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RESUMO

Os indices de crimes violentos no Brasil, a lentiddao do Poder Judiciario e o sistema
recursal penal causam na sociedade uma sensacdao de impunidade recorrente.
Como resultado, ndo é incomum o debate sobre a importancia do recrudescimento
de todo o sistema penal, seja através do aumento das penas privativas de liberdade,
de critérios mais rigidos para obtencdo do direito a progressdao do regime de
execucdao de pena ou simplesmente autorizando que as penas possam ser
executadas antes do transito em julgado da acédo penal. Recentemente esse ultimo
tema foi amplamente discutido pelos brasileiros, como resultado das mudancgas de
entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto e as prisbes de
individuos proeminentes do pais, especialmente no ambito das investigacées de
corrupcao realizadas pela Operacao Lava-Jato. Pelo impacto e polémica causados
pelas alteragdes de posicionamento da Suprema Corte sobre o tema, este trabalho
visa, de maneira sistematica, rever o histérico do marco temporal para a execucao
de pena privativa de liberdade no Brasil e analisar, dentro do ordenamento juridico
vigente, de maneira técnica, os pros e contras dos posicionamentos adotados.
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ABSTRACT

The violent crime rate in Brazil, the Judicial Branch slowness and criminal appeal
system harbors in society a recurring impunity sensation. As result, isn't uncommon
the debate about toughening up criminal system, by means of longer sentences, or
stricter criteria for early release right or simply permitting early execution of
sentences before collateral estoppel. Recently the last theme was vastly debated by
brazilians, as result of precedent modification in Supremo Tribunal Federal about the
subject and the arrests of prominent individuals in the country, particularly in the
scope of corruption investigations made by Operation Car Wash. Because the impact
and polemic caused by Supreme Court stance change in the matter, this paper aims,
in a systematic way, review the time frame's history of criminal sentence execution in
Brazil and analyze, in the current legal order, in a technical way, the pros and cons of
the adopted stances.

Keywords: criminal sentence execution after appellate court conviction; presumption
of innocence; double degree of jurisdiction.
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1 INTRODUCAO

Nao existe um Estado Democrético de Direito e seu regime de liberdades
sem um processo penal respeitado, € 0 processo penal brasileiro moderno é calcado
em principios que visam a promogdo de direitos e garantias fundamentais,
respeitando a dignidade da pessoa humana e o devido processo legal. Tanto o
primeiro quanto o Ultimo seriam impossiveis sem a observancia dos principios
constitucionais da presuncéao de inocéncia e do duplo grau de jurisdicao.

A presuncdo de inocéncia significa que uma pessoa, em seu estado
natural, é inocente e, para que seja declarada culpada, é indispensavel que o Estado
demonstre por meio de provas suficientes que ela é culpada, com transito em
julgado. Ja o duplo grau de jurisdi¢cao, principio implicito, garante ao acusado o
direito do reexame de sua causa por outro 6rgao jurisdicional, normalmente superior,
permitindo que pelo menos 2 instancias analisem a agdo antes da sentenga transitar
em julgado.

O plenario do Supremo Tribunal Federal, em fevereiro de 2016 julgou o
habeas corpus n® 126.292, pelo resultado de 7 X 4, e mudou entendimento prévio,
autorizando a execucao da pena de prisdo apds condenagdo em 22 instancia, com
tese do relator que essa é uma forma de harmonizar a presuncao da inocéncia com
a efetividade da justica. Pouco mais de trés anos e meio depois, novamente o pleno
da Suprema Corte retornou ao tema no julgamento das ADCs 43, 44 e 54, e por 6 X
5 declarou a constitucionalidade do artigo 283 do Cdédigo de Processo Penal,
revertendo a posi¢ao adotada em 2016. Tais decisdes geraram imensa controvérsia
no meio juridico, e faz-se mister aprofundar-se na analise da constitucionalidade,

bem como nos potenciais efeitos positivos e negativos de tais julgados.

2 EVOLUGCAO HISTORICA DA EXECUCAO PROVISORIA DE PENA APOS
CONDENACAO EM 22 INSTANCIA

Para melhor compreensédo sobre a constitucionalidade e adequacao ao
ordenamento juridico brasileiro de tal medida € interessante conhecer o historico
entendimento dos tribunais sobre o tema, ao menos desde o0 momento em que o

cédigo de processo penal atual foi outorgado.



2.1 DA OUTORGA DO CODIGO DE PROCESSO PENAL ATE 2009

O contexto histérico da criagdo do nosso cédigo de processo penal nao
era dos melhores; o presidente Getulio Vargas havia sido derrotado nas elei¢cdes
presidenciais de 1930, mas ele e seus aliados politicos conseguiram através de um
golpe militar o controle do pais, instaurando uma ditadura. Admirador do fascismo,
seu regime em poucos anos recrudesce, limitando severamente as liberdades civis e
os direitos e garantias fundamentais dos individuos, com a justificativa que tais
alteracbes no ordenamento juridico eram necessarias para a manutencao do bem
comum e harmonia da sociedade brasileira.

Desse modo, em 3 de outubro de 1941 Getulio Vargas, que ja havia
fechado o Congresso Nacional e usurpado a funcao legislativa para si, outorga o
decreto-lei n® 3.689, contendo o cédigo de processo penal. O objetivo do codigo era,
segundo as palavras do ministro de Getulio e principal elaborador da lei Francisco
Campos na sua exposicdo de motivos da norma, um processo penal menos
formalista e mais intransigente na aplicagdo veloz e rigorosa da justica penal.?

O texto era fundado em uma presuncao de culpabilidade do agente, de
modo que a redacédo original dos artigos 282 e 283 diziam que a pessoa poderia ser
presa em flagrante delito, por decisao de pronuncia ou outros casos previstos em lei,
desde que autorizada por autoridade judicial, e que poderia ser efetuada a qualquer
dia e horério, ressalvadas a regras de inviolabilidade domiciliar, que eram menos
protetivas que hoje em dia. Além disso, a prisdo preventiva era automaticamente
decretada caso ocorresse uma dendncia de um crime cuja pena maxima cominada
fosse igual ou superior a 10 anos. E, mais importante a esse trabalho, era o
paragrafo unico do artigo 596 que dizia que a apelagdo nao suspenderia em nenhum
caso a execucao proviséria da pena, de modo que a medida era autorizada e
comumente aplicada até o ano de 2009, quando houve o julgamento do habeas
corpus n® 84.078/MG.

2.2 O JULGAMENTO DO HABEAS CORPUS N¢ 84.078/MG

2 ZAPATER, Maira. O Codigo de Processo Penal de 1941: tudo o que vocé disser podera ser usado
contra vocé. Justificando.com.br. Sdo Paulo, jun. 2016. Disponivel em: <http://www.justificando.
com/2016/06/17/o-codigo-de-processo-penal-de-1941-tudo-o0-que-voce-disser-podera-ser-usado-contr
a-voce/>. Acesso em: 25/02/2020.



Foi um habeas corpus impetrado por Omar Coelho Vitor, que havia sido
condenado a 7 anos e 6 meses de prisdao, com regime inicial fechado por conta de
tentativa de homicidio duplamente qualificado, e que objetivava permanecer em
liberdade enquanto recorria da decisao aos tribunais superiores. O julgamento desse
caso sinalizou a mudanca de paradigma até entdo adotado, causando inclusive a
superacdo da Sumula n? 9 do STJ, editada em 1990, que dizia que a exigéncia da
prisdo proviséria para impetrar recurso de apelagdo nao ofende a garantia
constitucional da presuncao de inocéncia.

Relatado pelo ministro Eros Grau e inicialmente julgado pela 12 Turma do
STF, ap6s o voto do relator que rechagou a base empirica da prisdo e passou a
analisar a mesma como execucao antecipada de pena, o ministro Ayres Britto pediu
vista e sugeriu a remessa do caso ao pleno do STF, visto que as 2 turmas do
tribunal tinham visdes distintas sobre o tema.

Por 7 X 4, prevaleceu a tese do relator de que o artigo 164 da Lei de
Execucado Penal havia tacitamente revogado o artigo 637 do cddigo de processo
penal por ser mais recente bem como mais alinhada a Constituicdo de 1988,
exigindo assim o transito em julgado de sentenca penal condenatéria para que fosse
possivel a execucdo da pena. Afirmou também que é papel da suprema corte
cumprir a funcdo contramajoritaria e ndo ceder ao clamor popular em sua ansia
punitiva, devendo a mesma respeitar a esséncia da Carta Magna evitando o
casuismo penal.?

Restou vencida a divergéncia aberta pelo ministro Menezes Direito, que
apontou que 0S recursos excepcionais nao analisam matéria de fato, apenas de
direito, e que a lei expressamente ndo atribuiu aos mesmos o efeito suspensivo.
Além disso apontou que diversos tratados internacionais que versam sobre direitos
humanos como a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, a Convencao
Européia sobre Direitos Humanos e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos estabelecem que seja presumida a inocéncia do individuo até a
comprovagao legal da culpa, mas ndo vinculam essa comprovagao ao transito em
julgado da decisdo, sendo a mesma uma opc¢ao legislativa a cargo dos Estados

signatarios. Por fim, demonstrou que a aplicacao da prisdo quando ainda pendentes

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Habeas corpus n2 84.078/MG. Paciente: Omar
Coelho Vitor. Relator Ministro Luiz Fux. Data de Julgamento: 05/02/2009 Data da Publicagao:
26/02/2010. Disponivel em: <http:/portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2208796>.
Acesso em 25 de fev. 2020.



recursos € pratica aceita e reconhecida por diversos paises com longa tradicao de
respeito aos direitos humanos e as liberdades civis, como Franga e Canada.

Assim sendo, tornou-se nova orientacao jurisprudencial do STF que a
execucao da pena restritiva de liberdade deve se subordinar ao transito em julgado
de sentenca penal condenatoria.

2.3 O JULGAMENTO DO HABEAS CORPUS N¢ 126.292/SP

Apés a fixacdo da tese do julgamento do habeas corpus 84.078 e das
alteracbes legislativas promovidas no cddigo de processo penal em 2011, que
extinguiram a prisdo por sentenga condenatéria recorrivel e a prisdo por decisdo de
pronuncia, entendia-se como questao pacificada na jurisprudéncia do STF mas, em
fevereiro de 2016, o plenario da corte voltou a se debrucar sobre a analise do tema.

Foi um habeas corpus impetrado por Maria Claudia de Seixas em favor de
Marcio Rodrigues Dantas, que foi condenado a 5 anos e 4 meses em regime
fechado por roubo majorado, que tinha como pedido liminar a soltura do recorrente
para que ficasse em liberdade até o transito em julgado e que foi indeferido pelo
TJ/SP.

O relator do remédio constitucional no STF foi 0o ministro Teori Zavascki,
que viu a sua tese vitoriosa pelo placar de 7 X 4, a favor da execucdo da pena
privativa de liberdade ap6s condenacdo em 22 instancia. Seu voto trouxe de volta
varios dos argumentos defendidos pelo ministro Menezes Direito em sua divergéncia
no julgamento do HC 84.078 em 2009, bem como o paralelo com o julgamento da
constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa que suspende os direitos politicos do
individuo bastando uma condenagdo por 6rgao colegiado, mesmo que ainda
passivel de recurso; reforcou o uso do direito comparado e trouxe diversos exemplos
de paises reconhecidamente democraticos que, apds observado o duplo grau de
jurisdicdo, aceitam a execug¢do da pena: Inglaterra, Estados Unidos, Canada,
Alemanha, Franga, Portugal, Espanha e Argentina; elencou também a sensacao de
impunidade pela protelacdo que o inicio da execucao da pena apo6s o transito em
julgado causa a sociedade; chamou a atencao para o fato que os recursos
excepcionais nao se prestam a resolver o direito subjetivo, no caso concreto, mas

sim preservar o direito objetivo e a uniformidade da aplicacdo das normas juridicas.



Concluiu entdo que a execugcao da pena ap6s a segunda instancia tratava-se de
uma forma de harmonizar a presuncéo da inocéncia com a efetividade da justica.*

A divergéncia iniciada pelo ministro decano Celso de Mello fundava-se na
clareza do texto constitucional, que na sua interpretacdo protege de forma mais
intensa a presuncao de inocéncia do que a de qualquer outro pais democratico,
sendo portanto inadequado o uso do direito comparado na questdo. Seguido pelo
ministro Marco Aurélio Melo que complementou o voto do decano reconhecendo que
justamente por haver a delinquéncia aumentado no pais e a morosidade da justica
ter piorado, portanto tendo se instalado um quadro de crise, era dever da corte
proteger os direitos humanos e a seguranca juridica com maior fervor. Em relacéao a
votacdo de 2009, apenas o ministro Gilmar Mendes mudou seu entendimento
anterior, passando a votar a favor da prisdo apds condenacdo em 22 instancia,
mesmo sem enfrentar os argumentos de sua deciséo anterior.

Desse modo, houve mudanca paradigmatica e retorno a orientacao
jurisprudencial anterior que havia perdurado por quase 70 anos.

2.4 O JULGAMENTO DAS ADCs N®%s 43, 44 E 54

Visto que a decisao prolatada no acérdao de 2016 tratava-se de controle
incidental de constitucionalidade e se omitiu sobre a andlise da constitucionalidade
do artigo 283 do cddigo de processo penal, que diz expressamente que ndao havera
prisdo salvo em flagrante delito ou por deciséo judicial fundamentada, nos casos de
prisdo cautelar ou condenacao criminal com transito em julgado, foram ajuizadas as
acoes declaratérias de constitucionalidade n®s 43, 44 e 54, respectivamente pelo
antigo Partido Ecol6gico Nacional, atual Patriotas, pelo Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil e pelo Partido Comunista do Brasil, todas tendo como
objeto o supracitado artigo.

Relatadas pelo Ministro Marco Aurélio Melo, tiveram o julgamento
realizado em 7 de novembro de 2019, e o voto do relator viu-se vencedor pelo placar
de 6 X 5 julgando procedentes as ADCs e, deste modo, constitucional o artigo 283

do cédigo de processo penal e consequentemente veda a execucdo da pena de

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Habeas corpus n? 126.292/SP. Paciente: Marcio
Rodrigues Dantas. Relator Ministro Teori Zavascki. Data de Julgamento: 17/02/2016 Data da
Publicacdo: 17/05/2016. Disponivel em: <http:/portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp
?id=309493860&ext=.pdf>. Acesso em 17 de out. 2019.



prisdo antes do transito em julgado de sentenca penal condenatéria,” determinando
ainda a soltura de todos que foram presos pela mudanca de orientacdo de 2016,
salvo os casos enquadraveis em prisdbes cautelares. A divergéncia aberta pelo
ministro Alexandre de Moraes se fundamenta em argumentos similares ao voto do
ministro Teori Zavascki no HC 126.292, considerando improcedente as ADCs e
portanto mantendo a execucdo de pena apds condenacdo em duplo grau de
jurisdigéao.

2.5 REACOES LEGISLATIVAS EM FUNGCAO DA DECISAO DAS ADCs

A execucdo da privativa de liberdade apdés condenacdo em segunda
instancia se tornou um assunto de amplo interesse da sociedade contemporanea,
especialmente pelo clima de polarizagao politica ampliado no pais como resultado
das revelacbes realizadas pela Operacao Lava-Jato, que é a maior operacao de
combate a corrupcdo e lavagem de dinheiro da histéria do Brasil, iniciada pelo
Ministério Publico Federal e a Superintendéncia da Policia Federal no Parana, cujos
desdobramentos se espalharam por outras unidades da federagdo e atingiram
diversas figuras politicas e empresariais proeminentes. A principal delas € o ex-
presidente da Republica Luis Inacio Lula da Silva, o politico mais relevante e
influente do Brasil nas ultimas 2 décadas.

As investigacdes demonstraram o cometimento de diversos crimes em
varias empresas estatais, especialmente no grupo Petrobras, durante o governo do
Partido dos Trabalhadores e com auxilio de varios partidos que compunham a base
aliada do governo e em conluio com a maiores empresas da construgdo civil
brasileira, de modo que varios agentes politicos, empresariais e financeiros
acabaram sendo condenados, entre eles o ex-presidente. A sua prisdo s6 se tornou
possivel pela mudanca de entendimento do STF no julgamento do habeas corpus
126.292 e a autorizacdo da prisdo ap6s a confirmacdo da condenagdo por um
tribunal. Assim, apds sua condenagédo ter sido confirmada pelo Tribunal Regional
Federal da 42 Regido, foi estabelecido o inicio do cumprimento de pena do ex-
presidente. Tal decisdo gerou um impacto gigantesco no mundo politico e na
sociedade brasileira, e o debate sobre o tema da execucéao proviséria de pena, que

® STF. Acdo declaratoria de constitucionalidade n? 43/DF. Relator Ministro Marco Aurélio Melo.
Plenario. Data de Julgamento: 07/11/2019.



deveria ser realizado de maneira técnica e impessoal, foi imediatamente
contaminado pelo personalismo e pelas paixdes politicas.

Esse clima belicoso exacerbado afetou até mesmo juristas experientes,
de modo que o clima no Congresso Nacional, muito mais afeito aos discursos faceis
e populistas, se conflagrou e produziu diversas iniciativas legislativas. Deixou de ser
um debate sobre como a sociedade brasileira entende que deve ser 0 mais
adequado procedimento criminal e de execugao penal a serem adotados em nosso
ordenamento juridico, e sim sobre como melhor atender ao zeitgeist que permeava a
sociedade e satisfazer seus constituintes.

De tal feita que nenhum dos projetos de lei havia realmente sido tratado
com alguma urgéncia, até o resultado do julgamento das ADCs 43, 44 e 54 que
confirmaram a constitucionalidade do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal e,
desse modo, vedou a execucao provisoria de pena. Desse modo, a unica forma que
um réu seja preso antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria
passou a ser através de uma prisdo cautelar devidamente fundamentada.

Assim parlamentares decidiram tentar imprimir ritmo ao tramite de antigas
propostas ou criar algumas novas para sobrestarem a decisdo da Suprema Corte e
tornar novamente viavel a execucdo de pena apOs condenacdo em segunda
instancia. Nesse sentido, algumas estratégias e propostas se destacam.

Uma das estratégias € a alteracdo do conceito de presuncao de
inocéncia, e a via possivel para tal € um projeto de emenda a Constituicdo. Nesse
sentido, a principal delas é a PEC n? 409/2018°, de autoria do deputado federal
licenciado e atual Ministro da Cidadania Onyx Lorenzoni, que d& a seguinte redacao
ao inciso LVII do artigo 5° da Constituicdo Federal:

Art.5°(...)

LVII — ninguém sera considerado culpado até o esgotamento
da jurisdicao perante o Tribunal de segunda instancia;

a) a condenacdo de primeiro grau, mantida em apelacao
perante 0 segundo grau de jurisdi¢ao, inverte a presungao de inocéncia;

b) encerrada a jurisdicdo do Tribunal de segundo grau, o réu
deverd iniciar imediatamente o cumprimento da pena determinada, sem
prejuizo dos recursos cabiveis a superior instancia;

® BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de emenda a Constituicdo n2 409/2018. Altera o

inciso LVII do artigo 5° da Constituicao da Republica, dispondo sobre o transito em julgado de

sentenca penal condenatoria. Brasilia, 2018. Disponivel em: < https://www.camara.leg.br/

proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=2F4FA43535084136D9EFD8596948D647.proposico
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Essa opcéao legislativa foi bastante contestada, visto que a nova redacao
reduz o alcance do que se entende um direito individual, portanto uma violacao de
clausula pétrea constitucional. Outra abordagem, que parece ter tido maior aceitacéo
e consenso entre os parlamentares foi a PEC n® 199/2019 do deputado federal Alex
Manente, que propde a alteracdo a alteracado dos artigos 102 e 105 da Constituicao
Federal, transformando os recursos especial e extraordindrio em acdes revisionais
auténomas®, reduzindo a quantidade de recursos disponiveis para que se alcance
mais rapidamente o transito em julgado da sentenca penal condenatéria e a
subsequente execucao de pena privativa de liberdade.

Por fim, a ultima estratégia é a alteracdo da redacdo do artigo 283 do
Cédigo de Processo Penal, uma forma que aparentemente encontra aprovacao do
Ministro do STF Dias Toffolli. Assim, bastaria um projeto de lei ordinaria, cujo
processo legislativo € bem mais simples de ser realizado para atingir o objetivo. As
propostas existentes nesse sentido que mais avancaram foi o PLS n® 166/2018° do
senador Lasier Martins e o PL n? 5.973/2019'° do deputado federal Pastor Eurico.
Ambos os projetos alteram a redacdo do artigo supracitado para a permissdo da
execucao de pena de prisdo apds decisdo de um érgao colegiado em juizo de
culpabilidade realizado em segundo grau, mas a redagdo do projeto de lei do

Senado possui uma redacdo mais analitica e clara.

3 DOS PRINCIPIOS NORTEADORES

Como todo ramo do Direito, o processo penal também é regido por
principios, e muitos deles presentes, seja explicita ou implicitamente, na
Constituicao Federal de 1988. Nada mais natural, visto que superada a mentalidade

inquisitoéria do nascimento do atual cédigo de processo penal, que o processo penal

8 BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de emenda a Constituigdo n® 199/2019. Altera os arts.
102 e 105 da Constituicao, transformando os recursos extraordinario e especial em acoes
revisionais de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica. Brasilia, 2019. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_
mostrarintegra?codteor=1835285&filename=PEC+199/2019>. Acesso em 30 de abr. 2020.

® BRASIL. Senado Federal. Projeto de lei do Senado n? 166/2018. Altera o Codigo de Processo
Penal para disciplinar a prisao apos a condenacao em segunda instancia. Brasilia, 2018.
Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=7715945&ts=1581949206284
&disposition=inline>. Acesso em 30 de abr. 2020.
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de sentenca penal condenatéria em segundo grau de jurisdicdo. Brasilia, 2019. Disponivel em: <
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em 30 de abr. 2020.
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alinhe-se ao Estado Democratico de Direito, respeitando direitos e garantias
fundamentais do individuo perante o poder coercitivo do Estado. A observancia dos
principios € de extrema relevancia dado que s&o normas de maior grau de
abstracdo, que denotam o eixo axiolégico que acaba por permear o ordenamento
juridico e o modelo de sociedade que se deseja obter. De tal modo que o presente
trabalho acordara alguns dos principios mais relevantes a tematica da execucao de
pena privativa de liberdade apds a condenacao em segunda instancia.

3.1 PRESUNCAO DE INOCENCIA

Conhecido por muitos nomes, variando conforme o doutrinador, seja
principio da nao culpabilidade, estado ou situacéo juridica de inocéncia, todas as
nomenclaturas remetem ao mesmo principio juridico. Para melhor entendimento,
mostra-se eficiente uma andlise histérica.

Este principio é tdo relevante que encontramos elementos do mesmo
desde o Direito Romano, mesmo que apenas na forma do subprincipio in dubio pro
reo, pois ja no século | a.C. era previsto que o empate de votacdes inocentava o
acusado. Com a queda do Império Romano no Ocidente desaparece tais vestigios, e
apenas durante o lluminismo € que a perspectiva do ser humano como fonte e
destino do poder do Estado modifica a visdo de um sistema centrado na presuncao
da culpabilidade para o oposto. Com a Revolucado Francesa e a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddao é que vemos surgir formalmente a primeira
concepgdo da presuncdo de inocéncia: "Art. 92 Todo acusado é considerado
inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispenséavel prendé-lo, todo o rigor
desnecessario & guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei.""

Mesmo assim, pouco tempo depois a Franca foi dominada pela mao de
ferro de Napoledo Bonaparte e suas pretensdes imperialistas, suprimindo assim a
presuncao de inocéncia da Constituicdo Francesa e de seu Codigo de Instrugao
Criminal. Durante todo o século XIX e inicio do século XX a Europa foi palco de
conflitos bélicos em funcdo do neocolonialismo e da expansdao de mercados, que
culminaram nas duas Grandes Guerras Mundiais. A magnitude da destruicdo e
perda de vidas humanas desses conflitos fez com que a sociedade internacional

"' FRANCA. Declaracgdo dos direitos do homem e do cidadao. Versalhes, 1789. Disponivel em: <
https://www.conseil-constitutionnel.fr/le-bloc-de-constitutionnalite/declaration-des-droits-de-I-homme-
et-du-citoyen-de-1789>. Acesso em 08 de mar. 2020.
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repensasse o0s relacionamentos entre Estados e o tratamento dado a pessoa
humana em nivel global. Surgiu a Organizacdo das Nacdes Unidas, cujo principal
objetivo € a manutencao da paz e cooperacao dos povos, e em 1948 promulgou a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, inaugurando uma nova era na defesa
dos direitos humanos e consagrando entre eles, em seu artigo 11, a presuncéo de

inocéncia.

Artigo 11

1.Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito
de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada
de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.

2. Ninguém podera ser culpado por qualquer agdo ou omissao
que, no momento, nao constituiam delito perante o direito nacional ou
internacional. Também nado sera imposta pena mais forte de que aquela
que, no momento da pratica, era aplicavel ao ato delituoso.

No ordenamento juridico patrio a presuncéo de inocéncia sé veio a ser
formalizada na Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5% inciso LVII, com a
seguinte redacdo: "ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria"'®.

Esse principio primariamente visa garantir que o 6nus da prova cabe ao
acusador, dado que o estado natural do individuo é ser inocente, e que todos assim
nascem. Por isso é essencial que o Estado seja capaz de provar de modo claro a
culpa do réu.

Além disso, a observancia desse principio obriga o Estado a tratar o
acusado de forma que no curso do processo nao sejam aplicadas restricoes em sua
pessoa justificadas apenas pela possibilidade de que o réu seja culpado. Agir de
forma diversa dessa implicaria em admitir uma presuncao de culpabilidade em nosso
sistema legal, contrariando frontalmente a Constituicdo e os tratados internacionais
de direitos humanos os quais o Brasil € signatario.

Diante disso, fica claro que a regra do nosso sistema € a liberdade e a
prisdo € uma excecdo que deve ser usada de maneira justificada. Mesmo outras

medidas que restrinjam os direitos de um individuo devem ser indispensaveis a

'2 ORGANIZAGAO DAS NAGCOES UNIDAS. Declaracdo universal dos direitos humanos. Paris,
1948. Disponivel em: <https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LanglD=por>. Acesso
em 08 de mar. 2020.

'3 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 23 de
set. 2019.
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instrucdo da acao penal para serem aceitas, como a interceptacao telematica, ou a
quebra de sigilo bancario-fiscal ou mesmo o uso do mandado de busca relativizando
a inviolabilidade domiciliar.

Como corolario légico desse principio nascem outros dois: in dubio pro
reo, também conhecido como prevaléncia do interesse do réu, e a imunidade a auto-
acusacao.

A prevaléncia do interesse do réu possui dois aspectos, um material em
que havendo duvida razoavel deve o réu ser inocentado, e outro processual, em que
havendo duvida quanto ao alcance ou significado real da norma processual ela deve
ser interpretada de maneira mais favoravel ao acusado

Ja a imunidade a autoacusacao surge de uma analise sistémica da
presungao de inocéncia, em que o estado natural de toda pessoa € ser inocente,
em conjunto com o direito de ampla defesa' previsto no artigo 5°, inciso LV e o
direito de ficar calado perante a qualquer acusagdo'®, também no artigo 59, inciso
LXIll, ambos da Constituicao Federal de 1988. Desse modo o individuo pode
produzir qualquer prova necessaria e util a sua defesa e, sem prejuizo algum,
permanecer inerte e silente sem que esse comportamento acarrete em qualquer

prejuizo processual para si proprio.

3.2 DUPLO GRAU DE JURISDICAO

Talvez a caracteristica mais conhecida e incontroversa do ser humano é
sua falibilidade, e sua existéncia obviamente gera problemas no contexto da
aplicacao do Direito, cuja finalidade é gerar pacificagdo social e promover a nogao
de justica para a sociedade. Reconhecendo o impacto negativo que decisdes
erradas da atividade jurisdicional podem causar a coletividade, surge o principio do
duplo grau de jurisdicao para mitigar a possibilidade de erro judiciario.

Assim como todos os outros principios, o duplo grau de jurisdicdo nao
surgiu de uma Uunica vez, mas sim através de uma construgdo historica,
perpassando diversos sistemas de justica. O primeiro texto legal a ter previsdo sobre
erro em decisao judicial foi o Codigo de Hamurabi, norma babilénica do século XVIII
a.C., que prevé em seu artigo 5°:

“ Ibidem.
'S Ibidem.
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5° - Se um juiz dirige um processo e profere uma decisao e
redige por escrito a sentenca, se mais tarde o seu processo se demonstra
errado e aquele juiz, no processo que dirigiu, € convencido de ser causa do
erro, ele devera entdo pagar doze vezes a pena que era estabelecida
naquele processo, e se devera publicamente expulsa-lo de sua cadeira de
juiz. Nem16 devera ele voltar a funcionar de novo como juiz em um
processo.

Apesar da dita previsdo legal, o texto ndo delimitava o procedimento ou
instrumento a serem usados para o convencimento do juiz sobre 0 seu erro bem
como nao havia mecanismo sobre a reforma da decisdo, apenas a compensacao
pecuniaria e punig¢ao do juiz.

Na Grécia antiga surge a figura do recurso ao Tribunal dos Heliastas, em
uma demonstracao inicial do duplo grau de jurisdicdo. Esse tribunal era composto
por varios cidadaos, que pelas definicbes da sociedade da época significava ser
homem com 30 anos ou mais e filho de pai e mae gregos, sorteados na ocasiao
para julgar o infrator. Como se nota, 0 acesso a justica era bem restrito.

Somente no direito romano, por volta do século 1 a.C. é que o duplo grau
de jurisdicdo comeca a se consolidar. Surgindo na forma das acgdes de rito
extraordinario romano, usando a cognitio extra ordinem, temos a figura do pretor, um
magistrado romano que realizava os julgamentos em primeiro grau. A parte vencida
podia usar da appelatio para que sua causa fosse reexaminada por um 06rgao
superior da hierarquia judiciaria romana; € interessante notar que surge com esse
recurso o efeito suspensivo das decisdes. Em ultimo caso poderia a parte usar do
recurso suplicatio e ter seu caso examinado pelo préprio Imperador. Vale notar que
duplo grau de jurisdicdo romano nao surgiu por uma preocupacao especial em
resguardar os direitos dos cidaddaos, mas sim por uma questdo de controle
hierarquico e demonstracées de poder dos membros dos cargos superiores e, em
ultima instancia, do proprio Imperador sobre todas as decisées de Roma.

No Brasil o principio do duplo grau de jurisdicAdo existe desde o seu
descobrimento, visto que durante todo o periodo conhecido como Brasil col6nia
fomos regidos pelas Ordenacdes portuguesas e todas previam graus recursais de
jurisdicdo, mesmo que sua existéncia se desse por motivagdes mesquinhas

idénticas existentes no direito romano. Com a independéncia do Brasil e a outorga

' BABILONIA. Cddigo de Hamurabi. Babilonia, 1772 antes de Cristo. Disponivel em: <http://www.
dhnet.org.br/direitos/anthist/hamurabi.htm>. Acesso em: 19 de mar. 2020.
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da Constituicdo Imperial de 1824 por Dom Pedro |, o principio foi explicitamente
consagrado no artigo 158: "Para julgar as Causas em segunda, e ultima instancia
havera nas Provincias do Imperio as Relagdes, que forem necessarias para
commodidade dos Povos"’. O fato curioso é que apenas esta Constituicdo faz
mencao direta e clara ao duplo grau; todas as Constituicoes do periodo republicano
possuem esse principio implicitamente, dada a organizacdo do Poder Judiciario e as
determinacdes recursais.

A esséncia do duplo grau de jurisdicdo é o direito que a parte possui de
ter sua causa reexaminada, e que nessa nova analise ndo se conheca nada além do
que havia sido discutido na primeira decisdo, pois caso contrario seria o equivalente
a suprimir por completo o exame inicial. Além disso, é essencial que o reexame seja
capaz de avaliar tanto as questées de fato quanto de direito para que essa garantia
seja plenamente satisfeita. Surge controvérsia doutrinaria em relagcdo a qual 6rgéo
jurisdicional deva ter a competéncia para realizar a nova analise da causa e proferir
a nova decisdo que substituird a recorrida. Majoritariamente € aceito que ha a
necessidade de um 6rgao jurisdicional hierarquicamente superior ao que prolatou a
decisao original para que o duplo grau seja satisfeito, mas para parcela minoritaria
da doutrina basta que haja um reexame, mesmo que seja feito pelo juizo original.
Esses ultimos afirmam que o termo duplo grau de jurisdi¢gdo € impreciso e o principio
poderia ser chamado de duplo exame.

As vantagens da aplicacao de tal principio consistem na analise por juizes
de 22 instancia que, via de regra, sao mais experientes que os de 12, tendo assim
maior chance de proferir uma decisdo mais acertada; além disso, o reexame
costuma ser realizado por érgao colegiado, aprofundando a verificacdo dos fatos e
aumentando as chances de uma decisdo mais justa; por fim, mas ndo menos
importante, a atividade jurisdicional é um ato estatal e, como tal, deve sempre se
submeter a algum mecanismo de controle, mesmo que seja de natureza interna ao
préprio Poder Judiciario.

Os criticos desse principio apontam como desvantagens o aumento da
morosidade no processo, prejudicando o acesso a justica; a possibilidade da

duplicidade de julgamento resultar na reforma de uma decisao correta e gerar uma

"7 BRASIL. Constituicio (1824). Constituicdo Politica do Imperio do Brazil. Rio de Janeiro, 1824.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituicao24.htm>. Acesso em:
19 de mar. 2020.
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injustica; e o desprestigio aos magistrados de 12 instancia, pois qualquer uma de
suas decisdes pode ser completamente reformada e seu trabalho tornado inutil.

Outro debate que ndo é incomum na doutrina € se o principio do duplo
grau de jurisdicdo € de ordem constitucional ou ndo. Os defensores de que se trata
um principio implicito de ordem constitucional se utilizam da leitura combinada do
artigo 59, inciso LV com o artigo 102, incisos Il e lll da Constituicdo Federal de 1988,
a saber:

Art. 521..]

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

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

[...]
Il — julgar, em recurso ordinario:

IIl - julgar, mediante recurso extraordinario (...);'®

Os doutrinadores que se opdéem ao status constitucional do principio
alegam que nao basta a previsao genérica do uso de recursos para a garantia de tal
principio, visto que a matéria em si acaba sendo disciplinada por legislacao
ordinaria.

Ha a posicao intermediaria, que acredita que o principio é materialmente
constitucional, principalmente por duas razées. A primeira € por estar alinhado com
todo o sistema de valores e principios constitucionais, enquanto a segunda, que é de
ordem um pouco mais técnica, envolve a Emenda Constitucional numero 45/2004
que prevé que os tratados internacionais que versem sobre direitos humanos que o
pais tenha aderido, quando aprovados por quérum qualificado de votacao,
equivalem a emendas constitucionais. O Brasil, signatario do Pacto de San Jose da
Costa Rica, também conhecido como Convengcdo Americana de Direitos Humanos,

deve respeitar o artigo 8¢, 2, h:

Artigo 8. Garantias judiciais

(...)

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que
se presuma sua inocéncia enquanto ndao se comprove legalmente sua
culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas:

()

'8 BRASIL. Opus citatum.
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" h. direito de recorrer da sentenca para juiz ou
tribunal superior.

Em que pese que a ratificagdo do tratado foi realizada em 1992, portanto
antes da Emenda 45, os defensores de que se trata de norma materialmente
constitucional apontam para o §2° do artigo 5° da Constituicdo que afirma que os
direitos e garantias da Constituicdo ndo excluem outros decorrentes dos tratados

internacionais em que o Brasil seja parte.

3.3 OUTROS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS RELEVANTES AO DEBATE

Os principios abaixo serdo descritos de maneira mais sintética, nao
porque menos importantes ao processo penal, pois sdo essenciais ao devido
processo legal, mas sim pelo fato de serem tdpicos menos centrais na
argumentacao utilizada pelos defensores e detratores da execu¢ao da pena privativa
de liberdade ap6s a condenacao em segunda instancia.

3.3.1 Ampla Defesa

Esse principio foi concebido como garantia a um destinatario bem
especifico: 0 acusado. No processo penal a acusacao, via de regra, cabe ao Estado,
um ente que possui instituicdes permanentes e puramente dedicadas a investigacao
e persecucao penal, bem como acesso a diversas informagdes e dados das mais
diversas fontes existentes dentro da organizacao estatal, dando dessa forma azo
para que o réu, claramente hipossuficiente diante dessa poderosa estrutura
acusatédria, receba algumas garantias diferenciadas em funcédo de obtencdo de um
tratamento mais justo.

A ampla defesa consiste na vasta possibilidade de meios e recursos a
serem usados pelo réu para se defender das imputagdes realizadas pelo seu
acusador. Ela ndo se restringe apenas a variados meios de prova ou tipos de
recursos, mas também diz respeito a algumas prerrogativas proprias do acusado,

como ajuizar agao de revisdo criminal, exclusiva da defesa e nunca da acusacao,

'® ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencdo americana sobre direitos
humanos. San Jose, 1969. Disponivel em: <http://www.cidh.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_
Americana.htm>. Acesso em 19 de mar. 2020.
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bem como a possibilidade do juizo aferir a adequacéao e eficiéncia da defesa técnica
prestada ao acusado, podendo até mesmo constituir um defensor publico ou
advogado dativo para suprir uma performance inadequada do patrono do réu
evitando assim uma futura nulidade do processo. Ela se encontra consagrada no
artigo 5%, inciso LV da Constituicao Federal: "aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes."®

Por fim, € bom ressaltar a inexisténcia de confusdo dessa garantia com a
plenitude da defesa do Tribunal do Juri. A ampla defesa envolve a utilizacdo de
argumentos juridicos e normativos para rebater as imputagdes realizadas, ou seja,
de natureza eminentemente técnica, enquanto a plenitude de defesa autoriza o uso
de argumentos de natureza sentimental e social na tentativa de persuadir o juri a

favor do acusado.
3.3.2 Duracao Razoavel do Processo

O processo é o instrumento utilizado pelo Estado para que possa
justamente exercer sua pretensdo punitiva bem como de garantia de direitos e
liberdades individuais perante o poder estatal, de modo que néo € interessante que
ele seja demasiadamente lento. Como disse um dos maiores juristas da histéria do
Brasil, Rui Barbosa, em um discurso histérico como paraninfo de uma turma da

Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco:

Mas justica atrasada nao € justica, sendo injustica qualificada e
manifesta. Porque a dilagao ilegal nas méaos do julgador contraria o direito
escrito das partes, e, assim, as lesa no patriménio, honra e liberdade. Os
juizes tardinheiros sao culpados, que a lassiddo comum vai tolerando. Mas
sua culpa tresdobra com a terrivel agravante de que o lesado nao tem meio
de reagir contra o delinqliente poderoso, em cujas maos jaz a sorte do litigio
pendente.”’

E inegavel que existe uma preocupacgdo para que 0 processo ndo seja
moroso demais, pois produzira injusticas, nem que seja acodado demais, pois senao
torna-se um risco ao Estado Democratico de Direito. Deve portanto o Estado

0 BRASIL. Opus citatum.
2 BARBOSA, Rui. Oragdo aos mogos - edicdo popular anotada por Adriano da Gama Kury. 5 ed.
Rio de Janeiro: Fundacéo Casa de Rui Barbosa, 1997, p.39.
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promover, no menor tempo possivel e adequado para a maturagdo e cognicdo do
processo, todos o0s atos processuais necessarios para prolatar uma sentenca.

Ja era considerado um principio implicito, pois fazia parte da Convencao
Americana de Direitos Humanos que o Brasil é signatario, mas o legislador decidiu
torna-lo explicito através da Emenda Constitucional 45/2004, inserindo o inciso
LXXVIIl no artigo 5° da Constituicdo Federal, que diz: "a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0S meios que
garantam a celeridade de sua tramitagao."

Isso nédo significa que é permitido ao juizo cercear a dilacao probatéria ou
atrapalhar de algum modo a ampla defesa ou o contraditério, mas sim evitar
protelacdes indevidas do processo. Portanto, apesar do legislador ordinario ter
estabelecido em algumas etapas dos procedimentos prazos a serem cumpridos, o
que se demonstra razoavel para uma melhor decisdo do processo varia conforme o
caso concreto analisado.

O doutrinador e desembargador do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
Paulo Rangel tece algumas criticas sobre o fato do legislador ter se preocupado em
tornar explicito esse principio na Constituicdo Federal, sem fornecer os instrumentos

adequados para dar eficacia ao mesmo. Ele diz:

A regra é inécua. Nao diz nada. Nao diz o que é prazo razoavel
de um processo. Trata-se de uma norma programatica. Nao possui
instrumentalidade efetiva. Achar que um processo foi feito para andar rapido
€ ingenuidade de quem nao conhece o sistema judicial brasileiro. Ele anda
rapido quando interessa ao advogado (ou ao juiz) que ande rapido, seja
para condenar alguém, seja para absolver. O tempo acalma as pessoas e
coloca as coisas nos seus devidos lugares. E necessario o tempo para que
haja reflexao sobre os fatos.

Advogado nenhum quer que o processo de seu cliente chegue
ao fim, salvo se a absolvigdo for inevitdvel. No mesmo sentido se o
promotor acha que as provas que existem sao suficientes para um decreto
condenatorio, ele deseja que o processo termine Iogo, mesmo que a pressa
signifique a privacio da liberdade, pois ndo ¢ a sua.”®

Como se nota na fala do ilustre doutrinador, a aplicacdo do nobre
principio na pratica é dificil, dados os desafios estruturais ndo s6 do Poder Judiciario

em si, mas do Brasil enquanto nacéo.

2 BRASIL. Opus citatum.
% RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 23 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 44.
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3.3.3 Economia Processual

Esse principio estd intimamente ligado ao da duragdo razoavel do
processo. Ao evitar que atos sejam desnecessariamente praticados dentro do
processo, pois em nada acrescentardo a formagdo do convencimento do juiz e a
devida cognicao do conteudo debatido na agao penal, por corolario l6gico se tornara
possivel a obtencdo de uma sentenca de maneira mais célere, sem desrespeitar as
garantias e liberdades do individuo. Além disso esse principio também implica em
que os atos praticados no processo devam utilizar o minimo de recursos necessarios
das partes para evitar que se torne um impedimento a busca da verdade processual.

O doutrinador e desembargador do Tribunal de Justica de Sao Paulo
Guilherme de Souza Nucci enumera como exemplos da aplicacdo pratica desse
principio:

a) possibilita-se 0 uso da precatéria itinerante (art. 355, § 1.9,
CPP), isto é, quando o juizo deprecado constata que o réu se encontra em
outra Comarca, ao invés de devolver a precatoria ao juizo deprecante, envia
ao juizo competente para cumpri-la, diretamente; b) quando houver
nulidade, por incompeténcia do juizo, somente os atos decisérios serao
refeitos, mantendo-se os instrutérios (art. 567, CPP); ¢) o cabimento da
suspensao do processo, quando houver questdo prejudicial, somente deve
ser deferido em caso de dificil solugéo, a fim de n&o procrastinar inutiimente
o0 término da instrucdo (art. 93, CPP); d) busca-se ao maximo evitar o
adiamento de audiéncias, salvo quando for imprescindivel a prova faltante
(art. 535, CPP).*

Esse principio também é fruto da Emenda Constitucional 45/2004 e é
encontrado no mesmo inciso LXXVIII do artigo 5° da Constituicdo Federal em que
esta inscrito o principio da duracéo razoavel do processo.

3.3.4 Seguranca Juridica

A mutabilidade e imprevisibilidade dos eventos da vida cotidiana
dificultam e por vezes até mesmo inviabilizam o planejamento para o futuro,
especialmente quando esse intervalo de tempo é grande. Na tentativa de mitigar os

impactos negativos que esse tipo de instabilidade pode causar em uma sociedade,

# NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 13 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2016, p. 91.
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impedindo que o direito seja capaz de atingir seu objetivo primordial, que é a
pacificagdo e ordem social, surge o principio da seguranca juridica.

Um principio muito invocado como fundamentacao das decisdes judiciais,
mas dificilmente definido em detalhes pela doutrina, ele visa garantir a estabilidade
das relacées juridicas, sendo um pilar de todo o ordenamento juridico. Nas palavras

do grande doutrinador de direito constitucional, José Afonso da Silva:

A seguranga juridica consiste no "conjunto de condigées que
tornam possivel as pessoas o conhecimento antecipado e reflexivo das
consequéncias diretas de seus atos e de seus fatos a luz da liberdade
reconhecida". Uma importante condicdo da seguranca juridica esta na
relativa certeza de que os individuos tém de que as relagdes realizadas sob
0 império de uma norma devem perdurar ainda quando tal norma seja
substituida.”®

Implicitamente inscrito na Constituicdo Cidada, podemos perceber de
forma mais concreta a existéncia de institutos que servem para reforcar a existéncia
desse principio, garantindo a esperada previsibilidade de nosso ordenamento
juridico, no inciso XXXVI do artigo 5° da Carta Magna: o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada, que néo poderédo ser prejudicados por nenhuma
lei nova.

Nao existe uma definicdo constitucional do que seja o direito adquirido,
apesar de podermos nos socorrer no Decreto-Lei n® 4.657/42, também conhecido
como Lei de Introdug&o as Normas do Direito Brasileiro ou LINDB. Em seu artigo 69,
§ 2° consta: "Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou
alguém por éle, possa exercer, como aquéles cujo coméco do exercicio tenha térmo
pré-fixo, ou condigdo pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.” ?® Com base
nesse dispositivo legal, a doutrina entende que o direito adquirido pode ser
reconhecido principalmente por dois fatores: ele tenha se originado em um fato
idéneo para tal fim, e que tenha sido consolidado no patriménio juridico do titular do
direito. Assim incorporado permanentemente, obstara qualquer alteracdo normativa

que prejudique esse direito subjetivo.

%5 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37 ed. revista e atualizada. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 436.

%6 BRASIL. Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugdo as normas do
Direito Brasileiro. Rio de Janeiro, 1942. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto
-lei/del4657compilado.htm>. Acesso em 08 de mar. 2020.
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Ainda na LINDB, encontramos no artigo 6°, § 1° o que o legislador
entende por ato juridico perfeito: "Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado
segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou."®’ Ou seja, é um direito que
previamente adquirido, incorporado pelo patrimdnio juridico do titular, que nao so6 foi
exercido, mas também consumado, aperfeicoando-se. Ele ndo pode ser atingido por
novos atos normativos por ja ter se exaurido e produzido plenamente seus efeitos.

Por (ltimo, mas ndo menos importante, existe a coisa julgada. E
importante notar que apenas a coisa julgada material, isto é, aquela que reveste
uma decisao judicial de imutabilidade e indiscutibilidade perante quaisquer meios
recursais é que nao podera ser prejudicada por lei nova. Ou como determinado pelo
artigo 6°, § 3° da LINDB: "Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisao judicial
de que ja ndo caiba recurso."®

Assim, sem atrapalhar a mutabilidade do ordenamento juridico para se
adequar as necessidades inerentes as transformagbes da sociedade, mas
preservando a seguranca das relagdes juridicas erigidas sob a égide de normas

anteriores, se evidencia o carater fundamental desse principio.
4 HERMENEUTICA JURIDICA

A hermenéutica € um campo do conhecimento humano que tem por
objeto a interpretacdo de textos, fornecendo métodos e técnicas que auxiliam de
modo geral o intérprete a compreender seu verdadeiro significado.

Em uma ciéncia social aplicada como o Direito, a relevancia da
hermenéutica se torna quase autoevidente. Em um sistema normativo aberto de
regras e principios torna-se inevitavel que os multiplos valores e garantias
defendidos pelo ordenamento juridico vez por outra entre em colisdo, necessitando
que o intérprete avalie como aplicar a lei a fim de satisfazer de maneira mais justa,
harménica e idénea o eixo axiolégico do sistema. E possivel também que o
legislador ndo tenha adotado a melhor técnica na elaboragdo da norma, gerando
duvidas ou ambiguidades, ou ainda nao tenha previsto uma solugdo que se amolde
ao caso concreto, fazendo com que o intérprete tenha a necessidade de produzir a
melhor decisdo preenchendo as lacunas deixadas pelo legislador.

27 Ibidem.
28 Ibidem.
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Dito isso, o0 presente trabalho abordara alguns aspectos relacionados a
hermenéutica juridica que tiveram preponderancia e destaque nas decisdes
exaradas pelo Supremo Tribunal Federal no que diz respeito a execugcao de pena
privativa de liberdade apds a condenagcédo em segunda instancia.

4.1 MUTACAO CONSTITUCIONAL

A Constituicdo de um pais da validade a todas as outras normas de seu
ordenamento juridico. Portanto se faz necesséario compreender por completo seu
alcance, pois isso impactara na aplicacdo, abrangéncia e limitacdo das normas
infraconstitucionais. Diante desse cenario, € indiscutivel que a Constituicao deve ser
interpretada com critério por seus exegetas.

E importante notar que nem toda norma constitucional deve ser
interpretada, mas apenas quando deixarem margem para a duvida. Nesses casos se
buscara uma interpretacdo sistematica e harménica, usando dos principios e valores
constitucionais para sanar os casos de aparente conflito ou lacuna das normas.

Mesmo assim, o resultado desse processo interpretativo pode se
demonstrar inadequado para atender a realidade de uma sociedade em um dado
momento, dado o0s processos dindmicos e organicos que definem as necessidades,
valores e relacionamentos dos agrupamentos humanos. Para garantir que uma
Constituicdo ndo seja completamente estatica e envelheca muito rapidamente, o
poder constituinte originario delineia, dentro de certos limites, a capacidade de
alterar e adaptar o texto constitucional ao espirito do tempo da sociedade que ela
rege.

As modificagdes em uma Constituicdo podem ser realizadas de modo
formal através das reformas constitucionais, como de maneira informal, através das
mutacdes constitucionais. E de interesse para este trabalho a segunda modalidade
de modificagdes.

Mutagdo constitucional pode ser definido como o fenémeno de alteracao
de uma norma constitucional que ocorre sem uma modificagcdo material
propriamente dita, isto é, sem que haja modificacdo do texto em si, mas sim pela
ressignificacdo do texto e mudanca no sentido interpretativo do mesmo. Ela decorre
do carater prospectivo das normas juridicas, que mesmo sem previsao legal de um

processo formal definido para sua alteracdo desta maneira, sdo capazes de terem
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adicionados novos conteudos por meio de mudanca interpretativa ou construcao
jurisprudencial apoiada nos principios que as regem.
Diz em sua obra o ministro do STF Gilmar Mendes:

(...) em virtude de uma evolugdo na situagdo de fato sobre a
qual incide a norma, ou ainda por forca de uma nova visao juridica que
passa a predominar na sociedade, a Constituicdo muda, sem que as suas
palavras hajam sofrido modificagdo alguma. O texto € o mesmo, mas o
sentido que lhe é atribuido é outro. (...)

A nova interpretagéo ha, porém, de encontrar apoio no teor das
palavras empregadas pelo constituinte e ndo deve violentar os principios
estruturantes da Lei Maior; do contrario, havera apenas uma interpretacao
inconstitucional.?®

E justamente € o ministro o primeiro a invocar a existéncia de uma
mutagdo constitucional, em seu voto no HC 84.078/MG para obstar a preocupacgao
da ministra Ellen Gracie com a possibilidade da mudanca de uma jurisprudéncia
consolidada pela Suprema Corte hd décadas e com isso se chegar a conclusédo de
que o STF esteve errado por todo esse tempo. Ele reforca que em virtude da
mutagcdo nao ha incoeréncia dos julgados que permitiram a execucao de pena apds
a condenagdo em segunda instancia, apenas ocorreu uma readequagcao da
compreensao do tema frente a nova ordem constitucional.

Apenas seis anos depois, no HC 126.292/SP, o ministro Luis Roberto
Barroso € quem invoca o instituto da mutacao constitucional para justificar a primeira
alteracéo jurisprudencial ocorrida em 2009 e alega que os resultados da decisao
anterior produziram alteragdes da realidade fatica que justificariam uma nova
mutacao constitucional, retornando ao entendimento anterior em que o Tribunal
julgava ser constitucional a prisdo ap6s condenacao em instancia recursal. O préprio
ministro Gilmar Mendes, que anteriormente se opOGs a essa medida, alterou seu
entendimento sem enfrentar frontalmente seus argumentos contrarios do voto
anterior, anuindo implicitamente com a tese de mutagéo do ministro Barroso.

Ja no julgamento das ADCs 43, 44 e 54 o ministro Gilmar Mendes mudou
mais uma vez seu entendimento alegando que as cortes inferiores subverteram o
decidido em 2016, confundindo a possibilidade da execucdo de pena apés a
condenagdo em segunda instdncia com obrigatoriedade, julgando que essa

alteracéo fatica tornava necessaria a mudanca de seu posicionamento anterior.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9
ed. revisada e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.141.
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Em suma, o decurso do tempo e alteragdes na realidade fatica e na
percepcao da sociedade sobre o que é correto e justo sdo os componentes que
autorizam a ocorréncia de uma mutacdo constitucional. E extremamente necessario
notar que o novo entendimento ou significado da regra ndo podem afrontar, em
hipétese alguma, os principios estruturantes da Constituicdo Federal sob pena de

serem eles mesmos inconstitucionais.
4.2 PONDERAQAO OU SOPESAMENTO DE PRINCIPIOS

Toda norma juridica € uma regra ou um principio, e € fundamental
entender a diferenga de ambos e como seus conflitos sdo solucionados para melhor
compreender as decisdes do Supremo Tribunal Federal.

Segundo Lenza®, a doutrina costuma adotar alguns critérios para
diferenciar regras de principios: se uma norma possui alto grau de abstracgao, trata-
se de um principio; se possuem aplicabilidade direta a um caso concreto, é uma
regra, pois um principio € vago e abstrato; um principio tem carater fundamental e
estruturante no ordenamento juridico; se a norma possui uma proximidade com 0s
ideais de justica ou direito, ela € um principio, visto que a regras costumam ter
carater funcional; e os principios agem como fundamentos das regras, dando a elas
razao de ser.

Mas dois jusfilésofos propuseram em suas obras um outro critério de
distincdo, de carater qualitativo, entre regras e principios. Sédo eles o americano
Ronald Dworkin e o alem&o Robert Alexy.

Dworkin e Alexy concordavam que as regras descreviam condutas em
abstrato e, quando um caso concreto a elas se amoldava, ela se concluia, impondo
um resultado. Ou elas séo satisfeitas, ou ndo o sdo; no conflito entre duas regras,
elas deveriam ser solucionadas por um principio de tudo ou nada, usando os
critérios classicos de resolucdo de antinomia baseados em hierarquia, cronologia e
especialidade aplicados ao caso estudado, definindo a norma que solucionaria a
situacao e qual seria declarada invalida.

No caso dos principios, Dworkin afirma que os mesmos orientam as

decisdes a serem tomadas ao invés de determinar resultados, e que possuem uma

% | ENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 19 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 171.
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dimensao de peso que falta as regras. Quando dois principios colidem, o intérprete
deve analisar o conflito e a aplicabilidade de cada um ao caso, determinando através
de andlise axioldgica e teleoldgica a forga relativa dos principios envolvidos para
determinar o seu uso. A esse tipo de técnica se da o nome de ponderagcdo ou
sopesamento de principios. Vale notar que a ndo aplicacdo de um principio em um
caso especifico ndo significa que ele foi tornado invalido ou foi removido do
ordenamento juridico, apenas que ele ndo era 0o mais adequado para a melhor
solucédo da situacao.

Ja Alexy se diferencia de Dworkin em sua teoria sobre os principios,
vendo-os como mandamentos de otimizagdo do ordenamento juridico e, portanto,
devendo os mesmos serem sempre aplicados no limite das possibilidades faticas e
juridicas. Ou seja, eles podem ser satisfeitos em graus distintos. Dessa forma,
quando ha choque entre os principios, o sopesamento poderd produzir diversas
respostas que atinjam o objetivo de otimizagdo que os principios representam, nao
sendo necessario elidir completamente a aplicacdo de um em funcéao do outro, mas
sim possibilitando um variado conjunto de possibilidades que restrinjam os principios
envolvidos em diferentes intensidades.

A ponderacao de principios se demonstra principalmente importante nos
julgados do Supremo Tribunal Federal, cuja funcéo precipua é a de guardido da
Constituicao Federal, carta politica estruturante do Estado brasileiro, repositorio de
direitos e garantias fundamentais e, acima de tudo, orientada desde sua concepcao
por alta carga valorativa. Para garantir a higidez do ordenamento juridico patrio a
Suprema Corte frequentemente se vé obrigada a se debrucar sobre diversos
principios constitucionais em conflito, e a abordagem tudo ou nada se demonstra
claramente inadequada para satisfazer tais problemas, pois uma decisao da corte
nao pode declarar parte do nucleo fundante da prépria Carta Magna como invalida
sob pena de contradicao légica, fazendo ruir todo o sistema normativo que tira sua
validade justamente desse cerne constitucional. Somente o sopesamento € capaz
de auxiliar a contento os ministros a prolatarem decisdes congruentes.

No caso especifico da execucdo da pena privativa de liberdade apds
condenacdo em segunda instancia ndo se faz diferente. Temos colisdo entre a
compreensao do momento em que se entende a culpa formada, transito em julgado
em oposicao ao duplo grau de jurisdicao, discutindo a abrangéncia da presuncao de
inocéncia; temos a discussao sobre ampla defesa em face da duracéo razoavel do
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processo e da economia processual, buscando a manutencdo do Estado
Democratico de Direito em consonancia com a efetividade da tutela jurisdicional, um
corolario légico do principio da inafastabilidade da prestacao jurisdicional.

Colisdes de multiplos principios geram uma enorme complexidade
deciséria, j& que a solucdo encontrada deve alcancar um resultado satisfatorio
respeitando o carater de otimizagdo inerentes aos mesmos. Nao é a toa que os
ministros da Suprema Corte, mesmo concordando com o resultado geral de uma
decisao, percorrem caminhos interpretativos distintos, valorando mais ou menos
determinados principios na formacao de sua convicgao. O préprio decurso do tempo
e mudanga de entendimento sobre a dinamica social pode levar um mesmo ministro
do STF a rever seu entendimento anterior, o que para um leigo pode aparentar
contradicdo gritante, mas para quem possui algum entendimento em hermenéutica
juridica compreende como mudanca no peso de um principio diante da alteracdo da

realidade fatica.

5 CONCLUSAO

O Cdbdigo de Processo Penal brasileiro, concebido em 1941, foi pensado
como mero instrumento para aplicacdo do Direito Penal, gracas a mentalidade
positivista e autoritéria de seu tempo. N&o havia a nogdo que o processo penal era
também um meio de tutela de direitos e garantias fundamentais do cidadao em face
do poder arbitrario do Estado, perspectiva essa adotada em qualquer Estado
Democratico de Direito. Estado esse que nao se sustenta sem o devido processo
legal e seus corolarios, a presuncao de inocéncia e o duplo grau de jurisdicao.

A presuncéao de inocéncia, que preconiza a ideia de que todas as pessoas
nascem inocentes, também imp6e ao Estado o dever de demonstrar além de
qualquer duvida razoavel a culpa do individuo para que o mesmo perca seu estado
de inocéncia. No Brasil, tal principio se encontra explicitamente descrito no inciso
LVII do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, e estabelece que sé apds o
transito em julgado de uma sentenca penal condenatéria poderd o individuo ser
considerado culpado. Nao bastasse a previsao constitucional, o Brasil é signatario
de tratados internacionais de direitos humanos que também advogam esse principio.

O duplo grau de jurisdicdo € um principio implicito constitucional, obtido

da leitura sistémica da Carta Magna, em especial do artigo 59, inciso LV em conjunto
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com o artigo 102, incisos Il e lll, que versam sobre o direito a reforma de decisdes
judiciais através do sistema recursal. Ele é o direito que cada jurisdicionado possui
de ter uma causa em que sucumbiu reexaminada, normalmente por érgdo de
hierarquia jurisdicional superior, reduzindo assim a possibilidade do cometimento de
erro judiciario. Assim como a presungdo de inocéncia, também conta em tratados
internacionais de direitos humanos que o pais é signatario.

Mesmo assim, durante quase 7 décadas, o ordenamento juridico patrio
permitiu a execucao de pena privativa de liberdade apds a condenacado em segunda
instancia. Na verdade, nos periodos mais autoritarios de nossa nacdo, era
considerado requisito de admissibilidade para a interposicdo de recurso de
apelacédo, conforme a redagado original do artigo 594 do CPP, na pratica sendo
possivel a prisdo de um réu ap6s condenacao em juizo monocratico.

Até mesmo com a promulgacéo da atual Constituicdo e 0 com a opg¢éo do
transito em julgado como marco temporal para a perda do estado de inocéncia,
ainda foi admitida a prisdo ap6s condenacdo em segunda instancia até 2009,
quando o plenario do Supremo Tribunal Federal, julgando o habeas corpus n°
84.078/MG decidiu que tal pratica feria a presuncao de inocéncia e até mesmo a
dignidade da pessoa humana, assentando o entendimento que a execucao de pena
s06 seria possivel com o esgotamento das possibilidades recursais.

Tal entendimento foi modificado em novo julgamento de habeas corpus, 7
anos depois, quando o mesmo pleno da Suprema Corte, sob argumento de mutagao
constitucional desencadeada pelos efeitos praticos da mudanca anterior da
jurisprudéncia do tribunal, declarou ser possivel a execu¢do da pena privativa de
liberdade ap6s condenacado em segunda instancia sem que isso ferisse a presungao
de inocéncia, considerando que a decisao prolatada ap6s a satisfacdo do duplo grau
de jurisdicdo era o suficiente. Na pratica, essa decisdo autorizava a prisdo de
alguém formalmente considerado inocente, mas que dadas as estatisticas de a¢des
penais disponiveis das cortes superiores, possuia chance pequena de reverter sua
condenacgao e, além disso, satisfaria a sociedade civil reduzindo o sentimento de
impunidade que assola o imaginario nacional.

Mais recentemente, no fim de 2019, no julgamento de trés acgdes
declaratérias de constitucionalidade a corte reconheceu o artigo 283 do cédigo de
processo penal como constitucional, que autoriza a prisdao apenas nas hipéteses de
flagrante delito, prisdo preventiva, prisdo proviséria e sentenca condenatéria
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transitada em julgado. Assim, mais uma vez, modificou seu posicionamento em
relacdo a execugao da pena privativa de liberdade.

Em que pese ndo haver nenhum absurdo em acreditar que a execugdo de
pena privativa de liberdade apdés a confirmacdo de uma condenacdo penal em
segunda instancia possa existir em um Estado nacional que preze pelos direitos
fundamentais e liberdades civis, visto que em varios paises reconhecidamente
liberais e democraticos isso ocorre, como no Canada, Franca, Alemanha, Reino
Unido e Estados Unidos, com os textos constitucional e infraconstitucional vigentes
no Brasil, ndo parece razoavel defender essa possibilidade sem desrespeitar o
ordenamento juridico atual. Apesar de ndao haver uma definicdo constitucional de
culpa, é muito claro o0 marco temporal para que uma pessoa possa ser considerada
culpada, e ele é o transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Somado isso
as hipo6teses de prisdo autorizadas pelo artigo 283 do CPP, ndo me parece ser
razoavel entender de maneira distinta sem uma alteracao legislativa.

Apesar de acreditar que a sociedade brasileira se beneficiaria bastante de
um processo penal mais agil, capaz de declarar a culpa ou exonera-la de maneira
mais veloz, aumentando a fé do cidaddo comum no sistema judicial, bem como
reduzindo a possibilidade de sucumbirmos enquanto sociedade a tentacdo de
embarcar em aventuras populistas e autoritarias, cheias de solucbes simples e
erradas para problemas complexos, ndo podemos pretender fazer justica ignorando
os mandamentos legais, regularmente criados.

N&ao creio que seja possivel alterar o marco temporal limite da presuncao
de inocéncia para a condenagdo em segunda instancia, pois o proprio poder
constituinte derivado reformador possui como limite material a impossibilidade de
alteragcdo de direito fundamental se for limitd-lo ou aboli-lo. Desse modo, as
propostas que alteram o sistema recursal, como a do deputado Alex Manente que
transforma 0s recursos excepcionais em acdes revisionais, e as propostas que
modificam o artigo 283 do CPP para ampliar as hipéteses autorizadoras de prisao
parecem ser as iniciativas legislativas adequadas para obterem o retorno da
possibilidade de execug¢do da pena privativa de liberdade apds condenacéo penal
em segunda instancia, conforme o desejado por uma parcela consideravel da

populacao, sem ofender a Constituicdo Federal.
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