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resultado transitdrio, enquanto que o mal produzido é permanente.”
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RESUMO

Esta monografia apresenta um estudo sobre o inicio da execugdo da sentenca penal condenatdria
apos as decisbes de segundo grau, sem o transito em julgado da sentenca condenatéria € o
principio da presuncao de inocéncia. Veremos inicialmente um breve historico das modificacfes
de entendimento sobre o tema que se alterou algumas vezes desde a Constituicdo Federal de
1988, pelo Supremo Tribunal Federal. Em seguida, sera feita uma analise da atual situacdo do
Sistema Penal Brasileiro, com breves topicos sobre penas. Apds analisaremos o Habeas Corpus
126.292 que modificou o entendimento do Supremo Tribunal federal. Por fim, seréd discutida a

Acdo Declaratéria de Constitucionalidade 044 impetrada pela Ordem dos Advogados do Brasil.

Palavras-Chave: Direito. Penal. Execucdo Proviséria da Pena. Principio da Presuncdo de
Inocéncia. Habeas Corpus 122.292. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade.
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1 INTRODUCAO

A pena justifica-se para a reafirmacdo da ordem juridica e sua prevencéo, sendo
conhecida no meio juridico pela sua necessidade social — ultima ratio legis -, mas sendo
também indispensavel para a protecdo eficaz dos bens juridicos, finalidade primaria do
Direito Penal Brasileiro.

Destarte, a pena deve ser de igual forma sobre tudo em uma nacdo democréatica e
constitucional, sempre justa sendo oriunda da realizacdo de uma conduta ilicita, antijuridica e
culpavel, destinada a todo aquele que desrespeitou a legislacdo penal, sendo assim, uma forma
do Estado efetivamente aplicar a norma ao caso concreto.

Sendo assim, a execuc¢do penal devera ocorrer ap6s 0 exaurimento de todos 0s meios
de instrucdo, provas e recursos previstos em nossa carta magna, e legislacdes especificas, pois
devemos considerar que a pena além de sua finalidade punitiva e preventiva, também tem sua
busca pela redencéo e reinsercdo do condenado.

A superlotacdo nos estabelecimentos prisionais e o0 alto custo para a manutencdo dos
presos sdo 0s mais basicos e crénicos problemas do sistema penal brasileiro. No Brasil os
encarcerados se acumulam em espacos minusculos, com péssimas condicBes de higiene,
dificultando assim as chances de uma boa recuperacéo.

A falta de infra-estrutura e de mecanismos impede que as penas aplicaveis no Brasil
se tornem efetivas. Muito se fala em crise no Sistema Penitenciario Brasileiro.

A Constituicdo Federal garante inimeros direitos aos condenados. No entanto, na
realidade essas garantias muitas vezes sdo violadas e os individuos encarcerados sdo
submetidos as condi¢Bes subumanas.

Com tal medida inicio da execucdo da pena condenatéria ap6s a confirmacdo da
sentenca em segundo grau sem o transito em julgado da sentenca condenatoria, podera
submeter pessoas ao Sistema Penitenciario Brasileiro, sem a devida necessidade, burlando
seus direitos constitucionais, devido ao possibilidade de reforma dos Tribunais Superiores.

O desrespeito as normas constitucionais justificaria mais violac6es?

Os principios norteadores da pena escolhidos pelo nosso constituinte, tais como 0s
principios da dignidade da pessoa humana, da pessoalidade da pena, o da proporcionalidade
da pena e o da intervengcdo minima, e o principal constante deste trabalho académico o da

presuncdo da inocéncia nos conduzem a uma aplicacdo humanista da pena.



Destarte, deve-se adotar uma medida que viola os principios e garantias
constitucionais? E & efetiva ressocializagdo acontecerd? N&o estara o condenado de certa
forma encarcerado indevidamente?

O objetivo maior deste trabalho é procurar analisar, a decisdo do Supremo Tribunal
Federal através de Jurisprudéncia onde autoriza o inicio da execucdo da pena condenatoria
apos a confirmagdo da sentenca em segundo grau sem o transito em julgado da sentenca
condenatdria, confrontando com o principio da presuncédo de inocéncia, e a agdo declaratoria

de constitucionalidade 044.
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2 BREVE HISTORICO

2.1 Definicéo

O Supremo Tribunal Federal — STF modificou entendimento de sua jurisprudéncia
permitindo a execugdo da pena condenatdria apds decisdo de segundo grau sem o transito em
julgado da sentenca (execugdo provisoria da pena). Assim, o plenério voltou ao entendimento
fixado em 2010, ndo acatando que a execucgdo provisoria da pena afrontaria o inciso LVII do
artigo 5° da carta magna.

O presente tema tem sido motivo de grandes debates técnicos de tribunais e
renomados doutrinadores brasileiros com enormes divergéncias a cerca do tema que vem
sendo intitulado por muitos como busca imediatista contra impunidade, tratando tal medida
como populista e contraria aos direitos fundamentais.

Para muitos os infindaveis recursos interpostos, objetivam protelar a execucdo da
pena, ou até mesmo alcancar a prescricdo em determinados casos, sendo sindnimo de
impunidade em diversos casos.

Outro lado deste entendimento é a medida adota pelo STF gera instabilidade ao
estado democréatico de direito e real afronta aos principios constitucionais, pois o principal
garantidor da Constituicdo Federal em meio & crise politica vivenciada por nosso pais toma
entendimento contrario ao disposto pela carta magna, medida adotada em momento critico do
Brasil, onde a populacdo em geral clama por justica, pelos inUmeros casos de corrup¢ao
descobertos.

A modificacdo do entendimento busca de forma imediata do poder judiciario retirar
de seus ombros o peso da impunidade em nosso pais pelos inimeros recursos disponiveis a

serem ap resentados.

2.2 Histdrico

O presente tema voltou em discussdo ap6s o STF no julgamento do Habeas Corpus
126.292, alterou seu préprio entendimento, por sete votos a quatro entendeu que apos
confirmado a sentenca condenatdria por tribunal de segunda instancia podera executar a
pena.

O presente HC foi impetrado por entender que estaria sofrendo flagrante

constrangimento ilegal, ja que a decisdo ndo havia transitado em julgado, ja que o Tribunal de
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Justica do Estado de S&o Paulo, ao negar provimento ao recurso de apelacdo, expediu
mandado de prisdo contra 0 acusando, determinando assim, a execucao provisoria da pena, o
que afrontaria ao principio constitucional da presuncao de inocéncia e o proprio entendimento
da Suprema Corte.

O principio da presuncdo de inocéncia tem como origem a Declaracdo dos Direitos
dos Homens e dos Cidaddos 1789 e ganhando consisténcia na Declaracdo dos Direitos
Humanos da Organizagao das Nac6es Unidas (1948), que afirmou:

Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto

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.

Porém no Brasil apenas com a Constituicdo Federal de 1988 que efetivamente se
positivou tal principio, através do art. 5°, inciso LVII:“Ninguém sera considerado culpado até
transito em julgado de sentenga penal condenatoria”, sendo considerado um dos principios

basilares de nosso ordenamento juridico.

Além da previsdo legal de nossa carta magna ha ainda o pacto de Sdo José da Costa

Rica que reconhece o referido principio e o Brasil é signatario.

No tocante da jurisprudéncia da Suprema Corte a cerca do tema, apenas 3 (trés) anos
apos a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988 iniciou a discussdo e davidas quanto

a execucdo provisoria da pena.

O Supremo tribunal Federal no julgamento do HC 68.726 em 28/06/1991 decidiu que
a presuncao de inocéncia ndo era impedimento para o recolhimento do réu a prisdo apds
confirmacdo da sentenca penal condenatéria, e que o tema ap6s a ordem de prisdo por
confirmacdo de sentenca de segundo grau € de carater processual e para garantia da aplicacdo
da pena, posterior ao processo legal, Sem conflito com o art. 5°, inciso LVII da Constituicdo

Federal, ementa:

Habeas corpus. Sentenca condenatéria mantida em segundo grau. Mandado de
prisdo do paciente. Invocagdo do art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo. Codigo de
Processo Penal, art. 669. A ordem de prisdo, em decorréncia de decreto de custédia
preventiva, de sentenca de pronlncia ou de decisdo e 6rgdo julgador de segundo
grau, é de natureza processual e concernente aos interesses de garantia da aplicacéo
da lei penal ou de execugdo da pena imposta, ap6s 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 estdo as instancias ordinarias criminais, ndo sendo,



12

assim, ilegal o mandado de prisdo que érgdo julgador de segundo grau determina se
expeca contra o réu. Habeas corpus indeferido.

Fundamentando que condenado o réu ndo ha que se alegar falta de fundamentacéo do
decreto de prisdo, uma vez que 0s recursos especial e extraordinario ndo tem efeito

suspensivo, assim ndo impedem o cumprimento do decreto de prisao.

Posteriormente a Suprema Corte em diversas ocasifes confirmou que o principio da
presuncédo de inocéncia nao impediria a execugdo provisoria da pena imposta, pelos julgados:
HC 71.723, Rel. Min. llmar Galvdo, Primeira Turma, DJ 16/6/1995; HC 79.814, Rel. Min.
Nelson Jobim, Segunda Turma, DJ 13/10/2000; HC 80.174, Rel. Min. Mauricio Corréa,
Segunda Turma, DJ 12/4/2002; RHC 84.846, Rel. Carlos Velloso, Segunda Turma, DJ
5/11/2004; RHC 85.024, Rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, DJ 10/12/2004; HC 91.675,
Rel. Min. Carmen Lucia, Primeira Turma, DJe de 7/12/2007; e HC 70.662, Rel. Min. Celso de
Mello, Primeira Turma, DJ 4/11/1994.

Com todas essas decisdes ficou pacificado o tema até o julgamento pelo plenario do
HC 84.078 em 05/02/2009, momento que a Suprema Corte entendeu ser incompativel com o

principio da presuncdo de inocéncia a execugdo provisoria da pena, ementa:

HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
“EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1° |Ill, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL.

Modificando o entendimento assim, que as prisdes apds decisdes de segundo grau
apenas poderiam ser decretado de forma preventiva, que a execucdo provisoria da pena antes
do transito em julgado seria grave ameaca ao direito de defesa, tornado a execugdo antecipada

divergente ao texto constitucional.

No inicio do ano de 2016 a Suprema Corte, apds apenas 6 (seis) anos do
entendimento de afronta a constituicdo com a execucdo provisoria da pena, modificou
novamente o entendimento, permitindo assim, a execucdo proviséria da pena apds

confirmacgédo em segundo grau, ementa:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ~ HABEAS  CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNGCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°,LVII).
SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
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SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE.

1. A execucdo proviséria de acdérddo penal condenatério proferido em grau de
apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso
LVII da Constituicdo Federal.

2. Habeas corpus denegado.

Tema ainda muito discutido, logo apos a citada decisdo o ministro Celso de Mello,
ao julgar o HC 135.100 em 01/07/2016 concedeu liminar para suspender a execucdo do
mandado de prisdo expedido, impedindo assim, a execugdo provisoria da pena, 0 ministro
fundamentou que a execucdo provisoria da pena sem o transito em julgado ofende o principio
da presuncdo de inocéncia, contrariando assim a decisdo tomada pelo pleno do STF no mesmo

ano.

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — CFOAB, propbs Acéo
Declaratoria de Constitucionalidade em maio de 2016 com pedido de medida cautelar, tendo
como abjeto o artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, alcancando a incidéncia a presuncao

de inocéncia.

Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judicidria _competente, em decorréncia de
sentenca condenatdéria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do
processo, em virtude de prisdo temporéria ou prisdo preventiva. (grifo nosso)

8 1o As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam a infracdo a que
ndo for isolada, cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa de
liberdade.

§ 20 A prisdo podera ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas as
restricBes relativas a inviolabilidade do domicilio.

A Ordem dos Advogados do Brasil em sua inicial fundamentou que o presente artigo
estd de forma clara relacionado com principio da presuncdo de inocéncia, previsto na
Constituicdo Federal, assim ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da
sentenca.

Em 05/10/2016 o plenario da Suprema Corte por maioria dos votos indeferiu a
cautelar, sendo vencidos os Ministros Marco Aurélio (Relator), Rosa Weber, Ricardo
Lewandowski, Celso de Mello, e, em parte, 0 Ministro Dias Toffoli.

Deste modo, até o presente momento a jurisprudéncia adotada pela Suprema Corte é

da permissdo da execucgéo provisoria da pena.
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E notdvel que todas as decisdes do Supremo Tribunal Federal é apenas
jurisprudencial e ndo vinculativo, ndo havendo até entdo nenhuma previsibilidade de Emenda
Constitucional para tratar o presente tema, porém apés a decisdo do HC 126.292 tribunais de

todo o pais comecaram a expedir mandados de priséo.
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3 SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO X PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA

3.1 Penas

No momento que se comegou a privar a pessoa de sua liberdade, fez surgir os
estabelecimentos destinados a guardar individuos que apresentavam riscos para a sociedade,
aqueles considerados perigosos.

Segundo SILVA (1999), “prisdo ¢ o vocabulo usado para exprimir o ato pelo qual se
priva a pessoa de sua liberdade de ir e vir, recolhendo-a em um lugar seguro e fechado de
onde ndo se podera mais sair”.

A prisdo é uma das espécies de pena, no Brasil, € o que chamamos de pena privativa
de liberdade (reclusdo e detencdo) além dela, hd mais dois tipos de punir aquele que pratica
ato ilicito: sdo as penas restritivas de direito e a pena de multa.

A pena privativa de liberdade pode ser de reclusdo, detencdo ou prisdo simples. A
pena de reclusdo é cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A pena de detencéo é
cumprida em regime semi-aberto ou aberto, salvo hipdtese de transferéncia excepcionalmente
para regime fechado. A prisdo simples é prevista para contravengdes penais. Consoante o art.
33, do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal (CODIGO PENAL,
2009):

A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A
de detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a
regime fechado.

§ 1° - Considera-se:

a) regime fechado a execucédo da pena em estabelecimento de seguranga méaxima ou
média;

b) regime semi-aberto a execucdo da pena em col6nia agricola, industrial ou
estabelecimento similar;

c) regime aberto a execucdo da pena em casa de albergado ou estabelecimento
adequado.

As penas restritivas de direito sdo autdbnomas e substituem a pena privativa de
liberdade por certas restricbes ou obrigacOes. Dessa forma, as restritivas tém carater
substitutivo, ou seja, ndo sdo previstas em abstrato no tipo penal. Por isso, 0 juiz deve aplicar
a pena privativa de liberdade e se verificar a presenca dos requisitos legais, substitui-la.
Conforme disp6e os arts. 43 e 44, do Cadigo Penal (CODIGO PENAL, 2009),
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Art. 43. As penas restritivas de direitos sdo:

| - prestacdo pecuniaria;

Il - perda de bens e valores;

Il - (VETADO)

IV - prestacdo de servico a comunidade ou a entidades publicas;

V - interdicdo temporaria de direitos;

VI - limitac@o de fim de semana.

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as privativas de
liberdade, quando:

| - aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime néo for
cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa ou, qualquer que seja a pena
aplicada, se o crime for culposo;

Il - 0 réu ndo for reincidente em crime doloso;

II1 - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa
substituicdo seja suficiente.

A pena de multa deve ser fixada pelo juiz através de dias-multa que sera de no
minimo de 10 e no maximo de 360. Na fixa¢do do quantum de dias-multa, o juiz devera
considerar o critério trifasico descrito no artigo 68 do Codigo Penal.

Segundo a Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984, Lei de Execucdo Penal a pena deve
ser cumprida em sistema progressivo, como forma de humanizar a pena e incentivar o
condenado a reabilitar-se por seus méritos, sendo de suma importancia o cumprimento de suas

determinages para a efetiva recuperagéo.

Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o
preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime anterior e ostentar bom
comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas
as normas que vedam a progressio (LEI DE EXECUCAO PENAL, 2009)

Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou
aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de
transferéncia a regime fechado.

§ 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma
progressiva, segundo o mérito do condenado, observados 0s seguintes critérios e
ressalvadas as hipéteses de transferéncia a regime mais rigoroso:

a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos deverd comecar a cumpri-la em
regime fechado;

b) o condenado nédo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e ndo
exceda a 8 (oito), podera, desde o principio, cumpri-la em regime semi-aberto;

c) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos,
poderd, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto. (CODIGO PENAL, 2009)

Atualmente, no Brasil segundo Magnabosco (1988), os estabelecimentos penais sdo
designados segundo as diferentes fases do regime de cumprimento das penas.

As Penitenciarias destinam-se ao cumprimento de pena em regime fechado.
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A Colbnia Agricola ou Industrial é destinada aos presos com regime semi-aberto.
Consoante artigo 35, do Cddigo Penal (CODIGO PENAL, 2009),

Aplica-se a norma do art. 34 deste Cddigo, caput, ao condenado que inicie o
cumprimento da pena em regime semi-aberto

§ 1° - O condenado fica sujeito a trabalho em comum durante o periodo diurno, em
coldnia agricola, industrial ou estabelecimento similar.

§ 2° - O trabalho externo é admissivel, bem como a freqliéncia a cursos supletivos
profissionalizantes, de instrucdo de segundo grau ou superior. (grifo nosso)

A Casa do Albergado é destinada ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em

regime aberto, e da pena de limitacdo de fim de semana, conforme disposto nos artigos 93 a
95, Lei de Execucdo Penal (LEI DE EXECUCAO PENAL, 2009):

Art. 93 - A Casa do Albergado destina-se ao cumprimento de pena privativa de
liberdade, em regime aberto, e da pena de limitacdo de fim de semana.

Art. 94 - O prédio deverd situar-se em centro urbano, separado dos demais
estabelecimentos, e caracterizar-se pela auséncia de obstaculos fisicos contra a fuga.

Art. 95 - Em cada regido havera, pelo menos, uma Casa de Albergado, a qual devera
conter, além dos aposentos para acomodar os presos, local adequado para cursos e
palestras.

Paragrafo Unico - O estabelecimento teré instalagBes para os servigos de fiscalizagdo
e orientacdo dos condenados.

A Cadeia Publica destina-se a custodia do preso provisorio de pena de duracdo,
conforme dispde o art. 102, da LEP (LEI DE EXECUGCAO PENAL, 2009), “A cadeia publica

destina-se ao recolhimento de presos provisorios”.

Hospital de Custodia e Tratamento Psiquiatrico, segundo Mirabete (2006), é uma

unidade destinada ao tratamento de criminosos inimputaveis e ao condenado dependente de

substancia quimica entorpecentes, causadores de dependéncia fisica e mental.

3.2 Estabelecimentos Prisionais

Nesses varias espécies de estabelecimento prisionais convivem centenas ou milhares
de pessoas submetidos a um sistema social onde sdo controlados total ou parcialmente.

Buscando-se a punigdo e a reeducacdo do infrator a Lei de Execugdo Penal prevé
requisitos basicos para a cela individual dos presos contendo dormitério, aparelho sanitario e

lavatorio, exigindo salubridade do ambiente e area minima de seis metros quadrados, em
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conformidade com a ONU (Organizagdo das Nacbes Unidas). Conforme dispde art. 88 da
LEP (LEI DE EXECUQAO PENAL, 2009),

O condenado serd alojado em cela individual que contera dormitério, aparelho
sanitario e lavatorio.

Paragrafo Unico. Séo requisitos basicos da unidade celular:

a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeracdo, insolacdo e
condicionamento térmico adequado a existéncia humana;

b) area minima de 6,00m2 (seis metros quadrados).

No entanto, sabemos que o sistema penitenciario brasileiro ndo reflete o modelo

estipulado pela norma penal.

3.3 Situagdo atual do Sistema Penitenciario Brasileiro

A Constituicdo Federal em seu artigo 5° XLIX prevé que,

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 a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e & propriedade, nos termos seguintes:

XLIX - é assegurado aos presos 0 respeito a integridade fisica e moral;

No entanto, sabemos que o sistema penitenciario brasileiro encontra-se em crise,
muito se debate sobre o tema, sendo apontadas poucas solu¢Ges para 0s inimeros problemas.
Enquanto isso a precariedade dos estabelecimentos, as condi¢cdes subumanas que vivem 0S
presos e a violéncia dentro dos presidios, continuam aumentando.

A superlotacgdo, violéncia sexual e fisica entre presos, doencas, consumo e venda de
drogas, celas em péssimas condi¢cBes de higiene e estado de conservacdo demonstram o
quadro atual do Sistema Penitenciario Brasileiro.

Sera que nessas condicdes a funcdo ressocializadora da pena esta sendo alcancada?

Os presos estdo sendo depositados e amontoados nas celas sem o minimo respeito
aos principios constitucionais especialmente o principio da dignidade da pessoa humana.
Assim, quando esses presos retornam ao convivio da familia e da sociedade, ndo estardo
recuperados e voltam a praticar crimes (reincidir), desta forma, é correto encarcerar aquele
infrator cujo ainda sua sentenga ndo transitou em julgado?

Segundo Marcial (2002) os fatos modernos e recentes da realidade do Sistema

Penitenciario sao:
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. Cadeias Publicas segregam presos a serem condenados e com condenagdes
definitivas, em virtude da inexisténcia de vagas nas poucas penitenciarias em
atividade;

° A superlotacdo dos estabelecimentos penais em atividade acarreta a violéncia
sexual entre os presos, a presenca de toxico, a falta de higiene que ocasionam
epidemias gastrointestinais etc;

° Presos condenados a regime semi-aberto recolhem-se a Cadeia publica para
repouso noturno, gerando revolta entre os demais que ndo gozam de tal beneficio,
pela inexisténcia de um grande nimero de Coldnias Agricolas;

. Doentes mentais, mantidos nas cadeias, contribuem para o aumento da
revolta dos presos, os quais tém que suportar a perturbacdo durante o dia e no
repouso noturno, de tais doentes;

o As condigBes em que se encontram os estabelecimentos penais em atividade
(superlotagdo, falta de higiene, toxico, violéncias sexuais, conforme supra
mencionado) ndo fazem mais do que incentivarem ao crime.

. Um em cada trés presos estd em situagdo irregular, ou seja, deveriam estar em
presidios, mas encontram-se confinados em delegacias ou em cadeias publicas;

. De 10% a 20% dos presos brasileiros podem estar contaminados com o virus
da AIDS;

. Para solucionar o problema da superlotacdo dos presidios, seria necessario
construir 145 novos estabelecimentos, a um custo de 1,7 bilhdes de Reais;

) O Governo do Brasil destina US$ 4.300,00 ddlares / ano a cada preso. Cerca

de 6 vezes menos que 0 americano.

Segundo Faria Janior (1996, p.65),

3.3.1 Superlotacdo

1. A ociosidade — dos 100.000 presos do Brasil, apenas 5% trabalham.

2. Irriséria remuneracéo

3. A superlotacdo — a falta de vagas ultrapassa a marca dos 50 mil, sem contar
os mais de 300 mil mandados de prisdo ndo cumpridos. A superlotacéo é a principal
causa das rebelides ndo prisdes.

4. A promiscuidade — é conseqiiéncia da superlotacdo, por se reunirem numa
cela um amontoado de pessoas das mais variadas espécies.
5. A formacdo de grupos mafiosos que sdo comandados por lideres que exercem

poder de dominacdo sobre os demais presos, com objetivo de adquirir armas, bancar
0 jogo de azar, trafico de drogas, tabaco e &lcool, cobrar por protecdo e violentar
sexualmente outros presos.

6. Fugas, motins, greves, violéncia, privilégios de certos presos e discriminacéo
de outros, corrup¢do dos funcionarios, falta de capacidade administrativa para
gerenciar o estabelecimento, falta de verbas.

Segundo dados apresentados atraves de reportagem do G1 portal de noticias da Rede

Globo, o Brasil tem um déficit de 244 mil vagas, contando hoje no Brasil com

aproximadamente 615 mil presos, onde 39 % deles estdo em regime provisorio aguardando

julgamento de suas ac¢Ges penais.
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O Brasil carece atualmente de pelo menos 150 novos presidios. As celas estdo com
uma lotacdo com mais de cinco vezes da sua capacidade prevista pelos seus projetos.
Segundo Matos (2002),

Né&o ha davida de que a superpopulacdo carceraria € um dos fatores impeditivos do
tratamento adequado ao condenado. Nossos presidios estdo superlotados, havendo
condenados cumprindo penas em cadeias publicas, que sdo na verdade, local para
recolhimento de presos provisorios, mas que, na pratica, tornam-se estabelecimentos
de cumprimento de penas até mesmo longas.

3.3.2 Custo

De acordo com o relator da CPI do Sistema Carceréario, deputado Domingos Dutra
(PT-MA), o custo com o0s presos no Brasil é alto, mas o0s gastos ndo tém uma comprovacdo
real "porque o sistema é muito informal”. Segundo ele, estima-se que o custo mensal para
manter um preso na cela varie de R$ 1,3 mil a R$ 1,6 mil. Ja para se criar uma vaga no
sistema prisional, seria necessario cerca de R$ 22 mil. (PRESO brasileiro custa de R$ 1,3 mil
a R$ 1,6 mil por més, 2008).

3.3.3 Reincidéncia

Uma vez “soltos”, os preso retornam ao convivio familiar e social, muitas vezes, sem
dinheiro, sem expectativa de futuro e desgastados (psicologicamente e fisicamente) pelo
sistema prisional em que estavam inseridos. Alguns cometeram crimes leves e outros graves,
no entanto, todos eles conviviam no mesmo meio, na mesma cela prisional. Saem da priséo ao
invés de ressocializados, sabendo muito mais do mundo do crime do que quando la entraram.
E essa nossa realidade. E o que ocorre freglientemente, para ndo dizer diariamente, em nossas
penitenciarias.

Segundo Assis (2007),

A comprovacdo de que a pena privativa de liberdade ndo se revelou como remédio
eficaz para ressocializar o homem preso comprova-se pelo elevado indice de
reincidéncia dos criminosos oriundos do sistema carcerario. Embora ndo haja
nameros oficiais, calcula-se que no Brasil, em média, 90% dos ex-detentos que
retornam a sociedade voltam a delinqir, e, conseqiientemente, acabam retornando a
prisdo.
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Essa realidade é um reflexo direto do tratamento e das condigdes a que o condenado
foi submetido no ambiente prisional durante o seu encarceramento, aliadas ainda ao
sentimento de rejeicdo e de indiferenca sob o qual ele € tratado pela sociedade e pelo proprio
Estado ao readquirir sua liberdade. O estigma de ex-detento e o total desamparo pelas
autoridades fazem com que o egresso do sistema carcerario torne-se marginalizado no meio
social, o que acaba o levando de volta ao mundo do crime, por ndo ter melhores opgdes.

Dessa forma, as chances dos egressos voltarem a cometer crimes, até mesmo mais
graves, sdo enormes. O sistema penitenciario brasileiro ndo oferece oportunidades para a
ressocializacdo dos nossos presos. Eles “vao para as ruas” sem o adequado tratamento
psicologico. A sociedade também deveria ser preparada para recebé-los, oferecendo
empregos, por exemplo, pois, a discriminacéo sé agrava o quadro em que se encontram essas
pessoas.

O ex-detento precisa de oportunidade para mostrar o seu potencial bom, mostrar que
ele pode ser uma pessoa melhor, para alcancar seus objetivos de maneira honesta, sera que
antecipar o cumprimento da pena, sem que tenha esgotado as vias recursais seria solu¢do? E a
presuncéo de inocéncia?

Uma decisdo sobre execucdo provisoria da pena abarca diversas questdes no
ordenamento juridico e na sociedade, tais como, situacdo precéria e desumanas das cadeias no
pais, o custo do estado com o detento, a superlotacdo dos estabelecimentos prisionais e a

possibilidade de reincidéncia do preso.

3.4 O Principio da Presuncéo de inocéncia

A Constituicdo Federal de 1988 de forma expressa assegurou o0 principio da
presuncao de inocéncia, em seu art. 5°, inciso LVII, em que “ninguém serd considerado
culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatdria”.

Deste modo, através de nossa Constituicdo considerada legislacdo suprema que nao
poderd o réu ser considerado culpado sem que todos 0s recursos estejam exauridos e que
tenha transitado em julgado a sentenca penal condenatoria.

E importante frisar que os entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios atuais
tratam o principio da presuncdo de inocéncia, como o principio da presungdo de ndo

culpabilidade, assim, ndo se trata apenas da inocéncia do réu.
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E inevitavel trazer ao debate que da presuncio de inocéncia surgem outros principios
fundamentais ao processo, Em meio a eles, estdo o direito a ampla defesa, o énus da prova do
crime incumbido a acusacdo, o duplo grau de jurisdi¢do, direito de o réu recorrer em
liberdade, direito a prova e outros.

Por muitos o principio da presuncao de inocéncia é considerado superior a demais
normas juridicas.

Segundo Alexandre de Moraes (2004, p.47):

[...]Jas garantias individuais advém da necessidade de protecdo da liberdade perante o
Estado, por ai se percebe a sua plenitude como meio de defesa em face de um
interesse que demanda protecdo. As garantias colocam-se diante de um direito, mas
com ele ndo se confundem, pois sdo disposi¢des assecuratorias, possibilitando, por
via de conseqiiéncia, a protecao a liberdade individual.

Ensina Marcelo Novelino (2015, p 455):

[...] a presuncdo de ndo culpabilidade (ou presuncdo de inocéncia), enquanto
instrumento de protegdo da liberdade, tem por finalidade evitar juizos condenatdrios
precipitados, protegendo pessoas potencialmente culpaveis contra eventuais
excessos das autoridades publicas. (NOVELINO,2015, p. 455).

O real objetivo e finalidade da presuncéo de inocéncia é a garantia fundamental que
visa tutelar a liberdade, onde ninguém serd levado a prisdo, ou seja, ndao ha percentual
aceitavel pela Carta Magna, onde a presunc¢do de inocéncia deve seguir em conjunto ao estado
democratico de direito, onde ha regras que devem ser respeitadas, para que ndo seja

vivenciado a justica imediatista e irresponsavel.
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4 O HABEAS CORPUS 126.292

4.1 Viséo Geral do Habeas Corpus

A negativa na concessdo do HC 126.292 pelo Supremo Tribunal Federal, modificou
de forma significativa a jurisprudéncia da corte permitindo a execucdo da pena apds
confirmacdo de sentenga em segundo grau, entendendo assim ndo ofender o principio
constitucional da presuncdo da inocéncia, tendo como relator do caso, 0 ministro Teori
Zavascki.

Desde 2009 o entendimento da corte era diferente, no julgamento da HC 84.078 foi
decidido que para execuc¢do da pena era necessario o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria, mas resguardado a possibilidade de prisdo preventiva. O habeas corpus foi
impetrado contra decisdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) que indeferiu o pedido de
liminar em HC apresentado. O caso envolveu um ajudante-geral condenado a pena de 5 anos
e 4 meses de reclusdo pelo crime de roubo qualificado. Depois da condenagdo em primeiro
grau, a defesa recorreu ao TJ-SP, que negou provimento ao recurso e determinou a expedigédo
de mandado de priséo.

Para a defesa, a determinacéo da expedicdo de mandado de prisdo sem o transito em
julgado da decisdo condenatéria representaria afronta a jurisprudéncia do Supremo e ao
principio da presuncdo da inocéncia (artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal).

4.2 O Relator Ministro Teori Zavascki

O Ministro Teori Zavascki relator do caso em seu votou denegando a ordem de
habeas corpus, e revogando a liminar por ele concedida em 05.02.2015, sustentou o relator
que o entendimento tradicional da Suprema Corte € de gque a execucao proviséria da pena
apos decisdo de segundo grau, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo
compromete o principio da presuncao de inocéncia.

O relator fez uma reproducdo de estudo a cerca do tema no cenario internacional
citando inclusive termo da Ministra Ellen Gracie no julgamento do HC 85.886 de 28/10/2005,
“ em pais nenhum do mundo, depois de observado o duplo grau de jurisdi¢do, a execucao de

uma pena fica suspensa, aguardando referendo da Corte Suprema”.
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Cita no estudo reproduzido pais como Inglaterra, Estados Unidos, Canada,
Alemanha, Franca, Portugal, Espanha e Argentina.

Ora é totalmente incoerente realizar comparativo de nosso ordenamento juridico com
0s paises citados, principalmente Estados Unidos e Alemanha, onde compara paises com
métodos avancados de justica, como 0 nosso que chega a ser considerado ineficiente.

Podemos citar, por exemplo, nos Estados Unidos a procuradoria tem poder
investigativo, mas 0s advogados também goza de tal prerrogativa, no mesmo pais cita sobre a
execucdo da pena apos a condenacdo de primeiro grau, porém | via de regra 0s processos sao
julgados por jurados, que se absolvido serd definitivo. Ora € cristalino que ndo se pode
realizar comparativo com estes paises, pois seu ordenamento juridico é totalmente diverso do
brasileiro, pois nossos tribunais ndo h& uniformizacdo das decisbes como entre outros
tribunais internacionais.

No Brasil é nitido que os poderes de 6rgdos acusatorios sdo superiores ao de quem
defende demonstrando ndo haver horizontalidade entre as partes, 0 que ndo grosso modo
nosso ordenamento juridico ainda é adolescente aos demais.

Fundamentou o relator que 0s recursos extraordinarios busca examinar justica ou
ndo em casos concretos, ficando ainda mais evidente apds a EC 45/2004, que inseriu requisito
de repercussao geral para admitir recurso extraordinario, invertendo o dnus para o requerente
de demonstrar a relevancia juridica, politica, social ou econémica. Ou seja, em casos estritos
apenas serdo admitidos tais recursos.

E demonstrada uma constatacdo do Ministro aposentado Joaquim Barbosa, no
julgamento do HC 84078 (2009), sendo:

Alias, na maioria esmagadora das questdes que nos chegam para julgamento em
recurso extraordinario de natureza criminal, ndo é possivel vislumbrar o
preenchimento dos novos requisitos tracados pela EC 45, isto é, ndo se revestem
expressivamente de repercussdo geral de ordem econfmica,

juridica, social e politica. Mais do que isso: fiz um levantamento da quantidade de
Recursos Extraordinarios dos quais fui relator e que foram providos nos Gltimos dois
anos e cheguei a um dado relevante: de um total de 167 RE’s julgados, 36 foram
providos, sendo que, destes Ultimos, 30 tratavam do caso da progressao de

regime em crime hediondo. Ou seja, excluidos estes, que poderiam ser facilmente
resolvidos por habeas corpus, foram providos menos de 4% dos casos.

Ndo é aceitavel que a Suprema Corte real garantidora dos direitos e garantias

fundamentais ache aceitavel que 4 % dos recorrentes tenham cumprido pena a qual



25

posteriormente vim a ser julgado inocente, ndo existe percentual minimo que seja aceitavel o
encarceramento de um inocente.

Objetiva com tal decisdo a diminuicdo da interposicéo de recursos, tentando evitar a
protelacdo da execucdo penal ou até mesmo a evitar prescricdo da pretensdo punitiva, ora,
tenta de forma nitida inverter a Suprema Corte, emitindo atestado de incompeténcia por ndo
conseguir julgar em tempo habil processo que o tempo prescricional costuma ser enorme.

E dever efetivo do poder judiciario buscar a pretensdo punitiva, porém e seu dever
ainda garantir uma punicdo justa, ndo é aceitavel que se inicie a execucdo da pena de uma

pessoa gque posteriormente venha ser inocentada.

4.3 Votos favoraveis a Execucéo Provisoria

O Ministro EDSON FACHIN no inicio da abordagem de seu voto indicou de forma
clara ser favoravel a modificacdo do entendimento da Suprema Corte para execucdo
provisoria da pena ao momento que demonstrou louvar o voto do relator.

Fachin aborda de forma espantosa a finalidade constitucional de nossa Suprema
corte, realizando um comparativo com as do sistema europeu, sobre a tese de o Supremo
Tribunal Federal diferente do que ocorre em outros paises tem o poder de julgar
originariamente determinadas autoridades da Republica, que isto difere a Suprema Corte de
um Tribunal de teses Constitucionais.

O Ministro atribui uma sobre carga da Suprema Corte devido aos proprios
entendimentos da casa no que refere a determinados temas. Ora, serd que essa sobre carga na
verdade ndo se deve ao fato da morosidade do Supremo? Que alids é de todo o judiciario
brasileiro, e se escusam alegando grande vulto de processos.

Cito as palavras do Ministro Fachin no relatério de seu voto, onde ele cita o nobre

relator:

Por essa razdo, na linha do que muito bem sustentou o eminente Ministro Teori
Zavascki, interpreto a regra do art. 5°, LVII, da Constituicdo da Republica, segundo
a qual “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de senten¢a
penal condenatéria* sem 0 apego a literalidade com a qual se afeicoam os que
defendem ser_impossivel iniciar-se_a execucdo penal antes que os Tribunais
Superiores deem a ultima palavra sobre a culpabilidade do réu (grifo nosso).
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E de causar espanto as palavras nesta citacdo, onde um dos 11 (onze) guardides de
nossa carta magna, diz que “sem apego a literalidade”, sera que temos realmente uma corte
garantidora dos preceitos constitucionais, ndo ha apego literario, e sim garantia constitucional
de clausula pétrea, apds décadas de batalhas de nossos antecessores no meio juridico.

A fundamentacédo ainda sobre a alegacdo que a presuncdo de inocéncia tenha que ser
aplicada em harmonia com as demais normas constitucionais.

Ora, de fato, é necessario que apliquemos o principio da duracdo razoavel do
processo, inscrito no Art. 5°, LXXVIII, da CF, conforme cita 0 eminente Ministro, porém que
deve se responsabilizar por suas obrigacGes de julgar em tempo habil é o Poder Judiciario,
ndo € aceitavel que transfiro tal responsabilidade aos réus, vejamos sobre o referido Principio:

GO0es (2005, p. 267) afirma que:

Com a EC n° 45/2004, introduzindo-se principio no Texto Constitucional,
institucionalizou-se no pais o direito humano da razoavel duracdo do processo que representa
0 processo sem dilages indevidas, em que o magistrado como ator principal deve agir
imediatamente, ndo ser omisso e interpretar a lei, buscando sempre o sentido mais econémico,
adaptando o procedimento, quando viavel. Esse é alicerce sobre o qual deve estar assentando
0 processo civil brasileiro.

E necessario frisar que, segundo Didier Jr, “ndo existe um principio da celeridade. O
processo ndo tem de ser rédpido/célere: o processo deve demorar 0 tempo necessario e
adequado a solugao do caso submetido ao 6rgdo jurisdicional” (2010, p. 59).

O Ministro Luiz Roberto Barroso reconhecidamente em toda sua carreira juridica
como Constitucionalista, espantosamente também votou favordvel a execucdo provisoria da
pena, sob os fatos e argumentos expostos a seguir.

Que os recursos pertinentes apOs a sentenca em segundo grau de jurisdicdo,
Extraordinario e Especial ndo desfrutam dos efeitos suspensivos, por tratarem de recursos
para reconhecerem inconstitucionalidade ou ilegalidade, ndo abordando caso concreto.

Cita o nobre ministro a ocorréncia da mutacdo constitucional, sobre a alegacdo de
que trata de mecanismo informal que permite a transformacdo do sentido e alcance de normas
da Constituicdo, ora ndo se pode entender isto, o que ocorreu foi de fato uma Mutilagéo
Constitucional, e de conhecimento de todos que em nosso ordenamento juridico diversas
normas necessitam de serem interpretadas de forma restritiva ou até mesmo extensivamente,
onde assim, diversas vezes € necessario a ocorréncia da mutacéo constitucional, mas ndo neste
caso, onde o poder constituinte originario tratou de forma nitida e cristalina a resguardar os

direitos e garantias constitucionais.
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O nobre ministro nos diz que ocorre uma leitura apressada da literalidade do art. 5°,
LVII da Constituicdo poderia sugerir, o principio da presuncdo de inocéncia ndo interdita a
prisdo que ocorra anteriormente ao transito em julgado da sentenca penal condenatoria.
Alegando ainda que “o pressuposto para a decretagdo da prisao no direito brasileiro nao ¢é o
esgotamento de qualquer possibilidade de recurso em face da decisdo condenatoria, mas a
ordem escrita ¢ fundamentada da autoridade judiciaria competente”.

E essencial citar na integra a fundamentacio do Eminente Ministro para que

possamos analisar:

Para chegar a essa conclusdo, basta uma analise conjunta dos dois preceitos a luz do
principio da unidade da Constituicdo. Veja-se que, enquanto o inciso LVII define
que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria”, logo abaixo, o inciso LXI prevé que “ninguém sera preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente”. Como se sabe, a Constituicdo ¢ um conjunto organico e integrado de
normas, que devem ser interpretadas sistematicamente na sua conexao com todas as
demais, e ndo de forma isolada. Assim, considerando-se ambos os incisos, €
evidente que a Constituicdo diferencia o regime da culpabilidade e o da priséo.
Tanto isso é verdade que a propria Constituicdo, em seu art. 5°, LXVI, ao assentar
que “ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade
provisdria, com ou sem fianga”, admite a prisdo antes do transito em julgado, a ser
excepcionada pela concessdo de um beneficio processual (a liberdade provisoria).

Tal tentativa de fundamentacdo ndo traz seguranca juridica alguma, a prisdo em
flagrante é instituto autbnomo, sabemos ainda que hoje via de regra até mesmo para a
manutencdo das prisdes em flagrantes deve-se comprovar 0s pré-requisitos processuais,
sabemos que no caso da prisdo em flagrante exaurisse quase que em definitivo os argumento
do réu quanto a autoria, tema que quase em todos 0s processos que ndo sdo instruidos por
prisdes em flagrante s&o debatidos exaustivamente.

No tocante a prisdo por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente antes do transito em julgado da sentenca penal condenatdria, é de conhecimento
até mesmo dos mais leigos que tais prisdes sdo as de carater excepcionais. O eminente
ministro cita a prisdo provisoria, que em analise menos forca tem para nosso tema aqui
debatido, a Lei N° 7.960, DE 21 DE DEZEMBRO DE 1989, dispde sobre a prisdo provisoria,

vejamos:

Art. 1° Caberd prisdo temporaria:

I - quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial;

Il - quando o indicado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade;


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.960-1989?OpenDocument
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Il - quando houver fundadas raz8es, de acordo com qualquer prova admitida na
legislacdo penal, de autoria ou participagdo do indiciado nos seguintes crimes:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);

b) sequiestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus 88 1° e 2°);

c) roubo (art. 157, caput, e seus 8§ 1°, 2° e 3°);

d) extorsdo (art. 158, caput, e seus §§ 1° e 2°);

e) extorsdo mediante seqliestro (art. 159, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinacdo com o art. 223, caput, e paragrafo
anico);

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinacdo com o art. 223,
caput, e paragrafo Unico);

h) rapto violento (art. 219, e sua combinagdo com o art. 223 caput, e paragrafo
Unico);

i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°);

j) envenenamento de A&gua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal
qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com art. 285);

I) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cédigo Penal;

m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956), em
qualquer de sua formas tipicas;

n) trafico de drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976);

0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986).

p) crimes previstos na Lei de Terrorismo. (Incluido pela Lei n° 13.260, de 2016)
Art. 2° A prisdo temporaria serd decretada pelo Juiz, em face da representacdo da
autoridade policial ou de requerimento do Ministério Publico, e terd o prazo de 5
(cinco) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e comprovada
necessidade.

§ 1° Na hipdtese de representacdo da autoridade policial, o Juiz, antes de decidir,
ouvird o Ministério Pablico.

8 2° O despacho que decretar a prisdo temporaria deverd ser fundamentado e
prolatado dentro do prazo de 24 (vinte e quatro) horas, contadas a partir do
recebimento da representagdo ou do requerimento.

§ 3° O Juiz poderd, de oficio, ou a requerimento do Ministério Publico e do
Advogado, determinar que o preso lhe seja apresentado, solicitar informagdes e
esclarecimentos da autoridade policial e submeté-lo a exame de corpo de delito.

8§ 4° Decretada a prisdo temporéria, expedir-se-a mandado de prisdo, em duas vias,
uma das quais sera entregue ao indiciado e servird como nota de culpa.

8§ 5° A prisdo somente poderd ser executada depois da expedicdo de mandado
judicial.

8§ 6° Efetuada a prisdo, a autoridade policial informard o preso dos direitos previstos
no art. 5° da Constitui¢do Federal.

§ 7° Decorrido o prazo de cinco dias de detencdo, o preso deverd ser posto
imediatamente em liberdade, salvo se ja tiver sido decretada sua prisao preventiva.

O Cadigo de Processo Penal trata da prisdo preventiva, vejamos:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria.

Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também poderd ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigacfes impostas por forca de outras medidas
cautelares

Podemos observar nitidamente que ha pré-requisitos elencados pelo legislador para

aplicabilidade da prisdo provisoria e a preventiva, sendo casos extremos de nosso
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ordenamento juridico, sabemos que, em diversas vezes juizes de primeiro grau aplicam a
prisdo preventiva com intuito de antecipacdo da pena, porém ndo é essa a finalidade de sua
previsibilidade em nosso ordenamento juridico.

Deste modo, o legislador ao prevé essas excecGes quanto a prisdo em momento
algum teve o intuito de aplicacdo antecipada da sentenca penal condenatoria, essas prisdes sdo
prisGes processuais para 0 bom curso do processo, que carecem de requisitos explicitos para
aplicabilidades pela autoridade judiciaria, assim sendo, o entendimento do nobre ministro é
completamente nulo.

Mais banal ainda dos fundamentos utilizados foi que a mudanca de entendimento
auxiliard no paradigma na impunidade. Ora, de fato € sentido por todos que nosso sistema
penal é ineficaz quanto & aplicabilidade da pena, porém ndo podemos terceirizar aos que
responde por processos tal responsabilidade, sera que se 0s juizes e auxiliares das justicas
trabalhassem em periodo integral, ndo gozassem de férias duas vezes ao ano, se ndo houvesse
regalias aos trabalhadores e principalmente os juizes nosso sistema ndo seria mais efetivo?
Assim, mais uma vez ressalto que nenhum dos argumentos expostos para modificagdo de
entendimento é realmente satisfatorio.

Os Ministros Luiz Fux, Dias Toffoli, Carmen Lucia e Gilmar Mendes acompanharam
o relator no voto, pouco contribuiram para o debate, onde em seus votos citaram apenas

fundamentacdes j& apresentadas pelo relator e pelos Ministros Fachin e Barroso.

4.4 Votos Contrarios a Execucao Provisoria

Primeira a discordar, Rosa Weber afirmou ter "dificuldade™ em votar pela mudanca
que ao seu entendimento até agora vem sendo aplicada corretamente pelo Supremo. “Embora
louvando e até compartilhando dessas preocupacgdes todas, do uso absolutamente abusivo e
indevido de recursos, eu talvez por falta de reflexdo maior, ndo me sinto hoje a vontade para
referenda essa proposta de revisdo da jurisprudéncia”. Palavras proferidas pela Ministra, que
embora tenha preocupagdes quanto a ineficiéncia da aplicabilidade da sentenca pena, ndo vé
como solucéo eficaz a mudanca de entendimento.

O Presidente da Corte a época, Lewandowski também ndo concordou com a
mudanca do entendimento sobre a presuncéo de inocéncia e ainda fez questdo de ligar o alerta

para 0 aumento do nimero de presos que terd com a referida mudanca.
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"O sistema penitenciario estd absolutamente falido, se encontra num estado
inconstitucional de coisas. Agora n6s vamos facilitar a entrada de pessoas nesse verdadeiro
inferno de Dante, que é o sistema prisional”, afirmou Lewandowski.

o Estado de Coisas Inconstitucional originou em decisdes da Corte Constitucional
Colombiana (CCC) diante da constatacdo de violagbes generalizadas, continuas e
sistematicas de direitos fundamentais. Tem por finalidade a construcéo de soluges estruturais
voltadas a superacdo desse lamentavel quadro de violagdo massiva de direitos das populacdes
vulneraveis em face das omissdes do poder publico.

“Presidente, ndo vejo uma tarde feliz, em termos jurisdicionais, na vida deste
Tribunal, na vida do Supremo”, ¢ a primeira frase proferida pelo Ministro Marco Aurélio em
seu voto, demonstrando tamanha preocupacgdo com o tema discutido.

“Registre-se, desde logo, Senhor Presidente, que a presuncao de inocéncia representa
uma notavel conquista historica dos cidaddos em sua permanente luta contra a opressdo do
Estado e o abuso de poder”, Ministro Celso de Mello em abertura de seu voto.

Podemos observar que o Ministros que se opuseram a modificagdo de entendimento,
e todos em praticamente uma frase demonstraram o objetivo de nossa constituicdo,
considerada como carta cidada.

N&o podemos jamais esquecer que divergente a nossa opinido sempre havera
opiniBes contrarias, o que € fatal e saudavel, especialmente em temas juridicos. Escreveu

David Hume, no inicio dos anos mil e setecentos, vejamos:

Tampouco é necessario um conhecimento muito profundo para se descobrir qudo
imperfeita é a atual condi¢do de nossas ciéncias. Mesmo a plebe la fora é capaz de
julgar, pelo barulho e vozerio que ouve, que nem tudo vai bem aqui dentro. Ndo ha
nada que ndo seja objeto de discussdo e sobre o qual os estudiosos ndo manifestem
opinides contrérias. A questdo mais trivial ndo escapa a nossa controvérsia, e ndo
somos capazes de produzir nenhuma certeza a respeito das mais importantes.
Multiplicam-se as disputas, como se tudo fora incerto, e essas disputas séo
conduzidas da maneira mais acalorada, como se tudo fora certo. Em meio a todo
esse alvorogo, ndo é a razdo que conquista os louros, mas a eloqiiéncia;

e ninguém precisa ter receio de ndo encontrar seguidores para suas hipdteses, por
mais extravagantes que sejam, se for habil o bastante para pinta-las em cores
atraentes. A vitoria ndo é alcancada pelos combatentes que manejam o chugo e a
espada, mas pelos corneteiros, tamborileiros e demais muisicos do exército.

Ao tratar de temas juridicos, apesar de diversas vezes temos a devida convicgdo, €
necessario e obrigatorio o respeito de quem diverge de nossas opinifes, ensina José Souto
Maior Borges (1984) ,que:
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Quem ¢é propenso a defender intolerantemente suas préprias teorias ou, num giro
subjetivista, as suas convicgdes pessoais, as suas opinides, ja se demitiu, sem o
saber, da comunidade cientifica. Porque se opde, essa tendéncia conservadora,

ao espirito aberto que ousadamente prefere 0 método de tentativas e erros, pela
formulacédo de hipdteses testaveis independentemente.

Na doutrina é predominante ndo ser possivel a execucdo da sentenca penal
condenatdria antes do transito em julgado. Leciona, Manoel Gongalves Ferreira Filho (1988),
comentando o inc. LVII do art. 5°, da CF/88:

Explicita a Constituicdo um principio fundamental de direito penal moderno. Ele
impede que, antes do transito em julgado de sentenca penal condenatéria, se aplique
em relacdo ao acusado qualquer das consequéncias que a lei somente atribui como
sangdo punitiva.

O Professor Pinto Ferreira (1989) tem 0 mesmo entendimento, embora néo tdo 6bvio,

vejamos:

O dispositivo constitucional de que nenhuma pessoa podera ser considerada culpada
sendo apds o trénsito em julgado de sentenca penal condenatéria € o coroamento do
devido processo legal no dominio do processo penal. Tratou-se de garantir a paz e a
liberdade dos cidaddos em nivel constitucional, em virtude dos sobressaltos
decorridos do Estado autoritério existentes antes.

Sabemos que os doutrinadores expressam suas convicgdes e entendimentos, apesar
de ndo sofrerem a dita “pressdo popular”, pela necessidade de aplicagdo e execucdo da
sentenca penal, sdo estudiosos renomados no meio juridico, que muitas vezes estudam além
do que os nobres magistrados devido a grande carga de processos.

Permite que uma pessoa inicie 0 cumprimento da pena condenatdria mesmo que
depois a Suprema Corte entenda que houve erro ou até mesmo ilegalidade nas decisGes
anteriores, 0 que sabemos ser comum, € uma total afronta aos principios e garantias
constitucionais.

“Reconheco que a época ¢ de crise. Crise maior. Mas justamente, em quadra de crise
maior, € que devem ser guardados parametros, principios e valores, ndo se gerando
instabilidade, porque a sociedade n&o pode viver aos sobressaltos, sendo surpreendida”,
guanta sabedoria do eminente Ministro Marco Aurélio ao preferir esta frase.

E em momentos de crise que nosso Estado Democratico de Direito devera preservar

os direitos e garantias adquiridos pela carta magna. Encarcerar um cidaddo que venha a ser
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inocentado a posteriores € um enorme erro judiciario e irreparavel. Que reparacdo havera caso
1SS0 ocorra, acredito inexistir qualquer reparacdo para o encarceramento de um inocente.

Apesar dos ministros favoraveis a execugdo provisoria da sentenca penal antes do
transito em julgado, tenham tentado de forma exaustiva fundamentar e criar um convicgédo
constitucional, ndo enxergamos, nenhum éxito.

Em fim, se o Estado ndo estd cumprindo seu papel, ndo devera ser deixando o réu em
um lugar prejudicial, onde as ofensas a sua dignidade séo constantes, ndo sera prejudicando-o,
descumprindo principios constitucionais, de outra forma que estara resolvendo o problema.

Esta mais que entendido que o sistema penitenciario brasileiro precisa de reforma, de
uma solugdo, porém ndo sera dessa forma desrespeitando 0s preceitos constitucionais, sem
nos prepararmos de forma adequada, que sairemos da crise da execugdo da pena, que atinge

nosso pais.
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5. AACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 044

5.1 Visao Geral

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — CFOAB, propbs Acéo
Declaratoria de Constitucionalidade em maio de 2016 com pedido de medida cautelar, tendo
como abjeto o artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, alcancando a incidéncia a presuncéo

de inocéncia.

Ninguém poderd ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de
sentenca condenatdéria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do
processo, em virtude de prisdo temporéaria ou prisdo preventiva. (grifo nosso)

8 10 As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam & infracdo a que
ndo for isolada, cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa de
liberdade.

§ 20 A prisdo podera ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas as
restricdes relativas a inviolabilidade do domicilio.

A Ordem dos Advogados do Brasil em sua inicial fundamentou que o presente artigo
estd de forma clara relacionado com principio da presuncdo de inocéncia, previsto na
Constituicdo Federal, assim ninguém seréa considerado culpado até o transito em julgado da
sentenca.

A OAB alega que o Supremo Tribunal Federal utilizou de argumentos equivocados
no julgamento do Habeas Corpus 126.292, a0 mudar seu entendimento e permitiu a execucao
antecipada da pena.

Segundo o STF argumentou que “em pais nenhum do mundo, depois de observado o
duplo grau de jurisdicdo, a execu¢do de uma condenacao fica suspensa, aguardando referendo
da Corte Suprema”. Entretanto, a OAB demonstra em sua ac¢éo que a Constituicdo de nenhum
desses paises traz a presungdo de inocéncia como a prevista no artigo 5°, inciso LVII, da
Constituicao Federal do Brasil.

Outro equivoco importante demonstrado pela OAB no julgamento do HC 126.292 é
o fato de o artigo 283 do Codigo de Processo Penal ndo ter sido declarado inconstitucional e,
para a Ordem, nem poderia. "Caso uma norma infraconstitucional reproduza, repita, copie o
teor de uma norma constitucional, entdo o que se verificara é sua constitucionalidade

espelhada.
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Além do reconhecimento da constitucionalidade do dispositivo do Codigo de
Processo Penal, a OAB requereu a medida cautelar para determinar a suspensdo da execucao
antecipada da pena de todos os casos baseados no julgamento do HC 126.292. "Os juizes e 0s
tribunais estdo vinculado a lei, de maneira que, fora dessas hipoOteses sua atuacdo sera
arbitraria e sua deciséo inconstitucional”.

Para a Ordem dos Advogados do Brasil, o Supremo Tribunal Federal fez uma
superinterpretacdo da norma. Realizando uma leitura imprépria, caracterizada pela
ultrapassando os limites semanticos do texto, prevalecendo a imposi¢éo da vontade do leitor.

A OAB afirma que o Supremo "operou uma verdadeira alteracdo do texto
constitucional (...) sob o alibi da efetividade processual, voltada a instituicdo de uma
verdadeira politica judiciaria que devera orientar a atuacdo dos tribunais nos casos futuros,
incluindo os processos da operacdo lava jato™.

"Com efeito, ao criar um novo — e jamais pensado — sentido para a expressao ‘transito
em julgado', a Suprema Corte reescreveu a Constituicdo e aniquilou uma garantia
fundamental, revelando todo seu viés realista. 1sso porque, na comunidade juridica, ninguém
tem duvida acerca de seu sentido. Todos sabem o que é sentenca condenatoria transitada em
julgado™, complementa a entidade.

A mudanca de entendimento da suprema corte nos ultimos meses levou a prisdo
condenados notorios, principalmente do meio politico, cujos processos ainda estavam em
andamento em sede de recurso.

Como o ex-senador Luiz Estevao, preso em marco, ele pegou 31 anos de prisdo por
corrupgéo, estelionato, peculato, quadrilha e uso de documento falso, acusado no escandalo de
superfaturamento na construgdo do TRT de S&o Paulo.

Foi preso, ainda em fevereiro, o ex-seminarista Gil Grego Rugai, condenado em
2013. Ele pegou pena de 33 anos e 9 meses de prisdo pelo assassinato, em 2004, de seu pai,
Luiz Carlos Rugai, e sua madrasta, Alessandra de Fatima Troitino.

Em nossa regido o caso mais notorio € a prisdo do ex-prefeito de Juiz de Fora,
Alberto Bejani, que foi condenado em decisdo do ministro do Superior Tribunal de Justica
(STJ), Joel llan Paciornik, que considerou que o ex-prefeito praticou crime de corrupgdo
passiva majorada e teria favorecido uma construtora, em 1990, Bejani ainda estava com
Habeas Corpus no Supremo em andamento.

E notdrio que o entendimento recente da suprema corte em permitir a execucio

provisoria da pena estd vinculado aos fatos recentes de corrupgdo apurados no pais pela


http://g1.globo.com/distrito-federal/noticia/2016/03/justica-federal-determina-prisao-imediata-de-luiz-estevao.html
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operacdo Lava Jato que é a maior investigacdo de corrupcdo e lavagem de dinheiro que o
Brasil ja teve.

Sendo estimado que o volume de recursos desviados dos cofres da Petrobras, esteja
na casa de bilhdes de reais. Onde encontra envolvidos politicos renomados, agentes
financeiros, empresarios das maiores empreiteiras do pais sdo suspeitos de participar do
esquema de corrupgéo que envolve a companhia.

As investigacGes comecaram a partir de marco de 2014, perante a Justica Federal em
Curitiba, foram investigadas e processadas quatro organizacfes criminosas lideradas por
doleiros, que sdo operadores do mercado paralelo de cambio. Depois, 0 Ministério Publico
Federal recolheu provas de um imenso esquema criminoso de corrupgdo envolvendo a
Petrobras.

A mudanca de entendimento do Supremo tem impacto imediato na operacdo lava
jato. Isso porgue, desde meados do ano passado, a 8 Turma do TRF da 4* Regido,
responsavel pelo julgamento dos recursos impetrados pelos réus condenados em primeira
instancia na Justica Federal do Parand, ja adota esse entendimento.

Determina a imediata execucdo da pena apds confirmar as sentencas condenatdrias.
Com a decisdo da Suprema Corte, essas execucBes serdo mantidas pelos tribunais superiores
diante de recursos dos réus.

Até agora o TRF julgou trés apelacGes de réus da Lava Jato condenados em primeira
instancia. Em todas, manteve as condenacgdes de oito réus e determinou a imediata execu¢do
da pena. Na primeira instancia ja ha 76 condenacdes, que devem ser julgadas pelo TRF ao
longo dos proximos meses.

Outro fato de notoriedade relacionado ao tema foi a gravacdo que veio a tona onde
figura como parte o presidente do Senado, Renan Calheiros (PMDB-AL), que ataca a
mudanca de jurisprudéncia em uma conversa com 0 ex-presidente da Transpetro Sergio
Machado. Na conversa, o senador do PMDB, que é investigado pela Lava Jato, afirma que o
Congresso Nacional precisa aprovar uma nova lei para restabelecer as prisdes somente apds o
transito em julgado.

Porém mesmo apds todos os argumentos apresentados pela Ordem dos Advogados
do Brasil, Em 05/10/2016 o plenario da Suprema Corte por maioria dos votos indeferiu a
cautelar, sendo vencidos os Ministros Marco Aurélio (Relator), Rosa Weber, Ricardo
Lewandowski, Celso de Mello, e, em parte, 0 Ministro Dias Toffoli.

Para 0 bom entendimento da presente acdo € preciso entender o que € controle

Concentrado de constitucionalidade e Acdo Declaratéria de Constitucionalidade.


http://g1.globo.com/politica/operacao-lava-jato/noticia/2016/05/em-gravacao-renan-fala-em-mudar-lei-da-delacao-premiada-diz-jornal.html
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5.2 Controle Concentrado de Constitucionalidade

O Controle de Constitucionalidade objetivou em sua criagdo adequar os atos
normativos a Constituicdo Federal. Utilizando-a como paradigma, de modo que todo o
ordenamento juridico criado esteja em consonancia com a carta magna, considerada como
“Lei Maior”.

Essa idéia de controle se enquadra na medida em que existe um escalonamento
normativo, onde a Constituicdo ocupa 0 grau maximo, devendo 0s demais atos estar em
conformidade & ela.

E de competéncia originaria do Superior Tribunal Federal o Controle Concentrado ou
Abstrato de Constitucionalidade quando se trata de avaliar leis em face & Constituig&o.

O STF exerce esse controle através da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
Genérica (ADI), Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO), Acéo
Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (APDF) e também pela Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade Interventiva (ADI

- Interventiva).

5.3 ADC - Acdo Declaratéria de Constitucionalidade

A supracitada acdo que tem por objetivo a confirmacdo da constitucionalidade de
determinada Lei ou dispositivo de determinada lei. Sendo assim, buscando garantir que sua
constitucionalidade ndo possa ser impugnada por outras a¢fes. O préprio nome da agdo diz
seu objetivo, Declarar Constitucionalidade. Denominada assim pelos juristas como controle
concentrado de inconstitucionalidade. Colocando assim, a norma ao crivo constitucional.

E importante citar que uma vez declarada a constitucionalidade em uma ADC, sera
negada um Acéo Direta de Inconstitucionalidade contra a mesma lei. Da mesma forma, que
uma vez declarado a inconstitucionalidade em ADI, ser4 negado a Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade contra a mesma norma.

A acdo declaratdria de constitucionalidade é instituto recente em nosso ordenamento
juridico, através da Emenda Constitucional n.° 3/93 com a alteragdo da redacéo do artigo 102,
inciso | alinea a, e acréscimo do 8§ 2° ao referido artigo, bem como o § 4° ao artigo 103, todos
da Constituicdo Federal, tendo a sua disciplina processual sido regulamentada
pela Lei 9.868/1999.


http://www.normaslegais.com.br/legislacao/lei-9868-1999.htm
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E de competéncia do Supremo Tribunal Federal apreciar é julgar agio declaratoria de
constitucionalidade, de acordo com o artigo 102, I, a, da Constituicdo Federal de
1988,vejamos:

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

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual
e a acdo declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;

Quanto a legitimidade ativa serdo 0os mesmos para a propositura da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade, sendo: a) o Presidente da Republica; b) a Mesa do Senado Federal; ¢)
a Mesa da Cémara dos Deputados; d) a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Cémara
Legislativa do Distrito Federal; e) o Governador de Estado ou do Distrito Federal; f) o
Procurador-Geral da Republica; g) o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; h)
partido politico com representacdo no Congresso Nacional; i) confederacdo sindical ou
entidade de classe de ambito nacional, conforme disciplina o Artigo 103, da Constituigéo
Federal de 1988, vejamos:

Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratoria de
constitucionalidade: (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

| - 0 Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

I11 - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; (Redacgdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

V o Governador de Estado ou do Distrito Federal; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VI - partido politico com representa¢do no Congresso Nacional;

IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

[-]

Quanto aos procedimentos da ADC, estavam previstas no texto constitucional e no
Regimento interno do STF, com o advento da lei n°® 9868/1999 esse quadro veio a ser
alterado, passando entdo a matéria ser disciplinada no referido diploma, &€ normativamente
prevista a manifestacdo do Procurador Geral da Republica, no prazo estipulado de quinze
dias, conforme previsto no artigo 19 da referida lei, tendo pedido de cautelar, pode se haver

decisdo sobre a liminar antes da manifestacdo do Procurador Geral da Republica.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
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Na lei 9868/99, teremos elencados em seus dispositivos, quem podera autorizar, que
o relator solicite, na ADC, dados aos Tribunais Superiores, Tribunais Federais e aos Tribunais
Estaduais a respeito da aplicagdo da norma que esta sendo impugnada, além de melhorar os
meios de informacdo do Tribunal, proporcionar uma integracdo entre a corte Suprema e as
demais, ap0s a manifestacdo do Procurador Geral da Republica, pode o relator pedir o dia
para o julgamento da ADC.

A ADC tem inicio, necessariamente por provocagdo, com uma peti¢do inicial, por
uma das pessoas descritas no artigo 103 da Constituicdo Federal, e sera entdo enderecada ao
STJ, sendo ela no ambito estadual, o pedido deve ser certo, devendo indicar de forma clara e
guem ndo possua erros, o dispositivo normativo que se quer obter a declaracdo de
constitucionalidade, deve se indicar os fatos e os fundamentos juridicos do pedido, devera
também indicar o dispositivo Constitucional, o autor por sua vez, também devera mostrar, na
peticdo inicial, a existéncia de controvérsia judicial quanto a legitimidade da lei ou ato
normativo que se esta questionando, sendo entdo constadas as divergéncias existentes.

A peticdo inicial devera ser apresentada em duas vias, e em casos poderé ser exigida
a presenca dos advogados, além de todo documentacdo necessaria, 0 autor devera incluir a
copia da lei ou ato normativo os quais esta impugnando, e 0s documentos que mostrem a
compatibilidade do ato com a Constituicdo Federal.

O objeto da acdo declaratoria de constitucionalidade segue aos mesmos pressupostos
da ADI para o direito federal, cabe ADC entdo, resolucdo de 6rgdo do Poder Judiciario, do
Conselho Nacional de Justica, decreto do Executivo de perfil autbnomo, tratado internacional
devidamente promulgado, decreto legislativo, medida provisoria, lei ordinaria, lei
complementar, temos descrito no Artigo 102, |, alinea a, diz que a Lei ou ato normativo
Federal, de natureza primaria, ou seja, extraido diretamente da Constituicdo Federal, pode ser
percebido que muitos autores dizem que a ADC tem um Objeto mais restrito, comparando
com a ADL.

N&do podem ser objetos de uma Acgdo Declaratéria de Constitucionalidade, como
exemplo: Projetos de Lei e Propostas de Emendas, porque essas a¢Ges sdo do controle
repressivo, ja tem como objeto a lei, ainda temos Leis Estaduais e Leis Municipais, e nem esta

prevista a criacdo de ADC nos Estados.

5.4 Repercussao Geral
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A Repercussao Geral no Supremo Tribunal Federal € um instrumento processual com
previsibilidade na Constituicdo Federal de 1988. Tendo como objetivo selecionar os recursos
Extraordinarios que irdo ser analisados, de acordo com critérios de relevancia juridica,
politica, social ou econdmica.

O uso desse filtro recursal resulta numa diminuicdo do ndmero de processos
encaminhados a Suprema Corte. Uma vez constatada a existéncia de repercussédo geral, o STF
analisa 0 mérito da questdo e a decisdo proveniente dessa analise sera aplicada posteriormente
pelas instancias inferiores, em casos idénticos.

Ap0s a negativa da cautelar na ADC 044, gerou controvérsias, inclusive entre os
proprios ministros que passaram a decidir monocraticamente de formas diferentes sobre o
assunto. A questdo, entdo, ocupou novamente a pauta do plenério, sendo colocado julgamento
no plenario virtual do STF, 0 ARE 964.246, que trata da execugdo provisoria de condenacéo
em 22 instancia.

Sendo reconhecida a repercussdao geral no ARE 964.246, que trata da execugdo
provisoria de condenacdo em 22 instancia. Além disso, por 6 votos a 4, 0S ministros
entenderam existir "reafirmacdo de jurisprudéncia” no caso, o que faz com que o mérito do
ARE fosse julgado no plenario virtual, sem a necessidade de se remeter o recurso ao plenario
fisico.

A possibilidade de prisdo apds a condenacdo em 22 instancia, agora, vale para todo
pais.

Assim, como houve entendimento dos ministros, via plenario virtual, que ha
repercussao geral e de "reafirmacdo de jurisprudéncia”a ADC perde o objeto, porque o
decido em repercussédo geral tem efeito vinculante para todo o Judiciario.

O que é de deixarmos pasme, ja que 0s processos objetivos deveriam tém preferéncia
aos subjetivos. De modo que o feito em questdo, deveria estar sobrestado para se aguardar o

julgamento de mérito das ADC.


http://www.migalhas.com.br/Pilulas/243461
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI248318,21048-STF+analisa+repercussao+geral+sobre+prisao+apos+condenacao+em+2
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI248566,61044-STF+confirma+prisao+apos+2+instancia+em+processo+com+repercussao+geral
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CONCLUSAO

O trabalho demonstrou claramente a grande inseguranca juridica vivenciada em
nosso pais, onde uma corte suprema, guardia da constituicdo modifica de entendimento em
uma busca imediata do poder judiciario retirar de seus ombros o peso da impunidade em
nosso pais pelos indmeros recursos disponiveis a serem apresentados.

Observamos que em tentativas infundadas de realizar comparativo de nosso
ordenamento juridico com outros paises, principalmente Estados Unidos e Alemanha, onde
compara paises com métodos avancados de justica, como 0 nosso que chega a ser
“amadorismo”.

E dever efetivo do poder judiciario buscar a pretensao punitiva, porém e seu dever
ainda garantir uma punicao justa, ndo € aceitavel que se inicie a execucdo da pena de uma
pessoa que posteriormente venha ser inocentada, N&o é aceitavel que a Suprema Corte real
garantidora dos direitos e garantias fundamentais tenham aceitabilidade de tal tema, ndo existe
percentual minimo que seja aceitavel o encarceramento de um inocente.

Sabemos que mudancas sao necessarias, e que muitas das hipoteses de mudangas do
sistema penal brasileiro acabardo ndo dando certo.

Os proponentes dessas sabendo que o Estado ndo estd cumprindo seu papel e que o
Brasil precisa de uma solucdo para a crise atual na execucdo penal, buscam efetivar as
funcdes do Estado, focando somente em resolver os problemas todos de uma Unica vez, sem
antes haver um estudo adequado, um preparo ideal.

Né&o resta divida que houve falta de preparo por parte do Estado, pois, poderiam ter
regulamentado tal tema de forma clara e objetiva através de uma Emenda Constitucional.

O nosso Sistema Penal precisa sim de normas com solugdes rapidas, mas nao
resolvera os problemas com medidas populistas que levem ao encarceramento de pessoas que
poderdo vir a ser inocentada, isso ndo é eficiéncia, € sim injustica.

A sociedade brasileira ndo esta preparada para conviver com tal sistema, nossa
cultura, costumes sao diferentes dos outros paises, muitos aclamam quando véem outra pessoa
sendo encarcerada, porém nao estdo preparadas ao se tratar delas mesmas, ou de um ente
querido.

Seria necessario trabalhar mais a sociedade antes da implantacdo dessa medida, e que
ela venha através de processo legislativo, da forma em que estd sendo feita agora s6 gerara

rejeicdo dos condenados e nunca uma ressocializacao.
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Para haver a mudanca e obter solucfes para os problemas do sistema penal, é preciso
que o Estado altere a maneira de lidar com os presos e até mesmo com os familiares desses,
pois estes vém sendo tratados de maneira desumana e cruel pelo Estado, é so através do
respeito, principalmente quanto as garantias constitucionais basicas, que as pessoas se sentirdo
influenciadas de alguma forma e aceitaram melhor as mudancas.

Os direitos humanos tém que estar a todo tempo nas propostas de inovacdo do nosso
sistema penal.

Assim, para que a reforma do sistema penal produza bons resultados, é necessario
que acabe 0 desrespeito, que 0s presos sejam tratados como seres humanos, que sdo. Que 0s
principios constitucionais estejam presentes. Que as violagBes atuais ndo justifiquem outras

tdo graves quanto ou até mesmo piores.



42
REFERENCIAS

ASSIS, Rafael Damaceno. Realidade atual do sistema penitenciario brasileiro: A superlotagédo
das celas, sua precariedade e sua insalubridade tornam as prisées num ambiente propicio a
proliferacdo de epidemias e ao contdgio de doencas. 29 maio 2007. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3481/A-realidade-atual-do-sistema-

penitenciario-brasileiro>. Acesso em: 23 out 2016.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 212 .ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000.

BORGES, José Souto Maior. Obrigagdo tributaria — Uma introducdo metodoldgica. Séo
Paulo: Saraiva, 1984.

Organizacdo das Nagdes Unidas. Declaragdo do Direito do Homem e Cidad&o. Declaragéo
Universal do Direitos Humanos. <http://www.dudh.org.br/declaracao/>. Acesso em: 15 nov
2016.

DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do processo e processo de

conhecimento. Vol 1. 112 ed. Bahia: Juspodivm, 2009.

DINIZ, Eduardo Albuquerque Rodrigues. Realidade do sistema penitenciario brasileiro.
Disponivel em: < http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1008>. Acesso em: 05 nov
2016.

FARIA JUNIOR, Jodo. Manual de criminologia. 22 Ed. Curituba: Jurua, 1996.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constitui¢do brasileira de 1988. S&o

Paulo: Saraiva, 1990. v. 1.
FERREIRA, Pinto. Comentarios a Constituicéo brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1989.

GOES, Gisele Santos Fernandes. Razoavel Duragdo do Processo. In: WAMBIER, Tereza
Arruda Alvim, et al (Coord.). Reforma do Judiciario: primeiros ensaios criticos sobre a EC n.
45/2004. Sao Paulo: RT, 2005.


http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3481/A-realidade-atual-do-sistema-penitenciario-brasileiro
http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3481/A-realidade-atual-do-sistema-penitenciario-brasileiro
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1008

43

HUME, David. Tratado da natureza humana. Traducdo de Débora Donowski. 2. ed. rev. e
ampl. Séo Paulo:Editora UNESP, 2009. p. 19-20.

MAGNABOSCO, Danielle. Sistema penitenciario brasileiro: aspectos sociologicos.
Disponivel em:<http://jus2.uol.com.br/doutrina/textoasp?id=5300&p=1>. Acesso em: 15 de
Out de 2016.

MARCIAL, Fernanda Magalhdes. Os direitos humanos e a ética aplicada ao sistema
penitenciario. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4458. Acesso em:
15 out 2016.

MATOS, Renata Soares Bonavides de. Direito dos presidiarios e suas violagbes. Sdo Paulo:
Método, 2002.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 15.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p.47.

ROVER, Tadeu. OAB pede que Supremo suspenda prisdes antes do transito em julgado da
acdo. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-mai-20/0oab-supremo-suspenda-

prisoes-antes-transito-julgado>.acesso em 20 out de 2016.

SILVA, De Placido e. VVocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 126.292. Execuc¢do da Pena Antes do Transito em
Julgado. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=126292&clas

se=HC&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>. acesso em 25 out 2016.

Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade 044. Ordem dos
Advogados do Brasil. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=188&dataPublicaca
0Dj=05/09/2016&incidente=4986729&codCapitulo=6&numMateria=148&codMateria=2>.
Acesso em 20 out de 2016

VADE Mecum: Saraiva. 212 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.


http://jus2.uol.com.br/doutrina/textoasp?id=5300&p=1
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4458

