FACULDADE EVANGELICA DE RUBIATABA
CURSO DE DIREITO
MIRIANE DO NASCIMENTO PORFIRIO

PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA E O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA
INOCENCIA.

RUBIATABA/GO
2018






MIRIANE DO NASCIMENTO PORFIRIO

PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA E O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA
INOCENCIA

Monografia apresentada como requisito parcial
a conclusédo do curso de Direito da Faculdade
Evangélica de Rubiataba, sob orientacdo do
professor Rogério Gongalves Lima, Mestre em
ciéncias ambientais.

RUBIATABA/GO
2018



MIRIANE DO NASCIMENTO PORFIRIO

PRISAO EM SEGUDA INSTANCIA E O PRINCIPIO DA PRESUNCAODA
INOCENCIA

Monografia apresentada como requisito parcial
a conclusdo do curso de Direito da Faculdade
Evangélica de Rubiataba, sob orientacdo do
professor Mestre em Ciéncias Ambientais
Rogerio Gongalves de Lima.

MONOGRAFIA APROVADA PELA BANCA EXAMINADORA EM 18/ 06 /2018

Me. Rogerio Gonsalves de Lima
Orientador
Professor da Faculdade Evangélica de Rubiataba

Esp. Edilson Rodrigues
Examinador
Professor da Faculdade Evangélica de Rubiataba

Me. Marcio Rocha Lopes
Examinador
Professor da Faculdade Evangélica de Rubiataba



Primeiramente dedico este trabalho a Deus,
pois Ele tem sido meu auxilio. Em seguida
dedico a todos aqueles que foram partes
fundamentais para que pudesse chegar até aqui:
meus pais Gaspariana e Antdnio, meu esposo
Rubismar, os meus irmdo e demais familiares
as minhas amigas e amigos em especial Deilles
Tamara, Deborah Lanesse, Claudiane Teixeira
e Gleicielly Sudéario e todos os professores ao
qual me auxiliaram.



“O coragdo do homem considera o seu caminho,
mas o Senhor lhe dirige os passos.”
Biblia Sagrada (2011), Provérbios 16 : 9



RESUMO

O objetivo desta monografia é analisar se a prisdo em segunda instancia seria uma forma de
impunidade e abuso recursal ou uma violacdo dos direitos fundamentais inerentes ao individuo,
ante ao principio da presuncdo da inocéncia. Para atingimento deste objetivo foi utilizado o
método de pesquisa de revisdo bibliografica, analisando os diversos argumentos firmados pelos
ministros e juristas, como o objetivo de entender qual seria 0 melhor entendimento em relagéo
a esta decisdo do STF. Portanto essa monografia tem como problematica: Prisdo em segunda
instdncia é uma medida de controle a impunidade e ao abuso no sistema recursal ou uma
violacdo dos direitos fundamentais do individuo, ante ao principio da presuncédo da inocéncia?
A escolha deste tema foi devido recentes debates, levantando-se argumentos diversos, em razéo
da mudanca jurisprudencial do STF em 2016. O contetdo esta divido em trés capitulos: O
primeiro capitulo ir4 trabalhar as garantias e direitos fundamentais do individuo, sendo
destacado o principio da presunc¢édo da inocéncia, abordando as funcdes dos direitos amparados
pela Constituicdo e expondo o que seria esse principio da presuncao. O segundo capitulo trara
ao nosso entendimento o sistema recursal no @mbito penal e suas peculiaridades. Os efeitos
suspensivo e devolutivo dos recursos e as prisdes possiveis no sistema recursal. No terceiro
capitulo sera exposta e analisada a decisdo recente do STF que impde o cumprimento da pena
a partir da condenacao em segundo grau de recurso. Serdo analisados 0s principais argumentos
em relacdo a essa mudanca jurisprudencial e as controveérsias resultantes desta fixacdo. De
acordo com a andlise do principio da presuncédo da inocéncia, entende—se que a prisao decretada
antes do transito em julgado estaria condenando o acusado sendo este assegurado de ter seu
direito de liberdade até que esgote todos 0s recursos cabiveis. Apresentar 0s principais
resultados obtidos ao final do estudo. Verificar se o acusado, e qualquer outro brasileiro, é
graduador de garantias constitucionais para a protecdo de seus direitos, sendo estes
expressamente contidos na Lei Maior. O que tem feito a discussdo do tema tomar énfase, pois
é algo gritante dentro da constituicdo, sendo que o STF tem o dever de guardar a mesma. Analisa
também que de acordo com a constituicdo € direito do acusado recorrer se insatisfeito coma
sentenca, ainda verifica se s6 podera ser preso se este trouxer problemas ou complicacdes para
0 andamento processual ou se preso em flagrante, mas mesmo assim por tempo determinado.
Por fim, analisar as discussoes recorrentes desse tema e principais argumentos.

Palavras-chave: Prisdo; Presuncdo da Inocéncia; STF.



ABSTRACT

This monograph has as objective to analyze if the second instance imprisonment would be a
form of impunity and abuse of the court or a fundamental rights violation inherent to the
individual, considering the principle of presumption of innocence. In order to achieve this
objective, the bibliographic review method was used to analyzing the various arguments signed
by the ministers and jurists, once they must understand what would be the best comprehension
presented by this decision of the STF. So this monograph has as problematic: Is second-instance
arrest a measure of control of impunity and abuse in the appeals system or a violation of the
fundamental rights of the individual, before the principle of presumption of innocence? The
choice of this topic was due to recent debates, raising several arguments, due to the
jurisprudential change of the Supreme Court in 2016. The content is divided into three chapters:
The first chapter will work on the fundamental rights and guarantees of the individual, of
presumption of innocence, addressing the functions of the rights protected by the Constitution
and exposing what would be this principle of presumption. The second chapter will bring to our
understanding the penal recursal system and its peculiarities. The suspensive and devolutive
effects of the resources and the possible arrests in the recursal system. In the third chapter will
be exposed and analyzed the recent decision of the STF that imposes the fulfillment of the
sentence from the condemnation in second degree of appeal. The main arguments regarding
this change in case law and the controversies resulting from this determination will be analyzed.
According to the analysis of the principle of the presumption of innocence, we can understand
that the arrest decreed before the final restraint would be condemning the accused, once he must
be assured his freedom right until the process has exhausted all the appeals. Beside this study
presents the main results obtained at the end of the study. To verify if the accused, and any
other Brazilian, is constitutional guarantor for the protection of his rights, once they are
expressly contained in the Major Law. These questions have made the discussion of the topic
take emphasis, because it is a great problem within the constitution, and the STF has a duty to
keep it. It also analyzes that according to the constitution, the accused can to appeal if he will
be dissatisfied with the sentence; still it verifies if the accused only can be arrested if he brings
problem or complications to the procedural progress or if he was arrested in flagrante, but still
for a determined time. Finally, to analyze the recurrent discussions of this theme and main
arguments

Keywords: Arrest; Presumption of innocence; STF.
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1. INTRODUCAO

O objetivo geral dessa monografia é analisar se a prisdo em segunda instancia seria
uma forma de controle a impunidade e ao abuso no sistema recursal ou se estaria violando 0s
direitos fundamentais do individuo.

Correlacionado ao objetivo geral, os objetivos especificos a serem analisados
ressaltam os direitos fundamentais inerentes ao individuo acusado, tendo em destaque o
principio da presuncdo da inocéncia, relatando este que, enquanto nao transitado em julgado o
processo - cabivel de recursos -, sera o acusado considerado inocente. Outro objetivo é
compreender o direito de se recorrer para outro tribunal superior as sentencas condenatorias,
um direito assegurado também pela Carta Magna. E, por tltimo, examinar a decisdo do Superior
Tribunal Federal que permite prisdo a partir da sentenca condenatdria na fase de recurso em 2°
instancia e verificar quais os problemas discutidos na fixac&o jurisprudencial.

O Superior Tribunal Federal em 2016, ao negar um Habeas Corpus (HC) 126292,
entendeu por uma maioria de votos dos ministros que a prisdo do acusado em sentenca
condenatoria em segundo grau néo estaria infringindo o principio da Presuncdo da Inocéncia.
Segundo argumentos do relator do HC, o Senhor Ministro, Teori Zavascki, (2016) firmou a tese
de que a partir da decisdo em segunda instancia ja ndo mais se discute mérito, mas sim apenas
atos processuais, sendo ja analisadas e firmadas as provas e fatos que possibilitam a condenacéo
do acusado, podendo este ja cumprir a pena. Entretanto ocasionou divergéncias entre demais
ministros, entre eles a Ministra Rosa Weber que votou contra a reforma da jurisprudéncia
pedindo pela permanéncia da Jurisprudéncia que proferia a necessidade do transito em julgado
das sentencas condenatorias para 0 cumprimento da pena pelo acusado.

Diante disso, acarretaram-se no ambito juridico divergéncias em relagdo ao que
poderia estar correto em se tratando de fazer a justica. Portanto, essa monografia tem como
problematica: Prisdo em segunda instancia € uma medida de controle a impunidade e ao abuso
no sistema recursal ou uma violagao dos direitos fundamentais do individuo ante o principio da
Presuncédo da inocéncia?

Ao final deste trabalho ha de se chegar as possiveis hipdteses: que a prisdo em
segunda instancia, autorizada pelo STF, estaria em desacordo com principios basicos do
individuo assegurado pela Carta Magna, entre eles pode se destacar o principio da presuncéo
da inocéncia. De acordo a Constituicdo Federativa, inciso LVIII, “ninguém podera ser
considerado culpado antes do transito em julgado de sentenca condenatéria” (BRASIL, 1988).

Capez (2016) exteoriza que somente podera requerer a prisdo do acusado antes do transito em
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julgado em trés momentos, em caso de flagrante em delito, prisdo preventiva ou prisao
temporaria. N&o se inserindo em nenhum destes contextos, estariam sendo violados preceitos
fundamentais individuais inerentes a pessoa humana, conferidos pela CF. Nucci (2014) atribui
que em face o Estado democratico deve prevalecer a liberdade e a prisdo como excecéo.

Para o desenvolvimento da pesquisa serdo utilizadas referéncias bibliograficas, a
Constituicdo de 1988 e Jurisprudéncia. Priorizar-se-a a leitura de doutrinas, artigos juridicos,
materiais retirados da internet, e quaisquer outras fontes relacionadas com o tema em questéo.

Para o alcance dos objetivos propostos teremos trés momentos metodologicos,
quais sejam: a coleta dos dados; analise desses dados e a interpretacdo dos mesmos.
Realizaremos um levantamento bibliogréafico sobre os direitos fundamentais do individuo, o
principio da presuncdo da inocéncia, recurso em tribunais superiores e a decisdao do STF,
buscando verificar as mais recentes publicacdes de julgados sobre o assunto, como também
livros e outras fontes com fim de solucionar a problematica imposta ao projeto de pesquisa. No
que diz respeito ao método utilizaremos 0 método dedutivo, no qual parte de uma premissa.

A escolha do tema em questdo foi com o objetivo de analisar os recentes debates
entre a possibilidade de prisdo em segunda instancia, em face da mudanca da jurisprudéncia do
STF, que decretou que a partir da condenagdo em segunda instancia devera o acusado submeter-
se ao cumprimento da pena. A escolha do tema baseia-se também nas inimeras agdes recursais
a as varias impunidades que veem ocorrendo no ambito penal, tendo em vista as
inconformidades da sociedade, perante as falhas na aplicacdo da justica.

O primeiro capitulo ira trabalhar as garantias e direitos fundamentais do individuo,
sendo destacado o principio da presuncdo da inocéncia, abordando as fun¢des dos direitos
amparados pela Constituicdo e expondo o que seria esse principio da presun¢do abordados os
principais pontos. O segundo capitulo trara ao nosso entendimento o sistema recursal no ambito
penal, quais as funcbes dos recursos em tribunais superiores e demais pontos relevantes. Os
efeitos suspensivo e devolutivo no recurso explicando suas formas, e as prisdes possiveis no
sistema recursal. Por fim, no terceiro capitulo sera exposta e analisada a decisao recente do STF
que impde o cumprimento da pena a partir da condenagdo em segundo grau de recurso. Seréo
analisados o0s principais argumentos em relacdo a essa mudanca jurisprudencial e as

controversias resultantes desta fixagéo.
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2 DOSDIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS E O PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DA INOCENCIA.

Todos nés, como cidadaos, dotamos de direitos, resguardados e assegurados pela
vigente norma. Para asseguracédo destes ditos direitos, séo estabelecidas as garantias, vinculadas
aos direitos, sendo ambos de amparo Constitucional. Nos direitos e garantias fundamentais
estabelecidos aos individuos, verificam-se principios constitucionais bases usados no ambito
penal, tendo como fungéo coadjutores ao fichamento dos direitos.

Em se tratando de direitos e garantias no ambito penal, remete-nos a principios
pilares inerentes ao sujeito criminalmente acusado que € o da Presunc¢édo da Inocéncia, que sera
alvo maior deste estudo, a Dignidade da pessoa Humana. Evidencia-se que estes principios, em
énfase, o da presuncéo da inocéncia envolve todo o sistema processual penal, se tratando de um
direito evidente e taxativo.

Salienta-se que esta escrita do capitulo de forma geral constituird o entendimento
em relacdo aos direitos e garantias reportados a pessoa penalmente galgado, estabelecendo e
evidenciando como séo eles e suas formas de um modo singelo. Serdo levantados conceitos e
defini¢Bes acerca do Principio da Presuncéo da Inocéncia e do Principio da Dignidade Humana,
sendo antes contextualizada a real importancia desses direitos e garantias individuais. Em suma,
este descrito sera baseado em analises bibliograficas tendo como método dedutivo, sendo
embasada em revisao literaria e obras processuais penais.

Conseguintemente, sera de suma importancia tal estudo, pelo fato de que ante a
possivel prisdo em segunda instancia, deve analisar os direitos constitucionalmente imputados
ao condenado, sendo que estes se revestem de maxima grandeza. Portanto, antes de qualquer
posicionamento, deve se o julgador ter ciéncia de tais direitos, e 0 acusado liberdade de exercé-
los na sua totalidade, sendo este detector dos mesmos. Subsequente ingressaremos ao estudo

em questdo, analisando tais Direitos e Garantias fundamentais, no &mbito penal.

21  CONTEXTUALIZACAO DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS.

A norma vigente traz em sua esséncia direitos e garantias inerentes a todo cidadao,
com a fungéo de garantir paz e seguranca a sociedade em si. Ressaltando que, em se tratando

de direitos relacionados ao individuo, ainda mais aqueles em que se relacionam a vivencia,
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liberdade ou também a integridade da pessoa, deverdo ser, de modo geral, analisados e
disponibilizados pelo julgador. Compreendendo que normas asseguradoras de direitos e
garantias ndo poderdo passar desinibidas a presenca do judiciario, tendo em vista o interesse da
pessoa incriminada/ prejudicada.

Segundo Silva (2005, p. 88) “a Constituicdo é expressa sobre o assunto, quando
estatue que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais sdo de aplicacdo
imediata”, ou seja, € imprescindivel a atuacdo do magistrado na aplicacao dos direitos aos que
deles necessitam, sem objecéo.

Os direitos e garantias fundamentais estdo dispostos na CF/88, no titulo Il, sendo
subdividido em 5 espécies. Silva (2005) estabelece essas espécies dizendo que a norma dispdem
da seguintes formas: direitos individuais e coletivos, direitos sociais, nacionalidade, direitos
politicos e partidos politicos. Daremos primazia a primeira espécie denominada direitos e

garantias individuais. Dutra (2017, p. 103) expde que:

Pode-se dizer que os direitos fundamentais sdo os bens juridicos em si
mesmos considerados, de cunho declaratério, narrados no texto
constitucional. Por sua vez, as garantias fundamentais sdo estabelecidas na
mesma Constituicdo Federal como instrumento de prote¢do dos direitos
fundamentais e, como tais, de cunho assecuratério. Assim, ao direito
fundamental a liberdade de ir, vir e permanecer (liberdade de locomocao,
previsto no art. 5°, XV) corresponde a garantia fundamental do habeas corpus
(art. 5°, LXVIII).

Portanto, entende-se que aos direitos seria a norma contida no corpo do texto
constitucional, ja as garantias seriam o instrumento utilizado para essa plena efetivacdo dos
direitos. Filho (2012, p. 46) elucida:

Os direitos fundamentais tém como traco principal uma fei¢do declarativa ou
enunciativa, ao passo que as garantias sdo instrumentos de protecdo dos
direitos (carater instrumental). As garantias s&o normas protetoras dos direitos
(tutela), que limitam a atuacdo estatal, no sentido vetar atos lesivos a direitos
reconhecidos. Aparecem como verdadeiras barreiras a agdo nefasta do Poder
Publico. Assim, para que se possa diferenciar “direitos” de “garantias” ¢é
importante, como ja dissemos, buscar a correta interpretacdo da CF,
observando o contetdo juridico da norma.

Morais (2014, p. 30) ressalta ainda “Sao direitos constitucionais na medida em que
se inserem no texto de uma constituicdo cuja eficacia e aplicabilidade dependem muito de seu
proprio enunciado, uma vez que a Constituicdo faz depender de legislacdo ulterior a
aplicabilidade de algumas normas definidoras de direitos sociais, enquadrados entre o0s
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fundamentais”. Filho (2012) lembra — nos que além dos direitos e garantias exemplificados na
lei, ndo pode se esquecer de que existem direitos e garantias decorrentes de principios e do
regime democréatico, sdo chamados direitos implicitos, também os que surgem de tratados
internacionais ao qual o Brasil faca parte.

Nota-se uma preocupacgédo por parte do legislador ao expressar formalmente os
direitos e garantias na CF em seus artigos 5° ao 17. Segundo Moraes (2014, p.31) “para
Canotilho, rigorosamente, as classicas garantias sdo também direitos, embora muitas vezes se
salientasse nelas o carater instrumental de protecdo dos direitos”. Bentes (2011) declara que o
fato de surgirem os direitos fundamentais esta vinculado a necessariedade de imposicdo de
limites para a atuacdo do Estado em relacdo a liberdade do individuo.

Em se tratando de direitos e garantias, Dutra (2017) enfatiza que sao caracteristicas
desta a historicidade, universalidade, relatividade, irrenunciabilidade, inalienabilidade e
imprescritibilidade. Bentes (2011) enfatiza que a intuigdo dos direitos fundamentais dispdem
se a interpretacdo de texto em relacdo aos demais direitos existente no ordenamento, sendo
suscetivel de algumas caracteristicas. Tendo dentre elas a Historicidade onde se tem que 0s
direitos surgem ndo apenas do nada ou de apenas um evento, mas vém de todo um processo de
consolidificacdo e estruturacdo, passando por diversas modificacoes.

Outras caracteristicas percebiveis entre os direitos fundamentais e que sdo
intransferiveis, inegociaveis, ou seja, existe a inalienabilidade, ndo podendo a pessoa/titular do
direito dispor do mesmo, a ndo ser que ele queira deixar de exercé-lo. Sdo também
imprescritiveis, caso o individuo ndo esteja disponivel para exerce-lo, podera a qualquer tempo
reavé-lo. Os direitos sdo relativos, portanto ndo séo absolutos, sendo que existe um limite
expresso na constituicdo, exemplo disso séo os casos de “estado de defesa”. Esses direitos sdo
também universais, destinando-se a todos os individuos, entretanto exista alguns direitos que
sdo direcionados a determinada parcela da sociedade, devem ser de aplicagdo imediata, ou seja,
independe de regulamentacéo legislativa salvo em disposi¢Ges em contrario. Como sdo direitos
fundamentais inerente a cada individuo e por possuir mais de um, eles podem ser
cumulativamente, o que diz respeito que pode uma pessoas SO exercer mais de um direito ao
simultaneamente. E por final como uUltima caracteristica dos direitos fundamentais, de acordo
com Bentes (2011), esta a proibicéo do retrocesso que nada mais € que alcancados esses direitos
com o decorrer da evolugdo ndo mais se volta atras, ou seja, ndo podem ser suprimidos, sendo

que o rol desses direitos estdo constituidos nas clausulas pétreas, que ndo podem ser mudadas.
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Vale ressalta que o artigo 5° da Constituicdo Federativa (1988) retrata que todos séo
iguais perante a lei, garantindo-lhes inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a seguranca
e a igualdade, todos que se encontram no territorio Brasileiro. Moraes (2014, p. 33) estende:

[...] que a expresséo residentes no Brasil deve ser interpretada no
sentido de que a Carta Federal assegura ao estrangeiro todos os direitos
e garantias mesmo que ndo possua domicilio no Pais, s6 podendo,
porém, assegurar a validade e gozo dos direitos fundamentais dentro do
territorio brasileiro, ndo excluindo, pois, 0 estrangeiro em transito pelo
territério nacional, que possui igualmente acesso as acfes, como 0

mandado de seguranca e demais remédios constitucionais
Nota-se que todo aquele individuo residente no territorio brasileiro, mesmo sendo
estrangeiro, mas residente neste, é assegurado pela carta maior, tendo o poder e dever de
executar quaisquer direitos instituidos no nosso ordenamento, sendo estes amparados pelas
caracteristicas bases dos direitos fundamentais. Dentro desse quadro assecuratorio da
constituicdo em relacdo aos residentes no Brasil, Bentes (2011) complementa que as pessoas
juridicas também adentram dentro desse rol assecuratorio, sendo brasileiros, estdo tanto pessoas

juridicas quanto fisicas. Apesar disso, Bentes (2011, p. 14) acrescenta:

O texto constitucional prevé que, quanto a nacionalidade, os direitos
fundamentais tém como destinatarios os brasileiros e 0s estrangeiros
residentes no Brasil. O dispositivo parece exigir do estrangeiro a moradia no
Brasil. Entretanto, a doutrina e a jurisprudéncia do STF o vem interpretando
extensivamente, de modo a abranger, também, o estrangeiro ndo-residente no
pais, ainda que apenas em transito, como titular dos direitos fundamentais.

Bentes (2011) enfatiza que, apesar de a doutrina e jurisprudéncia trilhar essa linha
de raciocino, o Unico direito que o estrangeiro ndo exerce no territério brasileiro e o de votar,
inerente apenas ao brasileiros, sendo direitos ndo almejados pelos estrangeiros residentes aqui
no brasil e ndo residentes no Brasil.

Portanto, pode se entender que com a evolucdo e consolidacdo dos direitos
fundamentais constitucionais, passamos a ser individuos dentro de uma sociedade onde se tem
por poder o Estado e somos pessoas detentoras de direitos para garantir nossa liberdade, em
regra. Nota se que esses direitos estdo taxativamente elencados na Carta Magna, a Lei Maior
do nosso ordenamento juridico, sendo esses direitos e garantias interpretados de forma
proporcional ao nosso bem estar. Sendo de imediata aplicacdo, imprescritiveis e também séo
intransferiveis e inegociaveis, sendo que pode o cidaddo a qualquer infrigimento requerer a
protecdo do Estado a eles. Vislumbra-se que os direitos que o individuo desfruta sdo de total

amparo constitucional, e, como foi descrito, este passa por processos de solidificacdo sendo
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apos isso inimitaveis podendo ser requerido a qualquer tempo, ndo retroagindo seu processo se
evolucdo. Sendo esses direitos como ja mencionado clausulas pétreas, algo que ndo se pode
mudar, entdo ndo tem que se falar que direitos fundamentais ja manifestados possam ser
atualmente modificados. Enfim, fica evidente que aquilo que ja se conquistou ao longo dos
anos, ndo se pode desprezar apenas por meras intui¢ées ou discussoes.

Partiremos para a analise de um direito estipulado na constituicdo, que é um
principio de suma importancia no ambito penal em relacéo ao acusado, ndo somente nessa visao
em si, mas em demais casos, que € o principio denominado “Principio da Dignidade humana”,

que esta vinculado com os direitos e garantias acima exposto.

2.2  PRINCIPIOS NO ORDENAMENTO JURIDICO.

Analisando o sistema processual penal, encontram-se alguns principios norteadores
deste. Daré se énfase de como os principios podem contribuir no ordenamento juridico e quais
seriam suas funcgdes, e o porqué de o legislador dar importancia a observancia destes. Pode-se
entender que os principios exercem a funcdo de normas, para regular o sistema normativo.
Como toda norma, os principios surgem com o intuito de resguardar os direitos ja determinados

a todas as pessoas. Bonfim (2012, p.74) esclarece que:

[...Jcomo aquelas normas que, por sua generalidade e abrangéncia, irradiam-
se por todo ordenamento juridico, informando e norteando a aplicacéo e a
interpretacdo das demais normas do direito, a0 mesmo tempo em que
conferem unidade ao sistema normativo e, em alguns caso, diante da
inexisténcia de regras, resolvendo diretamente os conflitos.

Em se tratando de principios base para a construcdo dos direitos e garantias
fundamentais, ha de entender o que viria a ser principios. Seriam normas ou instrumentos
destas? Filho (2012, p.33) estabelece que “Os principios sdo ideias nucleares de um sistema, ao
qual d&o sentido l6gico e harmonico, possibilitando compreender a sua organizagdo”. Reale
(2002, p.304) estipula que principios sdo “enunciados normativos de valor genérico, que
condicionam e orientam a compreensao do ordenamento juridico, quer para a sua aplicacao e
integracdo, quer para a elaboragdo de novas normas”.

Os principios constitucionais e as garantias individuais devem atuar como balizas
para a correta interpretacéo e a justa aplicacdo das normas penais, ndo se podendo cogitar de

uma aplicacdo meramente robotizada dos tipos incriminadores, ditada pela verificacdo
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rudimentar da adequacdo tipica formal, descurando-se de qualquer apreciacdo ontoldgica do
injusto (CAPEZ, 2011, p.28). Filho (2012) ressalva que, no ordenamento brasileiro, encontram
duas espécies de norma, sendo elas as regras e 0s principios. Portanto entende-se que 0s
principios também fazem parte do sistema regulador do mundo juridico. Bonfim (2012)
concretiza dizendo que os principios sdo consoantes a direitos e garantia individuais.

Capez (2011, p 52) ressalta falando: “Principios gerais do direito: “quando a lei for
omissa, 0 juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de
direito” (LICC, art. 4°). Trata-se de principios que se fundam em premissas éticas extraidas do

material legislativo”. Nucci (2016, p. 53) diz:

O conjunto dos principios constitucionais forma um sistema proprio, com
I6gica e autorregularcdo. Por isso, torna-se imperioso destacar dois aspectos:
a) ha integracdo entre os principios constitucionais penais e 0s processuais
penais; b) coordenam o sistema de principios 0os mais relevantes para a
garantia dos direitos humanos fundamentais: a dignidade da pessoa humana e
o0 devido processo legal.

Os principios constitucionais instituem de normatividade, vinculando e obrigando
se umas as outras. Quando depara se com colisdo entre os direitos e garantias fundamentais -
“principios” - h& necessidade de observar a de maior peso ou valor, cedendo um de menor
valor, nos casos concretos (DUTRA, 2011).

Percebe-se que além das normas reguladoras, existem o0s principios que tém a
mesma funcdo, de forma geral. Portanto, € de suma importancia a analise destes, pelo
legislador, ndo somete no ambito penal, mas nas diversas areas do ramo juridico.

Goncalves (2018) enfatiza que os direitos e garantias a pessoa acusada se
estabelecem como uma forma de protegé-lo contra os vereditos estatais do judiciario. Podendo
ser estes denominados de “Clausulas do devido processo legal”, que sdo expressamente
contidos na Constituicdo. Gongalves (2018) relata um rol de direitos que se destina ao acusado.
sendo eles estes: Direito ao processo; Direito ao conhecimento e ao teor da acusacao; Direito
a presuncdo da inocéncia; Direito ao julgamento em prazo razoavel; Direito ao contraditorio
e a ampla defesa; Direito de ndo ser processado com base em provas ilicitas; Direito ao juiz
natural; Direito ao silencio; Direito de ndo ser preso se ndo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente; Direito de recorrer na
forma da lei.

Ao entendermos que “principios”, como foram mencionados, é no geral uma regra
do nosso ordenamento, ou seja, eles possuem em tese 0s mesmo atributos de uma norma

reguladora, compreende-se que na aplicacdo processual deve-se ter relevancia e observancia a
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esses principios, contidos no nosso ordenamento. E que na aplicagdo de regras, leis,
penalidades ndo ha como simplesmente ignorar principios fundamentais bases no ordenamento
juridico, mas ajustando eles entre si quando do embate de dois ou mais.

Para maior entendimento, a seguir daremos énfase a dois principios de suma
importancia no sistema penal, se tratando do individuo em si, para obtencdo de seus direitos e
garantias. A andlise dos principios e nuances nos levam a um sistema harménico e légico,
auxiliando na compreensdo das normas processuais penais. Sdo eles o Principio da dignidade

humana e Principio da presunc¢éo da inocéncia, que estudaremos logo a seguir.

2.3 PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA.

Apds entendermos a relacdo dos principios com nosso ordenamento juridico, ha de
se analisar um principio que em regra é base para a fundacdo dos direitos e garantias do
individuo em si, que é o Principio da dignidade da pessoa humana, notando se que as leis em si
sdo construidas para que haja uma melhor convivéncia ente a sociedade e para que haja protecao
do Estado em face desta. Dallari (1982) aponta que os fundamentos — normas e principio — sdo
a soberania: capacidade independente de organizacao juridica; a cidadania: capacidade politica
nacional, que evidencia o titular dos direitos politicos; e a dignidade da pessoa humana: valor
moral e espiritual relacionado ao homem.

Piovesan (2012, p. 82) diz:

Dentro dos fundamentos que alicercam o Estado Democréatico de Direito
brasileiro, destacam-se a cidadania e a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 11
e Il1). Vé-se aqui o encontro dos principios do Estado Democratico de Direito
e dos direitos fundamentais, fazendo-se claro que os direito fundamentais séo
um elemento basico para realizacdo do principio democratico, tendo em vista
gue exercem uma fung@o democratizada.

Miranda (1991, p. 166) acrescenta dizendo “A constitui¢ao confere uma unidade de
sentido, de valor e de concordancia pratica ao sistema dos direitos fundamentais. E ela repousa
na dignidade da pessoa humana, ou seja, na concepg¢éo que faz a pessoa fundamento e fim da
sociedade e do Estado™.

Capez (2011) enfatiza que o principio da dignidade humana é a base do Estado
Democratico de Direito, sendo que este € orientador de toda a criacdo do Direito Penal. Castilho
(2012, p. 193) “O conceito de dignidade da pessoa humana ¢ eminentemente cultural, dai as

variagdes observadas ao longo da historia”. Portanto o principio da dignidade da pessoa
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humana tem-se no nosso ordenamento grande significancia, tendo em vista sua concretizacdo
entre as diversas culturas no Brasil em geral. Sendo que por se tratar de um principio
relacionado a pessoa em si, seu direitos e garantias, algo que deve ser respeitado e atendido.
Nucci (2016, p. 53) fala:

Ha dois prismas para o principio constitucional regente da dignidade da pessoa
humana: objetivo e subjetivo. Sob o aspecto objetivo, significa a garantia de
um minimo existencial ao ser humano, atendendo as suas necessidades
basicas, como moradia, alimentacdo, educacdo, salde, lazer, vestuario,
higiene, transporte e previdéncia social, nos moldes fixados pelo art. 7.2, IV,
da CF. Sob o aspecto subjetivo, trata-se do sentimento de respeitabilidade e
autoestima, inerentes ao ser humano, desde o nascimento, em relacdo aos
guais ndo cabe qualquer espécie de rendncia ou desisténcia.

O Processo Penal constitui o amalgama do Direito Penal, pois permite a
aplicagdo justa das normas sancionadoras. A regulagéo dos conflitos sociais,
por mais graves e incébmodos, depende do respeito aos varios direitos e
garantias essenciais a formacéo do cenério ideal para a punigdo equilibrada e
consentdnea com o0s pressupostos do Estado Democratico de Direito,
valorizando-se, acima de tudo, a dignidade humana.

Piovesan (2012, p.87) expde ainda “A dignidade humana simboliza, desse modo,
verdadeiro superprincipio constitucional, a norma maior a orientar o constitucionalismo
contemporaneo, nas esferas local e global, doando-lhe de especial racionalidade, unidade e
sentido”.

Castilho (2012, p. 193) ressalta que “A dignidade da pessoa humana esta fundada
no conjunto de direitos inerentes a personalidade da pessoa (liberdade e igualdade) e também
no conjunto de direitos estabelecidos para a coletividade (sociais, econdmicos e culturais).”

Em se tratando do principio da dignidade humana, nas relagcdes penais € de suma
importancia a sua observacéo, tendo em mente que a nossa CF estabelece direitos fundamentais
ao qual um esta a liberdade de ir e vir, ensejando que todos os cidaddo séo iguais perante a lei,
portanto tendo sempre 0s mesmo direitos e garantias. Capez (2011, p. 29-30) relata:

O legislador, no momento de escolher os interesses que mereceréo a tutela
penal, bem como o operador do direito, no instante em que vai proceder a
adequacdo tipica, devem, forcosamente, verificar se o contetdo material
daquela conduta atenta contra a dignidade humana ou os principios que dela
derivam. Em caso positivo, estard manifestada a inconstitucionalidade
substancial da norma ou daquele enquadramento, devendo ser exercitado o
controle técnico, afirmando a incompatibilidade vertical com o Texto Magno.
A criacdo do tipo e a adequacdo concreta da conduta ao tipo devem operar-se
em consonancia com o0s principios constitucionais do Direito Penal, os quais
derivam da dignidade humana que, por sua vez, encontra fundamento no
Estado Democratico de Direito.

Principios penais limitadores decorrentes da dignidade humana. No Estado
Democrético de Direito é necesséario que a conduta considerada criminosa
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tenha realmente conteido de crime. Crime ndo é apenas aquilo que o
legislador diz sé-lo (conceito formal), uma vez que nenhuma conduta pode,
materialmente, ser considerada criminosa se, de algum modo, ndo colocar em
perigo valores fundamentais da sociedade.

Portanto, evidencia-se que alguns principios constitucionais estdo inteiramente
ligados no ambito penal, principalmente o principio em destaque. Nota-se a importancia deste
em relacao aos acusados, condenados, percebendo que nossa horma, em seu interior, estabelece
tratamento igualitario a todos, e vedando maus tratos, pois € de nosso conhecimento o sistema
carcerario nos dias atuais e também as impunidades das normas. Além do principio da
dignidade humana, outro principio contido no &mbito penal é o denominado “principio da
presuncao da inocéncia” que esta contido no CF/88, logo mais estaremos entendendo como

funciona e qual é a funcdo deste principio no nosso ordenamento.

2.4 PRINCIP1O DA PRESUNCAO DA INOCENCIA.

A constituicdo vigente traz em seu art. 5° direitos e garantias ao individuo, entre
eles est4 o do principio da Presunc¢do da inocéncia, elencado em seu inciso LV1I. Segundo este
principio ninguém sera considerado condenado antes que haja o transito em julgado. Bonfim
(2012, pg. 85) diz:

Sustenta a boa doutrina que a expressao “presungdo de inocéncia” € utilizada
vulgar, ja que ndo e tecnicamente correta. E verdade. Presungio, em sentido
técnico, € o nome da operacdo logico-dedutiva que liga um fato provocado
(um indicio) a outro probando, ou seja, € 0 nome juridico para descricdo
justamente desse liame entre ambos.

O nome dado a este principio pode variar de acordo com os doutrinadores, ha quem
diga “presuncdo da Inocéncia”; outros, principio da “nao culpabilidade”; e outros, “estado de
inocéncia”, mas em nada se reduz seu proporcionalidade e sua fungdo dentro do ordenamento
em relacdo pessoa condenada. Capez (2016, p.117) expde que pode encontrar trés aspectos

dentro deste principio, sendo:

a) no momento da instrugéo processual, como presuncdo legal relativa de ndo
culpabilidade, invertendo-se o 6nus da prova,;

b) no momento da avaliacdo da prova, valorando-a em favor do acusado
quando houver davida;

) no curso do processo penal, como paradigma de tratamento do imputado,
especialmente no que concerne a analise da necessidade da prisao processual.
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Este principio € uma garantia constitucional - como vimos as garantias séo
imprescritiveis, de aplicacdo imediata, intransferiveis entre outros aspectos -, remetendo a um
estado de inocéncia e de ndo culpabilidade (BONFIM,2012). Segundo Nucci (2016, p.53) “Tem
por objetivo garantir, primordialmente, que o 6nus da prova cabe & acusacédo e ndo a defesa. As
pessoas nascem inocentes, sendo esse o0 seu estado natural, razdo pela qual, para quebrar tal
regra, torna-se indispensavel ao Estado-acusacgéo evidenciar, com provas suficientes, ao Estado-
juiz, a culpa do réu”.

Este principio reconhece, assim, um estado transitério de ndo culpabilidade, na
medida em que referido status processual permanece enquanto ndo houver o transito em julgado
de uma sentenca condenatoria. (BONFIM, 2012, p. 86). Nucci (2016, p. 54) relembra que “[...]
deve-se evitar a vulgarizacdo das prisdes provisorias, pois muitas delas terminam por
representar uma nitida — e indevida — antecipacdo de pena, lesando a presunc¢éo de inocéncia.”
Bonfim (2012) complementa a fala de Nucci (2016) dizendo que a prisdo s6 podera ser
executada sem provas que condene o acusado, quando este fizer algo que justifique sua imediata
prisdo.

Todavia, Nucci (2016, p.54) diz:

Tem por finalidade servir de obstaculo a autoacusagdo, consagrando o direito
ao siléncio. Afinal, se o estado natural é de inocéncia, ninguém pode ser
obrigado a produzir prova contra si mesmo. Por derradeiro, reforga o principio
penal da interven¢do minima do Estado na vida do cidaddo, uma vez que a
reprovacdo penal deve dar-se apenas quando absolutamente indispensavel.
Criminalizar todo e qualquer ilicito, transformando-se em infragdo penal, ndo
condiz com a visdo democratica do Direito Penal. O estado de inocéncia
somente merece ser alterado para o de culpado quando se tratar de delitos
realmente importantes — e ndo singelas insignificancias ou bagatelas.

Consequentemente, vislumbra que este principio € norteador do sistema prisional,
tendo como importancia para os acusados de se permanecerem inocente até que se prove o
contrério, sendo que ninguém como mesmo diz a legislacao é obrigado a produzir prova contra
si mesmo. Pode se perceber o qual importante sdo alguns principios na constru¢do do
ordenamento, sendo alguns deles direitos e garantias instituidas pela Constituicdo/88, para
protecdo e liberdade do cidaddo. Gomes(2008) relata que o Pacto de San José da Costa Rica
(Convencdo Interamericana de Direitos Humanos) traz na esséncia de alguns artigos que em
acordo com principio todo acusado é presumido inocente até que esteja totalmente provado o
contrario. Como visto, trata-se de garantia constitucional do individuo em face do estado com

seu direito de punir. Ainda relata se um caso acontecido, em que uma peticionaria foi mantida
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presa sem antes o transito em julgado, apesar da medida cutela, mas esta passando do prazo
estabelecido na medida, tendo entdo seus direitos bruscamente infringidos. Gomes (2008, p.

online) acrescenta:

No relatério n.° 16/01 (Caso 11.992-a contra o Estado do Equador), a
Comisséo Interamericana (CIDH) analisou a importancia e as consequéncias
da ofensa ao destacado principio e submeteu a peticdo a Corte, por violagdo
ao artigo supracitado. No caso em tela, a peticionaria comprovou que ficou
detida, em carater provisorio, por mais de seis anos, quando foi proferida a

sentenca definitiva.

Portanto, vé-se que o principio da presuncdo tem também alicerces no ambito
internacional, garantindo e dando énfase as garantias do acusado e reafirmando esses direitos
destinados aos que o buscam. Nota-se que tanto o principio da Dignidade como o da Presuncgéo
da Inocéncia sdo de suma importancia a sua observancia, pelo fato de se tratarem de direitos
garantidos pela Lei Maior. E como foi analisado anteriormente, os direitos e garantias inerentes
ao individuo acusado sdo imprescritiveis e imutaveis, podendo ser requeridos e conferidos a
qualquer momento. E ndo podem estes ser dispostos, ou simplesmente ignorados por serem
direitos individuais constitucionais.

A seguir serdo analisados os procedimentos realizados nos Tribunais, estipulado
também por um principio que o do duplo grau de jurisdicdo. Sendo um direito de todos de

recorrer de decisdes insatisfeitas no juizo de primeiro grau.

3 O DIREITO DE RECORRER DAS DESCISOES NO AMBITO PENAL

O processo penal no Brasil € dotado de leis, principios que sdo aplicados para
ordenar a fase processual e a fase recursal, até que se chegue ao transito em julgado da sentenga
penal, que pode ser condenatdria, terminativa de mérito ou absolutoria, esta que se divide em
propria ou impropria.

Depois de julgado o feito, podem as partes que se fizerem insatisfeitas com o que o
juiz exprimir por meio da sentenca contestar essa decisdo, fazendo uso dos recursos, meios
adequados de impugnacdo da decisdo que o juiz acabara de proceder, comecando desde ja a

contagem de prazo para 0s recursos.
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A condenacdo do réu, totalmente ou em partes do pedido atribuindo a ele uma
san¢éo, a sua absolvi¢do ndo impondo nenhuma pena ou aplicando uma medida de seguranca,
devido a uma condicéo especial do réu, ou ainda a sentenca que somente declarar algum motivo
que impeca a punibilidade do réu podem receber uma contraposicdo por meio dos recursos
processuais penais.

Trilhando um didlogo com as fases processuais, desde a instru¢do ao transito em
julgado, quando se exaurem as possibilidades de se impetrar um recurso, para combater a
decisdo proferida pelo responsavel para analisar e decidir acerca do feito derivado de uma
violagdo a legislagdo penal e o exercicio do direito de acéo.

Elencam-se na escrita do capitulo de modo sucessivo as funcbes dos recursos
impetrados pelas partes nos tribunais de instancias superiores no processo penal nacional,
trilhando as disparidades entre os efeitos devolutivo e suspensivo dos recursos.

Por conseguinte, foi estabelecido um roteiro com fases a serem alcancadas através
da metodologia do capitulo, visando da melhor forma possivel exprimir o que se tem dentro do
contexto atual no processo penal brasileiro a respeito desse assunto, que ultimamente tem sido
alertado para se entender diversos casos de ilicitos penais que permitem a prisdo ainda em fase
recursal, chegando a discuss@o ao Supremo Tribunal Federal.

O método destinado no capitulo passa por uma pesquisa bibliografica, focada na
revisdo de literatura, de obras processuais penais. Quanto ao método de pesquisa, o indutivo se

aproxima mais do que se espera do trabalho.

3.1 FUNCAO DOS RECURSOS NOS TRIBUNAIS SUPERIORES

O processo penal brasileiro constitui 0 ramo dentro do ordenamento juridico
nacional responsavel por encorpar todos 0s momentos, desde a propositura de uma agéo penal
para investigacdo e julgamento de uma pratica criminosa, ao fim com a sentenca do juiz que
analisa o feito, obedecendo a rigor sempre um processo consagrado pela legislacdo processual

penal patria cotidiana. Badar6 (2012, p. 50) assinala:

Assegurar a igualdade de partes ndo é apenas uma funcao do juiz, mas também do
legislador. No processo, a igualdade de partes garante a paridade de armas entre 0s
sujeitos parciais. Todavia, a funcdo de assegurar a igualdade de parte nao é s6 do juiz,
que deve lhes dar o mesmo tratamento. Também o legislador, ao disciplinar os
institutos processuais, deve fazé-lo de modo a garantir a isonomia de partes na
dindmica processual.
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No Brasil, o processo penal brasileiro segue um rito diferenciado do processo civil,
geralmente tendo um desenrolar de atos mais célere, especialmente quanto a contagem de
prazos, realizados em dias corridos, ndo em dias Uteis como é o caso do processo civil
atualmente usado no Brasil.

Os crimes geralmente tém uma consternagdo social maior que os demais atos vistos
como ilegais pelo direito nacional, esse constitui um dos motivos para que se busque responder
por meio do Poder Judiciario o quanto mais rapido possivel, impedindo uma nova atuacéo do
infrator da lei penal e servindo de espelho para quem pense em praticar tal ato. Badar6 (2012,

p. 50) assevera:

O direito de postular esté presente na possibilidade de recorrer pessoalmente (CPP,
art. 577, caput), de interpor habeas corpus ou revisdo criminal (CPP, art. 623). Tais
manifestacBes ndo violam o art. 133 da CR, que prevé a advocacia como funcéo
essencial @ administracdo a justica. No processo penal, a exigéncia de que o acusado
tenha uma defesa técnica visa assegurar a paridade de armas entre o acusador e o
acusado. Assim, as manifestacbes defensivas formuladas diretamente pelo acusado
ndo prejudicam a defesa, apenas criando uma possibilidade a mais de seu exercicio.

Depois de proposta a acdo penal, da-se a fase de instrugdo processual penal, como
atos como oitiva da vitima, acusado, testemunhas, técnicos, entre outros interessados no
processo. Ao fim da fase de instrucao processual, o juiz deve proferir a sentenca, pondo fim ao
conflito que mediou a instauracdo da acdo penal.

Depois da instrucao processual, da devida observacéo das provas e de todos os fatos
e em Ultimo ato antes da sentenca sejam apresentadas as alegacdes finais. A sentenca embora
seja 0 ato de decisdo do juiz, ndo constitui o Gltimo ato no processo, pois podem as partes
inconformadas com a decisdo judicial recorrer dessa sentenca, fazendo-se uso dos recursos,

elencados no codigo de processo penal nacional. Capez (2015, p. 428) analisa:

A sentenca € uma manifestacdo intelectual l6gica e formal emitida pelo
Estado, por meio de seus 6rgdos jurisdicionais, com a finalidade de encerrar
um conflito de interesses, qualificado por uma pretensao resistida, mediante a
aplicagdo do ordenamento legal ao caso concreto. Na sentenga consuma-se a
funcéo jurisdicional, aplicando-se a lei ao caso concreto controvertido, com a
finalidade de extinguir juridicamente a controvérsia.

A sentenca do juiz ao fim do processo ndo representa a certeza que o direito foi
justamente encaminhado ao conflitante que o detém pela decisdo do juiz. Por isso, 0s recursos

se tornam tdo importantes para o processo penal no Brasil, como a maneira que a parte que se
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sentir impedida de exercer seu direito recorra da decisdo a uma instancia superiora, que
reanalisard o feito.

Para se iniciar a narrativa sobre o0s recursos possiveis pelo ordenamento juridico
nacional, € importante distinguir os trés tipos de sentenca penal que sdo modulados no processo
penal no Brasil. A saber, a sentenca penal condenatdria, sentenca pela absolutoria, que se divide
ainda em sentenca penal absolutoria impropria e prépria e a Gltima a ser estudada nesse capitulo

que € a sentenca penal terminativa de mérito. Capez (2015, p. 529) assimila:

As sentengas em sentido estrito dividem-se em: a) condenatorias: quando
julgam procedente, total ou parcialmente, a pretensdo punitiva; b)
absolutorias: quando ndo acolhem o pedido de condena¢do. Subdividem-se
em: proprias, quando ndo acolhem a pretensdo punitiva, ndo impondo
qualquer san¢do ao acusado; improprias, quando ndo acolhem a pretensdo
punitiva, mas reconhecem a préatica da infracdo penal e impdem ao réu medida
de seguranca.

O juiz, quando terminados a fase de instrugcdo processual e for proferir a sentenca,
quando baseado no seu convencimento e nas provas e fatos apresentados determinar a sentenca
penal condenatdria, representa que existiu a condenacao do réu, total ou em partes, motivo esse
gue gerara uma pena a ser paga pelo agora condenado.

Por outro lado, o juiz que conduz o processo, quando se convencer pelos fatos e
provas que ndo existiu a culpa do agente no ilicito penal, pode proferir a absolvicdo desse
agente, através de uma sentenca penal absolutéria, colocando o réu livre de qualquer pena a ser
aplicada pelo Poder Judiciario.

Distinta da sentenca penal absolutdria, a sentenca penal absolutéria imprépria é
consequéncia de um crime praticado por uma pessoa inimputavel, ou seja, que nao tem a época
do fato condigdo de exprimir sua vontade, ndo tendo consciéncia da ilicitude do ato praticado
por esse infrator. Nesse tipo de sentenca, aplica-se pelo juiz uma medida de seguranca, onde 0
condenado sera levado a uma instituicdo onde passara por um tratamento ou por um programa
de acompanhamento, devido ao grau de incapacidade que se encontra o condenado no momento
do cometimento do crime.

A sentenca penal terminativa de mérito, o juiz profere a sentenga, mas a0 mesmo
tempo na sua decisdo nao entende o reu como culpado pelo crime, tampouco o inocenta da
acusacdo, mas por outro lado reconhece na sentenca a existéncia de uma extin¢do da

punibilidade do réu.
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“Terminativas de mérito (também chamadas de definitivas em sentido estrito):
quando julgam o mérito, mas ndo condenam nem absolvem o acusado, como, por exemplo,
ocorre na sentenca de declaragcdo da extin¢ao de punibilidade”. (CAPEZ, 2015).

Assim como no processo civil, 0s recursos sao 0s meios utilizados pelas partes para
impugnar a deciséo proferida pelo juiz, podendo dentro do prazo cravado pela lei impetrar esse
meio de impugnacao, com intuito de mudar a decisdo judicial, ou proferida por outro 6rgdo
judicial de outra instancia.

Existem, assim como no processo civil nacional, variados estilos de recursos, cada
um com uma finalidade dentro do processo e servem para apresentar aos confrontantes
instrumentos processuais para alcangarem seus direitos, privados parcialmente ou totalmente
mediante a decisdo proferida pelo juiz que analisa o feito julgado durante a fase de instrucéao e
julgamento do processo.

No processo penal que estd sendo apresentado no Brasil, 0s recursos, que sao
possiveis meios de impugnar as decisdes processuais, sdo regidos pelo atual codigo de processo
penal, revelando, como forma de recurso existente, o recurso em sentido estrito, a apelacdo, 0s
embargos de declaracdo, a carta Testemunhavel, os embargos infringentes e de nulidade, o
recurso extraordinario; o recurso Especial e o recurso Ordinario Constitucional, dependendo
somente da finalidade que se almeja e do grau de instancia a ser recorrido. Badar6 (2012, p.
621) informa:

De outro lado, o duplo grau de jurisdicdo significa que, salvo nos casos de
competéncia originaria dos Tribunais, o processo deve ser examinado uma vez
em

primeiro grau de jurisdigdo e uma segunda vez em sede recursal pelo Tribunal.
O exame direto da matéria pelo tribunal constitui supressdo do primeiro grau
de jurisdicdo, o que também viola o principio do duplo grau de jurisdicao.

A utilizacdo dos recursos por parte de uma parte inconformada com a decisdo do
juiz nos direciona para uma discussao sobre a ma utilizacdo desse direito, com carater apenas
protelatério por parte daquele que o faz uso. Mostrando uma contrariedade entre o direito de

recorrer e a ma-fé escondida por tras do exercicio desse direito. Lopes Jr. (2014, p. 928) detalha:

Outro argumento importante ¢ o da “ampliacdo da visibilidade”sobre o
processo. Os recursos permitem uma visibilidade compartilhada, uma
multiplicidade de olhares ao julgar. Essa ampliacdo de visibilidade também
contribui para uma ampliacdo da legitimidade e reforca a confiabilidade das
decisdes.
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Se observados por essa visdo, os recursos podem ser entendidos pela parte que tem
o direito concedido como um obice a chegar ao fim processual, atingindo o seu transito em
julgado e a concessdo do seu direito, que fora reconhecido por quem proferiu a decisao,
causando um contraponto com o direito de recorrer.

O direito de recorrer se assemelha ao direito de agéo, pois enquanto no direito de
acdo vé-se o direito da parte que se sentir lesada em cobrar uma posi¢édo do Poder Judiciario,
no direito de recorrer encontra-se a chance da parte que se sentir lesada pela deciséo judicial
em reaver a decisdo com a impetracdo do devido recurso, dentro do tempo habil estipulado pela

legislacdo processual penal. Badaré (2012, p. 52) informa:

Somente com o transito em julgado da sentenca de mérito a parte tera recebido
atutela jurisdicional, que devera respeitar todos os atributos do justo processo,
inclusive a tempestividade e a razoabilidade da duracdo do processo. Ou seja,
0 periodo para o julgamento dos recursos interpostos pelas partes deve ser
computado para caracterizagdo do prazo razoavel de duragdo do processo.

Por conseguinte, o direito de recorrer é indispensavel para manutencao dos direitos
processuais, para garantir uma diferente apreciacdo do mérito, por mais pessoas capacitadas em
julgar esses conflitos, através do duplo grau de jurisdicdo, sempre observado 0 recurso
apropriado para cada situacao no devido processo penal.

Reconhecer o direito de recorrer, as partes que se sentirem lesadas pelas decisoes
processuais seguem o molde do cddigo de processo penal, referente aos recursos a serem
aplicados e lapso temporal para acatamento de cada tipo recursal, com seu devido
enderecamento ao 6rgdo diferente que o visualizard e proferird uma decisdo reconhecendo
direito contrario ou mantendo a decisdo recorrida.

“O fundamento do sistema recursal gira em torno de dois argumentos: falibilidade
humana e inconformidade do prejudicado (até porque, consciente da falibilidade do julgador)”.
(LOPES JR. 2014, p. 928)

A respeito do direito de recorrer, no processo penal surgem algumas singularidades
gue merecem atencao nesse patamar da pesquisa. A primeira diz respeito a reformatio in pejus,
caracterizada quando somente o réu recorrer e fundamentada pelo artigo 617 do Codigo de
Processo Penal que assinala: “Art. 617. O tribunal, cAmara ou turma atendera nas suas decisoes
ao disposto nos artigos 383, 386 e 387, no que for aplicavel, ndo podendo, porém, ser agravada
a pena, quando somente o réu houver apelado da sentenga”. (BRASIL, 1941)

Outro destaque no contexto do direito de recorrer se daria com a diferente posigéo

entre réu e defensor acerca da impetracdo do recurso, podendo este ser conhecido, mesmo sem
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a vontade do réu, desde que impetrado dentro do prazo legal pelo defensor, conforme acrescenta
a Simula 705 do Supremo Tribunal Federal, que diz no seguinte sentido que “A rentncia do
réu ao direito de apelacdo, manifestada sem a assisténcia do defensor, ndo impede o
conhecimento da apelacao por este interposta”.

O recurso em sentido estrito encontra previsao legal com o artigo 581 do Cdédigo
de Processo Penal, difere-se um pouco dos demais recursos existentes no ordenamento juridico
nacional por combater dentro do processo penal as decis@es interlocutorias proferidas pelo juiz
durante o processo. Estabelece-se dentro do prazo legal de cinco dias para interposi¢do do

recurso em sentido estrito, mediante previsdo do artigo 586 do Cddigo de Processo Penal.

Art. 581. Cabera recurso, no sentido estrito, da decisdo, despacho ou sentenca:
| - que ndo receber a dendncia ou a queixa; Il - que concluir pela
incompeténcia do juizo; Il - que julgar procedentes as excec¢des, salvo a de
suspeicéo; 1V - que pronunciar o réu; (Redagdo dada pela Lei n° 11.689, de
2008); V - que conceder, negar, arbitrar, cassar ou julgar inidonea a fianca,
indeferir requerimento de prisdo preventiva ou revogé-la, conceder liberdade
provisoria ou relaxar a prisdo em flagrante; (Redagéo dada pela Lei n° 7.780,
de 22.6.1989); VI - (Revogado pela Lei n® 11.689, de 2008) VII - que julgar
guebrada a fianga ou perdido o seu valor; VIII - que decretar a prescri¢do ou
julgar, por outro modo, extinta a punibilidade; 1X - que indeferir o pedido de
reconhecimento da prescri¢do ou de outra causa extintiva da punibilidade; X
- que conceder ou negar a ordem de habeas corpus; XI - que conceder, negar
ou revogar a suspensdo condicional da pena; XII - que conceder, negar ou
revogar livramento condicional; XIII - que anular o processo da instrucéo
criminal, no todo ou em parte; XIV - que incluir jurado na lista geral ou desta
o0 excluir; XV - que denegar a apelacéo ou a julgar deserta; XVI - que ordenar
a suspensao do processo, em virtude de questdo prejudicial; XVII - que decidir
sobre a unificacdo de penas; XVIII - que decidir o incidente de falsidade; XIX
- que decretar medida de seguranca, depois de transitar a sentenca em julgado;
XX - que impuser medida de seguranga por transgressao de outra; XXI - que
mantiver ou substituir a medida de seguranca, nos casos do art. 774; XXII -
que revogar a medida de seguranca; XXIII - que deixar de revogar a medida
de seguranca, nos casos em que a lei admita a revogacdo; XXIV - que
converter a multa em detencdo ou em prisdo simples. (BRASIL, 1941).

Da sentenca proferida pelo juiz ao fim do julgamento, o recurso a ser interposto é o
de apelagéo, quando essa for terminativa do feito. Usa-se o recurso de apelagdo em outros
momentos quando a decisdo do juiz for com cunho semelhante. Pela qual assume um efeito

devolutivo ou suspensivo, sendo a questdo repassada a instancia superiora para analise.

Art. 593. Caberd apelacéo no prazo de 5 (cinco) dias: (Redacdo dada pela Lei
n° 263, de 23.2.1948). | - das sentengas definitivas de condenacéo ou
absolvicdo proferidas por juiz singular; (Redacdo dada pela Lei n°® 263, de
23.2.1948); Il - das decisBes definitivas, ou com forca de definitivas,
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proferidas por juiz singular nos casos ndo previstos no Capitulo anterior;
(Redacédo dada pela Lei n° 263, de 23.2.1948); I1I - das decisdes do Tribunal
do Juri, quando: (Redacdo dada pela Lei n° 263, de 23.2.1948) a) ocorrer
nulidade posterior a pronancia; (Redagdo dada pela Lei n° 263, de 23.2.1948);
b) for a sentenga do juiz-presidente contraria a lei expressa ou a decisdo dos
jurados; (Redacdo dada pela Lei n° 263, de 23.2.1948); c) houver erro ou
injustica no tocante a aplicacdo da pena ou da medida de seguranca; (Redacéo
dada pela Lei n° 263, de 23.2.1948); d) for a decisdo dos jurados
manifestamente contraria a prova dos autos. (Redacdo dada pela Lei n°® 263,
de 23.2.1948); § 1o Se a sentenca do juiz-presidente for contraria a lei
expressa ou divergir das respostas dos jurados aos quesitos, o tribunal ad quem
fara a devida retificacdo. (Incluido pela Lei n°® 263, de 23.2.1948); §
20 Interposta a apelagdo com fundamento no no Ill, ¢, deste artigo, o tribunal
ad quem, se Ihe der provimento, retificara a aplicagdo da pena ou da medida
de seguranca. (Incluido pela Lei n° 263, de 23.2.1948); § 30 Se a apelacéo se
fundar no Ill, d, deste artigo, e o tribunal ad quem se convencer de que a
decisdo dos jurados € manifestamente contraria a prova dos autos, dar-lhe-a
provimento para sujeitar o réu a novo julgamento; nao se admite, porém, pelo
mesmo motivo, segunda apelacdo. (Incluido pela Lei n® 263, de 23.2.1948); 8§
40 Quando cabivel a apelagdo, ndo podera ser usado o recurso em sentido
estrito, ainda que somente de parte da decisdo se recorra. (Paragrafo Unico
renumerado pela Lei n° 263, de 23.2.1948)

O prazo para que haja a interposicdo do recurso de apelacdo dentro do processo
penal patrio tem como marco o periodo de cinco dias, com previsdo no artigo 593 do Cédigo
de Processo Penal, com a contagem de prazo com inicio a partir da intimacéo que comunique a
decisdo do juiz na sentenca.

Os recursos de embargos de declaracdo, no processo penal brasileiro, encontram
fundamento em trés dispositivos do Codigo de Processo Penal, no artigo 382, ao mencionar
referéncia da decisdo do juiz em fase de sentenca. Enquanto os artigos 619 e 620 do Cddigo de
Processo Penal referem-se a ambiguidades, omissdes ou decisdes contidas com obscuridades
proferidas em acorddos. Como confere o artigo 382: “Art. 382. Qualquer das partes podera, no
prazo de 2 (dois) dias, pedir ao juiz que declare a sentenca, sempre que nela houver obscuridade,
ambiguidade, contradi¢do ou omissao”.

“Art. 619. Aos acérddos proferidos pelos Tribunais de Apelacdo, cdmaras ou
turmas, poderéo ser opostos embargos de declaragdo, no prazo de dois dias contados da sua
publicacdo, quando houver na sentenca ambiguidade, obscuridade, contradicdo ou omisséo”.
(BRASIL, 1941). Lima (2016, p. 2333) assinala:

De acordo com o art. 382 do CPP, qualquer das partes poderd, no prazo de 2
(dois) dias, pedir ao juiz que declare a sentenca, sempre que nela houver
obscuridade, ambiguidade, contradi¢cdo ou omissdo. Por sua vez, segundo o
art. 619 do CPP, aos acdrdaos proferidos pelos Tribunais de Apelagéo,
camaras ou turmas, poderao ser opostos embargos de declara¢éo, no prazo de
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2 (dois) dias contado da sua publicacdo, quando houver na sentenca
ambiguidade, obscuridade, contradi¢cdo ou omissao.

Para serem admitidos, devem constar nos embargos de declaracao os pontos, que o
embargante julgue ndo atender a fundamentacao correta, ou seja, onde existe a ambiguidade, a
obscuridade ou a omissdo, mediante uma leitura do artigo 620 do Cddigo de Processo Penal,
referente aos embargos de declaracao quanto aos acordaos.

Dentre 0s recursos processuais penais, a carta testemunhavel tem o carater de
questionar a negativa ao recebimento de um recurso, ou seja, ao interpor um recurso, que nao
fora recebido ou ndo tenha seu curso normal admitido, caberd a interposicdo da carta
testemunhavel conforme determina o artigo 639 do Cédigo de Processo Penal, assim diz “Art.
639. Dar-se-a carta testemunhavel: | - da decisdo que denegar o recurso; Il - da que, admitindo
embora o recurso, obstar a sua expedi¢do e seguimento para o juizo ad quem”.

Destaca-se que a Carta Testemunhal segue um rito diferente dos demais recursos
por ser direcionada ao secretario do 6rgao ou ao escrivao, de acordo com artigo 640 do Codigo
de Processo Penal, para que o mesmo receba referido recurso, ora denegado. Devendo a carta
testemunhavel correr em processo apartado ao recurso principal.

“De acordo com o art. 639 do CPP, a carta testemunhavel seré cabivel contra a
deciséo que denegar o recurso ou contra a decisao que, admitindo embora o recurso, obste a sua
expedicdo e seguimento para o juizo ad quem”. (LIMA, 2016, p. 2339)

Faz-se mencdo nesse instante rapidamente aos embargos infringentes e de nulidade,
reconhecidos pelo artigo 609 do Cddigo de Processo Penal, que podem ser impetrados pela
parte ré sempre que a decisdo em segunda instancia ndo for unanime, havendo divergéncias
entre 0s que analisaram o feito, correndo prazo de dez dias, desde que haja a publicacdo do

acorddo que demonstre a divergéncia.

Art. 609. Os recursos, apelacfes e embargos serdo julgados pelos Tribunais
de Justica, cAmaras ou turmas criminais, de acordo com a competéncia
estabelecida nas leis de organizacéo judiciaria. (Redacdo dada pela Lei n°
1.720-B, de 3.11.1952). Paragrafo unico. Quando ndo for unanime a deciséo
de segunda instancia, desfavoravel ao réu, admitem-se embargos infringentes
e de nulidade, que poderédo ser opostos dentro de 10 (dez) dias, a contar da
publicacdo de ac6rddo, na forma do art. 613. Se o desacordo for parcial, 0s
embargos serdo restritos a matéria objeto de divergéncia. (Incluido pela Lei n°
1.720-B, de 3.11.1952). (BRASIL, 1952).

Faz-se um destaque a condicdo de admissibilidade desse recurso somente quando o

voto vencido no acordd@o for favoravel ao réu, motivo para que se oponham esses tipos de
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recurso para embargar a situacao do réu descrita na deciséo e que se tenha uma nova anélise da
questdo, sobretudo da matéria contraditada.

O recurso Especial atende ao Superior Tribunal de Justica, com previsdo
constitucional no artigo 105 da Constituicdo Federal, em seu inciso Ill, o recurso especial
combate decisdes tomadas por esse 6rgdo, voltando para decisfes que contrariem em geral leis
federais, as quais deverdo ser discutidas nessa instancia de julgamento, tendo como prazo o
periodo de dez dias, contados corridos, como demais recursos do processo penal. Lima (2016,
p. 2439):

E sabido que, para fins de interposicdo do recurso extraordinario perante o
Supremo e do recurso especial junto ao STJ, é indispensavel o esgotamento
das instdncias ordinarias, porquanto, ao tratar de ambos 0s recursos, a
Constituicdo exige que a causa tenha sido decidida em Unica ou Ultima
instancia (CF, art. 102, 111, e art. 105, I11, respectivamente).

O recurso Ordinario Constitucional atende a sua utilizacdo em casos que haja a
negativa de habeas corpus ou haja denegacdo de mandado de seguranga, matérias essas
constitucionais, podendo ser interposto no STJ ou no STF, tendo como prazo o periodo de cinco
dias, da decisdo negativa da concessao.

Direcionado aos presidentes desses tribunais, 0s recursos ordinarios constitucionais
passardo por um novo crivo, pelos presidentes que deverdo acompanhar novamente o feito,
desde que acompanhadas as razoes recursais, junto a peca de interposicdo desse recurso, no
prazo legal, de acordo com os artigos 102 e 105 da Constituicdo Federal brasileira.

O recurso extraordinario atende a questdes exclusivamente de atentados ao texto da
Constituicdo Federal, ou seja, que contrariem a matéria constitucional, ou em casos especiais
afrontas a leis federais que versem sobre matéria constitucional, como menciona o artigo 102

da Constituicdo Federal.

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as
causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a deciséo recorrida: a)
contrariar dispositivo desta Constituicdo; b) declarar a inconstitucionalidade
de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado
em face desta Constitui¢do. d) julgar valida lei local contestada em face de lei
federal. (Incluida pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004). (BRASIL,
1988).
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“Conceitua-se o recurso extraordinario como o recurso destinado a devolver, ao
Supremo Tribunal Federal, a competéncia para conhecer e julgar questdo federal de natureza
constitucional, suscitada e decidida em qualquer tribunal do pais”. (CAPEZ, 2015, p. 951)

Entdo, € um direito das partes, que insatisfeitas com a deciséo judicial, de requerer
a revisdo da demanda por meio da impetragdo de um recurso, devidamente aplicado ao caso,
que se permite o uso pelo Codigo de Processo Penal, instrumento esse de disposi¢ao das normas
processuais penais no Brasil. Sendo evidente este direito, passaremos a entender o efeito dado

aos recursos .

3.2 RECURSOS E OS EFEITOS SUSPENSIVO E DEVOLUTIVO

Em resumo, os recursos tém a funcdo de reavaliar a matéria, sendo revisada pelo
Poder Judiciario e nesse sentido manter a decisdo ou até mesmo proferir uma nova,
reconhecendo assim uma mudanca total ou parcial da decisdo anteriormente publicada,
observando para tanto as especificidades de cada caso penal.

Nesse cendrio, 0s recursos possuem efeitos, sendo estudados nessa pesquisa 0S
efeitos devolutivos e suspensivos dos recursos processuais penais. Acerca disso, os efeitos
devolutivos dos recursos no processo penal fazem com que seja novamente rediscutida a
matéria, havendo nesse cenario o reexame do caso.

Atenta-se que primeiro existe a impugnacao da decisdo por meio do recurso que,
recebido pelo Poder Judiciario, vem a ser reanalisado, fazendo-se uma opinido secundaria sobre
a matéria, podendo ser julgados tanto pelo 6rgdo que proferiu a sentenca quanto pelo érgdo em
instancia superiora.

O efeito devolutivo permite que a matéria seja realizada pelo 6rgao imediatamente
superior ao que é processado, no caso os Tribunais de Justica, o Superior Tribunal de Justica e
o Supremo Tribunal Federal, resguardada claramente a matéria no qual se € pleiteada, ou ainda,
a origem da demanda que se € recorrida nesses processos.

“O efeito devolutivo consiste na transferéncia do conhecimento da matéria
impugnada ao 6rgdo jurisdicional, objetivando a reforma, a invalidacdo, a integracdo ou o
esclarecimento da decisdo impugnada”. (LIMA, 2016, p. 2256)

O recurso em sentido estrito € um dos recursos que possuem efeito devolutivo,

embora se tenha que todos os recursos possuam esse tipo de efeito no processo penal brasileiro,
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sendo analisados por uma instancia superiora, que proferird uma nova decisdo, acatando ou
recurso ou denegando a matéria questionada pelo mesmo pela parte recorrente.

“Toda a impugnacdo produz o efeito devolutivo, mas este pode ser mais ou menos
completo segundo o recurso se refira a toda decisdo ou somente a alguma parte dela. S&o os
devolutivos propriamente ditos”. (LOPES, 2014, p. 936)

Ja o efeito suspensivo tem consequéncia contréria ao devolutivo, pois suspende até
a sua apreciacdo a decisdo, em si, ou seja, a execuc¢do da sentenca, pois durante sua vigéncia,
ndo podera ser aplicada a decisdo proferida pelo juiz. Havendo, nesses casos, uma reanalise da
decisdo como um todo, para que depois se possa reconhecer ou nao o direito recorrido, dai entdo
partir-se para a fase de execucéo.

“Como regra, os recursos proferidos contra a sentenca penal condenatéria devem
ter efeito suspensivo, assegurando-se ao réu o direito de recorrer em liberdade e assim
permanecer até o transito em julgado”. (LOPES JR. 2014, p. 937)

Entre os recursos processuais penais, dois que chamam atengéo por terem o efeito
suspensivo, que somente depois de sua andlise poder-se aplicar a sentenca, com a fase de
execucdo da mesma sdo 0s recursos de apelacdo e embargos de declaracdo, justamente por

combaterem o mérito, a decisdo em si proferida pelo juiz. Lopes Jr. (2014, p. 937) colabora:

Em suma, o efeito suspensivo, como o proprio nome diz, suspende o
mandamento contido na sentenca, sendo que a regra € a manutencao do réu
em liberdade. Dai por que, na sentenca absolutoria, deve o réu ser posto
imediatamente em liberdade, ainda que exista recurso da acusagdo, pois esse
recurso ndo tera efeito suspensivo, mas meramente devolutivo. Mas a auséncia
de efeito suspensivo ndo se manifesta apenas em relacdo a prisdo cautelar,
sendo que atinge todas as medidas coercitivas que incidem sobre o réu ou seu
patrimonio.

Diferente do efeito devolutivo, a que praticamente todos 0s recursos possuem, por
se tratar de uma revisdo do processo por instancia superiora, nos casos de recursos com efeito
suspensivo, so serdo aqueles que sdo admitidos em lei, ndo sendo aplicado esses efeitos a todos
0s tipos de recursos processuais penais.

Analisou-se neste capitulo que se termina a funcao dos recursos dentro do processo
penal, descrevendo todas as formas recursais, assim como os efeitos derivados dos recursos. O
resultado obtido por esse capitulo foi importante para se formar um conhecimento do rito
recursal no processo penal brasileiro, tendo em vista que alguns recursos interrompem a decisao

proferida nas instancias inferiores.
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No andamento da pesquisa, segue-se no capitulo no aprofundamento da prisdo em
fases recursais, descrevendo o0s tipos de recursos que autorizam a priséo nesses momentos, sem
que haja o transito em julgado da decisdo. Tendo como fundamento a decisdo do Supremo

Tribunal Federal, acerca da prisdo em segunda instancia.

3.3 PRISOES POSSIVEIS ANTES DO TRANSITO EM JULGADO.

No andamento da pesquisa, surge a necessidade de se entender em que momento da
fase recursal podera o juiz decretar a prisdo do recorrente, descrevendo os tipos de prisdes a
serem tomadas, sem que haja o transito em julgado da decisdo. Bonfim (2012) nos relembra
que no ordemento juridico existem dois tipos de prisdes: as prisdes penas - que sdo aquelas
apos o transito em julgado -, e as prisdes sem penas - sdo aquelas que ndo decorrem do transito
em julgado, sendo estas subdivididas em quatro espécies. Entretanto sera apenas alvo de estudo
as prisdes sem pena, especificamente as prisdes processuais.

Apesar de ser um direito de se recorrer em liberdade das decisbes, direito esse
amparado pela legislacdo, e como ja vimos direitos e garantias constitucionais sao
imprescritiveis e imutaveis, existem situagdes onde se vé a necessidade de se pedir
preventivamente a prisdo do acusado, mas a lei € bem especifica em se tratando dessa situacao,
até porque, como ja foi analisado, os individuos sdo amplamente amparados pela Constituicdo
e sao estes dotados de direitos e garantias que a principio ndo podem ser meramente ignorados
pela julgador.

Faz-se necesséria a instituicdo de uma lei para garantir a seguranca da sociedade e
um bom andamento dos processos durante a fase processual, portanto inseriu algumas medidas
protetivas, para isso estabeleceram-se as “prisdes cautelares ou prisdes processuais”. Estas tém
como cunho principal trazer seguranca & sociedade, caso uma das partes imponha perigo ou
risco, e tambeém casos em que alguma das partes possa dificultar o andamento do caso/processo.
Para se regular esse tipo de prisdo, foi necessario reformar a Lei n. 12.403/2011, que diz respeito
a Prisoes Provisorias. “A Lei entrou em vigor no dia 4 de julho de 2011, teve como escopo
evitar o encarceramento provisério do indiciado ou acusado, quando ndo houver necessidade
da prisdo. Para tanto, operou diversas modificacfes legais no Titulo IX [...] “(CAPEZ, 2016,
p.336).

De acordo com Capez(2016), apds a reforma desta lei o titulo dado as prisdes

provisorias passa a ser denominado “Da prisdo, das medidas cautelares e da liberdade
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proviséria”. Sendo que a lei é bem explicita, relatando que para que se possa decretar a prisdo
devera analisar a essencialidade da mesma, para o término do andamento do processo. “Mesmo
verificada sua urgéncia e necessidade, s6 sera imposta se ndo houver nenhuma outra alternativa
menos drastica capaz de tutelar a eficacia da persecugdo penal” (Capez, 2016, p. 336).

A Constituicdo (BRASIL 1988) reza em seu artigo 5°, LIX que ninguém sera
privado da liberdade sem antes ter o devido processo legal. Bonfim (2012, p. 493) narra
que:

As prisdes cautelares tém por finalidade resguardar a sociedade ou o processo
com a segregacdo do individuo. Dai falar em cautelaridade social, cujo escopo
é proteger a sociedade de individuo perigoso, e cauteridade processual, que
garanta o normal iter procedimental, fazendo com que o feito transcorra
conforme a lei que eventual sangdo penal seja comprida.

Bonfim (2012) ressalta ainda que em se tratando de prisdo antes do transito em
julgado, ndo averiguando nenhuma dessas possibilidades acima expostas, deve - se considerar
estd prisao inconstitucional, diante do principio da presuncdo da inocéncia, direito outorgado
ao individuo. “Nao existe prisdo preventiva obrigatoria, pois, nesse caso, haveria uma execugao
antecipada da pena privativa de liberdade, violando o principio do estado de inocéncia”
(CAPEZ,2012, p. 328). Desta maneira, a prisdo preventiva ou processual seria apenas uma
maneira de o legislador resguardar o andamento das investigac6es, dando um devido processo
atodas as partes. Tanto Capez (2012) como Bonfim (2012) ressaltam que para que seja admitida
a prisdo preventiva/processual ha a necessidade da observancia a alguns requisitos. Em face
disso, dispde Capaz (2012, p. 329):

Somente podera, no entanto, ser decretada quando preenchidos os requisitos
da tutela cautelar (fumus boni iuris e periculum in mora). Nesse sentido,
dispbes o art. 312 do CPP que a prisdo preventiva podera ser decretada:(a)
para garantir a ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da
instrugdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal (periculum in
mora) + (b) quando houver prova da existéncia do crime e indicios suficientes
da autoria (fumus boni iuris).

Portanto, avalia-se que tratando de possibilidade de prisdo em ambito recursal,
existe uma observancia cautelosa de requisitos, sendo que sem estes podera estar infringindo
principios base do ordenamento penal. Bonfim (2012, p. 493) deixa bem claro que: “O art. 5°,
LXI, do texto constitucional estatue que ninguém sera preso sendao em flagrante em delito ou
por ordem escrita e fundamentada de autoridade competente, ressalvados o0s casos de

transgressao militar ou crime militar proprio, definidos em lei”.
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Raimundo (2017, p. online) ressalta:

Ao contrério e arrepio da lei, o recolhimento ao carcere antes do transito em julgado
de uma sentenca penal condenatoria tem sido utilizada sem qualquer fundamentacéo,
ou fundamentacdo genérica sem apontar a necessidade imperiosa de se sobrepujar o
principio da presungdo da inocéncia.

Finalmente, importa destacar que o Brasil encontra um gravame a prisao provisoria
no excesso de prazo, uma vez que 0S prazos processuais tem sido relativizados,
sobretudo em relacdo ao lapso para formacdo da culpabilidade, o que tem gerado
constrangimento ilegal a varios cidaddos em prisdo cautelar.

Deve-se analisar algo também de suma importancia na decretacéo desta prisdo. A
lei traz em seu contexto casos em que serd admitida a prisdo preventiva, além dos requisitos
estabelecidos. Segundo Bonfim (2012), apds atendidos os requisitos iniciais para a possivel
decretacdo da prisdo preventiva, em face do processo, sera admitida a prisao: quando houver
crime doloso com privativa de liberdade maxima acima de 4 anos de reclusdo; caso o réu tiver
ja sido condenado por crime doloso, com sentenca ja transitada em julgada; se no crime
envolver violéncia contra mulher; ou quando se estiver em davida da identidade civil da pessoa.

Apesar de a prisdo preventiva poder ser decretada em casos, antes do transito em
julgado, deve se atentar para o prazo a esta imposto. Ao lado dos requisitos, deve o legislador
verificar o tempo em que essa prisdo deve-se continuar, até em raz&o ao ndo infrigimento de
preceitos constitucionais. De acordo com Bonfim (2012) em regra ndo se tem um prazo
determinado para a prisdo preventiva, sendo que esta inicialmente deveria ir até ndo mais
encontrar riscos ou perigo processual ou social. Mas é de se verificar que a permanéncia do
acusado por prazo indeterminado pode ser considerado constrangimento ilegal, até por ter um
processo ainda em andamento.

Em relacéo a esta situacdo Bonfim (2012, p.524) esclarece:

Assim, o inquérito policial devera ser concluido em até 10 dias se 0
imputado se encontrar preso em flagrante ou previamente (artl0 do
CPP); a denlncia devera ser oferecida até 5 dias ap0s o recebimento
dos autos pelo Ministério Publico (art. 46) etc. Excedendo-se 0s prazos
referidos sem que os atos determinados tenham sido praticados, tora —
se ilegal a prisdo preventiva, devendo o juiz determinar a sua revogacéao.

O art. 316° do Decreto —Lei n° 3698, de 3 de Outubro de 1941-CPP, disciplina in
verbis “Art. 316. O juiz podera revogar a prisao preventiva se, no correr do processo, verificar
a falta de motivo para que subsista, bem como de novo decreta-la, se sobrevierem razfes que a

justifiquem” (BRASIL, 2016, p. 612). Portanto, apesar de ndo se ter tempo determinado,
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decretada a prisdo preventiva deve-se ter fundamentos coerentes para a manutencdo da mesma,
devido a principios basicos constitucionais e os direitos do acusado.
Raimundo (2017, p.01) acrescenta:

Finalmente, importa destacar que o Brasil encontra um gravame a prisao
provisoria no excesso de prazo, uma Vvez que 0s prazos processuais tem sido
relativizados, sobretudo em relacdo ao lapso para formacdo da culpabilidade,
0 que tem gerado constrangimento ilegal a véarios cidadaos em prisdo cautelar.

Existem outros tipos de prisdes cautelares, como a prisdo temporéria e prisdo
flagrante, mas que ndo se enquadram na discussdo em questdo, que trata das possiveis prisdes
em ambito recursal, ou seja, durante a fase processual em si. Em se falando de prisdes em sede
recursal, existia em nosso ordenamento a prisdo em “virtude da condenagdo recorrivel”,
disposto no art. 393 do CPP, entretanto foi revogado pela Lei n® 12403, de 4/5/2011. Em relagéo
a revogacao desta prisdo ora antes elencada no art. 393 do CPP, Romano (2015, apud Cdédigo
de processo Penal /1941) aponta que:

Dizia o artigo 393: "Séo efeitos da sentenga condenatéria recorrivel: | - ser o réu
preso ou conservado na prisdo, assim nas infracdes inafiancdveis, como nas afiancéveis
enguanto ndo prestar fianca; Il — ser o nome do réu lang¢ado no rol dos culpados.”

Compreende que segundo esta prisdo dava-se em face do direito de se recorrer,
tendo que o individuo recorrente ser recolhido na prisdo caso viesse a impetrar o recurso de tal
sentenga, e ter o nome dele ja langado nos rol dos culpados, mesmo este podendo ter uma nova
analise, o que em regra estaria infringindo totais preceitos constitucionais ja estudados, e tirando
total liberdade do individuo e simplesmente o condenando sem o devido processo legal
assegurado na CF/88. Romano (2015) expde que tal artigo foi em bom momento revogado, por
se tratar de infrigimento nos direitos do acusado e na Lei Maior, sendo que fere principios bases
e principalmente o da Presuncdo da inocéncia. Romano (2015) retrata que segundo sumula do
STJ (Superior Tribunal de Justica) N° 347, nos mostra que ndo necessita da prisao do acusado
para o conhecimento do recurso. Portanto nota-se que seria inadequada a permanéncia desse
tipo de priséo e inconstitucional perante as normas dispostas na CF.

Por fim, ao analisarmos as prisdes no ordenamento brasileiro, foi notério que sdo
admitidas algumas prisdes antes do trénsito em julgado das sentencas, mas com algumas
peculiaridades. Deve se, ao imputar tal prisdo ao condenado, preencher alguns requisitos e ser
essa medida de extrema necessidade, até porque em regra deve optar pela liberdade e a prisao
como excecdo, sendo que a CF/88 preza por alguns preceitos, que simplesmente ndo pode o
julgador ignorar. Portanto, verificou se com este capitulo que a necessidade da prisao preventiva
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devera se encaixar nos requisitos expostos, sendo que, ndo havendo tais, essa prisdo devera ser
relaxada, ou seja, devera ser o acusado ser posto em liberdade. Apesar de a prisdo preventiva
ndo confrontar o principio da presuncdo da inocéncia, foi analisado que esta deve estar de
acordo com os paramentos impostos na lei. Entdo ndo é em todos os casos que se permitira
prisdo do acusado antes do trénsito em julgado, sendo que a prisdo de sentenca condenatdria
recorrivel j& ndo mais se subsiste pela revogacao do art. 393 do CPP pela Lei n°® 12403, de
4/5/2011, portanto ndo ha mais o que se falar nesta modalidade de priséo.

Ap0s analisarmos os direitos fundamentais tendo como principio central o da
presuncdo da inocéncia, entender o direito que o acusado tem de se recorrer ao outros tribunais
e as possiveis prisdes no andamento do processo, passaremos a entender os argumentos
contrapostos dos ministros para a fixacdo dessa possivel prisdo no ambito recursal, mantida
pelo STF.

4. PRISAO RESULTANTE DE ACORDAO CONDENATORIO

Este capitulo nos trard ao entendimento os diversos argumentos que estdo sendo
discutidos em relacdo a possibilidade de prisdo apds condenacdo em segunda instancia. Sedo
expostas quais as principais teses que os ministros estdo firmando tanto contra esta decisdo,
como também a favor. Sera utilizado como meio de pesquisa jurisprudéncia, julgados, doutrinas
e 0s votos dos ministros em com relacdo ao tema. Por final, analise dos Gltimos debates
discutidos sobre 0 a prisdo em segunda instancia.

O STF recentemente vem firmando a tese de que a prisdo em segunda instancia nao
infringe principio da presuncédo da inocéncia, direito garantido ao acusado pela CF. Sendo esta
decisdo de repercussao geral, pois encontramos dois lados um tanto que bastante polémicos. De
um lado teses em que dizem infringir a os direitos assegurados na CF e do outro lado teses em
que ndo infringe esses direitos, por ndo se tratar de discussdo de mérito 0s recursos seguintes
mais apenas de meros atos processuais.

Apesar de ja se ter o STF decido em relagdo ao tema, pode-se vislumbrar uma
instabilidade entre tal deciséo, e embates das teses firmadas. Portanto verifica-se a necessidade
de uma analise sucinta ao tema. Passaremos a analise em questdo das discussdes existentes,
trazendo a esséncia dois lados desse tema, tentando entender o que realmente seria justo,

segundo o sistema juridico brasileiro.
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4, 1 QEClSAo DO SUPERIOR TRIBUNAL FEDERAL: PRISAO EM SEGUNDA
INSTANCIA E POSSIVEL.

Pode-se dizer que é um dos temas mais discutidos na atualidade, e que traz grandes
dizeres em relagdo a possibilidade ou ndo da mesma, a prisdo em segunda instancia de acordéo
condenatorio tem gerado diversas opinides tanto dos ministros, de doutrinadores e dos
advogados leigos. Mas o0 que realmente estd por tras dessa decisdo? E 0 que viria ser essa
prisdo?

Atualmente o STF tem julgado e firmado sua tese de que o acusado condenado em
acérddo em segunda instancia, apesar de poder recorrer para uma outra instancia, este devera

jainiciar sua pena. De acordo com Lenza (2017, p. 1198):

Em primeiro momento, jA na vigéncia da CF/88, o STF reconheceu a
possibilidade de execugdo provisoria da pena privativa de liberdade. Nesse
sentido: HC 68.726 (j. 28.06.991), HC 72.366 (j. 13.09.1995), HC 74.983 (j.
30.06.1997) etc. [...]

Essa jurisprudéncia tradicional da Corte, contudo, veio a ser alterada em
festejada viragem jurisprudencial. Por 7x4, pacificou-se o entendimento de
gue a execucdo da pena privativa de liberdade antes do transito em julgado da
sentenga condenatoria contraria o art. 5°, LVII, da constituicdo (HC
84.078, Rel. Min. Eros Grau, j. 05.02.2009, inf. STF), tendo ficado ressalvada
a eventual possibilidade de prisdo cautelar do réu, nas hipéteses do CPP.

Entretanto em 2016, o STF reformulou a jurisprudéncia admitindo agora a
possibilidade do cumprimento da pena mesmo antes do transito em julgado trazendo a
jurisprudéncia tradicional, alegando que esta prisdo ndo fere o principio constitucional da
presuncéo da inocéncia (LENZA 2017). Percebe-se com isso uma indecisdo para se manter esta
jurisprudéncia firmada. Leal (2018) afirma que foi como um reencontro do STF a votar a
posicao inicial da tese em relacéo a possibilidade da priséo, pois ja inicialmente ele tinha essa
mesma concepcao até o ano de 2009, mudando pra outro pensamento, e agora voltando para o
pensamento inicial.

Todo esse embate gira em torno de um principio constitucional previsto no art. 5°
da Constituigdo Federal que é denominado de “Presun¢@o da inocéncia”, principio este que da
direito ao acusado penalmente de ter direito de recorrer em liberdade até que se transite em
julgado a decisdo, como ja analisamos em capitulos anteriores. Garcez (2016, p. online)
informa que:

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o HC 126.292, em 17 de fevereiro de
2016, por maioria de votos, promoveu uma mudanca de paradigma na sua
jurisprudéncia, no que se refere a possibilidade de execucdo provisoria da
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pena, matéria que estava adormecida desde o julgamento do HC 84078, em
05 de fevereiro de 2009.

Segundo entendimento do relator do HC 126.292, ministro Teori Zavascki, que
mantém-se com a prisdo em segunda instancia, ele defende que a partir desse momento so irdo
se discutir atos processuais e ndo matéria, portanto o acusado poderia iniciar sua pena neste
momento (GARCEZ 2016). Ainda segundo Garcez (2016), de consonancia aos argumentos
impetrados, nota-se a imposi¢ao de um novo parametro, segundo doutrinadores e 0 STF, passa
a relativizar o principio da presunc¢ao ou, pelo menos, passa-se a ter uma nova visdo em relacédo
ao término deste principio, que até entdo era antes do transito em julgado, mas pode-se dizer
que apos decisdes tem se esse resultado se reduzido até a condenagdo em segundo instancia.

Silva (2018) expbe que a razdo da discussdo ter tomado um elevado nivel social e
de repercussao geral se da pela instabilidade politica e econémica que o Brasil vem enfrentando
e primordialmente pela repercussdo da operagao “lava jato”, onde tem investigado e apreendido
pessoas do alto nivel politico e social. Em relacdo a argumentos do voto do ministro Teori

Zavascki, relatam duas importantes nuances do principios da presun¢do da inocéncia:

[...] (&) o alcance do principio da presungdo da inocéncia aliado a (b) busca de
um necessario equilibrio entre esse principio e a efetividade da funcgéo
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. (BRASIL, Superior Tribunal Federal, 2016 apud
SILVA 2018, online)

Ainda segundo Silva (2018), no mesmo HC em que teve como relator Teori
Zavascki, a ministra Rosa Weber traz em seu pensamento inverso ao do relator e demais
ministros que o apoiam, ela deduz que encontra dificuldades em concordar com a mudanga
jurisprudéncia somente por alteragdes na Corte. Segundo Silva (2018, p. online), “Na visdo da
Ministra, 0 que existe para a sociedade é a instituicdo e ndo cada membro individualmente
considerado e, citou a existéncia de questbes pragmaticas envolvidas, contudo, uma
compreenséo que altere o texto constitucional néo € a via ideal para soluciona-las”.

Lenza (2017) ressalta que, segundo tese firmada apesar de analise de direito
comparado, observou-se também que a impetragdo dos recursos tanto para o STJ como para 0
STF séo tdo somente protelatdrios, tentando alcancar a prescricdo da pretensdo punitiva ou
executoria da pena, tendo a necessidade de observacédo do principio da presuncdo da inocéncia
a luz do cumprimento jurisprudencial penal. O Superior Tribunal de Minas Gerais, em

consonancia com o julgado do STF no HC 126292, aduz em julgado recente que:
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- A expedicdo de Mandado de Prisdo, assim como guia de execugdo, nos
termos da recente decisdo do pleno do Supremo Tribunal Federal, prolatada
nos autos do HC 126.292/SP, somente devera ocorrer apds o0 esgotamento de
eventuais recursos nesta instancia (embargos declaratorios e infringentes).
V.V.P. EMENTA: APELACAO CRIMINAL - ROUBO MAJORADO -
ABSOLVIGCAO - INSUFICIENCIA DE PROVAS - NAO CABIMENTO -
CONDENACAO MANTIDA - INICIO IMEDIATO DA EXECUCAO DA
PENA APOS A PROLACAO DO ACORDAO CONDENATORIO -
POSSIBILIDADE - DESNECESSIDADE DE TRANSITO EM JULGADO
DA CONDENACAO - HABEAS CORPUS 126.292/SP DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO NAO PROVIDO. DETERMINADO O
INICIO IMEDIATO DA EXECUCAO DA PENA. 1. O pedido absolutério
deve ser afastado se o caderno probatério indica o acusado como autor do
delito de roubo, emergindo clara a sua responsabilidade penal ante as provas
orais produzidas. 2. A expedi¢do de mandado de prisdo e/ou de guia e
execucdo, apos a prolacéo de Acorddo Condenatorio por este Egrégio Tribunal
de Justica, com a finalidade de iniciar a execugdo da pena imposta, ndo fere o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia, uma vez que, neste
momento processual, encerrada esta a possibilidade de reexame da matéria
fatico-probatdria, encontrando-se formada a culpa do agente.(BRASIL,TJ-
MG - APR: 10313092765079001 MG, Relator: Rubens Gabriel Soares, Data
de Julgamento: 03/04/2018, Data de Publicagdo: 13/04/2018). (TJ-MG, 2018).

Nota se que desde o julgamento que determinou improcedente o0 HC 126292,
permitindo a prisdo antes do transito em julgado, os Tribunais Superiores vém acompanhando
essa mesma linha de raciocinio, mesmo tendo embates entre os ministros e doutrinadores.
“Acontece que 0 Supremo ndo aprovou, apés a definicdo da tese do Tema 925 da repercussao
geral e dos precedentes que se seguiram, uma sumula vinculante para conferir efeitos erga
omnes e eficacia vinculante a posigdo” (LEAL, 2018 p. online). Em outubro de 2016, a Corte
decidiu em votos apertados, ficando em 4 a 6 0 que pode a qualqguer momento ter uma
reviravolta (DEBORA ELY, 2018). Segundo entendimento de Mariana Schreber:

Mesmo alguns juristas que entendem que pode ser positivo o Brasil convergir
para a realidade de outros paises ressaltam que isso exigiria alterar a
Constituicdo. Tanto é assim, argumentam, que o ex-ministro Cezar Peluso, em
2011, quando era presidente do STF, propds ao Congresso uma emenda
constitucional que abriria espaco para prisdo ap6s condenacdo em segunda
instancia.

Para a professora de Direito Penal Econémico da FGV Heloisa Estellita, o
Supremo esta fazendo uma interpretacdo inconstitucional do texto e
usurpando uma prerrogativa do Congresso, que € eleito para nos representar e
alterar as leis. (SCHREBER 2018, p. online)

Percebe-se a inconformidade por parte daqueles que s&o contra a deciséo do STF,
todos na mesma linha de pensamento, sendo inconstitucional, vendo que o STF deveria ser o

guardido da CF/88. Para a prisdo em sentenca condenatdria pose-se existirem dois sistemas
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para derrubar o principio da presuncdo da inocéncia, quem vem ser a base para a ndo permisséo
e a possivel permissdo, sendo o primeiro o do transito em julgado e o segundo do duplo grau
de jurisdicdo. Como ja analisado também por Garcez (2016), a primeira seria que apenas
esgotados todos 0s meios de recursos que deveria se impor a prisao, ja no outro caso havendo
reandlise da sentenca condenat6ria por um tribunal, no caso em segunda instancia, ja era
aceitavel o cumprimento da pena (GOMES, 2016).

Gomes vai bem além e expBe 0 que:

O STF, em lugar de exigir do Congresso Nacional a explicitacdo do texto
constitucional, optou por bater de frente com a Magna Carta (como disse 0
ministro Celso de Mello, que ainda afirmou que 25% das decisdes sdo
reformadas pelo STF). De guardido da Carta Magna passou a estuprador
explicito dela. (GOMES 2016, p. online)

Mais uma vez vemos a inconformidade frente a mudanca jurisprudencial. Gomes
(2016) acrescenta que o principio da presunc¢do da inocéncia ndo é meramente um direito, mas
sim uma ““garantia absoluta”, garantia essa mesma descrita na Lei Maior. Observando por outro
vies, que fixando uma emenda constitucional apropriada o nosso pais estara se igualando a
demais paises internacionais, adotando o sistema do duplo grau de jurisdicdo, como ja foi
esclarecido e apontado acima, e estard jogando em meio a um beco os ladrdes dominadores que
para se verem livres abusam nos milhares de recursos.

Gomes (2016, p. online) fecha sua ideia dizendo: “Recursos extraordinarios em
nenhuma parte do mundo impedem a execuc¢do imediata da sentenca penal condenatdria. Mas
veja a mudanca: a partir da regulamentacdo da matéria ja ndo falariamos em execucgdo
provisoria, sim, em execuc¢do imediata da pena”. Portanto, apesar de que 0 Brasil se igualar a
outros paises adotando o sistema do “duplo grau”, este ndo estaria, pois analisa-se que diferente
daqui, nos outros paises se tem a execu¢do imediata, mas sim execugdo provisoria. Garcez

(2016, p. online) explica:

A realidade social esta em constante evolucéo, e, a medida que isso acontece,
as exigéncias sociais vao se modificando, de maneira que o direito ndo pode
permanecer alheio essas circunstancias, devendo sempre estar intimamente
ligado com 0 meio. N&o hé problema algum em realizar-se uma interpretacao
evolutiva do direito, pelo contrario, isso é extremamente recomendavel para
evitar a fossilizagdo das normas e a aplicacdo de interpretagdes anacronicas,
divorciadas dos novos tempos.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constituição-federal-constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constituição-federal-constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constituição-federal-constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Portanto, a mudanca, ou melhor, a evolugdo do mundo juridico ndo seria a questao
do problema, até porque, como a sociedade vive em constante transformacéo, o direito devera
atender as necessidades sociais, claro que entre isso ha as excec¢des. Por fim, seja-se que 0
problema encontrado na analise desse tema em questdo e que a constituicdo € bem clara e
expressa, quando relata até quando vai a garantia da presungdo da inocéncia, sendo este com o
transito em julgado (GARCEZ 2016, p. online).

O STF em 2016 indeferiu liminares pleiteadas nas ADCs 43 e 44c, pelo Partido
Nacional Ecoldgico (PEN) e o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),
que na mesma pediram para suspender a execu¢do antecipada da pena de todos os acordaos
prolatados em segunda instancia. Eles alegam que a partir da decisdo prolatada em relacdo a
execucdo antecipada vem gerando grandes reviravoltas na jurisprudéncia, mesmo sendo esta
sem forca vinculante, todos os demais tribunais vém adotando o mesmo entendimento sem
realmente ter regra firmada (BRASIL, 2016). No entendimento do Tribunal Regional Federal
da 3° regido ao HC 00063277720164030000 SP, conforme vemos:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. EXECUCAO
PROVISORIA DA DECISAO PENAL CONDENATORIA EM SEGUNDO
GRAU. PENA RESTRITIVA DE DIREITOS. ART. 283 DO CPP. HC
126.292 E ADCS 43 E 44. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ORDEM
DENEGADA. 1. A discussdo travada neste habeas corpus refere-se a chamada
execucdo antecipada da sentenca penal condenatéria. Discute-se sobre a
possibilidade de execugdo provisoria de pena restritiva de direitos. 2. A
questdo difundiu-se a partir do posicionamento do Supremo Tribunal Federal
adotado no HC n® 126.292/SP, relatado pelo Ministro Teori Zavascki e julgado
na sessao plendria de 17 de fevereiro de 2016. 3. Nesse julgamento, o STF,
revendo o posicionamento adotado no HC n° 84.078/MG (Pleno, Rel. Min.
Eros Grau, j. 05.02.2009, DJe-035, Divulg 25.02.2010, Public 26.02.2010),
decidiu ser possivel "a execucdo provisoria de acorddo penal condenatério
proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario”, pois essa execucdo '"ndo compromete o principio
constitucional da presuncdo de inocéncia". 4. As questdes passiveis de exame
pela via dos recursos excepcionais (extraordindrio e especial) sdo aquelas
questdes de direito que transcendem o interesse subjetivo das partes
envolvidas no processo. Por essa razdo € que 0s recursos aos tribunais
superiores ndo sdo, em regra, dotados de efeito suspensivo. 5. O STF deu ao
art. 283 do Cddigo de Processo Penal, na redacdo da Lei n® 12.403/2011,
interpretacdo conforme a Constituicao, vedando que esse dispositivo legal seja
interpretado no sentido de impedir a execugdo proviséria da pena depois da
decisdo condenatoria de segundo grau. Cumpre aos demais 6rgaos judiciarios
acatar a orientacdo da Suprema Corte do Pais e aplicar essa orientacdo aos
casos concretos. 6. O mesmo raciocinio vale para o art. 147 da Lei de
Execucdo Penal (Lei n° 7.210, de 11.7.1984), relativamente a sentenca que
aplica pena restritiva de direitos. Com efeito, se, de acordo com a interpretacéo
dada pelo STF ao art. 283 do CPP, ndo ha impeditivo a execugdo provisoria
de decisdo condenatoria de segundo grau, relativamente aos casos em que
efetivamente ha prisdo (regimes fechado e semiaberto), ndo se poderia dar
interpretacdo diferente aos casos em que nao ha possibilidade de privacdo
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efetiva da liberdade (regime aberto), ainda mais quando substituida a pena
privativa de liberdade por restritivas de direitos. 7. Ndo ha ilegalidade na
auséncia de prévia intimacdo da defesa acerca da unificacdo das penas, bem
como quanto a execucao provisoria das penas restritivas de direitos. [...] (
BRASIL, TRF-3 - HC: 00063277720164030000 SP, Relator:
DESEMBARGADOR FEDERAL NINO TOLDO, Data de Julgamento:
08/11/2016, DECIMA PRIMEIRA TURMA, Data de Publicacio: e-DJF3
Judicial 1 DATA:11/11/2016).

Em julgamento ao HC 126.292 SP, o relator Edson Fachin, em seu voto, aborda
ainda a questdo, em gue ndo se pode simplesmente fechar os olhos para a observancia de outros
principios e regras, simplesmente ndo dando énfase de igual modo, passando a dar carater

absoluto a essa regra, segundo fala dele:

Sempre pedindo redobradas vénias aqueles que de outra forma veem esse
tema, considero que ndo se pode dar a essa regra constitucional carater
absoluto, desconsiderando-se sua necessaria conexao a outros principios e
regras constitucionais que, levados em consideragdo com igual énfase, ndo
permitem a conclusdo segundo a qual apenas ap0s esgotadas as instancias
extraordinarias € que se pode iniciar a execucdo da pena privativa de
liberdade. (BRASIL. HABEAS CORPUS 126.292 SP, relator: MIN. TEORI
ZAVASCKI, data: 17/02/2016, p. 21 online)

A partir da posicdo do STF em 2016, desprovendo os HCs e autorizando o inicio
do cumprimento da pena apds sentenca condenatdria em segunda instancia, surgiram varios
julgados com base nessa mesma decisdo. Uma delas que vem sido debatida nos tribunais — entre
outras mais — é o do caso do “lava jato”, um dos casos mais repercutidos que foi o julgamento
do ex-presidente Lula Inacio. “Com a ordem de prisdo decretada, a davida agora é sobre quanto
tempo o ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva ficara na prisao” (CALEIRO, 2018 p. online).
O ex- presidente foi condenado a 12 anos e 1 més por lavagem de dinheiro e corrupgéo passiva,
no caso do “triplex”” no Guaruja, no litoral de S&o Paulo, sendo também acusado em mais seis
processos. Tendo recorrido a segunda insténcia, podendo ser este atingido com a decisdo do
STF, sendo possivel a iniciagdo da pena em segunda instancia.

Segundo alguns juristas, a opcéo que o0 ex- presidente teria era de o STF rever essa
decisdo, o0 que estaria beneficiando os demais atingidos, sendo que bastaria a mudanca de um
dos ministros para que a decisdo fosse mudada pela proximidade dos votos, sendo apenas de 6
a 5. E pode-se também verificar a perseverante discussdo acerca do tema. Ainda existem duas
ADCs tramitando na Corte sobre a matéria, o que vislumbra que existe sim uma estabilidade
tanto por parte da sociedade em si, como dos de dentro do poder, porque uma matéria tdo

polémica e de grande relevancia, que até entdo nao se teve uma concreta firmeza é sinal de
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alguma coisa estd em embate. No site de noticias G1(2018) em analise dos voto no julgamento
do HC do ex-presidente, o ministro Gilmar Mendes foi bem rigido ao declarar:

“Essas prisdes autométicas em segundo grau, que depois se mostraram
indevidas, fizeram-me repensar a decisdo do HC. Fiz essa mudanca por
reflexdo, por entender que aqui tem poucas pessoas capazes de me dar licdo
sobre o sistema penal brasileiro. Eu trabalhei em mutirdo, e eram réus pobres.
Pessoas que ficaram pobres e presas. N&o sei se eram pretos, ndo sei se eram
putas, (...) mas ficaram presas 12 anos, 14 anos, provisoriamente. Quem foi la
discutir isso fui eu. 24 mil pessoas foram libertadas. Por isso ndo aceito o
discurso de que estou preocupado com este ou aquele, € injusto para comigo.”
(G1, 2018, online. Acesso: https://g1.globo.com/politica/noticia/veja-como-
votaram-0s-ministros-do-stf-no-julgamento-do-habeas-corpus-de-

lula.ghtml).

Portanto, discute, segundo o ministro, que em qual seja o plano de aplicacdo néo
deve fazer acepgéo, se foi decidida a aplicacdo de tal norma, ndo se deve fazer distingdo em
relacdo a pessoas de alto nivel social, sendo atingidos todos. Em relagdo a isso, vemos que,
apos a condenacdo do ex-presidente, houve uma desestabilidade em relacdo a reforma da
decisdo da execucdo da pena, até porque este também seria atingindo. Em fala do ministro no
voto, ele ainda declara que ante a curvatura do tribunal seria melhor a ndo existéncia do mesmo,
sendo inaceitavel a aplicagdo de algo fundado em sentimento da “rua” (G1, 2018, online).

Em contradicdo aos argumentos do ministro Gilmar Mendes, no mesmo habeas
corpus Alexandre Moraes diz que apesar de ter firmado decisdo e logo ap6s mudado e agora
ter retornado, ndo significa que esta esteja em desconformidade com a Constituicdo, mas téo
somente se reviu o antigo entendimento (G1, 2018, online). Mas como é de notdrio
entendimento de todos, percebe-se, sim, uma instabilidade, porque chega ao pensamento o
porqué de tantas mudancas repentinas, em idas e vindas. Coura (2018) indaga que um dos
debates em torno do tema se da também em relacéo a execucdo ap6s segunda instancia, deveria
ser uma possibilidade a ser justificada, ou se regra tendo aplicacéo geral.

No site de noticias Gl.com Renan Ramalho (2018), o ex-presidente teve sua
condenacéo pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regido (TRF-4), em Porto Alegre, entretanto,
a defesa recorreu ao STF, argumentando que a constituicdo é bem clara, que a prisdo se dara
apos transito julgado. Apesar de inUmeras tentativas de se manter em liberdade, apds a decisdo
do STF sobre cumprimento da pena, o ex-presidente ndo escapou. Em julgamento ao habeas
corpus preventivo por 6 votos a 5, fez com que o Juiz Sergio Moro expedisse mandado de prisédo
contra Lula, mas este resistiu. Entretanto, a prisdo do ex-presidente se deu no dia 7 de Abril,

quando se entregou a policia, apds ter passado dois dias da decretacdo de sua prisao.


https://g1.globo.com/politica/noticia/veja-como-votaram-os-ministros-do-stf-no-julgamento-do-habeas-corpus-de-lula.ghtml
https://g1.globo.com/politica/noticia/veja-como-votaram-os-ministros-do-stf-no-julgamento-do-habeas-corpus-de-lula.ghtml
https://g1.globo.com/politica/noticia/veja-como-votaram-os-ministros-do-stf-no-julgamento-do-habeas-corpus-de-lula.ghtml
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Portanto, pode-se concluir com este capitulo que, segundo incessantes debates e
controvérsias em relacdo a matéria, h4 algo a mais a ser analisado. Analisando as decisdes,
podemos ver os dois lados um tanto que plausiveis, mais deve entender que em relacdo ao
acusado, ele tem suas garantias expressamente descritas na CF/88, e é algo ao qual ndo podemos
simplesmente fechar os olhos, como afirmou muitos dos ministros que estdo contra esta priséo.
A esséncia deste capitulo na resolucdo da problematica em questdo foi trazer ao nosso
entendimento o que gira em torno desta prisdo, como vemos, e ja foi dito, sdo dois polos
extremamente pertinente, isso se nota pelo fato de ainda ndo se ter um regra realmente firmada,
apesar de demais tribunais estarem seguindo a mesma linha de pensamento do STF. Este
capitulo trouxe ao nosso conhecimento as principais informacdes do tema em questdo e algumas
das falas dos ministros em relacéo aos julgados, e as visdes de alguns pensadores do direito. O
que nos faz entender que se pode vislumbrar que ainda haverd muitos debates até uma
verdadeira e real posigéo que possa englobar todo o ordenamento. A seguir daremos énfase aos
votos dos ministros nos julgados atuais, onde se debate a possivel prisdo em segunda instancia

e as teses firmadas nos habeas corpus recentes.

4.2 ARGUMENTOS CONTRAPOSTOS

Como visto, apesar da tese, até entdo firmada do STF, indeferir diversos habeas
corpus, existem argumentos coerentes tanto a favor como contra a imposi¢do desta prisdo,
passaremos a analisar as posi¢cGes tomadas por alguns dos ministros nas teses dos votos.
Passando a entender o que realmente cada um deles defende e a linha de pensamento.

No julgamento das Agdes de Constitucionalidade (ADC) 43 e 44, pleiteadas pelo
Partido Nacional Ecologico (PNE) e pelo Conselho Federal de Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), analisada pelo Plenario em setembro de 2016, tendo inicialmente a decisao favoravel,
concedendo a cautelar pleiteada que era considerar constitucional o artigo 283 do cddigo de
processo penal, mas ndo teve sustento, e em outubro foi decretado que este artigo ndo impediria
0 comprimento da pena ap0s sentenca condenatdria em sede ordinaria, tendo este de se recorrer
as demais instancias. (BRASIL, 2016).

Colocando em pauta a discussao, o primeiro a se manifestar em relacdo a questdo
foi o ministro Edson Fachin, sendo este em desacordo com o relator da acdo, Marcos Aurélio.
Segundo Edson, em voto a este julgamento, a decisdo de cumprimento da pena ndo se encontra

em desfavor a constitui¢cdo e nem ao art 283 do CPP, ele lembrou que a nossa constituigdo néo
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tem por finalidade conceder terceiras chances ao réu que considere injusta uma decisdo ja
revista (BRASIL, 2016). O ministro ainda ressalta em se voto a ADC 43 e 44:

Todos nos irmanamos na utopia de que um dia viveremos numa sociedade
livre de toda e qualquer violéncia, até mesmo da violéncia institucional
representada pela pena privativa de liberdade. A Constituicao, quer se queira
ou ndo a luz das concepgdes que cada um sustenta, escolheu o direito penal
como um de seus instrumentos de protecdo de direitos humanos. Deslegitimar
o direito penal como um todo, com a devida vénia, ndo encontra guarida na
Constituicdo. Ha& inumeros dispositivos constitucionais que invocam
expressamente a protecio penal. (ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE 44 DISTRITO FEDERAL, Relator Marco
Aurélio, 2016)

O ministro retrata que o direito penal, e digamos a forma de efetivar a protecédo da
sociedade em favor aos criminosos, independente do pensamento de A ou B. Sendo que tanto
direito penal como demais dispositivos devem zelar pela protecdo penal da sociedade. Edson
Fchin, em voto ao HC 126292 SP, introduz que todos nds sabemos que o transito em julgado
SO se dard a partir do momento em que o apelado estagnar, e ndo mais propor recurso, passaria
a privativa de liberdade estar nas méos do apenado e ndo mais a encargo do judiciario (BRASIL
2016, HC 126292 SP. RELATOR MIN. TEORI ZAVASCKI,). Em mesmo julgamento, a
ministra Rosa Weber, bem sucinta em suas palavra, dizendo ndo ter tido o0 tempo necessario
para analisar como deveria a pauta em questdo, ficando esta incognita. Mas ela, em suas poucas
palavras, apesar de elogiar as falas dos anteriores ministros, frisou que nada impediria a
jurisprudéncia ser revista, mas que deve se dar prestigio a protecdo juridica. Entretanto, a
ministra alega que encontra dificuldade na mudanca, apesar de entender que os fatos e a prépria
realidade estdo em constantes mudancas, mas fica com o posicionamento do ministro Eros

Grau, proferido em 2010. Apos esclarecimento do presente voto, a ministra finaliza dizendo:

Assim, forte no critério que expus como norte da minha atuacdo nesta Casa,
divirjo para conceder a ordem. Pelo que depreendi do voto do Ministro Teori,
0 Ministro Falcdo, no STJ, indeferiu a liminar em impetracdo contra deciséo
do Tribunal de Justica de S&o Paulo que determinara "execute-se a pena”, em
execucdo provisdria, ndo se tratando de decreto de prisdo cautelar. (BRASIL
2016, HC 126292 SP. RELATOR MIN. TEORI ZAVASCKI, p. 57)

Em julgamento do ex-presidente Lula, o ministro Luis Roberto Barroso, em seus
argumentos no desprovimento do habeas corpus, relata que existe muita impunidade no Brasil,
por demoras no sistema processual (RAMALHO e col. 2018, online). Em contrario a posi¢ao
de Barroso, o ministro Gilmar Mendes argumentou que a espera para cumprimento da pena é

uma forma de se ter mais seguranca na decisdo, evitando injusticas. Complementando os
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argumentos aludidos a favor do provimento do HC do ex-presidente, Ricardo Lewandowski
expOe que apesar da luta pela corrupcéo, ndo se pode malear o principio de tdo importancia
como o da presuncéo da inocéncia. Segundo Celso Melo - em voto na medida cautelar da ADC

43 do Distrito Federal- questiona:

Quantos principios proclamados pela autoridade superior da Constitui¢do da
Republica precisardo ser sacrificados para justificar a decisdo desta
Suprema Corte proferida no julgamento do HC 126.292/SP?

Quantas liberdades garantidas pela Carta Politica precisardo ser
comprometidas para legitimar o julgamento plenario do Supremo Tribunal
Federal que, ao instituir artificial antecipacdo do transito em julgado,
frustrou, por completo, a presuncao constitucional de inocéncia?

Quantos valores essenciais consagrados pelo estatuto constitucional que nos
rege precisardo ser negados para que prevalecam razdes fundadas no
clamor publico e em inescondivel pragmatismo de ordem penal?

Até quando dados meramente estatisticos poderdo autorizar essa
inaceitavel hermenéutica de submisséo, de cuja utilizacao resulte, como efeito
perverso, gravissima e frontal transgressao ao direito fundamental de ser
presumido inocente?

Enfim, Senhora Presidente, é possivel a uma sociedade livre, apoiada em
bases genuinamente democraticas, subsistir sem que se assegurem direitos
fundamentais tdo arduamente conquistados pelos cidadé@os em sua historica
e permanente luta contra a opressao do poder, como aquele que assegura a
gualguer pessoa a insuprimivel prerrogativa de sempre ser considerada
inocente até que sobrevenha, contra ela, sentenca penal condenatéria
transitada em julgado? (BRASIL,2016. MEDIDA CAUTELAR NA ACAO
DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 43 DISTRITO
FEDERAL. 05/10/216. Online)

Nota-se que as indagacdes feitas pelo ministro Celso é de realmente analisar, tendo
em vista os direitos e garantia conquistados pelo individuo ao longo dos anos, sendo também,
como muito ja mencionado, a Lei maior ter principios e normas devidamente explicitos, sendo
este de total analise, e por ndo poder os julgadores analisar e rever — ndao que nao seja possivel-
apenas em agdes superficiais, sem se atentar para demais consequéncias ndo so presentes, mas
com também futuras, lembrando de que vivemos em um pais democratico e ndo em um pais
ditatorial. Celso ainda acrescenta “[...] ao decidir os litigios penais, quaisquer que sejam,
respeitara, sempre, como € da esséncia do regime democratico, os direitos e garantias
fundamentais que a Constituicdo da Republica assegura a qualquer acusado, notadamente o
direito de ser presumido inocente até o trénsito em julgado de eventual condenagdo
criminal/...]” (BRASIL,2016. STF MEDIDA CAUTELAR NA AQAO DECLARATORIA
DE CONSTITUCIONALIDADE 43 DISTRITO FEDERAL. 05/10/216. Online).

Celso Mello atribui ao Superior tribunal Federal o poder de guardido da

constituicdo, alegando este que ele ndo poderd renunciar a este encargo, porque, se, por acaso,
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venha falhar, estaria em risco de comprometimento & seguranca, integridade, estabilidade,
protecdo entre outros aspectos. (BRASIL 2016). Reafirmando seus argumento Celso

acrescenta:

Disso resulta, segundo entendo, que a consagracao constitucional da
presuncdo de inocéncia como direito fundamental de qualquer pessoa —
independentemente da gravidade ou da hediondez do delito que Ihe haja sido
imputado — ha de viabilizar, sob a perspectiva da liberdade, uma
hermenéutica essencialmente emancipatoria dos direitos basicos da pessoa
humana, cuja prerrogativa de ser sempre considerada inocente, para todos
e quaisquer efeitos, deve prevalecer, até o superveniente transito em julgado
da condenacdo criminal, como uma clausula de insuperavel bloqueio a
imposicdo prematura de quaisquer medidas que afetem ou restrinjam a
esfera juridica das pessoas em geral. E por isso, Senhora Presidente, que
ninguém, absolutamente ninguém, pode ser tratado como se culpado fosse
antes que sobrevenha contra ele condenacéo penal transitada em julgadol...].
(STF,2016. MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE 43 DISTRITO FEDERAL. 05/10/216. Online)

Como ja estudado em capitulos anteriores, os individuos revestem de direitos
fundamentais, que ndo sdo imprescritiveis e sdo direitos a serem exercidos a cada individuo e
em qualguer momento. Em se tratando dos argumento proferidos pela Presidente do STF,

Carmen Lucia dispde o Superior Tribunal Federal (BRASIL 2016, online):

A presidente do STF negou o pedido de cautelar nos pedidos. Ela relembrou,
em seu voto, posicionamento proferido em 2010 sobre 0 mesmo tema, quando
acentuou que, quando a Constituicdo Federal estabelece que ninguém pode ser
considerado culpado até o transito em julgado, ndo exclui a possibilidade de

ter inicio a execucdo da pena — posicao na linha de outros julgados do STF.

Verifica-se que, segundo entendimento da ministra, a constituicdo ndo entraria em
desacordo com a decisdo do STF, porque, mesmo iniciando a pena, ndo significaria ser
considerado culpado. Em julgamento ao caso do ex-presidente Lula, a ministra Carmen
continuou com a posi¢cdo de prisdo em segunda instancia, votando contra habeas corpus.
Segundo Site de noticias G1, a ministra, a0 voto do julgamento em questdo, diz: “A
Constituicdo, de um lado, assegura direitos fundamentais, e, por outro lado, garante que o
direito penal, a prisdo, havera de ser revisto. Entretanto, tal como posto no sistema brasileiro,
tenho para mim que ndo ha afronta quando ja exaurida a fase de provas” (RAMALHO e col.
2018, online).

Ainda, em voto do julgado do habeas corpus do ex-presidente, 0 ministro Luiz Fux

abordou praticamente os argumentos a favor da prisdo que os demais ministros vém
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defendendo. Segundo ele, quando se tem ja tem a condenacdo pela justica de um individuo ja
se cai por terra o principio da presuncdo da inocéncia. Entretanto, em discordancia ao
pensamento de Fux, o ministro Dias Toffoli afirma no mesmo julgado que “Para Toffoli, a pena
s0 poderia ser cumprida ap6s o “transito em julgado”, isto ¢, o esgotamento de todos os recursos
possiveis nas quatro instancias da Justica” (RAMALHO e col. 2018, online).

Portanto, vé se uma controvérsia, mas ha de se ressaltar que a constituicdo € bem
clara em relacéo a prisdo apos o transito em julgado, como ja foi bem exposto e discutido.
Levando em consideracdo os argumentos impetrados pelos ministros e a decisao proferida pelo
STF, no dia 24 de Abril deste ano, o ministro Marcos Aurélio que prisma pela ndo aplicacdo
dessa decisdo, por ser contra os direitos individuais, decreta a suspenséo da execugao provisoria
da pena, no processo de um fazendeiro. Segundo Mariana Oliveira em site de noticias do G1, o
ministro alega que “0 ministro disse que, como o tribunal ndo analisou a questdo em uma agao
ampla e vinculante, cada ministro deve seguir sua prépria consciéncia sobre o tema”
(OLIVEIRA 2018, online). Ou seja, como cada ministro tem seu posicionamento, cada um
decida como queira. Segundo ainda entendimento do ministro ele ndo se curvar diante da
decisdo porque ndo € vinculante. De acordo com Oliveira (2018), o ministro é relator de trés
acOes de constitucionalidade, onde pede que seja considerado constitucional o art. 283do codigo
penal. "A execucdo provisoria pressupde garantia do Juizo ou a viabilidade de retorno, alterado
o titulo executivo, ao estado de coisas anterior, 0 que ndo ocorre em relagdo a custodia. E
impossivel devolver a liberdade perdida ao cidaddo™ Marcos Aurélio (2018 apud OLIVEIRA
2018, online).

Por final, diante do que foi exposto observa se que, apesar de hoje ser adotada a
tese do STF em relacdo a prisdo, com a explanacdo dos votos e 0s argumentos dos ministros,
pode se perceber que em alguns existe falta de coeréncia em se tratando da norma implicita na
constitui¢do. Pois, como muitos argumentaram, € impossivel a ndo observancia aos principios
norteadores da norma, seria simplesmente fechar os olhos para aquilo que foi alcangado durante
anos no ordenamento.

Portanto, este capitulo além de suma importancia para a juntura das ideias dos
demais capitulos, também trouxe ao nosso entendimento o real argumento utilizado nos
julgamentos em debate. Quais aspectos que tém feito a Suprema Corte rever a sua deciséo de
alguns anos pra c4, entre idas e volta, o que a principio nos deixa sem entender o porqué. Porque,
pelo que podemos perceber, é que, sim, todos os ministros reconhecem o principio da presuncéo
da inocéncia, a questdo a ser entendida e qual momento deveria este ser extinto, para a melhor

aplicabilidade no sistema penal. Além de ser ter ap0s a decisdo uma ruptura, sendo que se
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possibilitou a anulagédo da prisdo ent&o significa que existem brechas em relacdo a este tema, e
sabemos que a lei deve ser bem clara. Pois a lei ndo pode fazer distin¢do, se beneficia um tem

que ser também pra todos.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do que foi apresentado até aqui, conclui se que o tema é ainda de muitos
debates e controvérsias, por se tratar de um principio constitucional expresso na constituicao,
sendo que ndo se pode meramente decidir sem se analisar minuciosamente. O principio da
presuncdo da inocéncia, direito esses atribuido a todos sem distin¢do, sem precritibilidade, foi
algo alcancado durante anos pela sociedade, nas lutas pelos direitos e garantias. Evidencia que
esses direitos e garantias — em destaque o da presuncdo da inocéncia — sdo inerentes a todos,
sem distincdo aos brasileiros. Outro direito que em consonancia com o da presuncdo da
inocéncia é o da dignidade da pessoa humana, que juntos e aliados a demais normas tentam
impedir as injusticas no sistema Brasileiro.

Pode se notar que a constituicdo é bem clara em determinar que ninguém sera
considerado culpado antes que se esgotem todos 0s recursos possiveis, entdo ndo ha de se falar
em cumprimento antecipado da pena, até porque o Brasil, como vimos, é um pais ao qual é
signatario do Pacto de San José da Costa Rica, que concretiza ainda mais o direito de se recorrer
em liberdade o acusado. Entretanto, ndo ha de se deixar de lado a decisdo do STF em relagdo
ao inicio do cumprimento da pena ap0s sentenca condenatdria em segunda instancia, mas deve
se levar em consideracdo que, segundo juristas e ministros o STF, deve ser o guardido da
constituicdo, mas com seu posicionamento atualmente pode se entender que este estaria
desfazendo da funcdo de guardido, pois seria eminente ndo atentar para aquilo que esta gritante
dentro da norma.

Ademais, 0 argumento que vem sustentando os ministros, que defendem a prisao
ap6s a condenacdo em segunda instancia, pode se dizer que estdo sendo um tanto que
incompreensivos ao dizer que a permissao da execuc¢do do cumprimento da pena néo estaria em
confronto com o principio da presungéo da inocéncia. Mas, como analisado, ao decretar a prisdo
do acusado, este perderia totalmente seu direito de ir e vir, mesmo podendo ter analisado e
revisto o seu caso. Entretanto, seria, sim, possivel a prisdo do acusado antes do transito em
julgado, mas somente provisoriamente, mesmo assim esta prisao tem um tempo a ser seguido,
que é o caso das prisdes preventivas. Portanto, quando falamos de cumprimento de pena
estamos atribuindo ao individuo a prisdo, pena que seria aquela imposta somente apds o transito
em julgado, e quando se tem total certeza da culpabilidade, o que na realidade ndo esta sendo.

Mas ainda h& muito a que se discutir até a entdo concretizacdo deste tema, e para se
afirmar com real certeza que este caminho ou aquele seria 0 melhor para a sociedade, o que nos

faz entender a respeito disso e que por muitas vezes o STF teve concedido, depois voltado atras
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na sua decisédo, nos faz repensar se realmente estariam eles mesmos seguros da escolha ao olhar
nosso sistema prisional e as inimeras injusticas. Pois, como sabemos, 0 nosso ordenamento
prisional ndo estd preparado para receber tantas pessoas como se espera com essa medida.
Diante dos votos proferidos tanto nos HCs e nas ADC, nota se que a decisdo estava bem
préxima uma da outra, sendo questdo de um voto pra mudar o rumo da situacao, entdo ja se vé
por esse lado que existe nessa balanca a questdo de apenas um pequena mudanga no plenério e
toda essa situacdo mudar. Como exposto no interior da monografia, ap6s a decisdo do STF,
surgiu ha pouco tempo uma suspensédo da prisdo em segunda instancia, o que ja se percebe que
algo pode estar mudando, lembrando ainda que como um, duas vezes, se mudou a decisdo ndo
significa que ndo possa mudar, sendo que apesar de demais 6rgdo estar seguindo essa linha do
STF, ndo se tem uma imutabilidade da decisdo. Levantando uma critica em relacdo a tal posicéo,
pode ver que tal posicdo pode ter surgido apenas por uma cobranca da parcela da sociedade
inconformada com a omissdo do judiciario.

Apesar de todo trabalho e dificuldades para se chegar a tal entendimento, pode se
dizer que esta decisdo em cumprimento da pena antes do transito em julgado esta em confronto
com as regras impostas na constituicdo, mesmo sendo uma decisdo proferida pelo guardido da
mesma. Sendo um direito e garantia de todo individuo responder em liberdade, sendo este
intransferivel e irrenunciavel a cada uma. Mas apesar das dificuldades encontradas, vemos a
necessidade de se levar esta discussdo a mais adiante, pois néo seria possivel almejar tudo aquilo
gue necessita somente com esta pesquisa, 0 que nos leva a querer demais dar se continuidade

em teses, dissertacdes entre outras pesquisas.
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