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RESUMO

A inconstitucionalidade da prisdo em segunda instancia é um atual e
contraditorio tema acerca do inicio do cumprimento da pena apo6s acérdao
penal condenatério. Desde a promulgacdo da Constituicdo Federal, no ano de
1988, até os dias de hoje, houve modificagdes no entendimento do Superior
Tribunal Federal, depois de provocado pelas Acbes Declaratérias de
Constitucionalidades (ADCs) numeros 43, 44 e posteriormente, 54. O presente
tema nos traz a tona duvida quanto a interpretacdo dos dispositivos
constitucionais e infraconstitucionais no que se refere a culpabilidade e, por
conseguinte, a presung¢ao de inocéncia do réu no processo penal. Assim, fez-
se necessario demonstrar como surge a lide processual penal, bem como os
meios procedimentais ordinarios, como é o caso do presente trabalho, e os
recursos cabiveis para a resolugdo e busca da justica que se almeja o Estado
Democratico de Direito. Ademais, instou ressaltar e explorar os principios
norteadores de todo o ordenamento juridico processual penal vigente, bem
como os assegurados de forma expressa ou implicita na Carta Magna, para
que assim, cheguemos a mais coerente interpretacdo do sentido em que o
legislador ordinario atribuiu no momento da elaboragéo da lei. Por fim, para
chegarmos a conclus&o, a analise dos votos e argumentos sustentados pelos
ministros do Supremo Tribunal Federal nos anos de 2016 e 2019, e ainda as
consequéncias que a antecipagao do inicio do cumprimento da pena, antes do
transito em julgado da acéo penal, acarreta para a sociedade brasileira.

Palavras-chave: Inconstitucionalidade; Prisdo-inconstitucionalidade; Recurso.



ABSTRACT

The unconstitutionality of imprisonment in second instance is a current and
contradictory theme about the beginning of serving the sentence after a
condemnatory criminal judgment. Since the promulgation of the federal
constitution in 1988, until today, there have been changes in the understanding
of the brazilian superior federal court, after what was provoked by the
declaratory actions of constitutionalities (adcs) numbers 43, 44 and 54. The
present topic brings us into doubt about the interpretation of constitutional and
infraconstitutional provisions with regard to find the defandant guilt and,
therefore, the presumption of innocence of the accused in criminal proceedings.
Thus, it was necessary to demonstrate how criminal proceedings arise, as the
ordinary procedural means, as is the case of the present work, and the
appropriate resources for the resolution and search for justice that the
democratic state based on the rule of law aims to achieve. Furthermore, it urged
to highlight and explore the guiding principles of the entire current legal
procedure, as well as those provided expressly or implicitly in the constitution,
so that we arrive at a more coherent interpretation of the meaning which the
ordinary legislator attributed to it at the time of creating the law. Finally, to reach
the conclusion, it was performed the analysis of the votes and arguments
supported by the ministers of the supreme federal court in the years 2016 and
2019, and also the consequences that the anticipation of the beginning
sentence's serving, before the final decision of the criminal action, entails for
brazilian society nowadays.

Keywords: Uncostitutionality; Prison-unconstitutionality; Appeal
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1.  INTRODUGAO

Esta pesquisa tem o objetivo de expor o atual debate quanto ao inicio do
cumprimento da pena apds decisdo condenatéria em segunda instancia, em
confronto com os principios e dispositivos presentes na Constituicao Federal

brasileira.

A discussao possui importancia no ramo académico, no sentido de que € um
instrumento utilizado, em tese, para abrir questionamentos em torno da eficacia
do sistema judiciario brasileiro, precario e moroso, viabilizando a punicdo em
tempo habil dos réus que possuem processos em grau de revisdo pelos
tribunais superiores. Desta forma, pretende-se evitar a impunidade dos delitos
ou a postergacdo do cumprimento das penas nestes casos. Ademais, no
sentido social, a relevancia da discussdo estd relacionada a garantia dos
direitos fundamentais elencados pela carta magna e a manutencdo da
seguranca juridica, trazendo a decisao a ser aplicada de forma unanime para
toda sociedade, respeitando os principios individuais e coletivos constantes no

ordenamento juridico nacional.

Para fundamentar este trabalho, ser&o utilizadas bibliografias e jurisprudéncias.
Assim, busca-se expor, sob diferentes prismas, o modo pelo qual os
operadores que compdem a triangulacdo do processo penal pensam sobre o

tema.

Como arcaboucgo tedrico desta obra, teremos obras de renomados juristas
brasileiros como Nucci, Cdédigo de Processo Penal Comentado (Forense,
2016), Dezem, Curso de Processo Penal (Revistas dos Tribunais, 2020),
Capez, Curso de Processo Penal (Saraiva, 2018) e Avena, Processo Penal
(Método, 2019). Mas n&o apenas, sendo vasta a contribuigdo doutrinaria de
muitos outros autores que todos os dias se debrugam sobre as questdes

tedricas do direito para torna-lo mais eficaz.
Para alcancar os objetivos almejados, o trabalho sera dividido em 03 capitulos:

1) Noc¢des gerais da persecugao penal;
2) Dos principios que resguardam o devido processo legal; e

3) Posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais.
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Em sintese, sem pretensdo de esgotar o assunto, trata-se de um tema de

relevancia ndo s6 para os operadores do direito, mas também aqueles que
necessitam do judiciario para resolugdo de seus conflitos, demonstrando as

vertentes favoraveis e contrarias bem como seus argumentos.
2. NOCOES GERAIS DA PERSECUCAO PENAL

O processo penal no Brasil inicia-se a partir do recebimento da denuncia ou
queixa-crime, ofertadas pelo Ministério Publico ou do proprio ofendido ou de
quem a legalmente a represente, respectivamente, ao magistrado. Para
entendermos melhor, vale dizer que antes propriamente da instauracdo do
processo, ha a fase prévia, que possui carater investigativo, onde serdo
reunidos indicios minimos de autoria e elementos da materialidade, traduzindo-

se em um juizo de possibilidade’.

Apos, reunidos estes elementos, o promotor de justica oferecera ou ndo a
denuncia, esta devera possuir elementos suficientes de autoria e materialidade

€ possui juizo de probabilidade.2

A condenagdo do acusado, j& no final do procedimento, deverdo constar
provas concretas que de fato ele cometeu o delito, bem como provas

incontestaveis da materialidade do mesmo, possuindo um juizo de certeza.

Os procedimentos da persecucado processual que levam a condenagao do
acusado sao divididos em comum e especial, assim dispde o artigo 394 do

Cddigo de Processo Penal:

Art. 394. O procedimento sera comum ou especial:
§ 1° O procedimento comum seréa ordinario, sumario ou sumarissimo

| - ordinario, quando tiver por objeto crime cuja sangdo maxima
cominada for igual ou superior a 4 (quatro) anos de pena privativa de
liberdade

Il - sumario, quando tiver por objeto crime cuja sangdo maxima
cominada seja inferior a 4 (quatro) anos de pena privativa de
liberdade;

' Diz respeito, com base em indicios iniciais, de que o investigado seja o possivel autor do
delito, meio como mero apontamento ao sujeito.

2 Significa dizer que as provas colhidas até o momento apontam de forma suficiente de que o
individuo possa ter sido o autor do crime, o que restara provado ou nao no decorrer do
processo.
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Il - sumarissimo, para as infragdes penais de menor potencial
ofensivo, na forma da lei.

§ 2° Aplica-se a todos os processos o procedimento comum, salvo
disposicdes em contrario deste Cédigo ou de lei especial

§ 3° Nos processos de competéncia do Tribunal do Juri, o
procedimento observara as disposi¢oes estabelecidas nos arts. 406 a
497 deste Caddigo

§ 4% As disposigdes dos arts. 395 a 398 deste Codigo aplicam-se a
todos os procedimentos penais de primeiro grau, ainda que néo
regulados neste Cddigo.

§ 5° Aplicam-se subsidiariamente aos procedimentos especial,
sumario e sumarissimo as disposi¢gdes do procedimento ordinario”.
(Brasil, Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941., 1941).

Passemos agora a analisar os procedimentos comuns.
2.1. PROCEDIMENTO COMUM ORDINARIO

E o procedimento que visa & apuracéo dos delitos cuja pena maxima cominada
for igual ou superior a quatro anos de pena privativa de liberdade. Para estes
crimes, apos o recebimento da denuncia ou queixa-crime pelo juiz, nos termos
do artigo 396 do Cdédigo de Processo Penal o réu sera citado, pessoalmente ou
via edital, para apresentar resposta a acusagédo. Deste modo dispde o artigo
396, do CPP:

Art. 396. Nos procedimentos ordinario e sumario, oferecida a
denuncia ou queixa, o juiz, se ndo a rejeitar liminarmente, recebé-la-a
e ordenara a citacdo do acusado para responder a acusagao, por
escrito, no prazo de 10 (dez) dias.

Paragrafo unico. No caso de citagdo por edital, o prazo para a defesa
comegara a fluir a partir do comparecimento pessoal do acusado ou
do defensor constituido.

E oportuno lembrar que é cabivel o julgamento antecipado do processo e
absolvicdo sumaria do acusado, nas hipéteses em que ha manifesta causa de
excludente de ilicitude, causa excludente de culpabilidade do agente,
atipicidade do crime em que é imputado ao acusado e quando houver causas

extintivas de punibilidade.

Leciona Avena (Método, 2019)

apesar da explicitude do art. 397 do CPP, no sentido de que, nessa
fase, o processo apenas podera ser extinto se concorrer qualquer das
situagdes nele previstas, o STJ tem admitido que o juiz de 1° Grau,
ndo verificando a incidéncia das situagdes previstas naquele
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dispositivo, porém, constatando, a partir da resposta a acusacéo, a
ocorréncia de alguma das hipoteses de rejeicdo da denuncia ou da
queixa contempladas no art. 395, do CPP, reconsidere sua anterior
decisdo de recebimento da peca acusatéria e passe a rejeita-la (p.
732)

Deste modo, o magistrado, mesmo ndo havendo os elementos previstos a

absolvicdo sumaria do réu, encontrando-se erros quanto a prépria peca

acusatoria, rejeitara a pega inicial do processo.

Nao havendo julgamento antecipado e nem absolvigdo sumaria do réu, passa-
se entdo para a Audiéncia de Instrugdo, Interrogatério e Julgamento, momento
em que sao produzidas as provas orais em audiéncia, sendo encerrada a
instrugdo criminal. E discricionario aos sujeitos do processo requerer quaisquer

diligéncias, conforme expresso no art. 402, do CPP:

Art. 402: Produzidas as provas, ao final da audiéncia, o Ministério
Publico, o querelante e o assistente e, a seguir, o acusado poderao
requerer diligéncias cuja necessidade se origine de circunstancias ou
fatos apurados na instrucao.

No caso de as partes optarem por ndo requerer quaisquer outras diligéncias,
entdo o juiz passara as alegacgdes finais. Se as partes assim o quiserem,
poderdo apresentar os memoriais escritos no prazo de 05 dias apods a
audiéncia. De outro modo, se as partes manifestarem desejo de requerer
diligéncias, o togado podera acatar o pedido, rejeitar, ou ainda ele proprio
determinaras diligéncias a serem efetuadas. No segundo caso, as partes
apresentam as alegagobes finais e, posteriormente, com o cumprimento das

diligéncias, ficarao obrigadas a apresentagdo dos memoriais.

Apoés a apresentacao das alegagdes finais e ou dos memoriais escritos, passa-
se entdo a sentenga. Neste ponto, resguarda-se o principio da identidade fisica
do juiz, que garante que o sujeito togado a proferir a sentenga seja 0 mesmo
que presidiu toda a fase instrutéria do processo, em regra. Por fim, sera lavrado
o termo de audiéncia, contendo resumo fatico, o fundamento juridico e a

decisao judicial.

Ressalta-se que com a implementacdo do Pacote Anticrime, aprovado pelo
Congresso Nacional em dezembro de 2019, criou-se a figura do Juiz de
Garantias, cuja atribuicdo sera presidir a fase da investigagao criminal, pré-

processual, visando manter a legalidade e assegurar os direitos individuais.
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Ademais, visa-se a imparcialidade do magistrado que presidira o processo,

haja vista este ndo ter contato até o momento do inicio do processo com
provas que desfavoregcam o investigado, posterior réu, e que ndo venham a ser
utilizadas no curso da acdo penal. Contudo este mecanismo encontra-se

suspenso até a presente data.

Segundo o ministro Luiz Fux (2020, p. 19), vice-presidente do STF:

a criagao do juiz das garantias ndo apenas reforma, mas refunda o
processo penal brasileiro e altera direta e estruturalmente o
funcionamento de qualquer unidade judiciaria criminal do pais.

Portanto, a implementacdo do Juiz de Garantias devera ser institucionalizada
de forma cautelar, com base em um estudo aprofundado e mediante grande
reflexdo, observando eventuais inconstitucionalidades, além de prévia
organizacdo quanto ao or¢camento que o Estado devera dispor para a nova

estruturagao.
2.2 PROCEDIMENTO COMUM SUMARIO

Sera utilizado este procedimento quando as sang¢des penais maximas
cominadas dos delitos forem inferiores a quatro anos de pena privativa de
liberdade, ndo sendo analisado se esta possui natureza de reclusédo ou

detencéo.

Igualmente ao rito ordinario, inicia-se pelo oferecimento de denuncia ou queixa-
crime. Nao sendo rejeitada a denuncia ou a queixa-crime, o juiz determinara a
citacdo do acusado para que este apresente resposta no prazo de 10 dias.
Caso esta resposta convenga o magistrado, podera o acusado ser absolvido

sumariamente, se presentes 0s mesmos requisitos do rito comum ordinario.

Nao ocorrendo a absolvicdo sumaria, passar-se-a entdo a audiéncia de

instrugao, interrogatorio e julgamento, como expresso no art. 531, do CPP:

Art. 531. Na audiéncia de instrucao e julgamento, a ser realizada no
prazo maximo de 30 (trinta) dias, proceder-se-a a tomada de
declaragbes do ofendido, se possivel, a inquiricao das testemunhas
arroladas pela acusagao e pela defesa, nesta ordem, ressalvado o
disposto no art. 222 deste Codigo, bem como aos esclarecimentos
dos peritos, as acareagdes e ao reconhecimento de pessoas e
coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado e procedendo-se,
finalmente, ao debate.
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Apoés as alegagdes finais, ao contrario do rito comum ordinario, neste rito, as

partes ndo poderdo requerer quaisquer diligéncias ao juiz, bem como n&o
dispbe que poderdo as partes, ao invés de apresentar as alegagdes finais,
apresentem os memoriais escritos. Entretanto, ha casos em que serao
necessarias realizagdes de diligéncias e ou apresentagdo dos memoriais

escritos, devido a complexidade do caso e quantidade de sujeitos do crime.

Para fundamentar esta tese, aplica-se o art. 394, § 5°, do CPP:

Art. 394, §5% Aplicam-se subsidiariamente aos procedimentos
especial, sumario e sumarissimo as disposicdes do procedimento
ordinario

Concedida ou ndo a produgdo de provas, bem como a apresentacdo de
memoriais escritos, passa-se entdo a sentenca, que devera observar os

mesmos requisitos presentes no rito comum ordinario.
2.3. PROCEDIMENTO COMUM SUMARISSIMO

Cabiveis as infragcbes de menor potencial ofensivo, o procedimento comum
sumarissimo foi englobado pela Lei n® 9.099/95, que instituiu os Juizados
Especiais Criminais. Tais Juizados sao destinados a conciliagédo, ao julgamento
e a execucgao das infracbes de menor potencial ofensivo, enquadrando-se as
contravengdes penais e os crimes com sangdes que cominadas nao atinjam a

pena maxima superior a dois anos, cumulativamente ou ndo com multa.

Os Juizados Especiais Criminais foram criados com o objetivo de garantir mais
celeridade dos processos por meio da conciliacdo entre as partes. Possuem
duas caracteristicas, o estabelecimento de medidas despenalizadoras e o
carater descarcerizador, a primeira assegura que em alguns casos especificos
nao seja iniciado o processo penal, ja a segunda, garante que, em

determinados casos, o autor ndo seja encarcerado.

No rito sumarissimo, ndo sendo viavel a transacdo penal ao acusado, sera

oferecida denuncia ou a queixa oral, assim dispde o art. 77 da Lei 9.099/95:

Art. 77. Na acgédo penal de iniciativa publica, quando ndo houver
aplicagdo de pena, pela auséncia do autor do fato, ou pela nao
ocorréncia da hipotese prevista no art. 76 desta Lei, o Ministério
Publico oferecera ao Juiz, de imediato, denuncia oral, se ndo houver
necessidade de diligéncias imprescindiveis
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Apds o recebimento da denuncia oral, o acusado sera citado e intimado para

comparecer a audiéncia. Durante a audiéncia, o advogado do réu devera

responder a todas as acusacgdes o0 que ocasionara dois fins:

a) O juiz rejeitara a inicial acusatéria, nos moldes do artigo
395 do CPP;

Art. 395. A denuncia ou queixa sera rejeitada quando
| - for manifestamente inepta;

Il - faltar pressuposto processual ou condigcdo para o exercicio da
agao penal;

Il - faltar justa causa para o exercicio da agao penal
b) O juiz recebe a inicial acusatéria e inquire testemunhas,

interroga o réu, ha os debates orais e sentencia.
2.4. DOS RECURSOS CABIVEIS NO PROCESSO PENAL

Apos a sentengca, uma ou ambas as partes poderdo discordar e interpor

recursos.

Os recursos sdao meios voluntarios para que as partes insatisfeitas com a
decisdo prolatada pelo juiz, antes da ocorréncia da preclusdo e dada na
mesma relacdo juridica, propiciem a possibilidade de reforma, invalidagao,
esclarecimento e/ou a integracéo da decisdo. “E o direito que possui a parte, na
relagado processual, de insurgir-se contra decisdes judiciais, requerendo a sua

revisdo, total ou parcial, em instancia superior’(Nucci, 2016, p. 901).

Resguardado pelo principio do duplo grau de jurisdi¢ao, a parte inconformada
com a decisao proferida na sentenca pode discordar e recorrer do resultado

dado pelo judiciario.
Segundo Bonfim (Saraiva, 2017):

Por meio do recurso, a parte que se julgar prejudicada pela decisdo
desfavoravel tem a possibilidade de reexame do ponto impugnado,
evitando que a prestagao jurisdicional se finde em um Unico grau, o
que levaria a legitimacao de eventuais injusticas. Portanto, confere a
lei, assim, um meio a parte vencida para buscar a reforma total ou
parcial, a modificagdo ou a anulagdo de uma decisdo. Permite ainda
as partes obter o esclarecimento ou integragdo do ato decisorio. No
mais, o recurso pode ser entendido como um direito da parte de
solicitar a um 6rgao superior o reexame de decisdo proferida em
instancia inferior, que repute injusta ou incorreta. Nao se pode olvidar
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que ha recursos que sao dirigidos ao mesmo 6rgéo prolator do ato
decisorio impugnado. (p. 858)

Os recursos ainda se caracterizam por serem voluntarios, quando cabe as
partes a vontade de interpd-los, de acordo com a sua conveniéncia, serem
anteriores ao transito em julgado da sentenga e nao criarem nova relagéao
processual, haja vista que se originam e permanecem entrelagados ao
processo do qual se discute ou de oficio, quando o proprio juiz encaminha a

instancia superior o processo.
Assim leciona Guilherme de Souza Nucci (Forense, 2016):

O magistrado faz, ao determinar o processamento de um recurso de
oficio nada mais é do que submeter a questado, avaliada importante
pelo legislador, ao duplo grau de jurisdigdo obrigatério. Nao esta
questionando sua prépria decisdo, mas apenas cumprindo a lei. Esta,
em ultima analise, considera interposto o recurso. O juiz nada mais
faz do que providenciar que os autos subam a instancia superior. (p.
901)

Vale ressaltar que as agdes de impugnagao, como € o caso do habeas corpus
e a revisao criminal, embora possuam o carater de contrariar a decisgo judicial,
nao sao consideradas propriamente recursos, pois se inicia novo procedimento

para analisa-las.

O habeas corpus é agao autbnoma de impugnacgdo, constitucionalmente
estabelecida, objetivando preservar ou restabelecer a liberdade de locomogao

ilegalmente ameacgada ou violada.

Apesar de previsto pelo Cédigo de Processo Penal no Titulo Il do
Livro Ill, que trata dos recursos em geral, ndo possui natureza
recursal, o que se evidencia, inclusive, pela circunstancia de que
pode ser impetrado a qualquer tempo (ndo esta sujeito a prazos)
(AVENA, 2019, p. 1354).

Ademais, existe ainda a figura da prelibacdo, que significa haver uma
verificacao dos pressupostos de admissibilidade, que serdao efetuadas em dois
momentos: o primeiro, no juizo em que se iniciou 0 processo (a quo) e,
posteriormente, no juizo em que recebera o litigio (ad quem). Sdo os

pressupostos objetivo e o subjetivo.

Desta forma, acrescenta Noberto Avena (Método, 2019):

Nestes casos, ainda que julgado admissivel o recurso no juizo a quo,
nada impede seja considerado inadmissivel no juizo ad quem.
Imagine-se, para ilustrar, que, diante de sentenga condenatdria, o réu
ingresse com apelacdo junto a Vara Criminal em que proferida a
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decisao, sendo o recurso considerado tempestivo pelo juiz. Recebida
a insurgéncia e encaminhada ao Tribunal, pode ocorrer de, naquela
instancia, a Camara Recursal vir a considera-lo intempestivo e, por
isso, decida por ndo conhecé-lo” (p. 1213).

O objetivo consiste em:

a) cabimento do recurso, que é formado pela recorribilidade. Significa o
cabimento do recurso depois de proferida a sentenca, e a adequacao, que

consiste na via adequada para que se possa interpor o recurso;

b) tempestividade, ou seja, se no tempo da interposi¢cdo do recurso ainda se

encontrava no prazo processual;

c) forma legal, resguardada pelo artigo 575 do CPP, expde que os recursos

serao interpostos mediante peticdo ou por termo nos autos;

d) preparo, traduza-se no pagamento antecipado das custas judiciarias de
processamento do recurso. Vale ressaltar que este item apenas destina-se ao

querelante, nas acdes penais privadas.
Por sua vez, o subjetivo é formado por:

a) Legitimacao da parte para a interposigdo de recurso, conforme

dispde o artigo 577, caput, do CPP:

Art. 577. O recurso podera ser interposto pelo Ministério Publico, ou
pelo querelante, ou pelo réu, seu procurador ou seu defensor.

Sendo, entdo, as partes ja presentes no processo até o momento como unicas

com o direito de interpor recurso da deciséo judicial.

b) Interesse em recorrer, dispde o § unico do art. 577 do CPP:

Paragrafo unico. Ndo se admitira, entretanto, recurso da parte que
nao tiver interesse na reforma ou modificagao da deciséo.

Ou seja, somente parte que possui interesse no procedimento que podera ser
contraria a resolucao apresentada pelo magistrado, ndo cabendo vontade de
terceiros para que a persecucdo continue apds a sentenga. “E preciso, em
sintese, que haja sucumbéncia, ou seja, disparidade entre o que foi postulado
pela parte e o que foi deferido pelo juiz’(AVENA, 2019, p. 1251).

Preenchidos os requisitos objetivos e subjetivos, serao admitidos os recursos

presentes no Codigo de Processo Penal. E séo eles:
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a) Recurso em sentido estrito: presente no artigo 581 do CPP

dispoe:

Art. 581. Cabera recurso, no sentido estrito, da decisao, despacho ou
sentenca:

| - que ndo receber a denuncia ou a queixa;

Il - que concluir pela incompeténcia do juizo;

[l - que julgar procedentes as excegdes, salvo a de suspeicao;
IV — que pronunciar o réu;

V - que conceder, negar, arbitrar, cassar ou julgar inidénea a fianga,
indeferir requerimento de prisdo preventiva ou revoga-la, conceder
liberdade proviséria ou relaxar a prisdo em flagrante;

VII - que julgar quebrada a fianga ou perdido o seu valor;

VIII - que decretar a prescricdo ou julgar, por outro modo, extinta a
punibilidade;

IX - que indeferir o pedido de reconhecimento da prescricdo ou de
outra causa extintiva da punibilidade;

X - que conceder ou negar a ordem de habeas corpus;

Xl - que conceder, negar ou revogar a suspensdo condicional da
pena;

XII - que conceder, negar ou revogar livramento condicional;

XIII - que anular o processo da instrugdo criminal, no todo ou em
parte;

XIV - que incluir jurado na lista geral ou desta o excluir;
XV - que denegar a apelagao ou a julgar deserta;

XVI - que ordenar a suspensao do processo, em virtude de questao
prejudicial;

XVII - que decidir sobre a unificagdo de penas;
XVIII - que decidir o incidente de falsidade;

XIX - que decretar medida de segurangca, depois de transitar a
sentenga em julgado;

XX - que impuser medida de seguranga por transgressao de outra;

XXI - que mantiver ou substituir a medida de seguranga, nos casos
do art. 774;

XXII - que revogar a medida de seguranga;

XXIII - que deixar de revogar a medida de seguranga, nos casos em
que a lei admita a revogagao;

XXIV - que converter a multa em detencdo ou em prisdo simples.

XXV - que recusar homologagdo a proposta de acordo de nao
persecucao penal, previsto no art. 28-A desta Lei..
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Em regra, possui prazo de 05 dias para a interposigao deste recurso, mas
ha excegdes. Sera interposta por peticdo ou termo e, em regra, sera julgado
pelas Camaras dos Tribunais de Justica e Turmas dos Tribunais Regionais
Federais. Vale ressaltar que, se tratando do inciso XlIV, aplica-se a exceg¢ao
e o julgamento é afeto a Presidéncia do Tribunal, enquadrando-se ao artigo
582, § unico do referido codigo.

b)  Apelagao: artigo 593, do CPP:

Art. 593. Cabera apelagao no prazo de 5 (cinco) dias

| - das sentengas definitivas de condenagao ou absolvigao proferidas
por juiz singular;

Il - das decisbes definitivas, ou com forga de definitivas, proferidas
por juiz singular nos casos n&o previstos no Capitulo anterior;

Il - das decisbes do Tribunal do Juri, quando
a) ocorrer nulidade posterior a pronuncia;

b) for a sentenga do juiz-presidente contraria a lei expressa ou a
decisao dos jurados;

¢) houver erro ou injustica no tocante a aplicagdo da pena ou da
medida de seguranga;

d) for a decisdo dos jurados manifestamente contraria & prova dos
autos

§ 1° Se a sentenga do juiz-presidente for contraria a lei expressa ou
divergir das respostas dos jurados aos quesitos, o tribunal ad
quem fara a devida retificagao.

§ 2° Interposta a apelagdo com fundamento no n® lll, ¢, deste artigo,
o tribunal ad quem, se lhe der provimento, retificara a aplicacdo da
pena ou da medida de seguranga.

§ 3° Se a apelagéo se fundar no n® Ill, d, deste artigo, e o tribunal ad
quem se convencer de que a decisdo dos jurados é manifestamente
contraria a prova dos autos, dar-lhe-a provimento para sujeitar o réu a
novo julgamento; ndo se admite, porém, pelo mesmo motivo,
segunda apelagéo.

§ 4° Quando cabivel a apelagéo, ndo podera ser usado o recurso em
sentido estrito, ainda que somente de parte da decisao se recorra

Em regra, possui prazo de 05 dias para a interposi¢cao deste recurso, mas
ha excegdes. Sera interposta por peticdo ou termo nos autos e em regra
sera julgada pelas Cémaras Criminais dos Tribunais de Justica ou as

Turmas Criminais dos Tribunais Regionais Federais.
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No caso em que cabe apelagao pela Lei 9.099/95, sera julgado este recurso

pelas Turmas Recursais préprias dos Juizados Especiais Criminais.
C) Embargos infringentes: regido pelo artigo 609, do CPP:

Art. 609. Os recursos, apelagdes e embargos serdo julgados pelos
Tribunais de Justica, camaras ou turmas criminais, de acordo com a
competéncia estabelecida nas leis de organizagao judiciaria.

Paragrafo unico. Quando n&o for unédnime a decisdo de segunda
instancia, desfavoraveis ao réu admitem-se embargos infringentes e
de nulidade, que poderao ser opostos dentro de 10 (dez) dias, a
contar da publicacdo de acérddo, na forma doart.613. Se o
desacordo for parcial, os embargos serao restritos a matéria objeto de
divergéncia.

Possui prazo de 10 dias para sua interposicao e devera ser feita mediante
peticdo escrita, instruida com as razdes insatisfeitas. Ademais, seu
julgamento dependera da organizagao interna dos préprios tribunais,
devendo, porém, ser efetuado por colegiado composto por maior niumero

de membros do que o do érgéo prolator da decisdo embargada.

d)  Embargos declaratérios: artigo 382, do CPP, tratando-se de
sentenga em primeira instancia e artigo 619, do CPP, tratando-se

de segunda instancia:

Art. 382. Qualquer das partes podera, no prazo de 2 (dois) dias, pedir
ao juiz que declare a sentenga, sempre que nela houver obscuridade,
ambiguidade, contradicao ou omisséo.

Art. 619. Aos acoérdaos proferidos pelos Tribunais de Apelagao,
camaras ou turmas, poderdo ser opostos embargos de declaragao,
no prazo de dois dias contados da sua publicagao, quando houver na
sentenga ambiguidade, obscuridade, contradigdo ou omissao.

Estes embargos, em regra, deverao ser interpostos no prazo de 02 dias, e
serao analisados pelo proprio 6rgao que deferiu sentenga da qual se motivou o

embargo.

e) Agravo em execucao: artigo 197, da Lei n°® 7.210/84:

Art. 197. Das decisdes proferidas pelo Juiz cabera recurso de agravo,
sem efeito suspensivo

E recurso cabivel contra qualquer decisdo do juiz da Vara de Execugdes
Criminais. Por ndo possuir expressamente o modo em que é interposto, devera
seguir, segundo a sumula 700 do STF, o prazo de 05 dias, e seréao
apresentadas as contrarrazbes no prazo de 02 dias, seguindo este a
disposigao do artigo 588, CPP.
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O agravo em execugao sera julgado pelas Camaras dos Tribunais de Justica e

Turmas dos Tribunais Regionais Federais.

f) Recurso Extraordinario: Previsto no artigo 102, Ill, CF
Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

lll - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em
Unica ou ultima instancia, quando a decisao recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicao;
b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constituigdo.

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal

§ 1.° A arglicdo de descumprimento de preceito fundamental,
decorrente desta Constituigao, sera apreciada pelo Supremo Tribunal
Federal, na forma da lei

§ 2° As decisdes definitivas de meérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas ag¢des diretas de inconstitucionalidade e nas
acdes declaratdrias de constitucionalidade produzirao eficacia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais érgaos do Poder
Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal

§ 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a
repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no caso,
nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissao do
recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois
tercos de seus membros.

Possui o prazo de 15 dias para sua interposicado e devera ser por peticdo, com
as devidas razbes. Processa-se nos préprios autos principais e sera julgado

pela Turma Criminal do STF.

g) Recurso Especial: Artigo 105, Ill, CF

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

[ll - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou
ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos
tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a
deciséo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;
b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal

c) der a lei federal interpretagao divergente da que lhe haja atribuido
outro tribunal.

Possui o prazo de 15 dias, processa-se junto aos autos principais e geralmente

€ julgado pelas Turmas Criminais do STJ.
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h)  Agravo interno: Artigo 39 da Lei 8038/1990.

Art. 39 - Da decisdo do Presidente do Tribunal, de Seg¢do, de Turma
ou de Relator que causar gravame a parte, cabera agravo para o
6rgao especial, Secdo ou Turma, conforme o caso, no prazo de cinco
dias.

i) Embargos de Divergéncia: Artigo. 1.043 do CPC, 330/336
RISTF e 266/267 RISTJ.

Art. 1.043. E embargavel o acérddo de érgéo fracionario que:

| - em recurso extraordinario ou em recurso especial, divergir do
julgamento de qualquer outro 6rgdo do mesmo tribunal, sendo os
acérdaos, embargado e paradigma, de mérito;

lll - em recurso extraordinario ou em recurso especial, divergir do
julgamento de qualquer outro 6rgdo do mesmo tribunal, sendo um
acordao de mérito e outro que nao tenha conhecido do recurso,
embora tenha apreciado a controvérsia;

§ 1° Poderdo ser confrontadas teses juridicas contidas em
julgamentos de recursos e de agbes de competéncia originaria.

§ 2° A divergéncia que autoriza a interposicdo de embargos de
divergéncia pode verificar-se na aplicagdo do direito material ou do
direito processual.

§ 3° Cabem embargos de divergéncia quando o acérdao paradigma
for da mesma turma que proferiu a decisdo embargada, desde que
sua composi¢ao tenha sofrido alteragdo em mais da metade de seus
membros.

§ 4° O recorrente provara a divergéncia com certiddo, cépia ou
citacdo de repositério oficial ou credenciado de jurisprudéncia,
inclusive em midia eletrénica, onde foi publicado o acérdao
divergente, ou com a reproducdo de julgado disponivel na rede
mundial de computadores, indicando a respectiva fonte, e mencionara
as circunstancias que identificam ou assemelham os casos
confrontados”. (Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015., 2015)

Art. 330.Cabem embargos de divergéncia a decisdo de Turma que,
em recurso extraordinario ou em agravo de instrumento, divergir de
julgado de outra Turma ou do Plenario na interpretagdo do direito
federal.

Art. 331. A divergéncia sera comprovada mediante certiddo, coépia
autenticada ou pela citagao do repositério de jurisprudéncia, oficial ou
credenciado, inclusive em midia eletrénica, em que tiver sido
publicada a deciséo divergente, ou ainda pela reproducéo de julgado
disponivel na internet, com indicacdo da respectiva fonte,
mencionando, em qualquer caso, as circunstancias que identifiquem
ou assemelhem os casos confrontados

Art. 332. Nao cabem embargos, se a jurisprudéncia do Plenario ou de
ambas as Turmas estiver firmada no sentido da decisdo embargada,
salvo o disposto no art. 103.
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Art. 333. Cabem embargos infringentes a decisdo n&o unanime do
Plenario ou da Turma.

i — que julgar procedente a agao penal,

il — que julgar improcedente a revisdo criminal;

Il — que julgar a agao rescisoéria;

iv — que julgar a representacao de inconstitucionalidade;

v — que, em recurso criminal ordinario, for desfavoravel ao acusado.
Paragrafo unico. O cabimento dos embargos, em decisdo do
Plenario, depende da existéncia, no minimo, de trés votos
divergentes, salvo nos casos de julgamento criminal em
sesséo secreta.

Paragrafo unico: O cabimento dos embargos, em decisdo do
Plenario, depende da existéncia, no minimo, de quatro votos
divergentes, salvo nos casos de julgamento criminal em sesséo
secreta.

Art. 334.0s embargos de divergéncia e os embargos infringentes
serdo opostos no prazo de quinze dias, perante a Secretaria, e juntos
aos autos,

Art. 335. Interpostos os embargos, o Relator abrira vista ao recorrido,
por quinze dias, para contrarrazoes.

§ 1° Transcorrido o prazo do caput, o Relator do acérddo embargado
apreciara a admissibilidade do recurso.

§ 2° Da decisdo que nao admitir os embargos, cabera agravo, em
cinco dias, para o 6érgdo competente para o julgamento do recurso.

§ 3° Admitidos os embargos, proceder-se-a a distribuicao nos termos
do art. 7, independentemente de despacho.

Art. 336. Na sessao de julgamento, aplicar-se-ao, supletivamente, as
normas do processo originario, observado o disposto no art. 146.

Paragrafo unico. Recebidos os embargos de divergéncia, o Plenario
julgara a matéria restante, salvo nos casos do art. 313, | e Il, quando
determinara a subida do recurso principal. (Brasil, Supremo Tribunal
Federal, 2020)

Art. 266. Cabem embargos de divergéncia contra acérddo de Orgéo
Fracionario que, em recurso especial, divergir do julgamento atual de
qualquer outro Orgdo Jurisdicional deste Tribunal, sendo:

§ 1° Poderdo ser confrontadas teses juridicas contidas em
julgamentos de recursos e de a¢des de competéncia originaria.

§ 2° A divergéncia que autoriza a interposicdo de embargos de
divergéncia pode verificar-se na aplicagdo do direito material ou do
direito processual.

§ 3° Cabem embargos de divergéncia quando o acérdao paradigma
for do mesmo Orgdo Fracionario que proferiu a decisdo embargada,
desde que sua composi¢cao tenha sofrido alteragdo em mais da
metade de seus membros.
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§ 4° O recorrente provara a divergéncia com certiddo, copia ou
citacdo de repositério oficial ou credenciado de jurisprudéncia,
inclusive em midia eletrénica, em que foi publicado o acérdao
divergente, ou com a reproducéo de julgado disponivel na internet,
indicando a respectiva fonte, e mencionara as circunstancias que
identificam ou assemelham os casos confrontados.

Art. 267. Admitidos os embargos de divergéncia em decisédo
fundamentada, promover-se-a a publicagdo, no Diario da Justica
eletrénico, do termo de vista ao embargado, para apresentar
impugnacgao nos quinze dias subsequentes.” (Brasil, Superior Tribunal
de Justica, 2019)

O prazo de interposicao é de 15 dias e devera ser escrita, por peticao de forma

instruida com as respectivas razdes. Serao julgados pelo STJ e STF.

j) Recurso Ordinario Constitucional para o STF: artigo 102, I,
a, da CF:

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

I - julgar, em recurso ordinario:

a) o habeas corpus, o0 mandado de seguranga, o habeas datae o
mandado de injungdo decididos em unica instancia pelos Tribunais
Superiores, se denegatoria a decisao.

k) Recurso Ordinario Constitucional Para o STJ: Artigo 33 da
Lei 8038/90

Art. 33 - O recurso ordinario para o Superior Tribunal de Justica, das
decisbes denegatérias de mandado de seguranga, proferidas em
Unica instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais
de Estados e do Distrito Federal, sera interposto no prazo de quinze
dias, com as razdes do pedido de reforma

Possui o prazo de 05 dias, se for recurso direcionado a decisdo denegatéria de
habeas corpus e 15 se for direcionado a decisdo denegatéria de mandado de

segurancga. Sera interposto por peticdo com as devidas razdes.

) Carta Testemunhavel: artigo 645, do CPP

Art. 645. O processo da carta testemunhavel na instancia superior
seguira o processo do recurso denegado.

E um recurso utilizando quando discordar da decisdo que ndo receber o
recurso interposto ou depois de recebido, obstar a sua continuidade. Possui o

prazo de 48 horas e sera requerida por meio de termo ou peticao.
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3. DOS PRINCIPIOS QUE RESGUARDAM O DEVIDO

PROCESSO LEGAL

O Direito provém de fontes materiais e formais, a primeira esta ligada aos
sujeitos cujos possuem atribuigdbes para a criagdo de normas sobre
determinadas matérias, ou seja, competentes a produgdo normativa. No caso
do direito processual penal, a fonte material, por exemplo, é por exceléncia da
Unido, para regulamentar como se dara o funcionamento e aplicabilidade da

lei.

Em contrapartida, a segunda fonte, a formal, advém da cognicdo e de
conhecimento dos individuos. Esta se subdivide em duas vertentes, uma séo
as fontes formais imediatas, que sado as leis propriamente ditas, como a
Constituicao Federal, legislagao infraconstitucional, entre outras, a outra s&o as
fontes formais mediatas, que por sua vez traduzem-se aos principios presentes

no Direito, a doutrina, a analogia, costumes e jurisprudéncias.

Tema do presente capitulo, Dezem (Revista dos Tribunais, 2020) explica que
os principios possuem conteudo definitivo e séo utilizados no ordenamento

juridico apds o sopesamento com principios convergentes.

Os principios sao utilizados para equilibrar e nortear as relagbes juridicas,
ademais, s&o pilares para a elaboragao de novas leis. “Nao é correto imaginar-
se a aplicagdo isolada dos principios. Via de regra, eles se entrelagam,

formando um todo Unico no sistema protetivo” (BADARO, 2019, p. 136).

Nao se deve observar e valer-se de um principio de modo isolado, deve-se
buscar o contexto da analise, bem como o fato concreto a ser utilizado e, ndo
havendo outro principio que o contradiz, passa-se entao a sua validagcao e seu

uso.

Para Dezem (Revista dos Tribunais, 2020):

as diversas garantias  constitucionais, @ embora  tenham
operacionalidade em si e isoladamente, ganham for¢ga quando atuam
de forma coordenada e integradamente, constituindo um sistema ou
um modelo de garantias processuais (p. 23)



30
Tal modelo de garantias processuais garante ao individuo a melhor aplicagéo

da lei processual ao fato concreto, garantindo-lhe segurancga juridica e, por
conseguinte, justica.

3.1. PRINCIiPIO DA VERDADE REAL

Denominado também de principio da verdade substancial, conforme
terminologia utilizada no art. 566, do CPP, significa dizer que deverdo ser
realizadas todas as diligéncias necessarias e as providéncias possiveis para
tentar achar o meio pelo qual os fatos realmente se deram, modo pelo qual, o
jus puniendi seja exercido de forma efetiva para com o individuo que praticou

ou concorreu para a infragao penal.

Este principio é o que podemos chamar de “meta processual’, ou seja, o
magistrado impulsionara o processo com o objetivo de alcangar o mais préximo
da verdade plena, visando, é claro, respeitar todas as legalidades materiais e

processuais do direito brasileiro.

O principio da verdade real encontra-se, como exemplo, previsto no art. 5°,
LXVIIl, da CF e no art. 186 do CPP, que informam o direito que o réu possui
em permanecer em siléncio e ndo responder nenhuma pergunta da qual Ihe for

apresentada.

Nao obstante, € necessario ter em vista que a procura da verdade real nao
pode implicar em violagao de direitos e garantias estabelecidos na legislagao.
“Trata-se de uma busca sujeita a limites, mesmo porque né&o seria razoavel que
o Estado, para alcancar a Justica, pudesse sobrepor-se a Constituicdo e as
leis” (AVENA, 2019, p. 17).

Em congruéncia ao tema desta pesquisa, este principio nos garante, em tese,
de que todos os meios permitidos pelo Direito serdo praticados para que se

chegue a primazia da verdade ao fato ilicito praticado.
3.2. PRINCIPIO DA INICIATIVA DAS PARTES

Este principio € o qual concretiza a inércia da jurisdigdo. Em primeira analise,
podemos dizer que possui enfoque no inicio da agédo penal, da qual, como ja

explorada neste trabalho, inicia-se com o recebimento da queixa-crime,
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mediante representacdo do ofendido ou da denuncia, nos casos em que O

Ministério Publico € o titular da agao penal.

Em uma segunda analise, podemos destacar a interpretagédo do art. 384 do
CPP:

Art. 384. Encerrada a instrugdo probatoria, se entender cabivel nova
definigdo juridica do fato, em consequéncia de prova existente nos
autos de elemento ou circunstancia da infragdo penal ndo contida na
acusacgao, o Ministério Publico devera aditar a denuncia ou queixa, no
prazo de 5 (cinco) dias, se em virtude desta houver sido instaurado o
processo em crime de acgado publica, reduzindo-se a termo o
aditamento, quando feito oralmente..

Trata-se de providéncias que devem anteceder uma mutatio libelli,
reconhecendo ou ndo circunstancias ou elementos nao expressos na inicial
acusatoria. “A mutatio libelli ocorre quando o juiz na sentenga condenatéria ou
na decisdo de pronuncia atribui nova definicdo juridica ao fato descrito”
(AVENA, 2019, p. 19).

Ha de se notar o que pode ser considerado como exceg¢ao a este principio:
trata-se do inicio da execugao (que se apresenta como processo autbnomo no

sistema processual penal em relagado ao processo de conhecimento).

Com efeito, pode o magistrado dar inicio a execugdo de sentencga
penal condenatdria. Alids, com o transito em julgado da sentenca
penal condenatéria, é decorréncia natural, pelo magistrado, da
expedi¢cao do mandado de prisdo(DEZEM, 2020, p. 161).

Consolidando o principio da iniciativa das partes, tem-se:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. ROUBO
MAJORADO. NULIDADE. FORMULACAO DE PERGUNTAS PELO
JUIZ. VIOLACAO DO ART. 212 DO CPP. INOCORRENCIA. PRISAO
PREVENTIVA. REQUISITOS DO ART. 312 DO CPP.MATERIA NAO
DEBATIDA NO ACORDAO RECORRIDO. DESCONHECIMENTO
DAFUNDAMENTACAO. RECURSO IMPROVIDO. 1.No processo
penal, vige o principio pas de nullitté sans grief.Assim, eventual
manifestacdo do Ministério Publico apds a defesa prévia, ndo pode,
evidentemente, conduzir a nulidade do processo,por auséncia de
minimo prejuizo a parte. 2. Em relagdo a inversédo na ordem de
formulagdo das perguntas, com o Magistrado inquirindo as
testemunhas antes das partes ou mesmo com a formulagdo das
perguntas das partes pelo Magistrado, e ndo diretamente, embora
ndo observe a redagdo do art. 212 do Cédigo de Processo Penal,
nao revela, por si s6, nulidade processual. Assim, diversamente do
que alegado pelo recorrente, a iniciativa instrutéria do Magistrado néo
macula sua imparcialidade. 3. O Tribunal de origem n&o apreciou, no
acérdao recorrido, a presenga dos requisitos autorizadores a
manutengdo da prisdo preventiva, limitando-se a afirmar que a
matéria ja havia sido previamente discutida e que nao ocorreram
fatos novos capazes de modificar o entendimento firmado. Desse
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modo, o desconhecimento acerca da fundamentagédo da Corte local
para manter a segregacado cautelar do recorrente, inviabiliza o
pronunciamento deste Superior Tribunal de Justica sobre este ponto
do recurso. 4. Recurso ordinario em habeas corpus
improvido”.(Turma Q. , Superior Tribunal de Justica, 2019).

Por fim, este pilar do Direito brasileiro garante que a todos os litigantes sejam
concedidos um Estado que espere a demanda chegar até seu conhecimento
para agir, modo pelo qual, ndo ha como se falar, em regra, de que o agente,
em fungdo de seu cargo, aproveitou-se para beneficiar uma ou outra parte no

processo.
3.3. PRINCIiPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Previsto na CF no art. 5°, incisos LIV e LV, estabelece que ninguém podera ser
privado de sua liberdade, ou de seus bens, sem que haja um processo anterior,
do qual sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios

permitidos por lei.

Assim expressam os referidos incisos:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes.

O due process of law, termo pertencente ao direito anglo-americano,
entretanto, é frequentemente infringido segundo os Tribunais Superiores, nos
casos em que a denuncia ou queixa € oferecida sem os requisitos do art. 41 do
CPP, quando ausentes prova de materialidade delitiva na inicial acusatoria,
quando a infragdo imputada deixa vestigios (art. 158 e 167 do CPP), pela
inobservancia do rito processual previsto em lei, quando ocorre interrogatorio
do réu sem a presenca de defensor, seja por ele constituido ou dativo, entre

outros.

Tem-se, por fim, este principio como forma garantidora de que o acusado sera
processado e julgado pelos meios legais previstos, englobando-se, para tanto,

0 esgotamento dos recursos cabiveis no processo penal brasileiro.
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3.4. PRINCIiPIO DA VEDAGAO A UTILIZAGAO DE PROVAS ILICITAS

Trata-se de principio que diz que somente serdo aceitas no processo penal

provas provenientes da legalidade desde sua fonte.

Provas obtidas por meios ilicitos, como tal considerados aquelas que
afrontam direta ou indiretamente garantias tuteladas pela Constituicao
Federal, ndo poderdo, em regra, ser utilizadas no processo criminal
como fator de convicgdo do juiz. Constituem uma limitacdo de
natureza constitucional (art. 5.°, LVI) ao sistema do livre
convencimento estabelecido no art. 155 do CPP, segundo qual o juiz
formara sua convicgao pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditorio judicial(AVENA, 2019, p. 21).

Ademais, o préprio corpo juridico processual penal estabelece no art. 157 do
CPP: “sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou
legais” (BRASIL, 1941)

Sendo, desta maneira, inaceitaveis ao convencimento do juiz a utilizagédo de
provas cujas origens sejam contrarias aos termos da lei, garantindo, desta
forma, o devido processo legal e a objetividade da analise das evidéncias

presentes nos autos.

3.5. PRINCIPIO DA PRESUNGAO DE INOCENCIA OU DE NAO
CULPABILIDADE OU ESTADO DE INOCENCIA

Este principio se trata de um desdobramento do devido processo legal

brasileiro, € um dos pilares mais importantes do Estado de Direito.

Visa, prioritariamente, a liberdade individual que é transcrita pelo art. 5°, LVII
‘ninguém sera considerado culpado até o trénsito em julgado de sentenca
penal condenatéria” (BRASIL, 1988). O principio da presung¢ao da inocéncia &
de suma importancia para concluirmos este trabalho monografico, pois o
embasamento juridico dele diz respeito claramente a discussao que ocorre nos
dias atuais quanto ao inicio do cumprimento da pena condenatéria, que é o

tema desta pesquisa cientifica.

Ementa: CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA
(CF, ART. 5° LVIl). ACORDAO PENAL CONDENATORIO.
EXECUCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE. REPERCUSSAO
GERAL RECONHECIDA. JURISPRUDENCIA REAFIRMADA. 1. Em
regime de repercussido geral, fica reafirmada a jurisprudéncia do
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Supremo Tribunal Federal no sentido de que a execugao provisoria
de acordao penal condenatoério proferido em grau recursal, ainda que
sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado pelo
artigo 5° inciso LVII, da Constituicho Federal. 2. Recurso
extraordinario a que se nega provimento, com o reconhecimento da
repercussao geral do tema e a reafirmacao da jurisprudéncia sobre a
matéria. (ARE 964246 RG, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI,
julgado em 10/11/2016, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-251 DIVULG 24-11-2016 PUBLIC 25-11-
2016)(Pleno, Supremo Tribunal Federal, 2016)

Entretanto, observa-se deste entendimento do Supremo Tribunal Federal, que
0 inicio do cumprimento da pena em segunda instancia era o entendimento no
ano de 2016, de forma que, nao seria, portanto, inconstitucional. Tal tese sera

rebatida no proximo capitulo.

3.6. PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE DE MOTIVAGAO DAS
DECISOES JUDICIAIS

Este principio confere a vedagao de possiveis condutas arbitrarias por parte
dos magistrados em suas decisdes, ou seja, os juizes deverdo fundamentar
legalmente os motivos pelos quais tomarem tais decisdes. Dispde o art. 93, IX,

da Constituicao Federal:

IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serédo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais
a preservagao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informagao (BRASIL, 1988).

Ademais, as fundamentacbes deverao ser especificas, sendo elementos

indispensaveis assegurados também pelo CPP, no art. 381, inc. lll e IV:

Art. 381. A sentenca contera: [...]

lll - a indicagdo dos motivos de fato e de direito em que se fundar a
deciséo;

IV - a indicacado dos artigos de lei aplicados; [...]

Neste sentindo ainda:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ART. 619 DO
CPP. VIOLACAO. NAO OCORRENCIA. PRINCIPIO DO LIVRE
CONVENCIMENTO MOTIVADO. OBSERVANCIA. DISPENSA OU
INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO. DOLO ESPECIFICO E
PREJUi{ZO. ACORDAO RECORRIDO. JURISPRUDENCIA DO STJ.
CONSONANCIA. SUMULA 83/STJ. INCIDENCIA. AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO. 1. Nao ha falar em violagdo do art. 619
do CPP, na medida em que o Tribunal de origem apreciou,
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fundamentadamente, de modo coerente e completo, todas as
questdes necessarias a solugéo da controvérsia. 2. A obrigatoriedade
de motivacdo das decisbes judiciais, constante do texto
constitucional, ndo impde ao Magistrado o dever de se utilizar dos
fundamentos que entendem as partes ser os mais adequados para
solucionar a causa posta a apreciagdo, bastando a fundamentacao
suficiente ao deslinde da questao, o que ocorreu no caso. 3. Mantida
a sentenca condenatéria com lastro em prova produzida sob o crivo
do contraditério, ndo ha falar em violagdo ao art. 155 do Cddigo de
Processo Penal, porquanto observado o principio do livre
convencimento motivado.

4. E entendimento desta Corte Superior, como também do Supremo
Tribunal Federal, que em sede do crime previsto no art. 89, caput, da
Lei n.° 8.666/93, existe a necessidade de demonstrar a vontade livre
e consciente dirigida para nao realizagdo do certame licitatério, pois o
tipo penal prescreve a intencdo de contratar sem o concurso, bem
como deve ser revelada a vontade de trazer prejuizo aos cofres
publicos em razdo da aludida dispensa dita indevida (APn 594/ES,
Rel. Ministro JORGE MUSSI, CORTE ESPECIAL, julgado em
04/11/2015, DJe 18/11/2015) 5. Presentes elementos relativamente
ao dolo especifico de causar dano ao erario, como exigido pela
jurisprudéncia dessa Corte, impde-se a manutengcdo da condenacgao
pela pratica do delito do art. 89 da Lei 8.666/93. 6. Agravo regimental
improvido. (AgRg no REsp 1832301/PR, Rel. Ministro NEFI
CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 05/03/2020, DJe
10/03/2020) (Turma S. , Superior Tribunal de Justica, 2020)

Consta, neste caso, que o magistrado se utilizou de uma fundamentagédo da
qual nado foi convicta pelas partes, entretanto, vale lembrar que basta a
fundamentagéo coerente com o dispositivo juridico julgado para que se tenha a

aplicagao deste principio.
3.7. PRINCIiPIO DA PUBLICIDADE

Elencado na Carta Magna, em seu ar. 93, IX, primeira parte, diz “todos os
julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos” (BRASIL, 1988). E
o dever que o Estado possui de transparecer todos os seus atos, reforcando

garantias de autonomia, responsabilidade e imparcialidade do magistrado.

Como regra do caput do art. 792, do CPP, estabelece:

As audiéncias, sessdes e 0s atos processuais serdo, em regra, publicos e se
realizardo nas sedes dos juizos e tribunais, com assisténcia dos escrivaes, do
secretario, do oficial de justica que servir de porteiro, em dia e hora certos, ou
previamente designados.
Temos algumas excegdes, as denominadas publicidades restritas. As restritas
sao embasadas na Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inc. X, pois estabelece
que “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das

pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
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decorrente de sua violagao” (BRASIL, 1988). Em suma, ha determinados atos

processuais, audiéncias e sessdes que serao restritas aos individuos que nao

fazem parte dos sujeitos do processo.

Neste sentido:

DIREITO CONSTITUCIONAL. SEGREDO DE JUSTICA E
DIVULGACAO DO NOME DO REU E DA TIPIFICACAO DO CRIME
EM SITIO ELETRONICO DE TRIBUNAL.No caso de processo
penal que tramita sob segredo de justica em
razdo da qualidade da vitima (crianga ou adolescente), o nome
completo do acusado e a tipificagdo legal do delito podem constar
entre os dados basicos do processo disponibilizados para consulta
livre no sitio eletrénico do Tribunal, ainda que os crimes apurados se
relacionem com pornografia infantil. A CF, em seu art. 5°, XXXIll e LX,
erigiu como regra a publicidade dos atos processuais, sendo o sigilo a
excegao, visto que o interesse individual ndo pode se sobrepor ao
interesse publico. Tal norma é secundada pelo disposto no art.
792, caput, do CPP. A restricdo da publicidade somente & admitida
quando presentes razdes autorizadoras, consistentes na
violagéo da intimidade ou se o interesse publico a determinar. Nessa
mesma esteira, a Quarta Turma do STJ, examinando o direito ao
esquecimento (REsp 1.334.097-RJ, DJe 10/9/2013), reconheceu ser
"evidente o legitimo interesse publico em que seja dada publicidade
da resposta estatal ao fendmeno criminal". Ademais, os arts. 1° e
2° da Resolugdo n. 121/2010 do CNJ, que definem os dados basicos
dos processos judiciais passiveis de disponibilizagdo na internet,
assim como a possibilidade de restricdo de divulgacdo de dados
processuais em caso de sigilo ou segredo de justica, ndo tém o
condao de se sobrepor ao principio constitucional da publicidade dos
atos processuais (art. 5°, LV,daCF), tampouco podem
prescindir da obrigatoriedade de fundamentacao das decisbes
judiciais (art. 93, IX, da CF). Assim sendo, eventual decretagdo de
uma excecgao que justificaria a imposicao de sigilo absoluto aos dados
basicos de um processo judicial nao constitui direito
subjetivo da parte envolvida em processo que tramita sob segredo de
justica, demandando, ao contrario, uma avaliagdo particular que
delimite o grau de sigilo aconselhavel em cada caso concreto,
avaliacdo essa devidamente fundamentada em decisdo judicial.
Nesse sentido, a mera repulsa que um delito possa causar a
sociedade n&o constitui, por si s6, fundamento suficiente para
autorizar a decretagcédo de sigilo absoluto sobre os dados basicos de
um processo penal, sob pena de se ensejar a extensdo de tal sigilo a
toda e qualquer tipificacdo legal de delitos, com a consequente
priorizagdo do direito a intimidade do réu em detrimento do principio
da publicidade dos atos processuais. RMS 49.920-SP, Rel. Min.
Reynaldo  Soares da Fonseca, julgado em 2/8/2016, DJe
10/8/2016.(Turma Q. , Superior Tribunal de Justica, 2016)

Nota-se, que ndo se enquadra como excegcao ao principio da publicidade a

mera aversao ao delito praticado, devendo permanecer publico os autos,

sobrevindo o interesse publico em primazia ao interesse particular.
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3.8. PRINCIiPIO DA IMPARCIALIDADE DO JUIZ

Visa-se garantir ao magistrado, enquanto sujeito da triangulagdo processual,
sua capacidade objetiva e subjetiva para solugdo da lide, devendo observar

para tanto, as provas trazidas aos autos.

Para corroborar com a imparcialidade do juiz, a Constituicdo Federal
estabelece algumas garantias ao magistrado, como a Vvitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios, e ainda de forma expressa,

proibindo o juizo ou tribunal de excec¢bes na Carta Magna.

Ainda, para evitar quaisquer parcialidades, a lei possui dois mecanismos que
podem afastar o juiz da causa em analise, que sao as causas de suspeicao® e
impedimento4. As duas causas podem ser reconhecidas pelo proprio togado
quanto podem ser arguidas por qualquer das partes, conforme dispde o art.

112 e 254, ambos do CPP, respectivamente:

Art. 112. O juiz, o érgdo do Ministério Publico, os serventuarios ou
funcionarios de justica e os peritos ou intérpretes abster-se-do de
servir no processo, quando houver incompatibilidade ou impedimento
legal, que declarardo nos autos. Se ndo se der a abstencdo, a
incompatibilidade ou impedimento podera ser arguido pelas partes,
seguindo-se o processo estabelecido para a excegao de suspei¢ao”
(Brasil, Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941., 1941).

Art. 254 O juiz dar-se-& por suspeito, e, se ndo o fizer, podera ser
recusado por qualquer das partes” ((Brasil, Lei n° 3.689, de 3 de
outubro de 1941., 1941).

“Essas diferengas, frutos da historia de vida, das concepg¢des politicas, do
contexto social e histérico em que vive cada magistrado, irdo refletir na forma
como interpretam a lei’(BADARO, 2019, p. 22). Assim, por mais que haja a
imparcialidade do juiz, ela nunca sera plena, pois toda a historia e vivéncia

deste sera, de alguma forma, implementada em seu juizo de valor.

Tem-se o informativo do Superior Tribunal de Justica:

AUDIENCIA. ART. 212 DO CPP. NOVA REDAGAO.

In casu, iniciada a audiéncia de instrugdo, o magistrado singular
indeferiu o pedido do Ministério Publico (MP), ora impetrante, de que
fosse primeiramente deferida as partes a possibilidade de inquirir as
testemunhas, nos termos do art. 212 do CPP, com a nova redacéao

® Provém da incapacidade subjetiva do juiz, e possui o rol taxativo no art. 254, do CPP.

* Advém da incapacidade objetiva do juiz, e encontra-se expresso no art. 252, do CPP.
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dada pela Lei n. 11.690/2008. Diante disso, o MP prop6s reclamacgéao
no Tribunal a quo, apontando error in procedendo, contudo o pleito foi
improvido. Adveio dai o habeas corpus, no qual se alega nulidade
absoluta do referido ato processual por inobservancia das regras
contidas no mencionado dispositivo legal. No caso, o juiz de primeiro
grau concedeu as partes a oportunidade de questionar as
testemunhas diretamente. A auséncia dessa férmula, para o Min. Og
Fernandes (voto vencedor), gera a nulidade absoluta do ato, pois
afeta o interesse publico e a garantia da aplicagdo dos principios do
devido processo legal, da celeridade processual e da prestacao
jurisdicional justa e imparcial. Entretanto, segundo o Ministro, ainda
que se admita que a nova redagdo do art. 212 do CPP tenha
estabelecido uma ordem de inquiridores de testemunhas, a luz de
uma interpretagao sistematica, a ndo observancia dessa regra pode
gerar, no maximo, nulidade de natureza relativa, por se tratar de
simples inversao, dado que nao foi suprimida a possibilidade de o juiz
efetuar as suas perguntas, ainda que subsidiariamente, para o
esclarecimento da verdade real, sendo certo que, na espécie, o
interesse protegido é exclusivo das partes. Ademais, este Superior
Tribunal ja se manifestou no sentido de que a mera
inversdo da ordem de atos procedimentais, por si sO, ndo enseja
nulidade do feito. Destarte, ndo se pode olvidar ainda o disposto no
art. 566 do CPP. Na hip6tese, em nenhum momento, o impetrante
explicitou qual o prejuizo causado a acusagéo ou a defesa pelo fato
de o juiz haver iniciado as perguntas as testemunhas ouvidas, até
porque sustenta, o tempo todo, a tese de que se cuida de nulidade
absoluta. De qualquer forma, ainda que ad argumentandum, ressaltou
o Ministro que a ocorréncia de condenagé&o ndo demonstra, por si, a
relacdo causal exigida no verbete da Sum. n. 523-STF, nem
transforma a natureza doerror in procedendo. Com esses
fundamentos, a Turma, ao prosseguir o julgamento, por maioria,
denegou a ordem. Contudo, a Min. Relatora, vencida, concedia a
ordem, entendendo que a nulidade suscitada é de natureza absoluta,
acentuando que uma das grandes diretrizes da reforma processual
penal em marcha é o prestigio do principio acusatorio, por meio do
qual se valoriza aimparcialidade do juiz, que deve ser o
destinatario da prova, e nao seu produtor, na vetusta feigdo
inquisitiva. HC 121.215-DF, Rel. originaria Min. Maria Thereza de
Assis Moura, Rel. para o acérddao Min. Og Fernandes, julgado em
1°/12/2009 (Ver Informativo n. 395).(Turma S. , Superior Tribunal de
Justica, 2009)

Neste caso, apesar das alteragdes feitas no artigo 212, do CPP, o magistrado
efetuou perguntas as partes, alegando, o Ministério Publico, que seria de
carater nulo, pois ofende o principio da imparcialidade. Contudo, entendeu-se
pela Sexta Turma do STJ, que nao foi exposta pelo parquet razées pelas quais
sofrera limitagdes ou prejuizos quanto ao ato praticado pelo juiz, néo

merecendo, entdo, provimento ao seu recurso.
3.9. PRINCIiPIO DA ISONOMIA PROCESSUAL

Ambas as partes do processo penal deverdo possuir a mesma forma de

tratamento. Este principio advém de uma vertente da garantia constitucional
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assegurada no art. 5°, da CF, quando se trata de igualdade de todos perante a

lei, em seus direitos e deveres.

Ha certa contrariedade doutrinaria a respeito das hipéteses de foro privilegiado,
quando o foro especial por prerrogativa de fungdao admite, em primeira analise,
beneficios aos acusados.

segundo a maioria doutrinaria, apesar de parecer a primeira vista que
tal estabelecimento confere condigdo mais favoravel a determinados
agentes em prol de outros, ferindo, assim, o principio da igualdade,
na verdade isto ndo ocorre porque a finalidade da Constituicdo
Federal ao disciplinar o privilégio de foro ndo & proteger determinados
individuos, mas sim a funcéo publica ou cargo ocupado por estes.
Existe, entretanto, posicdo contraria, compreendendo que o foro
privilegiado importa sim em desigualdade processual, devendo ser
extinto. Considera-se, neste caso, que mesmo sendo a fungcédo ou
cargo os destinatarios do legislador no estabelecimento do foro
privilegiado, o individuo que exerce, de modo reflexo, beneficia-se
pessoalmente (AVENA, 2019, p. 30)

Assim, sustenta Dezem (Revista dos Tribunais, 2020):

A ideia de processo justo ndo sobrevive caso haja tratamento
diferenciado concedido a qualquer dos sujeitos parciais do processo.
Significa que os sujeitos processuais parciais ndo podem ter
tratamento diferenciado no processo, seja pela concessdo de
indevidos privilégios, seja por atuagao condescendente do magistrado
(p. 163)

Nao ha que se falar em justica quando as partes contrarias ndo possuem 0s

mesmos mecanismos, seja para se defender, seja para acusar.

O principio da isonomia corresponde, por fim, a totalidade de atos a serem
praticados de forma igualitaria pelas partes processuais, sejam em questdes de

prazos, recursos ou tratamentos de forma geral.
3.10. PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

O principio do contraditério significa garantia estabelecida pelas partes de
serem cientificadas de todos os atos e fatos processuais e, diante de tal
ciéncia, trazer a elas o poder de manifestar e produzir-se provas necessarias

antes da decisao jurisdicional.

Este principio, sob o prisma da defesa, mantém estreita relagcdo com o principio
da ampla defesa, que sera exposto no tépico a seguir, no que diz respeito as
garantias probatérias do réu. Ademais, estdo previstos no mesmo dispositivo

constitucional, estabelecendo o art. 5°, LV “aos litigantes em processo judicial
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ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e

ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. (BRASIL, 1988)

Entretanto, o contraditério € mais abrangente, dado que nao inclui somente o
polo da defesa, mas também o polo da acusagédo, haja vista esta poder
contrariar todas as provas apresentadas pelo réu no processo penal.

Vale ressaltar que ha casos em que ocorre o chamado contraditério diferido,
que provém da ciéncia e impugnacéo do acusado que se da apds a pratica de
alguns atos processuais, pois o carater de urgéncia da medida necessita de um
provimento imediato, sob pena de ineficacia da determinagao judicial ou até

mesmo prejuizo ao processo.
S&o alguns exemplos de contraditorio diferido:

a) A decretacdo da prisao preventiva, que ocorrera a intimacao da defesa
posterior ao ato decretado. Cabivel quando presentes indicios suficientes de
autoria e materialidade delitiva e dos requisitos presentes no art. 312 do CPP;
b) No procedimento de sequestro de bens, quando houver indicios de que
os bens adquiridos pelo investigado ou réu sao provenientes da infracéo penal
a eles cometidas.

C) Tratando-se de interceptacio telefénica, também é cientificada a defesa
posterior quebra do sigilo, e esta, por sua vez, podera questionais quaisquer
ilegalidades que entender que decorreram da medida.

“Este principio resume-se na frase ‘ninguém pode ser condenado sem ser
ouvido e vencido em juizo’, constitui um dos grandes avangos na erradicagéo

de uma justica primaria ou inquisitorial” (DEZEM, 2020).

Ressalta-se, assim, que o contraditério engloba todos os niveis recursais
admitidos no sistema juridico processual penal brasileiro, desta forma, podendo
utilizar-se a parte insatisfeita até o ultimo julgamento cabivel.

3.11. PRINCIiPIO DA AMPLA DEFESA

Traduz a garantia que o Estado possui de facultar ao réu toda a gama de defesa que

este possui quanto as imputagdes que lhe forem realizadas.

Para que a ampla defesa seja efetiva, sdo assegurados uma série de
beneficios a ela. Esses beneficios atuam como forma de garantir a
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ampla defesa e também pela paridade de armas. Uma vez que o
Estado possui, em regra, mais instrumentos que o individuo, é
importante o estabelecimento de alguns beneficios para que haja
paridade de armas. Podemos destacar entre esses beneficios a
imunidade do defensor(DEZEM, 2020, p. 141).

Ademais, é principio pacifico pelo STF, conforme expresso na sumula 523
“no processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua
deficiéncia s6 o anulara se houver prova de prejuizo para o réu” (Brasil,

Supremo Tribunal Federal, 1969).

Desta maneira, garantido ao réu defender-se de todas as acusagdes a ele
imputadas, invoca-se o principio da paridade de armas, ou seja, pode o
denunciado valer-se de todos o0s meios permitidos por lei e,

consequentemente, valer-se de todos os mecanismos a ela inerentes.
3.12. PRINCiPIO DO DUPLO GRAU DE JURISDIC}AO

Diretamente ligado a interposi¢cao de recurso quando a parte, insatisfeita com a
decisao prolatada jurisdicionalmente, socorre-se a uma instancia superior para
a possibilidade de alteracdo da decisdo. Trata-se de um principio implicito no
ordenamento juridico, podemos encontrar de forma subliminar, por exemplo,
nas regras inerentes a competéncia dos 6rgdos do Poder Judiciario (ex: arts.
102, 11, lll e 105, 1l e III).

Penteado (Revista dos Tribunais, 2006) leciona:

Em principio, o duplo grau nao visava garantir o jurisdicionado, mas
assegurar ao detentor do poder a dicgdo do direito em carater de
definitividade, pois lhe convinha enfeixar nas maos a distribuicdo de
justica. Nesse sentido, é bastante ilustrativa a histéria do sistema
recursal portugués, em que a consolidacdo do poder real exigia que
se contivesse o clero nos limites da esfera eclesiastica e se coibisse o
abuso do senhor local da terra contra o povo e a coroa, ao explorar
aquele e opor privilégios em face desta, o que levou a organizagao
judiciaria centralizada e a competéncia do juiz de fora para restringir o
campo de atuagdo do juiz ordinario que operava junto aos poderes

locais (p. 24).

Vale dizer que tal garantia estabelecida neste principio, ndo abstém tanto a
defesa quanto a acusacdo de ndo observarem os pressupostos recursais

inerentes a interposigao do recurso almejado.
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Compreende-se por duplo grau de jurisdigdo, as duas instancias passiveis de

interposicao de recurso, portanto, indispensaveis para que ocorra um devido
processo legal almejado pelo Estado Democratico de Direito. O esgotamento

dos recursos cabiveis é a forma garantidora da coisa julgada, a luz da justica.
3.13. PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL

Presente no art. 5.°, inc. LIll, da CF, dispde “ninguém sera processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente” (BRASIL, 1988). Ou seja,
compreende-se deste principio a pretensdo de assegurar ao acusado o direito
de ser submetido ao devido processo legal perante um juizo competente e um
orgao do Poder Judiciario investido com capacidade para atuar no processo e

de carater imparcial.

E a vedacdo de forma expressa aos tribunais e juizos de excecdes na atuagio

do poder jurisdicional do Estado.

Como exemplo, tem-se esta discussao constante no informativo n° 0662/2020,
do STJ:

A Terceira Sec¢do do STJ, em apreciagdo aos embargos de
divergéncia, pacificou o entendimento que encontrava dissonancia no
ambito das turmas de direito penal sobre o momento da
individualizagdo da pena. Decidiu o acérdao embargado, da Quinta
Turma, que a reincidéncia que nado esteja expressamente
reconhecida no édito condenatério ndo pode ser proclamada pelo juiz
da execucgao, sob pena de violagdo a coisa julgada e ao principio
da non reformatio in pejus. O acérdao paradigma, da Sexta Turma,
por sua vez, entendeu que as condi¢des pessoais do paciente, como
a reincidéncia, devem ser observadas pelo juizo da execugado para
concessdo de beneficios. Tratando-se de sentenga penal
condenatdria, o juizo da execugcdo deve se ater ao teor do
referido decisum, no que diz respeito ao quantum de pena, ao regime
inicial, bem como ao fato de ter sido a pena privativa de liberdade
substituida ou ndo por restritiva de direitos, fatores que evidenciam
justamente o comando emergente da sentenga. Todavia, as
condicbes pessoais do réu, da qual é exemplo a reincidéncia, devem
ser observadas na execugado da pena, independente de tal condigcéo
ter sido considerada na sentenga condenatéria, eis que também é
atribuicdo do juizo da execucgao individualizar a pena. Como se sabe,
a individualizagdo da pena se realiza, essencialmente, em trés
momentos: na cominagdo da pena em abstrato ao tipo legal, pelo
Legislador; na sentenga penal condenatéria, pelo Juizo de
conhecimento; e na execugao penal, pelo Juizo das Execugdes. Esse
entendimento, a propésito, tem sido convalidado pelo Supremo
Tribunal Federal, para o qual o "reconhecimento da circunstancia
legal agravante da reincidéncia (art. 61, I, do Cdodigo Penal), para fins
de agravamento da pena do réu, incumbe ao juiz natural do processo
de conhecimento. De outro lado, a afericdo dessa condigdo pessoal
para fins de concessao de beneficios da execugéo penal compete ao
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juiz da Vara das Execugbes Penais. Trata-se, portanto, de tarefas
distintas. Nada obsta a ponderacdo da reincidéncia no ambito da
execugao penal do reeducando, ainda que nao lhe tenha sido
agravada a pena por esse fundamento, quando da prolacdo da
sentenga condenatoéria".EREsp 1.738.968-MG, Rel. Min. Laurita Vaz,
Terceira Segdo, por maioria, julgado em 27/11/2019, DJe
17/12/2019(Secgéao, Superior Tribunal de Justi¢a, 2019).

Nota-se, que o Juizo das Execugdes, sob analise da reincidéncia do réu, pode
considerar, no momento da individualizacdo da pena, mesmo que n&o havida a
pena deste influenciada por esta agravante, a levar em consideragao para a
concessao de beneficios ao reeducando. Portanto, ndo sendo contraria ao

principio em analise.
3.14. PRINCIiPIO DA LEGALIDADE OU OBRIGATORIEDADE

Trata-se da imprescindibilidade da n&o discricionariedade dos érgéos dos quais
sao atribuidas a persecucado penal. Tratando-se de crimes de acado publica
condicionada (quando presente a representacdo do ofendido ou a requisigéo
do Ministro da Justiga) e crimes de acao publica incondicionada, a autoridade
policial é obrigada a instaurar o inquérito policial quando possuir conhecimento
dos delitos, bem como o promotor de justica esta obrigado a oferecer a peca
acusatoria quando possivel. Contudo, nos crimes cuja agao é privada, da qual
cabe iniciativa do ofendido para valer seu direito, ndo é aplicado este principio,
haja vista as acdes privadas serem regidas pelo principio da oportunidade e,

portanto, serem disponiveis.

O principio da legalidade motiva a garantia de um procedimento que havera de
possuir previsdo legal, encarregando um o&rgao imparcial e oficial para a
resolugdo do conflito em analise. Vincula-se o agente (quando Estado) a

prestacdo jurisdicional ao sujeito inerente.
3.15. PRINCIPIO DA OFICIOSIDADE

Advém do principio anterior, do qual permite e obriga o agente publico agir ex
officio para apurar os crimes de agao publica, ndo esperando, em regra,
provocagao do ofendido para tal. As excecdes sdo as mesmas apresentadas
no toépico acima, seja na representagdo do ofendido ou requisigdo do ministro

da justica e iniciativa do ofendido.
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Correlaciona-se com o principio seguinte, quando o agente, investido e no

exercicio de suas fungdes, nos casos em que permitido por lei, age para dar
andamento nas investigagdes criminais, bem como no processo que ja existe,

priorizando, desta forma, a maior rapidez quanto a resolugao do conflito penal.
3.16. PRINCIiPIO DO IMPULSO OFICIAL

Este principio assegura ao juiz o dever de impulsionar o processo para que as
etapas subsequentes ocorram, ndo necessitando, para tanto, da provocagao
das partes. Sobrevém da prerrogativa jus puniendi que o Estado possui, sendo

este 0 maior interessado para a resolucéo dos conflitos.

Nao obstante, este principio possui estrita relagdo com o principio da iniciativa
das partes, quando, provocado o Estado pelos litigantes, devera, para maior
celeridade processual e maior eficacia na garantia do direito alheio, agir de
oficio em atos para que se dé andamento ao processo em analise, evitando
perecimento do direito de terceiros e eventuais injusticas que a morosidade

ocasiona quando ha postergacao da analise dos autos.
3.17. PRINCIiPIO DA OFICIALIDADE

Possui previsdao na Constituicdo Federal em seus arts.129, inc. | e 144, § 4°,
bem como no art. 4° do CPP. Estabelece as atribuicbes dos 6rgéos estatais
perante a persecucdo penal, desta forma, cabera ao Estado, mediante
organizacdo da atividade persecutéria, falando-se da figura do delegado de
policia e do promotor de justica e da prestagéo da jurisdicdo penal, tratando-se
da figura do juiz, averiguar e solucionar todos os danos causados ao direito de

terceiros na esfera penal.

Em suma, este principio garante que o individuo cujo teve seu direito violado se
recorra a uma figura do Estado responsavel para a aplicagdo de forma correta
da lei. Os agentes garantidores da justica assumem compromisso para com o
Estado, bem como com a sociedade, a fim de defender o direito alheio, visando

0 bem coletivo.
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3.18. PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE

Constante em varios dispositivos no Codigo de Processo Penal, como exemplo
o art. 17 quando diz “A autoridade policial ndo podera mandar arquivar autos
de inquérito” (BRASIL, 1941), remete a alguns atos praticados pelos agentes
publicos em suas fungdes, proibe que apos praticados tais atos, estes sejam
disponiveis, a depender de suas discricionariedades. Visa o aprofundamento e

a resolucao do fato praticado.

Como se tem o Estado como maior interessado na resolugcdo dos conflitos,
visando a harmonia e pacificagdo social, em regra, o agente investido no cargo
publico responsavel por parte da persecucido penal, ndo podera abrir mao do
objeto em analise por bem querer e devera, nos casos em que € permitida a

disponibilidade, fundamentar sua decisao.
3.19. PRINCIPIO DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ

Consiste na vinculagcdo do magistrado aos processos nos quais iniciou a
instrugdo, sendo este obrigado a ser o juiz que sentenciara tais processos.
Dispbe o art. 399, § 2°, do CPP “o juiz que presidiu a instru¢ao devera proferir a
sentenca” (BRASIL, 1941).

Como excegao, temos os casos relacionados a impossibilidade temporaria ou

definitiva de manter-se o juiz oficiando no procedimento em questao.

Deste modo, em regra, o juiz que participar da fase instrutéria do processo
devera ser o mesmo que prolatara a sentenca penal. Nao obstante, quando em
caso de impossibilidade temporaria ou definitiva, o juiz substituto tera amparo
legal para atuar no caso, nao trazendo ao processo em analise um maleficio

jurisdicional.
3.20. PRINCIPIO DO IN DUBIO PRO REO OU FAVOR REI

Privilegia-se por meio deste principio, a prevaléncia do direito de liberdade face
a pretensao punitiva do Estado. Havendo-se duvidas quanto a autoria delitiva,
0 juiz prolatara sua sentenga de forma benéfica ao réu e, se for o caso, ira

absolvé-lo.
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Ressalta-se, como excecdo, nos casos de crimes dolosos praticados contra a

vida, dos quais sera presidido pelo rito especial do juri, na sentenga de
pronuncia, havendo duvidas quanto a autoria do crime do réu, o juiz ira se
utilizar do in dubio pro societate. Neste caso, veda-se a absolvicdo sumaria
presente no art. 415, do CPP, e cabera aos jurados decidirem quanto a culpa

do acusado.

Assim, tém-se o informativo n°® 0505 do STJ:

DIREITO PENAL. REINCIDENCIA. AUSENCIA DA DATA EXATA
DOS FATOS NA DENUNCIA. IN DUBIO PRO REO. A agravante da
reincidéncia ndo deve ser aplicada se ndo ha na denuncia exatidao
da data dos fatos apta a demonstrar que o delito ocorreu apés o
transito em julgado de condenagao anterior. Em observancia ao
principio do in dubio pro reo, deve ser dada a interpretacdo mais
favoravel ao acusado, ndo se podendo presumir que o transito em
julgado referente ao crime anterior ocorreu antes do cometimento do
segundo delito. Precedentes citados: HC 52.329-RS, DJe 15/12/2008,
e EDcl no HC 143.883-SP, DJe 17/10/2011. HC 200.900-RJ, Rel.
Min. Sebastido Reis Junior, julgado em 27/9/2012.(Turma S. ,
Superior Tribunal de Justica, 2012).

Em carater de duvida quanto as provas de autoria e materialidade trazida aos
autos, devera o juiz decidir em favor do réu, forma pela qual, fundamentara sua

sentenga com base no rol do artigo 386, do CPP, incisos I, V e VII.
3.21. PRINCIPIO NE BIS IN IDEM

Diz respeito a proibicdo do réu ser julgado novamente por um fato que ja foi
apreciado e decidido pelo Poder Judiciario, bem como pela punicdo dupla por

circunstancia ou elemento inerente ao tipo penal a ele acusado.

O principio ne bis in idem ou non bis in idem constitui infranqueavel
limite ao poder punitivo do Estado, Através dele procura-se impedir
mais de uma puni¢do individual — compreendendo tanto a pena como
0 agravante — pelo mesmo fato (a dupla punicdo pelo mesmo
fato)(PRADO, 2008, p. 148).

Podemos citar como exemplo, o caso de um individuo que, visando matar
outro, atinge a vitima com trinta golpes de faca e, constata-se apds, em pericia,
que somente o ultimo golpe foi o que resultou na morte da vitima. O autor nédo
podera ser julgado pelas vinte e nove facadas, ou seja, vinte e nove lesbes

corporais, mas tdo somente pelo crime de homicidio.

A sumula 241 do STJ acrescenta “a reincidéncia penal n&do pode ser

considerada como circunstancia agravante e, simultaneamente, como
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circunstancia judicial. (Sumula 241, TERCEIRA SECAO, julgado em

23/08/2000, DJe 15/09/2000)"(Secgao, Superior Tribunal de Justica, 2000).
Modo pelo qual, inibe quaisquer valoragdes duplices quanto ao réu no processo
penal, ndo sendo razodavel, portanto, a aplicagado de circunstancia agravante

somada a uma circunstancia judicial a dosimetria da pena.

4. POSICIONAMENTOS DOUTRINARIOS E
JURISPRUDENCIAIS

O debate sobre a possibilidade da prisdo em segunda instancia ressurgiu no
ano de 2016 com o julgamento das ADCs (Agbdes Declaratérias de
Constitucionalidade) numeros 43 e 44, das quais tiveram como autores,
respectivamente, o Partido Nacional Ecolégico e o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, que pleiteavam a suspensao da aplicabilidade dos
acordaos que concediam a execugao antecipada da pena, com base no artigo
283, do CPP, do qual diz “ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito
ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenacéao criminal transitada
em julgado” (BRASIL, 1941). Ocasido em que, por maioria dos votos, ficou
estabelecido o entendimento de que a norma processual penal ndo vedaria o

inicio do cumprimento da pena.

O debate voltou a tona no ano de 2019, com o acréscimo da ADC 54, cuja
autoria é do Partido Comunista do Brasil, juntamente com as outras duas ADCs
foram julgadas procedentes, concedendo, entdo, a cautelar para a suspensao
da execucgado penal dos acordaos proferidos em segunda instancia. Vale dizer
que, persistindo os motivos que levam a prisdo preventiva do réu, consoante ao
artigo 312 do CPP, n&o obsta o recolhimento do condenado ao sistema
prisional antes do transito em julgado da acdo penal. Apds estes breves
apontamentos, passemos agora a analise dos votos dos Ministros do STF, nos
anos de 2016 e 2019:
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4.1. ANALISE DOS VOTOS DOS MINISTROS DO STF NOS ANOS DE

2016 E 2019

O Ministro Edson Fachin, nos anos de 2016 e 2019, votou favoravel ao inicio
do cumprimento da pena em acio penal condenatoéria apos acérdao proferido

por tribunais em segunda instancia, para ele:

A execugao provisoria de acérdao penal condenatério proferido em
grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da
presungdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5° inciso LVII da
Constituicdo Federal [...] “Por essa razao, interpreto a regra do art.
5°, LVII, da Constituicao da Republica, segundo a qual “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria”, entendendo necessario concebé-la em conexdo a
outros principios e regras constitucionais que, levados em
consideragdo com igual énfase, ndo permitem a conclusdo segundo a
qual apenas apds esgotadas as instancias extraordinarias € que se
pode iniciar a execugdo da pena privativa de liberdade (Fachin,
2016).

Desta maneira, compreende o Ministro que se pode, a luz do principio da
presungao de inocéncia, previsto no artigo 5°, inciso LVII, da CF, iniciar-se o
cumprimento da pena apoés acérdao condenatorio. Tal possibilidade se valida
ao interpretar de forma sistematica e abrangente o ordenamento juridico,

maneira pela qual ndo contraria o principio constitucional referido.

Para o Ministro Roberto Barroso, é constitucional o inicio do cumprimento da
pena privativa de liberdade, apds condenagao nos tribunais superiores, e assim
votou nos anos de 2016 e 2019 sobre o embate. Acrescenta:

[...] a presuncgdo de inocéncia é principio, e ndo regra, e pode, nessa
condigdo, ser ponderada com outros principios e valores
constitucionais que tém a mesma estatura. “A Constituicido Federal
abriga valores contrapostos, que entram em tensao, como o direito a
liberdade e a pretensdo punitiva do estado”,[...] A presuncdo da
inocéncia € ponderada e ponderavel em outros valores, como a
efetividade do sistema penal, instrumento que protege a vida das
pessoas para que ndo sejam mortas, a integridade das pessoas para
que ndo sejam agredidas, seu patriménio para que n&o sejam
roubadas. (Federal, Noticias STF, 2016).

Nao diferente do voto do Ministro anterior, para o Min. Barroso, a interpretacao
dos principios constitucionais deve considerar o carater processual como um
todo, trazendo um viés social quanto a justigca exigida em relagéo a pacificagcao

almejada pelo Estado Democratico de Direito.
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Em 2016, o Min. Teori Zavascki foi favoravel a prisdo em segunda instancia.

Em seu voto, explicou:

Se de um lado a presuncdo de inocéncia — juntamente com as
demais garantias de defesa — devem viabilizar ampla disponibilidade
de meios e oportunidades para que o acusado possa intervir no
processo crime em detrimento da imputagéo contra si formulada, de
outro, ela ndo pode esvaziar o sentido publico de justica que o
processo penal deve ser minimamente capaz de prover para garantir
a sua finalidade ultima, de pacificagdo social (Zavascki, Supremo
Tribunal Federal, 2016).

Assim, devera prevalecer a equidade entre a presuncédo de inocéncia do réu
penal e o jus puniendi do Estado. Devera, desta forma, o processo penal,
depois de respeitadas as demais garantias previstas a defesa, alcangar a
finalidade para que foi criado, promovendo a ordem social em favor dos

individuos.

Em contrapartida a este entendimento, a Ministra Rosa Weber, nos referidos

anos, votou contraria, e argumentou que

a Constituicdo Federal vincula claramente o principio da n&o
culpabilidade ou da presungdo de inocéncia a uma condenagao
transitada em julgado. N&o vejo como se possa chegar a uma

interpretacado diversa (Federal, Noticias STF, 2016).
Para a Min., a literalidade da CF aduz a real interpretacdo almejada, ndo se

criando interpretacao diversa da que o constituinte originario almejou.

Nos periodos em analise, o Min. Luiz Fux votou favoravel a prisdo em segunda

instancia, sob o prisma de que:

O constituinte ndo teve intengdo de impedir a prisdo apds a
condenacdo em segundo grau na redagéo do inciso LVII do artigo 5°
da Constituicdo. Se o quisesse, o teria feito no inciso LXI, que trata
das hipéteses de priséo [...] Estamos tdo preocupados com o direito
fundamental do acusado que nos esquecemos do direito fundamental
da sociedade, que tem a prerrogativa de ver aplicada sua ordem
penal”, concluiu. (Federal, Noticias STF, 2016)

Em suma, para o Ministro, cabe-se diversa interpretacido do inciso LVII, pois
nao ha expressamente outro inciso que diz ser proibido o inicio do
cumprimento da pena apds segunda instancia. Por fim, para ele, ndo se pode
esquecer que é essencial a sociedade assegurar da aplicabilidade da lei penal,

em carater de ordem social.

Diverso do entendimento de Fux, o Min. Dias Toffoli, votou contrario nos anos
de 2016 e 2019, explicando que:
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Como norma probatéria, presungéo de inocéncia significa que o 6nus
da prova recai inteiramente sobre o 6rgado acusador, a quem incumbe
demonstrar, de forma suficiente, a existéncia dos fatos em que se
lastreia a hipdtese acusatoria. O acusado, portanto, ndo tem o 6nus
de provar sua inocéncia. Como norma de juizo, a presuncdo de
inocéncia orienta e conforma o momento decisério, no qual o juiz
analisa a suficiéncia ou a aptidao da prova da materialidade e da
autoria de uma infragdo para formar seu convencimento. Um dos
mais significativos desdobramentos da presunc¢édo de inocéncia como
norma de juizo é o in dubio pro reo: a duvida fatica, em todas as
decisoes judiciais, deve favorecer o imputado. Por fim, como norma
de tratamento, a presungdo de inocéncia significa que, diante do
estado de inocéncia que |Ihe é assegurado por esse principio, o
imputado, no curso da persecugao penal, nao pode ser tratado como
culpado nem a esse equiparado [...] Fazer justica ndo é somente
reexaminar fatos e provas — questdo indiscutivelmente afeta aos
tribunais de segundo grau -, mas também corrigir ilegalidades na
tipificacdo de crimes, na dosimetria da pena, na fixagdo do regime
prisional (Toffoli, 2016).

Para ele, o estado de inocéncia previsto pelo préprio ordenamento juridico em
razao do réu, prevalece sob a égide acusatoéria do Estado. Incumbe a acusacgéo
provar que o individuo € culpado, e ndo a este provar sua inocéncia e, para
isso, € direito do acusado se socorrer ao Supremo para suprimir eventuais
ilegalidades quanto as tipificagbes criminais e seus desdobramentos a ele

imputados.

O Ministro Ricardo Lewandowski, em igual periodo, votou contrario a pretenséo

punitiva estatal apds condenagao em segunda instancia. Segundo o Min.

a presungao de inocéncia e a necessidade de motivagao da decisao
para enviar um cidadao a prisdo sao motivos suficientes para deferir a
medida cautelar e declarar a constitucionalidade integral do artigo do
283 do CPP (Federal, Noticias STF, 2016).

Em seu entendimento, o Min. Lewandowski, de forma sucinta, assegura que os
principios da presungdo de inocéncia e do principio da obrigatoriedade de
motivagcdo das decisdes judiciais sao suficientes para declarar constitucional o
entendimento literal do art. 283, do CPP, ndo se criando margem para

discussao.

O Ministro Celso de Mello, em seus dois votos nos periodos, de 2016 e 2019,
manteve-se favoravel a cautelar para a suspensao da execucdo penal dos

acordaos proferidos em segunda instancia, sob o argumento:

Torna-se essencial proclamar, por isso mesmo, que a Constituicdo
nao pode submeter-se a vontade dos poderes constituidos nem ao
império dos fatos e das circunstancias. A supremacia de que ela se
reveste — enquanto for respeitada — constituira a garantia mais efetiva
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de que os direitos e as liberdades jamais serdo ofendidos [...] a
necessidade de outorgar-se, em nosso sistema juridico, protegao
judicial efetiva a clausula do “due process of law” qualifica-se, na
verdade, como fundamento imprescindivel a plena legitimagao
material do Estado Democratico de Direito (Mello, 2019).

Segundo o Min., depois de estabelecido o texto constitucional, os operadores
do direito ndo devem exceder a interpretacdo da literalidade do real sentido
dado ao ordenamento juridico. A Constituicdo Federal € una, ndo prevalecendo
a vontade do aplicador em alterar seu entendimento sobre o texto legal para o

determinado caso a julgar.

A Ministra Carmen Lucia, nas duas ocasides votou favoravel a prisdo. No

julgamento no ano de 2016, explicou:

Uma vez havendo apreciacdo de provas e duas condenagoes, a
prisdo do condenado nao tem aparéncia de arbitrio. Se de um lado ha
a presuncao de inocéncia, do outro ha a necessidade de preservacao
do sistema e de sua confiabilidade, que é a base das instituicdes

democraticas [...] A comunidade quer uma resposta, e quer obté-la
com uma duragdo razoavel do processo. (Federal, Noticias STF,
2016)

Para a Min., o inicio do cumprimento da pena possui carater de trazer
confiabilidade da sociedade para com o Estado, e que tal é a base para
manter-se a pacificidade dentro do convivio social entre os individuos. Esperar
o transito em julgado da agado penal condenatdria seria adiar, aos olhos dos

leigos, a aplicabilidade da justica.

O Min. Marco Aurélio votou contrario em ambas as ocasides, sob seguinte
otica:

O dispositivo ndo abre campo a controvérsias semanticas. A Carta
Federal consagrou a excepcionalidade da custddia no sistema penal
brasileiro, sobretudo no tocante a supressao da liberdade anterior ao
transito em julgado da decisdo condenatéria. A regra é apurar para,
em execugdo de titulo judicial condenatério precluso na via da
recorribilidade, prender” [...] Indaga-se: perdida a liberdade, vindo o
titulo condenatério e provisério — porque ainda sujeito a modificacédo
por meio de recurso — a ser alterado, transmudando-se condenagao
em absolvigdo, a liberdade sera devolvida ao cidaddo? Aquele que
surge como inocente? A resposta, presidente, € negativa (Federal,
Noticias STF, 2016)

Deste modo, é impensavel considerar que o individuo, apés ter sua liberdade
cerceada em condenacgao pelos tribunais, tera de volta o tempo em que ficou

recolhido. O direto a liberdade € um dos principais na sistematica do Direito,
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nao se pode privar alguém de ir e vir sem que todas as possibilidades juridicas

sejam esgotadas previamente.

O Ministro Alexandre de Moraes entendeu ser possivel a aplicabilidade do
inicio do cumprimento da pena do réu condenado em segundo grau, e assim

votou no ano de 2019.

A interpretagao constitucional devera superar aparentes contradi¢cdes
entre os citados principios por meio da adequagao proporcional do
ambito de alcance de cada um deles, de maneira harmdnica e que
prestigie o esquema organizatério-funcional constitucionalmente
estabelecido pelo legislador constituinte originario, garantindo-lhes a
maior eficacia e aplicabilidade possivel [...] A decisdo condenatéria de
2° grau esgota a possibilidade legal de analise probatéria e, formando
0 “juizo de consisténcia”, afasta a ndo culpabilidade do réu, impondo-
Ihe pena privativa de liberdade e, de maneira fundamentada com a
remissdo da Sumula do proprio Tribunal, determina o inicio da
execugao da pena imposta pelo ultimo grau de jurisdicdo ordinaria
com cognigao plena. Essa analise do conjunto probatério ndo pode
ser revista pelo Superior Tribunal de Justica ou pelo Supremo
Tribunal Federal, pois, em relagdo a essas Cortes, a competéncia
constitucional é restrita, ndo permitindo nova analise da justica ou
injustica da valoragéo probatéria realizada pelos juizos ordinarios
competentes (Moraes, 2019).

Segundo o Min. Alexandre de Moraes, o Direito ndo pode ser interpretado de
forma exclusiva quanto a sua literalidade e, para maior eficacia no plano real,
entende que as vias probatdrias de mérito se esgotem nos tribunais, n&o
cabendo analise da culpabilidade do réu no STJ e STF, assim, ndo ha como se

falar que os meios probatdrios ndo se esvairam.

Diferenciando-se dos demais, o Ministro Gilmar Mendes, em seu voto no ano
de 2016,foi favoravel a pretensao punitiva estatal, afirmando:

Ha diferencga entre investigado, denunciado, condenado e condenado
em segundo grau”’, afirmou. Segundo Gilmar Mendes, paises
extremamente rigidos e respeitosos com os direitos fundamentais
aceitam a ideia da prisdo com decisdao de segundo grau. (Federal,
Noticias STF, 2016).

Naquela ocasiao, entendeu que antecipar o inicio do cumprimento da pena do
individuo esta ligado ao respeito dos direitos fundamentais, em uma

perspectiva contemporanea como meio de Justica.

Entretanto, em seu voto no ano de 2019, mudou seu entendimento, e

argumentou:

[...] ap6s a decisdo do STF, em 2016, que passou a autorizar a
execugao da pena antes do transito em julgado, os tribunais
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passaram a entender que o procedimento seria automatico e
obrigatério. Segundo o ministro, a decretagdo automatica da prisdo
sem que haja a devida especificagdo e individualizagdo do caso
concreto € uma distorcdo do que foi julgado pelo STF. (Federal,
Imprensa, 2019)

Assim, ap6s o julgamento do ano de 2016, que por maioria dos votos,
entendeu ser aplicavel o inicio do cumprimento da pena apds decisdo em
segundo grau, os tribunais tomaram tal medida como regra, generalizando os
réus, de modo que nao foram observadas as especificacbes e a
individualizagdo de cada processo e, consequentemente, uma distorcao do que

havia sido julgado.

4.2. PARECERES DOUTRINARIOS E JURISPRUDENCIAIS
CONTRARIOS E FAVORAVEIS A PRISAO EM 22 INSTANCIA

Iniciamos este topico com a compreensdo de Fernando Capez sobre o
assunto, do qual, para ele, ndo ha como se analisar exclusivamente o principio
da presuncéo de inocéncia sem observar-se a culpabilidade do agente. Deste

modo:

a) no momento da instrugdo processual, como presungéo legal
relativa de ndo culpabilidade, invertendo-se o 6nus da prova; b) no
momento da avaliagdo da prova, valorando-se em favor do acusado
quando houver duvida; c) no curso do processo penal, como
paradigma de tratamento do imputado, especialmente no que
concerne a anadlise da necessidade da prisdo processual (CAPEZ,
2018, p. 79).

Capez divide sua analise em trés pilares, o primeiro, diz respeito a producao
probatéria, da qual o 6nus de demonstrar a conduta ilicita praticada pelo
agente recai sobre a acusagdo, conforme o principio da presungdo de
inocéncia. Depois de produzidas as provas, em suas analises deverao
considerar, quanto a duvida, em beneficio do réu, com base no principio do

indubio pro reo.

Por fim, decorrida a condenacgao apds segunda instancia, devera ser levado em
consideragdo a necessidade da prisdo do individuo, sendo o colegiado
obrigado, pelo principio da obrigatoriedade de motivagdo das decisdes
judiciais, justificar o caso concreto sob o prisma da individualizagdo da pena ao

sujeito.
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Assim, para Fernando Capez (2018), ndo se pode tirar do julgador sua analise

do caso concreto, de forma que imprescindivel a individualizagdo do acusado,
para que, sendo viavel, este decida quando optar pelo inicio do cumprimento

da pena desde entao.

Em contrapartida, Badar6 explica quanto a diferenciacdo de n&o culpabilidade

e presuncgao de inocéncia:

Nao ha diferengca de conteudo entre presuncdo de inocéncia e
presungdo de nao culpabilidade. As expressdes ‘inocente’ e ‘néo
culpavel' constituem somente variantes semanticas de um idéntico
contetido. E inutil e contraproducente a tentativa de apartar ambas as
ideias, se €& que isso €& possivel, devendo ser reconhecida a
equivaléncia de tais férmulas. Procurar distingui-las € uma tentativa
inutil do ponto de vista processual. Buscar tal diferenciacdo apenas
serve para demonstrar posturas reacionarias e um esforco vao de
retorno a um processo penal voltado exclusivamente para defesa
social, que nao pode ser admitido em um Estado Democratico de
Direito (BADARO, Direito Processual Penal - Tomo |, 2008, p. 16).

Assim, a discussao acerca da palavra culpabilidade ndo deve se sobrepuser a
devida lei, criando um debate no qual ndo se traz concreticidade a

aplicabilidade legal.

Para o juiz e professor José Jacomo Gimenes (2018):

Aplicagdo de principio da inocéncia absoluto, por interpretacédo
extensiva, leva ao desequilibrio social. Imagine-se, a titulo de
argumento, que a Republica tivesse mais dois tribunais na sua
Constituigdo, o Tribunal Final e o Tribunal Definitivo, somente como
respeitosos exemplos. O processo penal ndo terminaria em quatro
geragdes. Nao haveria presos definitivos. O sistema judicial, além dos
inafastaveis anseios humanisticos e conformidade com a
Constituigdo, deve considerar a experiéncia histérica, razées de
ordem pratica e funcionalidade equilibrada do sistema penal
(GIMENES, 2018).

Gimenes defende que a aplicabilidade do inicio do cumprimento da pena apos
acordao penal condenatorio devera ser de pronto, pois, desta forma, garantira
a aplicabilidade do Direito perante a sociedade, com base no empirismo trazido
pela historia.

O professor Aury Lopes Junior, acerca de um dos argumentos da corrente
favoravel a prisdo em segunda instancia, levanta e explica quanto a
inexisténcia do efeito suspensivo dos recursos especiais e extraordinarios.

Assim leciona:

E a auséncia de ‘efeito suspensivo’ nesses recursos?
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Também devemos considerar (e assumir) que essa execugao
antecipada da pena de prisdo é absolutamente irreversivel e
irremediavel em seus efeitos, ao contrario do que ocorre no processo
civil. E impossivel devolver ao imputado o ‘tempo’ que lhe foi tomado
se ao final o STJ/STF anular ab initio o processo, reduzir sua pena,
alterar o regime de cumprimento, enfim, acolher o recurso.
Recordemos Carnelutti, quando dizia que uma diferenca insuperavel
entre o processo civil € o processo penal era exatamente essa:
enquanto o processo civil se ocupa do ‘ter’, o processo penal lida
como o ‘ser. Enfim, o conceito de transito em julgado ndo tem
absolutamente nenhuma relagdo com o efeito recursal.(JUNIOR,
2016).

7

Segundo ele, é inaceitavel que o réu comece o cumprimento de sua pena
quando ainda existirem possibilidades de ter seu processo declarado anulado,
bem como, se surgirem motivos para que haja alteragdo quanto ao regime de
cumprimento. O tempo em que foi posto privado de sua liberdade, jamais sera

devolvido, ndo ha indenizac&o que o faca recuperar tal periodo.

Ha que se respeitar o tempo do direito, pois ele nunca conseguira (ou
mesmo deveria) atuar na dinamica do imediato e corresponder as
nossas ambicbes de uma justica imediata e hiperacelerada (e a
prisdo cautelar tem um efeito sedante e gera essa ilusdo). Isso nao
quer dizer, tampouco, que o processo deva demorar demais ou ser
infindavel. Ha& que se encontrar o dificil equilibrio entre a (de)mora
jurisdicional e o atropelo de direitos e garantias fundamentais.
Devemos buscar a diminuigdo dos ‘tempos mortos’ (Chiavario) e
melhorar a dindmica procedimental(JUNIOR, 2016)

Por fim, Aury Lopes Jr. diz que ha de se ter, como forma almejada, uma
equidade entre a justica desejada pelo Estado, dentro da duragéo razoavel do

processo, e o direito a liberdade do acusado.

No ano de 2009, o Ministro Eros Grau, relator do HC 84.078/MG, votou pela
inconstitucionalidade da antecipacdo da pena privativa de liberdade apds o

acordao condenatério. Expds:

HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
“‘EXECUCAOQO

ANTECIPADA DA PENA’. ART. 50, LVII, DA CONSTITUICAO DO
BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1o, lll, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que
“[o] recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez
arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixaréo
a primeira instancia para a execucao da sentenga”. A Lei de
Execucdo Penal condicionou a execugdo da pena privativa de
liberdade ao ftransito em julgado da sentenga condenatéria. A
Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5°, inciso LVII, que
‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatdria”. 2. Dai que os preceitos veiculados
pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem constitucional
vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art.
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637 do CPP. 3. A prisdo antes do transito em julgado da condenacgao
somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A ampla defesa, néo
se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases
processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por
isso a execugdo da sentenca apos o julgamento do recurso de
apelagado significa, também, restricio do direito de defesa,
caracterizando desequilibrio entre a pretensado estatal de aplicar a
pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensdo. 5. Prisdo
temporaria, restricido dos efeitos da interposicdo de recursos em
matéria penal e punicao exemplar, sem qualquer contemplagdo, nos
“‘crimes hediondos” exprimem muito bem o sentimento que
EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: “Na realidade,
quem esta desejando punir demais, no fundo, no fundo, esta
querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao préprio delinquente”.
6. A antecipacao da execugao penal, ademais de incompativel com o
texto da Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome da
conveniéncia dos magistrados, ndo do processo penal [...]’(Grau,
2009).

Para ele, ha um cerceamento de defesa na antecipacdo do cumprimento da
pena quando existe uma restricdo ao direito de liberdade do réu. Modo pelo
qual, a aplicagdo da proporcionalidade fica desigual entre os sujeitos do
processo, inviabilizando o principio do devido processo legal, que é garantido
pela Constituicdo Federal. Nao se pode caracterizar justica o simples punir por
punir, mas sim somente a tera quando esgotados todos os meios permitidos
pelo ordenamento juridico, em especial as garantias fundamentais da

Constituicao Federal.

Em contrapartida, o Ministro Celso de Melo, quando relator do Al 522.065 AgR
— ED - ED/GO, decidiu:

SEGUNDOS EMBARGOS DE DECLARAGCAO, INOCORRENCIA DE
CONTRADICAO, OBSCURIDADE OU OMISSAO, PRETENSAO
RECURSAL QUEVISA, NA REALIDADE, A UM NOVO
JULGAMENTO DA CAUSA, CARATER INFRINGENTE,
INADMISSIBILIDADE, CUMPRIMENTO IMEDIATO DA DECISAO
DESTA SUPREMA CORTE, INDEPENDENTEMENTE DA
PUBLICACAO DO RESPECTIVO ACORDAO, POSSIBILIDADE,
EMBARGOS DE DECLARAGCAO REJEITADOS. Os embargos de
declaracdo, desde que ausentes o0s seus requisitos de
admissibilidade, ndo podem ser utilizados com o indevido objetivo de
infringir o julgado, sob pena de inaceitavel desvio da especifica
fungdo juridico-processual para a qual esse tipo recursal se acha
instrumentalmente  vocacionado. Precedentes. UTILIZACAO
ABUSIVA DOS EMBARGOS DE DECLARACAO. POSSIBILIDADE
DE IMEDIATO CUMPRIMENTO DA DECISAO EMANADA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A reiteragdo de embargos de
declaragéo, sem que se registre qualquer dos pressupostos legais de
embargabilidade (CPP, art. 620), reveste-se de carater abusivo e
evidencia o intuito protelatério que anima a conduta processual da
parte recorrente. O proposito revelado pelo embargante, de impedir a
consumagdo do ftransito em julgado de decisdo que I|he foi
inteiramente desfavoravel, valendo-se, para esse efeito, da utilizagao
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sucessiva e procrastinatéria de embargos declaratorios incabiveis,
constitui fim ilicito que desqualifica o comportamento processual da
parte recorrente e que autoriza, em consequéncia, o imediato
cumprimento da decisdo emanada desta Suprema Corte,
independentemente da publicagdo do acorddao consubstanciado do
respectivo julgamento e de eventual interposigdo de novos embargos
de declaragao ou de qualquer outra espécie recursal. Precedentes 5

Deste modo, para o Min., o exacerbado numero de interposicao de recursos
permitido pelo texto legal, ocasiona a mera prolatagdo do inicio do
cumprimento da pena e, por nao existir o efeito suspensivo, 0os processos sao

passiveis de prescricdes.

Neste mesmo sentido, julgou o Min. Teori Zavascki na ADC 43 em 2016:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°,
LVIl). SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR
TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO
PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A execugdo proviséria de
acérdao penal condenatério proferido em grau de apelagédo, ainda
que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado pelo
artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal. 2. Habeas corpus
denegado. (Zavascki, Supremo Tribunal Federal, 2016).

Em seus argumentos, utilizou-se das interpretagées das sumulas 716 que diz
“admite-se a progressao de regime de cumprimento da pena ou a aplicagéao
imediata de regimento menos severo nela determinada, antes do transito em
julgado da sentenga condenatéria” (Federal, Aplicagcdo das Sumulas do STF,
2003) e 717 da qual explica que “ndo impede a progressao de regime de
execugao da pena, fixada em sentenga nao transitada em julgado, o fato de o
réu encontrar em prisao especial “ (Federal, Aplicagdo das Sumulas no STF,
2003), das quais apresentam expressamente, meios para execugao da pena

sem a necessidade do transito em julgado.

Por fim, no ano de 2019, decidiram-se as ADCs 43, 44 e 54:

Decisdo: O Tribunal, por maioria, nos termos e limites dos votos
proferidos, julgou procedente a acdo para assentar a
constitucionalidade do art. 283 do Codigo de Processo Penal, na
redacdo dada pela Lei n°® 12.403, de 4 de maio de 2011, vencidos o
Ministro Edson Fachin, que julgava improcedente a agdo, e o0s
Ministros Alexandre de Moraes, Roberto Barroso, Luiz Fux e Carmen
Lucia, que a julgavam parcialmente procedente para dar interpretagao
conforme. Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plenario, 07.11.2019
(Federal, ADC 54, 2019).

® Al 522.065 AgR- ED-ED/ GO
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Os ministros foram favoraveis a concessao da liminar e do reconhecimento da

constitucionalidade do art. 283 do Cddigo de Processo Penal. Assim, tem-se a
atual jurisprudéncia de que é inconstitucional o inicio do cumprimento da pena
apos decisdo de segunda instancia, com a exceg¢ao de se persistirem os

requisitos autorizadores da priséo preventiva.

4.3. REFLEXOS E IMPACTOS SOCIAIS DA PRISAO EM 2°
INSTANCIA

431. DO SISTEMA CARCERARIO QUANTO A SUA ATUAL
SUPERLOTAGAO

E notdrio que o sistema prisional brasileiro carece de recursos para suprir a
demanda de detentos existentes. Vejamos alguns dados apresentados pelo
Departamento Penitenciario Nacional (2019) no periodo de julho a dezembro.
Tem-se um total de 748.009 detentos, dos quais:

o 362.547 se encontram no regime fechado;

o 133.408 se encontram no regime semiaberto;

o 25.137 se encontram no regime aberto;

o 222.558 estao presos provisoriamente;

o 250 estdo em tratamento ambulatorial;

o 4.109 se encontram com medida de seguranga.

Ademais, analisemos os graficos abaixo:

Taxa de Aprisionamento por Ano =2 Déficit total e Vagas por Ano - Valores Absolutos
: @ Déficit Total ®Vagas @ Populagdo Privada de liberdade

do Privada de liberdade

Déficit Total. Vagas e Populagdo Pr
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Figura 1: Taxa de aprisionamento e déficit de vagas por ano (Nacional, Levantamento

Nacional de Informagdes Penitenciarias - Dezembro de 2019, 2019)

Nota-se que a taxa de prisbes se tornou exponencial ao longo dos anos.
Entretanto, ndo houve aumento proporcional em numeros de penitenciarias

para acomodar a grande demanda.

Neste sentido ainda, vejamos:

Déficit por Ano Populagdo Privada de liberdade e Vagas por Ano

¢do Privada de liberdade

Ano
Ano

Deficit Populagao Privada de liberdade e Vagas

Figura 2: Populagido prisional, déficit e vagas (Nacional, Levantamento Nacional de

Informacdes Penitenciarias - Dezembro de 2019, 2019)

Extraem-se destes graficos que, historicamente, sempre houve mais presos do
que o sistema prisional fosse capaz de suportar. Diante disso, nao havendo
vaga no meio prisional adequado ao inicio do cumprimento, ou em carater
regressivo, 0 réu cumpre sua sancado na forma mais benéfica. Neste sentido

julgou o min. Gilmar Mendes no recurso extraordinario 641.320/RS:

Adequado a seu regime. Violagdo aos principios da individualizagdo
da pena (art. 5°, XLVI) e da legalidade (art. 5°, XXXIX). A falta de
estabelecimento penal adequado nao autoriza a manutengdao do
condenado em regime prisional mais gravoso. 3.0Os juizes da
execugao penal poderdo avaliar os estabelecimentos destinados aos
regimes semiaberto e aberto, para qualificagdo como adequados a
tais regimes. Sdo aceitaveis estabelecimentos que nido se qualifiquem
como “colbnia agricola, industrial” (regime semiaberto) ou “casa de
albergado ou estabelecimento adequado” (regime aberto) (art. 33,
§ 1°, b e c). No entanto, ndo devera haver alojamento conjunto de
presos dos regimes semiaberto e aberto com presos do regime
fechado. 4. Havendo déficit de vagas, deverao ser determinados: (i) a
saida antecipada de sentenciado no regime com falta de vagas;
(ii) a liberdade eletronicamente monitorada ao sentenciado que sai
antecipadamente ou é posto em prisao domiciliar por falta de vagas;
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(i) o cumprimento de penas restritivas de direito e/ou estudo ao
sentenciado que progride ao regime aberto. Até que sejam
estruturadas as medidas alternativas propostas, podera ser deferida a
prisdo  domiciliar ao  sentenciado  (Federal, RECURSO
EXTRAORDINARIO 641.320 RIO GRANDE DO SUL, 2016).

Posteriormente, deu origem a sumula vinculante nimero 56 do STF, que diz “A

falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutencdo do

condenado em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa

hipotese, os parametros fixados no RE 641.320/RS” (Federal, Aplicagdo das
Sumulas do STF, 2016).

Em outro prisma, a pesquisa “O Impacto no Sistema Prisional Brasileiro da

Mudanga de Entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre Execucédo da

Pena antes do Transito em Julgado no HC 126.292/SP”, realizada no ano de

2016, antes da decisao a favor do inicio do cumprimento da pena apds deciséo

em segunda instancia, onde foi analisado 05% dos processos existentes no
STF e STJ, obteve-se:

Situacdo dos réus soltos com recurso
criminal no STF e STJ (2014-2015)

Pena de 8
anos ou
maior;
173; 6%

Figura 3: Situagao dos réus soltos com recurso criminal no STF e STJ (2014-2015) (Hartmann,

et al., 2016)

Deste modo, conclui-se a referida pesquisa:

existem atualmente 622.202 presos no pais. A expedigdo de
mandado de prisdo de réus condenados em segunda instancia a
pena igual ou maior a 08 anos e com recurso tramitando no STF e
STJ significaria um aumento de 0,6% no nimero de apenados no
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sistema prisional.Longe, portanto, de previsdes -catastréficas
propaladas pelos criticos do novo entendimento do Supremo sobre a
execugao da pena apos condenagido em segunda instancia.(Hartman
n, et al., 2016, p. 16 e 17).

Diante o exposto, por fim, ndo é pertinente antecipar a aplicabilidade da pena
do réu se nem mesmo 0s que aguardam o transito em julgado para inicio do
cumprimento de suas penas possuem garantias que as cumprirdo nos moldes
almejados pela lei, e, ndo obstante, as antecipagdes destas sang¢des podem
nao parecer um aumento significativo no carater punitivo e celeridade
processual no ambito judiciario brasileiro, contudo, como ja exposto acima, o
sistema carcerario como um todo ja possui extrema superlotagdo, e quaisquer
acréscimos na populacao carceraria seria ainda mais maléfico, seja em analise

estrutural de presidios, seja na reeducacao almejada pelo Estado.
4.3.2. DO EFEITO BACKLASH

A priori, insta esclarecer que o efeito Backlash advém da consequéncia do
ativismo judicial. Backlash, nada mais é que uma analise efetuada pelos
tribunais superiores de situagbes juridicas ja pacificadas nas doutrinas e

jurisprudéncias vigentes.

O sistema judiciario adota novos entendimentos sobre temas juridicos ja
superados pelos tribunais, em consonancia com o0s novos costumes e

possuindo novos vieses ideoldgicos dos chefes do executivo.

Neste sentido, leciona Marmelstein:

O backlash é uma reagédo adversa ndo-desejada a atuacao judicial.
Para ser mais preciso, &, literalmente, um contra-ataque politico ao
resultado de uma deliberagdo judicial [...] Tal contra-ataque
manifesta-se por meio de determinadas formas de retaliacdo, que
podem ocorrer em varias ‘frentes’: a revisdo legislativa de decisdes
controversas; a interferéncia politica no processo de preenchimento
das vagas nos tribunais e nas garantias inerentes ao cargo, com
vistas a assegurar a indicagao de juizes ‘obedientes’ e/ou bloquear a
indicacdo de juizes ‘indesejaveis’; tentativas de se ‘preencher o
tribunal’ (‘court-packing’) por parte dos detentores do poder politico;
aplicagdo de sangbes disciplinares, impeachment ou remocao de
juizes ‘inadequados’ ou ‘hiperativos’; introducdo de restricdes a
jurisdicdo dos tribunais, ou a ‘poda’ dos poderes de controle de
constitucionalidade(MARMELSTEIN, 2016, p. 3).

Assim, o ativismo judicial, de forma hiperativa, tem o poder de rever a
interpretacdo do texto constitucional conforme as necessidades apresentadas

pela sociedade de forma geral. Podemos citar como exemplos a
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descriminalizagédo do aborto, os direitos homossexuais, a legitimidade de

pesquisas com ceélulas-troncos e, inclusive, o novo entendimento do STF no

que se refere a prisdo apds segunda instancia, tema do presente trabalho.

O efeito Backlash possui estrita relacdo com a onda conservadora presente
nos dias de hoje na politica brasileira, pois possui capacidade de reanalise de

conceitos ja tidos como “certos” e traz um entendimento a quo sobre o tema.

Neste sentido, explica Talita Junqueira Peralta:

cumpre ressaltar que o efeito backlash, ainda que possa gerar
resultados indesejados, € um mecanismo do jogo democratico.
Ademais, ¢ indiscutivel que essas questdes polémicas que desafiam
o judiciario e movimentam os grupos politicos, possibilitam um acesso
maior da sociedade a todos os argumentos e ideologias, na medida
em que 0s grupos politicos precisam discutir abertamente seus
posicionamentos, fazendo com que o tema seja amplamente debatido
e compreendido pelos cidaddos (PERALTA, 2018).

Por fim, as ADCs interpostas levaram a um novo entendimento do Supremo
Tribunal Federal no tocante ao reconhecimento da inconstitucionalidade da
prisdo em segunda instancia, modo pelo qual se gerou, desta maneira, o efeito
Backlash, pois se estabeleceu o entendimento anterior acerca do tema. As
alternancias de entendimentos dos tribunais superiores causam inseguranga
juridica, uma vez que o Direito posto como correto pode-se alterar em questdes

de anos.

4.3.3. DA MOROSIDADE PROCESSUAL E SUA ESTREITA RELAGAO COM
SENSAGAO DE IMPUNIDADE.

Um dos maiores argumentos dos defensores da antecipagdo do cumprimento
da pena apods acordao penal condenatorio em segunda instancia é justamente
o periodo em que se leva para ocorrer o transito em julgado da ag¢ao. A punigéo
estatal, quanto a prisdo, possui estreita relacdo com o fato de recordar ao
tempo do crime praticado, portanto, a morosidade n&o traz a sensagao de
punibilidade e justica de uma forma global a sociedade.

Em relacdo ao principio da duracéo razoavel do processo, explicam Carlos H.
B. Haddad e Lucas B. O. Quaresma (2014) que “nos tribunais, o tempo é
associado ao garantismo processual, forjado como instrumento de organizagéo

social e controle da dindmica dos processos judiciais”, ou seja, mais racional
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pesar pela demora processual do que pela agilidade sem que esta respeite a

Constituicao Federal e os meios garantidos defensivos por ela ao acusado.

Ainda sob a dtica de Haddad e Quaresma (2014), o STF declarou razoavel o
periodo de 07 anos, 04 meses e 17 dias pelo acusado ser mantido preso sem
julgamento em primeira instancia, no Habeas Corpus n° 109.349. Concluiram,
ainda, em suas pesquisas, que a duragao do processo depende de cinco

fatores:

(1) Nao ha marco temporal para separar o prazo razoavel do excesso
de prazo; (2) Em algumas ocasides, o habeas corpus é utilizado
como catalisador processual; (3) Tanto maior € a duragdo da prisao
processual, quanto mais grave for a infracdo; (4) O conceito de
complexidade do processo € incerto; (5) O comportamento da defesa
& sobrevalorizado para justificar a mora jurisdicional” (HADDAD & O.
QUARESMA, 2014).

Nota-se, por fim, que os fatores se determinam pela subjetividade de cada
caso, portanto, ndo ha como se falar em prazo especifico para determinar que
um processo se encontre moroso, por outro lado, nitido que quanto maior
tempo para o transito em julgado da agédo, menor sera a fé empregada no

sistema juridico como um todo pelos cidad&os.
5. CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho demonstrou, desde seu inicio, as formas asseguradas aos
sujeitos do processo pelos procedimentos ordinarios que concretizam a
persecucao penal no Direito brasileiro. Expbs ainda os principios norteadores
resguardados pela legislacdo vigente e as contradigbes no entendimento dos
ministros do Supremo Tribunal Federal acerca da inconstitucionalidade da

prisdo em segunda instancia.

Embate de extrema relevancia social, eis que, como demonstrou o presente
trabalho, colocava o réu penal, apds entendimento jurisprudencial estabelecido
no ano de 2016, como culpado antes do transito em julgado da acao
condenatoria, ferindo, desta forma, a maxima garantidora do Direito da

presuncao de inocéncia.

Em contrapartida, no ano de 2019, decidiu-se pela constitucionalidade do artigo
283 do Cddigo de Processo Penal, ou seja, somente cabendo a prisdo do

individuo nos moldes presentes expressamente neste dispositivo, assim, por
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conseguinte, tornando-se inconstitucional a prisdo do réu apds acérdao penal

condenatorio em segunda instancia.

Restaram demonstrados os argumentos dos ministros favoraveis quanto a
legalidade e interpretagdo do inciso LVII da Constituicdo Federal. Em suma,
aos ministros favoraveis a antecipacdo do cumprimento da pena, ndo acarreta
contrariedade ao principio da presungao de inocéncia o inicio antecipado do
cumprimento da pena, pois os recursos interpostos tanto no STJ quanto no
STF n&o analisam a culpabilidade e mérito da acdo, mas tdo somente questdes
de nulidades processuais, e por estes recursos nao possuirem carater
suspensivo, a demora no julgamento pode e ocasiona a perda do direito da

pretensido punitiva estatal.

Sob o prisma dos ministros contrarios a antecipagao do cumprimento de pena,
obtiveram-se os argumentos de que sao inaceitaveis interpretagbes diversas
daquela em que o legislador ordinario possuiu quando na elaboragdo da
legislagdo, bem como que, a nulidade processual que pode ser reconhecida
pelo STF pode acarretar a absolvicdo do réu, sendo assim, impensavel
antecipar o cumprimento da pena do individuo que depois sera reconhecido

como inocente.

Por se tratar de tema atual, esta pesquisa possuiu dificuldades acerca das
consequéncias sociais ocasionadas pelo entdo novo entendimento. N&o
obstante dizer é claro, que se reuniram elementos suficientes para demonstrar
que a prisao inconstitucional, sob projegdes, em primeira analise, ocasionaria
um numero significativo de novos detentos no sistema carcerario brasileiro,
este que, notoriamente, sofre de superlotacdo e nao possui a eficiéncia

almejada pelo Estado na reeducagao do individuo.

Em segunda analise, a pesquisa demonstrou a ocorréncia do efeito Backlash,
efeito ocasionado pelo retorno de anterior entendimento acerca de
determinados assuntos, sendo indesejado pela sociedade, haja vista que nao
ha uma pacificagdo social, muito menos juridica sobre tema de relevante valor
social, como é o caso deste trabalho, que trata do cerceamento do direito de

liberdade do individuo.
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Em ultimo resultado, demonstrou que a morosidade processual existente no

judiciario brasileiro acarreta a ndo sensacgéo de punibilidade dos réus penais,
dado que o momento em que o crime € praticado até o transito em julgado da
acao penal é muito distante, mora ocasionada pelos inumeros recursos
assegurados pelas partes e uma grande demanda nos 6rgaos responsaveis

pela persecucao penal.

O presente tema deste trabalho abre espago para inumeras pesquisas,
principalmente no tocante a comparagdes internacionais a fim de se verificar se
nos paises que sao pacificos em relagao a antecipagao da pena, ha quantidade
expressiva de absolvicbes apds o transito em julgado, assim tendo os réus

cumprido boa parte de suas penas previamente determinadas.

Por fim, deste modo, conclui-se que o caminho almejado, seja pelo Estado,
seja pela sociedade em geral, seria de maior celeridade processual e expansao
dos érgaos responsaveis pelo processamento e julgamento penal, respeitando
todos os meios de recursos assegurados pela legislagdo processual penal e
constitucional e em observancia aos principios regedores e norteadores
presentes no ordenamento juridico. Inaceitavel considerar que o sujeito que
cumpriu parte de sua pena imposta seja reconhecido como inocente ao final de
transitar em julgado a agao, nao havendo meios para que se devolva o tempo

perdido quando este se encontrava cerceado de sua liberdade.
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