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RESUMO

O presente trabalho aborda questdes sobre o conceito e a aplicagdo do Principio
Constitucional da Presungdo de Inocéncia. Estuda-se a real abrangéncia do principio na
jurisprudéncia brasileira, além da polémica relagdo com o instituto juridico do Transito em
Julgado. A construcdo da argumentacéo foi feita atraves da analise dos votos dos ministros do
Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n° 152.752, das Acbes Declaratdrias de
Constitucionalidade 43, 44 e 54, além de alguns outros projetos de lei. O objetivo deste
trabalho € buscar entender qual foi o papel do STF em relacdo a tamanha divergéncia da
jurisprudéncia sobre a possibilidade de cumprimento de pena privativa de liberdade apds a
segunda instancia de decisdo. A metodologia utilizada foi o pragmatismo normativo. Ao ter se
analisado essa sucessdo de decisdes, em um lapso temporal de pouquissimos anos, foi
possivel se observar o nivel da (in)seguranga juridica atual do pais.

Palavras Chave: Presuncdo de Inocéncia; Transito em Julgado; Supremo Tribunal Federal;
Constituicdo.



ABSTRACT

This work addresses issues about the concept and application of the Constitutional Principle
of Presumption of Innocence. It studies the real coverage of the principle in Brazilian
jurisprudence, further the controversial relation with the legal institute of Res Judicata. The
construction of the argumentation was made by the analysis of the votes of the Supreme
Federal Court’s ministers on Habeas Corpus n° 152.752 and ADC’s 43, 44 e 54, beyond
others bills. The main cause of this work is to try to understand STF’s role in such a
divergence of jurisprudence about the possibility of provisory execution of the sentence after
the second instance of decision. The methodology used was the normative pragmatism. By
looking through the succession of decisions, in a temporal lapse of just a few years, it was
possible to observe the current level of legal (in)security in the country.

Key words: Presumption of Innocence; Res Judicata; Supreme Federal Court; Constitution.
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1. INTRODUCAO:

Em 2018 o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou o Habeas Corpus (HC) n. 152.752,
que tratava da liberdade do ex-presidente Luiz Inécio Lula da Silva. O julgamento foi
permeado por muitas polémicas politicas e juridicas, especialmente porque o STF ndo havia
feito o julgamento das Acdes Declaratorias de Constitucionalidade (ADC) n. 43 e 44 que
tratavam justamente da possibilidade do cumprimento da sentenca penal, no caso pena de
prisdo, apos decisdo de segunda instancia.

Esses julgamentos dizem respeito ao conteudo do conceito de “Presungdo de
Inocéncia® no plano do Direito Processual Penal e Constitucional, na medida em que
estabeleceram a possibilidade de iniciar o cumprimento da pena ap6s condenacdo em segunda
instancia interferindo, portanto, no direito fundamental a liberdade e no principio do devido
processo legal.

Um ano depois, em Novembro de 2019 o Plenario do STF finalmente julgou as ADCs
43, 44 e também a ADC 54 (distribuida em dezembro de 2018) e decidiu por 6 votos a 5 pelo
entendimento constitucional do Principio da Presuncdo de Inocéncia previsto no artigo 5°,
inciso LVII da Constituicdo. Dessa forma, ndo permitindo o cumprimento de pena privativa
de liberdade apds a segunda instancia de decisdo, o que antes estava ocorrendo.

Essa decisdo colocou fim, pelo menos por ora, em uma série de mudancas de
entendimento que nossa corte suprema realizava ao longo dos ultimos anos.

A pesquisa possui uma dimensdo teorica que se relaciona com o contetddo dos
conceitos de “Transito em Julgado” e “Presuncdo de Inocéncia” e uma dimensdo pratica na
medida em que pretende analisar as consequéncias concretas das referidas decisdes na pratica
juridica e na vida dos cidad&os.

O presente trabalho busca assim estudar o histérico dessas decisfes e analisar o porqué
de terem ocorrido.

Uma série de reflexdes sera feita, mesmo que ndo exista resposta para elas.

O problema proposto €: Qual foi o papel do Supremo Tribunal Federal em relacdo a

tamanha divergéncia de decis@es sobre o tema? Coibi-la ou legitima-la?

1 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: LVII - ninguém ser& considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatdria;
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2. PROPOSTA METODOLOGICA:

Toda pesquisa que pretende alcancar um fim e respeita as etapas necessarias para
chegar até la, necessita de uma bdssola, um ponto norteador, que guia os paragrafos e tdpicos
até o tdo almejado objetivo final, essa € a proposta metodoldgica. D& rumo a pesquisa, dita 0
percurso que esta ird levar, os caminhos as quais deve percorrer, € toda a estrutura de
sustentacdo de um texto.

Resumindo, basicamente é se perguntar, por que se fez o que fez, por que esse rumo e
ndo outro? Faz-se necessario introduzir essa breve explicacdo porque no presente texto desde
0 inicio o autor adotou uma proposta especifica e seguiu nela até o final da pesquisa.

Importante salientar, inicialmente, que nesse trabalho ndo foram considerados os votos
confirmatorios a respeito da HC n° 152.752, ou seja, aqueles que teoricamente concederiam o
Habeas Corpus; nem 5 dos 6 votos confirmando as ADC’s 43, 44 e 54 (veremos 0 porqué da
excecdo ao final do texto); e nem mesmo 0s argumentos de juristas que concordam com a tese
do cumprimento de pena privativa de liberdade somente apos o transito em julgado. Assim se
fez, pois o autor previamente a elaboracdo do texto ja acreditava em um posicionamento e
intentou defendé-lo e confirma-lo na pesquisa.

Sendo assim, tratando-se do mesmo posicionamento, se valer de ideias e argumentos
que ndo 0s seus proprios, apenas facilitaria todo o processo e tiraria todo o arduo, intenso,
penoso, porém prazeroso trabalho de pesquisa. Sem se respeitar todo o processo de partir de
um pressuposto inicial e defende-lo com unhas e dentes atraves de argumentacéo prépria, o
resultado atingido no final se torna grosseiro, defasado e desleal.

Portanto, em todo o texto o0 que se vera € a apresentacdo de argumentos defendendo o
cumprimento de pena privativa de liberdade ap6s a segunda instancia e posteriormente a
tentativa de sua refutacdo pelo autor. A intencdo do projeto € a de apresentar teses
demonstrando que o posicionamento constitucionalmente correto é aquele que reforca a
necessidade do transito em julgado para o cumprimento de pena.

Também como proposta metodoldgica de pensamento e construcdo do texto se usa a
perspectiva pragmatica normativa de Brandon?, onde estar sujeito a atitudes normativas é ser
capaz de conhecer e distinguir as propriedades e impropriedades de uma acdo, sendo que
essas atitudes conferem validade as performances dos sujeitos a proporcéo que as sancionam

Ccomo corretas ou nao.

2 A ideia de Robert Brandon, filésofo estadunidense, através da concepgdo de Arantes, professor e autor
brasileiro (ARANTES, Bruno Camilloto. Direito, democracia e razdo publica. Belo Horizonte: D’Placido. 2016,
p.114).
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Abordando um pouco mais sobre o pragmatismo, inicialmente ele se faz segundo
Arantes®:

“Sobre a reinvindicagdo de que o conhecimento ndo s ocorre por meio da
verificagdo das possibilidades reais de solugéo de um determinado problema,
mas também na andlise do conjunto de solu¢Bes e consequéncias praticas
propostas a partir daquela questdo. O pragmatismo pode ser compreendido
como uma analise e reflexdo tanto sobre um problema atual em determinada
realidade quanto sobre as implicagdes (consequéncias) futuras da questdo
refletida”.

Ou seja, ndo se observara somente a constitucionalidade do cumprimento de pena
privativa de liberdade apds a segunda instancia e o que isso implica para o conceito de
Presuncdo de Inocéncia, porém se analisara também as consequéncias praticas desse

entendimento e de como ele afeta a vida das pessoas.

3 Ibid, p.84.
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3. CONHECENDO O CONCEITO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA:

Para se obter um melhor entendimento do objetivo proposto por este trabalho é
necessario primeiramente entender o que significa o conceito da Presuncdo de Inocéncia,
todas as suas caracteristicas, implicacdes e consequéncias.

O principio da Presungdo de Inocéncia data inicialmente do século XVIII, advindo de
muita luta e protestos; provém de um pedido da populacdo em resposta a décadas de
assassinatos, prisdes e torturas a mando da Forca Estatal exercida pelo monarca, sem
quaisquer tipos de julgamentos dignos ou direitos aos acusados.

Desde entdo, ela vem sendo utilizada fortemente na grande maioria dos paises, com
poucas excegdes, como em ditaduras por exemplo.

O principio foi introduzido constitucionalmente no Brasil em 1988, contudo ja fazia
parte do entendimento juridico nacional desde muito antes por estar presente em decretos e
pactos 0s quais 0 pais era signatario, tendo como exemplo a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem de 1948 e a Convencdo Americana de Direitos Humanos, popularmente
conhecida como Pacto de S&o José da Costa Rica de 1969.

A Presuncdo de Inocéncia basicamente consiste em uma garantia juridica aplicavel a
todas as pessoas, ela visa proteger o direito individual de cada um, garantindo principalmente
a liberdade dos cidaddos ao exigir que em qualquer tipo de julgamento o acusado seja
considerado inocente até que se prove o contrario.

Nas palavras de Bernardo Gongalves?, Presuncdo de Inocéncia®, traduz-se em uma
presuncdo constitucional da nao culpabilidade, onde ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Ja para o doutrinador José Afonso®, a respeito da consideragdo da presungdo como
principio e sua abrangéncia:

“Considerar essa norma como um principio simplesmente a anula, nada
sobra dela. Nao é possivel otimizar algo que é binario: ou a presuncédo vale
até o transito em julgado, ou ndo vale. Nao ha meio termo possivel”,
(SILVA, José Afonso)’

4 Possui graduacdo, mestrado e doutorado pela UFMG, é Pés-Doutor pela Universidade de Coimbra. Professor
de Constitucional da UFMG e da PUC.
5(GONCALVES FERNANDES, Bernardo. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Juspodivm, 2013)

(p.444).
& Atualmente advogado, professor titular aposentado da USP.
7 SILVA, José Afonso. Parecer — A consulta e questio de ordem. Disponivel em:

https://www.migalhas.com.br/arquivos/2018/4/art20180402-05.pdf  Acesso em: 23 de novembro de 2021


https://www.migalhas.com.br/arquivos/2018/4/art20180402-05.pdf
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Para constatar se esse conceito estd sendo corretamente utilizado pela jurisprudéncia
brasileira, o que prescreve o artigo 5° LVII da CF/88%, sera feito uma analise critica da
argumentacao dos ministros do Supremo Tribunal Federal que votaram a favor da denegacgéo
no pedido de Habeas Corpus n°® 152.752; de um dos 6 votos que julgaram precedentes as
ADC’s 43, 44 e 54; do Projeto de Emenda Constitucional 410/18° e do Projeto de Lei
Anticrime do Ex-Ministro da Justica Sérgio Moro'®. Todos esses dispositivos tratam a
respeito do conceito da Presuncdo de Inocéncia. O Habeas Corpus foi solicitado pela defesa
por acreditar que uma decisdo do Superior Tribunal de Justica descumpriu com o principio; as
ADC’s que foram constituidas com o unico fim de analisar essa questao; a PEC por almejar
uma mudanca no artigo correspondente ao conceito; e 0 projeto de lei buscando diversas
mudancas no Codigo Penal e na Constituicdo, entre elas uma que dispde sobre os dispositivos

legais acerca da Presuncédo de Inocéncia.

8 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, & igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: LVII - ninguém ser& considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatdria;

°Da autoria do Deputado Alex Manente, apresentado em  27/03/2018. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=87C7B453B4BC22F3B7F51C00FF
9AD1DC.proposicoesWebExternol?codteor=1647784&filename=PEC+410/2018 Acesso em: 18 de maio
de 2021

10 Da autoria do Ex-Ministro da Justica Sergio Moro. Disponivel em: https://www.justica.gov.br/news/collective-
nitf-content-1549284631.06/projeto-de-lei-anticrime.pdf ~ Acesso em: 18 de maio de 2021


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=87C7B453B4BC22F3B7F51C00FF9AD1DC.proposicoesWebExterno1?codteor=1647784&filename=PEC+410/2018
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=87C7B453B4BC22F3B7F51C00FF9AD1DC.proposicoesWebExterno1?codteor=1647784&filename=PEC+410/2018
https://www.justica.gov.br/news/collective-nitf-content-1549284631.06/projeto-de-lei-anticrime.pdf
https://www.justica.gov.br/news/collective-nitf-content-1549284631.06/projeto-de-lei-anticrime.pdf
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4. ARGUMENTACAO DOS MINISTROS DO STF, NOS VOTOS DO HABEAS
CORPUS n° 152.752:

4.1 VVoto do ministro Edson Fachin:

O Excelentissimo Senhor Ministro é o relator dessa sessdo e abre a votagdo falando

que no caso em questdo, HC n° 152.752, ndo se discute o tema da execuc¢do proviséria de

sentenga condenatdria apOs 2° grau ou o tema da Presuncéo de Inocéncia em abstrato, e sim o

caso concreto de que se houve ou ndo abuso de poder por parte do STJ ao denegar recurso a

defesa do impetrante Luiz Inacio Lula da Silva:

Em outras palavras, 0 que estd em questdo, nesta ocasido, é o julgamento do
ato indicado como coator, um ato concreto do STJ num caso especifico. A
partir do texto constitucional acima citado e da jurisprudéncia deste STF, a
pergunta que emerge é: haveria no ato indicado como coator ilegalidade ou
abuso de poder?™*

Sua primeira estratégia argumentativa € citar diversos votos de ministros que ja

passaram pelo tribunal para estabelecer o entendimento de que aquele posicionamento seria o

majoritario e que, portanto a decisdo do STJ ndo poderia ter sido considerada ilegal ou

abusiva:

Ja o eminente Min. Jorge Mussi, assentou (grifei): “Em ateng¢do ao que
decidido pelo Pretorio Excelso, esta Corte Superior de Justica tem
proclamado a legalidade e constitucionalidade da execucdo provisoria da
pena, afastando a alegacdo de ofensa ao principio da Presuncao de Inocéncia,
conforme se observa dos seguintes julgados recentes oriundos de ambas as
Turmas que compdem a Terceira Se¢do”.12

O Senhor Ministro segue com essa linha de raciocinio sem adentrar na questao de fato

da Presuncdo de Inocéncia e suas peculiaridades, apenas discutindo sobre a questdo técnica do

STJ poder ter deferido ou ndo o recurso:

Ja ao disciplinar o stare decisis segundo um enfoque vertical, prescreve o
Cadigo de Processo Civil: “Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao: | -
as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade; (...) III - os acorddos em incidente de assuncdo de
competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de
recursos extraordinrio e especial repetitivos;”*®

Posteriormente, ele adentra no mérito da efetividade do sistema de protecdo penal

brasileiro, das diversas criticas perpetradas por cortes internacionais de direitos humanos e

11 HC 152.752. Relator: Min Edson Fachin, julgado em 05/04/2018, publicado em Processo Eletrénico DJE n°
65, divulgado em 05/04/2018, publicado em 06/04/2018, p.1.

12 |bid,p.5.
13 |bid,p.6.
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disso estar diretamente relacionado com um transito em julgado que faz com que processos
cheguem até perto do prazo de sua prescricdo e que, por conseguinte impecam uma real
protecdo aos bens juridicos e as vitimas em seus respectivos casos:

“O caso mais notorio, julgado pela Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, em 04 de abril de 2001, teve como autora Maria da Penha
Fernandes, vitima de tentativas de homicidio por parte de seu marido, que
tentou eletrocuta-la, no apice de uma série de agressdes sofridas durante toda
sua vida matrimonial. O Ministério Publico ofereceu denlincia contra o
agressor em 28.09.1984, porém passados dezessete anos da data dos fatos,
sem que o Poder Judiciario brasileiro tivesse proferido uma sentenga
definitiva sobre o caso que se aproximava da prescricdo, a Comissdo
condenou o Brasil, por reconhecer a ineficiéncia da protegdo penal a vitima,
a uma série de medidas que resultaram, por exemplo, na hoje conhecida Lei
n® 11.340/2006. [...] A morosidade judicial em apresentar solucdes a casos
criminais que decorrem de intensa violagdo a direitos humanos levou a
condenacdo do Brasil, pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, em
04 de julho de 2006, no caso Ximenes Lopes versus Brasil.**

Por fim, apds apresentar esses e mais alguns outros argumentos, sempre optando por
uma postura mais passiva e adentrando somente nos critérios técnicos do que significa o
pedido de Habeas Corpus, ele chega a seu veredito final, optando pela denegacéo do HC.

Ao longo de todo seu voto, Edson Fachin comenta sobre a efetividade do processo
penal, algo que ndo pode ser um argumento utilizado para contestar o que esta previsto no
artigo 5°, LVII da CF/88. Também comenta em seu voto sobre seguir a jurisprudéncia vigente
do STF e que isso por si s seria 0 entendimento correto.

O ministro se esquece que de 2009 a 2016 o posicionamento da corte foi outro, o de
que era necessario o transito em julgado para haver o cumprimento de pena privativa de
liberdade. Ao haver um posicionamento que garante mais direitos e é mais abrangente em
diversos quesitos, altera-lo ao passo que se perde muitas dessas caracteristicas, pode ser
considerado um retrocesso. Isso fica ainda mais incoerente quando é feito com um Direito
Fundamental.

A respeito disso, o proprio STF ja definiu um parecer sobre a vedacdo ao retrocesso,
no Recurso Extraordinario com Agravo 639337:

A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO
CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO,
PELO PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. - O principio
da proibicdo do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de
carater social, que sejam desconstituidas as conquistas j& alcangadas pelo
cidaddo ou pela formacdo social em que ele vive. - A clausula que veda o
retrocesso em mateéria de direitos a prestacdes positivas do Estado (como o
direito & educacdo, o direito & salde ou o direito a seguranca publica, v.g.)

14 |bid, p.7.
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traduz, no processo de efetivacdo desses direitos fundamentais individuais
ou coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizagdo de tais prerrogativas,
uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo
Estado. Doutrina. Em consequéncia desse principio, o Estado, ap6s haver
reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever ndo s6 de torna-los
efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgressdo ao texto
constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar - mediante supressao
total ou parcial - os direitos sociais ja concretizados.*

Portanto, a medida que o voto de Fachin cede aos retrocessos supracitados, ele vai de
encontro a Constituicao.

4.2 Voto do ministro Alexandre de Moraes:

Em um voto curto, o Excelentissimo Senhor Ministro Alexandre de Moraes comeca
destacando a funcéo social e juridica do Habeas Corpus no ordenamento brasileiro, resguardar
o direito fundamental de liberdade de locomocéo, explicitado pelo inciso XVLII do artigo 5°
da CF/88. Ele da énfase que este sO deve ser usado se a eventual violéncia ou coagdo ao bem
juridico proveio em caso de ilegalidade ou abuso de poder no ato coator. Apds essa
introducdo ele comenta sobre o que pede a defesa no caso:

Na presente hipétese, o paciente apontou como ato coator ilegal o Acordao
do Superior Tribunal de Justica, que denegou habeas corpus, reconhecendo a
inexisténcia de constrangimento ilegal por violacdo ao principio da
Presuncdo de Inocéncia, em face da possibilidade de execucdo provisoria de
acérdao penal condenatorio proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito
a recurso especial ou extraordinario, pela auséncia de efeito suspensivo dos
mesmos (HC 434.766/PR, Rel. Min. FELIX FISCHER, QUINTA TURMA,
julgado em 06/03/2018).1

Logo em seguida, ele afirma que, ndo se esta s6 julgando em abstrato a questdo
constitucional do caso, pois esta se analisando também, se a decisdo proferida pelo Superior
Tribunal de Justica foi de fato um ato ilegal e abusivo. Essa fala do ministro serve para abrir
terreno para sua argumentacdo, que de fato ndo estara pautada completamente na
constitucionalidade da execucdo provisoria da sentenca condenatéria em 2° grau, porém
também na questdo técnica do pedido de Habeas Corpus e na jurisprudéncia majoritaria dos

tribunais superiores sobre o0 assunto.

15 Decisdo que trata a respeito da educacéo infantil, da necessidade do Estado em matricula-las em creches.
Disponivel em: https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22932599/recurso-extraordinario-com-agravo-are-
639337-sp-stf  Acesso em: 20 de janeiro de 2021

16 HC 152.752. Min Alexandre de Moraes, julgado em 05/04/2018, publicado em Processo Eletrénico DJE n° 65,
divulgado em 05/04/2018, publicado em 06/04/2018, p.1.


https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22932599/recurso-extraordinario-com-agravo-are-639337-sp-stf
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22932599/recurso-extraordinario-com-agravo-are-639337-sp-stf
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Sem se delongar muito no voto e quase que como uma tentativa de precaucgéo ele de
anteparo j& explicita a jurisprudéncia majoritéaria vigente sobre o assunto:

A decisdo impugnada foi baseada integralmente em posicionamento atual e
majoritario do Plenario dessa SUPREMA CORTE (HC 126.292/SP e ARE
964.246/SP), que, inclusive, é reforcado pelo tradicional posicionamento
majoritario do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL nesses quase trinta anos
da promulgacéo da Constituicio de 1988.%

Posteriormente ele apresenta um argumento etario para seu posicionamento, de que a
maior parte do tempo a jurisprudéncia do STF tendeu para a constitucionalidade da execucéo
provisoria da sentenca condenatdria apos a 2° instancia:

E importante ressaltar que, durante os 29 anos e 6 meses de vigéncia da
Constituicdo, esse posicionamento — possibilidade de execucdo provisoria de
acordao penal condenatorio proferido em grau de apelacdo — foi amplamente
majoritario em 22 anos e 6 meses. [...] Somente no periodo compreendido
entre 5 de fevereiro de 2009 e 17 de fevereiro de 2016, ou seja, durante sete
anos, prevaleceu a tese contraria que exigia o transito em julgado.®

E tambeém apresenta uma fala a respeito do numero de ministros favoraveis a aquele

posicionamento e o nimero de ministros contra:

Da mesma maneira, durante esses quase 30 anos de vigéncia da Constituicao
Federal, dos 34 (trinta e quatro) Ministros gue atuaram na Corte, somente 9
(nove) Ministros se posicionaram contrariamente a possibilidade de
execucao provisoria da pena apds condenacdo em segunda instdncia. E,
mesmo entre esses nove Ministros, quatro deles haviam, em posicionamento
anterior, considerado constitucional a possibilidade de execucao provisoria.'®

E necessario destacar que nenhum desses dois argumentos deve ao menos ser
considerados juridicos, visto que apenas enfatizam que na maior parte do tempo e a maior
parte dos ministros mantiveram uma posic¢do a favor do cumprimento de pena privativa de
liberdade apds o 2° grau, entretanto, ndo ha nenhuma regra a respeito dos ministros seguirem
ou ndo com a maioria, fora o ainda ndo compreendido nem totalmente definido principio da
colegialidade, que nem chega a ser regra, somente um “argumento” a ser utilizado em altimo
caso quando ndo hd mais meios juridicos de se tentar defender uma tese. Ministros,
desembargadores e juizes devem seguir o que acreditam ser o correto, fazendo sua devida
interpretacdo da lei, e ndo agirem de acordo com 0 que a maioria da corte ou a sociedade

pensam.

7 Ibid, p.1.
18 Ibid, p.3.
19 Ibid, p.3.
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Ele cita algumas simulas do tribunal no qual atua, porém as duas datadas de mais de
15 anos atréds, onde desde entdo jA houveram mudangas considerdveis do posicionamento
sobre o tema:

SUMULA 716: Admite-se a progressdo de regime de cumprimento da pena
ou a aplicacdo imediata de regime menos severo nela determinada, antes do
transito em julgado da sentenca condenatoria.

SUMULA 717: N&o impede a progressio de regime de execucio da pena,
fixada em sentenca ndo transitada em julgado, o fato de o réu se encontrar
em prisio especial.?°

Posteriormente sua argumentacdo parte para uma corrente juridica que defende a
efetividade ao méaximo da Constituicdo, inclusive se necessario utilizando-se do sopesamento
de principios juridicos para buscar um maior equilibrio entre eles:

A interpretacdo constitucional devera superar aparentes contradicdes entre 0s
citados principios por meio da adequacédo proporcional do ambito de alcance
de cada um deles, de maneira harmbnica e que prestigie 0 esquema
organizatorio-funcional constitucionalmente estabelecido pelo legislador
constituinte originario, garantindo-lhes a maior eficacia e aplicabilidade
possivel, pois, como salienta CANOTILHO, o intérprete deve:

“considerar a Constituicdo na sua globalidade e procurar harmonizar 0s
espacos de tensdo existentes entre as normas constitucionais a concretizar” %!

Ele entdo explicita diversos principios e 0 que seria necessario para concretizar a
efetividade deles:

A eficacia do principio da tutela judicial efetiva estar4 observada quando
houver o estrito cumprimento pelos ¢érgdos judiciarios dos principios
processuais previstos no ordenamento juridico, em especial o devido
processo legal, o contraditdrio e a ampla defesa, incluido o direito a uma
dupla instdncia de mérito em relacdo aos recursos existentes (“direito de
recorrer’”), visando a assegurar a justa e imparcial decisdo final e sua
eficacia, apds duas analises diversas da matéria fatica e juridica.

A eficécia do devido processo legal estara configurada quando presente sua
dupla protecéo individual, tanto no &mbito material de protegdo ao direito de
liberdade — cuja supressdo exige decisdo judicial escrita e fundamentada da
autoridade competente (CF, art. 5°, LXI) —, quanto no ambito formal, ao
assegurar ao réu paridade total de condi¢cbes com o Estado-persecutor e
plenitude de defesa, visando a impedir o arbitrio do Estado.?

Para entdo argumentar que a efetividade do principio da Presuncdo de Inocéncia ndo
estaria diretamente correlacionada ao transito em julgado, a principal ideia de Moraes para

instaurar qual seria seu parecer no Habeas Corpus:

20 |bid, p.4.
21 |bid, p.6.
22 |bid, p.6-7.
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Por sua vez, a eficacia do inciso LVII do artigo 5° do texto constitucional —
principio da presuncdo da inocéncia — estard observada, em cada etapa
processual, se as trés exigéncias basicas decorrentes da razdo da previsdo
constitucional da Presuncdo de Inocéncia tiverem sido observadas pelo
Poder Judiciario: (1) o 6nus da prova dos fatos constitutivos da pretensdo
penal pertencer com exclusividade a acusacdo, sem que se possa exigir a
producédo por parte da defesa de provas referentes a fatos negativos (provas
diabolicas); (2) necessidade de colheita de provas ou de repeticdo de provas
ja obtidas, sempre perante o 6rgdo judicial competente, mediante o devido
processo legal, contraditorio e ampla defesa; (3) absoluta independéncia
funcional dos magistrados na valoracdo livre das provas, tanto em 12 quanto
em 22 instancia, por possuirem cognicdo plena.?

N&o obstante, que na verdade, o transito em julgado poderia atrapalhar a efetividade

de outros principios quebrando o esquema organizatorio-funcional da Constitui¢do:

E entdo, deixa

Ignorar a possibilidade de execucdo provisoéria de decisdo condenatéria de
segundo grau, escrita e fundamentada, mediante a observancia do devido
processo legal, ampla defesa e contraditério e com absoluto respeito as
exigéncias basicas decorrentes do principio da Presuncdo de Inocéncia
perante o juizo natural de mérito do Poder Judiciario — que, repita-se, ndo é o
Superior Tribunal de Justica nem o Supremo Tribunal Federal — , seria
atribuir eficacia zero ao principio da efetiva tutela jurisdicional, em virtude
de uma aplicacdo desproporcional e absoluta do principio da Presuncdo de
Inocéncia, que ndo estaria levando em conta na interpretacdo constitucional
0 método da justeza ou conformidade funcional, que aponta, como ensina
VITAL MOREIRA, a necessidade de os 6&rgdos encarregados da
interpretacdo da norma constitucional ndo poderem chegar a uma posi¢do
que subverta, altere ou perturbe 0 esquema organizatério-funcional
constitucionalmente estabelecido pelo legislador originario.*

de raciocinar somente no abstrato dos principios para aplicar esse

conceito no caso concreto do HC 152.752 e comentar sobre o que foi feito pelo TRF-4:

ApO6s comentar

raciocinio:

Exatamente o0 que ocorreu na presente hipotese, em que o Tribunal Regional
Federal da 4% Regido esgotou a possibilidade legal de analise probatéria e,
formando o “juizo de consisténcia”, afastou a ndo culpabilidade do réu,
impondo-lhe pena privativa de liberdade e, de maneira fundamentada com a
remissdo da Sumula do préprio Tribunal, determinou o inicio da execucdo
provisoria da pena.?

sobre a aplica¢do no caso concreto, ele chega ao fim de sua linha de

Exigir o transito em julgado ou decis&o final do Superior Tribunal de Justica
ou do Supremo Tribunal Federal para iniciar a execucdo da pena aplicada
apos a analise de mérito da dupla instancia judicial constitucionalmente
escolhida como juizo natural criminal seria subverter a logica de
harmonizagdo dos diversos principios constitucionais penais e processuais

23 |bid, p.8.
24 |bid, p.8.
2 |bid, p.9.
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penais e negar eficicia aos diversos dispositivos ja citados em beneficio da
aplicacdo absoluta e desproporcional de um Unico inciso do artigo 5°, com
patente prejuizo ao principio da tutela judicial efetiva.

A tutela judicial efetiva, com efeito, exige o inicio da execucao provisoria da
pena como marco interruptivo da prescricdo penal, de maneira a impedir a
inefetividade da jurisdicdo penal em face da ocorréncia de grandes lapsos
temporais entre a sentenca ou acdrddo condenatorio e eventual inicio do
cumprimento da pena apés o transito em julgado, postergado pela demora
nos julgamentos dos recursos especiais e extraordinarios.”

Além disso, ele fornece um ultimo parecer sobre como manter a efetividade do
principio da Presuncdo de Inocéncia ao passo que mantém a constitucionalidade da mesma,
dando assim conclusédo a seu voto na HC n° 152.752, optando por denegé-lo:

As exigéncias decorrentes da previsdo constitucional do principio da
Presuncdo de Inocéncia ndo sdo desrespeitadas mediante a possibilidade de
execucdo provisOria da pena privativa de liberdade, quando a decisdo
condenatoria observar todos os demais principios constitucionais
interligados, ou seja, quando o juizo de culpabilidade do acusado tiver sido
firmado com absoluta independéncia pelo juizo natural, a partir da valoracdo
de provas obtidas mediante o devido processo legal, contraditério e ampla
defesa em dupla instancia e a condenacdo criminal tiver sido imposta, em
decisdo colegiada, devidamente motivada, de Tribunal de 2° grau, com o
consequente esgotamento legal da possibilidade recursal de cognicdo plena e
da analise fatica, probatdria e juridica integral em respeito ao principio da
tutela penal efetiva.?’

O erro na argumentacdo do Excelentissimo Senhor Ministro Alexandre de Moraes é
que ele a todo momento recorre ao argumento genérico da efetividade no processo penal, algo
que é mais subjetivo do que de fato se pode quantificar, e caso ndo observado o contexto e as
implicacdes provenientes, acaba por dizer 0 mesmo que absolutamente nada.

A efetividade juridica ou efetividade no processo penal é utilizada por Moraes para
descrever que, ao se aplicar o principio da Presuncdo de Inocéncia em sua literalidade o
resultado consiste em outros principios ndo funcionarem na forma ao qual a constituicdo
prevé. Esse argumento pode ser desqualificado somente se utilizando da legitimidade do
Constituinte Originario que pensou em uma Constituicdo onde todos os principios sdo capazes
de “conviver” harmonicamente desde sua promulgacdo, ainda mais, um principio classificado
como Direito Fundamental, que no entendimento juridico brasileiro tem como a Unica
hipdtese de alteracdo: expandir suas garantias e acrescentar grupos de direito que outrora ndo
eram abrangidos. Altera-lo para fazer com que outros principios sejam mais efetivos, o que

nem se sabe se ocorreria de fato, seria ndo s6 descumprir com a vontade do Constituinte

2 |bid, p.10.
27 |bid, p.11.
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Originario, entretanto tambem romper com toda a légica juridica que estrutura um conjunto
de regras com o intuito da aplicacdo geral de todas elas, jamais pensando no detrimento de
uma em relagdo a outra.

O ministro comenta que ndo haveria efetividade no processo penal ao permitir que as
penas privativas de liberdade fossem executadas somente apds o transito em julgado e que,
por conseguinte as prisdes diminuiriam, todavia os nimeros dizem o contrario. Apesar da fala
do ministro conduzir a uma ideia de um menor nimero de prisGes e uma maior concepcao de
impunidade o que ocorre é justamente o oposto, atualmente vivemos com uma superlotacdo
da populacdo carceraria. O ultimo relatério do Departamento Penitenciario Nacional®®
demonstra que o pais tem um total de 667 mil presos, nimero que coloca o Brasil em terceiro
lugar no ranking mundial de paises com o maior nimero absoluto de encarceramentos, atras
apenas dos Estados Unidos e da China. E um numero ainda mais alarmante, quase 70 mil
presos ficaram em reclusdo por mais de 180 dias antes da condenagdo em primeiro grau.

Por fim, o ministro afirma que esta fazendo a vontade do povo, e que 0 povo pede por
mais celeridade, mais punitivismo, mais prisdes. Ainda que tudo o que a populacdo pedisse
fosse constitucional, sabemos bem dos saudosistas da ditadura, ndo cabe a um ministro do
Supremo Tribunal Federal, alguem que néo foi eleito e sim indicado, dizer o que o0 povo quer.
Isso cabe somente ao legislativo, que eleitos como representantes do povo, podem
indiretamente realizarem a sua vontade, e ndo ao judiciario, um poder que nao foi pensado
para tal proposito. Cabe apenas ao ministro votar com a devida interpretacao que teve da lei, e
ndo fundamentar suas decisdes com base no que a populacdo pede. O ativismo juridico de
querer mudar tudo e de se adentrar nas competéncias dos outros poderes ndo deve ser
incentivado.

Alexandre de Moraes defende que é possivel se fazer uma interpretacdo da lei a qual é
possivel uma prisdo automatica apds a segunda instancia. Entretanto é expressamente dito no
artigo 5°, LVII da CF/88: LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatdria. Aos olhos do autor, uma interpretacdo da lei que nao
defende a ideia central de seu texto ndo é interpretacdo e sim uma recusa, uma contrariedade e
até para o jurista mais benevolente seria no minimo uma omissdo. Portanto o voto do ministro

na HC 152.752 pode, e deve ser considerado inconstitucional.

28 Relatério disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiZTU2MzVhNWYtMzBKNiOONzJILTIIOWItZjYwY 2ExZjBiMWNmIi
widCI6ImViMDkwNDIWLTQONGMINDNmMNyOSMWYYLTRIOGRhNMIMZThIMSJ9  Acesso em: 22 de
novembro de 2021
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4.3 VVoto do ministro Luis Roberto Barroso:

O Excelentissimo Senhor Ministro Luis Roberto Barroso comeca destacando a
importancia de julgar esse caso como outro qualquer independente do impetrante ser o ex-
presidente da Republica Luiz Indcio Lula da Silva, isso se da ao papel do tribunal ter a
oportunidade de demonstrar mais uma vez que todos sao iguais perante a lei, como dispde 0
artigo 5° da Constituicdo Federal.

O Senhor Ministro assim como Fachin e Moraes de anteparo ja inicia sua
argumentacao sustentando que o que estava em questdo no HC ndo é o mérito da decisdo que
0 TRF-4 esta analisando, portanto ndo se cuida de revisar provas e fatos. O que se estd em
jogo de fato é averiguar se na decisdo houve ou ndo abuso de poder ou ilegalidade no ato
coator, a decisdo do STJ. Sobre isso ele ja responde previamente que ndo, pois 0 STJ estava
defendendo posicionamento ja firmado pelo STF. Porém, que mesmo assim é necessario se
averiguar a legitimidade ou ndo do cumprimento de pena privativa de liberdade em 2° grau.

Ele divide sua linha argumentativa em trés partes, cada uma contendo diversas
subsecdes, na primeira delas, ele fala sobre o histérico da matéria, a maneira a qual ela estava
sendo julgada anteriormente tanto na legislacdo quanto na jurisprudéncia:

Desde a promulgacdo do Cédigo de Processo Penal, em 3.10.1941, sempre
se admitiu a execucdo da pena apés o julgamento em 2° grau, nos termos
expressos do art. 637, que vige desde entdo e até hoje, com a seguinte
dicgdo: “Art. 637. “O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e
uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo
a primeira instancia, para a execu¢do da sentenga”. Como consequéncia, no
caso de condenacdo em 2° grau, o préprio acorddao ja determinava a
expedicdo do mandado de prisdo, sem aguardar embargos de declaracdo. [...]
Esse entendimento prevaleceu até 2009, quando o STF modificou sua
jurisprudéncia no HC 84.078, rel. Min. Eros Grau. O art. 637, todavia, ndo
chegou a ser declarado inconstitucional ou, mais propriamente, néo
recepcionado.?®

Sobre a jurisprudéncia:

De 1988 até 2009 — na verdade desde 1941 — sempre se entendeu possivel a
execugdo apds a condenacdo em 2° grau. Em julgamento realizado em
5.02.2009, porém, este entendimento foi alterado. De fato, ao apreciar o HC
84.078, sob a relatoria do Ministro Eros Grau, o Supremo Tribunal Federal,
por 7 votos a 4, passou a interpretar tal dispositivo como uma regra de
carater absoluto, que impedia a execugdo provisoria da pena com o objetivo
proclamado de efetivar as garantias processuais dos réus. Conforme a
ementa do julgado, a ampla defesa “engloba todas as fases processuais,
inclusive as recursais de natureza extraordinaria”, de modo que “a execugdo
da sentenca ap6s o julgamento do recurso de apelagdo significa, também,
restricdo do direito de defesa” [...] Em 2016, por trés vezes, o Supremo

29 HC 152.752. Min Lufs Roberto Barroso, julgado em 05/04/2018, publicado em Processo Eletronico DJE n° 65,
divulgado em 05/04/2018, publicado em 06/04/2018, n.p .
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Tribunal Federal reverteu esse entendimento: no HC 126.292, rel. Min. Teori
Zavascki, julgado em 17.02.2016; ao negar a cautelar nas ADCs 43 e 44,
julgadas em 5.10.2016; e, por fim, em repercussdo geral, NO ARE 964.246
mediante reafirmacdo de jurisprudéncia em Plendrio Virtual, em
11.11.2016.*°

Logo apds ele adentra em mais uma subsecdo, na que talvez seja sua principal

argumentacao do voto e uma a qual outros ministros ndo fizeram, ele discursa a respeito da

mutacdo constitucional:

constitucional:

E os motivos

Na ocasido, sustentei ter ocorrido o fendmeno da mutagdo constitucional,
que significa a alteracdo do sentido e alcance de uma norma, tal como
interpretada pela Suprema Corte, por uma de trés razbes: (i) mudanca na
realidade social, (ii) mudanca na compreensdo do direito ou (iii) pelos
impactos negativos produzidos pelo entendimento anterior.®

pelos quais acredita que se gerou a necessidade da mutagéo

Destaco, a esse propdsito, trés impactos negativos do entendimento firmado
a partir de 2009: a) Poderoso incentivo a infindavel interposicao de recursos
protelatérios; b) Reforco a seletividade do sistema penal, tornando muito
mais facil prender menino com 100 gramas de maconha do que agente
publico ou privado que desvie 100 milhGes; c) Descrédito do sistema de
justica penal junto a sociedade, pela demora na punicdo e pelas frequentes
prescricdes, gerando enorme sensagio de impunidade™

Para ilustrar esse fendmeno juridico e 0os motivos que o geraram, o ministro cita alguns

casos reais e o desfecho que tomaram:

O caso do jornalista: Um jornalista matou a sua namorada (Sandra Gomide),
pelas costas e por motivo futil, em 20.08.2000. Julgado e condenado pelo
Tribunal do Jdri, continuava em liberdade passados mais de dez anos do
fato, vivendo uma vida normal. Devastado pela dor, corroido pela
impunidade do assassino de sua filha, o pai da vitima narra: “Um dia eu
liguei para a casa dele e disse: “Vocé vai morrer igual a um frango. Eu vou
cortar o seu pesco¢o’. Eu sonhava em fazer justica por mim mesmo. Era so
pagar R$ 5 mil a um pistoleiro. Quem tirou essa ideia da minha cabeca
foram os advogados”. Um sistema judicial que ndo funciona desperta os
instintos de se realizar justica pelas proprias maos. Regrediriamos ao tempo
da justica privada.

O caso do jogador de futebol: Em dezembro de 1995, um conhecido jogador
de futebol, saindo da balada, dirigindo seu Jeep Cherokee a 120 Km por hora
na Lagoa Rodrigo de Freitas, no Rio, provocou um acidente e a morte de 3
pessoas. Foi condenado em outubro de 1999 a uma pena de 4 anos e meio de
prisdo. Seus advogados entraram com nada menos do que 21 recursos,

%0 1bid
31 1bid
%2 1bid
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apenas no STJ. E outros tantos no STF. Em 2011, o Ministro Joaquim
Barbosa declarou a prescri¢do da pena. (Eu herdei o processo, ndo concordei
com a decisdo e o processo aguarda julgamento do Plenério). As familias
das trés jovens vitimas do crime podem assisti-lo livre e feliz como
comentarista de jogos de futebol na televisdo. Um sistema judicial que néo
funciona faz a vitima e seus entes queridos sofrerem a dor da perda
cumulada com a impunidade.®

Assim, ele conclui uma das trés partes de sua argumentacdo e logo em seguida inicia

falando sobre as teses juridicas aplicaveis, nota-se que pelo titulo atribuido se tem a certeza de

que os argumentos anteriores ndo eram de fato juridicos, entretanto podem ser considerados

argumentos historicos e sociais.

Ele fala primeiramente que a ordem constitucional brasileira ndo exige transito em

julgado para a decretacdo de prisdo, 0 que se exige seria uma ordem escrita da autoridade

competente:

Confira-se a dic¢do do art. 5°, inciso LVII da Constitui¢do: “Ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatéria”. Ja o inciso LXI prevé que “ninguém serd preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente”. O pressuposto para a decreta¢do da prisdo no direito brasileiro
ndo é o esgotamento de qualquer possibilidade de recurso em face da decisdo
condenatdria, mas a ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente. A regra, portanto, é a reserva de jurisdicdo para decretacdo da
prisdo, e ndo o transito em julgado.*

Posteriormente, afirma que a Presuncdo de Inocéncia € um principio, e ndo uma regra

absoluta, que se aplique na modalidade tudo ou nada e por ser um principio, ela poderia ser

ponderada com outros e também com valores constitucionais:

As normas juridicas se dividem em duas grandes categorias: regras e
principios: Regras estabelecem condutas a serem observadas, sdo comandos
definitivos, aplicdveis na modalidade “tudo ou nada”. Uma regra ou ¢
cumprida ou é violada. Ex. Se a regra ¢ “ndo roubaras” e o individuo roubar,
a regra estd violada; Principios, ao contrario das regras, ndo descrevem
condutas, mas apontam para estados ideais a serem alcancados, como justica,
dignidade humana, eficiéncia. S0 mandados de otimizacdo dirigidos ao
intérprete, que deve aplica-los na maior extensao possivel, levando em conta
outros principios e a realidade fatica.  Principios, portanto, devem ser
aplicados, em muitas situagdes, em harmonia, em concordancia pratica ou
em ponderacdo com outros principios e mandamentos constitucionais.
Ponderar significa atribuir pesos, fazer concessdes reciprocas e, no limite,
realizar escolhas sobre qual principio vai prevalecer numa situagdo concreta.
Quais os principios em jogo na presente discussdo? De um lado, o principio
da inocéncia ou da ndo culpabilidade; de outro lado, o da efetividade minima
do sistema penal, que abriga valores importantes como a realizagéo da

% 1bid
% 1bid
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justica, a protecdo dos direitos fundamentais, o patriménio publico e privado,
a probidade administrativa.*®

Seu Gltimo argumento na parte das teorias juridicas aplicaveis € o da ordem publica,
algo que € no minimo, discutivel. A jurisprudéncia e a doutrina até hoje ndo chegaram a um
consenso de fato sobre o que seria esse principio:

Um dos fundamentos para a prisdo preventiva, nos termos do art. 312 do
CPP, é a “garantia da ordem publica”. A credibilidade e respeitabilidade da
justica, por evidente, integram o conceito de ordem publica, que ficaria
violada pela falta de efetividade do processo penal. A demora na aplicacédo
das sangBes proporcionais em razao da pratica de crimes abala o sentimento
de justica da sociedade e compromete a percep¢do que a cidadania tem de
suas instituicdes judiciais. Punir alguém muitos anos depois do fato, ndo
realiza os principais papeis do direito penal, de prevencao geral, prevencao
especifica, retribuicdo e ressocializacio.*

Para finalizar sua linha de raciocinio ele propde uma analise de nimeros coletados nos
ultimos anos a respeito de recursos extraordinarios e outros fatores quantitativos, mais uma
vez um outro argumento que nao é juridico:

Segundo os dados da Assessoria de Gestdo Estratégica do STF, referente ao
periodo de 01.01.2009 até 19.04.2016, foram apresentados 25.707 recursos
extraordindrios ou agravos em recursos extraordinarios em matéria criminal.
Desse total, o percentual de recursos acolhidos foi de 2,93%, abrangendo
tanto os recursos providos em favor da defesa quanto da acusacdo. Quando
se vai verificar o percentual de recursos extraordinarios acolhidos em favor
dos réus, o nimero cai para 1,12%. Quando se vai examinar o percentual de
absolvicdes, ele é de irrisorios 0,035% dos casos. Vale dizer: em mais de 25
mil recursos extraordindrios, houve tdo somente 9 (nove) casos de
absolvicdo. Os outros casos de provimento se referiam a substituicdo da pena
privativa de liberdade por medida alternativa (o que € relevante, pois afeta a
liberdade), mudanca de regime, progressdo de regime, dosimetria e
prescricdo. Ao tema da prescrigdo se voltard mais adiante. VVeja-se, entdo, em
resumo: aguardar-se o transito em julgado do recurso extraordinario produz
impacto de 1,12% em favor da defesa, sendo que apenas 0,035% de
absolvigdes. Subordinar todo o sistema de justica a indices deprimentes de
morosidade e ineficiéncia para produzir este resultado é uma opcéo que ndo
passa em nenhum teste de razoabilidade ou de racionalidade. [...] Diante
desses dados, é ilogico, com todas as vénias de quem pensa diferentemente,
moldar o sistema em funcdo da excecao, e ndo da regra.*’

E fala também sobre a prescricdo das penas:

De acordo com os numeros do Superior Tribunal de Justi¢a, no periodo de
dois anos pesquisado, 830 acbes penais desaguaram em extingdo da
punibilidade por prescricdo. Pesquisa artesanal que pedi que fosse feita no

% 1bid
% 1bid
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meu gabinete, via sistema de “e-decisdo”, apurou pelo menos 116 casos de
reconhecimento de prescri¢do, no julgamento de recursos extraordinarios e
agravos em recurso extraordinario. Vale dizer: num intervalo de 2 anos,
quase mil casos prescreveram, depois de haverem movimentado por muitos
anos o sistema de justica. Nao é preciso ser muito sagaz para constatar que
os grandes beneficiarios da prescricdo sdo aqueles que tém dinheiro para
manipular o sistema com recursos procrastinatdrios sem fim.*

Apos todos esses argumentos, juridicos ou ndo, o ministro chega ao fim de seu voto e
conclui:

Por todas essas razdes, defendo a manutengdo da linha adotada por este
Tribunal, em virada jurisprudencial que contribui para desfazer a exacerbada
disfuncionalidade do sistema penal brasileiro. Reitero que ndo estou me
manifestando sobre a culpabilidade ou inocéncia do impetrante do habeas
corpus. Ndo li a decisdo de 1° grau nem tampouco a decisdo de 2° grau. Li
apenas a decisdo da 5% Turma do Superior Tribunal de Justica. E nela ndo
vejo qualquer ilegalidade ou abuso de poder. Por essas razfes, denego a
ordem.*

Analisando o voto do ministro Barroso, pode se ver que ele € um dos mais robustos do
HC. Destaca diversos temas, entre eles o histérico do entendimento juridico da questdo. O
ministro fala mais uma vez sobre como a maior parte do tempo a jurisprudéncia tendeu para
um lado diverso do proposto no pedido, porém ndo da muita énfase ao fato de que durante
nove anos ela foi outra. I1sso deve ser colocado em pauta.

Também fala sobre a mutacio constitucional®’, que a sociedade e os 6rgéos juridicos
evoluiram e que o entendimento antes dado a aquele principio hoje ndo € mais adequado.
Entretanto, ele faz isso se valendo do argumento do clamor social, da “Voz das ruas”. Em
suas proprias palavras: “Descrédito do sistema de justica penal junto a sociedade, pela demora
na punicdo e pelas frequentes prescricdes, gerando enorme sensacdo de impunidade”. A
mutacdo constitucional pode ser feita se observando uma mudanca na realidade social ap6s
um longo passar de tempo, mas jamais porque momentaneamente a sociedade assim pediu.

Além disso, a mutacdo constitucional, s6 é valida quando aplicada em uma lei ou
artigo que deem brecha e espaco para tal, o que ndo ocorre no caso especifico por ser
expressamente definido: “ninguém sera considerado culpado até o trénsito em julgado de

senten¢a penal condenatéria”. De acordo com a licdo de Jane Reis Gongalves Pereira®!:

% Ibid

% Ibid

40 Forma de alteragio do sentido do texto, sem, de fato afetar sua escrita. E uma alteragio do significado do
texto, que é adaptado para a nova realidade juridica.

41 professora Associada de Direito Constitucional na UERJ e Juiza Federal. E doutora em Direito Pablico pela
UERJ e Mestre em Direito Constitucional e Teoria do Estado pela PUC-Rio.
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[...] a principal critica que cabe opor a tese da mutacdo é a de que, em
verdade, ela subverte o texto da Constituicdo, dando-lhe um sentido
completamente diverso do que deflui do texto. Sendo a mutacdo um
processo informal de mudanga de significado sem alteracdo do dispositivo, é
intuitivo que s6 pode ocorrer nas hipdteses em que o texto interpretado é
dotado de certo grau de abertura e indeterminag&o.*

Outro ponto defendido por Barroso é de que o ndo cumprimento da pena privativa de
liberdade em 2° grau seria uma afronta a ordem publica. Mas o que de fato é ordem publica?

Esse conceito possivelmente é o mais subjetivo de todos os principios juridicos, até
hoje ndo foi definido com clareza e dado o certo contexto pode ser aplicado para justificar
basicamente qualquer coisa. Ao se utilizar de um “argumento” tdo subjetivo e inacabado
assim, o voto de Barroso perde forcas e principalmente credibilidade frente a outros

entendimentos juridicos mais aprofundados e ja totalmente compreendidos.

4.4 VVoto da ministra Rosa Weber:
A Excelentissima Senhora Ministra comeca seu voto perguntando: Afinal o que esta
em mesa para ser apreciado por este plenario?
Ela primeiramente destaca alguns casos passados e decisdes tomadas previamente pela
Suprema Corte para entdo destacar um ponto usando as palavras do relator Edson Fachin:

“ato concreto do STJ apontado como coator e tido como configurador de
ilegalidade ou abuso de poder, em um caso especifico”, a ser apreciado a luz
do art. 5°, inciso LXVIII, da Carta Constitucional, segundo o qual, relembro,
conceder-se-4 habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomocao, por
ilegalidade ou abuso de poder.*®

Ela pontua inicialmente que a aceitabilidade e respeito das decisbes proferidas pela
corte muitas vezes chamadas de antidemocraticas ndo podem assim ser consideradas, pois 0
conceito da democracia ndo se relativiza com a simples prevaléncia majoritaria
contemporanea, pois necessita de sempre lutar pela defesa dos Direitos Fundamentais.
Também afirma que as decisfes muitas vezes resolvidas em maioria apertada ndo passam uma
nocao de legitimidade. Todavia, mesmo assim uma corte eleita por suas atribuicdes técnicas e
ndo por voto é extremamente necessaria para manter a democracia em qualquer tipo de

governo.

“2(PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Retrospectiva Direito Constitucional 2008: a expansdo do Judiciario e o
constitucionalismo cosmopolita. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, Ano 4, n. 13, 2009)

4 HC 152.752. Min Rosa Weber, julgado em 05/04/2018, publicado em Processo Eletrénico DJE n° 65,
divulgado em 05/04/2018, publicado em 06/04/2018, p.5.



28

A ministra comenta que devido ao fato de um tribunal ser reconhecido como uma
instituicdo, a simples mudanca de composicdo do mesmo n&o seria considerada um fator
suficiente para a alteracdo da jurisprudéncia. Rebatendo a criticas de que por ter mudado a
composicao dos ministros a jurisprudéncia também deveria ter mudado.

A respeito do alcance e da funcdo de uma suprema corte, afirma concordar com a
posicdo do famoso jurista Ronald Dworkin**: O julgador, diante do caso concreto, ndo pode
jamais abrir mdo de buscar a resposta que prescreve aquilo que ele chama de integridade do
Direito, a tese da resposta correta.*

Talvez sua principal posicdo em seu voto seja:

Meu pleno conhecimento de que o Plenario é o locus adequado para,
externando cada julgador sua posicdo pessoal, serem revisitados temas e
acaso alterada a jurisprudéncia da Corte, tal como aconteceu tanto no HC
84.078, Rel. Min. Eros Grau, em 2009, como no HC 126.292, Rel. o querido
e saudoso Min. Teori Zavaski. Alias, ao afirmar que os juizes e tribunais
observardo a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial a que vinculados, o
art. 927, V, do CPC define tais colegiados como lugar apropriado para que
eventual revisdo jurisprudencial se opere legitimamente. Esta compreensao é
corroborada pelo art. 927, § 4° do CPC, que, a seu turno, delimita condi¢es
para a revisdo da jurisprudéncia.*®

Durante todo seu voto a ministra se preocupa mais em demonstrar o papel de um
jurista e ndo em adentrar de fato na questdo debatida no Habeas Corpus; também remete
diversas vezes ao ainda nao totalmente compreendido principio da colegialidade para poder
explicar o porqué de seu voto ser a favor do cumprimento da pena de restritiva de liberdade
em 2° grau sendo que previamente havia defendido o outro lado da tese.

A colegialidade serve para garantir seguranca juridica, onde os ministros optam por
ndo confirmarem sua posicao individual e votar pelo que acreditam ser o resultado que trara
seguranca juridica ao tribunal e sera a posicdo defendida pela maioria. O que é no minimo
conflitante, um voto ser dado a uma ideia quando o ministro fala que sua posicdo é justamente
a oposta:

Importante pontuar, por fim, o meu entendimento de que a decisdo judicial
deve se apoiar ndo nas preferéncias pessoais do magistrado, mas na melhor
interpretacdo possivel do direito objetivo: a Constitui¢do, as leis, a tradigdo
juridica, a pratica institucional e os valores de uma sociedade. A
interpretacdo judicial da lei, nesse sentido, “deve refletir ndo apenas suas
convicgdes sobre justica (...) — embora estas também tenham um papel a
desempenhar —, mas também suas convic¢des sobre os ideais de integridade

44 Ronald Myles Dworkin foi um filésofo, jurista e estudioso do direito constitucional dos Estados Unidos.

#HC 152.752. Min Rosa Weber, julgado em 05/04/2018, publicado em Processo Eletrénico DJE n° 65,
divulgado em 05/04/2018, publicado em 06/04/2018, p.17.

%6 Ibid, p.17.
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e equidade politicas e de devido processo legal, na medida em que estes se
aplicam especificamente a legislagdo em uma democracia.”[18] — licdo de
Dworkin.*

Por fim, a ministra cita alguns casos em que o tribunal optou por defender o mesmo
posicionamento e assim conclui seu voto, denegando o Habeas Corpus 152.752.

O principal argumento da Senhora Ministra Rosa Weber em todo o seu voto foi o do
principio da colegialidade, sobre isso, cabe dizer que ndo é algo completamente entendido
pelo judiciario brasileiro, ndo se sabe ainda se é algo legitimo e que, portanto ndo pode ser
utilizado como a tese central de alguma deciséo.

Na opinido pessoal do autor deste artigo, um juiz, desembargador, ministro ou
qualquer pessoa que esteja em posicdo de defender uma tese ou gerar uma decisdo, ndao o
deveria fazer segundo a opinido de uma maioria, mas sim do entendimento ao qual ele mesmo
acredita e deseja defender, apds fazer sua devida interpretacdo conforme a lei, obviamente.

Ap0s o término de uma palestra sobre o tema da Presuncéo de Inocéncia, em conversa
direta com Antonio Carlos de Almeida Castro (Kakay)*®, como é popularmente conhecido o
criminalista brasileiro, ele afirmou:

“O voto da ministra Rosa Weber é incompreensivel, pois afirmou que nas ADC’s ela
votaria pelo mérito como favoravel, mas que no caso sendo um julgamento coletivo iria votar

pela maioria, isso se torna um voto incongruente, ninguém entendeu o voto e o0 porqué dele”.

4.5 VVoto do ministro Luiz Fux:
O Excelentissimo Senhor Ministro Luiz Fux comeca seu voto analisando
primeiramente a questao técnica do Habeas Corpus para depois julgar o mérito do caso:

Ao mesmo tempo, o Supremo Tribunal Federal segue, de forma pacifica, a
orientagdo de que ndo lhe cabe julgar habeas corpus de decisdo liminar
proferida em idéntico remédio constitucional em curso nos tribunais
superiores, conforme o enunciado n® 691 da Sumula desta Corte, verbis :
[n]Jdo compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus
impetrado contra decisdo do relator que, em habeas corpus requerido a
tribunal superior, indefere a liminar. In casu, ndo ressai teratologia ou
flagrante ilegalidade da decisdo que negou o pedido de liminar na instancia a
quo. Ao contrario: o Superior Tribunal de Justica, ao indeferir o pedido de
liminar (e, posteriormente, denegar a ordem no mérito), aplicou a

47 Ibid, p.18.

8 Antonio Carlos de Almeida Castro, popularmente conhecido como Kakay, é um notério advogado criminalista
brasileiro. Ja defendeu diversos governadores, deputados e senadores. E o autor da ADC 43 citada previamente e
de extrema importancia para este projeto.
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jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal, proferida em sucessivas
decisBes plenérias: HC 126.292, Rel. Min. Teori Zavascki; ARE 964.246,
Rel. Min. Teori Zavascki (em sede de repercussdo geral); ADCs 43 e 44,
Rel. Min. Marco Aurélio (em sede de medida cautelar). *°

Ao se deparar com o mérito da questdo ele afirma previamente que o entendimento
vigente do STF era sobre o cumprimento de pena privativa de liberdade em 2° grau e cita o
acordéo da deciséo onde essa posi¢édo foi exarada.

Posteriormente, ele comeca a debater sobre a hermenéutica das normas e de o porqué
do trecho de lei “ninguém sera considerado culpado” presente no artigo 5°, LVII, da CF/88
necessariamente nao dever ser levado a literalidade:

“A palavra ¢ um mau veiculo do pensamento; por isso, embora de aparéncia
translicida aforma, ndo revela todo o contetdo da lei, resta sempre margem
para conceitos e duvidas; a propria letra nem sempre indica se deve ser
entendida a risca, ou aplicada extensivamente; enfim, até mesmo a clareza
exterior ilude; sob um s6 invélucro verbal se conchegam e escondem varias
idéias, valores mais amplos e profundos do que os resultantes da simples
apreciagdo literal no texto.”®

O que ele quis transparecer através de diversas citagdes de Miguel Reale®,
Canotilho®?, entre outros, é que a literalidade das regras nem sempre € o (nico requisito
necessario para sua clareza e total aplicacdo de fato, é necessario um processo de
interpretacdo e cotejamento com outras normas do ordenamento juridico.

Posteriormente, fala sobre a interpretacdo de um principio dentro de um sistema, e que
a Presuncdo de Inocéncia deve ser analisada em conjunto com outros fatores e principios
juridicos. Comenta sobre como nos casos onde o Constituinte Originario entendeu conferir
imunidade a prisdo, esse o fez expressamente, e que por esse fato se a intencdo fosse de
impedir a prisdo antes do transito em julgado, teria sido feito previamente:

Mais do que isso, verifica-se que o mesmo art. 5%, em que esta prevista a
garantia da Presuncéo de Inocéncia, estabelece duas normas que contemplam
a possibilidade de prisdo anteriormente ao transito em julgado da
condenacdo. A Unica exigéncia € de que a decisdo seja emitida por
autoridade judiciaria competente e esteja devidamente fundamentada, como
se extrai dos incisos LIV e LXI, cujo teor reproduzo: “LIV - ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; LXI -
ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de

49 HC 152.752. Luiz Fux, julgado em 05/04/2018, publicado em Processo Eletrdnico DJE n° 65, divulgado em
05/04/2018, publicado em 06/04/2018, p.7.

%0 Ibid, p.12.

51 Foi um jurista, advogado, politico, fildsofo, professor universitario de Filosofia do Direito e reitor da USP.

52 Jurista portugués, doutor em direito pela Universidade de Coimbra, onde é professor. Sua obra serviu como
inspiracdo para a Constituicdo Federal Brasileira de 1988.
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transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”. A
leitura dos dispositivos constitucionais, analisados em conjunto, autoriza
concluir que a Presuncdo de Inocéncia ndo proibe a execugdo da pena de
prisdo imposta em acérddo condenatério proferido por érgdo colegiado do
Poder Judiciario.*®

Seu ultimo argumento é concernente a delimitacdo do sentido do Artigo 5°, LVII,
CF/88, a reconducdo da presuncdo juridica @ nocdo de dispensa de prova e a analise
econdmica do direito, onde o ministro fala a respeito do alcance do principio da Presuncdo de
Inocéncia. A resposta € que o acusado ndo pode ser obrigado a provar sua inocéncia, ou seja,
garantir que o dnus da prova caiba a acusacao e ndo a defesa.

O principio da Presunc¢do de Inocéncia como regra processual, deve se dividir em dois
diferentes aspectos: Como regra de tratamento, em que a pessoa € considerada inocente
durante todo o processo; e como regra probatoria que proibe a acusacdo de produzir provas
ilicitas e obriga a produzir provas suficientes para mudar o status inicial do acusado de
inocente para culpado. O ministro aborda um pouco mais sobre isso usando uma citagdo de
Luiz Flavio Gomes®*:

“o principio da Presungdo de Inocéncia impede qualquer antecipacdo de
juizo condenatério ou de culpabilidade, seja por situacfes praticas, palavras,
gestos, etc., podendo-se exemplificar: a impropriedade de se manter o
acusado em exposicdo humilhante ao banco dos réus, o uso de algemas
qguando desnecessario, a divulgacdo abusiva de fatos e nomes de pessoas

pelos meios de comunicacdo, a decretacdo ou manutencdo de prisdo cautelar

desnecessaria, a exigéncia de se recolher a prisdo para apelar”.>

A melhor interpretacdo para o principio da Presuncdo de Inocéncia seria entdo aquela
gue garante ao acusado que ele ndo seja obrigado a produzir prova contra si mesmo, nao seja
obrigado a se recolher em prisdo para interpor recursos e que tenha direito a absolvicdo em
caso de duvida razoavel quanto a harmonia dos fatos apresentados pela acusacdo. N&o
podendo também ser interpretado em desfavor do acusado o seu siléncio ou falta de prova
alegando sua inocéncia.

Ele também pontua que é necessario falar sobre a Ordem Econbmica, pois a sucessdo
de recursos sem a devida necessidade e de forma somente a atrasar a justica e impedir a pena

acaba por gerar efeitos devastadores para a normatividade juridica e a prestacao jurisdicional.

% HC 152.752. Luiz Fux, julgado em 05/04/2018, publicado em Processo Eletrénico DJE n° 65, divulgado em
05/04/2018, publicado em 06/04/2018, p.15.

% Professor, Jurista, Deputado Federal por Sdo Paulo e Membro da CCJ. Foi Delegado, Promotor de Justica e
Juiz de Direito

% HC 152.752. Luiz Fux, julgado em 05/04/2018, publicado em Processo Eletrénico DJE n° 65, divulgado em
05/04/2018, publicado em 06/04/2018, p.47.
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Finalmente, o ministro Fux conclui que se deve entdo permanecer com a
jurisprudéncia vigente do STF sobre o assunto, afirmando que o principio da Presuncdo de
Inocéncia ndo se confunde com garantia de imunidade a prisdo decorrente de condenacéo. E,
por conseguinte assim ele denega o Habeas Corpus.

Se analisando afundo o voto do ministro Fux, ele passa por varias vertentes, a da
jurisprudéncia vigente do STF, algo que nesse artigo ja foi rebatido, mas também fala da
hermenéutica, do encaixe do principio em um sistema e da Ordem Econdmica, vamos aos
fatos.

Sobre a Hermenéutica®®, ela é de fato muito importante para todo o entendimento do
direito, muito se deve a ela, deve ser sempre considerada e observada, porém em um inciso
tdo literal quanto € o LVII do artigo 5°, ndo é possivel sua aplicagdo a um nivel que trara
outro entendimento além daquele previamente expresso.

Fux tambem fala sobre como o principio da Presuncdo de Inocéncia deve ser
interpretado segundo um sistema de outros principios, porém esquece que sempre foi assim,
todo principio € pensado para funcionar em um sistema, pois foi promulgado assim como
todos 0s outros, na mesma data de publicacdo. No momento em que o Constituinte Originario
estava criando a Constituicdo, ja se pensava que um principio teria de “conviver”
harmonicamente com todos 0s outros, portanto isso por si s, ndo € um requisito capaz de
sustentar uma mudanca no entendimento.

Sobre a Ordem Econbémica cabe falar que sim, realmente é importante reduzir custos
em um judiciario tdo caro quanto é o brasileiro (o mais caro do mundo segundo algumas
estatisticas), entretanto, ndo cabe a um ministro tentar mudar isso simplesmente por forca de
lei, ou no caso, forca de deciséo, € algo que melhor precisa ser analisado, interpretado, revisto
em todos os seus niveis, por um longo periodo de tempo e por pessoas inclusive fora do

Direito, para sé entdo, se decidir uma estratégia de atuacdo para tentar corrigir o problema.

4.6 Voto da ministra Carmen Ldcia:
A Ultima a votar, e tendo 0 voto de minerva, a Excelentissima Senhora Ministra vota
por denegar o pedido de Habeas Corpus, desempatando a decisdo que estava em 5 a 5 e assim
decidindo até aquele momento (2018) pela manutencdo do cumprimento de pena privativa de

liberdade atribuida ao ex-presidente Lula.

% Hermenéutica é um ramo da filosofia que estuda a teoria da interpretacio.
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A Senhora Ministra comeca reiterando que diversas vezes o Supremo Tribunal Federal
teve a oportunidade de votar sobre o cumprimento de pena privativa de liberdade apds a 2°
instancia e o posicionamento previamente entendido foi o da legitimidade desse ato.

Ela defende que a prisdo antes do transito em julgado ndo deve ser considerada
inconstitucional, pois € proferida por érgdo de autoridade competente, respeitando assim o
devido processo legal.

Afirma que o ndo cumprimento da pena apds a 2° instancia levaria a uma néao
efetividade do sistema penal da maneira o qual ele foi proposto, fazendo com que diversos
outros principios perdessem o efeito e que, por conseguinte quebraria com todo o
ordenamento e fluxo juridico; o ministro Barroso também defende um posicionamento
parecido.

Relembra que todos devem ter seu direito a um devido processo legal resguardado:
Tribunal previamente estabelecido, lei previamente definida, porém que o impasse do transito
em julgado ndo seria uma afronta a isso.

Comenta que as vezes até um réu confesso deixa de cumprir pena devido ao
entendimento previsto do Artigo 5°, LVII, CF/88 e que isso ndo faz o menor sentido,
reiterando que as pessoas devam cumprir por seus crimes.

Carmen Lucia acompanha o relator e assim denega o pedido de Habeas Corpus, dando
fim a esse julgamento pelo STF.

E necessério se destacar que: Na funcdo de presidente da corte e tendo o voto de
minerva no pedido de HC, se esperava um voto muito mais completo, robusto, detalhado e
explicativo vindo de Carmen Lucia, e 0 que se encontrou foram somente alguns argumentos
repetidos. Na maior parte de seu curto voto, ela repete diversos argumentos anteriormente
mencionados como o do posicionamento vigente do STF sobre o assunto, a efetividade penal
e concorda muito com a fala do ministro Barroso. Opta por denegar o HC e assim conclui o
caso.

Em conversa obtida com o famoso criminalista Antonio Carlos de Almeida Castro
(Kakay), foi perguntado:

Vocé enxerga a decisdo do STF no HC n° 152.752 assim como a morosidade em julgar
as ADC’s 43 e 44 como parte do jogo politico e ndo como uma questdo juridica de fato?
Devido principalmente ao fato do STF geralmente preceder o controle direto de
constitucionalidade sobre o controle difuso, 0 que ndo ocorreu no caso em questéo.

E ele entdo respondeu que:
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”Certamente criou-se um jogo politico muito mais do que juridico, essa questdo das
ADC’s tinha que ser decidida la no inicio, quando julgamos em setembro as liminares — da
ADC 43-, deveria ser julgado ainda naquele semestre o mérito, nada justificava o ndo
julgamento. Infelizmente quem detém a pauta é o presidente do Supremo e ndo a pauta feita
colegiadamente, inclusive € uma das criticas que tenho feito nos ultimos tempos. A Carmen
Lucia por uma questdo politica certamente resolveu ndo colocar em pauta e dividiu o
Supremo, isso foi extremamente negativo. Nés ndo podemos ficar dependentes de quem é a
pessoa que estd presidindo, se fosse o Marco Aurélio teria sido levado, se fosse o
Lewandowski, o Celso de Mello. Como n6s achavamos que tinhamos chance de ganhar, eles
ndo levaram pra ndo perder no mérito, no meu ponto de vista é sem divida uma questdo que

tem conotacéo politica, ndo politica partidaria, mas politica institucional.”
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5. COMENTARIOS SOBRE A PEC 410/18:

No Projeto de Emenda Constitucional 410 do ano de 2018 (arquivada desde 2019) o
deputado federal Alex Manente do Partido Popular Socialista em conjunto com outros
deputados, prop0s a alteragdo do inciso LVII do art. 5° da CF/88 para prever que ninguem
sera considerado culpado até a confirmacdo da sentenca penal condenatoria em grau de
recurso.

A PEC prop0e a seguinte alteracéo:

Art. 1° O inciso LVII do art. 5° da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte
redacéo:

Art. 5° LVII — ninguém sera considerado culpado até a confirmacdo de sentenca penal
condenatoria em grau de recurso. (NR)

Art. 2° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua publicacéo.

Para fazer a justificativa do voto, o deputado Alex Manente faz uma retomada do
passado politico nacional e de como a ditadura retirou direitos dos brasileiros atraves dos Al —
Atos Institucionais®’-, que melhor seriam chamados atos inconstitucionais. Devido a esse
passado sombrio a Constituicdo de 1988 veio para realmente garantir direitos, porém apos 30
anos de seu ato originario, 0 momento social brasileiro mudou.

Ele acredita que as instituicdes hoje funcionam perfeitamente, que ha autonomia nos
poderes e que ndo ha influéncia externa. Contudo, acredita que o entendimento da Presuncao
de Inocéncia se esgotar somente apds todo o transito em julgado tira a independéncia dos
magistrados de instancias inferiores. Ademais, consolidaria a desconfianca da populacdo
brasileira para com as instituicdes politicas.

Afirma que o principio da Presuncdo de Inocéncia ja estaria sendo resguardado no
devido processo penal e que, portanto o transito em julgado ndo seria necessario, uma vez que
apos o grau de recurso, 2° instancia, ja ndo mais se discute fatos ou provas, somente questdes
relacionadas a matéria de direito.

O Projeto de Emenda Constitucional obteve 177 assinaturas confirmadas e atualmente

esta arquivada nos termos do Artigo 105 do Regimento Interno da Camara dos Deputados.

57 Normas de natureza constitucional produzidas entre 1964 e 1969 pelos governos militares.
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Para ilustrar ainda mais o que representa essa PEC, o artigo dos professores de Direito
Constitucional Alexandre Bahia®®, Marcelo Cattoni®® e Diogo Bacha e Silva® a respeito do
tema se faz muito benéfico.

Eles afirmam que a PEC parte de uma concepg¢do equivocada de que o Direito possa
ser separado em “questdo de direito” e “questdo de fato”. Toda decisdo juridica considera os
dois fatores e um leva ao outro, ndo seria possivel assim se falar que ap6s a 2° instancia se
esgota a questdo dos fatos do caso especifico.

A PEC inverteria com o 6nus argumentativo, ao fazer com que o acusado tenha que
comprovar sua inocéncia apés o segundo grau, e ndo o acusador, quebrando assim
completamente com o principio do devido processo legal.

Atentam também a clara intencdo punitivista do projeto, e das consequéncias
devastadoras para a democracia brasileira que a aprovacdo do mesmo poderia trazer.

Nas palavras dos autores:

A Presuncdo de Inocéncia, assim, ndo pode ser objeto de ponderacdo, pois
sua relativizacdo destruiria 0 seu proprio sentido normativo de protecéo.
Afinal, ninguém ¢ “mais ou menos” ndo culpado até que “mais ou menos” se
prove o contrario.®

A PEC 410/18, portanto é inconstitucional por abolir direitos e garantias individuais
indo contra o artigo 60 da Constituicdo Federal de 1988. A alteracdo de um Direito
Fundamental s6 pode ser feito no caso de sua expansdo, de torna-lo mais diverso e
abrangente, ndo € o que ocorre aqui, onde varios grupos de direito perderiam uma protecao as
qual Ihe fora previamente dada, o de ser considerado inocente até o transito em julgado.

No caso de aprovacdo da PEC uma ADI deveria ser impetrada o mais rapido possivel.

%8 Graduado em Direito pela UFMG. Mestre e Doutor em Direito Constitucional pela UFMG. Coordenador do
Programa de Mestrado em Direito "Novos Direitos, Novos Sujeitos”, da UFOP. Professor Adjunto
na Universidade Federal de Ouro Preto e IBMEC-BH.

% Professor Titular de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da UFMG. Coordenador do Programa de
Pds-Graduacgdo em Direito da UFMG. Mestre e Doutor em Direito (UFMG).

80Graduado em Direito pela Universidade Vale do Rio Verde de Trés Coracles e mestrado em
Constitucionalismo e Democracia pela Faculdade de Direito do Sul de Minas. Doutorado em Direito pela
Universidade Federal do Rio de Janeiro.

61Sem  presungdo de  inocéncia, PEC  410/2018 é inconstitucional  Disponivel  em:
https://www.conjur.com.br/2018-abr-02/opiniao-presuncao-inocencia-pec-410-inconstitucional

Acesso em: 29 de abril de 2021


http://professor.ufop.br/alexandre/www.novosdireitos.ufop.br
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6. PROJETO DE LEI ANTICRIME:

A respeito do anteprojeto de lei proposto pelo ex-ministro da justica Sérgio Moro,
falaremos somente sobre o primeiro dos quatorze setores estabelecidos pelo ex-ministro.
Apesar dos outros treze merecerem uma analise mais aprofundada, eles ndo dizem respeito ao
proposito principal desse trabalho, discutir sobre o principio da Presuncéo de Inocéncia.

Em todo o anteprojeto de lei, Moro destaca o propdsito do respectivo setor em negrito
e em seguida todos os artigos que seriam alterados em caso da aprovacdo do projeto. Logo no
primeiro setor, ele aborda sobre ‘“Medidas para assegurar a execugdo provisoria da
condenac¢do criminal apos julgamento em segunda instancia”.

O ex-ministro propds alteracbes no Cddigo Penal, no Codigo de Processo Penal e na
Lei de Execucdo Penal como:

“Art. 617-A. Ao proferir acorddo condenatorio, o tribunal determinara a execucéao
provisoria das penas privativas de liberdade, restritivas de direitos ou pecuniarias, sem
prejuizo do conhecimento de recursos que vierem a ser interpostos. § 1° O tribunal podera,
excepcionalmente, deixar de autorizar a execucao provisoria das penas se houver uma questao
constitucional ou legal relevante, cuja resolucdo por Tribunal Superior possa plausivelmente
levar a revisdo da condenacdo. 8 2° Caberd ao relator comunicar o resultado ao juiz
competente, sempre que possivel de forma eletrénica, com copia do voto e expressa mencao a
pena aplicada.” Artigo do Cddigo de Processo Penal.

"Art. 50. A multa deve ser paga dentro de dez dias depois de iniciada a execucgdo
definitiva ou proviséria da condenacdo. A requerimento do condenado e conforme as
circunstancias, o juiz da execucao penal pode permitir que o pagamento se realize em parcelas
mensais”. Artigo do Codigo Penal.

“Art. 105. Transitando em julgado a sentenga que aplicar pena privativa de liberdade
ou determinada a execuc¢do provisdria apos condenacdo em segunda instancia, se 0 réu estiver
ou vier a ser preso, o Juiz ordenard a expedicao de guia de recolhimento para a execugdo.”
Artigo da Lei de Execucdo Penal.

O intuito de Moro se mostra absurdo ndo so pela ma organizacdo e exposicao de seus
setores, das mudancas as quais ele pretende fazer, porém principalmente pela sua falta de
conhecimento legal ao propor alteragdes em um nivel juridico infraconstitucional que
surtiriam efeitos em um artigo da Constituicdo Federal, algo que vai totalmente contra a
I6gica-normativa do Direito.

N&o obstante esse fato, também é possivel se perceber falhas estruturais e até mesmo

paradoxais dentro do referido anteprojeto de lei:
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“A proposta do ex-juiz é, para dizer o minimo, uma desconsideracdo com o
STF, ja que as referidas ADCs (43,44,54), que tratam da matéria, ainda serdo
julgadas pelo Supremo. Néo € demais martelar que o principio da Presuncao
de Inocéncia insculpido no titulo que trata dos direitos e garantias
fundamentais da Constituicdo constitui clausula pétrea que ndo pode ser
alterada nem mesmo por emenda constitucional. Note-se que o proprio
projeto, ao admitir, ainda que excepcionalmente, a possibilidade do tribunal
“deixar de autorizar a execugdo provisoria das penas se houver uma questao
constitucional ou legal relevante, cuja resolucdo por Tribunal Superior possa
plausivelmente levar a revisdo da condenacdo” (paragrafo 1° do art. 617 da
redacdo do projeto) e, de igual modo, tanto o STF (Supremo Tribunal
Federal) como o STJ (Superior Tribunal de Justiga) podera “atribuir efeito
suspensivo ao recurso extraordinario e ao recurso especial”, acaba por
reconhecer que as decisdes, mesmo as proferidas na 22 instancia, estdo
sujeitas a serem modificadas pelos tribunais superiores”. (ISAAC
YAROCHEWSKY, 2019)%

Como bem aponta Lenio Luiz Streck:

“E legitimo que se pense, que se discuta, que prender antes do transito em
julgado é moralmente bom, politicamente adequado, o que for; mas quem se
dispde a participar do jogo de linguagem que é o Direito ndo pode perder de
vista que parte das regras constitutivas do jogo é a Constituicdo. E ndo
devemos esquecer que a presuncdo da inocéncia é uma questdo

constitucional e ndo uma “questdo de lei ordinaria”.®

Para Antdnio Carlos de Almeida (Kakay):

O projeto anticrime € um projeto de encarceramento, ndo ha visao
estrutural da realidade brasileira, ele ndo leva em consideragdo 0s
programas sociais para melhorar a condicdo de quem ja estd preso e
leva a uma proposta de um encarceramento quase que em massa. Se
ocorrer essa permissividade para prender, havera um numero ainda
maior de presos 0 que resultara em um colapso na estrutura de
encarceramento do Brasil.®*

O anteprojeto de lei acabou sendo aprovado em Dezembro de 2019, porém apenas

parcialmente. Ja apds ter “perdido” diversos de seus artigos na Camera dos Deputados e no

Senado, ao ser sancionado pelo presidente Jair Bolsonaro, perdeu mais 25 artigos.

2 ISAAC YAROCHEWSKY, Leonardo. A presuncdo de inocéncia, o STF e o Projeto Moro. Disponivel em:
https://www.prerro.com.br/a-presuncao-de-inocencia-o-stf-e-0-projeto-moro/. Acesso em: 23 de novembro de

2021

8 STRECK, Lenio Luiz. O "pacote anticrime" de Sergio Moro e o Martelo dos Feiticeiros. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2019-fev-07/pacote-anticrime-sergio-moro-martelo-feiticeiros Acesso em: 14 de

outubro de 2021

4 Em conversa obtida com o jurista em 18 de Junho de 2019.


https://www.conjur.com.br/2019-fev-07/pacote-anticrime-sergio-moro-martelo-feiticeiros
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Terminando assim, para fins Unicos dessa pesquisa, sem valor a ser considerado, ja
que nenhum dos artigos concernentes ao tema desse projeto permaneceram no texto final da

lei.
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7. ACOES DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE 43, 44 E 54:

Em 7 de novembro de 2019, o STF julgou conjuntamente as ADC’s 43,44 e 54, onde
julgou procedente a acdo para atribuir ao artigo 283 do Codigo de Processo Penal o
entendimento ja previsto na Constitui¢do, definindo assim que: “Ninguém podera ser preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenacdo criminal
transitada em julgado”; basicamente garantindo o sentido real da presuncéo de inocéncia, qual
seja: o trénsito em julgado.

As ADC’s 43 e 44 foram propostas em 2016 e a ADC 54, ajuizada em 2018. A ADC
43 foi ajuizada pelo Partido Ecologico Nacional (PEN), atualmente Patriota, e busca o
reconhecimento da higidez constitucional do art. 283 do Codigo de Processo Penal, com a
redacdo conferida pela Lei n® 12.403/2011.

Ja a ADC 44, ajuizada pelo Conselho Federal da OAB também busca a declaracéo da
constitucionalidade do art. 283 do CPP, com eficacia erga omnes e efeito vinculante, a luz do
art. 5°, LVII da Constituicéo.

Por fim, a ADC 54 proposta pelo Partido Comunista do Brasil (PC do B) possui 0
mesmo fim das ADC’s supracitadas.

Em razdo do julgamento em conjunto, toda a argumentacdo utilizada se deu para 0s
trés textos, ndo havendo virgula de diferenca entre eles, somente apenas o encarte proprio de
cada uma em sua respectiva ADC.

Dessa forma, no presente trabalho também analisaremos as trés ADC’s em conjunto.

No HC n°.152.752 os ministros que votaram contra o entendimento da prisdo apos a
segunda instancia foram: Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Celso de
Mello e Dias Toffoli, novamente os excelentissimos ministros permaneceram com 0 mesmo
entendimento, porém no julgamento das ADC’s houve uma unica, porém impactante
alteracdo: A ministra Rosa Weber voltou atrds em seu posicionamento e passou a adotar o
posicionamento de que a prisdo sO pode ocorrer apds o transito em julgado.

E sobre o voto dela que vamos nos adentrar.

Os vencidos nas ADC’s: Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso,
Luiz Fux e Carmen Ldcia, mantiveram o mesmo posicionamento do HC, trazendo os mesmos
argumentos anteriores acrescidos de pequenas alteragcbes argumentativas que ndo Sao

necessarias serem retrabalhadas aqui, uma vez que o essencial de seus votos ja foi analisado e
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comentado. Faz-se necessario agora comentar sobre o que mudou: Por que e como a ministra
Rosa Weber alterou seu voto e mudou totalmente o jogo do aspecto prisional brasileiro.

Pois bem, sem mais delongas, vamos a decisao da Excelentissima Ministra:

Inicialmente, ela faz votos aos demais ministros e também garante a legitimidade das
acOes em voga, além da legitimidade do STF para julga-la; apos faz uma breve mengédo ao HC
n® 152.752 e comenta que apesar de que muitas vezes as decisdes da corte aparentam ser
impopulares e até mesmo antidemocraticas, todas elas sdo feitas a fim de se resguardar o
Estado de Direito.

Posteriormente, ela passa a analise do mérito da agao:

Ela inicia dizendo que compete ao STF: “a funcdo de interpretar a legislacdo e
assegurar a supremacia da propria Constituicdo, fundamento de validade de todo o sistema
juridico, a lei fundamental do pais” (WEBER, 2019).°

Apos, parte direto para o cerne da questdo: “A questdo que se apresenta — e a singeleza
da enunciacdo contrasta com a complexidade do seu desate —, é tdo-somente saber se o art.
283 do CPP, na redacdo da Lei n°® 12.403/2011, mostra-se ou ndo constitucional” (WEBER,
2019).%6
Ao contrério de seu voto no HC n° 152.752, a ministra Rosa Weber n&o faz rodeios, vai direto
ao ponto e desde o inicio de sua argumentacéo ja define o parecer que ira adotar:

“Optou, todavia, o Constituinte de 1988 ndo s6 por consagrar expressamente a
presuncdo de inocéncia, como a fazé-lo com a fixacdo de marco temporal
expresso, ao definir, com todas as letras, queiramos ou ndo, como termo final
da garantia da presuncdo de inocéncia o transito em julgado da decisdo

condenatéria. Repito, in verbis: “ninguém serd considerado culpado até o

transito em julgado de sentenca penal condenatéria”.®’

Apo6s, Weber faz um historico de todas as decisbes que tangiam o tema, fazendo
inclusive citacdes a decisdes pré-Constituicdo Federal de 1988.

“Ja o Anteprojeto da Subcomissdo dos Direitos e Garantias Individuais,
apresentado em 07.6.1987, erigia expressamente o transito em julgado
como ponto de inflexdo da presuncdo de inocéncia, ao adotar a seguinte
redagdo: “Considera-se inocente todo cidaddo, até o transito em julgado

de sentenca penal condenatoria”.%®

Dessa forma ela tenta embasar seu argumento em: além das questdes juridicas de fato,

também o aspecto histdrico do tema. O que nos chama a atencdo é que: Por ser meramente um

% ADC 43. Relator: Min. Marco Aurélio, julgado em 07/11/2019, publicado em 07/11/2019, p. 136.
% Ibid, p.138
87 Ibid, p.139
88 Ibid, p.140
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fator de pesquisa e de colheita das decisGes, era algo plenamente possivel de ja ter sido feito
no julgamento do HC supracitado em 2018, poréem a Excelentissima Ministra ndo o fez. O
motivo? N&o sabemos.

A ministra prossegue fazendo inimeras citacfes de acdrddos passados, sem retornar de
fato a argumentacdo prépria por tempo consideravel.

Posteriormente, ela tenta defender seu posicionamento de 2018, que foi muito
comentado e até gerou certa polémica, principalmente a respeito de seu argumento sobre o
principio da colegialidade:

Conforme ja afirmei mais de uma vez nesta Corte, compreendido o Tribunal
como instituicdo, entendo que a simples mudanga de composi¢ao ndo constitui
fator suficiente para legitimar a alteracdo da jurisprudéncia, como tampouco o
sdo, acresco, razdes de natureza pragmatica ou conjuntural. Dai minha postura
de, ao exercicio da jurisdicdo constitucional, como regra manter a
jurisprudéncia da Corte, ressalvadas as situacdes de necessaria atualizacdo. A
seguranca juridica consiste em um valor insito a democracia, ao estado de
direito e ao préprio conceito de justica, além de traduzir, na ordem
constitucional, uma garantia dos jurisdicionados. A imprevisibilidade é, por si
s6, elemento capaz de degenerar o direito em arbitrio.%

Em seguida, ela explica mais detalhadamente seu posicionamento de indeferir o HC n°
152.752:

Ao fundamentar o indeferimento do HC 152752/PR na INVIABILIDADE DE
REPUTAR ILEGAL, ABUSIVO OU TERATOLOGICO ACORDAO fincado
na compreensdo majoritaria do STF, ainda que ndo a minha —, afirmei
expressamente gue a revisita ao tema, em atencdo ao principio da seguranca
juridica, em prol da sociedade brasileira, se haveria de fazer no locus
apropriado para tanto, justamente o do presente julgamento, a saber, em sede
de fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade de leis, do mérito das acdes
declaratorias de constitucionalidade n® 43, 44 e 54 & época ja ajuizadas.”

Além disso, Weber comenta que a época ja desejava decidir da maneira como agora
faz (no sentido do transito em julgado), porém que s6 ndo o fez, pois considerava e ainda
considera que por meio de um Habeas Corpus ndo € o0 momento pertinente para tal. Em razao
disso, aguardou mais de um ano para conferir seu real entendimento ao imbroglio.

Posteriormente, ela se questiona sobre qual seria o real conteddo da Presuncdo de
Inocéncia e faz um levantamento historico:

“Em sua vertente moderna, o principio da presungdo de inocéncia tem seu
berco histérico na Inglaterra. A adogdo desde cedo, j& a partir do século XIIlI,
naquele pais do julgamento pelo Jari levou a discussdo acerca da avaliacdo
critica das provas e dos standards probatérios apropriados para uma
condenacdo criminal. Passando por diversos critérios, chegou-se ao ja

% Ibid, p.162.
70 Ibid, p.166.
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conhecido standard da “prova acima de qualquer duvida razoavel” (“beyond

any reasonable doubt”)”.™

Pouco tempo depois, retoma o mesmo standard juridico do beyond any reasonable
doubt com uma mencdo ao Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional e lembra que
nele dispbe que: “para proferir sentenga condenatéria, o Tribunal deve estar convencido de
que o acusado ¢ culpado, além de qualquer duvida razoavel”.

Em seguida, a ministra encerra seu argumento dessa vez fazendo uma indagacéo sobre
qual seria o real sentido do transito em julgado:

“Q transito em julgado é o momento do processo em que a decisdo adquire,
como predicado, o carater de definitividade ao passar a situacdo juridica
conhecida como coisa julgada. Nas palavras de Barbosa Moreira: “Por
“transito em julgado” entende-se a passagem da sentenca da condicdo de
mutavel a de imutavel. (...) Tal momento é aquele em que cessa a

possibilidade de impugnar-se a sentenga por meio de recurso”.’

Por fim, conclui seu voto:

“O direito processual penal tem como norte a maior das garantias
constitucionais, que é a observancia, na tutela constitucional da liberdade, do
devido processo legal. A Constitui¢do assegura, expressamente, que “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria”. Uma vez adotado, pelo legislador infraconstitucional, marco
normativo que, longe de a ela se contrapor, visa a assegurar a maxima
efetividade da garantia constitucional da presungdo de inocéncia, e guarda
com a Lei Fundamental absoluta consonancia, ndo pode o intérprete da norma
constitucional ceifar-lhe o potencial humanizador”.73

Rosa Weber ao julgar procedentes as ADC’s para garantir a constitucionalidade do art.
283 do Codigo de Processo Penal, na redacdo conferida pela Lei n°® 12.403/2011 muda
completamente o paradigma juridico brasileiro ao garantir nova jurisprudéncia da Suprema
Corte nessa polémica e duradora questdo (apesar de ndo ser a ultima a votar 0s outros
ministros ja haviam deixado bem claro que permaneceriam com o0 mesmo posicionamento do
HC n° 152.752).

O que mais chama aten¢do para seu voto € a ministra comentar que sempre pretendeu
votar assim, s6 ndo considerava que em um Habeas Corpus ela poderia/deveria assim fazer.
Entre o HC supracitado e a decisdo das ADC’s se passou mais de um ano (e poderia ter

passado muito mais); nesse tempo muitas pessoas poderiam ter continuado aguardando o

7L Ibid, p.177.
72 |bid, p.185.
73 Ibid, p.186.
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trénsito em julgado de seus processos em liberdade e gerado certa reducdo nos presidios
brasileiros.

Em razdo disso, ha de que se perguntar: Até que ponto detalhes meramente técnicos
superam o mérito de uma questdo? E preferivel seguir com uma formalidade que poderia ser
superada (5 ministros do STF assim entenderam) ou seria melhor garantir certa seguranga
juridica ao pais no passo em que ndo se altera um posicionamento tdo importante todos os

anos? Fica a duvida.
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8. PERSPECTIVAS

Se valendo da perspectiva pragmatica, que analisa as consequéncias préaticas das
solucBes apresentadas e ndao s6 o conjunto de solucBes em si, chegamos a dois cenarios
completamente opostos dependendo de qual entendimento a respeito da Presuncdo de
Inocéncia se mostrar o adotado pela jurisprudéncia nacional num futuro ainda ndo mensurado.

O primeiro deles, em uma realidade onde o posicionamento seja o da legalidade do
cumprimento de pena privativa de liberdade apds segunda instancia, possiveis consequéncias
seriam:

As pessoas passariam a ser presas ap0s a segunda instancia e ndo ap06s o transito em
julgado, o que s6 aumentaria a ja sobrecarregada populacdo carceraria no Brasil. Segundo
dados do Departamento Penitenciario Nacional™, o pais possuia em 2020: 667 mil pessoas
presas, ou seja, 50% a mais que 0 numero de vagas permitido e planejado nas prisdes; e 0
quantitativo da terceira maior populacdo carcerdria do mundo, somente ficando atrds dos
Estados Unidos e da China.

Mais prisdes superlotadas e violéncia dentro dos presidios, menos seguranca para a
familia dos presos e principalmente o mais cadtico, o principio da dignidade humana, o qual o
Brasil necessita sempre defender, praticamente extinto para essas pessoas.

A dignidade humana ndo existe para os brasileiros em situacdo de regime prisional,
eles passam por situacdes degradantes, humilhantes e violentas todos os dias do tempo que
estdo cumprindo pena, 0 que demonstra mais uma inconstitucionalidade do Estado, pois esta
disposto no artigo primeiro, inciso terceiro da CF/88 que: A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado democratico de direito e tem como fundamentos: a dignidade da pessoa humana.

E esse 0 cenario que poderia acontecer com esse entendimento do STF sobre a
desnecessidade do transito em julgado para o cumprimento de pena.

Ja no cenario oposto, em caso do posicionamento permanecer como sendo necessario
o trénsito em julgado para o cumprimento de pena:

Ocorreria certo desafogamento da populagéo carceraria nacional, isso seria positivo ao
passo que ajudaria a manter o nimero pensado e em padrbes dignos de condenados nos

presidios, o que facilitaria o cumprimento da finalidade preventiva da pena, de fazer com que

74 Relatorio disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiZTU2MzVhNWYtMzBKNiOONzJILTIIOWItZjYwY 2ExZjBiMWNmIi
widCI6ImViMDkwNDIWLTQONGMINDNmMNyOSMWYYLTRIOGRhNMIMZThIMSJ9  Acesso em: 22 de
novembro de 2021
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0 sujeito apds o periodo enclausurado regresse a sociedade, se ressocialize, tenha uma vida
digna com sua familia e permaneca afastado da vida dos crimes.

Alguns afirmariam que esse cendrio geraria uma inseguran¢a muito grande para a
populacdo, mas a realidade é que muitos desses presos foram condenados por crimes de
trafico’, ndo envolvendo qualquer tipo de violéncia. Outro fato a se considerar é de que o
Estado necessitaria se preparar para receber de volta essas pessoas na sociedade, ja que muitas
delas passaram muito tempo cumprindo sua pena, mesmo que de maneira provisoria.

Dessa forma, o Estado deveria entdo criar mais vagas de emprego, pensando até
mesmo em cotas exclusivas para regressos do sistema prisional, além também de cursos de
capacitacdo e especializacdo profissional, para que assim essas pessoas de fato possam
regressar a sociedade e viver uma vida digna.

Lembrando é claro que: o que foi descrito aqui € apenas uma suposicdo de possiveis
cenarios, ou seja, nada impede que algo completamente diferente do narrado aconteca, visto
que se trata da realidade de pessoas e do futuro, apenas a ocorréncia dos fatos e o tempo

poderdo dizer se estes relatos serdo cumpridos de fato ou ndo.

& Disponivel em: https://gl.globo.com/politica/noticia/lum-em-cada-tres-presos-do-pais-responde-por-trafico-
de-drogas.ghtml Acesso em: 23 de maio de 2021


https://g1.globo.com/politica/noticia/um-em-cada-tres-presos-do-pais-responde-por-trafico-de-drogas.ghtml
https://g1.globo.com/politica/noticia/um-em-cada-tres-presos-do-pais-responde-por-trafico-de-drogas.ghtml
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9. CONCLUSAO

Apbs todo o debate acerca do principio da Presuncdo de Inocéncia, da andlise
detalhada da argumentacéo presente no Habeas Corpus n° 152.752, da PEC 410, do Projeto de
Lei Anticrime e das ADC’s 43, 44 e 54, se pode chegar a algumas constatacoes:

A primeira delas é de que a necessidade do transito em julgado para o cumprimento de
pena ainda é um tema muito polémico e independentemente de qual entendimento o Supremo
Tribunal Federal tenha no futuro, ndo ser4 unanime em outras instancias, nem mesmo na
prépria Corte Suprema. Ndo é possivel chegar a uma conclusdo que agrade a todos e é
justamente por isso que se deve buscar o posicionamento ao qual a Constituicdo prevé. Ja que
nenhuma interpretacdo € unanime, aquela pretendida pelo Constituinte Originario ganha
novamente mais forga sobre as demais.

A segunda constatagdo € de que o tema em questdo é de extremo interesse do
Judiciério e do Legislativo, pois a cada dia que passa novos dispositivos legais estdo surgindo
sobre 0 assunto e as instancias superiores de justica estdo tendo que constantemente julgar
casos correlacionados ao principio da Presuncao de Inocéncia.

Porém, a principal constatacdo que podemos ter, sdo na verdade indagacdes sobre o
jogo juridico/politico brasileiro. Ha de que se levantar as davidas:

Por que questdes tdo simples geram tanto embate dentro do Supremo Tribunal
Federal?

Por que certos ministros parecem querer ignorar o que esta disposto em nossa
Constituicao Federal?

Até que ponto formalismos juridicos superam o mérito de uma acéo e fazem diversas
pessoas ficarem reclusas da sociedade por mais de um ano quando poderiam estar em
liberdade?

A partir de que momento a questdo sai do campo juridico e entra no aspecto da
politica institucional?

O STF esta preocupado com a (in)seguranca juridica em nosso pais?

O autor ndo tem a resposta para nenhuma das ddvidas supracitadas, apenas quis
levanta-las.

Por fim, pela inconsisténcia encontrada nos votos apresentados neste trabalho e suas
sustentacfes ndo conclusivas, 0s obstaculos legais tanto para a PEC 410/18 quanto para
projetos de lei futuros sobre o assunto, faz-se imprescindivel afirmar mais uma vez que: O

cumprimento de pena privativa de liberdade s6 pode ser executado ap6s o transito em julgado.
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Qualquer posicionamento diferente deste deve ser considerado inconstitucional. Entender isso
é simples, objetivo e eficaz.

E necessario sempre se questionar o pensamento juridico vigente, a maneira ao qual se
enxerga o Direito, para que assim possamos sempre garantir o respeito a nossa Constituicao.
Isso € o minimo que um jurista deveria fazer, contudo, infelizmente muitos parecem néo se

importar e tém o prazer de reiteradamente infringir nossa lei maior.
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