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que manipula a balanca. (IHERING, 2009, p.
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RESUMO

Execugdo antecipada da pena a luz do principio da presuncdo da inocéncia. Diante do atual
entendimento do Supremo Tribunal Federal, firmado nos julgamentos do Habeas Corpus n°
126.292/SP e das Acdes Declaratérias de Constitucionalidade 43 e 44, no sentido de admitir a
execucdo antecipada da sentenca penal condenatéria confirmada em segundo grau de
jurisdicdo, necessaria se faz uma andlise acerca da constitucionalidade do instituto. Abordam-
se os principios constitucionais do processo penal, quais sejam da dignidade da pessoa
humana, do devido processo legal, do duplo grau de jurisdicdo, da ampla defesa, do
contraditdrio, da presun¢do de inocéncia, consagrado no art. 5°, LVII, da CRFB-88, que traz
em seu bojo a necessidade do transito em julgado da sentenca penal condenatéria para que
alguém seja considerado culpado, e da razodavel duracdo do processo, haja vista oferecerem
garantias aos individuos e fundamentarem a instrucdo processual penal. Enfatiza-se, em um
segundo momento, a execuc¢do antecipada da pena na pendéncia de impugnacdes
extraordindrias, sob a andlise do julgamento dos Ministros do Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Habeas Corpus n° 126.292 e das A¢des Declaratorias de Constitucionalidade
43 e 44, nos quais foi reconhecida a possibilidade da execugdo antecipada da pena, inobstante
entendimento pacificado anteriormente, desencadeando, assim, nova discussdo sobre a sua
viabilidade juridica. Em sequéncia, examinam-se algumas particularidades dos recursos no
processo penal, mormente dos recursos extraordindrios e especial, demonstrando a vedacao ao
reexame de provas e andlise dos efeitos devolutivo e suspensivo, consoante o Codigo de
Processo Penal e a Lei de Execucdo Penal, bem como as prisdes admitidas no processo penal
brasileiro. Por fim, enfoca-se a atuagdo do Supremo Tribunal Federal na protecdo do direito a
liberdade, apresentando-o como guardido da Constituigdo, apontando as regras de
interpretacdo das normas constitucionais e os limites as restricdes dos direitos fundamentais,
quais sejam: principio da proporcionalidade, a garantia de protecdo ao nucleo essencial dos
direitos fundamentais e o principio da proibicdo do retrocesso. Analisa-se, por fim, o
reconhecimento do sistema penitencidrio brasileiro como estado de coisas inconstitucional e a
notdria contradicdo do Supremo Tribunal Federal na protecdo as garantias individuais e a
mutagdo inconstitucional do Habeas Corpus n° 126.292, uma vez que demonstra a restri¢ao
inconstitucional ao principio da presuncdo de inocéncia.

Palavras-chave: Execucdo antecipada da pena. Constituicdo Republica Federativa do Brasil.
Principio da presunc¢do de inocéncia. Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

Early execution of the legal punishment in the light of the principle of the presumption of
innocence. In view of the current understanding of the Federal Supreme Court, in the
judgments of Habeas Corpus n° 126.292 / SP and of the Declaratory Actions of
Constitutionality 43 and 44, in order to admit the early execution of the convicted criminal
sentence confirmed in a second degree of jurisdiction, An analysis of the constitutionality of
the institute. The constitutional principles of the criminal procedure, such as the dignity of the
human person, due process of law, double jurisdiction, ample defense, contradiction,
presumption of innocence, enshrined in art. 5, LVII, of the CRFB-88, which brings in its
wake the need for a final and unappealable decision to convict the convicted person for guilt,
and for the reasonable length of the proceedings, to offer guarantees to individuals and to
substantiate criminal procedural instruction . It is emphasized, in a second moment, the
anticipated execution of the sentence pending extraordinary appeals, under the analysis of the
judgment of the Ministers of the Federal Supreme Court in the judgment of Habeas Corpus n°
126,292 and of the Declaratory Constitutional Actions 43 and 44, in which The possibility of
early execution of the sentence was acknowledged, despite an earlier pacified understanding,
thus triggering a new discussion on its legal feasibility. Subsequently, some special features
of criminal proceedings, especially extraordinary and special appeals, are examined,
demonstrating the prohibition of the review of evidence and analysis of the devolutive and
suspensive effects, according to the Criminal Procedure Code and the Criminal Enforcement
Law, as well as Such as prisons admitted in the Brazilian criminal proceedings. Finally, the
Supreme Federal Court's action focuses on the protection of the right to freedom, presenting it
as guardian of the Constitution, pointing out the rules of interpretation of constitutional norms
and the limits to the restrictions of fundamental rights, such as: principle of proportionality,
the guarantee of protection to the core of fundamental rights and the principle of prohibition
of retrocession. It is also analyzed the recognition of the Brazilian penitentiary system as an
unconstitutional state of affairs and the notorious contradiction of the Federal Supreme Court
in the protection of individual guarantees and the unconstitutional mutation of Habeas Corpus
n® 126.292, since it demonstrates the unconstitutional restriction to the principle of
Presumption of innocence.

Keywords: Early execution of the legal punishment. Constitution of the Federative Republic
of Brazil. The presumption of innocence principle. Federal Court of Justice.



SUMARIO

1 INTRODUGAO .....ooooimiieeeeeeeeeeeeeeeeee et 10
2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO PENAL ............ccccocouuen..... 13
2.1 Principio da dignidade da pessoa humana .................c.cccocooerviieiiiniienieccieeeeeie e, 15
2.2 Principio do devido processo legal ..................cccoooiiiiiiiiiiiiieeeeee e 16
2.3 Principio do duplo grau de jurisSdiCao ...............cccocoeviiriirieiiieiiereee e 18
2.4 Principio da ampla defesa ..................oocoiiiiiiiiiii 19
2.5 Principio do contraditOrio .................cocooriiiiiiiinieii e 19
2.6 Principio da presuncao de inOCENCIa. ..............ccceeviiieiiiiiiiiniiiice e 21
2.60.1 HISEOTICO ittt ettt et ettt ettt e st e st e bt st e e saeeeaneensaesaneens 22
2.6.2 Principio da presuncdo da inocéncia no Direito Comparado............ccevveervieernieennieennne. 25
2.6.3 Histdrico do principio da presuncdo de inocéncia no Brasil ............ccooceeiiiiiniiiiinnennnne 30
2.6.4 Alcance semantico na Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988............ 33
2.7 Principio da duracao razoavel do Processo..............c.ccoecveviieviieniiienieniieeieeie e 38
3 A EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA NA PENDENCIA DE
IMPUGNACOES EXTRAORDINARIAS ........oioioiiieeeeeeeeeeeeeeee e 41
3.1 Anadlise do Habeas Corpus n° 126.292 e das Ac¢oes Declaratorias de
Constitucionalidade 43 e 44 .............c.cooiiiiiiiiiiie e 42
3.2 Os recursos NO Processo PENAL .............ccooviiiiiiiiiiiiiiieniieeeie e eeieeesree e sree e 48
3.3 Recursos eXtraordiNArios..............cccooieiiirierieiieeieeee ettt 50
3.3.1 RECUISO ESPECIAL ....eeiiiiiiieiieeie et e 51
3.3.2 RecUrso eXtraOTdINATIO .......ccecveeruierieiriieniieeieeeite ettt ettt ettt ettt e sae e s neesane e 52
3.4 Vedacao a0 reexame de PIrOVAS ..........cccoevvieriiieeniiieeniiieeniieenieeesseeesseessseesssseesssseesns 53

3.5 Efeitos devolutivo e suspensivo em matéria de direito processual penal: uma

andlise a luz do Coédigo de Processo Penal e da Lei de Execugdo Penal......................... 55
3.6 As prisoes admitidas no processo penal brasileiro ...................ccocccooviiiiiiiiiniiin. 61
4 A ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA PROTECAO DO

DIREITO A LIBERDADE ...........ccocooiiviiioieeeeeieeeeeeeeeseeeeeeeeeeees e 65

4.1 O Supremo Tribunal Federal como guardido da Constituiciao e o papel da
OPINIAO PUDLICA .......ooiiiiiiii e e 66
4.2 A interpretacio das normas constitucionais e os limites as restricoes dos direitos
funNdamentais ... 67

4.2.1 Principio da proporcionalidade............cccocueevierieiiiiniiinieeieeee e 70



4.2.2 Protecdo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais ............ccceevcveernieernieeinieenneeenne 71

4.2.3 Principio da proibigao dO TELIOCESSO ....cccuveeruiieriiieeriieeniieeriteesieeesiteeesireesnireessareesniaeeens 72

4.3

O estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro e a

execucao antecipada da pena: a contradicdo do Supremo Tribunal Federal na

protecao dos direitoS RUMANOS .........oevriiiiiiiiiiiiie et e 75
A mutacio inconstitucional no Habeas Corpus n° 126.292 .................ccccevvevveneenen. 78
CONCLUSAOQ.......ooiiie et 87

REFERENCIAS ..o, 91



10

1 INTRODUCAO

A liberdade é um bem inestimdvel, antecede as mais primitivas organizagoes
sociais, pois se realiza apenas com a existéncia da pessoa. Na sequéncia da supremacia do
bem da vida, € a liberdade o ponto de partida para grandes conquistas da humanidade, e com
tamanha relevancia, sua conquista e preservacao tém sido, ao longo dos milénios, objeto de
toda sorte de conflitos, entre os mais divulgados a escravidao e a prisdo sem justo julgamento,
promovidos ora pelo poder do Estado, ora pela forca do capital privado. Muitas sdo as formas
e possibilidades da supressao da liberdade, porém, limitar-se-4 apenas a sua importancia como
bem inaliendvel.

Desse modo, desnecessario o debate acerca da relevancia da liberdade. A
filosofia, a antropologia e a sociologia j4 as fizeram com grande propriedade, tratados
internacionais e constituicdes consagram sua importancia e objetivam sua garantia. Porém,
ndo raros sdo os exemplos de restricdo da liberdade em contrariedade aos mandamentos
constitucionais.

Prioriza-se o discurso da limitacdo indevida da liberdade sob a protecdo de atos
normativos, em especial as constituicdes, ao contrdrio da auséncia legislativa, pois no
primeiro existird a arbitrariedade e no segundo, o qual se repugna, resta a barbdrie.

No Brasil, a Constitui¢do da Republica de 1988 consagrou entre os direitos e
garantias fundamentais a inviolabilidade do direito a liberdade. Assim, fica nitido o grau de
magnitude reservado a liberdade da pessoa. Portanto, € cedico que, em um Estado de Direito,
em especial no Brasil, a privacao da liberdade somente ocorrerd conforme os ditames legais e,
afastada a prisdo processual, a prisdo pena s6 se efetivard com a formagao da culpa, alcangada
com a sentenca penal condenatdria transitada em julgado, conforme o mandamento incrustado
no inciso LVII, art. 5°, da Constitui¢do de 1988.

E diante da sustentagdo do primado constitucional da inviolabilidade do direito a
liberdade que se manifesta a proposta pelo tema aqui abordado, “A execuc¢ao antecipada da
pena: uma andlise do atual entendimento do Supremo Tribunal Federal a luz do principio da
presuncdo de inocéncia” em face das controvertidas decisdes do Supremo Tribunal Federal,
em 17 de fevereiro de 2016, no julgamento do Habeas Corpus n° 126.292 e, em 05 de outubro
de 2016, das Acdes Declaratorias de Constitucionalidade 43 e 44.

Inicialmente, abordar-se-a a principiologia constitucional do processo penal, com
énfase aos principios da dignidade da pessoa humana, devido processo legal, duplo grau de

jurisdicdo, ampla defesa, contraditorio, presun¢do da inocéncia e duracdo razodvel do
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processo, pois o Direito Processual Penal encontra-se norteado por principios constitucionais
que constituem o pilar de toda a instru¢do processual penal, oferecendo garantias aos
individuos, notadamente a fim de que o direito individual a liberdade seja restringido apenas
em ultima hipdtese, depois de esgotados todos os meios de impugnacdo ao titulo judicial
condenatorio.

A Constituicdo Federal (CF) consubstancia em seu art. 5°, LVII, o principio da
presun¢dao da inocéncia, que preconiza que ‘“ninguém serd considerado culpado antes do
transito em julgado de sentenga penal condenatoria”. (BRASIL, 1988). Por sua vez, o artigo
283 do Codigo de Processo Penal reza que “ninguém podera ser preso sendo em virtude de
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, em
decorréncia de sentenga condenatdria transitada em julgado ou no curso da investigagdo ou do
processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva”. (BRASIL, 1941).

No segundo momento, sera feito um exame sobre a execucdo antecipada da pena
na pendéncia de impugnacdes extraordindrias apds a confirmacdo da sentenca penal
condenatoria pelo tribunal de segundo grau de jurisdi¢do, notadamente apds o Supremo
Tribunal Federal ter julgado, em 17 de fevereiro de 2016, o Habeas Corpus n° 126.292/SP,
por meio do qual modificou substancialmente o seu entendimento, que se mantivera 0 mesmo
desde 2009 com o julgamento do Habeas Corpus n° 84.078/MG.

A partir do entdo julgamento, ratificado na ocasido do julgamento das Acdes
Declaratdrias de Constitucionalidade 43 e 44, o Supremo Tribunal Federal passou a admitir a
execugdo provisoria da pena, em detrimento de garantias fundamentais, afirmando que tal
possibilidade ndo contraria o principio da presuncdo de inocéncia, j4 que o mesmo,
consubstanciado no art. 5°, LVII, da CF, deveria adquirir uma nova roupagem que se
adequasse a urgéncia da efetivacdo da prestacao jurisdicional.

Diante da recente mudanca de posicionamento da Suprema Corte, percebe-se que
estamos diante de uma verdadeira crise na hermenéutica juridica, de modo que o Judiciério,
notadamente o Supremo Tribunal Federal, que tem o papel de velar a Constitui¢cdo Federal,
utiliza-se de constantes métodos de interpretacdo voltados a atender o clamor publico em
detrimento do espirito das normas que ali se encontram.

Desse modo, serdao analisados os recursos no processo penal, mormente o0s
recursos especial e extraordindrio, bem como os efeitos devolutivo e suspensivo a luz do
Cddigo de Processo Penal e da Lei de Execucdes Penais.

A atuagdo do Supremo Tribunal Federal na protecdo do direito a liberdade serd no

ultimo capitulo analisado, tendo em vista seu papel de guardido da Constitui¢do. Para tanto,
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serdo estudados os limites as restri¢des dos direitos fundamentais, com destaque especial no
que tange a preservacdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais. Por fim, analisar-se-a
a contradicdo do STF na protecdo dos direitos humanos e a mutagdo inconstitucional no
Habeas Corpus n° 126.292.

A problemitica da execuc¢do antecipada da pena tem como consequéncia imediata
o encarceramento de pessoas sem condenac¢do transitada em julgado e em consequéncia a
inseguranca juridica que se contrapde ao Estado de Direito Brasileiro.

Desse modo, objetiva-se demonstrar que a execuc¢do antecipada da pena sem culpa
formada, ao contrdrio da sentenca penal condenatéria transitada em julgado, ofende
explicitamente o art. 5° inciso LVII, da Constituicdo da Republica do Brasil de 1988,
principio constitucional da presung¢do da inocéncia, instrumento basilar de um Estado
Democrético de Direito, que tem com direito fundamental a inviolabilidade do direito a

liberdade frente a arbitrariedade.
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2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO PENAL

O Estado Democrético de Direito refor¢ou, sobremaneira, o cardter hermenéutico
do Direito, na medida em que proporcionou uma nova configuracio nas esferas de tensdo dos
Poderes do Estado, decorrente do novo papel assumido pelo Estado e pelo
Constitucionalismo, caracterizado pelos textos constitucionais principioldgicos e,
notadamente, pelo carater compromissoério e diretivo das Constituig¢des.

No contexto do Constitucionalismo contemporaneo, 0s principios assumem uma
dimensdo normativa de base, ou seja, deixam de ser meros instrumentos para solucionar um
problema derivado de uma lacuna na lei ou do ordenamento juridico e passam a se apresentar
como constituidores da normatividade que emerge na concretude dos casos que devem ser
resolvidos pelo Judiciério.

Nesse sentido, a Constituicdo é o referencial adequado e necessdrio para o
controle da validade da producgdo legislativa e da constante discricionariedade das decisoes
judiciais, na medida em que toda decisdo judicial s6 serd hermeneuticamente correta se dela
for possivel extrair um principio.

Nas palavras do ilustre mestre Miguel Angel Pérez:

[...] uma Constitui¢do democratica €, antes de tudo, normativa, de onde se extraem
duas conclusdes: que a Constitui¢do contém mandados juridicos obrigatérios, e que
estes mandados juridicos ndo somente sdo obrigatdrios, mas, muito mais do que
isso, possuem uma especial forca de obrigar, uma vez que a Constituicdo é a forma

suprema de todo o ordenamento juridico. (PEREZ, 1966, p. 30).

Sobre o tema, Lénio Streck e Rafael de Oliveira (2012, p. 77) asseveram que “[...]
sempre que se decide, aplica-se um principio, porque € ele que sera responsivel pela
individualizagdo da regra, de modo que o que legitima a decisdo de um caso (do que se depura
se a decisdo ¢ ou ndo adequada a Constituicao) € sua justificagdo principioldgica”.

Segundo a conceituagdo de Alexy (1993, p. 86), “[...] principios sdo comandos de
otimizacdo, normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida, dentro das
possibilidades juridicas e reais existentes”. E essa otimizac¢do a que Alexy se refere somente é
alcancada a partir da priorizacdo de principios, ainda que em detrimento de normas
especificas.

A missdo fundamental dos principios constitucionais € dar uniformidade ao
sistema-juridico, cuja norma méixima € a Constituicdo, permitindo que a interpretacdo e a
integracdo dos preceitos juridicos sejam feitos de modo a dar coeréncia ao sistema normativo,

do que se extrai que a Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988 — CRFB/88 ¢ a
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norma essencial do ordenamento juridico brasileiro, devendo todas as outras submeter-se a
ela. (NUCCI, 2008).

Os principios tém como func¢do ndo somente orientar o juiz diante do caso
concreto e atuar como fatores de colmatagcdo de lacunas, mas, também, impor um limite ao
seu arbitrio, na medida em que sdo normas juridicas vinculantes que estabelecem juizos de
dever-ser, condicionando e orientando a compreensdo do ordenamento juridico.

Desta forma, os principios sdo um instrumento de garantia da seguranca juridica,
uma vez que visam a evitar que uma mesma matéria seja decidida de diversas maneiras, ao
alvedrio do julgador.

Nao se pode olvidar que os principios jamais afrontam direitos e garantias
fundamentais, mas com eles harmonizam-se. Nessa esteira, Guilherme Nucci (2012, p. 36)
afirma que, “[...] em regra, os principios protegem direitos fundamentais e servem de estrutura
para as garantias fundamentais”, utilizando como exemplo o principio da presungdo da
inocéncia, que nao afronta o direito a seguranca nem privilegia de modo absoluto o direito a
liberdade, apenas assegura constituir o direito a liberdade a regra no Estado Democratico de
Direito.

Assim como qualquer outra ciéncia, o Direito Processual Penal também se sujeita
a principios norteadores que servem de padrdo para interpretacdo do Direito Positivo na
resposta para determinados problemas que surgem no curso do processo.

Os principios processuais de um pais sdo um reflexo da sua politica estatal,
mormente os principios do processo penal. Assim, um pais cuja Constituicdo € autoritaria,
certamente, terd um processo penal antigarantista, assim como um pais que tem como base do
seu ordenamento juridico uma Constituicdo Democrética, terd processo penal democratico,
incumbido a garantir a maxima eficédcia do sistema de garantias constitucionais do individuo.

A grande particularidade, quando se trata de principios no ambito do Direito
Processual Penal, ¢ que a sua fungdo precipua passa a ser, sem duvidas, a protecdo dos
direitos humanos, diante da necessidade de reconhecimento e de afirmagdo da prevaléncia dos
direitos fundamentais, ndo s6 como meta da politica social, mas como critério de interpretacao
do Direito.

Os principios norteadores do Direito Processual Penal estdo, notadamente,
elencados, implicita e explicitamente, na Constitui¢ao Federal de 1988.

Segundo Cézar Bitencourt (2003), todos os principios implicitos ou explicitos

estampados no artigo 5° da Carta Constitucional tem a funcdo de orientar ao legislador
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ordindrio para a ado¢do de um sistema de controle penal voltado para os direitos humanos,
embasado em um Direito Penal minimo e garantista.

Considerando que os principios constitucionais explicitos merecem primazia em
detrimento dos principios infraconstitucionais, uma vez que sdo vetores do Estado
Democrético de Direito e que os principios infraconstitucionais devem prevalecer sobre
normas especificas ou simples regras, é forcoso concluir que os principios constitucionais
jamais poderdo ser afastados para dar lugar a aplicacdo de qualquer norma especifica da
legislacdo ordindria.

Por esta razdo, conforme preceitua Nucci (2010), compreende-se ser inadmissivel
a produgdo legislativa contrdria aos principios constitucionais, em particular quando
expressos. No campo penal e processual penal, com maior razdo, a primazia dos principios
precisa ser respeitada, vez que se lida, diretamente, com a liberdade individual e,
indiretamente, com varios outros direitos fundamentais (vida, intimidade, propriedade etc.).

Diante disso, este capitulo terd como escopo tracar breves consideracdes a
respeito dos principais principios constitucionais do processo penal (dignidade da pessoa
humana, devido processo legal, duplo grau de jurisdicdo, ampla defesa, contraditorio,
presunc¢do da inocéncia e duragio razodvel do processo), cujo estudo revela-se de fundamental

importancia para a andlise do instituto da execu¢@o antecipada da pena.

2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Em 05 de outubro de 1988 fora instituida no Brasil uma nova ordem juridica, que
formou um Estado fundado na Democracia e no Direito, de poder emanante do povo, sendo o
seu nucleo a dignidade da pessoa humana.

Diante da vasta doutrina que se debruca sobre o estudo da dignidade da pessoa
humana, Carolina Alves de Souza Lima e Oswaldo Henrique Duek Marques (2009, p. 256)
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acertadamente a conceituaram como “[...] a qualidade intrinseca e indissocidvel de todo e
qualquer ser humano, constitui elemento que o qualifica como tal e dele ndo pode ser
separado; ndo ¢ algo concedido a pessoa humana, porque ja lhe pertence de forma inata”.
Segundo Ingo Sarlet (2002), a dignidade da pessoa humana € um valor-guia nao
apenas dos direitos fundamentais, mas de toda a ordem juridica (constitucional e

infraconstitucional), razdo pela qual para muitos se justifica plenamente sua caracterizacao

como principio constitucional de maior hierarquia axiolégica-valorativa.
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A dignidade da pessoa humana precede e constitui qualquer outro direito
fundamental. Por esta razdo, na hipdtese de conflito entre principios e direitos
constitucionalmente assegurados, destaca Ingo Sarlet (2002), o principio da dignidade da
pessoa humana acaba por justificar (e até mesmo exigir) a imposicdo de restricdes a outros
bens constitucionalmente protegidos. Isso porque, como explica o autor, existe uma inegavel
primazia da dignidade da pessoa humana no ambito da arquitetura constitucional.

Segundo Nucci (2010), trata-se de principio regente, de valor pré-constituinte e de
hierarquia supraconstitucional, cuja missao é a preservagao do ser humano, bem como a
efetivacao das propostas do Estado Democrético de Direito.

Ainda, segundo a licdo do professor Nucci (2010), o principio da dignidade da
pessoa humana deve ser interpretado sob dois prismas: o primeiro, de ordem objetiva, visa
garantir um minimo existencial ao ser humano atendendo as suas necessidades bésicas, como
moradia, alimentacdo, educacao, saude, lazer, vestudrio, etc; e o segundo, de ordem subjetiva,
refere-se ao respeito devido um para com o outro, desde o nascimento.

Destarte, no ambito do processo penal, o principio da dignidade da pessoa humana
busca enaltecer o ser humano, sem, contudo, olvidar a necessdria manuten¢do da seguranca
publica. Para tanto, apresenta-se sob a forma de inlimeras garantias ao longo da persecucdo
criminal, desde o tratamento humanitario na fase inquisitorial, passando pela observancia aos
direitos inerentes a defesa, pela impossibilidade de ser considerado culpado antes do transito

em julgado, ao cumprimento justo e digno da pena.

2.2 Principio do devido processo legal

Primeiramente, mister se faz uma breve andlise acerca do arcabouco histdrico que
foi responsavel pelo espirito que o principio do devido processo legal atualmente traduz.

A Magna Carta Inglesa, proclamada pelo Rei Jodo, em 1215, originou o principio
do devido processo legal e previa que nenhum homem poderia ser preso ou privado de sua
propriedade, a ndo ser pelo julgamento de seus pares ou pela lei da terra.

A iminente necessidade de por termo ao arbitrio do rei, caracteristica elementar do
absolutismo inglés, e de garantir a liberdade e a propriedade foram responsdveis pela
mudancga da expressao “by the lay of the land” (lei da terra), que passou a ser “due process of
law” (devido processo legal).

A partir de entdo se tornou indispensdvel o surgimento do principio da legalidade,

a fim de que a vontade da lei assumisse destaque em detrimento da vontade do rei.
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Segundo Nucci (2010), o principio do devido processo legal possui dois
importantes aspectos, o lado substantivo (material), de Direito Penal, e o lado procedimental
(processual), de Processo Penal.

No Direito Penal, o principio do devido processo legal consiste na observancia
obrigatdria da legalidade, a fiel observancia dos principios penais.

O sentido substantivo do devido processo legal consiste na regéncia dos atos
publicos conforme a razoabilidade e a proporcionalidade, incluindo-se nessa exigéncia,
principalmente a lei, que ndo deve cercear, sem justa motivacado, direitos individuais.

No prisma processual, o referido principio busca assegurar a justa aplicacdo da
forca estatal na repressdo aos delitos existentes, na medida em que cria um espectro de
garantias fundamentais para que o Estado apure e constate a culpa de alguém, em relacdo a
pratica de crime, passivel de aplicag¢do de sanc¢do.

A Constituicdo Federal de 1988 proclama em seu art. 5°, LIV, o principio do
devido processo legal, um dos mais importantes principios gerais do direito, que da suporte e
origem a todos os demais principios que serdo estudados doravante.

O art. 5°, LIV dispde que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem
o devido processo legal”. (BRASIL, 1988).

A regra que se extrai do mencionado principio € que as formalidades legais devem
sempre ser observadas antes que o individuo tenha seus direitos cerceados, respeitando-se,
assim, as garantias previstas no ordenamento juridico.

Nesse sentido, Paulo Rangel (2014) assevera que a tramitacdo regular e legal de
um processo € a garantia dada ao cidaddo de que seus direitos ndo serdo violados, ndo sendo
admissivel nenhuma restricado aos mesmos que nao previstas em lei.

A redacdo do art. 5°, LIV, da Constitui¢do Federal ndo especifica qual tipo de
liberdade esta acautelando, portanto, o intérprete ndo estd autorizado a restringir o alcance do
dispositivo legal constitucional, ao contrério, deve garantir-lhe maior eficdacia possivel.

Importa novamente citar as palavras de Paulo Rangel (2014, p. 4) a respeito do
assunto, quando afirma que “[...] por um principio comezinho de hermenéutica, as regras que
concedem direitos ndo comportam interpretagao restritiva”.

No ambito do processo penal a garantia de uma fiel observancia a instrucao
processual se releva ainda mais importante, haja vista que o direito que estd em jogo € a
liberdade do individuo, que muito se difere do direito de propriedade a que se preocupa o
processo civil. Isso quer dizer que se espera do julgador uma maior cautela quando da

condugdo do processo em matéria criminal.
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Nao se pode olvidar que, embora o Estado, por ser o detentor do jus puniendi,
tenha o poder-dever de punir, tem mais ainda de preservar a liberdade do individuo através do
processo penal.

Em razdo disso, o principio do devido processo legal é a base de todos os
principios processuais, razdo de ser de todos os elementos estruturais do processo penal
democratico, s6 podendo ser alcancado se comungados todos o0s principios penais e

processuais penais do ordenamento juridico.

2.3 Principio do duplo grau de jurisdicao

Trata-se de um principio primordial do processo penal, que tem como escopo
possibilitar uma nova apreciagcdo da lide, de forma mais ampla e plena possivel, de forma a
corrigir eventuais erros ou injusticas cometidas nas decisdes anteriores.

Embora nado esteja consagrado explicitamente na Constitui¢do, o principio do
duplo grau de jurisdi¢do decorre da propria estrutura do Poder Judiciario, estando, desta
forma, previsto de forma implicita no texto constitucional.

Os arts. 102, I, 105, II, e 108, II, da CF, outorgam competéncia recursal a varios
orgdos da jurisdi¢do, reportando-se expressamente aos tribunais, no art. 93, III, como 6rgao
do Poder Judicidrio de segundo grau, responsavel por analisar, de forma colegiada, a decisdo
monocrdtica recorrida.

O principio do duplo grau de jurisdi¢do esta previsto, ainda, no art. 8, item 2, h, do
Pacto de Sao José da Costa Rica, Tratado Internacional do qual o Brasil € signatério, cujo

valor € de norma constitucional, nos termos do art. 5°, § 2° da CF/88.

Art. 8°, 11, alinea “h”: Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo,
toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

[...]

h) direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior. (BRASIL, 1988).

Em suma, o duplo grau de jurisdicdo decorre da necessidade humana de

inconformismo diante da contrariedade, buscando a reavaliagdao do caso em diversa instancia.
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2.4 Principio da ampla defesa

O art. 5°, LV, da Constituicdo Federal da Republica, dispde que “aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditdrio e ampla defesa, como os meios e recursos a ela inerentes”. (BRASIL, 1988).

Possui previsdo, ainda, no Pacto de Sdo José da Costa Rica, em seu art. 8°, 1, in

verbis:

Art. 8°, 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razodvel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusagdo penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. (CONVENCAO...,
1969).

O principio da ampla defesa impde que deve ser dada as partes a possibilidade de
fiscalizacdo reciproca dos atos praticados no curso do processo, assim como de influir no
convencimento do magistrado, garantindo-se, assim, o direito a informacdo e de participacdo
no processo.

No que tange a sua aplica¢do no processo penal, a ampla defesa ndo pode ser vista
de modo restrito, uma vez que compreende todas as fases processuais, inclusive as recursais
de natureza extraordindria. Deve-se interpretar o principio de forma analitica, haja vista que
garante nao apenas a imprescindibilidade de defesa para que haja condenacdo, mas também
que, na auséncia de defensor constituido, seja nomeado um defensor dativo para o patrocinio
da causa.

Nas palavras de Nucci (2010, p. 264), a ampla defesa “[...] envolve todos os
estdgios procedimentais onde se colhe prova definitiva acerca da culpa de alguém, preferindo-
se acolhé-la em excesso, em lugar de restringi-la por cautela”.

Assim sendo, na medida em que a ampla defesa representa a tnica chance de
preservar o estado de inocéncia, resta evidente que qualquer forma de limitacdo a
possibilidade de insurgéncia ao andamento processual por parte das partes constitui séria

afronta ao aludido principio.

2.5 Principio do contraditério

Assim como o principio da ampla defesa, o principio do contraditério estd

consagrado no art. 5°, LV, da Constitui¢ao Federal, quando dispde que “aos litigantes, em
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processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditdrio e
ampla defesa, como os meios e recursos a ela inerentes”. (BRASIL, 1988).

Corolério do principio do devido processo legal e consectdrio do principio da
ampla defesa, o principio do contraditério busca oportunizar aos litigantes o direito a
informacdo de qualquer ato processual em curso e também a oportunidade de resposta, de
forma a garantir um processo justo e eficaz.

Fernandes (2010, p. 253) afirma:

[...] apesar da influéncia reciproca entre o direito de defesa e o contraditério, os dois
ndo se confundem. Com efeito, por for¢a do principio do devido processo legal, o
processo penal exige partes em posicdes antagdnicas, uma delas obrigatoriamente
em posicdo de defesa (ampla defesa), havendo a necessidade de que uma tenha o
direito de se contrapor aos atos e termos da parte contraria (contraditério). Como se
vé, a defesa e o contraditério sdo manifestagdes simultineas, intimamente ligadas
pelo processo, sem que dai se possa concluir que uma derive da outra.

Nesse sentido, impde ressaltar que, no ambito do processo penal, onde se discute a
liberdade de locomogdo do individuo, o referido principio tem implicacdes diversas daquelas
do processo civil. Ndo basta que a participacdo se dé apenas no aspecto formal. E necessario
que haja uma real e igualitdria participacdo, de modo a prestigiar a igualdade material.

E cedico que nem tudo que se aplica no processo civil se aplica no processo penal.
A exemplo disso, no processo penal, nenhum réu, ainda que ausente ou foragido, pode ser
processado ou julgado sem defensor, muito menos contentar-se com uma mera atuagdo formal
deste.

Renato Brasileiro (2014, p. 55) afirma que:

[...] de nada adianta se assegurar a parte a possibilidade formal de se pronunciar
sobre os atos da parte contrdria, se ndo lhe sdo outorgados os meios para que tenha
condigdes reais e efetivas de contrarid-los. Ha de se assegurar, pois, o equilibrio
entre acusacdo e defesa, que devem estar munidas de forcas similares.

Por fim, como assevera Pacelli (2012, p. 44):

[...] uma estrutura dialética de afirmacdes e negagdes pode se revelar extremamente
proveitosa na formagdo do convencimento judicial, permitindo uma andlise mais
ampla de toda a argumentacdo pertinente a matéria de fato e de direito. Decisao
judicial que tem como suporte a participacao efetiva dos interessados em todas
as fases do processo tem maior probabilidade de aproximacao dos fatos e do
direito aplicavel, na exata medida em que puder abranger a totalidade dos
argumentos favoraveis e desfavoraveis a uma ou outra pretensio. (grifo nosso)

O contraditério pode, ainda, ser observado no ramo do direito probatdrio,
manifestando-se na medida em que os litigantes requerem e participam da produgdo de

provas, bem como quando se pronunciam a respeito de seu resultado.
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Merece ainda destacar que, diferentemente do que preconiza parte da doutrina, o
contraditério ndo se presta apenas a contradizer fatos, mas, por vezes, o direito, quando o que

se busca € debater sobre a interpretacao do direito.

2.6 Principio da presuncao de inocéncia

A Constituicao Federal de 1988, com esteio no Estado Democratico de Direito,
instituiu indmeros principios que servem de alicerce para a protecao dos direitos elementares
dos individuos, dentre eles o principio da presuncdo de inocéncia, insculpido no art. 5°, LVII,
ao dispor expressamente que “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria”. (BRASIL, 1988).

A partir de entdo, uma grande celeuma instalou-se no ordenamento juridico patrio,
pois vigia na época o atual Cddigo de Processo Penal Brasileiro, de 1941, fruto do Estado
Novo, com bases notoriamente autoritdrias, inspirado na legislacdo processual penal italiana,
que trazia em seu bojo o ranco das ideais fascistas, diametralmente opostas aquilo que
pregava a Constituicdo Federal, que acabara de instituir um sistema amplo de garantias
individuais.

Até entdo, o nosso atual Cédigo de Processo Penal era norteado pelo principio da
presuncdo de culpabilidade, que se assentava na ideia de que a simples existéncia de uma
acusacdo implicava, necessariamente, em juizo de antecipacdo de culpa, sob o fundamento de
que ninguém acusa quem € inocente.

Soma-se a isso o fato de que, de acordo com o texto do referido diploma, havia
uma preocupacdo quase que absoluta com a segurancga publica em detrimento da tutela e da
liberdade individual.

A fim de dar efetividade as determinacdes expressas na Constitui¢do Federal de
1988, que passaram a exigir que o processo nio fosse mais conduzido, prioritariamente, como
mero veiculo de aplicacdo da lei penal, mas que se transformasse em um instrumento de
garantia do individuo frente ao Estado, o Codigo de Processo Penal de 1941 passou por
inimeras modifica¢des, a exemplo das Leis n° 11.689/08, 11.690/08, 11.719/08 e 12.403/11.

As modificagdes ocorreram também na medida em que muitos dos seus
dispositivos deixaram de ser aplicados por serem considerados materialmente incompativeis

com a Constitui¢ao de 1988, ndo tendo sido, em verdade, recepcionados.
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Desta forma, o sentimento constitucional ocasionou a supressdo e a modificacdo
de entendimento sobre alguns dispositivos expressos no Cddigo Penal e no Cédigo Processual
Penal, mormente aqueles que tratavam da restricao ao direito a liberdade.

Ocorre que, ndo obstante a evidente preocupagdo do constituinte com a garantia
de certos direitos, como € o caso da presuncdo de inocéncia, a eficicia de certos principios
constitucionais ndo parece estar plenamente assegurada, principalmente em razdo da
predominante tendéncia a interpretacdo das regras da Constituicdo a luz de preceitos da
legislacdo ordindria precedente.

Eis a razdo de um estudo um pouco mais aprofundado sobre o principio da
presuncdo da inocéncia, que consiste em uma das mais importantes garantias consagradas na
Constituicdo Federal, tendo em vista que através dele o acusado passou a adquirir uma
posicdo de sujeito de direito na relagdo processual.

Diante disso, buscar-se-d4, doravante, analisar o principio da presuncdo da
inocéncia em seu real sentido, com olhos postos no sentimento do constituinte de 1988, de

forma a coadund-lo com todo o arcabouco de direitos e garantias fundamentais previstos na

Constitui¢ao Federal de 1988.

2.6.1 Histoérico

Hodiernamente, a presuncdo de inocéncia € reconhecida como um direito
universal do individuo. No entanto, nem sempre o cidaddo foi titular de tal garantia frente ao
Estado.

Segundo a légica do ordenamento pré-revoluciondrio, o acusado ndo era um
simples suspeito sobre a quem recaia uma imputacdo, mas alguém ja considerado culpado
pela opinido publica, ao qual cumpria o encargo de provar a sua inocéncia.

Durante a Idade Média, nos séculos X, XI e XII, vigorava na Europa Ocidental o
sistema feudal, época em que as decisdes judiciais, emanadas de juizes que ndo possuiam
qualquer tipo de qualificacdo, eram respaldadas no Direito Consuetudindrio. (AS
ORDALIAS..., 2016).

Naquela época, a justica e a religido se confundiam, na medida em que vigia o
sistema das ordalias ou “juizo de Deus”, que consistia em submeter o acusado a um desafio
para que ele, assim, provasse sua inocéncia, pois se acreditava na interven¢do divina durante a
provacdo proposta, de forma que, se o acusado fosse, de fato, inocente, Deus nao permitiria

que ele viesse a sofrer as consequéncias do desafio imposto pela orddlia.
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Da baixa Idade Média em diante, com o advento da no¢do de Estado como uma
organizacdo politica e juridica, a nocdo de justica e as regras de Direito passaram a ser
aplicadas com base em elementos objetivos, dando-se espaco as provas racionais em
detrimento das orddlias e dos duelos judicidrios.

A partir do século XIII, o rei passou a concentrar cada vez mais poder em suas
maos, inclusive o poder de julgar, fazendo as outras jurisdi¢des enfraquecerem. Somente a
partir do século XIV, a funcido jurisdicional passou a ser exercida por juizes com formacdo
juridica. (AS ORDALIAS..., 2016).

Carolina Alves de Souza Lima (2004, p. 39) afirma que:

O Direito na Idade Média, seja o dos povos germanicos, seja o candnico, seja o
feudal, ndo se preocupou com a protecdo dos Direitos Fundamentais do Homem. Foi
um periodo da Histéria no qual tanto a Igreja quanto o Estado buscavam se
fortalecer politicamente. Assim, apesar da previsdo do direito de recorrer das
decisdes judiciais, em algumas situagdes, o objetivo da Igreja e do Estado era
centralizar o poder e, dessa forma, fortalecé-lo [...].

No século XVII, surgiu a obrigatoriedade da fundamentacdo das sentencas em
alguns paises europeus. Na Franga, com o Edito de 8 de maio de 1788, passou-se a exigir que
toda sentenca criminal enumerasse e qualificasse expressamente os crimes e delitos.

Como se vé, os direitos fundamentais defendidos a partir da Magna Carta até a
Revolucao Francesa eram baseados numa concepg¢ao individualista do Direito e com o mero
objetivo de limitar o poder do monarca.

Apesar dos rigores, o sistema repressivo revelava-se incapaz de deter o aumento
da criminalidade, resultado do crescimento populacional ocasionado pela Revolucao
Industrial. Com isso, a restrutura¢do da justica criminal mostrou-se imperiosa, cujo objetivo
passou a ser punir melhor, e ndo punir mais.

Nesse sentido, Canotilho (1993, p. 500) afirma:

Em geral, costuma fazer-se um corte histérico no processo de desenvolvimento da
ideia de direitos fundamentais, conducente a uma separagdo absoluta entre duas
épocas: uma, anterior ao Virginia BUI of Rights (12-6-1776) e a Déclaration des
Droits de VHomme et du Citoyen (26-8-1789), caracterizada por uma relativa
cegueira em relagdo a ideia dos direitos do homem; outra, posterior a esses
documentos, fundamentalmente marcada pela chamada constitucionalizacdo ou
positivacdo dos direitos do homem nos documentos constitucionais.

Somente a partir da Revoluc@o Francesa, em razao das ideias iluministas, o direito
encontrou amparo na razdo. As teorias iluministas revelavam uma preocupac¢do humanistica
com os direitos do homem, sobretudo por considerarem que ao processo penal sdo submetidos
tanto culpados como inocentes, de sorte que a sociedade civilizada € preferivel a absolvicao

de um culpado a condenacio de um inocente. (GOMES FILHO, 1991).



24

Os ideais da Revolucdo Francesa foram os responsiveis pela elaboracdo da
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em 1789, considerada o grande berco de
indmeras garantias, notadamente do principio da presunc¢do da inocéncia.

O art. 9° do referido diploma proclamava solenemente: “Todo acusado ¢
considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o
rigor desnecessario a guarda da sua pessoa deverd ser severamente reprimido pela lei”.
(FRANCA, 1789).

O principio da presungdo de inocéncia, declarado como direito natural, inaliendvel
e sagrado do homem pela Assembleia Nacional Francesa, apresentava duplo significado. De
um lado, o principio apresenta-se como regra de direito processual, segundo a qual ndo recai
sobre o acusado o 6nus de provar sua inocéncia, na medida em que ela é presumida, de outro,
o principio impede a adocdo injustificada de medidas restritivas da liberdade pessoal do
acusado antes do reconhecimento da sua culpabilidade.

Mesmo apds a positivagdo do principio, na primeira metade do século XX, a
presuncdo de inocéncia foi altamente atacada nos anos que antecederam aos regimes
totalitarios, em especial por juristas italianos que viam o principio como produto da “falida
pseudodemocracia”. A exemplo, Gomes Filho (1991) afirma que Manzini desenvolveu a ideia
da substituicdo da presuncdo da inocéncia pela presun¢do da ndo culpabilidade, pois, segundo
ele, o escopo do processo penal seria a verificacdo do fundamento da pretensdo punitiva do
Estado no caso concreto.

Ap6s o término da Segunda Guerra Mundial, que se deu em 1945, erigiu-se a
necessidade de se afirmar, em um documento supranacional, os valores fundamentais de
respeito a pessoa humana como pressupostos para a convivéncia harmonica entre as nacoes.

Com isso, em 10 de dezembro de 1948, na cidade de Paris, a Assembleia Geral da
Organizacao das Nacdes Unidas (ONU) proclamou a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, que incluiu intimeras disposicdes relativas as garantias do justo processo, mormente
quanto ao processo penal.

Segundo o art. 11, 1, “toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia, enquanto ndo se prova a sua culpabilidade, de acordo com a lei e em processo
publico no qual se assegurem todas as garantias necessdrias para sua defesa”. (ONU, 1948).

A Convengdo Europeia para a Prote¢do dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais, de 1953, também consagra o principio da presuncdo da inocéncia, no seu art.
6, 2., quando dispde que “qualquer pessoa acusada de uma infracdo presume-se inocente

enquanto a sua culpabilidade nio tiver sido legalmente provada”. (CONVENCAO..., 1953).
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Sobre o assunto, Gomes Filho (1991, p. 18), assevera:

O principio da presun¢@o da inocéncia vem relacionado, portanto, ao direito a tutela
jurisdicional, assegurando-se ao acusado que a demonstragdo de culpabilidade seja
feita através de procedimento publico e legal, com a efetividade do direito de defesa.

O principio da presun¢do de inocéncia tornou-se novamente objeto de um texto
internacional, quando, em 16 de dezembro de 1966, foi reafirmado no Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, no seu art. 14, 2, que dispunha que “qualquer pessoa acusada
de infracdo penal é de direito presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido
legalmente estabelecida”. (ONU, 1966).

Ademais, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos estabelece
inimeras garantias em favor do acusado, sobretudo o direito do culpado ao reexame da
condenacdo por um 6rgao de jurisdi¢do superior (art. 14, 5), o direito a indenizagdo por erro
judiciario (art. 14, 6), bem como o direito de ndo ser processado pelo mesmo crime (art. 14,
7).

No continente americano, a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos,
assinalada na Conferéncia de San José, na Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, reiterou o
aludido principio em seu art. 8°, §2°, segundo o qual “toda pessoa acusada de delito tem direito
a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”.
(CONVENCAO..., 1969).

Como assinala Luigi Ferrajoli (2010, p. 506), “[...] esse principio fundamental de
civilidade representa o fruto de uma op¢do garantista a favor da tutela da imunidade dos
inocentes, ainda que ao custo da impunidade de algum culpado”.

Diante de um contexto histérico no qual o acusado era submetido a um
procedimento inquisitério e secreto, a presun¢cdo de inocéncia apresentou-se como um
principio fundamental no quadro de uma reforma penal e processual penal que postulava a
estrita legalidade das puni¢des e um processo acusatério, publico, oral e estruturado para

assegurar a igualdade entre a acusacio e a defesa.
2.6.2 Principio da presung¢do da inocéncia no Direito Comparado
A positivacdo do principio da presungdo de inocéncia nas constituigdes modernas

evidencia a escolha pela observancia a dignidade da pessoa humana no ambito do processo

penal.
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Nao obstante alguns paises ndo terem positivado o principio da presungdo de
inocéncia, é reconhecida sua aplica¢do por férmula implicita decorrente de outras garantias
processuais como o devido processo legal ou, ainda mesmo, pelas normas de recepcdo dos
direitos fundamentais reconhecidos nos tratados internacionais.

Diante disso, revela-se de extrema importincia cotejar alguns dos principais
sistemas legais que reconhecem, em nivel constitucional ou legal, o instituto da presuncao de
inocéncia, analisando as diferengas quanto ao contetido e ao limite temporal, tendo em vista
que as constitui¢des tém por finalidade delinear e adequar ao seu ordenamento juridico os
direitos outrora assegurados nos diplomas internacionais.

Na Franga, o preambulo da Constitui¢do de 1946, ao reafirmar os direitos do
homem consagrados pela Declaracdo de 1789, reintroduziu a presunc¢do de inocéncia no
ordenamento juridico pétrio, desconhecida pelo Code d’Instruction Criminalle de 1808 e pelo
Code de Procédure Pénale de 1958. No entanto, a referida garantia era considerada apenas
principio geral do direito. (GOMES FILHO, 1991)

Gomes Filho (1991, p. 24) ressalta que “[...] as disposi¢des do seu preambulo
adquiriram valor de texto constitucional positivo, dando lugar ao controle de
constitucionalidade, pelo que a doutrina ndo hesita em afirmar que a regra do art. 9° da
Declaragao de 1789 constitui direito positivo”.

Na Itélia, o principio da presuncdo de inocéncia foi introduzido na Constituicdo de
1948, que dispdoe no seu art. 27, § 2° “que o acusado ndo € considerado culpado até a
condenacao definitiva”. (ITALIA, 1948).

A redacdo do aludido dispositivo foi resultado de um meio termo entre as ideias
daqueles que defendiam a inclusdo do principio da presuncdo de inocéncia no texto
constitucional e daqueles que sustentavam que o referido principio ndo se coadunava com a
real condi¢@o do acusado (GOMES FILHO, 1991).

Por mais claro que possa parecer o texto constitucional, alguns autores, a exemplo
de Vannini, negam valor positivo a regra, tomando-a como mera proclamacdo politica, sem
qualquer repercussdo na disciplina do processo, demonstrando que, infelizmente, em muitos
predomina o sentimento de vindicta em contraposi¢do ao sentimento da justiga.

Dai se vé que, independentemente da redagcdo constitucional, ha sempre aqueles
que negam o sentido real da norma, fundamentando seus argumentos em forcadas

interpretagdes que, muitas das vezes, exorbitam da atividade hermenéutica.
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N3ao obstante, é forcoso concluir que, apds a queda do fascismo, houve um lento,
porém gradual, avangco em dire¢do a limitagdo da liberdade pessoal do acusado no curso do
processo.

Na Espanha, a presunc¢do da inocéncia encontra-se prevista na Constituicao
Espanhola de 1978, como garantia minima do processo penal, em seu art. 24, 2, que assim
dispoe:

Art. 2°. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley,
a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacién formulada
contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias,
a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si
mismos, a no confesarse culpables y a la presuncidon de inocencia. (ESPANHA,
1978).

A presuncdo de inocéncia disposta no artigo 24, 2, da Constituicdo Espanhola atua
como verdadeira regra juridica que impede a presunc¢do de culpabilidade e garante a aplicacao
do principio in dubio pro reo.

No Direito Espanhol, a culpabilidade se alcanca somente com o esgotamento da
via recursal. O inicio do cumprimento da pena de prisdo podera ser executada apenas quando
a sentenga penal condenatdria for “firme”, ou seja, apos o transito em julgado.

Assim dispde o artigo 3°, do Cédigo Penal Espanhol:

Art. 3°. No podrd ejecutarse pena ni medida de seguridad sino en virtud de sentencia
firme dictada por el Juez o Tribunal competente, de acuerdo con las leyes
procesales.

Tampoco podrd ejecutarse pena ni medida de seguridad en otra forma que la
prescrita por la Ley y reglamentos que la desarrollan, ni con otras circunstancias o
accidentes que los expresados en su texto. La ejecucion de la pena o de la medida de
seguridad se realizard bajo el control de los Jueces y Tribunales competentes.
(ESPANHA, 1995).

Como se observa, o texto legal espanhol € claro em proibir a execucdo da
condenacdo criminal antes do transito em julgado, ndo restando espaco para interpretacio
diversa.

A Lei Processual Espanhola (Ley de Enjuiciamiento Criminal) ao dispor sobre o
sistema recursal e o conceito de transito em julgado, estabelece a possibilidade de
interposicao de Recurso de Apelagdo e Recurso de Cassagao.

O Recurso de Apelacdo consiste na via ordinéria de revisdo da condenacdo pela
instancia superior (Tribunais Superiores de Justica), enquanto que o Recurso de Cassagdo € a
via extraordindria, que se presta a analise de possiveis violagdes a lei ou a forma presentes no
julgado, de competéncia do Tribunal Supremo.

Segundo o art. 861 bis a), da Ley de Enjuiciamiento Criminal, no caso do Recurso

de Cassacdo, a interposicao do recurso impede a execucdo da sentenga, exceto nos casos de
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recurso contra sentenga absolutéria e de corréus que nio tenham recorrido, como se observa,

in verbis:

Articulo 861 bis a). Las sentencias contra las cuales pueda interponerse recurso de
casacién no se ejecutaran hasta que transcurra el término sefialado para prepararlo.
Si en dicho término se preparare el recurso, el Tribunal dispondrd, al remitir la causa
0 ramo, que se contraiga testimonio de resguardo de la resolucién recurrida, que
conservard con las piezas separadas de la causa para ejecucién de aquélla en su
caso.También acordard en la misma resolucién que continie o se modifique la
situacion del reo o reos y lo pertinente en cuanto a responsabilidades pecuniarias, asi
como adoptard en las mismas piezas los acuerdos procedentes durante la tramitacién
del recurso para asegurar en todo caso la ejecucion de la sentencia que recayere.Si la
sentencia recurrida fuere absolutoria y el reo estuviere preso, serd puesto en libertad.
(ESPANHA, 1882).

Nesse sentido, tem se manifestado o Tribunal Constitucional Espanhol, conforme

aponta Sanguiné (2003, p. 448-449):

De maneira taxativa, o Tribunal Constitucional rechaca frontalmente, como
fim legitimo, a antecipacdo de pena, declarando que “em nenhum caso pode
perseguir-se, com a prisao provisoria, fins punitivos ou a antecipacio da pena”,
considerando que o “momento essencial desse regime é a consideracio da
presuncéo de inocéncia como regra de tratamento. (grifo nosso). O fato de que o
imputado tenha que ser considerado ndo culpado, obriga a no castigd-lo por meio
da prisdo preventiva. E isso quer dizer que esta ndo pode ter cardter retributivo de
uma infracdo que ainda ndo tenha sido juridicamente estabelecida”, ja que “utilizar
com tais fins a privagdo de liberdade excede os limites constitucionais”. Portanto,
ndo se pode atribuir a prisdo provisoria uma finalidade retributiva incompativel com
sua natureza cautelar e com o direito a presunc¢do de inocéncia do imputado. Neste
sentido, o Tribunal Constitucional esclarece que o direito fundamental a presungao
de inocéncia impde limites infranquedveis a adocdo da prisdo proviséria com o fim
de impulsionar a investigagdo do delito, obter provas ou declaracdes (SSTC
156/1997, F.J. 3° 67/1997, F.J. 2°). Portanto, a satisfacdo de maneira imediata das
demandas sociais de seguranga ou inclusive de vinganca imediata através da prisdo
provisdria, no caso em que, diante de certos delitos, a sociedade demande uma
resposta que ndo possa demorar-se no tempo, ¢ uma finalidade ndo admitida pelo
Tribunal Constitucional, pois com ela pretende-se conseguir resultados que sdo
proprios da pena, mas que ndo podem ser assumidos por uma medida, como a prisao
provisoria, que € decretada anteriormente a sentenca. Adotar a prisdo provisdria
nestes casos ndo € outra coisa sendo relaciond-la ao cumprimento de uma pena.

Em Portugal, somente apés a Revolugao de abril de 1974, a protecao dos direitos

do homem passou a ser uma preocupagdo do processo penal portugués.

A Constituigdo da Republica Portuguesa, aprovada em 2 de abril de 1976,

estabeleceu, no seu art. 32, que “todo o arguido se presume inocente até o transito em julgado

da sentenga de condenacao”. (PORTUGAL, 1976). No entanto, a reforma de 1982

acrescentou ao texto original: “devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as

garantias de defesa”. (PORTUGAL, 1982).

Impende mencionar que a importancia dada a celeridade processual foi tamanha

que um novo Cdédigo de Processo Penal foi aprovado a fim de efetivar a vontade do
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constituinte. Uma das diretrizes fixadas para o estatuto foi a consagragdo de um incidente
destinado a acelerar o tramite processual ou a realiza¢do do julgamento.

O atual Cédigo de Processo Penal Portugués prevé, em seu art. 204, c, que a
prisdo preventiva pode ser decretada caso esteja presente o requisito do “perigo, em razdo da
natureza e das circunstancias do crime ou da personalidade do arguido, de perturbacdo da
ordem e da tranquilidade publica ou de continuagdo da atividade criminosa”. (PORTUGAL,
1929).

Por sorte, mesmo evidente o desprestigio aos direitos e garantias do acusado, parte
considerdvel dos juristas portugueses sustenta a prevaléncia do direito a liberdade em
detrimento de suas restricdes, entendendo que em face da presun¢do de inocéncia a prisao
preventiva s6 pode se justificar por finalidades cautelares.

Na Alemanha, por sua vez, a Constitui¢io Alema (Lei Fundamental da Republica
Federal da Alemanha), de 23 de maio de 1949, ndo contempla expressamente a presuncdo de
inocéncia, porém, segundo aponta Barbagalo (2015) o Tribunal Federal Constitucional
considera a garantia incluida no principio do Estado de Direito e um setor da doutrina a
considera como consectdria do respeito a dignidade humana (art. 1° da Constitui¢do) ou do
reconhecimento das regras de Direito Internacional (art. 25 da Constituicdo).

Importa colacionar a seguinte passagem de decisdo da Corte Constitucional

Alema:

No instituto da prisdo proviséria revela-se a tensdo entre o direito de liberdade
assegurado no art. 2, II, e no art. 104 da Lei Fundamental e a necessidade inafastavel
de uma persecugdo criminal efetiva. A ripida e justa persecucdo de fatos ilicitos
graves ndo seria possivel em muitos casos se as autoridades encarregadas da
persecucdo criminal estivessem impedidas, sem qualquer excecdo, de obter a prisdo
do eventual autor do delito. Por outro lado, a definitiva retirada (volle Entziehung)
da liberdade é um mal, que, no Estado de Direito, sé de aplica, fundamentadamente,
aquele que tenha praticado um fato previsto como crime, ou que tenha sido
definitivamente condenado. A aplicacdo dessa medida contra suspeito da prética de
um ato criminoso somente serd admissivel em casos excepcionas. Dai resulta que,
em razio da presuncio de inocéncia, somente poderao ser tomadas medidas de
restricio de liberdade, semelhantes a pena de prisido, em casos de presuncoes
fortes e urgentes contra o acusado. A presuncdo de inocéncia ndo estd prevista
expressamente na Lei Fundamental. Ela corresponde, porém, & convic¢do geral
associada ao Estado de Direito e integra a ordem positiva da RFA por forca do
disposto no art. 6°, II, da Convencdo Europeia de Direitos Humanos. Uma
solucdo adequada a este conflito relativo a dois principios importantes do Estado de
Direito somente serd alcancada se se puder contrapor, como corretivo, em face da
restricdo da liberdade considerada necessdria e adequada da perspectiva da
persecucdo criminal, permanentemente a pretensdo da liberdade do acusado ainda
nio condenado. Isso significa: a prisdo provisdria hd de observar na sua decretagdo
de execucgdo o principio da proporcionalidade. A intervencao no direito de liberdade
somente serd aceitdvel, se e na medida em que de um lado, existam dados concretos
aptos a colocar em divida a inocéncia do acusado e de outro, se a pretensdo legitima
da comunidade estatal relativa ao completo esclarecimento e célere puni¢do do
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responsdvel ndo puder ser assegurada sendo pela decretagdo da prisdo do acusado.
(ALEMANHA, 1949, grifo nosso).

Diante dessa breve andlise, nota-se que alguns paises optaram por nido prever
expressamente a presuncao de inocéncia no corpo da Constitui¢do, a exemplo da Alemanha,
outros condicionaram a manutencdo do status de inocente até a comprovacdo da culpa e
alguns ao julgamento definitivo, a exemplo da Itdlia, de Portugal e do Brasil, como veremos a

seguir.

2.6.3 Histdrico do principio da presuncdo de inocéncia no Brasil

A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira Constituicdo Brasileira a
contemplar expressamente o principio da presun¢do de inocéncia. Até entdo, as constitui¢des
anteriores apenas haviam feito referéncia ao aludido principio, que somente existia de forma
implicita, como decorréncia da cldusula do devido processo legal.

Nao obstante a adesdo do Brasil a Declaracao Universal dos Direitos do Homem,
de 1948, e a discussdo sobre a presuncdo de inocéncia, ndo houve qualquer reforma
processual a fim de amoldar o principio ao ordenamento juridico.

Gomes Filho (1991, p. 31) destaca que, embora sem o reconhecimento definitivo,
o tema j4a merecera a aten¢do do Supremo Tribunal Federal, em pelo menos dois julgamentos

importantes:

1- No primeiro deles, em que se discutia a constitucionalidade do art. 48 do Decreto-
Lei n. 314, de 1967 (Lei de Seguranca Nacional), disposicdo essa que previa a
“suspensdo do exercicio da profissdo, emprego em entidade privada, assim como de
cargo na administragdo publica, autarquia, em empresa publica ou sociedade de
economia mista”, sé pela prisdo em flagrante delito ou pelo reconhecimento da
dentncia, até sentenga absolutéria, a Suprema Corte, em decisdo uninime, houve
por bem reconhecer a inconstitucionalidade da referida norma; assentou-se entio
que o art. 150, §35, da Constitui¢do de 1967 compreendia “todos os direitos nao
enumerados, mas que estdo vinculados as liberdades, ao regime de direito e as
instituicdes politicas criadas pela Constitui¢do”, com referéncia expressa a
presuncdo de inocéncia, como constou no voto do Min. Gongalves de Oliveira.

2- Em outra oportunidade, a propdsito da validade de preceito da Lei Complementar
n. 5, de 1970, em face da Emenda Constitucional n. 1, de 1969, examinou-se no
Supremo Tribunal Federal a existéncia, em nosso ordenamento, de uma presun¢do
de inocéncia em favor do acusado, posto que o art. 1°, I, n, da mencionada Lei
Complementar previa a inelegibilidade daqueles que estivessem respondendo a
processo criminal. Embora a conclusdo adotada fosse pela constitucionalidade da
regra questionada, contra dos votos dos Ministros Leitdo de Abreu, Xavier de
Albuquerque, Bilac Pinto e Eloy da Rocha, que sustentaram com veeméncia a
positividade do principio de inocéncia em nosso ordenamento, em face do art. 135
da Constituicdo de 1969, a maioria vencedora ndo chegou a negar cabalmente a
validade do preceito, preferindo argumentar com sua inaplicabilidade a matéria
eleitoral tratada, por ser de “natureza exclusivamente processual penal.
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Com o término da sombria época da ditadura militar e a retomada da democracia
com a elei¢do indireta do Presidente José Sarney, em 1985, a Emenda Constitucional n. 26,
cujo objetivo precipuo foi a convocacdo da Assembleia Constituinte, foi encaminhada pelo
governo e aprovada, em 27 de novembro de 1985, pelo Congresso.

A composi¢do da constituinte por 559 deputados federais e senadores eleitos em
novembro de 1986 ndo foi bem vista inicialmente, sobretudo porque nio haveria elei¢des
exclusivas para a formacdo da Assembleia. O fato de senadores bidnicos comporem a
Assembleia também gerava certo descontentamento, haja vista que refletia a influéncia do
executivo nos trabalhos da constituinte. (BARBAGALO, 2015).

Nesse sentido, Barbagalo (2015) aponta que ainda antes do inicio dos trabalhos da
Assembleia Constituinte, esse temor cresceu, quando o governo pelo Decreto de n° 91.450, de
18 de julho de 1985, criou uma comissdo provisoria de estudos constitucionais, cuja tarefa
seria apresentar um Anteprojeto de Constitui¢ao.

Em 24 de setembro de 1986, a comissdo provisdria apresentou um anteprojeto
constitucional, que ja previa a garantia da presuncio de inocéncia no seu artigo 47, § 7°, assim
dispondo: “presume-se inocente todo o acusado até que haja declaragdo judicial de culpa”.
(BRASIL, 1986).

O referido projeto, no entanto, ndo prosperou, ndo tendo sequer sido enviado a
Assembleia, servindo apenas como subsidio aos trabalhos dos legisladores constituintes.

Ja por ocasido dos trabalhos da Assembleia Constituinte, instalada em 1° de
fevereiro de 1987, os debates voltaram-se novamente a necessidade da positivagdo do
principio da presuncdo de inocéncia.

Sobre o funcionamento da Assembleia Constituinte, Barbagalo (2015, p. 49)

assevera.

Instalada a Assembleia Nacional Constituinte, em 1° de fevereiro de 1987, elaborou-
se um Regimento com orientacdo que previa a formagdo de oito Comissdes
temadticas, restando ainda uma Comissdo de Sistematiza¢do, sendo que dentre
aquelas Comissdes, uma ficou responsavel pela “Soberania e Direitos e Garantias do
Homem e da Mulher”, a qual se subdividiu em trés subcomissdes, sendo uma delas
responsavel pelos Direitos e Garantias Individuais. Assim, os trabalhos da
Assembleia dividiram-se em trés etapas, partindo dos temas selecionados pelas
Comissdes Temadticas, seguindo para Comissdo de Sistematiza¢do que minutava o
texto na forma de projeto e seguindo, entdo, para o Plendrio para deliberacdo de
todos os constituintes.

O principio da presuncdo de inocéncia passou a figurar nos anteprojetos da
Comissao da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher, no art. 3°, XIX, g,

“presume-se a inocéncia do acusado até o transito em julgado da sentenca condenatdria”,
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assim como da Subcomissdo dos Direitos e Garantias Individuais “considera-se inocente todo
cidaddo, até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. (BRASIL, 1987).

Durante os trabalhos, apds algumas reunides da Subcomissdo de Direitos e
Garantias Individuais, o constituinte Antonio de Jesus, apresentou a Sugestdo n° 385/6, que
previa no § 6°, que: “todo e qualquer cidaddao acusado de um ato delituoso é considerado
inocente até que sua culpabilidade resulte cabalmente demonstrada, através de processo
regular, no qual se lhe tenha assegurada plena e ampla defesa”. (BRASIL, 1987).

Por outro lado, o constituinte Darcy Pozza, relator da subcomissdo, apresentou um
relatorio, com o anteprojeto, afirmando que, ap6s receber mais de 1.121 sugestdes de textos
normativos para o capitulo Direitos e Garantias Individuais, inseriu a seguinte redagdo:
“Considera-se inocente todo cidaddo até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoéria”. (BRASIL, 1987).

Outras emendas foram propostas como a do constituinte Bonifdcio de Andrada
que aproximava o texto constitucional daquele editado nos principais diplomas internacionais:
“Presume-se inocente todo o acusado até que haja declaragdo judicial de culpa” (Emenda n.
1P16855-4). A proposta de emenda do constituinte Cunha Bueno era na mesma linha: “Todo
o acusado se presume inocente até que haja declaracao judicial de culpa; e tem direito de ser
preservada ao maximo possivel essa condi¢do”. (BRASIL, 1987).

A redacdo definitiva, consagrada no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal, foi
elaborada por José Igndcio Ferreira, que sugeriu a alteracio do texto existente para “ninguém
serd considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatdria”.
(BRASIL, 1987).

Segundo o constituinte, a razdo da modificacdo do texto consistia em caracterizar
mais tecnicamente a denominada presun¢do de inoc€ncia e, assim, manter inteiramente a
garantia. (GOMES FILHO, 1991).

Posteriormente, Osvaldo Coelho ainda apresentou a emenda: “Ninguém sera
considerado culpado nem identificado criminalmente antes do transito em julgado de sentenca
penal condenatoria”, enquanto Jairo Bisol apresentou a seguinte proposta: “Presume-se a
inocéncia do acusado até o transito em julgado da sentenga condenatdria”. Antonio Mariz,
Nelton Friedrich e José Richa e outros repetiram o texto apresentado por José Ignicio
Ferreira. (BRASIL, 1987).

A redacdo entdo adotada permite uma interpretacdo muito mais abrangente do
principio da presun¢do da inocéncia, em relacdo a redacdo dos textos internacionais, na

medida em que ndo restringe ao “acusado” e, portanto, a esfera do procedimento penal
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propriamente dito, reportando-se a todos os estdgios da persecucdo penal, inclusive ao
inquérito policial.

Por fim, em 1992, o Brasil aderiu a Conven¢do Americana dos Direitos Humanos,
mais conhecida como Pacto Sdo José da Costa Rica, por meio do Decreto Legislativo n°
678/92. Aduz o diploma, no seu art. 8°, I primeira parte que “toda pessoa acusada de delito
tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”.
(CONVENCAO..., 1969).

Conforme destaca Gomes Filho (1991), mesmo a apds expressa previsdo do
principio no texto constitucional, verificou-se a nitida tendéncia, ja registrada pela doutrina
italiana, de interpretar-se a norma constitucional a luz da legislacdo ordindria preexistente,
descartando-se as previsdoes da Lei Maior, sob a invocagdo de serem meramente

“programaticas’.

2.6.4 Alcance semantico na Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988

Como dito alhures, a Constituicio de um Estado €, em toda a sua
substancialidade, o topos hermenéutico que conformard a interpretacio do restante do sistema
juridico.

A Constituicao Brasileira de 1988, no seu art. 5°, LVII, dispde expressamente que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoéria”. (BRASIL, 1988).

Cotejando a redac@o do aludido principio previsto nos Tratados Internacionais e
na Constituicdo Federal, percebe-se que, no texto constitucional, a garantia do estado de
inocéncia € muito mais ampla, de modo que se estende a presun¢do de inocéncia até o transito
em julgado de sentenca penal condenatdria, ao passo que a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos (Dec. 678/92, art. 8°, n° 2) o faz tdo somente a comprovagao de culpa.

Analisando tdo somente o texto disposto na Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, poder-se-ia concluir equivocadamente que a presuncdo da inocéncia ndo devesse
aguardar o transito em julgado de uma sentenca penal condenatéria, desde que ja estivesse
comprovada a culpa, o que poderia ocorrer, a exemplo, com a prolagdo de acdrdao
condenatério no julgamento de uma apelacdo, uma vez observado o principio do duplo grau

de jurisdi¢do.
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No entanto, a redacdo constitucional € bastante clara ao instituir um marco
temporal para a manuten¢do do estado de inocéncia do acusado, qual seja o transito em
julgado da sentenca penal condenatdria.

Ademais, o alcance mais amplo da redacdo constitucional deve prevalecer em
detrimento da Convencdo Americana, uma vez que a propria Convencdo, em seu art. 29, b,
dispde que:

Artigo 29. Nenhuma disposi¢do da presente Convengdo pode ser interpretada no
sentido de:

a) permitir a qualquer dos Estados-partes, grupo ou individuo, suprimir o gozo e o
exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convengdo ou limitd-los em
maior medida do que a nela prevista;

b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos Estados-partes ou em virtude de

Convengdes em que seja parte um dos referidos Estados. (CONVENCAO...,
1969).

Conforme se extrai do aludido dispositivo, os direitos previstos na Convengao
Americana de Direitos Humanos ndo poderdo ser interpretados no sentido de restringir ou
limitar a aplicacdo de normas mais amplas, mais protetivas, que existam no direito interno dos
paises signatdrios, devendo prevalecer no ambito interno dos paises, sempre a norma mais
favoravel.

Por via reflexa, forcoso concluir que o nosso texto constitucional deve ser
prestigiado, ndo podendo, assim, ser afastado sequer pela Convencdo Americana de Direitos
Humanos (ainda que esta tenha sido recepcionada com status constitucional), tampouco por
normas previstas em constitui¢des estrangeiras.

Em que pese a importancia do Direito Comparado, mormente quando da criagdo
de novas normas, nos debates académicos e por ser uma ferramenta hermenéutica, ndo se
pode perder de vista que os sistemas constitucionais alienigenas jamais podem ser utilizados
para justificar intepretacdes restritivas de um enunciado normativo brasileiro que tutela um
direito fundamental.

No ordenamento pétrio, o principio da presun¢do de inocé€ncia consiste, assim, no
direito de ndo ser declarado culpado sendo mediante sentenca transitada em julgado, ao
término do devido processo legal, em que o acusado tenha se utilizado de todos os meios de
prova pertinentes para sua defesa (ampla defesa) a fim de afastar a credibilidade das provas
apresentadas pela acusagdo (contraditério). (BRASILEIRO, 2014).

Afirma-se frequentemente na doutrina que o principio da presungao de inocéncia
impde ao Poder Publico a observancia de duas regras especificas em relacdo ao acusado: uma

de tratamento, segundo a qual o réu, em nenhum momento do iter persecutorio, pode sofrer
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restricdes pessoais fundadas exclusivamente na possibilidade de condenacio, e outra de fundo
probatério, a estabelecer que todos os Onus da prova relativa a existéncia do fato e a sua
autoria devem recair exclusivamente sobre a acusag¢do. (PACELLI, 2012).

A regra probatdria estabelece que compete a acusacdo a demonstracdo da culpa do
acusado, bem como que ndo cabe ao acusado demonstrar sua inoc€ncia, que permanece
presumida até uma decisao definitiva.

Gomes Filho (1991, p. 39) sustenta que, “[...] em primeiro lugar, o principio da
presuncdo de inocéncia indica qual deve ser o objeto do procedimento probatério, pois a
presuncdo, antes de inverter o 6nus da prova, altera-lhe o objeto”. Em outras palavras, o
objeto do processo penal deve ser a verificacdo da existéncia dos fatos imputados, € ndo a
investigacao sobre as desculpas apresentadas pelo acusado, bem como ndo deve o processo
penal destinar-se a mera ratificacdo dos elementos colhidos durante a fase inquisitiva.

O segundo desdobramento do principio em matéria probatdria consiste na
impossibilidade de se obrigar o acusado a colaborar com a investigacdo dos fatos, inserindo-
se na questdo o direito ao siléncio, bem como o comparecimento do réu em interrogatorio.

Gomes Filho (1991, p. 728) elenca o que para ele seriam os consectarios da regra

probatdria:

a) a incumbéncia do acusador de demonstrar a culpabilidade do acusado (pertence-
lhe com exclusividade o 6nus da prova); b) a necessidade de comprovar a existéncia
dos fatos imputados, ndo de demonstrar a inconsisténcia das desculpas do acusado;
¢) tal comprovacdo deve ser feita legalmente (conforme o devido processo legal); d)
impossibilidade de se obrigar o acusado a colaborar com a apuragdo dos fatos (dai
seu direito ao siléncio).

Por outro lado, a regra de tratamento impde que a privagdo cautelar da liberdade,
sempre qualificada pela nota da excepcionalidade, somente se justifica em hipdteses estritas,
ou seja, a regra € responder o processo penal em liberdade, a excecdo é estar preso no curso
do processo, sendo manifestacdes claras desta regra de tratamento a vedacdo de prisdes
processuais automadticas ou obrigatérias e a impossibilidade de execugdo proviséria ou
antecipada da sang¢do penal. (BRASILEIRO, 2014).

Desta feita, por forca da regra de tratamento extraida do principio da presuncao de
inocéncia, o Estado estd impedido de agir e de se comportar em relacdo ao suspeito, ao
indiciado, ao denunciado ou ao acusado, como se estes jd& houvessem sido condenados,
definitivamente, enquanto nao houver senten¢a condenatdria com transito em julgado.

Nessa perspectiva, segundo as asser¢des de Pacelli (2012, p. 48), “[...] o estado de

inocéncia proibe a antecipacdo dos resultados finais do processo, isto &, a prisdo, quando nao
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fundada em razdes de extrema necessidade, ligadas a tutela da efetividade do processo e/ou da
propria realizacao da jurisdi¢ao penal”.

Como se vé, a proibicdo da antecipagdo da pena ndo permite um estado de
inseguranca nem um permissivo para a prética de crimes, vez que o acusado que ndo age
conforme os ditames legais pode ser preso provisoriamente, o que ndo se confunde com
antecipacao da pena.

Sendo assim, qualquer que seja a modalidade de prisdo cautelar, ndo se pode
admitir que a medida seja usada como meio de inconstitucional antecipacdo executéria da
propria sancdo penal, pois tal instrumento de tutela cautelar penal somente se legitima se
comprovar, com apoio em base empirica idonea, a real necessidade da adog¢do, pelo Estado,
dessa medida extraordindria de constricdo da liberdade do indiciado ou do réu.
(BRASILEIRO, 2014).

Nesse diapasdo, Mirabete (1997, p. 43), destaca:

Em decorréncia do principio do estado de inocéncia, deve-se concluir que: a) a
restricio a liberdade do acusado antes da sentenca definitiva s6 deve ser
admitida a titulo de medida cautelar, de necessidade ou conveniéncia, segundo
estabelecer a lei processual (grifo nosso); b) o réu ndo tem o dever de provar sua
inocéncia; cabe ao acusador comprovar a sua culpa; c) para condenar o acusado, o
juiz deve tera convic¢do de que é ele responsavel (pelo delito, bastando, para a
absolvigdo, a divida a respeito da sua culpa (in dubio pro reo).

Em concordancia, Gomes Filho (1991, p. 43) afirma:

Com efeito, a presungdo de inocéncia traduz uma norma de comportamento diante
do acusado, segundo a qual sdo ilegitimos quaisquer efeitos negativos que possam
decorrer exclusivamente da imputagdo; antes da sentenga final, toda antecipagio de
medida punitiva, ou que importe o reconhecimento da culpabilidade, viola esse
principio fundamental.

Segundo o autor, as implicacdes mais perceptiveis do preceito dizem respeito a
antecipacdo de medidas executérias contra o réu e, ainda, a disciplina das providéncias
cautelares.

Com relagdo a antecipacdo de medidas executérias sobre o réu, parece ser
inconcilidvel com o principio constitucional qualquer forma de execucdo provisdria do
julgado penal, especialmente em face das intromissdes que o denominado tratamento
penitenciario estabelece nas esferas mais intimas da personalidade do sujeito. (GOMES
FILHO, 1991).

Defende-se, ainda, essa incompatibilidade em razdo do modelo juridico de
culpabilidade adotado no Brasil, que exige que o acusado sé pode ser tratado como culpado
apés o transcurso inteiro do processo penal e do seu termo, que € alcancado com a

imutabilidade da condenacdo.
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Portanto, afirmar que a culpa estd provada apds a decisdo de segundo grau é uma
gravissima impropriedade juridica, visto que, com o marco constitucional da presuncdo de
inocéncia vinculada ao trinsito em julgado, € somente neste momento que se pode considerar
a comprovacao da culpa.

Na mesma linha de entendimento, Tourinho Filho (1997, p. 65) defende que “[...]
enquanto ndo definitivamente condenado, presume-se o réu inocente. Sendo este
presumidamente inocente, sua prisdo, antes do transito em julgado da sentenga condenatoria,
somente poderd ser admitida a titulo de cautela”.

Ademais, ndo se pode olvidar que a alteracdo do Cdédigo de Processo Penal
promovida pela Lei. 12.403/11 inseriu, acertadamente, no art. 283 a expressdo ‘“‘em
decorréncia de sentenca condenatoria transitada em julgado”, que passou a ter a seguinte
redacao:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judicidria competente, em decorréncia de sentenca
condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investigag¢do ou do processo, em
virtude de prisdo tempordria ou prisdo preventiva. (BRASIL, 2011).

Ainda sobre a amplitude do principio da presun¢do de inocéncia no que tange a
excepcionalidade das medidas restritivas a liberdade, impOe destacar que, embora o estado de
inocéncia pincele o quadro das liberdades individuais plenas, conforme ensina Nucci (2010),
o principio em andlise ndo tem o conddo de impedir medidas restritivas estatais voltadas a
garantia da segurancga publica, como a quebra de sigilo ou o ingresso a domicilio, desde que
utilizadas unicamente como excecdes, isto porque a atuacdo repressiva por parte do Judicidrio
que busque garantir a captacdo da prova e a aplicacdo da lei processual/penal possui lastro
constitucional.

Ademais, como assevera Renato Brasileiro (2014, p. 55), “[...] o principio da
presunc¢do de inocéncia ndo proibe a prisdo cautelar decretada antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatdéria por razdes excepcionais e tendente a garantir a efetividade do
processo”. A razao disto decorre do fato de que o fundamento das prisdes cautelares encontra-
se na propria Constituicdo Federal, no seu art. 5°, LXI que dispde que “ninguém sera 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”. (BRASIL, 1988).

Diante disso, Canotilho (1993, p. 203) assevera que “[...] se o principio for
aplicado de uma forma radical, nenhuma medida cautelar poderd ser aplicada ao acusado, o

que, sem duvida acabaré por inviabilizar o processo penal”.
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Nessa esteira, Gilmar Mendes (2013, p. 521) sustenta que “[...] se aceitam como
legitimas as medidas cautelares concernentes ao processo, com a adocdo de determinadas
medidas de cardter investigatorio, tais como a interceptacao telefonica”.

Por fim, afirma que toda providéncia ou restricio que importe a antecipa¢do da

condenacio ou de sua execug¢do parece vedada ao legislador. (MENDES, 2013).

2.7 Principio da duracio razoavel do processo

A Emenda Constitucional n® 45/2004, que trata da reforma do Poder Judiciério,
foi responsdvel pela insercdo explicita no ordenamento juridico brasileiro do principio da
duracdo razodvel do processo, que ja existia implicitamente, decorrente do principio da
dignidade da pessoa humana.

De todo modo, a EC n°® 45/04 acrescentou o inciso LXXVIII ao art. 5° da nossa
Constituicao, que dispde que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”.
(BRASIL, 2004).

E cedico que a observincia ao principio do devido processo legal pressupde a
realizacdo de diversos atos sequenciais que objetivam a producdo de provas e o deslinde da
acdo e que a pratica dos atos processuais demanda prazos a serem observados, muitos de
natureza peremptoria, outros de cardter dilatorio, sem contar aqueles improprios, que, data
vénia, sao os maiores responsdveis pela morosidade processual.

O reconhecimento de um direito subjetivo a um processo célere deveria, ao
menos, impor ao Poder Publico em geral e ao Poder Judicidrio em particular a adocao de
medidas destinadas a realizar esse objetivo.

O que se percebe diante dos derradeiros julgados que se justificam no principio da
duracdo razodvel do processo é a tentativa de abreviar a duracdo do processo (aceleracdo
antigarantista), ndo para assegurar direitos, sendo para viold-los, atropelando as garantias
fundamentais. O processo penal demanda tempo suficiente para o exercicio pleno dos direitos
e garantias processuais.

Muito se discute sobre a estipulacio de um prazo que seja razodvel para o
andamento do feito e pouco se tem feito para, de fato, tornar efetivo o principio da duracdo
razodvel do processo. Como assinala Gilmar Mendes (2013), o assunto envolve temas
complexos e pretensdes variadas, como a modernizacdo e simplificacio do sistema

processual, a criacdo de 6rgdos judiciais em nimero adequado e a propria modernizagio e
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controle da prestacdo jurisdicional e de questdes relacionadas a efetividade do acesso a
justica.

Nao se pode perder de vista que, por vezes, a conduta da defesa obsta a
observancia ao aludido principio, na medida em que conturba o feito com pedidos
procrastinatdrios e indcuos, ndo com o objetivo de garantir a ampla defesa, mas de conduzir o
processo a prescrigao.

Ocorre que o reconhecimento do excesso de prazo deve ser precedido da andlise
da complexidade da causa, do comportamento das partes e da atuacdo estatal. Cabe ao
magistrado atuar no sentido de manter, com absoluta ponderacdo, o cumprimento dos prazos
processuais, estabelecidos em lei, nomeando, por exemplo, novo defensor ao acusado, uma
vez observada manobra defensiva com intuito protelatério. (NUCCI, 2010).

No intento de assegurar o principio da duracio razodvel do processo a qualquer
custo, inclusive transgredindo garantias individuais do cidaddo, vozes sustentam que recorrer
em liberdade contra uma condenacdo em segundo grau configura uma exacerbacdo da
presun¢do da inocéncia, prejudicando, inclusive, a pretensdo punitiva estatal, na medida em
que poderia atingir a sua prescricao.

Segundo Damadsio de Jesus (1995, p. 85), “[...] a prescricdo € um castigo a
negligéncia da autoridade, consiste na perda do poder-dever de punir do Estado que ndo agiu
durante certo tempo”. Ora, se a prescri¢do € justamente uma puni¢ao ao Estado, ndo pode o
réu cumprir antecipadamente a pena para suprir a inércia do poder publico em executar a
sentenca.

No entanto, ndo se deve confundir a ampla oportunidade de defesa com
procrastina¢do indevida do feito. O que realmente ocorre € a lamentdvel consagracdo da
lentidao do Judicidrio, abarrotado de processos, com o escoamento menor do que a entrada de
novas demandas. Eis o fato ilustrativo do tramite demorado e, possivelmente, uma das causas
geradoras de impunidade, inclusive pelo advento da prescrigao.

Nucci (2010, p. 266), afirma que “[...] ndo € a atuagcdo do defensor, em busca da
mais perfeita forma de protecdo ao acusado, o obstaculo para a rdpida aplicacdo da lei penal”.
Houvesse celeridade nas Varas e Tribunais, por mais frequentes que fossem os requerimentos
da defesa, ndo haveria viabilidade para o entrave.

Continua afirmando que a ampla defesa € fator de estabilidade no cendrio dos
direitos e garantias individuais, servindo de contrapeso a forca repressiva estatal, no campo do

Direito Penal.
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A busca pela efetividade do sistema penal ndo pode ser alcancada em detrimento
da certeza da culpa, com a prisdo de um possivel inocente, sob pena de se incorrer em uma
grave violagdo dos direitos humanos.

“A duracdo razoavel do processo deve ser vista como interesse geral a ser
perseguido, mas sem tolher a ampla defesa, pois hd a necessidade de perfeito equilibrio entre
os direitos e garantias humanas fundamentais”. (NUCCI, 2010, p. 266).

Nessa perspectiva, Aury Lopes (2017) sugere como meio de efetivar o principio
da duragdo razoavel do processo a existéncia de um marco normativo interno de duracdo
maxima do processo e da prisdo cautelar, construido a partir das especificidades do sistema
processual de cada pafs, mas tendo como norte um prazo fixado pela Corte Americana de
Direitos Humanos, de modo a afastar a doutrina do “nao prazo”.

Ademais, segundo o autor, deve-se abandonar a teoria de que solugdes
compensatdrias (reparacdo dos danos) e atenuacdo da pena (sequer aplicada pela imensa
maioria de juizes e tribunais brasileiros) sdo suficientes para inibir a arbitrariedade estatal.

Aury Lopes (2017) sustenta, ainda, que € necessario que o reconhecimento da
dilacdo indevida também produza a extincdo do feito, enquanto inafastivel consequéncia
processual, uma vez que o Poder Estatal também estd subordinado a legalidade, e isso
também inclui o respeito a certas condi¢des temporais maximas.

Finaliza afirmando que “[...] tdo ilegitima como € a admissdo de uma prova ilicita,
para fundamentar uma sentenca condenatoria, € reconhecer que um processo viola o direito de
ser julgado num prazo razoavel e, ainda assim, permitir que ele prossiga e produza efeitos”.
(LOPES JR, 2017, p. 92). E como querer extrair efeitos legitimos de um instrumento
ilegitimo, voltando a absurda maxima de que os fins justificam os meios.

Nas palavras do professor Paulo Rangel (2014, p. 45), “[...] prestagdo jurisdicional

tardia ndo ¢ justi¢a, mas prestacao jurisdicional imediata, agodada, ¢ risco a democracia”.



41

3 A EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA NA PENDENCIA DE IMPUGNACOES
EXTRAORDINARIAS

A execugdo antecipada da pena consiste em executar o titulo judicial condenatério
sujeito a impugnacdo de natureza extraordindria, ou seja, expedir guia de recolhimento a
prisdo do réu antes do seu transito em julgado.

Desde os primérdios do Cédigo Penal de 1940 e do Cédigo de Processo Penal de
1941, levar um condenado ndo definitivo a pris@o era algo muito recorrente no Brasil, sendo
admitido na maioria dos Tribunais.

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que positivou o principio da
presuncdo de inocéncia, bem como de outros principios adrede mencionados, impds um
esforco por parte do Poder Legislativo e do Poder Judicidrio no sentido de ajustar o Cédigo de
Processo Penal de 1941 as novas regras e postulados instituidos na nova Lei Maior,
claramente garantista.

Com o advento da Lei n® 8.038/1990, que passou a prever que os recursos especial
e extraordindrio nao sdo dotados de efeito suspensivo, instaurou-se uma prolongada discussdo
entre doutrinadores, legisladores e jurisprudéncia sobre a possibilidade de executar
antecipadamente a sentenca penal condenatdria confirmada pelo segundo grau de jurisdicdo,
até que, em 05 de fevereiro de 2009, no Habeas Corpus n° 84.078/MG, o Supremo Tribunal
Federal pacificou o entendimento de que a prisdo do réu antes da sentengca condenatdria
transitada em julgado ofenderia o principio da presuncdo da inocéncia expressamente previsto
em seu artigo 5°, inciso LVII, da CF/88.

Na oportunidade, o Pretério Excelso conferiu de modo indireto efeito suspensivo
aos recursos de natureza extraordindria, ja que invidvel a execucdo da pena sem o trnsito em
julgado da sentenga condenatdria e que a constricdo de liberdade, nesse caso, s seria possivel
quando revestida de medida cautelar, a qual deveria atender os requisitos do artigo 312 do
Cdédigo de Processo Penal.

No entanto, transcorridos 7 (sete) anos da data da decisdo histérica, o Supremo
Tribunal Federal retomou novamente a discussdo sobre a questdo no julgamento do Habeas
Corpus n° 126.292/SP, tendo reconhecido, em 17 de fevereiro de 2016, a possibilidade da
execucdo provisoria da pena, contrariando o entendimento até entdo pacificado, e, novamente,
desencadeando discussdo sobre o tema.

Doravante, observaremos o caso em comento, assim como os fundamentos

favordveis e contrarios argumentados pelos Ministros na ocasiao do julgamento.
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3.1 Analise do Habeas Corpus n° 126.292 e das A¢oes Declaratorias de
Constitucionalidade 43 e 44

O paciente Marcio Rodrigues Dantas foi condenado a pena de 5 (cinco) anos e 4
(quatro) meses de reclusdao, em regime inicial fechado, pela pritica do crime de roubo
majorado (art. 157, 2°, I e Il do CP), com direito de recorrer em liberdade. (BRASIL, 1940).

A defesa do acusado apelou para o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
que negou provimento ao recurso € determinou a expedi¢cdo de mandado de prisdo contra o
paciente.

Diante disso, a defesa impetrou habeas corpus perante o Superior Tribunal de
Justica sob o fundamento de que o paciente sofreu constrangimento ilegal, na medida em que
foi determinada a expedi¢ao de mandado de prisdo contra o paciente exclusivamente em razao
do ndo provimento da apelacdo, sem qualquer fundamentacdo cautelar que justificasse a
execug¢do da pena antes do transito em julgado.

A defesa alegou, ainda, que a decisdo representaria afronta a jurisprudéncia
majoritaria do Superior Tribunal de Justi¢ca, do Supremo Tribunal Federal e ao dispositivo
constitucional insculpido no artigo 5°, inciso LVII, que expressamente, dispde que ninguém
serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria.

No entanto, o Presidente do Superior Tribunal de Justica, o Ministro Francisco
Falcdo indeferiu o pedido liminar, sob o argumento de que a via eleita pela defesa ndo foi
adequada, ja que contra decisério do Tribunal a quo é cabivel a interposi¢cdo de Recurso

Especial, e ndo de habeas corpus.

Finalizou aduzindo que nio restou verificada ilegalidade flagrante que

excepcionasse a concessao da liminar pleiteada, conforme se extrai do acordao:

HABEAS CORPUS N° 313.021 - SP (2014/0343909-3) RELATOR: MINISTRO
GURGEL DE FARIA IMPETRANTE: MARIA CLAUDIA DE SEIXAS E OUTRO
ADVOGADO: MARIA CLAUDIA DE SEIXAS E OUTRO(S) IMPETRADO:
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULOPACIENTE: MARCIO
RODRIGUES DANTAS DECISAO. [...] As Quinta e Sexta Turmas do Superior
Tribunal de Justica firmaram o entendimento majoritdrio de que é inadequado o
manejo de habeas corpus contra decisério do Tribunal a quo atacdvel pela via de
recurso especial (v.g.: (HC 287.657/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA
TURMA, DlJe 04/12/2014; HC 289.508/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, DJe 03/12/2014; HC 293.916/RS, Rel. Ministro
JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, DlJe 11/12/2014; HC 297.410/SP, Rel.
Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, DlJe 02/12/2014). Diante dessa
nova orientacdio, ndo sdo mais cabiveis habeas corpus utilizados como substitutivos
de recursos ordindrios e de outros recursos no processo penal. Essa limitacdo,
todavia, ndo impede que seja reconhecida, mesmo em sede de apreciacdo do pedido
liminar, eventual flagrante ilegalidade passivel de ser sanada pelo writ (HC
248757/SP, Sexta Turma, Rel*. Min®. Assusete Magalhdes, DJe de 26/09/12). Na
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hipétese em apreco, no entanto, nao se evidencia a aventada excepcionalidade.
Ante o exposto, INDEFIRO o pedido liminar, sem prejuizo de uma analise mais
detida quando do julgamento do mérito pelo Ministro Relator. (grifo nosso) [...]
Publique-se. Intimem-se. BRASIL - DF, 22 de dezembro de 2014. MINISTRO
FRANCISCO FALCAO Presidente (HC 313021, MINISTRO FRANCISCO
FALCAO Presidente 17/02/2016, grifo do nosso).

Em face da decisdo que indeferiu o pedido liminar, a Defesa de Marcio Rodrigues
impetrou habeas corpus ao Supremo Tribunal Federal, ndo obstante a disposi¢do da Simula
691 do STF no sentido de que ndo compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas
corpus impetrado contra decisdao do Relator que, em habeas corpus requerido a tribunal
superior, indefere a liminar.

Diante do fato de que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal admite a ndo
aplicacdo da sumula em casos excepcionais, como se deu no caso em concreto, o saudoso
Ministro Teori Zavascki, em andlise do pedido liminar, concluiu que a decisdo do Superior
Tribunal de Justica contrariou o entendimento consagrado no julgamento do Habeas Corpus
n°® 84.078/MG, autorizando o excepcional conhecimento da impetracgao.

No entanto, no dia 17 de fevereiro de 2016, por 7 (sete) votos a 4 (quatro), o
Supremo Tribunal Federal denegou ordem ao habeas corpus por entender que a execucao
proviséria de acérddo penal condenatdrio proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a
recurso especial ou extraordindrio, ndo compromete o principio constitucional da presun¢do
de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constituicao Federal.

Os Ministros Teori Zavascki, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Dias Toffoli,
Luiz Fux, Carmem Lucia e Gilmar Mendes votaram pela denegacdo da ordem, ao passo que
os Ministros Lewandowski, Rosa Weber, Marco Aurélio e Celso de Mello votaram pela
concessdo da ordem.

Os Ministros que se opuseram a concessao da ordem fundamentaram seus votos
no sentido de que o principio da presuncdo de inocéncia ndo exige o transito em jugado da
sentenca penal condenatéria e que a auséncia de efeito suspensivo aos recursos
extraordindrios enseja a execucao antecipada do acérdao.

Sustentaram, ainda, que a duracdo razodvel do processo encontra obice no transito
em julgado e que a espera pelo transito em julgado € um mecanismo para o alcance da
prescri¢do da pretensdo punitiva estatal.

O Ministro Luis Roberto Barroso afirmou que o caso em andlise trata-se de
verdadeira mutacdo constitucional, j4 que houve mudanga de sentido da norma (art. 5°, LVII,
da CF/88). Segundo ele, a impossibilidade de execugdo da pena apds o julgamento final pelas

instancias ordindrias incentiva a infinddvel interposi¢cao de recursos protelatdrios.
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O saudoso Ministro ressaltou que a ampla possibilidade de recorrer em liberdade
aproveita, sobretudo, aos réus abastados, com condi¢des de contratar melhores advogados
para defendé-los em sucessivos recursos.

Por ultimo, Barroso justifica a execucdo antecipada da pena com o inusitado
propdsito de minimizar o descrédito do sistema de justica penal junto a sociedade, uma vez
que a necessidade de aguardar o transito em julgado da sentencga penal condenatéria conduz a
prescricdo da pretensdo punitiva e, consequentemente, a sensacdo de impunidade junto a
populacao.

Diante da controvérsia jurisprudencial resultante da decisdo do Supremo Tribunal
Federal, uma vez que diversos tribunais passaram a adotar o0 mesmo posicionamento, ainda
que este ndo tenha sido dotado de forca vinculante, produzindo uma série de decisoes
contrérias aquilo que dispde o artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, o Partido Nacional
Ecolégico (PEN) e o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),
ajuizaram, respectivamente, as A¢des Declaratérias de Constitucionalidade 43 e 44, por meio
das quais requereram a declaracdo de constitucionalidade do art. 283 do CPP, com a redacdo
dada pela Lei n® 12.403/11.

Na ADC 43, o PEN alega que o Supremo Tribunal Federal, ao reconhecer a
possibilidade da execu¢do antecipada, deveria ter examinado a constitucionalidade do novo
teor do art. 283 do CPP, que estabelece a necessidade de transito em julgado para se iniciar o
cumprimento da pena. Segundo o partido, a decisdo € incompativel com a norma do CPP e,
portanto, para fixar o parametro segundo o qual a condenacido penal pode ser objeto de
execucdo provisoria, o STF teria que ter declarado sua inconstitucionalidade.

O partido requereu, subsidiariamente, que o Supremo interpretasse o art. 283 do
CPP conforme a Constitui¢do, a fim de determinar, até o julgamento final da acdo, a aplicacdo
das medidas alternativas a prisdo, previstas no art. 319 do CPP, em substituicdo ao
encarceramento antecipado decorrente da condenacdo em segunda instancia.

Em cardter cautelar, o PEN requereu a suspensdao de eventuais execucgdes
provisodrias determinadas e a consequente soltura das pessoas que porventura foram recolhidas
a prisdo em decorréncia de acérddao condenatorio.

Subsidiariamente, requereu que, se os pedidos cautelares ndo fossem acolhidos,
fosse realizada interpretacdo conforme a Constitui¢do do art. 637 do CPP, restringindo,
enquanto ndo for julgado o mérito da a¢do, a ndo producdo do efeito suspensivo aos recursos
extraordindrios e condicionando a aplicacdo da pena a andlise da causa criminal pelo STJ

quando houver a interposicao do recurso especial.
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Em sede da ADC 44, a OAB alega que a decisdo do HC n° 126.292 gerou um
cendrio jurisprudencial de grande controvérsia no que tange a relativizagdo do principio
constitucional da presun¢do de inocéncia, 0 que causou uma grave ameacga a seguranca
juridica.

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil lembrou que, apesar da
decisdo do Plendrio ndo ter efeito vinculante, os tribunais de todo pais passaram a adotar o
mesmo posicionamento, ignorando o disposto no art. 283 do CPP e, por consequéncia, a
cldusula de reserva de plendrio, expressa no artigo 97, da Constitui¢do Federal, e na Stimula
Vinculante 10, do STF.

A OAB alega que, como o STF néo se pronunciou quanto ao disposto no art. 283
do CPP, tal omissdo leva a conclusdo de que o dispositivo permanece vélido e, portanto, deve
ser aplicado pelos tribunais estaduais e federais. Por isso, pede a concessdo da medida
cautelar para determinar a suspensdo da execucdo antecipada da pena de todos os casos em
que os 6rgdos fraciondrios de segunda instancia, com base no HC n°® 126.292, ignoraram o
disposto no art. 283 do CPP. No mérito, o Conselho solicita a procedéncia da agcdo para
declarar a constitucionalidade do dispositivo em questdo, com eficicia erga omnes e efeito
vinculante.

O Ministro Marco Aurélio, relator das ADCs 43 e 44, determinou o apensamento
das acdes para que o julgamento possa ser realizado em conjunto. Na oportunidade do
julgamento da liminar, o Ministro Marco Aurélio votou no sentido da constitucionalidade do
art. 283, para conceder a cautelar pleiteada.

O Ministro Marco Aurélio votou pela suspensdo de execugdo antecipada da pena
para aqueles que ndo tiveram suas condenacdes transitadas em julgado e, ainda, pela
libertacdo dos réus que foram presos em virtude de desprovimento de apelacdo e que
recorreram ao Superior Tribunal de Justica, com exce¢do daqueles presos por ordem de prisdo
preventiva.

Segundo o Ministro (informacdo verbal)', é inequivoco que o art. 283 do CPP se
harmoniza ao principio constitucional da nio culpabilidade, segundo o qual ninguém serd
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatodria (art. 5°, inciso
LVII), de modo que a literalidade do preceito ndo deixa margem para dividas de que a

constatacdo da culpa s6 ocorre com o julgamento em ultima instancia. Em suas palavras:

! Informagdo fornecida pelo Ministro Marco Aurélio Mello, publicada no site do STF em 01 de setembro de
2016.
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O dispositivo ndo abre campo a controvérsias semdinticas. A Carta Federal
consagrou a excepcionalidade da custédia no sistema penal brasileiro, sobretudo no
tocante a supressdo da liberdade anterior ao transito em julgado da decisdo
condenatdria. A regra é apurar para, em execugdo de titulo judicial condenatério
precluso na via da recorribilidade, prender. (AURELIO, 2016, informagdo verbalz).

Conforme o Ministro Marco Aurélio (2016), a prisdo antes do transito em julgado
¢ uma excecdo que ocorre apenas nos casos previstos no art. 312 do CPP, como garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢cdo criminal, ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria. Nesse sentido, ao se admitir a prisdo apos decisdo de segunda instancia,
ocorre uma inversao da ordem natural do processo criminal, no qual € necessario primeiro que
haja a formacao da culpa para s6 depois prender.

O Ministro destacou que o art. 283 do CPP, alterado pela Lei 12.403/2011, apenas
concretiza a garantia constitucional explicita da ndo culpabilidade, adequando-se a
compreensdo entdo assentada pelo proprio STF. Segundo ele, a partir da decis@do no HC n°
126.292, o entendimento do Tribunal reverteu a compreensdao da garantia que embasou a
propria reforma do CPP.

Por outro lado, destacou que o alto grau de reversdo das sentengas penais
condenatdrias no ambito do Superior Tribunal de Justica demonstra a necessidade de se
esperar o transito em julgado para iniciar a execu¢do da pena. Ele argumentou que, segundo
dados do Relatério Estatistico do STJ, a taxa média de sucesso dos recursos especiais em
matéria criminal variou, no periodo de 2008 a 2015, entre 29,30% e 49,31%.

Enfatizou, ainda, que os numeros apresentados pela Defensoria Publica do Estado
de Sdo Paulo apontam que, em fevereiro de 2015, 54% dos recursos especiais interpostos pela
institui¢do foram ao menos parcialmente providos pelo STJ. Em marco daquele ano, a taxa de
éxito alcancou 65%. Os mesmos indices sdo em relacdo aos pedidos de habeas corpus, na
razdo de 48% em 2015 e de 49% até abril de 2016.

O Ministro Marco Aurélio (2016) observou que o pressuposto da execugdo
provisodria € a possibilidade de retorno ao estdgio anterior, caso reformado o titulo. No campo
patrimonial, por exemplo, uma tutela antecipada pode ser revertida de forma que a situacdo
retorne ao estdgio anterior, mas 0 mesmo ndo ocorre na execu¢do provisoria da pena.

Apesar disso, com a retomada do julgamento da sessdao, em 05 de outubro de
2016, prevaleceu, por 6 (seis) votos a 5 (cinco), o entendimento de que a norma nao impede a

execug¢do da pena apds exauridas as instancias ordindrias.

2 Informacdo fornecida pelo Ministro Marco Aurélio, publicada no site do STF em 01 de setembro de 2016.
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Ainda sobre a repercussdo causada pelo HC n°® 126.292/SP, a defesa do paciente
Marco Aurélio interpds Agravo contra decisdo que inadmitiu o Recurso Extraordindrio
964246, cujo relator, por prevencao, foi o saudoso Ministro Teori Zavascki. Na oportunidade,
Teori afetou o processo ao plendrio virtual, para que a Corte analisasse a existéncia de
repercussdo geral na matéria.

No entanto, o Plendrio Virtual do Supremo Tribunal Federal reafirmou a
jurisprudéncia no sentido de que é possivel a execugdo proviséria do acérdao penal
condenatdrio proferido em grau recursal, mesmo que pendentes recursos extraordindrios. A
decisdo foi tomada na andlise do Recurso Extraordindrio com Agravo (ARE) 964246, que
teve repercussao geral reconhecida por unanimidade no Plenério Virtual.

Com a decisdo, a tese firmada pelo Supremo Tribunal Federal passa a ser aplicada
nos processos em curso nas demais instancias, uma vez que a repercussdo geral apresenta o
chamado efeito multiplicador, ou seja, o de possibilitar que o Supremo decida uma tnica vez
e que, a partir dessa decisdo, uma série de processos idénticos seja atingida. Dessa forma, o
Tribunal delibera apenas uma vez e tal decisdo € multiplicada para todas as causas iguais.

Ocorre que, no dia 23 de maio de 2017, em uma entrevista concedida para o
telejornal “Jornal Nacional”, da emissora Rede Globo, o Ministro Gilmar sinalizou que pode
mudar de entendimento sobre a execu¢do antecipada da pena, apds uma sessdo da Segunda
Turma, onde sao julgados os recursos da Lava Jato como, por exemplo, pedidos de liberdade.

O Ministro afirmou que se impressionou com dados apresentados pela Defensoria
Publica, segundo os quais muitos condenados conseguem revisao de suas penas e dos regimes
de prisdo impostos junto ao STJ.

Segundo o Ministro, a prisdo em segunda instdncia € uma possibilidade juridica,
ndo uma obrigacao.

No voto escrito, Gilmar Mendes afirmou manifestar, desde j4, sua tendéncia em
acompanhar o Ministro Dias Toffoli no sentido de que a execu¢do da pena com decisdo de
segundo grau deve aguardar o julgamento do recurso especial pelo STJ.

No dia 26 de maio do aludido ano, o Ministro ratificou que a obrigatoriedade da
prisdao em segunda instancia pode levar a injusticas e por isso defendeu uma revisdo da
decisdo.

O Ministro Gilmar Mendes (2017) declarou o que segue:

z

O problema é que estd havendo uma enxurrada de casos em que, as vezes, hi
recursos pendentes, plausiveis até, isso tem que ser avaliado, e se decreta desde logo
a prisdo. Entdo, estamos dispostos a rever. S6 que colocaria mais uma instancia que
examina essas questdes. O que me impressionou muito com esse argumento foi o
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grupo da defensoria que mostrou resultados estatisticos bastante plausiveis e nds
estamos falando af de réus pobres.

A manifestacdo de Gilmar Mendes tem sido discutida internamente entre os
Ministros. Como se vé, no julgamento das ADCs 43 e 44, a execucdo antecipada da pena foi
decidida por apenas um voto de diferenca, o que nos faz concluir que hd uma grande
possibilidade de o Supremo Tribunal Federal rever sua decisdo, caso a questao seja levantada
novamente.

Diante da frequente mudanga de entendimento dos proprios Ministros sobre o
tema, como demonstrado ha pouco, faz-se necessario analisar os argumentos utilizados pelos
Ministros que votaram pela denegacdo da ordem do Habeas Corpus n° 126.292, com olhos
postos nas disposi¢des pertinentes ao tema previstas no Codigo de Processo Penal, na Lei de

Execuc¢do Penal e nas demais legislacdes que dispdem sobre os recursos extraordindrios.

3.2 Os recursos no processo penal

Alguns dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, no intento de sustentarem a
tese da constitucionalidade da execug¢do antecipada da pena, utilizaram o argumento de que os
recursos extraordindrios ndo sdo dotados de efeito suspensivo e que estes ndo se prestam a
garantir a ampla defesa do acusado. Convém, entdo, analisar algumas das particularidades dos
recursos no processo penal.

A palavra recurso, segundo a etimologia, deriva do latim recursus, que significa
“corrida de volta, caminho para voltar, voltar correndo”. Do ponto de vista processual,
“recurso € um remédio juridico, voluntdrio, com assento constitucional, que visa ao reexame
de uma decisdo por um O6rgdo superior ou pelo proprio 6rgdo que proferiu a decisdo
impugnada, seja ele administrativo, seja jurisdicional”. (RANGEL, 2014, p. 951).

O art. 5° LV, da Constituicdo Federal de 1988 dispde que ‘“‘garante-se aos
litigantes o contraditorio e ampla defesa, com os meios e os recursos a ela inerentes”.
(BRASIL, 1988).

A exigéncia constitucional € clara ao garantir que é direito de toda pessoa
submetida a um processo penal obter nova decisao sobre a matéria de seu interesse. Trata-se,
na verdade, de desdobramento do direito de acdo que vinha sendo exercido até a decisdo
proferida.

Ada Pellegrini, Antdnio Magalhdes e Antonio Scarance (2009), ao conceituarem

recursos, afirmam que as suas principais caracteristicas sdo o fato de serem eles anteriores a
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coisa julgada, a circunstancia de ndo ensejarem a instauracdo de nova relacdo processual e
propiciarem a reforma ou invalidacdo da decisdo, bem como o seu esclarecimento ou
integracao.

Paulo Rangel (2014, p. 952), por sua vez, ensina que um dos fundamentos do
recurso € a “[...] falibilidade humana, uma vez que, sabendo-se de que uma decisdo podera
acarretar graves prejuizos a qualquer uma das partes e, ainda, tornar-se imutdvel, estabelece-
se a possibilidade de se reexaminar uma decisao”.

Afirma, em sequéncia, que se torna o recurso uma necessidade psicoldgica de
levar a decisdo a apreciacdo de pessoas mais experientes e de maior conhecimento juridico,
ndo significando dizer que estas também ndo possam errar. O autor destaca, no entanto, que a
margem de erro € muito menor, pois, quanto mais pessoais puderem ter acesso a decisdo para
reexamind-la, melhor para a sociedade, que se sente mais segura, mais protegida e livre do
arbitrio de uma sé pessoa, em fiel observancia ao principio da certeza juridica.

Ada Pellegrini, Antonio Magalhdes e Antonio Scarance (2009, p. 43) defendem
que “[...] no ordenamento juridico brasileiro todos os recursos obstam 60 transito em julgado
da decisdo impugnada e que o primeiro e constante efeito dos recursos é exatamente o de
impedir a preclusdo”.

Ora, a decisdo, pelo simples fato de estar sujeita a recurso, é ato ineficaz, sé
podendo produzir efeitos caso o recurso nao venha a ser interposto.

Segundo alguns doutrinadores, a decisdo sujeita a recurso seria ato perfeito, mas
sujeito a revogagdo, ocorrendo esta apenas quando o 6rgdo ad quem a reformasse. Para outros,
tratar-se-ia de ato submetido a condi¢do resolutiva, de modo que a decisdo nasceria desde
logo provida dos requisitos necessdrios para viver de maneia estivel, mas exposta a perder a
eficidcia no caso de o julgamento na instancia recursal reformd-la, o que nao se mostra
compativel com os principios constitucionais do processo penal.

Por dltimo, hd uma terceira posicdo, adotada por Ada Pellegrini, Antdnio
Magalhdaes e Antdonio Scarance (2009), segundo a qual a decisdo sujeita a recurso € ato
subordinado a condi¢@o suspensiva. Assim, a sentencga nasce, de fato, com todos os requisitos
necessarios a sua existéncia, mas privada de sua eficicia. Somente diante da ndo
superveniéncia de outro pronunciamento, na instancia recursal, a decis@o recorrida produzird
seus efeitos.

Cotejando as posi¢cdes com o processo penal constitucional, entende-se que a
terceira posi¢do € a que mais se coaduna com a protecdo integral dos direitos e garantias

individuais j4 estudados.
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De qualquer modo, a razdo de ser do recurso € muito mais que o inconformismo
das partes, mas, dentre muitas possibilidades, o excesso na sancdo aplicada ou o pior e ndo
raro, o nefasto erro judicidrio, que infelizmente é encontrado nos anais dos grandes
julgamentos brasileiros.

De tal forma, importa, doravante, analisarmos os efeitos dos recursos,
notadamente dos recursos especiais e extraordindrios, cuja interposi¢do, segundo a nova
orientagdo do Supremo Tribunal Federal, ndo mais impede a execucdo do acordio

condenatorio.

3.3 Recursos extraordinarios

Conforme as licdes de Grinover, Gomes Filho e Scarance (2009), diferentemente
dos recursos ordindrios, que correspondem aqueles que t€ém por objetivo a protecdo do direito
subjetivo do recorrente, os recursos extraordindrios, cujas regras de cabimento sdo
excepcionais, tém como fungdo a protecdo do direito objetivo, e s6 mediatamente o do
recorrente.

O recurso extraordindrio € uma decorréncia direta dos paises cujo sistema € o
federativo, caracterizados pela pluralidade de fontes normativas (Unido, Estados, Municipios)
e também de Orgdos judiciais, visto que a prépria estrutura organizacional recomenda a
previsdo de mecanismos através dos quais seja possivel a revisdo das decisdes de tribunais
locais, sempre que nestes tiver sido tratada uma questdo de direito constitucional.

Aury Lopes Jr. (2017, p. 1.063-1.064), conceitua os aludidos recursos nos

seguintes termos:

[...] meios de impugnacdo de natureza extraordindria, na medida em que,
respectivamente, o Superior Tribunal de Justica (STJ) e o Supremo Tribunal Federal
(STF) ndo reexaminam todo o julgamento, sendo que se limitam ao aspecto juridico
da decisdo impugnada, ou seja, a discussdo das questdes de direito expressamente
previstas em lei. Sdo, por isso, recursos de fundamentacdo vinculada, posto que a
matéria discutida fica limitada aqueles expressamente previstos na Constituicao.

Nessa perspectiva, os meios de impugnacdo extraordindrios prestam-se somente
ao reexame de questdes de direito, excluida a andlise de matéria de fato, sendo cabiveis
apenas nas hipdteses taxativamente arroladas nos arts. 102, III, e 105, III, da Constituicdo
Federal. (GRINOVER; GOMES FILHO; SCARANCE, 2009).

A partir de entdo, tragadas as principais similitudes entre os dois recursos, passar-

se-d para uma andlise individualiza de ambos os recursos.
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3.3.1 Recurso especial

O recurso especial tem como funcdo garantir a harmonia da aplicacdo da
legislacdo infraconstitucional, tendo por foco comparativo o disposto em leis federais,
evitando-se que estas sejam desautorizadas por decisdes judiciais proferidas nos casos
concretos pelos tribunais do pais, além de se buscar evitar que interpretacdes divergentes
acerca da legislacdo federal coloquem em risco a unidade e a credibilidade do sistema
federativo. (NUCCI, 2014).

Portanto, no Superior Tribunal de Justica € feito o controle difuso da legislacdo
infraconstitucional, pela via do recurso especial, cabivel para o julgamento das causas
decididas, em tnica ou ultima instincia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos
Tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios. (OLIVEIRA, 2012).

Os casos de cabimento do recurso especial estdo expressamente previstos no art.

105, 111, da CF:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

III - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou dltima instincia,
pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito
Federal e Territdrios, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar vélido ato de governo local contestado em face de lei federal; (Redacdo
dada pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)

c) der a lei federal interpretagdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.
(BRASIL, 1988).

A primeira hipétese de cabimento do recurso especial ocorre quando a decisdo do
tribunal a quo for contraria a algum tratado internacional ou lei federal (Cédigo Penal, Cédigo
de Processo Penal, Lei de Execugdes Penais etc.), ou, ainda, negar-lhes vigéncia, no sentido
de ndo aplicar dispositivo legal previsto em lei federal ou em tratado.

Segundo o professor Aury Lopes Jr. (2017), uma das razdes mais recorrentes para
a interposicdo de recurso especial € a ndo observincia ou ndo aplicagdio de formas
processuais, o que significa negar vigéncia, ou seja, a pratica constante de atos judiciais ao
longo do processo que sdo contrdrios as regras procedimentais ou probatorias.

No caso concreto, € facil visualizar a negativa de vigéncia. Aury Lopes Jr (2014,

p. 737) exemplifica com a seguinte situagao:

Se a defesa, por exemplo, arguir a existéncia de um defeito insandvel em sede de
preliminar de apelacdo, postulando o reconhecimento da nulidade, e o tribunal ndo
der provimento a esse pedido, em tese, poderd ingressar com recurso especial,
discutindo exclusivamente essa questdo juridica (violagdo de norma federal ou
negativa de vigéncia, conforme o caso).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1

52

Observa-se que, na maioria das vezes, a legislacdo infraconstitucional ou a
disciplina contida em tratados internacionais no momento da aplicacdo do direito ao caso
concreto nio é observada. Em verdade, a contrariedade a lei federal ou tratado internacional
trata-se de uma questdo hermenéutica e, mais do que isso, de conformidade ou ndo entre a
interpretacdo e aplicagdo feita pelo tribunal a guo em relagdo a posi¢cdo adotada pelo Superior
Tribunal de Justica.

Nesse sentido, Eugénio Pacelli (2012) afirma que decisdo que contraria lei federal
¢ decisdo cuja interpretacdo do direito aplicdvel ao caso concreto ndo tenha levado em
consideracdo norma expressa sobre a matéria, quando, ao contrdrio, a decisdo sustenta
explicitamente a ndo aplicabilidade ou mesmo a revogacdo de texto legal, a hipétese estaria
caracterizando negativa de vigéncia.

No que tange ao procedimento, o recurso especial deve observar a tramitagcdo

prevista nos arts. 1.029 a 1.035 do Cédigo de Processo Civil.

3.3.2 Recurso extraordinario

O recurso extraordinario € o meio de controle difuso da constitucionalidade das
leis, podendo ser interposto nos termos do art. 102, 111, a, b e ¢, da Constituicao da Republica,

que reza:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constitui¢do, cabendo-lhe:

III - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em unica ou dltima
instancia, quando a decisao recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢ao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

¢) julgar vdlida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituigdo.

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal. (Incluida pela Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004). (BRASIL, 1988).

A admissdo do processamento do recurso extraordindrio pelo STF estd
condicionada a demonstracdo, por parte do recorrente, do prequestionamento, da relevancia e
da repercussao das questdes constitucionais debatidas no caso concreto.

O procedimento do recurso extraordindrio vem expressamente previsto no Codigo
de Processo Civil, seguindo os mesmos passos do recurso especial, quanto ao prazo e a forma
de interposicdo, 0s pressupostos processuais e os efeitos em que deverdo ser recebidos, bem

como acerca do juizo de admissibilidade e os recursos eventualmente cabiveis.

Art. 994. Sdo cabiveis os seguintes recursos:
I - apelacdo;

II - agravo de instrumento;

III - agravo interno;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
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IV - embargos de declaragao;

V - recurso ordindrio;

VI - recurso especial;

VII - recurso extraordinario (grifo nosso);

VIII - agravo em recurso especial ou extraordindrio;

IX - embargos de divergéncia. (BRASIL, 2015, grifo nosso).

Art. 1.003. O prazo para interposi¢do de recurso conta-se da data em que os
advogados, a sociedade de advogados, a Advocacia Publica, a Defensoria Piblica ou
0 Ministério Publico sdo intimados da decisdo.

§ 5 Excetuados os embargos de declarag¢do, o prazo para interpor os recursos € para
responder-lhes € de 15 (quinze) dias. (BRASIL, 2015).

Como se observa, o acesso ao Supremo Tribunal Federal ja € excessivamente
limitado, a excecdo da via do habeas corpus, que ndo se abre ao juizo de admissibilidade,
relativamente a questdo de repercussdo geral.

O argumento do Supremo Tribunal Federal de que ha muitos recursos até a
execugdo da pena ndo € legitimo, uma vez cabe apenas ao legislador restringir as hipdteses de
recursos especiais e extraordindrios, ampliar seus requisitos e, até mesmo, dificultar sua
interposicdo, como propds o ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal Cezar Peluso em
anteprojeto de emenda constitucional. O que ndo pode € o Supremo Tribunal Federal usurpar-

se dos poderes do Legislativo.

3.4 Vedacao ao reexame de provas

O pressuposto fundamental dos recursos ora examinados € a existéncia de uma
questdo de direito federal e constitucional a ser dirimida pelo Superior Tribunal de Justica ou
pelo Supremo Tribunal Federal.

Conforme ja mencionado, os recursos extraordindrios prestam-se a tutela do
proprio direito objetivo editado pela Unido, o que nos faz concluir que apenas a discussdo a
respeito de questdes de direito, de regras federais, possa dar ensejo a provocacdo da instancia
extraordindria ou especial. (GRINOVER; GOMES FILHO; SCARANCE, 2009).

Nesse sentido dispdem as Stimulas n. 07 do STJ e n. 279 do STF:

Stumula n. 07 do STJ. A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso
especial. (BRASIL, 2009).

Stimula n. 279 do STF. Para simples reexame de prova ndo cabe recurso
extraordindrio. (BRASIL, 2013).

Sobre o assunto, Aury Lopes Jr. (2017, p. 1.064) leciona que “[...] essa limitagdo
deve ser bem compreendida, vez que nem sempre a distin¢do entre questdes de fato e questdes

de direito € tao cartesiana, na realidade ¢ uma distingao ténue e complexa”.
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Segundo o autor, o que se veda € o simples reexame da prova, o que ndao impede a
discussdo sobre a qualificacdo juridica dos fatos, ou seja, o juizo de tipicidade realizado pelo
tribunal a guo no caso concreto.

A discuss@o situa-se na incidéncia ou ndo da norma penal no caso em julgamento,
a interpretacio dada e os limites semanticos do tipo. E claro que a prova, isto é, questio de
fato, € o pano de fundo da discussdo, mas ndo o objeto dela.

Nesse sentido, Grinover, Gomes Filho e Scarance (2009, p. 201) asseveram:

Observa-se que nem sempre € nitida a distingdo entre questdo de fato e questdo de
direito: para chegar a uma conclusdo a respeito da pretensdo que lhe é apresentada,
deve o juiz, num primeiro momento, verificar a ocorréncia do acontecimento
histérico que € colocado como base do pedido: isso se faz através da andlise do
material probatdrio que estd nos autos. Todavia, € bem de se ver que ji nessa fase a
avaliacdo judicial pode estar condicionada a certas regras legais, tendo-se entdo
questdes de direito atinentes a prova. A segunda tarefa do julgador consistird na
qualificacdo desses mesmos fatos, a luz do ordenamento: aqui também se tem uma
questdo de direito, embora intimamente relacionada aos fatos tidos como
comprovados.

Aury Lopes Jr. (2017) traz o exemplo desta situagdo quando, no recurso especial
do acérddao que manteve a prontncia por homicidio doloso (eventual) em um crime de
transito, a tese defensiva € de crime culposo. A distin¢do entre questdo de fato e questdo de
direito, nesse caso, € bastante t€nue, pois ndo hd como contornar a discussdo ao conceito
juridico de dolo e culpa sem adentrar na prova do fato.

O que ndo se admite € o simples reexame de provas, ou seja, o STF e o STJ ndo
avaliam mais as provas que foram aceitas ou rejeitadas pelas instancias inferiores, devendo,
no entanto, reapreciar as questdes atinentes a disciplina legal da prova e também a
qualificacdo juridica dos fatos assentados no julgamento recursos ordindrios.

Nao ha quem conteste o fato de que a nulidade da prova, a prova ilicita, o valor
legal da prova, as presungdes legais ou a distribui¢do do 6nus da prova, embora nio sejam
questdes de fato, mas, sim, questdes de direito, passeiam pela andlise fatica.

Nao parece razodvel falar em execu¢do de sentenca quando ainda hd discussio
acerca da quantificacdo da pena, do seu cumprimento ou, até mesmo, se € caso de aplicacao
da san¢do ao acusado, posto que os Tribunais podem e devem modificar a condenacao.

Sabe-se que € plenamente possivel que o recorrente obtenha provimento
satisfatorio em sede de recurso especial e extraordindrio, isto porque sdo recorrentes 0s casos
em que a interpretacdo correta da Constituicdo Federal e das leis federais ocasionam ao
acusado uma situagdo mais favordvel para a execugdo da pena imposta em segundo grau, a
exemplo da alteracdo do regime de cumprimento da pena por um menos gravoso, da

substituicdo da pena de prisdo por restritiva de direito, e, at€é mesmo, a absolvicao.
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3.5 Efeitos devolutivo e suspensivo em matéria de direito processual penal: uma analise a

luz do Cédigo de Processo Penal e da Lei de Execugdo Penal

Os recursos extraordindrio e especial sdo destinados a rediscussdo de questdes de
direito federal e possuem efeito devolutivo limitado, respectivamente, a matéria constitucional
ou de lei ordindria que tenha ensejado sua admissdo. (GRINOVER; GOMES FILHO;
SCARANCE, 2009).

No tocante ao efeito devolutivo, Eugénio Pacelli (2012, p. 866) assevera que “[...]
ambos os recursos devolvem o conhecimento da matéria aos tribunais superiores, na medida
em que o efeito devolutivo diz respeito a identificacdo da matéria devolvida ao conhecimento
da instancia recursal”.

Em outras palavras, a parte somente poderd alegar matéria prequestionada, bem
como o 6rgdo julgador somente poderd apreciar questdes ventiladas na decisdo recorrida se
abrangidas no apelo excepcional.

N3ao se pode olvidar, no entanto, que, em sede criminal, ndo se pode aplicar essa
afirmacdo de forma absoluta, uma vez que, se for possivel o reconhecimento de uma causa de
extincdo da punibilidade, ndo versada no julgado recorrido ou no recurso, até por ser
superveniente, licito serd ao tribunal superior reconhecé-la, por expressa previsiao do art. 61
do CPP, que dispde que “em qualquer fase do processo, o juiz, se reconhecer a extingdo da
punibilidade, devera declara-lo de oficio”.

Ademais, se evidente a existéncia de uma situacdo de constrangimento ilegal,
repardvel através de habeas corpus, caberd ao 6rgao que conhecer de algum dos recursos
conceder a ordem de oficio, na forma como autoriza o §2° do art. 654, do CPP.

Impende mencionar, por fim, quanto ao efeito devolutivo, que no julgamento dos
recursos extraordindrio e especial, o STF e o STJ, depois do julgamento da questdo de direito,
proferirdo um novo julgamento da causa, ndo devendo se limitar apenas a cassar a decisdo
impugnada, que somente ocorrerd diante de uma decretagdo de nulidade processual.

No que concerne ao efeito suspensivo nos recursos extraordindrio, a questdao
merece uma andlise mais aprofundada.

“O efeito suspensivo consiste na impossibilidade de a decisdo impugnada produzir
seus efeitos regulares enquanto nao houver a aprecia¢do do recurso interposto”. (LIMA, 2014,
p. 1603)

Com efeito, o que suspende a eficdcia da decisdo recorrida ndo € o recurso, mas

sim a sua recorribilidade.
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A Lei n° 8.038/90, que trata sobre as normas procedimentais dos processos
perante o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, dispunha, no seu o art.
27, §2° (revogado pela Lei n° 13.105/15) que “os recursos extraordindrio e especial serdo
recebidos no efeito devolutivo”. (BRASIL, 1990).

Com a revogacdo de todo o Capitulo I (Recurso Extraordindrio e Recurso
Especial), do Titulo II (Recursos), que compreendia os arts. 26 ao 29, da Lei n°® 8.038/90,
pela Lei n° 13.105/15 (Novo Cédigo de Processo Civil), o procedimento dos Recursos
Extraordindrios e Especial passou a constar apenas na Se¢ao II (Do Recurso Extraordinério e
do Recurso Especial), do Capitulo VI (Dos recursos para o Supremo Tribunal Federal e para o
Superior Tribunal de Justica), da referida lei, ao longo dos arts. 1.029 a 1.041.

O efeito suspensivo das impugnacdes extraordindrias passou a encontrar amparo

legal, portanto, no art. 1.029, §5° da Lei n® 13.105/15, que assim dispoe:

Art. 1.029. O recurso extraordindrio e o recurso especial, nos casos previstos na
Constituicdo Federal, serdo interpostos perante o presidente ou o vice-presidente do
tribunal recorrido, em peti¢cdes distintas que conterdo:

§ 5° O pedido de concessao de efeito suspensivo a recurso extraordinario ou a
recurso especial podera ser formulado por requerimento dirigido: (grifo nosso)
I — ao tribunal superior respectivo, no periodo compreendido entre a publicacdo da
decisdo de admissdo do recurso e sua distribui¢do, ficando o relator designado para
seu exame prevento para julga-lo; (Redacao dada pela Lei n° 13.256, de 2016)

II - ao relator, se ja distribuido o recurso;

Il — ao presidente ou ao vice-presidente do tribunal recorrido, no periodo
compreendido entre a interposi¢do do recurso e a publicacdo da decisdo de admissao
do recurso, assim como no caso de o recurso ter sido sobrestado, nos termos do art.
1.037. (BRASIL, 2016, grifo nosso).

Tal dispositivo se aperfeicoa perfeitamente a execucdo provisoria do processo
civil, mas ndo se pode dizer o mesmo quanto a sua aplicacdo no processo penal, uma vez que
os principios norteadores do Processo Civil sdo flagrantemente diferentes daqueles do
Processo Penal, cuja importancia mereceu um capitulo proprio neste trabalho.

Em uma critica sobre a inadequagdo da aludida disposi¢do ao processo penal,
Aury Lopes Jr. (2014) aponta os seguintes erros:

A famigerada lei “ordinaria” (com todo o peso etimologico da palavra) incorreu em
trés gravissimos erros: 1° pretendeu disciplinar, com igual tratamento, para o
processo civil e para o processo penal, os recursos especial e extraordindrio,
desprezando a especificidade da complexa fenomenologia do processo penal, que
em nada se assemelha ao processo civil; 2° ainda que sancionada apds a Constitui¢ao
de 1988, dela se olvidou (ou pouco caso fez), desconsiderando a existéncia da
presuncao de inocéncia e da “ampla” defesa, consagrando uma prisdo obrigatoria e
sem o cardter cautelar exigido como requisito de legitimidade; 3° tratou como
“efeito recursal devolutivo™ (art. 27, § 2°, da Lei n. 8.038) uma situagdo processual
que vai para muito além dessa frigil categoria do processo civil, absolutamente
inadequada (por excessiva reducdo da complexidade) para disciplinar o direito de
recorrer em liberdade no processo penal.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13256.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art1037
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art1037
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Primeiramente, o processo penal em muito se distingue do processo civil,
principalmente quanto ao seu objeto. Uma das diferencas basilares que se vé entre os dois
ramos do Direito é que no processo penal hd uma nitida concentracdo de deveres a cargo do
Estado e de garantias que sdo freios constitucionalmente impostos que impedem a ac¢do estatal
para além de certos limites e em alguns casos criam até uma obrigacdo de agir para que se
evite o resultado indesejado.

Nesse diapasdao, o objeto do processo penal consiste na pretensdo punitiva do
Estado decorrente de um fato previsto na norma penal como crime. Em regra, o processo civil
tem como objeto a pretensdo a uma prestacdo de direito privado.

No que cinge ao tratamento das partes no processo civil, existe uma perfeita
paridade onde os representantes dos interesses privados tém vastos poderes de disposi¢do dos
conteddos material e formal do processo, ao passo que o conceito de parte no processo penal
tem significado distinto, em virtude das peculiaridades da relacdo juridica material que
constitui seu objeto, qual seja, o respeito a liberdade individual e a dignidade do ser humano.

O interesse serd sempre publico no processo penal e a pretensao punitiva é sempre
indisponivel.

Ressalta-se, ainda, que o magistrado penal tem uma liberdade de convencimento e
uma iniciativa instrutdria que ndo se estendem ao juiz civil. O oficio deste é de examinar os
elementos do fato trazidos pelas partes e decidir se esses elementos foram provados ou nao. A
confissdo da parte civil € suficiente para se determinar a verdade do fato. Além disso, a prova
documental aflora como principal meio de demonstrar a verdade no processo civil, o que se
contrapde nitidamente aos principios do Direito Processual Penal.

Diante das particularidades do processo penal, evidente a necessidade de se
romper com a Teoria Geral do Processo (TGP), que € extremamente danosa ao processo penal
pela importacdo de institutos processuais civis que em nada se coadunam com os principios
constitucionais do processo penal.

Nao se pretende com isso afirmar que ndo ha uma relagdo entre o processo civil e
o processo penal, até porque as eventuais duvidas existentes do processo penal ndo s6 podem
como devem ser sanadas pelo processo civil, porém sempre tendo em mente que 0 processo
penal possui suas categorias juridicas proprias, sua diversidade inerente, sobretudo apds o
advento da Constituicao de 1988.

Nesse sentido, Aury Lopes Jr. (2014), faz um resgate do artigo Cenerentola de

Carnelutti para mostrar a forma secundarizada do processo penal nos estudos da TGP.
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Segundo o autor, o processo penal, assim como a Cinderela, sempre foi
desprezado, tendo de se contentar em utilizar as roupas velhas de sua irmd. Mais do que
vestimentas usadas, eram vestes produzidas para sua irma, ndo para ela. A irma favorita,
corporificada pelo processo civil, € vista com superioridade cientifica e dogmatica inegavel.

Aury Lopes Jr. (2014) atribuiu a culpa disso as famigeradas disciplinas de Teoria
Geral do Processo, tradicionalmente ministradas por processualistas civis que pouco sabem e
pouco falam do processo penal e, quando o fazem, € com um olhar e discurso completamente
viciado.

Por fim, cabe colacionar o pensamento do autor sobre o tema:

O problema é grave, mais grave ainda quando assistimos a imensa parcela da
doutrina (e, por consequéncia do ciclo vicioso [sen@o incestuoso], também da
jurisprudéncia) falando em fumus boni iuris e periculum in mora para as prisdes
cautelares; defendendo que o objeto do processo penal € a pretensdo punitiva (erro
histérico de Binding, como explicaremos); invocando o pomposo (mas
absolutamente inadequado para nds no processo penal) pas nullité sans grief para
tratar das nulidades, bem como fazer inadequadas relativizacdes; negando “efeito
suspensivo” ao Recurso Especial e Extraordinario (por culpa de uma
famigerada Lei n. 8.038 pensada para o processo civil) (grifo nosso);
relativizando a competéncia (esquecendo que no processo penal o juiz natural é
garantia fundante); atribuindo poderes instrutérios ao juiz (ativismo judicial); e
lecionando que as condi¢des da acdo processual penal sdo as mesmas do processo
civil (1), e por af vai. (LOPES JR, 2014, p. 7).

Sa@o a auséncia de liberdade e a relacdo de poder instituida, em contraste com a
liberdade e a igualdade, os elementos fundantes de uma diferenca insuperdvel entre o
processo civil e o processo penal.

No ambito do processo penal, a previsao legal de efeito suspensivo ao recurso estd
diretamente relacionada a possibilidade de determinar o recolhimento do acusado a prisdo a
partir da prolacdo da decisdo condenatdria.

Ora, conforme j4 estudado, do principio da presun¢do de inocéncia, inerente ao
processo penal brasileiro, extraem-se duas regras, uma de tratamento, que preconiza que
enquanto nao houver transito em julgado da sentenca penal condenatéria, o acusado é
presumido nao culpado, e uma probatdria, segundo a qual recai sobre o 6rgao de acusacdo o
onus de comprovar a culpabilidade do acusado.

Desta feita, se o Poder Pubico estd impedido de agir e de se comportar com o
acusado como se este ja houvesse sido condenado definitivamente, enquanto ndao houver
sentenca condenatdria com transito em julgado, € evidente que ndo se admite uma execucao
proviséria da pena pelo simples fato de o recurso ser (ou niao) dotado de efeito suspensivo.

Isso importa em conferir efeito suspensivo indireto a todo e qualquer recurso interposto com o
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fim de reformar sentencas ou acérddos condenatérios, inclusive aqueles em relagdao aos quais
a lei for silente acerca desse efeito. (LIMA, 2014).

Corroborando esse entendimento, Grinover, Gomes Filho e Scarance (2009)
sustentam que a questdo ndao pode ser mais considerada pacifica, diante do texto
constitucional de 1988, que adotou, como principio fundamental do ordenamento, a regra
segundo a qual ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria (art. 5°, LVII, da CF/88).

Segundo os autores, ndo parece razoavel, a luz da disposi¢cdo constitucional, que
se possa falar em execucdo, definitiva ou proviséria, do julgado penal ainda nio definitivo, no
tocante a aplicacdo da pena, especialmente em face das intromissdes que o denominado
tratamento penitencidrio estabelece nas esferas mais intimas da personalidade do sujeito.

Ademais, ndo se pode desprezar a perfeita harmonia entre a Lei de Execucdo
Penal (Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984) e os principios constitucionais do processo penal,
especialmente aqueles que dispdem sobre o inicio da execu¢do da pena.

Como exemplo, temos o art. 105 da Lei de Execucdo Penal, que dispde que
“transitando em julgado a sentenga que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou
vier a ser preso, o juiz ordenard a expedicdo de guia de recolhimento para a execugdo”.
(BRASIL, 1984).

Igualmente exigindo o transito em julgado da sentenca condenatoria, o art. 147 do

referido diploma dispde que:

Art. 147. transitada em julgado a sentenca que aplica a pena restritiva de direitos, o
juiz de execucgdo, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, promovera a
execugdo, podendo, para tanto, requisitar, quando necessario, a colaboragdo de
entidades publicas ou solicitd-la a particulares. (BRASIL, 1984).

No mesmo sentido, o art. 160 da LEP exige o transito em julgado da sentenca
condenatéria para que o juiz realize a audiéncia admonitéria da suspensdo condicional da
pena.

Barros Vidal (1993) sustenta que ha um flagrante conflito entre a Lei n® 8.038/90,
a Constituicdo e a LEP. Segundo o autor, o conflito entre os dispositivos do art. 105 da LEP e
art. 27, § 2°, da Lei n° 8.038/90, se resolve com a aplicacdo dos principios de direito penal
estabelecidos na CF.

O autor lembra que a culpa reconhecida por decisao judicial e transito em julgado
sdo requisitos elementares e indispensdveis para a limitacdo da liberdade do individuo com

fundamento na violagdo da lei penal, o que ndo se confunde com a prisdo cautela, e que esta é
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a consequéncia material do principio constitucional de presun¢do de inocéncia estabelecido no
art. 5°, LVII, da Carta Magna.

Em caso de antinomia, deve-se buscar a solu¢do nos principios constitucionais,
voltados a sistematizagdo das questdes fundamentais do Estado. Nesse caso, a consequéncia
inarreddvel e a Unica coerente € a aplicacdo do art. 105 da LEP em toda a sua integridade,
com prejuizo da restri¢do civilista inserida no § 2° do art. 27 da Lei n° 8.038/90, sob pena de
violar a prépria natureza da supremacia da Constituicao Federal.

Um outro aspecto que convém destacar € que as disposi¢des do Cdédigo de
Processo Penal que versam sobre a execucdo antecipada da sentenga penal condenatdria ndo
constituem fundamento idoneo para a autorizar a expedicdo de guia de recolhimento na
pendéncia de recursos extraordindrios.

Como alhures mencionado, o Cédigo de Processo Penal € datado de 1941, editado
no periodo da ditadura de Getdlio Vargas, muito antes da promulgacdo da Constituicao
Federal em 1988. Apesar das reformas que o Cddigo ja sofreu desde entdo, uma série de
dispositivos incompativeis com a nova ordem constitucional continuam vigendo, sem que a
Suprema Corte tenha se pronunciado sobre a sua ndo recepgao.

Por outro lado, outros dispositivos sdo claros ao exigirem a necessidade de
transito em julgado para o inicio da execucdo penal, a exemplo dos artigos 674 e 675, que t€ém

a seguinte redacao:

Art. 674. Transitando em julgado a sentenca que impuser pena privativa de
liberdade, se o réu ja estiver preso, ou vier a ser preso, o juiz ordenara a expedicdo
de carta de guia para o cumprimento da pena.

Paragrafo tnico. Na hipétese do art. 82, dltima parte, a expedicdo da carta de guia
sera ordenada pelo juiz competente para a soma ou unificagcdo das penas. (BRASIL,
1941).

Art. 675. No caso de ainda nao ter sido expedido mandado de prisao, por tratar-se de
infracdo penal em que o réu se livra solto ou por estar afiangado, o juiz, ou o
presidente da cAmara ou tribunal, se tiver havido recurso, fard expedir o mandado de
prisdo, logo que transite em julgado a sentenca condenatdria. (BRASIL, 1941).

Nao se pode perder de vista que as normas processuais penais devem ser
reinterpretadas sob a otica da Constituicdo de 1988, buscando efetivar a filtragem que o
Cadigo de Processo Penal exige para ter aplicagdo conforme a Constitui¢ao.

Aury Lopes Jr. (2014) destaca que nessa tarefa existem principios que fundam a
instrumentalidade constitucional e conduzem a uma releitura de todos os institutos do
processo penal brasileiro. Significa dizer que ndo se pode mais, por exemplo, pensar a prisao

cautelar sendo a luz da presunc¢do (constitucional) de inocéncia.
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De fato, as disposi¢Oes afetas a auséncia de efeito suspensivo aos recursos
extraordindrios ndo podem ser aplicadas no ambito do processo penal, sob pena de violagcdo
ao modelo de execucdo penal consagrado na reforma penal de 1984, que inegavelmente
prestigiou o estado juridico de inocéncia, na medida em que condicionou o inicio de
cumprimento de pena ao transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

A execucdo antecipada da sentenca penal condenatéria fundamentada apenas na
inexisténcia do efeito suspensivo dos recursos de natureza extraordindria, sem interpretacao
doutrindria e, menos ainda, observada a Constitui¢ao Federal, além de contrariar o principio
de estado de inocéncia, também macula o direito de liberdade, garantia assegurada no
disposto do artigo 5°, LIV, da Constitui¢do Federal.

Clarividente que a incompatibilidade das normas inferiores, em sua maioria
regidas pela codificagdo de 1941, ndo se coaduna com a coeréncia € a harmonia que, ao
menos, deve ter o ordenamento juridico. A supremacia da Constituicdo exige que todas as

situagdes juridicas se adaptem aos principios constitucionais.

3.6 As prisoes admitidas no processo penal brasileiro

As normas restritivas do direito de liberdade de locomocdo devem ser
interpretadas de maneira estrita. Em outras palavras, ndo ha que se estender seu alcance nem
restringi-lo, muito menos admitir-se a analogia, salvo de esta for in bonam partem.
(RANGEL, 2014)

Sobre o assunto, Carlos Maximiliano, em sua classica obra “Hermenéutica e
aplicagcdo do Direito” (1993) ensina que as disposi¢des que limitam a liberdade, tomada esta
palavra em qualquer das suas acepg¢des: liberdade de locomogao, trabalho, transito, profissao,
industria, comércio etc., devem ser interpretadas estritamente.

Portanto, deve o aplicador do Direito verificar se a restricdo a liberdade de
locomocdo estd devidamente prescrita na lei e, estando, aplicar aquilo que dela emana.
(RANGEL, 2014)

Na medida em que a liberdade de locomoc¢ao do cidadao funciona como um dos
dogmas do Estado de Direito, € intuitivo que a propria Constituicdo Federal estabeleca certas
regras fundamentais a fim de impedir prisoes ilegais ou arbitrarias. Afinal de contas, qualquer
restri¢do a liberdade de locomog¢do é medida de natureza excepcional, cuja adocao deve estar

sempre condicionada a parametros de estrita legalidade. (LIMA, 2014)
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A Constituicao da Republica de 1988 promoveu profundas alteracdes na matéria
da prisdo, porquanto inseriu no ordenamento juridico a regra de que qualquer prisdo antes do
transito em julgado da condenacdo deverd se fundar em ordem escrita e fundamentada da
autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei.

Os incisos LVII e LXI, do art. 5° da CF, rezam, respectivamente, que:

Art. 5% [...]

LVII - ninguém serd considerado culpado até o trinsito em julgado de sentenca
penal condenatdria;

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; (BRASIL, 1988).

Da leitura dos dispositivos, conclui-se, sem muito esfor¢o, que a Constitui¢do
promoveu a garantia de que toda prisdo anterior a condenacdo definitiva seja efetivamente
fundamentada e por ordem escrita de autoridade judicidria competente.

Em consequéncia, toda e qualquer prisdo devera se pautar na necessidade ou na
indispensabilidade da providéncia, a ser aferida em decisdo fundamentada do juiz ou do
tribunal, segundo determinada e relevante finalidade. (OLIVEIRA, 2012)

Segundo Pacelli (2012), essa finalidade ha que ser encontrada também no ambito
constitucional, na medida em que somente por essa via se poderia afastar as duas
determinagdes constitucionais (art. 5°, LVII e LXI).

Assim, Pacelli (2012) assevera que surge a necessidade de preservacdao da
efetividade do processo como fundamentagdo vélida e suficiente para justificar a segregacao
excepcional de quem ainda se deva considerar inocente. Com efeito, nenhuma atividade
regular do exercicio do Poder Publico pode ser negligenciada ou ter subestimada a sua
utilidade, sobretudo quando se tratar de funcdes tipicas do Estado, que vem a ser precisamente
a atuacdo do Poder Judicidrio.

Nesse sentido, por exemplo, a nova redacio do art. 283 do CPP, dada pela Lei n°

12.403/11, buscou compatibilizar as prisoes as disposi¢des constitucionais, prevendo que:

Ninguém poderd ser preso sendo em flagrante delito ou pode ordem escrita e
fundamentada da autoridade judicidria competente, em decorréncia de sentenca
penal condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do
processo, em virtude de prisdo tempordria ou prisdo preventiva. (BRASIL, 2011).

No ordenamento juridico brasileiro hd apenas dois tipos de prisdes, a prisdo pena,
através de um titulo executivo que se faz valer o exercicio do jus puniendi estatal, pois tem
finalidade repressiva e decorre de uma sentenca penal condenatoria irrecorrivel, e a prisao de

natureza processual, cujo objetivo se reveste de uma medida cautelar.
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De acordo com Lopes Jr. (2017, p. 581) “As medidas cautelares de natureza
processual penal buscam garantir o normal desenvolvimento do processo e, como
consequéncia, a eficaz aplicacdo do poder de punir, sendo, portanto, medidas destinadas a
tutela do processo”.

Para Rangel (2014, p. 763) “A prisdo cautelar € uma espécie de medida cautelar,
ou seja, € aquela que recai sobre o individuo, privando-o de sua liberdade de locomocgao,
mesmo sem sentenc¢a definitiva”.

O autor aduz que tal medida tem como escopo resguardar o processo de
conhecimento, pois, se ndo for adotada, privando o individuo de sua liberdade, mesmo sem
sentenca definitiva, quando e se esta for dada, ja ndo serd possivel a aplicacdo da lei penal.

A medida cautelar, por 6bvio, tutela o processo, € ndo o direito material discutido
no processo, de tal forma que a prisdo provisoria ndo pode ser vista como reconhecimento
antecipado de culpa, pois o juizo que se faz ao declard-la é de periculosidade, e ndao de
culpabilidade.

Conforme ja mencionado, por forca do principio da presuncdo de inocéncia, tem-
se que as prisdes cautelares sdo excepcionais, s6 podendo ser decretadas diante do carater da
urgéncia e necessidade.

Para que a prisdo cautelar esteja autorizada € necessdrio que estejam presentes
dois requisitos: o periculum libertatis e o fumus comissi delicti.

O fumus comissi delicti consiste na probabilidade da ocorréncia de um delito, ou
seja, na prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria.

Por sua vez, o periculum libertatis consiste no perigo que a liberdade do imputado
pode gerar ao processo. Diferentemente do fumus buni iuris do processo civil, no processo
penal o fator determinante nao é o tempo, mas a situagdo de perigo criada pela conduta do
imputado. Trata-se de risco de frustracdo da fun¢do punitiva, que se dd com a fuga ou graves
prejuizos ao processo, em virtude da auséncia do acusado, ou no risco ao normal
desenvolvimento do processo criado por sua conduta, no tocante a coleta da prova. (LOPES
JR., 2017)

Nas licdes do autor, o perigo nao decorre do lapso temporal entre o provimento
cautelar e o definitivo, uma vez que ndo € o tempo que leva ao perecimento do objeto, o risco
surgiria do perigo decorrente do estado de liberdade do imputado.

No processo penal, o periculum in mora assume o cardter de perigo ao normal
desenvolvimento do processo, vez que ocorre diante de eventual perigo de fuga, destrui¢do da

prova, em virtude do estado de liberdade do sujeito passivo.
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Finaliza o autor aconselhando que € necessdrio abandonar a doutrina civilista para
buscar conceitos proprios e que satisfacam plenamente as necessidades do processo penal,
recordando sempre que as medidas cautelares sdo instrumentos a servico do processo, para
tutela da prova ou para garantir a presencga da parte passiva.

Em outras palavras, somente serd legal a prisdo quando houver risco concreto e
efetivo ao regular andamento do processo, por ato imputdvel ao acusado, o Estado podera
restringir a liberdade do individuo ou quando a prisd@o decorrer de sentenca penal transitada
em julgado, com a formagao da coisa julgada penal.

Coisa julgada penal significa imutabilidade dos efeitos da sentenga penal
condenatéria. Transito em julgado, portanto, significa que se tornaram imutéveis os efeitos da
sentenca condenatoria, pela preclusdo ou pelo exaurimento do legitimo exercicio do direito a
interposicao dos recursos cabiveis.

Nao € razodvel, em um Estado Democrético de Direito, a existéncia de uma prisao
cautelar obrigatdria, vez que, como ja dito alhures, a decisdo ainda € plenamente possivel de
reforma, bem como a execu¢do antecipada da pena nio tem como fundamento o normal
desenvolvimento do processo. Portanto, o Supremo Tribunal Federal, ao reconhecer a
execugdo antecipada da pena, criou uma nova modalidade de prisdo, uma prisdao sem lei, a

mingua da legalidade e sem amparo constitucional.
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4 A ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA PROTECAO DO
DIREITO A LIBERDADE

A instabilidade institucional sempre foi uma constante Brasil, que, por muito
tempo, protagonizou inumeros episddios de arbitrio estatal e violacdo reiterada de direitos
fundamentais.

A partir do processo de redemocratizacdo, solidificado com a Constituicao
Federal de 1988 e com a consequente adocdo do Estado Democritico de Direito como modelo
de organizacdo do poder politico no pais, o padrdo de interpretacio das normas sofreu
relevante modificacdo, na medida em que a CF/88 reconheceu a forca normativa da
Constitui¢ido e sua posi¢do central como fonte de normatividade para todo o ordenamento
juridico.

A Constitui¢ao brasileira de 1988 é a materializagdo do conceito de Constituicdo-
dirigente elaborado pelo doutrinador José Gomes Canotilho, porquanto constitui estrutura
organizatoria definidora de competéncias e reguladora de processos no ambito de determinado
Estado Nacional e age como estatuto politico, estabelecendo a atua¢do do Poder Publico a fim
de concretizar as diretrizes programadticas e os principios constitucionais.

Uma das consequéncias do processo de redemocratizacdo no Brasil foi, sem
ddvida nenhuma, o fortalecimento da jurisdicdo constitucional, voltada a zelar pelo
cumprimento das promessas positivas feitas pela Constitui¢ao.

No entanto, em que pese a promulgacio da Constituicdo Federal de 1988 ter sido
responsdvel por uma acentuada redugdo das ofensivas aos direitos fundamentais, percebe-se
que o pais ainda caminha em passos largos em dire¢cdo a consolidacdo de uma cultura
constitucional, principalmente quando nos deparamos com as recentes decisdes que ignoraram
as diretrizes fixadas pela Constitui¢@o e as conquistas historicas nela cristalizadas, como foi o
caso das decisdes do Supremo Tribunal Federal supra analisadas.

Diante disso, nos topicos seguintes, serdo analisados alguns aspectos sobre a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal na protecdo da Carta Magna, como o atual estilo
hermenéutico adotado na tutela do direito a liberdade, que, ao contrario de resultar em
praticas concretizadoras da Constituicdo, tem contribuido para a sua deturpagdo semantica e

para uma hipertrofia do Poder Judicidrio.
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4.1 O Supremo Tribunal Federal como guardiao da Constituicio e o papel da opinido

publica

O Supremo Tribunal Federal existe, no Brasil, desde 1828. No entanto, somente
com a primeira Constituicdo Republicana, em 1891, que introduziu nova concepcao do Poder
Judiciério, e com a influéncia da doutrina constitucional americana, a Suprema Corte passou a
ter com funcdo a guarda da Constitui¢do e da Ordem Federativa. (MENDES; BRANCO,
2013).

Na Constituicao Federal de 1988, o caput do art. 102, dispde expressamente que
“compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢ao”. Nesse
sentido, cabe ao STF resguardar a vontade do constituinte e, consequentemente, a sua
protecdo. (BRASIL, 1988).

Ora, ao guardido incumbe a funcdo de fazer guarda de algo em proveito de
outrem, o que ¢ bem diferente de transferéncia de propriedade sobre algo, ou seja, ao
Supremo Tribunal Federal foi dada pela Constitui¢cao apenas a funcao de sua guarda.

O professor Fernando Facury Scaff, em seu artigo “Primeiro dever fundamental
do Supremo Tribunal Federal ¢ dizer ndo”, publicado no site Consultor Juridico, ressalta que
essa guarda se desenvolve em pelo menos dois ambitos: contra os demais poderes, pois as
normas juridicas por eles criadas podem estar em desacordo com a Constitui¢cdo e devem ser
anuladas; e contra aquelas condutas que atentarem contra a Constitui¢do, quando entdo
deverdo ser fulminadas.

Ocorre que, pelo que se vé nas recentes decisdes, o Supremo Tribunal Federal
abandonou o texto constitucional como parametro interpretativo e cedeu ao clamor publico e a
conveniéncia politica, dobrando-se as circunstancias, ndo cumprindo seu dever fundamental.

O clamor publico e a conveniéncia politica sdo emogdes, por via de regra,
momentaneas e decorrentes da casuistica, que ndo se sobrepdem a um Estado de Direito
consolidado em sua Constituicdo como verdadeira vontade popular. Nesse sentido, ao estudar

a personalidade juridica do Estado, Dalmo Dallari (2010, p. 125) assevera:

A prépria natureza dos fins do Estado exige dele uma agdo intensa e profunda,
continuamente desenvolvida, para que ele possa realizd-los, o que produz,
inevitavelmente, uma permanente possibilidade de conflitos de interesses, que serdao
melhor resguardados e adequadamente promovidos s6 através do direito.

Nao se pode perder de vista que, no Direito, as decisdes devem ser pautadas em

discurso e métodos proprios de argumentacdo. O dominio dessas ferramentas exige
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conhecimento técnico e treinamento especifico, ferramentas ndo disponiveis a generalidade
das pessoas.

E cedico que o Judicidrio, ao se utilizar de debate publico em detrimento da
racionalidade da argumentacdo juridica para fundamentar suas decisdes, contribui para a
politizacdo dos tribunais, dando lugar a paixdes em um ambiente que deve ser presidido pelo
discurso juridico.

A politizacdo do Poder Judicidrio conduz a um pensamento de que os
representantes escolhidos pelo povo sdo hierarquicamente inferiores aos integrantes do Poder
Judiciario, “[...] pois relevante mesmo € a interpretacdo dos principios constitucionais
realizada pelo STF. Dai a dizer que o povo ndo sabe votar € um pulo, e a ditadura de toga
pode nao ser muito melhor do que a ditadura de farda[...]”. (SARMENTO, 2009, p. 40.).

O ilustre doutrinador Inocéncio Martires Coelho (2011, p. 177) afirma que “[...]
estamos caminhando para uma onipoténcia judicial ou, se preferirmos, para um novo governo
de juizes, em que as grandes decisdes politicas, como ji acentuado, vao se deslocando do
ambito do Legislativo e do Executivo para o Poder Judiciario”.

Uma decisdo que tem como escopo o contentamento popular origina o direito
penal emergencial, sem verdadeiros estudos de politica criminal, principalmente quando se
trata de restricdo de garantias constitucionais, o que compromete a propria razdo de ser do
Direito, vez que essas decisdes costumam estar afastadas da técnica e das garantias juridicas.

O Supremo Tribunal Federal ndo €, portanto, compromissado com a aceitagcdo da
sociedade, mas sim com a Constituicdo Federal, ndo podendo ser jamais escravo da opinido
publica. Na maioria das vezes a decisdo juridicamente correta e justa ndo € a mais popular. O

mérito de uma decisdo judicial ndo deve ser aferido em pesquisa de opinido publica.

4.2 A interpretacao das normas constitucionais e os limites as restricoes dos direitos

fundamentais

O papel de intérprete da Constituicdo desenvolvido pelo Supremo Tribunal
Federal ¢ fundamental na concretizacdo dos direitos fundamentais e da democracia. Dessa
maneira, faz-se necessdrio analisar alguns pontos relativos a hermenéutica constitucional, de
modo a entender o processo de construcdo de significados emanados da Suprema Corte.

A principio, a hermenéutica constitucional € a ciéncia vocacionada a
sistematizagdo das regras e principios destinados ao processo que tem como escopo extrair o

real sentido e o maior alcance das normas constitucionais. Nesse processo, a hermenéutica
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fornece ferramentas ao intérprete constitucional, a fim de que alcance o verdadeiro sentido da
norma constituida pelo constituinte.

Nos tltimos anos, o Supremo Tribunal Federal tem se posicionado de forma
insdlita diante de indmeros casos em que, aparentemente, colidiam direitos fundamentais,
como foi o caso do julgamento do Habeas Corpus n° 126.292 e das Acdes Declaratorias de
Constitucionalidade 43 e 44, o que vem causando uma inquietacdo por parte da doutrina, que
se debruga na tentativa de entender os mecanismos hermenéuticos utilizados pela Suprema
Corte no que cinge a interpretacdo das normas que tutelam direitos fundamentais.

As decisdes outrora analisadas indicam que o Supremo Tribunal Federal,
ultimamente, desconsidera que, sendo o texto constitucional dirigente e vinculante, é
imperioso ter em conta o fato de que todas as normas infraconstitucionais para terem validade,
devem passar, necessariamente, pelo “crivo constitucional”.

Nas palavras de Konrad Hesse (1998, p. 55), a tarefa da interpretacio
constitucional ¢ “[...] encontrar o resultado constitucionalmente ‘exato’ em um procedimento
racional e controlavel, fundamentar esse resultado racional e controlavelmente e, deste modo,
criar certeza juridica e previsibilidade”.

Lenio Streck (2014, p. 350) afirma que o “[...] intérprete/juiz (e o operador
juridico, lato sensu) somente estd sujeito a lei enquanto vélida, quer dizer, coerente com o
conteudo material da Constituicao”. Eis a importancia de uma teoria da interpreta¢do solida,
que deve indicar os limites da interpretacdo juridica, a fim de viabilizar um controle
hermenéutico das decisdes judiciais.

Ao citar o doutrinador Luigi Ferrajoli, Lenio Streck (2014) afirma que ndo é uma
tarefa simples traduzir os principios de um modelo garantista em normas constitucionais
dotadas de clareza e capazes de afastar as normas inferiores que ndo se coadunam. No
entanto, mais dificil ainda € criar técnicas legislativas e judiciais adequadas voltadas dar
efetividade aos principios constitucionais e aos direitos fundamentais consagrados por eles.

O decano Celso de Mello, no seu brilhante voto no Habeas Corpus n° 126.292/SP,
afirma que a consagracao constitucional da presun¢do de inocéncia como direito fundamental
de qualquer pessoa hd de viabilizar, sob a perspectiva da liberdade, uma hermenéutica
essencialmente emancipatoria dos direitos basicos da pessoa humana, cuja prerrogativa de ser
sempre considerada inocente, para todos e quaisquer efeitos, deve prevalecer até o
superveniente transito em julgado da condenacgdo criminal, como uma cldusula de insuperavel
bloqueio a imposi¢do prematura de quaisquer medidas que afetem ou restrinjam a esfera

juridica das pessoas em geral.
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O processo penal deve ser lido a luz da Constitui¢do, € ndo ao contrario. Os
dispositivos do Coédigo de Processo Penal devem ser objeto de uma interpretacdo que busque
adequar a lei aos postulados democréticos e garantistas da Constituicdo Federal, sem que os
direitos fundamentais nela insculpidos sejam interpretados de forma restritiva para se encaixar
nos limites autoritarios do Cédigo de Processo Penal de 1941. (LOPES JR., 2014).

Como bem lembra o ilustre doutrinador Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 405), “[...]
o ambito de protecdo de um direito fundamental abrange dos diferentes pressupostos faticos
instituidos pela respectiva norma juridica”.

Em muitos casos, € drdua a tarefa de identificar o ambito de protecdo do direito
fundamental, notadamente quando héd indeterminacdes semanticas nos textos normativos.
Ocorre que este ndo € o caso aqui presente, uma vez que o disposto no art. 5°, LVII, da CF/88,
ndo deixa margens para interpretacdo diversa.

E consenso na doutrina e na jurisprudéncia que os direitos fundamentais podem
ser restringidos por expressa disposicdo constitucional, por norma legal promulgada com
fundamento na Constitui¢do Federal e diante de colisdo de direitos fundamentais, desde que,
em todo caso, a restricdo de direito fundamental tenha um fundamento constitucional.
(SARLET, 2015)

Sobre o assunto, o ilustre doutrinador Gilmar Mendes (2013, p. 200), pontua que
“[...] os direitos fundamentais enquanto direitos de hierarquia constitucional somente podem
ser limitados por expressa disposi¢do constitucional ou mediante lei ordindria promulgada
com fundamento imediato na propria Constitui¢do (restrigdo mediata)”.

Assim, por serem posi¢des juridicas prima facie, os direitos fundamentais s6
podem ser restringidos quando tal medida se revelar imprescindivel para a garantia de outros
direitos constitucionais.

A fim de garantir a eficdcia dos direitos fundamentais e, sobretudo, controlar as
restricdes e reduzir os niveis de subjetivismo e irracionalidade das decisdes, € necessario
analisar os limites a restricdo dos direitos fundamentais, que, segundo Ingo Wolfgang Sarlet
(2015), sao, notadamente, o principio da proporcionalidade, a garantia ao nicleo essencial dos

direitos fundamentais e o principio da proibi¢@o do retrocesso, a seguir estudados.



70

4.2.1 Principio da proporcionalidade

A proporcionalidade consiste em um instrumento de controle dos atos comissivos
ou omissivos dos Poderes Publicos, sem prejuizo de eventual aplicacdo a atos de sujeitos
privados.

Ora, sabe-se que o Estado quando atua de modo a exercer seu dever de protecao,
ndo raras vezes, afeta de modo desproporcional direitos fundamentais, inclusive daqueles
sobre 0s quais recaem uma acusagao de violagao de direitos fundamentais de terceiros. Diante
disso, surge, entdo, a proporcionalidade como meio de restringir as medidas restritivas de
direitos fundamentais, a exemplo da restricdo ao direito de liberdade do condenado em
definitivo. Nesse caso, o principio da proporcionalidade atua como proibicao do excesso.

De outro lado, o principio da proporcionalidade atua como controle da atuacio
ineficiente ou da omissdo dos Poderes Publicos no cumprimento de seus deveres de protecao.
Aqui interessa tratar de forma um pouco mais analitica o principio da proporcionalidade no
que tange ao controle da legitimidade constitucional de medidas restritivas dos direitos
fundamentais.

Segundo Ingo Sarlet (2015, p. 415), o aludido principio possui trés elementos, a

saber:

a) a adequacdo ou conformidade, no sentido de um controle de viabilidade (isto €, da
idoneidade técnica) de que seja um principio possivel alcangar o fim almejado por
aquele (s) determinado (s) meio (s), muito embora, para alguns, para que seja
atendido o critério, bastaria que o poder ptiblico (mediante a ac¢do restritiva) cumpra
com o dever de fomentar o fim almejado; b) necessidade, em outras palavras, a
opg¢ao pelo meio restritivo menos gravoso para o direito objeto da restricdo, exame
que envolve duas etapas de investigagdo: o exame da igualdade de adequacdo dos
meios (a fim de verificar se os meios alternativos promovem igualmente o fim) e,
em segundo lugar, o exame do meio menos restritivo (com vista a verificar se os
meios alternativos restringem em menor medida os direitos fundamentais afetados);
¢) da proporcionalidade em sentido estrito (que exige a manutencdo de um equilibrio
(propor¢do e, portanto, de uma andlise comparativa entre os meios utilizados e os
fins colimados, no sentido do que para muitos tem sido também de razoabilidade ou
justa medida, j4 que mesmo uma medida adequada e necessdria poderd ser
desproporcional.

o

Como se observa nos subcritérios acima, nos julgamentos do Habeas Corpus n
126.292 e das A¢des Declaratérias de Constitucionalidade 43 e 44, os Ministros que votaram
pela denegacdo da ordem ndo se valeram do principio da proporcionalidade da maneira mais
acertada, uma vez que, ndo obstante a medida tenha sido aparentemente adequada ao fim
colimado (garantir a efetividade da prestacdo jurisdicional e a duragdo razoavel do processo),

carece de necessidade, uma vez que afastar o efeito suspensivo de recursos extraordindrios no
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processo penal em detrimento das garantias do acusado € muito mais gravoso que a criagao de
mecanismos institucionais para garantir a celeridade processual.

No que se refere ao terceiro elemento (proporcionalidade), é forcoso concluir que
os argumentos aventados pelos Ministros, como o da morosidade do Poder Judicidrio, o
sentimento de impunidade da sociedade, bem como o nimero elevado de recursos e a ma-fé
de alguns advogados que interpdem recursos meramente protelatérios, ndo sdo juridicamente
legitimos para restringir um direito fundamental de tamanha magnitude.

A interpretacdo sistemdtica da Constituicdo conduz a conclusao de que a
Constituicao Federal impde a primazia do direito a liberdade em prejuizo do direito de acusar.
Essa é a proporcionalidade que se impde em sede processual penal. Diante de um caso de

conflito de direitos, prevalece o direito de liberdade sobre os demais.

4.2.2 Protecdo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais

A primeira forma de limitacdo a restricao de direitos fundamentais € a garantia de
protecdo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais. “O nucleo essencial consiste na parte
do conteudo invioldvel de um direito sem a qual ele perde a sua minima eficdcia, deixando,
com isso, de ser reconhecido como direito fundamental” (SARLET, 2015, p. 420).

Por meio de tal garantia, que busca uma maior protecao dos direitos fundamentais,
ainda que o legislador tenha a permissdo constitucional de editar normas restritivas aos
direitos fundamentais, ele ndo pode macular o nucleo essencial dos direitos restringidos, sob
pena de recair em inconstitucionalidade.

Sem adentrar nas teorias que buscam identificar o que seria o niicleo essencial dos
direitos fundamentais, cujo estudo é extenso, pode-se afirmar que o nucleo essencial e a regra
da proporcionalidade guardam uma intima relacdo, na medida em que restricdes a direitos
fundamentais que observam a proporcionalidade ndo ofendem o conteido essencial dos
direitos restringidos.

Qualquer limitagdo a direitos fundamentais deve ser rigorosamente fundamentada,
requerendo a demonstracdo de que a restricdo se justifica diante de um direito mais
importante naquela ocasido. De tal sorte, somente serd legitima a restricdo a um direito
fundamental se for atendido o principio da proporcionalidade, pois a ponderacdo entre tais
direitos se operacionaliza através desse principio.

A ordem constitucional brasileira veda expressamente qualquer proposta de

emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais (art. 60, §4°, IV).
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No que cinge ao objeto da presente monografia, clarividente que o acdérdio
prolatado no Habeas Corpus n° 126.292 violou o nucleo essencial da norma disposta no art.
5°, LVII, da Constitui¢do Federal, na medida em que a pena s6 deve ser aplicada quando
houver crime, reconhecido quando alguém € considerado culpado e sé se pode considerar
alguém culpado apds o transito em julgado da sentenca penal. Assim, o nicleo essencial da
norma € impedir que alguém seja considerado culpado antes de esgotados todos os recursos
cabiveis.

Portanto, se observadas todas as regras hermenéuticas que dizem respeito a
solucdo do conflito de normas no tempo e no espago, inevitavel concluir eventual norma que
vise antecipar os efeitos da sentenga condenatdria pendente de recurso € inconstitucional, pois
viola nitidamente o texto constitucional.

O Supremo Tribunal Federal, nas ocasides dos julgamentos em debate, por ndo
concordar com o texto constitucional, primou pelo populismo penal de cunho repressivo e
manipulou técnicas de interpretacio com o fim de camuflar moralismos individuais e
decisionismos judiciais.

Portanto, ndo havendo necessidade, proporcionalidade e havendo uma violacao
direta ao nucleo essencial do principio da presuncdo de inocéncia, € for¢oso concluir que a

medida (execuc¢do antecipada da pena) ndo € justa e, portanto, a restri¢ao € inconstitucional.

4.2.3 Principio da proibi¢do do retrocesso

Como dito alhures, é possivel a restricdo a direitos fundamentais, desde que
observados o principio da proporcionalidade e a garantia a protecdo do nicleo essencial.
Ocorre que, a protecdo dos direitos fundamentais, pelo menos no que se refere ao nucleo
essencial, apenas serd possivel onde estiver assegurado um minimo de seguranca juridica,
consectario do principio da proibi¢do do retrocesso.

Segundo o doutrinador Ingo Sarlet (2015), o principio da protecdo do retrocesso €
um principio constitucional fundamental implicito, aplicdvel a todos os direitos fundamentais,
inclusive o de liberdade, no que se poderia incluir o direito a presun¢do de inocéncia, extraido
dos principios do Estado de Direito (no ambito da protecdo da confianga e da estabilidade das
relacdes juridicas inerentes a seguranca publica), e do Estado Social, na condi¢do de garantia

da manuten¢do dos graus minimos de seguranca social alcangados.
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O principio da proibi¢do do retrocesso €, também, coroldrio da maxima eficécia e
efetividade das normas de direitos fundamentais sociais e do direito a segurancga juridica,
assim como da prépria dignidade da pessoa humana.

Entende-se a partir desse principio que, se uma lei, ao regulamentar um
mandamento constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora ao patrimdnio
juridico da cidadania e ndo pode, portanto, ser absolutamente suprimido.

Em outras palavras, a observancia ao principio da proibicdo do retrocesso nao
permite que normas infraconstitucionais, inclusive decisdes judiciais, subtraiam
supervenientemente o grau de concretizacdo anterior conferido a um direito fundamental.

Em um primeiro momento, cumpre destacar que o principio da proibicdo do
retrocesso guarda estreita relacio com a seguranca juridica e com a dignidade da pessoa
humana, na medida em que a dignidade da pessoa humana ndo estard caracterizada diante de
uma situacao de instabilidade juridica, em um cenario onde o individuo “acorda com uma lei
e dorme com outra”, o que, inexoravelmente, causa um descrédito nas institui¢des sociais e
estatais.

Portanto, deve haver a imposi¢cdo de um limite a possibilidade de alteracao do
ordenamento juridico, mormente no que diz respeito a possibilidade de retroagir na
implementagdo dos direitos fundamentais.

Nao se pode perder de vista que o legislador, bem como o intérprete da lei, esta
autorizado a cumprir os mandamentos constitucionais, ndo podendo eliminar as normas
concretizadoras de direitos, o que significaria subtrair a eficicia juridica das normas
constitucionais, uma vez que o cumprimento de um comando constitucional estd
condicionado a manuten¢do da situagdo de protecdo instaurada pelo legislador. (SARLET,
2015).

Ingo Sarlet (2015) pontua que o principio da proibicao do retrocesso decorre do
principio da maximizag@o da eficicia de todas as normas de direitos fundamentais, jad que o
art. 5°, §1°, da Constituicao Federal de 1988, combinado com o art. 60, do mesmo diploma,
impde a protecao efetiva dos direitos fundamentais ndo apenas contra o poder de reforma
constitucional, mas contra o legislador ordindrio e os demais 6rgdos estatais, uma vez que as
medidas administrativas e as decisdes jurisdicionais também podem ofender a seguranga
juridica e a protecdo de confianga.

Em outras palavras, incumbe ao Estado o dever permanente de desenvolvimento e
concretizagdo eficiente dos direitos fundamentais, ndo cabendo a supressdo ou restricdo de um

direito fundamental de modo a alcangar o seu nicleo essencial.
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Nesse sentido, Canotilho (1999) afirma que o nucleo essencial encontra-se
constitucionalmente garantido contra medidas estatais que, na prética, resultam na anulacgao,
revogagdo ou aniquilagdo pura e simples desse niicleo essencial, de tal modo que a liberdade
de conformacio do legislador e a inerente autorreversibilidade encontram limitacdo no nicleo
essencial ja realizado.

Assim, a tUnica forma de uma medida retrocessiva ndo violar o principio da
proibicdo do retrocesso € que haja uma relevante justificativa de cunho constitucional e que,
em todo caso, mantenha-se distante do ndcleo essencial dos direitos fundamentais.

O principio da proibicdo do retrocesso estd consubstanciado na Convencio
Americana sobre Direitos Humanos de 1969, que, no seu art. 29, b, impede, expressamente,
que a disposicao daquela Convengdo ndo pode ser interpretada no sentido de “limitar o gozo e
exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos de acordo com as leis de
qualquer dos Estados Partes ou de acordo com outra conven¢do em que seja parte um dos
referidos Estados”. (CONVENCAO..., 1969).

Ora, o dispositivo traduz a ideia do principio da proibi¢do do retrocesso, na medida
em que, uma vez consagrado um direito fundamental em um pais signatdrio, as normas da
Conven¢ao nao podem ser evocadas a fim de restringir aquele direito, que possui seu proprio
nucleo essencial a depender do ordenamento juridico no qual estd inserido.

Impende trazer a baila os ensinamentos de Luigi Ferrajoli (2002, p. 441), para
quem o principio da presuncdo de inocéncia “[...] representa o fruto de uma op¢ao garantista a
favor da tutela da imunidade dos inocentes, ainda que ao custo da impunidade de algum
culpado”.

Como se vé, o Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus n° 126.292/SP, ao
invocar o direito comparado, a utilizacdo restrita de recursos extraordindrios e o clamor
popular, ndo demonstrou sequer um argumento capaz de mitigar o principio da presun¢do de
inocéncia.

A exemplo, quando afirmou que a impunidade seria uma das razdes para dar uma
nova leitura ao art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal, o Supremo Tribunal Federal olvidou-se
que a impunidade ndo € um argumento juridico, mas apenas uma questao de politica criminal,
que pode vir a justificar eventual alteracdo das leis existentes, mas jamais o afastamento ou
restricdo de normas definidoras de direitos fundamentais.

Oportuno, deste modo, concluir que, com a decisdo prolatada no Habeas Corpus

n°® 126.292/SP, o Supremo Tribunal Federal contrariou o principio da proibicdo do retrocesso,
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pois restringiu direito fundamental sem a observancia ao ntcleo essencial, ja4 consagrado no

ordenamento juridico brasileiro.

4.3 O estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro e a execucao
antecipada da pena: a contradi¢do do Supremo Tribunal Federal na protecdo dos direitos

humanos

O Brasil € o pais que conta com a quarta maior populagdo carceraria do mundo.
Segundo os ultimos dados divulgados, em 2014, pelo Sistema Integrado de Informacgdes
Penitencidrias do Ministério da Justica (INFOPEN), atualmente, no Brasil, existem 622.202
presos. Desta populacdo, 40,1% sao presos provisorios, ou seja, 222 mil pessoas presas sem
condenagao.

O perfil socioecondmico dos detentos indica que 55% dos detentos tém entre 18 e
29 anos, 61,6% sdo negros e 75,08% tém até o ensino fundamental completo. Esses
resultados, relativos ao ano de 2014, constam do ultimo relatério do Levantamento Nacional
de Informacdes Penitencidrias (INFOPEN, 2014).

Pelo que se extrai dos dados do Ministério da Sadde, as pessoas privadas de
liberdade tém, em média, chance 28 vezes maior do que a populacdo em geral de contrair
tuberculose. A taxa de prevaléncia de HIV/Aids entre a populacdo prisional era de 1,3% em
2014, enquanto entre a populagdo em geral era de 0,4%.

Diante do inquestiondvel cendrio de calamidade instalado nas penitencidrias, que
submetem o detendo a todos os tipos de violagdo aos direitos humanos, em maio de 2015, o
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) ajuizou a Ac¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 347, com pedido de medida liminar, buscando o reconhecimento do
instituto do “estado de coisas inconstitucional”, relativamente ao sistema penitenciario
brasileiro e a adog¢do de providéncias estruturais em face de lesdes a preceitos fundamentais
dos presos, que alega decorrerem de acdes e omissdes dos Poderes Publicos da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal.

Na exordial, subscrita pelo ilustre constitucionalista Daniel Sarmento, sustenta-se
que o sistema penitencidrio brasileiro vive um Estado de Coisas Inconstitucional, visto que a
superlotacao e as condi¢des degradantes do sistema prisional configuram cendrio fético
incompativel com a Constituicdo Federal, presente a ofensa de diversos preceitos

fundamentais como a dignidade da pessoa humana.
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Segundo o PSOL, a situac@o decorre de uma multiplicidade de atos comissivos e
omissivos dos Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, incluidos os de
natureza normativa, administrativa e judicial. Consoante assevera, os 6rgaos administrativos
olvidam preceitos constitucionais e legais ao ndo criarem o ndmero de vagas prisionais
suficiente ao tamanho da populacdo carceraria, de modo a viabilizar condi¢des adequadas ao
encarceramento, a seguranca fisica dos presos, a sadde, a alimentacdo, a educacdo, ao
trabalho, a assisténcia social, ao acesso a jurisdigdo.

O Partido Socialismo e Liberdade destaca que uma das razdes para isso € a
sistemdtica auséncia de imposicdo, sem a devida motivacdo, de medidas cautelares
alternativas a prisdo, assim como a defini¢do e execu¢do da pena sem serem consideradas as
condig¢des degradantes das penitencidrias brasileiras.

Ratifica o argumento afirmando que o uso abusivo da prisdo provisdria € um dos
fatores principais para a superlotacdo. Alega a banalizacdo da ado¢do da medida constritiva
antes do transito em julgado da sentenca condenatéria, evidenciando-se uma “cultura do
encarceramento”. Aponta, mais, inexistir separagao, nos presidios, entre os presos provisorios
e os definitivos.

Por fim, o Partido requereu, em sintese, a imposi¢do aos poderes publicos das
seguintes medidas: elaboracdo e implementacdo de planos de acdo sob monitoramento
judicial; realizacdo das audiéncias de custddia, fundamentacdo das decisdes que nao
aplicarem medidas cautelares diversas da prisdo, a fim de reduzir o nimero de prisoes
provisorias; consideragdo do “estado de coisas inconstitucional” quando da aplicacdo e
execug¢do da pena.

O Supremo Tribunal Federal concedeu, parcialmente, a medida liminar e
determinou aos juizes e tribunais que realizem, em até noventa dias, audiéncias de custddia,
viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judicidria no prazo miximo de
24 horas, contados do momento da prisdo. O Tribunal deferiu ainda o pedido para que a
Unido libere as verbas do Fundo Penitenciario Nacional, abstendo-se de realizar novos
contingenciamentos.

O Plenario reconheceu que, de fato, hd uma violacdo generalizada de direitos
fundamentais dos presos no sistema prisional brasileiro. Diante disso, o Supremo Tribunal
Federal declarou que diversos dispositivos constitucionais, documentos internacionais e

normas infraconstitucionais nao estao sendo observados.
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E incontroversa a ineficiéncia do sistema carcerdrio brasileiro, pois, além de ndo
servir a ressocializacdo dos presos, fomenta o aumento da criminalidade, demonstrado nas
altas e crescentes taxas de reincidéncia.

A Constituicdo Federal nao prevé o reconhecimento do Estado de Coisas
Inconstitucional, sendo uma teoria constitucional desenvolvida pela Corte Constitucional da
Colombia que busca tornar efetivos os direitos fundamentais quando verificada uma reiterada
violagdo aos direitos humanos e a inércia do Estado diante da situacao.

O fato de que o instituto do estado de coisas inconstitucional confere a Suprema
Corte ampla profundidade de poderes, o que beira a usurpagdo de poderes, permite concluir
que a ADPF com este fim sé pode ser ajuizada em razdo de flagrante violacdo de direitos
humanos.

Nao obstante o julgamento da medida cautelar da ADPF 347, em 09 de setembro
de 2015, por meio da qual o Supremo Tribunal Federal reconheceu o verdadeiro estado de
calamidade vivido pelos detentos submetidos a um sistema carcerdrio completamente falido,
em menos de 6 (seis) meses depois, mais precisamente no dia 17 de fevereiro de 2016, o
Supremo Tribunal desconsiderou o insustentavel estado do sistema carcerdrio brasileiro e
reconheceu a possibilidade da execugdo antecipada da pena antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatdria, em total contradi¢do com a decisdo anterior.

Mais recentemente, no dia 16 de fevereiro de 2017, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu, por meio do julgamento do RE 580252/MS, o dever do Estado de ressarcimento
pelos danos morais causados aos detentos em decorréncia da falta ou insuficiéncia das

condi¢des legais de encarceramento, como se observa a seguir:

Considerando que € dever do Estado, imposto pelo sistema normativo, manter em
seus presidios os padrées minimos de humanidade previstos no ordenamento
juridico, é de sua responsabilidade, nos termos do art. 37, § 6°, da Constitui¢do, a
obrigacdo de ressarcir os danos, inclusive morais, comprovadamente causados aos
detentos em decorréncia da falta ou insuficiéncia das condi¢des legais de
encarceramento. (STF, Plendrio, RE 580252/MS, rel. orig. Min. Teori Zavascki, red.
p/ o ac. Min. Gilmar Mendes, julgado em 16/2/2017 (repercussdo geral) (Info 854).
(BRASIL, 2017).

Diante dos dados, mormente o que indica que o Brasil € o pais com a quarta maior
populacdo carcerdria do mundo e com um dos mais altos indices de reincidéncia, revela-se
incoerente o argumento utilizado pelo Supremo de que executar a pena antes do transito em
julgado pode atenuar a impunidade. Essa, definitivamente, ndo € a solu¢do mais vidvel.

Como bem aponta o Professor Daniel Wunder Hachem, no seu artigo
“Sepultamento da presuncao de inocéncia pelo STF (e os funerais do Estado Democratico de

Direito)”, se de fato a realidade fética pudesse ser utilizada como argumento para interpretar o



78

art. 5°, LVII da Constitui¢ao, a melhor interpretacdo seria a que proibe a execucdo da pena
antes do transito em julgado da decisdo, haja vista a situacdo cadtica do sistema prisional
brasileiro e a clarividente auséncia de vagas suficientes, bem como o dever de indenizar tantos
quantos experimentaram ou experimentam o caos das penitencidrias brasileiras.

E contraditéria e, mais que isso, é preocupante a atuacio do Supremo Tribunal
Federal na protecdo dos direitos humanos, na medida em que reconhece o sistema carcerario
brasileiro como um sistema violador de garantias individuais, que hd muito deixou de cumprir
o seu papel de ressocializacdo, declara o dever do Estado de indenizar os danos causados aos
detentos submetidos a essa situacdo e, por outro lado, determina a inser¢cao do condenado nao

definitivo a0 mesmo sistema carcerdrio que, h pouco tempo, reconheceu inconstitucional.

4.4 A mutacio inconstitucional no Habeas Corpus n° 126.292/SP

Um dos argumentos sustentados pelos Ministros que votaram pela possibilidade
de executar o acorddo condenatdério pendente de recurso € que existe uma evolucdo na
situacdo de fato que incide sobre o art. 5°, LVII, da Constitui¢do Federal, o que exige uma
alteracdo no sentido da norma, ou seja, o fendmeno da mutagcdo constitucional.

Diante disso, cumpre aqui analisar, sem a pretensao de rastrear todas as dimensdes
da questdo, o instituto da mutacdo constitucional, com €nfase nos limites estabelecidos pela
propria Carta Maior, a fim de demostrar a ilegitimidade de tal argumento em sede do Habeas
Corpus n° 126.292/SP.

Ab initio, a Constituicao € a base do ordenamento juridico fundamental de um
Estado, de modo que deve ser dotada de estabilidade, requisito indissocidvel da seguranca
juridica, uma vez que tem como esteio a manutencao das institui¢des e a protecao aos direitos
e garantias fundamentais dos cidadaos.

Por outro lado, ndo se pode perder de vista que, em um Estado Democratico de
Direito, as constituicdes escritas se apresentam como um documento vivo, que devem
acompanhar as inumeras transformacdes sociais, ndo podendo o direito permanecer alheio a
realidade social.

Assim sendo, a tarefa de fato dificultosa consiste em conciliar a pretensdo de
permanéncia da constituicdo com a dindmica social, uma vez que a realidade ndo pode

preponderar sobre a normatividade.



79

Para tanto, se fazem necessdrios mecanismos de alteracdo da Constituicao.
Segundo a doutrina, a Constituicio somente poderd ser alterada por intermédio de processo
formal ou informal. O processo formal destina-se a alterar a Constitui¢ao por meio de emenda
constitucional e de revisdo constitucional, ao passo que o processo informal manifesta-se por
meio da mutacio constitucional.

A mutagdo constitucional consiste em uma forma de alteracdo informal e material
da Constituicao Federal, por meio da qual se muda o sentido da norma sem alterar o seu texto.

Abordar-se-a4 nesse topico a mutagdo constitucional obtida por intermédio da
interpretacdo constitucional judicial, que se revela nas decisdes que aplicam a Constitui¢ao,
através da aplicacdo pura e simples da norma constitucional para solucionar a lide em um caso
concreto e nos casos em que o exercicio da funcdo jurisdicional tem por finalidade o controle
abstrato de constitucionalidade de leis ou de atos normativos.

Em que pese a mutacdo constitucional ser indispensdvel a adequacdo da
Constituicao a realidade social, o manejo sem limites e indiscriminado desse instituto € lesivo
a seguranca juridica e a protecdo do individuo frente ao arbitrio estatal.

Portanto, a frequente alteracdo das normas constitucionais em detrimento de
necessidades politicas €, no minimo, preocupante, pois se espera que haja, sempre que
possivel, o sacrificio de interesses politicos, ainda que legitimos, em nome da seguranca
constitucional.

Segundo alerta HESSE (1992), toda modificacdo constitucional expressa que as
necessidades reais sdo valoradas acima da regulagdo vigente. No entanto, ndo se pode olvidar
que as normas constitucionais nao sdo apenas expressoes das relacdes faticas em constante
mudanca, mas normas voltadas a ordenacao dessas relacoes.

Uma das li¢des da teoria constitucional, extraida da obra “A forca normativa da
Constituicao”, de Konrad Hesse (1992), ¢ que a constitui¢do juridica €, antes de tudo, uma
expressao de um dever ser, sendo, portanto, mais que apenas um reflexo das condic¢des faticas
de sua vigéncia. A for¢a normativa da Constituicdo apresenta-se como um mecanismo de
ordenar e conformar a realidade social e politica.

Nesse contexto, revela-se a importancia da interpretacdo constitucional na
consolidagdo da for¢ca normativa da constitui¢io, na medida em que a vinculagdo da
interpretacdo constitucional ao sentido da regra normativa deverd ser o préprio limite da
interpretacdo da constituicdo (HESSE, 1992).

Malgrado ndo estar submetida a um procedimento formal, legalmente delimitado,

a mutacdo constitucional comporta limites que decorrem da supremacia e da for¢a normativa
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da constitui¢do, delineados pelo préprio texto normativo, e t€m como escopo a preservagao da
seriedade e da funcdo normativa da constitui¢do juridica.

Nesse sentido, Hesse (1992) aponta que, por ser a mutacdo constitucional um
processo informal, realizado por seus intérpretes, torna-se imprescindivel a preocupag¢ido com
os seus limites, na medida em que o objetivo desses limites é a garantia da constituicdo e a
eliminacgdo de toda e qualquer possibilidade de rompimento da ordem constitucional.

Para o autor, a mutacdo constitucional apenas pode ocorrer dentro das
possibilidades de interpretagao do texto constitucional e deve ser vista como uma mudanga de
sentido ocorrida no interior da propria norma constitucional.

O limite fundamental ao fendmeno da mutacdo constitucional é o préprio texto
constitucional, ndo a letra do texto, mas a sua elasticidade. O texto normativo € o parametro
da atividade interpretativa, na medida em que o conteido da norma sé poderéd ser modificado
no interior do marco estabelecido pelo texto e os enunciados constituem “verdadeiras
barreiras interpretativas para o operador do Direito” (TAVARES, 2005, p. 219).

A elasticidade é, portanto, tudo aquilo que o texto suscita na mente do intérprete.
No entanto, cumpre gizar que, embora o texto possa ter mais de um significado, este ndo pode
ter infinitos, uma vez que o texto limita a concretizacdo e nao permite decidir em qualquer
direcdo, como bem lembra Adeodato (2002).

Nesse sentir, o doutrinador Luis Roberto Barroso (2002, p. 148) destaca que a
interpretacdo evolutiva encontra limite “[...] representado pelo préprio texto, pois a abertura
da linguagem constitucional e a polissemia de seus termos ndo sido absolutas, devendo
estancar diante de significados minimos”.

Cristina Queiroz (2007, p. 174) destaca que o texto “[...] limita de modo
inultrapassavel a capacidade de constru¢do do intérprete” e, por conseguinte, o processo de
reforma constitucional existe precisamente para ultrapassar as restricdes constantes no texto
constitucional vigente.

Nesse sentido, aduz:

Importa por isso distinguir o direito constitucional ndo escrito contra constitutionem
do direito constitucional ndo escrito intra constitutionem. Pelas fungdes que a
Constituicdo desempenha, ndo serd possivel passar por cima do direito
constitucional escrito, reclamando-se do direito constitucional nao escrito. Neste
sentido, ndo poderdo ocorrer entre nds mutacdes constitucionais de forma
derrogatéria face a um objetivo normativo deixado claro pelo legislador constituinte.

(QUEIROZ, 2007, p. 174).

Na sua obra “Elementos de direito constitucional da Republica Federal da

Alemanha”, Konrad Hesse (1998, p. 69-70) leciona que a mutagdo constitucional é admissivel
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enquanto ndo viole a literalidade e ndo entre em contradi¢do direta com o sentido ou a

finalidade do texto normativo, como se vera a seguir:

A interpretacdo estd vinculada a algo estabelecido. Por isso, os limites da
interpretacdio constitucional estdo 14 onde ndo existe estabelecimento obrigatério da
Constituicao, onde terminam as possibilidades de uma compreensdo conveniente do
texto da norma ou onde uma resolucdo iria entrar em contradi¢do univoca com o
texto da norma. Estabelecimentos obrigatérios podem, nisso, também estar contidos
em Direito Constitucional ndo-escrito. Como, entretanto, direito ndo-escrito nio
deve entrar em contradi¢do com a constitutio scripta, € esta um limite insuperdvel da
interpretacdio constitucional. Esse limite € pressuposto da funcdo racionalizadora,
estabilizadora e limitadora do poder da Constituicdo. Ele inclui a possibilidade de
uma mutagdo por interpretacio; ele exclui um rompimento constitucional — o desvio
do texto em cada caso particular — e uma modificacdo constitucional por
interpretacdo. Onde o intérprete passa por cima da Constitui¢do, ele ndo mais
interpreta, sendo ele modifica ou rompe a Constitui¢do. Ambos estdo proibidos a ele
pelo direito vigente. (HESSE, 1998, p. 69-70).

Da mesma forma, Friedrich Miiller (2000, p. 75) entende que “[...] o teor literal
demarca as fronteiras extremas das possiveis variantes de sentido, isto €, funcionalmente
defensaveis e constitucionalmente admissiveis”.

Em outras, palavras, caso o sentido que o intérprete queira dar ndo couber no
texto, € forcoso concluir que ndo deve ser o caso de mutacdo constitucional, e sim de um caso
no qual o texto s6 pode ser reformado por meio do poder constituinte reformador.

Ademais, a mutacdo constitucional encontra limite no ja estudado principio da
proibicdo do retrocesso, de forma que somente € admitida uma restricdio a um direito
fundamental se estiver presente uma relevante justificativa de cunho constitucional e que, em
todo caso, mantenha-se distante do ndcleo essencial dos direitos fundamentais.

Com efeito, o principio da vedacdo do retrocesso atuard como limite em todas as
modalidades de mudangas informais da Constituicdo, inclusive naquela que decorre de
interpretacdo judicial.

Ademais, a mutacdo constitucional, além de encontrar limites nas regras de
interpretacdo e no principio da proibi¢do do retrocesso, tal fendmeno encontra limites, ainda,
no niucleo essencial dos direitos fundamentais. Sendo assim, ndo se mostra possivel a
supressdo de matérias inerentes a propria existéncia da Constituicao, vez que a tentativa de
violagdo a tais preceitos consiste em ato atentatorio a prépria sobrevivéncia da Constitui¢ao.

A Constituigdo Federal do Brasil tem como um dos fundamentos o Estado
Democréitico de Direito. Partindo dessa premissa, imperioso concluir que ¢ vedada a
alteracdo, com fins de restricdo, de quaisquer matérias concernentes aos direitos
intrinsecamente conexos ao Regime Democritico de Direito, a exemplo dos direitos a

liberdade de expressdo e de manifestacdo religiosa.
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As disposicdes constitucionais apresentam graus de densidade normativa
distintos. Algumas normas possuem um maior grau de indeterminagdo e vagueza, como as
que tratam de igualdade, liberdade de expressdo, autonomia da vontade, livre iniciativa.
Nesses casos, admite-se o que se chama de interpretagdo evolutiva, porque, de fato, ocorrem
modificagdes na realidade fatica que impliquem em uma nova definicdo pelo intérprete,
sendo, deste modo, coerente a aplicacdo do instituto da mutacdo constitucional.

De todo modo, € um consenso na doutrina que ndo se pode reconhecer como
legitima uma alteracdo na Constitucional contra constitutionem. A mudanca de significado de
uma norma s6 pode ocorrer dentro da circunscri¢do do seu sentido e da sua finalidade, dentro
do que Kelsen conceitua como uma moldura da lei. Assim sendo, é defeso ao aplicador da
norma o abandono dos limites impostos as mutagdes constitucionais, devendo este manter-se
sempre adstrito as regras de interpretacdo outrora estudadas.

Diante da ndo observancia desses limites, que perpassam pelo sistema de
principios da interpretagdo constitucional, tem-se uma situagdo de mutacdo inconstitucional,
comumente chamada de “falseamento da Constituicao” ou “quebramento da Constitui¢ao”.

Parece evidente que o julgamento do Habeas Corpus n° 126.292/SP se releva
como um tipico caso de mutagdo inconstitucional.

Diferentemente do que se tem afirmado, na decisdo do Supremo Tribunal Federal
sobre a execu¢do antecipada de acérddo condenatério nao houve uma interpretacdo evolutiva
da constitui¢do, muito menos um reconhecimento da alteracdo de sentido da norma, mas tao
somente a constru¢do de um sentido e de um novo texto.

O Supremo Tribunal Federal ignorou os limites do texto ‘“ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”, pois, ao
reconhecer que a pena pode ser cumprida sem o transito em julgado, ignora completamente o
fato de que ndo existe incompletude ou qualquer imprecisdo sobre o significado de “transito
em julgado”. (BRASIL, 2016).

A norma contida no art. 5°, LVII, da CRF/88 tem alto grau de densidade
normativa, de modo que € inconcebivel conceder-lhe intepretacdo que exclua a expressdao
transito em julgado. Ora, o trinsito em julgado € alcangcado com o esgotamento da via
recursal, e ndo com a condenagdo em segunda instancia, porque sao institutos diferentes. Nao
ha transito em julgado antes disso, sendo desarrozoada qualquer tentativa de restringir o seu

sentido.
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Ademais, qual seria a mudanca significativa que ocorreu na sociedade no lapso
temporal de 7 (sete) anos capaz de ensejar uma mutacdo constitucional no art. 5°, LVII, da
CRF/88?

Pois bem, como dito no tépico referente a limitacdo das restricdoes aos direitos
fundamentais, o aumento da impunidade e o elevado nimero de recursos em andamento nao
sdo argumentos idoneos para afastar uma garantia individual, sobretudo quando se tem outros
meios para atenuar a morosidade da prestacd@o jurisdicional, como a reestruturacdo do Poder
Judicidrio, a ampliagdo do uso do processo eletronico e aumento do nimero de juizes e
servidores.

Certamente, a quantidade de recursos e sucedaneos recursais € elevada em nossa
legislacdo, mas ndo € causa precipua da morosidade do Poder Judicidrio.

E notério que se o Judicidrio estd abarrotado de processos, o cerne do problema
ndo estd na espera pelo transito em julgado, e sim na quantidade excessiva de acdes judiciais
que sdo ajuizadas a cada em ano em progressdo geométrica e a pouca preocupacdo do
Judicidrio em dar-lhes andamento.

Um dos maiores obstdculos ao andamento processual €, sem duvida alguma, o ndo
cumprimento dos prazos impostos aos magistrados, membros do Ministério Publico, da
Defensoria e da Policia Judicidria, sem contar os demais 6rgios que auxiliam na producao de
provas.

Sob a prerrogativa dos prazos improprios, a maioria dos magistrados pouco se
importa em apreciar as causas, deixando-as sem movimentacao nas prateleiras das secretarias
ou nas pilhas de processos conclusos até um pouco antes das inspecgdes.

E ficil perceber, principalmente por quem milita na 4rea criminal, que os
processos passam muito mais tempo a espera de uma manifestacdo do juiz que a espera dos
atos das partes, mormente em razdo do instituto da preclusdo que incide sobre os prazos
proprios.

Isso decorre do simples fato de que o ndo cumprimento dos prazos nao gera
sancdo processual, ou seja, ndo invalida o ato praticado fora do prazo. A auséncia de puni¢ao
¢ uma das maiores, se ndo a maior causa da auséncia de efetividade do principio da duracao
razodvel do processo.

Outro argumento utilizado pelo Supremo Tribunal Federal que carece de amparo
constitucional € que os recursos extraordinarios tém sido manejados com a unica finalidade de

procrastinar o cumprimento de uma decisao judicial.
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Ora, se no processo penal ndo é admitida sequer a imposi¢cdo ao réu de multa por
litigancia de ma-fé, uma vez que constitui analogia in malam partem e que a imposi¢do, nao
prevista expressamente na legislacdo processo penal, implicaria prejuizo para o acusado, na
medida em que inibiria a atuacdo do defensor, é for¢coso concluir que afastar o transito em
julgado € ainda mais inadmissivel.

E incoerente inconstitucional e, mais que isso, injusto, prejudicar o individuo que
realmente teve seu pleito julgado de forma ilegal ou inconstitucional, retirando-lhe o direito
ao recurso, em razao de uns poucos recursos que, eventualmente, sdo interpostos com ma-fé.

Clarividente que, com as ultimas decisdes sobre a execucao antecipada da pena, o
Supremo Tribunal Federal olvidou-se do seu papel de guardido da Constituicdo e, levantando
a tese da mutacdo constitucional no art. 5°, LVII, da CRF/88, manipulou o texto
constitucional a fim de almejar a sua tdo sonhada reducdo de nimero de processos a serem
julgados, transformando-se em um verdadeiro poder constituinte permanente.

Nesse sentido, impende lembrar as palavras do doutrinador espanhol Pablo Lucas
Verdud (1994, p. 75-74), ao afirmar que “o0 monopo6lio do conceito e da pratica da Constituigao
pelos tribunais constitucionais, conduz, as vezes, a que estes ndo se limitem a defender e a
interpretar, como instancia maxima, a Lei Fundamental, sendo a assenhora-la”.

Questao que merece destaque diz respeito ao argumento utilizado pelo Supremo
Tribunal Federal ao afirmar que, ja que a Corte foi ativista, em 2011, ao reconhecer unido
estavel homoafetiva contra o enunciado da Constituicdo, também poderia contrariar o texto
constitucional no caso da presuncdo de inocéncia.

Ora, como dito em outro momento, o Poder Judicidrio exerce uma funcdo
contramajoritiria em democracias constitucionais que admitem o controle judicial de
constitucionalidade das leis e atos normativos.

Ocorre que muitas das vezes as minorias nao conseguem eleger seus
representantes e veem seus direitos desrespeitados, diante de uma auséncia de lei necessaria
para implementé-los ou diante de uma lei que ofenda esses direitos.

Nesse contexto, cabe ao Poder Judiciario, no qual se inclui o Supremo Tribunal
Federal, ultrapassar aquilo que esta escrito no texto da Constituicao, a fim de proteger direitos
fundamentais dos cidaddos, nunca com a inten¢do de ofender direitos fundamentais ou de
restringir a esfera juridica do cidaddo, mormente o direito a liberdade.

No caso do reconhecimento da unido estdvel homoafetiva, em que pese a
Constituicdo, no seu art. 226, §3°, prever, expressamente, que reconhece como familia quando

celebrada entre o homem e a mulher, em nenhum momento a CRF/88 dispds que somente
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pode haver o reconhecimento das unides entre pessoas de sexos opostos, ou seja, O
constituinte ndo afastou o eventual reconhecimento de unido homoafetiva.

Afirmar que ndo ha diferenca entre as duas decisdes € desconsiderar que,
enquanto na decisdo sobre a presungdo de inocéncia o Supremo Tribunal Federal contrariou a
literalidade do texto constitucional, na decisdio que reconheceu a unido homoafetiva, a
Suprema Corte atentou-se para a mudanca substancial na sociedade que reclamava pela
adequacdo do texto constitucional a nova realidade social.

Nao se pode olvidar o contexto histérico no qual a Constitui¢do da Republica de
1988 foi promulgada. O Brasil acabava de sair de um regime ditatorial, onde jamais seria
admitido o reconhecimento da unido de pessoas do mesmo sexo. A sociedade, por sua vez, era
majoritariamente contra novas concepg¢oes de entidade familiar.

O Supremo Tribunal Federal, em 05 de maio de 2011, em decisdo historica e
acertada, levou em consideracdo o fato de que o texto do aludido dispositivo traz apenas uma
exemplificacdo do conceito de unido estivel e que a mutagcdo constitucional ndo resultaria em
nenhuma restricdo a direitos fundamentais, mas sim em uma ampliacio de direitos
fundamentais preexistentes, o que nao ocorreu no caso do Habeas Corpus n° 126.192/SP, ja
que houve uma restri¢ao inconstitucional ao principio da presunc¢ao da inocéncia.

Uma outra questdo reside no fato de que ndo cabe ao Supremo Tribunal Federal
ser ativista para restringir a esfera juridica do cidaddo a ponto de eliminar direitos, mas tdo
somente para proteger e ampliar esses direitos. Portanto, uma vez que o objetivo da jurisdicao
constitucional € tutelar os direitos fundamentais, acertada a decisdo que reconheceu a unido
homoafetiva.

Preocupante € saber que, se a Suprema Corte, em total afronta a Constituicdo,
defende a prisdo antecipada de alguns inocentes em nome da redu¢do da impunidade de
alguns culpados, nada impede que daqui a alguns dias ela relativize a proibi¢do da tortura e a
pena de morte com o mesmo fundamento.

Cesare Beccaria, na obra “Dos delitos e das penas”, de 1764, pontua:

Um homem ndo pode ser considerado culpado antes da sentenca do juiz, e a
sociedade apenas lhe pode retirar a protecao publica depois que seja decidido que ele
tenha violado as normas em que tal protecdo lhe foi dada. Apenas o direito da forca
pode, portanto, dar autoridade a um juiz para infligir uma pena a um cidaddo quando
ainda se estd em duvida se ele € inocente ou culpado (BECCARIA, 2004, p. 37).

O autor lembra que, efetivamente, perante as leis, € inocente aquele cujo delito
ndo estd provado. Portanto, percebe-se que a nova orientagcdo do Supremo Tribunal Federal

representa nada mais nada menos que o direito da forca, ilegal e ilegitimo.
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Portanto, a relativizacdo infundada de direitos fundamentais expressamente
asseguradas na Constituicdo representa uma ameaca ao Estado Democrético de Direito, vez
que em nome da efetividade da prestagdo jurisdicional, satisfacdo do clamor popular e do

apelo mididtico, garantias individuais sdo constantemente vilipendiadas.
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5 CONCLUSAO

Pela importancia da liberdade e pelo grau de severidade que € atribuido as penas
privativas da liberdade na legislacdo penal brasileira, foi que a Constitui¢do da Republica de
1998 consagrou no art. 5°, LVII, o principio da presuncdo de inocéncia, sob o qual “ninguém
serd considerado culpado até o transito em julgado de sentencga penal condenatéria”.

Nao raras sao as condenacdes decorrentes de primeira instancia em que o acusado,
em sede recursal, é absolvido ou tem sua sentenga modificada no aspecto da substitui¢ao das
penas privativas de liberdade por penas restritivas de direitos ou outra forma menos gravosa.

Assim, na contramao da faléncia do sistema penitencidrio brasileiro, em especial a
superlotagdo dos presidios, o Supremo Tribunal Federal no julgamento, em 17 de fevereiro de
2016, do Habeas Corpus n° 126.292 e das A¢des Declaratérias de Constitucionalidade 43 e
44, totalmente alheio a realidade em que vive o cédrcere no Brasil e em plena contrariedade ao
principio da presun¢do de inocéncia insculpido no art. 5°, LVII, da CRF/88, permitiu a
execucdo antecipada da pena na pendéncia de impugnagdes extraordindrias apds a
confirmacao da sentenca penal condenatoria pelo tribunal de segundo grau de jurisdi¢do.

O estudo principiolégico confirma que os principios constitucionais ndo apenas
orientam o juiz diante do caso concreto e atuam como fatores de colmatacdo de lacunas, mas,
sobretudo, impdem um limite ao arbitrio do julgador, pois como normas juridicas vinculantes
que estabelecem juizos de dever-ser, condicionando e orientando a compreensdo do
ordenamento juridico.

Sao nos principios que os direitos e garantias fundamentais se sustentam, portanto
assim € que as normas infraconstitucionais sempre estarao sujeitas ao crivo dos principios, de
modo particular aquelas que, eventualmente, possam atingir a dignidade da pessoa humana, a
qual precede e constitui qualquer outro direito fundamental.

No estudo do principio da ampla defesa e sua aplicacdo no Processo Penal,
demonstrou-se que este nao pode ser visto de modo restrito, uma vez que compreende todas
as fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordindria. No mesmo prisma do
art. 5°, LV, da CRF/88, afirma-se que o principio da ampla defesa, além de oportunizar aos
litigantes o direito a informacdo de qualquer ato processual, objetiva a garantia de um
processo justo e eficaz.

A decisdo do STF que admitiu a execugdo antecipada da pena ofendeu
gravemente o principio da presuncdo de inocéncia expresso de forma tdo cristalina no Art. 5°,

LVII, da CRF/88, o qual se destina a agdo penal para que esta ndo venha a ser simples
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instrumento de aplicacdo de pena, mas que se transformasse em um instrumento de garantia
do individuo frente ao Estado.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é um bom exemplo
para o mundo na protecdo a dignidade da pessoa humana, pois concentrou em seu Art. 5°,
LVII o verdadeiro sentido da protecdo a dignidade da pessoa, ao afirmar que ninguém sera
declarado culpado sendo apds a sentenga transitada em julgado. E como entdo compreender a
decisao do STF que subverteu tao cristalino comando constitucional quando autorizou o
recolhimento a prisdo de uma pessoa que se encontra com uma ac¢ao penal, sem transito em
julgado, pendente de recurso especial ou extraordindrio?

O principio da presuncdo de inocéncia foi combatido com o simplério argumento
em favor da celeridade processual, pois considerou que a delonga recursal estava conduzindo
a sociedade ao sentimento de impunidade por parte do Poder Judicidrio, o que gerou um
clamor publico pela efetivacdo da justica. Desse modo, o STF se viu na condi¢ao de legislador
e subverteu a ordem constitucional.

Os preceitos em matéria recursal do Processo Penal se diferem do Processo Civil,
pois no primeiro, o bem maior da pessoa sujeito a constri¢do € a liberdade, e nesse sentido os
recursos devem sempre ter efeitos suspensivo.

Desse modo, o STF ao aplicar a execucdo antecipada da pena ndo levou em
consideracdo a reversdo da sentenca e a consequente impossibilidade de reparacdao do dano
sofrido, ao contrario do que ocorre no Processo Civil, vez que a execucdo por meio de
cumprimento provisorio da sentenca sé atinge a parte incontroversa, circunstancia inaplicavel
no processo penal, vez que o bem discutido € a liberdade.

No julgamento do Habeas Corpus n° 126.292 o STF deu prevaléncia ao
argumento de que hd muitos recursos até a execu¢do da pena e que por tal fato, ndo raro,
ocorre a prescri¢ao punitiva. Todavia, o STF comete grande equivoco ao suplantar um texto
constitucional com for¢a normativa com um argumento de organizacdo judicidria, que
prestigia o prazo improprio do juiz em detrimento das partes, em que 0s prazos Sao
previamente estabelecidos por lei ou pelo magistrado. Assim, o Onus da lentiddao na tramitagdo
processual ndo pode recair sobre as partes, em especial, sobre o réu.

Diante do mais recente texto constitucional de 1988, o STF passou a ter um papel
de destaque no cendrio politico nacional, pois, no relevante papel de guardido da Constituicao,
se tornou o verdadeiro defensor e garantidor das liberdades individuais, inclusive de novos
desafios decorrentes da dindmica social, tais como o reconhecimento da entidade familiar

entre pessoas do mesmo sexo, dentre outros.
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Ocorre que nem mesmo o STF estd isento de cometer erros, vez que sua
composi¢do plural de onze ministros possibilita convic¢des divergentes. Nesse sentido, cabe a
sociedade a fiscalizagdo, criticas e colaboragdo, dentro da legalidade, dos atos emanados dos
poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio.

O status de Ministro do STF &, de forma inconteste, uma posi¢ao superlativa aos
demais membros do Poder Judicidrio e no cendrio politico representa um cargo de grande
relevo. Se considerada a atual crise politica pela qual passa o Poder Executivo Federal e o
Legislativo Federal, o STF, por conta dos julgamentos de chefes do executivo e parlamentares
em decorréncia do foro por prerrogativa de funcdo, passou a desempenhar o papel de
protagonista no cendrio da politica nacional.

O protagonismo do STF demonstra o desequilibrio das instituicdes, pois,
eventualmente, pode levar o povo a acreditar que o Poder Judicidrio seja a unica forma de
solucdo dos problemas do pais. Assim, sdo constantes 0os movimentos populares, passeatas,
em frente ao edificio sede do STF quando da ocorréncia de grandes julgamentos, como
consequéncia do clamor publico por justica.

A audiéncia publica realizada pelo STF é um bom exemplo na constru¢do da
cidadania e um bom instrumento para 0s ministros interagirem com OS grupos sociais
envolvidos no objeto de julgamentos e oportunidade para identificar o verdadeiro objetivo do
clamor publico.

Ficou claramente demonstrado que, no julgamento do Habeas Corpus n° 126.292,
o STF, atendendo ao chamado do clamor publico sob o argumento de que a delonga
processual provocada por inimeros recursos, se € que inimeros recursos seja possivel, estava
gerando um sentimento de impunidade, afastou no todo um principio basilar da garantia da
dignidade da pessoa humana.

Outros principios, que ndo o da presuncdo de inocéncia, até possibilitam uma
intensificacdo da forca interpretativa dos constitucionalistas para a extracdo de seu nicleo,
isto é, de seu centro intangivel e niicleo essencial do sentido da norma.

Todavia, no caso do principio da presuncdo de inocéncia, o seu nucleo, ao
contrdrio do que o termo sugere, estd clarividente e ndo se encontra encoberto por normas
gramaticais, ou seja, seu nucleo informa claramente que a pena s6 serd executada quando
houver condenacao transitada em julgado.

Ao se considerar a decisdo prolatada no Habeas Corpus n° 126.292, de modo
isolado, ja restard comprovada a contrariedade ao principio da presun¢do de inocéncia, mas se

for considerado seus efeitos em face da calamidade publica do sistema carcerario brasileiro,
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ndo haverd qualquer divida da ofensa a dignidade da pessoa humana, que, por oportuno, até
mesmo pessoas com sentenca penal condenatdria transitada em julgado ndo deveriam ser
submetidas a um cércere cruel.

O STF, no julgamento do HC n°® 126.292, decidiu em pleno retrocesso ao
principio constitucional, atingindo, inclusive seu nucleo essencial e em plena contradi¢do a
seus proprios julgamentos em favor da dignidade da pessoa humana, quando a exemplo, no
ano de 2015, reconheceu o estado de coisas inconstitucional em que vive o sistema
penitencidrio nacional pela forma de tratamento degradante que é dada aos condenados a pena
de prisdo no Brasil, verdadeira ofensa a dignidade da pessoa humana, fato publico e notdrio.

Desse modo, o STF diante de tdo grave crise do sistema carcerdrio brasileiro e de
tdo forte garantia da dignidade da pessoa (o principio da presun¢do de inocéncia com sua
magnifica for¢a vinculante), decidiu em favor da execugdo antecipada da pena na pendéncia
de impugnacdes extraordindrias.

Assim, obedientes ao clamor publico por justica e sob o fundamento da
mutabilidade constitucional em face da dindmica social, afastou-se integralmente ndo s6 um
principio, mas a dignidade da pessoa humana.

O temor ndo apenas daqueles que respondem a acdo penal, mas de todas as
pessoas licidas e conscientes de sua cidadania em um Estado Democritico de Direito, € a
supressdo de tdo importante principio constitucional que leva a compreensao de ocorréncia de
usurpacao pelo Judicidrio de atribui¢do do Poder Legislativo.

Desse modo, a inquietacdo juridica, a qual faz parte da dindmica social, ndo
tardard em reconduzir ao STF a discursdo e consequente busca pelo restabelecimento da
eficdcia do principio da presun¢do de inocéncia e consequente preservacdo da dignidade da
pessoa humana dirigido a toda sociedade.

Todavia, a questdo ndo estard, simplesmente, resolvida com novo julgamento e
com decisdo que restabeleca o principio em comento, pois se faz necessirio que seja
assegurado um instrumento garantidor da seguranca juridica, sem prejuizo de decisdes que
acompanhem a dinamica social, que preserve os principios garantidores verdadeiramente do
bem-estar social. Para tanto, ndo basta mais um ato normativo, que se assim fosse o STF ndo
teria decido contrariamente ao referido principio constitucional, mas com o comprometimento
e responsabilidade com o Estado Republicano em que as Esferas do Poder desempenhem seu

papel naquilo que lhes cabe.
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