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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo analisar a inseguranca juridica frente ao
principio da presuncdo de inocéncia e execucao antecipada da pena, sob a luz da
legislacdo, bem como do Direito comparado. A metodologia a ser utilizada é a
compilacdo bibliografica e estudo de posicionamento jurisprudencial e esta
subdividida em trés capitulos, o primeiro momento trata do histérico das Constituicdes
federais do Brasil , desde a promulgacédo da Republica. O segundo capitulo traca um
panorama juridico dos Direitos e Garantias Fundamentais sobretudo do principio da
presuncao de inocéncia, sob a luz do Direito Penal brasileiro e , por fim , o derradeiro
capitulo estabelece a inseguranca juridica propriamente dita , suas consequéncias ,
como surgiu no principio basilar brasileiro ndo obstante as mudancas jurisprudenciais.

Palavras chave: Constituicdo Federal, Presunc&o, Inocéncia, jurisprudéncia,
inseguranca, juridica.
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INTRODUCAO

O presente artigo funda-se no principio da presunc¢éo de inocéncia intencéo
protetiva do autor € de que ninguém poderia ser considerado culpado senéao antes do
transito em julgado, no entanto, tal principio, por vezes, tem seu entendimento
contestado , de modo a afetar na execucdo proviséria da pena , que por sua vez,

compromete a seguranca das relacdes juridicas entre individuos.

Referenda-se, por meio de compilacdo bibliografica, fazendo uso das
jurisprudéncias e legislacoes brasileiras , bem como o Direito comparado, subdividido
em trés capitulos. O primeiro capitulo relata o surgimento da Constituicdo com a

promulgacado da Republica, até os dias atuais , com a Constituicdo Federal de 1988.

O segundo capitulo revela os Direitos e Garantias Fundamentais com
aprofundamento em especifico na presuncao de inocéncia , com analises a luz do

Direito basilar brasileiro.

O derradeiro capitulo elucida o conceito de Inseguranca Juridica bem como
instiga ao pensamento critico no tocante as consequéncias sociais da mudanca

jurisprudencial acerca do tema.

A pesquisa elaborada visa contemplar os dispositivos legais vigentes no
presente Estado Democratico de Direito, principalmente aqueles referentes a
Constituicdo Federal de 1988, o vigente Codigo Penal Brasileiro, como também seus
desdobramentos com vistas a relacionar o dispositivo e sua aplicacdo préatica, com

énfase nas falhas que geram a sociedade como



CAPITULO | — CONSTITUICAO FEDERAL

O presente trabalho proposto visa examinar , exibir e levantar méritos
referentes a instabilidade juridica do principio da presunc¢éo de inocéncia , o qual esta

contido na Carta Magna Brasileira.

1.1 Histoérico

Pode-se dizer que , durante o periodo em que se configura como Carta
Magna , que houve , ao todo , oito Constitui¢des , tendo inicio em 1824 com a primeira
Carta Magna , que por sua vez , se deu com o estopim de Dom Pedro | que , declarou
a Independéncia do Brasil, no dia 7 de Setembro de 1822 e , no ano seguinte
convocou uma Assembleia Constituinte e Legislativa , porém n&do prosperou , mas
também nao o impediu de , criar um Conselho de Estado, que por sua vez, constituiu

um projeto a mercé do Imperador.

Foi outorgada em 25 de Marco de 1824 , sob o nome de Constituicao

Politica do Império do Brasil e perdurou por 65 anos.

Dentre as formulacBes , pode-se dizer que as principais caracteristicas
dizem respeito ao Governo , ao Territério, a Dinastia Imperante , a Religido Oficial do

Império e a Capital do Império brasileiro

Determina Lenza (2020 p.130) que o Governo era monarquico, hereditario,
constitucional e representativo; o territério se dividia em provincias; a Dinastia do

Préprio D. Pedro I; a Religido oficial Catolica Apostdlica Romana e a Capital Do



Império brasileiro foi decidida como sendo o Rio de Janeiro.

Por volta de 1860 o estilo Monarquista comeca a ruir, e 0s militares a
assumem a vanguarda do movimento devido a reducéo do efetivo militar ,visto que

nesse periodo ocorria a Guerra do Paraguai.

O grande fato modificador , no entanto , é atribuido ao embate entre a Igreja
Catdlica e a Monarquia , uma vez que a Igreja era o maior aliado a tal regime. O
desmoronamento total se da em 15 de Novembro de 1889 , data em que € proclamada
a Republica por Marechal Deodoro Da Fonseca ."Tratava-se mais de um golpe de
Estado Militar e armado do que de qualquer movimento do povo, a Republica nascia

assim , sem legitimidade”. Lenza (2020 p. 134).

Pelo Decreto ( Dec. N. 1 de 15.11.1889, redigido por Rui Barbosa), nasceu
o chamado Governo Provisorio , ainda sob o comando de Deodoro Da Fonseca , com
0 objetivo de fundar uma primeira Constituicdo da Republica, em 1890 foi eleita a
Assembleia Constituinte e consequentemente , em 24 de fevereiro de 1891 foi
promulgada a primeira Constituicdo da Republica do Brasil como relator o Senador

Rui Barbosa com viés norte-americano.

Tem como importante ponto de destaque a mudanca para o sistema
presidencialista como forma de Estado o sistema Federal. Foi ainda na Constituicao
de 1891 que foi implementado o regime representativo , a unido perpétua e
indissoltvel , além da previsdo da mudanca do Distrito Federal , como também a

abolicdo de uma religi&o oficial.

O Poder Moderador foi extinto, adotando-se a teoria classica de
Montesquieu da triparticdo de Poderes. Nesses termos , o art.15 da Constituicao
estabeleceu: “ Sao 6rgaos da soberania nacional o Poder Legislativo, o Executivo e o
Judiciario. Harménicos e independentes entre si ”. Lenza ( 2020 p.136).

Além das ja mencionadas , a Constituicdo de 1981 inovou com diversos
dispositivos que ainda , em semelhanca, existem, como A declaracéo de Direitos que

aboliu a pena de morte , salvo a disposi¢cdo militar em tempos de guerra , como



também o habeas corpus , remédio Constitucional que perdura desde entao.

Conclui-se que , apesar da antiguidade do dispositivo, a Constituicdo de
1891 foi de mister importancia para a formacao da Lei maxima atual. Em 1930 , com
o fim da Constituicdo de 1891 , instaurou-se um Governo Provisorio que durou entre
1930 e 1934, e entre pontos controvertidos teve a dissolu¢cdo do Congresso Nacional
, das Assembleias Legislativas dos Estados, além de diversos 6rgaos. Tal periodo
correspondente ao Governo Provisério recebeu e recebe severas criticas, porém
introduziu a sistematica do Codigo Eleitoral ( Dec n. 21.076. de 24.02.1932) e
introduziu ainda o voto feminino , além do sufragio universal, direto e secreto , textos

presentes na Constituicao de 1988.

Lenza ressalta que a crise econdmica em 1929, além dos movimentos por
melhores condicbes de trabalho influenciaram na promulgacdo do texto de 1934,

colocando assim, em xeque, os movimentos liberalistas da Constituicdo de 1981.

Por isso é que a doutrina afirma, com tranquilidade, que o texto de
1934 sofreu forte influéncia da Constituicdo de Weimar da Alemanha
de 1919, evidenciando, portanto, os direitos humanos de 2.a geracéo
ou dimensao e a perspectiva de um Estado social de direito
(democracia social). ( 2020, p.140)

Como novo fator, a Constituicdo trouxe o ideal a que hoje € chamado de
equiparacdo do casamento religioso com efeitos civis, além da previsdo da
capacidade para figurar como Deputados e senador, legislacdo que em sua época
trouxe também o tempo de mandato de cada Camara , bem como do Poder Executivo,

modelo que é aplicado , em partes , cotidianamente.

Com a efervescéncia politica vivida nos anos posteriores a promulgacao da
constituicdo de 1934 e da suposta iminéncia da tomada do Poder por um plano
comunista , em 10 de Novembro de 1937 Getulio Vargas centraliza o Poder e dissolve
o Congresso Nacional ,0 que gerou , em esséncia, 0 nascimento da Carta de 1937,
" influenciada por ideais autoritarios e fascistas, instalando a ditadura (“Estado Novo”),
gue so teria fim com a redemocratizacdo pelo texto de 1945, e se declarando, em todo

o Pais, o estado de emergéncia”. Lenza (2020,p.144).



Durante esse periodo , todos os Direitos consolidados foram dissolvidos ou
suprimidos , e substituidos por agueles nominalmente presentes em Regimes radicais
,como elucidacao , durante a nova legislacéo, reinstaurou-se a pena de morte que ,
segundo o artigo 122, n 13. (Lei Constitucional n.1, de 16.05.1938) poderia ser
aplicada em casos de crimes politicos , em homicidio cometido por motivo futil com
extremos de perversidade. Em suma, o Texto vigente na época foi em desacordo com
demasiados principios presentes na Constituicdo de 1988 , sobretudo no tocante aos

direitos individuais e sobre a Organizacéo do Estado.

Durante a segunda Guerra , apos protocolar a Lei Constitucional n. 9, de
28.02.1945) , que instaurou novas elei¢des presidenciais, Vargas é exilado do Poder
,apos tentar substituir chefes de Policia, pelo General Gaspar Dutra e pelo General
Gois Monteiro, e o Executivo foi assumindo pelo presidente do STF a época , o
ministro José Linhares. A Assembleia Constituinte da nova Constituicdo de 1946 foi
instaurada em 1.02.1946 e teve como principal caracteristica a extingdo do sistema
totalitario anterior, com Fulcros da Constituicdo de 1891.A Carta Magna restaurou a
Organizacao dos Poderes, reestabeleceu o mandado de seguranca e a acdo popular

e ainda , inovou, legislando acerca do Direito de Greve.

Dezoito anos apos a promulgacao , a Constituicdo viera a sofrer uma nova
reviravolta , em 09.04.1964 o General Costa e Silva e o Brigadeiro Francisco Correia
de Melo junto ao Almirante Augusto Rademaker instauraram o chamado Ato
Institucional | que , novamente suprimiram os Direitos democraticos , seguido do Ato
Institucional 1l com estabelecimento das eleicdes indiretas para Presidente e Vice

Presidente que também foi levado ao ambito Estadual , com o Al lll.

Em 1966 surgiu o Al 4 que reabriu o Congresso que aprovou a Constituicdo
de 1967, Constituicdo essa que , apesar de reaver o sistema de Montesquieu, “no
fundo existia um sO, que era o Executivo, visto que a situacao reinante tornava por
demais mesquinha as competéncias tanto do Legislativo quanto do Judiciario” Lenza
(2020, p.151).



Tal periodo tem como principal caracteristica o Al-5 De 13.12.1968 que
possibilitou que o Presidente da Republica poderia decretar o recesso do Congresso
Nacional, das Assembleias Legislativas e das Camaras de Vereadores , além de
poder também decretar intervencdo nos Estados e Municipios. Ponto importante Foi
a suspensado do Habeas Corpus nos casos de crimes politicos, contra a ordem
econdmica , social ,a economia popular e contra a seguranca nacional (art. 10 , Al-5
De 13.12.1968). Além de todos os descritos o Al-5 prevé uma espécie de perdao
judicial , em seu art.11 :” excluem-se de qualquer apreciacao judicial todos os atos
praticados de acordo com este Ato Institucional e seus Atos Complementares, bem

como os respectivos efeitos”.

Em 1969 a EC n. 1, de 17.10.1969 em sintese, convalidou os Atos
Institucionais. Apés grave inflacdo e crise econémica o governo edita a Lei 6.339, de
1.07.1976 que reduziu a propaganda politica afim de influenciar o controle do Poder ,
nao suficiente , instaurou-se ainda o chamado Pacote de Abril de 1977, que dissolveu
mais uma vez o Congresso Nacional que visava suprimir a democracia novamente ,no
entanto ,sO perdurou até junho de 1978 , momento que a EC n. 8/77 teve como
objetivo o fim do governo militar, momento em que foi introduzida a Lei n. 6.683 de
28.08.1979 , Lei da anistia que englobou todos aqueles que cometeram crimes
politicos, eleitorais, os militares , representantes sindicais. Esse periodo foi
caracterizado pela volta das eleicGes diretas no ambito Estadual, além do primeiro
presidente civil, José Ribamar Ferreira de Araujo Costa, apdés 20 anos de governo
militar.

A partir de José Sarney ja se pode vislumbrar a Gltima Carta Magna, pois
foi pelo Decreto n.91450/1985 que se estabeleceu um Comissdo Provisoria de
Estudos Constitucionais e teve como finalistica desenvolver estudos para a criagéo
da Assembleia Constituinte, ndo obstante foi rejeitada por José Sarney que decidiu
pelo sistema parlamentarista. Em cumprimento a EC n. 29 de 27 de Novembro de
1985 , instaurou-se a Assembleia Constituinte tendo a Constituicdo de 1988 sendo

promulgada somente em 5 de Outubro de 1988



1.2 Constituicao de 1988

A Constituicdo de 1988 nasceu , diferente de diversas outras ,pois se deu
a partir de uma transi¢ao constitucional, uma vez que apés o fim da chamada Ditadura
Jinicia-se um processo de redemocratizacao e sua Assembleia Constituinte composta,
em sua maioria por congressistas conservadores e progressistas , iluminou, em seu
texto legal temas com esséncias puramente democraticas , além de ideias
progressistas e sistemas centralizados. A Carta Magna sofreu grandes influéncias da
Constituicdo portuguesa de 1976. Em seu texto determinou o pais como sendo uma
Republica, adotando o sistema presidencialista organizado por Federacdes, com

denominagdes de Estados Federais. Bem explana Canotilho (2018, p. 65):

No que toca a democracia direta ou plebiscitaria, a grande conquista
constitucional de 1988 esteve no paragrafo tnico do artigo primeiro,
gque taxativamente assevera que todo poder emana do povo, que 0
exerce por meio de representantes eleitos, ou diretamente nos
termos da Constitui¢ao.

A Carta Magna adota o sistema de triparticdo de Montesquieu, e para
balancear os poderes , inovou com as medidas de freios e contrapesos. No tocante
ao Poder Legislativo valeu-se do sistema bicameral , com a criagdo da Camara dos
Deputados e do Senado Federal. De modo a serem eleitos pelo voto direto, secreto e
universal. Ao que se refere ao Poder Judiciario determinou-se que seriam 6érgaos do
Poder Judiciario: o Supremo Tribunal Federal; o Conselho Nacional de Justica; o
Superior Tribunal de Justi¢a; o Tribunal Superior do Trabalho; os Tribunais Regionais
Federais e Juizes Federais; os Tribunais e Juizes do Trabalho; os Tribunais e Juizes
Eleitorais; os Tribunais e Juizes Militares; os Tribunais e Juizes dos Estados e do

Distrito Federal e Territorios ( art.92).

Por fim, o Poder Executivo ficou a comando do Presidente da Republica
,que por sua vez deve ser eleito junto ao vice Presidente com mandato de 4 anos,

nao sendo defeso a reeleicdo subsequente , mas limitado a apenas uma Unica vez

A Constituicdo Cidad&, no contexto em que foi criada, trouxe diversas

inovacdes, ampliou e resgatou direitos que antes eram previstos de forma genérica e



ndo abrangente , além desses inovou com a criacdo da Saude Pablica em seu art.196
guando diz que a saude é direito de todos e Dever do Estado, garantida mediante as
politicas sociais e econdmicas visando a reducéo do risco de doenca, e 197 quando
normatiza ser de relevancia publica as acdes e os servicos de saude delegando ao
Poder Publico, a devida regulamentacéo sobre o, fiscalizagdo e o controle, de modo

gue a execucao deva ser exercida diretamente ou por meio de terceiros.

Art. 198. As acdes e servigcos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico,
organizado de acordo com as seguintes diretrizes: | -
descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo; Il —
atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas,
sem prejuizo dos servicos assistenciais;lll — participacdo da
comunidade.

1.3 Estrutura da Constituicdo de 1988.

Pode ser classificada como formal, escrita, legal, dogmatica, promulgada
(democraética, popular), rigida, analitica. E formal Lenza (2020,p. 117) “sera aquela
Constituicdo que elege como critério o processo de sua formagéo, e ndo o contetdo
de suas normas. Assim, qualquer regra nela contida tera o carater de constitucional.
A brasileira de 1988 é formal”. E escrita Moraes (2021, p.38) “Constituicdo escrita é
0 conjunto de regras codificado e sistematizado em um Unico documento, para fixar-
se a organizacao fundamental. Canotilho a denomina como sendo constituicdo
instrumental, apontando seu efeito como racionalizador, estabilizante, de seguranca

juridica e de calculabilidade e publicidade”.

E Dogmatica Lenza (2020, p. 117) “sempre escritas, consubstanciam os
dogmas estruturais e fundamentais do Estado ou, como bem observou Meirelles

“

Teixeira, “... partem de teorias preconcebidas, de planos e sistemas prévios, de

ideologias bem declaradas, de dogmas politicos.. Sdo elaboradas de um so jato”.



E promulgada segundo Moraes ja que derivam de uma Assembleia Constituinte, que
por sua vez, é composta de representante do povo, eleitos legitimamente, com o
proposito de elaborar o texto. (2021, p. 39). E rigida por Lenza como sendo aquelas
gue exigem um processo legislativo mais rigoroso, solene e mais dificil do que as

normas que nao sdo constitucionais (2020, p.118).

Por fim é Analitica, por Lenza, pois sdo as que abordam todos os assuntos
aos quais os representantes do povo entenderem por fundamental: ” descem a
minucias, estabelecendo regras que deveriam estar em leis infraconstitucionais”.
(2020, p.116)

A Carta é composta por 250 artigos que dispde sobre as normas principais
e é subdividida em nove titulos sendo eles: Titulo I- Principios Fundamentais ; Titulo
Il - Direitos e Garantias Fundamentais; Titulo Il - Organizacdo do Estado: organizacao
politico-administrativa a as atribuicbes dos entes da federagdo; Titulo
IV - Organizacdo dos Poderes; Titulo V - Defesa do Estado e das Instituicbes
Democraticas; Titulo VI - Tributacdo e Orcamento; Titulo VII - Ordem Econbmica e

Financeira ; Titulo VIII - Ordem Social; Titulo IX - Disposi¢6es Constitucionais Gerais.

1.4 Principios Fundamentais.

Os principios fundamentais também chamado de Fundamentos Da
Republica Federativa do Brasil , Por Alexandre de Moraes, se encontram no Titulo | ,
artigos 1° ao 4°. No artigo 1° diz-se que A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissolluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a
cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e

da livre iniciativa; V - o pluralismo politico.

Estado Democrético de Direito € a enunciacdo de que o Estado se da por
normas da democracia, que por sua vez necessita de elei¢cdes livres periddicas e pelo

povo, denota Moraes que o artigo adotou no paragrafo Unico o principio democrético



guando afirma que o poder emana do povo que serd exercido através de

representantes eleitos Moraes (2021, p.50).

Soberania é a capacidade do proprio ente exercer as normas e preceitos
dentro de um territério Moraes ( 2021, p. 48) ” E a capacidade de editar suas préprias
normas, sua propria ordem juridica (a comecar pela Lei Magna), de tal modo que
gualquer regra heterbnoma sé possa valer nos casos e nos termos admitidos pela

propria Constituicao”.

A cidadania € formada pelas pessoas que sdo consideradas como tal na

Constituicdo que se apresenta como objeto e um direito fundamental

A dignidade da pessoa humana € um valor humano moral que é a pura
esséncia do proprio ser ,que assegura a autodeterminag¢ao da propria vida ,” Com o
advento do cristianismo, acabou ocorrendo o fortalecimento da no¢céao de dignidade
como caracteristica da propria esséncia ou substancia da pessoa”. Canotilho (2018,

p.124). de forma semelhante , denota Moraes ( 2021, p.49) :

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e
responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito
por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacdes ao exercicio
dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a
necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres
humanos46 e a busca ao Direito a Felicidade.

A livre iniciativa € que assegura ao homem através do préprio trabalho
garantir a sua subsisténcia Lenza ( 2020, p.1580) “o constituinte, além de privilegiar
0 modelo capitalista, estabelece, como finalidade da ordem econémica, assegurar a

todos a existéncia digna, conforme os ditames da justi¢ca social ”.

Pluralismo politico é o que garante a plena e ampla participacéo popular no

ambito politico.

O art. 3° da Constituicao Federal estabelece que constituem objetivos fundamentais

da Republica Federativa do Brasil construir uma sociedade livre, justa e solidaria,



garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza, além de promover o bem

de todos, sem qualquer forma de discriminacao

Apesar de estarem listadas, faz mister salientar que nao se trata de um rol
Taxativo e sim apenas de algumas das finalidades a serem alcancadas , mas que
deixa claro a influéncia social na elaboracdo de tais quesitos , por esses e outros
dispositivos , é que A Carta Magna é chamada de Constituicdo Cidada. Acerca desses

Principios bem diz Moraes:

Logicamente, o rol de objetivos do art. 3° ndo é taxativo, tratando-se
somente da previsdo de algumas finalidades primordiais a serem
perseguidas pela Republica Federativa do Brasil. Os poderes publicos
devem buscar 0s meios e instrumentos para promover condicdes de
igualdade real e efetiva e ndo somente contentar-se com a igualdade
formal, em respeito a um dos objetivos fundamentais da Republica:
construcdo de uma sociedade justa. (2021, p.51)

E por fim, em seu art.4° a Constituicio assevera sobre as relacdes
internacionais com os mesmos fulcros j& apresentados , porém inova quando legisla
sobre asilo politico , que , em sintese € o0 acolhimento do estrangeiro por parte de
outro Estado, em virtude de perseguicdo motivada pela dissidéncia politica, livre
manifestacdo de pensamento ou, ainda crimes relacionados com a seguranca do
Estado, que nédo seja delito no direito penal. Nesse quesito explica Moraes (2021, p.
53) que assim de acordo a Lei de Migracdo o asilo politico também pode ser por
guestdes diplomaticas ou territoriais e seria outorgado como instrumento de protecao
a pessoa nao podendo ser concedido a pessoa que tenha cometido crime de
genocidio, contra a humanidade, crime de guerra , assim de acordo com com 0

Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional :



CAPITULO Il - DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A PRESUNCAO
DE INOCENCIA

O presente capitulo propde especificar, elucidar e indagar acerca dos Direitos

Fundamentais e sobrea presuncéo de inocéncia .

2.1 Panorama Juridico

A Constituicdo Federal De 1988 Subdivide-se em nove titulos, ao que
interessa o presente artigo, a presuncao de inocéncia estd contida no titulo 1l , que
trata sobre os direitos e garantias fundamentais , que por sua vez , subdivide-se em
mais cinco categorias , sendo elas :“ direitos e garantias individuais e coletivos ;
direitos sociais; direitos de nacionalidade ; direitos politicos e direitos relacionados a

existéncia, organizagao e participagao e partidos politicos” (MORAES, 2021,p.59).

Ao que interessa , 0 presente artigo visa elucidar a discusséo juridica do
gue estéa previsto no artigo 5° inciso LVII, presuncéo de inocéncia, no entanto, para
compreender toda a celeuma juridica gerada acerca de tal principio, € necessario

antes a diferenciagcdo entre direitos e garantias fundamentais, pois € desse

mecanismo que se deram as principais viradas no entendimento.

Diversos sao os pesquisadores que denotam tais diferencas , certo é que
os direitos e garantias fundamentais coexistem. Moraes “As garantias traduzem-se
guer no direito dos cidaddos a exigir dos poderes publicos a protecdo dos seus
direitos, quer no reconhecimento de meios processuais adequados a essa finalidade”
(2021,p.62). Os direitos fundamentais possuem o ambito de elucidar os principios

fundamentais previstos na norma constitucional afim de constituir bens e direitos aos



seres, enquanto as garantias fundamentais compreende-se como o0 proprio
instrumento em que se visa garantir o cumprimento dos direitos fundamentais como
bem propde Padilha :

Ocorre que, por vezes, as garantias simples ndo sdo suficientes para
resguardar o direito, e a ofensa ao direito ignora a garantia que paira
sobre ele. Nessas hipéteses, € necessario utilizar garantias mais
incisivas, que provocam necessariamente intervencdo de alguma
autoridade. A estas garantias da-se 0 nome de remédios
constitucionais. ( 2019,p.237)

Pois é o devido processo legal (art.5°, LIV) que garante o direito a liberdade
de locomocéo (art.5,. XV).Tal garantia possui tamanha importancia que a Carta Magna
de 1988 criou instrumentos proprios para assegurar cumprimento das garantias , tal
seja 0 Habeas corpus, para o presente caso hipotético, o qual manejado e analisado
em diversos momentos da histéria e, sob o entendimento divergente entre os diversos
magistrados a respeito do cumprimento antecipado da pena apds condenagdo em

segunda instancia gerou tamanha instabilidade, a esmiucar.

2.2 Direitos Fundamentais

Os Direitos Fundamentais esta contido na norma legal sob o texto de
Direitos e Garantias Fundamentais , no titulo Il da Constituicho Da Republica
Federativa Do Brasil de 1988 , e subdivide-se em: Direitos e Garantias Individuais e
Coletivos; Direitos Sociais ; Direitos de Nacionalidade ; Direitos Politicos; e Direitos de
Criacao e Participagdo em Partidos Politicos. Concatena Padilha :“As garantias
traduzem-se quer no direito dos cidadados a exigir dos poderes publicos a protecéo
dos seus direitos, quer no reconhecimento de meios processuais adequados a essa
finalidade” (2019, p.235).

No que se refere a finalidade, Moraes salienta que as constituicdes escritas
e a edicao de declaragdes de direitos do homem estao diretamente ligados “ Com a
finalidade de estabelecimento de limites ao poder politico, ocorrendo a incorporacao
de direitos subjetivos do homem em normas formalmente basicas, subtraindo-se seu

reconhecimento e garantia a disponibilidade do legislador ordinario”. (2021,p.59)



O ilustrissimo Mendes, afirma que apenas dois sdo as ideias de direitos
fundamentais , séo elas : o Estado de Direito e a dignidade humana , os demais , de

alguma forma , permeiam esses dois fundamentos , pois seja:

A dignidade humana correlata a ideia de que apenas o fato da existéncia
humana com o reconhecimento e constituicdo de direitos basicos a esséncia e
manuten¢cdo da vida humana, neste sentido os demais direitos , direta ou
indiretamente derivam da ideia de Dignidade humana. “Com a finalidade de
estabelecimento de limites ao poder politico, ocorrendo a incorporagédo de direitos
subjetivos do homem em normas formalmente basicas, subtraindo-se seu
reconhecimento e garantia a disponibilidade do legislador ordinario”.
(MENDES,2021,p.70).

Ja o Estado de Direito € aquele em que faz presente o exercicio de poder
da lei, que possua separacéo de poderes com Garantias dos Direitos fundamentais.
“O conceito de Estado de Direito (CF, art. 12, caput) pode ser entendido, em poucas
palavras, como o Estado de poderes limitados, por oposicdo ao chamado Estado
Absoluto (em que o poder do soberano era ilimitado)” ( MENDES, 2021,p.70).

Quanto a natureza do direitos fundamentais , resta claro que a Constituicao
Federal brasileira adota, predominantemente , a Natureza juspositivista , aquele em
gue se tem como origem normas constitucionais positivas “Natureza juspositivista (Hans
Kelsen e Herbert Hart) — originam-se de normas constitucionais positivas, pois foram
colocados na constituicdo por obra do poder constituinte. A positivacdo tem natureza
constitutiva” (PADILHA 2019, p.238). No entanto ndo se abstém de outras naturezas

, COMo a jusnaturalista que nascem antes mesmo da positivagdo do constituinte.

Difere os direitos fundamentais dos demais quanto as caracteristicas , uma
vez que eles sdo capacitados com caracteristicas proprias, tais quais a extra
patrimonialidade pois ndo possuem valoracdo econdmica; universalidade pois a todos
sdo aplicados ; inabilidade s&o indisponiveis de transferéncia ou negociacao ,

imprescritibilidade pois em regra geral , o tempo ndo caduca os direitos |,



irrenunciabilidade uma vez que ndo se pode renuncia um direito; interdependéncia ja
gue o exercicio de um nédo pressupde necessariamente a auséncia ou exclusao de
outro ; indivisibilidade pois sdo de igual tratativa , ndo ha de se falar de um sem a

presenca de outro ; historicidade .

Embora seja dito que os direitos fundamentais sejam universais,
doutrinariamente existem ressalvas , a titulo exemplificativo , Gilmar Mendes limita a
duas personalidades , pessoas fisicas e pessoas juridicas. “[...] existe, entdo, uma
verdadeira gradagcdo na ordem enumerada anteriormente: os brasileiros natos
possuem mais direitos que os brasileiros naturalizados que possuem mais direitos que

os estrangeiros residentes” ( 2021, p.78). Da mesma maneira concatena Moraes :

0 regime juridico das liberdades publicas protege tanto as pessoas
naturais, brasileiros, estrangeiros ou refugiados no territério nacional,
como as pessoas juridicas, pois tém direito a existéncia, a seguranca,
a propriedade, a protecao tributaria e aos remédios constitucionais (
2021,p. 64).

Quanto a eficacia , em maioria Doutrinaria , pode-se dizer que existem dois
tipos , a eficicia vertical e a horizontal , a vertical é presente na relacdo entre o
individuo-Estado , enquanto a horizontal diz respeito a relagédo entre particulares. “Em
suma: pode-se que dizer que os direitos fundamentais se aplicam nédo so6 nas relacdes
entre o Estado e o cidadao (eficacia vertical), mas também nas relacdes entre os
particulares-cidadaos (eficacia horizontal)’(MENDES, 2021,p.73).

Destarte, a partir deste ponto , a restricbes passam a ser mais turvas e
complexas. A esmiugar. Mendes elucida que os direitos fundamentais séo relativos ,
isto é , ndo pode ser aplicado como se absoluto fosse , logo podem entrar em reta de
colisdo entre si, ora o direito de liberdade , algum momento pode se chocar com algum

outro , por exemplo, deste conflito afirma Moraes

quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias
fundamentais, o intérprete deve valer-se do principio da concordancia
préatica ou da harmonizacéo, de forma a coordenar e combinar os bens
juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de uns em relacédo aos
outros, realizando uma reduc¢éo proporcional do &mbito de alcance de
cada qual (2021,p.61).



Desse Conceito é que nasce a primeira evidéncia da celeuma da inseguranga
juridica no que se refere ao principio da presuncédo de inocéncia , afirma Canotilho
gue a ideia de limites ou restricdes de um direito ndo se confunde : “ embora possa
parecer trivial a primeira vista, oculta, todavia, uma série de problemas, resultantes,
por um lado, da determinagéo do significado destes limites, por outro, da distingéo

entre limitacdo e outras atividades normativas” (2018,p.202).

Canotilho acena ainda que os elencados nos direitos fundamentais nao
se isolam , pelo contrario , existe uma conexao reciproca , ainda que conflitantes ,
entre si.

Ha que considerar a intima vinculacao entre direitos fundamentais,
organizacao e procedimento, no sentido de que os primeiros s&o, ao
mesmo tempo e de certa forma, dependentes da organizacéo e do
procedimento , e também atuam sobre o direito procedimental e as
estruturas organizacionais “ (, 2018, p.189).

Data Venia, esse conceito carrega consigo para a realidade certa
relativizagdo, ja& que os Direitos Fundamentais traz de forma concisa as normas a
serem protegidas, as que necessitam e atuam sobre o direito procedimental , que por
suavez sao de certa forma, subjetivas, pois sao sujeitas ao preenchimento de lacunas,
ora, através de outros dispositivos complementares, ora por doutrinas e
jurisprudéncias, ora por analogia. Explano, O artigo 5° traz consigo um rol que visa
garantir a dignidade humana e ainda elenca as garantias fundamentais ,ndo obstante
elenca por fim remédios para assegurar tais direitos, por instancia , o direito a
liberdade de locomocé&o é garantido pelo principio do devido processo legal que por
sua vez , é assegurada por remédio constitucional, mas o que de fato, agride tais
preceitos sujeitos ao remédio constitucional ? Essa lacuna preenchida por outros
dispositivos , € mais um dos fatos que geram a inseguridade juridica e prejudica a
efetivacdo dos preceitos constitucionais como norma garantidora dos direitos

fundamentais.

A titulo de informacdo alguns doutrinadores elencam os Direitos
fundamentais basicos, em comum acordo séo eles: a vida ; a Liberdade; a Igualdade;
a Seguranca; Seguranca das relacdes juridicas; Segurancga de domicilio; Seguranca

das comunicacdes pessoais; Seguranca em matéria penal e a Propriedade.



Importa ao dever argumentativo elucidar ainda a Liberdade; a Seguranga

das relacg@es juridicas e Seguranca em matéria penal.

2.3 Presuncéo de Inocéncia

A Constituicdo Federal elenca as clausulas penais usualmente chamada,
Tavares, como Direito Constitucional Penal a titulo exemplificativo, séo alguns destes
. Legalidade estrita quanto a previsdo de crimes e das respectivas penas (art.5°,
XXXIX); Proibicao de retroatividade da lei penal, “salvo para beneficiar o réu,
correspondendo a um aspecto especifico da proibicdo da retroatividade das leis”
(art.5°, XL); Proibicao de que a pena passe da pessoa do condenado, “salvo a questao
patrimonial, circunscrita, sempre, nesse caso, aos limites da transferéncia patrimonial
aos sucessores que acaso tenha existido” (art. 5°, XLIIl); Individualizagdo da pena;
Proibicdo de penas de carater perpétuo, de trabalhos forcados, de banimento ou
cruéis (art.5°,XLVII

Ao que interessa o presente artigo, passemos a analisar o artigo 5° LVII —
“ ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria” O supra citado trata-se de “um dos principios basilares do Estado de
Direito como garantia processual penal” (MORAES, 2021,p.173). Tal conceito foi
consagrado primeiramente na Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidad&o, em
Paris (1789), em seu art.9° : “Todo acusado é considerado inocente até ser declarado
culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda de
sua pessoa deverd ser severamente reprimido pela lei”. Tal principio permeia a
dignidade da pessoa humana. Tal pretensédo punitiva do individuo pertence ao Estado,
no entanto , 0 mesmo possui o dever de garantir 0 respeito aos principios
fundamentais intitulados pelo poder Constituinte. Por termo , a presuncao de inocéncia
visa , primordialmente , zelar pelo devido processo legal , a liberdade e a dignidade

da pessoa humana.

Apesar da abrangéncia de tal norma ,tal principio admite certas formas da
restricdo da liberdade , ora, vide jA mencionado que os principios nao séo absolutos.

Ao mesmo é excecgdo alguns casos de prisdes, como a prisdo cautelar, a prisdo



preventiva e a provisoria. “Por outro lado, confirma a excepcionalidade e a
necessariedade das medidas cautelares de prisdo, ja que individuos inocentes
somente podem ser levados ao carcere quando realmente for Gtil & instrucéo e a
ordem publica” (NUCCI, 2021,p.36)

2.3.1 Execucao da pena apoés decisdo de 2° instancia

Superado o conceito do principio, a fatica mudanca no entendimento do
Supremo Tribunal Federal no julgamento do Habeas Corpus 126 296/SP de 2016 ,
firmou por alguns anos, um entendimento de que podera executar a pena de prisao
logo apds o duplo grau de jurisdicdo, aquele em que a matéria ja tenha sido

analisada entre 6rgao colegiado.

Tal transcendéncia , se é que pode ser considerado como tal, gerou no
cenario juridico e entre os operadores do Direito, tremenda inseguranca quanto a

possibilidade de aplicacdo do tema, vejamos, Mendes:

N&o cabe ao acusado provar-se inocente; antes, cabe ao Estado
provar a culpa de quem € acusado. Por isso, todos séo inocentes até
gque sobrevenha a condenacéo criminal transitada em julgado (ou
seja, a condenacao da qual ndo cabe mais recurso) (2021,p.123).
Em tom semelhante diz Canotilho: “A culpa se torna indiscutivel ap6s o
transito em julgado de uma sentenca penal condenatdria e ndo apos a confirmacao

da condenagao pelo segundo grau jurisdicional” (2018, p.474).

Ainda salienta que, a execucdo antecipada da pena desvirtua o sistema e
incrementa o numero de habeas corpus e que deriva a varios problemas tais quais 0s
pedidos de indenizacdo por prisdes ; processos sem duplo grau de jurisdicdo em

matéria fatica.

Em novo momento Canotilho reafirma que tal entendimento configura um
claro retrocesso juridico em que a decisao tende por relativizar os Direitos e Garantias
consquistados “[..] produz danos irreversiveis ao status libertatis, ao direito de

propriedade ao estudo e ao trabalho.” ( 2018,p.475),



Enquanto Moraes em tom pouco semelhante salienta que o principio
condiciona a condenacéo a atividade probatéria sendo devendo o Estado comprovar
a culpabilidade do individuo, que € constitucionalmente presumido inocente, sob pena
de voltar ao total arbitrio (2021,p.174).

Para defender a execucao da pena apods decisao de 2° instancia ,Moraes
considera que , atendendo a trés critérios, sendo eles : Que o dnus da prova dos fatos
constitutivos da pretensao penal pertenca exclusivamente a acusacao ; Necessidade
de colheita de provas e/ou repeticdo de provas ja realizadas, mediante o devido
processo legal, contraditorio e ampla defesa; E a independéncia funcional dos
magistrados na valoracao livre das provas, tanto em 12 quanto em 22 instancia, por
possuirem cognicao plena, sendo assim, a hermenéutica teleoldgica pretendida pelo

Poder Constituinte restaria respeitada.

Ignorar a possibilidade de execucao de decisdo condenatéria de
segundo grau, escrita e fundamentada, mediante a observancia do
devido processo legal, ampla defesa e contraditério e com absoluto
respeito as exigéncias basicas decorrentes do principio da presun¢éo
de inocéncia perante o juizo natural de mérito do Poder Judiciario
seria atribuir eficacia zero ao principio da efetiva tutela jurisdicional
(MORAES 2021,p.175).

Em consonancia com Moraes, afirma Barcelos:

Em comparacéo com as demais formas de cultura, como a
literatura, os costumes e a moral, o Direito est4d sempre em atraso
em relacdo as transformacdes da sociedade. Muitas vezes, a
interpretacdo do Direito feita pelos juristas reduz este atraso,
construindo o direito jurisprudencial e doutrinas que podem até
mesmo se confrontar com o direito codificado.(2010)

Ora, se o proprio ser humano em espécie possui o poder de transcender,
nada o contestaria de modificar as normas em que se regem, ou dar novos sentidos
a uma mesma norma, “ O Direito pertence ao mundo da cultura e é estruturado
segundo julgamentos de valor, sendo que os valores juridicos existem dentro de uma
hierarquia estabelecida historicamente. A concretizacdo do valor nas normas

modifica-se com o tempo, sendo inconteste que o Direito € mutavel ” haja visto que



até mesmo os doutos pesquisadores, posicionam-se de formas divergentes acerca de
um tema aparentemente absoluto e literal , ndo seria estarrecedora a ideia de que tal
entendimento pudesse mutar perante um tribunal composto por onze pessoas, ainda
mais que tal entendimento pudesse ser modificado quatro vezes em cerca de trinta

anos de Constituicao

2.4 Cumprimento provisoério da sentenca

Em analogia , o cumprimento da pena , em pouco se difere em pouco de
um preceito ja existente da seara civel , o chamado Cumprimento provisoério da
sentenca , vide o art.520 do Cdédigo Civil: ‘Art. 520. O cumprimento provisério da
sentenca impugnada por recurso desprovido de efeito suspensivo sera realizado da
mesma forma que o cumprimento definitivo’. No entanto , exige que a parte que a
exige exerca o instituo da caucéo para a parte vencida, assim, em caso de reviravolta

aquilo que foi executado possa ser reavido.

Em suma , tanto na seara penal quanto na civel , ndo resta davida de que
se trata de uma execuc¢do de uma decisdo antes do transito em julgado. No entanto ,
tal preceito no ambito penal ndo deva prosperar , uma vez que nao trata de algo
pecuniario ou ao menos mensuravel ,ndo possui caucao ,trata-se da liberdade do
sujeito, ndo obstante , abrange um conceito ainda maior, a dignidade da pessoa
humana. Se existe de fato ,a possibilidade de reversdo uma decisdo que ja tenha
tramitado por duplo grau de jurisdicdo , dito que existe, no recurso extraordinario tal
possibilidade, nenhuma analogia que se faca deve desrespeitar alguma das maximas
do Direito penal tal qual seja In dubio pro reo ,é melhor deixar escapar cem culpados

do que condenar um inocente.



CAPITULO lll — INSEGURANCA JURIDICA

O presente capitulo propde especificar, elucidar e indagar acerca da
instabilidade juridica referente ao Principio da Presun¢do de inocéncia além de

analisar o posicionamento doutrinario e jurisprudencial acerca do tema.
3.1 Concepcao

Pode-se dizer que a seguranca juridica € um dos, quica , o principal
principio basilar presente no Estado de Direito, de tal maneira que todos os campos
de desenvolvimento humano , na sociedade moderna, dependem da seguranca
juridica, ou seja, das relacgdes juridicas, por tal motivo o Estado garante a seguranca
juridica garante esse conceito aquelas pessoas que porventura tenha seus direitos
violados , a luz do art.5°,XXXV € o0 que esta previsto, o0 principio do acesso ao Poder
Judiciario , que por sua vez obriga a uma contraprestacdo do Estado, bem conceitua
Padilha quando diz ser uma prestacao jurisdicional, “o processo é submetido a
autoridade estatal, que analisa a situacdo posta. Contudo, a tutela jurisdicional &
diferente, é a satisfacdo do direito para uma das partes: a procedéncia para o

autor/impetrante ou improcedéncia para o réu/impetrado.” (PADILHA, 2019,p.263).

Apesar das expectativa do legislador varios fatores cumulativos ou nao
desestabilizam tal tratativa , a pura expectativa da coletividade sobre uma deciséao
judicial desfavoravel ,pode ser prejudicial para os aspectos sociais, legislativas,
juridicos e também econdémicos bem como a delonga da resolucéo dos litigios ndo
obstante as diversas mudancas das normas , que por sua vez desamparam o sujeito

das relacg@es juridicas.



Pode-se definir seguranca juridica como a estabilidade nas relacbes
judiciais no que tange a nédo alteracdo através da discricionaridade bem como na
previsibilidade do resultado numa possivel judicializagdo da matéria, € nesse contexto,
na lacuna entre a instabilidade nas rela¢des juridicas alinhadas a desconfianca da
sociedade que surge a inseguranca juridica. No primeiro plano ,no aspecto social, é
presente o paradoxo da informacgéo qual seja : a desinformacéo cresce a medida em

que aumenta o acesso a uma quantidade infinita de informac&o, bem analisa Avila:

Esse material informativo, embora possibilte uma maior
compreensdo do mundo, paradoxalmente contribui para 0 aumento da
incerteza: quanto maior é a quantidade de informacéo, tanto maior é a
possibilidade de se prever o futuro; contudo, guanto maior é a
guantidade de informacao, tanto maior também é aquilo que precisa
ser previamente considerado e avaliado" Ao presente caso , quanto
mais conhece o individuo das normas legais , mais conhece que
precisa saber da previsibilidade da judicializacdo da matéria,
materializando assim a inseguranca.( AVILA, 2011)

3.1.1 Questodes legislativas

A gualquer cidadéao é perceptivel a desordem legislativa , explana-se : de
acordo como estudo realizado pelo Instituto Brasileiro de Planejamento (IBPT) “A
legislacdo brasileira € confusa, complexa e de dificil interpretacdo. Os desafios em
acompanhar a atualizacdo da norma tributaria se torna um verdadeiro obstaculo na vida de
entidades, associacdes e todos aqueles que precisam estar em conformidade com o Fisco. “
Os dados revelam que, desde 05 de outubro de 1988 foram editadas mais 6,7 milhdes
de normas ,e quando se trata de matéria tributaria , € ainda mais estarrecedor, foram
444.236 normas, mais de 17 emendas. Em média 563 normas editadas todos os dias,

normas essas que regulam a vida cotidiana do cidadao.

Com base nos dados, é mais que notério que a Constituicao €, por si sé um
emaranhado de normas que por sua vez, sdo inspiradas em diversas normas
estrangeiras, no entanto , essas diferentes normas, por vezes sao interpretadas
através de hermenéuticas diferentes, resta a retérica, como coexistir duas retéricas
diferentes entre si , dentre um mesmo codigo ? Logicamente se uma Constituicdo é

composta por diversos dispositivos emanados de diferentes culturas devem



necessariamente coexistir harmoniosamente juntas esse sistema estara fadado ao
caos. Indubitavel e empiricamente, é o sistema brasileiro. Resta demonstrada a

completa ingeréncia dos legisladores brasileiros que acarreta:

Em resumo, é neste cenario que o cidaddo tem de planejar seus atos
e negocios, tentando compreender diariamente as leis editadas pelo
Poder Publico, além de ter que conviver com o risco de que a referida
lei ou ato normativo seja questionado no Supremo Tribunal Federal e,
posteriormente, declarada inconstitucional com efeitos retroativos, o
gue acaba gerando prejuizos incalculaveis (CARREIRA,2016).

3.1.2 Dos aspectos Jurisdicionais

Nos Tribunais, a Inseguranca € formada quando a mesma matéria é
decidida de formas divergentes entre si.

[...] a mensagem enviada a sociedade é de que ambas as partes tém
(ou podem ter) razdo. Ora, se todos podem ter razdo, até mesmo
guem, por estar satisfeito com o tratamento juridico que sua situacdo
vinha recebendo, ndo havia batido as portas do judiciario tera forte
incentivo a fazé-lo (DANTAS,p.29 2013)

N&o suficiente, a mudancga jurisprudencial € um dos fatores que mais
acentuam a inseguranca juridica , bem conceitua Carreira quando denomina como
Direito Gasoso, uma vez que desaparece sem ao mesmo ser compreendido pelos
destinatarios da legislacdo, o que acaba por comprometer a credibilidade do Poder
Judiciario bem como a seguranca juridica , ndo obstante os Tribunais ao exercerem
sua funcao jurisdicional, ignora o papel da interpretacédo , a hermenéutica da propria
doutrina, o que acarreta em decisfes discricionarias que comprometem o principio da

seguranca juridica e o Estado Democratico de Direito.

Em um dltimo ratio, a ndo observancia doutrinaria dos operadores do
Direito no ambito dos tribunais gera divergéncia e inseguranca , ora, se por instancia,
um advogado ou um doutrinador presta a devida informacéao ao cidadao, e quando a
matéria € porventura, judicializada, o julgador ndo suficiente a inobservancia legal ,
jurisprudencial e doutrinaria concatena ainda, mesmo que indiretamente, com ativismo

judicial, conforme explicito no voto do Ministro Humberto Gomes de Barros, que, no



julgamento do AgRg em ERESP n.° 279.889, em que diz ndo se importar como 0s
douto operadores do Direito , qual sejam os Doutrinadores observam a matéria do
Direito, pois aqueles a serem considerados de fato sdo as autoridades
jurisdicionadas: “A eles, porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina de
Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme minha consciéncia [...]
Esse € o pensamento do Superior Tribunal de Justica e a doutrina que se amolde a
ele”. (2001,STJ);

3.1.3 Aspecto econbémico

A eficacia da norma e a previsibilidade do resultado da judicializacdo da
matéria revela ao investidos o creditamento das relacdes que respaldam as relacbes
econdmicas, Porque os empresarios ,assim sabem o que esperar dos contratos e dos
colaboradores de modo a sentirem mais libertos quanto as possibilidades, em se
tratando de investimentos, 0 que ndo ocorreria , ao inverso , na inseguranca juridica
"[...] esses investidores fiqguem mais timidos e receosos de se arriscar, pois ndo existe
previsibilidade no que pode acontecer. O resultado indireto da inseguranca, entao,

seria um travamento no crescimento econémico ". (FREITAS,FERNANDES,s.p, s.a).

Esse quesito é plenamente perceptivel na pratica, explana-se, o Brasil esta
entre os piores indices , no instituto brasileiro de planejamento e tributacdo que tange
a seguranca juridica, dentre dezoito paises analisados, o Brasil figura como 5° lugar
no quesito geral, quando comparado o quesito da garantia das normas juridicas, o
Brasil ocupa a 12° colocacéo, o que demonstra , economicamente a preocupac¢ao do
investidor de aportar ativos financeiros em um pais ao qual ndo se pode prever ao
certo , por exemplo, a execuc¢ao do contrato visto as lacunas , 0 numero de normas
editadas , sobretudo de norma contavel e tributaria, atrapalham o investidor de obter
um prospecto econdmico. O Estado , exerce o poder através do Direito que se da pela
confianga do cidadéo , logo a ideia de imobilidade, previsibilidade é necessaria para o
Estado.

O cidadéo tem que acreditar que pode predizer o que vai acontecer,
de modo a ter confianga no Estado e no direito [...]. O problema é que
as relagbes juridicas oscilam entre permanéncia e ruptura, entre



estabilidade e mudanca, entre seguranga juridica e inovagao.
(CARREIRA,2016)

Diante de todos esses fatores , surge a inseguranca juridica que afasta o
Estado de Democratico de Direito e desacelera o crescimento social e econémico.
N&o obstante , a inseguranca relata a ideia de que o litigio, ao presente caso, poderia
ser definido pelo acaso, pela sorte da distribuicdo do processo , ja que o mesmo objeto

€ tratado de maneira diversa entre os colegiados:

Se o Remédio Constitucional tiver como relator alguém favoravel a
execucao da pena antes do transito em julgado, este ficara recluso até
sentenca final condenatéria, porém, se distribuido a um dos ministros
contrarios a execucdo imediata, tera a sorte de responder em
liberdade até sentenca condenatéria definitiva. Fazendo saliente ainda
mais e instaveis aos olhos de todos, as decisfes judiciarias que vém
sendo proferidas pelo STF. (SANTOS,2020).

3.2 Histoérico

Historicamente, o entendimento mutou-se por diversas vezes |,
principalmente a partir da década de 1941 pela legislacdo do Estado Novo, era
admitido o Juizo de valor antecipando a culpabilidade e a prisdo sem a existéncia de
uma condenacao formal, ideia essa revogada a partir do Caso Fleury , em 1970,
durante o regime autoritario , que permitiu ao réu primario aguardar o julgamento em
liberdade, era de se pensar que com a promulgacéo da Constituicdo cidada de 1988,
com a legitimacdo da presuncdo de inocéncia, o litigio se resolveria , tentativa

frustrada dos legisladores.

Na historia recente perdura desde os anos 1990, a discussao acerca do
principio da presuncgédo de inocéncia no cumprimento antecipado da pena perdura e o
posicionamento transformou-se , cinco vezes de la aqui, e ainda sim , ndo é possivel
prever o fim desta celeuma, mais precisamente s&o estes 0s objetos de discussao :
HC 71.723/SP;HC79.814/SP; HC80.174/SP;HC84.078/MG e HC126.292 este Ultimo
mais recente ,2016 , 0 curioso caso é que 0s proprios ministros passaram a decidir

monocraticamente, de forma diversa. Em 2009, o Supremo Tribunal Federal, STF,



firmou o entendimento de que nado seria permitida a execucdo proviséria da pena,

através do supra mencionado HC 84.078/MG:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA
CHAMADA "EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA" . ART. 50, LVII,
DA CONSTITUICAO DO BRASIL, DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. ART. 1°, Ill, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.

Vencidos os Ministros Menezes Direito, Carmen Lucia, Joaquim Barbosa e
Ellen Gracie. Concluiu por firmar o entendimento de que a ordem de prisdo de antes
de atingido o transito em julgado ofenderia diretamente o principio constitucional da
presunc¢do de inocéncia. Findado esse julgado, € aprovada a Lei 12.403/2011 com a
seguinte redagao:

Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no
curso da investigacéo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria
ou prisdo preventiva.

N&o obstante , no julgamento do HC 126.292/SP , em 2016 ,pela penultima
vez até o presente momento, mudaram-se as teses, é o que explica Toron, quando
dois individuos teriam sido denunciados pelo crime de roubo , e tiveram as prisdes
revogadas no decorrer do processo e ambos foram condenados e enquanto um
recorreu em liberdade , outro teve a prisdo decretada, “ O inusitado esta no fato de
gue, mesmo transitada em julgado a condenacdo para o Ministério Publico (MP) e
havendo apenas o apelo de M.R.D., este teve ndo so o apelo improvido, como também
teve sua prisdo decretada”, posterior ao fato , foi impetrado Habeas Corpus , que por
sua vez, foi indeferido, destarte, a celeuma ¢€ iniciada, do indeferimento é impetrado
outro Habeas Corpus , desta vez perante o STF, tendo como relator o ministro Teori
Zavascki que deferiu a liminar e concedeu a ordem,. Ao julgar a matéria , concedeu a
liminar e reconheceu o alcance da sumula 691 , no entanto no plenario , 0 mesmo
retificou o pensamento firmando a tese de ser permitida a execucédo antecipada da
pena, entendimento que novamente poria em xeque o principio da presuncdo de

inocéncia

Mesmo com a liminar concedida com aquela robusta fundamentacéo,
o Ministro Teori voltou atras e votou com a maioria, formando o placar



de 7x4. E M.R.D. voltou para a priséo. O mesmo M.R.D. que recorrera
em liberdade e acabou preso “de oficio”, sem pedido do MP,[...] O
mesmo M.R.D. a quem o Ministro Teori reconhecera que sua prisao
tinha sido ilegalmente decretada [...] O que teria mudado na conduta
ou nas circunstancias vivenciais do paciente M.R.D. para que
houvesse esse jurisprudence turn?

Pois entdo , apos tal julgado , firmou-se a jurisprudéncia as avessas , em
gue permitiu a execucgao antecipada da pena e silenciou o principio da presuncao de

inocéncia.

Somente entdo no HC152.752 o qual seria do Ex-Presidente Luis Inacio
Lula da Silva que pleiteava a ndo execucédo provisoria da pena , vide a confirmacéao
da condenacédo pelo Tribunal Regional Federal da 4° Regido , pedido o qual foi
denegado. No entanto , vista a natureza do Habeas Corpus , que pode ser discutido
tantas vezes quantas sejam protocoladas, o STF julgou a matéria em de Acéo Direta
De Constitucionalidade , peticionadas pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil e pelo Partido Ecolégico Nacional como também pelo Partido
Comunista do Brasil, foram elas , as ADCcs 43,44 e 54 as quais foram analisadas e
votadas pelos ministros Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Roberto Barroso, Luiz
Fux, Marco Aurélio, Rosa Weber Ricardo Lewandowski Gilmar Mendes Celso de
Mello, Carmén Lucia e Dias Toffoli porém , desta vez, por 6 a 5, o entendimento foi

pelo ndo cumprimento imediato da pena.

3.3 Direito Comparado

Direito Comparado € um mecanismo utilizado para se ter subsidio para
analisar a propria legislagédo, afim promover o exercicio do Estado democréatico de
Direito , buscando a solu¢édo mais adequada a lide. Ao contrario do que € visto no
Common Law , a jurisprudéncia ndo é regra , mas € muito comum quando nao ha

previséo legislativa.

Grande parte dos paises adotam a execucdo da pena de prisdo apos a

sentenca ja em primeiro grau ao presente caso , Compara-se 8 paises ao qual se



legisla sobre o cumprimento antecipado da pena , quais sejam a Alemanha ,

Argentina, Canada, Espanha , Estados Unidos , Inglaterra , Franca e Portugal.

Paises como Alemanha , Argentina, Inglaterra, Canada, Espanha e
Estados Unidos adotam a execucdo da Pena apds sentenca em primeiro ou em
segundo grau ou mesmo que o réu aguarde o julgamento do recurso preso , com
excecdes da fianca , como acontece nos Estados Unidos e no Canad4. Enquanto
Franca e Portugal , € garantido aos condenados em primeiro grau , que aguarde em

liberdade o julgamento dos recursos.

3.4 Consideracdes Finais

Partindo do pressuposto de que nao se pode iniciar o cumprimento da pena
a partir de uma decisdo em segunda instancia , tem de se analisar entdo a

possibilidade de alteracdo por meio de emenda.

O dispositivo € consagrado dentro das clausulas pétreas, ha quem diz ndo
ser possivel , esses alegam que ndo pode haver nenhuma modificacdo, data vénia a
emenda permitindo a prisdo apds a segunda instancia ndo acarretaria em supressao
dos Direitos e Garantias Fundamentais e sim regulamentaria uma lacuna naquilo que
o legislador ndo descreveu em nenhuma norma ainda que em matéria
infraconstitucional , qual seja 0 momento em que a execuc¢ao se daria, de tal modo
gue por uma vez sé cessaria toda a celeuma causada pelo Poder Judiciario, tanto

para permitir, quanto para denegar cumprimento.

Como consequéncia da inseguranca juridica acaba por trazer prejuizos de
ordem econdmica e juridica , econémica uma vez que atrapalha os investimentos além
de encarecer o custo dos ativos econ6micos e juridico ao tempo que a inseguranca
aumenta o litigio posto que o cidaddo ndo possui conhecimento técnico juridico
suficiente acerca da previsibilidade da norma entdo busca os tribunais para tentar

garantir o cumprimento ou ndo das relagfes juridicas e acaba por esvair todas as



possibilidades e instancias tanto possiveis, que por sua vez transborda o sistema

judiciéario , transformando-o cada vez mais moroso e caro.

Pode-se , finalmente, dizer que as diversas mudancas de entendimento , e
por consequéncia a inseguranca juridica depleta, ou pior, ameaca, o Estado
Democratico de Direito no momento em que o Guardido da Constituicdo, o Supremo
Tribunal Federal, reiteradas vezes insiste em violar textos literal taxativo da normas,
aplicando disposicdo diversa ,ofende incontaveis institutos e direitos , tal qual a
seguranca juridica , ndo obstante obriga em desuso o instituto da prisdo provisoria ,

criado justamente para evitar o que se pretendeu com a execucao provisoéria da pena,

Em suma , afim de resolver a lide, os magistérios acabam por legislar ao
assegurar tratamento diverso ao qual se destina a lei maior, preenchendo lacunas e
infringindo a competéncia jurisdicional, ofendendo assim, diretamente o principio da

Isonomia, cerceando portanto, a vida, os Direitos e a Garantias do cidadao.



CONCLUSAO

O presente artigo, teve como objetivo , primeiramente , discorrer sobre o
histérico do preceito legal, a Constituicdo Federal , que por sua vez , foram sete. Séo
elas: a Constituicdo de 1824 outorgada por dom Pedro I, com tracos de liberalismo; a
Constituicio de 1891, primeira Constituicio promulgada que estabeleceu o
presidencialismo ,eleito o Deodoro Da Fonseca como Presidente; em 1934
promulgada a Assembleia no periodo do primeiro Governo de Getudlio Vargas, com
direito a voto as mulheres além da criacdo da justica eleitoral e do trabalho; pode-se
dizer que a Constituicdo de 1937 foi inspirada sob o prisma facista europeu , vide a
época em que foi outorgada, caracterizada pela instituicdo da pena de morte, além do

cerceamento do direito da sociedade.

Com a derrota da guerra , caiu-se também os ideais, em 1946 é promulgada
a Constituicdo de 1946 que reestabeleceu o Direitos individuais , com o fim da pena
de morte e da censura, periodo caracterizado também pela volta dos trés poderes; ja
em 1967 é institucionalizado o Regime Militar com o bipartidarismo e elei¢cdes indiretas

com a posterior dos direitos politicos e individuais , ndo obstante o conhecido Al-5;

Por fim, finda com o alento, a promulgacdo da Constituicdo de 1988 que
trouxe de volta o conceito republicano ,presidencialista e federativo, ndo apenas
reintegrou como ampliou os Direitos Individuais e Coletivos ,dito qual foi o objeto

especifico de Estudo.



Pretendia também dissertar acerca dos Direitos Fundamentais , bem como
sobre a teoria tripartite do crime , afim de buscar explicar a possibilidade ou ndo da
aplicacdo do principio da presuncao de inocéncia na execucao antecipada da pena,
no entanto , ndo parece possivel , uma vez que a teoria nao se relaciona diretamente
ao principio, o que sera abordado exclusivamente em trabalhos posteriores.

porém, descobre-se que a inseguranca juridica acerca do tema alcanca
esferas além das penais e juridicas , alcancando também a esfera econémica e social,
visto que a imprevisibilidade das relacdes interpessoais, aqui inclue-se a relacao
juridica, interfere a ordem econémica, de modo que o investidor , ao analisar o risco
de uma possivel lide ser judicializada e julgada a depender do julgador ou do local a

gue serd julgado , opta por ndo ingressar no sistema econémico brasileiro,

Encerra-se o presente artigo com a conclusdo de que 0os magistérios e 0s
tribunais afim de solucionar a lide acerca da presuncéo de inocéncia acabam por
praticar ativismos judiciais bem como desrespeitar 0 principio da separacao dos
poderes, uma vez que € ja entendimento pacifico que o rol dos direitos e garantias
fundamentais ndo podem ser suprimidos e ,a priori, devem ser interpretados no seu
sentido literal, quando os magistrados aplicam disposicao diversa permitindo qualquer

outro que seja o entendimento , acabam por legislar.

Salienta-se ainda que , para alcancar os objetivos gerais e especificos

pretendidos foi utilizado o método de compilacéo bibliografica.
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