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RESUMO

Desde que a presungao de inocéncia passou a ser prevista em inumeros Tratados
Internacionais, instalaram-se diversas discussbes acerca da extensdo desse
principio e as suas consequéncias. Hoje em dia, com o exponente aumento da
criminalidade no pais, a populagao passou a exigir politicas em busca de uma maior
e mais rapida forma de punir,com a ideia de que tais medidas reduziriam
a impunidade. Sobre a execucao provisoria da pena, o Brasil esteve de frente a uma
mudanga jurisprudencial inoculada no Supremo Tribunal Federal, em que se
discutia se era constitucional a execucdo da pena apds a confirmacio da
condenagdo em segunda instancia. Diante dessa questdo, o presente trabalho de
conclusdo de curso se debrugasobre o julgamento do HC 126.292/SP, com
direcionamento a compreensdo do principio constitucional da presuncdo de
inocéncia. Primeiramente, realizou-se uma analise histérica dos principios
constitucionais criminais. Em seguinte, foi feitauma analise do Principio da
Presuncdao de Inocéncia em diversos ordenamentos juridicos internacionais, bem
como a sua recepcao nas Constituicdes de 1824, 1934, 1937, Ai5, em 1968 e a atual
Constituicao cidada de 1988. Por fim, apresentou-se uma analise do posicionamento
da Suprema Corte nos julgamentos e sua linearidade em relacdo ao tema. Neste
sentido, o objetivo geral de pesquisa repousa sobre a inconstitucionalidade da
execugao provisoria da pena pelo esgotamento das vias recursais em segunda
instancia. Através de método hipotético dedutivo, a presente pesquisa concluiu que
a execugdo da pena ainda com recursos a serem julgados fere o Art. 5°, inciso LVII,
da Constituicao Federal de 1988, pois o principio da presuncao de inocéncia afirma
que s6 havera culpado apos o transito em julgado de sentenga penal condenatoria.
Portanto, em respeito a Constituicdo, notadamente ao art. 5°, inciso LVII, considera-
se inconstitucional a execugao provisoria da pena fundada no esgotamento das vias
recursais em segunda instancia.

Palavras-chave: Execucdo da Pena. Principio da Presuncdo de Inocéncia. HC
126.292. Analise Jurisprudencial. Garantismo. STF



ABSTRAC

Since the presumption of innocence came to be foreseen in numerous international
treaties, there have been several discussions about the extent of this principle and its
consequences. Nowadays, with the exponent increase of crime in the country, the
population started to demand policies in search of a bigger and faster way to punish,
with the idea that such measures would reduce the impunity. Concerning the
provisional execution of the sentence, Brazil faced a jurisprudential change
inoculated at the Federal Supreme Court, in which it was debated whether the
execution of the penalty was constitutional after the confirmation of the sentence in
the second instance. Given this issue, the present work of conclusion of the course
focuses on the judgment of HC 126.292 / SP, aimed at understanding the
constitutional principle of presumption of innocence. First, a historical analysis of
criminal constitutional principles was undertaken. In the following, an analysis of the
Principle of Presumption of Innocence was made in various international legal
systems, as well as its reception in the Constitutions of 1824, 1934, 1937, Ai5, in
1968 and the present 1988 Citizen Constitution. an analysis of the Supreme Court's
position in the trials and their linearity in relation to the issue. In this sense, the
general objective of the research rests on the unconstitutionality of the provisional
execution of the penalty for the exhaustion of the appeals in the second instance.
Using a hypothetical deductive method, the present research concluded that the
execution of the sentence still with appeals to be judged violates Article 5, item LVII,
of the Federal Constitution of 1988, because the principle of presumption of
innocence states that there will only be guilty after the the final judgment of a
convicting criminal sentence. Therefore, in respect to the Constitution, notably to art.
5, item LVII, the provisional execution of the sentence based on the exhaustion of
appeals in second instance is considered unconstitutional.

Keywords: Execution of the sentence. Principle of Presumption of Innocence. HC
126.292. Jurisprudential Analysis. Guarantee. STF.



i SUMARIO

1 INTRODUGAO . ...t e e e e et e e e e et e e e e e eneeeeeeaannneeeeeannnaeeaeann 9
2 SISTEMAS PROCESSUAIS E AS GARANTIAS FUNDAMENTAIS........cccce...... 12
2.1 Sistema iNQUISITOMIO ... .o 12
2.2 Sistema acuSatOriO..........coviiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeee 14
2.3 Sistema adotado pelo Brasil...........ccoooiiviiiiiiiiiieeece e 16
2.4 Direitos e garantias fundamentais individuais ..............ccccooeeiiiiiiiiiiiccieeee. 18
2.5 Supremacia das normas constitucionais .............cccevevrviiiiiiei e, 19
2.6 Principios Constitucionais Processuais Aplicaveis ao Sistema Penal.......... 20
2.6.1  Principio do Devido Processo Legal........cccccoovviiiiiiiiiiiiiiieeieeeeeee 21
2.6.2 Principio do contraditério e da ampla defesa...........cccoovveeeiiiiiiieeeeeennnn... 22
2.6.3 Duplo grau de JUriSAIGA0 .........uuuuuureeureiiieiiiiiieiiiiiiaeeieeeeeeeeeeneeeseeeeneeneennees 23
2.6.4  JUIZ NALUIAL ....ooiiiiieeee e 23

3 A PRESUNGCAO DE INOCENCIA E A GARANTIA DE DIREITOS
FUNDAMENTAILS. .ottt e e e e e e e e e e et e e e e e eneeeeeeeanneeeeas 25

4 EVOLUCAO DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E SUA
EFETIVAGAO NO DIREITO COMPARADO .......coouiuiieiiieieieeieie et 30

4.1 A recepcao do Principio da Presuncao de Inocéncia no Ordenamento

Juridico do Brasil ao longo das ConstituiGOes. .........cveeeiiiiiiiiiiiiiie e 33

5 DA IMPOSSIBILIDADE DE MUTACAO CONSTITUCIONAL CONTIDA NO

ARTIGO 5°, INCISO LVII DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988............... 37
5.1 O cumprimento antecipado da pena no entendimento do Supremo Tribunal
=0 LY = | PP 38
5.2 Analise sobre a execugao da pena antes do transito em julgado. ............... 44

5.3 Natureza do artigo 5° LVII da Carta Magna: presungao de inocéncia como

110 18T =T o] T o] o 7= SRR 46
6 CONSIDERACGOES FINAIS ... 48
REFERENCIAS ..ot 51



1 INTRODUGAO

Embora o tema central do presente trabalho de concluséo de curso seja a
inconstitucionalidade da execugéo proviséria da pena fundada esgotamento das vias
recursais em segunda instancia, é importante, antes do seu exame mais completo,
uma analise acerca da teoria dos principios, assunto de extrema importancia para o
ordenamento juridico, diretamente no meio constitucional e processual.

Importante esclarecer que tal missao € extensa e ardua devido ao seu porte,
tanto que muitos pensadores ja trabalharam debrugados sobre o tema, mormente
em relagdo aos seus conceitos e classificagao, todavia sem chagarem a um comum
acordo.

Principio vem da palavra latina principiu, que significa: "comego, inicio, base,
fundamento.” Um dos primeiros juristas a abragar o tema foi Luis-Diez Picazo.

Para este doutrinador, a nogcdo de principio vem da matematica
especialmente da geometria onde indica as verdades primarias. Portanto, por estar
intrinseco com a ideia de origem, entdo, chega-se a conclusdo que os principios
estariam no principio de tudo.

Uma das bases que amparam Ordenamento Juridico brasileiro sdo os
principios, no que considera que todas as pessoas sao inocentes até o transito em
julgado da sentenga condenatdria. Tal principio encontra-se explicito na Constituicao
Federal do Brasil de 1988, em seu art. 5°, LVII.

Superados esta parte, a pena privativa de liberdade por um grande espago
de tempo movimentou-se para a sua execugao somente apds o esgotamento da via
recursal. Isto sobreveio porque no Brasil o transito em julgado é o limite da
presuncao de inocéncia.

O plenario do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o HC 126.292/SP em 17
de fevereiro de 2016, por maioria dos votos, compreendeu que o artigo 283 do
Cddigo de Processo Penal ndo era barreira para que a pena fosse executada, logo
apos a certificagdo da sentenga condenatéria proferida pela segunda instancia. No
referido julgamento, o Supremo Tribunal Federal (STF) mitigou a aplicagdo do inciso

LVII do art. 5° da CF/88, decidindo, em sintese, que a execug¢ao de acordao penal



10

condenatorio proferido em grau de apelagado, ainda que recorrivel por REsp ou RE,
nao compromete o principio da presuncgao de inocéncia

Contemplada esta questado, a presente pesquisa visa elucidar a importancia
do tema em relagdo a inconstitucionalidade da execugcdo da pena ainda com
recursos a serem apreciados. Por conseguinte, este trabalho destina-se ao
condenado - o qual possui seus direitos garantidos na Constituicdo da Republica
cerceados, com a prisdao ante o ndo julgamento dos recursos e remédios
constitucionais que Ihe sao incontestaveis, como também para a sociedade em
geral.

A vista disso - e toda a repercuss&o geral -, a Teoria do Garantismo Penal e
a presuncao de inocéncia foram levadas em fundamentacdo para que houvesse a
alteracao da jurisprudéncia do STF, o qual néo respeitou o transito em julgado para
0 inicio do cumprimento de pena em estabelecimento prisional posterior a
condenagdo em segunda insténcia, mais ainda com recursos ainda para serem
julgados?

Quanto ao problema exposto entende-se uma possivel hipotese que a
Egrégia Suprema Corte do Brasil, sabedor do adiamento que significa o acatamento
da culpa definitiva apos o transito em julgado, se filiou ao principio da celeridade
processual e, sendo assim, ndo respeitou o Principio da Presungao de Inocéncia.

Outra hipotese sugerida seria a impossibilidade da conexdo de matéria
criminal, dada pelos Ministros do STF, levando em consideracdo o Cddigo de
Processo Civil, de 2015 que, em no titulo que versa sobre os recursos, ensina, no
art. 1.029, § 5° a possibilidade de pedir a concessdo de efeito suspensivo nos
recursos especial e extraordinario diretamente ao tribunal superior respectivo; ao
relator, caso ja tenha sido distribuido o recurso ou; ao presidente ou vice-presidente
do tribunal recorrido, caso o recurso tenha sido sobrestado.

Sob mecanismo legal o § 5° do art. 1.029 do CPC, aplicando-o ao diploma
penal, rogando tal pedido em matéria criminal, a fim de garantir o efeito suspensivo
ao recurso especial e extraordinario. Outro meio, caso seja indeferido o efeito
suspensivo, especialmente o Habeas Corpus. Notadamente, ndo sao respeitados o
Caddigo de Processo Civil, bem como a Carta Magna deste pais.

Este trabalho possui objetivo geral, o qual é discutir a inconstitucionalidade

da execugéo da pena pelo esgotamento das vias recursais em segunda instancia,
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existindo assim, cerceamento de direitos claramente constitucionais, engessados
sob a égide de clausulas pétreas, o qual leciona o dever de evitar a prisdo do réu.

Elencar o principio constitucional da presungdo de inocéncia afirmado na
Constituicdo, em seu artigo 5°, inciso LVII, onde claramente esta insculpido que
‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria®; e verificar a inconstitucionalidade da execucdo da pena pelo
esgotamento das vias recursais em segunda instancia.

A metodologia usada nesse trabalho é a descritiva, sendo o seu método
analitico utilizando o dedutivo, pelo qual iremos analisar os principios gerais
capitaneadores do Direito, bem como doutrinas, revistas criminais e julgamentos dos
Tribunais brasileiros e Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica e
Tribunais de Justica.

O primeiro capitulo deste trabalho perfaz a entender o que sédo os
principios constitucionais, como eles s&o utilizados em nosso ordenamento juridico,
bem com o as garantias disponiveis para os cidadaos brasileiros. Porém, antes, sera
apresentado os tipos de sistemas penais existentes durante a histéria, fazendo com
que situe-se onde e qual o sistema adotado no Brasil.

O segundo capitulo visa apresentar o Principio da Presungéo de Inocéncia,
sua aplicabilidade no ordenamento juridico internacional e sua recep¢ao no Brasil.
Comparando as diferencas, se caso exista, entre presuncdo de inocéncia e nao
culpabilidade.

No terceiro, externaremos a impossibilidade de mutagdo constitucional do
Art. 5° inciso LVIlI da Constituicdo e como esta sendo o entendimento do STF
acerca da Presuncdo de Inocéncia, bem como uma analise sobre a execugao

proviséria da pena antes do transito em julgado.
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2 SISTEMAS PROCESSUAIS E AS GARANTIAS FUNDAMENTAIS

O Estado é a unica entidade dotada de poder soberano de punir, € ele o
titular exclusivo do poder-dever de punibilizar. E importante, de inicio, expor a
evolugdo dos sistemas juridicos ja existentes e seu constante relacionamento de
ideia de poder.

Para adentrar nos tipos de sistemas processuais penais, faz-se importante
definir o que seria sistema na seara do direito. No grego, sistema principia-se de
synitemi, o qual refere-se a estar junto de; no latim, sustematis, systema, que em
sua tradugcédo seria reunido. N&o obstante, sistema seria o género e sistema
processual juridico, uma de suas espécies.’

Em seu livro, Marcos Zilli ensina observando sistemas em culturas
processuais proximas a brasileira que a definicdo de sistema esta intrinsecamente
ligado a algo complexo e amplo, que n&o pode ser resumido a reunido de principios,

elementos e partes:

Partindo de um exame quanto aos pontos de similitude entre varias
relagbes, podemos agrupa-las, de acordo com determinados critérios, em
espécies de bolsdes que nada mais serdo do que os sistemas.

Sistemas processuais penais sdo, pois, campos criados a partir do
agrupamento de unidades que se interligam em torno de uma premissa.
Funcionam como uma indicagao abstrata de um modelo processual penal
constituido de unidades que se relacionam e que |Ihe conferem forma e
caracteristicas proprias’

Os sistemas estdo sujeitos a constantes mudancas, mas o mais
independente, eles sdo representag¢des constantes das liderancgas vividas por aquele

povo, naquela determinada época.

2.1 Sistema inquisitorio

A origem do nome vem de Santa Inquisicdo — Tribunal Eclesiastico, cuja

finalidade era julgar e punir os hereges, que com o final do Império romano,

' ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Porto
Alegre: Jurua, 2008, p. 28.
2 ZILLI, Marcos. A Iniciativa Instrutéria do Juiz no Processo Penal. S3o Paulo: Editora Revista

dos Tribunais, 2003, p.34.
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moravam dentro dos feudos, portanto, sdo aqueles que desrespeitavam as ordens
da Igreja Catdlica Apostdlica Romana. Nesta época, o sistema penal estava
profundamente interligado com a religido. Nele todos os poderes processuais
estavam nas méaos de um s ator processual: 0 juiz.

Segundo Lopes Jr.,

E da esséncia do sistema inquisitério a aglutinagdo de fungdes na mao do
juiz e atribuicdes de poderes instrutérios aos julgadores, senhor soberano
do processo. Portanto, ndo ha uma estrutura dialética e tampouco
contraditéria. Nao existe imparcialidade, pois a mesma pessoa (juiz-ator)
busca a prova (iniciativa e gestado) e decide a partir da prova que ela mesmo
produziu.’

Neste sentido, o processo penal inquisitério tinha como traco forte o poder
nas maos do juiz que perfazia todas as searas do julgamento, sendo ele mesmo o
acusador e o julgador, sem que tivesse espacgo para a ampla defesa, o contraditério,
muito menos a presuncdo de inocéncia. Indo além, o procedimento adotado neste
tipo de sistema era secreto, sem nenhuma publicidade, tudo era muito escuro.

O juiz era o gestor, toda a iniciativa probatéria encontrava-se nas maos de
uma so parte, o juiz-ator: o ativismo judicial. Nao existia paridade de armas. Violando
0 principio neprocedat index exofficio, pois o juiz ndo pode atuar de oficio, sem que
antes exista uma invocacgao.

Assim, o contraditério e a ampla defesa n&o existiam. Nao era assegurado
ao acusado nenhum patrocinio, estava ele fadado ao fracasso em prisdes ou até
mesmo a morte.

No momento histérico em que instituia o periodo inquisitorio, predominava o
entendimento da presungcdo de culpa, perfazendo quase que impossivel a
absolvicdo. Manzini, penalista italiano, que ainda possui grande prestigio entre os
criminalistas atuais, sorria dos que defendiam a presuncdo de inocéncia, ele
afirmava que n&o existia logica racional, afirmando que n&o existe uma agao penal
contra quem seria presumidamente inocente. *

“wn

Para Manzini, ““absurdamente paradoxal e irracional” na “pretendida

presuncgédo de inocéncia®

°* LOPES JR., Aury, Direito processual penal / Aury Lopes Jr. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 7.
*NUCCI, Guilherme de Souza, Manual de direito penal / Guilherme de Souza Nucci. — 10. ed. rev.,
atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.25.

° BRASIL. Presun¢ao de Inocéncia. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/20anos/2017-ago-
01/celso-de-mello-ministro-do-supremo-stf-garantiu-presuncao-de-inoc. Acesso: 19 mai. 2019.
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Claramente, imputavam o principio da culpa antecipadamente, ou seja,
ninguém aponta culpado que é digno de inocéncia.

O sistema inquisitorio perdurou até o inicio do século XIX, momento este que
surgiu a Revolugédo Francesa, onde trouxe consigo a valorizagdo de outros
elementos, e o mais importante foi o homem, junto com esse movimento
revolucionario, sobreveio os movimentos filosoficos que acabaram, entretanto,
repercutindo no processo penal, renovando aos poucos as fases do sistema
inquisitorio.

Ficando claro que, trouxe para si, o Estado, o poder de resolver conflitos,
bem como de penalizar aqueles tidos como infratores. Portanto, simplificando, dessa
forma o sistema inquisitério - o primeiro sistema processual efetivo - que possuia
como centro de tudo o Juiz, o qual era o responsavel por reunir todas os atores
processuais: autor, réu e julgador. Toda matéria fatica e probatoria, estavam nas

maos do juiz, sem margem para outro componente.

2.2 Sistema acusatoério

Historicamente, o sistema acusatério teve origem com a expansdo do
império romano, com o inicio das premissas republicanas, onde foi importante, com
a evolugdo da sociedade da época o desenvolvimento de um sistema mais
completo, onde pudesse, com a produgcédo de provas uma investigacdo de crimes
mais complexos. Surgindo dessa forma um sistema mais amplo e que abarcasse um
maior numero de envolvidos.

Com o crescente numero de violéncia e aumento populacional, e
concomitantemente o de crimes, ficou impossivel que o juiz pudesse de forma
isolada, conduzir todo o mecanismo processual, abrindo, dessa forma,
necessariamente os componentes do processo.

Segundo Almeida Junior,

O aumento do numero de causas e a dificuldade de processa-las nas
grandes assembleias acarretaram a necessidade de se delegar as
fungdes jurisdicionais do Senado ou do povo para tribunais ou juizes em
comissdo, 6rgaos jurisdicionais inicialmente temporarios, que levavam o
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nome de questbes, constituidos por cidadaos representantes do povo
romano (iudicesiurati) e presidido pelo pretor (quaesitor).6

O sistema acusatério onde ja se encontrava remido pela desconcentragao
de todos os poderes nas maos de um unico personagem: 0O juiz, neste momento
historico ja existe uma cristalina separagéo de fungdes das pessoas que compdem o
processo penal.

Foi no reinado de Henrique Il que o Sistema Acusatério passou a tomar suas
formas mais refinadas, por volta dos anos de 1.660 que aconteceu oftrial by jury, pelo
que foi dividido o tribunal em duas etapas: a primeira consistia em admitir ou ndo a
acusagao e a segunda perfazia o direito material violado ao caso.

O representante do rei, equivalente ao juiz-presidente, “néo intervinha, a ndo
ser para manter a ordem e, assim, o julgamento se transformava num grande
debate, numa grande disputa entre acusador e acusado, acusacgéo e defesa.”

Com os ensinamentos de Aury Lopes, o qual ensina que “no modelo
acusatorio, o juiz se limita a decidir, deixando a interposigdo de solicitacbes e o
recolhimento do material aqueles que perseguem interesses opostos, isto é, as
partes”.

Em vista disso, o Estado, com o intuito garantidor de manter a fragdo das
fungdes, cria um 6rgéao intitulado de Ministério Publico. Este 6rgao teve origem com
procuradores do rei. Sera o érgao ministerial, assim, o responsavel pela propositura
da agao penal quando publica. Mantendo-se a iniciativa da agdo penal privada, ou a
dependente de representacéo, nas maos do particular.®

Pode-se dizer que as principais caracteristicas desse sistema acusatorio
estdo na separacado das fungdes: acusar, julgar e defender, ndo estando mais nas
maos do juiz. Existe agora a publicidade dos atos, como também o contraditorio e a
ampla defesa e principalmente a presuncédo de inocéncia. Tem-se primordialmente,
o0 réu como pessoa detentora de direitos, sendo ele possivel agora de produzir
provas, como as outras partes processuais também. Existindo neste momento o
sistema de provas de livre convencimento motivado, onde o juiz deve motivar cada

decisao.

® ALMEIDA JUNIOR, 1959, p. 30 apud Malan, Diogo; SAAD, Marta, 2019.

" COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducéo aos principios do Direito Processual Penal
brasileiro. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

® LOPES JR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 9. ed. Sado
Paulo: Saraiva, 2012, p. 133.
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Existem, porém, criticas a esse sistema, qual seja, a inércia do juiz, que
retira todas as provas nas méos do juiz, tera ele que julgar apenas com o que lhe é
ofertado, contando agora com “as consequéncias de uma atividade incompleta das
partes, tendo que decidir com base em um material defeituoso que lhe foi
proporcionado.™

No sistema de convencimento livre ou da persuasdo racional, o juiz é
obrigado a informar os motivos que levaram aquela decisdo em detrimento dos de
outra. E uma forma encontrada para evitar que o juiz tome decisdes as cegas, sem
que haja fundamento racional e juridico para que ele tomasse tal iniciativa, evitando,
consequentemente recursos.

Para alguns doutrinadores como Eugénio Pacelli, Paulo Rangel e Hélio
Tornaghi, ela esta na separagao das fungbes de acusar, defender e julgar'®. Porém,
esta ndo € uma posigao firme na doutrina. Joaquim Canuto, para ele, a decisdo que
o juiz fundamenta no processo, em colaboragdo com outros meios tipicos, define o

sistema acusatério puro e afasta de vez o inquisitério.

2.3 Sistema adotado pelo Brasil

No Brasil, o sistema acusatorio, apareceu no momento em que os cidadaos
perceberam que eram detentores de seus direitos politicos, civis e, sobretudo,
sociais.

Como ensina Schineider:

Por um lado, poder-se-ia sugerir que o caso brasileiro apenas reproduz o
modelo ocidental, ja que o sistema acusatério surge igualmente junto a
conquista de direitos civis e politicos, o pilar social parece ter sido o fator
determinante para essa transformagéo”.

°® BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 350-
360.

9| OPES JR, Aury. op. cit., p. 129.

" SCHINEIDER, Gabriela; CALLEGARI, André Luis. A relagao histérica entre o processo de
aquisi¢cao de direitos e o sistema acusatorio no Brasil. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Vol. 149, ano 26. p. 195-226, Sao Paulo: Ed. RT, nov. de 2018.
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Em um pais em crescimento, onde a sua populagdo passa por um forte
processo de acesso ao Ensino Superior, os direitos sociais, mostra-se como
condigao necessaria para a garantia de direitos civis, politicos e sobretudo sociais.

Os relatos afirmam que n&o foram superados todos os tragos de
inquisitorialidade no processo penal do Brasil, carece de esforcos em busca de
concretizar os direitos civis.

Continua Schineider:

A evolucdo dos sistemas de processo penal parece estar
diretamente relacionada ao processo de transformagéo das Constituigbes e
da garantia historica de direitos pela populagéo, especialmente vinculados a
sintese entre direitos civis, politicos e sociais estabelecidos no Estado
Democratico de Direito'?

Jacinto Coutinho corrobora, junto com Aury Lopes, que

A prova é colhida na inquisi¢gdo do inquérito, sendo trazida integralmente
para dentro do processo e, ao final, basta o belo discurso do julgador para
imunizar a decisdo. Esse discurso vem mascarado com as mais variadas
formulas, do estilo: a prova do inquérito é corroborada pela prova
judicializada; cotejando a prova policial com a judicializada; e assim todo um
exercicio imunizatério (ou melhor, uma fraude de etiquetas) para justificar
uma condenacgao, que na verdade esta calcada nos elementos colhidos no
segredo da inquisicdo. O processo acaba por converter-se em uma mera
repeticdo ou encenagéo da primeira fase'

Neste sistema, a imparcialidade do juiz ndo se sustenta, pois, 0 mesmo
colhe provas antes mesmo da acusagdo, por conseguinte este € o papel do
Ministério Publico, o defensor da lei.

O sistema adotado pelo Brasil possui caracteristicas, como € apontada por
“‘uma fase inicial inquisitiva, na qual se procede a uma investigacado preliminar e a
uma instrugédo preparatéria, e uma fase final, em que se procede ao julgamento com

»14

todas as garantias do processo acusatério” Sendo dessa forma ele inicialmente

secreto, e posteriormente unificador de todos os principios.

> SCHINEIDER, Gabriela; CALLEGARI, André Luis. A relacao histérica entre o processo de
aquisicao de direitos e o sistema acusatério no Brasil. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Vol. 149, ano 26. p. 195-226, Sdo Paulo: Ed. RT. 2018.

* LOPES JR, op. cit., p. 130

" CAPEZ, Fernado. op. cit., p. 83.
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2.4 Direitos e garantias fundamentais individuais

Em 1988, foi promulgada no Brasil a nova Constituicdo Federal, conhecida
como Constituicdo Cidada, nome dado por Ulysses Guimardes, naquele momento
sendo entéo presidente da Camara dos Deputados, sendo aquela atual Constituicéo
uma forma de ser barreira a atrocidades dos direitos perdidos em Cartas Magmas
anteriores."” Desta forma uma forma de garantir uma igualdade entre os cidadaos.

Os direitos e garantias fundamentais de nossa Constituicdo estao
capitaneados no titulo Il, os quais estao divididos em cinco partes. A diferenciagéo
entre direitos e garantias devem ser trazidas pois o direito sao as normas de
interesse individual do cidadao, e as garantias seria o anteparo do Poder do Estado
de atender os interesses individuais devidamente reconhecido pela norma.™

Para Moraes:

Direitos fundamentais sdo o conjunto de normas, principios, prerrogativas,
deveres e institutos inerentes a soberania popular, que garantem a
convivéncia pacifica, digna, livre, igualitaria, inde7pendente de credo, raga,
origem, cor, condicao econdmica ou status social’

Foi muito importante o surgimento de garantias individuais, pois era grande a
necessidade de amparar a liberdade individual de cada um frente ao Estado senhor
soberano, uma disputa antes desigual, que carecia de defesa.

O art. 60, § 4°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
assegura que as garantias individuais ndo podem sequer ser matéria para emenda
constitucional, portanto, as garantias ndo podem ser de nenhuma maneira ser
relativizadas. Segundo Delmanto, as garantias ndo podem ser analisadas com visao
relativa, muito menos restritiva, posto que elas ndo podem nem mesmo ser objeto de

Emenda a Constituicao.

> SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros.
2005, pp. 89-90.

'® MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, P. 47.
""MORAES, R. D. Estudo Comparado De Direitos Fundamentais. Rio Claro: Centro Universitario
Clarentiano, 2015.
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No mesmo tocante continua explicando que existem riscos a
proporcionalidade pode trazer riscos a soberania da Carta Magna de qualquer pais
Democratico e de Direito.™

Para Ada Pelegrini Grinover, explica que as garantias fundamentais néo séo
apenas benéficas as partes, mas sim, aspiram o interesse publico, que este seja
jamais silenciado, com o devido processo legal. Portanto, a violagdo de
determinados dispositivos constitucionais sdo atos nulos e sem valor nenhum
juridico.™

Os direitos fundamentais, fonte legitima e verdadeira de direitos e
obrigagdes, publicas e privadas, deve orientar a solugdo dos conflitos sociais,
individuais e coletivos, parece que ja indiscutivelmente envolvida na cultura,
necessita de se vincular a aplicagao do Direito, e, assim, do processo penal justo,os

quais sao ensinados nos art. 5°, 6° e 7°, da Constituicdo da Republica do Brasil.

2.5 Supremacia das normas constitucionais

Sempre havera uma hegemonia da Constituicio da Republica sobre o
ordenamento juridico, pois as normas ditas infraconstitucionais devem estar de
acordo com o que esta entabulado na Carta Maior do pais.

O Direito - com seus varios ramos -, em especial ao Direito Processual Penal
e Direito Penal, sujeitam-se a Constituicao, pois segundo Mirabate “é encontrado na
Constituicao o aparelho judiciario, que gerencia a atividade jurisdicional, se entabula
as atividades jurisdicionais, onde sao localizados as garantias individuais, se
registram os casos de imunidade, etc.“*

Ja para Nucci quando estiverem em confronto normas de carater
constitucional, as tidas pelo legislador originario como Clausulas Pétreas, taxando
neste rol a garantia de presuncédo de inocéncia que futuramente sera questionada,

devem permanecer intactas diante de outras normas elencadas na Constituigéo.

'® DELMANTO, Roberto Junior; DELMANTO, Fabio Machado de Aimeida. A dignidade da pessoa
humana e o tratamento dispensado aos acusados no processo penal. Revista dos Tribunais, ano
94, v. 835, pp 444-5, mai. 2005.

'Y GRINOVER, Ada Pellegrini. As Nulidades do Processo Penal. 8. ed. rev. Atual. Sdo Paulo;
Revista dos Tribunais, 2004, p.29-30.

2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. Sao Paulo; Atlas, p. 44.



20

Perpassando, dessa forma, a impressdo de que os direitos e garantias
fundamentais sdo considerados superiores a outras normas constitucionais. 2’

Mostra-se 0 mecanismo que a Constituicdo deu a area do Direito Processual
Penal, em énfase as normas que regulamentam as garantias ao individuo que é
criminalmente acusado em desproporcional processo em que ficam sob a égide das
forgas do Estado.

Destaca-se a excelsa importante verificada na Carta Magna do Brasil, no
tocante de seu valor garantista, vez que suas normas levam a um sistema juridico
como um todo a proteger seus cidaddos de exequiveis atos arbitrarios
possivelmente praticados pelo Estado.

2.6 Principios Constitucionais Processuais Aplicaveis ao Sistema Penal

Os principios constitucionais sado as regras que dirigem o ordenamento
juridico, hermenéutica e aplicacdo de normas, dando a este o fato de unidade ao
sistema juridico como um todo.

Para Paulo Rangel “os principios que capitaneiam o direito processual penal
constituem como base de construgdo de toda dogmatica juridica processual”’. Aduz,
ainda, que sao grandes as vezes que 0s principios resolvem conflitos no curso do
processo penal.”?

Os principios constitucionais notadamente de grande relevancia ao ambito
criminal sao: Principio do devido processo legal, Principio do Contraditério e da
Ampla Defesa, Principio do Duplo Grau de Jurisdicdo, Principio do Juiz Natural,
Principio da Publicidade, Principio da Verdade Real, Principio da Vedacédo de

Provas llicitas, e Principio da Presuncgéo de Inocéncia.

ZINUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo de execug¢ao penal. Sdo Paulo; Revista dos
Tribunais, 2005, pp. 65-8.

#RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 8. ed. Ver. Ampl. e Atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p.1.
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2.6.1 Principio do Devido Processo Legal

Entabulado no art. 5°, inciso LIV, da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil ensina que “ninguém sera privado de liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”. Ja é por todos os operadores do direito entendido como uma
garantia fundamental intrinseca a todos os cidadaos brasileiros, repassando a
incapacidade da prisdo em estabelecimento prisional ou de seus bens sem que
antes se obtenha um processo regido por todos os termos legais.

O doutrinador Couture, muito bem ensina que “O due of process law
constitui no direito de uma pessoa nao ser privada de liberdade e de seus bens, sem
a garantia que ¢ estabelecida nas formas do processo justo.””

No devido processo o Estado, na figura de juiz, deve prestar a tutela
jurisdicional em consonancia com o ordenamento juridico e os principios.

Seguindo o entendimento Alexandre de Moraes® o processo tem o objetivo
principal o contraditério e a ampla defesa, os quais serdo indispensaveis aos
litigantes, em processos judiciais ou administrativos.

Para Nucci®® o devido processo legal constitui uma receita de direitos e
garantias fundamentais que constitui a trilha a ser obedecida pelo Estado
Democratico de Direito.

Em ensinamento similar Tourinho Filho:

O devido processo penal, relaciona-se com uma série de direitos e garantias
constitucionais, como presungao de inocéncia, duplo grau de jurisdigao,
ilicitamente, motivacado das sentengas, celeridade processual, retroatividade
da lei penal benigna, dignidade humana, inteligéncia fisica, liberdade e
igualdade.®
Assegura-se ao principio do devido processo penal, como o basilar do
processo penal justo, pois dele se ramifica em outros principios, notadamente
importantes, os quais se seguidos fielmente, deixardao de existir irregularidades no

processo, constrangimento e violéncia.

% J. COUTURE, 1941 apud TOURINHO FILHO, 2015, p. 26.

*MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 18 ed. Sdo Paulo, Atlas, 2005, p. 93.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execug¢ao penal. 13. ed. Sdo Paulo:
2016, p. 33.

% TOURINHO FILHO, op. cit., p. 26.
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Para Nucci”’, o devido processo legal deve ser olhado sob angulos, o
aspecto processual, ligando-se a possibilidade do acusado produzir provas,
demonstrar sua defesa, apresentar ao magistrado sua inocéncia, por sua vez tem-se
o 6rgao acusador, que faz a figura da sociedade, com a prerrogativa de convencer o
juiz, através de provas licitas, a validade da sua pretensédo condenatoria.

Para o mesmo doutrinador, tem o lado material, intrinsecamente ligado ao
Direito Penal, posto que ninguém podera ser levado a julgamento sem que antes
exista um tipo penal ja devidamente catalogado no Cddigo Penal brasileiro, bem
como orientado pelos principios constitucionais garantidores de afastamento de
acusacoes infundadas pelo Estado.

O processo penal € o protocolo, pelo qual, a parte mais fraca da relagao

processual tem seus direitos resguardados, frente ao Estado- punidor.

2.6.2 Principio do contraditorio e da ampla defesa

Os principios do contraditério e da ampla defesa estdo intrinsecamente
juntos, primordialmente, no que se fala em requerimento probatério, servindo para
ambos os participantes do processo: Estado e cidadao.

E uma garantia disponibilizada, principalmente, ao cidaddo em frente ao
aparato penal que detém o Estado. Encontra-se enraizado no interesse publico da
confecgao de um processo penal equitativo e sem margens para injusticas.

Pelas palavras de Aroldo Plinio Gongalves:

O contraditério e a ampla defesa, entdo, sé passariam a garantir o direito a
informacao de qualquer fato ou alegacgdo contraria ao interesse das partes e
o direito a reagdo (contrariedade) a ambos, como também que a
oportunidade da resposta possa se realizar na mesma intensidade e
extensdo. Em outras palavras, o contraditério exigiria a garantia de
participacdo em simetria de paridade. %

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execug¢ao penal. 13. ed. Sdo Paulo:
2016, p. 96.

2 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Sdo Paulo: DelRey,
1992, p.127.
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Este € um dos principios mais salutares ao processo penal, sendo um
quesito de validade ao processo, pois na sua nao observacdo € passivel até
nulidade absoluta, se ndo oportunizado ao acusado.

Constata-se que o contraditério e a ampla defesa disponibilizam as partes,
no momento de sua ciéncia de uma agao penal, o direito salutar de participar do
processo, principalmente na parte de produzir provas e sustentar suas razdes, antes
de qualquer decisao jurisdicional (CF, art.5° LV) estando na fase de bilateralidade
processual, fazendo com que as partes, em relagdo ao magistrado, ndo sejam

antagbnicos, mas sim colaboradores necessarios para o deslinde.

2.6.3 Duplo grau de jurisdigao

Os juizes sao vitimas de erros, sdao seres humanos. Pensando nisso, o
Estado criou os 6rgaos recorrentes, para analisar casos de possiveis erros.

Pelas vias recursais, existe a possibilidade de revisdo, das causas ja
julgadas pelo magistrado do primeiro grau. Este principio ndo se encontra de forma
literal nos textos legais.

O duplo grau de jurisdicdo decorre da propria estrutura do Poder Judiciario,
confiando-se ele a Lei Maior brasileira, nos artigos 102, II, 105, Il e 108, Il,
autorizando a competéncia recursal aos 6rgdos da justica, expressamente aos
tribunais, no artigo 93, Ill, dando a eles o 6rgédo do Poder Judiciario de segundo

grau.

2.6.4 Juiz natural

Encontra-se no art. 5° inciso LIll, da Carta Maior, discorrendo acerca:
‘ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente”.
Seguindo o dispositivo tem-se garantia da existéncia de um juiz imparcial, fazendo
com que inexista os tribunais de excecgao.

Leciona Capez®

% CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 25.
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Significa dizer que todos tém direito a garantia constitucional de serem
submetidos a julgamentos somente por érgaos do Poder Judiciario, dotados
de todas as garantias institucionais e pessoais previstas na Constituicao da
Republica. Juiz natural é, portanto, aquele que previamente conhecido,
segundo regras objetivas de competéncia estabelecidas anteriormente a
infracdo penal, investidos de garantias que Ihe sdo asseguradas.

No tocante aos tribunais de excecdo e retirada da causa ao 6rgao

competente, segundo Fernando Scarance®, tem-se trés divisdes, vejamos:

S6 podem exercer jurisdigdo os 6rgaos instituidos pela Constituicao Federal,
ninguém pode ser julgado por 6rgao instituido apds o fato, e entre juizes pré-
constituidos vigora uma ordem taxativa de competéncia que exclui qualquer
alternativa deferida a discricionariedade de quem quer que seja.

Olhar o artigo 564, inciso |, do CPP, que observa a nulidade dos atos

realizados por juiz incompetente. Observa-se que em ao olhar de Nucci®' “

eventuais
alteragcdes de competéncia, validas para todos, ndo possam ser aglutinadas e
aplicadas” pois é constituido juizos de exceg¢des ao principio do juiz natural contido
na Lei de organizacgao judiciaria e no Cédigo de Processo Penal.

Portanto, os tribunais de excecdes, 0os quais desrespeitam os principios do
devido processo penal, ndo correspondem as normas que vigoram no ordenamento

juridico.

% FERNANDO SCARANCE, Antdnio. Processo penal constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2002,
. 135.

5)1 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugao penal. 13. ed. Sdo Paulo:

2016, p. 96.
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3 A PRESUNGAO DE INOCENCIAE A GARANTIA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS.

No Ordenamento Juridico brasileiro mais especificamente, o principio da
presungdo de inocéncia, esta descrito no artigo 5° inciso LVIl da CRFB/1988:
‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatéria”. E de facil percepgdo que no texto, a adocdo de tal principio foi
seguida pelo constituinte, tendo como base normas aplicadas em varios Tratados
Internacionais, os quais o Brasil é signatario.

Todo individuo infrator, respeitando-se o devido processo legal e o
contraditorio, tera grandes chances de ser punido, pois 0 nosso Estado patrio tem o
interesse de punir os que cometem atos atentatérios ao nosso ordenamento juridico,
no entanto, o direito de punir do Estado deve respeito aos principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana, e da liberdade individual.

O direito e as garantias individuais previstos em nossa constituigdo devem
necessariamente ser respeitados, devendo a presungao de inocéncia prevalecer até
o transito em julgado da sentenga penal condenatéria.

As fontes de tal principio nos remetem ao século XVIII, época em que a
presungdo da inocéncia se colocava como uma das regras basicas do iluminismo
durante a Revolugdo Francesa, dando resultado ao surgimento da Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, o qual apregoa que todo o acusado se presume
inocente até ser declarado.

No que diz respeito ao alcance das regras e principios, Walber Agra ensina

que:

Enquanto o alcance dos principios é definido segundo uma decisao politica,
em que, de acordo com as forgas sociais, 0 seu sentido sera elastecido ou
restringido, o espaco para decisbes politicas na atuagdo das regras é
diminuto, concentrando-se no momento de sua criagdo. Como tem
aplicagado mais restrita, sem poderem propiciar um alto grau de diminuigao
ou extensdo no seu alcance, o espago elaborativo na subsungdo € muito

reduzido™.

32 AGRA, Walber de Moura. Op. cit. p. 91.
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Na grande maioria das nagdes a culpabilidade ja é declarada em dois graus
de jurisdicdo, no entanto, este ndo foi o entendimento adotado pelo nosso
constituinte quando da CRFB/1988.

O principio da nao culpabilidade em nosso ordenamento ficou subordinado
ao transito em julgado da agao, contudo, a execugdo da pena sem declarar de forma
definitiva sua culpabilidade ja é possivel mesmo sem se esgotarem todos os
recursos impetrados, mas todo acusado sera presumido inocente enquanto nao for
declado de forma definitiva a sua culpabilidade.

Nossa Corte suprema, guardia da Constituicdo Federal vem exercendo seu
papel na garantia de direitos previsto na Carta Magna, direitos de varias proporgoes,
que dao a nossa sociedade a igualdade, a justica, o desenvolvimento entre outros,
tendo a Carta Magma o reconhecimento internacional como sendo cidada, pois de
forma harménica tem em seu texto garantias que visam sempre solugbes que
garatam a paz bem como entre as nagdes.

O Devido Processo Legal e a ampla defesa é fato para o inicio do
cumprimento da pena, devendo prosseguir com as normas e leis balizadas com a
nossa constituicdo, devendo sempre o processo ser justo e dentro da lei, no qual o
Estado sempre deve trabalhar de forma jurisdicional tendo na Carta Magna sua
principal inspiragao.

O Principio da Presuncédo de Inocéncia no processo € o mais importante
atributo da justica, devendo o acusado ser merecedor ao tratamento como inocente
até o término do processo, assegurando ao Estado exercer uma justica real, justa.

A Suprema Corte tem o dever garantir o comprimento do jus puniendi do
processo, possui também essa é funcgéo institucional Imprescindivel. Entdo, o
resgate da jurisprudéncia, atribuindo aos recursos especiais e extraordinarios,
apenas efeito devolutivo, e dessa forma harmonizando os Principios da Presungao
de Inocéncia e a atividade da finalidade jurisdicional penal do Estado, como o relator

Teori Zavascki descreve em suas préprias palavras:

O tema relacionado com a execugdo provisdria de sentengas penais
condenatdrias envolve reflexdo sobre (a) o alcance do principio da
presungéo de inocéncia aliado a (b) busca de um necessario equilibrio entre
esse principio e a efetividade da funcdo jurisdicional penal, que deve
atender a valores caros nao apenas aos acusados, mas também a



27

sociedade, diante da realidade de nosso intricado e complexo sistema de
justica criminal®.

Antes do julgamento dos Habeas Corpus 126.292 em fevereiro de 2016, o
entendimento da nossa Suprema Corte, que em votacéo e por maioria, entendia que
a pena privativa de liberdade s6 poderia ser executada apoés transitar em julgado
sentencga penal condenatéria, ou seja, enquanto tramitavam os recursos de defesa
nos tribunais superiores 0 acusado nao poderia ser preso, salvo nos casos das
prisdes cautelares previstas no sistema penal brasileiro.

Em nosso pais, o principio da ndo culpabilidade surgiu com maior preciséo
com a CF/88, tendo sido inserido no titulo dos direitos e garantias fundamentais,
estando assegurado no inciso LVII, do artigo 5°, pelo qual ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria.

Assim, nas palavras de Paulo Rangel®: “Assim, para parte da doutrina
qualquer medida de coergao pessoal contra o acusado somente deve ser adotada
se revestida de carater cautelar e, portanto, se extremamente necessaria.”

A nossa Carta Magna inovou ao vincular a culpa do agente infrator ao
transito em julgado de sentenga penal condenatéria, posto que as Constituicoes
passadas ndo possuiam tal previsdo em suas composicoes.

O entendimento majoritario da suprema corte, € que a decisdo que autoriza
a prisdo apos condenagdao em segunda instancia ndo fere o principio constitucional
da presungado de inocéncia, pois 0 juizo de primeiro grau e o tribunal de segunda
instancia se debruga sobre toda a matéria fatica probatéria, ou seja, os elementos
levados ao conhecimento do julgador o capacitam com quase a certeza absoluta a
decidir sobre a autoria e materialidade do crime, ndo cabendo aos tribunais
superiores a reanalise de matéria.

O principio da presungao de inocéncia, também conhecido como principio da
nao culpabilidade, consiste no direito de ndo ser declarado culpado enquanto nao
houver sentenga transitada em julgado, com as garantias do devido processo legal,
no qual o acusado tenha feito uso de todos os meios de prova admitidos para sua
defesa.

3 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC 126.292, em : 17/02/2016, Rel. Min. Teori Zavascki, p. 4-5.
%3 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 25.
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No mundo todo, ao longo dos anos, vem sendo demonstrada uma grande
preocupagao em proteger alguns direitos e garantias fundamentais, principalmente
as que versem sobre direitos humanos, e a condigdo de inocente do individuo é um
direito universal, que deriva da dignidade da pessoa humana. A ofensa a esse
preceito vai de encontro a dignidade da pessoa humana, dado que anulam direitos.

A condic¢ao de se considerar inocente foi positivada em nosso ordenamento
e também em outros institutos alienigenas, de modo que se parte do pressuposto
que é um direito universal.

O principio da presuncgéo de inocéncia assegura junto com os principios do
devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa, os direitos e garantias

fundamentais, que estao inscritos na constituigao.

Paulo Mascarenhas nos da uma boa definicdo da presuncéo de inocéncia:

Da presuncdo da inocéncia se infere que nado pode haver a inversdao do
6nus da prova. Ao estado, a quem compete a formalizagdo da denuncia,
cabe a producdo das provas necessdrias para tanto, asseguradas ao
acusado a ampla defesa e o estabelecimento do contraditorio.*

A constituicdo assegura ao acusado o direito de provar em juizo a sua
inocéncia, garantindo sua ampla defesa bem como o contraditoério.

O principio da presuncéo de inocéncia possui grande destaque protetor, pois
o principio é derivado do principio da dignidade da pessoa humana, contudo juristas
e doutrinadores divergem na interpretacdo quanto a sua utilizagcdo quando da prisao
apos condenagcdo em segunda instancia, e em poucos anos tal entendimento na
Suprema Corte vem sendo modificado.

Este principio gera uma obrigagdo de abstencdo ou omisséo, de carater
limitador, um verdadeiro ndo abuso, traduzido na impossibilidade de satisfacdo do
direito penal objetivo sendo apdés o regular transito em julgado da deciséo
condenatoria.

Existe a necessidade de defender o préprio individuo dos abusos
costumeiros e de abusos das autoridades constituidas, as quais levaram varios

Estados a firmarem posicionamento contundente a afastar a ilegalidade.

% MASCARENHAS, Paulo. Manual de direito constitucional. Salvador, 2010. Disponivel em:
<http://www.paulomascarenhas.com.br/ManualdeDireitoConstitucional.pdf>. Acesso em: 17 mai. 2019.
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Assim, entende-se que no processo penal, como regra, o0 réu devera ser
investigado e processado em liberdade, sendo que o encarceramento, antes de
transitar em julgado a sentenga condenatdria, deve figurar como medida de estrita
excegdo, pois assim entende alguns doutrinadores. O acusado podera, entéo,
utilizar-se de todas as ferramentas e garantias processuais que Ihe sédo dispostas,
permitindo e garantindo, assim, a ampla defesa.

A nossa constituicado adotou uma expressao negativa, pois como ja exposto,
no artigo 5° LVII, ndo ha afirmagdo de que o individuo sera presumidamente
inocente, mas ha uma proibigcdo de considera-lo culpado antes do fim do processo
penal.

Aparecem discordancias em relagdo a nomenclatura do principio da
presuncgao de inocéncia no dispositivo constitucional. Alguns afirmam que presungao
de inocéncia e nao culpabilidade sado conceitos diversos, como leciona Paulo

Rangel:

Nao podemos adotar a terminologia presung¢ao de inocéncia, pois, se o réu
nao pode ser considera do culpado até o transito em julgado da sentenca
penal condenatéria, também nao pode ser presumidamente inocente. [...]
Em outras palavras, uma coisa é a certeza da culpa, outra, bem diferente,
€ a presungao da culpa. Ou, se preferirem, a certeza da inocéncia ou a
presuncgao da inocéncia.

Por vezes a Presuncéo de Inocéncia, ou também chamado de Principio da
nao culpabilidade, se consagrou como preceito fundamental, sendo consignado
tanto na nossa Carta Magna, como em documentos internacionais em que o Brasil é

participante.

% RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. P. 25.
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4 EVOLUGAO DO PRINCIPIO DA PRESUNGAO DE INOCENCIA E SUA
EFETIVAGAO NO DIREITO COMPARADO

O capitulo em questdo traz em seu bojo o histérico do Principio da
Presuncdo de Inocéncia como importante alvo Constitucional, bem como a sua
efetivagdo no ordenamento juridico de alguns paises do mundo, sua recepgao no
Brasil e sua imutabilidade.

Ensina Luigi Ferrajoli que o Principio da Presuncdo de Inocéncia é
submetido ao processo penal, e também ponderado pela submissao a jurisdicédo, o
qual demarca as diretrizes necessarias para conseguir chegar ao fato tido culpavel,
como também serve para condenar o agente infrator, se for o caso. Contudo, o
acusado nao pode ser considerado culpado, nem em hipo6tese alguma ser acelerado
o cumprimento de pena e o fato ndo tenha chegado ao transito em julgado de uma
sentenca.

E expresso o que o legislador constituinte brasileiro adotou a presuncéo de
inocéncia da Constituicdo da Italia artigo 27.2: “O imputado n&do é considerado
culpado sendo até a condenagdo definitiva”. Enquanto a Constituigdo brasileira
afirma que “ninguém sera considerado culpado até o trénsito em julgado da
sentencga penal condenat6ria”. Denota que n&o se utilizou da expressao "inocéncia"
para se falar da garantia processual.

Entretanto, para alguns a Constituicdo de 1988, utilizou a presuncédo de
inocéncia, para outros, a atual Constituicdo se debruca sobre a da néo culpabilidade.
Existem aqueles que pontuam que a Constituicdo no inciso LVII, do art. 5° n&o existe

diferenca.

Nao existe diferengca de conteddo entre presungcdo de inocéncia e
presungéo de ndo culpabilidade. As palavras ‘inocente’ e ‘ndo culpavel’ sdo
variantes semanticas de um mesmo contetdo. E indtil a tentativa de apartar
ambas as ideias, se é que isso € possivel, devendo ser reconhecida a
equivaléncia de tais formulas. Procurar distingui-las é inatil do ponto de vista
processual. %’

A Presuncao de inocéncia corresponde a uma técnica a nao culpabilidade

prévia, pois para aquele que esta sendo imputado de algum crime, ndo deve ser

¥ BADARO, Gustavo Henrique. Direito Processual Penal - Tomo I, Rio de Janeiro: Elsevier, 2008,
p. 16
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considerado inocente ou culpado, para que exista desse modo um regular
desenvolvimento do processo. Para isso, s6 apds o transito em julgado que se
afirmaria a certeza de ser aquele o autor de tal infragcdo penal, sendo agora
considerado culpado. Chamada de técnica a nao consideracédo prévia de
culpabilidade.® A Constituigao brasileira consagra a presuncgao de inocéncia.

Em favor dos inocentes, o principio da presuncédo de inocéncia, perfaz uma
opgao garantista. Este principio representa um guia a instrugdo da prova: fazer a
acusagao provar a culpa, servindo, também, como defesa social, protegendo o
agente dos juizos arbitrarios estatais e defendendo a credibilidade do sistema
criminal de um Estado Democratico.*

Ricardo Alves Bento* mostra a aplicacdo do principio nos variados sistemas
juridicos, sua aplicagdo e suas consequéncias, a titulo de resultados legais, entre o
principio de presuncdo de inocéncia e a nao culpabilidade. Em Portugal, todo
arguido ou acusado, se presume inocente, pois conforme art. 32.2 da Constituigdo
portuguesa, como se encontra naquela Constituicdo a garantia fundamental de um

julgamento em um curto espago de tempo*'.

Art. 31.2 da Constituicdo da Republica de Portugal: Todo o arguido se
presume inocente até o transito em julgado da sentengca de condenagao,
devendo ser julgado em mais curto prazo compativel com as garantias de
defesa.

Na Espanha, também na Europa, em sua Constituigao, visualiza a presuncao
de inocéncia como uma das varias garantias do processo penal justo, como também
um processo com um tempo rapido para seu julgamento, sem muitos desvios, e da
ampla defesa.

Art. 24.2 da Constituicdo da Espanha: Ao mesmo tempo, todos tém direito
ao Juiz comum predeterminado por lei, a defesa e a assisténcia de um

advogado, a ser informado das acusagdes feitas contra eles, a um processo
publico, sindilagbes e garantias, a usar os meios relevantes de prova para

% TUCC, Rogério Lauria. Direitos e Garantias individuais no Processo Penal, 4. ed., Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, p. 320

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula Zomer,
Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 441

“OBENTO, Ricardo Alves. Presuncao de inocéncia no direito processual penal brasileiro. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 53-88.

“"PORTUGAL. Constituigdo (1974). Constitui¢ao de Portugal. Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx Acesso em 15
nov. 2019.



32

sua defesa. , nédo dec4|2arar contra si mesmos, ndao se confrontar e a
presuncao de inocéncia.

Seguindo o0 mesmo pensamento, emoldura a Constituicdo da Republica da

Colémbia, no seu art. 29 afirma que toda pessoa € declarada inocente até que seja

observada o transito em julgado de sentenga penal condenatoria, porém, ainda Ihe

ofertada outras garantias processuais e materiais.*

Art. 29 da Constituicao da Colédmbia: O devido processo deve ser aplicado a
todos os tipos de processos judiciais e administrativos. Nada pode ser
julgado segundo as leis preexistentes ao ato imputado, perante o juiz ou
tribunal competente e com observancia da plenitude as formas de cada
julgamento. Em matéria penal, a lei permitida a favoravel, mesmo que
posterior, sera aplicada preferencialmente ao restritivo ou desfavoravel.
Presume-se que toda pessoa € inocente até que seja considerada culpada.
Quem ¢é sindicado tem direito a defesa e assisténcia de um advogado
escolhido por ele, ou oficiosamente, durante a investigagdo e processo; a
um processo publico sindicalizagdes injustificadas; apresentar evidéncias e
contestar aqueles que estdo perto dele; contestar a condenacao e nao ser
julgado duas vezes pelo mesmo fato. A evidéncia obtida como uma violagao
do devido processo € nula.

A presuncao de inocéncia € sempre alvo de grandes debates, possuindo, em

seu entendimento diversas interpretacdes conforme o momento da historia.

No século XIX, existia divergéncia entre pensamento iluminista e os

pensadores positivistas, os quais defendem um sistema criminal mais severo

levando a defesa social em detrimento dos direitos do individuo. Pensava no

coletivo, sem pensar no pessoal.

O pensador Francisco Carrara,* que é dos pensadores mais respeitados da

Escola Classica, afirmou que a presungao de inocéncia € uma das maiores garantias

processuais, para o pensador, o Estado deveria prestar a preferéncia a tutela dos

direitos individuais, com o intuito de impedir que o processo penal seja uma arma

poderosa nas maos dos juizes.

“ESPANHA. Constituicdo (2003). Constituigio da Espanha.
https://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/normativa/Normativa/CEportugu%C3%A9s . Acesso

em 04 nov.2019.

“COLOMBIA. Constituicdo (1991). Constituigdo Politica da Colémbia
http://es.presidencia.gov.co/normativa/constitucion-politica. Acesso em 04 nov.2019.

* CAMARGO, Monica Ovinskide. Principio da presungéao de inocéncia no Brasil: Conflito entre
Punir e Liberdade. Sdo Paulo: Ed. Lumen, 2015, p.34.
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4.1 A recepcéao do Principio da Presungéo de Inocéncia no Ordenamento Juridico
do Brasil ao longo das Constituices

Ha na doutrina brasileira uma inquietacdo acerca da posicdo adotada pelo
principio da presuncgao de inocéncia dentro da Carta Magna. Deve isso pelo simples
fato de ter o principio da presuncédo de inocéncia esta apenas ele capitaneado no
art. 5°, LVIIl, da Constituicido da Republica do Brasil de 1988, sendo assim, nao
expressa clareza, mas que, de forma fidedigna n&o se verifica a culpabilidade do
acusado até o transito em julgado da sentenca penal condenatdria.

A Constituicdo do Brasil nem sempre se referenciaram ao principio da
presuncao de inocéncia. A Constituicdo de 1824, criada por Dom Pedro |, de forma
muito simples e sem muito fundamento tratou a questéo, nela ndo designou o inicio

da formagao da culpa, muito menos se esta seria determinada:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira
seguinte:

VIII — Ninguém podera ser preso sem culpa formada, excepto nos casos
declarados na Lei; e nestes dentro de vinte e quatro horas contadas da
entrada da prisdo, sendo em Cidades, Villas, ou outras Povoagdes préoximas
aos logares da residéncia do Juiz; e nos logares remotos dentro de um
prazo razoavel, que a Lei marcara, atenta a extensao do territério, o Juiz por
uma Nota, por ele assignada, fara constar ao Réo o motivo da priséo, os
nomes do seu acusador , e os das testemunhas, havendo-as.*

E importante informar também que a Constituicdo de 1981 repetiu a mesma
posicdo da Constituicdo anterior. Art.72. § 14: ninguém podera ser conservado em
prisdo sem culpa formada, salvo as excec¢des especificadas em lei, nem levado a
prisdo, ou nella detido, si prestar fianca iddénea, nos casos em que a leia a admitir.*°

A Constituicdo brasileira de 1934, em sua época, nao falou sobre a formacéao
da culpa, apenas ficou no ponto da prisdo em flagrante e a possibilidade de

liberdade provisoéria, pagando fianga:

Art. 113: Ninguém sera preso sendao em flagrante delito, ou por ordem
escrita da autoridade competente, nos casos expressos em lei. A prisdo ou

**BRASIL. Constituigao (1824). Constituicao Politica do Império do Brasil de 1824. Disponivel em:
Lwﬁttp://www.planalto.gov.br/ccviiI_O3/Constituicao/Constituica024.htm. Acesso em 20 out.2019.
Ibidem.
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detengdo de qualquer pessoa sera imediatamente comunicada ao Juiz
competente, que relaxara se nao for legal, e promovera, sempre que de
direito, a responsabilidade da autoridade coatora. Ninguém ficara preso, se
prestar fianga idonea, nos casos por lei estatuidos.*’

Este tema também se encontra na Constituicdo de 1937, sendo esta
decretada pelo presidente Getulio Vargas, ja na era do Estado Novo, assumindo
uma posi¢cao extremada aos garantimos fundamentais, sendo uma época de arida

ao processo penal garantidor de direitos.

Art.123: A especificagdo dias garantias e direitos acima enumerados ndo
exclui outras garantias e direitos, resultantes da forma de governo e dos
principios consignados na Constituicdo. O uso desses direitos e garantias
tera por limite o bem publico, as necessidades da defesa, do bem-estar, da
paz e da ordem coletiva, bem como as exigéncias da seguranca da Nacao e
do Estado em nome dela constituido e da ordem coletiva, bem como as
exigéncias da seguranga da Nagéo e do Estado em nome dela constituido e
organizado nesta Constituigé\o.4

Contudo, com participacdo do Brasil na Declaragao Universal dos Direitos
Humanos, foi que este Principio obteve notdria importancia. Naquela época , o Brasil
tinha acabado de promulgar o Cédigo de Processo Penal, o ano de 1942, este com
carater essencialmente repressivo.*

Ménica Ovinski Camargo, fala que o Processo Penal naquela época deixou
de lado a presuncdo de inocéncia, colocando em patamar superior um absurdo
direito individual que atentam contra o bem comum, posto isso o Principio da
Presuncéao de Inocéncia foi deixado de lado.

Em 1968, com a tomada do poder pelos militares, com a instituicdo do Ato
Institucional de numero 5, o Al 5, o Estado tornou-se mais silente a protegao da

presuncao de inocéncia.

Art. 4° - No interesse de preservar a Revolugao, o Presidente da Repubilica,
ouvindo o Conselho de Seguranga Nacional, e sem as limitagbes previstas
na Constituicdo, podera suspender os direitos politicos de quaisquer
cidaddos pelo prazo de 10 anos e cassar mandatos eletivos federais,
estaduais e municipais.

*’BRASIL. Constitucional (1934). Constituicao do Brasil de 1934. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaoc34.htm. Acesso em: 19 nov.2019.
*®|dem. Constitucional (1937). Constituigido do Brasil de 1937. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaoc37.htm. Acesso em: 19 nov. 2019.

*9 CAMARGO, Ménica Oviski. Principio da presuncédo de inocéncia no Brasil: O Conflito entre
Punir e Libertar. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.100.



35

Art. 5° - A suspensao dos direitos politicos, com base neste Ato, importa,
simultaneamente, em:

| — cessagao de privilégio de foro por prerrogativa de fungao;

Il — suspenséao do direito de votar e de ser votado nas elei¢des sindicais;

Il — proibicao de atividades ou manifestagdo sobre assunto de natureza
politica;

IV — aplicagdo, quando necessaria, das seguintes medidas de seguranga:

a) liberdade vigiada.50

b) Proibicdo de frequentar determinados lugares;

c) Domicilio determinado.

Chegando o fim da ditadura a nova constituicado de 1988, que trouxe consigo
o regime democratico no pais, assegurando o e exercicio de direito e garantias
individuais, assim trazendo a liberdade, seguranga, bem-estar, desenvolvimento,

igualdade e a justica. Como ensina Eugénio Pacelli:

A mudanga foi radical. A nova ordem passou a exigir que 0 processo nao
fosse mais conduzido, prioritariamente, como mero veiculo de aplicagao de
lei penal, mas além e mais que isso que isso, que se mudasse em garantias
individuais. O processo penal justo deve sempre observar a desigualdade
material que ocorre no processo penal.

A Constituicdo da Republica Federativa de 1988 surge como uma reagéo ao
periodo de Ditadura Militar, o qual teve supressao de direitos e liberdades. Na nova
Constituicdo, os direitos fundamentais ganharam grande apresso, incluindo a
protecao do cidadao e de direitos. Foi neste periodo que o Principio da Presuncéao
de Inocéncia passou a integrar o Ordenamento Juridico brasileiro.

O doutrinador Gomes Filho aponta que o Principio da presuncdo de
inocéncia, se comporta como uma norma comportamental acerca do acusado,
sabendo que sao ilegitimos efeitos negativos que possam ocasionar a imputagao,
antes de sentenga penal condenatoria, ou seja, toda antecipagdo de medida que
seja punitivista, viola o principio fundamental da presungao de inocéncia.

Portanto, ndo ha em nenhuma escala de poder que se distancie da
presuncgdo de inocéncia®’.

O Principio da presuncao de Inocéncia, com concordancia do Brasil ao que
preceitua o entabulado artigo 11 da Declaragdo Universal dos Direitos dos Homens,

% BRASIL. Constituigao (Al'5). Ato institucional 5. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ait/ait-05-68.htm. Acesso em: 19 Nov.2019

> MORAIS, Mauricio Zanoide de. Presung¢ao de inocéncia no processo penal brasileiro: andlise
de sua estrutura normativa para elaboracgao legislativa e para a decisao judicial. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 356-357.
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foi um desrespeito, posto que nenhuma outra Constituicdo Federal brasileira
respeitava tal Principio.

Por meio do Decreto Legislativo numero 27, de 1992. Em seu artigo 8°,
inciso |, prevé que todo aquele que é acusado de alguma pratica delitiva tem o
direito a que se presuma a sua inocéncia até que ndo se comprove legalmente a sua
culpa.

Com relacédo ao Decreto Legislativo e a Constituicado de 1988, Antdnio

Magalhaes afirma:

As duas redagbes se completam, expressando os dois aspectos
fundamentais da garantia. [...] diante da duplicidade de textos que afirmam a
garantia, pode-se concluir que estdo agora reconhecidos, ampla e
completamente, todos os seus aspectos, ndo sendo possivel negar-lhe
aplicagsézo mediante argumentos relacionados a interpretagdo meramente
literal.

Sendo assim, referendando o que se encontra escrito no artigo 5°, §2°, que
expressa.

Art. 5°, §2° Os direitos e garantias expressos nesta constituicdo nao

excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou

dos tr%gados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”.

Inferindo assim, que o Principio da Presungao de Inocéncia, juntamente com
a atual Constituicdo Federal de 1988, expressam garantias mostrado pela
Declaracdo das Nacdes Unidas, consolida de forma cristalina que o transito em

julgado de sentenga penal condenatéria.

*2GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. O Principio da presungao de inocéncia na

constituicdo de 1988 e na convencgdo americana sobre direitos humanos (Pacto de Sao

José da Costa Rica). Revista do Advogado. AASP. N.° 42. Abril de 1994. p. 31

** BRASIL. Constituigao (1988). Constituigio do Brasil de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicac88.htm. Acesso em: 25 nov. 2019.
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5 DA IMPOSSIBILIDADE DE MUTAGAO CONSTITUCIONAL CONTIDA NO
ARTIGO 5°, INCISO LVII DA CONSTITUIGAO DA REPUBLICA DE 1988

O Principio de Presungao de Inocéncia, que em razédo da sua fundamental
importancia, ndo pode ser relativizado. Insta afirmar que o no artigo 5°, inciso LVII,
da Constituicdo, afirma que "ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentencga penal condenatéria”, a Magna Carta ndo prevé uma otimizagao
do sistema processual.

Pelo contrario, o uso do substantivo ninguém, afirma a estrutura logica que
ordena a garantia de um direito que € definitivo, como se encontra no artigo 5°,
inciso Ill da Constituicdo, onde “ ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
algo sendo em virtude de lei” € uma regra diretiva de tratamento e comportamento,
que coaduna com a liberdade do individuo diante do Poder punitivo do Estado.

O direito brasileiro tem levado vulgarizar o Constituicdo, como explica o
professor Gustavo Badard, usando mais corriqueiramente o principio da
proporcionalidade, que tem “como mecanismo para flexibilizar direitos e garantias
que a Constituicdo assegura no processo penal”.*

O Jurista Winfried Hassemer assegura que o emprego de ponderagao é
incompativel com o processo penal e deve ser rejeitado no que representa pelas

suas consequéncias.

O processo penal, com suas formalidades, em seu objeto principal é a
protecdo do individuo. [...] O processo penal em um ambito juridico € um
tipo de procedimento no qual o método da ponderagéo nao resulta em nada
adequado e que, se empregado, com o tempo, pode ter efeitos
devastadores.*®

Para o professor Geraldo Prado:

O nosso modelo de sistema constitucional de devido processo penal, nao
admite em hipotese alguma a equiparagdo , igualdade, entre direitos e
garantsigls fundamentais do acusado e os deveres do Esdo de repressao ao
delito.

> Badaro, Gustavo Henrique R. Ivahy. Processo Penal 2 Ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p. 43.
*® HASSEMER, Winfried. Critica al derecho penal de hoy. Universidad Externado de Colombia:
2002, p. 838.

*® PRADO, Geraldo. O transito em julgado da decisdo condenatéria. IBCCRIM: Boletim — 277 —
Dezembro/2015. Disponivel em https://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/567 3-O-transito-em-
julgado-da-decisao-condenatoria. Acesso em 28 Out.2019
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A presuncdo de inocéncia sempre foi uma regra de direito fundamental na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, consequentemente no Ordenamento
Juridico do Brasil, tendo nela uma determinacéao definitiva, clara e inafastavel.

Neste sentido e com muita clareza o Ministro Eros Grau, em julgamento do
HC 95.009-4/SP:

[...] E assim se d4& o esvaziamento do quanto construimos ao longo de
séculos para fazer, de suditos, cidadaos. [...] A interpretacao sistematica da
Constituigao a conclusao de que a Lei Maior impde a prevaléncia do direito
a liberdade em detrimento do direito de acusar. Essa é a
proporcionalidade que se impde em sede de processo penal: em caso
de conflito de preceitos, prevalece o garantidor da liberdade sobre o
que fundamenta a supressao. A nos afastarmos disso, retornaremos a
barbarie.”” (Grifos nossos).

Relativizar essa importante garantia, afronta violentamente o Estado

Democratico de Direito.

5.1 O cumprimento antecipado da pena no entendimento do Supremo Tribunal

Federal.

Em acdérdao decidido em 17 de fevereiro de 2016, o pleno do Supremo
Tribunal Federal alterou o seu entendimento sobre o Principio da Presungao de
Inocéncia, o qual ja havia um entendimento linear desde 2009.

Nesse entendimento, estava firmado que a execugao da pena s6 poderia
acontecer com o transito em julgado de sentencga criminal condenatéria, seguindo a
égide do artigo 5° LVII da Carta Magna e do artigo 283, caput, do regimento
processual penal.

Contudo, o Supremo Tribunal Federal votou acolhendo o inicio do
cumprimento da pena logo depois do julgamento em segunda instancia, sendo
assim prontamente apds julgamento de érgao colegiado. Dessa forma a Suprema
Corte brasileira passava a relativizar o Principio Constitucional da Presung¢ao de

Inocéncia.

" STF. HABEAS CORPUS: HC 95. 009-4/SP. Relator: Ministro Eros Graus. DJ: 17/02/2011. STF,
2016. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?Incidente=4697570. Acesso em 08
nov.2019.
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Observando as decisdes do Supremo Tribunal Federal, aproximadamente
entre os anos de 2009 e 2015, € notdrio a manutengao dos julgados.

Constata-se:

[...] A prisao antes do transito em julgado da condenagéo somente pode ser
decretada a titulo cautelar. [...] A antecipagdao da execug¢dao penal,
ademais de incompativel com o texto da Constituigdo, apenas poderia
ser justificada em nome da conveniéncia dos magistrados --- ndo do
processo penal [...]. E inadmissivel a sua exclusdo social, sem que sejam
consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada
infracdo penal, o que somente se pode apurar plenamente quando
transitada em julgado a condenagédo de cada qual Ordem concedida. (HC
84.078/MG, Tribunal Pleno, Rel. Min. Eros Grau, j. em 05/02/2009). (grifo
Nosso).

O Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que a
execugaoprovisoria da pena, ausente a justificativa da segregacao cautelar,
fere o principio da presungdo de inocéncia. (HC 102.111/SP, Primeira
Turma, Relator Ministro Ricardo Lawandowski, julgado em 16/11/2010).
(grifo nosso).

[...] Execugdao proviséria da pena. Impossibilidade. Ofensa aos
principiosconstitucionais da presuncdo de inocéncia e da dignidade da
pessoa humana. (HC 107.547/SP, Segunda Turma, Relator Ministro Gilmar
Mendes, julgado em17/05/2011). (grifo nosso).

O Supremo Tribunal Federal, a partir do julgamento do HC 84.078/MG [...],
passou a entender que o principio da presun¢ao de inocéncia obsta a
imposicao de prisdao antes do transito em julgado da condenagao se
inexistentes motivos cautelares a embasar. Embora n&o seja essa a praxe
em outros paises, inclusive bercos historicos da presungédo de inocéncia
como os Estados Unidos e a Franga, o precedente deve ser prestigiado.
(HC 112.926/MG, Primeira Turma, Relatora Mininistra Rosa Weber, julgado
em 05/02/2013). (grifo nosso).

[...] O posicionamento da Suprema Corte, ha muito conhecido, é de que
ofendeo principio da nao culpabilidade a execugao da pena privativa
de liberdade antes do transito em julgado da senten¢a condenatéria.
(HC123.235/MT, Primeira Turma, Relator Ministro Dias Toffoli, julgado em
21/10/2014). (grifo nosso).

Cabe observar que nenhuma pena pode sofrer execugdo definitiva
semque a sentenga condenatéria haja transitado em julgado. (HC
131.610MC/DF, Decisdo Monocratica, Relator Ministro Celso de Mello,
julgado em 01/12/2015). (grifo nosso).

Porém, em 2016 a Corte Suprema do Brasil, mudou o seu entendimento
acerca da matéria.

Decis&o historica aconteceu em 2016, no HC 126.292, julgada em 17/02
daquele ano, no qual foi levado em discussao o ato do Tribunal de Justica de Sao
Paulo que negou seguimento ao recurso interposto pela defesa, e determinou,

assim, o inicio da execucao da pena.
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O HC foi impetrado pela defesa de Marcio Rodrigues Dantas, que recebeu

uma pena privativa de liberdade de 5 anos e 4 meses em regime inicialmente

fechado, por praticar o crime tipificado no artigo 157, §2°, | e Il do Codex Penal.

Na época do fato, os advogados de defesa interpuseram recurso de

apelagéo, sendo-lhe negado provimento por aquele Tribunal.

Contudo, liminarmente o Superior Tribunal de Justiga, deferiu o pedido:

As informagbes processuais relacionadas aos recursos interpostos pela
defesa contra o acérddao da apelagdo confirmam o transito em julgado da
condenacao do ora recorrente, motivo pelo qual fica mantida a decisdo que
julgou prejudicado o presente writ*®

Diante do fato, a defesa tentou uma alteracdo no entendimento do STF, com

a qual demonstrou o seguinte:

(a) a ocorréncia de flagrante constrangimento ilegal a ensejar a superagéo da
Sumula 691/STF;

(b) que o Tribunal de Justica local determinou a imediata segregacédo do
paciente, sem qualquer motivagdo acerca da necessidade de decretagao da
prisdo preventiva;

(c) que a prisdo foi determinada —apdés um ano e meio da prolagdo da
sentenga condenatdria e mais de trés anos apods o paciente ter sido postoem
liberdade, sem que se verificasse qualquer fato novoll e, ainda, —sem quea
decisdo condenatéria tenha transitado em julgado;

(d) a prisdo do paciente nado prescinde, nos termos da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, do transito em julgado da condenacdo. Requer,
por fim, a concessédo da ordem com o reconhecimento do direito dopaciente
de recorrer em liberdade.

O Ministro Relator Teori Zavascki, em seu voto, afirmou que o debate sobre

a matéria era pertinente:

O alcance do principio da presung¢do da inocéncia aliado a busca deum
necessario equilibrio entre esse principio e a efetividade da fungéo
jurisdicional penal, que deve atender a valores caros ndo apenas aos
acusados, mas também a sociedade, diante da realidade de nosso intricado
e complexo sistema de justica criminal. *°

%% STJ. AGRAVO DE INSTRUMENTO EM HABEAS CORPUS: AgRg no HC no 313.021/SP. Relator
Ministro Joel llan Paciornik DJ: 08/08/2017. STJ, 2016. Disponivel
em:https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/751477782/agravo-intrumento-em-habeas-corpus-sp-
2016-0148705-6?ref=serp. Acesso em 15 nov. 2019.

% STF. HABEAS CORPUS: HC126. 292. Relator: Ministro Teori Zavascki. DJ: 17/02/2016. STF,
2016. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?Incidente=4697570. Acesso em: 08

nov.2019.



41

Em voto proferido e meio de fundamentacdo, o Ministro Zavascki, enalteceu
o HC 126.292/SP, p. 9-10) “os recursos ainda suportados no STJ e STF, recurso
especial e extraordinario, possuem, ambito de conhecimento restrito a matéria de
direito.”

Observa-se:

Tendo havido, em segundo grau, um juizo de incriminagcdo do acusado,
fundado em fatos e provas insuscetiveis de reexame pela instancia
extraordinaria, parece inteiramente justificavel a relativizagdo e até mesmo a
prépria inversdo, para o caso concreto, do principio da presungido de
inocéncia até entao observado. %

Resumidamente:

A manutencdo da sentenga penal pela segunda instancia encerra a analise
de fatos e provas que assentaram a culpa do condenado, autorizando o
inicio da execugdo da pena. Segundo Zavascki, a presung¢do da inocéncia
impera até a confimagdo em segundo grau da sentenga penal
condenatdria, sendo que, apds esse momento, exaure-se o principio da nao
culpabilidade, e o réu passa, entao, a presumir-se culpado.61

Continua, em seu voto, a mencionar outros Ordenamentos Juridicos, em sua
maioria paises europeus: Inglaterra, Estados Unidos, Canada, Espanha, Franga,
Portugal, Espanha e um pais da América Latina, a Argentina. Mencionando o voto

da Ministra Ellen Grecie:

Ministra Ellen Gracie quando do julgamento do HC 85.886 (DJ 28/10/2005),
—em pais nenhum do mundo, depois de observado o duplo grau de
jurisdicdo, a execugdo de uma condenagdo fica suspensa, aguardando
referendo da Corte Suprema.®?

Observando a chance de existir possiveis erros no duplo grau, levantou que
(ZAVASCKI, HC 126.292/SP, P.19) “Existird sempre, estratégias com o intuito de
proibir consequéncias danosas para o condenado, se for possivel, suspendendo, a
execugao da provisoria da pena.” As Medidas Cautelares, com isso, (ZAVASCKI, HC

 STF. HABEAS CORPUS: HC126. 292. Relator: Ministro Teori Zavascki. DJ: 17/02/2016. STF,
2016. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?Incidente=4697570. Acesso em: 08
nov.2019.

" GARCEZ, William. A Presunc¢ao de Inocéncia na Visdo do STF: O Julgamento do HC 12.292.
Disponivel em: https://delegadowilliamgarcez.jusbrasil.com.br/artigos/308531136/a-presuncao-de-
inocencia-na-visao-do-stf-julgamento-do-hc-126292. Acesso em: 15 nov.2019.

%2 STF. HABEAS CORPUS: HC126. 292. Relator: Ministro Teori Zavascki. DJ: 17/02/2016. STF,
2016. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?Incidente=4697570. Acesso em: 08
nov.2019.
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126.292/SP, p.19) “Habeas corpus compde as vias processuais aptas para controle
aos direitos fundamentais que decorrem da condenacéo do acusado.”

Conclui seu voto (ZAVASCKI, HC 126.292/SP, p. 19) “a execugao provisoria
de acoérdao penal condenatério realizado em fase apelatéria, ainda sujeito a recurso,
nao compromete o principio constitucional da presung¢ao de inocéncia.”

O Ministro Luis Roberto Barroso, seguindo o mesmo entendimento do
Ministro Relator Zavascki, afirma que a impossibilidade do cumprimento de pena em
estabelecimento prisional apds segunda instancia. Ocasionando, para o referido

Ministro consequéncias para o sistema criminal.

Em primeiro lugar, funcionou como um poderoso incentivo a infindavel
interposicdo de recursos protelatérios [...]. Em segundo lugar, reforgou a
seletividade do sistema penal [...] Em terceiro lugar, o novo entendimento
contribuiu significativamente para agravar o descrédito do sistema de justica
penal junto a sociedade.®®

Segue afirmando, que o cumprimento de pena no Brasil, ndo se inicia do
transito em julgado da decisdo condenatéria, mas sim de existir uma ordem judicial
fundamentada e escrita.

Esclarece:

O inciso LVII define que —ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado da sentenga penal condenatdriall, logo abaixo, o inciso LXI prevé

que —ninguém sera preso sendo em flagrante deligz ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente.

Também seguindo o mesmo entendimento os Ministros Dias Toffoli, Edson
Fachin, Luiz Fux, Carmen Lucia e Gilmar Mendes.

A Ministra Rosa Weber, ciente que existe um abuso no uso dos recursos,
nao alterou o entendimento firmado pelo STF acerca do Principio da presuncgao de
inocéncia e o artigo 5°, LVII da Carta Magna e do artigo 283, caput, do regimento
processual penal, sob o fundamento do Principio da seguranga juridica. Sendo
assim, a Ministra divergiu do voto do Ministro Relator.

% STF. HABEAS CORPUS: HC126. 292. Relator: Ministro Teori Zavascki. DJ: 17/02/2016. STF,
2016. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?Incidente=4697570. Acesso em 08
nov.2019.

* Ibidem.



43

Porém, o Ministro Celso de Mello, iniciou destacando que o principio da
presuncado de inocéncia € uma conquista historica para todos os homens de bens
contra a opressao do Estado e o abuso de poder.

O Min. Celso Mello, conhecido por sua posi¢ao garantista, em seu voto, citou
varios documentos internacionais que embasaram a sua posigao. Seguiu afirmando
que a execugdo da pena antes do transito em julgado revela-se frontalmente
incompativel com o direito fundamental do réu.

Os Ministros Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski seguiram 0 mesmo
entendimento.

Assim, o novo entendimento foi firmado pela maioria dos votos da Corte
Magna do Brasil. Sem que tivesse nenhuma sustentagdo oral, deixando toda a
comunidade juridica sem possibilidade de participacao.

Assim, afirma Castro:

Sob o os ombros da midia e da populagdo que acreditou na divulgagao
daquele resultado como sendo uma forma de combate a corrupgao, como
se fosse uma tentativa quase herdica do tribunal de colocar fim a
impunidade do pais, de dar uma suposta efetividade a lei penal, podemos
observgsr que o Supremo, naquele momento, foi muito além do que poderia
ter ido.

Continua sua critica:

Sem coeréncia no julgamento dessa questao do afastamento da presung¢ao
de inocéncia. H4 muito pouco tempo atras o Supremo havia feito um
julgamento histdrico na ADPF 347, onde condenou o Estado brasileiro pelo
"Estado de Coisas Inconstitucional", demonstrando para o pais inteiro a sua
preocupagcdo com a miserabilidade, com a situagédo de flagelo institucional
que se abate sobre os presidios brasileiros e, principalmente, é evidente,
sobre aqueles que tém o infortunio de ir para o carcere.®

Por 7 votos a 4, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal mudou
radicalmente a sua posigao garantista, possibilitando a execugéo da pena logo apés

a decisao que condena em decisdo colegiada em segunda instéancia.

% CASTRO, Anténio Carlos de Aimeida. Ndo é s6 o Futuro de Lula que esta em Jogo Quando
Discutimos a Prisdo Antecipada. 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-fev-
01/kakay-nao-futuro-lula-jogo-prisao-antecipada. Acesso em: 14 nov. 2019.

% Ibidem.
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5.2  Analise sobre a execug¢ao da pena antes do transito em julgado.

Como se sabe, o artigo 283 do Codigo de Processo Penal, o qual traz
cristalino:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem

escrita e fundamentada da autoridade judicidaria competente, em

decorréncia de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso

da investigacédo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou priséo
preventiva.

A redacgdo do artigo supracitado é o resultado de mudancgas feitas pelo
Congresso no ano de 2011, com o intuito de atravessar ao codigo de processo penal
os direitos constantes no art. 5°, incisos LVII e LXI da Carta Magna do Brasil.

A mudancga na lei, todavia, é cisdo de um grande movimento de adaptagao
do processo penal - o qual foi concedido ainda na ditadura, especificamente na
penultima ditadura militar — a Constituicdo da Republica Cidada de 1988. Pode-se
dizer que também foi de uma forte esquematizagdo, dialogo, entre os Poderes
Legislativo e Judiciario, em comum acordo, para uma constitucionalizagado do Cédigo
de Processo Penal.

Essa comunicagéo se deu com o Legislativo, no ano de 2008, realizou uma
relevante reforma no Codigo Processual Penal, reduzindo a diferenca entre a Lei e a
Magna Constituicdo. Especificamente os art. 408, § 1°, e 594, do Codigo Processual
Penal, os quais possibilitavam as prisées automaticas.

Foi diante disso que o Legislativo apresentou as reformas de 2008, que ao
passo do julgamento do HC n.84.078, em 2010, o Supremo Tribunal Federal
concluiu pela ndo constitucionalidade da execugdo antecipada da pena. Diante
disso, o Congresso Nacional criou a Lei 12.403 de 2011, que foi a redagdo adotada
no artigo 283 do CPP, que revogou o art. 393, |, do mesmo Cddigo.

A execugdo antecipada da pena sem que haja o exaurimento dos recursos
foi debatida pela Suprema Corte devido a validade de dispostos do Codigo de
Processo Penal que iam a mao diferente do que ordenava a presuncéo de inocéncia
contido no art. 5°. LVII da Constituicdo Federal de 1988. Ao criar a lei, foi deixado
claro pelo competente legislador qual seria a intengdo dada ao Codigo de Processo
Penal, esgotando as chances hermenéuticas, quais sejam: a execugao da pena so

apos o julgamento de todos os recursos.
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N&o obstante, ao julgar o HC 126.292 de 2016, o STF decidiu pela maioria,
quebrar todo o entendimento que no passado foi levantado, em total desacordo com

o texto constitucional, assegurando.

HC 126.292. A execugdao proviséria de acérdao penal condenatdrio
proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
gxtreiord'ingrio, nao compromete o principio constitucional da presungao de
Inocencia.

E muito triste a posicdo adotada pela suprema corte, pois volta aos findos
anos 88 e 2008. Tornando um retorno a majoritaria e tradicional posigdo® contudo, o
nao justificado retrocesso desconsidera a vontade soberana do povo.

A matéria voltou a ser debatida no ARE 964.246 e nas ADCs 43 e 44.
Restando sempre infrutifero os direitos do cidaddo comum. Em julgamento do HC
152.752, no STF, 6 dos 11 Ministros se colocaram no entendimento que consideram
inconstitucional o inicio do cumprimento de pena apds a condenagao em segunda
instancia, como é capitaneado e ensinado no art. 5°, LVIl da Constituicdo de 1988.

E nesse campo de debate que existe a probabilidade, diversa do que ensina
a Constituicdo Federal, de executar a pena antes que todos o0s recursos sejam
julgados. Nesse contexto que existiram as Agbes Declaratérias de
Constitucionalidade 43,44 e 54.

A matéria constitucional acerca do principio da presuncdo de inocéncia,
entabulado magistralmente no artifo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, com o
texto:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria;

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

8STF. HABEAS CORPUS : HC126.292. Relator: Ministro Teori Zavascki. DJ: 16/05/2016. STF,
2016. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4697570. Acesso em 08
nov.2019.

% Jdem. HABEAS CORPUS: HC 152.752. Relator: Ministro Alexandre de Moraes. DJ: 02/02/2018.
STF, 2018. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5346092. Acesso
em 08 nov. 2019.
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Todavia, para uma analise constitucional do art. 283 do Codigo de Processo
Penal, supbe compreender a forma e o conteudo dos artigos 5°, LVII e LXI.

5.3 Natureza do artigo 5° LVII da Carta Magna: presuncédo de inocéncia como

figura principal.

A execucao antecipada da pena privativa de liberdade apds condenagao em
segunda instancia, que nega o a normatizagédo do artigo 283 da Carta de Processo
Penal, se sustenta da proposta de sopesamento de principios, a qual foi
desenvolvida pelo alemdo Robert Alexy no interior da Teoria dos Direitos
Fundamentais.

Erroneamente ha uma transformacdo do pensamento do Autor para o
Ordenamento Juridico brasileiro, seguido de uma leitura rasa, incompleta e parcial.
Chegando, em resultados imprecisos e incoerentes.

Para o Jusfilosofo Robert Alex, em seu modelo geometricamente criado,
afirma que existe uma distingdo geométrica entre regras e principios.

Segundo Alexy:

A estrutura de uma teoria normativa-material dos direitos fundamentais e,
com isso, um ponto de partida para a resposta a pergunta acerca da
possibilidade e dos limites da racionalidade no ambito dos direitos
fundamentais.®
Para Alexy, existe uma diferenciagédo entre principios e regras, esta acontece
pela grau de fundamentalidade™. O doutrinador afirma que ha uma diferenca de
ordem qualitativa.
Nessa percepgao os principios possuem mandamentos de otimizagcdo, como
afirma Alexy.

Caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
que a medida devida de sua satisfagdo nao depende somente das

possibilidades faticas, mas das possibilidades juridicas.71

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 85.

" AFONSO DA SILVA, Virgilio. Regras e principio: mitos e equivocos acerca de uma distingao.
Revista Latino-americana de estudos constitucionais, v. 1, p. 608-630, 2003.

" ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. S0 Paulo: Malheiros, 2008, p. 90.
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As regras sdo normas que tem em sua matéria mandamentos engessados.
Ndo podem ser objeto de ponderacdo. Se uma regra vale, entdo ela deve ser
satisfeita, devendo fazer aquilo que nela contém, nem mais nem menos.

Sabendo da impossibilidade de mutagdo constitucional, no tocante ao Art.
5°, inciso LVII, existe tramitando na mesa Camara dos Deputados o Projeto de Lei
para autorizar a execugao provisoria da pena de prisdo aos réus com condenagao
criminal confirmada por érgéo colegiado em julgamento de segundo grau.

Para esse Projeto de Lei PL 5932/2019, cuja intengao é modificar o Art. 283
do Cddigo de Processo Penal, garante que este artigo ndo se confunde com a
presuncado de inocéncia, podendo ser o mesmo alterado por simples lei ordinaria.
Propondo com a mudanga a execugao proviséria da pena, apos confirmagédo da
condenacéao, apos acordao de 2° grau, o que representa o respeito ao principio do

duplo grau de jurisdigao.



48

6 CONSIDERAGOES FINAIS

ApOs a realizagdo da pesquisa, foi possivel algumas consideragdes a respeito
da execugdo antecipada da pena e a diminuicdo do principio fundamental da
presungdo de inocéncia pelo Supremo Tribunal Federal em apregco ao Habeas
Corpus 126.292.

A Magna Carta de 1988 enumera um dileto numero de direitos e garantias
ditas como fundamentais aos brasileiros, e por serem esses direitos superiores, as
normas infraconstitucionais devem em seu conteudo formal e material ter
consonancia com esse taxativo rol.

Diante disso, os principios constitucionais sdo como régua estabelecida pela
Constituicdo como parametros de aplicagdo e interpretagdo, dando o carater de
unicidade ao Ordenamento Juridico do Brasil.

O Cadigo de Processo Penal, diante de sua previsdo, confere aquele que
estd sendo acusado algumas garantias intransferiveis, como o devido processo
legal, o contraditério e ampla defesa, o duplo grau de jurisdicdo, a presungao de
inocéncia e entre outros consagrados principios de base penal.

O principio constitucional da presung¢do de inocéncia, que é o centro desta
pesquisa, do qual se encontra regimentado no artigo 5°, inciso LVIlI da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, a qual leciona que “ninguém sera
considerado culpado antes do transito em julgado de sentencga penal condenatoria”.

Baseado neste principio, é extraido que ndo se pode determinar que alguém
seja culpado antes de decorrido o devido processo legal, e por causa disso, de
nenhuma forma iniciar o cumprimento de pena definitiva em estabelecimento
prisional. Nao ha outra interpretacao a este principio sob os fundamentos do Estado
Democratico e de Direito.

O Codigo de Processo Penal regula dois tipos de prisédo: prisdo processual,
também chamada de prisdo cautelar e a prisdo sansao. A prisdo cautelar é aceita,
perante o Ordenamento Juridico, e carater excepcional, pois ela é regida por alguns
quesitos previstos no Codigo processual penal, porém, a sua maior finalidade seria a
garantia do regular transcurso do processo.

A prisdo sansdo € medida usada quando ja existe uma sentenga penal
condenatdéria com transito em julgado, sem que haja cabimento a interposicdo de

nenhum recurso. Sendo assim, vislumbra-se o poder punitivista do Estado.



49

A Suprema Corte, desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988 perfaz
varios entendimentos acerca da presuncao de inocéncia. Em 1991, pacificou que o
principio da presuncédo de inocéncia nao impedia a execugdo da pena quando o
acordao do segundo grau mantivesse a sentenga do primeiro grau.

Porém, em 2009, entenderam a impossibilidade da execugao da pena antes
do transito em julgado de sentenga penal condenatdria, neste caso feria o principio
da presuncgao de inocéncia.

Em 2016, especificamente em fevereiro, dia 17, o STF mudou
completamente seu entendimento acerca da matéria. Afirmando que existindo
sentengca em 1° grau, poderia existir a execugao da pena, ainda que com recursos a
serem julgados. Entendiam que o principio da presunc¢édo de inocéncia nao poderia
bloquear a execugao da pena.

E em recente discussao sobre o principio da presuncédo de inocéncia e da
Constituicdo do Brasil, os ministros da Suprema Corte decidiram pela
inconstitucionalidade da execugao da pena antes inconstitucionalidade da execugéao
da pena pelo esgotamento das vias recursais em segunda instancia.

O Principio da Presungédo de Inocéncia, norma-garantia a qual estabelece
limites ao Estado, evitando abusos e violacbes de direitos durante o processo
criminal, garantindo ao acusado que sua culpa somente Ihe sera atribuida apos
transito em julgado, sendo esse que estabelece ao Estado dar inicio a execugao da
sancao penal. A pena privativa de liberdade é cumprida num ambiente degradante.

S3ao raros os estabelecimentos prisionais que ndo possuem problemas como
superlotacdo, condi¢cdes sanitarias subumanas, violéncias dos mais diversos
géneros, dentre outras irregularidades.

E a partir dessas situagbes que o Estado repassando a estadia, diante da
ineficiéncia na prestacao de servigos, mesmo em confinamento, o crime acaba por
fazer o papel estatal, trazendo seguranga, assisténcia a familia do preso, e
fornecendo o basico de alimentagéao e higiene.

A sociedade nao ajuda na transformacéo da politica criminal brasileira, que
enaltece o encarceramento em massa, em especial de afrodescendentes e
hipossuficientes. Para a sociedade em sua grande maioria, bandido bom & bandido
morto, e se nao for possivel, ao menos seja este trancafiado pois o delinquente deve

pagar pelo crime cometido. Sendo a justica retributiva.
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A populagéao, inflamada pela midia, grita pela redugéo da criminalidade, que
nao se observa em outra solugdo sendo a prisdo. Todavia, essa pressao publica
acaba refletindo em decisbées dos poderes da Republica.

Com a relativizacdo do Principio da Presuncédo de Inocéncia, o réu que se
encontra em no meio de um processo criminal, ja que ndo houve o transito em
julgado, devera iniciar o cumprimento de uma pena que ainda pode ser discutida,
nao s6 a pena fixada, mas sim sua culpabilidade

Embora varios sistemas judiciais internacionais permitam o cumprimento da
pena em decisdo de segunda instancia, atentando-se ao duplo grau de jurisdi¢do, o
Brasil possui condigdo expressa na Constituicdo Federal de permitir, somente, o
cumprimento da pena apés transito em julgado de sentenga penal condenatdria, que
ocorrera quando ndo for mais possivel a interposicdo de recursos. Mesmo a
Constituicdo nao tendo deixado brechas para entendimentos diversos, o e Suprema
Corte deste pais conseguiu mudar a interpretagdo sob o tema permitindo o
cumprimento da pena logo apés recurso ordinario.

Garantir a efetividade da justica frente a crescente descrenga para com o
sistema juridico brasileiro, pois as varias possibilidades de recursos acabam por
garantir a impunidade. Diante dessa decisdo, o Supremo conseguiu voltar a o seu
entendimento que é inconstitucional a execucdo da pena privativa de liberdade em
estabelecimento prisional, ainda com recursos a serem julgados apds a segunda
instancia.

Portanto, o inciso LVII do art. 5° garante o principio da presungdo da
inocéncia, um principio essencial e permanente de qualquer Estado constitucional
descendente da tradicdo democratica e liberal ocidental. E pelo exposto, altera-lo é
inconstitucional, como a execugao proviséria da pena ainda com recursos a serem

julgados em sede de STJ e STF.
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