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RESUMO

O presente trabalho académico visa analisar os projetos que estdo em
tramitacdo no Congresso Nacional, tanto na Camara dos Deputados quanto no
Senado Federal, buscando um consenso ao texto constitucional sem alterar a sua
literalidade, especificamente, ao texto do artigo 5°, inciso LVII da Constituicao
Federal de 1988, no que tange ao principio da presuncédo de inocéncia. Dessa
forma, busca-se analisar alguns posicionamentos que norteiam o tema, ora
entendendo ser inconstitucional a execugdo da pena antes do transito em julgado da
condenacéao, ora entendendo ser possivel a prisdo apés a decisao dos Tribunais de
segunda instancia, fato que gera grande inseguranga no sistema juridico brasileiro.
Assim, apesar da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ser rigida,
isto é, seu texto s6 podera ser alterado através de um procedimento formal,
percebe-se a possibilidade do Poder Legislativo dar novas interpretagdes ao texto
constitucional.

Palavras-chave: presungao de inocéncia, poder legislativo, prisdo em segunda
instancia.
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INTRODUGAO

A ideia deste trabalho monografico é analisar a prisdo em segunda
instdncia e a presungao de inocéncia no ordenamento juridico brasileiro. A
presuncao de inocéncia sempre foi um tabu para a sociedade, sendo um direito
fundamental e um principio constitucional implicando em discordias nos
Tribunais Superiores a respeito de tal conceito. E diversas vezes aplicado a
casos concretos de julgados relacionados a prisdo em segunda instancia no
Brasil. Dessa forma, ha dois conceitos para conseguir um melhor entendimento
acerca do tema proposto. Nesta linha de raciocinio, associa-se diretamente a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal aos assuntos descritos, como

forma de se conseguir uma certa precisao e atualidade neste trabalho.

Sendo assim, o método a ser utilizado na elaboragdo da monografia
sera o de compilagdo ou o bibliografico, que consiste na exposicdo do
pensamento de varios autores que escreveram sobre o tema escolhido.
Desenvolver-se-a uma pesquisa bibliografica, utilizando-se como apoio e base
contribuicdes de diversos autores sobre o assunto em questdo, por meio de

consulta a livros periédicos.

Diante dos argumentos acima expostos, o principio da presungéo de
inocéncia esta expressamente afirmado na Constituicdo Federal de 1988, em
seu artigo 5° inciso LVIlI, onde esta proclamado que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentengca penal
condenatdria”, ou seja, todos serdo presumidos inocentes até que ocorra o
transito em julgado de uma sentenca penal condenatoria. Observe-se, alias, de
que se trata de uma tematica que vai muito além das especulagdes de



natureza tedrica, mas € de interesse de todas as pessoas por sua influéncia na

vida pratica.

Assim sendo, destaca-se dentre os diversos aspectos que envolvem
o0 principio da presuncdo de inocéncia, a prisdo, pois esta afeta um dos
principais, quica o principal direito fundamental da nossa constituicdo: a
liberdade. Tema complexo, o qual obteve um aprofundamento intenso nos
ultimos anos. A execugao proviséria da pena privativa de liberdade antes do
transito em julgado € um tema que vem sido abordado com frequéncia no
Brasil, a luz dos Tribunais Superiores com ministros e seus entendimentos

diversos a respeito do assunto.

A principio, mesmo apos o advento da Constituicdo Federal de 1988,
ainda que ausentes os requisitos da prisdo cautelar, a Suprema Corte
autorizava a execugdo provisoria da pena privativa de liberdade apds a
condenagédo em segunda instancia. Posteriormente, veio a tona a discusséo de
que talvez esse entendimento fosse inconstitucional, ou seja, contrario a Carta
Magna do Brasil, levando o Superior Tribunal Federal a reconsiderar seu
entendimento. A partir dai, o tema passou a ser abordado com frequéncia nos

tribunais brasileiros, sendo alvo de varias reviravoltas ao longo dos anos.



CAPITULO | - PRISOES CAUTELARES

A prisdo penal é o resultado da pretensao punitiva estatal, e se
caracteriza por ser definitiva. Muito embora o seu uso venha sendo reduzido ao

minimo necessario, ela representa um mal do qual ndo podemos prescindir.

A prisdo cautelar é decretada antes do transito em julgado da
sentenga penal condenatoria e visa assegurar a eficacia da investigagao ou do
processo, garantindo a sua instrumentalidade. E medida excepcional, onde ndo

€ analisada a culpabilidade do agente, mas, sim, a sua periculosidade.

A prisdo cautelar se caracteriza como uma providéncia urgente que
objetiva uma prestacao jurisdicional mais justa em prol do estado no processo
penal. A prisdo cautelar ndo pode ser decretada para dar satisfacdo a
sociedade, a opinido publica ou a midia, sob pena de se desvirtuar da sua
natureza instrumental (LIMA, 2011, p.79).

Em suma, a prisdao penal é o exercicio do direito de punir do Estado,
enquanto que a prisdo cautelar € uma forma de prevencado de um eventual
direito de punir, através da qual se pretende eliminar os riscos a instru¢éo do
processo ou a eventual aplicacdo da lei penal (NICOLITT, 2011, p.46-47).

1.1 Espécies de Prisoes Cautelares

O processo cautelar tem carater instrumental e acessoério em relagao

ao principal, pois sua utilizagdo é destinada a garantir a situagcdo existente



atualmente, para assegurar o éxito dos processos de conhecimento ou

executivo.

Conforme preleciona LOPES JUNIOR (2017), as medidas cautelares
de natureza processual penal tém o objetivo de garantir o desenvolvimento do
processo € a aplicagdo da lei penal de maneira eficaz. Ou seja, buscam
proteger o andamento do processo, de modo a obter o melhor resultado final. A
prisdo cautelar, portanto, € uma das medidas cautelares passiveis de aplicacéo
no curso do processo penal, além das demais hipoteses taxativas

apresentadas pela Lei 12.403 de 2011.

Hoje, pode-se dizer que as principais modalidades de prisao cautelar

sdo: prisdo em flagrante, prisdo temporaria e prisao preventiva.

1.1.1 Prisao em Flagrante

Com relagédo a natureza juridica Capez (2012), diz que a prisdao em
flagrante passou, assim, a ser uma mera detengédo cautelar proviséria pelo
prazo de vinte e quatro horas, até que o juiz decida se o indiciado deve ou nao

responder preso a persecucao penal.

De acordo com Capez (2012) O termo flagrante provém do
latim flagrare, que significa queimar, arder, € o crime que ainda queima, isto &,

que esta sendo cometido ou acabou de sé-lo.

Segundo Marque (2011, p. 64) “Flagrante delito € o crime cuja
pratica € surpreendida por alguém no proprio instante em que o delinquente
executa a acao penal ilicita”.

Conceitua Capez:

“E, portanto, medida restritiva da liberdade, de
natureza cautelar e processual, consistente na priséo,
independente de ordem escrita do juiz competente, de quem é
surpreendido cometendo, ou logo apds ter cometido, um crime
ou uma contravencédo.” (CAPEZ, 2012, p. 314)



A propria Constituicdo Federal prevé no artigo 5°, inciso LXI, a
possibilidade de prisdo mesmo antes da sentenga penal condenatoria, ao
excepcionar as prisdes decorrentes de flagrante delito e as baseadas em
ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, que seriam

0s casos da prisao temporaria e da prisao preventiva. (BRASIL, 1988)

1.1.2 Prisao Temporaria

A prisdo temporaria € uma prisdo cautelar que tem o intuito de
auxiliar nas investigagdes durante o inquérito policial, e por isso ela nunca
podera ocorrer durante a acdo penal, somente durante as etapas das
investigacdes policiais, sendo decretada pelo juiz. (BRASIL, 1988)

Como menciona o art. 2°, da Lei n°® 7.960/89, para ser decretada a
prisdo temporaria, devera estar evidenciadaextrema e comprovada
necessidade, isso significa que deverdo estar presentes fundadas razdes para
se tomar decisdo que justifique privacédo da liberdade de alguém, eis que isso é

uma excegao, principalmente porque a regra € a liberdade de locomogéo.

A prisao temporaria sera decretada pelo Juiz, em
face da representacdo da autoridade policial ou de
requerimento do Ministério Publico, e tera o prazo de 5 (cinco)
dias, prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e
comprovada necessidade. (BRASIL, 1989)

Conforme esta expresso no art. 1° da Lei n. 7.960/89, “cabera prisao
temporaria quando, imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial; o
indiciado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessarios ao
esclarecimento de sua identidade; houver fundadas razdes, de acordo com
qualquer prova admitida na legislacdo penal, de autoria ou participagdo do
indiciado”. (BRASIL, 1989).

A regra contida no artigo 2°, paragrafo 3° da Lei n° 8.072/90,
assegura a prorrogacao do prazo da prisdo temporaria por mais trinta dias nas

hipoteses de crimes hediondos, exige a comprovagao de sua necessidade.



“A prisdo temporaria, sobre a qual dispde a Lei n° 7.960, de 21
de dezembro de 1989, nos crimes previstos neste artigo, tera o
prazo de 30 (trinta) dias, prorrogavel por igual periodo em caso

de extrema e comprovada necessidade.” (BRASIL, 1990)

Nao consubstancia constrangimento ilegal, susceptivel de ataque
por via de habeas corpus, a ordem de prorrogagdao de prisdo temporaria
provida de fundamentos indicativos da presenca efetiva de sua necessidade.
Assim, no entendimento de alguns doutrinadores citados no decorrer deste
artigo, percebe-se que o instituto da prisdo temporaria ousou ao desafiar os
ditames da Constituicdo Federal, permitindo que o cidadao fosse preso durante
as investigagdes policiais, violando, assim, o principio da presungao de
inocéncia. (BRASIL, 1988)

1.1.3 Da Prisao Preventiva

A prisdo preventiva € a prisdo processual por exceléncia na
legislagao processual vigente, sendo a principal modalidade de prisdo cautelar
da qual advém as demais modalidades de prisdes processuais, cuja finalidade
coincide com os fins do processo penal, ou seja, garantir a utilidade e eficacia

do futuro provimento jurisdicional.

Cuida-se de espécie de prisdo cautelar decretada pela
autoridade judiciaria competente, mediante representacdo da
autoridade policial ou requerimento do Ministério Publico, do
querelante ou do assistente, em qualquer fase das
investigagdes ou do processo criminal (nesta hipétese, também
pode ser decretada de oficio pelo magistrado), sempre que
estiverem preenchidos os requisitos legais (CPP, art. 313) e
ocorrerem o0s motivos autorizadores listados no art. 312 do
CPP, e desde que se revelem inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares diversas da prisdo (CPP, art. 319). (LIMA,
2017, p. 956)

Esta prisdo pode ser decretada pelo juiz, a requerimento da

autoridade policial ou do querelante, do Ministério Publico, ou de oficio tanto na



acao penal publica quanto na acao penal privada, durante o inquérito policial ou
durante o processo penal, antes do transito em julgado, conforme artigo 311 do
CPP:

Art. 311. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrugcéo
criminal, cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de
oficio, a requerimento do Ministério Publico, ou do querelante,
ou mediante representacdo da autoridade policial. (BRASIL,
1941)

Para Nucci (2013) trata-se de uma medida cautelar de constrigdo a
liberdade do indiciado ou réu, por razdes de necessidade, respeitados os
requisitos estabelecidos em lei.

Em sua obra, Capez (2012, p.330) preleciona que a prisao

preventiva é:

“Prisdo processual de natureza cautelar decretada pelo juiz em
qualquer fase da investigagao policial ou do processo criminal,
antes do transito em julgado da sentenga, sempre que
estiverem preenchidos os requisitos legais e ocorrerem o0s

motivos autorizadores.”

No entanto, a prisdo de cunho preventivo somente pode ser
decretada quando for necessaria e fundamentada na lei, no intuito de atender a
finalidade do processo, ja que se o acusado ficar em liberdade durante seu
andamento colocara em risco sua efetividade. Caso seja decretada com outro
fundamento, que nédo seja a prevengao, ferira o principio da presungdo de
inocéncia. (BRASIL, 1988)

A conveniéncia da instrugcado criminal, de acordo com Capez (2012)
visa impedir que o agente perturbe ou impegca a produgcdo de provas,
ameacando testemunhas, apagando vestigios do crime .

A este aspecto o préprio Beccaria (2004), depois de té-la

considerado necessaria contra o perigo de fuga ou de deterioragdo das provas,



chegou a considera-la também uma pena que por necessidade, deve,

diferentemente de qualquer outra, preceder a declaragao do delito.

Diante de tal argumentagdo, assume primordial importédncia a
analise de seus fundamentos legais previstos no Cédigo de Processo Penal,
bem como, da necessidade de se aprofundar em sua motivacido prisional em
estrita obediéncia ao que determina art. 93. IX da Constituicdo Federal.
(BRASIL, 1988)

Além das disposicoes especificas concernentes ao instituto
processual assentes no diploma legal de ritos processuais penais. Assim,
buscar o discernimento das raizes da prisdo preventiva € o caminho mais
adequado para conhecé-la, aspergindo seus parametros as demais formas de

prisdes cautelares.

Para aplicagdo de medidas cautelares devem possuir alguns
pressupostos, quais sejam: a) natureza da infragdo (alguns delitos nao
admitem como ocorre com os delitos culposos); b) probabilidade de
condenagéo (fumus boni iuris, ou seja, fumaga do bom direito); perigo na
demora (periculum in mora); e d) controle jurisdicional prévio. (NUCCI,
2013 apud MARQUES, 2011, p. 604)

Cabe destacar, segundo Capez (2012) que n&o existe prisdo
preventiva obrigatéria, pois nesse caso, haveria uma execugao antecipada da

pena, privativa de liberdade, violando o principio do estado de inocéncia.

“Possui natureza cautelar e tem por objetivo garantir a eficacia
do futuro provimento jurisdicional, cuja natural demora pode
comprometer sua efetividade, tornando-o inutil. Trata-se de
medida excepcional, imposta somente em ultimo caso (CPP,
art. 282, § 6°). Nesse sentido: “A prisao proviséria € medida de
extrema excegao. SO se justifica em casos excepcionais, onde
a segregacao preventiva, embora um mal, seja indispensavel.
Deve, pois, ser evitada, porque € uma puni¢cdo antecipada”
(RT, 531/301). Seus pressupostos sdo: necessidade, urgéncia

e a insuficiéncia de qualquer outra medida coercitiva menos



drastica, dentre as previstas no art. 319 do CPP.” (CAPEZ,
2012, p. 329)

A necessidade de uma maior reflexdo sobre os limites de sua
motivacgao, sobre seus fundamentos ou mesmo a possivel auséncia de pacifica
fundamentacao, tem como finalidade concorrer para sua melhor adequacao,
ressaltando a proporcionalidade harmoniosa que deve existir entre o direito a
liberdade e o poder de punir do Estado, sem afrontar o principio da presuncao

de inocéncia.

1.2 A Natureza Juridica das Prisdes Cautelares

O direito processual penal, prevé o instituto da prisdo cautelar que
se da no curso do processo penal, a saber, quando ainda ndo ha sentenga
penal condenatoria transitada em julgado. Trata-se de uma modalidade de
encarceramento que se caracteriza como uma medida de coacgio, acarretando

a privacao da liberdade do acusado mesmo néo declarado culpado.

Diante de previsdes Constitucionais e legais, resta configurada, ao
menos aparentemente, um conflito entre os principios Constitucionais da
liberdade pessoal e da presuncdo da inocéncia. Isso porque qualquer prisao
que seja decretada antes do ftransito em julgado da sentenga penal
condenatoria (prisdo cautelar), € medida que parece desafiar o principio da
presungao da inocéncia, estampado no artigo 5°, LVII, da Constituigdo Federal.
(BRASIL, 1988)

Nao obstante, decorre desse principio a excepcionalidade de
qualquer modalidade de prisdo processual. Com efeito, a prisdo processual ndo
constitui cumprimento de pena, ao contrario do que a denominagao reservada

a algumas modalidades de prisdo processual possa erroneamente sugerir.

Ainda assim, para Mouguenot (2015) a decretagédo da prisdo sem a
prova cabal da culpa somente sera exigivel quando estiverem presentes
elementos que justifiquem a necessidade da prisdo o fumus boni iuris, a
existéncia do risco social no caso de nao ser decretada a sua prisdo- periculum
libertati.
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“Ainda assim, a decretacdo da prisdo sem a prova cabal
da culpa somente sera exigivel quando estiverem
presentes elementos que justifijuem a necessidade da
prisdo (de modo geral, provas que, embora nao
demonstrem cabalmente a culpa do acusado, sejam
suficientes para constituir suspeita valida de que o
acusado efetivamente seja culpado — o fumus boni juris,
ou fumaca do bom direito - e existéncia de risco social no
caso em que nao seja decretada sua priséo - o periculum
libertatis). Sem esses elementos, que devem ser
avaliados em cada caso concreto, a prisédo se toma ilegal,
podendo ser atacada pela via do habeas corpus.”
(MOUGUENOT, 2015 p. 96)

A prisdo cautelar ou sem pena, na licdo de Mirabete (2009), é
também denominada de prisdo processual, proviséria. E a prisdo cautelar, em
sentido amplo, a exemplo da prisdo em flagrante, da prisdo temporaria e da

prisdo preventiva.

Para Capez (2012) a prisdo sem pena, trata-se de prisdo de
natureza puramente processual, imposta com a finalidade cautelar, destinada
assegurar o bom desempenho da investigagcao criminal, do processo penal ou
da execucgao da pena, ou ainda a impedir que solto, o sujeito continue praticado
delitos.

Ao contrario da prisdo pena, cuja finalidade essencial é repressiva,
essa modalidade tem aplicacdo durante a persecucao penal, podendo ser
decretado o cerceamento da liberdade do indiciado ou réu antes do trénsito em
julgado de sentenga penal condenatodria, em situagdes excepcionais descritas

em lei.

Constitui, sua decretacdo excegado ao principio constitucional da
presuncao de inocéncia, dai a demonstracao da sua real necessidade durante

o inquérito policial ou a instrugao processual.



11

1.3 As Inovagoes da Lei N° 12.403/2011 no Instituto das Prisdes
Cautelares

A Lei n® 12.403/2011 alterou o regime juridico da prisdo processual e
as medidas cautelares diversas. Tenta-se inverter a logica da utilizacdo da
prisdo praticamente como regra. A prisdo € a privacdo de liberdade de
determinado individuo, do qual é recolhido no carcere. A regra no Direito Penal
Brasileiro € que a pessoa somente podera ser presa apos o transito em julgado
de sentenga penal condenatdria (ou seja, a liberdade é a regra). (BRASIL,
2011)

Existem situacbes que autorizam o recolhimento de autores de
infragdo penal antes de sua condenagéo. Sao, situagdes derivadas de regras e
cunho processual, com o intuito de resguardar a propria persecugao penal em

seu tramite regular.

A Constituicdo Federal em seu art.5°, inc. LXI, da CF/88, c/c art.283
do CPP, assevera que ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos
casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.
(BRASIL, 1988)

Dai, ja se percebe que a prisdo em nosso ordenamento juridico deve
ser consequéncia, ou de flagrante delito, ou por ordem expressa e

fundamentada de juiz competente.

S&o inumeras as medidas cautelares previstas no Codigo de
Processo Penal, passando desde a mais grave (a prisdo) até a menos grave
(de se comunicar com determinada pessoa, por exemplo). E para que essas
medidas cautelares sejam aplicadas, alguns requisitos precisam estar

presentes.

De acordo com o art. 282 do CPP, os requisitos para aplicagao das
medidas cautelares devem respeitar o bindbmio necessidade - adequacgao, ou
seja, devem estar presentes: “Necessidade para aplicagéo da lei penal, para a
investigagcdo ou a instrugdo criminal e, nos casos expressamente previstos,

para evitar a pratica de infragdes penai; Adequacédo da medida a gravidade do
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crime, circunstancias do fato e condicbes pessoais do indiciado ou acusado”.
(BRASIL, 1941).

Também €& importante ressaltar que a aplicacdo das medidas
cautelares somente sera possivel quando a infracdo cometida pelo agente for

no minimo cominada com pena privativa de liberdade.

Ademais, o juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la
quando verificar a falta de motivo para que subsista (quando ndo for mais
necessaria ou adequada), bem como voltar a decreta-la, se sobrevierem

razdes que a justifiquem.
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CAPITULO Il - PRISAO CAUTELAR E A PRESUNGAO DE
INOCENCIA

Os principios possuem um relevante papel no sistema normativo
brasileiro, se diferenciando das regras, pois sdo mais amplos, trazem ideais,
objetivos gerais a serem atingidos e indicam uma forma de visdo que devemos

ter sobre todo o sistema juridico.

Segundo a doutrina a expressdo “presuncdo da inocéncia”, nao
afirma presumir uma inocéncia, mais sim, de garantir que ninguém seja
considerado culpado até o transito em julgado de sentencga penal condenatéria
(art. 5°, inc. LVII);

Este principio reconhece, assim, um estado transitorio de n&o
culpabilidade, na medida em que referido status processual
permanece enquanto nao houver o transito em julgado de uma
sentenga condenatéria. (MOUGENOT, 2015, p. 95)

A forca normativa da nossa Constituicdo encontra-se, nas normas

que dispde sobre direitos e garantias fundamentais.

A origem do principio da presung¢ao de inocéncia ou, o principio da
ndo culpabilidade, remonta ao Direito Romano e veio trilhando um longo
caminho de Evolugdes e involugbes ao longo da histéria segundo destaca
(FERRAJOLI, 2002).

Apesar de remontar ao direito romano, o principio da presungao da
inocéncia, até que, provem o contrario foi ofuscado, se ndo completamente
invertido, pelas praticas inquisitoriais desenvolvidas na Baixa Idade Média
(FERRAJOLI, 2002).
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Basta recordar que no processo penal medieval a insuficiéncia da
prova, conquanto deixasse de subsistir uma suspeita ou uma duvida de
culpabilidade, equivalia a uma semi-prova, que comportava um juizo de semi-
culpabilidade e uma semi-condenagédo a uma pena mais leve (FERRAJOLI,
2002).

Conceitua Aury Lopes Junior (2012), que o principio da presungao
de inocéncia teve sua origem, no Direito Romano, com o surgimento da
regra in dubio pro reo, sendo fortemente atacado e até invertido na inquisicao
da Idade Média, quando passou a existir, na verdade, uma presuncado de

culpabilidade.

Dessa forma, vé-se claramente que a presuncgao de inocéncia sofreu
uma grande involugédo na Idade Média, vindo a se reerguer somente em 1789,

com a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao (JUNIOR, 2012).

Segundo o contexto historico dos Direitos Humanos, na Declaragao
da Virginea de 1776, constituiu o registro de nascimento dos direitos humanos
na Historia. Seguidamente, a Declaracdo de Independéncia dos Estados
Unidos reconheceu solenemente que todos os homens s&o igualmente
vocacionados, pela sua propria natureza, ao constante aperfeicoamento de si
mesmos (PIOVESAN, 2010).

Com a Revolugédo Francesa, a ideia de liberdade e igualdade dos
seres humanos é reafirmada e reforcada, na Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadédo de 1789. Logo, o reconhecimento da fraternidade, foi
alcancada com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada na
Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 1948 (PIOVESAN, 2010 p.11/12).

Com aprovacgao da Declaragao Universal em 1948 e diante da nova
concepgao de direitos humanos, houve a adogcdo de inumeros tratados
internacionais voltados a protecao dos direitos fundamentais.

A partir do mesmo cria-se um sistema normativo de protecdo aos

direitos humanos, no ambito das Nagdes Unidas. Sobre o qual, se integra os



15

Pactos Internacionais de Direitos civis e Politicos e de Direitos Econdmicos,
sociais, culturais, e as Convengodes interamericanas que buscam responder a
determinadas violagdes de direitos humanos como a tortura, a discriminagéo
racial, a discriminacao contra as mulheres, a violagdo dos direitos das criangas,
dentre outras formas de violagao (PIOVESAN, 2010 p.13).

No século XIX, com o inicio do constitucionalismo, as Declarag¢des
dos Direitos Humanos passam a ser inseridas nas Constituicdes dos Estados,
a partir do pods-guerra, observa-se um segundo impacto. O pds-guerra
impulsiona emergéncia do movimento de internacionalizagdo dos direitos
humanos, que acaba por criar uma sistematica internacional de protecao aos
homens (PIOVESAN, 2010).

O principio se positiva pela primeira vez no art.9° da Declaracao dos
Direitos do Homem e do Cidaddo em 1789, inspirado na razao iluminista de
(Voltaire, Rousseau). Posteriormente reafirmado no art. 26 da Declaragcéo
Americana de Direitos e Deveres 1948, e, no art. 11 da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, na Assembleia das Nacgdes Unidas em 1948
(MOUGENOT, 2015 p. 94):

“Precedentes histéricos: o principio se positiva pela primeira
vez no art. 92 da Declaracao dos Direitos do Homem e do
Cidadao (Paris, 26.8.1789), inspirado na razéo iluminista
(Voltaire, Rousseati etc.). Posteriormente, foi reafirmado no art.
26 da Declaracdo Americana de Direitos e Deveres (22.5.1948)
e no art. 11 da Declaragcao Universal dos Direitos Humanos, na
Assembleia das Nagdes Unidas (Paris, 10.12.1948)
(MOUGENOT, 2015).”

E somente ai que, a Constituicdo Federal de 1988 situa-se como
marco juridico da transigdo democratica e da institucionalizagédo dos direitos
humanos no Brasil. No ambito constitucional, ha uma prerrogativa de
preservacdo da propria dignidade, considerada valor fundamental da
Republica, de garantir que a pessoa seja seu proprio guia de sua realidade
antropolégica (MOUGENOT, 2015).

Esse principio, enquanto postulado universal de direito, referido na

Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 10 de dezembro de 1948,
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teria sido incorporado a ordem constitucional brasileira como valor social e
juridico, que se expressa na presun¢ao de inocéncia do acusado, é inseparavel
do sistema axiologico, que inspira a nossa ordem constitucional, encontrando
lugar necessario, por isso, entre os demais direitos e garantias individuais,
especificados no art. 153 da Constituicao Federal (MOUGENOT, 2015).

Este principio reconhece, assim, um estado transitério de nao
culpabilidade, na medida em que referido status processual permanece

enquanto nao houver o transito em julgado de uma sentenga condenatéria.

Por conseguinte, a pessoa acusada é presumida inocente até que
passe em julgado sentengca penal que a condene. Consagrando-se, deste
modo, um dos principios basilares do Estado de Direito como garantia

processual penal, visando a tutela da liberdade pessoal.

2.1 Presungao de Inocéncia como Direito Fundamental na Constituigao
Federal de 1988

O Brasil, apos o longo periodo de vinte anos de regime militar,
deflagrou-se o processo de democratizagdo. Em face de solucionar as
dificuldades do sistema autoritario, as forgas civis se beneficiaram do processo
de abertura, fortalecendo-se mediante formas de organizagdo, mesmo que
lenta e gradual a transicdo democratica permitiu um controle civil sobre o
militar. Iniciou-se ai a elaboragdo de um novo Cdédigo, nasceu assim, a
Constituicao Federal de 1988 (PIOVESAN, 2010).

A Constituigao institucionalizou e instaurou um novo regime politico
democratico no Brasil. Introduziu também um indiscutivel avanco de protecao
dos setores vulneraveis da sociedade brasileira ao incorporar os direitos e

garantias fundamentais.

Os direitos humanos surgem como um conjunto de faculdades e
instituicbes que, em cada momento histérico, concretizam as exigéncias de
dignidade, liberdade e igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas
positivamente pelos ordenamentos juridicos, nos planos nacional e
internacional (PIOVESAN, 2010).
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Segundo Miranda (2008), os direitos fundamentais sdo considerados
como elementos basicos para realizagdo do principio democratico, tendo em

vista, que exercem uma fungado democratizada.

Pois, a Constituicdo confere uma unidade de sentido, de valor e de
concordancia pratica ao sistema de direitos fundamentais. E ela repousa na
dignidade da pessoa humana, ou seja, na concepgdo que faz a pessoa
fundamento e fim da sociedade e do Estado (MIRANDA, 2008).

Desde o século XVII, com o advento do constitucionalismo que é um
“Sistema Politico com base Constitucional”, iniciou-se a protecdo aos direitos
fundamentais frente ao poder do Estado. Visto que, os Estados e os entes
publicos, encontravam-se, em nivel superior aquele ocupado pelos individuos
(MORAES, 2010, p. 38).

A Declaragao dos Direitos do Homem e do cidadao, de 26 de agosto
de 1789, é a mais famosa das declara¢des. Por forca do predmbulo da
Constituicdo de 1958, como ocorreria na de 1946, estd em vigor na Franga.
Integra o chamado, “bloc de constitutionnalité “, em face do qual opera
o controle de constitucionalidade efetuado pelo Conselho Constitucional
(PIOVESAN, 2010).

Entretanto, sua importancia decorre de ter sido por um século e meio
o modelo por exceléncia das declaragdes, e ainda hoje merecer o respeito e a
reveréncia dos que se preocupam com a liberdade e os direitos do homem.
Sua primazia entre as declaragdes vem exatamente do fato de ter sido
considerada como modelo a ser seguido pelo constitucionalismo liberal
(PIOVESAN, 2010).

Constituem, num plano juridico-objetivo, normas de competéncia
negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias
destes na esfera juridica individual; implicam num plano juridico subjetivo, o
poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de
exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesiva por
parte dos mesmos (liberdade negativa) (PIOVESAN, 2010).
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Ressalta-se que, as constituigdes escritas estdo diretamente ligadas
as Declarac¢des de Direitos dos Homens. Com a finalidade de impor limites a
atuacao politica estatal, ocorrendo a incorporagédo dos direitos subjetivos nas

normas.

Assim, os direitos fundamentais de primeira dimensdo, sdo os
direitos de prestacao negativa, entendidos como direitos e garantias individuais
politicos classicos (liberdades publicas), surgidos institucionalmente a partir da
Constituicao (MORAES, 2010).

Ha muito tempo, tais direitos estdo sendo construidos e sua

tematica, apenas de nova, possui defesas velhas e protetivas a dignidade.

Classificam-se em direitos de primeira dimensao dos homens, sao
os de liberdade, ou seja, poderes de agir, ou nao agir, independentemente da
ingeréncia do Estado. Pode exemplificar, os direitos de primeira dimensao
como o direito a vida, a liberdade, a propriedade, a liberdade de expresséo, a
liberdade de religido, a participagao politica, etc (MORAES, 2010).

Desse modo, Moraes (2010) diz que, “a primeira dimensao seria a
dos direitos de liberdade, e da segunda os direitos de igualdade, e as de
terceira, complementaria o lema da Revolugdo Francesa liberdade, igualdade e
fraternidade”.

Conclui-se que os direitos humanos fundamentais, dentre eles os
direitos e garantias individuais e coletivos consagrados pela Constituicdo em
seu artigo 5°, ndo podem ser usados como verdadeiro escudo protetivo de
pratica de atividades ilicitas, tampouco como argumento para afastamento ou
diminuigcao da responsabilidade civil ou penal por atos criminosos, sob pena, de
total consagracéo ao desrespeito a um verdadeiro Estado de Direito (MORAES,
2010).

Dessa forma, vale ressaltar a importancia do modelo do Estado
social, em que sua fungdo ndo mais se contém na de simples garantia de

regras entre individuos formalmente dotados de igualdade, em paradigma de
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nao intervencéao, prépria do liberalismo, dessa segunda vertente do principio da
dignidade, consistente na promogao positiva de condi¢gées ao desenvolvimento
da pessoa, da globalidade de seus elementos, com claro reflexo na extenséo
do conceito de direito da personalidade (MORAES, 2010).

O recolhimento ao carcere antes do transito em julgado de uma
sentenca penal condenatdria passou a ser uma medida de extrema ratio, isto é,
aplicavel quando nao forem cabiveis as alternativas legalmente previstas,
priorizando-se o debate contraditorio, sempre que possivel, a fundamentacao
das decisbes, bem como a necessidade e a adequagdo da cautelar, cuja
funcionalidade € assecuratéria (urgéncia e seguranga) e ndo acessoria do

processo (antecipacéo da tutela penal).

A Constituicao Federal de 1988 limita o poder do Estado, a fim, de
proteger o direito individual frente ao abuso do poder publico, reconhecendo as
garantias fundamentais, considerando-os inviolaveis, fazendo com que sejam

por todos respeitados.

2.2 As Implicagoes da Presungao da Inocéncia no Devido Processo Legal

O principio da presuncéo da inocéncia € direito relacionado a tutela
jurisdicional, uma vez que a demonstragdo da culpabilidade deve ser realizada
por procedimento legal, publico que garanta a efetividade do direito de defesa
(MOUGENOT, 2015).

A Constituicdo Federal através do seu artigo 5° elenca uma série de
garantias que reforgam o direito a liberdade e consequentemente aumenta o
valor a respeito da dignidade da pessoa humana (MOUGENOT, 2015).

Entre essas garantias encontramos a presungédo da inocéncia, e o
devido processo legal. Sob os quais, o reconhecimento da culpabilidade do
cidad&o deve se dar através de um processo justo entre o direito que o Estado
tem de punir com relagéo a liberdade (MOUGENOT, 2015).

Isso, nada mais € do que o meio de contrabalancear a condicdo de

desvantagem do cidadao com relagao ao Estado.
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2.3 A Cautelaridade no Processo Penal

O direito processual penal, prevé o instituto da prisdo cautelar que
se da no curso do processo penal, a saber, quando ainda ndo ha sentenca
penal condenatéria transitada em julgado. Trata-se de uma modalidade de
encarceramento que se caracteriza como uma medida de coacgio, acarretando
a privagdo da liberdade do acusado mesmo nao declarado culpado
(BECHARA, 2005).

Diante de previsdes Constitucionais e legais, resta configurada, ao
menos aparentemente, um conflito entre os principios Constitucionais da
liberdade pessoal e da presuncdo da inocéncia. Isso porque qualquer prisao
que seja decretada antes do ftransito em julgado da sentenga penal
condenatoria (prisdo cautelar), € medida que parece desafiar o principio da
presungao da inocéncia, estampado no artigo 5°, LVII, da Constituigao Federal
(BECHARA, 2005).

Nao obstante, decorre desse principio a excepcionalidade de
qualquer modalidade de prisdo processual. Com efeito, a prisdo processual ndo
constitui cumprimento de pena, ao contrario do que a denominagao reservada
a algumas modalidades de prisdo processual possa erroneamente sugerir
(MOUGUENOT, 2015 p.96).

Ainda assim, a decretacdo da prisdo sem a prova cabal da culpa
somente sera exigivel quando estiverem presentes elementos que justifiquem a
necessidade da prisao o fumus boni iuris, a existéncia do risco social no caso
de nédo ser decretada a sua priséo- periculum libertati (MOUGUENOT, 2015 p.
96):

“Ainda assim, a decretagao da prisdo sem a prova cabal da
culpa somente sera exigivel quando estiverem presentes
elementos que justifiquem a necessidade da prisdo (de modo
geral, provas que, embora ndo demonstrem cabalmente a
culpa do acusado, sejam suficientes para constituir suspeita
valida de que o acusado efetivamente seja culpado — o fumus
boni juris, ou fumaca do bom direito - e existéncia de risco
social no caso em que ndo seja decretada sua prisdo - o
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periculum libertatis). Sem esses elementos, que devem ser
avaliados em cada caso concreto, a prisdo se toma ilegal,
podendo ser atacada pela via do habeas corpus.”

A prisao cautelar ou sem pena, na licdo de Mirabete (2009, p. 360),
é também denominada de prisdo processual, proviséria. E a prisdo cautelar,
em sentido amplo, a exemplo da prisdo em flagrante, da prisdo temporaria e da

prisao preventiva.

Para Capez (2012, p. 227) a prisdo sem pena, trata-se de prisao de
natureza puramente processual, imposta com a finalidade cautelar, destinada
assegurar o bom desempenho da investigagédo criminal, do processo penal ou
da execucgao da pena, ou ainda a impedir que solto, o sujeito continue praticado

delitos.

Ao contrario da prisdo pena, cuja finalidade essencial é repressiva,
essa modalidade tem aplicacdo durante a persecucido penal, podendo ser
decretado o cerceamento da liberdade do indiciado ou réu antes do transito em
julgado de sentenga penal condenatéria, em situagdes excepcionais descritas
em lei (CAPEZ, 2012).

Constitui, sua decretacdo exce¢do ao principio constitucional da
presuncao de inocéncia, dai a demonstracao da sua real necessidade durante

o inquérito policial ou a instrugao processual (CAPEZ, 2012).

2.4 O Principio da Presungao de Inocéncia nao é Absoluto

O principio de estado de inocéncia refere-se sempre aos fatos, ja
que implica que seja 6nus da acusagao demostrar a ocorréncia do delito (actori
incumbit probatio), e demonstrar que o acusado é, efetivamente, autor do fato
delituoso. Portanto n&do é principio absoluto, alterando-se a presuncido da
inocéncia (“‘presuncao” juris tantum), uma vez provada a autoria do fato
criminoso (MOUGENOUT, 2015 p. 96):

“O principio do estado de inocéncia refere-se sempre aos fatos,
jA que implica que seja 6nus da acusagdao demonstrar a
ocorréncia do delito (actori incumbit probatio), e demonstrar
que o acusado é, efetivamente, autor do fato delituoso.
Portanto, ndo é principio absoluto, alterando-se a "presuncao”
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da inocéncia ("presungao” juris tantum), uma vez provada a
autoria do fato criminoso.”

Nos casos em que néo for provada a existéncia do fato, ndo existir
prova de ter concorrido para pratica da infragdo penal ou nao existir prova
suficientemente segura para fundamentar o juizo condenatério sera o juiz
obrigado a absolver o acusado, ndo |Ihe podera ser imputado culpa por
presuncao. Nesse caso, porém, falamos da aplicacdo do principio do in dubio
pro reo (MOUGENOT, 2015 p. 96).

Em ultima analise, percebe-se que a ocorréncia dos dois direitos que
nao necessariamente se contrapdem que é o direito do cidadao de ser
presumido inocente e o direito estatal de garantir a eficacia do processo penal,
evitando o periculum in mora, em busca da justica e da protegao social. A partir
das restrigdes trazidas pela propria legislagdo que visa assegurar ao acusado
uma série de garantias fundamentais para impedir a arbitrariedade do Estado
no processo penal, € possivel a convivéncia harménica entre o principio da

presuncao da inocéncia e o instituto da prisdo processual.



23

CAPITULO Ill - PROPOSTAS LEGISLATIVAS PARA ALTERAR
AS REGRAS DA PRISAO EM SEGUNDA INTANCIA

Nesse capitulo farei uma analise de dois projetos que tramitam na
Camara dos Deputados e no Senado Federal, projetos esses que alteram a

legislagao a respeito da prisdo em segunda instancia.

Ha atualmente dois projetos no Congresso Nacional sobre a Prisdo
em Segunda Instancia uma no Senado com Projeto de Lei n°® 166/2018 e outro
na Camara dos Deputados pela Proposta de Emenda a Constituicdo n°
199/2019.

3.1 Projeto de Lei do Senado n°® 166/2018

O projeto explica que com a aprovacgdo fica determinado que a
prisdo por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente
decorrente de juizo de culpabilidade podera ocorrer a partir da condenagao em

segundo grau, em instancia unica ou recursal. (BRASIL, 2018)

Justifica que a atual redagdo do art. 283 do Cddigo de Processo
Penal (CPP) tem permitido a interpretacdo de que a prisdo em razdo de juizo
de culpabilidade sé poderia ocorrer apds o transito em julgado da sentenga
penal condenatdria, leitura, contudo, que deve ser considerada em desacordo
com o disposto nos incisos LVIl e LXI do art. 5° da Constituicdo Federal de
1988 (CF/88). (BRASIL, 2018)

O inciso LVII do art. 5° da nossa Carta Politica declara apenas que
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
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condenatoéria. Nao diz que ninguém sera preso até o transito em julgado.
Apenas que ndo sera tratado como culpado. Tanto é assim que séo hipdteses
legais de prisdo antes do transito em julgado, em nosso ordenamento, a prisdo
preventiva e a prisdo temporaria, modalidades de prisdo cautelar que podem
ocorrer no curso do processo ou mesmo da investigagdo policial, quando
presentes os respectivos requisitos (arts. 10, 283 e 312, entre outros, todos do
CPP; e Lein° 7.960, de 21 de dezembro de 1989). (BRASIL, 2018)

Ha na situagcdo em analise dois valores constitucionais a serem
sopesados: de um lado, a presuncdo de nao culpabilidade do réu; de outro a
vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade dos brasileiros em geral, que
restariam ameacgadas pela permanéncia em circulagdo de criminosos ja
condenados pelas instancias ordinarias, foros naturais da comprovagao da
materialidade (existéncia) dos crimes praticados e de sua autoria pelos
condenados. (BRASIL, 2018)

E preciso fazer uma interpretacdo sistematica dos incisos LVIl e LXI
do art. 5° da CF/88. O primeiro declara que ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria; o segundo, que
ninguém sera preso sendao em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente. Ambos os dispositivos
possuem a mesma estatura constitucional, devendo ser interpretados em
conjunto. (BRASIL, 2018)

O art. 5°, LXI, da Lei Magna permite a prisdo da pessoa por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, sem mencionar
que isso sO pode ocorrer apds o transito em julgado da agao penal. Ocorre
apenas que, presentes os requisitos para tal prisdo antes da finalizacao
definitiva do processo, seja a prisdo cautelar, seja a decorrente de juizo de
culpabilidade, o preso ndo pode ser tratado como culpado, nos termos do art.
5°, LVII, da CF/88. (BRASIL, 2018)

Tal ligdo é antiga, remontando aos idos da Revolugdo Francesa: o
art. 9° da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, estatui

que todo homem é presumido inocente até ser declarado culpado e, caso se
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julgue indispensavel prendé-lo, todo o rigor ndo necessario a guarda de sua

pessoa deve ser severamente reprimido pela lei. (BRASIL, 2018)

O foco do inciso LVII do art. 5° da CF/88, portanto, ndo esta em
coibir a prisdo, quando cabivel e necessaria a preservagao da ordem publica,
mas em declarar que o 6nus da prova da culpa penal é do Estado e em estatuir
uma regra de tratamento, para vedar a arbitrariedade do poder estatal na
execugao da pena, especialmente contra quem ainda n&o € considerado
culpado. Nesse sentido, o préoprio STF ja decidiu que o principio constitucional
da presuncdo de inocéncia, em nosso sistema juridico, consagra, além de
outras relevantes consequéncias, uma regra de tratamento que impede o
Poder Publico de agir e de se comportar, em relagdo ao suspeito, ao indiciado,
ao denunciado ou ao réu, como se estes ja houvessem sido condenados,
definitivamente, por sentenga do Poder Judiciario (HC 95886/RJ). (BRASIL,
2018)

A lei deve ser interpretada a luz da Carta Magna, e néo o contrario,
sob pena de subversdao do ordenamento juridico. Diante da incerteza juridica
criada pelas divergéncias acerca do tema, nota-se a necessidade da atuacgao
legislativa para aperfeicoar a redacdo do CPP e evitar interpretagbes
equivocadas na aplicagao da lei. (BRASIL, 2018)

O Direito Processual Penal deve ser capaz de conferir protecao
adequada aos bens juridicos que cabe ao Estado proteger, como a vida, a
liberdade, a seguranga e a propriedade dos brasileiros, nos termos do art. 5°,
caput, da Lei Maior. A regulamentacédo legal do principio da ndo culpabilidade
deve equilibrar tais valores, ambos de igual importancia, assegurando ao réu
seus direitos constitucionais fundamentais, de um lado; e conferindo efetividade
a tutela penal do Estado, de outro. E preciso, portanto, haver uma
harmonizagdo entre a presungdo de nao culpabilidade e a garantia da
seguranga publica, ambos preceitos fundamentais de idéntica estatura na
Constituicao. (BRASIL, 2018)

Nesse sentido, vedar a prisdo apos a condenagao em 2° grau, em
instancia unica ou recursal, seria minar a atribuicao constitucional do Estado de

proteger a populagcdo e promover uma protecdo insuficiente aos direitos
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fundamentais da sociedade. Como afirma Ingo Wolfgang Sarlet, o principio da
proporcionalidade na interpretacdo dos direitos fundamentais abrange n&o
somente a proibicdo do excesso, mas também a proibicdo da insuficiéncia no
campo juridico-penal, no sentido de insuficiente implementacédo dos deveres de
protecao do Estado. (SARLET, 2004)

Por isso, a lei processual deve cuidar ndo somente do tratamento ao
réu que aguarda condenacgdo definitiva, mas também da efetividade do
processo penal, sem que isso represente ofensa a presuncdo de néo
culpabilidade. Ampliar tal presungcdo ao ponto de vedar a prisdo antes do
transito em julgado seria proibir até mesmo as prisdes cautelares, muitas vezes
necessarias ao inquérito policial e a instrucdo criminal, bem como a propria
investigacdo da culpabilidade. (BRASIL, 2018)

Segundo o Ministro Gilmar Mendes (2015), a definicdo do que vem a
ser tratar alguém como culpado depende de intermediacdo do legislador.
Embora haja, segundo ele, uma dificuldade de compatibilizar o respeito ao
acusado com a progressiva demonstragdo de sua culpa, a clausula magna nao
impede a lei de regulamentar os procedimentos, tratando o implicado de forma
progressivamente mais gravosa, conforme a imputacdo evolui. Entende o
supremo magistrado que é natural a presungao de n&o culpabilidade evoluir de
acordo com o estagio do procedimento, sendo aceitavel, desde que nao se
atinja o nucleo fundamental, o tratamento progressivamente mais gravoso do

réu.

Gilmar Mendes (2015) relembra também que, ainda que a
condenacgao nao tenha transitado em julgado, ja pode ter sido estabelecida
pelas instancias ordinarias, soberanas para a analise dos fatos, e que a analise
das questdes de Direito em recursos especiais e extraordinarios, ainda que por
provocagao da parte recorrente, serve preponderantemente ndo ao interesse
do postulante, mas ao interesse coletivo no desenvolvimento e no
aperfeicoamento da jurisprudéncia. Afirma que, esgotadas as instancias
ordinarias, com a condenagdo a pena privativa de liberdade, tem-se uma
declaracdo com consideravel forga de que o réu é culpado e a sua prisdo é
necessaria, sendo compativel com a presuncdo de nao -culpabilidade
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determinar o cumprimento da pena nesse estagio, ainda que pendentes

recursos.

N&o ha duvida, por outro lado, sobre a conveniéncia politica e social
da expressa previsao legal da possibilidade de prisdo decorrente de juizo de
culpabilidade a partir da condenagdo em segundo grau, em instancia unica ou
recursal, evitando divergéncias jurisprudenciais quanto a tal questdo. Nosso
atual sistema processual penal permite que o réu continue a recorrer contra as
sucessivas decisdes condenatérias por anos, impedindo o transito em julgado
da acdo criminal e atraindo a ocorréncia de prescricao penal, quando entdo o
criminoso, ainda que provada a autoria e a materialidade de seu delito nas

instancias ordinarias, deixa de cumprir a devida pena. (BRASIL, 2018)

O sistema recursal brasileiro, portanto, ao permitir a interposi¢ao
sucessiva de inumeros recursos, alguns nitidamente protelatérios, impedem
que o transito em julgado da decisdo condenatéria se configure, conforme a
disposicdo e a criatividade da defesa em recorrer. Além disso, ainda que o
Estado consiga executar tardiamente a pena, uma sang¢ao aplicada de forma
exageradamente extemporanea perde seu efeito inibitério e aumenta a

sensacao de impunidade em nossa sociedade. (BRASIL, 2018)

Conforme declarou a Procuradora-Geral da Republica, Raquel
Dodge, nossa Constituicdo garante ndo s6 a presungado de inocéncia, mas
também a seguranca juridica e a efetividade do processo criminal, que, se nao
forem observadas, fazem com que o processo criminal ndo termine ou so
termine quando esta prescrito. Tal situagdo, segundo ela, favorece a
impunidade e poe em descrédito a Justica brasileira, por perda de confianga da
populagcdo em um sistema em que, por uma combinacdo de normas e fatores
juridicos, a lei deixa de valer para todos. Nas palavras de Dodge, “uma justica
que tarda € uma justica que falha”. (DOGDE, 2018)

O projeto é de autoria do Senador Lasier Martins (PSD/RS) e esta
parado desde dia 22/09/2020, mas pronto para deliberagdo do plenario.

A CCJ entende que o PLS n°® 166, de 2018, é constitucional formal e

materialmente, mas merece alguns aprimoramentos. Apresentando emenda
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substitutiva para ampliar o ambito de alcance das alteragcbes no CPP,
modificando, além do ja citado art. 283, igualmente, o art. 637. Onde veem ser
necessario deixar claro que o recurso extraordinario e o especial ndo tém efeito
suspensivo, mas que, em casos muito excepcionais, o STF e o STJ poderao
concedé-lo, especialmente se o recurso puder resultar em absolvicio,
anulagéo, substituicdo de pena privativa de liberdade por restritiva de direito ou
alteracao do regime de cumprimento de pena para o aberto. (BRASIL, 2018)

E também julgaram ser necessario criar um art. 617-A para
disciplinar a forma em que se dara a execugao proviséria nos Tribunais de
segundo grau, igualmente prevendo a possibilidade de nao se executar a
condenagédo caso haja questdo constitucional ou legal relevante que possa
levar a revisdo da condenag¢do. Com o cuidado de prever que os eventuais
embargos de declaragéao, de nulidade ou infringentes também serdao habeis a

suspender a execugao provisoria. (BRASIL, 2018)

3.2 Proposta de Emenda a Constituicdao 199/2019

Essa proposta altera os arts. 102 e 105 da Constituigéo,
transformando os recursos extraordinario e especial em acgdes revisionais de
competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de

Justica.

E justificando ao analisar a estrutura constitucional, e as fungdes
institucionais do Supremo Tribunal Federal, e do Superior Tribunal de Justica,
constatamos que tais tribunais se qualificam, ndo propriamente como cortes
recursais, mas como cortes de vértice, destinadas a atuar reativamente — ou
seja, quando necessario, contra a propria manifestacao do Poder Judiciario —
‘reagindo as violagdes ao seu texto mediante um escrutinio pontual da decis&o

judicial recorrida”.

Apesar da importante Reforma do Poder Judiciario, implementada
pela Emenda Constitucional n. 45/2004, com estruturagdo de meios destinados
a racionalizagao do sistema processual constitucional — particularmente em
relagao estrutura recursal —, com relevante destaque as sumulas vinculantes e

a repercussédo geral, ainda sofre a Corte Constitucional, e o Superior Tribunal
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de Justica, com carga de trabalho que torna inviavel ndo apenas a realizagéo
habil dos trabalhos, mas inviabiliza a optimizagdo do principio da seguranga
juridica — intimamente ligando ndo apenas ao sobre principio do Estado de
Direito, mas como a prépria ideia de dignidade humana. (BRASIL, 2019)

Conforme extrai-se de dados coletados e processados pelo
Conselho Nacional de Justica, consoante relatorio Justica em Numeros, os
Tribunais Superiores “acabam se ocupando, predominantemente, de casos
eminentemente recursais os quais correspondem a 89,4% de suas cargas de
trabalho”, situacdo certamente preocupante, que impede o desenvolvimento
das atividades que caracterizariam as funcdes institucionais e estruturais dos
referidos tribunais. (BRASIL, 2019)

Em mesmo sentido, apontando a discrepancia e o distanciamento da
funcdo constitucional da Corte € apresentado pelo estudo Supremo em
Numeros, da Fundagao Getulio Vargas (FGV), do qual extrai-se que, desde
1988, o Supremo Tribunal Federal tratou, em todos os julgamentos, de apenas
0,51% de agbes propriamente constitucionais — de controle concentrado de
constitucionalidade. As agdes recursais, por seu vértice, consumiram 91,69%
do total das estatisticas. (BRASIL, 2019)

A proposta de emenda a Constituicdo visa, em apertada sintese, a
transformacao dos recursos extraordinario (art. 102, caput, Ill) e especial (art.
105, caput, lll) em agdes revisionais, possibilitando que as decisbes proferidas
pelas cortes de segunda instancia transitem em julgado ja com o esgotamento
dos recursos ordinarios. (BRASIL, 2019)

Tal alteragdo permitiria a execugéo imediata das decisdes das cortes
regionais, sejam os Tribunais de Justica dos Estados, sejam os Tribunais
Regionais Federais e Tribunais de Justica do Distrito Federal e Territdrios,
cortes estas que promovem, efetivamente, analise probatéria — razdo pela qual
seu julgamento deve ser prestigiado. A proposta, ao cabo, enseja a devolugéo
da carga de responsabilidade institucional as instancias ordinarias, que
passarao por escrutinios maiores do que aquele ao qual estdo atualmente
expostos. (BRASIL, 2019)
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Assim, o trabalho do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justiga limitar-se-ia a analise de situagbes de efetiva gravidade,
evitando a interposicdo automatica dos recursos extraordinario e especial —
que, por sua vez, ensejam em muitos dos casos, a interposicado dos agravos
discriminados no artigo 1.042, da Lei 13.105/2015, o Cddigo de Processo Civil,
afogando os tribunais em uma enxurrada de recursos diversos. (BRASIL, 2019)

No ambito penal, ainda, mais do que incentivo a protelagao, pela da
possibilidade de permanecer o réu solto enquanto recorre, o sistema recursal
ainda apresenta incentivo pernicioso as tentativas de indugao de prescricio.
Isto &, por vezes, apesar de ter tramitacao relativamente rapida nas instancias
ordinarias, o tramite no Superior Tribunal de Justica, e no Supremo Tribunal
Federal — por tratarem-se de cortes com limitadissimo numero de ministros —
tendem a julgar os casos com menor celeridade, razao pela qual em iniumeras
hipoteses eventuais condenagbdes sequer chegam a ser executadas, vez que
afetadas pela prescrigdo da pretensdo executoria. Isto é: condenado o réu,
reconhecida a materialidade e autoria do crime, ainda assim este ndo mais &
obrigado a cumprir pena. Trata-se de incentivo pernicioso: impede a puni¢ao do
condenado; inunda o judiciario com, no mais das vezes, recursos meramente
protelatorios; e impede que o Direito Penal se torne verdadeiro instrumento de

prevencao geral, de desestimulo a pratica criminosa. (BRASIL, 2019)

Por tais razdes a transformacdo dos recursos extraordinario e
especial tenderia a, ndo apenas remover incentivo positivo a interposicdo de
recursos protelatérios, mas ainda a dar verdadeira efetividade as decisdes
judiciais que hoje arrastam-se décadas a fio sem a devida efetivagao do direito
material. (BRASIL, 2019)

A Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania aprovou, no
dia 20 de novembro de 2019, parecer com complementacdo de voto da
Deputada Federal Caroline de Toni (PSL/SC), pela admissibilidade da presente
proposta de emenda a Constituicdo. (BRASIL, 2019)

O projeto é de autoria do Deputado Federal Alex Manente
(CIDADANIA/SP) e o ultimo requerimento aprovado foi de n. 9/2020 da
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Deputada Federal Caroline de Toni (PSL/SC) que requer realizagdo de
Audiéncia Publica para discussao do tema. (BRASIL, 2019)

Em seu ultimo estagio encontra-se pronta para pauta na Comissao

Especial destinada a proferir parecer.

3.3 Auséncia de Efeito Suspensivo no Recurso Especial e Recurso
Extraordinario

Os recursos extraordinario e especial sao excepcionais, de modo
que possuem natureza juridica diferenciada dos demais, apresentando
caracteristicas particulares, a exemplo da exigéncia do prequestionamento, da
impossibilidade de reexame de matéria probatdria, da sua nao vinculacao
direta ao principio do duplo grau de jurisdicdo e, no ambito processual penal,
da divergéncia doutrinaria a respeito da possibilidade de suspenderem a
execucao da sentenca penal condenatéria.

Os recursos extraordinarios (em sentido amplo) possuem como
especies o recurso extraordinario, cabivel perante o Supremo Tribunal Federal,
€ 0 recurso especial, de competéncia do Superior Tribunal de Justica. O RE e
REsp séo classificados pela doutrina como recursos constitucionais, ja que
estes, assim como o recurso ordinario previsto para as hipbéteses de crime
politico, possuem seu regramento estabelecido diretamente pela Carta Magna.
(CAPEZ, 2011)

Ademais, a Emenda Constitucional n°® 45/04 introduziu o §3° do
artigo 102, de modo que a interposicdo de recurso extraordinario perante o
Supremo Tribunal Federal passou a exigir do recorrente, além dos ja existentes
requisitos de admissibilidade, a demonstracdo da repercussao geral das
questdes constitucionais discutidas em sua causa. Por outro lado, inexiste
exigéncia semelhante em relagdo aos recursos especiais. A matéria foi
regulada pelo paragrafo unico do art. 322 do Regimento Interno do STF, in
verbis:
Para efeito da repercussdo geral, sera considerada a

existéncia, ou ndo, de questdes que, relevantes do ponto de



32

vista econdmico, politico, social ou juridico, ultrapassem os
interesses subjetivos das partes. (BRASIL, 2020)

Todavia, ndo é admitida a interposicdo dos recursos extraordinarios
para o reexame dos fatos ou das provas carreadas aos autos. Assim, tém-se
que o exame probatério € de competéncia exclusiva das instancias ordinarias,
de modo que o RE e REsp deve limitar-se a abordar as questdes de direito
passiveis de impugnagdo. (DIDIER JR, 2010)

Conforme salienta Tourinho Filho (2011, p. 912), prequestionar é
questionar antes, é tratar com autoridade, sendo preciso que a parte, no
recurso interposto contra uma decisdo de primeira instancia, cuide, de modo
expresso, da matéria que, eventualmente, possa servir de fundamento a

interposicao de recurso extraordinario.

Com efeito, ndo € considerado suficiente para fins de
prequestionamento que o litigante suscite a matéria perante o juizo a quo, pois
o julgador deve apreciar, especificamente, a questdo. Assim, caso haja
omissdao do juizo que preferiu decisdo contra a qual pretende-se interpor
recurso excepcional, o vicio deve ser sanado através do manejo de embargos
declaratérios, sendo, inclusive, entendimento expresso na Sumula n° 98 do
Superior Tribunal de Justica que “embargos de declaragdo com notorio
proposito de prequestionamento nédo tém carater protelatorio”. (TOURINHO,
2011)

A grande controvérsia acerca dos recursos extraordinarios no
processo penal reside na possibilidade de sua interposigcdao suspender os
efeitos da sentencga penal condenatéria até o seu julgamento. De anteméao, vale
ressaltar que, diante da principiologia do processo criminal, ndo ha
possibilidade de producdo de efeito suspensivo em relacdo as sentencgas
absolutérias através do manejo de recursos excepcionais (ou, ainda, de
recursos ordinarios). (TOURINHO, 2011)

Assim, o artigo 637 do Codigo de Processo Penal determina que os
recursos extraordinarios somente sio dotados de efeito devolutivo, nos termos

seguintes:
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O recurso extraordinario nao tem efeito suspensivo, e uma vez
arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais
baixardao a primeira instancia, para a execugado da sentenca.
(BRASIL, 2020)

A mesma determinagao também pode ser observada no art. 27, §2°,
da Lei n° 8038/90, que regulamenta o processamento dos recursos nos
tribunais superiores, in verbis:

Art. 27. § 2° - Os recursos extraordinario e especial serdo

recebidos no efeito devolutivo.

Por outro lado, parcela significativa da doutrina brasileira advoga que
tais dispositivos sao inaplicaveis ao processo penal moderno diante da violagao
ao principio da presuncédo da inocéncia, consubstanciado no inciso LVIlI do
artigo 5° da Constituicao Federal, que reza: ‘ninguém sera considerado
culpado até o ftransito em julgado da sentengca penal condenatoéria’.
(TOURINHO, 2011)

Nesse sentido, a doutrina majoritaria defende que a execugao
proviséria da sentenga condenatdria durante o julgamento dos recursos
excepcionais violaria o estado de inocéncia do acusado, na medida que a
interposicdo de qualquer recurso, ainda que extraordinario, impede que a
sentencga proferida transite em julgado, continuando a imperar o estado de
inocéncia. (TOURINHO, 2011)

A doutrina brasileira, majoritariamente, inclina-se no mesmo sentido,
defendendo que os recursos extraordinarios interpostos contra as sentencas
criminais condenatérias devem suspender seus efeitos em razdo das garantias

processuais do acusado contidas na Carta Magna. (CAPEZ, 2011)

Para FERNANDES (2001) ndo parece razoavel, a luz da disposigao
constitucional, que se possa falar em execucdo, definitiva ou proviséria, do
julgado penal ainda nao definitivo, no tocante a aplicagdo da pena,
especialmente em face das intromissdes que o denominado tratamento
penitenciario estabelece nas esferas mais intimas da personalidade do sujeito.
Alias, a propria Lei de Execugao Penal (n. 7219.84) s6 prevé a expedigdo da
guia de recolhimento para a execugao transitando em julgado a sentenca que

aplicar pena privativa de liberdade (art. 105). E também o art. 160, do mesmo
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diploma, estabelece que a audiéncia admonitoria do sursis s6 € realizada

depois de transitada em julgado a sentenga condenatoria.

Conforme salienta TOURINHO (2011) de acordo com o art. 637 do
CPP e 0 §2° do art. 27 da Lei n. 8038/90, o recurso extraordinario tem apenas
efeito devolutivo. Contudo, uma vez que a Carta Magna dispde que ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal
condenatodria (art. 5°, LVII), € um nao senso executar uma decisao sujeita a
recurso extraordinario. Por isso mesmo, o STF e o STJ ja vém se
conscientizando de que tanto o recurso extraordinario quanto o especial tém

ambos os efeitos, a despeito da Sumula 267 do STJ.

Todavia, ha corrente minoritaria que defende a producdo, tao-
somente, de efeito devolutivo dos recursos extraordinarios no processo penal,
conforme demonstram as seguintes opinides: Para NUCCI (20210) o efeito
desses recursos € meramente devolutivo, razao pela qual, se for o caso, pode
acarretar a prisdo do réu. Atualmente, estd em vigor a Sumula 267 do Superior
Tribunal de Justica: 'A interposi¢cao de recurso, sem efeito suspensivo, contra
decisdo condenatéria ndo obsta a expedicdo de mandado de prisdo'.
Excepcionalmente, em casos teratologicos, pode-se impetrar habeas corpus,
pleiteando se aguarde em liberdade o julgamento de qualquer deles (recurso

especial e extraordinario), o que é raro ser concedido.

ALENCAR (2009) salienta que o processamento do recurso especial
e do recurso extraordinario é regulado pela Lei n°® 8038/90. Tais recursos sao
recebidos tdo-somente no efeito devolutivo (§2°, art. 27). GRECO FILHO
(2010) fala sobre recurso extraordinario que nao tem efeito suspensivo, e o

procedimento € o da Lei n. 8038/90.

O Superior Tribunal Federal reviu seu entendimento durante o
julgamento das Ag¢des Declaratérias de Constitucionalidade n° 43,44 e 54, e
decidiu que é constitucional a regra do Cédigo de Processo Penal que prevé o
esgotamento de todas as possibilidades de recurso (transito em julgado da

condenagédo) para o inicio do cumprimento da pena. (BRASIL, 2019)
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A decisdo nao veda a prisdo antes do esgotamento dos recursos,
mas estabelece a necessidade de que a situagao do réu seja individualizada,
com a demonstracdo da existéncia dos requisitos para a prisdo preventiva
previstos no artigo 312 do CPP - para a garantia da ordem publica e
econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal. (BRASIL, 2019)

Conclui-se que a parcela majoritaria da doutrina brasileira, entende
que o principio da presunc¢ao de inocéncia, na forma como foi consagrado pela
Constituicao, faz com que seja necessario atribuir o duplo efeito aos recursos
extraordinarios, sob pena de violagdo dessa garantia processual do acusado.
Ha, todavia, entendimento minoritario que nao enxerga conflito entre a
execugcdo da sentenca criminal n&do transitada em julgado e o estado de
inocéncia do réu, admitindo, portanto, o recebimento dos recursos excepcionais

tao-somente no efeito devolutivo.

De fato, o sistema recursal atual torna dificil a convivéncia entre a
previsdo constitucional segundo a qual ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado de sua condenacédo, e a execugao de sentenca contra a
qual pende o exame de recurso, ja que, nesses casos, hdo se operou ainda

seu transito em julgado.
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CONCLUSAO

Sendo a presuncgao de inocéncia um tema tao debatido nos ultimos
anos, nunca se chegou a uma conclusao unanime a respeito, com reviravoltas
jurisprudenciais e repercussdes que estas mudangas trazem aos milhares de
processos criminais em curso em todo o Pais. Outrossim, as concepcdes
acerca deste principio passam por uma revisdo de conceitos, em decorréncia
de varias interpretagbes feitas ao artigo 5° LVII da Constituicdo Federal de
1988 pelos Tribunais Superiores brasileiros e consequentemente, pela sua

jurisprudéncia.

Agora, o enfrentamento juridico deste principio cinge-se a disciplina
do uso do mesmo, visto que alguns doutrinadores entendem que o artigo
supramencionado refere-se ao principio da ndo culpabilidade, enquanto o
principio da presunc¢éo de inocéncia € previsto somente no Pacto de S&o José
da Costa Rica, ou seja, que haveria uma distingdo entre os dois principios, n&o
podendo os unificar.

Partindo dessa premissa, e considerando que o constituinte
originario optou por adotar o termo “ndo culpado” em detrimento do vocabulo
“inocente”, poder-se-ia concluir que Brasil ndo existe presuncao de inocéncia.
No entanto, existem particularidades que permitem inferir o contrario, as quais

foram debatidas neste trabalho.

Finalizando, a pesquisa desenvolvida envolve uma area
problematica para o pais e sua populacdo, que dependem profundamente de
uma resposta ndo ambigua a respeito do tema. Deste modo, este trabalho
visou fazer uma analise critica dos principais argumentos trazidos pelos pelo

ordenamento juridico, bem como os doutrinadores e recentes decisdes do
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Supremo Tribunal Federal, e que o Legislativo tem discutido propostas para

apaziguar esse tema que é tao importante para o Brasil.
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