Data de aprovacéo: 10/12/2020.

PRISAO APOS A CONDENACAO EM SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO:
ANALISE DIGRESSIVA DE SUAS ALTERACOES; PONDERACAO DE PRINCIPIOS
E PROPOSICOES LEGISLATIVAS

Jandson Lemos de Morais?

Jodo Batista Machado Barbosa?

RESUMO

Frente a grande discussao existente no meio juridico e politico entre 2016 e o0
julgamento conjunto das acdes direitas de constitucionalidade 43, 44 e 54, o presente
trabalho tem o condéo de analisar a constitucionalidade da execucéo da pena apos a
condenacdo em segundo grau. Tendo como ponto de partida as constantes alteragbes
da jurisprudéncia a partir de 2009, passando pela ponderacdo dos principios da
presuncdo de inocéncia e do devido processo legal e seus corolarios, como o
contraditorio e ampla defesa, assim como o cumprimento do duplo grau de jurisdi¢éo
que se encerra na jurisdicdo ordinaria. Também serdo analisados a recorribilidade
extraordinaria bem como fatos politicos que ensejaram a discussdo a respeito da
prisdo apO6s a condenacdo em segunda instancia criminal. Para tanto, foram
analisados jurisprudéncia, doutrinas, artigos disponibilizados na internet que
corroboram a analise do tema, foram analisados ainda, através dos sites de
pesquisas, legislacBes, sites juridicos e propostas legislativas. Tendo como
metodologia de abordagem qualitativa, através de um estudo descritivo com intuito de
obter dados fidedignos da reviséo bibliografica e das decisdes judiciais.
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PRISON AFTER DAMAGE TO THE SECOND DEGREE OF JURISDICTION:
DIGESTIVE ANALYSIS OF ITS CHANGES; WEIGHTING OF PRINCIPLES AND
LEGISLATIVE PROPOSITIONS

ABSTRACT

In view of the great discussion existing in the legal and political environment
between 2016 and the joint judgment of the constitutionality's right actions 43, 44 and
54, the present work has the ability to analyze the constitutionality of the execution of
the sentence after the second degree conviction. Taking as a starting point the
constant changes in jurisprudence from 2009 onwards, considering the principles of
the presumption of innocence and due legal process and its corollaries, such as the
contradictory and broad defense, as well as the fulfillment of the double degree of
jurisdiction that ends in ordinary jurisdiction. It will also analyze the extraordinary
appeal as well as political facts that gave rise to the discussion about the arrest after
the conviction in the second criminal instance. To this end, jurisprudence, doctrines,
articles made available on the internet that corroborate the analysis of the theme were
analyzed, were also analyzed, through research sites, laws, legal sites and legislative
proposals. Using a qualitative approach methodology, through a descriptive study in
order to obtain reliable data from the literature review and judicial decisions.
Keywords: jurisprudence; presumption of innocence; constitutionality; second

instance.

1 INTRODUCAO

Este trabalho tem por finalidade apresentar uma analise a respeito da
constitucionalidade e efetividade da execucdo da pena privativa de liberdade apos a
condenacdo em segundo grau de jurisdig&o.

O primeiro capitulo traz pequena analise a respeito da origem, objetivo,
conceito e natureza juridica da execucdo penal, passando pelas digressdes das

constantes alteragbes da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) e



possiveis influéncias politicas que ensejaram a discusséao a respeito da prisdo apés o
acordao preferido em segunda instancia.

No segundo capitulo terd& como percurso a analise de principios
constitucionais referentes a pressuposto para sentenca, tais como o da presuncéao de
inocéncia ou da nédo culpabilidade; do devido processo legal; do contraditorio e ampla
defesa como caracterizadores da efetividade da tutela jurisdicional, sem, contudo,
falar de outros principios que rodeiam a prisdo ap0s a condenacao de segundo grau.

Ainda dentro do segundo capitulo sera analisado as proposi¢cées/solucdes
Legislativas que atualmente estdo postas no Congresso Nacional, Projeto de Lei do
Senado PLS 166/2018 e Proposta de Emenda a constituicdo PEC 199/2019, e
algumas disposicdes a respeito da recorribilidade extraordinaria.

A Pesquisa demonstrou a necessidade de analisar que a execucdo penal
apos a condenacdo em segundo grau é o meio mais adequado para a efetividade da
Jurisdicéo, e que a ponderacéo dos principios constitucionais, na andalise do Processo
gue antecede a sentenca, € de suma importancia para se evitar o absolutismo de um
anico principio.

Em termos metodoldgicos, este estudo € de abordagem qualitativa, o qual
buscou descrever como é constitucional a execu¢do da pena apds a condenacao em
segundo grau de Jurisdi¢cdo. Para tanto, foi realizada revisdo bibliografica e analise
documental, desenvolvidas através de fichamento de livros, artigos disponibilizados
na internet, bem como, por meio da analise do ordenamento juridico, decisées
judiciais e propostas legislativas.

Neste sentido, o estudo possui nivel descritivo, pretendendo obter dados

fidedignos da reviséo bibliogréafica e das decisdes judiciais.
2. DIGRESSAO E ANALISE DA JURISPRUDENCIA A RESPEITO DA
POSSIBILIDADE DE PRISAO APOS O TRANSITO EM JULGADO E SUA HISTORIA

DE CONSTANTES ALTERACOES

2.1 EXECUCAO PENAL NA CONSTITUICAO FEDERAL



A Execucédo Penal, assim como outras disciplinas do Direito precisa de um
suporte constitucional, e as ciéncias criminais ndo sao diferentes, até por que, estar-
se lidando com liberdades individuais.

Desse modo, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada
em 5 de outubro de 1988 CF/88, informa alguns preceitos fundamentais, estampados
em seu artigo 5°, e que de forma muito particular, dizem respeito ao modo como deve
ser exercido a pena imposta pela sentenca condenatoria. Por outro lado, ha preceitos
gue levam ao pressuposto da Execucao Penal, qual seja, a Sentenca proferida ao final
de um Processo.

Sendo assim, a Sentenca prolatada ao final de um processo que implica em
como deve ser o cumprimento, ou 0 modo como deva ser exercida a pena, estao
presentes em alguns incisos do artigo 5° da CRFB/88, a titulo de exemplo tem-se os
INCISOS:

XLVIII - a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com
a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado; XLIX - é assegurado aos
presos o respeito a integridade fisica e moral; L - as presidiarias seréo
asseguradas condi¢cbes para que possam permanecer com seus filhos
durante o periodo de amamentacao;

Da mesma forma a Constituicdo estabelece, em outros incisos, preceitos que

implica em pressuposto para a Sentenca, tais como:

LIV - ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal; LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com
0S meios e recursos a ela inerentes; LVII - ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria; LXI - ninguém sera
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou
crime propriamente militar, definidos em lei;

2.2 ORIGEM, CONCEITO, OBJETIVO E NATUREZA JURIDICA DA EXECUCAO
PENAL

Localizada a Execucdo Penal dentro do texto constitucional, € de suma
importancia iniciar esse capitulo, sem, contudo, esgotar a andalise sobre o assunto e
com vistas a saber onde estar se pisando, tratando da Origem, Conceito, Objetivo e
Natureza Juridica da Execucgédo Penal.

Nas palavras de Oliveira (2018), a Execucdo Penal no Brasil teve origem

capitaneada pelo ano de 1933, quando o jurista Candido Mendes de Almeida que



presidiu a comissédo que teria o condao de elaborar a primeiro codigo de execucgdes
criminais da Republica. No entanto ndo prosperou em razdo da interrupcdo das
atividades Parlamentares impostas pelo estado novo da Era Vargas em 1937.

Nesse contexto relata Avena (2019) que, no decorrer dos anos varias foram
a tentativa de implementagcéo de uma Legislacédo para o Processo Executivo Penal,
como exemplos ha o projeto do Deputado Carvalho Neto em 1951. E em 1957,
sancionada a lei 3.274, que por sua insuficiéncia, foi feito um pedido por parte do
ministro da justica para que fosse elaborado um outro cédigo penitenciario.

E para finalizar esses fatos histéricos que deram origem a execucao penal
reitera Oliveira (2018), onde diversas tentativas de criacdo se sucederam até que em
1983 foi aprovado o projeto de lei do ministro da justica Ibrahim Abi Hackel, o qual se
converteu na Lei n°® 7.210 de 11 de Julho de 1984, a atual e vigente Lei de Execucéo
Penal.

Como objetivo, a Lei n® 7.210 de 11 de Julho de 1984 preceitua em seu artigo
1°: “A Execugao Penal tem por objetivo efetivar as disposicoes de Sentenca ou
Decisdo criminal e proporcionar condicdes para a harmoénica integracdo social do
Condenado e do Internado” (BRASIL,1984).

Portanto, a Execucdo Penal é considerada como meio para aplicacédo da pena
ou da medida de seguranca que foi fixada na Sentenca Penal, onde o Estado exerce
seu direito de punir castigando o Criminoso e inibindo o surgimento de novos delitos.
Com a certeza de punicdo, mostra para Sociedade que busca por Justica e
Reeducacgéao, e Readapta o condenado socialmente (OLIVEIRA, 2018, p. 01).

Em sintese, a execucdo penal tem por objetivos, conforme leciona Marcao
‘Fazer executar a sancdo penal judicialmente imposta, sem descuidar da
imprescindivel socializacdo ou ressocializacdo, com vistas a reinsercao social” (2012,
p. 18).

Ja o conceito de Execucéo Penal pressupde uma sentenca, que por sua vez,
pressupde um processo. Dessa forma Nucci conceitua a execugao penal como sendo
uma “fase processual que se inicial logo apos o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria, tendo como pressuposto uma fase processual de conhecimento em que

o estado faz valer a pretensao punitiva, desdobrada em pretensao executoria” (2020,
p. 1)



Nesse interim, “a natureza juridica da execugdo penal que € jurisdicional,
embora se reproduza entrosadamente com a fungdo administrativa, primordialmente
os verdadeiros rumos da Execucdo sdo ditados pelo Poder Judiciario” (MARCAO,
2012, p.18).

Complementando a Natureza Juridica da execucgdo penal leciona Nucci “a
execucdo penal tem sua natureza juridica voltada para efetividade da pretenséo
punitiva do estado” (2020, p.1).

Efetividade que resta-se preservada se, da sentenca do juizo em que encerra
o processo onde lhe seja assegurado o devido processo legal, contraditorio e ampla
defesa, mais a possibilidade de uma decisdo de um érgao colegiado que caracterize
o duplo grau de jurisdicdo, sejam também, respeitados os direitos individuais de cada
condenado.

Logo, para que um processo seja executado penal e efetivamente, faz-se
necessario um processo que anteceda a sentenca e pondere de forma eficaz
principios constitucionais expostos na CF/88. E que sirvam de pressuposto para a
sentenca penal condenatoria, dos quais se destaca a Presuncao de inocéncia (nao-
culpabilidade); o Principio do devido processo legal; contraditério e ampla defesa
caracterizadores da efetividade da tutela jurisdicional, assunto que seré tratado em
capitulo especifico dentro desse trabalho.

2.3 DIGRESSOES A RESPEITO DA POSSIBILIDADE DE EXECUCAO DA PENA
APOS DECISAO DE ORGAO COLEGIADO DE 2° GRAU.

Antes da analise de Principios Constitucionais que levaram a essa
interpretacdo constitucional da prisdo somente apos o transito em julgado, ver-se a
obrigacdo de transcorrer sobre a histéria das constantes alteracdes sobre a
possibilidade de execucdo da pena ap0s sentenca penal condenatoria proferida em
segundo grau de Jurisdicao.

Sendo importante destacar que, existe no momento a possibilidade de mais
uma alteragéao jurisprudencial, caso o Poder Legislativo ndo venha a deliberar sobre a
matéria durante essa legislatura, pois com a saida, por aposentaria, do ministro Celso
de Melo, e dependendo da posicdo a ser tomada pelo seu substituto, ha a

possibilidade de um desempate favoravel a execugéo provisoria, voltando mais uma



vez a discussao sobre a prisdo apos acordao prolatado em segunda instancia, matéria
essa que hoje é no sentido de ferir o principio da presuncdo de inocéncia (néo
culpabilidade) caso ndo sejam analisados todos 0s recursos possiveis na legislacao
patria.

Portanto, percebe-se que a discussdo, no ambito do Judiciario, embora
fundamentada em principios constitucionais, a troca de Jurisprudéncia se resume a
mudanca dos integrantes que compde a Suprema Corte, onde a mudanca de um anico
ministro do STF, pode vir a ser, nhovamente, alterada a sua jurisprudéncia, pois o
julgamento conjunto da ADCs 43, 44 e 54 firmou o placar de 6x5 a favor da prisdo
somente apos a condenacdo ter transitado em julgado.

Um dado interessante, afirma Moraes, mostra 0 quanto a composicdo da
Suprema Corte tem influéncia direta na formacéo da Jurisprudéncia a respeito da
prisdo ap0s a condenacdo em segundo grau, pois desde a promulgacdo da
constituicdo de 88, até o ano de 2019, ja passaram pela suprema corte um total de 34
ministros, dos quais, apenas 9 se posicionaram no sentido de esperar o0 transito em
julgado, diga-se o Julgamento dos Recursos Extraordinarios nos Tribunais Superiores,
e dentre esses 9, 5 ja se posicionaram no sentido de a execuc¢éo antecipada nao ferir
o Principio da Presunc&o de Inocéncia. E importante frisar que, do periodo de 31 anos
em que vigora a CRFB/88, somente durante 7 anos foi obrigatério o julgamento de

todos os recursos para o inicio do cumprimento da reprimenda penal (STF, 2019).

2.3.1 Da constituicao de 1988 ao HC 84078

No ambito juridico, a atual Jurisprudéncia € no sentido de que a Execucéo
Penal pressupde uma sentenca que transite em julgado para que, sé entéo, inicie o
cumprimento da pena. No entanto, esse entendimento passa por diversos
questionamentos desde a constituicdo de 1988. (STF, 2019)

Desde a Promulgacdo da Constituicdo de 1988 até o julgamento do HC
84.078/SP se admitia a prisdo apds a condenagdo em segunda instancia, sob o forte
argumento de que a presuncao de inocéncia ndo impedia a prisédo apés o acordao
proferido em segundo grau de jurisdicdo. Assim assenta 0 ministro Teori Zavascki em
seu voto no HC 126.292/SP, julgado em 17/02/2016. “A possibilidade da execucéo

provisOria da pena privativa de liberdade era orientacdo que prevalecia na



jurisprudéncia do STF, mesmo na vigéncia da Constituicdo Federal de 1988” (STF
2016)

E importante destacar que, as divergéncias levadas a Corte Suprema nao
ficam restritas a possibilidade do julgamento ocorrido em 2009, muito embora fatos
politicos tenham levado a deciséo de 2009, as discussdes ja vinham ocorrendo, como
pode ser observado no precedente do ministro Néri da Silveira ocorrido em

28/06/1991, cuja ementa assim informa:

Habeas corpus. Sentenca condenatéria mantida em segundo grau. Mandado
de prisdo do paciente. Invocagdo do art. 5° inciso LVII, da constituicdo.
Cabdigo de processo penal, art. 669. A ordem de prisdo, em decorréncia de
decreto de custddia preventiva, de sentenca de pronincia ou de decisdo e
orgéo julgador de segundo grau, é de natureza processual e concernente aos
interesses de garantia da aplicacdo da lei penal ou de execucdo da pena
imposta, apés o devido processo legal. Ndo conflita com o art. 5°, inciso LVII,
da constituicdo. De acordo com o § 2° do art. 27 da lei n° 8.038/1990, os
recursos extraordinario e especial sdo recebidos no efeito devolutivo.
Mantida, por unanimidade, a sentenca condenatoria, contra a qual o réu
apelara em liberdade, exauridas estéo as instancias ordinérias criminais, nao
sendo, assim, ilegal o mandado de prisdo que 6rgéo julgador de segundo
grau determina se expeca contra o réu. Habeas corpus indeferido.

Nessa mesma toada, onde os Recursos Extraordinarios ndo tém efeito
suspensivo, No HC 74.983, Rel. Min. Carlos Velloso, julgado em 30/6/1997, O plenario
do STF assentou “com a condenacgao do réu, fica superada a alegagao de falta de
fundamentacéo do decreto de prisdo preventiva”’, de modo que “os recursos especial
e extraordinario, que ndo tém efeito suspensivo, ndo impedem o cumprimento de
mandado de prisdo” (BRASIL 1997)

Ainda favoravel a execucéao provisoéria da pena o Superior Tribunal de Justica
editou a Sumula 9, que dispde: “A exigéncia da prisdo provisoria para apelar, nao
ofende a garantia constitucional da presung¢do de inocéncia”. No ano de 2002, a
Sumula 267 do STJ foi elaborada, a qual determina: “A interposi¢ao de recurso, sem
efeito suspensivo, contra decisdo condenatdria ndo obsta a expedigcdo de mandado
de prisao”. (BRASIL, 2018).

Em seguida, a Lei n°® 11.719/2008 revogou o artigo 594 do Codigo de
Processo Penal, ndo havendo mais necessidade do recolhimento em carcere para
apelar. Destaca Viana 2016 que afastou-se a aplicacdo da supramencionada Sumula
9 do STJ. De tal modo que afastou-se a hipotese de prisdo “ex lege” decorrente de

sentenca condenatéria ou de pronuncia, que eram decretadas como simples efeito



automético de tais decisdes, desde que o acusado nao fosse primario ou ndo tivesse
bons antecedentes

Contudo, ainda continuava em vigor as sumulas do 716 e 717, cujo
enunciados tém por pressupostos situacfes de execucdo provisOria de sentencas

penais condenatérias. Veja-se:

Sumula n° 716: admite-se a progressao de regime de cumprimento da pena
ou a aplicagcdo imediata de regime menos severo nela determinada, antes do
transito em julgado da sentenga condenatoria.

Sumula n® 717: ndo impede a progressdo de regime de execucdo da pena,
fixada em sentenca nao transitada em julgado, o fato de o réu se encontrar
em prisdo especial.

Em 2009, por meio do Habeas Corpus n°® 84.078, a Suprema Corte
decidiu pela impossibilidade da execugéo antecipada da pena, utilizando argumentos
como o Principio da Dignidade da Pessoa Humana e o Pacto de San José da Costa
Rica. Necessario, todavia, frisar que ja existia tese para possibilitar a execucéo
antecipada da pena, como mencionou, Joaquim Barbosa, ministro vencido no
supramencionado Habeas Corpus: “No processo penal, o réu dispde de recursos de
impugnacao que ndo existem no processo civil. Em nenhum pais ha a “generosidade
de HCs” existentes no Brasil”. (BRASIL, 2009).

2.3.2 Dos fatos politicos que ensejaram a discussédo do HC 84078

Dizer que no direito ndo pode, e até mesmo nédo exista influéncia Politica é
viver, ainda, na caverna de Platdo, e mais, uma utopia que os fatos contradizem a
todo momento.

Nesse sentido, os fatos politicos que ensejaram a discusséo acerca da prisao
apo0s a condenacdo em segunda instancia, no ano de 2009, se mostram de
significativa relevancia para a mudanca de uma Jurisprudéncia entdo sedimentada na
Corte Suprema Brasileira.

A Corrupcao foi, é e ainda continua sendo o Céncer da Classe Politica
Brasileira, e no final do século XX com o inicio da propagacéo da internet, tais delitos
passariam a ser de conhecimento geral, muito embora os corruptos também se

aprimorassem.
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E foi a partir de entdo que se inicia no Brasil, j& na primeira década do século
XXI, uma sistematiza¢éo da corrupg¢ao no ambito Politico, e seria irresponsavel afirmar
que tal delito fosse a regra no ambito do Judiciario, porém, nomes de Ministros do
Supremo Tribunal Federal ja vieram a publico como integrantes desse meio corruptivo.
Para exemplificar “o amigo do amigo do meu pai”.

Em 2002, o Partido dos Trabalhadores (PT) entra no Poder Executivo e de
forma coordenada sistematiza a corrup¢ao entre o executivo e o legislativo, fatos que
desaguam num dos maiores escandalos de Corrupcdo que o Brasil ja teve. O
famigerado escandalo do Mensaldo, que inicia em 2002 e em 2005 vem a ser
descoberto quando o chefe do departamento de contratacéo dos correios foi flagrado
entregando trés mil reais em nome do Deputado Federal Roberto Jefferson, o que por
sua vez, em delacéo, informa que existia uma espécie de mesada entre 0 Executivo
e Legislativo para que apoiassem suas propostas, mesada essa no valor de 30.000
(trinta mil reais). Assim era o0 a “harmonia e interdependéncia dos poderes da uniao”.

Em relacédo ao Judiciario, em 2007 o Supremo Tribunal Federal (STF) institui
a Acao Penal 470, e a partir de entdo vem a baila novamente as diversas discursdes
acerca da possibilidade de prisédo antes do transito em julgado. Possibilidade essa que
desde a criacdo do codigo de processo penal em 1941 e passando pela constituicdo
de 1988 era a regra no brasil, como pode ser visualizado nas jurisprudéncias
anteriormente citadas.

Dessa forma, ndo se pode fechar os olhos para viver na escuridao da caverna
e imaginar que essas discussodes que afloraram, quando do julgamento do HC 84078,
nao teriam o Carater Politico. Pois pela primeira vez na Historia e dentro do cenério
Politico e informacional desenhado a época, o STF iniciava uma a¢ao penal que teria
como acusados a classe Politica entdo em exercicio no pais. Politicos esses que
permanecem no poder até os dias atuais seja como mandatario, seja como

influenciador das decisdes politicas e juridicas.

2.3.3 Da Jurisprudéncia de 2009 a 2016

O entendimento firmado em 2009 € no sentido de somente executar a pena
de prisédo depois de julgados todos os recursos admitidos no Direto Brasileiro, frise-

se, inclusive os Extraordinarios ao STJ e ao STF.
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Esse entendimento foi reforcado pela Lei n® 12.403/2011, a qual revogou o
Art. 397, |, do CPP e alterou o caput do Art. 283 do diploma processual penal,
determinando: “Ninguém podera ser preso senao em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de
sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do
processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisao preventiva”. (BRASIL,1941)

Ocorre, porém, que no ano de 2016 a Suprema Corte, no julgamento do HC
126.292/SP, voltou ao status quo ante 2009 e a partir de entdo, mesmo sem o carater
vinculante dessa deciséo, os Tribunais passaram a utiliza-lo como fundamento para
suas decisdes, e com isso a execucao provisoria poderia ser executada a partir da
condenacdo em segunda instancia. Tendo como fortes argumentos para a
possibilidade de prisédo ap6s a condenacdo em segundo grau: nao ferir o principio da
presuncao de inocéncia, estar de acordo com o devido processo legal e se mostrar a
luz da efetividade da tutela jurisdicional.

2.3.4 HC 126.292/SP ao julgamento conjunto das ADCs 43, 44, 54

Logo apods a decisdo da Suprema Corte no ano de 2016, um fato politico
ocorre no Brasil. A prisdo de um ex-presidente da Republica, coincidentemente,
aguele que presidia a republica no periodo em que originou-se o processo do
mensaldo. A defesa do ex presidente iniciou uma batalha no judiciario brasileiro.

A partir da decisdo no HC 126292, o Patriota e a OAB ajuizaram em maio do
mesmo ano as ADCs 43 e 44. O tema central das a¢fes € o artigo 283 do Cdédigo de
Processo Penal (CPP), com redacao introduzida em 2011. Segundo o dispositivo,
‘ninguém podera ser preso sendao em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigagcdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisao preventiva”. (STF, 2019)

Na ADC 43, o Patriota sustenta que a Jurisprudéncia de 2016 € incompativel
com a norma do CPP e que, para admitir que a condenacéo seja objeto de execucao
provisoria, o plenario teria de ter declarado a inconstitucionalidade do dispositivo, 0
gue nao ocorreu. No mesmo sentido, a OAB sustenta na ADC 44 que, apesar de a

decisdo no HC 126292 néo ter efeito vinculante, os tribunais de todo o pais passaram


http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=317545&ori=1
http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=317545&ori=1
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a seguir esse posicionamento sem que o STF tenha se pronunciado sobre a
constitucionalidade do artigo 283 do CPP. (STF, 2019)

A ADC 54 foi ajuizada em abril de 2018 pelo PCdoB, embora o objeto seja o
mesmo das ADCs 43 e 44, o partido argumenta que, desde entédo, as prisdes apés a
confirmagdo da condenagdo em segunda instancia se tornaram automaticas e
imediatas. Nas trés acdes, o pedido principal € para que o STF declare a
constitucionalidade do artigo 283 do CPP com efeito vinculante, ou seja, de
observancia obrigatdria em todas as instancias (STF, 2019)

No dia 07/11/2019 chega, até o momento, ao fim dessa discusséo, que acirra
0s animos no STF, quando da possibilidade de execucao da pena apés a condenacéo
em segundo grau de Jurisdi¢cdo, com o julgamento das ADCs 43, 44 e 54, onde maioria
julgou procedente a acéo para assentar a constitucionalidade do artigo 283, do CPP,
na redacgéo dada pela lei 12.403/11. (BRASIL, 2019)

3 PONDERAGCAO DE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS A RESPEITO DA PRISAO
ANTES DO TRANSITO EM JULGADO

3.1 DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (OU DA NAO
CULPABILIDADE), RECORRIBILIDADE EXTRAORDINARIA E PROPOSTAS
LEGISLATIVAS

A Constituicdo da Republica Federativa Brasil de 1988 definiu, em seu artigo
5°, inciso LVII, que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatoria” (BRASIL 1988). Tal inciso representa o principio da
presunc¢ao de inocéncia no Brasil.

Tal postulado constitucional advém de Convencgdes Internacionais as quais o
Brasil é signatario, exemplo: Declaracdo dos Direitos dos Homens e dos Cidadaos,
de 1971, o Principio da Presuncéo de Inocéncia ganhou repercussao universal com a
Declaragéo dos Direitos Humanos, da ONU, em 1948, que afirmou em seu art. 11, 1°:

Toda a pessoa acusada de um ato delituoso presume-se inocente até que a
sua culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um processo

publico em que todas as garantias necessarias de defesa lhe sejam
asseguradas.
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E notdrio que o texto do dispositivo referente a presuncdo de inocéncia nio
condiciona o inicio do cumprimento da pena ao transito em julgado, sendo necessario
somente a compatibilizagdo com a necessaria comprovacdo da culpabilidade do
agente (MORAES, 2019).

Nessa mesma linha assevera o ministro Fux “A presuncédo de inocéncia,
desde as suas raizes historicas, esté calcada exatamente na regra mater de que uma
pessoa € inocente até que seja considerada culpada” (2016, p. 58).

Logo, culpabilidade comprovada sob as maximas do contraditorio e ampla
defesa, devido processo legal em segundo grau esta em total acordo com o que
preceitua a declaragéo universal dos direitos humanos a qual o Brasil é signatério.

Percebe-se ainda que, por esta situado dentro de um mesmo artigo na
Declaracéo dos Direitos Humanos, a presuncdo de inocéncia e o devido processo
legal merecem uma ponderacdo para melhor analise da prisdo apds a condenacgao
em segunda instancia.

No entanto, como bem lembra o decano do supremo tribunal federal “mais
intensa, portanto, no modelo constitucional brasileiro, a protecdo a presuncédo de
inocéncia” (STF 2016).

Para os defensores do absolutismo do principio da presunc¢éo de inocéncia,
o transgressor de um direito fundamental de outrem, e consequentemente,
transgressor da ordem criminal entdo vigente no Brasil, sera presumido inocente até
o julgamento de todos os Recursos possiveis na Jurisdicdo Penal, inclusive, os
extraordinérios ao STJ e STF.

Nessa toada, porém, o artigo 637 do Cddigo de Processo Penal, ainda em
vigor na Legislacdo Péatria, informa que os Recursos Extraordinarios ndo tém efeito
suspensivo. “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 execucéo da sentenca (BRASIL 1941).

Nesse sentido afirma, com propriedade, Mendes “ No plano Legislativo, o art.
637 do CPP afirma que os recursos extraordinarios nao tém efeito suspensivo. Logo,
uma decisdo condenatdria em segunda instancia poderia ser executada na pendéncia
do recurso” (2018, p. 579).

E reluzente que atualmente o STF, apds o julgamento conjunto das Acbes

Diretas de Constitucionalidade n°® 43, 44 e 54, tem sua Jurisprudéncia firmada no
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sentido de que o principio da presun¢cdo de inocéncia deve ser alcado a carater
absoluto, e com isso haver a necessidade de julgamento definitivo dos recursos
extraordinarios aos tribunais superiores, para s6 entdo ser executada a sentenca
condenatoria.

Porém, como dito anteriormente, a mudancga dessa Jurisprudéncia esta
pautada na variacdo dos integrantes da Corte Suprema, assim como, também, a
mudanca de entendimento dos seus ministros, e com a aposentadoria do ministro
Celso de Melo, a possibilidade da discusséo vir a plenario novamente ndo pode ser
ignorada. Isso se antes, o Legislativo ndo deliberar de forma definitiva sobre a matéria.

Nessa batida e pedindo vénias aos que pensam de forma diferente, nao fere
0 principio constitucional da presuncdo de inocéncia a execucdo da pena apos
acordao proferido em segunda instancia. De modo que os Recursos Extraordinarios,
que somente tem efeito devolutivo relativo a matérias de Direito, e ndo das matérias
que necessitam de analise probatoria, caracteristica da Jurisdicdo Ordinaria e onde,
de fato, se configura o duplo grau de Jurisdi¢cdo, ndo tem mais o condao de tratar da
culpabilidade do agente, pois tal competéncia fica restrito a Jurisdicdo Ordinaria que
se encerra no colegiado formado no segundo grau de jurisdi¢cao.

E ndo menos importante destacar que, ndo h4 no ambito internacional a
amplitude com que é dado a presuncdo de inocéncia no Brasil. Assim assevera a
ministra Ellen Gracie no julgamento do HC 85.886 (DJ 28/10/2005), “em pais nenhum
do mundo, depois de observado o Duplo Grau de Jurisdi¢do, a Execucdao de uma
condenacéo fica suspensa, aguardando referendo da Corte Suprema” (STF 2016)

Com essa visdo, Mendes (2018) acentua que, “O nucleo essencial do
principio da nédo culpabilidade imp&e o 6nus de prova do crime e de sua autoria a
acusacao”. Como bem afirma o autor esse seria 0 ambito de protecdo da presuncao
de néo culpabilidade.

Logo, a Presuncgao de Inocéncia vai sendo mitigada naturalmente no decorrer
do processo e devera ser exaurida apés o julgamento dos recursos sobre a analise
do segundo grau de jurisdigédo. Pois, 0s recursos aos tribunais superiores que nao tém
o condao de tratar das matérias de fato, é dizer, os tribunais superiores, fora restritos
casos de competéncia originaria, ndo tem competéncia para a analise de autoria e
materialidade do crime, ou seja, culpabilidade do acusado e nucleo essencial do

principio da presuncao de inocéncia.
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Dessa forma leciona Barbagalo (2015, p. 96 a 97):

O direito a interposicao de recurso ou direito de recorrer fundamenta-se na
necessidade de controle do ato estatal e na irresignacao natural do ser
humano, autorizando a revisdo do julgado por um 6érgdo judicial mais
experimentado. Como consequéncia desse reexame, consagrou-se,
mundialmente, a denominada garantia do duplo grau de jurisdi¢do, que néo
€ previsto expressamente na Constituicao brasileira, mas trata-se, segundo a
melhor doutrina, de regra imanente da Lei Maior, que prevé pluralidade de
instancias e competéncias originarias e recursais. Deve-se observar, porém,
gue o duplo grau de jurisdicdo se esgota nos recursos cabiveis no ambito da
revisdo, por uma Unica vez. O recurso especial para o STJ, e o extraordinario
para o STF ndo se enquadram nessa garantia

Nesse sentido o ministro Teori Zavascki (2016) se posiciona:

A eventual condenacéo representa, por certo, um juizo de culpabilidade, que
deve decorrer da Logicidade extraida dos elementos de prova produzidos em
regime de contraditério no curso da agdo penal. Para o sentenciante de
primeiro grau, fica superada a presuncao de inocéncia por um juizo de culpa
— pressuposto inafastavel para condenacdo —, embora n&o definitivo, ja que
sujeito, se houver recurso, a revisdo por tribunal de hierarquia imediatamente
superior. E nesse juizo de apelacdo que, de ordinério, fica definitivamente
exaurido o exame sobre os fatos e provas da causa, com a fixacéo, se for o
caso, da responsabilidade penal do acusado. E ali que se concretiza, em seu
sentido genuino, o duplo grau de jurisdicéo, destinado ao reexame de decisao
judicial em sua inteireza, mediante ampla devolutividade da matéria deduzida
na acao penal, tenha ela sido apreciada ou néo pelo juizo a quo. Ao réu fica
assegurado o direito de acesso, em liberdade, a esse juizo de segundo grau,
respeitadas as prisdes cautelares porventura decretadas.

Nessa batida, cumpre salientar que o Direito ndo esté apartado da realidade

pratica, como bem pontua o ministro Fux no HC 126292 de 2016:

A Jurisdicdo em sendo uma fungdo popular, ninguém consegue entender a
seguinte equacdao: O cidaddo tem a denuncia recebida, ele é condenado em
primeiro grau, € condenado no Juizo da Apela¢do, condenado no STJ e
ingressa presumidamente inocente no Supremo Tribunal Federal. Isso
efetivamente néo corresponde a expectativa da Sociedade em relacdo ao que
seja uma Presuncéo de Inocéncia.

O entendimento que somente depois de julgados os Recursos Extraordinarios
sera possivel a prisdo do condenado, ndo condiz com a realidade da populagédo que
nao tem o condao, se quer, de chegar ao segundo grau, é dizer que, fora o foro
privilegiado que beneficia aproximadamente 54 mil pessoas no brasil, tem-se a
jurisdicao privilegiada, onde poucos do sistema tem condicoes ir.

Nesse interim, em que a relacdo Sociedade/Judiciario, afloraram-se

divergéncias no mundo politico, o congresso nacional, como representante da
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sociedade, ou seja, representantes politicos ungidos do poder emanado pelo Povo,
propde o PLS 166/2018 de autoria do Senador Lasier Martins e a PEC 199/2019, de
autoria do Deputado Federal Alex manente, ambos com referéncia a possibilidade de
prisdo apds a condenacdo em segunda instancia.

Pois bem, o PLS 166 tem condao de acrescentar ao artigo 283 do codigo de
processo penal os paragrafos 3° e 4° ficando assim o texto do artigo 283:

Art. 1° O art. 283 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo
de Processo Penal), passa a vigorar com a seguinte redagéo: “Art. 283.
Ninguém podera ser preso sendo: | — em flagrante delito; Il — por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente; Il — em
decorréncia de sentenca condenatoéria transitada em julgado; ou IV — no curso
da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporéria ou prisdo
preventiva. 8 1° As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam
a infragdo a que né&o for isolada, cumulativa ou alternativamente cominada
pena privativa de liberdade. § 2° A prisdo podera ser efetuada em qualquer
dia e a qualquer hora, respeitadas as restri¢cdes relativas a inviolabilidade do
domicilio. 8 3° A priséo por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente decorrente de juizo de culpabilidade podera ocorrer a
partir da condenagdo em segundo grau, em instancia Unica ou recursal. § 4°
Ninguém seré tratado como culpado até o transito em julgado da sentenca
penal condenatoria” (NR).

Percebe-se que, com a implantacdo dos referidos paragrafos, o legislativo,
observando os anseios da sociedade que clama pela prisédo apds a condenacdo em
segunda instancia, passou a deliberar sobre a matéria. Desembocando em 2018 com
o referido PLS 166/2018.

PLS esse que, sim, tem o0 cond&o de adaptar o texto legal ao da declaracéo
universal dos direitos humanos em seu artigo Xl, no sentido de tratar-se da
culpabilidade ponderada pela observancia do devido processo legal, e ndo de uma
presuncao absoluta de inocéncia capaz de ensejar a prisdo somente apds a analise
dos recursos extraordinarios aos tribunais superiores, assunto ja explanado em outra
ocasiao nesse trabalho.

Com isso, o PLS 166 de 2018 consigna em seu paragrafo 3° que podera
ocorrer a prisdo apos a condenacédo em segundo grau, desde que por ordem escrita
e fundamentada da autoridade judiciaria competente, ja no paragrafo 4°, o congresso
apenas faz uma jogatina de palavras de sentidos idénticos, pois por mera
interpretacdo seca pode-se afirmar que, presumir-se inocente tem o mesmo sentido
de ndo ser tratado como culpado, a diferencga esta no absolutismo que é dado a essa

presuncéo de inocéncia, onde com muita efetividade poderia ser relativizada frente a
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amplitude do sistema recursal criminal brasileiro em sua totalidade. Logo diferente dos
gue pensam que a presunc¢ao de inocéncia pode ser afetada. Cré-se que nao seria.
Seria apenas relativizada para melhor efetividade da tutela jurisdicional.

Ja a PEC 199 de 2019 refere-se a possibilidade recursal extraordinaria, pois

tem o condéao de alterar os artigos 102 e 105 da constituicdo, nesses termos:

Art. 1° O art. 102 da Constituicdo passa a vigorar com as seguintes
alteracoes:
Y ¢ S 0 R PPSR PRSI

§ 3° A acdo revisional extraordinaria sera ajuizada contra deciséo transitada
em julgado, proferida em Unica ou U(ltima instancia, que: | — contrariar
dispositivo desta Constituicdo; Il — declarar a inconstitucionalidade de tratado
ou lei federal; Il — julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face
desta Constituicdo; IV — julgar vélida lei local contestada em face de lei
federal. 8 4° Na agé&o revisional extraordinaria, o autor devera demonstrar a
repercussao geral das questdes constitucionais nela discutidas, nos termos
da lei, a fim de que o Tribunal examine sua admissibilidade, somente podendo
recusa-la, por auséncia de repercussdo geral, pelo voto de dois tercos de
seus membros. Art. 2° O art. 105 da Constituicdo passa a vigorar com as
seguintes alteracbes, renumerando-se o paragrafo Unico como § 1°:

§ 1° A acdo revisional especial serd ajuizada contra decisao transitada em
julgado, proferida em Unica ou Ultima instancia pelos Tribunais Regionais
Federais, pelos Tribunais de Justica dos Estados, ou pelo Tribunal de Justica
do Distrito Federal e Territérios, que: | — contrariar tratado ou lei federal, ou
negar-lhes vigéncia; Il — julgar véalido ato de governo local contestado em face
de lei federal; Ill — der a lei federal interpretacdo divergente da que Ihe haja
atribuido outro tribunal. 8 2° Na acéo revisional especial, o autor devera
demonstrar o interesse geral das questBes infraconstitucionais nela
discutidas, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine sua
admissibilidade, somente podendo recuséa-la, por auséncia de interesse
geral, pelo voto unanime do orgdo julgador, nos termos da legislacéo
ordindria 1. § 3° A lei estabelecera os casos de inadmissibilidade da acéo
revisional especial. (BRASIL 2019).

Dessa forma, percebe-se que a PEC 199 tem a visdao de dar mais
responsabilidade institucional as instancias ordinarias, através da transformacao dos
recursos extraordinarios em acdes revisionais, possibilitando que as decisbes
proferidas pelas cortes de segundo grau transitem em julgado logo apds a sua
prolacéo.

Com mais amplitude, a PEC 199 j4 altera a Constituicdo para se evitar
qualquer davida ou possibilidade interpretativa que o PLS 166 possa vir a ter no futuro,

sendo dessa forma feita uma alteracdo que faz a decisdo em segundo grau ter a
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efetividade que se espera de uma jurisdi¢cdo, que tem como um de seus principios o
duplo grau de jurisdicado. Assim, os Recursos Extraordindrios terdo os efeitos de uma

acao revisional.

Por fim, feita essa breve analise sobre o principio da presuncao de inocéncia
dentro do nosso ordenamento juridico, sua aplicacdo quando ocorreu a discursao
sobre a prisdo ap6s a condenacdo em segundo grau em relacdo a possibilidade
recursal extraordinaria, e as propostas em discussdo no congresso, torna-se
necessario analisar principios constitucionais que devem ser ponderados com o da
presuncdo de inocéncia para que um unico principio ndo venha a se tornar regra
absoluta.

Logo, a ponderacdo com os principios do devido processo legal, contraditério
e ampla defesa sdo de observacao obrigatéria para analisar a possibilidade de prisdo
apos a condenacdo em segunda instancia. Evitando dessa forma uma soberania de

principio no ordenamento juridico.

3.2 DO PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL, CONTRADITORIO E AMPLA
DEFESA.

O artigo 5°, inciso LIV da constituicdo da republica traz consigo a consagracao
do principio do devido processo legal, nesses termos “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’.

Tal principio advém da declarac@o universal dos direitos humanos, que em
seu artigo Xl assim dispde:

Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enguanto ndo se prova sua culpabilidade, de acordo com a lei e em processo
publico no qual se assegurem todas as garantias necessarias para sua
defesa.

Desse modo, os principios da presuncéo de inocéncia e 0 do devido processo
legal foram postos no mesmo patamar no artigo XI da declaragéo universal dos direitos
do homem.

De modo diverso, A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil separa os

referidos principios em incisos diversos, tratando da presung¢éo de inocéncia no inciso
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LVII, e do devido processo legal no inciso LIV. Dando margem para necessidade de
ponderacéo de principios para que um direito, por mais fundamental e importante que
seja, ndo seja tratado de forma absoluta a excluir os demais.

Nesse interim, € notavel que a garantia do devido processo legal € uma das
mais amplas e relevantes garantias do direito constitucional, ndo ficando restrito ao
inciso LIV. Sendo por muitas vezes aclamado ou difundido quando da aplicacao de
outros principios, como o contraditério e a ampla defesa.

Atualmente, o principio do devido processo legal é analisado sob dois
aspectos, quais sejam, devido processo legal formal e devido processo legal
substancial.

Nas palavras de llara coelho de Souza (2012), que assim diferencia esses

dois aspectos:

O devido processo legal substancial se dirige muito mais ao legislador, como
uma forma de limitar a sua atuacdo. Em outras palavras, as leis ndo devem
se apresentar de maneira irracional ou desprovidas de razoabilidade, mas
estar pautada em critérios de justica, racionalidade, razoabilidade e
proporcionalidade. Saliente-se, ademais, que o0 devido processo legal néo
deve ser aplicado somente no ambito do processo judicial, mas também, em
qualquer elaboracdo normativa. Por outro lado, o devido processo legal
formal apresenta-se composto pelas garantias processuais jA mencionadas:
direito ao contraditério e & ampla defesa, a um processo com duracao
razoavel, ao juiz natural, a inadmissibilidade de produc¢éo de provas ilicitas,
etc. Nesse caso, o principal destinatario do devido processo legal formal seria
0 magistrado

Esse segundo aspecto demostra o quao amplo e relevante é o
principio/garantia do devido processo legal, sendo necessério analisar em conjunto
varios outros principios constitucionais para tomada de decisdo razoavel e
proporcional. Com isso entende-se importante tratar nessa subunidade do principio
do contraditdrio e ampla defesa, caracterizadores da efetividade da tutela jurisdicional.

E inegavel que o principio do contraditério e ampla defesa exposto no inciso
LV que assim dispde “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e
recursos a ela inerentes” € um principio constitucional inerente ao direito da defesa.
No ambito do processo penal fica mais visivel essa atuacédo da defesa na evocacéo
do referido principio. Seja no ambito da acdo penal, seja no procedimento
investigatorio.

Nessa toada de direito de defesa no procedimento investigatério, o STF edita

a sumula vinculante n°® 14 que assim informa:
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E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio
realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao
exercicio do direito de defesa

Nesse sentido pontua Mendes (2018, pag. 478):

Para o pleno exercicio do direito de defesa é necessario o irrestrito acesso
aos autos por parte do defensor do acusado, sob pena de conversédo do
processo judicial em feito inquisitorial, sem a protecdo do principio do
contraditorio e ampla defesa.

Costuma a doutrina dividir o principio do contraditério e ampla defesa em dois.
Nascendo dessa forma, o principio do contraditorio e o principio da ampla defesa.
Logo, quando da analise do referido principio, ver-se a necessidade de definirmos de
forma separada os referidos principios.

Percebe-se que ha, mais uma vez, a necessidade de ponderacdo com mais
esse principio para se chegar a melhor conclusdo sobre a prisdo apés a decisdo em
segunda instancia.

A titulo de definicdo, o principio do contraditério, conforme leciona Bonfim
(2019, pag. 97), € assim definido:

Na definicdo de Canuto Mendes de Almeida, é “a ciéncia bilateral dos atos e
termos processuais e possibilidade de contraria-los”, pelo que representa
uma garantia conferida as partes de que elas efetivamente participardo da
formacdo da conviccdo do juiz. Nesse sentido, pode ser dito, como bem
lembra a melhor doutrina, que encontra-se inserido no conjunto das garantias
gue constituem o principio do devido processo legal.

Continua o autor, em linhas gerais, pode ser dito que o principio do
contraditorio significa que cada ato praticado durante o processo seja resultante da
participacéo ativa das partes. Surge como uma garantia de justica para as partes e
tem, como ponto de partida, o brocardo romano audiatur et altera pars — a parte
contraria também deve ser ouvida. E de suma importancia que o juiz, antes de proferir
cada decisdo, proceda a devida oitiva das partes, proporcionando-lhes a igual
oportunidade para que, na forma devida, se manifestem com os devidos argumentos
e contra-argumentos. Também, ndo pode deixar de ser lembrado que o juiz, ao

prolatar a sentenca, deve oferecer, aos litigantes, a oportunidade para que busquem,
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pela via da correta argumentagdo, ou em conjunto com os elementos de prova
colhidos, se assim for o caso, influenciar na formagao de sua convicgéo.
A doutrina costuma identificar o principio da ampla defesa como sendo a outra

face de uma moeda, como bem lembra Eugénio Pacelli de Oliveira (2019, Pag. 47).

E que, da perspectiva da teoria do processo, o contraditério ndo pode ir além
da garantia de participagéo, isto &, a garantia de a parte poder impugnar — no
processo penal, sobretudo a defesa — toda e qualquer alegacdo contraria a
seu interesse, sem, todavia, maiores indagacdes acerca da concreta
efetividade com que se exerce aludida impugnacao

Nesse sentido informa Bonfim (2019) que o principio da ampla defesa se
consubstancia no direito das partes de oferecer argumentos em seu favor e de
demonstra-los, nos limites em que isso seja possivel. Converge-se, portanto, aos
principios da igualdade e do contraditério. O principio da ampla defesa ndo supde uma
infinidade de atos no que concerne a producdo da defesa a vontade ilimitada das
partes, sem limites determinados ou mesmo a qualquer tempo ou a qualquer hora,
mas, ao contrario, que a defesa necessaria se produza pelos meios e elementos totais
de alegacdes e de provas no tempo processual que sera devidamente oportunizado
pela lei.

Com isso tem-se a amplitude do principio do devido processo legal que abarca
diversos principios para obtencéo da efetividade da tutela juridica. Oportunizando a
atividade ponderativa dos principios do devido processo legal e da presuncdo de
inocéncia.

Dessa forma lembra Canotilho citado por Moraes “considerar a Constituicdo
na sua globalidade e procurar harmonizar os espacos de tenséo existentes entre as
normas constitucionais a concretizar”

Nesse contexto, com vistas a ampliar a gama de principios que compde o
devido processo legal, e dar mais énfase a essa necessidade de ponderacdo dos
principios para uma concluséo sobre a efetividade da prisédo apds a condenacdo em
segunda instancia, a ponderagao entre a presunc¢éo de inocéncia e o devido processo
legal encontra lugar obrigatorio.

Logo, como bem afirma Moraes:

A possibilidade de inicio da execucao da pena ap6és decisdo condenatéria de
2° grau ndo desrespeita 0 principio da presuncéo de inocéncia, que € uma
presuncao juris tantum e exige, para ser afastada, a existéncia de um minimo
necessario de provas produzidas por meio de um devido processo legal
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Por fim leciona Moraes, para eficacia do principio da presuncéo de inocéncia
devem esta atendidos trés exigéncias basicas em cada fase do processo, a saber: o
onus da prova dos fatos constitutivos da pretensao penal pertencer com exclusividade
a acusacao, sem que se possa exigir a producao por parte da defesa de provas
referentes a fatos negativos; necessidade de colheita de provas ou de repeticao de
provas j& obtidas, sempre perante o 6rgdo judicial competente, mediante o devido
processo legal, contraditorio e ampla defesa; absoluta independéncia funcional dos
magistrados na valoracao livre das provas, tanto em 12 quanto em 22 instancia, por
possuirem cogni¢do plena.( STF 2019)

Logo, percebe uma clara relacdo das exigéncias para eficacia da presuncao
de inocéncia com os principios que compde o devido processo legal, chegando dessa
forma concluir que, se para eficacia da presuncéo de inocéncia devem ser observadas
exigéncias que sintetizam o principio do devido processo legal, principio esse que
resta preservado se analisados em conjunto com o contraditério e ampla defesa e
outros, a ponderacdo entre esses principios € de uma claridade solar para uma
interpretacdo razoavel acerca da possibilidade de prisdo apds a condenacdo em

segunda instancia.

4. CONCLUSAO

E inegavel que o atual entendimento do STF ndo condiz com o que a
sociedade brasileira espera de um sistema criminal eficaz. E a prisdo em segunda
instancia, na atualidade, € um dos anseios que a sociedade brasileira espera a 11
anos para a sedimentacdo da sua aplicacdo no processo penal brasileiro, pois
considera-se que o estopim para mudanca de um entendimento ja firmado no Direito
brasileiro, diga-se, possibilidade de prisdo ap6s a condenacdo em grau de apelacéo,
€ datado de 2009 no julgamento do HC 84078/2009, vindo em 2016 ao status quo
ante 2009, e em 2019 voltado novamente ao entendimento de entre 2009 e 2016.

Frente a essa indecisdo do Supremo Tribunal Federal, e como explanado no
presente trabalho, as decis6es sdo pautadas na mudanca dos integrantes da Corte
Suprema, e até mesmo, na mudanca de entendimento de um dos ministros. Porém, o

Congresso Nacional estar por deliberar sobre a material no sentido de tornar a prisédo
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apos o acérdao proferido em grau de apelacéo legal e/ou constitucional. Posicdo essa
do congresso nacional que entende-se correta para efetividade da tutela jurisdicional.

Observou-se também que a possibilidade recursal extraordinaria como
parametro para a ocorréncia do transito em julgado ndo € a melhor forma de se
analisar a possibilidade da prisdo, e com as propostas do poder legislativo, ora em
tramitacdo, tem o condéo sim de fazer com que a condenacédo em segunda instancia
seja mais ainda constitucional, e a forma mais adequada para o sistema criminal
brasileiro.

Transcorreu-se pela ponderagdo dos principios da presuncdo de inocéncia
com o devido processo legal e seus principios satélites, tais como o do contraditério e
da ampla defesa, principios esses que devem ser ponderados para que se tenha
efetividade da tutela jurisdicional no brasil.

Logo, para aplicacdo da possibilidade de prisdo apds o segundo grau de
jurisdicdo concluiu-se pela andlise conjunta dos principios para assim evitar-se 0
absolutismo de um Unico principio excluindo os demais que compde tanto o devido
processo legal em sentido amplo, quanto o texto da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.

Portanto, conclui-se que, em todas as suas vertentes, seja ela qual angulo se
puder observar, a prisdo apds a condenacao em segunda instancia é a melhor forma

para efetividade e aplicacdo no sistema juridico-criminal brasileiro.
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