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RESUMO: A execucao antecipada da pena tornou-se tema de grandes debates
no meio juridico. Pois em decorréncia de tal ato, surtiram controvérsias entre
doutrinadores e a propria jurisprudéncia, nesta ultima, resultando em um
grande risco a seguranca juridica do pais por conta de seus entendimentos
conflitantes. Sendo assim, € 0 momento propicio para o estudo dos principios
constitucionais, algumas vezes deixados de lado, com decisfes conflitantes
principalmente por parte do Supremo Tribunal Federal. O estudo dos principios
do direito e principios constitucionais introduz uma légica que servird de
embasamento para o aprofundamento do tema. Considerando-se a importancia
de um debate substancial, foram abordadas diferentes perspectivas de
entendimentos, sendo apontados argumentos coerentes para a execucao
antecipada da pena por aqueles que defendem esta conduta, de acordo com
0s principios constitucionais. O argumento dentre os defensores da execucéo
antecipada de pena vem no intuito de promover justica, ou seja, acabar com a
sensacao de impunidade apontada pela populacao, principalmente nos crimes
do “colarinho branco”. Destarte que o contexto internacional destaca-se como
um determinante na construcdo de um conhecimento aprofundado sobre o
tema, com exemplos bem-sucedidos nos sistemas juridicos internacionais.
Deste modo, ainda que com realidades distintas, exemplos internacionais
mostraram-se passiveis de aplicacdo ao ordenamento juridico brasileiro. Tendo
como fim, apds amplo debate entre doutrinadores, professores, jurisprudéncia,
direito estrangeiro e atuantes em diversos ramos do direito, chegou-se a uma
solucéo calcada no principio da legalidade, no principio do contraditério e da
ampla defesa, preconizando-se uma solugéo eficaz para alcancar a seguranca
juridica da nacéo, atualmente incrédula com o sistema judiciario, sem que se
esbarre nos principios elencados em nossa Magna Carta.

Palavras-Chave: Constituicdo Federal, Processo Penal, Principio da
Presuncdo de Inocéncia, Principio da Duracdo Razoavel do Processo,
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| INTRODUCAO

Verifica-se que desde a promulgagcdo da Constituicdo Federal
de 1988, o principio da presuncédo de nao culpabilidade, ou, presuncdo de
inocéncia lastreado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria,
se encontrava disposto de forma originéria, no artigo 5°, inciso LVII, da Lei
Maior. Devido a isso, bem como por for¢a do artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV,
da Constituicdo Federal, permanecia-se estavel o entendimento de que este
principio, alocado como direito e garantia constitucional, tratava-se de Clausula
Pétrea, ndo podendo ser suprimida em seu contetdo, se quer por meio de uma
emenda a constituicdo. Nada obstante a isso, sabe-se que € pelo intermédio da
Constituicdo que se concede direitos e garantias ao povo, que foram
previamente reconhecidos e posteriormente positivados, assim como, se erigiu
a Magna Charta Libertatum, de 1215, pressuposto fundamental para o
surgimento do Constitucionalismo. Neste contexto, observa-se que uma Carta
de direitos, visa atender as necessidades encontradas na sociedade a época
de sua elaboracdo e posterior publicacdo. Sendo impossivel, ainda que com
um olhar futurista do constituinte, para com o0 anseio social, criar uma
constituicdo que dure eternamente, sem que seja alterada ou até mesmo
substituida por outra “atual”.

Assim, faz-se imprescindivel que a Constituicdo Federal de
1988, encontra-se em alguns sentidos, defasada, quando o anseio do povo,
ndo esta mais sendo satisfeito. Afirmativa que se amolda entorno da
problematica que vem perdurando nos ultimos 9 (nove) anos, entorno do direito
constitucional e processual penal, em sede da execucdo da pena, sem que
tenha havido o transito em julgado. Mas que somente tomou repercussao,
sobretudo nas midias, em 2018, quando o ex-Presidente da Republica, Luis
In4cio Lula da Silva, acusado pelas infragdes de corrupcdo passiva e lavagem
de capitais, veio a ser condenado em primeira instancia, e visando, ao menos a
priori, demonstrar sua inocéncia em liberdade, soerguendo o principio da
presuncdo de inocéncia, obstando a execucdo antecipada da pena. Este
marco, foi essencial para a propagacdo de ideais politicos, doutrinarios e
jornalisticos, acerca da execucao antecipada da pena. Bem como em sede dos

julgamentos do Supremo Tribunal Federal, que anos antes havia sedimentado
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o entendimento, de ser possivel a execucdo antecipada da pena, exaurida a
segunda instancia judicial. Vislumbra-se a iminente inseguranca juridica criada,
onde passaram a interpretar a Constituicdo de modo superficial, alguns néo
mais reconhecendo a Clausula Pétrea, que € o principio que baliza a execucao
da pena antes de ter ocorrido o transito em julgado da sentenca penal. Muitos
fundamentos foram soerguidos, em sede da problemética, uns defendendo a
exegese sobre a Constituicdo Federal de modo sistémico, fazendo vénia ao
atual momento que se encontra a nacdo, enquanto outros rebatem,
demonstrando total inconformismo a restricio por meio de interpretacdo e
consequente aplicacdo de um principio tido como Pétreo.

Deste modo, ideias sédo erguidos, mas que independente do
lado, seja favoravel a prisdo apos condenacao em segundo grau, ou contrario a
alegada violacdo da Constituicdo, se fazem insuficientes para uma solucéo
eficiente, pois ambos posicionamentos de ideais, violam Direitos e Garantias
Fundamentais, seja 0 asseguramento da execucdo da pena aplicada, ou, ao
devido processo legal e ao contraditorio e a ampla defesa. Carecendo,
portanto, de uma saida adequada para o cenario sensivel, tendo em vista o
envolvimento de direitos e garantias fundamentais que devem ser respeitos.
Buscando-se assim, com uma andalise ampla, reconhecendo todas as
premissas que fundam as argumentacdes de ambas as “partes” neste contexto,

uma saida eficaz, célere e acima de tudo, revestida pela legalidade.

Il CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA

Ao tratarmos da antecipacdo da execucdo penal, ou seja,
ocasiao em que ha o inicio do cumprimento da pena pelo réu antes mesmo de
transitada em julgado a sentenca condenatéria, € imprescindivel fazermos
mengao ao “Principio da N&o Culpabilidade”, também conhecido como
“Principio da Presungao da Inocéncia”, disposto no inciso LVII, do artigo 5° da
Constituicao Federal de 1988.

Nestes termos, Nereu José Giacomolli (2013, p. 442), leciona

que “as férmulas “presuncgao de inocéncia” (formulagao positiva) e “presungéo
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de nao culpabilidade” (formulagdo negativa) sao equivalentes,
independentemente das possiveis distingbes idiomaticas, semanticas e de

purificacdo conceitual’.

A Constituicio Federal, que possui como objetivos
fundamentais, previstos em seu artigo 3° incisos: a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria; a garantia ao desenvolvimento nacional; a
erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e reducdo das desigualdades
sociais e regionais; e por fim proporcionar o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.
Nao seria diferente ao versarmos sobre o principio trazido em tela, uma vez
que este exerce de forma fundamental o papel de evitar ofensa indevida a

liberdade das pessoas atingidas pelo poder punitivo do Estado.

A Constituicdo Federal traz expressamente em seu corpo que
“‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca
penal condenatoria®, isso significa dizer que, enquanto o acusado tiver a
oportunidade de recorrer da sentenca penal que o declarou culpado, este ndo
poderd iniciar o cumprimento da pena imposta, sob nitida afronta ao texto

constitucional.

Constata-se que até o ano de 2016, este posicionamento ante
exposto, era consolidado na esfera jurisprudencial brasileira, no entanto, a
partir do julgamento do habeas corpus n°® 126.292/SP e das ADECONS n° 43 e
44, a colocacao sofreu grande mudanca, gerando uma maior flexibilidade ao
tratar do referido assunto, que sera oportunamente levantados a frente, sendo
suficiente por ora, expor que se acabou permitindo em alguns casos, que 0s
sentenciados com condenacfes corroboradas em segunda instancia,
pudessem ser, imediatamente, compilados ao cércere, mesmo nao tendo
havido o transito em julgado da sentenca penal condenatéria, conforme a

literalidade da norma Constitucional.

Il POSICIONAMENTOS REFERENTES AO INICIO DE EXECUCAO DA
PENA ANTES DO TRANSITO EM JULGADO DA SENTECA PENAL
CONDENATORIA
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O tema em apreco € debatido exaustivamente entre diversos
doutrinadores do direito. Entretanto, faz-se a observagcdo de que a polemica é
atual, acarretando a auséncia de obras completas ou que se direcionam
exclusivamente ao estudo e apontamento da legalidade ou ndo da decretacéo
da prisdo e consequente inicio de execucdo da pena apds condenacdo em

segundo grau de jurisdicao.

Assim sendo, a de se explanar suficientemente alguns dos
mais relevantes entendimentos entorno da tematica que tanto gera

repercussao desde 2009, até os dias atuais.

[ll.I Entendimentos contréarios a prisao

Inicialmente, destacam-se 0s posicionamentos contrarios a
prisdo apos condenacdo em segunda instancia, tendo em vista que o Processo
Penal, ao ser interpretado exige maior desempenho racional ldgico,
conjugando-o as premissas constitucionais, atividade esta, que se estabilizou
no pos-segunda guerra mundial, sendo terminologicamente chamado de
neoconstitucionalismo, por diversos juristas e teéricos do direito, entre estes,
Luis Roberto Barroso (2007).

Neste prisma, em sede penal, a regra € a liberdade do cidadao,
que se reforca pelo principio magno da presuncdo de nao culpabilidade até o
transito em julgado da sentenca penal condenatéria, previsto no artigo 5°,

inciso LVII, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

O jurista Lenio Luiz Streck (2018), professor e doutrinador do
direito, expbe sua maxima constitucionalista, e pugna contra aqueles que séo
favoraveis a prisdo apos a condenagdo em segunda instancia. O autor em
especial atencdo para a tematica que vem tomando grande repercussao
midialistica, doutrinaria e principalmente jurisprudencial, soergue o ideal de
vedacdo ao pamprincipiologismo — valoracdo extrema de um principio —,
relembrando a aqueles, que um dia ja interpretaram a Constituigdo com o seu
devido cuidado, e, assim ndo fazem mais, de que ndo se pode exasperar 0S
limites impostos pela magna cartum para com o Estado Democratico de Direito,
que é o Brasil. Entende que a Constituicdo Federal, enquanto norma juridica,
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deve ser respeitada, sobre tudo aplicada dentro de suas balizas quanto a
interpretagdo sistemética. Argui, sobre aqueles que relativizam os direitos e
garantias trazidos pela Constituicdo, mais precisamente sobre a matéria em
tela que aduz sobre a presuncéo de inocéncia, de que se trata de uma clausula
pétrea, violada tremendamente, devido a azos interpretativos desenfreados da
Lei Maior, sem que fosse aplicado qualquer proporcionalidade em sua
aplicacdo. Defende substancialmente, a forca normativa da Constituicdo
Federal, sendo incompativel a execucéo da pena, apds dupla condenacéo, isso
pois a luz do artigo 5°, inciso LVII, da ConstituicAo Federal, ninguém sera
declarado culpado sendo quando ocorrido o transito em julgado, assim sendo,
até a andlise do ultimo recurso cabivel a ser interposto, afim de afastar a
condenacéo penal, sendo utilizado pelo réu como direito a ndo concordar com
a sentenca condenatoria categorica, seja por confiar em sua inocéncia ou por

crer ter havido erro no julgamento.

Consoante ao entendimento, temos o parecer lancado por
Fabio Tofic Simantob (2018), presidente do instituto de defesa do direito de
defesa (IDDD), por sua vez com viés mais pratico, mas ndo se esquecendo das
premissas constitucionais, expondo que devem respeitar a clausula pétrea que
€ 0 principio da presuncdo de ndo culpabilidade, assim, afastando os
entendimentos favoraveis ao cabimento da prisdo antes do transito em julgado.
Expressa que estdo dando valor para algo que ndo pode superar a garantia

constitucional dos réus de recorrerem sobre decisdes que ndo concordam.

Neste rumo, afirma que se criou na sociedade uma falsa
polemica de que “ou tem prisdo em segunda instancia, ou ninguém vai preso
antes do julgamento definitivo”, entendimento infundado segundo o jurista,
tendo em vista que nos casos em que o0 acusado oferece perigo, estando
evidenciada a sua fuga ou conduta que implica em obstaculos ao
desenvolvimento do processo, antes mesmo do julgamento do mérito e/ou
antes de condenacéo, o ordenamento juridico brasileiro autoriza a segregacao
da liberdade de modo cautelar, por meio das prisées, nomeadas por alguns,
como processuais. Critica ainda, que toda polemica entorno do assunto, que
sobretudo se fortificou pelos entendimentos e posteriores julgamentos do

Supremo Tribunal Federal. Soergue, que fora imposta uma redistribuicdo de
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responsabilidades, tendo em vista que pelo atual pronunciamento da Suprema
Corte que se consumou pelo julgamento em 2016, do Habeas Corpus n°
126.292, passou-se a permitir a punicdo do réu pela morosidade da justica,
mascarando a sub-rogacdo suportada pelos réus em serem presos antes de
esgotadas as vias recursais, buscando fundamento, em que este ato de buscar
um novo julgamento para se obter a verdade real, nada mais servira pra

protelar e se atingir a prescricdo da pena cominada em lei.

Enfim, ndo menos importante, cabe salientar o posicionamento
contrario ao inicio de execucdo da pena apds condenacdo em segundo grau,
suplantado pelo doutrinador, especialista em direito constitucional, José Afonso
da Silva (2018), que convidado pelo ex-presidente da Republica, Luis Inacio
Lula da Silva, para elaborar um parecer com a finalidade de influir no
julgamento do Habeas Corpus 152.752, impetrado no Supremo Tribunal
Federal, visando manter a liberdade do ex-presidente, que fora condenado em

segundo grau pelo crime de corrupcao e lavagem de dinheiro em 2018.

O inesquecivel mestre confirma que a presuncao de inocéncia
€ principio, e quando objeto de ponderacéo diante do conflito com a efetividade
da lei penal e bens juridicos diversos, alegados pelos que séo favoraveis a
prisdo, a ponderacdo quando executada adequadamente, faz prevalecer o

principio constitucional.

Também alega que este principio, o da presuncdo de néao
culpabilidade, além de norma juridica com densidade valorativa que
fundamenta algo, é garantia fundamental prevista na Constituicdo Federal no
artigo 5°, inciso LVII, diante disso, esta, devendo ser prevalecente, aplicada em
seu inteiro teor, tendo em vista que “admitir a prisdo do condenado antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatéria, significa considera-lo

culpado antes do transito em julgado”, contrariando o texto constitucional.
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[ll.II Entendimentos favoraveis a prisao

Por um viés modernista, tem-se 0s posicionamentos favoraveis
a decretacao da prisdo apés condenacédo em segundo grau de jurisdicdo penal.
Pensamentos estes que se fundam acima de tudo em um olhar socioldgico,
buscando cumprir com a ordem publica, que se reflete na protecdo da
sociedade.

O pensamento é compativel, de modo que o Direito Penal e
instrumentalmente o Processo Penal, se comprometem a punir aqueles que
atentam contra os bens juridicos tutelados pelas normas de natureza penal,

anteriormente reconhecidas pela sociedade e posteriormente positivadas.

Sendo assim, em sede de pensamentos favoraveis, que
defendem o cabimento, sobretudo a legalidade da prisdo apds condenacédo em
segundo grau de jurisdicdo, encontra-se os dizeres do professor Luiz Flavio
Gomes (2015), enfatizando que por meio da lei 8.038/90, artigo 27, paragrafo
29; artigo 497 do Cdédigo de Processo Civil de 1973 (atual artigo 995 do Cadigo
de Processo Civil de 2015) e artigo 637 do Cédigo de Processo Penal,
especialmente por atribuirem aos Recursos Extraordinario (dirigido ao STF) e
Especial (dirigido ao STJ), o efeito ndo-suspensivo da decisdo do tribunal a
quo, se faz plenamente possivel a execucdo da sentenca penal que respeitou

dois graus de jurisdicéo.

O professor de modo categdrico se posiciona fundamentando
seu entendimento, com base na Convencdo Americana de Direitos Humanos,
mais precisamente em seu artigo 8°, 2, h, que garante o principio da presuncao
de inocéncia do réu, até que seja comprovada a sua culpabilidade. Pela
referéncia ao Pacto de S&o José da Costa Rica, alude que, garantido o duplo
grau de jurisdicdo ao réu, por meio de recurso apto para tanto, cumpre-se com
a analise exauriente sobre os fatos e provas entorno do delito, passando-se a
partir deste marco, que ja fora constatada e definida a culpabilidade do infrator,
o pleno cabimento da priséo, tendo em vista a atual condenacao. Deve ser dito
que o professor Luiz Flavio Gomes, critica 0 entendimento pela ndo permissao
da prisdo apos transcorrido o segundo grau de jurisdicdo, por ser essa medida,
meio facilitador para a chamada “industria dos recursos”, onde individuos, réus,
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com condicdes financeiras avantajadas, se valem dos recursos previstos em lei
para impedirem a execu¢do imediata das sentencas judicias — ainda que
confirmadas em duplo grau de jurisdi¢cao —.

Luis Roberto Barroso e Rogerio Schietti (2018), ambos
doutrinadores, sendo o primeiro Ministro do Supremo Tribunal Federal e o
segundo Ministro do Superior Tribunal de Justica, trataram recentemente em
um artigo cientifico sobre a tematica de um modo contemporaneo, visando
demonstrar que a execucdo da pena ap0s condenacdo em segundo grau €

obrigatoria, tendo em vista as caracteristicas do sistema penal brasileiro.

Cientes de que o Brasil é cercado por duas premissas de
criminalidade, quais sejam: violéncia e corrupcdo, delitos que vém sendo
cometidos a cada vez mais por criminosos do colarinho branco, os Ministros
ressaltam a importancia de combater a maquina dos recursos, utilizada por
esses transgressores da lei penal, por possuirem alta capacidade financeira
para custear essas batalhas nas Cortes Supremas, tendo em vista que no mais
das vezes a finalidade ndo se calca no desejo de justica mas sim no de
impunidade, pois por meio dos recursos, que deveriam durar minimamente de
seis meses a um ano e meio em casos mais complexos, na realidade durando
3, 5, 10, 20 anos até serem concluidos, demonstra a malicia destes réus, em
se utilizarem da morosidade processual, para que atinjam seus fins, muitas
vezes 0 reconhecimento da prescricdo da pena e assim se verem livres de

comporem o quadro penitenciario nacional.

Ademais, trazem dados de grande relevo, ao salientarem que
0S argumentos contrarios de que o réu ainda que condenado em segundo grau,
sofre com o erro do julgamento, assim ndo podendo ser preso, tendo em vista
gue ha instancias a serem esgotadas para demonstrarem o erro in procedendo,
0s juristas com o apoio da Coordenadoria de Gestdo da Informacdo do
Superior Tribunal de Justica, trazem dados concretos de que todos tem direito
a opinido, todavia, os nimeros levantados deixam claro o ardil dos criminosos
ao buscarem uma terceira instancia, ora, a pesquisa declara que o percentual
de absolvicdo em todos os recursos julgados pelo STJ no periodo de dois
anos, entre 01/09/2015 e 31/08/2017, foi de menos de 1%. Outro importante
dado levantado foi de que 1,02% das decisGes importaram na substituicao da
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pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos, deixando claro que

ainda assim o réu fora condenado.

IV DIREITO COMPARADO

Ciente da dinamica globalizada em que o mundo se encontra,
em que o transito de informacdo e de pessoas se tornou algo rotineiro,
incontinente ha de se buscar 0s posicionamentos de grandes potenciais

mundiais acerca do sensivel tema.

O direito externo, assim como ja propiciou com outros institutos
como a Delacdo Premiada, possibilita 0 amoldamento do ordenamento juridico

tendo como base os “padrdes internacionais”.

Dessa forma, menciona-se que o direito comparado estuda 0s
diferentes sistemas juridicos no mundo, e faz uma comparacdo entre as
diferencas e as semelhancas entre os mesmos direitos, comparando institutos,

conceitos e outros elementos do direito de duas ou mais jurisdigdes.

Vale ressaltar em decorréncia de fatores diversos, que em uma
nacdo um determinado instituto juridico cercado de constru¢des normativas,
doutrinarias e jurisprudenciais funcione de forma exemplar, porém o mesmo
pode ndo ser aplicavel em outra nacdo como o Brasil. Elenca como fatores
influentes, o avantajado numero carcerario, a morosidade da justica,
guantidade de magistrados, entre outros fatores que atuam de forma positiva
ou negativa no processo. Além do mais, deve ter cautela em se comparar
sistemas penais, jA que as premissas legais podem se diferenciar entre os

paises objetos de estudo.

Nessa semantica, assevera-se que com a mudanca de
entendimento do STF acerca do tema em epigrafe, frequentemente vem
surgido analogias a sistemas internacionais, no sentido de que a prisdo ja
poderia ser executada depois da decisdo em segunda instancia. Sendo tal fato

gue solevanta um aprofundamento nesse sentido.

Ao se alterar o entendimento da Corte Suprema ficou clara na

decisé@o que se esgotam a possibilidade de discusséo visando a materialidade,
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as provas e os fatos. Cabendo apenas ao STJ e STF questdes de direitos e
garantias, ndo havendo prejuizo ao principio da presuncdo de inocéncia.
Apesar da constituicdo ser muito clara, fez-se assim uma emenda

constitucional ilegitima.

Em paises democraticos a execucdo da condenagdo em
segundo grau € regra, mesmo em paises em que a presuncao de néo
culpabilidade é consagrada como é o caso dos Estados Unidos, Espanha, nédo
impedindo assim o inicio da execucédo da sentenca penal. Vale lembrar como
bem salientou o Ministro Luiz Roberto Barroso que nenhuma democracia no
mundo espera a decisdo de quatro instancia para executar uma sentenca
condenatoria. Porem em nenhuma dessas constituicbes ocorre a imposicao

clara do nosso artigo 5°, inciso LVII, ndo dando margem a interpretacoes.

A Alemanha, frequentemente citada como bom exemplo, adota
um modelo comparavel com o nacional, onde se espera o transito em julgado
da condenacédo para prender. Porem como explica o advogado Luis Henrique
Machado, o sistema Alem&o considera o processo terminado depois da
decisdo do Bundesgerichtshof (BGH), equivalente ao Superior Tribunal de
Justica brasileiro. O revision ao BGH tem efeito suspensivo de natureza

processual.

Nas palavras do nobre advogado “Na Alemanha, € incabivel a
execucgao das sentencgas nas instancias ordinarias”. A diferenca em relagédo ao
Brasil esta no fato de que |4, ndo existe recurso ao Tribunal Federal
Constitucional e sim a reclamagéo constitucional, ajuizadas depois do transito

em julgado das decisfes nado tendo efeito suspensivo.

O caso peculiar, € de que crimes considerados graves, como
homicidio, ja comecam a ser julgados na segunda instancia, cabendo apenas

recurso para a corte superior.

No caso da Constituicdo espanhola é estabelecido o principio
da presuncéo de inocéncia de forma expressa no Titulo destinado as garantias
fundamentais. Para se alcancar a verdade real na Espanha também se faz
necessario o duplo grau de jurisdicdo, passando a matéria a ser reanalisada

por Instancias superiores. Ja em relagcdo ao cumprimento da pena, o Cddigo
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Penal espanhol, traduz expressamente que a sentenca penal condenatoria
podera ser executada apenas quando for “firme”, momento em que houver se
esgotado a possibilidade de recursos ou no Brasil conhecido como Transito em

Julgado.

Em ambos o0s sistemas constitucionais, existem disposicoes
normativas muito parecidas e claros no sentido de impedir a execu¢cao da pena

antes do transito em julgado da sentenca condenatodria.

Comparando-se ao Estados Unidos da América, maioria
esmagadora das pessoas processadas Sao presas ja ha primeira instancia,
porem nestes casos realizaram um acordo para se declararem culpadas. A
critica a esse sistema € que pessoas muitas vezes inocentes acabam
aceitando se declarar culpadas por temerem longos julgamentos que podem

acabar com graves condenacdes.

No Brasil a primeira e segunda instancia analisam os fatos
concretos e as provas. Ja o Superior Tribunal de Justica (STJ) e o STF, julgam
se a lei foi corretamente aplicada nas instancias inferiores, podendo absolver
condenados se houver ilegalidades no processo. O criminalista com mestrado
na Universidade Humboldt de Berlim, Luis Henrique Machado considera
positivo o Brasil ter quatro niveis de julgamento, porem faz uma critica no
sentido da morosidade do Judiciario, defendendo mais investimento em
namero de magistrados, tecnologia e uma reforma que reduza a possibilidade

de recursos, mas ndo o nimero de instancias.

Contrario ao entendimento de Luis Henrigue Machado, o
Ministro Luis Roberto Barroso criticou o STF, no sentido que ndo deveria ser

como uma 4° instancia, nas palavras do Ministro:

Tribunais superiores, Supremas Cortes ou tribunais constitucionais
nao sao feitos para julgarem todo tipo de inconformismo, seja Civel,
seja Criminal, de quem tem tenha perdido uma determinada acéo.
N&o é assim em parte alguma do mundo. Nem pode ser assim. (...)
O papel é de fixar linhas jurisprudenciais gerais que véo ser
aplicadas por outros tribunais. Essa ideia de que o STF deva ser a
423 instancia de todos os processos, inclusive de todos os processos
criminais, € um equivoco que ndo tem como funcionar. E de uma
tragica irracionalidade, e é por isso que o STF recebe 100 mil
processos por ano.
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Findando o Ministro seu posicionamento, deixando claro
gue néo pertence a nenhuma Corte Constitucional julgar milhares de Habeas
Corpus em um Unico ano, como se fosse um pronunciamento costumeiro,

originario de jurisdicdo constitucional.

Deste modo, através do direito comparado, conclui-se que,
nos paises em que se aguarda o transito em julgado da sentenca
condenatoéria, se encontra geralmente a presenca de 3 instancias, sendo
uma forma de cooperar com a celeridade processual, surgindo potencial éxito
em percorrer todo o processo penal até o transito em julgado da acao penal,
sem que esteja prescrita a infragdo penal. Restando nitido que no Brasil
atualmente é possivel “empurrar com a barriga” o processo criminal até
chegar no STF, havendo assim, uma grande possibilidade de ver prescrita a

pretensao do Estado.

V SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E SEUS PRECEDENTES

A Corte Suprema do Brasil, possui ao logo dos anos mais
recentes, grandiosos julgamentos entorno da teméatica. Resplandecendo a
importancia dos entendimentos suplantados por decis6es néo tdo somente pelo
direito do réu que se encontrava na iminéncia de ser preso, mas sobretudo pela
relevancia da matéria que fez com que tais julgamentos ganhassem forca para

além de um caso isolado.

V.l Julgamento inicial

Primeiramente, cabe esclarecer que a andlise quanto a
possibilidade ou ndo de prisdo em segunda instancia nao foi tema que surgiu
no corrente ano, sendo conhecido do Supremo de longa data. O primeiro
julgamento quanto a questdo deu-se em 2009, mais precisamente no dia 05
(cinco) de fevereiro de 2009, ao ser julgado o Habeas Corpus 84078, decidindo
em desfavor a permisséo, por sete votos a quatro no Plenario do Supremo

Tribunal Federal.
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O processo de analise debateu pontos importantes,
permanecendo naquela ocasido a tese do paciente, de que as hipoteses de
prisdo antes da sentenca transitar em julgado iria confrontar direito
constitucional previsto no artigo 5°, inciso LVII, da Carta Magna, que afirma:
‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca

penal condenatdria”.

O caso envolveu um fazendeiro que desferiu 5 tiros em um
homem que supostamente teria flertado com sua mulher em uma feira

agropecudéria no interior de Minas Gerais.

Dos que votaram a favor do cumprimento antecipado, estavam
as Ministras e Ministros: Carmen Lucia, Joaquim Barbosa, Menezes Direito e
Ellen Gracie, vencidos pelos Ministros Celso de Mello, Cezar Peluso, Carlos
Britto, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Marco Aurélio e o relator Eros

Grau.

O Ministro Joaquim Barbosa, trouxe duras criticas a eficacia do
sistema penal, dizendo que caso haja espera para averiguacdo de todos os
recursos especiais e extraordinarios, o processo jamais chegaria ao fim; e que
0 processo penal dispbe de meios de impugnacdo inexistentes no processo
civil.

Em contrapartida, em sendo o ultimo voto daquele julgamento,
o Ministro Gilmar Mendes, aduziu que a justica brasileira ndo é eficiente, mas
que possui um numero notdrio e elevado de presos, e que boa parte destes
estdo em prisdo preventiva sem denuncia apresentada. Ainda conclui que a
prisdo em flagrante deveria seria mantida apenas de presentes requisitos e

pressupostos da priséo preventiva.

V.II Alteracdo de antecedente jurisprudencial

Apesar do julgamento acerca do caso, no ano de 2016 a Corte
Suprema mudou o seu entendimento jurisprudencial, passando a considerar a
possibilidade de cumprimento da pena ap0s condenagdo em segunda

instancia, sendo reiterado por 3 julgamentos sucessivos.
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Em fevereiro de 2016 o STF decidiu que era possivel o réu ser
condenado a prisdo decretada em segunda instancia, apenas naquele caso
especifico em sede do HABEAS CORPUS 126292, ndo havendo efeito
vinculante, tendo a votacdo se estabilizado em 7 votos favoraveis a prisao,
contra apenas 4 contrarios. O caso se tratava de pratica de roubo qualificado,

recorrido através de Habeas Corpus.

O relator deste processo, Ministro Teori Zavascki alterou o
entendimento anteriormente por ele dado, assim como os Ministros Edson

Fachin e Luis Roberto Barroso.

A sentenca sO poderia ser executada apés todo o transito em
julgado da condenacdo, conforme aduziu o Ministro Marco Aurélio,
demonstrado entendimento constitucionalista; e, também, seguido pela Ministra
Rosa Weber. Neste diapasao, o decano Celso de Mello também manifestou-se
contra, defendo que a Constituicdo possui meios e limites para a persecucao
penal que de forma alguma poderiam ser violados. “Quando esta Corte,
apoiando-se na presuncao de inocéncia, afasta a possibilidade de execucéo
provisoria da condenacdo criminal, impede que o Estado decrete
arbitrariamente, por antecipacdo, a implementacdo executiva de medidas

privativas de liberdade”, disse.

Todavia, 0s juizes comecaram a expedir ordem de prisdo
conforme esta decisdo, gerando controvérsias e resultando nas decisdes
monocraticas, feitas por cada Ministro, de formas diferentes sobre 0 mesmo

assunto.

A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), entrou com pedido
para o Supremo voltar a debater o tema, a fim de se afirmar se a prisdo em

segunda instancia é ou ndo inconstitucional.

Em segundo e terceiro julgamentos, em outubro de 2016,
houve nova analise deste tema, através de uma Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade (ADC), que mantiveram na conclusdo, o posicionamento

do julgamento de fevereiro do mesmo ano, por seis votos a cinco.
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Nesta fase, os Ministros entenderam que pelo mérito da causa
ja ter sido julgado anteriormente, o principio da presuncdo de inocéncia nao
havia sido violado e por consequéncia votaram a favor, sua maioria,
contemplando entre o0s simpatizantes: Edson Fachin, Luis Roberto
Barroso, Teori Zavascki, Luiz Fux, Gilmar Mendes e Carmen LUcia. Votaram contra
e ficaram vencidos os Ministros Marco Aurélio, Rosa Weber, Dias Toffoli, Ricardo

Lewandowski e Celso de Mello.

Importante ressaltar que Gilmar Mendes alterou seu
entendimento, votando a favor da prisdo em segunda instancia pelos motivos
de que, pela experiéncia os sujeitos continuardo munindo-se de embargos de
declaracéo, tratados, prescricdo dentre outros, que sdo meios de tratar o tema

como rotineiro, levando a um quadro de impunidade.

Em agosto de 2017 houve a concessao de habeas corpus para
soltar um homem condenado em segunda instancia, autorizado por um

Ministro.

Neste sentido, vemos que o proprio Supremo Tribunal Federal

vem sofrendo alteracées em seus entendimentos de forma reiterada.

Naquele segundo julgamento, Rosa Weber declara e atesta por
meio dos autos que a Constituicdo, nossa Carta Magna vincula os principios de
nao culpabilidade e presuncdo de inocéncia como maximas. Em muitas de
suas decisbes a Ministra declara o desejo que a decisdo da maioria da
Suprema Corte seja seguida por todos 0s magistrados, o que a possibilitou de
votar favoravelmente a analise do HABEAS CORPUS impetrado pela defesa
do ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva. “E que, na jurisprudéncia do plenério,
eu, que privilegio o principio da colegialidade, eu conheco deste habeas corpus
consubstanciado no aditamento que se ofertou, ressalvando a minha posicéo
pessoal a respeito do tema. Peco vénia as compreensdes contrarias e, por isso,
senhora presidente, acompanhando a divergéncia, eu rejeito as preliminares”, diz a

Ministra Weber.

No dia 04 de abril de 2018 o STF, apés de mais de 10 horas de
discussao, analisam-se o HABEAS CORPUS n.° 152.752, impetrado por Lula,
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e 0 denegam, assentando a ideia de que é possivel antecipar a execucao

penal.

Neste cerne, a Suprema Corte ficou novamente dividida, sendo
um placar de 6 votos a 5. Favoravelmente votaram o relator, Edson Fachin,
Ministros Moraes, Barroso, Rosa Weber, que mesmo entendendo
inconstitucionalidade, votou seguindo decisdo colegiada, Fux e Carmen
Lucia.

Vislumbra-se os votos separadamente:

(i) O Ministro Edson Fachin, relator do caso, votou de acordo
com o entendimento j& solidificado anteriormente e que a decisdo deveria ser
compativel e coerente. E afirma que nao verificar ilegalidade ou abusividade do

ato em questéo.

(i) Gilmar Mendes, logo ao se justificar, informa que o caso n&o
sera individualizado, mas sim, de efeito erga omnes, com intuito de se discutir o
tema no geral. Menciona que por conhecer o sistema prisional muito bem,
aponta que ha necessidade de advocacia voluntaria, e que o sistema € injusto,
pois se aguarda uma “eternidade” até o julgamento definitivo, a ao possibilitar a
prisdo em segunda instancia, ha possibilidade de medida mais adequada e
segura; abre, ainda, a ordem para que eventualmente cumprimento da pena
aconteca apenas a partir do julgamento da matéria pelo Supremo Tribunal

Regional.

(iif) Seguindo o colega de Corte, Alexandre de Moraes também
disse, assim como o Ministro relator, que seu voto trataria apenas se houve ou

nao ilegalidade por parte do STJ.

Destaca que houve um aumento notério de presos, mas que
isso nao reflete no efetivo combate a corrupcdo, resumindo que a interpretacéo
Constitucional nem sempre € melhor que a da minoria, no caso os Ministros
que julgaram haver possibilidade de aplicacdo da pena provisoria, ndo havendo
ato ilegal por parte do STJ, pois se trata de entendimento da propria Corte;

guestiona ainda a falta de efetividade judicial e que os tribunais de segunda
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instancias se tornariam apenas “tribunais de passagem”. E conclui denegando

0 pedido.

Abre-se a discussdo do tema ao dizer que néo se tratava de
decisdo para um ex-presidente, mas, sim, se se aplica jurisprudéncia ou néo,

algo fixado que, em regra, sim, para o Ministro Luis Roberto Barroso.

Historicamente, traz que sempre houve a possibilidade do tema
debatido, e que esses julgamentos repetidos, traziam incentivos a interposicao
de recursos deshecessarios, concluindo o processo com prescri¢cdes; que o
atual sistema prende apenas delinquentes pobres, e 0s que cometem
corrupcédo, impunes; e, por fim, que ha descrédito em desfavor da justica, com

toda impunidade, ndo sendo presos os verdadeiros bandidos.

Aduz ainda que, segundo a Constituicdo, a prisdo trata de
matéria de reserva de jurisdicdo, salvo em certos casos, e aponta teses:
presuncao de inocéncia é apenas um principio, ndo regra geral e que, depois
de condenado secundariamente, ndo ja duvida acerca da materialidade do fato.

E acaba denegando a ordem.

Dando o voto, para alguns, dos mais decisivos, a Ministra Rosa
Weber relembra que se trata de caso especifico. Ademais, diz que ha
necessidade de cumprir o principio da colegialidade e formacdo de vontade
coletiva, e mesmo adotando a corrente minoritaria, decide conjuntamente com
os outros integrantes da Corte. Ressaltando, que o tema necessita de reviséo,
e acaba denegando a ordem.

Por néo estar disposta na CF/88 a necessidade de transito em
julgado, o Ministro Luiz Fux denega a ordem. Esclarece que a presuncao da
inocéncia é quase que uma regra de 6nus da prova, e que, apesar de nao se
poder levar em conta a opinido publica para se julgar, era necessario haver
analise de questbes morais, pois a propria sociedade € destinataria das

decisoes.

Para Dias Toffoli, assim como a Ministra Rosa Weber, havia
necessidade de seguir o principio da colegialidade, por outro lado entendeu

que ha dever de analise da questdo a fundo, uma vez que o0 sistema
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processual penal dispdes mecanismos que pendem a liberar uso abusivo e

protelatorio dos recursos criminais. E vota concedendo a ordem.

O Ministro Ricardo Lewandowski, por sua vez, assevera que foi
diminuido o direito de liberdade, tendo em vista que seria impossivel “ressarcir’
o cidaddao em caso de reforma da sentenca, e que em nenhuma parte do
mundo ha a “prisdo automatica”. Alega que, apesar da necessidade de
combater a corrupcédo, essa possibilidade ndo seria justificavel, e opta por

conceder a ordem.

A prevaléncia das leis da Magna Carta deve ser mantida e por
esta deter preceitos como a presuncao de ndo culpabilidade, de que ninguém
sera preso sendo por ordem escrita e fundamentada e ou em flagrante e que a
priséo é ilegal deve ser relaxada, o Ministro Marco Aurélio opta por conceder a
ordem; apontou que antes do HABEAS CORPUS ter sido impetrada pelo
advogado do Lula, deveria ter sido analisada as Acbes de Constitucionalidade,

e que a Constituicdo dever permanecer acima de tudo.

Celso de Mello assevera, logo de inicio, que a analise da Corte
deve ser feita livre de influéncia da opinido publica; opta por conceder o habeas

corpus evitando a priséo até fim de todos os recursos previstos por lei.

Suscita que ha diversos outros paises, como Italia e Portugal,
gue aguardam a condenacao definitiva, que se trata de limitacdo constitucional
ao poder de estado. E que 0s processos por serem muito utilizados acabam
fazendo com que o processo tenha delongas em seu julgamento definitivo,
entretanto esses recursos sao previstos em lei e que existem meios para inibi-

los se ilegais.

Por fim, a Ministra Carmen Lucia ficou responsavel por decidir;
proclama que ndo quebra do principio da néo culpabilidade j& que a matéria ja
foi exaurida pelas provas anteriormente analisadas e que a preceito de manter

deciséo dada por ela em 2009, decide negar provimento ao Habeas Corpus.
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VI CONCLUSAO

Neste interim, sensivel e conflituoso, onde debatem néo
somente a liberdade de um cidaddo, mas também a justica penal, tendo em
vista que o Estado, detentor da pretensdo punitiva, dever republicano que lhe
fora atribuido pela Constituicdo Federal, ndo pode desvairar-se da busca
eficiente, pela verdade real, e, de punir aguele que pratica um tipo penal

descrito em lei.

Verifica-se na evolugcéo da sociedade brasileira, no tange
as atividades criminais, uma estabilizacdo de delitos ligados a funcdo publica,
tipificados em leis esparsas, como na Lei n® 8.429/1992 (Lei de improbidade
administrativa), sobretudo, no Titulo XI, Capitulo I, do Cddigo Penal, que prevé
os delitos praticados por funcionarios publicos contra a administracao publica.
Crimes que sao praticados por individuos gananciosos, p. ex. o delito do artigo
317, do Cddigo Penal, que descreve o agente que, ndo se contenta com 0s
rendimentos significantes que tem, se prevalece do cargo, para auferir ainda

mais vantagens, em prejuizo da nacdo como um todo.

Levando em consideracdo a atualidade, ndo se pode
deixar crimes como este, impunes. Todavia, ndo por isso, que se buscara de
todas as formas puni-los, assim, violando direitos e garantias previstas em lei.
Devendo estar sedimentado que o direito de defesa é previsdo Constitucional,
e, que se fortifica por diversos principios constitucionais, como o devido
processo legal, o contraditério e a ampla defesa, bem como pelo principio da
presuncdo de nado culpabilidade até o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria. Nao se pode pelo anseio de justica, que nitidamente na
atualidade € o que mais se almeja, violar garantias fundamentais, para se
chegar ao cumprimento de outras garantias da mesma espécie. Pois se terd

assim o contrério, injustica!

Destarte, que o inicio de execucdo da pena, logo apos a
condenacéo pela Corte de justica em duplo grau de jurisdicdo, exaure a analise
e respectiva comprovacéao, dos fatos e da culpabilidade do agente. Entretanto,

a Constituicdo diz expressamente que “ninguém serd considerado culpado até
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o transito em julgado de sentenca penal condenatdria”, assim, € cristalina a
incompatibilidade dos termos, em um primeiro impacto, tendo em mente que o
duplo grau, esta sujeito a recursos, o que afasta neste momento o transito em

julgado da decisédo de segunda instancia.

Em que pese a isso, ndo se releva o fato de que a
exegese aplicada ao principio da presuncao de inocéncia neste contexto, se
presta a burlar o atual Sistema Acusatorio, adotado pelo Processo Penal. E
notorio que, somente aqueles que possuem condi¢cdes financeiras avantajadas,
quando processados criminalmente, conseguem esgotar todos 0s recursos
previstos no Processo Penal. Encontrando-se diante deste marco, aqueles de
ma-fé, que ja se encontram culpados, uma vez exaurida a parcela da jurisdicao
competente para tanto. E certo que esses réus, podem tdo somente, buscar
pelo efeito devolutivo & instancia superior, rediscutir a lei entorno do caso
concreto, e ndo mais a mateira fatica e comprobatéria da infracdo penal. Isso é
regra! Fatores que sdo indiscutivelmente, inafastaveis da atual situacdo, que
vem sendo debatida exaustivamente em tribunais e em noticiarios por todo o

pais.

Diante do alegado, a solucédo ndo esta proxima, como se
denota a luz das tantas argumentacdes, e, embasamentos legais. Nao obstante
a este reconhecimento, entende-se que, “Aquela” que nos fundou, concebendo
o Estado Democratico de Direito, ndo pode ser esquecida ao relento. Ou ser
utilizada quando se faz oportuna, ou ainda, flexibilizada, se aplicando o
raciocinio que se bem entender de modo grosseiro, violando-a, tendo em vista
que se trata de um Constituicdo rigida. Assim sendo, buscando vence-la, no
que tange ao principio da presuncdo de inocéncia, por meio mais complexas

fundamentacdes, sempre estara se “esbarrando” na prépria Lei Maior.

Portanto, de modo eficaz, a proposta de uma
reorganizagdo, acompanhada de reestruturacdo dos Orgdos que atuam em
sede do processo penal, é uma saida habil. Buscando assim, cumprir com a
duracdo razoavel do processo e a celeridade processual. Principios magnos,
gue norteiam todos 0s processos, esquecidos a algum tempo, haja vista a atual
analise temporal, que perdura um unico processo. Deste modo, nédo violando o
dever republicado do Estado, de cumprir com a pretensdo punitiva e

21



Ta_em ETIC 2018 - Encontro de Iniciagio Cientifica
ISSN 21-76-8498

PRUDENTE CENTRO UNIVERSITARIO

executoria, tampouco, descumprindo a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil. Sendo o criminoso preso somente com o transito em julgado, nos
termos do artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, e se desenvolvendo

juntamente o cumprimento da pretensdo executoria Estatal sobre o criminoso

condenado.
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