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RESUMO

A finalidade deste trabalho de conclusdo de curso é determinar a apropriada aplicacao da
legislacéo constitucional e penal brasileira em face do individuo condenado em sentenca
penal de segunda instancia. O primeiro capitulo apresenta a origem das punicdes e
prisbes no Brasil, aborda também as espécies de prisdes cautelares e prisdo pena. No
segundo capitulo, faz-se uma abordagem sobre 0s principios e garantias constitucionais e
infraconstitucionais acerca da liberdade do individuo. O terceiro capitulo discorre sobre a
andlise jurisprudencial, observando o precedente anterior e o atual, os votos dos

ministros, suas justificativas e posicionamento.

Palavras-chave: Presuncdo de inocéncia, sentenca penal irrecorrivel, dignidade da

pessoa humana, transito em julgado, inconstitucionalidade.



ABSTRACT

The purpose of this course completion work is to determine the appropriate application of
Brazilian constitutional and criminal law in the face of the individual convicted in a second
instance criminal sentence. The first chapter presents the origin of punishments and
prisons in Brazil, also addresses the species of precautionary prisons and pen prison. In
the second chapter, an approach is made to constitutional and infraconstitutional principles
and guarantees about the freedom of the individual. The third chapter discusses the
jurisprudential analysis, observing the previous and current precedent, the votes of the

ministers, their justification and positioning.

Keywords: Presumption of innocence, unappealable criminal sentence, dignity of the

human person, unappealable finality, unconstitutionality.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho busca encontrar a apropriada aplicacéo da legislagédo constitucional e
penal brasileira em face do individuo condenado penalmente em segunda instancia, a
aplicacdo da pena de prisdo antes de serem julgados todos 0s recursos e a sentenca

penal condenatoria irrecorrivel, transito em julgado.

O tema pesquisado tem grande importancia, pois trata da liberdade do cidaddo. Além
disso, € atual a decisdo que mudou o entendimento e esta gerando grande discussdo no

Brasil, e em todo o ordenamento juridico.

O primeiro capitulo apresenta o surgimento da penas e puni¢des, a origem da prisdo no
Brasil dividida em dois periodos Col6nia e Republica, em seguida, o conceito de prisao,
prisdo processual ou sem pena, definindo a prisdo em flagrante, preventiva e temporaria,

finalizando o capitulo com a prisdo pena.

No segundo capitulo, faz-se uma abordagem sobre os Principios e Garantias individuais e
coletivas do cidadao, analisando os principios da Presuncéo de Inocéncia, Dignidade da
Pessoa Humana, Devido Processo Legal, Liberdade, Verdade Real, Favor Rei,

Celeridade Processual, observando a Seguranca Juridica.

J& o terceiro capitulo, discorre sobre os precedentes juridicos e jurisprudéncia relevantes
ao tema abordado, analisando o entendimento anterior, atual e a juristendéncia. Por

derradeiro, apresenta algumas reportagens e fatos apds a mudanca de entendimento.

Por fim, este trabalho busca compreender a apropriada aplicacdo da legislacdo penal
brasileira em face do individuo acusado e condenado no Tribunal de Justica, e se a
decretacdo da aplicacdo da pena de prisdo antes da sentenca penal condenatoria

irrecorrivel é eficiente e constitucional a luz do ordenamento juridico Brasileiro.
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2. PRISOES

2.1 SURGIMENTO DAS PENAS E PUNICOES

A patrtir do inicio concepcao da sociedade, verifica-se uma luta constante pela aplicacédo
da Justica. Com o passar do tempo, essa mesma sociedade tenta desenvolver solucdes

para buscar o seu ideal. No inicio, com vinganca e punicoes.

A legislacdo mais antiga que se admite como origem do Direito, € o CAdigo de Hamurabi,

= ”

também conhecido por “Lei de Talido”, o termo “talido”, do latim talionis, significa igual ou
idéntico, dai surgiu o ditado “olho por olho, dente por dente” o primeiro artigo afirma:
“‘Alguém acusa um outro, lhe imputa um sortilégio, ndo pode provar, quem acusou devera
ser morto”. O Cdédigo, com 282 artigos foi promulgado Rei Hamurabi, da Babilénia por

volta de 1772 a.C. (GUIMARAES, 2006)

Na Antiguidade, ndo existiam prisdes como as atuais. O céarcere, quando ocorria, tinha a
caracteristica de custodia, guardar e vigiar o delinqliente, para que ndo cometa outros
delitos e tormento, tortura, castigos fisicos, todavia a idéia de prisdo como pena em si ja

existia na Antiguidade.

Na ldade Média, na maior parte da Europa ocidental, as penas eram ordenadas pelos
governantes e as puni¢cdes poderiam ser de forca, amputacdes, fogueira, decapitacdo. Os
crimes punidos eram, normalmente, as ofensas aos soberanos ou a heresia. A punicao

era aplicada de acordo com a classe social do apenado.

A primeira prisdo com funcédo de cumprimento de pena surge na Inglaterra, o carcere de
Clarendon, inaugurada pelo rei Henrique 1l em 1166. (OLIVEIRA, 2016)

Com o passar dos anos, juristas divergiam sobre qual era a verdadeira fungéo da priséo,
se deveria ser encerada como uma forma de tortura ou uma garantia sobre a pessoa e

seu corpo. A evolucdo desses pensamentos atravessaria a Renascenca, tomando novos
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rumos a medida que a Europa Ocidental se tornava livre do jugo da Igreja Catdlica, e

passava a buscar o conhecimento cientifico como forma de solucionar dividas e conflitos.

Na Renascenca, com a liberdade de pensar e buscar novas fontes, novas formas de
conhecimento houve uma grande busca pela razdo, através da qual poderiam descobrir
horizontes antes inimaginados, solucionar questdes metafisicas e fenbmenos da natureza
em geral. Com isso, procuraram novas explicagées para crimes e novas respostas para
como com eles lidar, instaura-se uma reforma nas instituicées prisionais, que pouco a

pouco, vao se aprimorando e chegando aos moldes atuais.

Da Renascenca a Idade Moderna as reformas atingiram todos os campos do saber e do
conhecimento. No campo do Direito, um marco dessas reformas € a obra do italiano
Cesare Beccaria — Dos delitos e das penas, publicada em 1764, cuja repercussao

provocou mudancas na legislacéao de varios paises. (BECCARIA, 2016)

Para Beccaria, a pena para deveria deixar a forma de puni¢cdo e assumir a de sangéo,
para ele, o criminoso ndo deveria ser marginalizado e abandonado pela sociedade, mas

tratado como alguém que ndo se adaptou as normas pré estabelecidas.

Por volta de 1830, desaparece da Europa o espetaculo do suplicio, a pena deixa de visar
o corpo e toma a forma de reclusdo, trabalhos forcados, serviddo, interdicdo e

deportacdo. O objetivo da pena, a partir dessa época, é corrigir, reeducar e curar,

passando a atuar ndo mais simplesmente sobre os delitos, mas sobre os delinquentes.

2.2 ORIGEM DA PRISAO NO BRASIL

2.2.1 Brasil Coldnia
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Descoberto em 1500 pelos portugueses e, até 1822, coldnia lusitana, o Brasil e seu
Direito foram influenciados pela péatria mée. (FAUSTO, 1996)

O Brasil inicialmente foi organizado em forma de capitanias hereditarias, onde os
responsaveis eram os donatéarios, que tinham o poder de legislar e julgar. Isso acabou
ocasionando uma grande descentralizacdo do poder, ja que existiam varias capitanias e

cada donatario poderia julgar conforme suas regras e direitos.

Para solucionar o problema da descentralizacdo do poder o Rei, tentou dar forca as

Ordenacdes, que sdo um conjunto de leis e fontes juridicas, promulgadas pelo Monarca.

As primeiras Ordenac0des criadas foram as Afonsinas cujo papel de centralizar o poder do
Estado. Surtiu pouco efeito, vigoraram entre 1447 até 1521. Tratando da parte penal

Zaffaroni at al., escrevem:

A matéria criminal se compendiava, ainda que nado exclusivamente, no livro
V; além da influéncia canénica (o titulo | trata dos hereges, e diversos titulos
criminalizam a sexualidade segundo padrdes candnicos) e romana (nas
“forcas novas demandadas antes do ano e dia” do titulo LXVIIII ressoa o
interdictum unde vi), estdo presentes tracos germanicos (como gritos nas
ruas que habilitavam a mulher forcada a querelar, no titulo VI), provenientes
do processo histérico inaugurado com o reino visigético. A cominagao
abusiva da pena de morte e das penas corporais, 0 emprego por arbitrio
judicial da tortura (V, LXXXVII, 4), a ampla criminalizagdo de crencas,
opinides e op¢Bes sexuais e a propria transmissibilidade das penas
respondem a conjuntura na qual se inscreve tal compilagédo (2003, p.413).

Nota-se uma grande e rigorosa for¢ca da Igreja na legislagcdo e nos meios punitivos do
Estado. Também pode destacar as penas corporais, torturas e até pena de morte como

sendo comuns na época.

Apo6s as Ordenacdes Afonsinas advieram as Ordenac¢des Manuelinas, em 1521. Para
efeitos praticos quase nada mudou, pois o poder punitivo ainda era exercido desregulada
e privadamente, pelos donatarios, tinham poderes absolutos e arbitrarios, segundo

Bitercourt:
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[...] e como cada um tinha um critério préprio, era catastréfico o regime juridico do
Brasil-Coldnia. Pode-se afirmar sem exagero que se instalou tardiamente um regime
juridico despodtico, sustentado em um neofeudalismo luso-brasileiro, com pequenos
senhores, independentes entre si, e que, distantes do poder da Coroa, possuiam
um ilimitado poder de julgar e administrar seus interesses. De certa forma, essa
fase colonial reviveu os periodos mais obscuros, violentos e cruéis da Historia da
Humanidade, vividos em outros continentes (2000, p.41).

Os donatérios, com o0 passar dos anos e sem regras a serem seguidas, ficaram mais

autoritarios e cruéis, cometendo barbaries se sua vontade ndo fosse cumprida.

Apbs as OrdenacBes Manuelinas, surgem as Ordenacgfes Filipinas, em 1601. Trouxeram

mudancas significativas no seu texto, Zaffaroni ensina:

Diversamente das Afonsinas, que nao existiram para o Brasil, e das Manuelinas,
que nao passaram de referéncias burocraticas, causal e distante [..], as
Ordenacdes Filipinas constituiram o eixo da programacédo criminalizante de nossa
etapa colonial tardia, sem embargo da subsisténcia paralela do direito penal
doméstico que o escravismo necessariamente implica. A vigéncia das Filipinas, em
matéria penal, avancou mesmo alguns anos sobre o préprio estado nacional
brasileiro, até a promulgacgéo do codigo criminal de 1830, com os limites e alteragdo
decorrentes da nova ordem constitucional e de algumas leis penais editadas
naquele periodo [...] (2003, p.417- 418).

Diferente das Ordenacdes anteriores, com as Ordenacdes Filipinas, o direito penal teve

avanco no Brasil.

A respeito das prisdes no periodo colonial, Aguirre afirma:

Durante o periodo colonial, as prisdes e céarceres ndo constituiam espacos,
instituicbes que seus visitantes e hdspedes pudessem elogiar pela organizacao,
seguranca, higiene ou efeitos positivos sobre os presos. De fato, as cadeias nao
eram instituicbes demasiadamente importantes dentro dos esquemas punitivos
implementados pelas autoridades coloniais. Na maioria dos casos tratava-se de
meros lugares de detencéo para suspeitos que estavam sendo julgados ou para
delinquentes j4 condenados que aguardavam a execucdo da sentenga. Os
mecanismos coloniais de castigo e controle social ndo incluiam as prisées como
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um de seus principais elementos. O castigo de fato, se aplicava muito mais
frequentemente por meio de varios outros mecanismos tipicos das sociedades do
Antigo Regime, tais como execuc¢des publicas, marcas, acoites, trabalhos publicos
ou desterro. Localizadas em edificios fétidos e inseguros, a maioria das cadeias
coloniais ndo mantinha sequer um registro dos detentos, das datas de entrada e
saida, da categoria dos delitos e sentencas. Varios tipos de centro de detencao
formavam um conjunto algo disperso de instituicbes punitivas e de confinamento:
cadeias municipais e de inquisicdo, postos policiais e militares, casas religiosas
para mulheres abandonadas, centros privados de detencdo como padarias e
fabricas — onde escravos e delinquentes eram recolhidos e sujeitados a trabalhos
forcados — ou céarceres privados em fazendas e plantacfes nos quais eram
castigados os trabalhadores indoceis [...]. Logo, 0 encarceramento de
delinquentes durante o periodo colonial foi uma pratica social regulada
simplesmente armazenar detentos, sem que se tenha implementado um regime
punitivo institucional que buscasse a reforma dos delinquentes (2009, p.38).

Roig, discorrendo sobre os prédios construidos com o fim especifico de aprisiona:

No Rio de Janeiro Colonial, gozavam de especial destaque a Cadeia Velha,
edificada em 1672 para o recolhimento de sentenciados e desativada em 1808 para
servir de hospedaria para os membros da Corte de Dom Jod&o VI, recém foragidos
de Portugal, e a prisdo do Aljube, construida nas imediacBes da Ladeira da
Conceigéo, entre 1735 e 1740 (2005, p. 29).

Sem a existéncia de cadeias, o sistema punitivo brasileiro no periodo colonial era
marcado por puni¢cdes corporais, imposi¢cdes de trabalhos publicos forcados, acoites,
mutilacbes e morte. Nesse periodo, o Brasil ndo tinha um sistema carcerario, as prisdes
serviam para assegurar a aplicacdo de pena e, portanto para manter a pessoa em um

lugar até chegar a hora da execucéo da pena.

2.2.2 Brasil Republica

A Republica foi proclamada em 15 de novembro de 1889, com o golpe militar de Marechal

Deodoro da Fonseca. O novo governo teve pressa para fazer um novo Cédigo Criminal.
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J4 em 1890, ele surge com o nome de Codigo Penal dos Estados Unidos do Brasil.
(FAUSTO, 1996)

O enfoque do novo codigo era eliminar tudo e todos que representassem uma ameaca
para a seguranca do Estado, continha a pena privativa de liberdade como o centro do
sistema penal, os grupos com o foco punitivo eram sempre os menos favorecidos:
afrodescentes, imigrantes, capoeiristas e prostitutas. Nota-se que o governo direciona 0s
tipos penais para manter o controle de classes e seu dominio. Vejamos o de escreve

Morais:

Com a Republica, os ventos politicos sopraram na direcdo da criagdo de um
arcabouco juridico que fosse condizente com as demandas da Federagdo. De
imediato, o codigo penal republicano, de 1890, tratou de instituir tipos penais que
permitissem o controle e a ordenacdo das classes perigosas pelos governantes
(2012, p.6).

Em 1891, foi criada a Constituicdo Republicana, que traz positivado o fim das penas
cruéis e de banimento, assegurando que a pena de morte poderia ser aplicada em
tempos de guerra. A prisdo como forma de ressocializar o infrator, devolvendo-o para a

sociedade, Morais ensina:

Se, no plano teérico, tais constituices eram tributarias do ideario transformador da
punic¢éo, na préatica, desde o inicio, coexistiram com um sistema prisional precario.
Afinal, no caso brasileiro, 0 abismo existente entre a legislacdo formal e as praticas
punitivas empregadas pelas agéncias repressoras tem sido uma caracteristica que
perdura desde o periodo colonial, atravessa o império e se prolonga pelo regime
republicano. (2012, p.6)

Analisando o que Morais descreve, percebemos que essa é a pratica no Brasil até hoje, o
abismo citado existe e assemelha-se nas mesmas formas as puni¢cdes, embora a

legislacdo e a pratica punitiva sejam muito diferentes.
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Em 1934, foi promulgada a Constituicdo da Republica Nova, de acordo com a qual a
Unido poderia legislar a respeito do sistema carcerario. Em 1935, foi criado o regulamento
penitenciario, feito para tentar solucionar divergéncias entre penitenciarias e as penas
privativas de liberdade ndo estavam cumprindo sua funcao, pois a reincidéncia ja existia
na época. Além disso, Maia (2009, p.145) mostra que era criado: “[...] um ambiente

reprodutor da delinquéncia dentro do presidio”.

Com o comeco do Estado Novo em 1937, foram feitas mudancas nas leis e nas penas a
Constituicdo Polaca, que tinha cunho autoritario. As mudancas visaram satisfazer desejos

politicos, utilizando a prisdo para conter os inimigos do governo. (MORAIS, 2012, p. 07).

Outro fato histérico importante a salientar, foi a elaboracdo do novo Codigo Penal em
1938, por Alcantara Machado com a confianca de Vargas. O novo cédigo foi submetido a
outros juristas da época como, Nelson Hungria, Vieira Braga, Marcélio de Queiroz. Foi
apresentado em 1940 e promulgado em 1942. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2008, p.194).

A prisdo passou a ser enxergada como uma “regeneragao” do individuo. Isso, 0 meio mais

adequado para cumprir a pena foi o progressivo, contendo quatro fases:

A primeira fase compreende um breve periodo de isolamento celular continuo,
diurno e noturno, com o fim de acentuar, pela situagdo mais aflitiva desse periodo,
0 carater mais severo da pena de reclusdo. O Cadigo limitou o isolamento, nesse
periodo, ao maximo de trés meses [...].

Na segunda fase 0 preso passaria a conviver com 0S outros presos, no entanto,
continuaria em isolamento noturno. O preso deveria trabalhar, dentro dos
presidios ou fora, em obras ou servigos publicos como forma de exercicio de um
direito, mas, também como dever imposto pela pena visto que tratava-se de
medida necessaria de seguran¢ga e moralidade. A terceira fase é o livramento
condicional que antecede a liberdade definitiva (SILVA, 1998, p.40).

Consiste a primeira fase como a mais dolorosa, tendo em vista o isolamento continuo do
apenado. J4 na segunda fase, 0 preso passa a conviver com outros presos e pode
trabalhar. Na terceira fase, livramento condicional se o preso cumprir determinadas

condicdes sera colocado em liberdade.
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[...] 0 que se vé&, é uma nitida diferenciacdo entre os autores de crimes que séo
responsaveis dos irresponsaveis. Surgindo o sistema do duplo binario, ou seja, a
aplicacdo ao delinquente irresponsavel das penas normalmente aplicaveis a
espécie delituosa e, ainda, medida de seguranca. Vale dizer: o Cédigo de 1940
impunha a aplicagdo conjunta da pena e da medida de seguranca (SILVA, 1998,
p.46).

O Cddigo de 1940, embora promulgado durante a tirania de regime autoritario, continua
vigente, apesar de ter sofrido algumas alteracdes. Por exemplo, deixou uso politico do

aprisionamento, como meio de controle social.

Em 1964, com o golpe militar, a Ditadura Militar foi marcada por um Estado impetuoso,
reprimindo e desamparando as parcelas mais frageis da populacdo, no entanto o Codigo
foi alterado somente 1969, e Zaffaroni; Pierangeli (2008, p.195) afirma: “que possuia
modificacbes tecnocraticas do Codigo de 1940. Mas mantinha as penas
extraordinariamente graves e as medidas de seguranca com uma moldura autoritéria

idealista”.

No periodo foi criado o Regime Disciplinar Diferenciado, com o intuito de manter os
condenados presos mais perigosos em celas seguranca, porém, ap0s a vigéncia de
guase dez anos o Caédigo foi revogado pela Lei 6578 de 11 de Novembro del1978, por ndo
corresponder a realidade (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2008, p.195).

A Lei 7209 de 11 de Junho de 1984, introduziu uma reforma que trouxe alteracbes na
parte geral do Cdodigo Penal e na pena de prisdo, por exemplo, o réu poderia ser
condenado no maximo a trinta anos de prisdo (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2008, p. 196).

De acordo com Zaffaroni e Pierangeli (2008):

O texto que compde a nova parte geral constitui uma verdadeira reforma penal e
supera amplamente o conteldo tecnocratico da frustrada tentativa de reforma de
1969, posto que apresenta uma nova linha de politica criminal, muito mais de
conformidade com os Direitos Humanos. De uma maneira geral, o neo-idealismo
autoritario desaparece do texto, apresentando apenas uma isolada amostragem
de neo-hegelianismo, ao cuidar da imputabilidade diminuida. Retorna-se um
direito penal de culpabilidade ao erradicar as medidas de segurangca do Cédigo
Rocco e ao diminuir, consideravelmente, os efeitos da reincidéncia. Ainda que



20

sem apresentar alguma férmula expressa para o concurso real, certo é que, ao
menos através de uma forma expressa, elimina a possibilidade de perpetuacédo da
pena, ao estabelecer o limite méximo de 30 anos (2008, p.196).

Outro marco importante na histéria das prisdes brasileiras foi a Lei de Execucédo Penal
(Lei 7.210, de 1984) que regulou e regula a disciplina carceraria. Acerca do instrumento

normativo afirma Roig que:

Tal diploma, ndo obstante os inegaveis progressos trazidos, tais como a posicéo
do principio da legalidade em sede executiva, ainda se encontra influenciado pelo
modelo neodefensivista social, consagrando a ressocializagdo do condenado
como objetivo anunciado da pena, reincorporando a nocao de periculosidade do
agente e primando pela ideia de “tratamento de delinquente.”

No entanto, a mais sentida deficiéncia da normatizagdo penitenciaria
contemporénea reside, salvo melhor juizo, na caréncia de comando legais
capazes de eficazmente tolher o enorme discricionarismo administrativo com o
qual nos deparamos. E absolutamente imperioso percebermos que a estratégia de
controle disciplinar carceraria passa necessariamente pela supressdo da
intimidade, do autodiscernimento e da confianca do preso no sistema legal de
garantias. Tal confianga é rapidamente eliminada quando o individuo constata que
a efetividade de seus direitos elementares depende do exclusivo alvedrio da
autoridade custodiante, e ndo da potestade do comando normativo, muito distante
da realidade da cadeia. Com isso, garantias legais se transformam, quase que por
milagre, em benesses da impune e soberana autoridade penitenciaria, reforcando
0s convenientes lagos da submisséo (2005, p.138).

2.3 CONCEITO DE PRISAO

A Constituicdo Federal descreve as diretrizes de todo o sistema juridico e politico
brasileiro, meios de legalidade, principios e garantias, ademais também descreve quando
alguém pode ser preso. Artigo 5° LXI da CF — “Ninguém sera preso sendo em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo

nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei [...]".

A norma é positivada no artigo 283 do CPP:
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Ninguém poderd ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo,
em virtude de prisdo temporaria ou prisédo preventiva.

Dessa forma, um cidaddo somente podera ser preso seguindo estas condi¢cbes, caso
contrario a prisdo sera ilegal. E o que afirma o inciso LXVI, do artigo 5° da carta maior:
“‘Ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade

provisoria, com ou sem fianga”.

Em alguns casos a prisdo pode ser revogada, quando estiver estabelecido na legislacéo,

podendo ser com ou sem fianga.

Percebemos, pois, que a prisdo apresentou mudancas causadas por fatores sociais e
histéricos. Nos dias atuais o tal conceito ndo tem causado divergéncia doutrinaria, pois
juristas tém, praticamente, 0 mesmo conceito. Para Nucci, por exemplo, o conceito de

prisao é:

E a privagdo da liberdade, tolhendo-se o direito de ir e vir, através do recolhimento
da pessoa humana ao carcere. Ndo se distingue, nesse conceito, a prisao
provisoéria, enquanto se aguarda o deslinde da instrugdo criminal, daquela que
resulta de cumprimento de pena. (2015 p.535)

A prisdo €, portanto, a privacdo da liberdade, do direito de ir e vir. No conceito Nucci,

engloba as espécies de prisdo processual e prisao pena.

Ja para Capez o conceito de priséao é:

E a privacdo da liberdade de locomogdo em virtude de flagrante delito ou
determinada por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente,
em decorréncia de sentenca condenatoria transitada em julgado ou, no curso da
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investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisédo preventiva.
(2016 p.339)

O conceito acima mencionado descreve especificadamente o que pode levar o individuo a
prisdo: A flagrancia do delito ou ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria

competente.

Outro renomado jurista, Fernando da Costa Tourinho Filho (2012, p. 429), descreve a
prisdo como: “A supresséo da liberdade individual, mediante a clausura. E a privacdo da
liberdade individual de ir e vir, e, tendo em vista a prisdo em regime aberto e a domiciliar,
podemos definir a prisdo como a privacdo, mais ou menos intensa, da liberdade

ambulatéria.”

Tourinho Filho cita a individualidade do desaparecimento da liberdade, descrevendo

também que a prisdo como privacdo, pode tem mais ou menos intensidade.

Portanto, para, todos os juristas mencionados, a prisdo € a privacdo da liberdade, do
direito de ir e vir, podendo ocorrer por causa de flagrante delito ou de ordem da
autoridade competente e fundamentada. Consideram a privacéo da liberdade como forma

de pena, san¢cdo ou meramente prisdo processual.

2.4 PRISAO PROCESSUAL OU SEM PENA

A prisdo sem pena ou prisdo processual, tem finalidade cautelar, buscando assegurar o
bom desempenho da investigacdo criminal, do processo penal ou da futura execucéo da

pena, ou até impedir que o sujeito continue praticando crimes. (CAPEZ, 2016 p.339)

Para ocorrer sua decretacao, € preciso o preenchimento dos pressupostos do periculum
in mora, perigo da demora, que diz respeito que o acusado podera cometer de delitos,
atrapalhar a producdo de provas ou desaparecer, impossibilitando a futura execucao de
pena e fumus boni iuris, fumaga do bom direito, a existéncia de indicios de que o acusado

cometeu o delito de que h& materialidade para tal.
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Compreende trés hipéteses: prisdo em flagrante, prisdo preventiva e prisdo temporaria
(Lei n. 7.960, 1989) (CPP, art. 283, caput).

Para Fernando Capez o0 cabimento da prisdo processual ocorre quando
fundamentadamente demonstrados os requisitos de urgéncia e quando nao cabivel a sua

substituicdo por outra medida cautelar.

2.4.1 Prisao em Flagrante

O termo flagrante vem do latim flagrare, que significa queimar, arder. Ocorre quando o
crime esta sendo cometido ou acaba de ser concretizado. Sua tipificacdo esta no artigo
302 do CPP, que descreve:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

| - estd cometendo a infracéo penal;

Il - acaba de cometé-la

Il - é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situacdo que faca presumir ser autor da infracéo;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que
facam presumir ser ele autor da infrag&o.

O autor do crime pode ser preso em flagrante, no momento em que esta praticando o ato,
ou acaba de cometer, ainda se for perseguido por qualquer que se presuma autor da

infracdo, ou até mesmo, logo apdés com materiais, que liguem a pessoa ao crime.

Guilherme de Souza Nucci, assevera:

Flagrante significa tanto o que € manifesto ou evidente, quanto o ato que se pode
observar no exato momento em que ocorre. Neste sentido, pois, prisdo em flagrante
€ a modalidade de prisao cautelar, de natureza administrativa, realizada no instante
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em que se desenvolve ou termina de se concluir a infracdo penal (crime ou
contravencao penal). (2015 p.549)

A prisdo em flagrante tem como fundamento a constatagao do delito de modo manifesto e
evidente, assim desnecesséria a anélise de um juiz de direito para a finalidade cautelar ou
provisoria da prisdo. Assegura-se a colheita de provas de autoria e materialidade,
buscando sempre a verdade real, principio base do Direito Penal. Havendo alguma
ilegalidade vislumbrada pelo magistrado a prisdo devera ser imediatamente relaxada.
(Nucci, pg. 549)

Quanto a natureza juridica da prisdo em flagrante, Nucci afirma:

A natureza juridica da prisdo em flagrante € de medida cautelar de segregacao
proviséria do autor da infragdo penal. Assim, exige-se apenas a aparéncia da
tipicidade, ndo se exigindo nenhuma valoragdo sobre a ilicitude e a culpabilidade,
outros dois requisitos para a configuracdo do crime. E a tipicidade o fumus boni juris
(fumaca do bom direito). (2015 p. 549)

Verifica-se com renomados juristas a existéncia de varias espécies de flagrante:
facultativo; obrigatorio; préprio; improprio; presumido; preparado; forjado; esperado
e prorrogado, isto posto, mostraremos brevés resumos dos flagrantes mais

comuns e estudado.

Flagrante Proprio, Perfeito ou Real:

Positivado no artigo 302, | e Il do CPP, no caso do inciso | o agente esta
cometendo a infracdo e € surpreendido, podendo seus atos de execucdo ser
reprimidos e o crime deixar de acontecer por forcas alheias a sua vontade, com
iIsso 0 crime pode deixar de ser consumado se a pessoa alheia conseguir impedir 0
resultado pretendido pelo infrator e ser enquadrado como tentativa. (NUCCI, 2015
p.552)

Observando o inciso Il, se o agente infrator acabou de cometer o delito, sua

ligacdo com a cena do crime € evidente, podendo verificar-se a autoria e a
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materialidade, leva o infrator a ser preso, pois seu objetivo foi consumado. (NUCCI,
2015 p.552)

Flagrante Improprio, Imperfeito:

Flagrante impréprio ou imperfeito é aquele em que o infrator é perseguido, logo
apos, cometer o delito e em situacdo que faca presumir ser o autor da infracao,
artigo 302, 11l do CPP.

O significado da expressdao “logo apdés” empregada neste tipo, é flexivel
comparado com o termo “acaba de cometé-la” do inciso anterior. Para Capez, a

expressa.

Admite um intervalo de tempo maior entre a pratica do delito, a apuracdo
dos fatos e o inicio da persegui¢ao. Assim, “logo ap6és” compreende todo o
espaco de tempo necessario para a policia chegar ao local, colher as provas
elucidadoras da ocorréncia do delito e dar inicio a perseguicdo do autor.
(2016 p.352)

Inexiste qualquer tempo fixo. Por isso, € erronia a crenca de que o prazo para a prisao em
flagrante € de 24 horas. No flagrante impréprio, pode perdurar por dias desde que a

perseguicdo ndo seja interrompida. (CAPEZ, 2016 p.353)

Flagrante Presumido ou Ficto:

O infrator deve ser encontrado logo depois da pratica do ilicito em situacdo suspeita,
portando instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam presumir ser o autor do
delito, a expresséo “logo depois” aparentemente sinbmino corresponde a lapso temporal
maior. (NORONHA, 1981 p.535)

2.4.2 Prisdo Preventiva
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A prisdo preventiva € tratada nos artigos 311 a 316 CPP, que fixa quando, o motivo e por
guem ela pode ser decretada. Sua decretacdo pode acontecer na fase de investigacao ou

processual, seguindo sempre a ordem do juiz.

Para Fernando Capez prisdo preventiva é: “Prisdo processual de natureza cautelar
decretada pelo juiz em qualquer fase da investigagao policial ou do processo criminal,
antes do transito em julgado da sentenca, sempre que estiverem preenchidos os

requisitos legais e ocorrerem os motivos autorizadores.” (2016 p. 367)

Seus fundamentos estao dispostos no artigo 312 do CPP: “A prisdo preventiva podera ser
decretada como garantia da ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia da
instrucao criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da

existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.”

Assim, para ser decretada, a prisdo preventiva devera conter pelo menos trés requisitos,
prova de existéncia do crime (materialidade), mais indicios de autoria e mais uma
situacao disposta do artigo (NUCCI, 2015 p. 567). Sua duragcédo ndo tem previsao legal; e

vigorara enquanto os requisitos estiverem preenchidos.

Em relacdo a garantia da ordem publica, Nucci, explica que: “pode ser visualizada por
varios fatores, dentre os quais: gravidade concreta da infracdo + repercussdo social +

periculosidade do agente.” (2015 p. 568)

Portanto, a garantia da ordem publica deve ser visualizada por diferentes fatores, se o

agente é primario, se o delito é de alta gravidade, se houve repercussao social.

A garantia da ordem econdmica é um género da citada acima, tem como finalidade

reprimir agentes infradores. Verificado-se tal hipotese as de crimes econdmicos.

A conveniéncia da instrucdo criminal diz respeito, ao fato de que infrator podera ser preso
preventivamente, para ndo atrapalhar a investigacdo criminal, impedindo a producéo de
provas, ameacando testemunhas, apagando vestigios do crime, destruindo documentos.
(NUCCI, 2015 p.570)

Quanto a aplicacéo da lei penal, Nucci, escreve: “A garantia de aplicacado da lei penal

significa assegurar a finalidade util do processo penal, que € proporcionar ao Estado o
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exercicio do seu direito de punir, aplicando a sancéo devida a quem é considerado autor
de infragao penal.” (2015 p.570)

A prisédo preventiva ndo podera ser decretada pelo juiz, se o autor da infragdo cometer o
delito e estiverem presentes as excludentes de ilicitude. A decretacdo, substituicdo ou
negacao do juiz deve ser sempre motivada e fundamentada, contudo do mesmo modo
que a prisdo pode ser revogada com o fim dos requisitos, também podera ser decretada

sempre que houver razdes fundadas e justificadas.

2.4.3 Prisdo Temporéaria

A prisdo temporaria tem legislacdo propria e especifica seu cabimento esta no primeiro
artigo, Lei n° 7.960, de 1989.

Art. 1° Cabera prisao temporaéria:

| - guando imprescindivel para as investiga¢des do inquérito policial;

Il - quando o indicado nao tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

Il - quando houver fundadas razfes, de acordo com qualquer prova admitida na
legislac&o penal, de autoria ou participagéo do indiciado nos seguintes crimes:

a) homicidio doloso

b) sequestro ou carcere privado

¢) roubo

d) extorséo

e) extorsdo mediante seqlestro

f) estupro

g) atentado violento ao pudor

h) rapto violento

i) epidemia com resultado de morte

j) envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal
qualificado pela morte

I) quadrilha ou bando

m) genocidio

n) tréfico de drogas

0) crimes contra o sistema financeiro

p) crimes previstos na Lei de Terrorismo

A decretacao da prisdo somente podera ser feita pelo pelo juiz, em face da representacéo
da autoridade policial ou de requerimento do Ministério Publico, e tera o prazo de 5 (cinco)


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.960-1989?OpenDocument
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dias, prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade,

conforme expresséao do artigo 2°.

A discussdo a respeito da prisdo temporaria € quando ao preenchimento de seus
requisitos, posto que existam varios posicionamentos vejamos 0S mais importantes e

discutidos.

Para o primeiro posicionamento e majoritario, o preenchimento do inciso Il é
indispensavel, obrigatorio, tenso em vista que ele materializa a fumaca do bom direito,
contudo tem que ser preenchido mais um requisito podendo este ser tanto o inciso | ou 0
inciso 1l, neste sentido salienta Nestor Tavora que Guilherme Nucci e Anténio Scarance
Fernandes seguem este posicionamento. (TAVORA p.1275)

Prisdo Temporaria = Inciso I + Inciso | ou Inciso Il

Diferentemente, para o segundo posicionamento, Marcellus Polastri Lima e Luiz Flavio
Gomes, fundamentam que para a decretagdo sempre teve estar presentes o0s incisos | e
lll, ou seja, quando imprescindivel para a investigacdo criminal e houver fundadas razées

nos crimes descritos no inciso Ill.

Diversamente, para o terceiro posicionamento, como nao existe restricdes qualquer inciso
isoladamente ja autoriza a prisdo temporaria, neste posicionamento encontra-se Mirabete.
(TAVORA p.1276)

Prisdo Temporaria = Inciso | ou Inciso Il ou Inciso I

Quanto aos prazos, a prisdo temporaria tem o prazo de cinco dias podendo ser
prorrogado por igual prazo a requerimento do MP para o juiz que analisa o pedido e

concede ou ndo a prorrogagao.



29

No tocante aos crimes hediondos e assemelhantes o prazo é de trinta dias podendo ser
prorrogado por igual prazo, seguindo os mesmos critérios citado acima na regra geral dos

prazos.

2.5 PRISAO PENA

Para Fernando Capez prisdo pena, descreve:

E aquela imposta em virtude de sentenca condenatdria transitada em julgado, ou
seja, trata-se da privagdo da liberdade determinada com a finalidade de executar
decisdo judicial, apés o devido processo legal, na qual se determinou o
cumprimento de pena privativa de liberdade. N&o tem finalidade acautelatoria, nem
natureza processual. Trata-se de medida penal destinada a satisfacdo da pretensdo
executéria do Estado. (2016 p. 339)

Assim, como afirma outros juristas de renome, a prisdo pena € aplicada ao condenado
apos sentenca penal condenatoria transitada em julgado, ou seja, o acusado somente
sofrera a execucdo da pena imposta pelo Estado, depois que comprovado que 0 mesmo
praticou o delito, isso ocorrera através do devido processo legal, observando os principios

fundamentais do cidadao.



30

3. PRINCIPIOS JURIDICOS E GARANTIA

Podemos observar que o ordenamento juridico brasileiro tem uma ampla gama de
principios, com objetivo de formar um padrdo de interpretacdo e aplicacdo do direito
positivado, neste capitulo vamos abordaremos alguns principios que tem relevancia com o
tema pesquisado. Visto que principios constitucionais e consagrados no sistema juridico
estdo sendo desrespeitados e posto a xeque.

3.1 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA INOCENCIA

O principio da presuncédo de inocéncia, assim como todos 0s outros principios,ndo surgiu

em passos acelerados, mas com o passar dos anos, de evolucdes sociais e historicas.

Entende-se como primeira aparicdo em texto legal, em 1791, na Franca, por meio da
Declaracao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, que dispde em seu artigo 9°:
“Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar
indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser

severamente reprimido pela lei.”

Em 1948, com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, tal principio &

reafirmado, no artigo 11°, que afirma:

Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.

Afirma Carvalho:
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A primeira aparicdo em um texto legal da presuncdo de inocéncia ocorreu
em 1781, na célebre Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadao, na Franca. Posteriormente, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos da ONU acolheu-a em 1948. A partir dai, o principio foi sendo
introduzido em diversas legislacdes, s6 aportando no Brasil em 1988, com a
vigente Constituig&o. (1992 p.70-71)

O Principio da presuncéo de inocéncia também é conhecido por principio do estado de
inocéncia ou ndo culpabilidade. Seu fundamento € que o individuo nasce inocente e
continuara assim até que figue comprovado o contrario, conforme previsto no texto
constitucional: “Artigo 5° LVII CF - ninguém sera considerado culpado até o transito em

julgado de sentenca penal condenatoéria;”.
A Carta Magna afirma, implicitamente, portanto, o principio da presuncéo de inocéncia.

Alega Mauricio Zanoide de Moraes:

Pelo vetor racional empreendido pelo lluminismo na expresséo ‘presungao
de inocéncia’ assevera-se a certeza de que a maioria dos homens é
honesta e ndo criminosa e que a reconstrugcao probatéria atinge somente o
provavel, jamais a perfeicdo. Logo, remanescendo a duavida sobre o
cometimento ou ndo do crime, o0 razoavel € manter o estado de inocéncia do
individuo, ndo reconhecer sua culpa, que é excecao a regra. Nasce assim a
parémia latina ‘quilibet preasumitur bodnus, donec contrariam probetur’
(qualquer um se presume bom, até se provar o contrario), e o 6nus da
prova, por essa observacdo da regra dos acontecimentos humanos, ja entdo
ficava relegado a acusacao. (2010 p.92.)

Segundo Nucci, os seres humanos nascem livres e em estado de inocéncia. Esse estado
somente podera ser alterado por meio de prova iddénea, produzida pelo Estado-acusador,

por meio do devido processo legal. (2015 p.73)

Assevera Lopes Junior:
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A garantia de que serd mantido o estado de inocéncia até o transito em
julgado da sentenca condenatéria implica diversas consequéncias no
tratamento da parte passiva, na carga da prova (6nus da acusacao) e na
obrigatoriedade de que a constatacdo do delito, e a aplicacdo da pena serdo
obtidos através de um processo com todas as garantias ao acusado e por
meio de uma sentengca devidamente fundamentada (motivacdo como
instrumento de controle da racionalidade). (2006 p.188)

Assegura Mirabete:

Em decorréncia do principio do estado de inocéncia deve-se concluir que:
(a) a restricdo a liberdade do acusado antes da sentenca definitiva s6 deve
ser admitida a titulo de medida cautelar, de necessidade ou conveniéncia,
segundo estabelece a lei processual; (b) o réu ndo tem o dever de provar
sua inocéncia; cabe ao acusador comprovar a sua culpa; (¢) para condenar
0 acusado, 0 juiz deve ter a convicgdo de que ele é responsavel pelo delito,
bastante, para a absolvi¢cdo, a duvida a respeito da sua culpa [...] (2006
p.23-24)

O principio mencionado busca favorecer o acusado frente ao Estado-Acusador, uma vez
0 que é a parte hipossuficiente, ou seja, o Estado tem que criar meios e métodos para
comprovar a culpa do acusado nédo podendo deixar qualquer dlvida, pois nessa sentenca,

0 acusado é inocente.

Para Nucci, o principio mencionado:

Tem por objetivo garantir, primordialmente, que o dénus da prova cabe a
acusacao e ndo a defesa. As pessoas nascem inocentes, sendo esse 0 seu
estado natural, razdo pela qual, para quebrar tal regra, torna-se
indispensavel ao Estado-acusacéo evidenciar, com provas suficientes, ao
Estado-juiz, a culpa do réu. (2015 p.73)

De acordo com Delmanto Junior:



33

Nesse contexto, negar o direito a presuncéo de inocéncia significa negar o
préprio processo penal, jA que este existe justamente em funcdo da
presuncdo de inocéncia, afigurando-se, em um Estado Democratico de
Direito, como o Unico instrumento de que dispde o Estado para,
legitimamente, considerar uma pessoa culpada. (2001 p.64)

Segundo o mestre Fernando da Costa Tourinho Filho, quando o acusado ndo estiver
definitivamente condenado, presume-se 0 réu inocente. Sendo assim sua prisdo antes do
transito em julgado da sentenca condenatéria, somente serd admitida a titulo de cautela.
(2010, p.88)

O mesmo autor escreve que, caso ocorra a prisdo do réu antes do transito em julgado,
estaria sido imposta uma penalidade antecipada, violentando o principio da presuncao de

inocéncia. Salienta ainda:

N&o havendo perigo de fuga do indiciado ou imputado e, por outro lado, se
ele ndo estiver criando obstaculo a averiguacdo da verdade buscada pelo
Juiz, a priséo proviséria torna-se medida inconstitucional. Se se pretende
dar combate ao crime implacavelmente, superlotando as cadeias e
decuplicando seu numero, e muito simples: basta riscar da Constituicdo o
principio da presunc¢éo de inocéncia e mandar as favas o principio proibitivo
das provas obtidas ilicitamente (2010, p.88)

Fernando da Costa Tourinho Filho continua:

Mas, conforme arguta observacdo do eminente Juiz Adauto Suannes —
observacéo feita, e verdade, alguns anos atrds —, ha uma tendéncia que se
nota com frequéncia em membros da Magistratura e contra a qual urge
lutar, depois de diagnosticada. Muito embora a “Declaragéo Universal dos
Direitos do Homem” diga que “toda pessoa acusada de um ato delituoso
presume-se inocente até que sua culpa venha a sei apurada no curso de
processo publico, durante o qual se lhe assegurem todas as garantias
necessarias a defesa” (art 11), o comportamento do Juiz, por vezes, sugere
exatamente o contrario: o denunciado é culpado até que prove o
contrario..(cf. Ap. 358.815/4, apud Ada P. Grinover, O processo
constitucional em marcha, Max Limonad, p 251). (2010, p.89)

Nesse sentido, Tourinho Filho (2010 p.90), defende como ja apresentado, a Constituicéo,

como Lei Maior, assegurando que ninguém sera considerado culpado antes do transito
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em julgado da sentenca condenatéria. Revoga, assim os artigos 393 “Sao efeitos da
sentenca condenatoria recorrivel: ser o0 réu preso ou conservado na prisdo, assim nas
infracBes inafiancaveis, como nas afiancaveis enquanto ndo prestar fianca, e 594 do
CPP:

O réu ndo podera apelar sem recolher-se a prisdo, ou prestar fianca, salvo
se for primario e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentenga
condenatdria, ou condenado por crime de que se livre solto.

Demonstrados uma inconstitucionalidade l6gica com a presunc¢éo de inocéncia.

Tourinho Filho, continua sua explicacéo:

Infere-se do texto constitucional, com uma clareza de doer nos olhos, que o
réu tem o direito publico subjetivo de natureza constitucional de apelar em
liberdade. Entendimento diverso conferira a Lei das Leis 0 mesmo destino
das folhas minadas e ressequidas das esta¢fes outonais. (2010, p.90)

Afirma, o mesmo autor no livro que:

Para que serviria, entdo, proclamar que “ninguém sera considerado culpado
ate o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”? Trata-se, a toda
evidéncia (para que nao haja ultraje ao legislador constituinte), de um direito
do cidadéo. E direito fundamental, posto que inserido no art. 5° da Lei Maior
Direito a que? Direito de ver respeitada a sua liberdade ambulatéria. Direito
de néo sofrei qualquer medida constritiva de liberdade, a ndo ser nos casos
estritamente necessarios, ditados por evidente cautela. Direito de nédo sofrer
a punigcado antecipadamente. Esse o real sentido da expressao “presuncao
de inocéncia”, E, de fato, a exigéncia de cumprimento da sentenca
condenatoria antes do transito em julgado implica verdadeira antecipagéo
de pena. (2010, p.96)

Por fim, como se pode observar na leitura dos autores citados, o principio da presuncao

de inocéncia nao deve ser desrespeitado. Porque que é direito fundamental, positivado na
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Carta Magna, maior lei de todo ordenamento juridico, direito adquirido por todos os

cidadaos, por meios duros e arduos.

3.2 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A criacéo da Organizacéao das Nacoes Unidas
(ONU), em 1945, surgiu em razdo as mortes de civis da Segunda Guerra Mundial,
buscando reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do
ser humano.
A dignidade da pessoa humana € inerente a qualquer pessoa.

“Sao varios os valores constitucionais que decorrem diretamente da ideia de dignidade
humana, tais como, dentre outros, o direito a vida, a intimidade, a honra e a imagem”
(ALEXANDRINO, 2016, p. 136).

De acordo com Moraes:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacé@o consciente e responsavel da
prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto
juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam
ser feitas limitagbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre
sem menosprezar anecessaria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos e a busca ao Direito a Felicidade. (2016, p.74-75)

A Carta Magna traz a dignidade da pessoa humana no inciso lll, artigo 5° da Carta

Magna:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.-]

Il - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;
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[.]

Na esfera penal, ao aplicar o jus puniendi, o0 Estado ndo pode deixar de franquear um
tratamento digno ao individuo acusado de ter praticado uma infracdo penal ou ao
presidiério.

3.3 PRINCIPIO DA DEVIDO PROCESSO LEGAL

A Constituicdo Federal, no seu artigo 5°, inciso LIV, diz que “ninguém sera privado da

liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

De acordo com Capez (2016, p. 115):

Consiste em assegurar a pessoa o direito de ndo ser privada de sua liberdade e
de seus bens, sem a garantia de um processo desenvolvido na forma que
estabelece a lei (dueprocessoflaw— CF, art. 5°, LIV). No &mbito processual garante
ao acusado a plenitude de defesa, compreendendo o direito de ser ouvido, de ser
informado pessoalmente de todos os atos processuais, de ter acesso a defesa
técnica, de ter a oportunidade de se manifestar sempre depois da acusacdo e em
todas as oportunidades, a publicidade e motivacdo das decisdes, ressalvadas as
excecdes legais, de ser julgado perante o juizo competente, ao duplo grau de
jurisdicdo, a revisdo criminal e & imutabilidade das decisbes favoraveis transitadas
em julgado.

Cita ainda que (2016, p.109):

Devido processo legal é aquele em que estdo presentes as garantias
constitucionais do processo, tais como o contraditério, a ampla defesa, a
publicidade, o juiz natural, a imparcialidade do juiz e a inércia jurisdicional
(neprocedatiudexofficio).
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Para Tavora (2016, p.65), “o devido processo legal é o estabelecido em lei, devendo

traduzir-se em sindbnimo de garantia, atendendo assim aos ditames constitucionais.”

O processo deve ser uma ferramenta contra os abusos do Estado. E assim, garantia
suprema do jus libertatis. (TAVORA, 2016, p.66).

Em suma, garante a pessoa o direito de ndo ser privada de sua liberdade, bem como de
seus bens, sem que haja a tramitacdo de um processo conduzido na forma estabelecida

em lei.

3.4 PRINCIPIO DA LIBERDADE

Consagrado no artigo 5°, inciso XV, da Constituicdo Federal, o principio garante o direito
a livre locomocao no territério nacional em tempo de paz, autorizando diretamente a
gualquer pessoa 0 ingresso, a saida e a permanéncia, inclusive com os préprios bens
(MORAES, 2016, p. 247).

No mesmo artigo, no inciso LXI, a Constituicdo assegura que:

[...]

LXI. Ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.

[.]

O Superior Tribunal de Justica proclamou que a liberdade € bem indisponivel no Estado
de Direito Democratico, Portanto, ndo cabe a nenhuma autoridade, inclusive do Executivo
e Judiciéario, dispor-se das prerrogativas do Legislativo, criando novas formas inibidoras
ao direito de ir e vir, sem a devida fundamentacdo e forma prescrita em lei (MORAES,
2016, p.247-248).
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3.5 PRINCIPIO DA VERDADE REAL

Por sua vez, o principio da verdade real consiste na importancia de realizar durante a
tramitacdo do processo todas as diligéncias e providéncias necesséarias para que 0 jus
puniendi recaia aquele que efetivamente praticou ou concorreu para a infracdo penal
(AVENA, 2017, p.44).

Nesse sentido, Avena (2017, p.45) afirma que a busca pela verdade ndo pode implicar na
violacdo de direitos e garantias estabelecidos na legislacédo, isto €, € uma procura sujeita
a limites, ndo podendo o Estado, sobrepor-se a Constituicdo e as leis a fim de alcancar a

justica.

Nas palavras de Nucci (2015, p.96), “O principio da verdade real significa, pois, que o
magistrado deve buscar provas, tanto quanto as partes, ndo se contentando com o que

Ihe é apresentado, simplesmente.”

Tal principio encontra respaldo no artigo 566, do Cdédigo de Processo Penal, nos
seguintes termos: “Art. 566. N&o sera declarada a nulidade de ato processual que ndo

houver influido na apuragao da verdade substancial ou na decisao da causa.”

Depreende-se, portanto, que se 0 ato processual ndo contaminou a apuracéo dos fatos,

ele ndo pode ser declarado nulo.

3.6 PRINCIPIO FAVOR REI
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Segundo o principio Favor rei, também conhecido como in dubio pro reo, o surgimento de
duas interpretacdes de uma norma legal (antinomia interpretativa) resulta na aplicacao
daquela que mais for favoravel ao individuo (TOURINHO FILHO, p.98).

Leciona Nucci, (2015, p.74), que se interpretados os dispositivos processuais, ainda
houver duvida, deve-se acolher a versdo mais favoravel ao infrator, pois presume-se ser

ele inocente até prova em contrario.

Complementa Avena:

Por meio deste principio, privilegia-se a garantia da liberdade em detrimento da
pretensdo punitiva do Estado. Apenas diante de certeza quanto a
responsabiliza¢do penal do acusado pelo fato praticado é que podera operar-se a
condenacdo. Havendo duvidas, resolver-se-a esta em favor do acusado. Ao dispor
que o juiz absolvera o réu quando nao houver provas suficientes para a
condenacgéo, o art. 386, VII, do CPP agasalha, implicitamente, tal principio. (2017,
p. 59)

A duvida é sempre utilizada em beneficio do acusado. Diante disso, o Estado deve deixar
de exercer o jus puniendi para que prevaleca a liberdade do infrator (TAVORA, 2016, p.
66).

3.7 PRINCIPIO DA CELERIDADE PROCESSUAL

O pacto de Séo José da Costa Rica (Convencdo Americana de Direitos Humanos), em
seu 8° artigo, discorre sobre as garantias judiciais da pessoa, dentre elas, o direito de ser

atendida dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente.

De acordo com Nucci (2015, p.87): “E incumbéncia do Estado procurar desenvolver todos
0s atos processuais no menor tempo possivel, dando resposta imediata a agdo criminosa

e poupando tempo e recursos das partes.”

A Carta Magna, no artigo 5°, inciso LXXVIII, prevé o principio da celeridade:
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Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LXXVII. A todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo. (destacamos)

]

Aliado a celeridade processual, a reforma constitucional buscou a eficacia na prestacédo
jurisdicional e um maior acesso a justica. Nesse sentido € a concentracdo dos atos em
audiéncia una (art. 400, CPP), numero de juizes na unidade jurisdicional sera proporcional
a efetiva demanda judicial e a respectiva populacdo (93, XXIll, da CF), imediatidade,
identidade fisica do juiz (CAPEZ, 2016, p.105-106).
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ANALISE JURISPRUDENCIAL

4.1 PRECEDENTE ANTERIOR

O Supremo Tribunal Federal, no dia 5 de Fevereiro de 2009, decidiu a respeito do

Habeas Corpus n°® 84.078, o resultado da votacdo foi de 7 x 4 declarando a

inconstitucionalidade da execucédo proviséria da pena, antes da sentenca irrecorrivel, o

relator do julgamento foi o Ministro Eros Grau, com embasamento no artigo 1°, Il e 5°,
LVII da Constituicdo Federal de 1988.
Observamos abaixo, a Ementa:

HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
" EXECU(;AO ANTECIPADA DA PENA". ART. 5°, LVII,
DA CONSTITUI(;AODO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
ART. 1°, Ill, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.

1. O art. 637 do CPP estabelece que "[0] recurso extraordinario ndo tem
efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do
traslado, os originais baixardo a primeira instancia para a execucdo da
sentenca". A Lei de Execucdo Penal condicionou a execugdo da pena
privativa de liberdade ao transito em julgado da sentenca condenatéria.
A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5° inciso LVII,
gue "ninguém ser& considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria”.

2. Dai que os preceitos veiculados pela Lei n.7.210/84, além de
adequados a ordem constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e
materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP.

3. A prisdo _antes do trénsito em julgado da condenacdo somente
pode ser decretada a titulo cautelar.

4. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba
todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza
extraordinaria. Por isso a execucdo da sentenca apOs o julgamento do
recurso de apelagéo significa, também, restricdo do direito de defesa,
caracterizando desequilibrio entre a pretensédo estatal de aplicar a pena e
o direito, do acusado, de elidir essa pretenséo.

5. Prisdo temporaria, restricdo dos efeitos da interposicdo de recursos em
matéria penal e punicdo exemplar, sem qualquer contemplacdo, nos
"crimes hediondos" exprimem muito bem o sentimento que EVANDRO
LINS sintetizou na seguinte assertiva: "Na realidade, guem estéa
desejando punir demais, no fundo, no fundo, estd querendo fazer o
mal, se equipara um pouco ao préprio delingiiente".

6. A antecipacdo da execugdo penal, ademais de incompativel com o
texto da Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome da
conveniéncia dos magistrados --- ndo do processo penal. A prestigiar-
se o principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serao
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inundados por recursos especiais e extraordinarios e subseqientes
agravos e embargos, além do que "ninguém mais sera preso". Eis o que
poderia ser apontado como incitacdo a "jurisprudéncia defensiva”, que, no
extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A
comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento do STF néo
pode ser lograda a esse prego.

7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi debatida a
constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que impde a
reducédo de vencimentos de servidores publicos afastados de suas fungdes
por responderem a processo penal em razdo da suposta pratica de crime
funcional , o STF afirmou, por unanimidade, que o preceito implica
flagrante viola [art. 2° da Lei n. 2.364/61, que deu nova redagéo a Lei n.
869/52] sédo do disposto no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo do Brasil.
Isso porque --- disse o relator --- "a se admitir a reducdo da
remuneragdo dos servidores em tais hipoteses, estar-se-ia validando
verdadeira antecipacdo de pena, sem que esta tenha sido precedida
do devido processo legal, e antes mesmo de qualquer condenacéo,
nada importando que haja previsdo de devolucéo das diferencas, em
caso de absolvicdo". Dai porque a Corte decidiu, por unanimidade,
sonoramente, no sentido do ndo recebimento do preceito da lei estadual
pela Constituicdo de  1.988, afirmando de modo unénime a
impossibilidade de antecipacdo de qualquer efeito afeto a
propriedade anteriormente ao seu transito em julgado. A Corte que
vigorosamente prestigia o disposto no preceito constitucional em nome da
garantia da propriedade ndo a deve negar quando se trate da garantia da
liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais a ver com as elites; a
ameaca as liberdades alcanca de modo efetivo as classes
subalternas.

8. Nas democracias mesmo 0s criminosos sdo sujeitos de direitos. N&o
perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais.
Sdo pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmagéo
constitucional da sua dignidade (art. 1°, Ill, da Constituicdo do Brasil). E
inadmissivel a sua excluséo social, sem que sejam consideradas, em
guaisquer circunstancias, as singularidades de cada infracédo penal, o
gque somente se pode apurar plenamente quando transitada em
julgado a condenacao de cada qual Ordem concedida.

A ementa versa sobre os dispositivos constitucionais e infraconstitucionais, assegurando
gue a execuc¢ao provisoéria da pena € ilegal, admitindo somente a prisdo antes do transito
em julgado como medida cautelar. Afirma que o principio da Ampla Defesa € inerente a

todo o processo penal, desde a primeira instancia até os recursos extraordindrios.

Menciona como embasamento também o RE, de relatoria do Ministro Ricardo
Lewandowski, onde o julgamento foi unanime decidindo que o0s vencimentos de
servidores publicos afastados por responderem processo penal ndo podem ser reduzidos
sem o devido processo e antes de condenacao irrecorrivel, sendo assim, se ndo pode
executar sentenga proviséria de cunho patrimonial. Nao podera executar pena provisoria
onde restringe o direito a liberdade de ir e vir do cidad&o, uma garantia fundamental e de

maior relevancia comparando com o patriménio.
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Disp6e o Ministro Celso de Mello em seu voto o habeas corpus 96095, que diz:

O POSTULADO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA
IMPEDE QUE O ESTADO TRATE, COMO SE CULPADO FOSSE,
AQUELE _QUE AINDA NAO SOFREU CONDENACAO PENAL
IRRECORRIVEL.

A prerrogativa juridica da liberdade — que possui extracédo constitucional
(CF, art. °© LXI e LXV) — ndo pode ser ofendida por interpretacbes
doutrindrias ou jurisprudenciais, que, fundadas em preocupante discurso
de conteddo autoritario, culminam por consagrar, paradoxalmente, em
detrimento de direitos e garantias fundamentais proclamados pela
Constituicdo da Republica, a ideologia da lei e da ordem.

Mesmo gque se trate de pessoa acusada da suposta prética de crime
hediondo, e até que sobrevenha sentenca penal condenatéria irrecorrivel,
ndo se revela possivel — por efeito de insuperével vedacdo constitucional
(CE, art. ° LVII) — presumir-lhe a culpabilidade.

Ninguém pode ser tratado como culpado, qualquer que seja a natureza
do ilicito penal cuja pratica lhe tenha sido atribuida, sem gue exista, a esse
respeito, decisédo judicial condenatéria transitada em julgado.

O principio constitucional da presuncdo de inocéncia, em nosso
sistema juridico, consagra, além de outras relevantes consequéncias, um
regra de tratamento gque impede o Poder Publico de agir ¢ de se
comportar, em relacdo ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado gu ao réu,
como se estes jA houvessem sido condenados, definitivamente, por
sentenca do Poder Judiciario. Precedentes.

(HC 96.095/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO) p.65 PDF

Observando o HC de relatoria do ministro Celso de Mello, verifica-se que independente do
ato criminoso que o acusado, réu, cometeu o mesmo sé podera ser considerado culpado

apos o devido processo legal e por meio de uma sentenca condenatoria irrecorrivel.

N&o custa rememorar que essa prerrogativa basica — a de gue todos se
presumem inocentes, até que sobrevenha condenacdo penal transitada
em julgado — estd consagrada ndo sé nas Constituicdes democraticas de
inumeros paises (como o Brasil), mas, também, em importantes
declaracdes internacionais de direitos humanos, como a Declaracdo
Universal dos Direitos da Pessoa Humana (1948), a Convencédo Européia
para a Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais
(1950), a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia (2000), a
Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (1981), a Declaragéo
Islamica sobre Direitos Humanos (1990), o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (1966) e a Convencdo Americana de Direitos
Humanos. (1969). P.70
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Apenar de o principio estar positivado constitucionalmente como direito fundamental com

a promulgacdo da Constituicdo Federal em 1988, verificamos que o0 mesmo principio ja

estava consagrado em importantes declaragdes internacionais.

Afirma Celso de Mello, que:

O postulado do estado de inocéncia, ainda que ndo se considere como
presuncéo em sentido técnico, encerra, em favor de qualguer pessoa sob
persecucdo penal, o_reconhecimento de uma verdade provis6ria, com
carater probatério, gue repele suposicBes ou juizos prematuros de
culpabilidade, até que sobrevenha — como 0 exige a Constituicdo do Brasil
— 0 trénsito em julgado da condenacdo penal. SO entdo deixara de
subsistir, em relacdo a pessoa condenada, a presuncéo de que € inocente.
P.72

O Ministro Gilmar Mendes, conclui que:

Por tais motivos, firme no entendimento de que a ordem de prisdo antes de
atingido o transito em julgado da sentenca penal condenatéria, sem
expressa e fundamentada indicacdo dos requisitos e fundamentos da prisao
preventiva, segundo trata o art. 312 do Cddigo de Processo Penal, ofende
diretamente o principio de presuncdo de nao-culpabilidade de que trata o
art. 5° LVII, da Constituicdo Federal, defiro a ordem de habeas corpus.
P.164

Assegura 0 mesmo Ministro, que a prisdo antes do transito em julgado, o acusado

somente podera ser levado a prisdo de forma preventiva, observando os dispositivos

legais. O Ministro Carlos Brito, menciona em seu voto:

E, daqui, Senhor Presidente, tenho que me remeter para o inciso LXI do art.
5° para saber em gue termos esse direito a presuncdo de ndo culpabilidade
foi relativizado, foi mitigado, porque, somente em uma passagem € que a
nossa Constituicdo quebranta a forca desse direito: Foi no inciso LXI:
“ninguém sera preso sendo em flagrante delito...” E a confirmagéo do inciso
LXI nessa parte inicial do enunciado normativo. Ou seja, a regra € a
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liberdade. Ninguém sera preso. Esta € que a regra. Ninguém sera preso
sendo em flagrante delito. Entdo, o flagrante delito, este, sim, relativiza o
direito a presuncédo de nado culpabilidade para o fim de prisdo. P.105

A regra para cidadao brasileiro ou estrangeiro que esta no Brasil € a liberdade, com base
na presuncao de ndo culpabilidade, podendo a mesma presuncao ser posta xeque com 0

flagrante delito.

O Ministro Eros Grau garante em seu voto, que:

A prisdo antes do transito em julgado da condenacdo somente pode ser
decretada a titulo cautelar. Lembro, a propésito, o que afirma ROGERIO
LAURIA TUCCI5, meu colega de docéncia na Faculdade de Direito do Largo
de Sdo Francisco: “o_acusado, como tal, somente podera ter sua prisao
proviséria decretada quando esta assuma natureza cautelar, ou seja, nos
casos de prisdo em flagrante, de prisdo temporaria, ou prisdo preventiva’6.

p.9

A execucdo da sentenga antes de transitada em julgado é incompativel com
o texto do artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo do Brasil. Colho, em voto de
S. Excia. no julgamento do HC 69.964, a seguinte assertiva do Ministro
SEPULVEDA PERTENCE: “... quando se trata de prisdo que tenha por titulo
sentenca condenatdria recorrivel, de duas, uma: ou se trata de prisao
cautelar, ou de antecipacdo do cumprimento de pena. (...) E antecipacéo de
execucao da pena, de um lado, com a regra constitucional de que ninguém
sera considerado culpada antes que transite em julgado e condenacéo, séo
coisas, data vénia, que se ‘hurlet de se trouver ensemble”. Também o
Ministro MARCO AURELIO afirmou, quando desse mesmo julgamento, a
impossibilidade, sem afronta ao artigo 5° da Constituicdo de 1988, da
“antecipagao proviséria do cumprimento da pena”. Aqui, mais do que diante
de um principio explicito de direito12, estamos em face de regra expressa
afirmada, em todas as suas letras, pela Constituicdo. P.14-15.

N&o existe amparo legal para determinar a antecipacdo da pena de prisdo, sabendo que
dispositivos legais, sdo claros como a luz do sol e precisos como a noite e o dia se

tratando do tema em tela. O Relator do julgamento conclui:
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[...] Ora, a Corte que vigorosamente prestigia o disposto no preceito
constitucional em nome da garantia da propriedade certamente ndo o
negara quando se trate de garantia da liberdade. Nao podera ser sendo
assim, salvo a hip6tese se entender-se que a Constituicdo esta plenamente
a servico da defesa da propriedade, mas nem tanto da liberdade... Afinal de
contas a propriedade tem mais a ver com as elites; a ameagca as liberdade
alcanca de modo efetivo as classes subalternas. P.18-19

A legislacdo que dependem de interpretacdo, hermenéutica, via de regra, sé&o
interpretadas para favorecer as elites, como vimos a defesa do patriménio, em sentido
oposto, regra objetivo sem necessidade de interpretacdo, basta uma simples aplicacédo
nao dever ser interpretadas de forma contraria a escrita, podendo causas uma reedicéo

da legislacéo por meio dos julgadores.

Para o Ministro Cezar Peluso:

[...] o_ordenamento juridico-constitucional ndo tolera, por forca do
principio, que o réu, no curso do processo penal, sofra qualguer
medida gravosa, cuja justificacdo seja um juizo de culpabilidade que
ainda néo foi emitido em carater definitivo. Toda medida que se aplique,
mediante lei, ao réu, no curos do processo, e que ndo possa ser justificada
ou explicada por outra causa juridica, sendo por um juizo de culpabilidade,
ofende a garantia constitucional. P.116 (grifei)

E a razdo é ébvia, ndo apenas pela irreversibilidade das medidas gravosas,
sobretudo da prisdo, diante dos riscos de privacdo da liberdade de um
inocente — e recordei, ha pouco, aqueloutra observacédo de Becaria de que
nem a sociedade, nem a humanidade ganham coisa alguma com a restri¢cao
de liberdade de alguém que a final seja considerado inocente-, como
porque, e sobretudo, ofende um sentimento inato de justica, que até as
criangs tém. Uma crianca € capaz de se rebelar contra punigdo injusta!
P.116 (destaquei)

Ora, ndo consigo conceber um processo justo onde se aplique a algué, pelo
mero fato de ser réu, medida gravosa e de carater irremediavel, como é a
privacdo de sua liberdade. Um processo que permita execucao provisoria de
pena, sem juizo definitivo de condenagdo e, o que releva, sem
reconhecimento definitvo de culpa, decididamente pode ser legal, mas justo
ndo é, e ndo sendo justo, ndo é processo que atenda ao principio
constitucional. P.118

Outro inteligéncia, com o devido respeito, esvaziaria essa garantia
constitucional ou a rebaixaria a provisdo de ordem absolutamente
secunddria, sendo inudtil, que bem poderia corresponder a absoluta
inconsequencia do ponto de vista pratico. Por qué? Porque passaria a ser
enunciado de carater s6 moral da Constituicdo, que consideraria 0 réu no
processo como se fora inocente, mas para nenhum efeito! P.118
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Por fim, profere o voto o Ministro Marco Aurélio que:

[...] Indago: presente a liberdade de ir e vir, perdida a liberdade de ir e vir,
vindo o titulo condenatorio a ser alterado mediante recurso, ha como se
devolver ao condenado a liberdade perdida? Nao. Ter-se-a, a meu ver,
campo para acionar-se garantia constitucional a revelar caber indenizac¢éo
no caso de prisdo & margem da ordem juridica. P.132

Observando os votos dos llustrissimos Ministros do STF, ndo existe argumento juridico
suficiente para, usurpar o Direito a liberdade de ir e vir de qualquer cidaddo antes de

proferida sentenca penal irrecorrivel, independente do crime, salvo a titulo de cautelar.

A luz dos dispositivos legais claros e isentos de interpretacdo, nada pode retirar do
individuo o Direito Fundamental que o mesmo tem em todas as fases processuais, reitero,
todas as fases processuais de ser presumido inocente, lembrando que se houver

interpretacdo podera acontecer distor¢do do alcance real.

Para finalizar, a restricdo de uma pessoa de sua liberdade de ir e vir, em hip6tese alguma

podera ser restituida, posto que nada paga ou devolve o tempo de liberdade perdido.

4.2 PRECEDENTE ATUAL — VOTOS VENCIDOS

Nesse topico, vamos observar os votos vencidos dos ministros do STF, suas justificativas
para continuarem com o0 pensamento no mesmo sentido do recente Habeas Corpus
84078, de relatoria do ministro Eros Grau, onde ndo se permite a execucao provisoria da
prisao.

Segundo o voto do ministro Marco Aurélio:
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Ontem, o Supremo disse que ndo poderia haver a execucdo provisoéria,
guando _em jogo a liberdade de ir e vir. Considerado o mesmo texto
constitucional, hoje, conclui de forma diametralmente oposta, por uma
maioria que, presumo, vira a ser de sete votos a quatro. p.77 (Destacamos)

O preceito, a meu ver, ndo permite interpretacdes. Ha uma maxima, em
termos de nocdo de interpretacdo, de hermenéutica, segundo a qual, onde
0 _texto é claro e preciso, cessa a interpretacdo, sob pena de se
reescrever a norma juridica, e, no caso, o preceito constitucional. p.77-78
(Destacamos)

O ilustrissimo ministro Marco Aurélio, cita “ontem” refere-se ao julgamento do HC 84.078,
de 05 de Fevereiro de 2009, onde o STF decidiu como ndo sendo possivel a execucdo
provisoria da pena.

Ainda, entende que a norma constitucional em plano ndo permite interpretacées, pois, é
nitida e precisa sua interpretacéo, destacando que se o0 magistrado interpretar a norma de
outro modo a nao ser o expresso em lei, pode ser reescrita a norma Juridica, como

aconteceu lamentavelmente nesse julgamento.

Porém, hoje, no Supremo, sera proclamado que a clausula reveladora do
principio da néo culpabilidade ndo encerra garantia, porque, antes do
transito em julgado da decisdo condenatéria, é possivel colocar o réu no
xilindré, pouco importando que, posteriormente, o titulo condenatdrio venha
a ser reformado. p.78

Peco vénia para me manter fiel a essa linha de pensar sobre o alcance da
Carta de 1988 e emprestar algum significado ao principio da nao
culpabilidade. Qual é esse significado, sendo evitar gue se execute,
invertendo-se a ordem natural das coisas — que direciona a apurar
para, selada a culpa, prender —, uma pena, a qual ndo é, ainda,
definitiva. E, mais, ndo se articule com a via afunilada, para ter-se a
reversdo, levando em conta a recorribilidade extraordinaria, porque é
possivel caminhar-se, como se caminha no Superior Tribunal de Justica e
no Supremo Tribunal Federal, para o provimento do recurso especial ou do
recurso extraordinario. p.79 (Destacamos)

O principio da nao culpabilidade € empregado para extinguir exageros e autoritarismo do
Estado-acusador, o mesmo principio esta sendo colocado em cheque, uma vez que

autorizado a execucao provisoria da pena.

Outro voto vencido € do Ministro Celso de Mello, que se inicia o voto
dizendo: “Registre-se, desde logo, Senhor Presidente, que a presuncéo
de inocéncia representa uma notavel conquista histérica dos cidaddos em
sua permanente luta contra a opressdo do Estado e o abuso de poder.”
p.80
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N&o foi por outra razdo que a Declaragdo Universal de Direitos da Pessoa
Humana, promulgada em 10/12/1948, pela Il Assembléia Geral da ONU,
em reacdo aos abusos inominaveis cometidos pelos regimes totalitarios
nazi-fascistas, proclamou, em seu art. 11, que todos presumem-se
inocentes até que sobrevenha definitiva condenacéo judicial. p.81

Observamos que o principio da presuncdo de inocéncia, foi criado para acabar com
abusos de regimes extremistas e radicalistas e com a idéia de proteger o cidadao.

Acrescentando, o mesmo ministro diz:

E por isso, Senhor Presidente, que ninguém, absolutamente ninguém,
pode ser tratado como se culpado fosse antes que sobrevenha contra ele
condenacdo penal transitada em julgado, tal como tem advertido o
magistério jurisprudencial desta Suprema Corte:

“O POSTULADO CONSTITUCIONAL DA PRESUN(;AO DE INOCENCIA
IMPEDE QUE O ESTADO TRATE, COMO SE CULPADO FOSSE,
AQUELE QUE AINDA NAO SOFREU CONDENACAO PENAL
IRRECORRIVEL.

— A prerrogativa juridica da liberdade — que possui extragéo
constitucional (CF, art. 5°, LXl e LXV) — ndo pode ser ofendida por
interpretacdes doutrinarias ou jurisprudenciais que culminem por
consagrar, paradoxalmente, em detrimento de direitos e garantias
fundamentais proclamados pela Constituicdo da Republica, a ideologia da
lei e da ordem.

Mesmo que se trate de pessoa acusada da suposta pratica de
crime hediondo, e até que sobrevenha sentenca penal condenatoria
irrecorrivel, ndo se revela possivel — por efeito de insuperavel vedacéo
constitucional (CF, art. 5°, LVII) — presumir-lhe a culpabilidade.

Ninguém pode ser tratado como culpado, qualquer que seja a
natureza do ilicito penal cuja pratica lhe tenha sido atribuida, sem que
exista, a esse respeito, decisdo judicial condenatdria transitada em
julgado.

O principio constitucional da presuncé&o de inocéncia, em nosso
sistema juridico, consagra, além de outras relevantes consequéncias, uma
regra de tratamento que impede o Poder Publico de agir e de se
comportar, em relagdo ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao réu,
como se estes ja houvessem sido condenados, definitivamente, por
sentenca do Poder Judiciario. Precedentes.” (HC 96.095/SP, Rel. Min.
CELSO DE MELLO) p.85

A Carta Magna, trds expressamente quais sdo as funcdes do Estado, bem como
protecdes coletivas, individuais e garantias do cidadao, impedindo que o mesmo sofra
puni¢cdes por ser a parte hipossuficiente, da relagéo entre Estado e cidadéo.

N&o importa a gravidade do delito que o cidad&o esta sendo acusado, até que tenha uma

sentenca penal irrecorrivel, ndo sera possivel depositar sobre o acusado a culpa.
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Veja-se, pois, que esta Corte, no caso em exame, esta a expor e a
interpretar o sentido da clausula constitucional consagradora da
presuncdo de inocéncia, tal como esta se acha definida pela nossa
Constituigao, cujo art. 5°, inciso LVII (“ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatoéria”), estabelece, de
modo inequivoco, que a presuncdo de inocéncia somente perdera a sua
eficacia e a sua forca normativa apds o transito em julgado da sentenca
penal condenatoria.

E por isso que se mostra inadequado invocar-se a pratica e a experiéncia
registradas nos Estados Unidos da América e na Franca, entre outros
Estados democraticos, cujas Constituices, ao contrario da nossa, nao
imp8em a necessaria observancia do transito em julgado da condenacgéo
criminal.

Como feito pelo Ministro Teori Zavascki, ndo se pode comparar o Brasil e a
Constituicdo Federal Brasileira com a de outros paises democraticos, como
por exemplo, Canad4, Inglaterra e Alemanha, pois a Lei Maior brasileira é:
“Mais intensa, portanto, no modelo constitucional brasileiro, a protecdo a
presungéo de inocéncia.”

Quando esta Suprema Corte, apoiando-se na presun¢do de inocéncia,
afasta a possibilidade de execuc¢do antecipada da condenacdo criminal,
nada mais faz, em tais julgamentos, sendo dar énfase e conferir amparo a
um direito fundamental que assiste a qualquer cidaddo: o direito de ser
presumido inocente até que sobrevenha condenag&o penal irrecorrivel.
p.88

O Supremo Tribunal Federal, ndo pode executar condenacdo criminal recorrivel,
embasando-se na presuncdo de inocéncia do acusado, sabendo que sua presuncao

perdurara até o transito em julgado se sentenca penal irrecorrivel.

N&o custa rememorar que essa prerrogativa basica — a de que todos se
presumem inocentes até que sobrevenha condenacado penal transitada em
julgado — esta consagrada ndo s6 nas Constituicbes democréaticas de
in0meros paises (como o Brasil), mas, também, como anteriormente
assinalado, em importantes declara¢c8es internacionais de direitos
humanos, como a Declaragdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana
(1948), a Convencédo Européia para a Salvaguarda dos Direitos do Homem
e das Liberdades Fundamentais (1950), a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Européia (2000), a Carta Africana dos Direitos
Humanos e dos Povos (1981), a Declaracdo Islamica sobre Direitos
Humanos (1990), o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(1966) e a Convencgdo Americana de Direitos Humanos (1969). p.89-90

Se a Carta Magna brasileira ndo for suficiente para declarar a inocéncia do acusado, até o
transito em julgado se sentenca penal irrecorrivel, o Estado brasileiro e outros paises
democraticos assinaram e aderiram declaragdes internacionais, com o intuito de positivas

garantias dos cidadaos e coloca-las em pratica em grande parte do mundo.

Afirma, fundamentando seu voto o ministro Celso de Mello, diz:
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Acho importante acentuar que a presuncédo de inocéncia ndo se esvazia
progressivamente, a medida em que se sucedem os graus de jurisdicdo.
Isso significa, portanto, que, mesmo confirmada a condenacao penal por
um Tribunal de segunda instancia, ainda assim subsistira, em favor do
sentenciado, esse direito fundamental, que s6 deixara de prevalecer —
repita-se — com o transito em julgado da sentenca penal condenatoria,
como claramente estabelece, em texto inequivoco, a Constituicdo da
Republica. p.93

O disposto pelo ministro tem grande relevancia ao tema abordado no presente trabalho,

tendo em vista, que ndo importa se o acusado for condenado em primeira instancia,

mantido a posi¢éo no Tribunal, ainda devera o acusado ser presumido inocente, a luz do

texto Constitucional inequivoco.

Impende registrar, Senhor Presidente, que Vossa Exceléncia, no
julgamento da ADPF 144/DF, de que fui Relator, bem destacou a
importéncia de aguardar-se o transito em julgado da condenacado criminal,
demonstrando, a luz de dados estatisticos, uma realidade que torna
necessario respeitar-se a presuncao de inocéncia.

Disse Vossa Exceléncia, entéo:

“(...) trago, finalmente, nessa minha breve intervencgdo, & consideragéo dos
eminentes pares, um dado estatistico, elaborado a partir de informaces
veiculadas no portal de informagdes gerenciais da Secretaria de Tecnologia
de Informagédo do Supremo Tribunal Federal (...). De 2006, ano em que
ingressei no Supremo Tribunal Federal, até a presente data, 25,2% dos
recursos extraordinarios criminais foram providos por esta Corte, e
3,3% providos parcialmente. Somando-se o0s parcialmente providos com
os integralmente providos, teremos o significativo porcentual de 28,5%
de recursos. Quer dizer, quase um terco das decisfes criminais oriundas
das instancias inferiores foi total ou parcialmente reformado pelo Supremo
Tribunal Federal nesse periodo.” (grifei) p.93-94

Analisando os numeros que o ministro Ricardo Lewandowski apresentou no julgamento

ADPF 144/DF, essa estatistica é alarmante, posto que se 28,5% dos recursos sao

reformados total ou parcialmente pelo STF. Pensando hipoteticamente, se um acusado for

condenado no Tribunal e sua pena de prisdo comeca a ser cumprida provisoriamente,

apOs anos e anos seu recurso é julgado pelo STF e sua sentenca é reformada totalmente,

seus anos de prisdao jamais poderdo ser recompensados pelo Estado, sabendo que

dinheiro ou qualquer outra coisa no mundo jamais pagara os anos longe de sua liberdade.

Finalizando o brilhante e coerente voto o ministro Celso de Mello, descreve:
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Finalmente, mesmo que n&o se considerasse 0 argumento constitucional
fundado na presuncdo de inocéncia, 0 que se alega por mera concessao
dialética, ainda assim se mostraria inconciliavel com 0 nosso
ordenamento positivo a preconizada execucdo antecipada da condenacao
criminal, ndo obstante sujeita esta a impugnacdo na via recursal
excepcional (RE e/ou REsp), pelo fato de a Lei de Execucédo Penal impor,
como inafastavel pressuposto de legitimacdo da execucdo de sentenca
condenatdria, 0 seu necessario transito em julgado.

Dai a regra inscrita no art. 105 de referido diploma legislativo, que
condiciona a execucdo da pena privativa de liberdade a existéncia de
transito em julgado do titulo judicial condenatério:

“Art. 105. Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa
de liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenara a
expedicéo de guia de recolhimento para a execucgéo.” (grifei)

Idéntica exigéncia é também formulada pelo art. 147 da LEP no que
concerne a execucao de penas restritivas de direitos:

“Art. 147. Transitada em julgado a sentenca que aplicou a pena restritiva
de direitos, o Juiz da execuc¢éo, de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, promovera a execuc¢do, podendo, para tanto, requisitar, quando
necessério, a colaboracdo de entidades publicas ou solicita-la a
particulares.” (grifei)

Vé-se, portanto, qualquer que seja o fundamento juridico invocado (de
carater legal ou de indole constitucional), que nenhuma execucdo de
condenacao criminal em nosso Pais, mesmo se se tratar de simples pena
de multa, pode ser implementada sem a existéncia do indispensavel titulo
judicial definitivo, resultante, como sabemos, do necessario transito em
julgado da sentenga penal condenatéria. p.94

Considerando todo o voto do ministro Celso de Mello, podemos observar e analisar que
para levar um acusado para a execucao provisoria da pena nao tem embasamento legal,
reafirmando que a Constituicdo € clara e ndo deixa margem para interpretacdo em seu
artigo 5° LXII, verificando as leis infraconstitucionais, decretos internacionais, ndo se

admite em hipétese alguma um autoritarismo como esse proferido por tal deciséo.

O ministro Ricardo Lewandowski, também tem seu voto vencido no julgamento do HC

126.292, mas sua explanacéo e fundamentacgéo através de dados devem ser estacadas:

Quer dizer, em se tratando da liberdade, n6s estamos decidindo que a
pessoa tem que ser provisoriamente presa, passa presa durante anos, e
anos, e anos a fio e, eventualmente, depois, mantidas essas estatisticas,
com a possibilidade que se aproxima de 1/4 de absolvicdo, néo tera
nenhuma possibilidade de ver restituido esse tempo em que se encontrou
sob a custédia do Estado em condi¢cGes absolutamente miseraveis, se me
permite o termo.

Eu queria, também, finalizar e dizer o seguinte: eu tenho trazido sempre a
esta egrégia Corte alguns niUmeros que sao muito impressionantes relativos
ao nosso sistema prisional, dizendo que nés temos hoje no Brasil a quarta
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populacao de presos, em termos mundiais, logo depois dos Estados Unidos,
da China e da Russia, nds temos seiscentos mil presos. Desses seiscentos
mil presos, 40%, ou seja, duzentos e quarenta mil presos sdo presos
provisérios. Com essa nossa decisao, ou seja, na medida que nés agora
autorizamos, depois de uma decisdo de segundo grau, que as pessoas
sejam presas, certamente, a esses duzentos e quarenta mil presos
provisorios, nés vamos acrescer dezenas ou centenas de milhares de novos

presos. P.101 (grifei)

Seguindo dados estaticos, as penitenciarias brasileiras ja tem um numero exorbitante de
presos, sendo a quarta maior populacédo de presos no mundo, contrariamente com paises
desenvolvidos da Europa, onde as populac¢des carcerarias estdo diminuindo, com o novo
entendimento, ap0s esse julgamento, o0 numero de presos vao aumentar e

consequentemente a injustica.

4.3 REPERCUSSAO

Posteriormente a decisao controversa do Supremo Tribunal Federal, autorizando a prisdo
do acusado ap@s condenacédo de 2° instancia, houve uma grande repercussao em todo o

ordenamento juridico.

A maioria dos pensamentos a respeito do assunto foi que o STF, agiu de forma no minimo
equivocada, violando o claro e preciso dispositivo Constitucional que trata da matéria,

entre tanto, para a minoria a deciséo foi correta.

Pouco tempo depois do proferido julgamento, o Partido Ecoldgico Nacional (PEN) e o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), ajuizaram no STF, Acdes
Declaratdrias de Constitucionalidade, como vinculou a matéria no site do Supremo, que

traz:

ddd STF

sursime Tmun reotes Brasilia, 10 de agosto de 2017
Noticias STF

Segunda-feira, 30 de maio de 2016


http://www.stf.jus.br/portal/principal/
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AcBes pedem reconhecimento de norma do CPP que trata da
presuncéo de inocéncia

O Partido Ecol6gico Nacional (PEN) e o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) ajuizaram no Supremo Tribunal Federal (STF)
Acdes Declaratérias de Constitucionalidade (ADC), com pedido de liminar,
visando ao reconhecimento da legitimidade constitucional da nova redacéo
do artigo 283* do Cédigo de Processo Penal (CPP), inserida pela Lei
12.403/2011. Para as entidades, a norma visa condicionar o inicio do
cumprimento da pena de prisdo ao transito em julgado da sentenca penal
condenatoria.

Na ADC 43, o PEN sustenta que o dispositivo € uma interpretacao possivel
e razoavel do principio da presuncdo de inocéncia, previsto no artigo 5°,
inciso LVII, da Constituicdo Federal. J& a OAB, na ADC 44, argumenta que
a nova redacdo do dispositivo do CPP buscou harmonizar o direito
processual penal ao ordenamento constitucional, espelhando e reforcando o
principio da presuncdo da inocéncia. Em ambos os casos, o pedido de
declaracdo de constitucionalidade do artigo 283 do CPP surgiu da
controvérsia instaurada em raz&o da deciséo proferida pelo STF no Habeas
Corpus (HC) 126292. Naquele julgamento, por maioria, o Plenario
considerou valido o cumprimento da pena de prisdo antes do transito em
julgado da condenacgdo, retomando o entendimento jurisprudencial que
prevalecia até 2009.

ADC 43
O PEN sustenta que a reformulacdo da jurisprudéncia ocorreu sem que
tivesse sido examinado a constitucionalidade do novo teor do artigo 283 do
CPP, introduzido em 2011, que estabeleceu a necessidade de transito em
julgado para se iniciar o cumprimento da pena. O partido argumenta que a
decisdo é incompativel com a norma do CPP e, por este motivo, para fixar o
pardmetro segundo o qual a condenacdo penal pode ser objeto de
execucdo  proviséria, o STF teria que ter declarado sua
inconstitucionalidade.

Em carater cautelar, o partido pede que ndo sejam deflagradas novas
execugdes provisoérias de penas de prisdo e que sejam suspensas as que ja
estiverem em curso. O partido também pede que, até o julgamento da ADC
43, sejam libertadas as pessoas que estdo encarceradas sem decisdo
condenatéria transitada em julgado.
Subsidiariamente, caso o0 primeiro pedido seja indeferido, requer que seja
dada interpretagdo conforme a Constituicdo ao artigo 283 do CPP para
determinar, até o julgamento final da acdo, a aplicagdo das medidas
alternativas a prisdo previstas no artigo 319 do CPP em substituicdo ao
encarceramento provisério decorrente da condenagdo em segunda
instancia.

Ainda subsidiariamente, o partido pede que, se os pedidos cautelares
anteriores ndo forem acolhidos, seja realizada interpretacdo conforme a
Constituicéo do artigo 637 do CPP, restringindo, enquanto néo for julgado o
mérito desta acdo, a nao producdo do efeito suspensivo aos recursos
extraordinarios, e condicionando a aplicacdo da pena a analise da causa
criminal pelo STJ quando houver a interposi¢céo do recurso especial.
‘Dada_a incompatibilidade da decisdo tomada em tal julgamento com o
disposto expressamente no artigo 283 do CPP — o qual determina a
necessidade de trénsito em julgado da condenacao para que ocorra o inicio
do cumprimento da pena de prisdo —, fica demonstrada a relevancia da
controvérsia judicial suscitada na presente acio declaratéria”, argumenta o
PEN.

ADC 44
A OAB alega que a decisdo no HC 126292 tem gerado um “caloroso debate
doutrinério” e uma grande controvérsia jurisprudencial quanto a relativizagao
do principio constitucional da presuncdo de inocéncia, o que, conforme a
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entidade, pode ameacar a seguranca juridica além de restringir a liberdade
do direito de ir e vir. Observa que, apesar da decisdo do Plenario nao ter
efeito vinculante, os tribunais de todo pais passaram a adotar
posicionamento idéntico, “produzindo uma série de decisdes que,
deliberadamente, ignoram o disposto no artigo 283 do CPP”, o que viola
a clausula de reserva de plenario, expressa no artigo 97, da Constituicdo
Federal, e na Stimula Vinculante 10, do STF.
A OAB alega que, como o STF ndo se pronunciou quanto ao disposto no
artigo 283 do CPP, tal omissdo leva a conclusdao de que o dispositivo
permanece valido e, portanto, deve ser aplicado pelos tribunais estaduais e
federais. Por isso, pede a concessdo da medida cautelar para determinar a
suspenséo da execucdo antecipada da pena de todos os casos em que 0s
orgdos fracionarios de segunda instancia, com base no HC 126292,
ignoraram o disposto no artigo 283 do CPP. No mérito, o conselho solicita a
procedéncia da acdo para declarar a constitucionalidade do dispositivo em
guestdo, com eficicia ergqa omnes [para todos] e efeito vinculante.
O relator das ADCs 43 e 44, ministro Marco Aurélio, determinou o
apensamento das a¢bes para que o julgamento possa ser realizado em
conjunto.

EC,PR/ICR

*Art. 283. Ninguém podera ser preso sendao em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenga condenatdria transitada em julgado ou, no curso da
investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou priséo
preventiva.

Feito o ajuizamento das Ac¢des Declaratérias de Constitucionalidade pelas respectivas
instituicbes, STF julgou e manteve seu posicionamento autorizando a prisao do acusado
ap6s condenacdo em 2° instancia, com o numero de votos 6x5 reafirmando o

posicionamento.

Vejamos a reportagem divulgada no site g1.com:

05/10/2016 20h36 - Atualizado em 06/10/2016 10h03

Supremo mantém possibilidade de prisdo a condenados em 22
instancia

Por 6 a 5, maioria dos ministros manteve entendimento fixado em fevereiro.
OAB e PEN queriam que condenados pudessem recorrer em liberdade.

Votos a favor
Nesta quarta, na retomada do julgamento, o primeiro a votar foi 0 ministro
Edson Fachin. Ele lembrou que o entendimento segundo o qual pode ocorrer a
prisdo apdés a segunda instancia vigorou no STF da promulgacdo da
Constituicdo, em 1988, até 2009.

‘Em 21 anos dos 28 que hoje completa a Constituicdo, vigorou essa
compreensdo. Foram mais de duas décadas sob a égide da Constituicdo, tempo
no qual as portas do Supremo para proteger a liberdade jamais se fecharam por
esse motivo”, ressaltou Fachin.
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Em seu voto, também favoravel a prisdo depois da condenacdo em segunda
instancia, o ministro Luis Roberto Barroso deu como exemplo o caso de um
homicidio cometido em 1991 cuja condenacdo ainda ndo havia transitado em
julgado em 2016, guando o processo chegou ao Supremo.

“Punir em 2016 um crime cometido em 1991 nédo atende a nenhuma demanda
de justica da sociedade brasileira [...] O sistema de Justiga brasileiro, como era,
frustra na maior medida o sentimento de justica e senso comum de qualquer
pessoa que tenha esses valores em conta”, ponderou o magistrado.

Também favoravel a execucdo da pena antes do encerramento dos
recursos, Teori Zavascki ressaltou que é na primeira e na segunda instancias
gue os tribunais analisam os fatos e as provas de um crime. Por regra, 0 STJ e
STF podem apenas examinar questdes juridicas dos julgamentos anteriores.
“Nessas circunstancias, tendo havido em segundo grau um juizo de
incriminacdo do acusado fundado em fatos e provas insuscetiveis de reexame
pela instancia extraordinaria, parece inteiramente justificavel a relativizacdo e
propria inversao para o caso concreto do principio da presuncéo da inocéncia
até entdo observado”, avaliou o0 ministro.

Zavascki destacou que, em outros paises, a pena de prisdo ocorre antes do
trénsito em julgado, citando Inglaterra, Estados Unidos, Canad4, Alemanha,
Franca, Portugal, Espanha, Argentina.

Ao votar a favor da prisdo apds a segunda instancia, Luiz Fux criticou a
“‘inefetividade” do processo penal, ao ndo executar a pena a que alguém foi
condenado. Em varias vezes, o ministro lembrou do jornalista Pimenta Neves,
assassino confesso que recorreu em liberdade por 11 anos.

“Estamos preocupados com o direito fundamental do acusado e nés estamos
esquecendo do direito fundamental da sociedade, que tem evidentemente a
prerrogativa de ver aplicada sua ordem penal”, disse Fux.

Em seu voto, também pela prisdo depois da condenacdo em segunda
instancia, Gilmar Mendes argumentou que as etapas do processo penal
indicam uma gradacéo que permite formar convic¢éo sobre a culpa do suspeito,
apos a condenacéo.

“Uma coisa é termos alguém como investigado. Outra coisa é termos alguém
como denunciado. Outra coisa € ter alguém com condenacdo. E agora com
condenacdo em segundo grau. O sistema estabelece uma progressiva derruicao
da ideia de presungao de inocéncia”, defendeu Gilmar Mendes.

Coube a presidente do STF, desempatar o julgamento, votando a favor do inicio
da pena ap6s a segunda instancia. CArmen Llcialembrou que ja havia se
posicionado desta maneira em um julgamento de 2010.

“‘Quando a Constituicdo estabelece que ninguém poderia ser considerado
culpado até a sentengca condenatéria transitada em julgado ndo excluia a
possibilidade de ter o inicio da execugéo”, observou a presidente do Supremo.

Votos contra
Em setembro, quando comecou o julgamento, o relator do caso, ministro Marco
Aurélio Mello, votou contra a prisdo depois de condenacdo em segunda
instancia.

“A literalidade do preceito ndo deixa margens para duividas: a culpa é
pressuposto da reprimenda e a constatacdo ocorre apenas com a precluséo
maior. O dispositivo ndo abre campo a controvérsias semanticas. A Carta
Federal consagrou a excepcionalidade da custodia no sistema penal brasileiro,
sobretudo no tocante a supressdo da liberdade anterior ao transito em julgado
da decisdo condenatéria”, afirmou Marco Aurélio na ocasiao.

Ao votar contra a prisdo antes do fim dos recursos, a ministra Rosa Weber disse
ter feito uma interpretacéo semantica e gramatical da Constituicéo.

“Se a Constituicdo, no seu texto, com clareza, vincula o principio _da
presuncdo de inocéncia _ou ndo culpabilidade a uma condenacéo
transitada em julgado, ndo vejo como possa chegar a uma interpretacao
diversa, ainda _que comungue com a_ imensa_ das premissas que
embasaram os votos da divergéncia.”
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O ministro Dias Toffoli, por sua vez, defendeu que a priséo no processo penal sé
possa ocorrer _ap0s a condenacdo em terceira instancia, que ocorre
no Superior Tribunal de Justica. Toffoli mudou seu entendimento em relacé&o
ao julgamento de fevereiro, quando defendeu a execucdo da pena apds a
condenacdo em segunda instancia.

O magistrado argumentou gque, embora ndo discuta as provas e fatos da
acusacdo, o STJ uniformiza a interpretacdo do Codigo Penal. Ele deu como
exemplo entendimentos diferentes sobre a aplicacdo da lei penal em varios
tribunais de justica estaduais.

“Eu penso, em qualquer que seja a decisdo, devemos dizer qual marco do
trénsito em julgado, 0 momento em que se atinge certeza no grau de culpa,
autoria e materialidade do delito. Nao ha duvida que essas andlises todas estao
reservadas no Superior Tribunal de Justica, pela missdo de zelar pela higidez da
legislagao processual penal”’, argumentou o ministro.

O mesmo raciocinio foi expresso por Ricardo Lewandowski, que lembrou que
cerca de 32,3% dos habeas corpus que chegam ao STJ levam a mudancas
na pena, ainda que para abrandar o regime de cumprimento da pena.

“Isso indica que houve algum tipo de erro, ainda que seja um erro processual,
um erro quanto ao regime prisional. Se se mantiver alguém em regime fechado
gue deve cumprir sua pena em regime aberto, isso é abominavel ao meu ver. S0
por isso ja ndo se justifica a prisdo apds a decisdo de segundo grau”, advertiu
Lewandowski.

Por fim, Celso de Mello enfatizou a importancia da presuncdo de inocéncia,
como “valor fundamental e exigéncia basica do postulado da dignidade da
“Mesmo que se trate de pessoa acusada da suposta pratica de crime hediondo e
até que sobrevenha sentenca penal condenatéria irrecorrivel, ndo se revela
possivel presumir-lhe a culpabilidade”, defendeu o ministro mais antigo do STF.

Analisando os votos e fazendo um comparativo com o julgamento que lamentavelmente
autorizou a prisédo antes do transito em julgado, verificamos que somente o Ministro Dias
Toffoli, modificou seu voto apontando que a prisdo do acusado podera acontecer ap0s o

julgamento do recurso pelo STJ.

Prisdo ap6s segunda instancia volta a dividir posi¢cdes de ministros do
Supremo

Entendimento foi firmado hd um ano e trés meses e ministros
autorizaram prisdo imediata apés condenagdo em 22 instancia; tema
voltou a ser discutido na Corte.

Por Jornal Nacional
26/05/2017 20h58 Atualizado 26/05/2017 21h13

Uma das principais medidas adotadas no Supremo Tribunal Federal para combater
a impunidade foi a legalidade da priséo de condenados apés a revisdo da segunda
instancia. Nesta semana, porém, a questao voltou a ser discutida.

O entendimento do Supremo Tribunal Federal foi firmado ha um ano e trés meses.
Os ministros autorizaram a prisdo imediata apds a condenagdo na segunda
instancia da Justica. Antes, os réus respondiam em liberdade até o dltimo recurso. A
deciséo foi por sete votos a quatro.

Essa decisdo levou para a cadeia criminosos que conseguiam adiar por anos a
execucao da pena através de recursos aos tribunais superiores.
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O ex-senador Luiz Estevao, por exemplo, foi condenado em segunda instancia em
2006. Ficou dez anos solto. Por causa da decisdo do Supremo, agora cumpre pena
no presidio da Papuda, em Brasilia.

Em outubro de 2016, a Corte voltou ao tema ao analisar duas acfes que
guestionavam a Ultima_deciséo. O entendimento foi mantido, mas com placar
apertado: 6 a 5.

O ministro Gilmar Mendes votou para manter a execucéo da pena em segunda
instancia, alegando que, apds duas instancias, € possivel formar convicgcdo sobre a
culpa do suspeito.

O acérdao do recurso extraordinario 964.246 reconheceu a repercusséo geral, ou
seja, que os juizes das instancias inferiores devem sempre observar o entendimento
do Supremo sobre a priséo apods a condenacio em segunda instancia.

O documento diz: "Em regime de repercusséo geral, fica reafirmada a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a execucao proviséria de acérdao
penal condenatdrio proferido em grau recursal, ainda que sujeito a recurso especial
ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncéo de
inocéncia afirmado pela Constituicdo."

Mas na Ultima ter¢a, Gilmar sinalizou gue pode mudar de ideia sobre a prisédo
em segunda instancia. Foi na sessdo da Segunda Turma, onde sao julgados os
recursos da Lava Jato como, por exemplo, pedidos de liberdade.

Para o ministro, a prisdo em segunda instancia é uma possibilidade juridica, ndo
uma obrigacao. No voto escrito, Gilmar Mendes disse: "Manifesto, desde j&, minha
tendéncia_em acompanhar o ministro Dias Toffoli no sentido de gque a
execucédo da pena com decisdo de sequndo grau deve aguardar o julgamento
do recurso especial pelo STJ."

Nesta sexta, o ministro reforcou que a obrigatoriedade da prisdo em segunda
insténcia pode levar a injusticas e por isso defendeu uma reviséo da decisao.

"O problema é que esta havendo uma enxurrada de casos em que, as vezes, ha
recursos pendentes, plausiveis até, isso tem que ser avaliado, e se decreta desde
logo a priséo. Entdo, estamos dispostos a rever", disse o ministro.

"S6 que colocaria mais uma instancia que examina essas questdes. O que me
impressionou muito com esse argumento foi 0 grupo da defensoria que mostrou
resultados estatisticos bastante plausiveis e nés estamos falando ai de réus pobres",
acrescentou.

A manifestacdo de Gilmar Mendes tem sido discutida internamente entre os
ministros. Como a Ultima votac&o, pela execugao da pena em segunda instancia, foi
decidida por somente um voto de diferenca, ha o risco de o tribunal rever sua
decisdo, caso a questao seja posta em discussdo novamente.

Gilmar pode virar esse jogo e formar maioria contra a prisdo em segunda instancia.
O mais novo integrante do Supremo, o ministro Alexandre de Moraes, é o Unico que
ndo votou sobre esse tema porque chegou depois das decis6es. Publicamente, ele
ja disse que néo hé ilegalidade e, ainda, que cabe & segunda instancia decidir sobre
a prisdo de condenados. Foi em fevereiro, na sabatina no Senado para se tornar
ministro do Supremo.

"Nao é inconstitucional a prisdo em segunda instancia. Como vossa exceléncia
disse, ndo ha uma determinacdo legal, mas também nao ha um impeditivo. Quem
deve decidir sobre isso é o tribunal de segunda instancia, exatamente porque, e
esse € o fundamento juridico que coloco, sao primeira e segunda instancias que
podem analisar os fatos, 0 mérito da questao, ou seja, primeira e segunda instancias
gue podem analisar provas", disse.

O debate também preocupa a Lava Jato. O procurador da forga-tarefa em Curitiba
Carlos Fernando Lima disse que uma eventual mudanca prejudicaria a operagdo. E
mais: "Sempre interfere na Lava Jato, mas € mais do que isso. Ela interfere naquilo
gue nés temos como justica penal. Ndo é possivel uma justica penal que nunca
efetivamente seja cumprida, pelo menos em relagdo aos criminosos de colarinho
branco".

Para a procuradora Silvana Batini, a execuc&o da pena a partir da segunda instancia
passou uma mensagem de eficiéncia da Justica para a populacdo e, se houver uma
mudanca, 0 combate a corrupcéo seria prejudicado.
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"A possibilidade do cumprimento da pena a partir da segunda instancia é adotada
em varios paises democraticos e isso representaria um avanco no Brasil hoje no
combate, ndo sé a corrupgao, como a criminalidade em geral, mas especialmente
nesse momento uma revisdo desse entendimento seria um retrocesso no combate
a corrupgao, sem davida", afirmou.

N&o ha sessdo marcada para que o assunto seja oficialmente rediscutido, mas o
ministro Luis Roberto Barroso afirmou que mudar o entendimento do Supremo seria
um retrocesso.

"Um tribunal sempre pode mudar a sua orientagdo, mas isso s0 se justifica quando
haja uma mudanca relevante na realidade ou uma mudanca na percepcéo social do
direito. Aqui, infelizmente, ndo houve nenhuma mudanca na realidade. A corrupcao
ainda continua em grande escala e tampouco a percepcao do direito. A sociedade
esta clamando pela punicdo dessas pessoas que vivem do desvio de dinheiro
publico, de modo que ndo vejo nenhuma razdo para modificar um modelo que
comecou a dar certo", declarou.

Com o passar do tempo desde a mudanca de posicionamento, o Ministro Gilmar Mendes
analisou que injusticas estavam sendo cometidas e os dados estatisticos, sao
desfavoraveis para continuar com seu voto autorizando a prisdo apos 2° instancia, posto
gue aproximadamente um terco das decisdes proferidas pelo STF é de alteracdes de

sentencas.

STF: Ministros citam equivocos na interpretacdo da decisdo sobre
prisdo ap6s 2° grau

Voto do ministro Lewandowski levantou reflexdo sobre absurdos que se
perpetuam no Judiciario.

Terca-Feira, 8 de agosto de 2017

Durante o julgamento de um HC na tarde desta terga-feira, 8, o ministro
Lewandowski teceu severas criticas a decisdo do Supremo de autorizar a
prisdo apoés condenacdo em 2° grau. S. Exa. afirmou que a decisdo da
Corte, tomada por maioria, tem sido interpretada de forma
eqguivocada por juizes e membros do MP.

"A partir da decisdo do STF, a qual, por decisdo majoritaria, restringiu o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia, prisées passaram a
ser decretadas, apds a prolacdo de decis6es de segundo grau, de
forma automatica, na maior parte das vezes, sem qualquer
fundamentacédo idénea. Esse retrocesso jurisprudencial, de resto, como
se viu, mereceu 0 repudio praticamente unanime dos especialistas em
direito penal e processual penal, em particular daqueles que militam na
area académica."

Na esteira da manifestacdo, outros ministros citaram casos absurdos que
tiveram conhecimento, dando a entender que essa decisdo esta sendo
aplicada de forma equivocada. Até o0 ministro Gilmar Mendes - que votou
com a corrente majoritaria em 2016 - falou em "autocritica".

Vale lembrar, na ocasido da guinada jurisprudencial do Supremo, ficaram
vencidos os ministros Lewandowski, Marco
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Aurélio, Rosa e Celso de Mello.

Perplexidade

No caso em julgamento, o réu foi condenado em 1° grau, mas, 0 juiz
sentenciante determinou que aguardasse em liberdade até o transito em
julgado, e tal dispositivo ndo foi impugnado. Para o
ministro Lewandowski, relator, ha um titulo que favorece o réu, e nao
houve recurso do MP ou da defesa, sendo direito dele aguardar em
liberdade, consubstanciando reformatio inpejus decisdo do Tribunal que
ordenou a priséo.

‘Nossa decisdo vem sendo interpretada de forma equivocada. Se o
Supremo autorizou [a prisdo], ela também precisa ser fundamentada, seja
em 1° ou 2° grau, ‘expeca-se mandado de prisdo por essa ou aquela
razdo’.”

O ministro lembrou que ha uma série residual de processos nos quais 0s
juizes de 1° grau mantiveram a praxe de colocar na sentenca: “expega-se
mandado de prisdo apds o transito em julgado”.

Segundo Lewandowski, soa “até teratolégico” que o Tribunal determine a
prisdo depois de julgado o recurso de apelagédo, sem que o titular da a¢céo
penal incondicionada tivesse recorrido contra a decisdo que facultou ao
acusado aguardar em liberdade até o transito em julgado da deciséo
condenatoria.

“Com a devida vénia, ouso manifestar ainda a minha perplexidade diante
da guinada jurisprudencial do STF com relagcé@o a prisdo antes do transito
em julgado da sentenca condenatoria, sobretudo porque ocorreu logo
depois de termos assentado, na ADPF 347 e no RE 592.581, que o
sistema penitenciario brasileiro encontra-se em situac¢ao falimentar.”
Conforme Lewandowski, “depois da nossa decisdo, os absurdos
comecaram a se multiplicar. Prisdo _de oficio_a partir do STJ. E MP
atravessando em todos tribunais do pais. Petic6es para pedir a imediata
prisdo dos acusados. Serd que esses membros do MP, ou esses dignos
magistrados, alguma vez ja ingressaram numa prisdo brasileira?! N&do
€ possivel que continuemos cegos a essa realidade, devemos temperar
essa decisdo de alguma forma".

Assim, Lewandowski concedeu ordem para garantir ao réu a liberdade até
o transito em julgado da sentenca penal condenatdria. O ministro Fachin
adiantou um pedido de vista.

Reflex&o

Por sua vez, os ministros Toffoli e Gilmar Mendes manifestaram-se sobre
o tema. Gilmar inclusive acompanhou o relator, sem nem aguardar a vista
do presidente Fachin.

Primeiramente manifestou-se o ministro Toffoli, que narrou caso recente
de sua relatoria: “Concedi esses dias HC em que a acdo durou oito anos,
com o réu em liberdade, e o juiz determinou a execucdo imediata da
pena. Para o juiz, jA demorara tanto tempo, que deveria cumprir a pena
de imediato, apés a decisdo de 1° grau.” A reflexdo sobre essa
problemética é bem-vinda, de acordo com S.Exa.

Em seguida, foi a vez do ministro Gilmar Mendes, que afirmou ter dado o
Supremo "condigbes" para executar a decisdo apdés o 2° grau, ‘e
entendeu-se que isso era imperativo”. “Nao ha o que lamentar, temos que
fazer autocritica também diante dos proprios fatos”, asseverou.

Abrupta mudanca

Também antecipou voto o ministro Celso de Mello, decano da Corte, que
enfaticamente sustentou ao acompanhar Lewandowski: "A mim me
parece que o Supremo Tribunal Federal estabeleceu uma antecipacdo
ficta, arbitraria e artificial do transito _em julgado, com gravissimas
consequéncias."
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O decano asseverou que "o voto proferido pelo eminente ministro
Lewandowski assume importancia inigualavel num momento em que
precisamos novamente revisitar esse tema".

"Abruptamente sobreveio essa reformulacdo, que na verdade a todos
surpreendeu. Vé-se que o Tribunal estad profundamente dividido, sdo 6
votos a 5."

Foi quando Lewandowski destacou que até o ministro Gilmar sinalizou
mudar sua orientacdo no sentido da contribuigdo do ministro Toffoli
(prisédo apés decisdo do STJ), e no caso concreto acompanhou-o pela
concessdo do habeas. Gilmar Mendes disse: "Estou realmente dando
améo a palmatéria."

No fim, o ministro Fachin pediu vista. Aguarda o ministro Toffoli.

Analisando, a afirmacéo do ilustrissimo Ministro Ricardo Lewandowski, prepondera a
razéo logica e racional, de onde nunca poderia ser modificado o referido precedente a

luz da justica.

Com base legal Constitucional clara, indiscutivel e precisa, € no minimo razoavel a
mudanga de posicionamento do Ministro Gilmar Mendes n&o admitindo a prisdo do

acusado apés condenacdo em 2° instancia.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se que as origens das penas e prisdes tiveram como fundamento a punicdo e
castigo do delinquente que ndo seguia as regras imposta a época, invariavelmente as

regras infringidas era contra a Igreja, os reis e senhores, de acordo com época.

Com o passar do tempo e os avancgos das formas de pensar, os individuos, as regras e
legislagBes foram evoluindo, até chegar ao tempo em que todos invariavelmente deveriam
agir de acordo com as leis, se agissem de outro modo seriam acusados, processados e
condenados, mas ndo san¢fes para punir ou vingar, e sim penas a fim de reeducar e

ressocializar o infrator.

Verificamos o0s principios juridicos e garantias relevantes para o tema pesquisado,

trazendo conceitos e entendimento de juristas consagrados.

ApOs pesquisar sobre a inconstitucionalidade da aplicacdo da pena de prisdo apos
decisdo em segunda instancia, mas antes de sentenca condenatéria penal irrecorrivel,
verificamos que os julgadores estéo fartos do fato de pessoas cometerem crimes, e anos
e anos depois serem condenados, e comecarem a cumprir sua condenacdo, se nao

ocorrer prescri¢cao durante esse periodo.

Embora o clamor popular posiciona-se a favor dos Ministros do STF e ao acreditarem que
o julgamento esta correto autorizando a prisdo apds condenacdo em segunda instancia,
verificando a Carta Maior do nosso pais, observamos que existem principios e direitos
fundamentais do cidaddo. Tais principios e direitos foram conquistados com arduas

batalhas e lutas. Em hip6tese alguma pode ser desprezados.

Alguns dos motivos para os ministros decidirem a questdo s&do: A morosidade do
processo e de justica brasileira, pois existe uma ampla gama de recursos, muitos dos
gquais deveriam ser revogados para agilizar o processo. Isso pode ser alterado somente
pelo Legislativo. Outro motivo é a falta de profissionais, que engloba desde serventuarios
das comarcas de primeira instancia, até as mais altas cortes do pais, visto que o numero
de acbes e processos estd aumentando em uma velocidade monstruosa. Em

contrapartida, o numero de profissionais esta praticamente imovel.
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Os Ministros tiveram a melhor das intencfes, idéia, mas a decisdo fere Principios do
Direito Brasileiro. Fere o Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Fere o Principio da
Presuncéo da Inocéncia. Fere o Principio do Devido Processo Penal. Fere o Principio da

Liberdade. Fere o Principio da Verdade Real. Fere a Constitui¢&o.

Por fim, verificamos no quarto capitulo do presente trabalho que os ministros tendem a
mudar o voto, alterando o precedente que autoriza a prisdo apdés condenacao penal em
segunda instancia. Voltam a entender que a execucdo provisoéria da pena € ilegal. Deste
modo, a execu¢do da sentenca penal condenatdria somente podera acontecer apos

sentenga penal transitada em julgado.
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