tenha seu direito a liberdade, ao
devido processo legal e a ampla-defesa violada diante de um cumprimento indevido da pena
antes do transito em julgado, assim como p&e em crise o Estado Democratico de Direito pelas

constantes violagdes e distor¢des aos principios basilares da legislacdo nacional.

1.3 Tratados Internacionais de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil

O principio da Presuncdo de Inocéncia/ndo culpabilidade ndo é um principio recente na
esfera internacional, considerando que desde o século XVIII alguns tratados foram firmados
vislumbrando-o de forma atrelada aos direitos humanos. Estes tratados foram fundamentais

para que o principio fossem incorporado no pais por meio da Carta Magna.

Antes, contudo, faz-se necessario tracar uma linha cronoldgica até a criacdo destes, bem

como o contexto historico que propiciou a internalizacdo no ordenamento juridico patrio.

A Primeira Guerra Mundial (1914-1918), também conhecida como “Guerra das
Guerras”, foi uma guerra instaurada no continente europeu, marcada por revanchismos e
insatisfacbes no mercado comercial — principalmente entre Alemanha e Franca — que se

desenvolvia a época. Seu estopim aconteceu com a morte do arquiduque Francisco Ferdinando.

Dai em diante a Primeira Guerra tomou rumos catastroficos, dado os avancos
tecnoldgicos na industria bélica assim como pelos gases toxicos emitidos, perdurando longos 4
anos, até que os Estados Unidos da América entraram na guerra propondo o Tratado de

Versalhes — que propiciou a vitéria da Franca sobre a Alemanha, mas sem determinar que esta
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indenizasse os demais paises pelos estragos causados na guerra. No entanto, nem mesmo aquele
e 0 elevado indice de mortalidade em tal guerra impediram que um novo confronto entre 0s

paises da Europa e demais continentes se instaurasse.

A Segunda Guerra Mundial foi um conflito global, extremamente, armado que ocorreu
entre 1939 e 1945. Essa guerra teve resquicios do fascismo italiano, com Josef Stallin, e,
também, das insatisfacdes com o resultado da Primeira Guerra, ja que o Tratado de Versalhes
imputou a culpa da deflagracdo de tal guerra a Alemanha, sancionando-al® com a perdade suas

colonias e de seu poder de armamento.

Adolf Hittler foi o mentor desta guerra, utilizando-se do preceito de que a Alemanha
deveria ser liderada pelos arianos, que seriam a espécie pura dos alemdes sem qualquer
diversidade cultural. Dentro desse ideal cultural, Hittler comecou a pbér em pratica o
expansionismo germanico para que se pudesse atingir o chamado “lebensraum”, que era

considerado por ele como o territdrio ideal e digno aos alemaes.

Seu plano expansionista ocorreu em trés momentos, a saber: i) invasdo e dominio da
Austria em 1938, territrio este que o mentor entendia ser por direito da Alemanha desde a
grande guerra que a antecedeu; ii) anexacdo dos Sudetos, que equivaleria ao territorio da
Tchecolosvaquia e, posteriormente, iii) a anexacdo do territorio polonés, por meio de um falso

argumento de que esse pais teria atacado o0 espago aleméo.

A audécia do ditador em dominar todos esses territorios, demonstrava claramente que o
mesmo tinha o ideal/concepg¢do doentia de que o Estado Germanico estava acima dos demais,
bem como de que sua populagdo havia sido prejudicada economicamente pelo povo judeu e

cigano, pelos homossexuais e pelos portadores de deficiéncia.

Essa guerra culminou na morte de milhdes de pessoas, s6 findando com a derrota da

Alemanha e de seus aliados, em 1942/1943, no que ficou conhecido como “Derrota do Eixo”.

10 Essa sancdo imposta pelo Tratado de Versalhes fez com que ao estado alem&o atravessasse uma grande crise
econdmica,que se agravou com a "Crise de 1929’ instaurada no Estados Unidos da América. Essa crise piorou o
status da Alemanha e puseram em Xxeque sua derrota na Primeira Guerra Mundial, piorando ainda mais a
irresignacdo dos alemées. Foi nesse contexto de ressentimento, que os alemé&esse filiaram ao Partido Nazista de
Adolf Hittler.
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Nesse contexto, dadaas milhares de mortes brutais e cruéis ocorridas, surgiu o Direito

Internacional dos Direitos Humanos (DIDH), visando a protecdo do individuo dentro e fora da

esfera de seu pais, como deixa bem claro a autora Flavia Piovesan (201311):

“Perceber-se-a que, em face das atrocidades cometidasdurante a Segunda Guerra
Mundial, a comunidade internacional passou a reconhecer que a protecdo dos
direitos humanos constitui questdo de legitimo interesse e preocupagao
internacional. Ao constituir tema de legitimo interesse internacional, os direitos
humanos transcendem e extrapolam o dominio reservado do Estado ou a
competéncia nacional exclusiva. Sdo criados parametros globais de acéo estatal,
que comp8em um codigo comumde acdo, ao qual os Estados devem se conformar, no
que dizrespeito & promogao e protecdo dosdireitoshumanos”. Grifou-se

A autora completa, ainda, dizendo que o Direito Internacional dos Direitos Humanos se
perfaz em um conjunto normativo, que visa resguardar os individuos e instaurar o respeito na
esfera mundial, além de ressaltar que essa visdo protetival? so surgiu posteriormente as
truculéncias e atrocidadesdas guerras narradas alhures, sendoagora um mecanismo de protecao

e garantias quanto aos direitos fundamentais e de locomogdo dos sujeitos (p. 46).

Assim, pode-se dizer que Flavia Piovesan entende existir uma ligagdo extremamente forte
entre o Direito Constitucional brasileiro, com a Constituicdo Federal de 1988, e o Direito
Internacional de Direitos Humanos, considerando assim a existéncia de um Direito
Constitucional Internacional - este seria 0 responsavel pela internacionalizacdo dos tratados

internacionais no pais.

Feitas tais consideracOes, partir-se-4 para a analise de alguns Tratados Internacionais

criados apds os fatores acima expostos, que trataram do principio da presuncdo de inocéncia.

A Declaracéo de Direito do Homem e do Cidadéao de 1789 (DDHC), foi firmada na
Franca, por intermédio da Assembleia Nacional, na qual visavam estabelecer os direitos

naturais e inalienaveis do homem. Seu preambulo®® previa que:

11 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 142 edigo, revisada e
atualizada. Sdo Paulo: Editora Saraiva.2013.p. 478.

12 Flavia Piovesan dispde ainda que “importa esclarecer que a sistematica internacional de protecio dos direitos
humanos, ao constituir uma garantia adicional de protecdo, invoca dupla dimensdo, enquanto: a) parametro
protetivo minimo a ser observado pelos Estados, propiciando avangos e evitando retrocessos no sistema nacional
de direitos humanos; e b) instancia de protecdo dos direitos humanos, quando as instituicbes nacionais se mostram
falhasou omissasno dever de protecao desses direitos” (p.47).

13 UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Biblioteca Virtual de Direitos Humanos. Concepcao do projeto da
biblioteca virtual: Professora Maria Luiza Marcilio. Declaracéo de Direito do Homem e do Cidaddo de 1789.
Disponivel em < http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
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"Os representantes do povo francés, reunidos em Assembleia Nacional, tendo em
vista que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos direitosdo homem séo as
Unicas causasdosmales publicose da corrupcdo dos Governos, resolveramdeclarar
solenemente os direitos naturais, inalienaveis e sagrados do homem, a fim de que
esta declaracéo, sempre presente em todos os membros do corpo social, Ihes lembre
permanentemente seus direitos e seus deveres; a fim de que os atos do Poder
Legislativo e do Poder Executivo, podendo ser a qualquer momento comparados com
a finalidade detoda a instituicdo politica, sejam por isso mais respeitados; a fim de
que as reivindicacGes dos cidadaos, doravante fundadas em principios simples e
incontestaveis, sedirijam sempre a conservagao da Constituicdo e a felicidade geral.
Em razdo disto, a Assembleia Nacional reconhece e declara, na presenca e sob a
égide do Ser Supremo, os seguintesdireitosdo homem e do cidaddo" - grifou-se

Veja que apesar de ter sido estabelecida no seculo XV 111, a Declaracdo € atual, pois ja
naquela época previa que a ignorancia e o desprezo pelos direitos fundamentais do outro sdo as
causas do mal publico e da corrupgdo dos Governos — o que exemplifica claramente a atual
situacdo do Brasil, em que diversos direitos dos cidad&os tém sido desrespeitados em nome de
um bem maior que, de fato, so existe para a classe mais abastada e prejudica aqueles postos a
margem da sociedade, exemplo disso € o levante da bandeira, por parte da sociedade,

requerendo a execucgdo antecipada da pena, a volta ao poder dos militares e/ou o Al-5.

Infere-se de seu art. 9° o principio da Presuncdo de Inocéncia, porquanto 0 mesmo previa
que "todo acusado € considerado inocente até ser declarado inocente até ser declarado culpado
e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera

ser severamente reprimido por lei".

Salienta-se que esta declaracdo foi criada no contexto pos abolicdo da Monorquia
Absolutista francesa e do estabelecimento da Republica Francesa. Ela serviu como o primeiro
aparato para a criacdo de uma constituicdo para a recém estabelecida republica. Ela também
deu origem a Declaracdo dos Direitos Humanos de 1948, bem como a Convencdo Americana
de Direitos Humanos de 1969.

No tocante a Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948 (DUDH), prevista
pela Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), cabe mencionar que a mesma foi a precursora do

principio da Presuncdo de Inocéncia no Brasil. Contudo, s6 foi introduzida no ordenamento

cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-
do-homem-e-do-cidadao-1789.html>. Acesso em 20 nov 2019.
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patrio em 1988 com a Carta Magna.

A Declaracdo prevé em seu artigo 1114 o seguinte:

“Toda pessoa acusada de delito temdireito a que se presuma sua inocéncia, enquanto
nao se prova sua culpabilidade, de acordo com a lei e em processo publico no qual
se assegurem todasas garantiasnecessarias para sua defesa”.

Além de prever o principio objeto deste estudo, a DUDH também foi uma marco quanto
os direitos humanos, por ter sido o primeiro documento juridico internacional que previu um
rol amplo e completo de tais direitos humanos. Foi aprovada em mais de 48 paises, propiciando

uma mudanca nas relagdes internacionais até entdo tidas'®.

Ja o Pacto Interacional sobre os Direitos Civis e Politicos'® (PIDCP) foi promulgado
em 1966, por intermédio daResolugdo n° 2.200 da Assembleia Geral da ONU. O mesmo entrou
em vigor apenas em 1976 e foi ratificado pelo Brasil, quando do governo do ex-presidente José
Sarney, em 1985 (efetivamente o pacto s6 foi incorporado no pais em 1992 por meio do Decreto
n® 592).

O autor Valerio de Oliveira Mazzuoli'’ (2019, p. 1323-1324) apresenta uma conceituacao

acerca deste Pacto, que mostra-se oportuno destaca-la aqui:

"é o instrumento que atribui obrigatoriedade juridica a categoria dosdireitoscivise
politicos versada pela Declaragdo Universal de 1948 em sua primeira parte. Sua
intencdo é a de proteger e dar instrumentos para que se efetive a protecdo dos
chamados “direitos de primeira gerag¢do”, aqueles que foram historicamente os
primeiros a nascerem no contexto do constitucionalismo moderno, fruto da obra dos
grandes filésofos do lluminismo e das declaracfes de direitos que se seguiram, das
quaismerecem destaque a norte-americanade 1776 e francesade 1789."

Além disto afirma (p.1324) que o rol de direitos civis e politicos apresentados neste Pacto

14 UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Biblioteca Virtual de Direitos Humanos. Concep¢do do projeto da
biblioteca virtual: Professora Maria Luiza Marcilio. Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948.
Disponivel em  <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A30-Universal-dos-
Direitos-Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html>. Acesso em 20 nov 2019.

B _. Declaracéo Universal dos Direitos do Homem de 1948. Sdo Paulo: Portal Educacdo.
Disponivel em < https://www.portaleducacao.com.br/conteudo/artigos/direito/declaracao-universal-dos-direitos-
do-homem-1948/21858>. Acesso em 20 nov 2019.

16 BRASIL. Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. Brasilia,
DF: Planalto. Diario Oficial da Uniado em 07 de julho de 1992. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em 20 nov 2019.

17 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 22 edicdo, revista, atualizada e

ampliada.Rio de Janeiro: Editora Forense. 2019. P. 1797.
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sdo mais amplos e rigorosos do que os apresentados na DUDH. E também dispbe que este
enfrentou certa resisténcia por parte dos Estados que o ratificaram em aceitar 0s mecanismos
de supervisdo e monitoramento dos direitos que ele apresenta, que ficam ao encargo do Comité
de Direitos Humanos (p. 1325).

O principio da Presuncdo de Inocéncia pode ser identificado em seu art. 14.218, o qual
dispbe que "Toda pessoa acusada de um delito tera direito a que se presuma sua inocéncia

enquanto néo for legalmente comprovada sua culpa”.

Por sua vez, a Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH), também
conhecida como Pacto Sdo José da Costa Rica, foi promulgada em 1969 como meio de
corroborar normas cogentes existentes. Cedico € seu papel complementar a protecdo dos

Estados, prevendo a protecdo dos direitos civis e politicos dos individuos que os omp&em.

Esta Convencdo surgiu como um mecanismo de corroboracdo das teses firmadas em
diversos tratados internacionais acerca dos Direitos Humanos e em seu preAmbulo é possivel
ver claramente qual é o seu fim precipuo, que é garantir a liberdade pessoal e a justica social do
individuo, brm como a defesados maios fracos e vulneraveis, em situacdes que, claramente, ha uma

desigualdade e umrisco aos seus direitos quanto a sua dignidade como cidaddo e pessoa humana.

E nessa maxima de protecio/defesa do individuo, independente da protecio em ambito
interno, que a Convencdo previu garantias judiciais ao sujeito que reiteram o que dispde o inciso
LVII, art. 5° da Lei Maior acerca da presungdo de inocéncia do individuo que esté respondendo
a acdo penal. Apesar de reiterar o disposto na normativa constitucional referenciada, a
Convencdo cria uma visdo da presuncdo de inocéncia como sendo um direito assegurado ao

individuo acerca do duplo grau de jurisdicdo®® .

O art. 8°.220 da supracitada Convencéo dispde que “Toda pessoa acusada de um delito

18 UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Biblioteca Virtual de Direitos Humanos. Concepcao do projeto da
biblioteca virtual: Professora Maria Luiza Marcilio. Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948.
Disponivel em  <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A30-Universal-dos-
Direitos-Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.htm|>. Acesso em 20 nov 2019.
19 MELO, Sheyla Alves de. Principio da Presuncéo de Inocéncia: entre a CF/88 e a CADH. Jurisway: Sistema
Educacional On-line. 25 fev 2014. Disponivel em <https://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=12839>.
Acessado em 20 jun2019.
20BRASIL. Legislacdo de Direito Internacional. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969.
Organizacdo: Aziz Tuffi Saliba. 62edicdo. Sdo Paulo: Editora Rideel. 2011.P. 189- 198

27


http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=12839
http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=12839

tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto néo for legalmente comprovada sua
culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias
minimas [...]”. O que permite entender que esta Convencdo é uma fonte subsidiaria e
reafirmativa do principio da presun¢do de inocéncia face ao poder punitivo do Estado, mas sob

uma perspectiva internacional.

Embora a Convencéo e o Pacto, como os demais tratados, ndo imponham a necessidade
do transito em julgado ao tratarem do principio da presuncdo de inocéncia, vige no Direito
Internacional dos Direitos Humanos o entendimento de que quando houver duas normativas
que tratem deum determinado direito ou liberdade, devera ser aplicada no caso concreto aquela
gue mais amplie ou que mais tutele o direito em referéncia, que no caso, é a Constituicdo de

1988 e ndo o tratado.

Importante frisar que, no Brasil, os tratados sobre direitos humanos tém carater
infraconstitucional, mas supralegal, ou seja, esses tratadosestariam hierarquicamente abaixo da
Carta Constitucional, entendimento este extraido dos 88 2° e 3°, do Art. 5°, da Constituicdo

Federal. E, além disso, cabe dizer que a presuncéo de inocéncia, tanto na Constituicdo Federal quanto
na CADH, no PIDCP e demais tratados internacionais, faz saltar aos olhos que se quer evitar que o
acusado passe por momentos degradantes e depreciativos - como utilizar algemas, a exposicéo
exacerbada nos veiculos de comunicagao e etc. -, sem sequer existir a certezade sua culpa.

Ademais, ndo se pode utilizar, levianamente, do argumento de que as recentes decistes
acerca da possibilidade daprisdo em segunda instancia tém se pautadoem interpretacdes detais
comandos normativos, considerando a crise social e econémica que o Brasil tem vivido. Isto
porque, essas interpretacdes tem se mostrado apenas fonte de punigdo daqueles que detém o

poder de aplicar a lei.

1.4 Processo Penal e seus principios

O processo penal brasileiro (Decreto-Lei 3.689/1941), € o mecanismo pelo qual aplica-se
a pena ao sujeito, que lhe proporciona garantias processuais, bem como funciona como meio

de controlar o poder de punir do Estado.

H& que se falar que o processo penal péatrio se dividiu em: i) inquisitivo: aquele em que

0 poder de acusar, defendere punir misturava-se na figura do Juiz; ou seja, nessa espécie de
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processo penal ndo havia a possibilidade de contraditorio, ja que o réu era tratado como um
objeto e ndo como parte, COMO UM Sujeito NO Processo, assim COMO O Processo era escrito e
sigiloso e ii) acusatorio: é aquele no qual as fungdes de acusar, defender e punir ndo se mistura
mais na figura do Juiz Acusador, passando a ser um processo de partes; ha, agora, a presenca
do contraditorio, o que possibilita que o processo seja oral e publico - é nessa espécie de
processo penal que ha a presenga da Presuncdo de Inocéncia, na qual se pressupunha que o

acusado permaneceria em liberdade até o transito em julgado.

Acredita-se que o sistema processual penal vigente no Brasil seja misto, havendo um
ponto de convergéncia entre o sistema inquisitivo e o sistema acusatorio. Inicialmente, na fase
do inquérito policial, p. ex., 0 sistema seria inquisitivo com a investigacdo preliminar, sem a
possibilidade do contraditério, e, posteriormente, a fase judicial com a figura do acusador

imputando a alguém, por meio da dendncia e/ou queixa-crime, a pratica de um crime.

A sistematica processual penal é revestida de principios que lhe embasam, como o
principio daPresuncéo de Inocéncia, objeto deanalise desteestudo. Entretanto, além deabordar
0 principio supracitado, dar-se-4 espa¢o a andlise dos principios do Juiz Independente e

Imparcial, do Contraditorio e da Ampla-Defesa e do Devido Processo Legal.

Assim como a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e a Convencéo
Americana de Direitos Humanos de 1969, o processo penal brasileiro trata do principio da
Presuncgdo de Inocéncia (art. 283), no entanto, como o Principio da Ndo-Culpabilidade, que em

nada difere daquele, como exarado por Gustavo Henrique Badar$?:

“Nao héa diferenca de contelido entre presuncdo de inocéncia e presun¢do de nao-
culpabilidade. As expressdes “inocente” e “ndo culpdvel” constituem somente
variantes semanticas de um contetdo idéntico. E inGtil e contraproducente a
tentativa de apartar ambas as ideias — se é que isto é possivel —, devendo ser
reconhecida a equivaléncia detais férmulas. Procurar distingui-lasé uma tentativa
inatil do ponto de vista processual. Buscar tal diferenciacdo apenas serve para
demonstrar posturas reacionariase um esforco vao de retorno a um processo penal
voltado exclusivamente para a defesa social, que ndo pode ser admitido em um
Estado Democratico de Direito” (2018, p. 65). Grifou-se

Este seria um principio basilar da sistematica processual, para que seja respeitada a

dignidade e os direitos essenciais da pessoa humana, para que seja estabelecido um juizo de

21 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 62 Edicéo revisada, atualizada e ampliada. S&o Paulo: Thomson
Reuters Brasil. Revista dos Tribunais. 2018.P.1229.
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certeza entre a autoria e o crime — por mais que, atualmente, pareca que essa premissa nao seja

respeitada.

O principio do Juiz Independente e Imparcial € aquele que determina que o juiz se
submete a lei e a Constituicdo Federal, sem fazer prevalecer sua opinido sobre quaisquer fatos.
Importa mencionar a Operacdo Lava Jato e as decisdes incoerentes do Supremo Tribunal
Federal, no qual a primeira, com as atuais reportagens divulgadas pelo jornal “The Intercept
Brasil” quanto ao ministro Sérgio Moro e o procurador federal Deltan Dallagnol, se mostra
eivada de parcialidade nas decisdes dos magistrados, e 0 segundo mostra que seus ministros
decidem, em alguns casos, de acordo com seus interesses pessoais e politicos e ndo de acordo

com a lei e a Constituicdo Federal.

Quanto a este principio, Badaré (p. 47, in fine) diz que “embora o0s conceitos de
independéncia e imparcialidade ndo se confundam, € inegavel que independéncia judicial é
condicédo (embora néo suficiente) para que esta se possa manifestar a imparcialidade”. O que
0 autor quer dizer aqui € que o juiz tem autonomia para decidir de acordo com o seu livre
convencimento, desde que o acusado seja conduzido por um processo judicial justo, legal e

imparcial.

Essa tal imparcialidade do juiz ndo é eximida de valora¢des. Pelo contrério, o magistrado
refletira em suas interpretacGes legais sua historia de vida e sua visdo de mundo, 0 que
demonstra, que, no fundo, ele ndo é completamente imparcial, como bem apontou Gustavo
Badar6 (2018, p. 48). N&o haveria como querer e/ou imputar ao juiz essa perfei¢do, porquanto,
apesar de seu cargo, 0 mesmo € um ser humano dotado de opinides e concepg¢des, mas que por

seu papel aja de forma justa e coerente.

Ou seja, esses seus pré-julgamentos e valoragdes ndao podem exceder, se sobrepor, aos
ditames da lei, ao que ela normativiza, para que ndo coloque os direitos do individuo em xeque,
bem como néo invalide todo o processo penal e, por tabela, a confianca que a sociedade deposita

no ordenamento juridico patrio.

Por sua vez, o autor Aury Lopes (201922 , p. 69-70) diz que o juiz imparcial é aquele que

representa o Estado no processo, mas em uma posicao de terceiro ndo-interessado. Essa posicao,

22 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 16 2 Edicio. Sa0 Paulo: Editora Saraiva.2019.p. 1596.
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nada mais €, do que uma forma do Estado fazer valer seu entendimento/vontade por meio de

alguém, mascaradamente, alheio a relagdo processual: 0 magistrado.

Além disso, o autor dispde que essa imparcialidade “cai por terra” quando o juiz age de
forma a instruir o processo, ja que passa a agir como um ator processual, remetendo, assim, ao
sistema acusatério. Dessa forma, dispde que:

“A imparcialidade ¢ garantida pelo modelo acusatoério e sacrificada no sistema
inquisitério, de modo que somente havera condicdes de possibilidade da

imparcialidade quando existir, além da separacdo inicial das funcGes de acusar e
julgar, um afastamento do juiz da atividade investigatoria/instrutéria.”

Ou seja, este principio ndo é amplamente aplicado, pois existe apenas no plano dateoria,
Ja que na prética diversos Gbices existem que dificultam sua real aplicacdo, como o seu papel

instrutor/inquisitivo.

Nessa perspectiva, Guilnerme Nucc?® (p. 81) afirma que a imparcialidade do juiz é
necessaria porque vivemos em um estado democratico de Direito, em que leis devem ser
respeitas para o bem da populagdo, e, por este motivo, é inconcebivel que as opiniGes do
magistrado se sobreponham as normas legais e se materializem de forma dissociada, parcial,
corrupta e desequilibrada — o que, diga-se de passagem, tem sido recorrente no Brasil, haja vista
as decisGes proferidas pelos magistrados que sdo, por deveras, arbitrarias e eivadas de

interesses pessoais € motivadas por “inimizades de capital”?4,

No tocante ao principio do Contraditério, oportuna dizer que é a possibilidade dadaa
parte acusada de refutar tudo aquilo que Ihe foi imputado pelo autor daagéo, indagando-o em
busca da verdade sobre os fatos. Esse principio corrobora a tese do sistema processual penal
acusatorio, visto que demonstra a atuacdo do autor e doacusado, assim como a do juiz, na esfera

juridica.

Nesse diapasdo, Gustavo Badar6 (2018, p.59) diz que:

“[...] o contraditorio deixa de ser mera possibilidade para se transformar em uma
realidade. Deve haver real e igualitaria participacao dos sujeitos processuais ao
longo de todo o processo, assegurando a efetividade e a plenitude do contraditério™.

23 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 132edicéo, revisada e atualizada.
Rio de Janeiro: Editora Forense. 2016.p. 1036.

24 Inimizades de capitalé uma expressdo utilizada por Gustavo Nucci (2016, p.83) quando se refere a forma parcial
em que o magistrado,em alguns casos, age devido a falta de traquejo e a isengéo processual.
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E com essa explanacio que o autor aborda o que seria o Contraditorio Efetivo e
Equilibrado (2018, p.59). Badar6 diz que esse contraditério demonstra que apenas a rea¢do nao
se mostra mais suficiente para dar a efetiva chance do acusado se defender dos fatos ilicitos
imputados contraele, e que, portanto, seria necessario que a reacao se debrucasse sobre critérios

mais justos e, também, baseada na tese e na antitese com contetdo e intensid ade equivalentes.

Repita-se, o Contraditdrio € um principio que visa dar a parte a chance de refutar o que
foi a ele imputado, mas € necessario que todas as partes, inclusive o juiz, atuem de forma
igualitaria no processo. Salienta-se que este contraditorio deve acontecer antes da decisdo do

magistrado.

Importante frisar, também, que a perspicacia do legislador ao estipular este principio ndo
esta apenas em possibilitar a defesa constitucional do acusado ou de qualquer pessoa que tenha
imputacOes/alegacdes feitas contra ele na fase pré-processual. Isto porque, existe a
possibilidade de que o contraditério seja realizado em momento posterior — chamado

Contraditorio Diferido ou Postergado.

O acusado efou investigado s6 é comunicado das imputacOes feitas a ele apds
determinados procedimentos judiciais, nos quais precisam ser adquiridos sem a ciéncia do

mesmo para o bom andamento do processo, conforme dispde Norberto Avena?® (p. 54).

No mais, é preciso relembrar que este principio esta previsto na Constituicdo Federal, em
seu art. 5°, LV, que dispde que “aos litigantes em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral séo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a

ela inerentes”.

Ja o principio da Ampla Defesa, € um principio que se conjuga com o anteriormente
mencionado, apesar de ndo se confundirem. A ampla defesa é o direito do réu se defendere é
um direito Unica e exclusivamente dele, também encontrando fundamento legal no art. 5°, LV,

da Lei Maior.

25 AVENA, Norberto. Manual de Processo Penal. 92 edicdo, revisada e atualizada. Rio de Janeiro: Editora
Forense. Sdo Paulo: Editora Método.2017. p. 924.

32



Perfaz-se, entdo, no “aspecto integrante do direito de acao. Acao e Defesa, antes de serem
posicdes diversas ou antagonicas, representam apenas diferentes aspectos de exercicio de uma
mesma atividade” (Badard, 2018, p. 61).

Essa defesa, é feita sobre o viés Autodefesa, que é a defesa feita, propriamente, pelo
individuo, pretendendo influenciar no convencimento do juiz. E o direito do acusado
comparecer em audiéncias, auxiliando seu promotor, bem como de ser ouvido pela autoridade
judiciaria - este direito de ser ouvido pode ser renunciado e nao reputard na verdade dos fatos
(art. 5°, LXIII, CRFB/88) - e de recorrer pessoalmente, como dispbe o art. 577, do Codigo de

Processo Penal.

Norberto Avena (2017, p. 55) traz um ponto muito importante acerca deste principio e da
possivel sensacdo de que o sujeito esta sendo acobertado. Veja:

“Observe-se que a ampla defesa ndo significa que esteja 0 acusado sempre imune as

consequéncias processuais decorrentes da auséncia injustificada a audiéncias, do

descumprimento de prazos, da desobediéncia de formas processuais ou do

desatendimento de notifica¢fes judiciais. Tudo depende das peculiaridades do caso
concreto e natureza do prejuizo causado ao réu.”

Ou seja, este principio preza apenas pela protecdo do individuo contra os arbitrios estatal
e contra o alto viés punitivista enraizado nos magistrados, que se exacerba se esses

investigados/acusados englobarem a classe dos menos abastados e se forem eles negros.

Por fim, o principio do Devido Processo Legal é um principio expressamente expresso

na Carta Magna, no inciso L1V e LV, doart.5°, in verbis:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aosbrasileirose aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direitoa vida, a liberdade, a igualdade, a segurancae a propriedade, nos termos
seguintes|...]

LIV - ninguémsera privado da liberdade ou de seusbens semo devido processo legal;
LIV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusadosem geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes,”

Acerca dessa forma de constitucionalidade do principio do supracitado, Badar6 (2018,
p.93), diz que “[..] € de um processo que se desenvolva perante um juiz natural, em
contraditorio, assegurada a ampla defesa, com atos publicos e decisdes motivadas, em que ao
acusado seja assegurada a presuncdo de inocéncia, devendo o processo se desenvolver em

prazo razoavel”.
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Assim, torna-se notorio que esse principio é o que garante toda a boa execucdo e
desempenho dos demais principios norteadores da sistematica processual penal, j& que sem ele

toda a sistematica resta-se comprometida.

O autor Paulo Rangel (201525, p. 68 e 76) diz que este principio é a diretriz de todo o
mundo juridico e que todos os principios derivam dele, além de representar um dos maiores
mecanismos de defesa do individuo, pois o efetivo exercicio da justica € o que a sociedade

espera.

Ja o autor Alexis Brito (2015%7, p. 38) dispde que o devido processo legal se subdivide

em Devido Processo Legal Formal e Devido Processo Legal Material. Veja:

“O devido processo legal formal, adjetivo ou ainda procedimental, é adstrito ao
desenvolvimento dos atos processuais a observancia de regras de um processo
especifico, legalmente previsto, anteriormente a vinculacao de alguém aquele. Como
observa Canotilho, a pessoa tem o direito de exigir que a privacdo do seu direito seja
feita segundo um processo especificado em lei, havendo a observancia das diversas
prerrogativas inerentes ao processo criado a aplicagdo da medida privativa. Concede
tal principio uma prote¢do processual aos direitos fundamentais, a observancia que
compete ao Estado das leis processuais, sendo aplicado ao processo penal, como
também ao processo civil e aosprocedimentosadministrativos. Esse foi o significado
original atribuido ao due process of law pela Suprema Corte norte-americana, sendo
o0 devido processo legal material posterior do conceito. O devido processo legal
material ou substantivo € a garantia do individuo contra toda forma de intervencéo
do Estado; contra a atividade estatal arbitraria, desproporcional ou ndo razoavel,
podendoa violagcdo emanar de qualquer dos poderes. No commom law, era utilizado
tradicionalmente paraa tutela dos direitosa vida, a liberdade e a propriedade: a pessoa,
para serprivada de um dos direitos fundamentais, tem direito a exigir que talprivacdo
seja feita segundo um processo especificado em lei, sendo posteriormente ampliado
para abrigartambém osdireitos fundamentais (...)".

Assim, percebe-se que esse principio visa tratar de forma isondmica as partes processuais,
sejam elas autores ou réus, afim de que uma decisdo justa e dentro dos ditames da lei seja
proferida. Isto porque é notorio para todos os cidaddos que o Direito ndo é uma ciéncia perfeita
e logica, mas sim uma ciéncia que busca o melhor e mais adequado ao caso concreto, mesmo

que isso fuja ao esperado.

26 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 232 edigdo atualizada. Sdo Paulo: Editora AtlasS.A. 2015. p. 1215.

27 BRITO, Alexis Couto de. FABRETTI, Humberto Barrionuevo. LIMA, Marco Antdnio Ferreira. Processo Penal
Brasileiro. 32 edi¢do, revista, ampliada e atualizada. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A. 2015.p. 538.
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2. EXECUCAOANTECIPADA DA PENA E SEUS REFLEXOS NO ORDENAMENTO
JURIDICOPATRIO:

2.1 Da ponderacéo, proporcionalidade e interpreta¢ao constitucional

O Ordenamento Juridico patrio, como apontado anteriormente, é regido por uma série de
principios, que se encontram de forma explicita ou implicitamente no corpo constitucional,
tendo em vista a necessidade de se manter a ordem social e o estado democréatico. Existem
diversas normas principioldgicas no ceio jurisdicional brasileiro, criadas para proporcionar
garantias aos individuos e resguarda-los de decisbes arbitrarias por parte dos operadores do

Direito.

H4&, justamente, a necessidade de analisa-los e utiliz&-los sob a luz da Ponderac&o,
Proporcionalidade e a Interpretacdo para que sua funcdo ndo seja revertida e mal utilizada. No
entanto, antes de adentrar, especificadamente, nos mecanismos acima expostos, faz-se

necessario aclarar o que se entende por Principios, ja que muito se tem falado sobre ele.

Em pesquisa ao dicionario ‘Michaelis 2?8, é possivel encontrar algumas defini¢des para o
termo, tais como:

“i) momento em que uma coisa ou termo passa a existir, i) causa primeira de alguma

coisa a qual contém e faz compreender suas propriedades essenciais ou

caracteristicas; razao, iii) em uma area de conhecimento, conjunto de proposic¢des

fundamentais e diretivas que servem de base e das quais todo desenvolvimento
posterior deve ser subordinado e iv) proposicdo I6gica, formada por um conjunto

de verdades fundamentais, sobre a qual se apoiatodo raciocinio /.../”. grifou-se
Como pode-se perceber, Principio conceitualmente significa o marco inicial e norteador
de uma normativa a qual tudo que vem posteriormente deve ser a ele subordinado. O ministro
Luis Roberto Barroso (p. 286) diz que os principios “sdo a porta pela qual os valores passam

do plano ético para o mundo juridico.

Infere-se dai que os principios passaram de um papel coadjuvante na sistematica juridica
para ser fonte direta e principal de todo o Direito, visto que influenciam nas tomadas de

decisdes, nas interpretaces e aplicacbes das normas juridicas, assim como faz com que o

28 A conceituacgio dada a palavra principio foi irada do sitio eletrénico <https://michae lis.uol.com.br/> Acessado
em 15jul 2019.
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Direito nédo se torne apenas um mecanismo taxativo e literal emanando apenas comandos secos,

mas o atribui caracteristicas morais e humanas.

Quanto a essa sistematica principiologica a qual a Carta Magna se baseia, Vivian Bacaro
Nunes Soares e Norma Sueli Padilha?® (p. 7) dizem que a ideia da existéncia de um pos-
positivismo pautado na lei e orientado por valores, permite a valoragdo de principios na

normativa constitucional, veja:

“A ideia do pds-positivismo consagra a integracdo de um sistema juridico fundadona
lei, masorientado por diretrizes valorativascom osidearios politicos, constitucionais
e humanos, tragando assim os aspectos de uma nova hermenéutica constitucional
voltada a valorizagdo dos principios, sua incorporacao, pelos textos constitucionais,
implicita ou explicitamente”.

Dessa forma, diz-se que o entendimento exarado pelas autoras corrobora a tese aqui
explicitada que os principios®?, de fato, sdo a fonte primaria e basilar detodoo direito, retirando
o enfoque dado apenas a taxatividade da lei e aceitando que elas exarem, ndo apenas comandos
contra ilicitos, mas também mecanismos assecuratérios para que aquela lei ndo seja cumprida
de forma a ir contrao que pretendia ao ser criada e acabar funcionando Unica e exclusivamente

COMO punig&o.

E nesse contexto que ha que se falar em Ponderag&o Constitucional, para que haja um
sopesamento nos fins da norma em cada caso concreto: se para funcionar como sangdo/como
meio de coercdo ou com fim precipuo de seguranca juridica e social — isso face a um claro

conflito entre ambos.

As autoras (p.9) salientam que os principios por serem cumpridos em diversos graus
devem ser sopesados, e que, por isso, sua aplicacdo decorre de um processo de ponderagédo que

ndo se faz com uma analise futuristica, mas sim por uma andlise do presente, do caso concreto.

Por ser considerado em cada caso concreto, ndo se pode dizer que a ponderacdo € um

procedimento taxativo, mas sim que ela € um mecanismo necessario, que se amolda as

29 SOARES, Vivian Bacaro Nunes. PADILHA, Norma Sueli. A ponderagdo como mecanismo de conveniéncia
das normas: um novo paradigma para o direito constitucional brasileiro. Brasilia/DF: Anais do XVII
Congresso Nacionaldo CONPEDI. Novembro de 2008.p. 16.

30 Vivian Bacaro e Norma Padilha (2008, p. 9) dizem que os “principios sdo cumpridos em graus diferentes, por
isso devem ser sopesados|[...]”.

36



circunstancias faticas com base nos direitos fundamentais existentes.

Nessa linha de raciocinio, o autor Fernando José Gongalves Acunha3?, no artigo “Colisdo
das Normas: distingdo entre ponderagdo e juizo de adequag¢dao” (p. 169) exare em seu texto
que o Supremo Tribunal Federal (STF) adota em seus julgados os entendimentos de Robert
Alexy, expressos no livro “Sistema Juridico, principios juridicos y razén practica”, de que é

necessario haver a ponderacdo/sopesamento como técnica deciséria em lides.

Dispde, ainda, em seu artigo que a ponderacdo € um mecanismo que deve pautar-se em
alguns critérios como os politicos, valorativos e teleolégicos, que serdo ponderados pelo
legislador a fim de construir o melhor direito (p. 172/173), mas pontua que essa Seria a
problematica daponderacéo, pois essa discricionariedade dadaao legislador mostra-se contréria

ao ideal democratico

A ponderacao constitucional mostra-se um mecanismo necessario paraa aplicacdo correta
e coerente dos principios apresentados na Lei Suprema ao caso concreto, contudo a0 mesmo
tempo pode ter seu significado e funcdo desvirtuados e acabar virando um meio para que 0s
legisladores facam com que certos principios se sobreponham a outros na aplicacdo das normas

visando atender interesses politicos.

No tocante a Proporcionalidade Constitucional, também chamada de principio da
Razoabilidade, o Ministro Luiz Roberto Barroso, salienta que ela é “o produto da conjugacao
de ideias vindas de dois sistemas diversos: i) da doutrina do devido processo legal substantivo
do direito norte-americano, onde a matéria foi pioneiramente tratada e ii) do principio da

proporcionalidade do direito aleméo” (2015, p. 353).

O autor ressalta ainda que o principio se perfaz em um mecanismo de controle de
discricionariedade legislativa e administrativa (p. 355, in fine) — esse argumento cria um ponto
de convergéncia entre a proporcionalidade e a ponderacdo, jA que como dito alhures se 0s
legisladores tiverem amplo poder de aplicagdo daponderacdo seu fim precipuo sera desviado.

Pontua, ainda, que a proporcionalidade é o0 mecanismo de adequacéo de sentido da ordem, seguranca,
paz, solidariedade e justica (p. 356) - estes sdo elementos essenciais da organizagdo do Estado

31 ACUNHA, Fernando José Goncalves. Colisdo das Normas: distincdo entre ponderacdo e juizo de
adequacao. Brasilia/DF: Revista de Informacéao Legislativa.Jul/Set de 2014. Ano 51. Nimero 203.
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Democratico de Direito, razéo pela qual € preciso que os mesmos sejamaplicados de formaproporcional

dentre os individuos.

Luis Roberto Barroso, corroborando o que ja foi dito, dispbe que o principio da
proporcionalidade também € utilizado como meio de ponderar valores constitucionais

contrapostos, como direitos fundamentais e interesses coletivos (p. 357). E que a
proporcionalidade constitucional da ao Judiciario o poder de invalidar atoslegislativose administrativos
se estes ndo estiverem em consonéncia com o que se propde a lei. Veja:
“[..] o principio da proporcionalidade permite ao Judiciario invalidar atos
legislativos ou administrativos quando: (@) ndo haja adequacdo entre o fim
perseguido e o instrumento empregado; (b) amedida ndo seja exigivel ou necesséaria,
havendo meio alternativo para chegar ao mesmo resultado com menor énus a um
direito individual (vedacéo do excesso); (c) ndo haja proporcionalidade em sentido
estrito®2, ou seja, o que se perde com a medida é de maior relevo do que aquilo que
se ganha”. (p. 358) - grifou-se
Nesse diapasdo, pode-se dizer que tanto a ponderacdo quanto a proporcionalidade
constitucional atuam como mecanismo de controle de todos aqueles detentores do poder e da
aplicagdo de normas que conflituam no caso concreto, assim como s&o 0s meios pelos quais se

blogueiam escolhas que se demonstrem em discordancia com a Constituicao Federal.

Por fim, no que concerne a Interpretacdo Constitucional o Ministro Luis Roberto
Barroso®® antes de adentrar ao tema afirma, numa andlise pura e simples da palavra, que a
interpretacdo é o produto de um contexto temporal, fatico e que engloba as circunstancias do

intérprete e ao imaginario de cada pessoa (p. 20, in fine).

De fato, as interpretagdes surgem como forma de melhor aplicar as normas ao contexto
social ao qual elas foram inseridas, considerando a velocidade com que as mudancas sociais,
culturais e legislativas tém ocorrido. Parafraseando o ministro Luis Roberto Barroso (p. 88), a
interpretacdo é o meio pelo qual se identifica o significado e o alcance de determinada norma

juridica, para que s depois ela seja, efetivamente, aplicada a um caso concreto.

Quanto a essa questdo, o juiz de Direito no Estado de Sao Paulo, Rafael da Cruz Gouveia

32 _uis Roberto considera como proporcionalidade emsentido estrito a ponderagéo existente entre o0 6nus imposto
e 0 beneficio trazido, para que seja verificada se a melhor medida a ser considerada no caso concreto é legitima
(p. 356, in fine).

33 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 72 edi¢do revisada. Sdo Paulo: Editora Saraiva.2009.p. 430.
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Linardi®4, diz que o direito é um produto cultural e que deve salvaguardar os seus valores e
principios (p, 454). Além de afirmar que a interpretacdo constitucional apresenta alguns
critérios doutrinarios basilares para o processo interpretatorio, que sdo: i) gramatical (aquele
que se perfaz com a linguagem escrita; é a forma como os comandos juridicos sdo repassados
para a sociedade); ii) teleoldgico (retrata a ideia de Direito como produto direto da cultura,
protegendo o valor dado aos direitos inerentes a sociedade) e iii) histérico (minoritariamente,

é caracterizado pelo mecanismo de estudos dos fatores pré-constituicdo) - p. 459-460.

Pode-se dizer que a interpretacao constitucional esbarra no que se denomina de Mutacéo
Constitucional, que é o fenémeno pelo qual se interpreta uma norma constitucional sem alterar
seu significado, visto que ambas se limitam, apenas, a exploracdo do texto, do seu significado,
criando uma ligacdo entre a normativa constitucional e a realidade fética. Entretanto, apesar de
serem muito proximas, nao se confundem, ja que a interpretacdo é o processo formal de
alteracdo dalei constitucional e a mutacao € um processo informal, de alteragdo na esséncia do

texto.

E possivel perceber, entdo, que esses principios sdo0 mecanismos que visam controlar o
poder dado ao legislador na conducdo da norma constitucional. No entanto, até esses
mecanismos devem ser utilizados de forma limitada para que eles também ndo acabem por

invalidar as leis e/ou principios constitucionais.

2.2 A estrutura do Sistema Juridico patrio estipulada pela Constituicdo Federal

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi apresentada por Hans
Kelsen como norma fundamental que rege todo o ordenamento juridico brasileiro. Ela é a
bussola que norteia todas as demais esferas do direito, assim como estipula a estrutura do

sistema juridico nacional.

O Poder Judiciario € um dos 3 poderes do Estado (Executivo, Legislativo e Judiciario),

tendo por objetivo a interpretagdo de leis e aplicacdo do Direito, conforme consta na cartilha3®

34 LINARDI, Rafael da Cruz Gouveia. A interpretacdo constitucional sob uma perspectiva axioldgica e
cultural — uma possivel visdo de Miguel Reale. Sdo Paulo: Revista de Direito Constitucionale Internacional.
Cadernodedireito constitucionale ciéncia politica. Mar/Abr de 2017.v.25. n. 100. p. 117-134.

$BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Cartilha do Poder Judiciario. Brasilia: STF. Secretaria de
Documentacéo. 2018. Disponivel em
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desenvolvida pelo Supremo Tribunal Federal. Dela se extrai as instancias existentes no
ordenamento juridico patrio: i) Primeira Instancia: Justica comum e Especializada, e ii)
Segunda Instancia: Tribunal de Justica — separacdo essa embasada pelo Principio do Duplo
Grau de Jurisdicdo e que se vislumbra no §3°, doart. 3336, in verhbis:
“Art. 33.
§3°: Nos Territérios Federais com mais de cem mil habitantes, além do Governador
nomeado na forma desta Constitui¢do, haverd 6rgdos judiciarios de primeira e
segunda instancia, membros do Ministério Publico e defensores publicosfederais; a

lei dispora sobre as elei¢bes para a Camara Territorial e sua competéncia
deliberativa”.

Essa separacdo também pode ser percebida nos artigos 92 a 126, da Constituicdo Federal
de 1988.

Essas instancias sdo "regidas" a luz do principio do Duplo Grau de Jurisdi¢do, que
segundo Gustavo Badar63 (2017, p. 19) é o principio que "visa a satisfacdo de umanecessidade
psicologica, inata no ser humano, de que ninguém se contenta com um julgamento
desfavoravel. O ser humano nédo quer e ndo gosta de perder. E se perde, é comum afirmar que

“perdeu a batalha, mas ndo a guerra’"'. Para 0 autor este é o fundamento psicologico.

Badar6 ainda afirma que o Duplo Grau de Jurisdi¢do exerce o papel de controle dos atos
estatais, especificadamente, dos atos do Poder Judiciario no tocante as sentencas, visto que sao
elas que criam entendimentos do processo (p. 19). O individuo tem direito de que a decisdo que

foi proferidaem seu processo passe por um reexame — este seria o fundamento politico.

J& o fundamento juridico deste recurso, segundo o autor, seria aquele que assegura ao
sujeito o direito ao reexame da decisdo por um 6rgdo jurisdicional diverso daquele que a

proferiu.

E que "o duplo grau de jurisdicdo significa que, salvo nos casos de competéncia

originaria dos Tribunais, 0 processo deve ser examinado uma vez em primeiro grau de

<http:/lwww .stf jushbr/arquivo/cms/jurisprudencia GlossarioMirim/anexo/Cartilha_Glossrio_STF16042018 FIN AL
ELETRNICO.pdf>. Acesso em 15 out2019.P. 40.
36 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Senado
Federal. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 24 out
2018.
37 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. 22 edicdo, revista, atualiza e ampliada. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais. 2017. p. 510.
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jurisdicdo e uma segunda vez em sede recursal pelo Tribunal.” (p. 20)

Com base neste fundamento, Badaro afirma que o principio do Duplo Grau de Jurisdicao
ndo possui previsdo expressa, perfazendo-se num principio constitucional implicito. Ressalta
que a Constituicdo Federal ao prever, como dito anteriormente, a estrutura do Poder Judiciario
com 6rgédos de primeira e de segunda instancia, no qual essa Ultima é a responsavel por rever

as decisdes do juiz a quo (p. 20, in fine).

2.2.1 Primeira instancia juridica

E entendida pelos doutrinadores do direito como sendo a porta de entrada ao poder
judiciario daqueles que possuem algum litigio. A mesma é reconhecida por suas varas e se¢ées

judiciérias, que ficam sob o comando de um juiz singular.

Subdivide-se em Justica Comum, que engloba a justica estadual e a justica federal, e em

Justica Especializada, que abarca a justica do trabalho, a justica eleitoral e a justica militar.

A importancia dessa instancia € verificada quando da decisdo monocratica do juizo
singular, que podera condenador ou ndo o acusado. Ou seja, 0 primeiro grau de jurisdi¢cdo do
judiciario € o norteador e influenciador de toda a sistemética processual, haja vista que sua
andlise sobre os fatos e provas apresentadas em sede de instrucdo poderdo motivar todas as

decisBes recursais posteriores.

Isto porque, com a decisdo do juiz a quo ja se cria um certo juizo de culpabilidade quanto

ao acusado, que dificilmente consegue ser suprimido ao longo do processo.

2.2.2 Segunda Instancia juridica

Neste grau de jurisdicdo a decisdo do juizo a quo é revista, dada a insurgéncia da parte ré

com o que foradecidido contra ele.

Compde-se de Tribunais de Justica, existentes em cada um dos 26 estados da federagao,
e de cinco Tribunais Federais (Brasilia, Rio de Janeiro, S&o Paulo, Porto Alegre e Recife), tendo

em vista que também é subdividido em Justica Comum e Justica Especializada.

Os casos recursais apresentados nesse grau séo julgados por meio de desembargadores,
que proferem uma decisdo colegiada, denominada de acorddo. E é dessa decisdo que a
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culpabilidade do sujeito pode ser referendada ou modificada, propiciando aos aplicadores do
direito, e a propria sociedade, um sentimento de seguranca juridica e a tdo sonhada justica,

porque, em tese, é apenas aqui que se confirma a culpabilidade do individuo.

O Supremo vem aceitando, ja nesta instancia, a possibilidade de cercear a liberdade do
sujeito acusado, mediante a sobreposicdo da presuncdo de culpabilidade face & presungdo de
inocéncia, dado o entendimento do ministro-relator Teori Zavascki (HC 126.292/2016) de que

a decisdo aqui proferida pde fim a discussao probatdria, confirmando a culpa do individuo.

Outrossim, acredita-se que o sujeito deve ser restringido de sua liberdade ainda nessa
instancia para que o mesmo n&o faga uso irrestrito de recursos com o fim de criar impasses no
julyamento de seu caso, para que haja a prescricdo®® do crime e assim a extincdo da
punibilidade®® (art. 107 do Cédigo Penal Brasileiro).

Ressalta-se, ainda, a reportagem do sitio da Agéncia Brasil*?, na qual o repérter Felipe
Pontes expBe que a ex-procuradora geral da republica, Raquel Dodge, entende que o
cumprimento da pena apenas apos julgamento de todas as instancias juridicas € uma forma de
aniquilar o sistema de justica, utilizando a premissa de que “uma justica tarda, & uma justica

que falha”.

Héa que se dizer que este entendimento ndo é de todo errado, pois, de fato, tende-se a criar
lacunas e vicios ao longo de processos judiciais que perduram por anos na esfera juridica. No
entanto, os operadores do direito pecam justamente nesse ponto, porque querem a todo custo
fazer com que a méaquina juridica volte a funcionar sob qualquer argumento, mesmo que para
isso a Constituicdo Federal e seus principios sejam violados, bem como a estrutura juridica

criada pelo Poder Constituinte Originario seja, ainda mais, enfraquecida e postaem xeque.

38 Cezar Roberto Bitencourt (2017, P. 922 — BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de Direito Penal. 23?
edicdo, revisada e atualizada. Volume 1 — parte geral. Sdo Paulo: Editora Saraiva.2017), dispde quea Prescricdo
“»é aperda dodireito de punir do Estado, pelo decurso do tempo, em razdo do seu ndo exercicio, dentro do prazo
previamente fixado””. O instituto € previsto no inciso 1V, do art. 107, do Cédigo Penal.

39 Quanto ao instituto da Extingdo da Punibilidade, Cezar Roberto Bitencourt (2017, p. 915) dispde que o fendmeno
ocorre quando o Estado perde seu poder de punir, e afirma que os efeitos civis e criminais continuam porque o
crime em si continua a existir, s6 o0 ato que deixa de ser punido. Ele é expressado pelo art. 107, do Cédigo Penal
que apresenta algumas causas de extingdo, como p.ex., morte do agente; anistia, graca ou indulto; Abolitio
Criminis; prescricdo, decadéncia e perempcao; rendncia e perdao do ofendido; retratacd o do agente, entre outros.

40 PONTES, Felipe. Cumprimento de pena apdés quatro instdncias aniquila Justica, diz Raquel Dodge.
Brasilia: Agéncia Brasil. Empresa Brasil de Comunica¢do. 3 abril 2018. Disponivel em
<http://agenciabrasil.ebc.com bripolitica/noticia /2018 -04/cumprimento-de-pena-apos-quatro-instancias-aniquila -
justica-diz-raquel>. Acessadoem 15 out 2019.
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2.3 Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal

O Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal sdo instancias
extraordindrias consideradas, popularmente, como terceira e quarta instancias juridicas. No
entanto, Gustavo Badar6*! afirma que estas Corte superiores ndo podem ser consideradas como
terceira e quarta instancias porque ndo estdo de acordo com o principio do Duplo Grau de
Jurisdicdo, in verbis:

"O direitoao duplo grau de jurisdi¢éo assegura o direito a umnico reexame. Diante
da organizagdo judiciaria brasileira, em que o Superior Tribunal de Justica e 0
Supremo Tribunal Federal podemfuncionar, respectivamente, como terceiro e quarto

graus de jurisdicdo, a possibilidade de interposicdo de recurso especial e
extraordinario ndo pode ser vista como manifestagdo do duplo grau de jurisdi¢do."

Os Tribunais Superiores sdo compostos pelo Superior Tribunal do Trabalho, Superior
Tribunal de Justica, Superior Tribunal Militar e pelo Superior Tribunal de Justica (STJ). Os
magistrados que compdem cada um destes tribunais superiores sdo competentes para julgar
recursos gue se iniciam neles, bem como para analisar decisdes proferidas pelas instancias que

Ihes antecedem.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) pode ser entendido como o 6rgdo de maior
destaque dentro da Otica dos tribunais superiores. Ele foi criado pela Carta Magna de 1988,
tendo como objetivo a uniformizacdo da interpretacdo da lei federal em todo o pais, bem como
dasolucdo definitiva dos casos civis e criminais, salvo as que envolvam matéria constitucional

e a justica especializada — sua analise recursal compete-se ao Recurso Especial.

E composto por 33 ministros escolhidos pelo presidente da replblica a partir da lista
triplice, devendo estes ser aprovados pelo Senado Federal. E o 6rgéo responsavel por julgar as
questdes infraconstitucionais, tendo um importante papel de julgar, uniformizar e interpretar os

preceitos dispostos na Constitui¢do Federal, conforme prevé o art. 105, daConstituicdo Federal.

Devido seu papel de intérprete dos preceitos constitucionais fundamentais, poder-se-a
dizer que o STJ € o 6rgdo capaz de enviesar, num sentido favoravel, os entendimentos acerca

daexecucdo antecipada da pena, apresentando a interpretacao literal do principio da presuncao

41 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. 22 edicdo, revista, atualiza e ampliada. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais. 2017.p. 510.
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de inocéncia e impedindo a perpetuacdo da jurisprudéncia, até entdo, aceita pelo STF

(possibilidade da prisdo em 22 instancia).

Deve ter um papel principal na esfera judiciaria, permitindo que as demais esferas e
instancias recursais atuem em consonancia uma com a outra e ndo como 6rgaos independentes,
porque somente com uma atuacdo conjunta o sistema juridico teria a eficicia e a seguranca

juridica restaurada.

Dai porque considera-se estes tribunais superiores como uma terceira instancia, por mais
que ndo possuam esta denominacdo dentro da Otica do poder judiciario e ndo seja preenchida

pelo duplo grau de jurisdicéo.

O jornalista Lucas Téfoli Lopes afirma que esta Corte Especial ndo pode ser reconhecida
como 3? instancia, mas como instancia especial porque os recursos levados a eles tém por

objetivo analisar questionamentos juridicos e ndo mais de fato*2.

J& 0 Supremo Tribunal Federal é o érgdo de cupula/instancia maxima do Poder
Judiciario, sendo ele o guardido e principal defensor da Constituicdo Federal de 1988. Sua
competéncia é estipulada na Secdo 111, arts. 101 a 103-B da Carta Magna. Sua analise mostra-
se importante nesta narrativa devido o seu poder de decisdo quanto & execucdo da pena antes

do transito em julgado.

O caput doart. 101 da Carta de 1988 prevé que este 6rgdo supremo € composto por 11
ministros, com notdrio saber juridico, reputacéo ilibada e que possuam a faixa etéaria entre 35 a
65. Além de tal previsdo normativa, o paragrafo Unico deste artigo prevé que 0s ministros serdo

escolhidos pelo Senado Federal e, posteriormente, nomeados pelo chefe do poder executivo.

Outro requisito para compor o STF é que todos 0s ministros sejam brasileiros natos, ou
seja, apenas aqueles que: i) tenham nascido no brasil, mesmo que filhos de estrangeiros, desde
que estes ndo estejam no pais a servi¢o de sua nacao, ii) 0s nascidos em territorio estrangeiro,

mas filhos de pais brasileiros a servico do Brasil naquela nacédo e iii) os nascidos no

42 LOPES, Lucas To6foli. O que é o duplo grau de jurisdicdo e as diferencas entre instancias da justica. Sdo
Paulo: Folha de Sao Paulo. Publicado em 11 set 2017. Disponivel
em <http://direitoaoponto.blogfolha.uol.com.br/2017/09/11/0-que-e-o-duplo-grau-de-jurisdicao-e-as-diferencas- entre-
instancias-da-justica/>. Acessadoem 17 out2019.
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estrangeiro, de pais brasileiros sem estarem a servi¢co do pais, mas desde que registrados em
reparticdo nacional ou que venham a residir no Brasil por algum tempo, apds completarem 18
anos e optarem pela nacionalidade brasileira (art. 12, I, “a”, “b” e “c” e¢ § 3° IV da
CFRB/1988).

Ele é o Unico capaz de julgar acOes diretas de inconstitucionalidade ou atos normativos
federais e estaduais, acdes declaratorias de constitucionalidade ou ato normativo federal e a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Além disso, é o Unico com capacidade
de, na via recursal, julgar habeas corpus, habeas data, mandado de seguranca e de injuncéo e

o recurso extraordinario de decisdo proferida em uma Unica instancia ou mais.

Perceba, 0 STF é o0 6rgdo judiciario que detémo poder dedecidir questdes mais relevantes
para a historia juridica e dasociedade, além de ser o caminho pelo qual a via recursal se esgotara
trazendo aos processos judiciais o transito em julgado definitivo dos recursos que lhe sdo
trazidos, ja que ndo existe outro orgdo capaz de reanalisar a decisdo anteriormente proferida.
N&o é a toa que desde os primdrdios vem sendo considerado como o guardido da Constitui¢do
Federal da Republica Federativa do Brasil — ainda que seu papel esteja, desde 2016,

comprometido.

Por isso, ha o entendimento de que o Supremo Tribunal Federal atua como a quarta
instancia juridica brasileira - opinido esta encabecada por Felipe VVan Deursen, em seu artigo
“Qual a diferenga entre os tribunais superiores e os supremos tribunais? *** e corroborado no
artigo “Instancias da Justica: Conhega os tdo famosos graus de jurisdi¢cdo!”, inscrito pelo
estudante de Direito da Universidade Estadual VVale do Acarau- Ceara, Raimundo Natalier de

Albuquerque Janior*#, por mais que 0 mesmo nhédo concorde com tal entendimento:

“(...) Por fim, temos o Supremo Tribunal Federal, conhecido erroneamente como
quartainstancia,o maisalto nivel do judiciario brasileiro. Atua comprerrogativa de
proteger a Constituicdo Federal, por isso, também é chamado de Tribunal
Constitucional. Possui 11 ministros, escolhidos pelo(a) Presidente da Republica e
aprovadospor maioria absoluta pelo Senado Federal, devendo possuirentre 35e 65
anos de idade, com notével saber juridico e reputagdo proba.”

43 DEURSEN, Felipe Van. Qual a diferencga entre os tribunais superiores e os supremos tribunais? Site
eletronico: Grupo Abril. 4 out 2018. Disponivel em <https://super.abril.com.br/blog/oraculo/qual-a-diferenca-
entre-os-tribunais-superiores-e-0s-supremos-tribunais/>. Acessadoem 17 out 2019.

44 ALBUQUERQUE JUNIOR, Raimundo Natalier de. Instancias juridicas: conheca os tdo famosos graus de
jurisdicdo!. Santa Catarina: ONG Politize! - Instituto de Educdo Politica. 21 agosto 2018. Disponivel em
<https://www.politize.com.br/instancias-da-justica-conheca-os-tao-famosos-graus-de-jurisdicao/>. Acessado em
10 out2019.
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2.4 A Morosidade da justica brasileira nos seus julgamentos:

A justica brasileira € conhecida pela longevidade e burocracia de seu caminho processual,
no qual as partes processuais enfrentam diversos entraves para verem o litigio, que participam,
chegar ao fim. Antesdo inicio da persecugdo penal, h4 a fase investigatoria, na qual noticia-se
0 crime e instaura-se o0 inquérito policial, visto a necessidade de se averiguar os indicios da
autoria e a certeza da materialidade; apds esse tramite inicia-se a acdo penal*® da qual o sujeito

podera ser absolvido ou nao.

Por isso, doutrinadores e juristas entendem que o sistema juridico brasileiro é por deveras
moroso, ja que ao longo da “persecutio criminis” ha a possibilidade de as partes interporem
diversos recursos das decisdes proferidas, além de decorrer dainércia do Judiciario em alguns

de seus julgamentos.

Este foi um dos argumentos apresentados pelo ministro-relator, Teori Zavascki, para
permitir que os réus condenados em segunda instancia comecem a cumprir a pena pela qual

foram condenados, mesmo que ainda ndo haja a plena certeza de sua culpabilidade.

O autor Carlos Biasotti*® afirma que a morosidade processual é um elemento vital do
processo, pois entende que “decidir depressa é buscar um culpado”. Ou Seja, agir com
celeridade néo significa dizer que os litigios levados ao judiciario serdo julgados de forma justa,
coesa, dentro dos ditames legais e desembutida de excessos — muito pelo contrario, 0s
julgadores podem acabar ‘metendo os pés pelas maos’ devido a excessiva necessidade de

mostrar a sociedade e a midia que o sistema esta funcionando.

45 A acdo penal é, na maioria dos casos, pUblica incondicionada (a acgédo se inicia pelo Ministério Pablico sem a
necessidade de autorizacdo da parte), mastambém haaacdo penal publica condicionada (necessita de manifestacdo
da parteautora),a acdopenalprivada propriamente dita (cabivelaos que tém direito de acdo),a acdo penal privada
personalissima (somente a vitima pode ajuizara a¢do)ea acao penal privada subsidiaria da publica (ocorre face a
inércia do Ministério Pablica, podendo a vitima ajuizar a acdo em até 6 meses) - conforme apresentada mais
detalhadamente no capitulo 5 do livro do autor Norberto Avena (AVENA, Norberto. Processo Penal. 112 edicdo
revista, atualizadae ampliada. Rio de Janeiro: Editora Forense LTDA.Sd0 Paulo: Editora Método. 2019. Capitulo
5).

46 BIASOTTI, Carlos. Da morosidade(inevitavel) da Justica. Boletim IBCCRIM, Sdo Paulo, n. 17, p. 08., jun.
1994. Disponivel em <http://201.23.85.222/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=13537>. Acesso em: out.2019.
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Esse argumento de Biasotti é corroborado no texto de José Barcelos de Souza*’, pois este
afirma que o problema da morosidade é uma questdo antiga no ceio juridico, que se agrava
qguando “(...) aparecem estagiarios e funcionarios, muita das vezes ainda estudantes, dando

sentencas e votos”.

O autor expressa este entendimento porque acredita que as decisbes produzidas por
estagiarios e funcionarios sdo, demasiadamente, absurdas, motivando a interposicao de

recursos.

E, também, dispde que “é justamente contra 0s recursos que mais se tém voltado,
equivocadamente, muitos dos que procuram solucGes para a morosidade da Justica! E tanto se
tem repisado na afirmagdo de que ha um nimero exagerado de recursos que a imprensa a

repete sempre”.

Outra justificativa dada para a morosidade do judiciario nacional € a do jurista Edson
Ferreira da Silva*®, que dispde o seguinte:

“Ha consenso entre os profissionais da area de que as medidas que estdo sendo
engendradasno ambito da reforma do Poder Judiciario ndo atacam nem atenuamo
seu principal problema, que é a morosidade.

No fundo, a raiz do problema é de natureza econdmica.

Agilidade, eficiéncia, presteza e efetividade sdo também conceitosecondmicos.

O problema esta em que o Judici&rio ndo tem estrutura compativel para responder

com agilidade, eficiéncia, presteza e efetividade a demanda forense. ”
Na verdade, diversas sdo as justificativas para se tentar explicar o porqué do sistema

juridico brasileiro ser tdo moroso, mas nenhuma atinge o fim esperado.

O sistema juridico brasileiro € moroso porque: i) os litigantes interpde recursos como se
ndo houvesse fim para tal possibilidade juridica, ii) dos advogados que, em alguns casos, de
ma-fé interpbem recursos sabendo que o caso esta fadado a improcedéncia e iii) alguns

magistrados analisam os casos apresentados no Judiciario como se por tras deles ndo existissem

47 SOUZA, José Barcelosde. Morosidade da justica e novos recursos - dois deles ja utilizados na justica penal.
Boletim IBCCRIM. Sd0 Paulo.v. 11.n.131. p. 8-10. out 2003. Disponivel em

<http://201.23.85.222/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=45041>. Acesso em: 21 out.2019.

48 SILVA, Edson Ferreirada. A morosidade do judiciario, a reformae o custo do processo. Cadernos Juridicos.
p. 141-143. Disponivel em <http://201.23.85.222/hiblioteca/index.asp?codigo_sophia=50023>. Acesso em: 14
out. 2019.
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seres humanos e, pior, agem sempre vislumbrando beneficios proprios ou em troca de algum
favor/beneficio - dai encaixa-se fortemente o dito popular pejorativo de que 0s nacionais tém

“o0 jeitinho brasileiro de resolver as coisas™*°.

O pior é que parece que esse problema ndo tem sequer uma solucdo aparente e esta longe
de ser solucionado, como pode ser analisado nas pesquisas feitas anualmente pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ), que demonstram que a cada ano a carga processual aumenta

exacerbadamente. Veja o que o Conselho dispde no relatério analitico de 20190 (p. 159-164):

“Em 2018, ingressaram no Poder Judiciario 2,7 milhdes de casos novos criminais,
sendo 1,6 milhdo (60%) na fase de conhecimento de 1° grau, 343,3 mil (12,8%) na
fase de execucdo de 1° grau, 18,6 mil (0,7%) nasturmas recursais, 604,8 mil (22,6%)
no 2° grau e 103,9 mil (3,9%) nos Tribunais Superiores. A Justica Estadual é o
segmento com maior representatividade de litigios no Poder Judiciério, com 69,8%

da demanda, na area criminal essa representatividade aumenta para 91,3%.”
Observe, os dados registrados pelo CNJ naquele relatorio, demonstram que 0s processos
no Brasil, duram em média 4 anos e 10 meses para chegarem ao fim®L. Por isso é tdo dificil

acreditar que essa morosidade conseguird ser apaziguada.

2.5 Efeito Suspensivo: Recurso Especial e Recurso Ordinario

Durante anos prevaleceu no ordenamento juridico brasileiro jurisprudéncia que entendia
ser possivel a execucdo provisoria de sentenca penal recorrivel, independentemente do
preenchimento dos requisitos da prisdo preventiva. A exemplo disso tem-se o Recurso em
Habeas Corpus n° 71.959/1995, o Habeas Corpus 126.292/2016, e o Recurso Extraordinario
com Agravo n°964.246/ 2016.

Um dos argumentos utilizados nos julgados acima citados foi o de que os Recursos

Especial e Extraordinario — cabiveis apds segunda instancia — ndo possuem efeito suspensivo,

49 Arazdo deser da indignacdo trazida a baila decorre da estafa causada haanos pelo judiciario e por todos aqueles
que levantam a hipécrita bandeira do patriotismo. O Estado Brasileiro €, originariamente, corrupto, e essa
corrupcao ndo é vista apenasnaqueles que detém o poder, alguns dos menos abastadostambém podem serassim
definidos — uma vez que a todo instante ha briga por poder, por dinheiro, por ocupacgdo de grau mais alto de
hierarquia e pela defesa dos proprios direitos. Nao hé luta justa, igualitaria e unissona. Todos querem lutarporseus
préprios ideais es interesses, e é ai que erram e impedem que o paiscresga e se solte dasamarrasda corrupgao..
50 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em nimeros 2019. Brasilia. 2019. P. 238. Disponivel em
<https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_numeros20190919.pdf>.
Acesso em 10 out 2019.

51 Observe o relatério analitico disponivel no site do Conselho Nacional de Justica < https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_numeros20190919.pdf >, p. 148-158.
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sO servindo para analisar questes de direito e ndo mais de fato. Por tal razdo mostra-se
indispensavel nesta narrativa analisar a via recursal brasileira e, sobretudo, os recursos Especial

e Extraordinario.

Cedico € a previsao constitucional acerca da possibilidade darevisdo dadecisdo do juizo
a quo em sede de segundo grau — art. 5° LV e §2° c/c arts. 12 e 13, ambos da Constituicéo
Federal de 1988. Guilherme Nucci®? (p. 799) afirma que o recurso é a garantia individual do
individuo de acesso ao duplo grau de jurisdicdo, sendo 0 meio pelo qual se impossibilita que as
decisGes de primeiro grau sejam Unicas, possibilitando ao acusado a reanalise por uma instancia

superior de sua deciséo.

Ou seja, a possibilidade do acusado recorrer da decisdo que lhe foi desfavoravel nada
mais é do que uma outra face do direito de defesa, visto que aquele individuo possui o direito
de demonstrar ndo ser o agente passivo do crime que lhe foi imputado e, se o foi, tem o direito
de buscar uma atenuacao/reducédo de sua culpa, porque vige a maxima de que todos tém direito
de defesa sob pena de nulidade processual (como se infere doart. 5°, LV, da CRFB/1988), ja

que se esta diante de uma democracia.

Nesse diapasdo NUCCI (p. 800-801) apresenta o conceito de recurso como “0 direito que
possui a parte, na relacdo processual, de se insurgir contra as decis6es judiciais, requerendo
a sua revisdo, total ou parcial, em instincia superior”. Salienta também que a natureza dos
recursos € a de desdobramento do Direito Primario de Acéo, porquanto é o Unico meio, repita-

se, de rever decisdes proferidas.

O autor ainda apresenta o entendimento de que a via recursal pode ter dois efeitos
(devolutivo e suspensivo), a depender do recurso interposto. Veja o que ele diz sobre esses
efeitos (p. 802):

“O efeito devolutivo é regra geral, permitindo que o tribunal superior reveja
integralmente a matéria controversa, sobre a qual houve o inconformismo.
Naturalmente, cabe a instancia superior avaliar, ainda, matéria que lhe permite
conhecimento de oficio, sem a impugnacao expressa de qualquer das partes (ex.:
nulidade absoluta, mormente quando ha prejuizo para o réu). O efeito suspensivo é
excepcional,impedindo que a decisdo produza consequéncias desde logo. Ha situacdo
a comportar imediata eficacia, como a sentenca absolutoria, provocando a imediata
soltura do réu; outras, no entanto, submetem-se a eficicia contida, como a sentenga

52 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal. 132 edicdo revista, atualizada e ampliada. Rio de
Janeiro: Editora Forense. 2016.
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condenatdria, impondo pena privativa de liberdade, que ndo se executa, sendo apdso
transito em julgado (existem hipGteses, também, excepcionais de recolhimento
provisorio ao cércere, embora sejam frutos de medidas cautelares e ndo da sentenca
propriamente dita). Pode-se mencionar, ainda, o efeito regressivo, que significa
devolver ao mesmo 6rgdo prolator da decisdo a possibilidade de seu reexame, o que
acontece com osembargos declaratdrios e outros recursos, como o recurso em sentido
estrito e o agravo em execug¢do.”

Né&o obstante tais consideracdes, o autor Guilherme Madeira Dezem®3 dispde que os

recursos podem ser classificados em Ordinario e Extraordinario:

“No caso, interessa a classificagdo relativa ao objeto recursal. Quanto a tal
classificacdo, os recursos podem ser ordinarios e extraordinarios. Ordinario sdo os
recursos que tém por objeto a tutela do direito subjetivo invocado pela parte (como
exemplo, tem-se a apelacdo). Extraordindrio sdo os recursos que buscam tutelar,
primordialmente, o direito em si e, apenasde maneira reflexa, o direito invocado pelo
recorrente (como exemplo, tem-se 0 recurso extraordinario e o recurso especial)”.
Grifou-se

O Recurso Especial (REsp) é um recurso excepcional, que tem por objetivo a garantia
da aplicacdo harmoniosa da legislacdo infraconstitucional, evitando que leis federais sejam
desautorizadas por decisoes proferidas pelo Tribunal de Justica ou pelo Tribunal Regional
Federal dispostos pelo pais. Além disso, pretende evitar o surgimento de interpretacdes
divergentes acerca das leis federais para que o sistema federativo continue ilibado e com

credibilidade, devendo ser apresentado no prazo de 15 dias.

A analise deste recurso fica sobre o crivo do Superior Tribunal de Justica, que, conforme
o art. 105, 11l da Constituicdo Federal®, ficara responsavel por julga-lo nos casos de "a)
contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia, b) julgar valido ato de governo local
contestado em face de lei federal e c) der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja

atribuido outro tribunal®.

Da analise de sua competéncia, pode-se afirmar que o REsp é o guardido da legislacdo

federal, e por este motivo é, popularmente considerado como terceira Instancia do Poder

53 DEZEM, Guilherme Madeira. Presuncdo de inocéncia: efeito suspensivo dos recursos extraordinario e
especial e execucdo provisoria. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 16, n. 70, p. 269-290.,
jan./fev.2008. Disponivel em <http://201.23.85.222/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=66829>. Acesso em: 18
out.2019.

54 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Senado Federal. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso
em 24 out 2018.
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Judiciéario, apesar de ndo se .

Salienta-se, ainda, que em 2012 foi criada a Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) n°
209 — que ainda aguarda apreciacdo pelo Senado Federal -, em razdo do grande fluxo de
processos encaminhados ao STJ. A PEC tem o objetivo de criar um novo critério de
admissibilidade do REsp: os recursos s serdo levados ao Superior Tribunal de Justica se a

questdo a ser discutida tiver relevancia federal, in verbis®®:

“(..) O nimero de processos pendentes oscila nos Ultimos anos entre 6% e 8%. Hoje,
¢ de cerca de 250 mil o estoque de causas ndo julgadas. Em 25 anos, 0 STJ julgou
4.386.299 processos, incluindo agravos regimentais e embargos de declaracdo. Para
responder a esse tsunami processual infindavel, como o define o ministro Sidnei
Beneti, o STJ tem defendido novas medidas de racionalizagio do sistema
recursal. A principal é a Propostade Emendaa Constituicdo (PEC) 209/12, que
institui novo critério de admissibilidade para o REsp: a necessidade de
relevancia da questdo federal discutida para que o recurso chegue ao STJ. Pela
proposta,em tramitacdo no Congresso, o STJ s6 julgara os recursos cujo tema tenha
relevancia juridica capaz de justificar o pronunciamentoda instancia superior. Muitos
recursos que chegam ao STJ discutem questdes que afetam apenas o interesse das
partes, sem maioresimplicacGes na interpretacdo do direito federal. O objetivo central
da proposta ¢ fazercom que o STJ deixe de atuarcomo terceira instancia, revisora
de processos cujo interesse muitasvezes esta restrito as partes, e exerca de forma mais
efetiva 0 seu papel constitucional de uniformizador da jurisprudéncia sobre a
legislagdo federal.” - grifado no original.

A PEC n° 209 demonstra, para além de seu fim precipuo, ser uma tentativa do Superior
Tribunal de Justica de tornar a justica/o Poder Judiciario menos moroso e garantir mais
celeridade e eficiéncia nas analises processuais. De fato, esta parece ser o0 inicio de uma solucdo

para toda a problematica exposta em momento anterior.

No tocante ao Recurso Extraordinario (RE), sabe-se que o mesmo é de competéncia do
Supremo Tribunal Federal, possuindo natureza excepcional e deve ser interposto no prazo de
15 dias. Visa garantir a harmonia da aplicagdo de normas infraconstitucionais mediante a
Constituicdo, por isso deve ser interposto no STF, pois € ele o guardido da Lei Maior. Este
recurso encontra-se previsto no inciso I, do art. 102, da Constituicdo Federal, in verbis:

“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicao, cabendo-lhe: (...) Il - julgar, mediante recurso extraordindrio, as
causas decididas em Unica ou Gltima instancia, quando a decisdo recorrida: a)

contrariar dispositivo desta Constituicdo; b) declarar a inconstitucionalidade de
tratado ou lei federal; c) julgarvalida lei ou ato de governo local contestado em face

55 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Nasce o Recurso Especial. Institucional. Histéria. Brasilia - Distrito
Federal. Disponivel em <http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Institucional/Historia/Nasce-0-Recurso-Especial >.
Acesso em 20 out 2019.
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desta Constituicdo. d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.
(Incluida pela Emenda Constitucional n°45, de 2004).

Diferentemente do REsp, no Recurso Extraordinario é necessario que na interposicado seja
demonstrada a relevancia e a repercussdo das questBes constitucionais suscitadas no caso
concreto para que o recurso seja analisado pelo STF, porgque sendo ele sera rejeitado por dois

tercos dos ministros que compdem o 6rgao pleno (art. 102, § 3° da Lei Maior).

Assim como a ideia expressa na PEC n° 209, esse requisito da relevancia e repercussao
também se mostra necessaria aqui, porquanto ha a necessidade de se limitar 0s recursos que
chegam aos 6rgdos plenos para que a justica torne-se menos morosa e para que a maquina

judiciaria s6 seja movimentada quando é, de fato, preciso.

O autor Guilherme Beux Nassif Azem>6 (p. 3) afirma que o RE nédo tem a finalidade
apenas de atingir o interesse das partes, mas € o meio utilizado para defender e resguardar 0s

preceitos normativos emanados da Carta Magna.

Dai porque mostra-se inviavel permitir que haja a execucdo antecipada da pena, pois esta
possibilidade pde em xeque a forca e legitimidade deste recurso, considerando a afrontaa Lei

Maior quando se passa por cima do principio dapresungdo de inocéncia.

N&o obstante a apresentacdo de tais recursos, € preciso retomar a questdo do efeito
suspensivo inexistente nos mesmos, 0 que permite a execucdo antecipadaem razéo da eficécia
gue o aclrddo passa a possuir apos decisdo do colegiado. NUCCI (p. 861) afirma que aos
recursos Especial e Extraordinario cabe apenas o efeito devolutivo, aplicando-se a regra geral
doart. 995, do Codigo de Processo Civil (CPC).

O Cadigo de Processo Civil vai ainda mais longe quando dispde que o cumprimento de
sentenca provisoria impugnada por recurso sem efeito suspensivo (como ocorre com o Resp e
0 RE) sera realizado nos mesmos ditames do cumprimento definitivo (caput do art. 520). O que
demonstra o cerceamento de defesae invalida o principio da dignidade da pessoa humana, ja

que o sujeito passa a ser rotulado como culpado por um crime que ainda ndo se tem certeza ser

% AZEM, Guilherme Beux Nassif. A instrumentalidade objetiva do recurso extraordinario. Brasilia: Revista
de informacgdo legislativa — RIL. V. 48. N. 190. P. 205-210. Abr/jun. 2011. Disponivel em
<http://201.23.85.222/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=88791>. Acesso em: 23 out.2019.
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de sua autoria.

Acerca dessa questdo, a Sumula n° 267, do Superior Tribunal de Justica dispde que “a
interposicdo de recurso, sem efeito suspensivo, contra decisdo condenatoria ndo obsta a
expedicdo de mandado de priséo”. E, por sua vez, o art. 637°7, do Cédigo de Processo Penal

corrobora esta premissa de auséncia de efeito suspensivo.

Contudo, entende-se que o0 entendimento expressado em tais dispositivos é
inconstitucional, porque viola o principio da presun¢do de inocéncia, que é clausula pétrea no
ordenamento juridico patrio. Como pode ser visto no artigo de Guilherme Dezem, no qual ele
dispde que “(...) tal previsdo ndo pode ser admitida sob pena de violacdo ao principio da

presuncao de inocéncia (...)".

No mais, apesar de ser regra geral a inexisténcia de efeito suspensivo ao REsp e ao RE, 0

CPC traz hipdteses excepcionais, das quais € possivel a concessao de tal efeito a estes recursos:

“Art. 1.029. 0 recurso extraordinarioe o recurso especial, nos casos previstos na
Constituicao Federal, serdo interpostos perante o presidente ou o vice-presidente do
tribunal recorrido, em peticOes distintas que conterdo: (..) § 5° O pedido de
concessao de efeito suspensivo a recurso extraordinario ou a recurso especial podera
ser formulado por requerimento dirigido: | — ao tribunal superior respectivo, no
periodo compreendido entre a publicacéo da decisdo de admissdo do recurso e sua
distribuicao, ficando o relator designado para seu exame prevento para julga-lo;
(Redacdo dada pela Lei n° 13.256, de 2016) (Vigéncia); Il - ao relator, se ja
distribuido o recurso; Il —ao presidente ou ao vice-presidente do tribunal recorrido,
no periodo compreendido entre a interposicao do recurso e a publicacio da decisio
de admisséo do recurso, assim como no caso de o recurso ter sido sobrestado, nos
termos doart. 1.037. (Redacdo dadapelaLei n® 13.256,de 2016) (Vigéncia)”.

Por tal previsdo, é impossivel a manutencdo do entendimento acerca da execucao
antecipada da pena com respaldo na inexisténcia do efeito suspensivo do REsp e RE. Haja vista
a oportunidade dada aos litigantes de requererem a concessdo do efeito suspensivo — salienta-
se que tal chance disponibilizada, mostra-se uma medida paliativa, ja que dificilmente os
componentes dos 6rgdos colegiados abrirdo méo da execucdo provisoria, sobretudo se por tras

desses recursos existirem interesses pessoais.

570 artigo 637, do Codigo de Processo Penal dispde 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
execuc¢ao da sentenca”.
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3. DAINCONSTANCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL TRADUZIDA EM
SEUSJULGAMENTOS:

O Supremo Tribunal Federal ha muito tem sido entendido, popularmente, como quarta e
ultima instancia juridica do pais. Por tal razdo e para que ndo se produzissem equivocos se
expds no ‘topico 2.1.4° as razdes para tal conceituacdo, assim como a fungdo que esta Corte

Suprema exerce no ordenamento juridico patrio.

Ele, como dito outrora, atua como guardido da Lei Maior de forma ampla e unissona,
porquanto ndo se poderia esperar que 0 mesmo fizesse mal uso do poder/funcdo que lhe foi
dada pelo presidente da republica apds a escolha do Senado Federal daqueles que possuem

notdrio saber juridico e reputacéo ilibada (art. 101, CRFB/1988). Ledo engano este!

O STF tornou-se um palanque midiatico e um pantano que reflete as benesses propostas
por politicos, camufladas de atendimento ao clamor populacional por justica — clamor este que
pode ser considerado como justo, tendo em vista que a populacdo s6 enxerga o que € disposto

pra ela e os maus resultados que Ihe chegam?®8,

Além disso, a Suprema Corte tem tomado para si uma competéncia que ndo é sua: a de
legislar®®. Ela tem subvertido o seu papel de guardia do texto constitucional e decididode forma
contréria ao seu texto em prol de uma falsa ideia de solucdo dos problemas de ordem juridica e

social existentes no pais.

Os ministros que compde a cupula do STF nao podem se “vestir” com a couraca da justica
e sairem por ai como super-herdis, disseminando sua interpretacdes e verdades sobre os
comandos normativos como se elas fossem Unicas e sinénimo de justica. Cabe a eles, apenas,
assegurar que a Constituicdo Federal seja aplicada de forma unissona e literal, cumprindo seu
fim precipuo, qual seja, proteger o texto constitucional e todos os cidad&os brasileiros, e nao

uma parte deles.

58 N&o se tem no Brasil uma cultura juridica e uma ampla explicacdo aqueles que ndo sdo estudantes e operadores
do Direito sobre cada direito/dever que possuem e, principalmente, o papel da Constituicdo Federal como noma
suprema do sistema juridico e é por meio deste déficit que se muitosaproveitam parafazervalersua vontade como
se ela fosse a vontade da constituinte.
59 A essa atuacdo do Supremo Tribunal Federal da-se o nome de Ativismo Judicial, que ocorre quando ha uma
maximizacao da atuacdo do Poder Judiciario no espaco de atuacdo/ de competéncia dos outros poderes (vide a
informacao constante no link: https://jus.com.br/artigos/57118/ativismo-judicial).
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Repita-se, ndo cabe ao Supremo Tribunal Federal avocar para si uma competéncia que
ndo € suae deixar decumprir com o seu papel, porque o reflexo disso € a manifesta inseguranca
juridica que se instaurou no pais, sobretudo quando do entendimento exposto em 2016, com o
HC n° 126.292 corroborado pelo Recurso Extraordinario em Agravo n® 964.246, acerca da

possibilidade de antecipacdo da sentenca penal transitada em julgado, abordada neste trabalho.

O Poder Legislativo é a esfera juridica correta para que haja alteracéo de lei e para que 0s

enguadramentos legais e sociais sejam feitos e ndo ha o que se questionar quanto a isso.

Assim, pretende-se demonstrar a diferenca entre a execucdo antecipada da pena e a prisao
cautelar, bem como a inconstancia do Supremo Tribunal em suas decisfes acerca dessa
possibilidade, dada a notoria e grave afronta ao texto constitucional, ao art. 283, do Codigo de

Processo Penal e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos.

3.1 Diferenciagéo entre Execucéo Provisoria da Pena e Prisdo Cautelar

Muito se tem exposto, até o presente momento, sobre 0s institutos e meios pelos quais
perpassam o entendimento positivo acerca da execucao antecipada da pena, que criam obices
na correta aplicacdo do texto constitucional e da legislagdo processual-penal, afrontando-os

diretamente.

Por este motivo, faz-se necessario, ainda, criar um paralelo entre a Execu¢do Antecipada
e as espécies de prisdo cautelar existentes no Brasil, haja vista a confusdo e os limites

transpostos com o entendimento exarado no Habeas Corpus 126. 292/16.

3.1.1 Mas afinal, o que é a execuc¢do antecipada da pena?

O sistema juridico brasileiro tem entrado em colapso desde a mudanca de entendimento
do Supremo Tribunal Federal (STF) acerca da possibilidade dada aos operadores do direito de
executar a pena apos decisdo proferida em segunda instancia. Esse entendimento permitiu que
a inseguranca juridica se instaurasse e 0s proprios preceitos fundantes do ordenamento juridico
fossem questionados, ja que a Carta Magna foi exposta e afrontada por quem deveria ser o seu

defensor e os seus principios foram expressamente violados (vide capitulo anterior).
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A Execucdo Antecipada da Pena consiste no processo inconstitucional de relativizagéo
dada ao Principio da Presuncdo de Inocéncia. Ou seja, essa execucdo quando ainda se tem
recursos a serem interpostos permite que o individuo acusado por determinado crime comece a

cumprir pena antes do transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

O autor Aury Lopes (p. 1370) essa possibilidade inconstitucional de antecipacao da pena
tornou-se possivel devido a uma interpretacdo errbnea do art. 637, do CPP que apresenta a
inexisténcia de efeito suspensivo ao Recurso Especial e Extraordinario, cabiveis ap0s deciséo

colegiada.

Segundo a opinido do relator do Habeas Corpus n® 126.292/2016, Ministro Teori
Zavascki, o principio da presuncdo de inocéncia perde sua aplicabilidade em 22 instancia,
quando a sentenca do juizo a quo pela condenacdo do sujeito é corroborada pelo Tribunal. E,
por tal razdo, “ndo compromete o nucleo essencial do pressuposto da ndo-culpabilidade, na
medida em que o acusado foi tratado como inocente no curso de todo o processo ordinario
criminal, observados os direitos e garantias a ele inerentes, bem como respeitadas as regras
probatérias e 0 modelo acusatério atual®®, permitindo que o acusado tenha sua liberdade

restringida mesmo sem a existéncia do transito em julgado.

Nesse diapasdo, 0 excelentissimo Ministro Zavascki corroborou a tese do ministro
supracitado afirmando que: “/...] a execucdo proviséria de acorddo penal condenatorio
proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nao

compromete o principio constitucional da presuncao de inocéncia”.

Da mesma forma, o ministro Edson Fachin argumentou que a regra expressa no inciso
LVII do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 ndo poderia ser lida/interpretada de forma
absoluta, porque é preciso baliza-la a outros principios e regras constitucionais, que, lidas com
a mesma énfase, ndo impedem que o acusado seja restringido de sua liberdade antes do transito

em julgado.

0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpusn® 126.292 - SP. Relator: Teori Zavascki. Plenario. Diario
de Justica em 7 de fevereiro 2017. STF: 2017. Disponivel em
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4697570>. Acesso em: julho 2018.
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Na&o bastasse tal argumento, o ministro Fachin ainda ressaltou que o transito em julgado
sO ocorreria com a inércia em algum momento da parte sucumbente, mas que isso esta sempre
ligado as interposicOes de recursos, por mais que eles sejam infundados, e esdrixulas sejam as

raz0es recursais. Utilizou-se deste argumento para seguir o voto do relator.

Nesse sentido, parafraseando a autora Karoline Fernandes Lopes®! (p. 275), considerar
gue a execucdo antecipada da pena é um fenémeno juridico legitimo, é o0 mesmo que defender
que primeiro a liberdade deve ser cerceada para posteriormente ser analisada a defesa daquele

sujeito preso.

A autora pontua que tal possibilidade “demonstra ndo somente um descaso com o direito
de liberdade outorgado pela democracia liberal, mas também um atentado direto a dignidade

da pessoa humana”.

Ou seja, em sua génese a Execucdo antecipada da pena ja se mostra fadada ao fracasso e,
consequentemente, devastadora para a historia juridica do pais. Quando se constréi a ideia de
que é possivel o sujeito cumprir pena antes dotransito em julgado desua sentenca condenatoria
abre-se as portas para que aquele passe a viver sob o rechaco da sociedade por um crime que
talvez ndo tenha cometido — ja que sua culpabilidade ainda circunda o campo da
imprevisibilidade até que haja o transito em julgado —, bem como o condiciona a compartilhar

cela com diversos outros detentos em condicBes sobre-humanas.

Ha que se dizer que o entendimento favoravel do Supremo Tribunal Federal, no HC n°
126.292/2016, quanto a execucdo antecipada da pena refletiu de forma prejudicial no
ordenamento juridico patrio, porque a Constituicdo Federal, disposta por Hans Kelsen como
norma fundamental que rege todo o Direito, foi diretamente violada e 0s seus principios

desconsiderados, propiciando a instauracdo da inseguranca juridica.

O que se torna ainda mais prejudicial face a inconstancia do STF em seu entendimento,
ndo sendo admissivel a tese de que a mudanga ocorre de acordo com 0s contornos que a

sociedade esta tomando, pois é a sociedade que deve se adequar a norma fundamental face a

61 LOPES, Karoline Fernandes Pinto. Execucéo provisoriada pena e o principio da presuncdo de inocéncia:
analise do retrocesso (in) constitucional do STF. Natal: Revista In Verbis. V. 22. N. 42. P. 263-284. jul./dez.
2017. Disponivel em: http:<//201.23.85.222/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=153066>. Acessado em 15 set
2019.
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uma clausula pétrea e ndo o contrario.

No mais, cabe aqui transcrever um trecho do artigo “O péndulo do Supremo” disposto no
site do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais®2, sob coordenacéo de José Carlos Abissamata

Filho, que contém a seguinte indagacao:

“(...) o contetdo normativo da presun¢do de inocéncia no ordenamento juridico
brasileiro exige o trénsito em julgado da decisdo ou permite a acrobacia
hermenéutica adotada pelo Supremo? A mera leitura do art. 5° da Constituicdo
resolve o problema ao consignar que “ninguém serd considerado culpado até o
transito em julgado de senten¢a penal condenatéria”. Inadmissivel a nova
orientag¢do.”

Posicionamento este que se complementa com o que dispde Karoline Fagundes® ( p.
277):

“(..) podemos concluir que a permissdo de execu¢do da pena antes do trdnsito em

julgado, além de ferir frontalmente o principio da presuncgao de inocéncia, também

restringe outros principios constitucionais, quais sejam: a ampla defesa, devido

processo penal, dignidade da pessoa humana, da legalidade, o acesso a justica e a

forga normativa da Constituicdo. Ndo aplicar essas garantiasao longo da persecucédo
penal é tratar a questdo de maneira ilegal e inconstitucional.”

3.1.2 O que é a prisdo cautelar e quais sdo suas espécies?

O sistema processual-penal patrio aceita apenas 3 espécies de prisdo, a saber: 1)
Temporaria, 2) em Flagrante e 3) Preventiva. Essas prisdes sdo tidas como prisdes cautelares e
sd0 aceitas para que se mantenha a ordem processual, a garantia da investigacdo e o bom
resultado esperado. Por tal razdo, espera-se, quando cabivel, que essas prisdes sejam feitas apos

expedicdo do mandado de prisdo, para que a mesma ndo se torne ilegal (art. 283, do CPP).

A Carta Magna prevé no inciso XLI do art. 5°, que “ninguém sera preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente,
salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”, 0 que

corrobora o acima exposto.

62BCCRIM. INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS. Editorial - O péndulo do Supremo. Sio
Paulo: Boletim IBCCRIM. V. 24, N. 281, P. 01, abr. 2016. Disponivel em
<http://201.23.85.222/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=128862>. Acessado em: 25 set 2019.

63 |LOPES, Karoline Fernandes Pinto. Execucéo provisdriada pena e o principio da presuncdo de inocéncia:
analise do retrocesso (in) constitucional do STF. Natal: Revista In Verbis. V. 22. N. 42. P. 263-284. jul./dez.
2017. Disponivel em: http:<//201.23.85.222/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=153066>. Acessado em 15 set
2019.
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Nesse contexto de prisdo, o autor Eugénio Pacelli®* ressalta que o sistema prisional foi
construido e estipulado no Cadigo de Processo Penal de 1941, em sua forma primitiva, de forma
a garantir a chance de antecipacdo da culpabilidade, mas que tal realidade se alterou com a
advento da Constituicao Federal de 1988, que, como dito acima, sé permite a prisdo antecipada

mediante ordem escrita e fundamentada (p. 605).

O autor ressalta que a impossibilidade da prisdo ocorrer antes do transito em julgado néo
fico apenas restrita a Lei Maior, pois o CPP também prevé tal vedagdo com a nova redagédo dada
ao art. 283 pela Lei 12.403/2011.

Os mestres em Direito, Ivan Luis Marques e Nidal Ahmad, no livro “Préatica Penal”5° (p.
51) dispdem que a “prisdo penal materializa-se com o trénsito em julgado da deciséo
condenatdria a uma pena privativa de liberdade. Essa pena de prisdo devera ser executada

pelo condenado que perde, em relagdo ao fato processado, o status de presumido inocente”.
Feitas tais consideracdes, partir-se-a para a analise dos institutos prisionais brasileiros.

A Prisdo Temporaria, é prevista na Lei n°7.960/1989, sendo possivel apenas quando do
inquérito policial. Esta espécie visa assegurar o bom desempenho da investigacdo policial,
evitando que a parte investigada crie dbices e/ou interfira de qualquer outro modo prejudicial

para a analise do crime.

NUCCI (2016, p. 554-555) afirma que a prisdo temporaria sé ocorre quando, como dito
acima, for imprescindivel para a investigacdo policial e quando o indiciado ndo possuir
residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessarios para sua identificacdo. O disposto pelo

autor pode ser visto no art. 1° 1 e Il, da Lei 7.960/89.

Ja o autor Aury Lopes®8 (p. 835) diz que para que esta prisdo ocorra é preciso verificar se
ela é adequada a finalidade apontada pela autoridade policial, e ndo apenas verificar se ela é

necessaria para a investigacdo e a coleta de provas. Afirma que essa analise se faz necessaria

64 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 23%edicéo, revista e atualizada. Sdo Paulo: Editora Atlas. 2019.
P. 1.282.

65 SILVA, Ivan Luis Marquesda. AHMAD, Nidal. Passe na OAB — 22 fase, FGV completaco. Pratica Penal. 3

edicdo.S80 Pauo: Editora Saraiva.2019. Coordenacdo de Marcelo Hugo da Rocha. P. 439.

66 _LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 162 edi¢do.S40 Paulo: Saraiva Educacdo.2019.P. 1596.
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para que ndo se restrinja a liberdade de alguém em vao e para averiguar se em seu lugar nao

pode ser aplicada outra medida menos gravosa.

O autor frisa, também, que essa espécie de prisdo foi institucionalizada na vigéncia do
governo do ex-presidente José Sarney por pressao das autoridades policiais, que perdeu parte
de seu poder investigatorio com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e que a sua
nomenclatura ndo é propicia, visto que inexiste no sistema juridico péatrio a prisdao perpétua (p.
836).

No mais, informa que seu prazo é contado da seguinte forma: a) em regra, 5 dias (art. 2°,
caput da Lei 7.960) e b) em casos de crime hediondo e equiparados, 30 dias (art. 2°, 84°, da Lei

7.960) — ambos prorrogaveis por igual periodo, quando comprovada a extrema necessidade.

Ap0s esses prazos, o sujeito deve ser posto, imediatamente, em liberdade, sem que haja a

necessidade de expedicao, pelo magistrado, de alvara de soltura.

Ja a Pris@o em Flagrante é definida no livro de Ivan Marques e Nidal Ahmad (2019,
p.51) como sendo aquela que ocorre quando o sujeito estd cometendo o crime e/ou quando ele
acabou decometé-lo e é perseguido ininterruptamente, sendo preso com os objetos ou proveitos
da infracdo. Dai o Estado podera exercer seu poder de policia, prendendo o infrator e levando

a delegacia para lavratura do auto de prisdo em flagrante.

O autor Guilnerme Nucci (2016) dispbe que esse tipo de prisdo € considerada
administrativa, justamente por poder ocorrer durante a execucdo da acdo ou ap0s ter sido

concluida a infracdo penal, seja ela crime ou contravencao penal.

Seguindo a mesma linha que estes autores, Aury Lopes (2019, p. 737) afirma que a
situagdo de flagrancia se torna possivel devido ao “fumus comissi delicti”, ou seja, pela fumaca

do cometimento do delito.

Esta disposta no art. 5°, LXI, da Constituicdo Federal, sendo em seu caso dispensada a

necessidade de expedicao de mandado de prisdo:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
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do direitoa vida, a liberdade, a igualdade,a segurancae a propriedade, nos termos
seguintes: (...)

LXI - ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.”

Também encontra previsdo no Capitulo Il do Cddigo de Processo Penal, mais

precisamente nos art. 301-310. Veja:

“Art. 301. Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes
deverdo prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito. Grifou-se

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem: | - est4 cometendo a infragdo
penal; Il - acaba de cometé-la; Ill - é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo
ofendido ou por qualquer pessoa, em situagdo que faga presumir ser autor da
infracdo; IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetosou papéis
que fagcam presumir ser ele autor da infracéo.

Art. 303. Nas infragBes permanentes, entende-se o agente em flagrante delito
enquanto ndo cessar a permanéncia.

Assim, preso o sujeito em flagrante, deve o0 mesmo ser encaminhado a Audiéncia de
Custddiano prazo de 24 horas, na presenca do juiz competente, para que 0 mesmo seja ouvindo,
assim como as testemunhas, sendo ao final entregue ao preso sua nota de culpa (art. 304 a 306,
§ 1°, ambos do CPP0). Nesta audiéncia o juiz podera relaxar a prisao, por ser ela ilegal, conceder
a liberdade provisoria do preso ou converter a prisdo em flagrante em prisdo preventiva (art.
310, do CPP).

Aury Lopes (2019, p.738) salienta, por fim, que a prisdo em flagrante “serve de prelidio

(preludio subcautelar) para eventuais medidas coativas pessoais, garantindo sua execugdo.”

E, notocante a Prisdo Preventiva, a mesma é entendida por Renato Brasileiro da Silvaé’
como “espécie de prisdo cautelar decretada pela autoridade judiciaria competente, mediante
representacdo da autoridade policial ou do Ministério Publico, do querelante ou do assistente,
em qualquer fase das investigacGes ou do processo criminal (nesta hipotese, também pode ser
decretada de oficio pelo magistrado), sempre que estiverem preenchidos os requisitos legais
(CPP, art. 313) e ocorrerem 0s motivos autorizados do art. 312 do CPP, e desde que se revelem

inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo (CPP, art. 319)”..

67 SILVA, Renato Brasileiro da. Manual de Processo Penal. 52 edicdo, atualizada e ampliada. Volume Unico.
Salvador/Bahia: Editora Juspovdium.2017.P. 1841.
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Essa espécie de prisdo, por mais estranho que se pareca, permite que a vitima se utilize
do assistente de acusacdo para requeré-la. Isto tornou-se necessario gracas ao advento da Lei
12.40/2011. Essa nova possibilidade dada garante uma participacdo mais efetiva da vitima no
transcurso do inquérito policial e daagdo penal, j4 que o mesmo sai do papel de “coitadinho”

ao qual é posto, para ser parte principal na acdo e na correta aplicacdo da lei.

Respeitando o principio da razoabilidade do processo, essa espécie de prisdo processual
ndo possui um prazo fixado em lei, perdurando até quando cessarem 0s motivos que levaram o
acusado/investigado a ser preso — ndo podendo ultrapassar a decisdo absolutoria, se for o caso
(Guilherme Nucci, 2016, p. 575-576).

O autor Guilherme Nucci (2016, p.576), afirma o seguinte:

“A prisdo preventiva tem a finalidade de assegurar o bom andamento da instrug&o
criminal, ndo podendo esta se prolongar indefinidamente, por culpa do juiz ou por
atos procrastinatérios do 0Orgdo acusatério. Se assim acontecer, configura
constrangimento ilegal. Por outro lado, dentro da razoabilidade, havendo
necessidade, ndo se deve estipularum prazo fixo parao término da instrugédo,como
ocorriano passado, mencionando-se como parametro o computo de 81 dias, que era
a simples somatoria dos prazos previstos no Codigo de Processo Penal para que a
colheita da prova se encerrasse. Atualmente, outros prazos passaram a ser
estabelecidospelasLeis 11.689/2008 e 11.719/2008, consistentesem 90 dias, paraa
conclusao daformagado da culpano jari (art.412, CPP) ou 60 dias, para a designagao
da audiénciade instrucdo e julgamento no procedimento ordindrio (art. 400, caput,
CPP), ouaindade 30 dias, paraadesignacdo de audiénciade instru¢doe julgamento
no procedimento sumario (art. 531, CPP).(...) Na realidade, os prazos estabelecidos
para a conclusdo dos atos de instru¢do sdo imprdprios, vale dizer, ndo h4 sancéo
alguma se forem descumpridos. Porém, isso ndo significa que ultrapassa-los, sem
motivo razodvel, possa manter o acusado preso indefinidamente.”

O mesmo ainda ressalta (p. 579) que séo trés os requisitos minimos para sua decretacao:
1) certeza da materialidade do crime, 2) indicios minimos de autoria e 3) enquadrar-se huma

das hipoteses previstas no art. 312, acima transcrito.

Além disso, ressalta que deve a prisdo preventiva ser decretada para garantir a ordem
publica e econdmica, ser conveniente a instrucdo criminal e para garantir a boa e eficaz
aplicacéo da lei penal.

Assim, percebe-se que ndo existem pontos de intersec¢do entre essa espécie de prisao
cautelar e a execucdo antecipada. Haja vista que ambas sdo por deveras diferentes, a primeira €
legal/constitucional e a segunda é, claramente, ilegal/inconstitucional ja que sequer €

reconhecida em dispositivo legal.
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Como dito alhures, a Execucdo Antecipada da Pena ¢ a relativizacdo dada ao Principio da
Presuncdo de Inocéncia - anteriormente tratado — e ao art. 283, CPP, na qual se permite que o
individuo acusado por determinado crime comece a cumprir pena antes do transito em julgado

de sentenca penal condenatoria.

De 2009 até 2016, entendeu-se que essa possibilidade era inconstitucional e inaplicavel

no Brasil, gragas ao Habeas Corpus 84.078/09, de relatoria do ministro Eros Graus.

Fatidicamente, em 2016 (Habeas Corpus 126.292), esse entendimento foi regredido e o
Supremo Tribunal Federal passou a entender pela possibilidade daexecucéo provisoria dapena,

assim como fez em entendimento exarado em 1995.

Como pode se inferir da leitura deste tdpico, ndo existe justificativas plausiveis para se
considerar constitucional e, até mesmo, coerente a prisdo em segunda instancia. Isto porque,
para além de ferir o principio da presungédo de inocéncia e pdr em xeque a forca e legitimidade
da Constituicdo Federal, ha previsdo no Codigo de Processo Penal (art 283) e na Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (art. 8.2) que impedem a antecipa¢do do cumprimento da

pena.

Ademais, essa espécie de prisdo ndo possui sequer carater cautelar (lembrando gque no
sistema processual-penal péatrio s6 existem apenas 3 espécies de prisdes: em Flagrante,
Preventiva e Temporaria), perfazendo-se apenas numa prisdo pautada num entendimento

jurisprudencial eivado de vicios, interesses pessoais e no populismo midiatico e politico.

3.2 A esperanca no restabelecimento da forca normativa da Constituicdo Federal

ressurge com nova decisdo do STF

O entendimento exarado no Habeas Corpus n°® 126.292/2016, quanto a possibilidade de
execucdo da pena apos sentenca confirmatéria de culpabilidade em segunda instancia gerou

muita discussdo no mundo politico, social e, sobretudo, no juridico.

A partir daquela decisdo, o Partido Nacional Ecolégico (PEN) e o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), ainda em 2016, ajuizaram as A¢bes Declaratérias de

Constitucionalidade (ADC) n° 43 e 44, visando a concessdo de medida liminar para suspender
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a possibilidade de execucdo proviséria da pena de todos os acorddos prolatados em segunda
instancia. Argumentavam que a nova posi¢do adotada pelo Supremo permitiu que diversos
processos, independentemente da instancia, fossem sentenciados sem respeitar o art. 283, do

Codigo de Processo Penal.

O que demonstra que as a¢des, para além de discutirem a execucdo provisoria da pena
antes do transito em julgado e o principio da presuncdo de inocéncia, foram ajuizadas para

determinar se o art. 283, do CPP € ou ndo constitucional e se possui ou ndo forga vinculante.

O relator destas a¢des, Ministro Marco Aurélio, na Sessdo Plenaria datada em 1° de
setembro de 2016, expressou voto no sentido da constitucionalidade do supracitado artigo
processual penal, concedendo a cautelar requerida. No entanto, sua decisdo ndo se manteve,
pois 0s ministros daquela Suprema Corte entenderam que o disposto no artigo em nada influi
na antecipacdo do cumprimento da pena ap0s 0 esgotamento do julgamento em 12 e 22
instancias, além de disporem que o art. 283, CPP deve receber interpretacdo conforme a

Constituicao®8.

A chancela desse entendimento, diga-se de passagem, contrario ao que se entende por
correto e respeitavel quanto ao texto da Lei Maior, veio com o voto da ministra Carmen LUcia,
até entdo presidente do Supremo Tribunal. Naguela oportunidade, Carmen LUcia ressaltou que
a populacéo urgia por uma resposta juridica, e que ela s6 viria com uma duragdo razoavel do

Processo.

Cabe aqui frisar que ndo se mostra plausivel alegar que a duracdo razoavel do processo é
a raiz e a solucdo para a crise e a morosidade processual existentes na esfera juridica,
sobrepondo-a ao individuo, que bem como ditaa Carta Magna deve ter sua dignidade humana

respeitada e ser presumido inocente até o transito em julgado.

68 Cabe aqui, dispor o entendimento dosautores Ingo Wolfgang, Luiz Guilnerme Marinoni e Daniel Mitidiero: ~O
principioda interpretagdo dasleis conforme & Constitui¢do(...) ndo “nasceu” propriamente na Alemanha, além
de ter alcancado uma difuséo que transcende as fronteiras da Europa, ja pelo fato de estar fundado nanocéo da
supremacia da Constituicdo e da sua estreitarelagdocom o controle de constitucionalidade das leis. Assim,
ndo causa surpresa que também no Brasil a interpretacdo conforme a Constitui¢cao tenha sido recepcionada e
transformada mesmo em técnica deciséria do controle de constitucionalidade expressamente consagrada em
documento legislativo, em que pese a sua recepgédo e desenvolvimento tenham, como em outros lugares, matriz
jurisprudencial, por conta da atuacdo do STF (...)” (SARLET, Ingo Wolfgang. MARINONI, Luiz Guilherme.
MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 82 edicdo, revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo:
Saraiva Educac¢do.2019.P. 290-291).

64



O Partido Patriota (antigo PEN), apesar de ter sido ajuizada a ADC n°43, reformulou seu
petitdrio, adotando o entendimento de que o julgamento em duas instancias ja é o suficiente
para se aferir a culpabilidade e que, de tal modo, ndo ha afronta ao principio da presun¢éo de

inocéncia.

Seguindo a mesma linha da Ordem dos Advogados do Brasil, o Partido Comunista do
Brasil (PCdoB) ajuizou, em abril de 2018, a Ac¢do Declaratoria de Constitucionalidade n° 54,
visando o reconhecimento da impossibilidade da antecipa¢do do cumprimento da pena antes do
transito em julgado e da constitucionalidade do art. 283, do CPP, além de ter requerido a
suspensdo de verbetes sumulares, tal qual a Simula n° 122, do Tribunal Regional Federal da 42

Regido®, que passaram a permitir a prisdo em segunda instancia de forma automatica.

A decisdo final destas acdes perdurou até o presente ano, a luz de diversos debates entre
0s ministros do Supremo Tribunal Federal. O que permitiu que a inseguranga juridica se
agravasse, assim como possibilitou que o descrédito na Constituicdo Federal e em seu guardido

se enraizassem, deixando de ser uma opinido para se tornar uma realidade.

A demora para 0 julgamento destas agdes demonstrou, ainda, que apesar de ja ter sido
anteriormente expresso entendimento quanto a possibilidade da prisdo em segunda instancia,
ndo ha certeza se esta foi a melhor decisdo, muito menos se o principio da presuncdo de

inocéncia e o art. 283, do CPP ndo foram violados.

No presente ano de 2019, as ADCs n° 43, 44 e 54 voltaram a ser objeto de discussdo
quando a Advocacia-Geral da Unido (AGU) e a Procuradoria-Geral da Republica (PGR)
apresentaram manifestacdo para que fosse reconhecida a impossibilidade de execucdo da pena

antes do transito em julgado e a inconstitucionalidade do art. 283, CPP, respectivamente.

Por este motivo, o STF agendou sessdo plenaria para que enfim se chegasse a uma

conclusdo sobre a temética objeto daquelas acoes.

69 »Siimula 122: Encerrada a jurisdicdo criminal de segundo grau, deve ter inicio a execucdo da pena imposta ao
réu, independentemente da eventual interposi¢do de recurso especial ou extraordinario”. D.E. (Judicial) de 14-12-
2016. Disponivel em <https://www.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=sumulas_trf4&seq=194%7C967 >.
Acesso em 31 out 2019.
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Em 17 de Outubro, o presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Dias Toffoli abriu
sessdo plenaria expondo o caso discutido, abrindo espaco para sustentacdo oral dos membros
da Sociedade Civil, do Partido Patriota, da OAB e do Partido Comunista do Brasil, que

expuseram seus motivos para serem a favor ou contra a prisdo em segunda instancia.

Ja em 23 deoutubro, o julgamento foi retomado tendo como primeiro ato a leitura do voto

do Ministro Marco Aurélio de Mello, relator das acoes.

O ministro-relator ressaltou que

“Q principio dando-culpabilidade é garantia vinculada, pela Lei Maior, a preclusao,
de modo que a constitucionalidade do artigo 283 do Codigo de Processo Penal ndo
comporta questionamentos. O preceito consiste em reproducéo de clausula pétrea
cujo nucleo essencial nem mesmo o poder constituinte derivado esta autorizado a
restringir”.

Este argumento fora utilizado para afirmar que o transito em julgado é o marco necessario
para que o sujeito venha a ser restringido de sua liberdade, visto que ao longo do processo
decisério ha mecanismos de atenuacdo da condenacdo bem como a reversdo acerca de sua

culpabilidade.

Além disso, o ministro frisou que atrelada a possibilidade de execucdo antes do transito
em julgado esta a questao dasuperlotacdo dosistema carcerério. O jornalista Fernando Martines
apresentou matéria no sitio eletronico “Consultor Juridico”’® , em agosto deste ano, no qual ha
a informacédo de que o Brasil tem indice de populacdo carceraria de 166%, totalizando 729.949
presos — ressalta-se que o total de presidios existentes no pais comportam apenas 437.912

presos.

Este é um dos problemas que os defensores da prisdo em segunda instancia nao cogitam.
Na&o se mostra plausivel cogitar tal possibilidade sem sequer sopesar seus reflexos na populacéo
carceraria, 0 que demonstra que seus defensores querem montar um espetaculo com tantas
prisdes ¢ criar na sociedade o sentimento de que a “justiga esta sendo feita”. E pior, parecem

encabecar a tese de Nicolau Maquiavel de que “os fins justificam os meios”.

0 MARTINES, Fernando. Brasil tem superlotacdo carceraria de 166% e 1,5 mil mortes em presidios. Revista
Consultor Juridico. Sdo Paulo, 22 agosto 2019.
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Antes de proferir seu voto declarando procedente as ADCs, Marco Aurélio frisou que a

questdo da superlotacéo carceraria demonstra a

“(...) importancia do marco revelado pela preclusdo maior do titulo condenatério,
quando a materialidade delitiva e a autoria ficamestremes de ddvidas e devidamente
certificadas pelo Estado-Juiz. Em cenério de profundo desrespeito ao principio da
nédo culpabilidade, sobretudo quando autorizada normativamente a priséo cautelar,
ndo cabe antecipar,com contornos definitivos —execu¢do da pena —, a supresséo da
liberdade. Deve-se buscar a solugdo consagrada pelo legislador nos artigos 312 e
319 do Codigo de Processo Penal, em consonéncia coma Constituicéo Federal e ante
outragarantiamaior (...)”.

Ainda naquela sessdo, o ministro Alexandre de Moraes proferiu voto a favor daprisdo em

2% instancia, apontando que

“0O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL se mantém a altura de sua imprescindivel
missdo constitucional atuando com seriedade, imparcialidade, transparéncia e
coragem, tentando, sempre dentro de suas limitagdes inerentes a qualquer 6rgéo
composto por seres humanos, conceder a Constituicdo Federal a melhor
interpretacdo para o fortalecimento do nosso paise de todos osbrasileiros. Um Poder
Judicidrio sem coragem jamais exerceria sua missdo constitucional com
independénciaealtivez.”

Qudo falaciosa se mostra essa posicdo do ministro! Ha tempos a Suprema Corte ndo tem
cumprido seu papel, e quando o faz profere decisdes eivadas de parcialidade e interpretacdes

que afrontam a Constituicao.

Alexandre de Moraes ainda trouxe o argumento de que durante os 31 anos da Constituicéo
Federal vigente, as mudancas de entendimento do Supremo ndo influenciaram em nada o

sistema penitenciario nacional, mas que foram eficazes para 0 combate a corrupcao.

Ora, de fato, a atuagdo do Ministério Publico Federal no combate a corrupgdo tem logrado
resultados positivos. Mas ndo ha como se aludir tal situacdo a possibilidade de executar a pena
antes do transito em julgado, porque ela ocasiona a abertura de precedentes que impactam
principalmente a populacdo menos abastada, além de causar uma majoracdo da comunidade
carceraria sem necessidade e sem prever meios de corre¢do dessa que ja sofre sérios problemas
ligados aos direitos humanos.

E mais, se ndo houve quaisquer influéncias por que a comunidade carceraria é tdo extensa

e tdo precaria?
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Outrossim, o0 ministro destacaem seu discurso que

“EXigir o transito em julgado ou decisdo final do Superior Tribunal de Justica ou do
Supremo Tribunal Federal para iniciar a execucdo da pena aplicada ap6sa anéalise
de mérito da dupla insténcia judicial constitucionalmente escolhida como juizo
natural criminal seria subverter a l6gica de harmonizacéo dos diversos principios
constitucionais penais e processuaispenais e negar eficacia aos diversos dispositivos
ja citadosem beneficio daaplicacio absoluta e desproporcional de um Gnico inciso
do artigo 5° com patente prejuizo ao principio da tutela judicial efetiva.”

Subverte-se a harmonizagdo dos principios quando a prépria Suprema Corte inviabiliza o
principio da presuncdo de inocéncia, do devido processo legal, do contraditorio, da ampla-
defesae, acima de tudo, dadignidade da pessoa humana, principios basilares do ordenamento

juridico.

Nesse diapasao, cabe aqui apontar que a ministra Rosa Weber afirmou, quando do seu
voto, que o principio da presun¢do de inocéncia € garantia fundamental prevista na Lei Maior

e que jamais pode ser lido pela metade, declarando que

“Trata-se de amarra insuscetivel de ser desconsiderada pelo intérprete, diante da
regra expressa veiculada pelo Constituinte ao fixar o transito em julgado como
termo final da presungdo de inocéncia, no momento em que passa a ser possivel
impor aos acusados os efeitos da atribuigdo da culpa, ndo é dado ao intérprete ler o
preceito constitucional pela metade, ignorando a regra”. grifou-se

N&o poderia estar mais certa a ministra e seria um ganho ao meio juridico se todos
entendessem dessa forma.

Nas sessdes dos dias 23 e 24 de outubro tudo indicava que o STF manteria seu
entendimento quanto a possibilidade de execucdo da pena antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatdria, haja vista que os ministros Alexandre de Moraes, Edson Fachin,
Luiz Roberto Barroso e Luiz Fux votaram a favor de sua ocorréncia e 0os ministros Marco

Aurélio de Mello, Ricardo Lewandowski e Rosa Weber votam contra.

O cenério que se desenhava fez efervescer ainda mais a discussdo entre aqueles que sdo
a favor e contra a possibilidade da prisdo em segunda instancia. Muitos levantam a bandeira de
que a execucdo proviséria da pena antes do transito em julgado é medida necessaria para

combater a impunidade criminal e social enraizadas no pais; acreditam cegamente que esta
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impunidade € consequéncia da ma gestdo do Partido dos Trabalhadores (PT), que esteve no
poder do pais por, aproximadamente, 16 anos, e, principalmente, do ex-presidente Luiz Inacio

Lula da Silva.

O filosofo Thomas Hobbes dispunha a tese, apresentada no livro ‘O Leviata’, de que “O
homem é o lobo do préprio homem”, por este motivo ndo se retira a culpa do Partido dos
Trabalhadores, do ex-presidente Lula e dos demais governantes para a crescente impunidade
criminal existente no Brasil, visto que ao mesmo tempo em que criavam medidas para diminuir
as desigualdades existentes entre pobres e ricos no pais, abocanhavam parte das verbas

auferidas e faziam aliancas prejudiciais para a nagao.

Entretanto, a culpa ndo pode ser atribuida apenas a eles, visto que o Poder Judiciario,
especialmente o Supremo Tribunal Federal, também detém sua parcela de contribuicdo, visto
que ha ndo tém cumprido seu papel de guardido da norma constitucional, violando o texto
constitucional, sobretudo a clausula pétrea disposta no inciso LVII, doart. 5°, da CRFB, para

fazer valer interpretacGes doutrinarias.

Retomando o julgamento das AcOes Diretas de Constitucionalidade n® 43, 44 e 54, no dia
11 de novembro, os ministros da Suprema Corte mostraram-se divididos quanto a questdo

empatando a votacdo, deixando a decisdo nas maos do ministro-presidente, Dias Toffoli.

Antes, contudo, de expor o voto de Dias Toffoli, mostra-se importante trazer a baila 0s
argumentos contra a prisdo em segunda instancia apresentados pelo ministro-decano, Celso de

Mello. O ministro Celso de Mello defende em seu voto que

“(..) a corrupcdo deforma o sentido republicano da pratica politica, afeta a
integridade dosvalores que informame déo significado a prépria ideia de Republica,
frustraa consolidacgdo das Institui¢fes, compromete a execucao de politicas publicas
em areas sensiveiscomo asda salde, da educacao, da seguranga publicae do proprio
desenvolvimento do Pais, além de vulnerar o principio democratico, como sustentam,
sem excecdo, todos os Ministros desta Suprema Corte, tanto aqueles que entendem
imprescindivel o transito em julgado, quanto os que admitema execucéo proviséria.”

E complementa este argumento afirmando que

“(...) n&o constitui demasia insistir no fato de que a corrupgao traduz um gesto de
perversdo da ética do poder e de erosdo da integridade da ordem juridica, cabendo
ressaltar que o dever de probidade e de comportamento honesto e transparente
configura obrigacéo cuja observancia impde-se a todos os cidad&dos desta Republica
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que ndotolera o poder que corrompe nem admite o poder que se deixa corromper.’

Como bom defensor do Direito, Celso de Mello ainda apresenta o argumento de que

“(.) o Supremo Tribunal Federal, como 6rgdo de clpula do Poder Judiciario
nacional e maximo guardiéo e intérprete da Constituicdoda Republica, garantira, de
modo pleno, as partes de tais processos, na linha de sua longa e historica tradigao
republicana, o direitoa um julgamento justo, imparcial e independente, em contexto
que, legitimado pelos principios estruturantes do Estado Democratico de Direito,
repele a tentagdo autoritaria de presumir-se provada qualquer acusagao criminal e
de tratar como se culpado fosse aquele em favor de quem milita a presuncgéo
constitucional de inocéncia’”.

Penosamente, essa fungdo do Supremo nédo tem sido cumprida!

Para desempatar os votos dos ministros da Suprema Corte, 0 ministro Dias Toffoli
apresentou vasta e prolixa argumentagdo acerca da tematica, fazendo alusdo a diversas

operacdes e casos como, p. ex., 0 caso do Mensaléo e o caso da Boate Kiss.

Na oportunidade, Dias Toffoli votou contra a possibilidade de execucdo da pena antes do
transito em julgado, sob o argumento de que o art. 283, do Cddigo de Processo Penal possui

interpretacdo conforme o inciso LV, do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988.

Apontouque o julgamento das ADCs e a sua decisdo nao possuiam cunho ‘pretensionista’
e muito menos estava sendo tomada em virtude de qualquer situagdo particular, mas que estava
apenas seguindo avontade do Congresso, afirmando que “O Parlamento decidiu a necessidade
do transito em julgado. Nao é um desejo do juiz, ndo € um desejo de outrem, que nao oS

representantes do povo brasileiro”.

Causa estranheza que o ministro se preocupe em explicar tal questdo. Cria-se espagos
para duvidas quando tal argumentacdo é utilizada porque demonstra que, no fundo, algum

partido esta sendo tomado, e neste caso ndo parece ser o “partido” da Constituigao.
Ao desempatar a votacao, tornando impossivel a execucdo antecipada da pena antes do

transito em julgado da sentenca penal condenatoria, Dias Toffoli permitiu que os efeitos desse

veto sejam vinculantes a todas as instancias juridicas.

70



Ressalta-se que apesar da mudanca de concepgdo do Supremo, ndo ha que se falar que
todosaqueles que foram presos sob a égide do entendimento anterior serdo postos em liberdade.
Os processos de cada um dos presos em 22 instancia serdo revistos pelo Tribunal e, somente,

apos esta analise é que sera possivel expedir ou ndo alvara de soltura.

Ademais, cabe ainda frisar que o ministro Dias Toffoli ao proferir seu voto decisivo
demonstrou querer “lavar suas maos” e livrar o Supremo Tribunal Federal da fama de “6rgao
midiatico e populista” ao proferir decisdo que muitos doutrinadores, advogados e defensores da

Constituicdo entendem como a correta.

Toffoli quis recuperar o respeito do STF, mas apenas possibilitou que a tese de Thomas
Hobbes de que “0 homem é lobo do préprio homem” se tornasse real ao criar a oportunidade do
Parlamento rever o atual entendimento do Supremo, modificandoo art. 5°, LV11 da Constituicdo

Federal e 0 art. 283, do Cédigo de Processo Penal.

Tal argumento é corroborado com a matéria escrita pela jornalista Caroline Brigido, no
sitio eletrénico “oglobo.globo.com’®”, na qual ela expde que a seguinte fala do ministro Dias
Toffoli "O Parlamento pode alterar esse dispositivo. O Parlamento tem autonomia para dizer,

neste momento, sobre eventual prisdo em razdo de condenagdo (em segunda instancia)”.

Independentemente das possibilidades, implicitamente, abertas pelo ministro, a mudanca
de entendimento foi uma vitéria para o sistema juridico brasileiro e, sobretudo, para a
Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988, que voltou a ter seu texto
respeitado, assim como voltou a reestruturar o ordenamento juridico patrio e a restaurar a ordem

jurisdicional.

1 BRIGIDO, Carolina. Prisio em 22instancia: Toffoli diz que libertacdo ndo é automéatica e que Congresso pode
mudarregra. O Globo. Rio de Janeiro, 07 novembro 2019. Disponivelem <https://oglobo.globo.com/brasil/prisao-
em-2-instancia-toffoli-diz-que-libertacao-nao-automatica-que-congresso-pode-mudar-regra-1-24069070>.
Acesso em 14 nov 2019.
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CONCLUSAO

O principio da presuncdo de inocéncia € tratado na Constituicdo Federal de 1988,
propriamente em seu art. 5°, LVI1, funcionando como clausula pétrea. Dispfe este que ninguém

podera ser considerado culpado antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Este principio ndo encontra previsdo apenas no texto constitucional, como também no art.
283, do Codigo de Processo Penal e no art. 8.2 da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos. O que demonstra ser ele um principio que visa resguardar o individuo no campo
nacional e internacional, evitando que recaia sobre ele o poder punitivo exacerbado do Estado

e dos aplicadores do Direito.

Como trazido por Gustavo Badar6’2 existe uma regra de tratamento e uma regra probatoria,
na qual ninguém seré considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria,
bem que aquele que acusa deve comprovar a veracidade das acusacgdes feitas ao outro, respectivamente.

Dai porque vedava-se que o Ordenamento Juridico patrio, sob os cuidados dos
magistrados estaduais e federais e desembargadores, autorizasse a Execucdo Antecipada da

Pena antes da sentenca penal condenatéria transitar em julgado.

Em 2009, com o Habeas Corpus n° 84.078 a Suprema Corte apresentou argumentos que
impossibilitaram que tal questdo se tornasse viavel no meio juridico. Entretanto, em 2016, por
meio de Habeas Corpus n® 126.292 e o Recurso Extraordinario com Agravo n® 964.246, o STF
mudou seu posicionamento aceitando que o individuo venha a cumprir a pena confirmada em
2% instancia antes que sua via recursal fosse esgotada, para ceder a pressao politica, da midia e

da populagéo.

A mudanca de entendimento do Supremo naquele ano mostrou-se amplamente afrontosa
a Constituicdo Federal, bem como ao art. 283, do CPP. Isto porque, ambos preveem a
necessidade do transito em julgado para que o individuo venha a cumprir sua sentenca

condenatoria, jA que somente apds o esgotamento da via recursal é que a culpabilidade do

2 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. 22 edigdo, revista, atualiza e ampliada. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais. 2017.p. 510.

72



sujeito se mostra efetiva e imutavel.

Entretanto, a decisdo do Supremo Tribunal Federal no HC n°® 126.292 fez com que se
perdesse a confianca de que a justica brasileira seria capaz de fulminar a corrupgéo e a
impunidade que ha anos assola a nacao - indo desde a populacdo menos abastada até a ultima
instancia juridica -, passando-se a preferir que a justica seja feita pelas proprias méos. Perdeu-
se a confianca de que o Supremo Tribunal Federal esteja executando seu papel de guardido da
Constituicdo Federal e por isso se disseminou entre a sociedade e os estudiosos a opinido de
que a Lei Maior poderia ter seu texto rasgado, porquanto a protecao ao individuo ja ndo vinha

sendo praticada.

Ressalta-se que a Constituicdo Federal de 1988 prevé a possibilidade de prisdo antecipada
apenas mediante ordem escrita e fundamentada. E que as Unicas espécies admitidas no
ordenamento juridico sdo as prisdes em flagrante, temporaria e preventiva — o que demonstra
que a possibilidade da execucdo antecipa da pena antes do transito em julgado da sentenca

condenatoria é inconstitucional.

Apos 3 anos damudanca de entendimento, a Suprema Corte colocou em pauta a votagéo
das Agdes Diretas de Constitucionalidade n® 43, 44 e 54, ajuizadas pelo Partido Patriota, Ordem
dos Advogados do Brasil e pelo Partido Comunista do Brasil, para que fosse determinado, de
uma vez por todas, se a execucdo antecipada da pena antes do transito em julgado é possivel no

pais e se seu efeito € vinculante.

Em julgamento no dia 7 de novembro do presente ano, o Supremo Tribunal Federal, por
meio do voto decisivo do ministro Dias Toffoli, bateu 0 martelo e vetou a possibilidade da
execucdo antecipada da pena antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria,
ressaltando que € preciso respeitar o principio da presuncdo de inocéncia previsto no art. 5°,
LVII, da CF, tendo em vista ser ele clausula pétrea que ndo pode ser alterada, assim como

mostra-se necessaria a correta aplicacdo do art. 283, do CPP.

A mudanca de entendimento da Suprema Corte foi uma vit6ria para os operadores e
estudiosos do Direito garantistas, porquanto a Carta Magna de 1988 voltou a ser respeitada e

voltou a reestruturar todaa normativa juridica. Mas, infelizmente, ndo foi capaz, pelo menos
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no momento, de reerguer o respeito e o papel do STF de guardido da norma suprema que rege

todo o Direito.

Isto decorre do notorio papel submisso do qual a Corte se permite fazer para ceder a
pressdao midiatica, populacional e politica, que refletem a propria discordancia que existe nos

entendimentos dos ministros que a compde.

A decisdo de 2016 demonstrou ser totalmente inconstitucional, porquanto violou clausula
pétrea disposta no inciso LVII, do art. 5° que prevé a impossibilidade do acusado ser preso
antes do transito em julgado de sua condenacéo. Inconstitucionalidade esta que pos em xeque
a forca da Carta Magna e permitiu que ndo s6 o principio da presuncdo de inocéncia fosse

invalidado, como os demais principios basilares do ordenamento juridico.

N&o sé se mostrou inconstitucional, como permitiu uma desmoralizacdo do Judiciario,
porguanto permitiu que muitos magistrados punissem pessoas menos abastadas, principalmente
negras, de periferia ¢ sem escolaridade, e ‘suavizassem’ a aplicagdo da pena daqueles que

possuem influéncia e poder (seletividade carceraria-processual).

Esta também se demonstrou quando o STF passou a ceder a pressdo midiatica para se sair
como heroi ou justiceiro, e quando permitiu que fosse gerado na populacéo o sentimento de que
a justica estava sendo realizada, mesmo que isso ndo passasse de uma faldcia e uma afronta a

Constituicao Federal.

Vive-se em um estado democratico, no qual existe uma Lei Suprema que rege todo o
direito e que tem como objetivo a protecdo de todos os individuos brasileiros e estrangeiros que
vivem no pais. E por essa Lei, unicamente por ela, que se defende a todo custo a

impossibilidade de execucao da pena antes do transito em julgado!

Hoje essa impossibilidade se tornou real. Mas assim como a decisdo anterior exarada no
HC 126.292/2016, corroborada no Recurso Extraordinario com Agravo n° 964.246, este novo
entendimento apresentado pelo Supremo mostrou-se eivada de interesses e uma jogada de

marketing dos ministros do Supremo Tribunal Federal para tentar recuperar sua reputacéo e o
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seu credito enquanto guardido da Carta Magna, ndo para recuperar a forca da Lei Maior e 0

respeito a sua clausula pétrea.

Entretanto, sendo jogada de marketing ou ndo, meio de angariar benesses e vantagens ou
ndo, ha que se dizer que a decisdo foi um ganho para a Constituicdo Federal e um marco para

que o ordenamento juridico e a seguranca juridica sejam reerguidas e respeitadas no pais.

Por fim, cabe as seguintes indagacdes: 1) Até quando a Constituicdo Federal mantera
seu papel de Norma Suprema de todo o ordenamento juridico? Il) Até quando o Supremo
Tribunal Federal subverterd seu papel de guardido da Lei Maior em prol da pressao
politica e midiatica, invalidando clausula pétrea? I111) Até quando esta Corte usurpara o
papel do legislativo sem se preocupar com as consequéncias? e V) Até quando o Principio
da Presuncéo de Inocéncia e a vedacdo a Execucdo Antecipada da Pena serd@o aceitas no

Brasil?

Infelizmente as respostas para estas perguntas, ainda, ndo se mostram palpaveis e
concretas. Isto porque existe o sentimento de que 0 STF se encontra em um ciclo vicioso sobre
a possibilidade ou ndo da execugdo antecipada da pena antes do transito em julgado,
demonstrando que nem mesmo a forca normativa dadaa clausula pétrea doart. 5°, LVl e a0
principio da presuncao de inocéncia é capaz de fazer que com a Corte Extraordinaria decidaem

prol, Unica e exclusivamente, do cidad&o brasileiro.
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