ISABELA CRISTINA ABREU MARCON

PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA: resposta adequada no caso do

cumprimento provisorio da pena

CURSO DE DIREITO — UNIEVANGELICA
2019



ISABELA CRISTINA ABREU MARCON

PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA: resposta adequada no caso do

cumprimento provisorio de pena

Monografia apresentada ao Nucleo de Trabalho
Cientifico do curso de Direito da UniEvangélica,
como exigéncia parcial para a obtencdo do grau de
bacharel em Direito, sob orientacdo da professora
Me. Karla de Souza Oliveira.

ANAPOLIS — 2019



ISABELA CRISTINA ABREU MARCON

PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA: resposta adequada no caso do

cumprimento provisorio da pena

Anapolis, de de 2019.

Banca Examinadora




RESUMO

A ideia dessa monografia € analisar a prisdo em segunda instancia e a presuncédo de
inocéncia em relagdo ao cumprimento provisério da pena, no ordenamento juridico
brasileiro. Para isso, se fez necessario levantar indagacdes, as quais foram abordadas no
decorrer da pesquisa. Ao longo do estudo foi verificada a prisdo no Brasil, e feita & definicao
de cércere e suas espécies. Houve a explicacdo das consequéncias da prisdo decorrente de
sentenga penal condenatoria e foi relatada a constitucionalidade da priséo decorrente desta
deciséo final. Em sequéncia foi apresentado histérico da presunc¢éo de inocéncia no Estado
Brasileiro, e foi analisada a presunc¢éo de inocéncia com a garantia de direitos fundamentais.
Explicou-se a diferenca entre presuncao de inocéncia e o principio da néo culpabilidade e
em seguida foi realizada a definicdo da supremacia das normas constitucionais, e descrito o
conceito de execucdo provisoria da pena.Por fim, foi feita a interpretacdo categorica dos
Habeas Corpus n° 84078/MG e n°® 152.752/PR, bem como conceituada a Supremo Tribunal
Federal. Portanto, € necessario salientar sobre a importancia do tema tratado, tendo em
vista 0 momento politico nacional e a instabilidade do povo brasileiro em relagdo aos trés
poderes constitucionais: Legislativo, Executivo e Judiciario.

Palavras-chave: Presuncédo de Inocéncia, Prisdo, Execucdo em Segunda Instancia.
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INTRODUCAO

A ideia deste trabalho monogréafico € analisar a prisdo em segunda
instancia e a presuncao de inocéncia no ordenamento juridico brasileiro.A presuncao
de inocéncia sempre foi um tabu para a sociedade, sendo um direito fundamental e
um principio constitucional implicando em discérdias nos Tribunais Superiores a
respeito de tal conceito. E diversas vezes aplicado a casos concretos de julgados
relacionados a prisdo em segunda instancia no Brasil. Dessa forma, hadois
conceitos para conseguir um melhor entendimento acerca do tema proposto. Nesta
linha de raciocinio, associa-se diretamente a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal aos assuntos descritos, como forma de se conseguir uma certa precisao e

atualidade neste trabalho.

Sendo assim, o método a ser utilizado na elaboracdo da monografia sera
o de compilacdo ou o bibliografico, que consiste na exposicdo do pensamento de
varios autores que escreveram sobre o tema escolhido. Desenvolver-se-4 uma
pesquisa bibliografica, utilizando-se como apoio e base contribuicbes de diversos

autores sobre o0 assunto em questdo, por meio de consulta a livros periddicos.

Diante dos argumentos acima expostos, o principio da presuncédo de
inocéncia esta expressamente afirmado na Constituicdo Federal de 1988, em seu
artigo 5°, inciso LVII, onde esta proclamado que “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”, ou seja, todos serao
presumidos inocentes até que ocorra o transito em julgado de uma sentenca penal
condenatodria. Observe-se, alias, de que se trata de uma tematica que vai muito além
das especulacfes de natureza tedrica, mas € de interesse de todas as pessoas por

sua influéncia na vida prética.



Assim sendo, destaca-se dentre os diversos aspectos que envolvem o
principio da presungdo de inocéncia, a prisdo, pois esta afeta um dos principais,
quica o principal direito fundamental da nossa constituicdo: a liberdade. Tema
complexo, o qual obteve um aprofundamento intenso nos ultimos anos. A execucgao
provisoria da pena privativa de liberdade antes do transito em julgado é um tema
que vem sido abordado com frequéncia no Brasil, & luz dos Tribunais Superiores

com ministros e seus entendimentos diversos a respeito do assunto.

A principio, mesmo apds o advento da Constituicdo Federal de 1988,
ainda que ausentes o0s requisitos da prisdo cautelar, a Suprema Corte autorizava a
execucao provisoOria da pena privativa de liberdade ap6s a condenacdo em segunda
instancia. Posteriormente, veio a tona a discussao de que talvez esse entendimento
fosse inconstitucional, ou seja, contrario a Carta Magna do Brasil, levando o Superior
Tribunal Federal a reconsiderar seu entendimento. A partir dai, o tema passou a ser
abordado com frequéncia nos tribunais brasileiros, sendo alvo de varias reviravoltas

ao longo dos anos.

Percebe-se atualmente, a importdncia de um entendimento mais
esclarecido a respeito deste tema, tendo alcancado recentemente um lider politico
nacional que, apds ter sido condenado por duas instancias do Judiciario, impetrou
Habeas Corpus n°® 152.752, de relatoria do ministro Edson Fachin, o qual pleiteiou
a concessao da ordem para o fim de vedar a execucao proviséria da pena até
decisao final, transitada em julgado, em atencdo ao artigo 5° inciso LVII da
Constituicao Brasileira, e, subsidiariamente, a concessao da ordem para garantir
ao paciente o direito de permanecer em liberdade até o exaurimento da jurisdicdo

do Superior Tribunal de Justica.

Julgado, por maioria, de 6 votos a 5, a Suprema Corte entendeu que o
artigo 283 do Caodigo de Processo Penal (CPP) ndo impede o inicio da execuc¢ao da
pena apos condenacdo em segunda instancia e indeferiu o0 HC impetrado pelo ex-
presidente. Evidente que esse habeas corpus definiu a posi¢cdo de todo o sistema
de justica do pais acerca do momento de cumprimento da pena pela condenacao
criminal, tendo tido uma enorme repercussao nacional, alcancando a populacao

brasileira em sentido amplo.



CAPITULO | - PRISAO

Apresente pesquisa trata sobre o surgimento da prisdo, bem como seu
conceito. Em seguida, aborda as espécies de prisdo, quais sejam: em flagrante,
preventiva e temporaria. Por fim, analisa sobre a prisdo decorrente de sentenca
penal condenatoria recorrivel e da constitucionalidade da prisdo decorrente de

sentenca penal condenatodria.

1.1 Histoérico

Desde o inicio da histéria humana a pena de prisdo sempre esteve
presente, direta ou indiretamente. A pratica de tirar o direito de ir e vir de quem
agisse contra as normas estabelecidas sempre aconteceu,se acordo com 0s critérios
cada modelo de sociedade. Neste capitulo serdo abordados aspectos gerais sobre a
prisdo e seus derivados.

Desde a Idade Antiga, com o estabelecimento das regras de convivéncia,
o sentimento de punir aqueles que transgrediam as regras tomou conta da
coletividade. As penas eram executas com tamanha desproporcionalidade, pois o
conceito de justica estava atrelado ao conceito de vinganca, ndo existindo um
detentor do poder de punir, uma vez que o ofendido que impunha e executava as
penas.Assim, com o transcorrer do tempo, as penas aplicadas as pessoas que
agiam em desconformidade com as condutas operantes de cada época evoluiram
significativamente (CHIAVERINI, 2009).

O significado da expressdo pena, em um contexto publico, depende de

cada sistema de civilizacdo, considerando que a pena depende de leis e de uma



autoridade publica que a imponha e a julgue. Assim, de acordo com Abbagnanol...]
‘pena € a privagdo ou castigo previsto por uma lei positiva para quem se torne
culpado de uma infracdo. O conceito de pena varia conforme as justificacdes que |lhe
forem dadas” (1998, p. 749).

A evolucdo da sociedade trouxe diversas mudangcas ao comportamento
do homem primitivo. Um exemplo bastante significativo, foi o surgimento da Lei do
Talido. Este dispositivo juridico institui uma maneira de punir violenta e constitui um
tipo de vinganca publica, baseando-se no tema “Olho por olho, dente por dente”, ou
seja, da direito ao ofendido de reagir de modo igual a ofensa que sofreu. “Adotado
no Cédigo de Hamurabi (Babilénia), no Exodo (povo hebraico) e na Lei das Xl
Tabuas (Roma), foi ele um grande avanc¢o na historia do Cédigo Penal por reduzir a
abrangéncia da agao punitiva” (MIRABETE, 2003, p. 36).

Com o surgimento da filosofia e sociologia de civilizagdes como a grega e
a romana, as penas comecaram a se moldar em uma ideia mais pratica de Justica
como se tem nos dias atuais. Porém, a pena de reclusédo ainda nao tinha o mesmo
significado que tem atualmente. Seu objetivo consistia em que o acusado
aguardasse julgamento e ndo como uma forma de punigdo. As puni¢cdes mais

comuns nesse periodo eram a de morte, exilio ou multa.

Foi a Igreja Catdlica que delineou a pena de prisdo como carcere e como
uma maneira de restringir a convivéncia do réu para com o restante da sociedade. A
autora CHIAVERINI, aduz que “A privacdo da liberdade assumiu caracteristicas de
peniténcia quando a doutrina da Igreja dos ultimos tempos do século XVI registrou o
movimento que mais tarde iria fecundar as bases da ciéncia penitenciaria” (2009, p.
7). Assim, comecaram constru¢des baseadas no estabelecimento-modelo

impulsionado pela Igreja por todo o mundo(DOTTI, 1998).

Portanto, a prisdo como privacdo da liberdade é fruto da evolucédo de
varias sociedades antigas que, juntas, moldaram o sistema atual. Hoje, a pena de
prisdo € consequéncia prevista em lei, para aquele que desonra alguma norma

contida nos Cddigos de Direito das sociedades distribuidas pelo Globo. Assim, o



Estado, como portador jus puniendi, tem a prerrogativa e o dever de punir aqueles

que lesem direitos alheios e contribuam para o caos social.

1.2 — Conceito

O conceito de prisdo é um tema muito abrangente na doutrina brasileira
pois cada doutrinador a conceitua de acordo com suas classificacdes. De acordo
com Renato Brasileiro de Lima, a prisao precisa ser entendida como a privacao do
direito a liberdade e a locomocao. O recolhimento ao carcere, seja por ocasido de
flagrante, ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria a quem compete o
ato, seja em face de transgressdo militar ou por ocasido de crime propriamente

militar, definidos todos em lei, segundo o principio da legalidade (2012, p. 1168).

A prisao, entao, seria a pena de privacao da liberdade cumprida, ou a ser
cumprida, por agente que cometeu um fato tipico, ilicito e condenavel, sendo sua
culpabilidade e autoria provados com o devido processo legal. Segundo o artigo 285,
paragrafo unico, do Coédigo de Processo Penal (Decreto-Lei n°® 3.689, de 3 de
outubro de 1941). Atualmente, a pena de prisdo € consequéncia de um ato ilegal
praticado por um agente em um determinado intervalo de tempo. Sua durabilidade
sugere uma proporcionalidade, instituida em lei, ao ato ilicito praticado. Mesmo com
a existéncia de medidas diversas da prisdo, esta ainda possui uma estrutura firme e

forte como forma de punigao.

A forma de se retirar o agente do convivio da sociedade, colocando-o em
um espacgo fechado e quase sem contato com o mundo exterior, remete ao talido

“olho por olho; dente por dente”.

Assim como diz Messuti: Também se poderia considerar de um de vista
simbdlico que a pena de prisdo €¢ um talido. O delinquente interrompeu a
comunicacdo social propria da comunidade de pessoas; em consequéncia, isto €,
como retribuicdo, serd privado dessa comunicagcdo social que ele interrompeu.
(2003, p.32). Deste modo, de acordo com a bibliografia utilizada, conclui-se que a
prisdo possui um carater simbodlico de uma retribuicdo estatal. Uma espécie de

vingancga do Estado, que possui o jus puniendi, para com o infrator.



1.3 - Espécies de prisao (flagrante, preventiva e temporaria)

Atualmente, de acordo com levantamento do INFOPEN (2017), o Brasil &
o terceiro pais no ranking das maiores popula¢gfes carcerérias, tendo em 2015 o
namero de 698.618 mil presos e em 2016, 726.712. Nesse mesmo rumo,
analisando-se o sistema prisional brasileiro, percebe-se o alto indice de prisdes
cautelares, que sdo aquelas decretadas antes do fim do processo, ou seja, antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatoria. E providéncia excepcional, na
qual ndo é analisada a culpabilidade do acusado, mas, sim, a sua periculosidade.

Um exemplo de medida cautelar, é a prisdo preventiva, descrita no artigo
312 do Caodigo de Processo Penal: CPP: “a prisdo preventiva podera ser decretada
como garantia da ordem publica, da ordem econb6mica, por conveniéncia da
instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacéo da lei penal, quando houver prova

da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria”. (BRASIL, 1941)

Por ndo ter previsao legal a respeito de sua duracéo, esse tipo de cautelar
gera muita controvérsia entre os legisladores, pois 0 acusado ndo tem seu direito de
liberdade liquido e certo, estando a mercé do juizo ao qual esta detido. Para a
decretacdo da prisdo preventiva, deve-se existir prova da existéncia do crime e
indicio suficiente de autoria (fumus boni iuris), além do denominado periculum in
mora, que decorre do fato de que a prisdo € medida necessaria para que se evite

gue o mal iminente aconteca.

O artigo 313 do Codigo de Processo Penal traz o rol taxativo das
hip6teses em que a prisdo preventiva pode ser aplicada: nos crimes dolosos contra
a vida com pena maxima superior a 4 anos; se o acusado tiver sido condenado por
outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado; se o crime envolver violéncia
domestica contra mulheres e inimputaveis; quando houver duvida sobre a identidade
civil da pessoa ou nao fornecer elementos suficientes para esclarecé-la (BRASIL,
1941).

No mesmo sentido, de acordo com o artigo 23 do Cddigo Penal (Decreto-
Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940), jamais havera a decretacédo de preventiva



se demonstrado que o crime se deu em hipétese de exclusdo da ilicitude. Assim, nos
casos de estado de necessidade, legitima defesa e quando o agente pratica o fato
em estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio regular de direito, a medida
cautelar descrita ndo € cabivel, pois trata-se de uma causa impeditiva a decretacao
da medida prisional(BRASIL, 1941).

Outro exemplo de medida cautelar é a prisdo temporaria, que tem como
objetivo manter em seguranga as investigacdes policiais, no passo que o acusado
solto demonstra perigo irrefutavel ao andamento pacifico desta. E admitida também
nos casos de o indiciado ndo possuir residéncia fixa ou nao fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade. E medida decretada pela
representacdo de autoridade policial ou a requerimento do Ministério Publico, ndo

podendo ser promulgada de oficio.

No mesmo sentido, ndo é possivel sua deliberacdo durante o curso da
acdo penal, pois é voltada as apuracdes dos agentes de seguranca. Em regra,
possui prazo de 5 (cinco) dias, sendo prorrogada por igual periodo. Tratando-se de
crimes hediondos, esse prazo é de 30 (trinta) dias, prorrogavel por igual periodo, em

casos de extrema e comprovada necessidade (CASTRO, 2015).

Sera cabivel a prisdo temporaria quando houver indicios de autoria ou
participacdo nos crimes definidos no rol taxativo da lei 7.960/1989, quais sejam:
homicidio doloso, sequestro ou carcere privado, roubo, extorsdo ou extorsao
mediante sequestro, estupro, epidemia ou envenenamento de agua ou alimento,
quadrilha, genocidio, trafico de entorpecentes ou crime contra o sistema financeiro.
Também estédo inclusos os crimes hediondosda Lei 8.072/1990 e nos casos de

crimes como tortura e terrorismo.

Este tipo de medida cautelar € tratado com bastante seriedade, pois se
trata de providéncia tomada somente nos casos previstos em lei, na medida em que
pode ferir a seguranca juridica e lesar direitos e principios constitucionais, como o
direito de liberdade e o principio da presuncdo de inocéncia. Para a decretacdo da
prisdo temporaria, de acordo com entendimento jurisprudencial, o fato imputado
deve ser enquadrado em pelo menos duas das hipoteses previstas em lei, além de

ter-se demonstrado de forma inequivoca o periculum in morae o fumus boni iuris.



A prisdo em flagrante,é prisdo sem pena e tida como medida pré-cautelar,
por se tratar de providéncia administrativa. E descrita no artigo 302 do Codigo de
Processo Penal, sendo o ato de captura do agente no momento da realizacdo do
crime ou logo apds a sua execucdo. Pode ser decretada por qualquer pessoa, nao
requerendo ordem escrita de juiz. Sua concretizagao visa “evitar, quando possivel, a
consumacao do crime, evitar a fugo do criminoso e para comprovagdo do fato”
(CASTRO, 2015).

Por ter carater pré-cautelar, ndo tem objetivo de acompanhar o processo
ou seu resultado, se destinando a alocar o preso a disposicdo da autoridade
competente logo apds a ocorréncia do fato criminoso. Diante de tal situagéo, o juiz,
ao tomar conhecimento do flagrante, deve tomar as seguintes decisdes: relaxar a
prisdo ilegal; converter a prisdo em flagrante em prisdo preventiva, desde que
estejam presentes o0s requisitos do artigo 312 e se revelarem inadequadas ou
insuficientes as medidas cautelares diversas a prisdo; ou, conceder liberdade
provisoria, com ou sem fianca (BRASIL, 1941).

1.4- Prisdo decorrente de sentenca penal condenatéria recorrivel

A Constituicdo Federal do Brasilde 1988 contempla em seu artigo 5°,
inciso LVII que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da
sentenca penal condenatéria”, dando margem a divergéncias de intepretacfes que
associam nao-culpabilidade e/ou presuncao de inocéncia. O condenado, apés uma
sentenca penal condenatéria recorrivel,ja deve comecar a cumprir a pena apos o

veredicto ou pode, se decidir recorrer da decisao, fazé-lo em liberdade?

O artigo constitucional trata que, toda pessoa acusada e julgada tera
statusde inocente e podera usar de todas as ferramentas necessarias a sua defesa,
até que sejam esgotados todos os graus de jurisdicdo, ou seja, até o transito em
julgado da sentenca condenatéria. Porém, tal dispositivo nédo traz entendimento claro
a respeito do tema, podendo-se defender que a adocdo de medidas cautelares no

curso do processo penal é medida licita e constitucional, tratando, assim, de

execucao penal provisoria.

O assunto é tratado na legislacdo nos artigos 393, inciso | e 594, ambos

do Cdédigo de Processo Penal. A controvérsia cai sobre a matéria no aspecto de que



parte da doutrina sustenta que este tipo de prisdo apresenta-se como um efeito
juridico natural e consequente da sentenca penal condenatdria que é sujeito a
suspensao nas hipéteses em que o condenado puder e vier a prestar fianca ou
qguando se tratar de crime possa responder livremente ou se primario e de bons
antecedentes (PRADO, 2015).

Destarte, a prisdo apos sentenca penal condenatéria seria totalmente
legal e constitucional, na medida em que, durante a instrucdo foram sanadas todas
as duvidas a respeito da autoria e materialidade do crime, sendo apenas o resultado
dos fatos que se pretendia chegar ao fim do processo. No mais, este tipo de prisao,
como ja citado anteriormente, estaria subordinada algunsaspectos legais para sua
aplicacao,tornando-se uma medida cautelar, carecendo, para sua permanéncia, do

transito em julgado da decisdo em questao.

Por fim, existe outra parte da doutrina que entende que a sistematica
brasileira de privacdo da liberdade € antiquada e muito conservadora, priorizando a
prisdo ao assegurar o cumprimento da pena imposta em 12 instancia. “A prisao
processual tornou-se, na pratica, prisdo penal. A odiosa antecipacdo da pena faz
parte da realidade prisional brasileira” (DOTTI, 1998, p. 15). Esses doutrinadores
entendem ser inconstitucional a aplicacdo da pena privativa de liberdade até o
transito em julgado da acédo penal, violando, assim, o artigo 5°, inciso LIV da
Constituicdo Federal. Dando seguimento, sera abordada mais sobre a
constitucionalidade da prisédo decorrente de sentenca penal condenatéria no proximo

tépico.

1.5 Sentenca penal condenatdria em 22 instancia

Véarios entendimentos pairam sobre o tema exposto. Grande parte da
doutrina acredita ser a prisdo decorrente de sentenca penal condenatoria recorrivel
inconstitucional, por violar o principio da ndo culpabilidade/presuncéo de inocéncia

implicito no artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal.

Entendem esses juristas que, privando a liberdade do individuo antes do

transito em julgado da acéo penal, a constituicdo estaria sendo desrespeitada e, por
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ser a liberdade individual um direito liquido e certo, deveria ser garantido a todos os
brasileiros por forga constitucional. Da mesma maneira afirma Lutero de Paiva
Pereira “a luz do inciso LIV do art. 5° da CF/88, quem autoriza a perda da liberdade
€ o devido processo legal, e ndo a culpa confirmada por sentenca transitada em

julgado”(2018, online).

Com igualdade de tema trata o artigo 5°, inciso LIV da Constituicéo:
“ninguém ser& privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”
(BRASIL, 1988). Assim, é defendida a tese de que os principios constitucionais
citados recaem sobre o direito de liberdade, sendo esse direito norteado pelo devido
processo legal e ndo pela culpabilidade do agente. Isto posto, o contraditério e a
ampla defesa sdo conceitos que devem estar presentes em todo o processo, até
mesmo aqueles que estdo em fase recursal, tendo como acabados apenas quando
houver o transito em julgado da acao penal correspondente (BRASIL, 1988).

Contrariosensu, outra parte da doutrina defende que a prisdo apés
sentenca condenatéria em 22 instancia € constitucional, pois assim é garantida a
efetividade do direito penal e dos bens que ele tutela. Do mesmo modo, seria uma
resposta mais rapida a sociedade que clama por justica e a espera receber em um
prazo de tempo razoavel, ja que nenhum principio constitucional € absoluto em si

mesmo.

Por conseguinte, tendo o periculum in mora e o fumos boni iuris provados
em duas instancias, assim como a culpabilidade do agente, a prisédo ndo é arbitraria,
sendo imposta apds exaustiva condicdo probatéria contra o réu. No mais, este tipo
de prisdo tem natureza cautelar, pois se houver sido cometido algum erro durante os
julgamentos, que s6 foram capturados pela Suprema Corte, 0 réu deve ser
imediatamente posto em liberdade e o Estado responsavel por qualquer dano

sofrido.

Ademais, como diz Gilmar Mendes “(...)ha diferenca entre investigado,
denunciado, condenado e condenado em segundo grau” (ORTEGA, 2017, online).
Ha paises muito rigidos no respeito aos direitos fundamentais que aceitam a prisao

apos decisao de segundo grau. No mais, existem medidas que podem ser tomadas
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caso a decisdo em 22 instancia se mostrar ilegal/inconstitucional, como: Habeas
Corpus e recurso extraordinario com pedido de efeito suspensivo. Assim, o
legislador constituinte ndo tinha intencdo de impossibilitar a prisdo apés decisédo de
segunda instancia, pois se 0 quisesse teria feito, dando margem para a

jurisprudéncia majoritéria ser aceita em todos os tribunais do pais.

N&o seria a sociedade o conceito mais importante para o Direito? E a
justica o0 conceito mais importante para a sociedade? O processo penal ndo teria
como objetivo principal satisfazer a pacificacdo social? No caso de as respostas
serem afirmativas, entdo é clara a afirmacao de que o réu sendo declarado culpado,
com sua inocéncia derrubada por provas validas e contundentes produzidas no
processo, a imposicdo imediata da pena deve ser cumprida com perigo de que, se

nao ocorrer, 0 caos social seja instalado e a seguranca juridica abalada.

Em suma, o debate sobre a natureza da prisdo decorrente de sentenca
penal condenatdria em 22 instancia esta longe de ter um desfecho. O tema ja foi
pauta de discussdo de muitos plenarios do Supremo, onde nunca houveram
decisbes unanimes, com cada Ministro possuindo um ponto de vista e um voto
diferente. O resultado mais recente a respeito da discussao, foi de que este tipo de
prisdo é sim constitucional e pode ser aplicada, se cabivel. Sera abordado mais a

respeito das decisdes proferidas no Supremo Tribunal Federal no capitulo 3.



CAPITULO Il - PRESUNCAO DE INOCENCIA X NAO
CULPABILIDADE

Essa pesquisa trata como foi a evolucdo histérica do principio da
presuncdo de inocéncia no ordenamento juridico brasileiro, bem como a relagéo
deste principio com a garantia dos direitos fundamentais. Em seguida, se fala da
diferenca entre os conceitos de presuncéo de inocéncia e ndo culpabilidade. Depois,
explica-se o conceito da supremacia das normas constitucionais. Por fim, aborda

sobre a execuc¢ao provisodria da pena no direito brasileiro.

2.1 Historico

Atualmente o debate sobre a presuncao de inocéncia vem sendo bastante
discutido nos tribunais superiores brasileiros. Doutrinadores divergem imensamente
a respeito de sua eficacia e validade nos casos concretos julgados todos os dias
pelo judiciario, tendo, ao fim, jurisprudéncia pacificada pelo Supremo Tribunal
Federal, que, apenas apresenta uma resposta provisoria, ndo colocando fim a essa
discussdo importantissima para o Poder Judiciario e, principalmente, para a
sociedade brasileira.

Voltando no tempo, com o surgimento da igreja catdlica e da santa
inquisicdo, a presuncdo de inocéncia ou ndo culpabilidade eram conceitos
inexistentes, uma vez que, se nao existissem provas concretas a respeito da
inocéncia do acusado, este poderia ser condenado tdo somente por deducdo. Nas

palavras de Aury Lopes Junior (2008, p. 187), “No Directorium Inquisitorum,
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Eymerich orientava que o suspeito que tem uma testemunha contra ele é torturado.
Um boato e um depoimento constituem juntos, uma semi prova e iSSO eram

suficientes para uma condenagao”.

Com o movimento lluminista e as revolugdes liberais, o conceito da
presuncao de inocéncia nasce, trazendo a euforia dos sentimentos de liberdade,
igualdade e fraternidade, que se tornaram o slogan do grito da populagdo por uma
democracia liberal e igualitaria. Assim, ainda aquela época, dizia o filosofo
CésareBeccaria: “um homem nao pode ser considerado culpado antes da sentenca
do juiz, nem a sociedade pode tirar-lhe a publica protecdo, a menos que ele tenha

violado os pactos estabelecidos” (2006, p. 71).

Partindo da mesma premissa, em 1789 foi criada a Declaracdo dos
Direitos do Homem, onde foi estabelecido em seu artigo 9° que: “Todo acusado é
considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo,
todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente
reprimido pela lei” (DIREITOS HUMANOS, 1789).

Porém, essa época euférica e importante para a histéria mundial teve seu
caminho interrompido pelos anos anteriores a Segunda Guerra Mundial, com a
ascensado de governos totalitarios ao poder, como o Nazismo na Alemanha, e o
Fascismo na Italia. Assim, a presuncdo de inocéncia era tida como um ideal
fantasioso, pois se o cidad&o nédo estivesse ao lado do governo, era tido como mau
(criminoso, rebelde, perigoso) e imediatamente punido pela visdo estatal autoritaria,

sem exercer qualquer defesa perante o julgador.

Por conseguinte, o fim da segunda grande guerra foi 0 marco histérico
mais importante para a efetivacdo imortal do principio da presuncao de inocéncia em
carater mundial. As atrocidades cometidas por Hitler e Mussolini chocaram o mundo,
provocando assim, a necessidade da discussdo de como os direitos fundamentais

poderiam ser facilmente violados sem um 6rgéo que os disciplinasse e tutelasse.

Assim, em meados de 1948, a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU),

proclamou a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que traz, em seu artigo
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11, 81° “Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em
julgamento publico no qual |he tenham sido asseguradas todas as garantias
necessarias a sua defesa” (DIREITOSHUMANOS, 1948).

A Constituicdo Federal pelo seu artigo 5° inciso LVII, consagra que:
‘ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria” (BRASIL, 1988). Para muitos doutrinadores, este trecho da Carta
Magna consagra o real principio da presuncao de inocéncia, sendo assim, sendo um

principio positivado no ordenamento juridico brasileiro.

Porém, existem divergéncias sobre tal entendimento. Doutrinadores
divergem quanto ao objeto real defendido pelo inciso LVII de modo que, o texto
constitucional ndo teria recepcionado a presuncao de inocéncia, e sim, a presungao
de ndo-culpabilidade. Assim sendo, o tépico merece importancia, sendo alvo de
diversas pesquisas e trabalhos, tendo como entendimento majoritario de que séo

conceitos sindbnimos e complementares.

2.2 — Presuncao de inocéncia e a garantia de direitos fundamentais

O principio da presuncao de inocéncia € uma norma positivada em varios
atos normativos internacionais e na legislacao infraconstitucional brasileira. Significa
um avanco excepcional para o devido processo legal em ordem mundial, trazendo o
status do réu como inocente durante todo o processo, até que se tenha uma decisao

vélida para a lide, vinda de um julgador competente para tal.

Assim, o poder punitivo do Estado ndo é soberano e inalcancavel, sendo
a parte mais fraca do processo, o réu, protegido por normas que vedam qualquer
forma de tratamento rude e ostensivo, garantindo assim, a pacifica transicao da lide
para ambos os lados. Portanto, este principio age em todos 0s casos em que a
culpabilidade do acusado é incerta, impondo ao réu o status de inocente até que se

prove o contrario.

Os direitos fundamentais, além dos descritos no artigo 5° da Constituicéo
Federal de 1988, englobam também direitos politicos, direitos sociais, direitos a
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nacionalidade, direitos advindos de tratados e acordos internacionais, entre outros.
O Poder Constituinte Originario € absoluto e universal, rigido e de aplicabilidade
imediata. Assim sendo, a aplicabilidade dos direitos fundamentais ndo depende da
atuacdo do legislador ordinario, pelo fato de serem normas consagradoras que

preservam, acima de tudo, a dignidade da pessoa humana (PEREIRA, 2018).

Nesses lindes, o Poder Judiciario possui a prerrogativa de ser o “elemento
integrador” das normas aos casos concretos que chegarem a sua apreciagdo. Nao
se abstém o Poder Executivo, que é provocado a realizar politicas publicas que
visam estabelecer as diretrizes dos direitos fundamentais. Assim, como explica o

Ministro da Justica, Sergio Moro

O desenvolvimento e a efetivacdo judicial das normas
constitucionais, por mais vagas que sejam, estardo legitimados caso
0 juiz logre demonstrar a consisténcia de sua atividade. Se assim o
fizer, ndo se coloca em questdo o argumento democratico. Este
exige, apenas, conforme visto, a reserva de consisténcia (MORO,
2000, p. 60).

Assim sendo, buscam-se respostas “hit et nunc” para que o sistema de
pesos e contra-pesos seja utilizado de maneira a ndo usurpar competéncia
constitucional, mas atender o dever funcional do estado enquanto fiscalizador da
ordem publica. Por isso, cabe ao Executivo a administracdo do Estado, observando
as leis atuais do pais, executando-as de modo a observar o sistema legal vigente e

trazendo uma independéncia harmonica nas relagdes de governanca.

2.3 — Principio da Presuncéao de Inocéncia X Principio da Ndo Culpabilidade

O debate sobre as duas matérias vem sendo topico de discussdo nos
tribunais brasileiros. Seriam conceitos intrinsecos? Ou conceitos diversos que
deveriam ser tratados como Unicos e divergentes? A jurisprudéncia e a maioria dos
doutrinadores afirmam ser conceitos iguais, um completando o outro e que possuem
seus fundamentos no artigo 5° inciso LVIl, sendo tratados como conceitos

constitucionais e de extrema importancia.

De acordo com a Corte Suprema brasileira e grande parte da doutrina

juridica, a presuncédo de inocéncia e o principio da ndo culpabilidade sé&o conceitos
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sindbnimos e complementares, sendo ambos garantias fundamentais, decorrentes
das expressOes juridicas nulla injuria sine actione e nulla actio sine culpa, que
significam respectivamente, “ndo ha lesdo sem acao” e “ndo ha conduta sem dolo e

sem culpa”. Assim, sob o ponto de vista do professor Gustavo Badaro:

(...) as expressodes “inocente” e “ndo culpavel” constituem somente
variantes semanticas de um idéntico contetdo. E indtil e
contraproducente a tentativa de apartar ambas as ideias — se é que
isto é possivel -, devendo ser reconhecia a equivaléncia de tais
formulas. Procurar distingui-las é uma tentativa inatil do ponto de
vista processual. Buscar tal diferenciacdo apenas serve para
demonstrar posturas reacionarias e 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 (LOPES
JUNIOR,2016, p. 11).

Com base nesse entendimento, expresso no artigo dos direitos
fundamentais da Constituicdo Federal de 1988, que preceitua: “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”
(BRASIL, 2018), os principios da ndo culpabilidade ou presuncdo de inocéncia
enguadram-se no garantismo negativo, sendo limitadores do direito de punir do
Estado. Assim, 0o acusado sé pode ser punido se tiver cometido um fato tipico
antijuridico e culpéavel, ndo devendo ser condenado unicamente por sua indole ou

vida progressa.

Em suma, esse entendimento defende que, sendo principios sinbnimos e
garantias fundamentais, ndo precisam estar positivados em leis pois sao
pressupostos da prépria condicdo humana. Discorrendo sobre o tema, Marcelo
Novelinoafirma que a presuncao de nédo culpabilidade (ou presuncao de inocéncia),
enquanto instrumento de protecdo da liberdade, “tem por finalidade evitar juizos
condenatorios precipitados, protegendo pessoas potencialmente culpaveis contra
eventuais excessos das autoridades publicas” (CUNHA; NOVELINO, 2015, p. 110).

Contrario sensu, uma outra parte da doutrina entende que os principios
da presuncao de inocéncia e nao culpabilidade sédo distintos e independentes entre
si, e que a Constituicdo brasileira ndo reconheceu expressamente uma presuncao
de inocéncia, mas sim uma presuncdo de ndo culpabilidade. Assim, para Rangela

terminologia “presuncao de inocéncia” nao é adequada, sugerindo que “se o0 réu nao
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pode ser considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal

condenatodria, também nao pode ser presumidamente inocente” (2010, p.24).

Assim, defendem que o legislador constituinte optou por colocar como
marco da culpabilidade o transito em julgado da sentenga penal condenatéria. Com
base nesse tema, a Suprema Corte decidiu, por interpretacdo do artigo 5°, inciso
LVII, da Constituicdo Federal de 1988, que a decisdo condenatoria mantida em
segundo grau ja autorizaria a execucdo da pena ali contida, ainda que nao

esgotados recursos Especial e Extraordinario.

Nesses lindes, o que se quer realmente realcar com essa discussdo é a
ligacdo existente entre a presuncdo de inocéncia e o devido processo legal. Teria
este principio carater absoluto sem margens para interpretacées ambiguas, ou
pode-se retirar da Carta Magna brasileira apenas a ndo culpabilidade descrita no
seu artigo 5° inciso LVII? Ponderacdes conflitantes na jurisprudéncia brasileira,

sendo alvos de varias pesquisas e projetos no ambito penal.

2.4 Supremacia das normas constitucionais

Impossivel é se falar desse tema sem a discussdo sobre o controle de
constitucionalidade. Este é definido como uma ferramenta de correcdo presente no
ordenamento juridico brasileiro, que consiste em uma esfera de afirmacdo da
conformidade de um ato (lei, decreto) em relacdo a Constitui¢ao.

Assim sendo, o0 que se busca com esse mecanismo é verificar a
constitucionalidade das normas supralegais, buscando o equilibrio necessario que o
estado de Direito exige. Mas quem teria o papel de controlar a constitucionalidade
das normas? O poder Judiciario, com dispositivos como Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC),
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) e Acado Direta de

Inconstitucionalidade por Omisséo (ADO).

Estes dispositivos aceleram a solugdo de controvérsias constitucionais.

Tendo o efeito ex tunc e erga omnes, (respectivamente anulando o ato desde sua
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criacdo e tendo efeito para todos) vinculam a Administracdo Puablica e o Poder
Judiciario a todos os seus resultados. Isto posto, como afirma sobre o tema o grande
Alexandre de Moraes, “controlar a constitucionalidade significa verificar a adequacéo
(compatibilidade) de uma lei ou de um ato normativo com a Constituicéao, verificando

seus requisitos formais e materiais” (MORAES, 2005, p. 627).

Dando continuidade ao tema proposto, a Constituicdo se encontra no topo
do sistema juridico de qualquer pais, sendo responsavel pela estrutura das normas
fundamentais da sociedade sobre a qual ela atua. Dessa forma, pode-se dizer que
ela é condicionada a realidade politica-social de cada Estado soberano, tendo sua

eficacia realizada plenamente apenas se levar em conta essa realidade.

Assim, do principio da supremacia das normas constitucionais decorre a
rigidez constitucional que confere uma dificuldade maior ao se fazer alteragbes na
Carta Magna, A respeito da rigidez constitucional, anota Luis Roberto Barroso o
seguinte: “Ja a rigidez constitucional traduz a necessidade de um processo especial
para a reforma da Constitui¢ao, distinto e mais complexo do que o0 necessario para a
edicdo das leis infraconstitucionais, e que no caso brasileiro incluem quorum e
procedimento diversos, além de limitagbes materiais e circunstanciais” (1998, p.
152).

Destarte, contata-se que a Supremacia da Constituicdo é dependente do
principio da rigidez constitucional. Entretanto, para assegurar essa supremacia é
importantissimo o papel de controlador do judiciario. Assim, para Hesse, em casos
de Direito Constitucional controvertido ou violado, consiste em “se decidir
autoritariamente sob recurso, seja na relacdo entre 6rgdos da federacdo, entre
estados, entre federacéo e estados ou na relacdo entre estado e cidadao; jurisdicdo

constitucional serve exclusivamente a conservacdo da Constituicdo (1998, p. 420).

As garantias constitucionais penais possuem grande importancia no meio
juridico, ndo podendo, em quase cem por cento dos casos serem limitadas por
normas infraconstitucionais. Por terem eficacia plena, sdo auto aplicaveis tendo

tanto eficacia juridica quanto eficacia social. A primeira significa que sdo normas
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aptas para produzir efeitos nos casos concretos e a segunda que foram
apresentadas e aceitas pela sociedade que as séo sujeitadas.

Assim, o respeito & essas normas € 0 que permite a essas normas € 0
que permite a legitima aplicacdo das sancdes penais, e a sua observancia
condiciona a propria imposicédo da pena. Ferrajolli trata da seguinte maneira sobre o
tema: “A funcéo especifica das garantias no direito penal, como mostrarei na terceira
parte, na realidade ndo é tanto permitir ou legitimar, sendo muito mais condicionar
ou vincular e, portanto, deslegitimar o exercicio absoluto da potestade punitiva”
(FERRAJOLLI, 2014).

Outrossim, pela inteligéncia do artigo 5°, 81° da Constituicdo Federal, a
respeito da aplicabilidade urgente das garantias individuais, elas podem ser
aplicadas incontenti, por ndo precisarem de outra norma para serem competentes e
oportunas. Com isso, elas podem, inclusive, suprir lacunas da legislacéo
infraconstitucional, pela sua importancia no direito brasileiro. A observancia desse
artigo é importantissima para se evitar o esvaziamento dos direitos fundamentais,

impedindo que permanecam letra morta no texto da Constituicao.

7

Portanto, é visivel a importancia das normas constitucionais no direito
brasileiro e por que nédo, na jurisdicdo mundial. A interpretagdo prohumanae(pro
humano) esta presente em todos os caracteres do cotidiano do povo brasileiro,
sendo cada vez mais compreendida e usada nas rela¢cdes, tanto juridicas quanto

pessoais.

2.5 Da execucdao proviséria da pena

A favor da execucdo provisoria da pena, é a procrastinacdo do sistema
judiciario e a demora de ser realizada uma efetiva punicdo por muitos anos levando
a prescricao, ja que a essa altura, o agente teve plena oportunidade de se defender
por meio do devido processo legal desde a primeira instancia. Portanto, julgada a
apelacdo e estabelecida a condenacao (situacdo que gera inclusive a suspensao
dos direitos politicos em virtude das disposi¢cfes da LC n° 135/2010, em casos de
parlamentares), ndo ha a possibilidade de discutir o fato e a prova, motivo pelo qual
a presuncao se inverte (ZAPATER, 2018).
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Assim sendo, apds o pronunciamento do 6rgédo colegiado, ndo é cabivel
que o principio da presuncdo de inocéncia seja utilizado como instrumento para
atrasar sobre maneira o cumprimento de uma pena estabelecida por fatos e prova
incontroversos exaustivamente analisados por 2 (duas) instancias. Ainda deve-se
pensar, a respeito da possibilidade de que haja equivoco inclusive no julgamento de
segunda instancia, e em isso ocorrendo, que ha as medidas cautelares e o habeas
corpus, remédios aptos a fazer cessar eventual constrangimento ilegal (ZAPATER,
2018).

Mais um argumento de peso em favor de reforcar a tese de que a
execucao provisoria estaria a preservar tanto a garantia plena do duplo grau de
jurisdicdo, quanto o nucleo essencial do principio da presuncédo de inocéncia, vai no
sentido de que, no STF a cota de éxito dos recursos extraordinarios em matéria
criminal € infima, menos de um por cento, o que reduziria ainda mais um suposto
impacto desproporcional causado pela execucdo provisoria. E mais um ganho pela
sociedade da aparente impunidade pelos recursos, varios e varios, com as mesmas
razdes, que atrasam nesse caso, a execucdo da pena. Isso tumultua e traduz

litigancia de ma-fe.

Um grande pilar a execucao proviséria é que esta permite a aplicacdo do
principio da Isonomia entre a grande massa de pessoas que abarrota 0S n0ssos
estabelecimentos carcerarios em condi¢es indignas e degradantes e 0s criminosos
de “colarinho branco” (elite politica e econbémica), que, mesmo quando julgados
culpados e condenados quase nunca cumprem a pena estabelecida. Principalmente
guando se estd a saquear os cofres publicos e retirando do Estado a sua
capacidade de dar concretude aos objetivos fundamentais do artigo 3° da CF e da
efetividade dos direitos fundamentais.

A luz do paradigma juridico-constitucional-normativo o argumento mais
favoravel € o de que a garantia da presuncao de inocéncia na Constituicdo Federal
foi veiculada por norma-principio, ou seja, que exige a ponderagdo axioldgica da
norma, ou balanceamento, com outros direitos ou bens constitucionais. Assim, como
exemplo, e confirmando um e outro principio, a determinacdo da execucao

provisoria da pena ndo conflita com o principio da vedacgéo da reformatio in pejus, ja
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que “a constricdo da liberdade, neste momento processual, fundamenta-se na
auséncia de efeito suspensivo dos recursos extraordinario e especial” (CONJUR,
2018).

Em relacdo ao transito em julgado definido como regra no ordenamento
brasileiro e da maioria dos Estados Democraticos de Direito.E a decisdo da qual n&o
cabe mais recurso, podendo-se entender que a configuracao de tal instituto deve se
dar quando ndo ha mais recurso manejavel com efeito suspensivo, assim agradaria

mais aos garantistas, ja que seria uma forma de hermenéutica.

O conceito de transito em julgado no processo penal ndo esta relacionado
ao esgotamento de todos 0s recursos, mas ao esgotamento da analise fatica.Tal
ocorre na maioria das cortes constitucionais mundo afora, de paises democréticos
como ja dito, cujos recursos tém efeitos rescisorios e nos quais € inconcebivel que
um condenado em segunda instancia aguarde o pronunciamento de cortes

superiores para iniciar o cumprimento da pena.

N&o fosse isso o bastante, pressupor, que o processo penal deve ser
efetivo e suas decisbes devem ter eficicia pratica. O encerramento de todas as
formas recursais tornaria inalcancavel o transito em julgado porque a revisédo
criminal estd elencada entre os recursos. Por fim, o garantismo ndo pode ser

sinbnimo de impunidade.



CAPITULO lll = SUPREMO TRIBUNAL FEDERALE A RESPOSTA
ADEQUADA NO CASO DO CUMPRIMENTO PROVISORIO DE PENA

O presente capitulo trata da Corte Suprema do Brasil, bem como de sua
composicao e prerrogativas. Em seguida, fala-se do julgamento do habeas corpus n°
84078/MG e de suas consequéncias para o direito brasileiro. Por fim, aborda sobre a

resposta adequada no caso do cumprimento provisorio de pena.

3.1- Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal € a corte de maior instancia do Poder
Judiciario brasileiro, possuindo a prerrogativa de defender a Constituicdo Federal de
1988 e suas normas. Como guardido da Constituicdo, este tribunal aprecia casos
que envolvam lesdo ou ameaca de lesdo as normas constitucionais existentes,

apreciando os recursos extraordinarios, aplicando a lei ao caso concreto.

A Suprema Corte é formada por 11 ministros, os quais devem ser
brasileiros natos (artigo 12, paragrafo 3°, inciso 1V, da Constituicdo Federal de 1988),
com mais de 35 e menos de 65 anos, de reputacao ilibada e notavel saber juridico
(artigo 101 da Constituicdo Federal de 1988) nomeados pelo Presidente da
Republica, apds aprovacdo da escolha pela maioria absoluta do Senado Federal
(artigo 101, paragrafo unico, da Constituicdo Federal de 1988).

O artigo 102 da Constituicdo Federal de 1988 estabelece as fungbes da

corte, quais sejam, dentre as principais, processar ejulgar a acdo direta de
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inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, a acdo declaratéria
de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental decorrente da propria Constituicdo e a

extradicdo solicitada por Estado estrangeiro (BRASIL, 1988).

No mesmo artigo, no inciso |, alineas “a” e “b”, em se tratando de matéria
penal, destaca-se a competéncia para julgar, “nas infragcbes penais comuns, 0
Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional,
seus préprios Ministros e o Procurador-Geral da Republica” (BRASIL, 1988), entre

outros.

Também, em grau de recurso, sobressaem-se as atribuicées de julgar, em
recurso ordinario, o habeas corpus, o mandado de seguranca, o habeas data e o
mandado de injuncéo decididos em Unica instancia pelos Tribunais Superiores, se
denegatdria a decisdo, e, em recurso extraordinario, as causas decididas em Unica
ou Ultima instancia, quando a decisdo recorrida contrariar dispositivo da
Constituicdo. (BRASIL, 1988)

O Supremo Tribunal Federal, € o intérprete mais conceituado da
Constituicao, tendo a ultima palavra em indicar o sentido das normas constitucionais
nos casos concretos a si apresentados. E constituido por trés 6rgéos: o Plenario,
gue sao 0s ministros, o Presidente e a Turma, composta por dois grupos de cinco
ministros, sendo o mandato dos ministros vitalicio. Atualmente, sdo os ministros do
STF: Ministro Dias Toffoli (Presidente), Ministro Luiz Fux (Vice-Presidente), Ministro
Celso de Mello (Decano), Ministro Marco Aurélio, Ministro Gilmar Mendes, Ministro
Lewandowski, Ministro Edson Fachin, Ministro Alexandre de Moraes, Ministro

Roberto Barroso, Ministra Rosa Weber, Ministra Carmém LUcia.

O regimento interno do Supremo dispde que o presidente e o vice-
presidente possuem mandato de 2 anos, contados a partir da posse, sem direito de
reeleicdo imediata. S&o eleitos por voto secreto, na segunda sessao ordinaria do
més de dezembro do ano anterior & expiragdo do mandato ou na sessao posterior a
ocorréncia da vaga por outro motivo. Sera eleito o ministro que obtiver nimero de

votos superior a metade dos membros do Tribunal.
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Em matéria constitucional, o Presidente do Tribunal possui algumas
atribuicdes, como no artigo 42, incisos | e Il, paragrafo unico, o qual prevé que ele
deve presidir o Senado Federal quando do julgamento do Presidente da Republica,
nos crimes de responsabilidade e dos Ministros de Estados nos crimes de mesma
natureza, conexos com aqueles, bem como dos Ministros do STF e do Procurador-
Geral da Republica, também nos crimes de responsabilidade.

Dita também a Carta Magna, em seu artigo 78, que o Presidente do
Supremo Tribunal Federal ocupa o quarto lugar na ordem de substituicAo do
Presidente da Republica, logo apés do Vice-Presidente, Presidente da Camara dos
Deputados e o Presidente do Senado Federal, sendo o segundo uma substituicdo
definitiva e dos outros apenas uma substituicdo temporaria até quando possa ser

realizada a préxima campanha eleitoral.

A titulo de curiosidade, a aposentadoria dos ministros do supremo
acontece compulsoriamente quando completam 70 anos de idade (regra introduzida
pela Constituicdo Federal de 1934) ou por invalidez comprovada, e facultativamente
apos trinta anos de servigco publico. Também a mesmo titulo, a primeira mulher a ser
nomeada ministra do Supremo foi Ellen Gracie Northfleet, em 2000, pelo presidente
Fernando Henrique Cardoso (CONJUR, 2011).

Assim, a Corte Suprema brasileira é formada por intelectuais e estudiosos
gue foram escolhidos para serem defensores da Constituicdo Federal. Muitos dizem
que possuem uma prerrogativa politica, por terem sido escolhidos pelo sistema
legislativo e executivo e ndo por merecimento dentro do sistema judiciario. Sao
cidaddos que representam todo o sistema de leis brasileiro, sempre defendendo o

direito aplicavel ao fato concreto.

3.2 — Habeas Corpus n° 84.078/MG

O julgamento do Habeas Corpus n® 84.078/MG representou um marco
para o Supremo Tribunal Federal. Este veredicto marcou a era do entendimento do
Tribunal de que o acusado teria o direito de responder, em liberdade, ao crime a si
imputado. O entendimento foi de que a prisdo antes do transito em julgado da
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sentenca condenatdria sO poderia ser decretada a titulo cautelar. Assim, estaria
sendo aplicado diretamente o dispositivo constitucional descrito no artigo dos direitos

fundamentais da carta magna brasileira.

O processo trazido a plenario se tratava de um acusado chamado Omar
Coelho Vitor, que havia sido condenado a uma pena de sete anos e seis meses de
reclusdo, em regime inicialmente fechado pelo Tribunal do Juari da Comarca de
Passos, Minas Gerais. O réu havia sido considerado culpado de uma tentativa de
homicidio duplamente qualificado (artigos 121, paragrafo 2°, inciso 1V, e 14, inciso |l,
do Cédigo Penal).

Em prosseguimento, o Ministério Publico mineiro havia pedido ao Tribunal
de Justica da regido a prisdo do condenado, pois de acordo com o érgao publico,
Omar era um grande produtor rural da regiéo, e estaria se desfazendo de seus bens
em um leildo para tentar a fuga e ndo ser preso ao fim do processo. O tribunal de

justica acolheu o pedido feito pelo MP e decretou a prisdo do acusado.

A defesa de Omar havia interposto um Recurso Especial ao Supremo
Tribunal de Justica, mas até o momento da decretacdo da prisdo, este ndo havia
sido julgado. Assim, os advogados de defesa impetraram um Habeas Corpus no
Supremo Tribunal Federal pedindo a suspensdo da execug¢do da pena e a nao
aplicacdo da norma contida no artigo 637 do Codigo de Processo Penal, pedindo,

assim, efeito suspensivo aos recursos extraordinarios.

Assim, o0 caso passou a ser julgado pela Segunda Turma do Supremo, e
foi alvo de debates intensos entre os Ministros. Indo a plenério, por sete votos a
zero, este concedeu que o acusado recorresse da condenacgdo aos tribunais
superiores em liberdade. A tese que prevaleceu foi de que a execucao da prisdo

seria contraria a norma contida no artigo constitucional da presuncéo de inocéncia.

Pela concessao do habeas corpus, posicionaram-se 0s ministros Gilmar
Mendes, Marco Aurélio, Eros Grau, Cezar Peluso, Carlos Ayres Britto, Ricardo
Lewandowski e Marco Aurélio. Com a decisdo, o supremo julgou pela

inconstitucionalidade da execucédo provisoria da pena, defendendo como tese a
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presuncédo de inocéncia e a dignidade da pessoa humana. Segundo o relator Eros
Grau:

Ora, se é vedada a execucdo da pena restritiva de direito antes do
transito em julgado da sentenca, com maior razdo ha de ser coibida a
execucdo da pena privativa de liberdade - indubitavelmente mais
grave- enquanto nao sobrevier titulo condenatério definitivo.
Entendimento diverso importaria franca afronta ao disposto no artigo
5°, inciso LVII da Constituicdo, além de implicar a aplicacdo de
tratamento desigual a situacdes iguais, 0 que acarreta violacdo do
principio da isonomia. Note-se bem que é a isonomia na aplicacédo do
direito, a expressdo originaria da isonomia, que me refiro. E
inadmissivel que esta Corte aplique o direito de modo desigual a
situacdes paralelas (STF, 2008, p. 7).

Segundo o relator, a Constituicdo se tornaria obsoleta se nao fosse
seguido ao pé da letra o que foi decretado em seu artigo 5°, inciso LVII, ndo sendo
possivel que nenhuma lei ou jurisprudéncia antecipe o cumprimento de pena pelo
acusado. Afirma ainda que a prisdo antes do transito em julgado da sentenca
condenatdria somente pode ocorrer de maneira cautelar, citando Rogério Lauria
Tucci de maneira direta: “o acusado, como tal, somente podera ter sua prisdo
provisoria decretada quando esta assuma natureza cautelar, ou seja, nos casos de

prisdo em flagrante, de prisdo temporaria, ou de prisdo preventiva”’(STF, 2008, p. 8).

A ampla defesa é instituto existente em todas as fases processuais,
inclusive em recursos destinados a érgaos superiores, pois, se ndo o fosse, estaria
se configurando o tdo destemido desequilibrio entre o dever de punir do estado e o
acusado, pesando a balanca da justica para o lado mais fraco. Citando o ex-ministro
do STF, Evandro Lins e Silva, € muito perigosa essa substituicdo de justica por
vinganga, porque “‘quem esta desejando punir demais, no fundo, no fundo, esta
guerendo fazer o mal, se equipara um pouco ao proprio delinquente” (STF, 2008, p.
10).

Conclui o supracitado relator que o0s criminosos nédo perdem sua
capacidade de “sujeitos de direitos”, sendo protegidos por leis e pela Constituicao
em cada parte do processo. Afirma ainda que essas pessoas nao podem ser
excluidas socialmente sem que sejam consideradas todas as singularidades e
caracteristicas do fato concreto e do direito processual, tendo sua inocéncia

protegida até o transito em julgado da deciséo condenatoria (STF, 2009).
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Um voto bastante significativo e que fechou o julgamento foi o do ministro
Gilmar Mendes, na época Presidente do Supremo que, apesar de admitir a falha na
justica brasileira, seguiu o voto do relator. Gilmar defendeu a mesma tese trazida no
relatorio, afirmando ser a presuncdo de inocéncia/ndo-culpabilidade um limite
finalistico da prisdo provisoria. Afirma que a execucéo da pena antes do transito em
julgado da decisdo condenatéria € um ato incompativel com o0s preceitos da
Constituicao Federal (STF, 2009).

O ministro fecha seu voto explicando que qualquer “mutagao
constitucional” deve ser seguida por expressa autorizagédo legal, e ndo apenas por
meio de jurisprudéncias e julgados. Afirma veemente que a Constituicdo ndo pode
ser interpretada a partir da realidade juridica pré-existente, mas sim a partir do que

esta realmente descrito na norma. Segundo ele

No plano constitucional, esses casos de mudanca na concepgdo
juridica podem produzir uma mutacdo normativa ou a evolugdo na
interpretacdo, permitindo que venha a ser reconhecida a
inconstitucionalidade de situacdes anteriormente consideradas
legitimas. A orientacdo doutrinaria tradicional, marcada por uma
alternativa rigorosa entre atos legitimos ou ilegitimos (entweder ais
rechtmassigoder ais rechtswidrig), encontra dificuldade para
identificar a consolidagcdo de um processo de inconstitucionalizacdo
(ProzessdesVerfassungswidrigwerdens) (STF, 2009, p. 18).

Portanto, o julgamento deste Habeas Corpustrouxe um novo
entendimento para a Justica Brasileira. A decisdo nédo trouxe efeitos vinculantes, ou
seja, ndo era obrigada a ser seguida por todos os magistrados brasileiros, mas
trouxe um alivio aos acusados. Para 0os ministros que votaram a favor, essa decisdo
somente seguiu 0s preceitos constitucionais e legais, mas para a sociedade, trouxe

a certeza da impunidade.

3.3 — Habeas Corpusn® 152.752/PR e a resposta adequada ao cumprimento

provisério da pena

O pais inteiro estava de olho no Habeas Corpus julgado no dia 4 de abiril
de 2018. Tendo como impetrante uma importante figura nacional, os animos
estavam exaltados. Condenado ha mais de 12 anos de prisdo por corrupgao passiva

e lavagem de dinheiro, Luiz In4cio Lula da Silva tentava a suspensdo da execuc¢ao
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provisOria da pena, que aconteceria logo apdés sua condenacdo em primeira

instancia, por assim ser a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Apos mais de 10 horas de julgamento, pelo placar préximo de 6 votos a 5,
o Supremo decidiu por denegar o Habeas Corpus, seguindo, assim, a atual
jurisprudéncia da Corte. O primeiro a votar, Ministro Edson Fachin, afirmou que a
execucao provisoéria da pena néo significa que o Supremo Tribunal Federal tenha
“sucumbido aos anseios de uma criticavel sociedade punitivista, comprimindo
direitos humanos num ambiente de histeria” (LOPES, 2018), negando assim, todos
0s argumentos da defesa.

Um dos argumentos mais batido durante seu voto foi com base em

“r

jurisprudéncia ja firmada na Corte. Afirmou que esta deve manter-se “integra,

estavel e coerente” (POMPEU, 2018), parabenizando o Superior Tribunal de Justica
por decisdo acertada em manter-se adequado ao entendimento jurisprudencial de
gue a execucdo da pena apo0s condenacdo em segunda instancia é medida nao

apenas legal, como constitucional.

O relator também tratou da presuncdo de inocéncia e sua
constitucionalidade, usando a hermenéutica e interpretacdes sistematicas para

comprovar seu voto:

O principio da presuncéo de inocéncia encontra-se insculpido em um
sistema unitario, devendo harmonizar-se com outras normas e
garantias também previstas na Constituicdo, cujos conteddos se
delimitam mutuamente. Especificamente no que diz respeito as
regras para que seja decretada a prisdo de alguém, temos varias
previsdes que devem ser compatibilizadas. Primeiramente, verifica-
se que, nos casos em que o Constituinte pretendeu conferir
imunidade a prisdo, ele o fez expressamente, como se nota nos
dispositivos a seguir:

‘Art. 53. 82° Desde a expedicdo do diploma, os membros do
Congresso Nacional ndo poderéo ser presos, salvo em flagrante de
crime inafiancavel. Nesse caso, 0os autos serdo remetidos dentro de
vinte e quatro horas a Casa respectiva, para que, pelo voto da
maioria de seus membros, resolva sobre a priséo’.

‘Art. 86. 83° Enquanto ndo sobrevier sentenca condenatoéria, nas
infracdes comuns, o Presidente da Republica ndo estara sujeito a
priséo’.

Portanto, pode-se, inicialmente, considerar que se a Constituicdo
impedisse a prisdo antes do transito em julgado da condenacdo, a
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norma deveria estatui-lo expressamente (“enquanto ndo sobrevier o
transito em julgado da condenacédo, ndo sera iniciada a execucdo da
pena”). Resta plausivel, portanto, concluir que a presuncdo de
inocéncia até o transito em julgado ndo se confunde com a
impossibilidade de prisdo decorrente de condenacdo ndo transitada
em julgado (FACHIN, 2018, p. 8).

Concluindo entéo seu voto, o ministro Fachin afirma veementemente que
a prisdo em segunda instancia nao fere em nenhum sentido o texto constitucional e
o principio da presungao de inocéncia, nao podendo este ultimo ser uma “garantia
de imunidade” ao réu. Finaliza explicando que o artigo 5°, inciso LVII da Constituicao
Federal concede ao acusado nao a liberdade até o transito em julgado de sentenca
condenatdria, mas sim o direito de poder interpor recursos em liberdade, de néo
produzir prova contra si mesmo ou participar de técnicas que o facam e o direito de
absolvicdo em caso de duvidas quanto a autoria e participacdo, ou auséncia de
provas (FACHIN, 2018).

Seguiram o voto do relator os ministros Moraes, Barroso, Rosa Weber,
Fux e Carmen Lucia. J& em sentido contrario, a favor da concessdo do Habeas
Corpus votaram Marco Aurélio, Lewandowski, Celso de Mello, Gilmar Mendes e Dias
Toffoli.Em resumo, este Ultimo grupo votou pela inconstitucionalidade da prisdo em
segunda instancia e trouxeram dados sobre a situag¢do prisional no Brasil, dando

énfase a tratados internacionais de direitos humanos.

Por fim, é realidade plausivel de que o assunto em questdo € bastante
sensivel. A realidade brasileira, o contexto politico e casos isolados trazem ainda
mais receio ao desfecho final do assunto. Por jurisprudéncia da Suprema Corte
brasileira, a execucdo da pena apés julgamento em segunda instancia é legal e
constitucional, ndo ferindo em nenhum aspecto o artigo 5° inciso LVII da
Constituicdo Federal. Findando que, apés extinta a fase de provas em duplo grau

de jurisdicdo, o juiz pode decretar a prisdo do réu automaticamente.



CONCLUSAO

Sendo a presuncédo de inocéncia um tema tao debatido nos ultimos anos,
nunca se chegou a uma conclusdo unanime a respeito, com reviravoltas
jurisprudenciais e repercussbes que estas mudancas trazem aos milhares de
processos criminais em curso em todo o Pais.Outrossim, as concepc¢fes acerca
deste principio passam por uma revisdo de conceitos, em decorréncia de varias
interpretacbes feitas ao artigo 5° LVII da Constituicdo Federal de 1988 pelos

Tribunais Superiores brasileiros e consequentemente, pela sua jurisprudéncia.

Agora, o enfrentamento juridico deste principio cinge-se a disciplina do
uso do mesmo, visto que alguns doutrinadores entendem que o artigo
supramencionado refere-se ao principio da ndo culpabilidade, enquanto o principio
da presuncao de inocéncia é previsto somente no Pacto de S&o José da Costa Rica,

ou seja, que haveria uma distincdo entre os dois principios, ndo podendo os unificar.

Partindo dessa premissa, e considerando que o constituinte originario
optou por adotar o termo “ndao culpado” em detrimento do vocabulo “inocente”,
poder-se-ia concluir que Brasil ndo existe presuncdo de inocéncia. No entanto,
existem particularidades que permitem inferir o contrario, as quais foram debatidas

neste trabalho.

Finalizando, a pesquisa desenvolvida envolve uma é&rea problematica
para o pais e sua populagédo, que dependem profundamente de uma resposta nédo
ambigua a respeito do tema. Deste modo, este trabalho visou fazer uma analise

critica dos principais argumentos trazidos pelos ministros do Supremo Tribunal
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Federal, em 2009 a 2018, para justificar seus votos: pela possibilidade, ou ndo, da
execucao provisoria da pena apos condenacgdo por um colegiado.
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