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O sinal inconfundivel da perda de legitimidade
politica da jurisdicdo, como também de sua
involucdo irracional e autoritaria, € o temor que
a justica incute nos cidadaos. Toda vez que um
imputado inocente tem razédo de temer um juiz,
quer dizer que isto esta fora da logica do
Estado de direito: o medo e mesmo s a
desconfianca ou a ndao seguranca do inocente
assinalam a faléncia da funcdo mesma da
jurisdicdo penal e a ruptura dos valores
politicos que a legitimam. (FERRAJOLI, 2002,
p. 441)



RESUMO

No julgamento do Habeas Corpus 126.292/ SP o Supremo Tribunal Federal, de
forma surpreendente e inovadora, reconheceu que a execucao provisoéria de acérdao
penal condenatoério proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso
especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncao
de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal. A questéo,
longe de ser pacifica, causa grande celeuma juridica, pois expressiva parte da
doutrina e até mesmo o préprio STF em julgamentos anteriores, como no Habeas
Corpus 84.078/MG de 2009, se posicionam contradrios a esse entendimento.
Discutiremos as nuances juridicas que envolvem a matéria, sobremaneira nos
dedicando ao confronto da decisdo exarada no julgamento do HC 126.292/SP a luz
do principio da néo culpabilidade sedimentado na Constituicdo Federal de 1988.

Palavras-chave: Execucéo Provisoria. Pena. Principios Constitucionais. Liberdade.



ABSTRACT

In the judgement of the Habeas corpus 126.292/SP the Federal Supreme Court, of
surprising and innovatory form, recognized that the provisional execution of
condemnatory penal sentence uttered in degree of appeal, that | subject the special
or extraordinary resource, still does not compromise the constitutional beginning of
the presumption of innocence affirmed by the 5th, incised article LVII of the Federal
Constitution. The question, far from being peace-loving, a big cause legal
pandemonium, since expressive part of the doctrine and even in previous
judgements, as in the Habeas corpus 84078 of 2009, they position the STF itself
opposite to this understanding. We will discuss the legal nuances that wrap the
matter, exceedingly when not guilt is dedicating us to the confrontation of the decision
explowed in the judgement of the HC 126.292/SP by the light of the beginning of
consolidated in the Federal Constitution of 1988.

key words: Provisional execution. Feather. Constitutional Beginnings. Freedom.



SUMARIO

INTRODUCAO . . ...t 9
1 EVOLUCAO HISTORICADODIREITOPENAL ................. 11
1.1 DA VINGANCA PRIVADA, DA VINGANCA DIVINA E DA VINGANCA PUBLICA 11
1.2 DO DIREITO PENAL ROMANO, DO DIREITO PENAL GERMANICO E DO

DIREITOPENALCANONICO . . ..., 13
1.3 DO DIREITO PENAL HUMANITARIO . .. ................... 14
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS . . ... ... 18

3 O CONSTITUCIONALISMO E A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO NO
ORDENAMENTO JURIDICO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO .. 22

3.1 O CONSTITUCIONALISMO COMO FUNDAMENTO DO ESTADO
DEMOCRATICODEDIREITO . ... it 22
3.2 A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO NO ORDENAMENTO JURIDICO .. 24

4 DAS GARANTIAS PROCESSUAIS PENAIS NA CONSTITUICAO DA

REPUBLICA FEDERATIVADO BRASILDE 1988 ... ............. 29
4.1 DO PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL .............. 30
4.2  DOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA . . . . .. 34
4.3 DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA INOCENCIA . ............. 37
5 DOS RECURSOS EM GERAL E DOS RECURSOS EXTRAORDINARIO E
ESPECIAL ..ot 43
6 A FORMACAO DA COISA JULGADA NO DIREITO PENAL E ANALISE DO
JULGAMENTO DO HABEAS CORPUS 126.292/SP .. ............ 47
CONCLUSAO ...ttt 60

REFERENCIAS .. ... s 63



INTRODUCAO

Considerando os direitos e garantias fundamentais assegurados na
Constituicdo Federal de 1988, indaga-se sobre a possibilidade da execucéo
provisoria da pena apos acordao dos Tribunais de Justica, ainda que haja pendéncia
de julgamento de recursos interpostos nos Tribunais Superiores.

A Constituicdo Federal de 1988 possui em seu texto diversas garantias cujos
objetivos séo o direito a liberdade. Dentre essas garantias se destaca a presuncéo
de ndo culpabilidade, que assegura o status quo de inocéncia até que se tenha
certeza juridica da culpa, o que s6 ocorre com o transito em julgado da sentenca
condenatoria, para somente entao iniciar a prisdo da modalidade pena.

Até o julgamento do Habeas Corpus 84.078/MG em 2009, o Supremo
Tribunal Federal legitimava a execucdo da pena como efeito da sentenca
condenatoria, mesmo que recorrivel. No julgamento do remédio constitucional restou
o entendimento de que tal préatica violaria o principio da presun¢do da inocéncia.
Ocorre que em 17 de fevereiro de 2016, o pleno do Tribunal Superior no julgamento
do Habeas Corpus 126.292/SP reformou seu entendimento ao concluir que nao viola
o referido principio constitucional o cumprimento de pena em caso de condenacédo
emanada de decisdes dos Tribunais de Justica, mesmo na pendéncia de julgamento
de Recurso Especial ou Recurso Extraordinario.

Grande debate doutrindrio se ascendeu diante da decisdo do Supremo, a
controvérsia acerca da possibilidade, ou ndo, da privacdo da liberdade do
condenado por acérdao do Tribunal de Justica, sobretudo em razdo da presuncédo
da inocéncia ancorada na Constituicdo da Republica, razdo pela qual é relevante
pesquisar sobre o assunto.

O objeto deste trabalho €, portanto, conhecer brevemente a evolugéo historica do
Direto Penal, conhecer o nascimento ou o momento de afirmagdo das garantias
individuais, compreender como o constitucionalismo atua no Estado Democréatico de
Direito para garantir a liberdade os individuos, analisar as garantias processuais penais
constantes na Constituicdo Federal de 1988 delimitacdo seu alcance, conhecer as
funcdes primordiais dos recursos, para enfim concluir a respeito do cabimento, ou nao,
da execucgdo provisoria da pena quando o acérddo condenatdrio ainda nado tenha
transitado em julgado, verificar se a execugao da pena privativa de liberdade, quando
ainda pendente julgamento de recursos extraordinarios, € compativel com as garantias
constitucionais, principalmente com a presuncao da nao culpabilidade.

A hipotese a ser confirmada apoia-se na ponderagdo de que a execucao
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provisoria da pena ofende o principio da presuncdo da inocéncia, pois na pendéncia de
recurso extraordinario ou especial ndo ha falar em transito em julgado da sentenca
penal condenatodria, logo o réu ndo poderia ser considerado culpado a luz da
Constituicdo Federal e em raz&o disso nao deveria iniciar o cumprimento da pena.

Para consecucédo deste trabalho sera utilizado o procedimento monogréfico
com pesquisa indireta a doutrina especializada e jurisprudéncia.

Para fins de organizacao capitular adotar-se-a a seguinte sisteméatica:

De inicio sera abordada, de maneira sucinta, a evolucao historica do Direito
Penal, objetivando delimitar a forma com que a pena passou das méaos do individuo
para a tutela do Estado, além disso, buscaremos compreender a relacdo entre
justica, pena e liberdade, e como esta relacdo originou historicamente os direitos e
garantias fundamentais.

Em continuidade, analisar-se-4 o0 surgimento do constitucionalismo.
Evidenciaremos a constituicdo na estrutura hierarquica das leis dentro de um Estado
Democratico de Direito. Almejamos compreender se existe dependéncia e subordinacao
por parte do Direito Penal e Processual Penal em relacéo a constituicao.

Por conseguinte, examinaremos os direitos e garantias aplicados ao Direito
Penal e Processual Penal presentes na Constituicdo Federal de 1988, com atencao
especial e andlise dos principios do devido processo legal, contraditério, ampla
defesa e presuncéo de inocéncia.

Serda preciso também verificar a funcao dos recursos no sistema processual e
conhecer de forma mais aprofundada os recursos Extraordinario e Especial.

Por termo, analisar-se-4 de forma critica o julgamento do Habeas Corpus
126.292/SP, que representou mudanca substancial no posicionamento do Supremo
Tribunal Federal por reconhecer a possibilidade da execucdo antecipada da pena,
ainda que pendente julgamento de recursos extraordinarios, e concluir-se-a sobre a
(in)congruéncia entre o posicionamento adotado pela Suprema Corte e a presuncao
de inocéncia sedimentada no texto da Constituicdo Federal de 1988.
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1 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO PENAL

O presente trabalho de pesquisa tem por objetivo analisar o atual entendimento
do Supremo Tribunal Federal em relacdo a compatibilidade da execuc¢éo provisoria da
pena com 0s principios constitucionais garantidores dos direitos fundamentais, em
especial com principio da presuncdo da inocéncia, pois o poder de punir do Estado
brasileiro ndo € irrestrito e desvinculado, pelo contrario, segue a legalidade estrita em
todos os atos processuais penais, portanto é imprescindivel verificar a (in)congruéncia
entre o posicionamento da corte suprema e a Lei Fundamental, sob pena de grave
violagdo as garantias e direitos ali sedimentados.

Cabera breve resgate histérico, 6bvio que sem qualquer pretensdo maior,
visto ndo ser esse 0 objetivo deste trabalho, com a finalidade de analisar alguns
mecanismos de interacdo do individuo com o Estado para que possamos
compreender perfeitamente as discussdes que se seguem.

A discussao a respeito dos limites do jus puniendi do Estado diante do direito
fundamental a liberdade remonta até o embrido da propria histéria do Direito, pois
justamente a derivacdo do poder de agir do individuo para o Estado, do direito de
vingancga para o direito penal positivado, é que gerou a controvérsia a respeito do
limite e da efetividade desse poder como retribuicdo ao ilicito penal, pois ele deve
ser ponto de equilibrio social, evitando o retrocesso ao estado primitivo de solugéo
de conflitos, onde o individuo gozava de ampla liberdade, fazendo com que
prevalecesse o direito do mais forte, que terminava, de fato, em vinganca privada.
Destarte, para o Estado a aplicacdo do direito penal tem funcéo social inegavel de
preservacao das relacdes entre individuos, como forma de manutencéo da paz.

Eu imagino os homens chegados ao ponto em que o0s obstaculos,
prejudiciais & sua conservagdo no estado natural, os arrastam, por sua
resisténcia, sobre as for¢cas que podem ser empregadas por cada
individuo a fim de se manter em tal estado. Entdo esse estado primitivo
ndo mais tem condi¢gBes de subsistir, e 0 género humano pereceria se
nao mudasse sua maneira de ser. (ROUSSEAU, 1762, p. 09).

1.1 DA VINGANCA PRIVADA, DA VINGANCA DIVINA E DA VINGANCA PUBLICA

Em uma condicéo rudimentar de organizacao social a retribuicdo direta pelo
ofendido contra o ofensor se tornou a primeira forma de aplicacdo de pena,
consistindo, em suma, em pura vinganga.

A primeira modalidade de pena foi consequéncia, basicamente,
conforme explicitado por Magalhdes Noronha, da chamada vinganca
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privada. O Unico fundamento da vinganca era a pura e simples
retribuicdo a alguém pelo mal praticado. Essa vinganca podia ser
exercida ndo somente por aquele que havia sofrido o dano, como
também por seus parentes ou mesmo pelo grupo social em que se
encontrava inserido. (GRECO, 2016, p. 16).

Como forma de mitigar o alcance da retribuicdo podemos citar a Lei de Tali&do,
gue propds, de forma superficial em verdade, a primeira regra de proporcionalidade
penal, “olho por olho” e “dente por dente”.

Na vinganca divina, por outro lado, ja existe um poder social capaz de impor
normas de conduta e sancdes pela sua desobediéncia, porém o principio dominante
€ a punicdo como forma de aplacar a ira da divindade ofendida pelo infrator e trazer
redencdo ao ofensor. Era aplicado diretamente pelos sacerdotes, que,
supostamente, tinham relacao direta com a divindade.

A respeito da vingancga divina, ensina Noronha (2004 apud GRECO, 2016, p.
17) que “é o direito penal religioso, teocratico e sacerdotal. [. . . ] Tinha por escopo a
purificacdo da alma do criminoso, através do castigo, para que pudesse alcancar
bem-aventuranga.”

Como podemos notar:

Acendeu-se o enxofre, mas o fogo era tdo fraco que a pele das costas
da mao mal e mal sofreu. Depois, um executor, de mangas arregagadas
acima dos cotovelos, tomou umas tenazes de aco preparadas ad hoc,
medindo cerca de um pé e meio de comprimento, atenazou-lhe primeiro
a barriga da perna direita, depois a coxa, dai passando as duas partes
da barriga do braco direito; em seguida os mamilos. Este executor, ainda
gue forte e robusto, teve grande dificuldade em arrancar os pedacos de
carne que tirava em suas tenazes duas ou trés vezes do mesmo lado ao
torcer, e 0 que ele arrancava formava em cada parte uma chaga do
tamanho de um escudo de seis libras [. . . ] nem é preciso dizer que ele
gritava, com cada tortura, da forma como costumamos ver representados
os condenados: “Perddo, meu Deus! Perddo, Senhor’. (FOUCAULT,
1999, p. 04).

Carregando, ainda, os resquicios das fases anteriores, pois em comunidades
tribais continua havendo a vinganca privada, nutrida de toda forma de misticismos,
tipicos da vinganga divina, surge a vinganga publica com carater intimidatorio e
finalidade retributiva, ocorre que permanecem atos de violéncia que acabam em
morte ou mutila¢cdes ainda herdadas da Lei de Talido, o que acaba por enfraquecer
0S grupos sociais. Nesse contexto, surge a necessidade de materializar as penas de
outra forma que nado diretamente sobre o corpo do infrator, nascendo o que se
denominou de composicao, explica Maggiore (1971 apud GRECO, 2016, p. 19):
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Ao transformar-se o talido em composicdo, se realiza 0 processo
subsequente. Assim, 0 agravo jA ndo se compensa com um
sofrimento pessoal, sendo com alguma utilidade material, dada pelo
ofensor. O preco do resgate, e jA hdo mais o da vinganca, esta
representado pela entrega de animais, armas, utensilios ou dinheiro.

1.2 DO DIREITO PENAL ROMANO, DO DIREITO PENAL GERMANICO E DO
DIREITO PENAL CANONICO

O Direito romano pode ser considerado um dos mais importantes avangos
desta ciéncia. Por volta do ano 450 a.C. foi entalhada em tabletes de madeira o que
ficou conhecido como Lei das XllI Tdbuas, sendo afixadas no Férum Romano, o que
permitiu o conhecimento amplo das leis.

Os romanos também foram responséveis pela distingdo entre crimes publicos,
julgados pelo Estado através de um magistrado, e crimes privados, julgados pelo
préprio ofendido, intervindo o Estado somente como moderador. Nao havia, ainda,
uma sistematizacdo do Direito Penal, mas muitos institutos aplicados atualmente
remontam a este periodo, dentre os quais podemos citar o nexo causal, dolo, culpa e
inimputabilidade.

Por seu turno, o Direito germanico primitivo ndo possuia fonte escrita,
baseando-se em normas transmitidas por meio de costumes, muitas penas ainda se
baseavam em vinganca ou pelo que chamavam de perda da paz (friedlosigkeit), que
consistia em uma pena de banimento que colocava o infrator fora da protecédo do
grupo social e sujeito a execugao por qualquer pessoa.

O direito aplicado a cada individuo variava de acordo com o grupo a que
efetivamente pertencia. Aos poucos, o contato com o mundo romano fez
com que o direito consuetudinario fosse sendo modificado, uma vez que
Roma prezava suas leis escritas. As orddlias, ou juizos de Deus, foram
amplamente utilizadas pelo Direito Penal germénico durante toda a idade
média [. . . ] O acusado, portanto, deveria provar sua inocéncia se
submetendo a diversas provas, a exemplo de segurar, durante
determinado tempo, uma pedra incandescente ou colocar suas maos em
agua fervente. Se suportasse o sofrimento, significava que era inocente
e que Deus o havia absolvido; caso contrario, estaria comprovada a sua
culpa. (GRECO, 2016, p. 21).

Notamos que o método primitivo de resolver pela forca as questdes penais
nao desapareceu por completo, mesmo com a influéncia do Direito romano. As
ordalias atuavam como forma intermediaria para evitar um conflito direto entre as
partes e a perpetuacdo dos velhos costumes de vinganca privada, porém nesse
periodo predominava o individuo, como de fato na maior parte da idade média.
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Marco fundamental para o Direito Penal candnico foi o ano de 313 d.C.
guando o imperador romano Constantino proclamou a liberdade de culto cristdo
através do Edito de Tolerancia, apos sua suposta conversido. Em 380 d.C o Edito de
Tessalbnica, por Teoddsio |, consagrou o cristianismo como Unica religido permitida
dentro do império romano, concedendo um vasto poder a igreja.

Nas licbes de Heleno Fragoso trazidas por Greco (2016, p. 22):

A influéncia do Direito canbnico foi benéfica. Proclamou a igualdade
de todos os homens, acentuando o0 aspecto subjetivo do crime,
opondo-se, assim, ao sentido puramente objetivo da ofensa, que
prevalecia no direito germanico. Favorecendo o fortalecimento da
justica publica, opds-se a vinganca privada decisivamente, através do
direito de asilo e da trégua de deus (treuga dei). Por for¢ca desta
tltima, da tarde de quarta-feira @ manhd de segunda-feira nenhuma
reagdo privada era admissivel, sob pena de excomunh&o. Opds-se
também o direito canbnico as ordalias e duelos judiciarios e procurou
introduzir as penas privativas de liberdade, substituindo as penas
patrimoniais, para possibilitar o arrependimento e a emenda do réu.

Cabe, ainda, mencionar a importancia do Direito candnico para a implantacao
do sistema penitenciario, pois as penas privativas de liberdade vinham com a ideia
crista de redencao de pecados e o crime era assim considerado.

O Direito Canodnico contribuiu consideravelmente para o surgimento da
prisdo moderna, especialmente no que se refere as primeiras ideias
sobre a reforma do delinquente. Precisamente do vocabulo “peniténcia”,
de estreita vinculacdo com o Direito Candnico, surgiram as palavras
“penitenciario” e “penitenciaria”. Essa influéncia veio completar-se com o
predominio que os conceitos teoldgico-morais tiveram, até o século XVIII,
no Direito Penal, ja que se considerava que o crime era um pecado
contra as leis humanas e divinas. (BITENCOURT, 2012, p. 1268).

1.3 DO DIREITO PENAL HUMANITARIO

O iluminismo foi um periodo aureo da histéria para a mudanca de inUmeros
paradigmas, grandes transformacgdes ocorreram no mundo juridico, politico e social
em face das ideias consolidadas nesse movimento, a partir de teorias de grandes
fildsofos o Direito Penal também foi atingido profundamente.

O individuo, para garantir sua sobrevivéncia, outrora aceitou limitar sua
liberdade para encontrar um novo modelo de organizacdo social onde pudesse
também ver limitados os direitos dos demais e ao mesmo tempo ambos verem
fortalecidos seus préprios direitos, pois os transferem a uma coletividade, da qual
séo partes, um soberano regente das relacfes dentro do que Rousseau (1762, cap.
V1) chamou de contrato social. De fato, segundo o autor sui¢o, havendo uma doacgéao
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mutua de poder e liberdade, todos os individuos conservariam a mesma quantidade
gue tinham antes de ambas as grandezas, equilibrando a relac&o social.

Enfim, cada qual, dando-se a todos, ndo se d4 a ninguém, e, como
nao existe um associado sobre quem nao se adquira 0 mesmo direito
gue lhe foi cedido, ganha-se o equivalente de tudo o que se perde e
maior forca para conservar o que se tem. (ROUSSEAU, 1762, p. 10).

Anotamos, ainda:

Leis sdo as condicBes sob as quais os homens, naturalmente
independentes, unem-se em sociedade. [. . . ] A soma de todas
essas por¢cdes da liberdade individual constitui a soberania de uma
nacao e foi depositado nas méos do soberano, como administrador
legal. (BECCARIA, 2012, p. 12).

Ocorre que a derivacdo do poder para um ente coletivo que deveria ser, em
esséncia, a conjuncdo do poder de todos individuos, acabou por corrompé-lo,
subvertendo o que fora pactuado, gerando deformidades consubstanciadas em um
Estado absoluto de poder. BECCARIA, op. cit., p. 14 afirma que “foi a necessidade
gue forcou o homem a abrir mdo de sua liberdade. [. . . ] O agregado dessas
minimas por¢des possiveis forma o direito de punir. Tudo o que vai além disso é
abuso, nao justica.”

O individuo perde seu poder primitivo de luta e oposicdo e passa a ser
totalmente submisso ao tirano, o que, somente, a partir do século das luzes comeca
a ser recuperado e o homem comeca a ter direitos frente ao Estado, o que refletiu
em transformacdes importantes no Direito Penal.

ApOs o periodo iluminista, sobretudo a partir do final do século XVIIl, as penas
de carater aflitivo, ou seja, o corpo fisico do delinquente pagava pelo ilicito que ele
havia cometido, passaram, aos poucos, a serem substituidas pelas penas privativas
de liberdade, isso ja em demonstracdo de um aumento da sensibilidade da
humanidade ante o sofrimento. Segundo Greco (2016, p. 24) “o progresso mais
importante nesse sentido teve lugar com a passagem do absolutismo do Antigo
Regime ao Estado Constitucional.”

As correntes iluministas e humanitarias, das quais Voltaire, Montesquieu
e Rousseau foram fiéis representantes, realizam uma severa critica dos
excessos imperantes na legislagdo penal, propondo que o fim do
estabelecimento das penas ndo deve consistir em atormentar a um ser
sensivel. A pena deve ser proporcional ao crime, devendo-se levar em
consideracdo, quando imposta, as circunstancias pessoais do
delinquente, seu grau de malicia e, sobretudo, produzir a impressao de
ser eficaz sobre o espirito dos homens, sendo, ao
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mesmo tempo, a menos cruel para o corpo do delinquente. Esse
movimento de ideias, definido como Illuminismo, atingiu seu apogeu
na Revolucdo Francesa, com consideravel influéncia em uma série
de pessoas com um sentimento comum: a reforma do sistema
punitivo. (BITENCOURT, 2012, p. 157).

No mesmo diapaséao doutrina Beccaria (2012, p. 77):

Proporcionalmente a crueldade das penas, as mentes dos homens,
da mesma forma que a altura dos fluidos se equilibra, tornam-se mais
duras e insensiveis e, com a continuidade da forca dos interesses,
dentro de cem anos, a roda da tortura nao aterrorizara mais do que a
prisdo de hoje. Para que uma pena tenha seu efeito, basta que o mal
da pena exceda o bem promovido pelo crime e, neste excesso de
mal, deve ser calculada a infalibilidade da pena e a perda do bem que
o delito produziu. Toda a severidade acima desses limites € supérflua
e, portanto, tiranica.

Segundo Silva (2012, p. 173) nesse periodo da histéria é que floresce o que hoje
conhecemos como garantias individuais, afirma que estavam presentes as condi¢cOes
reais e subjetivas para tal. As condic¢des reais, seriam as transformacdes pelas quais
passava a Europa no século das luzes, em especial a contradicdo entre a monarquia
absoluta e a sociedade em plena expansao comercial e cultural. Quanto as condi¢des
subjetivas, 0 pensamento cristdo primitivo, no sentido de que o homem, como ser criado
a imagem de Deus, possui dignidade intrinseca a sua simples existéncia; a doutrina
do direito natural dos séculos XVII e XVIII, uma vez que possuiam como objetivo
precipuo transformar o Estado em um instrumento para a efetivacdo de

caracteristicas inerentes a todo ser humano; e o pensamento iluminista, em razéo de

seu expressivo papel para a afirmacéo do individualismo.*

[. . . ] a afirmacao dos direitos do homem deriva de uma radical inversdo
de perspectiva, caracteristica da formagdo do Estado moderno, na
representagdo da relacéo politica, ou seja, na relacdo Estado/cidadao ou
soberano/suditos: relacdo que é encarada, cada vez mais, do ponto de
vista dos direitos dos cidadaos nao mais suditos, € ndo do ponto de vista
dos direitos do soberano, em correspondéncia com a visdo individualista
da sociedade (. . . ) no inicio da idade moderna. (BOBBIO, 2004 apud
MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 266).

Notadamente, ndo cabe nos aprofundarmos em cada condi¢cdo, o que nos €&
dado nesse momento € compreender que nesse momento impar da historia estavam
presentes condi¢cdes necessarias para que o homem retomasse sua forga perante o

1 José Afonso da Silva adverte que “na verdade, a interpretagdo do cristianismo que vigorava no
século XVIII era favoravel ao status quo vigente [. . . ] o cristianismo primitivo, sim, continha uma
mensagem de libertagcdo do homem.” (SILVA, 2012, p. 173)
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Estado, pois as ideias emanadas dos fildsofos iluministas naquele cenario serviram
de base para edificagdo de uma estrutura legal moderna que influenciou em
particular a relacdo entre os membros do estado, entre si, e com o Direito enquanto
ordenador das relacdes sociais.

Marmelstein (2009, p. 37) comenta sobre a teoria contratualista do iluminista
John Locke:

De acordo com Locke, essas pessoas que, voluntariamente, se
uniram para formar a sociedade civil transferiram parte de sua
liberdade natural para a comunidade ao consentir em respeitar as
leis. As leis, contudo, ndo deveriam ser ditadas unilateralmente por
um soberano, mas pactuadas por todos os membros da sociedade. E
nesse caso, para Locke, até mesmo o Principe estaria subordinado
as leis previamente aprovadas pela maioria dos membros da
sociedade civil. Eis a base tedrica do Estado Democratico de Direito.

Colaciona-se, ainda, que:

Nos séculos XVII e XVIll, as teorias contratualistas vém enfatizar a
submisséo da autoridade politica a primazia que se atribui ao individuo
sobre o Estado. A defesa de que certo nimero de direitos preexistem ao
proprio Estado, por resultarem da natureza humana, desvenda
caracteristica crucial do Estado, que lhe empresta legitimacdo — o
Estado serve aos cidadédos, € instituicdo concatenada para lhes garantir
os direitos basicos. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 266).

O ideal do pensamento racional dos filosofos iluministas foi de crucial

importancia para a deflagracdo da Revolucdo Francesa em 1789. O povo, inspirado

pelo lema ‘“liberté, Egalité, Fraternité”2e oprimido pelo totalitarismo vigente, que

causava extrema pobreza e injustica social, marchou sobre a Bastilha3, eliminando
pelo caminho a nobreza que se levantava contra sua determinacéo. As construcdes
juridicas e filoséficas oriundas desses movimentos de carater profundamente
humanitarios irradiaram por todo o mundo, dando um novo sentido as relagbes
individuo Estado, sobremaneira no que se refere ao Direito Penal, dado seu carater
regulatério das relacdes sociais e do exercicio do jus puniendi estatal.

Lema da Revolugcdo Francesa que em portugués significa Liberdade, Igualdade e Fraternidade.

A Tomada da Bastilha, também conhecida como Queda da Bastilha, foi um evento central da
Revolucdo Francesa, ocorrido em 14 de julho de 1789. Na Bastilha eram presos aqueles que
discordavam ou representavam uma ameaca ao poder absolutista dos reis.
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2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como discorremos em momento oportuno do capitulo anterior, os direitos
fundamentais nasceram, ou tomaram forma mais consistente, pois como veremos
sdo inerentes a propria natureza humana, verdadeiramente, a partir do lluminismo e
Revolucao Francesa, sendo resultado da conspiracao de fatores histéricos, politicos,
filosoficos e religiosos, conforme ensina SILVA, 2012, p. 173, loc. cit.. Nesse
momento adentraremos a conhecer mais profundamente esses direitos.

Ora, uma das referéncias multiculturais mais expressivas das
sociedades plurais da atualidade sdo, indubitavelmente, os direitos
fundamentais, desenvolvidos através de um longo percurso histérico,
percorrido desde o surgimento do conceito de que o homem tem
direitos naturais que Ihe sdo imanentes, passando pelo conceito de
direitos humanos até, finalmente, serem elevados as Constituicdes
com a denominacdo fundamentais. (MARTINS; MENDES;
NASCIMENTO, 2012, p. 1273, grifos do autor).

Buscar um conceito de direitos fundamentais, considerando suas caracteristicas
trans dimensionais, sua aplicacdo a todo ramo do Direito, além de sua
indispensabilidade na construcdo de um Estado Democratico de Direito, € algo bastante
complexo, principalmente quando se remonta ao longo, e ainda néo finalizado, caminho
percorrido pela humanidade para se chegar ao seu reconhecimento.

Seguimos com alguns conceitos que nos parecem auspiciosos para os fins a
gue se destina esse trabalho.

Direitos fundamentais do homem constitui expressdo mais adequada
a este estudo, porque, além de referir-se a principios que resumem a
concepgdo do mundo e informam a ideologia politica de cada
ordenamento juridico, é reservada para designar, no nivel do direito
positivo, aquelas prerrogativas e instituicbes que ele concretiza em
garantias de uma convivéncia digna, livre, e igual de todas as
pessoas. No qualitativo fundamentais acha-se a indicacdo de que se
trata de situacdes juridicas sem as quais a pessoa humana nao se
realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo Ssobrevive;
fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual, devem
ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e
materialmente efetivados. Do homem, ndo como macho da espécie,
mas no sentido de pessoa humana. Direitos fundamentais do homem
significa direitos fundamentais da pessoa humana ou direitos
fundamentais. (SILVA, 2012, p. 178, grifos do autor).

Anotamos, ainda, que:
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N&o obstante a inevitavel subjetividade envolvida nas tentativas de
discernir a nota de fundamentalidade em um direito, e embora haja
direitos formalmente incluidos na classe dos direitos fundamentais
gue ndo apresentam ligacdo direta e imediata com o principio da
dignidade humana, € esse principio que inspira os tipicos direitos
fundamentais, atendendo a exigéncia do respeito a vida, a liberdade,
a integridade fisica e intima de cada ser humano, ao postulado da
igualdade em dignidade de todos os homens e a seguranca. E o
principio da dignidade humana que demanda férmulas de limitacéo
do poder, prevenindo o arbitrio e a injustica. Nessa medida, ha de se
convir em que “os direitos fundamentais, ao menos de forma geral,
podem ser considerados concretizagbes das exigéncias do principio
da dignidade da pessoa humana.”

Os direitos e garantias fundamentais, em sentido material, séo, pois,
pretensées que, em cada momento historico, se descobrem a partir
da perspectiva do valor da dignidade humana. (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2009, p. 271).

De fato, ap0s exaustiva pesquisa em diversas doutrinas, encontramos poucos
autores que se dedicam a definicdo do objeto de estudo deste capitulo, em verdade, o
tema é por demais complexo, pois envolve mdltiplas ciéncias e inUmeros critérios de
afericdo, porém, é possivel compreender que a abrangéncia desses direitos é imensa,
muito embora, nos ateremos aqueles que tutelam a liberdade, objeto deste trabalho.

Também € possivel compreender que os direitos fundamentais possuem
contetdo normativo, sobre o qual logo discorreremos, mas muita de sua esséncia,
aspecto material, estd ligada a ética dos valores basicos inerentes a todo ser
humano, a dignidade da pessoa humana € a pedra angular que orienta seu perene

desenvolvimento, conforme afirma Marmelstein (2009, p. 18):

Eles sdo os valores basicos para uma vida digna em sociedade.
Nesse contexto, eles estdo intimamente ligados a ideia de dignidade
da pessoa humana e de limitacdo do poder. Afinal, em um ambiente
de opressao ndo ha espaco para vida digna.

Cabe, entdo, nesse momento, breve consideragdo sobre essa tdo fundamental
propriedade inerente a todo ser humano. Indiferentemente do carater individual, do
comportamento social ou da conduta, sejam eles abominaveis, reprovaveis, ou nao,
gualquer que seja a pessoa, pela sua propria existéncia, € titular dessa irrenunciavel
condicdo, a dignidade, indissociavel dos direitos fundamentais, pois esta a todos se
aplica em razéo daquela condicdo da pessoa humana.

O Homem e, duma maneira geral, todo ser racional, existe como um fim
em si mesmo, ndo simplesmente como meio para o uso arbitrario desta
ou daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas ag¢bes, tanto nas
gue se dirigem a ele mesmo como nhas que se dirigem a outros seres
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racionais, ele tem sempre de ser considerado simultaneamente como
um fim. Portanto, o valor de todos 0s objetos que possamos adquirir
pelas nossas acdes é sempre condicional. Os seres cuja existéncia
depende, ndo em verdade da nossa vontade, mas da natureza, tém
contudo, se séo seres irracionais, apenas um valor relativo como meios
e por isso se chamam coisas, a0 passo que 0S seres racionais se
chamam pessoas, porque a sua natureza os distingue ja como fins em si
mesmos, quer dizer, como algo que ndo pode ser empregado como
simples meio e que, por conseguinte, limita nessa medida todo o arbitrio
(e € um objeto de respeito). (KANT, 1960, p. 67).

Vemos, inclusive, a mesma doutrina Kantiana fundamentar a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos da ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (1948,
art. 1°): “Todas os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Sé&o dotados de raz&o e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com
espirito de fraternidade.”

Superada a esséncia ética, cujas raizes comprovadamente estdo seguras na
dignidade da pessoa humana, nos voltamos para o aspecto formal dos direitos
fundamentais, pois, de fato, estdo em uma posi¢cdo superior no ordenamento juridico,
ndo tendo a lei ordinaria como fonte direta, restando apenas a regulamentacao de seu
exercicio as normas inferiores, permanecendo, porém, sob a égide constitucional.

Além do conteldo ético (aspecto material), os direitos fundamentais
também possuem um contelldo normativo (aspecto formal). Do ponto de
vista juridico, ndo é qualquer valor que pode ser enquadrado nessa
categoria. Juridicamente, somente s&o direitos fundamentais aqueles
valores que o povo (leia-se: o poder constituinte) formalmente
reconheceu como merecedores de uma protecdo normativa especial,
ainda que implicitamente. Esse reconhecimento formal ocorre através da
positivacéo desses valores por meio de normas juridicas. Para ser ainda
mais preciso, pode-se dizer que, sob o aspecto juridico-normativo,
somente podem ser considerados como direitos fundamentais aqueles
valores que foram incorporados ao ordenamento constitucional de
determinado pais. (MARMELSTEIN, 2009, p. 19).

Porém, ndo é somente o fato de estarem registrados no texto constitucional
gue fazem dos direitos fundamentais superiores diante dos demais ali gravados. A
grande virtude desses direitos € a inviolabilidade sob a qual os colocou o legislador
constituinte, que, em verdade, é a vontade soberana do povo. Os direitos
fundamentais possuem protecéo contra o poder constituinte reformador, exatamente
para que ndo seja suprimida a protecdo que eles abarcam. Na Constituicdo de 1988,
a exemplo, os direitos fundamentais estdo sob a guarda de clausula pétrea constante
no artigo 60, paragrafo quarto, que impede a emenda cujo objeto seja suprimir,
dentre outros, os direitos e garantias individuais.
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Considerando que as normas jusfundamentais integram a parte material
da Constituicdo, ndo custa concluir que, situados no nivel maximo da
hierarquia normativa e protegidos por técnicas processuais de controle
de constitucionalidade, os direitos fundamentais revelam-se, em primeiro
lugar, como direitos subjetivos indisponiveis ao legislador ordinario. A
tanto equivale dizer que, no plano da legislacéo infraconstitucional, eles
séo, na medida do seu contelido constitucional, juridicamente imunes a
abolicdo, deformacédo ou atentados de qualquer espécie, ressalvada a
possibilidade, em termos que ndo os nulifiguem, de sua organizacao,
limitacdo ou complementacdo por normas inferiores. (MARTINS NETO,
2003, p. 81, grifo do autor).

Complementando que:

Sendo assim, é correto afirmar que os direitos subjetivos protegidos
na Constituicdo por uma clausula pétrea sdo portadores de uma
gualidade especifica que imediatamente |hes confere um status
especial. E, por essas duas caracteristicas acrescidas, eles se
revelam, distintos de todos os demais e mais importantes que estes,
figurando como direitos sem paralelos, em traco e valor, no
ordenamento juridico positivo. Ibid., p. 86, grifo do autor

E preciso, ainda, o ensinamento do mestre Canotilho (2003, p. 377, grifo do
autor):

Os direitos fundamentais serdo estudados enquanto direitos juridico-
positivamente vigentes numa ordem constitucional. Como iremos ver, 0
local exacto desta positivacéo juridica é a constituicdo. A positivacéo de
direitos fundamentais significa a incorporacéo na ordem juridica positiva
dos direitos considerados “naturais”, “inalienaveis” do individuo. Nao
basta uma qualquer positivacdo. E necessario assinalar-lhes a dimens&o
de Fundamental Rights colocados no lugar cimeiro das fontes de direito:
as normas constitucionais. Sem esta positivacéo juridica, os direitos do
homem sdo esperancas, aspiracdes, idéias, impulsos, ou, até, por vezes,
mera retérica politica, mas nao direitos protegidos sob a forma de
normas (regras e principios) de direito constitucional
(Grundrechtsnormeri).

Por fim, ndo obstante o inquestionavel carater axiolégico dos direitos
fundamentais, sobremaneira, a dignidade da pessoa humana, a positivacdo dos
preceitos por eles defendidos, expressada principalmente pela protecao de clausula
pétrea na Constituicdo que os previu, determina o verdadeiro significado dos direitos
fundamentais e a sua real indispensabilidade para a concretizagdo de um Estado
Democratico de Direito.
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30 CONSTITUCIONALISMO E A SUPREMACIA DA
CONSTITUICAO NO ORDENAMENTO JURIDICO DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

3.1 O CONSTITUCIONALISMO COMO FUNDAMENTO DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Em linhas gerais, é possivel verificar a ocorréncia do Constitucionalismo em
diversas eras, onde esse fendbmeno de afirmacdo de direitos toma medidas de
proporcdes variadas, ocorre que para este trabalho nos cabe conhecer a divisdo
simplificada de Canotilho, Constitucionalismo antigo e moderno, e nos aprofundar
tdo somente na fase moderna, ocorrida pos lluminismo e Revolucdo Francesa, que
consolida o aspecto do garantismo individual com o qual aqui flertamos.

Canotilho identifica varios constitucionalismos, como o inglés, o
americano e o francés, preferindo falar em “movimentos constitucionais”.
Em seguida, define o constitucionalismo como uma “. . .

teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado
indispenséavel a garantia dos direitos em dimenséo estruturante da
organizacdo politico-social de uma comunidade. Neste sentido, o
constitucionalismo moderno representard uma técnica especifica de
limitacdo do poder com fins garantisticos. O conceito de
constitucionalismo transporta, assim, um claro juizo de valor. E, no
fundo, uma teoria normativa da politica, tal como a teoria da
democracia ou a teoria do liberalismo”. (CANOTILHO, 2003 apud
LENZA, 2012, p. 67).

N&o ha que se pensar que os direitos e garantias ainda fetais proclamados no
século XVIII tenham se consolidado de forma abrupta, pelo contrario, ocorreram em
gestacdo dificil e cheia de dores, até chegarmos ao estagio de desenvolvimento
atual, que s6 foi possivel com o Estado Democratico de Direito alicercado no

Constitucionalismo, pois somente com essa conjuncdo é possivel pensar
concretamente em garantias individuais.

[. . . ] direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo
direitos histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez
e nem de uma vez por todas. (BOBBIO, 2004, p. 09).

Cabe ressaltar o sentido de Estado de Direito e Estado Democratico, muitas
vezes tomados como sindbnimos, dada sua ligacao atualmente inexoravel, e, ainda,
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do Estado Constitucional. Aquele demonstra a submissdo dos membros a primazia
da legislacédo estruturada em um sistema hierarquico, 0 que garante a seguranca
juridica necesséria ao equilibrio das relacdes sociais e estatais. No tange ao Estado
Democratico o que vemos é a pretensao precipua de se afastar a tendéncia humana
ao autoritarismo, tornando a administracdo do Estado algo coletivo que se
materializa no poder do povo. E diferente de ambos € o Estado Constitucional, que
entendemos maior que 0s primeiros, pois garante legitimacéo e a limitacdo do poder.

A Constituicdo, portanto, cria ou reconstréi o Estado, organizando e
limitando o poder politico, dispondo acerca de direitos fundamentais,
valores e fins publicos e disciplinando o modo de producdo e os
limites de contelddo das normas que integrardo a ordem juridica por
ela instituida. Como regra geral, terd a forma de um documento
escrito e sistematico, cabendo-lhe o papel.

Estado, em qualquer época e lugar, encontra-se sempre um conjunto
de regras fundamentais, respeitando-se a sua estrutura, a sua
organizacao e a sua atividade - escritas ou ndo escritas, em maior ou
menor nimero, mais ou menos simples ou complexas. Encontra-se
sempre uma Constituicdo como expresséao juridica do enlace entre
poder e comunidade politica ou entre sujeitos e destinatarios do
poder. (BARROSO, 2010, p. 84).

No Estado moderno é imperativa a associacao entre o Estado de Direito e o
Estado Democratico através do Constitucionalismo, pois este é elemento de
fortificacdo e consolidacdo entre agueles. o Estado moderno s6 se edifica sobre o
fundamento constitucional. O constitucionalismo escrito surge como esséncia do
Estado, também com a funcdo de racionalizar e humanizar, trazendo consigo a
necessidade da proclamacao de direitos. A racionalizacdo e a humanizacédo fazem
com que os textos escritos exijam gue todos no ambito estatal estejam sob a forca
das normas juridicas, que o poder estatal e a atividade por ele desenvolvida se
ajustem ao que é determinado pelas previsdes legais, ou seja, a submissao de todos

ao Estado de Direito.

O Estado Constitucional, para ser um estado com qualidades
identificadas pelo Constitucionalismo moderno, deve ser um Estado de
direito democratico [. . . ] O Estado Constitucional democratico de
Direito procura estabelecer uma conexdo interna entre democracia e
Estado de direito. (CANOTILHO, 2003, p. 93, grifo do autor).

Nesse mesmo diapasao:

O Estado Constitucional configura-se, portanto, como uma das
grandes conquistas da humanidade, que, para ser um verdadeiro
Estado de qualidades no constitucionalismo moderno deve ser um
Estado democrético de direito. (MORAES, 2016, p. 56).
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De fato, a prépria definicAo moderna de Constituicdo demonstra seu carater
estruturante e limitante em relagdo ao Estado.

[. . . ] Juridicamente, porém, Constituicao deve ser entendida como a lei
fundamental e suprema de um Estado, que contém normas referentes

a estruturacdo do Estado, a formacgdo dos poderes publicos, forma de
governo e aquisi¢cdo do poder de governar, distribuicdo de competéncias,
direitos, garantias e deveres dos cidaddos. Além disso, é a Constituicdo
gue individualiza os 6rgados competentes para a edicdo de normas
juridicas, legislativas ou administrativas. MORAES, op. cit., p. 58.

Essa expressédo de direitos e deveres, nascida do amago popular, por fim, é
indispensavel na estrutura do estado democratico de direito, e, sobremaneira,
importante para a salvaguarda daquilo que o soberano povo considerou ser de mais
importante valor, e, exatamente por isso, no caso do Estado brasileiro, guardou sob
a protecdo do poder de uma estrutura rigida, capaz de suportar as pressdes de
gualquer tirania opressora.

3.2 A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO NO ORDENAMENTO JURIDICO

O ordenamento juridico de um estado, assim entendido o conjunto de
regramentos sob 0s quais se ordena a estrutura estatal e as rela¢des sociais, ndo é
composto por normas em mesmo patamar hierarquico, degraus separam-nas de
acordo com o poder e o alcance que se lhes quer atribuir o legislador, até que se
chega ao apogeu, uma lei sobre a qual ndo ha outra, uma fonte e alicerce para as
demais, um paradigma intransponivel.

Visualizado o ordenamento juridico como uma estrutura hierarquizada de
normas, cuja base repousa na ficcdo da norma fundamental hipotética,
de que se utilizou Hans Kelsen para descrever a estatica e a dindmica
juridicas e, assim, a propria existéncia do direito, emerge, nitida, a
supremacia da Constituicdo como ponto de apoio e condicdo de validade
de todas as normas juridicas, na medida em que € a partir dela, como
dado de realidade, que se desencadeia o processo de producéo
normativa, a chamada nomogénese juridica [. . . ]

Noutras palavras, pela sua propria localizacdo na base da piramide
normativa, € a Constituicdo a instancia de transformacdo da
normatividade, puramente hipotética, da norma fundamental, em
normatividade concreta, dos preceitos de direito positvo —
comandos postos em vigor — cuja forma e conteudo, por isso
mesmo, subordinam-se aos ditames constitucionais. Dai se falar em
supremacia constitucional formal e material, no sentido de que
gualquer ato juridico — seja ele normativo ou de efeito concreto —,
para ingressar ou permanecer, validamente, no ordenamento, ha se
mostrar conforme aos preceitos da Constituicdo. (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2009, p. 14).
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Anotamos, ainda, que:

[. . . ] as normas de um ordenamento ndo estdo todas no mesmo
plano. H4 normas superiores e normas inferiores. As inferiores
dependem das superiores. Subindo das normas inferiores aquelas
que se encontram mais acima, chega-se a uma norma suprema, que
se ndo depende de nenhuma outra norma superior e sobre a qual
repousa a unidade do ordenamento. Essa morma suprema é a norma
fundamental. (BOBBIO, 1995, p. 49).

Na mesma linha de raciocinio, importante saber que:

Em primeiro lugar, a existéncia de escalonamento normativo é
pressuposto necessario para a supremacia constitucional, pois,
ocupando a constituicdo a hierarquia do sistema normativo é nela que
o legislador encontrara a forma de elaboracdo legislativa e o seu
contetdo. Além disso, nas constituicbes rigidas se verifica a
superioridade da norma magna em relacdo aquelas produzidas pelo
Poder Legislativo, no exercicio da funcdo legiferante ordinaria. Dessa
forma, nelas o fundamento do controle € o de que nenhum ato
normativo, que légica e necessariamente dela decorre, pode

modifica-la ou suprimi-la. (MORAES, 2016, p. 1118).

No modelo de estado democratico de direito, a Constituicdo exerce esse
papel, sendo ela a grande forca ordenatéria e limitativa de poder, traz unidade ao
ordenamento juridico e norteia 0 nascimento e a aplicacio das normas
subordinadas. De fato, o que nela esta reservado ndo pode ser atacado, seja por
outra norma, seja pela tutela jurisdicional, sob pena de ferir a propria existéncia do
Estado, visto ser o texto constitucional o elemento definitivo para a conformacao da
estrutura democratica positivada.

A ConstituicBo nos garante uma série de direitos, tidos como
fundamentais, que ndo poderdo ser atacados pelas normas que se lhe
sdo hierarquicamente inferiores. Desta forma, ndo podera o legislador
infraconstitucional proibir ou impor determinados comportamentos, sob a
ameaca de uma sangédo penal, se o fundamento de validade de todas as
leis, que é a Constituicdo, ndo nos impedir de praticar ou, mesmo, nao
nos obrigar a fazer aquilo que o legislador nos esta impondo. Pelo
contrério, a Constituicdo nos protege da arrogancia e da prepoténcia do
Estado, garantindo-nos contra qualquer ameaca a nossos direitos
fundamentais. (GRECO, 2016, p. 09).

Ainda sobre o tema, com mais rigor na interpretacao jurisdicional das normas,
extremamente relevante a consideracao de Ferrajoli (2000 apud GRECO, 2016, p.

09 e 10):
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A sujeicdo do juiz a lei jA ndo é, como o velho paradigma positivista,
sujeicdo a letra da lei, qualquer que fosse seu significado, senao
sujeicao a lei enquanto valida, quer dizer, coerente com a Constituicdo.
E no modelo constitucional garantista a validez jA ndo € um dogma
associado a mera existéncia formal da lei, sendo uma qualidade
contingente da mesma ligada a coeréncia de seus significados com a
Constituicdo, coeréncia mais ou menos opinavel e sempre remetida a
valoracdo do juiz. Disso se segue que a interpretacdo judicial da lei é
também sempre um juizo sobre a lei mesma, que corresponde ao juiz
junto com a responsabilidade de eleger os Unicos significados validos, ou
seja, compativeis com as normas constitucionais substanciais e com os
direitos fundamentais estabelecidos pelas mesmas.

Faz-se mister, ainda, conhecer o ensino do mestre Silva (2012, p. 45 e 46,
grifo do autor, grifo nosso) :

A rigidez constitucional decorre da maior dificuldade para sua
modificagdo do que para a alteragcdo das demais normas juridicas da
ordenacao estatal. Da rigidez emana, como primordial consequéncia, o
principio da supremacia da constituicdo [. . . ] Significa que a constituicao
se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que confere validade,
e que todos os poderes estatais sao legitimos na medida em que ela os
reconheca e na proporcdo por ela distribuidos. E, enfim, a lei suprema
do Estado, pois é nela que se encontram a propria estruturacéo deste e
a organizacdo de seus 0rgdos; é nela que se acham as normas
fundamentais de Estado, e sé nisso se notara sua superioridade em
relacdo as demais normas juridicas. [. . . ] Toda autoridade sé nela
encontra fundamento e sO ela confere poderes e competéncias
governamentais. Nem o governo federal, nem os governos dos Estados,
nem dos Municipios ou do Distrito federal sdo soberanos, porque todos
sdo limitados, expressa ou implicitamente, pelas normas impositivas
daquela lei fundamental [. . . ] Por outro lado, todas as normas que
integram a ordenagdo juridica nacional sO serdo validas se se
conformarem com as normas da Constituicdo Federal.

Uma norma ou mesmo uma decisao judicial, portanto, carece de congruéncia
com o texto expresso da Constituicdo, pois ela simboliza ndo somente a estrutura do
Estado, como também a vontade soberana de seu povo, ja aqui citando o texto
constitucional em seu artigo 1°, paragrafo unico, que consagra que “Todo poder emana
do povol. . . ."(BRASIL, 1988). N&o caberd, destarte, uma lei no ordenamento juridico ou
uma decisao, no ambito judicial ou administrativo, que se oponha a égide constitucional,
devendo, de fato, qualquer matéria ser interpretada sob a luz do texto fundamental.

Instrumento situado no ambito do controle de constitucionalidade e
ndo apenas uma simples regra de interpretagdo, [. . . ] 0 principio da
interpretacdo conforme a Constituicdo consubstancia essencialmente
uma diretriz de prudéncia politica ou, se quisermos, de politica
constitucional [. . . ] (COELHO, 2004, p. 22 e 23).
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Nesse mesmo diapaséo:

A norma nao constitucional, ou inferior, somente se torna valida na
medida em que é feita em estrita obediéncia ao procedimento legislativo
qgue lhe é adequado e que, também, preserva o fundamento basico da
supremacia das normas constitucionais que nao admite a existéncia de
normas juridicas conflitantes. (MASCARENHAS, 2008, p. 25).

As manifestacdes legislativas, juridicas e mesmo administrativas devem, como
ja citado, ser validadas sob o crivo constitucional, isso ocorre no Brasil sob a forma
de controle de constitucionalidade, o que garante que qualquer norma ou ato nao
nasca contra a vontade da Lei Fundamental, e ainda que haja, nao frutifique, e se
frutificar, que sejam descartados seus frutos em razdo da contaminag¢édo da arvore
originéria, pois desde o inicio sua existéncia ndo era desejada pela vontade
soberana do povo, cujo espirito, em verdade, inspirou o texto constitucional.

Os doutrinadores costumam dividir a andlise de constitucionalidade sob aspectos
diversos, porém, ndo nos cabe nesse momento esmiuca-los, posto que a simples
compreensao de que as normas infraconstitucionais, bem como as decisdes judiciais e
administrativas, devem estar em harmonia com a Constituicdo ja é suficiente para os
objetivos deste trabalho, pois o que buscamos € demonstrar a supremacia do que esta
sobre 0 manto protetor da Lei Maior. Em momento propicio demonstraremos, para fins
de conclusdo deste, que ha inclusive certa hierarquia dentro do proprio texto
constitucional, que confere maior protecéo a determinados direitos e garantias.

A andlise da constitucionalidade das espécies normativas (art. 59 da
CF) consubstancia-se em compara-las com determinados requisitos
formais e materiais, a fim de verificar-se sua compatibilidade com as
normas constitucionais. (MORAES, 2016, p. 1120).

Ainda sobre o controle de constitucionalidade, anotamos que:

Trata-se do conjunto de mecanismos dispostos para garantir a
supremacia constitucional por meio da identificacdo e eventual
reparacdo de condutas incompativeis a determinadas normas
constitucionais.

Embora governantes e governados devam obediéncia a Constituicao,
a supremacia das normas constitucionais pouco adiantaria sem que
houvesse o controle quanto aos atos que a desafiassem. E por meio
do controle de constitucionalidade, portanto, que se assegura a
prevaléncia da Constituicdo em face de atos inconstitucionais. No
controle de constitucionalidade, verifica-se a compatibilidade de um
ato em face da Constituicdo, para posteriormente, se for o caso,
declarar a inconstitucionalidade desse ato, com as consequéncias
dai advindas conforme as regras previstas em cada sistema juridico.
(BERNARDES; FERREIRA, 2012, p. 118).
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Para concluséo deste capitulo nos valemos do brilhante ensino do Ministro
Barroso (2010, p. 316):

A Constituicdo, portanto, € dotada de superioridade juridica em
relacdo a todas as normas do sistema e, como consequéncia,
nenhum ato juridico pode subsistir validamente se for com ela
incompativel. Para assegurar essa supremacia, a ordem juridica
contempla um conjunto de mecanismos conhecidos como jurisdicdo
constitucional, destinados a, pela via judicial, fazer prevalecer os
comandos contidos na Constituicdo. Parte importante da jurisdicdo
constitucional consiste no controle de constitucionalidade, cuja
finalidade é declarar a invalidade e paralisar a eficacia dos atos
normativos que sejam incompativeis com a Constituig&o.
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4 DAS GARANTIAS PROCESSUAIS PENAIS NA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

E compreensivel que em um pais em processo de redemocratizacdo, apos
décadas de regimes autoritarios, a Constituicdo tenha sobremaneira caracteristica
protetora em relacdo aos direitos fundamentais. Diversos dispositivos trazem marcas do
distanciamento desejado pelo povo do periodo conturbado que antecedeu a constituinte,
principalmente, os que tutelam a liberdade e as garantias processuais, notoriamente em
razao das graves violagdes sofridas durante o regime militar. PrisGes ilegais, execucdes
seguidas de ocultacdo de cadaver, sdo apenas alguns exemplares da profanacdo de
direitos sofrida pelo povo brasileiro durante esse periodo de horror.

Entre as décadas de 1960 e 1980, os opositores politicos ao regime
militar — nos seus mais diversos matizes — enfrentaram as forcas
tremendamente superiores e melhor organizadas da ditadura. Forcas
gue ndo hesitavam em usar todas as armas — a prisdo arbitraria, o
assassinato, a tortura, o banimento — contra aqueles que as
desafiavam. Nesse contexto, a morte, a prisdo, a clandestinidade e/ou o
exilio tornaram-se os destinos quase certos dos militantes politicos
envolvidos em movimentos de resisténcia a ditadura. A vida na prisao foi
marcada pelas mais diversas formas de tortura (incluindo a psicoldgica,
usada para desestabilizar o preso politico), sequestros, ameacas,
interrogatorios infindaveis, dificuldade de comunicacdo com familiares e
advogados, entre outras modalidades de desrespeito aos direitos
humanos. (ARAUJO; SILVA; SANTOS, 2013, p. 23).

Nos valemos, ainda, do texto constitucional para demonstrar tal protecéo:

NGs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
a liberdade, a segurangca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social
e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte  CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL. (BRASIL, 1988, preambulo, grifo nosso)

Nosso objetivo, porém, exige que facamos uma analise pormenorizada
apenas dos direitos fundamentais ligados ao direito penal e processual penal, com
particular apreco ao devido processo legal, ao contraditorio e ampla defesa e, com
maior entusiasmo, a presunc¢ao de inocéncia.
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4.1 DO PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

A legislacado penal brasileira segue o principio da legalidade estrita, ndo ha
gue se falar em crime sem que a conduta esteja previamente definida em lei, mas
mesmo que haja crime, a imputacdo penal somente é admissivel através de uma
série de requisitos procedimentais que levem a convicg¢ao juridica da culpabilidade
do agente e do necessario juizo de reprovabilidade, o que se denomina processo. O
gue se busca entdo é a garantia contra o arbitrio ilimitado do Estado, que devera
observar os requisitos processuais, mas também a razoabilidade destes com fins a
ampla garantia dos direitos inerentes a liberdade da pessoa humana, conforme
preceitua o artigo 5°, inciso LIV da Constituicdo de 1988: “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.” (BRASIL, 1988). Notamos
entdo que a supressdo de direitos, desde que admissivel, deve, imperativamente,
decorrer de um processo jurisdicional do Estado, no qual se garanta todos 0os meios
de defesa e prova, o que deriva do direito anglo-americano, due process of law.

4

O principio consagrado no art. 5°, XXXV, da Constituicdo de 1988 deve
ser associado a cldusula due process of law do Direito anglo-americano.
Essa clausula tem sua primeira expresséo concreta na Magna Carta, art.
39, onde promete o rei que “nenhum homem livre sera preso ou privado
de sua propriedade ou de sua liberdade, declarado fora da lei ou exilado
ou de qualquer maneira destruido, nem o castigaremos ou mandaremos
forca contra ele salvo julgamento legal feito por seus pares ou pela lei do
pais”. Clausula semelhante, empregando ja a expressao due process of
law, foi jurada por Eduardo lll, e da tradicdo do Direito inglés passou
para o das colonias da América do Norte, chegando a Constituicao
americana, Emenda 52.

Impede essa clausula toda restricdo a liberdade ou aos direitos de
gualguer homem, sem interven¢éo do Judiciario, claro, se o interessado
a reclamar. Dentro do espirito do Direito anglo-americano, essa clausula
implica o controle pelos 6rgaos judiciarios e pelos processos previstos
pela Common Law. Com isso, 0 principio se torna mais soélido, ja que
impede que uma proposital alteragdo de estrutura do Judiciario esvazie
essa garantia. (FERREIRA FILHO, 2012, p. 634).

Por oportuno, tem-se que ao principio do devido processo € atribuido a
grande responsabilidade de um super principio, haja vista que sobre ele repousam
diversos principios asseguradores da persecucdo penal. Na linha desse
entendimento, tem-se o raciocinio de Tourinho Filho (2005, p. 26):

O devido processo legal, por 6bvio, relaciona-se com uma série de
direitos e garantias constitucionais, tais como presuncao de inocéncia,

4 Originado do termo do Direito inglés law of the land, direito da terra, se desenvolveu no Direito

americano e evoluiu para due process of law, ou devido processo legal.
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duplo grau de jurisdicdo, direito de ser citado e de ser intimado de todas
as decisdes que comportem recurso, ampla defesa, contraditorio,
publicidade, Juiz natural, imparcialidade do Julgador, direito as vias
recursais, proibicdo de reformatio in pejus, respeito a coisa julgada (ne
bis in idem), proibicdo de provas colhidas ilicitamente, motivacdo das
sentencas, celeridade processual, retroatividade da lei penal benigna,
dignidade humana, integridade fisica, liberdade e igualdade.

Cabe anotar que hd uma intima relagcdo entre o devido processo legal e o
principio da legalidade, visto que aquele esta inserido neste, pois, de fato, sé ha que se
falar em devido se o processo for legal, 0 que entendemos como garantia positivada sob
processo legislativo valido. Tudo sempre pautado sobre o crivo da dignidade da pessoa
humana, direito individual mor que orienta e serve de fonte para os demais. Também
esta claro que os demais principios processuais penais que abordaremos em seguida, o
contraditério e ampla defesa e a presuncéo de inocéncia, s6 fazem sentido dentro de um
processo logicamente ancorado na legalidade.

O devido processo legal guarda suas raizes no principio da
legalidade, garantindo ao individuo que somente seja processado e
punido se houver lei penal anterior definindo determinada conduta
como crime, cominando-lhe pena. Além disso, modernamente,
representa a unido de todos os principios penais e processuais
penais, indicativo da regularidade impar do processo criminal.
Associados, os principios constitucionais da dignidade humana e do
devido processo legal entabulam a regéncia dos demais, conferindo-
Ihes unidade e coeréncia. (NUCCI, 2016, p. 19).

Nesse mesmo intento.

A fonte Unica do direito penal é a norma legal. Ndo ha direito penal
vagando fora da lei escrita. Nao ha distinguir, em matéria penal, entre lei
e direito. Sub specie juris, ndo existe crime “sem lei anterior que o
defina”, nem pena “sem prévia cominagéo legal”. Nulem crimem, nulla
poena sine proevia lege poenali. A lei penal, é, assim, um sistema
fechado: ainda que se apresente omissa ou lacunosa, ndo pode ser
suprida pelo arbitrio judicial, ou pela analogia, ou pelos “principios gerais
do direito”, ou pelo costume. Do ponto de vista de sua aplicacdo pelo
juiz, pode mesmo dizer-se que a lei penal ndo tem lacunas. Se estas
existem sob o prisma da politica criminal (ciéncia pré-criminal), s6 uma
lei (sem efeito retroativo) pode preenché-las. Pouco importa que alguém
haja cometido um fato anti-social, excitante da reprovacdo publica,
francamente lesivo do ninimum de moral pratica que o direito penal tem
por funcdo assegurar, com suas reforcadas sanc¢des, no interesse da
ordem, da paz, da disciplina social: se esse fato escapou

a previsdo do legislador, isto é, se nao corresponde, precisamente, a
parti objecti e parte subjecti, a uma das figuras delituosas anteriormente
recortadas in abstrato pela lei, 0 agente ndo deve contas a justica
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repressiva, por isso mesmo que nao ultrapassou a esfera a licitude
juridico-penal. (HUNGRIA; FRAGOSO, 1976, p. 21, grifo do autor)

E fundamental nesse momento trazer a baila o ensino do processualista
Didier Junior (2015, p. 63), para quem o devido processo legal € tridimensional,
possuindo aplicagcdes no processo legislativo, administrativo e na tutela jurisdicional,
sendo imperativa sua observancia, portanto, no procedimento de elaboracéo de leis,
na pratica dos atos administrativos e na solucéo de conflitos no ambito judicial:

Processo é método de exercicio de poder normativo. As normas
juridicas sdo produzidas apés um processo (conjunto de atos
organizados para a producdo de um ato final). As leis, apds o
processo legislativo; as normas administrativas, apdés um processo
administrativo; as normas individualizadas jurisdicionais, enfim, apos
um processo jurisdicional. Nenhuma norma juridica pode ser
produzida sem a observancia do devido processo legal . Pode-se,
entdo, falar em devido processo legislativo, devido processo
administrativo e devido processo jurisdicional.

Hodiernamente, a doutrina tem, ainda, pendido para outros aspectos de
classificacdo para fins de estudo do devido processo legal. O conceito e
diferenciacao entre devido processo legal formal e devido processo legal substancial
tem ganhado espaco gradual no meio doutrinario e jurisdicional. O formal ou

7

procedimental, cujo conteddo € composto pelas garantias processuais: direito ao
contraditorio, ao juiz natural, a um processo com duragdo razoavel etc. Trata-se da
dimenséo tomada pelo proprio género, devido processo legal. A inovagcado esta por
conta do devido processo legal substancial ou substantivo, nascido nos Estados
Unidos da América, que postula que um processo devido ndo € apenas aquele em
gue se observam exigéncias formais, devido € o processo que gera decisdes
juridicas substancialmente devidas, aqui se aproximando bastante dos principios da
proporcionalidade e razoabilidade, sem que haja, porém, anulagéo entre eles.

O devido processo legal deve ser analisado em duas perspectivas: a
primeira, processual, que assegura a tutela de bens juridicos por
meios do devido procedimento (procedural due process); a
segunda, material, reclama, no campo da aplicacdo e elaboracéo
normativa, uma atuacdo substancialmente adequada, correta,
razoavel (substantive due process of law).

Portanto, ndo basta s6 a boa prelecdo das normas. E também
imprescindivel um adequado instrumento para sua aplicacao, isto é,
0 processo jurisdicional (judicial process). Como indica Tucci, 0
substantive due process of law reclama “um instrumento habil a
determinacdo exegética das preceituacdes disciplinadoras dos
relacionamentos juridicos entre os membros da comunidade”. O
processo deve ser instrumento de garantia contra 0os excessos do
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Estado, visto como ferramenta de implementacao da Constituicdo
Federal, como garantia suprema do jus libertatis. (TAVORA;
ALENCAR, 2016, p. 134, grifo do autor).

No que se refere ao entendimento do Supremo Tribunal Federal, vemos uma
amplitude de nuances na aplicagdo do devido processo legal substantivo, mas sempre
almejando um alcance da garantia constitucional superior a mera formalidade.

Segundo a jurisprudéncia do STF, devido processo substantivo pode
significar desde a proibicdo de ‘leis que se apresentem de tal forma
aberrantes da razao’, passando pela exigéncia ‘de que as leis devem
ser elaboradas com justica, devem ser dotadas de razoabilidade
(‘reasonableness’) e de racionalidade (’rationality’), devem guardar,
segundo W. Holmes, um real e substancial nexo com o objetivo que
se quer atingir’, até a necessidade de ‘perquirir-se (. . . ) se, em face
do conflto entre dois bens constitucionais contrapostos, o ato
impugnado afigura-se adequado (isto é, apto a produzir o resultado
desejado), necessério (isto €, insubstituivel por outro meio menos
gravoso e igualmente eficaz) e proporcional em sentido estrito (ou
seja, se estabelece uma relagdo ponderada entre o grau de restricdo
de um principio e o grau de realizagdo do principio contraposto)’.
(MATTOS, 2009, p. 97, grifo do autor).

Na esfera penal, cremos, que mais delicada é a empreitada, posto que a
violacdo do devido processo legal em qualguer minima situacdo tera efeitos
profundos sobre bem de extremo valor e protecdo no arcaboucgo constitucional, a
liberdade, necessitando de analise pormenorizada.

Ser4d de grande valia a analise do aspecto penal em particular para
consecucdo dos fins pretendidos por esse trabalho académico, visto ndo ser
pertinente ao mesmo uma varredura completa por todos os largos caminhos que
constituem devido processo legal, pois, de fato, o objeto, ndo o percamos de vista, €
a analise de determinado julgado penal da Suprema Corte sob a luz das garantias
penais e processuais penais seguradas na Constituicdo de 1988.

Conhecidas as inumeras dificuldades de todo conhecimento
(afirmacao da certeza), a solugdo de um caso penal somente podera
obter legitimidade quando fundada em procedimento judicial no qual
se permita o mais amplo conhecimento dos fatos e a mais ampla
possibilidade de argumentacdo juridica. Procedimento, entdo,
realizado em contraditério, para que possam os interessados (autor e
réu) participar intensamente de todas as questdes debatidas, e, mais
gue isso, em que a atividade defensiva seja a mais ampla possivel
(dai, e ndo por outra razdo, falar-se em ampla defesa). (OLIVEIRA,
2014, p. 34).
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Com efeito, o devido processo legal € coluna onde se ligam todas as
vértebras principiologicas do direito garantista, tendo sobremaneira fungéo estrutural
para o funcionamento combinado dos demais, por esse motivo, assumiu uma
amplitude ndo experimentada por qualquer outro principio processual, bem como
significado Unico ao atuar como um postulado que exprime uma série de outras
garantias, por esse motivo o devido processo legal é considerado o reitor de todo o
arcabouco juridico-processual e a razado para a existéncia de todas as demais
garantias. Contemplando e resumindo perfeitamente nosso objetivo quando da
analise desse principio basilar para aplicacdo da lei penal no ordenamento juridico
brasileiro, € imperioso e suficiente para os fins aqui pretendidos conhecer as
consideracdes de Nucci (2015, p. 55) em seu tratado sobre o assunto:

O devido processo legal, portanto, possui dois importantes aspectos: o
lado substantivo (material), de Direito Penal, e o lado procedimental
(processual), de Processo Penal. No primeiro, como ja demonstrado,
encaixa-se o principio da legalidade, basicamente, além dos demais
principios penais. Quanto ao prisma processual, cria-se um espectro
de garantias fundamentais para que o Estado apure e constate a culpa
de alguém, em relacao a pratica de crime, passivel de aplicacao de
sangdo. Eis por que o devido processo legal coroa os principios
processuais, chamando a si todos os elementos estruturais do
processo penal democratico, valendo dizer, a ampla defesa, o
contraditério, o juiz natural e imparcial, a publicidade, dentre outros,
como forma de assegurar a justa aplicagédo da for¢a estatal na
repressao aos delitos existentes.

[...]

A acdo e o0 processo penal somente respeitam o devido processo legal,
caso todos os principios norteadores do Direito Penal e do Processo
Penal sejam, fielmente, respeitados durante a persecucdo penal,
garantidos e afirmados os direitos do acusado para produzir sua defesa,
bem como fazendo atuar um Judiciario imparcial e independente. A
comunhdo entre o0s principios penais (legalidade, anterioridade,
retroatividade benéfica, proporcionalidade etc.) e os processuais penais
(contraditério, ampla defesa, juiz natural e imparcial, publicidade etc.)
torna efetivo e concreto o devido processo legal.

4.2 DOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

Trata-se de decorréncia direta do devido processo legal, consagrados no
artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal de 1988, “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério
e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”. (BRASIL, 1988)

O contraditorio e a ampla defesa tém sua abrangéncia no meio processual,
especialmente no ramo do direito probatério, que se manifesta na medida que os
litigantes requerem e participam na producéo de provas, bem como quando se
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pronunciam a respeito de seu resultado, sendo, porém, inaplicavel nos
procedimentos inquisitivos e investigatorios, como exemplo, no inquérito policial,
exatamente por esse motivo a doutrina majoritaria ndo considera prova 0S
elementos indicativos de autoria e materialidade colhidos nessa fase.

A nova disciplina do controle de apreciacdo da prova integra o sistema
da persuasdao racional, pois continua a permitir ao magistrado que forme
a sua conviccéo livremente, analisando o conjunto probatdrio, desde que
o faca motivadamente e calcado nos parametros constitucionais acerca
dos limites ideais para a producdo da prova. Esses limites séo tracados
pelo principio do contraditério e da ampla defesa, num primeiro
momento, vale dizer, as partes tém o direito de participar da colheita da
prova, influindo na sua formacgéo, dentro de critérios regrados, e o réu
tem o direito de se defender da maneira mais ampla possivel, tomando
ciéncia, por seu advogado, das provas coletadas e podendo influir para a
producdo de outras em seu beneficio. Além disso, veda-se a producéo
de provas ilicitas, hoje preceito expressamente contemplado pela nova
redacdo dada ao art. 157 do CPP pela Lei 11.690/2008. Por isso,
estabelece-se, como regra, dever o julgador basear a formagéo da sua
convicgdo apreciando livremente a prova produzida em juizo, sob o
crivo do contraditdrio. (NUCCI, 2016, p. 239, grifo nosso).

O contraditério, garantia fundamental da justica, essencial no processo penal,
onde a efetiva contrariedade a acusacao é imperativa para aplicacdo da justica, pois
0 réu tem o direito de conhecer a acusacdo a ele imputada e de contraria-la, de
modo a evitar que venha a ser condenado sem ser ouvido. A doutrina moderna
assevera que o contraditério ndo é exercido somente com a ciéncia e a oportunidade
de defesa, mas que se trata, em realidade, de oferecer o direito de rechagar o intento
contrario com o mesmo furor, havendo total equilibrio entre as partes.

Portanto, pode-se dizer que se, em um primeiro momento, o contraditério
limitava-se ao direito & informacéo e a possibilidade de reacédo, a partir
dos ensinamentos do italiano Elio Fazzalari, o contraditério passou a ser
analisado também no sentido de se assegurar o respeito a paridade de
tratamento (par conditio ou paridade de armas). De fato, de nada adianta
se assegurar a parte a possibilidade formal de se pronunciar sobre os
atos da parte contraria, se ndo lhe sdo outorgados os meios para que
tenha condigBes reais e efetivas de contraria-los. H4 de se assegurar,
pois, o equilibrio entre a acusacéo e defesa, que devem estar munidas
de forcas similares. O contraditorio pressupfe, assim, a paridade de
armas: somente pode ser eficaz se os contendentes possuem a mesma
forca, ou, ao menos, os mesmos poderes. (LIMA, 2015, p. 49).

De fato, o contraditorio, mais do que constituir o direito a informacéao de qualquer
ato ocorrido no processo e a faculdade de reagéo pelas partes, também tem o condao
de garantir que a oportunidade de resposta se realize na mesma intensidade e extensao,
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seja de que lado dos polos da relacdo processual que provenha. Na &rea criminal,
esse entendimento ganha nuances ainda mais acentuadas, conforme disciplina Tucci
(2009, p. 45):

Por certo que nao se satisfaz a jurisdi¢cdo penal, como ocorre no ambito
da civil, com a simples possibilidade de contraditério, ou seja, com o
chamamento do réu a juizo, para se, de seu desejo, responder aos
termos do pedido formulado pelo autor e acompanhar a tramitacdo do
procedimento até final, ao ensejo da formacéo da coisa julgada.

Bem ao reverso, reclama o processo penal de conhecimento,
especialmente o de carater condenatdrio, na segunda fase da
persecutio criminis - da acdo penal, ou da instrucdo criminal -, o
contraditério efetivo, real, a fim de perquirida, com absoluto rigor, a
verdade material, ou atingivel, reste devidamente assegurada a
liberdade juridica do acusado.

Urge ressaltar, por fim, que, como qualquer outra garantia, ndo possui carater
absoluto, haja vista a existéncia de situacbes que, prima facie, o contraditério ndo
podera ser observado, a exemplo do procedimento de interceptacdo de comunicacdes
telefénicas (Lei no 9.296/96), bem como nos pedidos de quebra de sigilo bancario, fato
gue o conhecimento por parte do indiciado tornaria inviavel a investigacdo. Todavia, a
oportunidade de conhecimento da medida apuratéria e dos elementos indicativos de
autoria e materialidade colhidos, assim como a possibilidade de contestacdo e producao
de provas serdo garantidos em momento posterior.

No que toca a ampla defesa, entende-se como garantia assegurada ao réu de
condicbes que Ihe permitam juntar ao processo todos os elementos que possam
esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se ou calar-se, se entender necessario.
Cumpre ressaltar que é um direito do acusado, em um processo judicial, o exercicio
do direito de defesa, que inclui o direito de audiéncia, o direito de presenca nos atos
processuais, o direito ao siléncio, a autodefesa e a defesa técnica. Anotando que a
autodefesa é faculdade para o acusado, embora obrigatéria sua oportunizacao,
diferente da defesa técnica que € obrigatoria, independente da vontade do acusado,
nos termos do artigo 261 do Cdédigo de Processo Penal, segundo o qual “nenhum
acusado, ainda que ausente ou foragido, sera processado ou julgado sem defensor.”
(BRASIL, 1941).

O objetivo maior é amparar o acusado frente a forca superiora do Estado,
permitindo o equilibrio na relagdo processual, conforme ensina Nucci (2016, p. 20,
grifo do autor):

Principio da ampla defesa: significa que ao réu é concedido o direito de
se valer de amplos e extensos métodos para se defender da imputagéo
feita pela acusacdo. Encontra fundamento constitucional no art. 5°, LV.
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Considerado, no processo, parte hipossuficiente por natureza, uma
vez que o Estado é sempre mais forte, agindo por 6rgaos constituidos
e preparados, valendo-se de informacfes e dados de todas as fontes
as quais tem acesso, merece o réu um tratamento diferenciado e
justo, razdo pela qual a ampla possibilidade de defesa se Ihe afigura
a compensacao devida pela forca estatal.

E relevante anotar que ao Estado cabe o dever de oferecer a todo o acusado
as devidas condicbes de defesa, bem como facilitar o acesso a justica, além de
prestar assisténcia juridica, integral e gratuita aos que nao tem condi¢des de prover
com o proprio recurso, preservando a paridade na relagdo processual. A ordem dos
atos processuais evidencia também ampla defesa.

Desta garantia inserta ao texto constitucional outras decorrem e estao
previstas na propria Carta Magna, como o dever estatal de prestar
assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados (art. 5°,
LXXIV), ou na legislagdo infraconstitucional, como a ordem
estabelecida para a pratica dos atos processuais, garantindo-se a
defesa manifestar-se sempre apés a acusacao (v.g., arts. 402, 403 e
534, todos do CPP). (AVENA, 2017, p. 55).

Assim como o contraditorio, na ampla defesa também ndo ha absoluta
garantia, pois ndo significa que esteja o acusado sempre imune as consequéncias
processuais decorrentes da auséncia injustificada a audiéncias, do descumprimento
de prazos, da desobediéncia de formas processuais ou do desatendimento de
notificacdes judiciais. A situacdo deverd ser avaliada no caso concreto para se
valorar a garantia ou a mitigacao desta.

Para os fins pretendidos, entendemos suficiente a analise feita dos principios
do devido processo legal, bem como os dele decorrentes relativos ao contraditorio e
ampla defesa. Partimos entdo para a apreciacdo do principio fundamental para a
conclusao deste estudo: o principio da presuncao de inocéncia.

4.3 DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA INOCENCIA

O principio da presuncédo da inocéncia ou presun¢do da ndo culpabilidade remete
ao Direito Romano, tendo, no entanto, sido relegado pelas praticas inquisitérias da
Idade Média e maculado pelos governos autoritarios por todo o mundo, sé regressando
ao seu lugar fundamental apos o lluminismo e Revolugdo Francesa, quando a liberdade
primitiva do individuo voltou a ter for¢ca par ao Estado, reconhecendo a pessoa humana
o status quo de inocente. A culpa s6 pode ser reconhecida mediante processo judicial
com garantia do contraditorio e ampla defesa.
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Esse direito de ndo ser declarado culpado enquanto ainda ha davida
sobre se o cidaddo é culpado ou inocente foi acolhido no art. 9° da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéao (1789). A Declaragéo
Universal de Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia da
Organizacao das Nacdes Unidas (ONU), em 10 de dezembro de 1948,
em seu art. 11.1 , dispbe: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a
gque 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.”
Dispositivos semelhantes sdo encontrados na Convenc¢éo Europeia para
a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais (art.
6.2), no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 14.2) e na
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Dec. 678/92 - art. 8°, 8§
2°) : “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa.” (LIMA,
2015, p. 43).

O Pacto de Sao José da Costa Rica - Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos - e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos foram incorporados
ao ordenamento juridico brasileiro, promulgados respectivamente por meio do
Decreto n.° 678, de 6 de novembro de 1992 e do Decreto n.° 592, de 6 de julho de
1992, mas a vinculacdo aos seus preceitos ndo se resume a simples compromissos
assumidos internacionalmente pelo Brasil, pois a Constituicdo Federal, em seu artigo
3°, 82°, atribuiu a esses tratados hierarquia de norma constitucional.

N&do obstante o direito fundamental relativo a presuncdo de inocéncia
pudesse ser invocado pelos tratados internacionais, como visto, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 o previu expressamente, em seu artigo 5°,
inciso LVII, ao dispor que “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado da sentenca penal condenatdria”.(BRASIL, 1988).

Leciona Tucci (2009, p. 313) a respeito da garantia constitucional que “sem a
necessaria certeza de ser o imputado autor da infracdo penal cuja prética lhe é
atribuida, que s6 se concretiza com o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria, ndo ha como considera-lo culpado.”

Destarte, constata-se, prima facie, que o jus puniendi estatal, fica restrito ao
processo, salvo as possibilidades de aplicacdo das medidas cautelares, pois,
considerando o estado de inocéncia da pessoa, a sua prisdo sé seria cabivel ap6s o
transito em julgado, caso contrario, estaria, dessa forma, diante de uma pena
antecipada.

A responsabilizacdo do acusado pelo fato que Ihe foi imputado, ainda que
provisoriamente, deve observar, em razao do principio da presuncéo de inocéncia,
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a efetiva necessidade da medida constritiva, uma vez que o Estado ndo possui o
titulo definitivo da sentenca condenatoéria. Desta forma, a prisdo do acusado antes
da sentenca definitiva, s6 deverd ocorrer se comprovado a real necessidade e
preenchidos os requisitos da prisdo preventiva, disposto no artigo 312 do Codigo de
Processo Penal. (BRASIL, 1941).

O fundamento do principio esta na proibicdo do excesso, que em outras
palavras significa a impossibilidade de antecipacdo dos efeitos da
condenacdo antes do transito em julgado. O cumprimento da pena, a
perda da primariedade, a execug¢do civil da condenacgdo, todos
pressupdem o transito em julgado da decisdo condenatéria. De outro
lado, é importante salientar que quando se instaura uma acao penal
contra alguém, da mesma forma quando se decreta a prisdo cautelar, ha
um ataque a inocéncia, com a presuncdo de culpabilidade e de
responsabilidade pelo fato imputado. No entanto, tudo fica na esfera da
“‘incerteza da inocéncia” até a sentenca final, j& que se trata de uma
afirmacé@o provisdria de culpabilidade. Essa afirmacdo provisoria de
culpabilidade é absolutamente necesséria, pois do contrario a excessiva
e irrestrita observéancia do principio esvaziaria o poder estatal de tutelar a
coletividade por meio dos institutos da acdo penal e da prisdo cautelar,
protecdo essa que também possui protecdo constitucional. (BECHARA,
CAMPQOS, 2005).

A constatacdo da ocorréncia do fato delituoso para a posterior imposicao da
sancdao € atividade confiada exclusivamente ao Poder Judiciério justamente para se
afastar a parcialidade inerente as partes envolvidas no conflito, sendo assim, restaria
sem sentido que este 6rgao julgador considerasse o acusado de outra forma senédo
como inocente, situacdo que somente pode ser modificada pelo seu pronunciamento
final e definitivo.

Consiste, assim, no direito de ndo ser declarado culpado senédo
mediante sentenca transitada em julgado, ao término do devido
processo legal, em que o acusado tenha se utilizado de todos os
meios de prova pertinentes para sua defesa (ampla defesa) e para a
destruicdo da credibilidade das provas apresentadas pela acusacgéo
(contraditério). (LIMA, 2015, p. 43).

A submisséo a jurisdicdo afasta a atuacao da justica privada, claramente brutal e
desigual, condicionando a aplicacdo da sancdo penal a efetiva comprovacdo do
cometimento da conduta descrita como crime perante o 6rgdo julgador, o que, qguando
acompanhada da garantia da presuncdo de inocéncia, traz seguranca social, pois
previne a ocorréncia de sentencas arbitrarias. Garantir o status quo de inocente ao
individuo até a ultima instancia julgadora € principio de legitimidade do Estado perante
seu povo, pois, de fato, este Ihe imp6s tal tarefa quando a gravou com pena de ferro na
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Constituicdo. Sem tal atuacéo a jurisdicao estaria fragilizada e com ela todo o
equilibrio juridico estatal.

Se é verdade que os direitos dos cidaddos sdo ameacgados ndo sé pelos
delitos mas também pelas penas arbitrarias - que a presuncdo de
inocéncia ndo é apenas uma garantia de liberdade e de verdade, mas
também uma garantia de seguranca ou, se quisermos, de defesa social:
da especifica “seguranga” fornecida pelo Estado de direito e expressa
pela confianga dos cidaddos na justica, e daquela especifica “defesa”
destes contra o arbitrio punitivo. Por isso, o sinal inconfundivel da perda
de legitimidade politica da jurisdicdo, como também de sua involugéo
irracional e autoritaria, € o temor que a justica incute nos cidadaos. Toda
vez que um imputado inocente tem raz&o de temer um juiz, quer dizer
que isto esta fora da l6gica do Estado de direito: 0 medo e mesmo s6 a
desconfiangca ou a ndo seguranca do inocente assinalam a faléncia da
funcdo mesma da jurisdicéo penal e a ruptura dos valores politicos que a
legitimam. (FERRAJOLI, 2002, p. 441, grifo do autor).

Assim, o principio da presuncado de inocéncia orienta o garantismo pena, bem
como todo o sistema acusatoério, na medida que se imp&e ao Estado-juiz o 6nus de
provar a culpa do acusado, jamais o0 contrario, pois hdo cabe o sistema inquisitorio
no processo penal brasileiro. Além disso, ao sentenciar, o Juiz, deve certificar-se em
absoluto da autoria do ato ilicito penal perseguido, pois no caso de davidas, devera
absolver o réu, conforme o artigo 386, VII, do Codigo de Processo Penal, que impde
a absolvigdo no caso de “nédo existir prova suficiente para a condenacao”.(BRASIL,
1941).

Em relacéo as disposicdes que devem ser observadas pelos Juizes quando
da prolacao das sentencas penais, ensina (BINDER, 2003, p. 88):

Construir com certeza a culpabilidade significa destruir, sem deixar
davidas, a situacao fundamental de liberdade da pessoa acusada. Se
nao houver este grau de certeza, ndo se podera chegar a decisdo da
culpabilidade. Este é o principio do favor rei, comumente mencionado
como in dubio pro reo. De acordo com ele, a situagdo bésica de
liberdade deve ser destruida mediante uma certeza, caso contrario
permanece o status basico de liberdade.

Com isso, se 0 acusado, em razdo da presuncdo de inocéncia, deve ser
considerado inocente durante toda a persecucédo penal, inclusive durante a realizagéo do
inquérito policial, é crivel que seja dirigida ao juiz uma regra de interpretacdo
especialmente relacionada ao momento da sentenca: a de que, havendo duvida,
absolvera o réu, trata-se do favor libertatis, principio afeto a presuncdo de inocéncia e
gue se baseia na predominancia do direito de liberdade do acusado quando colocado
em confronto com o jus puniedi do Estado, ou seja, na davida, sempre prevalece o
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direito de liberdade, deve o mencionado principio orientar, inclusive, as regras de
interpretacdo, de forma que, diante da existéncia de duas interpretacfes
antagonicas, deve-se escolher aguela que se apresenta mais favoravel ao acusado.

Ressalta-se, porém, conforme preleciona Nucci (2015, p. 305), que ha limite
para a presuncao de inocéncia, pois a partir do transito em julgado ja é possivel
reconhecer o status de culpado do réu:

A garantia do estado de inocéncia, para cada situacdo concretamente
julgada, possui um limite, fixado, como regra, no transito em julgado da
decisdo condenatdria. ApOs esse marco, passa-se a considerar o réu
culpado da préatica do crime e ndo mais o favorece o beneficio da
davida, conforme a fase processual atingida.

Eis que o estado natural do individuo, em respeito ao principio da dignidade
da pessoa humana, € a inocéncia e ndo a culpa, portanto, a busca pelo estado
excepcional € 6nus do Estado. O principal aspecto, por certo, € a atribuicdo do 6nus
probatério ao Estado, mas a presuncédo de inocéncia gera efeitos reflexos, tais como
0S a seguir expostos na jurisprudéncia do STF e STJ. Assim, 0 estado de inocéncia
deve ser considerado para todos os ambitos da vida do acusado, ndo podendo
haver prejuizo qualquer antes do transito em julgado, e mesmo apds este continuara
a ser presumidamente inocente em relacédo a qualquer outro delito suspeito.

E pacifico o entendimento do Supremo Tribunal Federal de que
inquérito ou acdo penal sem transito em julgado da sentenca
condenatéria ndo podem ser considerados como maus antecedentes
a fim de restringir direitos, sob pena de violagdo ao principio da
presuncdo de inocéncia. (BRASIL, 2014).

Do mesmo modo:

Esta Corte Superior tem entendido que, em respeito ao principio da
presungdo de inocéncia, ndo podem ser considerados, para
caracterizacdo de maus antecedentes, ma conduta social ou de
personalidade negativa, inquéritos ainda ndo encerrados, acdes
penais que foram arquivadas ou trancadas, em que o acusado foi
absolvido ou que ainda estejam em andamento. (BRASIL, 2010b).

Saliente-se, por fim, que em decorréncia da presuncdo de inocéncia, o réu é
considerado inocente durante o inquérito policial e o processo penal, e assim devera ser
tratado. A persecucdo penal gera enorme constrangimento ao individuo perante a
sociedade e grande impacto no meio familiar, devendo, por isso, ser aplicadas apenas
as medidas imprescindiveis ao desenvolvimento do processo. Ademais, considerando
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a precariedade do sistema prisional brasileiro e a teoria do labelling approach5, que
trata da seletividade exercida pelos 6rgaos responsaveis pela persecucdo penal, a
presuncdo da inocéncia do acusado mostra-se ainda mais significativa para a
efetivacdo dos direitos fundamentais desejada pelo Estado Democratico de Direito.

5 A teoria do labelling approach (interacionismo simbdlico, etiquetamento, rotulagdo ou reacgao social) é
uma das mais importantes teorias de conflito. Surgida nos anos 1960, nos Estados Unidos, seus
principais expoentes foram Erving Goffman e Howard Becker. Por meio dessa teoria ou enfoque, a
criminalidade ndo é uma qualidade da conduta humana, mas a consequéncia de um processo em que
se atribui tal “qualidade” (estigmatizagao). (PENTEADO FILHO, 2012, p. 68, grifo do autor).
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5DOS RECURSOS EM GERAL E DOS RECURSOS
EXTRAORDINARIO E ESPECIAL

Quando ja bem analisados os principios constitucionais do devido processo
legal, contraditério e ampla defesa, e por ultimo o principio da presuncdo de
inocéncia, fica evidente que é facultado ao acusado em processo penal toda sorte de
meios para que mantenha sua condi¢éo de inocéncia, devendo o Estado comprovar
o contrario. Por fim, apds longo caminho processual exsurge 0 momento em que o
juizo competente prolata sua sentenca decisoria, que, mesmo com toda a diligéncia
e imparcialidade que se espera do magistrado, pode conter falhas, seja pela
aplicacdo da norma ao caso concreto, seja pela apreciacao incorreta de provas, ou,
até mesmo, pela mé fé do julgador.

Assim, o conceito de recurso vincula-se a ideia de ser um meio
processual através do qual a parte que sofreu o gravame solicita a
modificagdo, no todo ou em parte, ou a anulacdo de uma decisdo
judicial ainda néo transitada em julgado, no mesmo processo em que
ela foi proferida. (LOPES JUNIOR, 2016, p. 778).

Nesse intento € preciso fornecer meios para aquele que se julgue prejudicado
atacar a decisdo com a qual ndo se conforme, os recursos tém esse condao, de
minimamente oferecer a esperanca de reforma da decisdo contraria. Além disso,
também ha notorio interesse do préprio Estado em ter uma decisdo equanime,
preservando a ordem social contra a injustica; a necessidade de aperfeicoamento
constante do conhecimento juridico acaba, mesmo que indiretamente, sendo
também justificativa para os recursos.

A doutrina aponta trés fundamentos que justificam a existéncia de
recursos contra decisfes judiciais em um sistema juridico: 1.°) o
inconformismo das partes quanto a decisédo proferida contrariamente
a seu interesse; 2.9) o interesse do proprio Estado em que a decisdo
seja proferida corretamente; e 3.°) em alguns sistemas juridicos,
como o brasileiro, a necessidade de uniformizacéo da inteligéncia do
direito federal. (MEDINA; WAMBIER, 2013, p. 20).

O resultado satisfatério ndo deve ser o unico fim buscado pelo processo, as
partes, de fato, tém expectativas e esperancas de sagrar-se exitosa na ac¢ao, sendo,
nesse ponto, o sistema recursal um profundo amparo psicoldgico para elas. No mais,
a possibilidade de impugnacdo das decisGes judiciais decorre do respeito aos
principios inseridos no ordenamento juridico, com maior forca a dignidade da pessoa
humana, ao devido processo legal e ampla defesa.
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Trata-se de garantia individual, prevista implicitamente na Constituicdo
Federal, voltada a assegurar que as decis@es proferidas pelos 6rgaos de
primeiro grau do Poder Judiciario ndo sejam Unicas, mas, sim,
submetidas a um juizo de reavalia¢do por instancia superior [. . . ] Nao é
demais lembrar, ainda, o disposto no art. 5°, LV, da Constituicdo, no
sentido de que “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” (grifamos), o que evidencia a
importancia da existéncia de recursos para o livre e pleno exercicio da
defesa de réus em processos em geral, especialmente na érbita criminal.
(NUCCI, 2016, p. 699)

Para LOPES JUNIOR, op. cit., p. 782, o sistema recursal brasileiro se divide
em dois grupos, recursos ordinarios e extraordinarios®:

Recursos ordinarios: sdo aqueles que tém por objeto provocar um
novo exame (total ou parcial) do caso penal j4 decidido em primeira
instancia, por um oOrgdo superior (ad quem), alcancando tanto as
matérias de direito como também faticas, com possibilidade de
decisdo sobre a determinacdo dos fatos, sua tipicidade, a prova,
dosimetria da pena etc. Exemplo tipico de recurso ordinario é a
apelacdo, do art. 593 do CPP. Recursos extraordinarios: onde os
tribunais superiores entram no exame, unicamente, da aplicagdo da
norma juridica efetuada pelo 6rgao inferior, sendo assim um juizo
limitado ao aspecto juridico da decisdo impugnada. Em Ultima
andlise, limitam a discussdo a questbes de direito, expressamente
previstas em lei. S&o exemplos o recurso especial (art. 105, lll, da
Constituicdo) e o recurso extraordinario (art. 102, I, da Constituicao).

Seguindo o ensino do ilustre mestre verificamos que nosso alvo neste
trabalho deve ser os recursos extraordinarios, por serem de extrema relevancia para
a discussdo que envolve a decisdo emanada do Supremo Tribunal Federal no
Habeas Corpus 126.292/SP, pois séo recursos destinados a tribunais superiores
apos reexame féatico e de direito pelos Tribunais de Justica, ndo tendo cunho de

analisar fatos e provas, conforme dispdem as Sumulas n° 07 do STJ’ e stimula n°

279 do STF8, mas apenas em matérias de direito especificas.

O professor Muccio (2012, p. 1045) bem expressa a importancia do género
recurso extraordinario quando afirma que “o regime federativo reclama recursos dessa
indole”, trazendo a vocagao da espécie extraordinario, “a Constituicdo € uma so e deve

ser observada pela Unido e pelos Estados que integram a federagao”, bem
6

Extraordinario aqui € tomado como género do qual sdo espécies o Recurso Extraordinario e o

7 Sumula n® 07 do Superior Tribunal de Justica: “A pretensao de simples reexame de prova nao
enseja recurso especial.”(BRASIL, 1990)

8 Sumula n® 279 do Supremo Tribunal Federal: “Para simples reexame de prova nio cabe recurso
extraordinario.” (BRASIL, 1963)
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como a funcdo do especial, “em decorréncia da soberania da Unido, as leis federais
sdo obrigatorias em todo o territério da Republica e reclamam a intervencao de um
Tribunal Federal que Ihes garantam a supremacia sempre que forem desobedecidas
ou atacadas pela magistratura dos Estados”.

O recurso extraordinario, de acordo com o artigo 102, Ill, a, b e ¢, da
Constituicdo Federal, compete ao Supremo Tribunal Federal que julgar4, mediante
recurso extraordindrio, as causas decididas em Unica e Ultima instancia, quando a
decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicdo; b) declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de governo
local contestado em face desta Constituicdo; d) julgar valida lei local contestada em
face de lei federal. (BRASIL, 1988).

J& o recurso especial, de competéncia do Superior Tribunal de Justica, nos
termos do artigo 105, 1ll, a, b e ¢, da Constituicdo Federal, refere-se ao julgamento
das causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos Estados, Distrito Federal e Territorios, quando a
deciséo recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; b) julgar
valido ato de governo local contestado em face de lei federal; c) der a lei federal
interpretacéo divergente da que Ihe haja atribuido outro tribunal. (BRASIL, 1988).

Afastar a matéria objeto desses recursos da andlise dos fatos, da propria
avaliacdo das provas, se da em razdo da natureza e destinacdo dos recursos
extraordindrios, qual seja assegurar a autoridade e a uniformidade na aplicacéo e
interpretacdo da Constituicdo e das leis federais. Se de outro modo fosse, 0s
recursos extraordindrios se tornariam uma terceira instancia recursal. Porém,
preleciona Lopes Junior (2016, p. 863) que “essa limitagdo deve ser bem
compreendida, pois o0 que se veda € a rediscussao da axiologia da prova em relacao
ao caso penal, mas nédo o regime legal das provas”. E de continuo discerne as
guestdes de fato das de direito, afirmando que no campo penal “a violagao de regras
processuais atinentes a prova, dos principios das provas, a utilizacdo de prova ilicita,
a prova ilicita por derivacdo, a atribuicdo de carga probatéria ao réu, enfim, as
guestdes legais acerca da prova, sdo passiveis de recurso especial’.

No que tange aos efeitos, 0s recursos especial e extraordinario possuem de
forma espontanea o devolutivo, o suspensivo depende de requerimento especifico,
na diccdo do artigo 1.029, 85° do Codigo de Processo Civil: “o pedido de concesséo
de efeito suspensivo a recurso extraordinario ou a recurso especial podera ser
formulado por requerimentol. . . ]”. (BRASIL, 2015b).

Ocorre que nao podemos perder de vista que a garantia primordial que
analisamos nesse trabalho € a liberdade, como e em quais situacfes pode ser ela
mitigada. Entéo, é fundamental anotar que o direito penal é ramo autbnomo das
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ciéncias juridicas e que nao admite analogia em malam partem, assim, nado
admitindo, sobre tudo em matéria de tdo grande relevancia, a ingeréncia de outros
ramos do direito.

Desta forma, considerando o principio do favor libertatis e o estado de
inocéncia, cremos que a questao do efeito suspensivo dos recursos extraordinérios
deve ser vista sob outra 6tica, a da possibilidade de prejuizo irreparavel ao inocente,
que justifica, sem duavidas, o efeito suspensivo, pois, por si s0, ja constitui suficiente
motivo, prescindindo qualquer requerimento expresso.

Em face do exposto, pode-se afirmar, ainda, que, ocorrendo antes da formagé&o
da coisa julgada e nao significando a instauracdo de nova relacdo processual, bem
como objetivando através de pronunciamento judicial superior a reforma de decisdo de
instancia inferior, os recursos extraordinarios possuem pressupostos caracterizadores
de recursos. Nao é possivel, portanto, admitir que sendo recurso ndo possam ser
utilizados pelo réu como forma de reverter sua situacao e garantir sua liberdade.

Nao € pertinente, porém, nesse momento, nos aprofundarmos na matéria
recursal, pois a anélise minuciosa dos aspectos inerentes aos recursos extraordinarios
ultrapassa em muito os limites impostos pela natureza deste trabalho, visto que para
sua consecucéo serdo suficientes as nuances acima ressaltadas.
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6 A FORMACAO DA COISA JULGADA NO DIREITO PENAL E
ANALISE DO JULGAMENTO DO HABEAS CORPUS 126.292/SP

Feitas as devidas consideracdes a respeito de toda a evolugéo histérica do
Direito Penal; compreendidos os fenbmenos antropoldgicos e sociais que cunharam
na civilizagdo contemporanea a imperativa importancia dos direitos e garantias
fundamentais sob a primazia da dignidade da pessoa humana; verificado a mindcia
a forma com que os supraditos direitos se ancoram no texto constitucional da
republica federativa brasileira; passamos a analise do tema central deste trabalho,
qual seja verificar se a execugao provisoria da sentenca penal privativa de liberdade
€ congruente com o regime juridico nacional.

Deveras, ndo sobrevém duvida sobre o estado de inocéncia vigente no
ordenamento juridico brasileiro, ocorre que, de inicio, é imperioso analisar o termo
desse status de inocente, pois hd uma pretenséo de justica por parte da vitima e
uma obrigacdo do Estado, pois € seu dever garantir a seguranca publica. A diccao
do jA& mencionado texto constitucional ndo permite duvida ao asseverar que a
presungdo de nao culpabilidade se estende “até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria”. (BRASIL, 1988).

Com a sentenca o juiz esgota sua atividade jurisdicional e, uma vez
publicada, ndo pode mais altera-la, salvo para corrigir erro material,
ou por via de embargos declaratérios ou ainda por recurso que
permita juizo de retratacao.

Ndo obstante, havendo recurso, outro érgdo jurisdicional podera
anular ou reformar a sentenga. Porém, uma vez transcorrido o prazo
recursal sem interposicdo de qualquer recurso, ou tendo havido o
esgotamento das vias recursais face ao manejo dos recursos
cabiveis, a sentenca ndo mais podera ser alterada, seja pelo mesmo
6rgdo que a prolatou, seja por qualquer outro 6érgéo.

A esse fenbmeno da-se o0 nome de coisa julgada. A coisa julgada é a
gualidade que se reveste a sentenga tomando-a indiscutivel e, por
isso, imutavel. (NICOLITT, 2014, p. 853, grifo do autor).

Complementando de forma sucinta, leciona Capez (2012, p. 488) que “a coisa
julgada nada mais é do que uma qualidade dos efeitos da deciséo final, marcada pela
imutabilidade e irrecorribilidade”, nos levando a crer que, a contrario sensu, enquanto
ndo houver transito em julgado ha, ainda, expectativa em reverter a decisao
condenatédria e, portanto, ndo se poderia aplicar ao réu a prisdo na modalidade pena,
restando t&o somente a preventiva nos limites expressamente previstos no artigo 312,
caput, do Cédigo de Processo Penal, como “garantia da ordem publica, da ordem
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econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacéo
da lei penal”. (BRASIL, 1941).

O que se constata, portanto, é que a coisa julgada esta relacionada a inércia
das partes, que deixam transcorrer in albis 0 prazo para interposi¢cado de recurso, ou
ao esgotamento das vias recursais disponiveis. Com atencdo ao momento
processual objeto deste trabalho, quando da decisdo de segunda instancia podem
ser interpostos recursos extraordinarios, é imperioso determinar quando a
condenacdo se tornara imutavel. Para tal, esclarece Carvalho (2009, p. 12) que “s6
irA ocorrer com 0 conhecimento e a rejeicdo do recurso extraordinario e o recurso
especial, com sua nédo interposicdo, ou com o julgamento e a rejeicdo do

agravoginterposto para o recebimento dos referidos recursos.”

Assevera-se entdo que, nesta fase do processo penal, se interposto algum
dos recursos extraordinarios, o transito em julgado da decisdo ocorrera tdo somente
apO6s o respectivo conhecimento e desprovimento do recurso ou, no caso de
inadmissibilidade, apdés a rejeicdo do recurso interposto contra ela. Assim, fica
demonstrado que a expressao “até o transito em julgado” no texto constitucional traz
limites interpretativos intransponiveis, impossibilitando a execucdo da prisdo da
modalidade pena do condenado enquanto a decisdo nédo for definitiva em razédo da
interposicdo de recurso, ainda que este for desprovido de efeito suspensivo, caso
contrario, poderiamos estar interpretando a norma ou seu alcance em prejuizo do
réu, o que segundo ensina Bitencourt (2012, p. 2003) néo é possivel, pois:

O direito penal material ndo admite interpretagdo extensiva,
especialmente para agravar a situacdo do acusado. Na realidade,
esse entendimento ampliativo esta fazendo ndo apenas uma
interpretacdo extensiva, mas analogia in malam partem, inadmissivel
em direito penal material.

Por oportuno, é de grande valia conhecer o estudo de Nucci (2015, p. 92,
grifo do autor) sobre a vedacao da analogia no processo penal in malam partem:

E certo que principios ndo sdo absolutos e devem harmonizar-se com
outros. Eis o fundamento pelo qual se pode admitir o uso da analogia
em favor do réu (in bonam partem), mas nédo se deve aceitar a analogia
em prejuizo do acusado (in malam partem). Por que se poderia tolerar

9 O autor quando cita “agravo de instrumento” faz referéncia a sistematica recursal revogada da Lei
8.038/90 que previa um juizo de admissibilidade dividido entre o Tribunal de Justica e Tribunal
superior. O Cdédigo de Processo Civil de 2015 prevé em seu artigo 1.042 que ndo admitido o
recurso extraordinério ou o recurso especial, cabera agravo nos préprios autos, no prazo de 15
(quinze) dias, para o tribunal respectivo. A conclusdo acima nao se perde porém, pois apenas a
analise da admissibilidade ficou restrita aos Tribunais Superiores, continuando a mesma esséncia:
inadmitido o recurso, o transito em julgado somente ocorrera quando o recurso cabivel contra esta
decisao for rejeitado. (BRASIL, 1990; BRASIL, 2015b)
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uma forma de ranhura na legalidade, mas néo outra? H4 integracao
de principios e metas constitucionais para a resposta a tal indagacao.
Em primeiro plano, ressalte-se a finalidade de existéncia dos direitos
e garantias fundamentais, qual seja a de proteger o individuo contra
0s eventuais abusos e excessos do Estado. Logo, a razéo de ser da
legalidade — alids, desde a sua expressa evidéncia na Magna Carta,
de 1215 - é a constituicio de um escudo protetor contra a
prepoténcia do soberano (ou simplesmente, Estado, na
modernidade). Em segundo lugar, em processo penal, cultua-se a
prevaléncia do interesse do réu, estampada nos principios da
presungdo de inocéncia e da inviabilidade de exigéncia da
autoacusacdo. Ora, considerando-se a legalidade uma protecéo
individual, além de se buscar, sempre, a prevaléncia do interesse do
réu, a lacuna, quando existente em matéria penal, deve ser resolvida
com o propdsito de beneficiar o acusado — jamais para prejudica-lo.

Interpretando o artigo 5°, inciso LVII da constituicdo de 1988, Tucci (2009, p.
317) complementa o entendimento da robustez do direito ali consagrado:

Deve ser aduzido, em légica sequéncia, e por oportuno, que o texto de
lei, especialmente o constitucional, quando claro, inadmite interpretacdo
restritiva, extensiva, ou diversificada: in Claris cessant interpretatio.
Somente quando se trate de disposicdo ambigua ou obscura,
propiciante de entendimento duvidoso, toma-se admissivel a
interpretacdo extensiva, em favor da liberdade (favor libertatis).
Como, particularizando, observa THEMISTOCLES BRANDAO
CAVALCANTI, a “garantia dos direitos individuais deve ser
interpretada de maneira a ampliar, em beneficio da liberdade, os
preceitos de entendimento duvidoso”.

E isso tudo posto, ndo se pode ter qualquer duvida acerca de que,
inspirado no ideal de liberdade, o legislador constituinte consagrou a
regra ora analisada com uma Unica inteng&o, qual seja a de favorecer
o imputado.

Bem verdade, urge ressaltar, o texto constitucional se revigora com o tempo,
os significados morais e a compatibilidade com os aspectos sociais mudam
constantemente, o que, de fato, é condizente com propria complexidade inerente ao
ser humano, sendo que a estagnacdo poderia tornar impraticavel o contido na
Constituicao.

by

Ocorre que ndo é possivel conceder a atividade exegética liberdade sem
limites, sob pena de inutilizacdo da literalidade registrada no texto, pois, com efeito, é
inegavel que o legislador ao redigir o conteudo da presuncgéo de inocéncia estendeu
seu alcance até o transito em julgado. Destarte, considerando a interpretacao
constitucional sob os principios da efetividade e da dignidade da pessoa humana,
justifica-se a imposi¢éo absoluta da presungéo de inocéncia em favor do acusado.
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A aplicacdo dessas regras de interpretacdo devera, em sintese,
buscar a harmonia do texto constitucional com suas finalidades
precipuas, adequando-as a realidade e pleiteando a maior
aplicabilidade dos direitos, garantias e liberdades publicas.
Ressalte-se, contudo, que a supremacia absoluta das normas
constitucionais e a prevaléncia do principio da dignidade da pessoa
humana como fundamento basilar da Republica obrigam o intérprete,
em especial o Poder Judiciario, no exercicio de sua funcéo
interpretativa, aplicar ndo sé a norma mais favoravel a protecdo aos
Direitos Humanos, mas, também, eleger em seu processo
hermenéutico, a interpretacdo que lhe garanta a maior e mais ampla
protecdo. (MORAES, 2016, p. 71).

Por todo o exposto, € seguro afirmar que o acusado ainda ndo condenado por
deciséo definitiva deve ser tratado como inocente, ou seja, como se nunca tivesse sido
investigado ou processado. Desse modo, em qualquer momento anterior ao transito em
julgado da sentenca condenatéria, qualquer efeito negativo contra o acusado, desde
gue baseado unicamente na sua culpabilidade em virtude da conduta narrada na
dendncia, sera incongruente com o direito fundamental a presuncédo de inocéncia.

Anote-se, no entanto, que o afirmado ndo é a impossibilidade de restricdo da
liberdade antes da formacdo da coisa julgada, mas tdo somente da prisdao da
modalidade pena, sendo amplamente possivel as modalidades de prisdo
processuais, pois neste caso ndo se fundamentam na suposta culpa do agente e ndo
objetivam a punicéo (retribuicdo pelo delito cometido), mas sdo apenas instrumentos
para realizacdo do processo ou para a garantia dos seus resultados.

A prisdo cautelar € uma espécie de medida cautelar, ou seja, é
aquela gue recai sobre o individuo, privando-o de sua liberdade de
locomogdo, mesmo se sentenga definitiva.|. . . ]

A prisdo cautelar tem como escopo resguardar o processo de
conhecimento, pois, se ndo adotada, privando o individuo de sua
liberdade, mesmo sem sentenca definitiva, quando esta for data, ja
ndo serd possivel a aplicacdo da lei penal. Assim, o carater da
urgéncia e necessidade informa a prisdo cautelar de natureza
processual. (RANGEL, 2016, p. 769).

Colaciona-se, ainda, sobre o tema:

O principio constitucional da presun¢édo de inocéncia, segundo o qual
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria (art. 50, LVII, da CF), ndo impede a decretacdo da
prisdo processual, uma vez que a propria Constituicdo, em seu art. 5°,
LXI, prevé a possibilidade de prisdo em flagrante ou por ordem escrita e
fundamentada do juiz competente. A prisdo processual, entretanto, é
medida excepcional, que sO deve ser decretada ou mantida quando
houver efetiva necessidade (grande periculosidade do
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réu, evidéncia de que ira fugir do pais etc.). Além disso, o tempo que
o indiciado ou réu permanecer cautelarmente na prisdo sera
descontado de sua pena em caso de futura condenacao (detracdo
penal). Ibid., p. 422.

E evidente que, para o acusado, os efeitos da prisdo antes e depois do
transito em julgado parecem 0s mesmos, vista a restricdo de sua liberdade em
ambos 0s casos, ocorre, porém, que, dada a valoracao incomparavel do direito de
liberdade, a decretacdo da prisdo processual ou cautelar, deve ser submetida a
rigorosa analise e possuir elementos objetivos que a justifiquem, fato que importa
em medida excepcional e ainda ndo ha juizo de culpabilidade.

No que se refere as regras de tratamento, o estado de Inocéncia
encontra efetiva aplicabilidade [. . . ] o principio exerce funcéo
relevantissima; ao exigir que toda privacdo da liberdade antes do
transito em julgado deva ostentar natureza cautelar, com a imposi¢cao
de ordem judicial devidamente motivada. Em outras palavras, o
estado de inocéncia (e ndo a presungdo) proibe a antecipacdo dos
resultados finais do processo, isto €, a prisdo, quando néo fundada
em razbes de extrema necessidade, ligadas a tutela da efetividade
do processo elou da propria realizagcdo da jurisdicdo penal.
(OLIVEIRA, 2011, p. 47, grifo do autor).

Em que pese a natureza cautelar, a prisdo processual jamais podera ser adotada
como efeito automético da prética de determinada infracdo penal. Sua decretacdo, para
Lima (2016, p. 1.136), depende de fundamentacédo ancorada no fumus comissi delicti,
plausibilidade de que se trata de um fato criminoso, constatada por meio de elementos
de informacdo que confirmem a presenca de prova da materialidade e de indicios de
autoria do delito” e no periculum libertatis, “ compreendida como o perigo concreto que a
permanéncia do suspeito em liberdade acarreta para a investigagéo criminal, 0 processo
penal, a efetividade do direito penal ou a seguranga social.”

Preciso o artigo 283 do Cdédigo de Processo Penal ao combinar o contido nos
incisos LVII e LXI do artigo 5° da Constituicdo, pois distinguiu notoriamente a
execucao da pena, condicionado-a ao transito em julgado, da prisdo processual,
para qual se exige ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente ou flagrante delito, conforme se constata:

Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenga condenatoria transitada em julgado ou, no
curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo
temporéria ou prisdo preventiva. (BRASIL, 1941).
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Quanto a polémica relacionada ao texto do artigo 637 do Codigo de Processo
Penal e sua incompatibilidade com a Constituicdo, cremos que € perfeitamente resolvida
pelo fendmeno da “Recepcado” combinado com o principio da supremacia constitucional,
visto que o texto do CPP é anterior a Constituicdo de 1988. Isso porque, se o referido
dispositivo legal dispbe que “o recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo”, é
evidente, sem maiores delongas, em razdo de tudo o que ja foi justificado, a sua
incompatibilidade com o principio da presun¢édo da inocéncia e, consequentemente, sua
ndo-recepcao pela ordem constitucional em vigor. (BRASIL, 1941; BRASIL, 1988).

Preleciona nesse sentido Lenza (2012, p. 199, grifo do autor) que “todas as
normas que forem incompativeis com a nova Constituicdo serdo revogadas, por
auséncia de recepgao“, e arremata:

nos casos de normas infraconstitucionais produzidas antes da nova
Constituicdo, incompativeis com as novas regras, ndo se observara
qualquer situacdo de inconstitucionalidade, mas, apenas, como vimos,
de revogacdao da lei anterior pela nova Constitui¢do, por falta de
recepcao.

Conforme ja discorremos em momento propicio, quando falamos dos
recursos, entendemos que o artigo do CPC/2015 que trata do efeito suspensivo para
0S recursos extraordinarios ndo pode ser aplicado indistintamente ao processo penal,
sob pena de prejuizo irreparavel ao acusado, que detém, em razdo do estado de
inocéncia, do devido processo legal, do contraditério e ampla defesa, em seu favor
todos 0os mecanismos para garantir sua liberdade.

Notadamente, o respeito ao preceito da presunc¢ao de inocéncia é devido, pois
mais que um fendbmeno juridico registrado no corpo de uma Constituicdo, que, por si
s0, ja lhe atribui forca extraordinaria, € também uma conquista histérica de toda a
humanidade contra a tirania e as absurdas praticas punitivas de sistemas penais
arcaicos e falidos.

Apbs largo estudo sobre todas as nuances que orbitam a decisdo exarada
pelo Supremo Tribunal Federal, chegou 0 momento auspicioso para examinar 0
julgamento do Habeas Corpus n.° 126.292/SP, segundo o qual ficou consignado que
“a execugao proviséria de acérdao penal condenatério proferido em grau de
apelacéo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o
principio constitucional da presun¢éo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso
LVIIl da Constituicao Federal.” (BRASIL, 2016)

Para analisar as questdes juridicas nos valemos, de inicio, de breve relato do
caso: apos o desprovimento de recurso de apelacao interposto contra sentenca que
condenou o paciente a pena de 5 anos e 4 meses de reclusdo, em regime inicial
fechado, pela pratica do crime de roubo majorado (artigo 157, 82, incisos | e Il do
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Cdédigo Penal), o Tribunal de Justica de S&o Paulo determinou a imediata expedi¢do de
mandado de prisdo contra o réu. A defesa técnica impetrou Habeas Corpus no Superior
Tribunal de Justica (n.° 313.021/SP), ocasidao em que o Ministro Presidente indeferiu o
pedido liminar, pois considerou descabida a impetracdo do remédio constitucional uma
vez que o decisorio do Tribunal a quo seria atacavel por outros recursos do processo
penal. Além disso, considerou-se ndo evidenciada a existéncia de flagrante ilegalidade
passivel de ser sanada pelo writ. A defesa manejou o habeas corpus ao Supremo
Tribunal Federal. O Supremo Tribunal Federal conheceu da impetracdo, pois constatou
a excepcionalidade gerada pelo claro confronto entre a decisao proferida em segunda
instancia e o entendimento do Supremo Tribunal Federal, consagrado no julgamento do
habeas corpus 84.078/MG de que a prisdo decorrente de condenacdo pressupde o
transito em julgado da sentenca. (BRASIL, 2009).

Anotamos que, até 2009, o STF afirmava a legitimidade da execucéo da pena
como efeito da decisdo condenatdria recorrivel. Entdo, apés o julgamento do HC
84.078/MG, a Corte Suprema assentou que o principio da presuncdo de inocéncia
se mostra incompativel com a execucdo da sentenca antes do transito em julgado.

Feitas as devidas considera¢cdes sumarias, passamos a analisar alguns
fundamentos utilizados pelos Ministros do STF para justificarem a decisdo objeto de
discussao deste trabalho.

Trazemos a baila parte do voto de Teori Zavascki, Ministro relator, para quem
a justificativa para a execugao antecipada encontra guarita no fato de “os recursos
de natureza extraordinaria ndo configurarem desdobramentos do duplo grau de
jurisdicdo, porquanto ndo configuram recursos de ampla devolutividade, ja que nao
se prestam ao debate da matéria fatico-probatéria.”(BRASIL, 2016).

Quando da andlise dos recursos extraordinarios, no capitulo 5 deste trabalho, nos
debrucamos sobre esta questédo, pois, muito embora ndo seja seu objeto a analise fatica,
sdo, em verdade, recursos e por esta razdo possuem finalidade de protecdo ao direito
objetivo, no caso do penal, de relevancia gigantesca, pois a mera formalidade pode
ensejar um prejuizo irreparavel ao acusado, inclusive, nesse caso, sendo a prépria
decisdo completamente contraria aos principios ancorados na Constituicao.

Para entender nossa logica de raciocinio nos valeremos de um exemplo
biblico, vejamos:

Estava ali um homem enfermo havia trinta e oito anos.[. . . JEnto, Ihe
disse Jesus: Levanta-te, toma o teu leito e anda. imediatamente, o
homem se viu curado e, tomando o leito, pds-se a andar. E aquele
dia era sdbado. Por isso, disseram os judeus ao que fora curado:
Hoje é sabado, e néo te é licito carregar o leito. (BIBLIA. . ., 2005, p.
108, Joéo 5:5, grifo nosso).
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Alguém que espera justica, que se Vvé tolhido, ou na iminéncia de sé-lo, de
algo tdo precioso quanto a sua disposicao de ir e vir, pode ao acaso deixar de
receber aquilo que a Constituicdo Ihe garante pela mera formalidade juridica?
Evidente que nédo, sob pena de ferir de morte o principio do favor libertatis. Pois,
diga-se com énfase, que aquele que recorre tem a esperanca de ver mudada sua
sorte, caso contrario os recursos extraordinarios estariam fadados a inutilidade.

Parece-nos, ainda, de profunda discrepancia com o direito constitucional
garantista, a analise de um fato que envolve a liberdade de um ser humano ser feita
sob a Gtica processualista civil, anotando que esta é mais protetora aos bens do que
esta sendo o Tribunal Superior a liberdade; coadunamos, nesse sentido, com o voto
vencido do Ministro Ricardo Lewandowski, extraido do acordao preferido no Habeas
Corpus 126.292/SP:

Ora, em se tratando de dinheiro de propriedade, o legislador patrio se
cercou de todos os cuidados para evitar qualquer prejuizo, a
restituicdo integral do bem, no caso de reversdo de uma sentenca
posterior, por parte dos Tribunais Superiores. [. . . ] Quer dizer, em se
tratando da liberdade, nés estamos decidindo que a pessoa tem que
ser provisoriamente presa, passa presa durante anos, e anos, e anos
a fio e, eventualmente, depois, mantidas estas estatisticas, com a
possibilidade que se aproxima de 1/4 de absolvicdo, ndo tera
nenhuma possibilidade de ver restituido esse tempo em que se
encontrou sob a custddia do Estado em condigbes absolutamente
miseraveis, se me permite o termo. (BRASIL, 2016).

Demonstra-se 6bvio o motivo de o legislador constituinte ter garantido o
estado de inocéncia até o transito em julgado da sentenca penal condenatdria, visto
gue qualquer medida cautelar que por ora atacasse a execuc¢ao provisoOria da pena,
nao resultaria, de qualquer forma, em reversado da situacédo daquele que fora recluso
sendo inocente. De forma que, nos parece, novamente, desarrazoado outro
argumento trazido pelo relator, o qual transcrevemos no inteiro teor abaixo:

Realmente, a execucdo da pena na pendéncia de recursos de natureza
extraordinario ndo compromete o nicleo essencial do pressuposto da
ndo-culpabilidade, na medida em que o acusado foi tratado como
inocente no curso de todo o processo ordinario criminal, observados os
direitos e as garantias a ele inerentes, bem como respeitadas as regras
probatérias e o modelo acusatério atual. Ndo é incompativel com a
garantia constitucional autorizar, a partir dai, ainda que cabiveis ou
pendentes de julgamento de recursos extraordinérios, a producédo dos
efeitos proprios da responsabilizagdo criminal reconhecida pelas
instancias ordinéarias. (BRASIL, 2016, grifo nosso).

Percebe-se claramente que o Ministro Zavascki reporta-se ao acusado como
inocente somente até o fim do processo ordinario penal e considera que “a partir
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dai” é totalmente possivel sua consideracdo como culpado, visto que é cabivel a
responsabilizacdo criminal. Ora, ndo ha, pelo largamente comprovado neste trabalho,
gualquer duvida quanto ao termo do estado de inocéncia do acusado, qual seja o
transito em julgado, entdo, mais uma vez, data venia, discordamos por completo da
argumentacéo do relator, pois claramente o marco proposto pelo Ministro é prejudicial ao
réu, em total oposicéo aos principios do direito penal adotados pelo Brasil.

Da mesma forma, entendemos também descabida a justificativa do Ministro
Gilmar Mendes, que se fundamentou na Lei da Ficha Limpa que considera inelegivel
o0 condenado por crimes a partir da condenacdo no Tribunal, posto que o direito
penal é ciéncia autbnoma e ndo pode sofrer qualquer interferéncia das normas
aplicadas ao direito eleitoral, muito embora, cremos que, mesmo nesse caso, ha
violacdo do principio da presuncao de inocéncia, mas, por 6bvio, ndo € este o0 objeto
em comento. (BRASIL, 2010a)

Do voto do Ministro Luis Roberto Barroso acompanhando o relator na
denegacdo do Habeas Corpus 126.292/SP, extraimos que houve uma tentativa de
justificar a prisédo pela ordem escrita e fundamentada da autoridade judicial e ndo
pelo transito em julgado da sentenca penal condenat6ria, pois assim aduziu:

Em todas as hip6teses enunciadas acima, como parece claro, o
principio da presun¢do de inocéncia e a inexisténcia de transito em
julgado ndo obstam a prisdo. Muito pelo contrario, no sistema
processual penal brasileiro, a prisdo pode ser justificada mesmo na
fase pré-processual, contra meros investigados, ou na fase
processual, ainda quando pesar contra o acusado somente indicios
de autoria, sem qualquer declaragéo de culpa. E isso ndo esvazia a
presuncdo de ndo culpabilidade: h& diversos outros efeitos da
condenacao criminal que s6 podem ser produzidos com o transito em
julgado, como os efeitos extrapenais (indenizacdo do dano causado
pelo crime, perda de cargo, fungédo publica ou mandato eletivo, etc.)
e os efeitos penais secundarios (reincidéncia, aumento do prazo da
prescricdo na hipotese de pratica de novo crime, etc.). Assim sendo,
e por decorréncia l6gica, do mesmo inciso LXI do artigo 5° deve-se
extrair a possibilidade de priséo resultante de acérdao condenatério
prolatado pelo Tribunal competente. (BRASIL, 2016)

Destarte, ja bem demonstramos neste capitulo a coexisténcia pacifica no
ordenamento juridico brasileiro da prisdo pena e da prisdo cautelar, mas também
deixamos claro que ndo se confundem, pois, em verdade, a prépria Constituicdo faz
distincdo entre elas quando considera uma como decorréncia da confirmacdo da
culpabilidade e a outra como necessaria em virtude de motivos extraprocessuais.
Parece-nos bastante estranha a légica que levou o Ministro a deliberar que o acordao
prolatado pelo Tribunal em grau de apelacdo pode ser considerada como ordem escrita
e fundamentada para a prisdo, pois em momento algum esse acordao delibera sobre
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0s requisitos da prisdo cautelar, estando adstrito & analise do ato recorrido, qual seja
a culpabilidade do agente, que so6 sera confirmada, justificando a execucéo da pena,
com a coisa julgada. Caso haja a manifestacdo no acérdao sobre a prisdo cautelar,
esta devera ser justificada comprovadamente pelos requisitos legais obrigatorios, de
forma alguma pelo juizo de culpabilidade.

Anotamos, a propdsito, que a decisdo escrita e fundamentada prevista no
texto constitucional, obviamente, tem carater repelente em relacdo ao abuso de
autoridade e as prisdes ilegais, portanto, devem ser interpretada in favor réi.

Ainda em relacdo as consideracdes do Ministro Barroso, observamos que,
quanto a evolugdo do texto normativo, afirma que “desenvolveu-se nos ultimos
tempos a percepc¢do de que a norma juridica ndo é o relato abstrato contido no texto
legal, mas o produto da integragdo entre o texto e a realidade”. Assim, aduz que
“dentro dos limites e possibilidades dos textos normativos e respeitados os valores e
direitos fundamentais, cabe ao juiz produzir uma decisdo que traga as melhores
consequéncias possiveis para a sociedade como um todo.” (BRASIL, 2016)

Lembramos, nesse momento, que o estado de inocéncia € uma conquista
histérica da humanidade e que, juntamente a dignidade da pessoa humana, nédo foi
colocado aleatoriamente no texto normativo, e que o limite constante no transito em
julgado é indispensavel para assegurar essa conquista contra a tirania do Estado,
portanto, é mais que evidente que a antecipacao dessa fronteira é prejudicial a toda
sociedade, vista sua unicidade, e ndo cabe “dentro dos limites e possibilidades”
constitucionais se forem respeitados, como devem ser, “os valores e direitos
fundamentais.“ Por conseguinte, as premissas argumentativas do Ministro nao
sustentam sua conclusdo e esbarram em muralha intransponivel fortificada sob o
alicerce constitucional.

Anotamos, alias, que, o voto vencido proferido pelo Ministro Marco Aurélio,
conforme texto extraido do inteiro teor do acoérddo proferido no Habeas
Corpus126.292/SP (BRASIL, 2016), esta na mesma linha de raciocinio que
utilizamos, pois € implacavel ao considerar as garantias constitucionais como
impassiveis a interpretacao:

Porque, no rol principal das garantias constitucionais da Constituicdo
de 1988, tem-se, em bom vernaculo, que "ninguém sera considerado
culpado antes do transito em julgado da sentenca condenatdria“. O
preceito, a meu ver, ndo permite interpretacdes. H4 uma maxima, em
termos de nocao de interpretacdo, de hermenéutica, segundo a qual,
onde o texto é claro e preciso, cessa a interpretacdo, sob pena de se
reescrever a norma juridica, e, no caso, o preceito constitucional.
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No voto contrario do Ministro Edson Fachin encontramos fundamentos que
buscam contrapor direitos para justificar a supressdo de algum deles, isso quando
afirma que o “principio da duragcdo razoavel do processo, hoje direito fundamental
inscrito no art. 5°, LXXVIII, da CF, que certamente vai de encontro a uma interpretacao
gue sugira ter o principio da presuncdo de inocéncia o alcance de exigir manifestacdo
definitiva dos Tribunais Superiores® (BRASIL, 2016). Notamos que o Ministro quer culpar
0 acusado pela morosidade processual, quando na verdade isso ocorre pela letargia do
judiciario, ndo podendo o réu ser responsabilizado pela falta de estrutura do 6rgao
jurisdicional. Além disso, sendo o direito de liberdade e de lutar pela liberdade algo téo
solene que ja é reconhecido pelo Tribunal Superior que a fuga € algo natural ao que se
vé ameacado, o0 que dizer daquele que busca de forma recursal retardar o
enclausuramento, além de que € uma atitude defensiva e de repudio ao carcere.

A fuga é um direito natural dos que se sentem, por isso ou por aquilo,
alvo de um ato discrepante da ordem juridica, pouco importando a
improcedéncia dessa visdo. (BRASIL, 2005)

Nos surpreendeu, ainda, o douto Ministro ao afirmar: ”igualmente nao
depreendo, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, terem sido
concebidos, na estrutura recursal ali prevista, para revisar “injusticas do caso
concreto”.“(BRASIL, 2016, grifo do autor). Verdadeiramente, porém, deve ser
objetivo de todos reparar a injustica, sobremaneira para o Guardido da Constituicéo,
portanto, descabida, data venia, a justificativa. Vemos, nesse momento, como
oportuno e de grande valia o ensino de Jhering (2012, p. 113, grifo nosso)a respeito
a imperativa obrigagéo de todos lutarem pela justica no interesse da sociedade:

A lei e a justica ndo podem ser vitoriosas em um pais simplesmente
porque o juiz estd sempre pronto no seu banco e porque os agentes
policiais estdo sempre alerta. Para que eles sejam vitoriosos, cada
membro da sociedade deve cooperar com eles. Todos sdo chamados, e
€ dever de todos esmagarem o arbitrio e a ilegalidade, onde quer que
ela apareca. Todo homem que usufrui da bencdo da lei deve também
fazer a sua parte para manter o poder e o respeito pela lei. Todo homem
€ um lutador nato pela lei no interesse da sociedade.

Por fim, valendo-nos desta discussdo, passemos aos argumentos trazidos
pelos Ministros que denegaram a ordem sob suposta falta de efetividade da
prestacao jurisdicional causada pela presuncdo de inocéncia e a consequente
sensacao de impunidade que isto provoca na sociedade.

Conforme discorremos em momento oportuno, o sistema de garantias
constitucionais ndo desconsidera a necessidade da efetividade jurisdicional, tanto
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assim que possibilita a determinacdo cautelar de prisdo, quando por motivos
objetivos o0 acusado livre possa prejudicar o processo.

A execucdo provisoéria da pena, por outro lado, relegando a garantia expressa
da presuncéo de inocéncia, sob pretensa necessidade de garantir maior efetividade
a prestacao jurisdicional, revela-se, de fato, como um verdadeiro contrassenso, pois
a garantia nao objetiva tdo somente a protecdo do individuo acusado, mas também
da sociedade em geral contra decisdes arbitrarias.

Também cabe, de forma superficial bem verdade, lembrar o caos do sistema
prisional brasileiro, que ndo tem mais estrutura para receber apenados, verdadeiros
antros onde se perpetua a marginalidade e ndo a devida ressocializagdo, onde se
violam todos os direitos essenciais previstos na legislacdo patria e nos tratados
internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil € signatério.

Nesse cenario, as normas penais tém evoluido no sentido do
desencarceramento; medidas restritivas de direito tém substituido as privativas de
liberdade; projetos como a“audiéncia de custodia” %desenvolvido pelo Conselho
Nacional de Justicatem se mostradoalternativa importante para romper o paradigma
do encarceramento como politica de combate a violéncia.

Todavia, em que pese 0 exposto, nos parece completamente contraria a toda
forma de evolugdo do direito penal a decisdo do Supremo Tribunal Federal no
Habeas Corpus 126.292/SP, pois além de insistir na falida medida prisional como
simbolo de resposta jurisdicional a sociedade, se distanciando em muito das
tendéncias da Criminologia contemporanea, também se utiliza de profunda violagéo
dos direitos humanos quando o faz sobre o cadaver da presuncdo de inocéncia,
mostrando-se, em absoluta incongruéncia com o arcabougo constitucional.

Em verdade, ao contrario do que supdem os Ministros da corte suprema, a
presuncao de inocéncia ndo se presta a impedir a efetividade da jurisdicdo penal.
Bem ao oposto disso, € uma garantia concedida aos individuos para assegurar que
a Justica responsavel pela imposicao das penas néo perca sua legitimidade perante
a sociedade em razdo de sentencgas expostas ao risco natural da falibilidade.

De fim, resta dizer que os argumentos propostos pelos Ministros do Supremo
Tribunal Federal para denegar o mandado de Habeas Corpus 126.292/SP néao
coadunam com o principio da presuncéo de inocéncia, sendo, a n0sso ver,

10 Em fevereiro de 2015, o Conselho Nacional de Justica, em parceria com o Ministério da Justica e
0 Tribunal de Justica de S&o Paulo, langou o projeto Audiéncia de Custddia, que consiste na
apresentacdo do autuado preso em flagrante delito perante um juiz, permitindo que, através do
contato pessoal, o0 magistrado analise o aspecto da legalidade, da necessidade e da adequacgéo
da continuidade da prisdo ou da eventual concessdo de liberdade, de modo a assegurar o
respeito aos direitos fundamentais da pessoa submetida a prisdo. Decorre da aplicacdo dos
Tratados de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil. (BRASIL, 2015a)



incongruentes com o texto garantista da Constituicao Federal.
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CONCLUSAO

Partindo-se de uma decisdo polémica do Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Habeas Corpusl126.292/SP que considerou possivel a execucao
provisoria de acordao penal condenatorio proferido em grau de apelacédo, ainda que
sujeito a recursos extraordinarios, intentamos através deste trabalho monogréfico
verificar se tal decisdo € congruente com as garantias processuais penais previstas
na Constituicdo Federal de 1988, principalmente com a presuncao de inocéncia.

Para atingirmos o cerne da questdo nos debrucamos sobre a histéria do Direito
Penal, permitindo-nos analise sobre aspectos mais importantes, como a evolucdo do
sistema punitivo ante as mudancas sociais pelas quais passou a humanidade. Em
capitulo préprio analisamos como as garantias individuais encontraram através de
movimentos filoséficos e revolucionarios espaco na organizacao juridica do Estado,
demonstrando que essas garantias sao fruto de um longo processo histoérico e cultural.

Demonstramos, entdo, como as garantias individuais se tornam direitos
fundamentais a partir do constitucionalismo e como o texto constitucional exerce poder e
sujeita as demais normais dentro do Estado Democratico de Direito. No caso da
Constituicdo brasileira de 1988, analisamos dentre as garantias processuais penais as
gue julgamos mais importantes para consecuc¢ao do proposto neste trabalho, dedicando-
Ihes minucioso estudo. Em seguida examinamos os fundamentos dos recursos
extraordinarios e sua possivel capacidade de reforma das decisdes atacadas.

Por termo, analisamos os principais votos dos Ministros do STF no julgamento
do Habeas Corpus126.292/SP com a finalidade de verificar os argumentos utilizados,
comparando-os em seguida com o estudo realizado neste trabalho, para verificar a
compatibilidade entre eles e as garantias processuais penais constantes na
Constituicdo Federal do Brasil.

Desse longo caminho de pesquisa, tiramos premissas importantes para a
conclusao desse trabalho.

Os direitos e garantias fundamentais foram gerados em um longo e penoso
processo de transformagéo social, sendo conquistas de suma importancia para toda
a humanidade, desta forma, sdo imprescritiveis, irrenunciaveis e insuscetiveis de
transagdo. Sao intrinsecamente enleados ao Estado Democratico de Direito, sob tal
ponto que formam uma simbiose juridico social.

Verificou-se que valores inerentes a dignidade da pessoa humana, a liberdade,
a igualdade, foram conduzidos ao centro do sistema normativo, passando a condicionar

a interpretacao do direito constitucional e infraconstitucional, servindo de nascente e
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leito para as garantias processuais penais, sobremaneira o devido processo legal, o
contraditorio e ampla defesa e a presuncao de inocéncia.

O devido processo legal, atualmente, goza de amplitude Unica, possuindo
aspecto processual, quando determina a obediéncia de um procedimento rigido para
assegurar a tutela dos bens juridicos colocados em discussdo no processo, e
também um aspecto substancial, quando revela série de outras garantias, por meio
das quais o fim objetivado no processo seja alcancado da maneira mais justa.

No ambito do contraditorio e da ampla defesa, aplicado especificamente na
matéria penal, onde a discussdo afeta diretamente a liberdade do individuo, as
referidas garantias devem ser entendidas da maneira mais ampla possivel, devendo
0 processo ser caracterizado pelo direito a informacdo e a participacao igualitaria,
garantindo-se as partes a oportunidade de resposta na mesma intensidade e
extensdo. Além disso, a garantia de defesa do acusado esta condicionada tanto pela
obrigatoriedade da defesa técnica, quanto pela faculdade da autodefesa.

Quanto a presuncédo de inocéncia, objeto central de discussao desse trabalho,
constatou-se que a opcdo por se presumir inocente aquele que € acusado de um
ilicito penal € consequéncia do abandono da justica privada e da imposicdo da
jurisdicdo como condicdo necessaria e indispensavel para se obter a prova do
cometimento do crime imputado.

Nesse intento, as principais consequéncias da presuncdo de inocéncia no
processo penal sdo: a imposi¢cao de se tratar o réu como inocente até o transito em
julgado da sentenca condenatéria, independentemente do grau de certeza acerca da
culpabilidade desenvolvido durante a persecucdo penal, a necessidade de
absolvicdo quando existente qualquer duvida sobre a veracidade das imputacdes; o
Onus probatorio da culpabilidade do fato é carga exclusiva da acusacéo e, por fim, a
obrigacdo de se observar a estrita legalidade durante o processo penal, garantindo-
se que a punicao seja resultado de um processo justo.

Em continuidade, anotamos a funcdo dos recursos no sistema processual
brasileiro e constatamos que 0s recursos extraordindrios, apesar de terem como
objetivo precipuo a preservacdao do direito objetivo e possuirem fundamentacéo
vinculada a analise juridica da causa, ndo estdo totalmente dissociados da andlise
fatica, sendo inevitavel a apreciacdo da prova em alguns momentos, ainda que se
tenha por objetivo tdo somente a analise de direito. Além disso, demonstrou-se que
a nao previsdo de efeito suspensivo aos recursos extraordinarios, precipuamente no
processo penal, ndo se coaduna com as garantias previstas na Constituicao Federal
de 1988 e, por essa razéo, nao autoriza a execugao antecipada da pena.

Em relacdo ao termo do estado de inocéncia, esclareceu-se que outro ndo
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pode ser sendo o transito em julgado, posto que a Constituicdo, nesse caso, nao admite
gualquer interpretacdo, sendo inconteste o0 texto expresso. Anotou-se, ainda, que
qualguer reducao dessa fronteira em prejuizo do réu € absolutamente inviavel face

o principio do favor libertatis.

Destarte, a formacdo da certeza a respeito da culpabilidade do réu como
razdo para a determinacdo do inicio do cumprimento da pena somente pode ser
invocada no momento da formacao da coisa julgada, ndo obstante a possibilidade
da prisao processual, desde que motivada por circunstancias extraprocessuais.

Constatou-se, de fato, que em razdo de a Constituicdo Federal submeter a
formacdo do juizo de certeza acerca da culpabilidade ao transito em julgado da
sentenca penal condenatoria, a prisdo do réu durante a persecucdo penal néo
poderd ser fundamentada somente na existéncia de acérddo proferido pelos
Tribunais de Justica se houver pendéncia de recursos extraordinarios.

Nesse norte, por fim, demonstrou-se incontestavel a incongruéncia entre o
julgamento proferido pelo Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus 126.292/SP,
gue considerou admissivel a execucdo provisoria de acérddo penal condenatério
proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, e o principio constitucional da presungdo de inocéncia, conforme
amplamente comprovado nesta pesquisa.
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