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RESuUMO

O trabalho analisa a execugcédo da pena a luz do principio da inocéncia. O principal
objetivo do presente estudo € apontar os possiveis pontos de conflitos entre a
execucdo da pena e o principio da inocéncia mesclado com a justica, para ao final,
esclarecer se a execucdo é ou nao constitucional e justa.

Duas premissas sao importantes para o desenvolvimento do trabalho apresentado. A
primeira diz respeito ao principio da presuncdo da inocéncia, segundo o qual todos
serdo considerados inocentes até que se prove o contrario. Num segundo momento,
o trabalho se direciona ao estudo aprofundado da interpretacdo da constituicao,
tendo como principal referéncia Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo, obra de
Luis Roberto Barroso e Ana Paula Barcellos. A partir dessas analises passar-se-a
aos argumentos ensejadores de tal opinido, explicando a constitucionalidade e
justica da possibilidade de execucdo da pena antes do transito em julgado, tendo
como base os votos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal.

Diante do exposto, resta saber se tais premissas, aparentemente contraditorias,
podem ser harmonizadas dentro do mesmo ordenamento juridico. O Direito Penal e
o Direito Processual Penal tratam de um bem juridico muito importante, a liberdade.
Por essa razdo é que todos os processos devem ser pautados no principio em
analise

Palavras-chave: Principio da Inocéncia; Execucdo da Pena; Segunda Instancia.



ABSTRACT

The paper analyzes the execution of the sentence according to the principle of
innocence. The main objective of this study is to point out the possible points of
conflict between the execution of the sentence and the principle of innocence under
the justice perspective, in order to clarify whether or not the execution is
constitutional and just.

The development of the study presents two important points being firstly related to
the principle of innocence where everyone is innocent unless the guilty is proved,;
and in other moment the study is related to a deep interpretation of the constitution
based on Luis Roberto Barroso and Ana Paula Barcellos publication: Interpretation
and Application of the Constitution (Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicao).
Based on these analyzes, the arguments that express such an opinion explain the
constitutionality of the justice and the possibility of execution of the sentence before
final res judicata, based on the votes of the Judges of the Federal Supreme Court.
According to the analyses, it is important to know if these two contradictory principles
can be used harmoniously in the same legal order. Freedom, a very important legal
right is treated by Criminal Law and Criminal Procedural Law, that is the reason all

the processes must be centered in the analyzed principle.

Keywords:. Principle of Innocence; Execution of the Penalty; Second Instance.
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1 INTRODUCAO

De inicio, é necessario examinar o principio constitucional consagrado no artigo 5°,
inciso LVIl da Constituicdo Federal de 1988, ressaltando a sua importancia no
ordenamento juridico.

E de suma importancia estudar e entender o principio da presuncéo de inocéncia,
porque € o principal empecilho da tese da presente monografia, visto que havia uma
argumentacao ferrenha de que, no Brasil, s6 se poderia aplicar a prisdo pena a
alguém apoés o transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Entendiam, de
forma equivocada, que a inocéncia era absoluta, ou prevalecia sobre outros

principios, e inclusive sobre a Justica.
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2 LEVANTAMENTOBIBLIOGRAFICO

2.1 A PRESUNCAO DE INOCENCIA

Pois bem, nem sempre disp6s o cidaddo de qualquer garantia diante do Estado, o
qual lhe aplicava penas cruéis com base apenas em boatos, utilizando o direito

penal como instrumento de perseguicao.

A presuncéo de inocéncia assumiu importante valor no quadro de uma reforma penal
e processual penal que postulava a substituicdo do procedimento inquisitorio e
secreto por um processo acusatério, publico, estruturado para assegurar a igualdade
entre a acusacao e a defesa.

Convém ressaltar que o sistema penal inquisitivo, pautado na concentracdo em uma
Unica pessoa toda a atividade investigativa, acusatdéria bem como o julgamento,
possibilitou a ocorréncia de abusos e barbaries. Nesse periodo, imperava a

presungéo de culpabilidade.

A acusacado era feita secretamente, sendo o acusado considerado culpado antes
mesmo de qualquer elemento probatério ser obtido, ou seja, dispensava-se a
materialidade e indicios de autoria para que se permitisse presumir a culpa do

individuo que fosse apontado como responsavel pela infracao criminal.

Por tais razdes, podemos reafirmar que a presuncdo de inocéncia fortaleceu-se com
0 passar do tempo, passando a ser inserida no direito como garantia da condi¢ao

humana.

Entretanto, nenhuma norma legal afirma que o acusado sO podera ser preso quando

esgotado todos os “graus” de jurisdigao.
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2.2 EVOLUCAO HISTORICA DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

O principio da presuncéo de inocéncia foi se desenvolvendo ao longo da historia.

Segundo Junior (2016, p. 25) :

A abstracdo de presuncdo de inocéncia pode ser vislumbrada de maneira
sutil desde a antiguidade classica, por meio do principio in dubio pro reo,
principalmente devido a forte expansdo do cristianismo ocorrida naquele
periodo. Nos Ultimos séculos da Idade Antiga, mais precisamente em 1215,
a Inglaterra adota a sua Magna Carta no sistema commom law . Os nobres
ingleses estavam insatisfeitos com o absolutismo do rei e, por isso, o rei
aceita os ditames da Magna Carta que incluia a proibicdo de aumentos de
impostos por parte da realeza e que nenhum sudito poderia ser condenado

a prisdo sem antes passar por um processo judicial.

E continua Junior (2016, p. 26):

Assim como na Inquisi¢&o, no lluminismo uma simples denincia ou suspeita
ja bastava para iniciar um processo criminalistico contra o acusado. Dessa
forma, existia um regime de presuncdo de culpabilidade. Além disto,
corriqueiramente usava-se praticas de tortura como meios para se obter
confissbes e delacdes. Quanto a prisdo preventiva, ndo havia um prazo
limite para seu cumprimento e senia como uma antecipacdo da pena

aplicada arbitrariamente pelo juiz.

A origem do principio da presungdo de inocéncia esta relacionada a limitagdo do
poder publico face ao arbitio do Estado, ou seja, esta ligada a garantia das
liberdades individuais. A presungdo de inocéncia nasce do conflito entre o Estado e
o individuo, o qual se reflete no interior do processo penal entre o jus puniendi do

Estado e o jus libertatis do individuo (BEZERRA, 2013, p.88).

A presuncdo de inocéncia se desenvolve no contexto de revolucéao liberal no século
XVII. Neste periodo, os ideais de igualdade, fraternidade, e liberdade influiram nos
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principios jurisdicionais. Durante esta época é emitida a Declaracdo de Direitos do
Homem e do Cidadao (1789) em que se decreta a presuncéo de inocéncia por meio
do artigo IX: “Todo homem é tido como inocente at¢é o momento em que seja
declarado culpado; se for julgado indispensavel para a seguranca de sua pessoa,
deve ser severamente reprimido pela lei” (JUNIOR, p. 26).

A grande obra pioneira acerca do principio da presuncéo de inocéncia foi escrita por
Cesare Bonesana — comumente conhecido como Marqués de Beccaria —
denominada “Dos Delitos e das Penas” em que sao criticados 0s processos
inquisitorios da época, em gue muitas vezes se Utilizava da tortura para conseguir
delacdes ou confissbes. (JUNIOR, 2016, p. 26-27).

2.2.1 Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o de 1789

Conforme Junior (2016, p. 28):

Com objetivo de cessar os abusos reais na Franca, surge a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo pela Assembleia Constituinte, na época da
Rewlucdo Francesa. Dessa forma, temos um marco juridico do principio de
presuncdo de inocéncia. Essa declaragcédo inspirada nas ideias liberais do
lluminismo, parte do pressuposto de presuncdo a partir de um ditame de
neutralidade. Isto é, o cidaddo ndo é presumido inocente, mas sim neutro
até que, dentro de um devido processo legal, apresentem-se provas e fatos

gue positivem a culpa.

O principio de presungdo de inocéncia € decretado na Declaragédo dos Direitos do
Homem e do Cidadao (1789) pelo artigo 9° “todo homem é considerado inocente,
att o momento em que, reconhecido como culpado, se julgar indispensavel sua
prisdo: todo o rigor desnecessario, empregado a efectuar, deve ser severamente

reprimido pela lei”.

Por conseguinte, € encerrada a presuncdo de culpabilidade a partir deste decreto,
surgindo a presuncdo de inocéncia. Além disto, também se finda os abusos de poder
que legitimavam até mesmo torturas como préatica legal a fim de obter confissdes.
(JUNIOR, 2016, p. 28).
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2.2.2 Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948

Apoés a Segunda Guerra Mundial (1939-1945), na qual deixou o0 mundo devastado e
com um traco histérico de exorbitantes massacres, € criada a Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem (JUNIOR, 2016, p. 29).

Portanto, os paises comecaram a se mobilizar para positivar normas reguladoras

gue visassem a dignidade da pessoa humana.

A respeito disso, leciona Junior (2016, p. 29):

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem tem influéncias da
Rewlucdo Francesa e defende as exigéncias bésicas de respeito a
dignidade humana em nivel mundial. Dessa forma, o principio de presun¢éo
de inocéncia é consagrado no artigo 11 dessa Declaracdo de 1948,
decretada da seguinte maneira: “Toda pessoa acusada de delito tem direito
a que se presuma sua inocéncia, enquanto ndo se prova sua culpabilidade,
de acordo com a lei e em processo publico no qual se assegurem todas as
garantias necessarias para sua defesa”. A \sta disto, a partir dessa
Declaragdo, muitos paises ratificaram em suas constituicdes o principio de
presuncdo de inocéncia e fomentou o debate acerca da incursdo de um

processo visando cada vez mais a Justica.

2.2.3 Convencao Americana sobre Direitos Humanos de 1969

Também muito conhecida como Pacto de S&o José da Costa Rica & fundamental no
processo de estruturagdo do principio de presuncdo de inocéncia, uma vez que 0
Brasil influenciou-se significativamente do texto aprovado nesse Pacto (JUNIOR,
2016, p. 30).

Entdo, nesse Pacto, os americanos se comprometem ao exercicio dos fundamentos
democraticos de um Estado de Direito através de justos processos, plena defesa,
amplo contraditorio e a presuncdo de inocéncia. Como o Brasil estava sob um

regime ditatorial, sé ratificamos esse ordenamento em 1992 (JUNIOR, 2016, p. 30).
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Em seu artigo 8° é decretado:

| - toda pessoa tem o direito de ser ouvida dentro de um prazo razoawel, por
um juiz ou tribunal, com as devidas garantias, competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer

acusacao penal.

I - toda pessoa acusada de delito tem direito que se presuma sua

inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa.

Além do mais, o artigo 8°, 2, h, da Convencdo Americana de Direitos Humanos trata
do duplo grau de jurisdicdo. Dispbe que “durante o processo, toda pessoa tem
direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: h — direito de recorrer
da sentenca para juiz ou tribunal superior”, especialmente apds o advento da
Emenda Constitucional 45/04, que ao instituir o § 3° ao artigo 5° da CF/88, passou a
atribuir as convencbes internacionais sobre direitos humanos hierarquia

constitucional.

E sabido que uma norma supralegal esta acima de uma norma infraconstitucional,
portanto, se colocarmos o artigo 283 do Cédigo de Processo Penal como objeto de
impedimento & execucdo da pena, devemos nos atentar que o Pacto de San José da

Costa Rica € hierarquicamente superior a ele.

Verificamos que o duplo grau de jurisdicdo se dard pelo reexame do Tribunal de
Justica, ndo sendo necessario o transito em julgado. Portanto, o duplo grau de
jurisdicdo e o principio da presuncdo de inocéncia, através do Decreto n° 592 de
1992, ganham forca supralegal, estando, portanto, hierarquicamente acima do artigo

283 do Codigo de Processo Penal, tendo em vista que este € uma norma

infraconstitucional.

2.2.4 Convencao Europeia de Direitos Humanos de 1990

Esta convencdo objetivava a protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, incluindo o ambito penal. Dessa forma, é decretado que toda pessoa

tem o direito a liberdade e seguranca. Contudo, somente um cidadado tera sua
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liberdade privada se for condenado culpado de infracdo penal por meio de um
processo legal (JUNIOR, 2016, p. 30).

No que se refere ao principio de presungédo de inocéncia, esta Convengdo de 1990
deixa previsto que qualquer individuo acusado de uma infracdo é presumido

inocente até que sua culpabilidade seja provada (JUNIOR, 2016, p. 31).

2.2.5 Cartados Direitos Fundamentais da Unido Europeia de 2000

Apés a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, as comunidades envolvidas
decidiram elaborar um documento oficial em forma de carta para que houvesse
visibilidade no &ambito mundial. O objetivo deste documento é o reforco da protecao
dos direitos fundamentais com base na dignidade da pessoa humana. (JUNIOR,
2016, p. 31).

E inserido nessa Carta, em seu artigo 4°, a proibicdo da tortura ou penas desumanas
ou degradantes, ou seja, qualquer procedimento que envolva tortura a fim de
obtencdo de provas é vedado. Quanto a presuncdo de inocéncia, essa Carta, no
artigo 48° mantém a proposta da Convengdo em que decreta que todo individuo é
considerado inocente até que se prove sua culpabilidade (art. 48) (JUNIOR, 2016, p.
31).

2.3 A PRESUNCAO DE INOCENCIA NO BRASIL

Como j& exposto, a principio da presungdo de inocéncia surge para evitar as tiranias,
abuso do poder e arbitrariedades por parte real na Europa. Nesse prisma, houve
uma evolu¢cdo no processo historico do principio e influiu na Constituicdo Brasileira
(JUNIOR, 2016, p. 31).

2.3.1 Periodo Colonial

Lima (2016, p. 42) afirma que, ainda no periodo colonial, marcado pelo modelo

inquisitorial, ndo ha qualquer sinal de presuncdo de inocéncia. Ndo havia distingdo
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entre Orgao julgador e orgdo acusador, misturando ambas as tarefas na figura do

juiz que investigava.

Nesse sentido, segundo Lima (2016, p. 42):

Se durante a fase processual ndo havia presuncdo de inocéncia a ser
observada, tampouco had o que falar a respeito na fase preliminar a
instauracdo do processo, sendo o recolhimento a prisdo, em geral, a
primeira medida a ser tomada pela autoridade policial em caso de suspeita

ou flagrante delito. A prisdo preventiva era a regra. A liberdade, excecéo.

Era muito importante como meio de prova a confissdo do acusado. Por esse motivo,

era autorizado ao juiz a utilizacdo de torturas e crueldades a fim de se obter a prova.

O acusado era tratado como culpado desde o inicio.

Pode-se concluir que na época colonial imperava nitidamente a presuncdo de culpa

do acusado perante os 6rgaos judiciais (LIMA, 2016, p. 42).

2.3.2 Presuncdao de Inocéncia no Periodo Imperial

Todo sistema absolutista conduz a sua propria deslegitimacdo em razdo de suas
falhas internas. O procedimento inquisitivo adotado no Brasil até o Império ndo fugiu
a essa regra (LIMA, 2016, p. 44).

Em um final destemperado e ilegitimo do periodo colonial brasileiro, restaram as
maiores marcas e licbes do que um sistema processual penal minimamente

equilibrado e justo ndo deve ser (LIMA, 2016, p. 44).

Os desejos e ideias iluministas trazidas pela vinda da Familia Real ao Brasil abriram
portas para um novo sistema de governo. Inédito a Historia do Brasil a previsdo do
remédio constitucional habeas corpus, aparece nos artigos 183 a 188 do Cdédigo de

Processo Criminal de Primeira Instancia, elaborado em 1830.

Podemos afirmar que o Brasil sofreu algumas mudancas, sobretudo no Poder

Judiciario e Legislativo quando a familia real chegou ao Brasil. O governo
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independente que se estabeleceu, entretanto, estava longe de ser um exemplo de
democracia (LIMA, 2016, p. 44).

Observa-se, portanto, que, no periodo imperial, houve a aproximagédo, ainda timida,
a observancia ao estado de inocéncia. O Brasil tornava-se uma nagéo independente
em um momento em que o liberalismo estava a tona, impulsionado por valores que

sem duvida, influenciaram no modelo juridico implementado no Brasil.

E neste cenario que o movimento constitucionalista ganhou forca. O Brasil
necessitava de uma carta de principios para servir de norte a nacao, agora livre e
independente (LIMA, 2016, p. 45).

Entretanto, D. Pedro | ndo estava disposto a perder as rédeas do governo, por esse

motivo, deu ordens diretas a nova elaboracao da Constituicdo.

Nesse sentido, leciona Lima (2016):

Descontente com os caminhos tomados pela Constituinte responsawel pela
elaboracdo da primeira Carta Magna brasileira, em 1823, D. Pedro |
dissolveu a Assembleia e nomeou um Conselho de Estado para elaborar
uma Constituicdo, sob sua orientacdo direta e pessoal. Apesar da tentativa
de dar ares democraticos a Constituicdo, a primeira Carta magna brasileira
foi outorgada ao Pais em 1824, com caracteristicas liberais, mas, também,

absolutistas.

O conflito com o modelo absolutista de poder, evidenciado na centralizacdo da
chefia do poder executivo na monarquia impediu maiores avangos. Entretanto, pela
primeira vez o pais teve direitos fundamentais reconhecidos em nivel constitucional.
A partir de 1824, a decretacdo da prisdo ndo era permitida sem a devida formacéao
de culpa. Apesar dos avangos, ndo se conclui que o império era baseado na
presuncdo de inocéncia (LIMA, 2016, p. 44-55).

2.3.3 EraVargas
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A Revolucdo de 1930 colocou Getllio Vargas no poder, Ele encontrou o pluralismo
processual funcionando, entretanto, a nova ordem era colocar fim a esse modelo

processual.

E muito importante entender o contexto social, politico e econdmico do Brasil &
época, que estava em total rejeicdo ao principio da presuncdo de inocéncia para
compreender como o ideal positivista do regime fascista italiano, em pleno
funcionamento, foi confessadamente tido como modelo legal e doutrinario para a
construcdo da cultura juridico-criminal do Brasil da metade do século XX, em total

rejeicdo ao principio da presungdo de inocéncia (LIMA, 2016, p. 63).

Foi nesse cenario juspolitico e nesse contexto doutrinario que, sem maiores
indagacbes e sem qualquer juizo critico depurador, foi inserido na realidade
brasileira o primeiro Cédigo de Processo Penal da Republica, que em seus
primérdios deixou clara a sua intencdo em rejeitar o principio da presuncdo de
inocéncia (LIMA, 2016, p. 63).

2.3.4 O Cdbdigo de Processo Penal de 1941

No Codigo de Processo Penal de 1941, ndo houve qualgquer mencao, tampouco a

existéncia de normas influenciadas pela presungcéo de inocéncia.

Assim como no regime fascista italiano, pode-se afirmar que o positivismo brasileiro
do Estado Novo aceitou, e ainda de forma bem restrita, o principio do in dubio pro
reo. Sua incidéncia, porém, limitava-se as situacdes em que o juiz permanecesse na
divida sobre a culpa do acusado, mesmo apoés ter exaurido seu vastissimo poder

instrutorio e exercido seu ilimitado poder de livre convencimento (LIMA, 2016, p. 64).

No momento da edicdo do Codigo de Processo Penal de 1941, mais do que concluir
que ndo havia presuncdo de inocéncia, devido a clara e direta influéncia do
positivismo italiano, o que havia, de fato, era a presuncdo de culpabilidade do
acusado, de forma a negar toda a dimenséo juspolitica irrogada pelo principio da

presuncdo de inocéncia (LIMA, 2016, p. 64).

Isso porque, pela postura herdada dos periodos coloniais e imperiais, mescladas a

influéncia dos regimes totalitarios europeus, ndo foi o Codigo de Processo Penal de
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1941 estruturado com uma postura diferente das demais codificacdes brasileiras
pretéritas, redigidas na concepc¢do do Direito Penal do Inimigo, em que ha sempre
um adversario do Estado a ser perseguido e punido, seguindo-se a mentalidade dos

regimes nazifascitas influentes a época (LIMA, 2016, p. 64).

Destarte, ainda que atualmente se veja, no cotidiano forense e doutrinario, decisdes
que citem o principio da presuncdo de inocéncia como direito fundamental a ser
observado e a regrar os comportamentos judiciais, o Codigo de Processo Penal foi,

na realidade, redigido inicialmente para a sua total rejeicdo (LIMA, 2016, p. 64).

2.3.5 A Presuncéo de Inocéncia no Regime Militar (1964-1985)

Nao se pode nem pensar em principio da inocéncia nesse periodo.

Apo6s deposto Joao Goulart, sem maiores resisténcias, 0 novo governo se consolidou
no poder. Neste estudo, € importante deixar claro que os conhecidos Atos
Institucionais emitidos pelos militares para se manterem no poder tinham carater
politico, dispondo sobre regras que afetavam mais o Poder Executivo e Legislativo,
sobretudo no campo de atuacdo do Congresso Nacional, do que no campo
processual penal (LIMA, 2016, p. 77).

A partir desses poderes excepcionas, desencadearam-se perseguicdes aos
adversarios do regime, envolvendo cassacdes de mandatos, afastamentos de
cargos publicos, prisbes e torturas aqueles que eram contra suas imposi¢des. E
nesse modelo que veio a Constituicdo de 1967, ja que os militares precisavam de

uma Carta Magna adequada as ideias do novo regime (LIMA, 2016, p. 78).

A respeito da Constituicdo de 67, assim se posicionam Gilmar Mendes, Inocéncio

Martires e Paulo Branco:

Produto da Rewlucdo de 1964, e com a pretensdo de consolidar seus
ideais e principios, tivemos a Constituicdo de 67, que foi aprovada pelo
Congresso Nacional, para tanto constrangido a deliberar em sesséo
extraordinaria de apenas 42 dias, de 12/12/1966 a 24/1/1967, com base em

proposta literalmente enviada ‘a toque de caixa’ pelo presidente da
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Republica, que para tanto dispunha do apoio das Forcas Armadas, se
necessario até mesmo para o fechamento das Casas Legislativas, aquela
altura em recesso forcado e ja4 desfalcadas dos principais lideres
oposicionistas, cujos mandatos e direitos politicos tinha sido cassados pelo
chefes da insurreicdo militar vitoriosa. [...] Por isso é que Paulo Bonavides e
Paes de Andrade, entre outros, afirmam que ndo houwve propriamente uma
tarefa constituinte, mas uma farsa constituinte; que os parlamentares, além
de ndo estarem investidos de faculdades constituintes, encontravam-se,
também, cerceados pelos atos institucionais; e finalmente que a coacdo ao
trabalho dos parlamentares, exercida pelos atos excepcionais, impediu que
0S representantes do pow, mesmo sem o0s poderes constituintes
autorizados pelo eleitorado, pudessem fazer uma Carta Constitucional

relativamente independente.

Em 1968 surge o Ato Institucional n° 5, que dava cobertura ao Executivo para cassar
cargos e mandatos nos planos federal, estadual e municipal, suspender direitos
politicos, fechar o Congresso, decretar estado de sitio e excluir de apreciacdo do
Poder Judiciario todos os atos praticados de acordo com 0s atos institucionais e atos
complementares. Com este Ato, o Brasil perdeu a aparéncia democratica (LIMA,
2016, p. 78).

Destaque merecem ainda os Atos Institucionais n® 13, que incluia no rol das penas o
banimento do pais, e n° 14, que fez com que a pena de morte voltasse a previsdo no

ordenamento juridico brasileiro (LIMA, 2016, p. 78).

Foi dessa forma que o regime militar no Brasil, seguindo os rumos instituidos na Era
Vargas, ndo apenas manteve a heranca de rejeicdo da presuncdo de inocéncia no
ambito processual penal, mas, indo além, inseriu a presuncdo de culpa também no
seio comunitario, colocando a inocéncia como um valor ndo atribuivel ou aceitavel
ao cidadéao (LIMA, 2016, p. 80).

2.3.6 A Constituicao de 1988

Os primeiros passos rumo a redemocratizacdo do pais ja haviam sido dados
anteriormente a promulgacdo da Constituicdo de 1988, com a eleicdo indireta do
primeiro presidente civil, Tancredo Neves, ap0s mais de 20 anos com a presenca de

militares no mais alto posto do Poder Executivo brasileiro (LIMA, 2016, p. 86).
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Da sintese do periodo feita pelo professor Luis Roberto Barroso para o Dicionario
Histérico-biografico Brasileiro, extraem-se as seguintes consideracdes acerca da
Constituicdo de 1988 conforme Lima (2016, p. 86):

A CF/88 tewe, antes e acima de tudo, um valor simbdlico: ela foi o ponto
culminante do processo de restauracdo do Estado democratico de direito e
da superacdo de uma perspectiva autoritaria, onisciente e ndo pluralista do
exercicio do poder, timbrada na intolerancia e na violéncia. Ao reentronizar
o direito e a negociagdo politica na vida do Estado e da sociedade, removeu
o discurso e a pratica da burocracia tecnocratica-militar que conduzira a

coisa publica no Brasil por mais de 20 anos.

A Constituicdo de 1988 é a mais liberal, democratica e extensa dentre todas as
Constituicdes brasileiras anteriores. Foram previstas uma série de garantias, tais
como a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, seguranca e
propriedade. Também apresenta principios como o do contraditério e o da ampla

defesa e a proibi¢do da prova ilicita (LIMA, 2016, p. 87).

Pela primeira vez, no ordenamento juridico foi positivado o principio da presungéo
de inocéncia, para que o0 acusado, no inicio da persecucdo, deva ser considerado e
tratado como inocente, até que se comprove sua culpa (LIMA, 2016, p. 87).

Contudo, desde a decretagcdo do principio na Constituicdo de 1988, doutrinadores
ficam em duvida quanto a sua aplicabilidade e grandes debates dividem opinides.

Com relacdo a esse assunto, segundo Junior (2016, p. 37):

E perceptiel a auséncia de fundamentos juridicos por parte dos
organizadores da constituicdo de 1988, dificultando a total compreensdo do
sentido conceitual do texto relacionado ao principio da presungéo de inocéncia,
tomando assim rumos conforme interpretacdo dos agentes reguladores do
direito. Encontramos disparidades acerca da interpretacdo do inciso LVII, do
art. 5°, da Constituicdo Federal entre diversos doutrinadores. Dentre essas

variadas interpretacdes, a de Zanoide é fundamentada no principio como um
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estado de inocéncia, uma vez que o0 cidaddo desde nascituro encontra-se

disposto como insonte.

Acerca disto, explica Zanoide (JUNIOR, 2016, p. 37):

Ao ndo se demonstrar a culpa do imputado ao final da persecucéo deve ser
declarado que ele ,continua® inocente. Ja era inocente antes da persecugao,
permaneceu assim durante todo o seu curso e, ao final, se ndo condenado,
é declarado que ele continua inocente (como sempre foi). E nesse ponto
gue se compreende por que se deve dizer que h4 um ,estado de inocéncia"
gue acompanha o cidaddo desde o seu nascimento até que se declare sua
culpa, apés um devido processo legal, por meio de provas licitas,

incriminadoras e suficientes.

Ora, se 0 principio consiste na asseguracdo ao imputado do direito de ser
considerado inocente até que sentenca penal condenatoria venha transitar
formalmente em julgado, formando-se entdo a coisa julgada, entdo como expedir
preventiva alegando que o réu é perigoso ou que colocara em risco 0 processo, se
ha a presuncdo de que ele é inocente? Se ele é inocente do crime ja praticado, ndo
se poderia, por obvio, supor que ele cometeria outro.

Em contraponto, temos a opinido de Mirabete acerca do principio,

A Constituicdo ndo presume a inocéncia, mas declara que ninguém sera
considerado culpado até o trnsito em julgado da sentenga penal
condenatéria [...]. Assim, melhor é dizer-se que se trata de principio de ndo

culpabilidade.

Ou seja, essa lacuna nos leva a uma ma intepretacao do principio, fazendo com que
criminosos se blindem nele, interpondo Varios recursos protelatorios, nos levando ao

falimento do poder de punir do Estado.

Trata-se, portanto, de interpretagdes doutrinarias. A presuncdo de inocéncia € uma

garantia constitucional do acusado, e cabe a doutrina e a jurisprudéncia estabelecer
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suas dimensdes, fazendo uma interpretacdo contextualizada com outros principios,

como o do interesse publico e da razoabilidade.

Seguindo as discussdes doutrinarias e jurisprudéncias, a previsdo do principio da
presungdo de inocéncia levou a debates, ainda, acerca do momento em que o

acusado deveria ser deixado de ser considerado inocente (LIMA, 2016, p. 90).

Por este motivo, € necessario estudar o entendimento do Supremo Tribunal Federal.
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3 JURISPRUDENCIA DO SUPREMOTRIBUNAL FEDERAL

3.1 O HABEAS CORPUS 84.078-7/MG DE 05 DE FEVEREIRO DE 2009

No ano de 1990, o Supremo Tribunal Federal entendia que a sentenca condenatéria
pendente de recurso ndo impedia a execucdo da pena, justamente porque achava

que tal execucdo nao feria o principio da presuncédo de inocéncia.

Tal entendimento sé foi revisto no ano de 2009, por ocasido do julgamento do
habeas corpus n® 84.078-7/MG, de relatoria do Ministro Eros Grau, em que 0
Supremo passou a entender que a prisdo antes do transito em julgado da

condenagdo somente pode ser decretada a titulo cautelar (LIMA, 2016, p. 91).

O habeas corpus provém de Osmar Coelho Vitor que requeria o direito de recorrer
em liberdade. O acusado foi condenado pelo Tribunal do Juri da Comarca de Passos
(MG) por tentativa de homicidio duplamente qualificado, ocasionando a pena de 7
anos e 6 meses de recluséo (artigo 121, 82° | e IV, c/c o artigo 14, inciso I, todos do
Caodigo penal). Contudo, o réu interp6s o Recurso Especial, mas por somente ter
efeito devolutivo, Osmar Coelho Vitor ndo poderia recorrer em liberdade. A partir
disso foi apresentado o HC ao STF, cuja decisdo a ser proferida pela 22 Turma foi
submetida ao Plenario (JUNIOR, 2016, p. 41).

Por conseguinte, muitos debates ocorreram, dividindo os ministros em dois: 0s que
acreditavam no ferimento ao principio da presuncdo de inocéncia quando o individuo
comecgava a executar a pena interposto 0s recursos — mesmo somente dispondo do
seu carater devolutivo — e 0s que ndo concordavam com essa decisdo. No primeiro
grupo tinhamos os ministros Eros Grau, Celso de Mello, Cezar Peluso, Carlos Ayres
Britto, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Marco Aurélio, que votaram pela
concessdo do HC. Foram vencidos os ministros Menezes Direito, Carmen Llcia
Antunes Rocha, Joaquim Barbosa e Ellen Gracie, que o negaram (JUNIOR, 2016, p.
41).

Vejamos alguns fundamentos que ensejou tal mudanca:
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Foram debatidos e argumentados entre os Ministros que s seria aceita como forma
de execucdo da pena antes do transito em julgado, quando se é apresentado
periculum in mora, ou seja, uma prisdo de natureza cautelar, e que essa execugao

antecipada afrontaria a ampla defesa, conforme Junior (2016, p. 42):

A prisdo antes do transito em julgado da condenacdo somente pode ser
decretada a titulo cautelar. A ampla defesa, ndo se a pode \sualizar de
modo restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de
natureza extraordinaria. Por isso a execu¢do da sentenca apds o
julgamento do recurso de apelacdo 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.

Ainda é citado um caso em que se presume culpa de funcionarios publicos antes de

qualquer condenacao. Vejamos Junior (2016, p. 43):

No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi debatida a
constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que impde a reducéo
de vencimentos de senidores publicos afastados de suas fungdes por
responderem a processo penal em razdo da suposta pratica de crime
funcional [art. 2° da Lei n. 2.364/61, que deu nova redacao a Lei n. 869/52],
o STF afirmou, por unanimidade, que o preceito implica flagrante violacdo
do disposto no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo do Brasil. Isso porque --
- disse o relator - “a se admitir a redugdo da remuneragao dos servidores
em tais hip6teses, estar-se-ia validando verdadeira antecipa¢do de pena,
sem que esta tenha sido precedida do devido processo legal, e antes
mesmo de qualquer condenagdo, nada importando que haja previsdo de
dewlugdo das diferengas, em caso de absolvigdo”. 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
unanime 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
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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.

Esse caso diz acerca de uma punicdo antecipada (diminuicdo de remuneragéo) a
possiveis funcionarios que sdo processados por crimes funcionais, porém, esses
servidores ainda ndo foram condenados, somente respondem pelo processo. Dessa
forma, ndo se é possivel associa-lo ao referido caso do Osmar, uma vez que esses
funcionarios ndo foram sentenciados e estdo esperando em liberdade um recurso
gue ndo tem carater suspensivo, mas sim, estdo ainda respondendo o processo. Por
isso, neste caso, 0 principio de presuncdo de inocéncia é sim gravemente ferido.
(JUNIOR, 2016, p. 43).

Encerram alegando que a execucdo da pena feriria o principio da dignidade da

pessoa humana.

Em oposicao a esses votos, conforme Junior (2016, p. 44):

Os ministros opositores a esse wto utilizaram de varios argumentos para
manter a jurisprudéncia. A Ministra Ellen deixou evidente sua posi¢éo
contraria dizendo que esse Habeas Corpus desprotege a sociedade. Outro
argumento se refere ao recurso especial extraordinario ndo terem carater
suspensivo utilizado pelos ministros Joaquim Barbosa e Menezes Direito,
fundamentados no Artigo 27, 8§2° da lei 8.038/90 in verbis: 8 2° Os recursos
extraordinario e especial serdo recebidos no efeito dewolutivo. Ainda acerca
dos recursos, a Sumula 267 do STJ deixa explicito: A interposi¢do de
recurso, sem efeito suspensivo, contra decisdo condenatéria ndo obsta a
expedicdo de mandado de prisédo. Por fim, o artigo 637 do CPP, também
demonstra o carater dos recursos: “O recurso extraordinario ndo tem efeito
suspensivo e, uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os
originais baixardo a primeira instancia, para a execugdo da sentenga”. Nao
obstante, os Ministros Menezes Direito e Ellen Gracie lembraram que na
Conwencdo Americana de Direitos Humanos (conhecido também como
Pacto S&o José da Costa Rica) ndo se assegura o direito de recorrer em
liberdade até a 42 instancia e ainda citaram que paises como Estados

Unidos, Canada e Franca admitem a execucdo da pena apdés dupla
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jurisdicdo. E o Ministro Joaquim Barbosa, de modo proficuo afirmou que

‘nenhuma pais € tdo generoso em oportunidades para criminosos”.

Também, é senso comum que nao é vidvel o STF julgar em tempo agil
todos os Recursos Extraordinarios e, muitos criminosos se aproweitam
dessa morosidade para ficar em liberdade. Essa falta de eficacia no
processo faz com que a sociedade se sinta desprotegida pelo judiciario.
Esse Habeas Corpus é utilizado por inimeros condenados que abusam dos

recursos a fim de protelar a execucdo da pena.

3.2 ALTERACAO DA POSICAO JURISPRUDENCIAL DO STF EM 2016

O entendimento acima se manteve no Supremo Tribunal Federal ate fevereiro de
2016, ocasidao em que se entendeu pela possibilidade de execucdo proviséria da
prisdo logo apos a confirmacao da decisdo de segundo grau, sem a necessidade do

transito em julgado da sentenca condenatéria (LIMA, 2016, p. 91).

Entendeu-se, portanto, que a prisdo nao afrontaria o principio da presuncdo da

inocéncia.

De inicio, € imperioso analisar o caso concreto. Trata-se de um homem que foi
condenado a pena de cinco anos e quatro meses de reclusdo, em regime inicial
fechado, pela pratica do crime de roubo qualificado (artigo 157 § 2, inciso | e |l, do
CP), com direito de recorrer em liberdade. A defesa entdo apelou para o TJ/SP, que
negou provimento ao recurso e determinou a expedicdo de mandado de prisédo

contra ele.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal altera o entendimento da Corte, revogando
a decisao de 2009.

Em seu voto, o ministro Teori Zavascki, relator do HC n°® 126.292, sustentou que a
manutencdo da condenacdo pela segunda instancia encerra a analise de fatos e
provas. A linha de raciocinio do ministro estd embasada, portanto, no argumento de
que os recursos cabiveis ao STJ e STF ndo se destinam a discussédo de fatos e

provas, mas discutem apenas matéria de direito.

Os Ministros que seguiram o relator foram Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz

Fux, Dias Toffoli, Carmen Lucia e Gilmar Mendes. Os ministros vencidos foram Rosa
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Weber, Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski que votaram pela

inalteracdo da jurisprudéncia de 2009.

3.3 DECISAO DO STF NAO LEVA A AUMENTO EXPRESSIVO DE
PRISOES

Um estudo realizado pela FGV demonstra que o novo entendimento do STF nao

levaria a um aumento expressivo de prisoes.

O estudo analisou 2.630 processos que estdo com recursos para julgamento no STJ
e STF, apo6s os réus terem sido condenados na segunda instancia de tribunais de
justica do pais. Nos 2.630 processos criminais analisados pela FGV Direito, foram

identificados 3.394 réus.

Desse total, 2077 sdo pessoas condenadas em segunda instancia e que recorreram

as instancias superiores.

Nessa condicdo, 394 (19%) ja estavam presos quando recorreram. Outros 1.683
(81%) recorrem em liberdade. Desse total em liberdade, ao menos 180 tem penas

superiores a oito anos, o que demandaria regime fechado.

Na época dos estudos, o Brasil possuia 622.202 presos e a situacao de 180

representaria 0 aumento de 0,58% da populacdo carceréria.

Portanto, 0 novo entendimento ndo levaria a um impacto sobre a populacéo

carceraria no Brasil.

3.4 CASO LUIZ ESTEVAO

Em 1992, o Tribunal Regional do Trabalho de Sdo Paulo abriu uma licitacdo para a
construcdo do Forum Trabalhista de S&o Paulo e o grupo do ex-senador ndo foi
contemplado, mas sim a Incal Aluminio por uma diferenca de trés pontos. A Incal
Aluminio repassou os direitos sobre a obra ao empresario Fabio Monteiro de Barros
Filho, que criou as empresas Incal Incorporacbes e Ikal Construcdes

especificamente para construir o férum, nunca concluido. Contudo, a CPI do
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Judiciario descobriu 68 telefonemas de Santos Neto e 2.651 de Monteiro de Barros
para Luiz Estevdo e suas empresas. Além disto, de 1992 a 1999, Monteiro de Barros
repassou ao ex-senador uma quantia de 39 milhdes de reais. Para a CPI do
Judiciario, esse dinheiro (R$ 74 milhdes em valores atuais) constituia uma parte dos
R$ 169,5 milhdes desviados pela Incal Incorporagbes da construcdo. O ex-senador
tinha varias procuragcdes que autorizavam movimentar contas das empresas de
Monteiro de Barros. Dessa forma, ndo ha davidas de que Monteiro de Barros era
apenas um testa de ferro de Luiz Estevao. Por conseguinte, foi aberto inquérito
contra 0 ex-senador por falsidade ideologica e sonegacéo fiscal que resultou na sua
condenacdo em 2000. Seus bens foram bloqueados para o ressarcimento de 169
milhdes de reais (JUNIOR, 2016, p. 47).

O escandalo do desvio de verbas do TRT foi em 1992. Os réus foram absolvidos em
primeira instancia em 2002, e condenados em 2006 pelo Tribunal Regional Federal
da 3° Regido. A pena foi de 31 anos de prisdo cada um por peculato, estelionato,
corrupcdo ativa, falsidade ideologica e formagcdo de quadrilhall. Porém, o ex-
senador s6 comecou a cumprir a pena em marco de 2016 — um més apos a
alteracdo da jurisprudéncia do STF (JUNIOR, 2016, p. 47).

Desde 2006, o ex-senador ja entrou com mais de trés dezenas de recursos, nos
quais, nenhum obteve sucesso. Além desse absurdo de recursos protelatério, dois

dos crimes cometidos por Estevao ja prescreveram (JUNIOR, 2016, p. 47).

Fica evidente, portanto, que se o STF continuasse a encarar o principio da
presuncdo de inocéncia de forma absoluta, o ex-senador estaria até hoje interpondo
recursos protelatérios e desvirtuando o sentido dos efeitos Especial e Extraordinario,

topico discutido posteriormente.
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4 OATIVISMO JUDICIAL FRENTEA CRISE POLITICANO
BRASIL

E notdria a crise do sistema politico no Brasil, haja vista os escandalos de corrupgéo

gue vem se deflagrando a cada dia.

O sistema politico brasileiro esta totalmente desvirtuado e dividido, onde
“representantes do povo” usam de suas atribuicbes para beneficios proprios. Ou, as
vezes, nao usam de sua competéncia e atribuicdo para fazer algo que traga justica,
uma vez que estao envolvidos até o pesco¢co com esquemas de corrupcao, trafico de

influencia, suborno e afins.

Em seu viés politico, “crise” representa uma situacao transitéria de desorganizacdo e
vulnerabilidade, desencadeada por eventos traumatizantes ou fatores de stress por
que passam as instituicbes publicas (SILVA, 2015, p.22).

A situacdo desorganizacional em comento tem seu inicio na forma como o mandato
€ encarado pelos governantes, pois, em vez de representativo, ele ganha veste
imperativa, permitindo disporem como pretendem dos bens e servicos publicos a fim
de acomodar seus interesses e distribuir benesses. Como entendem que o Estado
lhes pertence, fazem das politicas estatais moeda de troca, hum voluntarismo tipico
dos Estados ditatoriais (SILVA, 2015, p.22).

A apropriacdo de bens publicos, o trafico de influéncia e o suborno sdo os sinais
mais radicais de faléncia do sistema representativo, do Estado de Direito e da
privatizacdo do interesse publico, resultando no abandono do bem comum e na sua
autonomia (SILVA, 2015, p.22-45).

Ou seja, como esperar alguma postura, como por exemplo, uma Emenda
Constitucional a fim de por fim a essa discussdo de um sistema politico totalmente
envolvido em casos de corrupcao? Afinal, sua aprovacdo esta a cargo da Camara
dos Deputados e do Senado Federal. A emenda depende de trés quintos dos votos

em dois turnos de votagcdo em cada uma das casas legislativas.

O processo se inicia com a apresentacdao de uma PEC. Quando a PEC chega

(ou é ali criada) a Camara dos Deputados, ela € enviada, antes de tudo, para a
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Comissado de Constituicdo e Justica e de Redacdo (CCJ). Caso a analise da CCJ
nao identifique irregularidades no projeto, a emenda é novamente analisada por uma

Comisséao Especial.

Finalmente, uma vez aprovada pelas duas comissfes, a emenda é votada pelos
deputados, e depois, 0 mesmo processo se repete no Senado, desta vez, com a
analise por apenas uma comissdo, a Comissdo de Constituicdo e Justica e
Cidadania (CCJ) e dai ocorre a subsequente votacdo. Caso seja aprovado, O

projeto se torna lei e passa a vigorar como parte integrante do texto constitucional.

Como visto, o caminho é relativamente longo até a aprovacdo da emenda. E uma

das propostas que exige mais tempo para preparo, elaboracéo e votacéao.

Diante dessa crise politica é papel do judiciario tentar resolver essas questdes, afinal
€ seu papel resolver conflitos, controlar a constitucionalidade e preservar o

autogoverno.

Temos que coincidir a relacdo entre a estrutura institucional do sistema juridico e
suas fungbes de solucionar conflitos, controlar a constitucionalidade das leis e

preservar o autogoverno, tanto manifesta quanto latentemente (SILVA, 2015, p.141).

Nesse sentido, segundo Silva (2015, p.141):

Essa atribuicdo ndo dewe apresentar-se opaca ou dubia, porquanto aceitar a
opacidade dela implica em permitir as consequéncias dessa inércia, como a
crescente demanda de protagonismo dirigida ao judiciario, a explosédo
legislativa impulsionada unicamente pelo clientelismo politico e,
principalmente, a inexigéncia de racionalidade nos atos de gowerno. Tais
enfrentamentos tém origem direta justamente no sistema politico e
especificamente quando decisbes do Poder Judiciario, que desagradam a
um grupo especifico de agentes, causam ‘“irritagdo” sistémica,
desencadeando afrontamentos diarios weiculados pela midia, instrumento

gue contribui para que o aviltamento ganhe propor¢cdes inimaginaveis.



33

A técnica processual, no controle de constitucionalidade, deve estar afinada com a
realidade social, e a realidade social brasileira é a de criminosos que usavam 0

entendimento de 2009 como mecanismo de injustica.

Quando o sistema judiciario afasta os olhos desse processo legislativo desvirtuado
assume, inegavelmente, a condicdo de participe dele, dilatando sobremaneira a

desconfiguragcdo sistémica e autorreferencial que o corréi (SILVA, 2015, p.146).

Portanto, o judiciario pode e deve interferir nesses casos de total descaso com a
justica, provocado, sobretudo, por criminosos travestidos de politicos, que nao

querem que a justica seja feita, pois, possivelmente, ela sera feita contra eles.

Diante da total crise que assola o Brasil, 0 Poder Judiciario deve agir, evitando assim

que a injustica prevaleca.
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5 LIMITESDOPRINCIPIO DAPRESENCAODE INOCENCIA

Bezerra (2013, p.7) nos ensina que a manipulacdo discursiva da Constituicdo, e,
suas diversas formas (ideoldgica, governativa, partidarista, narcisista, forense), faz
com que o principio da presuncdo de inocéncia, uma vez submetido a uma
hermenéutica manipulativa, pode gerar inefetividade, desvios econémicos e sociais,
impunidade e inseguranca juridica.

A autora afirma que o principio da presuncdo de inocéncia é garantia constitucional
do acusado, e que cabe a doutrina e a jurisprudéncia estabelecer suas dimensdes,
fazendo uma interpretacdo contextualizada com outros principios como o do
interesse publico e da razoabilidade, sopesando em cada caso concreto, qual deles
deve prevalecer, evitando-se julgamentos politicos e ideoldgicos.

Relevante o pensamento da autora, porque as praticas manipulativas nem sempre
sdo claramente estabelecidas, pois se utilizam por via do discurso poliico-
ideologico, verdadeiros desvios dos fins da Constituicho, com hermenéuticas
excessivamente extensivas, sem limites , que geraram, geram e gerardo mecanismo
de impunidade que precisam ser denunciados e coarctados. (BEZERRA, 2013, p.
11).

Bengochea ensina que: “Sem justiga, as leis ndo sdo aplicadas e deixam de existir
na pratica. Sem justica, qualquer nacdo democratica capitula diante de ditadores
corruptos, bandidos, rebeldes, justiceiros, imorais e oportunistas.”

O problema central, contudo é: o principio da presuncdo de inocéncia sendo uma
garantia constitucional das mais importantes para o cidadao, pode ser manipulado
ideoldgico-politicamente por determinadas grupos de poder (BEZERRA, 2013, p.
11).

O principio da presungdo de inocéncia afasta a vigéncia de todos os demais
principios porque a sua aplicacdo ocorre como regra juridica, e por isso, qualquer
ponderacdo, se feita de forma ineficaz, causa graves danos juridicos e, por isso,
uma interpretacdo harmoénica e evitar que se transforme em um instrumento de
destruicdo do grupo social (BEZERRA, 2013, p. 65).

Nenhum direito é absoluto. Todos os direitos sdo passiveis de limitacdo. Em se

tratando de principios, quando estiverem em rota de colisdo com outros principios de
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igual peso, ou que, no caso em analise, deva ter peso mais elevado, devera o
magistrado realizar o exercicio de ponderagdo para efetivar o0 maximo possivel um
dos principios sem, contudo, esvaziar por completo o outro.

A respeito disso, ensina Lima (2014):

Por essa razdo é que até mesmo o direito a vida, pressuposto de existéncia
do individuo, pode ser mitigado. A propria ordem juridica brasileira
estabelece ao estampar na sua Lei Maior a possibilidade de que seja
decretada a pena de morte. Estabelece-se na CF/88 que a regra é a
presenacdo da vida, conforme o caput do artigo 5, elegendo-a a condicdo
de direito inviolavel (“Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade”). Entretanto, no préprio artigo, em
seu inciso XLVII que trata das penas, esta expressa a relativizacdo deste
direito fundamental, que assim declara: “ndo havera penas: a) de morte,
salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater

perpétuo; c) de trabalhos forgados; d) de banimento; e) cruéis.

Aduz-se, portanto, que por causa de uma visdo garantista levada ao extremo se
encontram defensores da ilimitabilidade da presungcdo de inocéncia, tentando
coloca-la em patamar intangivel. Eles acreditam que ela ndo pode ser limitada nem
mesmo quando demonstrada a possibilidade concreta de lesdo a outros direitos
individuais ou coletivos (LIMA, 2014).

Pode-se afirmar, por conseguinte, que, embora a Constituicio Federal brasileira seja
garantista, ndo existe apenas para protecao dos interesses fundamentais individuais.
Isso fica evidenciado no proprio artigo 5° da CF que traz um rol ndo taxativo de
direitos e garantias, individuais e coletivos, 0s quais, quando se encontrarem em rota
de colisdo ndo poderdo, aprioristicamente, ter sua abrangéncia estabelecida de
forma a sempre prevalecer diante de outro bem juridico igualmente tutelado (LIMA,
2014).

Diante do exposto, outra ndo € a conclusdo sendo a de que a presuncdo de

inocéncia, apesar de possuir grande peso por se tratar de instrumento garantidor do
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exercicio de outros direitos fundamentais, possui carater relativo, podendo (e até
devendo) ser limitada quando for necessario para se efetivar principios igualmente

constitucionais que com ela colidam (LIMA, 2014).

Importante ainda informar que a possibilidade de relativismo deste principio esta
positivada no ordenamento juridico brasileiro ao estabelecer as prisdes cautelares,
nas quais o juiz analisa um caso concreto e, em nome do coletivo, decreta a prisao

do acusado em fase ainda processual.

Ora, fica evidente que, na prisdo cautelar, houve uma interpretacdo de que € melhor
prender o acusado em prol da sociedade. Se assim o €&, por que ndo podemos

também interpretar isso apo0s a condenacdo em segundo grau.

A presuncdo de inocéncia é tema que nunca se esgotara, sera sempre preciso
reexamina-lo a fim de adequa-lo as garantias individuais, a transformacdo da

sociedade e 0 modo de pensar o direito com o passar do tempo.
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6 RECURSOSESPECIAIS EEXTRAORDINARIOS

O Recurso Extraordinario é destinado “a devolver, ao Supremo Tribunal Federal, a
competéncia para conhecer e julgar questdo federal de natureza constitucional,
suscitada e decidida em qualquer tribunal do pais”. O objetivo fundamental do
Recurso é garantia da aplicacdo uniforme do Direito Constitucional em todo o
territorio nacional (JUNIOR, 2016, p. 48).

Por essa razdo, a Sumula 270 do Supremo Tribunal Federal assevera: “Para simples

reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario”

Ha também o art. 27 § 2 da lei 8038/90 — Lei do Regimento Interno do STF- que

dispbe: Os recursos extraordinario e especial serdo recebidos no efeito devolutivo.

Fica a cargo, portanto, do Supremo Tribunal Federal julgar 0s recursos

extraordinarios.

O Recurso Especial assemelha-se com o Recurso Extraordinario, exceto por
algumas peculiaridades. Conceitualmente, o Recurso Especial é o “recurso
destinado a devolver ao Superior Tribunal de Justica a competéncia para conhecer e
julgar questdo federal de natureza infraconstitucional, suscitada e decidida perante
os Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais dos Estados e do Distrito
Federal” (JUNIOR, 2016, p. 49).

O Recurso Especial ndo tem, portanto, efeito suspensivo. Efeito que suspenderia o

inicio da execucdo da pena.

Fica evidente que, se 0s recursos, tanto Especial quanto Extraordinarios, ndo tém

efeito suspensivo, a decisdo de segundo grau j& pode comecar a ter efetividade.

O duplo grau de jurisdicdo se encerra com as instancias ordinarias de primeiro grau
e de segundo grau. A partir dai, ndo tem mais porque falar em duplo grau de
jurisdicdo. Os recursos interpostos, sejam o Especial para o Supremo Tribunal de
Justica ou o Extraordindrio para o Supremo Tribunal Federal, ndo sao
desdobramentos do duplo grau de jurisdicdo e ndo se destinam mais a analise de
fatos e provas. Esses recursos visam simplesmente analisar a respeitabilidade a lei
federal no caso do especial e a Constituicdo Federal no caso do extraordinario
(JUNIOR, 2016, p. 49).



38

Os recursos ndao se destinam mais a andlise de fatos e provas. Eles visam
simplesmente analisar a respeitabilidade a lei federal no caso do especial e a
Constituicdo Federal no caso do extraordinario, ou seja, ndo se discutird mais se o
réu é inocente ou culpado. Por que entdo ndo se pode dar inicio ao cumprimento de

pena?
E importante também ressaltar a Emenda Constitucional 45 de 2004.

Nesse sentido, leciona Junior (2016, p. 49):

A Emenda Constitucional 45 de 2004, que passou a exigir como requisito
de admissibilidade do Recurso Extraordinario que a matéria tivesse
repercussdo geral, ou seja, € necessario que o recorrente demonstre a
ampla repercussao - seja do carater social, econémico, politico, etc. - do seu
recurso. Entdo, na medida em que é 14 Promulgada em 8/12/2004 e
publicada no Diario Oficial da Unido em 31/12/2004. Necessaria a
demonstracdo da repercussdo geral, significa que o0 recurso passa a
transcender o interesse individual do recorrente. N&o se julga um recurso
extraordinario somente respaldado no interesse individual do recorrente,
mais importante que esse interesse individual é a repercussé@o geral da
matéria, ou seja, que aquela andlise do Supremo Tribunal Federal permita

corrigir uma afronta a Constituicdo Federal que repercuta.

Fica muito claro que o recurso Especial e Extraordinario ndo podem ser usados para

protelar o inicio da execucao da pena.
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7 INTERPRETACAODA CONSTITUICAO
7.1 A NOVA INTERPRETAC;AO CONSTITUCIONAL

A experiéncia politica e constitucional do Brasil, da Independéncia até 1988, é a
melancdlica histéria do desencontro de um pais com sua gente e seu destino. Quase
dois séculos de ilegitimidade renitente do poder, de falta de efetividade das mdltiplas
Constituicbes e de uma infinddvel sucessdo de violagcbes da legalidade
constitucional. A ilegitimidade ancestral materializou-se na denominacdo de uma
elite de visdo estreita, patrimonialista, que jamais teve um projeto de pais para toda
a gente. Viciada pelos privilégios e pela apropriagdo privada do espaco publico,
produziu uma sociedade com déficit de educacao, de saude, de saneamento basico,
de oportunidade de vida digna (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p.25)..

A falta de efetividade das sucessivas Constituicdes brasileiras decorreu do nao
reconhecimento de forga normativa aos seus textos e da falta de vontade politica de
dar-lhes aplicabilidade direta e imediata (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p.26).

E nitido o que leciona Barroso, haja vista a falta de justica que existia antes da

execucdo da pena apos condenacdo em segunda instancia ser permitida.

Mas a elite j& ndo conserva a onipoténcia e a insensibilidade da antiga plutocracia.
Seus poderes foram atenuados por fendmenos politicos importantes, como a
organizacdo da sociedade, a liberdade de imprensa, a formacdo de uma opiniao
publica mais consciente, a alternancia do poder (BARROSO; BARCELLOS, 2003,
p.26).

Além dos citados pelo Ministro, temos também a operacédo Lava Jato, a mais atual

forma de retomada da forca e da justica.

A grande virada na interpretacdo constitucional se deu a partir da difusdo de uma
constatacdo que: ndo € verdadeira a crenca de que as normas juridicas em geral — e
as normas constitucionais em particular — tragam sempre em si um sentido Unico,
objetivo, vélido para todas as situacbes sobre as quais incidem. A vista dos
elementos do caso concreto, dos principios a serem preservados e dos fins a serem

realizados é que sera determinado o sentido da norma, com vistas a producdo da
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solucédo constitucionalmente adequada para o problema a ser resolvido (BARROSO,;
BARCELLOS, 2003, p.28).

E o que foi feito com a nova interpretacdo do Supremo Tribunal Federal ao permitir a
execucdo da pena antes do transito e julgado, pois se constatou que uma norma ou
principio ndo pode ser usado de forma absoluta, pois gerard um retrocesso a

sociedade, causando impunidade e falta de justica.

7.2 POS-POSITIVISMO

O jusnaturalismo moderno dominou por largo periodo a filosofia do Direito. A crenca
na existéncia de valores e de pretensdes humanas legitimas que ndo decorrem de
uma norma emanada do Estado foi um dos trunfos ideoldgicos da burguesia e o
combustivel das revolucbes liberais. Considerado metafisico e anti-cientifico, o
direito natural € empurrado para a margem da histéria pela onipoténcia positiva do
final do século XIX (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p.30).

O positivismo filosofico foi fruto de uma crenca exacerbada no poder do
conhecimento cientifico. Sua importancia no Direito resultou do positivismo juridico,
na pretensdo de criar-se uma ciéncia juridica, com caracteristicas analogas as
ciéncias exatas e naturais. A busca de objetividade cientifica, com énfase na
realidade observavel e ndo na especulacao filosofica, apartou o Direito da moral e
dos valores transcendentais. Direito € norma, ato emanado do Estado com carater
imperativo e forga coativa. A ciéncia do Direito deve fundar-se em juizos de fato, que
visam ao conhecimento da realidade (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p.31).

Sem embargos da resisténcia filoséfica de outros movimentos influentes nas
primeiras décadas do século XX, a decadéncia do positivismo é associada a derrota
do fascismo na ltalia e do nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicos e
militares ascenderam ao poder dentro do quadro de legalidade vigente e
promoveram a barbarie em nome da lei. Ao fim da Segunda Guerra Mundial, a ideia
de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da lei como estrutura
meramente formal, uma embalagem para qualquer produto, ja ndo tinha mais
aceitacao no pensamento esclarecido (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p.31).
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Nesse momento, varias reflexdes acerca da funcdo social do direito surgiram.
Discussfes que contestavam um modelo absoluto. Precisdvamos de um modelo
onde se mesclava valor, regras e principios, produzindo efeitos positivos para a
sociedade.

Seguindo essa linha, leciona Barroso e Barcellos (2003, p.32):

A superacdo histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do
positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado
de reflexdes acerca do Direito, sua funcdo social e sua interpretagdo. O
pbés-positivismo é a designacdo proviséria e genérica de um ideario
difuso, no qual se incluem a definicdo das relacbes entre valores,
principios e regras humana. A valoragdo dos principios, sua
incorporacdo pelos textos constitucionais e o reconhecimento pela ordem
juridica de sua normatividade fazem parte desse ambiente de
reaproximacgao entre Direito e Etica. Trata-se de transpor a fronteira da
reflexdo filosdfica, ingressar na dogmatica juridica e na pratica
jurisprudencial e, indo mais além, produzir efeitos positivos sobre a

realidade.

Esclarece-se, portanto, que o conhecimento humano ndo é baseado no
incontestavel, sendo perfeitamente possivel a harmonizacdo entre valor, regra e

principio a fim de se buscar uma melhor aplicacéo do direito.

Se uma lei esta trazendo retrocessos a sociedade, devemos reavalia-la, vermos se

realmente vale a pena continuar aplicando cegamente o texto da lei.

Usar o principio da presuncdo de inocéncia e o artigo 283 do Cdédigo de Processo
Penal para gerar impunidades ndo me parece razoavel. Como vimos, barbaries

foram cometidas em nome da lei.

7.3 A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL EVOLUTIVA

H& a prevaléncia, na moderna doutrina, da concepcao objetiva da interpretacéo, pela
gual se deve buscar, ndo a vontade do legislador historico, mas a vontade autbnoma

gue emana da lei. O que € mais relevante ndo é a occasio legis, mas a ratio legis, 0



42

fundamento racional que a acompanha ao longo de toda a vigéncia. Este € o
fundamento da chamada interpretacdo evolutiva. As normas, ensina Miguel Reale,
valem em razdo da realidade de que participam, adquirindo novos sentidos ou
significados, mesmo quando mantidas inalteradas as suas estruturas formais
(BARROSO; BARCELLOS, 2003, p.145).

Foi o que fez o Supremo Tribunal Federal a respeito do artigo 283 do Cddigo de
Processo Penal, onde, apesar de nao alterar seu texto, entendeu que a parte “em
decorréncia de sentenca condenatoria transitada em julgado” ndo deve ser aplicada,

em razdo da realidade vivida no Brasil.

Sem que se opere algum tipo de ruptura na ordem constituida, duas sédo as
possibilidades legitimas de mutacdo ou transicdo constitucional: a) através de uma
reforma do texto, pelo exercicio do poder constituinte derivado, o qual ja foi
explicado que é guase impossivel diante da crise politica que assola o Brasil, ou b)
através do recurso aos meios interpretativos. A interpretacdo constitucional evolutiva
€@ um processo informal de reforma do texto da constituicdo. Consiste ela na
atribuicdo de novos conteddos a norma constitucional, sem modificacdo do seu teor
literal, em razdo de mudancas histéricas ou de fatores politicos e sociais que nado

estavam presentes na mente dos constituintes.

Um bom exemplo recente de interpretacdo evolutiva, foi o entendimento do Supremo
Tribunal Federal ao decidir sobre a possibilidade da execucdo da pena apos a
condenacdo em segunda instancia. Isso porque muitas mudancas histéricas e,
sobretudo fatores politicos que ndo estava presentes na mente do constituinte

vieram a tona.

7.4 PRINCIPIO DA INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO

Se, até o presente momento, restam duvidas a respeito da legalidade da decisao do
Supremo Tribunal Federal, partamos para a interpretacdo conforme a Constituicao,
gue tem sua trajetoria ligada a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
Alemao, e que sugere a escolha de uma linha de interpretacdo de uma norma legal,
em meio a outras que o Texto comportaria, € mais, a necessidade de buscar uma

interpretacdo que ndo seja a que decorre da leitura mais obvia do dispositivo. E,
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ainda, da sua natureza, excluir a intepretacdo ou as interpretacbes que
contravenham a Constituicdo (BARROSO; BARCELLQOS, 2003, p.188).

Por via de consequéncia, a interpretacdo conforme a Constituicdo ndo € mero
preceito hermenéutico, mas, também, um mecanismo de controle de
constitucionalidade pelo qual se declara ilegitima uma determinada leitura da norma
legal. Note-se que o texto legal permanece integro, mas sua aplicacdo fica restrita
ao sentido declarado pelo tribunal, sendo acertada sua equiparacdo a uma
declaracdo de nulidade sem reducdo de texto (BARROSO; BARCELLOS, 2003,
p.189).

Note-se que o0 texto legal permanece intacto, mas sua aplicacdo fica restrita ao

sentido declarado pelo tribunal.

O papel da interpretacdo conforme a Constituicdo €, precisamente, o de ensejar, por
via de interpretacdo extensiva ou restritiva, conforme o caso, uma alternativa legitima
para o0 conteudo de uma norma que se apresenta como suspeita (BARROSO,;
BARCELLOS, 2003, p.190).

A intepretacdo conforme a constituicdo funciona também como um mecanismo de

controle de constitucionalidade.

E bom se ver, todavia, que essa interpretacdo encontra limites. Isso porque, ao
declarar uma lei inconstitucional, o Judiciario devolve ao Legislativo a competéncia
para reger a matéria. Mas ao interpretar a lei estendendo-a ou restringindo-a além
do razoavel, estard mais intensamente interferindo nas competéncias do Legislativo,
desempenhando funcéo legislativa positiva. A matéria hdo escapou a percepcéao do
Supremo Tribunal Federal no julgamento da Representacdo da Inconstitucionalidade
n. 1.417-7-DF, que decidiu, resumidamente, que se a Unica interpretacdo possivel
para compatibilizar a norma com a Constituicdo contrariar 0 sentido inequivoco que
0 Poder Legislativo lhe pretendeu dar, ndo se pode aplicar o principio em questao
(BARROSO; BARCELLOS, 2003, p.192-193).

Pois bem, diante da narrativa, fica evidente que ao decidir sobre a execucdo da
pena ap0s a condenacdo em segunda instancia, 0 Supremo agiu em perfeita
normalidade com a constituicdo e até mesmo com a decisdo proferida pelo préprio

STF. Haja vista que a intencdo do Poder Legislativo ao criar o que esta disposto no
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artigo 283 do Codigo de Processo Penal ndo era a da impunidade, da injustica, de
processos prescritos pelo numero excessivos de recursos protelatorios, de
inseguranca. Ou, se era, devera ser reprimido veementemente pelo Poder Judiciério,
em representacao ao povo, que € o verdadeiro detentor do poder. Porque quando se
trata de preservar a vontade do povo, isto €, do constituinte originario, contra

excessos de maiorias legislativas eventuais, ndo deve o juiz hesitar.

Foi o que fez, também, o Ministro Edson Fachin em seu voto, onde, ao final, vota
pela possibilidade da execugcdo da pena apds a condenacdo em segunda instancia,
aplicando a interpretacdo conforme a constituicdo, onde o texto legal do artigo 283
do Codigo de Processo Penal permaneceu-se intacto, restringindo, apenas, seu

alcance.

7.5 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

A partir da Constituicdo Federal de 1988, os principios sao gerais no processo penal
que devem reger todas as normas. Importante notar a distincdo entre regra e
principio, na qual a primeira € uma descricdo objetiva de uma situagéo, estatui aquilo
gue deve ser feito e o que deve ser cumprido; ja o principio € um comando de
otimizacdo, € uma determinacdo para se se atinja uma determinada finalidade.
Enguanto a regra é fixa, o principio € uma diretriz de orientagdo (JUNIOR, 2016, p.
52).

O principio da proporcionalidade visa a harmonizagdo entre principios e regras.

Nessa linha, apos pesquisa de Fernando Capez, ensina Junior (2016, p. 52):

E preciso lembrar que ndo existe propriamente conflito entre principios e
garantias constitucionais, ja que estes devem harmonizar-se de modo que,
em caso de aparente contraste, 0 mais importante prevalegca. Um exemplo
em que seria possivel a aplicacdo desse principio € 0 de uma pessoa
acusada injustamente, que tenha na interceptacdo telefénica ilegal o Unico
meio de demonstrar a sua inocéncia. No dilema entre ndo se admitir a prova
ilicita e privar alguém de sua liberdade injustamente, por certo o sistema se

harmonizaria no sentido de excepcionar a vedacdo da prova, para permitir a
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absolvicdo. Um outro caso seria 0 de uma organizagdo criminosa que teve
ilegalmente seu sigilo telefénico violado e descoberta toda a sua trama
ilicita. O que seria mais benéfico para a sociedade: o desbaratamento do

grupo ou a preservagao do seu “direito a intimidade”.

Ou seja, o principio da proporcionalidade visa harmoniza o principio da presungcao de

inocéncia com o principio da efetividade do processo a fim de garantir a Justica.

O principio da presuncdo de inocéncia de inocéncia ndo pode ser absoluto. Nesse
sentido, ensina Junior (2016, p. 53):

Os principios constitucionais ndo devem ser executados singularmente e
absoluto, ao contrario, para afirmar a Justica, € necessario que 0s principios
formem um todo harménico. Dessa forma, vemos um choque entre o
principio da ndo culpabilidade e o principio da efetividade do processo, e,
guando esses dois colidem, devem ser harmonizados, um n&o pode eliminar
o outro. A busca desenfreada pela efetivacdo do processo ndo pode acabar
com a presungdo de inocéncia e a presungdo de inocéncia ndo pode
desestabilizar o processo. Essa harmonizagdo se busca no principio da
proporcionalidade que busca uma relacdo de custo-beneficio. Ou seja, toda
vez que crio uma restricdo a liberdade, seja pela incriminacdo de uma
conduta, pelo agravamento de uma pena, ou pela eliminacdo de uma
garantia processual, imponho um 06nus a sociedade. Em compensacéo,
esse 6nus a sociedade deve ser compensado com uma vantagem que dele
adwvenha. Portanto € um contrapeso: o Estado fica mais restritivo quanto a
liberdade da sociedade, por outro lado, passa-se a ter uma vantagem que é

a protecdo dos valores fundamentais que a constituicdo visa a garantir.

O principio da presuncao de inocéncia ndo se restringe a simples execucao da pena
apos o transito em julgado. O principio visa garantir a ampla defesa, contraditério,

imparcialidade do juiz, duplo grau de jurisdicéo etc.
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8 ANALISEDOSVOTOSDOSMINISTROSDO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Vimos que a antiga jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal abria margem para
a injustica. Portanto, em 2016, ocorreu a mudanca do entendimento. Vejamos 0s

votos dos Ministros que votaram a favor da mudanca:

Votaram a favor da mudanca de entendimento os ministros; Teori Zavascki (relator),

Edson Fachin, Barroso, Dias Toffoli, Luiz Fux, Carmen LuUcia e Gilmar Mendes.

8.1 MINISTRO TEORI ZAVASCKI

Analisando o primeiro o voto do Relator. Logo no comeco, 0 principio da

proporcionalidade é lembrado por Teori:

O tema enwlwve reflexdo sobre (a) o alcance do principio da presuncdo de
inocéncia aliado a (b) busca de um necessério equilibrio entre esse principio
e a efetividade da funcédo jurisdicional penal, que deve atender a valores
caros ndo apenas aos acusados, mas também a sociedade, diante da

realidade de nosso intrincado e complexo sistema de justica criminal.

Prossegue afirmando que a possiblidade da execucédo provisdria da pena privativa
de liberdade era orientacdo que prevalecia na jurisprudéncia do STF, mesmo na
vigéncia da Constituicdo Federal de 1988. Inclusive julgou o HC 68.726 (Rel. Min.
Néri da Silveira), realizado em 28/06/1991, e assentou que a presuncdo de inocéncia
ndo impede a prisdo decorrente de acordédo que, em apelacdo, confirmou a sentenca
penal condenatoria recorrivel.

Ao julgar nesse sentido, o STF asseverou que “os recursos especial e extraordinario,
gue ndo tem efeito suspensivo, ndo impedem o cumprimento de mandado de prisdo”
(HC 74. 983, Rel. Min. Carlos Velloso, julgado em 30/6/1997).

Acentua, além disso, que a confirmacdo da sentenca penal condenatoria imprimia
acentuado juizo de consisténcia da acusacdo, 0 que autorizaria, a partir dai, a prisdo

como consequéncia natural da condenacéo.
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O relator lembrou que em diversas ocasifes foi discutido o principio da presuncéo de
inocéncia no Supremo Tribunal Federal e 0 consenso era de que a execugdo da

pena apos condenacdo em segunda instancia ndo afetava tal principio:

Em diversas oportunidades as Turmas do STF afirmaram e reafirmaram que
principio da presuncédo de inocéncia ndo inibia a execucdo proviséria da
pena imposta, ainda que pendente o julgamento de recurso especial ou
extraordinario: HC 71.723, Rel. Min. llmar Galvdo, Primeira Turma, DJ
16/6/1995; HC 79.814, Rel. Min. Nelson Jobim, Segunda Turma, DJ
13/10/2000; HC 80.174, Rel. Min. Mauricio Corréa, Segunda Turma, DJ
12/4/2002; RHC 84.846, Rel. Carlos Velloso, Segunda Turma, DJ
5/11/2004; RHC 85.024, Rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, DJ
10/12/2004; HC 91.675, Rel. Min. Carmen Llcia, Primeira Turma, DJe de
7/12/2007; e HC 70.662, Rel. Min. Celso de Mello, Primeira Turma, DJ
4/11/1994.

Para o ministro, o principio de presuncdo de inocéncia vai até o duplo grau de
jurisdicdo. A partir da segunda instancia o acusado ja é culpado, além de ja ter

havido a revisdo da sentenga de primeiro grau:

Realmente, antes de prolatada a sentenca penal ha de se manter reservas
de divida acerca do comportamento contrario a ordem juridica, o que leva a
atribuir ao acusado, para todos os efeitos — mas, sobretudo, no que se
refere ao 6nus da prova da incriminagcdo — a presun¢cao de inocéncia. A
eventual condenacdo representa, por certo, um juizo de culpabilidade, que
deve decorrer da logicidade extraida dos elementos de prova produzidos
em regime de contraditério no curso da agdo penal. Para o sentenciante de
primeiro grau, fica superada a presunc¢do de inocéncia por um juizo de culpa
— pressuposto inafastavel para condenagdo — embora ndo definitivo, ja que
sujeito, se houwer recurso, a revisao por Tribunal de hierarquia
imediatamente superior. E nesse juizo de apelacdo que, de ordinario, fica
definitivamente exaurido o exame sobre os fatos e provas da causa, com a
fixacdo, se for o caso, da responsabilidade penal do acusado. E ali que se
concretiza, em seu sentido genuino, o duplo grau de jurisdicdo, destinado
ao reexame de decisdo judicial em sua inteireza, mediante ampla
dewlutividade da matéria deduzida na acdo penal, tenha ela sido apreciada

ou nao pelo juizo a quo. Ao réu fica assegurado o direito de acesso, em
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liberdade, a esse juizo de segundo grau, respeitadas as prisGes cautelares

porventura decretadas.

O Ministro Relator lembra que apés as instancias ordinarias, ndo se discute mais

provas e fatos, somente matéria de direito:

Ressalvada a estreita via da revisdo criminal, é, portanto, no ambito das
instancias ordindrias que se exaure a possibilidade de exame de fatos e
provas e, sob esse aspecto, a propria fixacdo da responsabilidade criminal
do acusado. E dizer: os recursos de natureza extraordinaria ndo configuram
desdobramentos do duplo grau de jurisdicdo, porquanto ndo sdo recursos
de ampla dewolutividade, jA que ndo se prestam ao debate da matéria fatica
probatdria. Noutras palawas, com o julgamento implementado pelo Tribunal
de apelacdo, ocorre espécie de preclusdo da matéria enwlvendo os fatos
da causa. Os recursos ainda cabiveis para instancias extraordinarias do STJ
e do STF- recurso especial e extraordinario- tem, como se sabe, ambito de

cognicdo estrito a matéria de direito.

Nessas circunstancias, tendo havido, em segundo grau, um juizo de incriminacao do
acusado, fundado em fatos e provas insuscetiveis de reexame pela instancia
extraordinaria, parece inteiramente justificavel a relativizacdo e ate mesmo a prépria
inversdo, para o caso concreto, do principio da presuncdo de inocéncia ate entao
observado. Faz sentido, portanto, negar efeito suspensivo aos recursos
extraordinarios, como fazem o art. 637 do Codigo de Processo Penal e o art. 27,8 2°
da Lei 8.038/1990.

Zavascki explica que os recursos de natureza extraordinaria ndo analisam a justica

da sentenca, como lemos:

Nao custa insistir que os recursos de natureza extraordinaria ndo tem por
finalidade especifica examinar a justica ou injustica de sentencas em casos
concretos. Destinam-se, precipuamente, a presernvacdo da higidez do
sistema normativo. Isso ficou mais uma vez evidenciado, no que se refere
ao recurso extraordinario, com a edicdo da EC 45/2004, ao inserir como
requisito de admissinilidade desse recurso a existéncia de repercussao

geral da matéria a ser julgada, impondo ao recorrente, assim, o 6nus de
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demonstrar a relevancia juridica, politica, social ou econémica da questdo
controvertida. Vale dizer, o STF somente estd autorizado a conhecer
daqueles recursos que tratem de questdes constitucionais que transcendam
0 interesse subjetivo da parte, sendo irrelevante, para esse efeito, as
circunstancias do caso concreto. E, mesmo diante das restritas hipéteses de
admissibilidade dos recursos extraordinarios, tem se mostrado infrequentes
as hip6teses de éxito do recorrente. Afinal, os julgamentos realizados pelos
Tribunais Superiores ndo se wocacionam a permear a discussdo acerca da
culpa, e, por isso, apenas excepcionalmente teriam, sob o aspecto fético,

aptidado para modificar a situacéo do sentenciado.

O ministro ainda cita uma constatacdo do Ministro Joaquim Barbosa que nos mostra

que a interposi¢cdo de recursos sdo usados para fins protelatérios:

Alias, na maioria esmagadora das questdes que nos chegam para
julgamento em recurso extraordinario de natureza criminal, ndo é possiwel
vislumbrar o preenchimento dos nowos requisitos tragcados pela EC 45, isto
€, ndo se rewestem expressivamente de repercussdo geral de ordem
econdmica, juridica, social e politica.

Mais do que isso: fiz um levantamento da quantidade de Recursos
Extraordinarios dos quais fui relator e que foram providos nos ultimos dois
anos e cheguei a um dado relevante: de um total de 167 RE’s julgados, 36
foram providos, sendo que, destes Ultimos, 30 tratavam do caso da
progressdo de regime em crime hediondo. Ou seja, excluidos estes, que
poderiam ser facilmente resolvidos por habeas corpus, foram provido menos

de 4% dos casos.

E ndo se pode desconhecer que a jurisprudéncia que assegura, em grau absoluto, o
principio da presungdo da inocéncia, a ponto de negar executividade a qualquer
condenacdo enquanto ndo esgotado definitivamente o julgamento de todos os
recursos, ordinarios e extraordinarios, tem permitido e incentivado, em boa medida,
a indevida e sucessiva interposicdo de recursos da mais variada espécie, com
indisfarcados propositos protelatorio visando, ndo raro, a configuracao da prescricao

da pretensdo punitiva ou executoria.
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Sustenta-se, e com razdo, que podem ocorrer equivocos hos juizos condenatérios
proferidos pelas instancias ordinarias. Todavia, para essas eventualidades, sempre
havera outros mecanismos aptos a inibir consequéncias danosas para o condenado,
suspendendo, se necessario, a execucao proviséria da pena. Ou seja: havendo
plausibilidade juridica do recurso, podera o tribunal superior atribuir-lhe efeito
suspensivo, inibindo o cumprimento de pena. Mais ainda: a acédo constitucional do
habeas corpus igualmente compde o conjunto de vias processuais com inegavel
aptidao para controlar eventuais atentados aos direitos fundamentais decorrentes da

condenacédo do acusado.

8.2 MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO

Na visdo do ministro, o Direito Penal deve ser serio e aplicado de modo efetivo para

dissuadir as condutas criminosas.

Ele lembra uma passagem de Ellen Gracie, que observou: “em nenhum pais do
mundo, depois de observado o duplo grau de jurisdicdo, a execucdo de uma

condenacéo fica suspensa aguardando o referendo da Suprema Corte”.

Barroso cita que os diferentes paises do mundo oscilam entre poder executa-la
desde a decisdo de primeiro grau ou poder executad-la depois da decisdo em
segundo grau. Porém, nenhum pais exige mais do que dois graus de jurisdicdo para
que se dé efetividade a uma decisdo criminal. Até porque a conclusdo de um
processo criminal muitos anos, mas muitos anos depois do fato, € incapaz de dar a
sociedade a satisfacdo necessaria. E quando isso acontece, o Direito Penal acaba
ndo desempenhando o papel minimo que ele deve desempenhar, que € da

prevencdo geral, da dissuasao de condutas incompativeis com a lei.

Barroso acompanha o voto do Relator e faz algumas consideragodes:

A primeira: a condenacdo de primeiro grau, mantida em recurso de
apelacéo inverte a presuncéo de inocéncia. Qualquer acusado em processo
criminal tem direito a dois graus de jurisdicdo. Esse é o seu devido processo

legal, a partir dai, a presun¢do de néo culpabilidade estarad desfeita.
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Segundo lugar: o recurso extraordinario ndo se destina a investigar o acerto
ou desacerto da decisdo, nem a reestudar os fatos, nem a reapreciar a
prova. Ele se destina a discutir tao somente alguma questédo de direito, mas
a materialidade e a autoria ja foram demonstradas no primeiro e no segundo
grau.

A terceira: a impossibilidade de execucdo imediata de uma deciséo
condenatéria de segundo grau fomenta a interposicdo sucessiva de
recursos protelatorios. A interposicdo de recurso especial e de recurso
extraordindrio pressupde que a causa ja tenha sido decidida. Ora bem:
causa decidida é aquela que ja foi definitivamente resolvida pelo Poder

Judiciario a luz dos fatos e a luz das provas de materialidade e autoria.

Barroso ainda cita um processo, de relatoria da Ministra Rosa Weber, que é
emblematico do que vem acontecendo, mostrando, mais uma vez a interposi¢cdo de

recursos com fins protelatérios:

Trata-se de um crime de homicidio cometido em 1991. Vinda a sentenga de
pronuncia houve um recurso em sentido estrito. Posteriormente, houve
condenagdo pelo tribunal do jari e foi interposto um recurso de apelagéo.
Mantida a deciséo, foram interpostos embargos de declaracdo. Mantida a
decisdo, foi interposto recurso especial. Decidido desfavworavelmente o
recurso especial, foram interpostos nows embargos de declaracdo. Mantida
a decisao, foi interposto recurso extraordinario. Isso nos estamos falando de
um homicidio de 1991 que o Supremo esta julgando em 2016. Pois bem: no
recurso extraordinario, o Ministro llmar Galvdo inadmitiu-o Contra a sua
deciséo, foi interposto um agravo regimental. O agravo regimental foi
desprovido pela 12 Turma, e ai foram interposto embargos declaratorios
igualmente desprovidos pela 12 Turma. Desta decisdo, foram interpostos
nows embargos de declaragdo, redistribuidos ao Ministro Carlos Ayres
Britto. Rejeitados os embargos de declaracéo, foram interpostos embargos
de divergéncia, distribuidos ao Ministro Gilmar Mendes. E da decisdo do
ministro Gilmar Mendes que inadmitiu os embargos de divergéncia, foi
interposto agravo regimental, julgado pela Ministra Ellen Gracie. Ndo parece
nem um caso de nowela. Parece uma comedia. E em seguida & decisdo da
Ministra Ellen Gracie foram interpostos embargos de declaracao,
conhecidos como agravwo regimental, aos quais a 22 Turma negou

provimento. Ndo obstante a isso, nés estamos com embargos de declaragdo
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no Plenario. Portanto, quase duas dezenas de recursos e a sentenca do
homicidio que ocorreu em 1991 até hoje a sentenca ndo transitou em

julgado.

8.3 MINISTRO EDSON FACHIN

Fachin lembrou o voto de Gilmar Mendes, no julgamento do RE 418.376/MS, que
assentou que “A proibicdo de protecao insuficiente adquire importancia na aplicagao
dos direitos fundamentais de protecdo, ou seja, na perspectiva do dever de
protecdo, que se consubstancia naqueles casos em que o Estado ndo pode abrir

mao da protecdo do direito penal para garantir a protecao de um direito fundamental.

Para deixar claro, por for¢a do principio da proibicao da protecao deficiente nem a lei
nem o Estado pode apresentar insuficiéncia em relacdo a tutela dos direitos
fundamentais, ou seja, ele cria um dever de protecdo para o Estado (legislador e
juiz) que nado pode abrir mdos dos mecanismos de tutela, incluindo-se os de
natureza penal, para assegurar a protecdo de um direito fundamental. O principio da
proibicdo de protecdo deficiente emana diretamente do principio da

proporcionalidade, que estaria sendo invocado para evirar a tutela penal insuficiente.

Nao se olvide, ademais, que o0 Brasil tem sido questionado em organismos
internacionais de tutela dos direitos humanos em razdo da ineficiéncia do seu

sistema de protecao penal a direitos humanos basicos.

O Ministro cita o caso Maria da Penha para enfatizar suas declaragdes:

O caso mais notério, julgado pela Comissédo Interamericana de Direitos
Humanos, em 04 de abril de 2001, teve como autora Maria da Penha
Fernandes, vitima de tentativas de homicidio por parte de seu marido, que
tentou eletrocuta-la, no apice de uma serie de agressdes sofridas durante
toda sua vida matrimonial. O Ministério Publico ofereceu denuncia contra o
agressor em 28.09.1984, porem passados dezessete anos da data dos
fatos, sem que o Poder Judiciério brasileiro tivesse proferido uma sentenca
definitiva sobre o caso que se aproximava da prescricdo, a Comissao
condenou o Brasil, por reconhecer a ineficiéncia da protecdo penal a \itima,

a uma serie de medidas que resultaram, por exemplo, na Lei 11.340/2006.
(Pg. 4)
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Lembra ainda de mais um caso, o de Ximenes Lopes:

A morosidade judicial em apresentar solucbes a casos criminais que
decorrem de intensa violagdo a direitos humanos lewou a condenacdo do
Brasil, pela Corte Internacional de Direitos Humanos, em 04 de julho de
2006, no caso Ximenes Lopes versus Brasil. Ximenes Lopes era deficiente
mental e foi vitima de maus tratos em uma casa de repouso no Municipio de
Sobral/CE, os quais foram causa de sua morte. Na condenacdo, dentre
outras razoes, a Corte considerou violados os direitos e garantias judiciais a
protecdo judicial em razdo da ineficiéncia em inwestigar e punir 0s
responsaweis pelos maus tratos e Obito da vitima. Considerou que apds seis

anos ndo havia sequer sentenca de primeiro grau.

Mais uma vez é lembrado que Recursos Extraordinarios e Especiais ndo cuidam de

fatos e provas. Além de citar o artigo 673 do CPP:

Gilmar, em artigo doutrinario defendeu a tese segundo a qual “os recursos
extraordinarios tem sua fundamentacdo vinculada a questdes federais
(recurso especial) e constitucionais (recurso extraordinario) e, por forca da
lei (art. 673 do CPP) e mesmo da tradicdo, ndo tém efeito suspensivo. A
analise das questbes federais e constitucionais em recursos extraordinérios,
ainda que decorra da prowcacdo da parte recorrente, serne
preponderantemente ndo ao interesse do postulante, mas ao interesse

coletivo no desenwlvimento e aperfeicoamento da jurisprudéncia

Aproveitando a oportunidade, deixo registrado o que dispde o artigo 673 do Cdédigo

de Processo Penal:

Art. 673: o recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez
arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a

primeira instancia, para a execugcado da sentenga.

Se ndo tem efeito suspensivo, a execucdo da pena, por obvio, ndo pode ficar

suspensa.
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Esta Suprema Corte retomou um entendimento que vigorou desde a promulgacao
da Constituicio em 1988 até 2009, por quase vinte e um anos portanto, segundo o
qual o efeito meramente devolutivo dos recursos especial e extraordinario ndao colide
com o0 principio constitucional da presungcdo de inocéncia, previsto no artigo 5°
inciso LVI, da Constituicdo Federal. Como se V&, vinte e um dos vinte e oito anos

registrou essa compreensao.

Em consonancia com o principio da proporcionalidade, Fachin interpreta a regra do
art. 5° LVI, da CF, segundo a qual “ninguém serd considerado culpado ate o
transito em julgado de sentenga penal condenatoria®, entendendo necessario
concebé-la em conexao a outros principios e regras constitucionais que, levados em
consideracdo com igual énfase, ndo permitem a conclusdo segundo a qual apenas
depois de esgotadas as instancias extraordinarias € que se pode iniciar a execucao

da pena privativa de liberdade.

Com a revogacao expressa do artigo 27,8 2° da Lei 8.038/90, ap0s a entrada em
vigor do novo Cdédigo de Processo Civil, as regras desse diploma passaram a
regulamentar os recursos especial e extraordinario também no ambito do processo
penal, em razdo do que dispbe o art. 3° do CPP. Sendo assim, daquilo que se
depreende do art. 995 c/c o art. 1.029,8 5° ambos do CPC, permanece sendo
excepcional a possibilidade de atribuicdo de efeito suspensivo aos recursos especial

e extraordinario na seara criminal.

Essa € a razdo pela qual, ap6s esgotadas as instancias ordinarias, a condenacao
criminal podera provisoriamente surtir o imediato efeito do encarceramento, uma vez
que 0 aceso as instancias extraordindrias se da por meio de recursos que Sao

ordinariamente dotados de efeito meramente devolutivo.

s

Para o Ministro, ndo é adequada a interpretacdo segundo a qual o art. 283 CPP
varreu do mundo juridico toda forma de prisdo que ndo aquelas ali expressamente
previstas, quais sejam, a prisdo em flagrante, a prisdo temporaria, a prisdo

preventiva e prisdo decorrente de sentenga condenatoéria transitada em julgado.

E indisputavel que as demais prisdes reguladas nos outros ramos do direito, como é
0 caso da prisdo civil por inadimplemento voluntario e inescusavel de penséao

alimenticia e a prisdo administrativa decorrente de transgressado militar permanecem
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com suas regulamentacdes intactas, a despeito da posterior entrada em vigor do
disposto no art. 283 do CPP.

Vale dizer, fosse correta a afirmacdo segundo a qual depois da entrada em vigor da
regra do art. 283 do CPP, toda e qualquer modalidade de prisdo ndao contempla
expressamente no referido dispositivo estaria revogada, ter-se-ia de admitir que as

demais modalidades de priséo civil e administrativa teriam sido igualmente extintas.

Além do mais, se houvesse incompatibilidade a ser sanada pelo critério temporal
(segundo o qual regra posterior revoga regra anterior com ela incompativel),
prevaleceria a regra do efeito meramente devolutivo dos recursos especial e

extraordinario, dada a vigéncia posterior dos arts. 995 e 1029 § 5, ambos do CPC.

O Ministro lembra que o acesso ao STJ e ao STF visa propiciar a Suprema Corte e
ao Superior Tribunal de Justica uma uniformizacdo em suas decisdes, por iSso exige

demonstracao de repercusséo geral:

A finalidade que a Constituicdo persegue ndo é outorgar uma terceira ou
guarta chance para a revisdo de um pronunciamento jurisdicional com o
qual o sucumbente ndo se conforma e considera injusto. O acesso individual
as instancias extraordinarias visa a propiciar a Suprema Corte e ao Superior
Tribunal de Justica exercer seus papeis de estabilizadores, uniformizadores
e pacificadores da interpretacdo das normas constitucionais e do direito
infraconstitucional.

Tanto é assim que o art. 102, § 3° da Constituicdo Federal, exige
demonstracdo de repercussdo geral das questfes constitucionais debatidas
no recurso extraordinério.

Se pudéssemos dar a regra do art. 5°, LVIlI, da CF, carater absoluto,
teriamos de admitir, no limite, que a execucdo da pena privativa de
liberdade s6 poderia operar-se quando o réu se conformasse com sua sorte

e deixasse de opor novos embargos declaratérios.

Como dito, o art. 283 do CPP, em regra, exige o transito em julgado para a eficacia
dos provimentos jurisdicionais condenatorios em geral. As regras dos arts. 637 do
CPP c/c a dos arts. 995 e 1029, § 5° ambos do CPC, ao atribuir efeito meramente

devolutivo aos recursos extraordinario e especial, excepcionam a regra geral do art.
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283 do CPP, permitindo o inicio da execucdo quando o provimento condenatorio for
proferido por Tribunal de Apelacao.

O Ministro finaliza votando por declarar a constitucionalidade do art. 283 do Cddigo
de Processo Penal, com interpretacdo conforme a constituicdo, que afasta aquela
conferida pelos autores nas inicias dos presentes feitos segundo a qual referida
norma impediria o inicio da execucdo da pena tdo logo esgotadas as instancias
ordinarias, assentando que é coerente com a Constituicdo o principiar de execucao
criminal quando houver condenacdo confirmada em segundo grau, salvo atribuicao

expressa de efeitos suspensivo ao recurso cabivel.

8.4 MINISTRO LUIZ FUX

O Ministro Luiz Fux, em suma, seguiu a mesma linha de raciocino dos outros

Ministros, fez apenas uma observacdo a mais:

E preciso obserar que, quando uma interpretacdo constitucional nio
encontra mais ressonancia no meio social - e ha estudos de Reva Siegel,
Robert Post, no sentido de que a sociedade ndo aceita mais - e se ha algo
inequivoco hoje, a sociedade ndo aceita essa presuncdo de inocéncia de
uma pessoa condenada que ndo para de recorrer -, com a seguinte
disfuncdo, a prescricdo, nesse caso, ela também fica disfuncional, como
destacou o eminente Procurador da Republica, se o réu ndo é preso apés a
apelacdo, porque, depois da sentengca ou acérdao condenatério, o proximo
marco interruptivo da prescricdo € o inicio do cumprimento da pena. Assim,
apds a sentenca, ndo iniciado o cumprimento da pena, pode a defesa
recorrer ad infinitum, correndo a prescricdo. E wveja que ndo hd nenhuma
inércia do Ministério Publico. Isso é uma situacdo, isso é teratolégico,
absolutamente teratoldgico.

Konrad Hesse, na sua obra sobre "A Forga Normativa da Constituicdo”, com
tradugdo escorreita do eminente Ministro Gilmar Mendes, na obra da Fabris
Editor, afirmou: "[...] Quanto mais o conteldo de uma Constituicdo lograr
corresponder a natureza singular do presente, tanto mais seguro ha de ser

o desenwlvimento de sua forca normativa.”



57

8.5 MINISTRO GILMAR MENDES

Ele ressaltou que o sistema estabelece um progressivo enfraquecimento da ideia da

presuncdo de inocéncia com o prosseguimento do processo criminal. Ha diferenca

entre investigado, denunciado, condenado e condenado em segundo grau:

E continua:

[...] se n6s notarmos, ao longo do desenho juridico positivo, vamos ver que
0 proéprio legislador lida com esse tema de maneira variada, dizendo, por
exemplo, que bastam indicios para que se justifique a busca e apreenséo.
Logo, portanto, atenuando a ideia de uma presuncdo de inocéncia que
tornasse o individuo quase que insuscetivel de ser investigado. Mas, para o
recebimento da denlncia, ja exige alguma coisa mais densa, a ideia da

materialidade.

Para impor uma busca domiciliar, bastam “fundadas razées” — art. 240, §1°,
do CPP. Para tornar o implicado réu, ja s@o necessarios a prova da
materialidade e indicios da autoria (art. 395, lll, do CPP). Para condena-lo, é

imperiosa a prova além de duvida razoawel.

Para Gilmar, estamos falando de um principio e ndo de uma regra. Portanto, é

natural a presungdo de ndo culpabilidade evoluir de acordo com o estagio do

procedimento.

Mais uma vez é citado que Recursos Extraordinarios e Especiais ndo se prestam a

discutir fatos e provas:

Os recursos extraordinarios tém sua fundamentacdo vinculada a questdes
federais (recurso especial) e constitucionais (recurso extraordinario) e, por
forca da lei (art. 637 do CPP), nao tém efeito suspensivo. A analise das
guestdes federais e constitucionais em recursos extraordinarios, ainda que

decorra da provocacdo da parte recorrente, sene preponderantemente nao
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ao interesse do postulante, mas ao interesse coletivo no desenwlvimento e

aperfeicoamento da jurisprudéncia.

Ele ressaltou que, no caso de se constatar abuso na decisdo condenatéria, os
tribunais dispordo de meios para sustar a execucdo antecipada, e a defesa dispde
de instrumentos como o habeas corpus e o recurso extraordindrio com pedido de

efeito suspensivo:

E a mim parece que, se porentura houver a caracterizagdo — que sempre
pode ocorrer — de abuso na decisdo condenatéria, certamente estardo a
disposicdo do eventual condenado todos os remédios, além do eventual
recurso extraordinario, com pedido de efeito suspensivo, cautelar, também o
habeas corpus. E os tribunais dispordo de meios para sustar essa execugao

antecipada.
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9 CONCLUSAO

O principio da presuncao de inocéncia sempre gerou debates por se tratar de um
tema complexo, sobretudo na nossa ConstituicAo Federal, pela forma como foi

escrito.

Como vimos, o principio ganhou muita forca para que as torturas e barbaries fossem

cessadas.

O que ndo se esperava € que esse principio pudesse ser usurpado por culpadores
para manobras de morosidade processual (JUNIOR, 2016, p. 62).

A longa demora na execugdo da pena devido aos infinitos recursos protelatérios
trouxe a sensacdo de inseguranca e injustica. Recursos esses que nao analisam

sequer fatos e provas.

O principio da ndo culpabilidade deseja que ndo seja confundida na mesma pessoa
aguele que vai acusar e 0 que vai julgar. Ainda, garante que nao pode ser utilizadas
provas ilicitas, tem que garantir ampla defesa, contraditério, duplo grau de jurisdicéo,
publicidade do processo, imparcialidade do juiz. E como todo principio, ndo tem
carater absoluto. (JUNIOR, 2016, p.62).

Com as mudancas politicas e sociais, a constituicdo federal pode ser alterada para
gue se alinhem as necessidades da sociedade. por este motivo, em 2016, o
supremo tribunal federal passou a autorizar a execugdo da pena ap0s a sentenca
penal condenatéria confirmada em segunda instancia, por entender que nao feria o

principio da presuncao de inocéncia.

Quando se elabora uma lei, regra ou principio, € absolutamente impossivel ao
legislador antever toda a multiplicidade de situagcOes diferentes em que elas seréo
aplicadas (JUNIOR, 2016, p. 62-63).

Em analise do voto do Ministro Edson Fachin, verificamos que o Supremo Tribunal
Federal, ao decidir sobre a execucdo da pena antes do transito em julgado,
interpretou conforme a constituicdo o artigo 283 do Cddigo de Processo Penal,
deixando de aplicar apenas uma parte do referido artigo, a que diz: “em decorréncia

de sentenca condenatéria transitada em julgado”, pois buscou uma interpretacao
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que nao seja a que decorre da leitura mais obvia do dispositivo e exclui a

interpretacdo que era contraria a Constituicdo Federal.

Note-se que o texto legal permaneceu integro, mas sua aplicacédo ficou restrita ao

sentido declarado pelo Supremo Tribunal Federal.

Portanto, o Supremo Tribunal Federal agiu em perfeita consonancia com a
Constituicdo Federal e, sobretudo com a Justica, pois como vimos, 0 entendimento
anterior ndo trazia nenhum beneficio para a sociedade, pelo contrario, s6 gerava
inseguranga, prescrigdes, interposi¢ao infinitas de recursos protelatorios, falta de

efetividade jurisdicional etc.

Esperamos que com esse novo entendimento o Brasil tome rumos melhores e que a

Justica seja feita para todos.
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