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RESUMO

O presente trabalho objetiva discutir por meio de entendimentos
doutrinérios e jurisprudenciais, os aspectos juridicos probatérios da possivel
Inconstitucionalidade na decisdo Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus
126.292 de ndo haver mais necessidade de transito em julgado para a
execucdo de pena. O Supremo Tribunal Federal autorizou o inicio do
cumprimento da pena apés configuragdo da sentenca condenatéria em

segunda instancia.

Porém, ha entendimentos que a referida decisédo é Inconstitucional que
implica o artigo 5° inciso LVII da constituicdo federal, o que contraria um

garantia fundamental a Presunc¢éo de Inocéncia ou de Nao Culpabilidade.

Palavras-chave: transito em julgado, inconstitucionalidade, Controle de

constitucionalidade, presunc¢éo de inocéncia.
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INTRODUCAO

A pesquisa objetiva o levantamento de questfes atinentes a deciséo do
Supremo Tribunal Federal do Habeas Corpus 126.292 do Relator ministro Teori
Zavascki, que decidiu que a execucdo proviséria de acorddo penal
condenatorio proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso
especial ou extraordinario, ndo viola o principio constitucional da presuncéo de
inocéncia.

As distincdes relacionadas entre as espécies de Controle de
Constitucionalidade levando em consideracdo o0 momento em que sera
realizado.

Alterando sua orientag&o jurisprudencial, ou seja para a execucao da
pena ndo havera necessidade do transito em julgado, tendo apenas um
acordao condenatoério proferido por um 6rgdo colegiado, havendo o acérdao
pode ser executado.

De inicio, necessario examinar 0s principios e garantias constitucionais
consagrados na Constituicdo Federal de 1988, ressaltando a sua importancia
no ordenamento juridico, principalmente em face da sua supremacia sobre as
demais normas juridicas e por serem classificados como Clausulas Pétreas.

Num segundo momento, o trabalho se direciona ao estudo
aprofundado do principio da presuncao da inocéncia (art.5°, inciso LVII, da CF)
e do seu papel no processo penal.

Assim sendo, a problematizacdo do trabalho se encontra diante da
possibilidade ou ndo do cumprimento da execugcdo antecipada da pena, em
face da observancia dos principios norteadores do processo penal; se o
cumprimento da execucdo antecipada da pena estaria em conformidade com o
texto constitucional?

Neste sentido, pretende-se analisar os principios constitucionais no
processo penal de modo a verificar a compatibilidade dos preceitos legais em
face do cerceamento de liberdade da pessoa na condicdo de ser humano.
Pretende-se também analisar quais medidas constritivas de liberdade poderao

ser aplicadas sem o tramite final da sentenca condenatéria e qual o
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posicionamento hodierno do Supremo Tribunal Federal frente ao cumprimento
da execucao antecipada da pena.

Assim sendo, a temética deste trabalho encontra desenvolvido em trés
capitulos, a

saber:

O primeiro aborda as questdes do controle de constitucionalidade,
relacionando adequacédo que deve existir entre as normas infraconstitucionais e
a Constituicao.;

O segundo capitulo discorre sobre principios processuais penais o
Devido Processo Legal a Presuncao de Inocéncia ou de N&o Culpabilidade o

Contraditério e Ampla Defesa.

E por fim o terceiro capitulo apresenta um questionamento acerca da
decisdo Supremo Tribunal Federal Da Inconstitucionalidade execucao
provisoria da pena e da sua possibilidade da execucdo Provisoria e seus

Argumentos.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Entdo o Transito em julgado € uma expressao usada para uma decisao
(sentenca ou acordao) judicial da qual ndo se pode mais recorrer, seja porque
j& passou por todos 0s recursos possiveis, seja porque 0 prazo para recorrer
terminou ou por acordo homologado por sentenca entre as partes. Dai em
diante a obrigacdo se torna irrecorrivel e certa. Caracteriza coisa julgada
formal. No caso da sentenca de mérito, ha também a coisa julgada material,
que consiste na imutabilidade dos efeitos da decisdo, que passa a ser
substituta da prépria lei entre as partes.
E importante notar que lei pode retroagir desde que néo afete a coisa julgada,
sendo que o transito em julgado € uma decisdo final de uma sentenca ou
processo.

Ressalte-se que mesmo o transito em julgado da sentenca de primeira
instancia ndo pode ser alterado. Que ao final, ndo tem nada a ver com 0s

prazos, transito em julgado é uma coisa e prazo outra.

O Controle da Constitucionalidade é a verificagdo da adequacéo
vertical que deve existir entre as normas infraconstitucionais e a Constituicéo. E
sempre um exame comparativo entre um ato legislativo ou normativo e a
Constituicdo. Todo ato legislativo ou normativo que contrariar a Lei
Fundamental de organizacdo do Estado deve ser declarado inconstitucional,
sera considerado atualmente inconstitucionalidade a existéncia de uma norma
ou de uma omissao do legislador, utilizando-se, portanto, de elementos
contingenciais, que podem ou nao estar presentes. Se ela acontece em duas
situacdes diferentes, é preciso que se busque a nota distintiva de uma e de
outra, a fim de ser construido o conceito de inconstitucionalidade. Deve haver
algo na norma e na omissdo que as igualam. Algo que faz com que ambas
possam ser consideradas em face da Constituicdo. Falar em ato positivo e ato
negativo do legislador seria apenas dar nomes diferentes as mesmas coisas,

norma e omissao.



12

A Inconstitucionalidade é o vicio da norma elaborada sem observancia
das normas constitucionais concernentes ao processo legislativo ou aos limites
do poder de reforma do texto constitucional, no entanto, trata-se da
desconformidade do ato normativo primario ou da norma constitucional

derivada com o contetdo material da Constituicao.

O principio da presuncéo de inocéncia € um instituto previsto no artigo
59 inciso LVII da Constituicdo Federal de 1988. Refere-se a uma garantia
processual atribuida ao acusado pela pratica de uma infracdo penal,
oferecendo-lhe a prerrogativa de ndo ser considerado culpado por um ato
delituoso até que a sentenca penal condenatéria transite em julgado. Esta
situacao, em tese, evita a aplicacdo errdnea das san¢des punitivas previstas no
ordenamento juridico. Ainda garante ao acusado um julgamento de forma justa

em respeito a dignidade da pessoa humana.
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1-DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

E a verificacdo das leis e atos normativos com a Constituicdo Federal,
ou seja se uma lei €& incompativel com a Constituicdo Federal €

Inconstitucional.

O controle judicial de constitucionalidade das leis € uma das mais
eminentes criacdes do direito constitucional e da ciéncia politica do mundo
moderno. A adocdo de formas variadas nos diversos sistemas constitucionais
mostra, por outro lado, a flexibilidade e a capacidade de adaptacdo desse

instituto aos mais diversos sistemas politicos.

A ideia de controle de constitucionalidade estéa ligada a supremacia da
constituicdo sobre todo o ordenamento juridico, e também, a de rigidez
constitucional e protecéo dos direitos fundamentais.

Em primeiro lugar, a existéncia de escalonamento normativo é
pressuposto necessario para a supremacia constitucional, pois, ocupado a
constituicdo a hierarquia do sistema normativo € nela que o legislador
encontrara a forma de elaboracao legislativa e o seu contetdo. Além disso, nas
contribuicdes rigidas se verifica a superioridade da norma magna em relagao
aguelas produzidas pelo poder legislativo , no exercicio da funcao legiferante
ordinaria. Dessa forma, nelas o fundamento do controle é o de que nenhum ato
normativo, que logica e necessariamente dela decorre, pode modifica-la ou

suprimi-la.

A supremacia da Constituicdo Federal sobre o ordenamento juridico
pressupfe que as normas sejam interpretadas conforme a Constituicdo, bem
como leva a presuncdo de constitucionalidade das leis e dos atos normativos

editados pelo poder publico.?

'MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional.ed.28, S&o Paulo: Atlas, 2012, p.733.

’MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 15.ed. S&o Paulo: Atlas, 2004, p.47.
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Deste modo, o controle de constitucionalidade caracteriza-se como
uma concretizagdo e um desenvolvimento do direito constitucional, mediante a
fiscalizacdo da observancia e cumprimento das normas e principios
constitucionais vigentes. Tal afirmativa propicia o entendimento de que os atos
normativos devem estar subordinados, formal, procedimental e
substancialmente, ao parametro constitucional.

Controlar a constitucionalidade significa verificar a adequagéo
(compatibilidade), ou a inconstitucionalidade de uma lei ou de um ato normativo
com a constituicdo, verificando seus requisitos formais e materiais.

Portanto o controle de constitucionalidade é o principal mecanismo, o
meio de reacdo mais eficiente nos paises de constituicdo rigida. Por ele é
possivel garantir a unidade e eliminar os fatores de desarmonia, que sdo as leis
e atos normativos que se opdem ao texto fundamental, conflitando com os seus
principios e demais comandos.
1.1-FORMAS DE CONTROLE

Segundo Alexandre de Moraes, Ndo ha apenas uma, mas varias
formas de controle da constitucionalidade, uma vez que este controle pode ser
encarado sob varios aspectos. Um destes concerne ao momento em que
intervém. Distinguem-se entdo o controle preventivo do controle repressivo.
Aquele gque opera antes que ao todo, particularmente a lei, se aperfeicoe; este
depois de perfeito o0 ato, de promulgada a lei. Aguele é controle a priori. Este, a
posteriori.®

O controle preventivo que surge antes do nascimento da lei, feito no
projeto de lei, pelas comissdes de justica, presentes nas casas parlamentares
pode ser exercido pelos trés poderes: Legislativo, Executivo e Judiciario,
quando o controle em tela for realizado pelo Poder Executivo ou Legislativo,
denomina-se Controle Preventivo politico, uma vez que mesmo suscitada a
inconstitucionalidade do ato normativo no curso do procedimento legislativo, tal
norma ainda podera ingressar no ordenamento juridico. O Controle preventivo
politico tem significativa incidéncia nos paises europeus, principalmente na

Franca com o plausivel Conselho de Constitucionalidade Francesa.

® MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional.ed.28, S&o Paulo: Atlas, 2012,p.733.
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Ha dois momentos cruciais dentro do controle preventivo, que apos a
fase de iniciativa, o projeto é submetido as Comissdes Legislativas, em
especial a Comissao de Constituicdo e Justica a CCJ.

Entre outras finalidades a CCJ deve verificar a adequacao do projeto
de lei no se refere aos aspectos formais e materiais do processo legislativo. A
CCJ elabora um parecer técnico sobre a constitucionalidade que, no entanto,
pode ndo ser terminativo, pois ainda sim, € previsto a possibilidade de recurso
na qual o projeto de lei pode ser aprovado, mesmo se o parecer da CCJ for
pela inconstitucionalidade. Entdo, quando a CCJ elabora este parecer pela
inconstitucionalidade e , cabendo recurso por parte dos Deputados, se o
Presidente do Senado aceitar o recurso, este projeto de lei serd encaminhado
ao Presidente da Republica para a Sancao ou Veto, se o Presidente do Senado

nao aceitar o recurso, este projeto sera arquivado definitivamente.

Entre outras finalidades a CCJ deve verificar a adequagao do projeto
de lei no se refere aos aspectos formais e materiais do processo legislativo. A
CCJ elabora um parecer técnico sobre a constitucionalidade que, no entanto,
pode ndo ser terminativo, pois ainda sim, € previsto a possibilidade de recurso
na qual o projeto de lei pode ser aprovado, mesmo se o parecer da CCJ for
pela inconstitucionalidade. Entdo, quando a CCJ elabora este parecer pela
inconstitucionalidade e , cabendo recurso por parte dos Deputados, se o
Presidente do Senado aceitar o recurso, este projeto de lei serd encaminhado
ao Presidente da Republica para a Sancédo ou Veto, se o Presidente do Senado
nao aceitar o recurso, este projeto sera arquivado definitivamente. O presidente
da republica precisa ter dois fundamentos para vetar, Contrariedade do
Interesse Publico; Inconstitucionalidade do Projeto (Quando o presidente da

republica veta por este fundamento, age preventivamente).

Se o0 presidente da republica ndo encontrar nenhum desses dois
fundamentos, o projeto de lei sera sancionado, porém, se vetar, tal veto pode
nao ser definitivo, pois o presidente da republica tem até 48 horas para enviar o
projeto de lei a CCJ que podera derrubar o veto. Até este momento o controle

de constitucionalidade foi feito pelo controle politico (preventivo).
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A Unico modo que o controle preventivo € judicial € quando um projeto
de Emenda Constitucional ferir clausula pétrea. Assim, é vedado a deliberagéo
de emenda tendente abolir qualquer inciso das clausulas pétreas. Portanto, o
STF entendeu que os parlamentares tem direito a ndo ver deliberada uma
emenda que seja tendente a abolir os bens assegurados por clausula pétrea.
No caso, o que € vedada é a deliberacdo. (momento do processo legislativo). A
mesa estaria praticando uma ilegalidade se colocasse em pauta tal tema. O

controle neste caso € judicial.

Segundo Alexandre de Moraes:

Dentro deste procedimento, podemos vislumbrar duas hipGteses de
Controle Preventivo de Constitucionalidade, que busca evitar o
ingresso no ordenamento juridico de leis inconstitucionais, as
comissfes de constituicdo e justica e o veto jurl'dico.4

De uma maneira geral, o Controle de Constitucionalidade Preventivo
Politico, € aquele realizado durante da elaboracdo de qualquer espécie
normativa, visando impedir que um projeto de Lei inconstitucional venha a ser
promulgado. Os Poderes Legislativo e Executivo, que exercem esta forma de
Controle. No primeiro, tal Controle, é feito pelas Comissdes de Constituicbes e

Justicas e, no segundo, por meio do veto ao projeto ja aprovado.

Segundo Gilmar Ferreira Mendes, o controle preventivo efetiva-se
antes do aperfeicoamento do ato normativo. Modelo classico de controle
preventivo € exercido pelo conselho constitucional francés. Tem-se, por
provocacdo de diversos 6rgaos, o controle de constitucionalidade de projetos
de lei. Hodiernamente defende-se também o controle preventivo de tratados
internacionais, tendo em vista as consequéncias que podem decorrer da

declaracéo de inconstitucionalidade.”

O controle repressivo juridico ou judiciario, ja existente cabendo a
repressado, que € o proprio poder judiciario quem realiza o controle da lei ou do
ao normativo, ja editados, perante a Constituicdo federal, para retira-los do

ordenamento juridico, desde que contrarios a carta magna, fazendo de duas

* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 172 Edicdo. S&o Paulo: Atlas, 2.005,p.632.

> MENDES, Gilmar Ferreira, curso de Direito Constitucional/Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gnet Branco-. Ed. Ver. E atual. Atual- Séao
Paulo.Saraiva.2009,p.1057.
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formas, pelo controle difuso e concentrado, ndo recaira sobre o projeto de lei e

sim sobre a propria lei.

Tanto pela via difusa quanto pela via concentrada, a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei s6 podera ocorrer pelo voto da maioria absoluta de
seus membros ou do respectivo 6rgdo especial. E o chamado Principio da

Reserva de Plenatrio.

Os o6rgaos de Controle, irdo verificar se a lei ou qualquer outro ato
normativo estao eivados de vicios formais, ou se possuem um vicio em seu

contelido, ou seja, um vicio material.

Controle formal, é por exceléncia, um controle estritamente juridico.
Confere ao érgado que exerce a competéncia de eliminar se as leis foram
elaboradas de conformidade com a constituicdo, se houve correta observancia
das formas estatuidas, se a regra normativa ndo fere uma competéncia
deferida constitucionalmente a um dos poderes, enfim, se a obra do legislador
ordinario ndo contravém preceitos constitucionais pertinentes a organizagao
técnica dos poderes ou as relacBes horizontais e verticais desses poderes,
bem como dos ordenamentos estatais respectivos, como sOi acontecer nos

sistemas de organizagao federativa do estado.

Controle Material, as constituicdes existem para o homem e ndo para o
estado; para a sociedade e nao para o poder. O controle material de
Constitucionalidade € delicadissimo em razdo do elevado teor de que se
reveste, pois incide sobre o contetdo da norma. Desce ao fundo da lei, outorga
a quem o exerce competéncia com que decidir sobre o teor e a matéria da
regra juridica, busca acomoda-la aos canones da constituicdo, ao seu espirito,
a sua filosofia, aos seus principios politicos fundamentais, € a interpretacéo
constitucional toma amplitude desconhecida na hermenéutica classica, fazendo
assim apreensivo 0 animo d quantos suspeitam que através dessa via a
vontade do Juiz constitucional se substitui & vontade do parlamento e do
governo gerando um superpoder, cuja consequéncia mais grave seria a

anulagédo u paralisia do principio da separacdo de poderes, com aquele juiz
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julgando de legibus e ndo secundum legem, como acontece no controle

meramente formal.®

O sistema das Constituicdes rigidas assenta numa distin¢gdo primacial
entre poder constituinte e poderes constituidos. Disso resulta a superioridade
da lei constitucional, obra do poder constituinte, sobre a lei ordinaria, simples
ato do poder constituido, um poder inferior, de competéncia limitada pela

constituicdo mesma.

Sem duavida, grande vantagem haveria em impedir-se de modo
absoluto a entrada em vigor de ato inconstitucional. Todavia, a experiéncia
revela que toda tentativa de organizar um controle preventivo tem por efeito
politizar o 6rgdo incumbido de tal controle, que passa a apreciar a matéria
segundo o que entende ser a conveniéncia publica e ndo segundo a sua
concordancia com a lei fundamental. Isso é mais grave ainda no que concerne
a lei, que se considera, na democracia representativa, expressao da vontade
geral, pois vem dar a um Orgdo normalmente de origem nao popular uma

influéncia decisiva na elaboracao das leis.

Assim sendo, algumas normas sao levadas a controle perante um
orgdo distinto dos trés Poderes (controle politico), enquanto outros sédo
apreciados pelo Poder Judiciario (Controle Constitucional). No ordenamento
juridico brasileiro foi adotado como regra o Controle de Constitucionalidade
Repressivo Juridico ou Judiciario, sendo o proprio Poder Judiciario quem
realiza o controle do ato normativo, ja editados, visando retira-lo do

ordenamento juridico.
1.2-EFEITOS DAS DECISOES
1.2.1-CONTROLE DIFUSO

A origem do modelo difuso de constitucionalidade deu origem nos
estados unidos, norte americano nasceu na suprema corte americana, €

atribuida pela doutrina aos termos da famosa decisdo Marbury x Madison, do

® BONAVIDES, Paulo.Curso de Direito Constitucional.22° edicdo. Sd0 Paulo: Malheiros
Editores, 2008, p. 232.
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Chief Justice John Marshall, de 1803, foi trazido para o Brasil na segunda
constituicdo brasileira, Constituicdo de 1891, sendo o primeiro controle de
constitucionalidade.

Da doutrina que se construiu em razdo desta, pode-se extrair que
integra as atribuicbes normais de todo e qualquer juiz, no exercicio da
jurisdicdo, declarar a inconstitucionalidade de atos normativos contrarios a
Constituicdo, ou melhor, deixar de aplici-los, aplicando, em seu lugar, atos
normativos outros, estes, sim, constitucionais, desde que haja caso concreto.

Dessarte ter efeitos inter partes, o que se completa no direito norte-
americano pela existéncia de uma norma constitucional ndo escrita, a do stare
decisis; e a deciséo, enfim, ser declaratdria, operando efeitos ex tunc, por ser a
norma inconstitucional nula.

Pedro Lenza explica com clareza que, com o disposto no art. 52, inc. X
qual seja a participacdo do senado Federal apés comunicagdo, podera este,
através de resolucdo, suspender a execu¢do, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva do STF. Assim, para que a
decisdo passe a valer para todos-erga omnes- o senado de suspender a
execucao, com efeito porém ex nunc .Desse modo, em regra, os efeitos no
controle difuso seréo entre as parte a retroativos, com a possibilidade contudo,
do STF modular os efeitos para ex nunc ou pro futuro, e o senado com sua
participacdo, fazer valer para todos. Tal fenbmeno é chamando na doutrina de

“teoria da transcendéncia dos motivos determinantes.”’

Nesta forma de controle, discute-se o caso concreto. Deve haver uma
situacdo concreta onde o interessado(qualquer um), peca auxilio ao judiciario
para escapar da incidéncia de uma norma inconstitucional. Os efeitos dessa
decisdo operam-se entre as partes e ex tunc (desde o inicio). E chamada
como via de excecgdo porque excepciona o0 interessado (dentre toda a
comunidade) do cumprimento da regra. O que o interessado quer € que 0O
pedido dele seja aceito e ndo que a nhorma seja considerada inconstitucional. O
pedido de inconstitucionalidade néo é o seu objetivo principal. Qualquer forma

processual pode ser utilizada, ou seja, pode ser utilizado qualquer meio

"LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado.13 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2009,p.179.
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processual colocado a disposicéo do individuo. O interessado pode tanto estar
no polo passivo quanto no polo ativo da ac&o. Por tal razdo, a expresséo “via
de defesa” significa que o interessado esta se defendendo dos efeitos da
norma. A declaracdo de inconstitucionalidade da norma €
dada incidentalmente, ou seja, o0 juiz reconhece a inconstitucionalidade e por
consequéncia julga o feito procedente ou improcedente. O foro para a
propositura da acdo € o foro regular. Assim, qualquer juiz poderd, diante

do caso concreto declarar a inconstitucionalidade da norma.

O Supremo Tribunal Federal s6 declarard a inconstitucionalidade de
uma lei pelo voto da maioria absoluta dos membros dos tribunais ou dos
respectivos 6rgaos, ou seja, a declaracao de inconstitucionalidade de uma lei,
dada a sua relevancia, ndo pode variar de acordo com a composi¢ao da turma
julgadora nem estar sujeita a maioria ocasionais. Tendo sido arguida a
inconstitucionalidade de uma lei perante um o6rgéo fracionario do tribunal
(cdmara, turma, grupo ou secdo) a questdo constitucional devera ser
examinada pelo Plenario do Tribunal (Principio da Reserva de Plenério) ou pelo
respectivo Orgdo Especial. Portanto, compete ao 6rgdo fracionario, em
acolhendo a alegacédo, submeter ao Pleno a arguicdo de inconstitucionalidade
para a discussao. Ha trés excecdes para 0 ndo submissédo ao Pleno: quando o
proprio STF ja tenha decido sobre a inconstitucionalidade; Quando o Tribunal
ndo tenha decidido sobre o assunto, mas ja tem decisdo acerca do assunto;
qguando o Tribunal ja decidiu sobre o assunto e tem o parecer de acordo com o
STF.

Se o interessado perder nas duas instancias, caberd um Recurso
Extraordinario, porém as causas que ensejam a interposicdo de um Recurso
Extraordinario devem obedecer aos requisitos do artigo 102, inciso lll, alinea a,
b,ced.

Embora, em regra as decisbes no controle difuso sejam retroativas (ex
Tunc), invalidando a norma desde a sua promulgacéo, a jurisprudéncia do STF,
admite a modulacao temporal dos efeitos da decisdo, ou seja, que a norma
seja declarada inconstitucional sem a atribuicdo de efeitos retroativos. Estando

presentes no caso concreto razdes de seguranca juridica ou excepcional
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interesse social o STF, pelo voto de oito dos seu 11(onze) ministros (2/3),
podera atribuir efeitos ex nunc( desde entédo) para o futuro a deciséo. Para isto,
por analogia, aplica-se o artigo 27 da lei 9.868/1999, que disciplina a

modulacao dos efeitos na ADI.

E ainda, precisa também demonstrar Repercussdo Geral. Portanto,
para que se possa interpor um Recurso Extraordinario, € necessario além de
apresentar os requisitos descritos acima, demonstrar Repercussao Geral e que

a decisao seja proferida em ultima instancia.

Os efeitos da decisdo do Recurso Extraordinario tém efeito entre as
partes e ex tunc (retroativo). O STF julgard& a matéria e reconhecera a
inconstitucionalidade ou néo, fato que por si ndo expulsa a norma do sistema,
pois a coisa julgada restringe-se somente as partes do processo em que a

inconstitucionalidade foi arguida.

1.2.2- CONTROLE CONCENTRADO

Para Sérgio Moro o controle concentrado “visa a protecdo nao de
direitos subjetivos, mas da propria integridade da ordem juridica, com a

invalidacdo de atos normativos incompativeis com a Constituicdo”.?

Ja segundo Alexandre de Morais, as competéncias do STF podem ser
divididas em dois grandes grupos, conforme o0 modo de aciona-lo: originario e
recursal. Ocorre a competéncia origindria quando o tribunal € acionado
diretamente para se pronunciar sobre uma possivel ofensa a Constituicdo por
meio das acdes que lhe cabe julgar e processar originariamente. E no caso da
competéncia recursal, a atuacdo do STF decorre da solicitacdo da parte de
revisdo de deciséo de tribunal inferior sobre matéria constitucional do Estado,

atuando como Ultima instancia para julgar o recurso.’

|MORO, Sérgio Fernando. Jurisdigdo Constitucional como Democracia. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 306.

° MORAES, Alexandre. Jurisdicdo Constitucional e Tribunais Constitucionais. S&o Paulo: Atlas,
2000, p. 220.
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Controle feito por via de acéo, feito através de ac¢des constitucionais,
sendo cinco acbes, Acao direta de inconstitucionalidade por Omisséo, Acgéo
Direta de Inconstitucionalidade, Acao Direta Genérica, Acao Direta Interventiva,
Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade e Ac&o declaratoria de preceitos

fundamentais.
1.2.3- ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

Ocorre quando tem uma norma constitucional de eficacia limitada que
depende de regulamentacéo por uma lei infraconstitucional, mas esta néao foi
feita. fazem em desconformidade com os ditames constitucionais. viola a Carta
Magna pela pratica de um comportamento negativo, Ou seja, é aquele que
provém da inércia de qualquer um dos Poderes do Estado. O Executivo, 0
Judiciario ou o Legislativo deixam de tomar as providencias, previstas na

propria constituicdo, para o fiel cumprimento de suas normas.

Doutrinadores como Bulos, adverte sobre este comportamento
negativo:

O comportamento  negativo, responsdvel pela omisséo

inconstitucional, & detectado toda vez que o constituinte consagra

imposicdes, deveres e metas a serem perseguidos pelos Poderes

Publicos, e, mesmo assim, eles ndo tomam quaisquer providéncias
para impedir a sindrome de inefetividade da constituigélo.10

N&o se trata de satisfazer o mero dever geral de criar leis, algo
corrigueiro no processo legislativo ordinario. Refere-se a inércia da atividade
legislativa concretizadora dos designios do constituinte originario, cujo fulmina
0S compromissos constitucionais, as exigéncias de acéo positiva, os deveres

institucionais de editar leis para efetivar a Carta Magna.

A acao direta por omissdo é o mecanismo de defesa abstrata da
constituicdo que se destina a combater a inércia legislativa. Nao visa resolver
litigios ou sanar controvérsias entre partes litigantes, mas tutelar a ordem

juridica como um todo.

9 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 42 Edicdo. S&o Paulo — SP:
Saraiva, 2009,p.76.
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Acdo de Inconstitucionalidade por Omissdo Essa acdo € muito
importante, ja que envolve ndo apenas o problema do Judiciario, mas também

abarca a &rea de atuacao do Legislativo.

A proposta do Constituinte originario foi possibilitar que questfes
importantes que deveriam ser tratadas pelo Legislador, que ignora sua
responsabilidade, possam ser atendidas pelo Judiciario. Essa acdo é de
fundamental importancia para a concretizagcdo da Constituicdo como um todo,
ja que para realizacdo do proprio Estado de Direito, é preciso que se garanta a
soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do

trabalho, dentre outros.

Os legitimados sdo os mesmos da ADI, e o objeto da acdo encontra-se
previsto no art. 103, §2°, da CF/88:

Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar
efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente
para a adocao das providéncias necessdrias e, em se tratando de
6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.**

Visa efetivar norma constitucional devendo dar ciéncia ao Poder
competente para adocdo das providencias necessarias. Se for na via
administrativa o prazo para preencher as lacunas sera de 30 dias.

Destaca-se ainda, que a omissédo pode ser absoluta ou parcial, sendo
certo que ambos os casos, havendo falta do legislador em assegurar os direitos
e garantias constitucionais, devera o Poder Judiciario notificar o poder que é o
legitimo responséavel pela omisséo, para que possa manifestar no prazo legal.
Destaca-se que a referida acdo ndo pode ser confundida com o Mandado de
Injuncdo, que é um remédio constitucional utilizado também para fazer um
direito garantido no texto constitucional que ainda néo foi positivado. Como
relatado, ambos os instrumentos buscam a expedi¢cdo de uma ordem judicial ao

legislador, conferindo a chamada “agdo mandamental’.

"“CONSTITUICAO, Brasil (1988).Emenda constitucional, Brasil, Reviséo constitucional, Brasil,
Titulo.



24

Preceito Fundamental foi incluido na Constituicdo Federal a fim de
preencher lacunas identificada no rol das competéncias do STF por atores
como o Professor Celso Bastos.

Essa nova modalidade de acao foi incluida na Revisdo Constitucional
de 1994 , que permitiu que fosse apreciado diretamente pelo STF controvérsia
sobre a constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipal, permitindo analise inclusive os atos anteriores a Constituicdo
Federal de 1988. O referido instituto destinava-se a completar o complexo
sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, permitindo que o STF
pudesse dirimir as controvérsias que dariam ensejo a um numero
descontrolado de demandas, com prejuizo para as partes e para a propria

seguranca juridica.

Nos termos da Lei n. 9.882 de 1999 cabe a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental para evitar ou reparar a preceito
fundamental, resultante de ato do Poder Publico art. 1°, caput.

Art. 1° A arguico prevista no § 1° do art. 102 da Constituicdo Federal
sera proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e tera por objeto

evitar ou reparar les@o a preceito fundamental, resultante de ato do
Poder Publico."

O artigo explicita que cabera a arguicao de descumprimento quanto for
relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre a lei ou ato
normativo federal, estadual ou municipal, até a lei anterior a Constituicdo. Esta
acdo demonstrou-se bastante necesséria, ja que abarcou todos os outros fatos
nao atendidos pelas acdes de inconstitucionalidade prevista.

1.2.4- ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE

E uma espécie de controle concentrado do STF que visa declarar a

constitucionalidade de leis ou atos normativos federais.

A Acédo Declaratoria de Constitucionalidade, também chamada Acao
Direta de Constitucionalidade ¢€é meio processual de garantia da

constitucionalidade da lei ou ato normativo federal, consubstanciada no

12 ein. 9.882 03 de dezembro de 1999.
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controle jurisdicional concentrado, por via de acdo direta. Foi introduzida no
ordenamento juridico brasileiro ap6és a Emenda Constitucional n.3 em 17 de
margo de 1993, em que o STF firmou competéncia para conhecer e julgar a
acao declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, apés a
instauracdo do processo, e com a decisdo definitiva de mérito, estende-se a
eficicia contra todos, e efeito vinculante aos demais érgaos do Poder Judiciario
e ao Poder Executivo.

A Acdo Declaratéria de Constitucionalidade a acdo que tem por
finalidade confirmar a constitucionalidade de uma lei federal ou ato normativo.
O objetivo da ADC ¢é garantir que a constitucionalidade da lei ndo seja

guestionada por outras acoes.

A ADC é um dos instrumentos de controle concentrado de
inconstitucionalidade das leis. A prépria horma € colocada a prova. O oposto
disso seria o “controle difuso”, em que a constitucionalidade de uma lei é
confirmada em acfes entre pessoas (e ndo contra leis), onde a validade da
norma é questionada para incidentalmente, se for o caso, ser aplicada ou ndo a

uma situagéo de fato.

Ressalta-se que ndo podera ser objeto de acdo declaratéria de
constitucionalidade o direito pré-constitucional, embora seja reconhecido que
anteriormente o Supremo tratava este tema como questdo de preliminar, que
haveria de ser decidida com o controle abstrato. Posteriormente, em favor do
entendimento de que o processo do controle abstrato de normas destina-se,
fundamentalmente, a afericdo da constitucionalidade de normas pos-
constitucionais a posicao foi modificada. Devendo-se ressaltar que neste caso
nao mais haveria exame de constitucionalidade, mas exame da legalidade.

Tem o Supremo Tribunal Federal exigido que esses atos normativos
sejam contemporédneos ao parametro constitucional de controle,
vedando o controle abstrato de constitucionalidade do direito pré-
existente. Desse modo, a acdo direta de inconstitucionalidade néo
chega nem a ser conhecida, por entender-se que nédo seria o caso de
exame de constitucionalidade (exame no plano de validade), mas sim
de recepcao ou nao (exame no plano de vigéncia). Segundo o STF, a

ndo recepcdo de uma norma pela Constituicdo ndo traduz a sua
inconstitucionalidade superveniente e sim a sua revogacéo.*®

3 CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle de Constitucionalidade. 2 ed . Bahia: Podium, 2007,p.183.
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A Declaracdo de Constitucionalidade tem eficacia contra todos e efeito
vinculante em relacdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a Administracdo
Publica federal, estadual e municipal.

Enfim, uma norma que era vélida, agora mais do que nunca continua

sendo, apenas tendo sido reafirmada sua forca impositiva.
1.2.5- ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE INTERVENTIVA

O controle concentrado realizado por meio da acdo direta de
inconstitucionalidade interventiva, apesar de constar em sua homenclatura, nao
visa a declaracdo de inconstitucionalidade em si mesma, mas sim um mero
pressuposto para a decretacdo da intervencdo federal. A direta interventiva é
proposta perante a Corte Suprema, quando a mesma é provocada para
analisar a acdo, buscando a defesa da ordem constitucional, sendo assim
competente para tal. Assim, a representacédo interventiva foi criada como uma
variante da via difusa, para operar em concreto, embora seja exercida por meio

de acéao direta.

O Poder Judiciario exerce na acao direta interventiva o controle da
ordem constitucional, tendo em vista o caso concreto que lhe é submetido, ndo

tendo a funcéo de decretar a intervencdo em ente federado.

A direta interventiva possui um escopo juridico e outro politico. Juridico,
porque o STF, tendo a competéncia jurisdicional, analisa apenas 0s
pressupostos para a intervencdo, nao nulificando o ato que ensejou ao
processo de intervencdo. Julgando procedente o pedido, requisitam a

intervencao para o chefe do Poder Executivo.

Na fase politica, depois de ter sido dado andamento do processo de
intervencdo perante o STF, concluindo deste modo a parte juridica da
intervencdo, compreende-se a atuacdo do Poder Executivo, por parte de seu

chefe, em decretar a intervencéo, conforme ja estudado anteriormente.

Nesse sentido, bem esclarece o professor da Universidade Federal da
Bahia, Dirley da Cunha Junior:
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Entende-se por intervencdo o ato politico, fundado na Constituicédo
gue consiste na ingeréncia de uma entidade federada nos negécios
politicos de outra entidade igualmente federada, suprimindo-lhe
temporariamente a autonomia, por razdes estritamente previstas na
Constituicdo [...] Sua finalidade é assegurar a propria Federagdo e os
valores sobre os quais ela se encontra edificada [...] Todavia, a
intervencdo é ato excepcional, que s6 pode ocorrer em face das
hipéteses taxativamente previstas na Constituicdo e mediante as
formalidades tracadas constitucionalmente. A regra, em razdo do

respeito & autonomia, é a néo-intervencdo.™

A decisdo proferida pelo Poder Judiciario limita-se a constatar e

declarar que o ente federado desrespeitou algum dos principios sensiveis

estabelecidos na Constituicdo, ou negou-se a executar lei federal etc. Ela, por

si s, ndo anula o ato, nem cria para o ente federado obrigacdo de fazer algo.

Consiste a decisao judicial mero condicdo, simples pressuposto a atuacdo do

chefe do Executivo, a adocao, por este, das medidas interventivas.

1.2.6- ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE GENERICA

Encontra-se no fato da inconstitucionalidade de lei ou ato normativo é
declarada em tese, ou seja, ndo ha uma analise de caso concreto, ja que 0
objeto da acdo é justamente o exame da validade da lei em si, diz Pedro

Lenza:

Ao contrario da via de exce¢do ou defesa, pela qual o controle
(difuso) se verifica em casos concretos e incidentalmente ao objeto
principal da lide, no controle concentrado a representacdo de
inconstitucionalidade, em virtude de ser em relacdo a um ato
normativo em tese, tem por objeto principal a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo impugnado. O que se
busca saber, portanto, é se a lei (lato sensu) é inconstitucional ou
nao, manifestando-se o Judiciario de forma especifica sobre o aludido
objeto.*

Sobre o objeto da acao direta genérica, pontua Moraes:

O Supremo Tribunal Federal n&o admite acido direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo ja revogado ou cuja
efichcia tenha se exaurido (por exemplo: medida proviséria nao
convertida em lei) entendendo, ainda, a prejudicialidade da a¢éo, por
perda do objeto, na hipétese de a lei ou ato normativo impugnados

“CUNHA JUNIOR. Dirley da. Controle de Constitucionalidade: teoria e prética. 6.ed. Salvador:

Juspodivm, 2012, p.943.

> LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva 2011,

pag.263.
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virem a ser revogados antes do julgamento final da mesma, pois,
conforme entende o Pretério Excelso, a declaracdo em tese de ato
normativo que nao mais existe transformaria a acdo direta em
instrumento processual de protecdo de situacdes juridicas pessoais e
concreta.'®

Os atos normativos e leis objetos da agdo devem estar em vigor, pois,
pode-se ocorrer a possibilidade de ndo ser acolhido pelo STF o pedido da
acdo, sendo dado desprovimento a mesma, tornando a lei impugnada

constitucional.
1.2.7- INCONSTITUCIONALIDADE TIPO MATERIAL E FORMAL

Ocorre quando o ato normativo afronta alguma regra ou principio da
Constituicdo Federal, conhecida como inconstitucionalidade nomoestatica, ja

que agora passa a ideia de algo estético, substancial, relacionado a matéria.

A inconstitucionalidade por acéo do tipo Formal, ha uma inobservancia
do devido processo legislativo exigido para a formacdo do ato. Essa
inconstitucionalidade pode se dar tanto na fase de iniciativa, quando se diz que
a lei contém vicio formal subjetivo, quanto nas demais fases do processo, onde

a lei pode padecer de vicio formal objetivo.

Conhecida como inconstitucionalidade nomodinamica, ocorre quando o
processo legislativo de formag&o da lei ou ato normativo ndo foi obedecido
conforme determinado pela Constituicdo. Diz-se que a lei ou o0 ato tem vicio de

forma.

A expressao inconstitucionalidade nomodinamica é utilizada em alusdo
ao processo legislativo, que traz a ideia de dinamismo, de movimento da lei, da

iniciativa do projeto a sua promulgacao.

A inconstitucionalidade formal pode ser dividida em orgéanica e
propriamente dita. Na organica, ha uma nao observancia da competéncia
legislativa para a elaboragcéo do ato normativo. Como exemplo € a lei municipal

tratando de temas que sao de competéncia dos Estados ou da Uniao.

* MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
6. ed. Sdo Paulo: Saraiva 2011,p.757.
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Na inconstitucionalidade formal propriamente dita, Exemplo de vicio
formal subjetivo é a lei de iniciativa exclusiva ou reservada do Presidente da
Republica e que € proposta por parlamentar. Em relacdo ao vicio formal
objetivo, seria hipétese a Lei Complementar aprovada com quérum de Lei
Ordinaria. Ou ainda Emenda Constitucional aprovada por quérum néo
qualificado, ou em apenas uma das casas legislativas. Inconstitucionalidade
por Acao também conhecida como positiva ou por atuacdo tem como objetivo a
verificar a incompatibilidade vertical dos atos inferiores (leis ou atos do Poder

Publico) em relacdo a Constituicao.

Inconstitucionalidade direta e indireta é a afronta imediata entre o ato
impugnado e a Constituicdo e indireta quando o ato objeto de discussao, antes
de ser analisado sob a ética da Constituicdo, conflita com lei do ordenamento.

Inconstitucionalidade originaria e superveniente, originaria resulta de
defeito congénito da lei, ou seja, no momento de ingresso no mundo juridico, ja
era incompativel com a Constituicdo que estava em vigor. J4, quando
superveniente, o conflito sera resultado da incompatibilidade entre norma ja

existente e nova Constituigao.
1.2.8- ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

Acéo Direta de Inconstitucionalidade € o direito subjetivo de submeter
uma lei ou ato normativo federal ou estadual a apreciacdo do Poder Judiciério.
O Supremo Tribunal Federal decidira se a lei ou ato normativo ofende, ou néo,
a Constituicdo Federal, ou seja, Se houver afronta a Lei Maior, a lei deveréa ser
retirada do ordenamento juridico. Podem ser impugnados por acao direta de

inconstitucionalidade leis ou atos normativos federais ou estaduais.

As partes legitimas para propor a acado sao, em acordo com CF/88:

Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a
acédo declaratéria de constitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;
Il - a Mesa do Senado Federal;
lll - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal;
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V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

IX - confederagdo sindical ou entidade de classe de &ambito
nacional.'’

Ao ser proposta a acdo, 0 autor deve demonstrar 0 seu interesse
juridico, o qual determina a sua legitimidade para agir; faltando esta, o

Supremo indeferira a peticéo inicial, julgando o autor carecedor de acéo.

Ainda que seja concedida a medida cautelar aos pedidos de
Inconstitucionalidade do STF. A liminar ser4 concedida somente na acao direta
de inconstitucionalidade por acdo, devendo estar presentes o fumus boni
iuris(fumaca do bom direito) e o periculum in mora (perigo na demora). Na acéo
direta de inconstitucionalidade por omissdo, por ser incompativel com a sua
natureza, ndo é cabivel a concessdo de liminar. E impossivel adiantar os

efeitos que nem mesmo a sentencga poderia alcancgar.

Concedida a liminar em acdo direta de inconstitucionalidade, né&o
cabera o incidente de declaracao de inconstitucionalidade previsto. No controle
difuso, o juiz ou tribunal ndo deve afrontar o controle concentrado do STF.
Julgando pela procedéncia da agéo direta de inconstitucionalidade, o Supremo
estara atribuindo eficacia ex tunc e erga omnes. Retroagindo e gerando efeito
sobre todos, a apreciacao do incidente poderia ocasionar varios problemas de
ordem pratica, como o conflito de decisdes judiciais, o dispéndio de tempo e de

dinheiro dos litigantes.

Diante da liminar concedida e da argui¢do de inconstitucionalidade, o
juiz ou tribunal deve suspender o processo e aguardar a decisao final da acao

direta de inconstitucionalidade.

O modo de atuacédo do STF na guarda da Constituicdo se da por meio
do julgamento de acdes de competéncia originaria que sdo denominadas:

acOes diretas de inconstitucionalidade, acdes de inconstitucionalidade por

YCONSTITUICAO, Brasil (1988).Emenda Constitucional, Brasil, Revisdo constitucional, Brasil,
Titulo.
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omissdo, aclOes declaratérias de constitucionalidade e arguicdes de

descumprimento de preceito fundamental.

O Supremo Tribunal Federal - STF é o guardido da Constituicdo, ou
seja, é o 6rgao brasileiro responsavel pela guarda da Constituicdo, realizando
entdo o chamado controle concreto de constitucionalidade, nos termos do art.
102, I, a, lll, a, b, c e § 1° da CF/88, que, embora goze de autonomia
administrativa, € orgao integrante do Poder Judiciario (art. 92, I, CF).

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual e a acdo declaratoria de constitucionalidade de lei
ou ato normativo federal; (Redacgéo dada pela Emenda Constitucional
ne. 3, de 1993).'8

Concluindo que a constitucionalidade das leis é reservado a um unico
tribunal, este pode deter competéncia para anular a validade da lei reconhecida
como inconstitucional ndo sé no caso concreto mas em relacdo a todos 0s
casos a que a lei se refira-quer dizer, para anular a lei como tal. Até esse
momento, porém, a lei € vélida e deve ser aplicada por todos os 6rgaos
aplicadores do Direito.

A declaragdo de inconstitucionalidade, portanto € objeto principal da
acdo, da mesma forma que ocorre nas cortes constitucionais europeias,

diferentemente do ocorrido no controle difuso.*®

O Supremo Tribunal Federal ndo admite acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo ja revogado ou cuja eficécia ja
tenha se exaurido (por exemplo medida proviséria ndo convertida em lei)
entendendo, ainda, a prejudicialidade da acdo, por perda do objeto, na hip6tese
de a lei ou ato normativo impugnados virem a ser revogados antes do
julgamento final da mesma, pois, conforme entende o pretério excelso, a

declaracédo em tese de ato normativo que nao mais existe transformaria a acao

® CONSTITUICAO , Brasil (1988).Emenda Constitucional, Brasil, Revisdo constitucional,
Brasil, Titulo.
19 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional.ed.28, Sao Paulo: Atlas, 2012.
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direta em instrumento processual de protecdo de situacdes juridicas pessoais e

concreta.?°

Pedro Lenza refere-se ao controle concentrado, a decisdo via de regra
tem efeito retroativo - ex tunc - erga omnes ou seja, contra todos .A norma é
invalidada desde a sua publicacdo. Mas, por razbes de seguranca juridica ou
excepcional interesse social e pelo voto de 2/3 d seu membros, o STF tem a

faculdade de modular os efeitos de usa decisao.

Assim, é certo que o STF poderd restringir os efeitos, podera
estabelecer efeito ndo retroativo ou marcar qualquer outro momento para

eficacia da sua decisdo, como por exemplo, estabelecer efeito para o futuro.*

O modo de atuacdo do STF na guarda da Constituicdo se d& por meio
do julgamento de acdes de competéncia originaria que sdo denominadas:
acOes diretas de inconstitucionalidade, acdes de inconstitucionalidade por
omissao, ac¢bes declaratérias de constitucionalidade e arguicbes de

descumprimento de preceito fundamental.

Nessas acbes ndo ha existéncia de lide, o que h& é o questionamento
de um ato criado pelo legislativo ou executivo que pode estar em discordancia

com o ordenamento constitucional.

A Constituicdo estabeleceu um rol de pessoas que detém legitimacao
para ingressar com essas acodes, bastando que elas vislumbrem eventual
violagdo de dispositivo constitucional por ato normativo infraconstitucional,
buscando a sua elimina¢cdo do mundo juridico, sem que haja qualquer defesa

de direito préprio ou alheio.

7

Tudo isso € feito para que assegure a seguranca juridica no
ordenamento, que ndo deve possuir leis que estejam em conflito com a
Constituicdo, de modo que a ideia de um controle de constitucionalidade esta

ligada aos principios da supremacia e rigidez constitucionais, que se

20 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional.ed.28, Sdo Paulo: Atlas, 2012.

L LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado.13 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2009.p.228.
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caracteriza pela presenca de um sistema hierarquizado de normas, no qual a

Constituicdo ocupa o lugar mais alto.

Desta forma, ao realizar o controle da constitucionalidade das leis, o
STF verifica a adequagdo de uma lei ou de um ato normativo com a
Constituicdo sob aspectos formais (observancia do processo legislativo
especificado na Constituicdo) e materiais (consonancia de conteido com 0s

principios, os direitos e as garantias fundamentais previstas na Carta Magna).

Além disso, ha a previsdo dos proprios parlamentares poderem
denunciar ao Poder Judiciario as eventuais inconstitucionalidades que pensam
estar ocorrendo no curso da elaboracdo de uma espécie normativa para
analise mais profunda, com o intuito de coibir atos que desrespeitem as normas

constitucionais e regimentais.

Contudo, embora haja hipotese de atuacdo preventiva do STF, esta
constitui uma mera excecao a regra geral de atuacdo, em que o controle de
constitucionalidade ocorre de maneira repressiva, ou seja, apos o ingresso da

nova norma no mundo juridico.
2- PRINCIPIOS PROCESSUAIS PENAIS
2.1- PRINCDPIO DO DEVIDO PROCESSSO LEGAL

O Devido Processo Legal constitui o sistema democratico e
republicano, deste principio constitui varios outros principios para esta base, é
uma estrutura de acdo dentro de um processo que garante que uma
determinada pretensdo que possa defender seus interesses é atribuido a
grande responsabilidade de um super principio, haja vista que sobre ele

repousam diversos principios asseguradores da persecucédo penal.

Trata-se de um principio consagrado pela Constituicdo Federal,

disposto no artigo 5°, inciso LIV, o qual preceitua que:

“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo Iegal”.22

22 CONSTITUICAO, Brasil (1988).Emenda constitucional, Brasil, Revis&o constitucional, Brasil,
Titulo.
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O que proporciona para todas as pessoas a garantia de ndo ser
privada de sua liberdade ou da propriedade de seus bens sem a tramitacéo de
um devido processo estabelecido nos termos da lei.

O Devido Processo Legal, também denominado de due process of law,
consagra a garantia de que ninguém sera processado sem a prévia existéncia
da norma aplicavel ao caso concreto, pois ndo havera pena criminal sem a
observancia dos requisitos pertinentes ao devido processo legal, que possibilite
ao acusado a plena defesa, compreendendo o direito de ser ouvido, bem como
de ser informados pessoalmente de todos 0s atos processuais.

Na visdo de Guilherme Nucci, o Devido Processo Legal € sem dulvida,
aglutinador dos indmeros  principios  processuais penais  (art.5°
LIV,CF/88).Constitui o horizonte a ser perseguido pelo estado democrético de
direito, fazendo valer os direitos e garantias humanas fundamentais. Se esses
forem assegurados, a persecucao penal se faz sem qualquer tipo de violéncia
ou constrangimento ilegal, representado o necessario papel dos agentes

estatais na descoberta, apuracao e punicdo do criminoso.

“Nao pode haver devido processo legal se a prova for colhida por
meio ilicito, sigilosamente ndo for concedida ao réu a indispensavel
ampla defesa, se 0 processo correr sigilosamente, sem qualquer
justificativa, se houver julgamento por juizo parcial etc. Poe isso,
cumprir fielmente os demais princig)ios e regras processuais penais
consagra o devido processo Iegal.”2

Guilherme Nucci, deve ser visualizado sobre o0s seguintes aspectos: material e

processual:

“‘materialmente, o principio liga-se ao Direito penal, significando que
ninguém deve ser processado sendo por crime previamente previsto
e definido em lei, bem como fazendo valer outros principios penais,
gue constituem auténticas garantias contra acusacgfes do estado.
Processualmente vincula-se ao procedimento a ampla possibilidade o
réu produzir prova, apresentar alegacdes, demonstrar, enfim, ao juiz
a sua inocéncia, hem como de 6rgdo acusatério, representando a
sociedade, convencer o magistrado, pelos meios legais, da validade
da sua pretensao punitiva.”24

Na concepcao de Alexandre de Moraes, o Devido Processo Legal tem

como corolarios a ampla defesa e o contraditorio, que deveréao ser assegurados

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo de Execucéo Penal. Guilherme de Sousa
Nucci. — 4 ed. rev. atual. e ampl. —S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.-89.
** idem, p.89.



35

aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral.?®

E um instrumento pelo qual o Estado-juiz exerce a prestacio
jurisdicional, seguindo os imperativos da ordem juridica, os quais estdo
incluidos o contraditério e a ampla defesa, sendo estes, corolarios do devido
processo legal.

O Devido Processo Legal caracteriza-se como um importante
instrumento para o alcance da almejada justica, uma vez que dele decorrem
outros principios garantidores da solucéo do litigio.

Tendo em sua abrangéncia no meio processual, especialmente no
ramo do direito probatério, que se manifesta na medida que os litigantes
requerem e participam na producdo de provas, bem como quando se
pronunciam a respeito de seu resultado.

Assim, se as provas apresentadas nos autos contra o acusado e nao
lhe é dado o direito de ampla defesa, ndo ha que se falar em Devido Processo
Legal. Na linha desse entendimento, tem-se o raciocinio de Tourinho Filho,

como assim, leciona:

“O devido processo legal, por 6ébvio, relaciona-se com uma série de
direitos e garantias constitucionais, tais como presungdo de
inocéncia, 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, motivagdo das sentencas, celeridade processual,
retroatividade da lei penal benigna, dignidade humana, integridade
fisica, liberdade e igualdade.”®®

Portanto, o processo é o meio pelo qual a parte pode, legalmente, obter
o deferimento de sua pretensdo, ou seja, de ter o seu direito garantido. Seu
objetivo é evitar a justica pelas proprias maos, realizando assim, a sua mais
completa defesa contra a pretensa puni¢cao do Estado.
2.2- PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

No Brasil o contraditorio e a ampla defesa estdo amparados pela
Constituicdo Federal, como se Vé:

Art. 5°, LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e

aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com 0s meios e recursos a elas inerentes.

> MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 18. ed. Sao Paulo. Atlas. 2005, p. 93
?® TOURINHO, Fernando da Costa Filho, 2005, 2005, p, 26.
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Para que exista o contraditorio faz necesséario haver mais de um
litigante, sendo uma acao bilateral do processo, quando as partes para o Juiz,
sdo colaboradoras necessarias. Portanto, todos o0s atos processuais
praticados por uma das partes, serdo dados oportunidade a outra a manifestar
visando influenciar no convencimento do Juiz. “O juiz, por forga de seu dever
de imparcialidade, coloca-se entre as partes, mas equidistante delas: ouvindo
uma, ndo pode deixar de ouvir a outra; somente assim se dara a ambas a
possibilidade de expor suas razdes, de apresentar suas provas, de incluir sobe
0 convencimento do juiz. Somente pela soma da parcialidade das pares (uma
representante a tese a outra, a antitese) o juiz pode corporificar a sintese, em

um processo dialético.”?’

E indispensavel que a defesa técnica seja exercida por Advogado,
quando se trata de processo penal, inicia-se no interrogatorio, quando o
acusado nao pode e nem deve ser interrogado sem a presenca de profissional,
inclusive exercendo o direito de conversar previamente com seu Defensor, bem
o de ficar calado, sem que nada prejudique sua defesa, o ordenamento juridico

patrio, assim dispode:

Art. 5°, LXIIl, CF/88 - o preso serd informado de seus direitos, entre
0s quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a

assisténcia da familia e de advogado.

Art. 186, do CPB - Depois de devidamente qualificado e cientificado
do inteiro teor da acusacéo, o acusado sera informado pelo juiz, antes
de iniciar o interrogatério, do seu direito de permanecer calado e nao
responder perguntas que lhe forem formuladas. (com redacdo dada
pela Lei n°® 10.792, de 1°/12/2003.)

Paragrafo anico. O siléncio, que ndo importard em confissdo, ndo
podera ser interpretado em prejuizo da defesa.(com redagcdo dada
pela Lei n°® 10.792, de 1°/12/2003.)

‘“Implica o dever de o Estado proporcionar € todo acusado a mais
completa defesa, seja pessoal (autodefesa), seja técnica (efetuada por
defensor), (DF, art. 5°, LV), e o0 de prestar assisténcia juridica integral e gratuita

aos necessitados (CF, art. 5°, LXXIV). Desse principio também decorre a

*’GRINOVER, Ada Pelegrine. CINTRA, Anténio Carlos de Aratjo. GOMES FILHO,
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geraldo do Processo, 232 Edicdo, Malheiros Editores
Ltda. — 2007 — S&o Paulo, p. 61.
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obrigatoriedade de se observar a ordem natural do processo, de modo que a
defesa se manifeste sempre em Ultimo lugar. Assim, qualquer que seja a
situacdo que dé ensejo a que, no processo penal, o Ministério Publico se
manifeste depois da defesa ( salvo, € obvio, nas hipoteses de contrarrazdes de
recurso, de sustentacdo oral ou de manifestacdo dos procuradores de justica,
em segunda instancia), obriga, sempre, seja aberta vista dos autos a
defensoria do acusado, para que possa exercer seu direito de defesa na
amplitude que a lei consagra. O pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, em seu art. 14, 3, d , assegura a toda a pessoa acusada de infracédo
penal o direito de se defender pessoalmente e por meio de um defensor
constituido ou nomeado pela Justica, quando lhe faltar recursos suficientes
para contratar algum ( ef. ltem 22.3; comentarios a alinea c do inciso Il do art.
564 do CPP)."%®

A ampla defesa tem como objetivo proteger as pessoas do abuso das
autoridades, bem retribuir ao cidaddo a obrigacdo que o Estado tem de
proporcionar uma completa defesa, seja ela pessoal ou técnica. Pessoal é
quando € ouvido acerca de qualquer acusacao, disser de forma em que
entende os fatos ou silenciar, a técnica, obrigatoriamente tem ser exercida por

profissional do Direito.

Chegando a fase executéria da pena, inicia-se a fase de maior
dificuldade do condenado, no que diz respeito a situacdo econdmica,
considerando que o0 se 0 mesmo tivesse dinheiro iria gasta-lo na fase de
instrucao do processo, objetivando a absolvicdo ou pena menor. Na execucao,
em sua maioria o sentenciado ndo tem condicbes de arcar com 0s honorarios
do Advogado, ai que fica prejudicado em seus pedidos, contara apenas com a
Defensoria Publica que ja esta sobrecarregada de processos e nado tem

condi¢Oes de prestar uma defesa a altura de cada caso, individualmente.

Quando um condenado em cumprimento da pena comete qualquer das

faltas previstas no artigo 50 da LEP, determinar a expedicdo de mandado de

8 CAPEZ, Fernando, Curso de Processo Penal , 102 Edicéo, Editora Saraiva — 2003 — S&o
Paulo,p. 20.
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prisio e seu recolhimento, para posteriormente, ap0s a prisdo, designar
audiéncia de justificagdo. Nesta oportunidade, o sentenciado justifica o0 motivo
da falta, ocasido em que se nao tiver uma defesa técnica bem feita, sera
submetido as sancdes da lei, como por exemplo, a regressao do regime de

cumprimento da pena.

A LEP, assim prevé:

Art. 111. Quando houver condenacdo por mais de um crime, no
mesmo processo ou em processos distintos, a determinacao do
regime de cumprimento sera feita pelo resultado da soma ou
unificacdo das penas, observada, quando for o caso, a detragdo ou
remicao.

Paragrafo Unico. Sobrevindo condenag¢do no curso da execucdo,
somar-se-a pena ao restante da que estd sendo cumprida, para
determinagéo do regime.

Art. 118. A execucgdo da pena privativa de liberdade ficar4 sujeita a
forma regressiva, com a transferéncia para qualquer dos regimes
mais rigorosos, quando o condenado:

| - praticar fato definido como crime doloso ou falta grave;

Il - sofrer condenacgdo, por crime anterior, cuja pena, somada ao
restante da pena em execucdo, torne incabivel o regime (artigo 111).

§ 1° O condenado sera transferido do regime aberto se, além das
hipéteses referidas nos incisos anteriores, frustrar os fins da
execucao ou ndo pagar, podendo, a multa cumulativamente imposta.

§ 2° Nas hip6teses do inciso | e do pardgrafo anterior, devera ser
ouvido previamente o condenado.

Em respeito aos principios supracitados o juiz antes de regredir o
regime de cumprimento da pena, deve ouvir o condenado, porém nao sendo
encontrado ou estando em lugar incerto e ndo sabido, o mandado de prisdo
deve ser expedido, visando a celeridade processual e 0 cumprimento da pena

ou medida de seguranca.

Quando o sentenciado é condenado em regime aberto ou semi-aberto,
incorrendo em falta grave, como por exemplo, cometer novo delito. Nado é
coerente o0 juiz de a execucao decretar imediatamente a regressao do regime,
havendo necessidade do procedimento incidental, oportunidade em que sera
ouvido o sentenciado, pessoalmente ou através de seu Defensor, o Ministério
Publico, podendo inclusive ser admitida a producéo de provas, acerca do fato

ocorrido.
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Porém, nao quer dizer que o juiz deve ouvir o condenado
pessoalmente, mas dar-lhe oportunidade de se manifestar nos autos para
justificar a falta cometida, portanto, deve ser intimado.

O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, tem acertadamente

anulado varias decisfes arbitrarias, por falta de intima¢éao do réu, como segue:

Ementa: HABEAS CORPUS - EXECUCAO PENAL - UNIFICACAO
DE PENAS - NULIDADE - INOCORRENCIA -
AUSENCIA DE INTIMACAO DO SENTENCIADO - DECURSO DO
TEMPO, SEM QUE A PARTE TENHA MANIFESTADO
INCONFORMISMO - AUSENCIA DE PREJUIZO - OBSERVANCIA
DO PRINCIPIO DA INSRUMENTALIDADE DO PROCESSO -
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO. - N&o ha falar
em constrangimento ilegal se, passados mais de 02 (dois) anos da
ocorréncia da suposta nulidade, o sentenciado prossegue com a sua
execucdo sem  manifestar qualquer inconformismo  com
a auséncia de intimacao formal, nas diversas oportunidades em que
teve para tanto, tendo inclusive ja progredido de regime. - Deve-se
homenagear, no caso em comento, o principio da instrumentalidade
do processo, sob pena de se dar primazia excessiva ao rigor
formalistico, sobretudo quando nédo se evidencia o efetivo prejuizo a
parte. Recurso provido. Sumula: Deram provimento (Numero do
processo: HC 10000121267884000 MG -Orgdo Julgador: Camaras
Criminais Isoladas / 42 CAMARA CRIMINAL- Relator: ANTONIO
Herbert Carneiro - Data do Julgamento: 23/01/2013- Data da
Publicacéo: 31/01/2013

REGIME PRISIONAL - FALTA GRAVE - REGRESSAO - AUSENCIA
DE INTIMAQAO DO SENTENCIADO - NULIDADE. A inobservancia
do disposto no § 2° do art. 118, da Lei de Execucdo Penal, importa
em nulidade do incidente que regride o sentenciado para qualquer
dos regimes mais gravosos de cumprimento da pena antes de lhe ser
oportunizada a possibilidade de justificar a pratica de fato definido
como falta grave, ou de demonstrar a improcedéncia da imputacéo
gue causaria a regressdo. Agravo provido. SOmula: Deram
provimento (NUmero do processo: 2.0000.00.462559-2/000(1)
Precis&o: 66 - Relator: ANTONIO ARMANDO DOS ANJOS - Data do
Julgamento: 26/10/2004 - Data da Publicacdo: 13/11/2004)

REGIME PRISIONAL - FALTA GRAVE - REGRESSAO - AUSENCIA
DE INTIMACAO DO SENTENCIADO - NULIDADE. A inobservancia
do disposto no § 2° do art. 118, da Lei de Execucdo Penal, importa
em nulidade do incidente que regride o sentenciado para qualquer
dos regimes mais gravosos de cumprimento da pena antes de ser-lhe
oportunizada a possibilidade de justificar a pratica de fato definido
como falta grave, ou de demonstrar a improcedéncia da imputacéo
gue causaria a regressdao. Agravo provido. Sumula: "Deram
provimento." (NUumero do processo: 2.0000.00.360405-9/000(1) -
Relator: ANTONIO ARMANDO DOS ANJOS - Data do Julgamento:
04/06/2002 - Data da Publicacdo: 22/06/2002) Aco6rddo: Inteiro Teor.
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2.3- PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA INOCENCIA OU DE NAO
CULPABILIDADE

Também é conhecido como principio do estado de inocéncia ou da ndo
culpabilidade, em que o acusado tenha utilizado de todos os meios de provas
pertinentes para sua defesa (ampla defesa) e para destruicdo da credibilidade
das provas apresentadas pela acusacao (contraditorio) consiste no direito de
ndo ser declarado culpado sendo ao término do devido processo legal, como
destaca Renato Brasileiro:

Assim, no direito de ndo ser declarado culpado sendo 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 acusacao
(contradit6rio).*

A distincdo de terminologia distinta entre a presun¢do de inocéncia
outra a de Nao Culpabilidade, justifica-se pela diversidade de termos usados
pela Constituicdo Federal de 1988 e pela convencdo América de Direitos

Humanos.

“Art. 8°,8§2°Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua
culpa”.

A da presuncdo de Nao Culpabilidade € uma consequéncia que esta
consolidado expressamente na Constituicdo Federal de 1988, que assim

dispde no seu art. 5°, inciso LVII:

Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatdria).*

A constituicAo em nenhum momento usa 0 termo inocente, sua
redacdo € negativa dizendo que ninguém sera considerado culpado por isso
alguns doutrinadores se referem ao texto constitucional consagrando o
principio de Nao Culpabilidade, como Mirabete, prefere tratar de Principio de
N&o Culpabilidade sob o argumento de que a Lei Maior ndo presume a

? LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico — 4. ed. rev., ampl. e
atual. — Salvador: Ed. JusPodium, 2016.p.80

** CONSTITUICAO,Brasil (1988).Emenda Constitucional, Brasil, Revisdo Constitucional, Brasil,
Titulo.
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inocéncia, mas estabelece que o acusado € inocente durante o desenrolar do
processo.*!

A convencdo Americana ndo exige o transito em Julgado diz que nao
legalmente comprovada sua culpa, uma expressao aberta, ndo expressa na
convencdo mas explicada sistematicamente. A presuncdo de inocéncia se
estende até o exercicio do direito ao duplo grau de jurisdicdo, sendo a mesma
convencao americana que assegura o duplo grau de jurisdicdo. Tendo o réu o
direito de recorrer a um tribunal, objetivando um reexame integral da matéria de
fato e de direito, evidenciando o direito do exercicio ao duplo grau e apos té-lo
exercido legalmente é que estar4 comprovado a sua culpa, ou seja os limites
temporais entre a constituicdo e a convencado americana sao diversos, a
Constituicao vai até o transito em Julgado sendo expresso no artigo 5° LXIl e a
Convencdo Americana enquanto ndo comprovada sua culpa, pode ser
compreendido no exato momento em que vocé exerce ao direito ao duplo grau
e que foi mantido uma sentenca condenatéria ou prolatado uma acérdao
condenatdrio cessaria a presuncao de inocéncia.

O entendimento que prevalece desde a Constituicdo Federal de 1988 é
que se o réu for condenado por um tribunal de segundo grau, aquela pena
poderia ser executada provisoriamente, pois 0s recursos extraordinarios ndo
dotados de efeitos suspensivos, sendo a pena executada provisoriamente
conforme art.637,CPP:

O recurso extraordindrio ndo tem efeito suspensivo, e uma vez
arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo
a primeira instancia, para a execugéo da sentenca.

O que se obtinha era execucdo proviséria da pena seria executada
apesar de nao haver o transito em julgado, sendo os recursos ordinarios nao
serem dotados de efeito suspensivo, a pena poderia ser executada
independentemente da presenca de qualquer hipotese que autorizasse a prisdo
cautelar o que o Supremo Tribunal Federal mantinha decisdo até o ano de
2007 sobre este entendimento:

(...) A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal é firme no
sentido de ser possivel a execucdo proviséria da pena privativa de

! MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 44
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liberdade, quando os recursos pendentes de julgamento ndo tém
efeito suspensivo.(...).**

Tourinho Filho, compartilha da ideia de que a prisado antes de transitada
em julgada a sentenca condenatoéria s6 € admissivel a titulo de cautela. Afirma
gue a exigéncia do recolhimento do réu a prisdo para apelar e do réu néo fazer
jus a liberdade provisoéria tendo em conta apenas a gravidade do crime,
constituem antecipacdo da pena e, por conseguinte, violacdo do principio
constitucional da presuncéo da inocéncia.*

Este principio assegura a todo réu, que a pena nao deve ser aplicada
antes do transito em julgado da sentenca condenatoria transitada em julgado
para a execucao de pena, podendo ser esta com perca da liberdade. De certo
modo, pode-se dizer, ndo sem razdo, que a presuncdo é um dos principios
basilares do estado democratico de direito com garantia de processual penal,
visando a tutela do direito pessoal.

Deste direito decorre a exigéncia de que pena nao seja aplicada depois
de transitado em julgado. Somente depois da pena torna-se irrecorrivel € que
podem ser proposta medidas de execucdo de pena. A prépria constituicao

estabelece:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.34

Neste sentido cabe ao estado, depois de observados todos o0s
procedimentos legais comprovar a culpabilidade do individuo, que é
constitucionalmente considerado inocente. A consagracdo da inocéncia,
destarte, ndo afasta a constitucionalidade em algumas modalidades de prisdo
provisOria, tais como a prisdo cautelar, que ainda é harmonicamente
reconhecida pela jurisprudéncia. No tocante, assim como alguns outros
principios, o da presuncdo da inocéncia busca reprimir atos arbitrarios do

estado.

*> STF 1° turma, HC 91675/PR, Rel. min. Carmem Lcia, j.04/09/2007, Dje 157 06/12/2007.

* TOURINHO,Fernando da Costa Filho. Manual de Processo Penal. S&o Paulo: Saraiva,
2001,p.178.

3 CONSTITUICAO, Brasil (1988).Emenda Constitucional, Brasil, Revis&o constitucional, Brasil,
Titulo.
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Trata-se, pois, de um principio constitucional explicito, previsto,
também, na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da ONU:

Art. XI. Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser

presumidamente inocente até que a sua culpabilidade tenha sido

provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe

tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua
defesa.®

no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos:

Art. 14, 2. Toda a pessoa acusada de um delito tera direito a que se
presuryﬁa sua inocéncia enquanto ndo for legalmente comprovada sua
culpa.

Comparando-se a forma como referido principio foi previsto nos
Tratados Internacionais e na Constituicdo Federal, percebe-se que, naqueles,
costuma-se referir a presuncdo de inocéncia, ao passo que a Constituicdo
Federal em momento algum utiliza a expressao inocente, dizendo, na verdade,
que ninguém sera considerado culpado. Por conta dessa diversidade
terminolégica, o preceito inserido na Carta magna passou a ser denominado de
presuncao de n&o culpabilidade.

A presuncdo da inocéncia, como principio basilar do Estado
Democréatico de Direito, decorre do sistema processual acusatorio, no qual
cabe ao Ministério Publico ou, nos casos de acao privada, ao ofendido ou ao
seu representante, o 6nus da prova contra o réu.®’

Entende-se que o acusado s6 podera ser considerado culpado e, por
conseguinte, sofrer os efeitos da condenacéo, apds o transito em julgado da
sentenca condenatoria tal garantia ndo impede que alguém seja submetido a
prisdo antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria. A propria
Constituicao

Federal prevé casos em que é possivel o réu sofrer os efeitos da
condenacéo antes

do decreto condenatorio, como nas hipoéteses flagrante delito ou ordem

escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente art. 5°, LXI:

> Declaracio Universal dos Direitos Humanos (DUDH).

% pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

%" NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo de execucdo penal. Sdo Paulo: Revista
dos
Tribunais, 2005, p.75-6.


http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf
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ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos

de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em
38

lei.

A razéo pela qual ndo ofende o principio constitucional reside no fato
de que a prisdo antes do acérddo ou sentenca condenatoria se da apenas em
situacdes excepcionais e atendidos os requisitos da cautelaridade.®

O Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal tém se
posicionado no sentindo de que os processos em andamento e 0S inquéritos
criminais ndo autorizam a valoracdo negativa dos antecedentes do acusado
para fins de exacerbacéo da pena-base.*

Em respeito ao principio constitucional da inocéncia, impossivel
agravar a situacdo do condenado em razdo de procedimentos criminais em
curso, em que € possivel, até mesmo, advir juizo absolutério. O novo
posicionamento jurisprudencial que somente podem ser considerados maus
antecedentes as condenacdes com transito em julgado, excluidas as que
configurarem reincidéncia, parece mais adequado ao texto constitucional.

Nesse panorama doutrinario e jurisprudencial, tendo presente a
excepcionalidade da execucao provisoria, que deve ser pautada nos requisitos
de cautelaridade, far-se-a uma analise da inconstitucionalidade da prisao
decorrente de acordao penal recorrivel a luz da Constituicdo Federal.

% 3 CONSTITUICAO, Brasil (1988).Emenda Constitucional, Brasil,Revisdo constitucional,
Brasil, Titulo.

% KARAN, Maria Lucia. Garantia do estado de inocéncia e prisdo decorrente de sentenca ou
acordao

penais condenatdrios recorriveis. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, n.11, p.167-70,
2005.

40 (...) Ausente o transito em julgado em processos-crime ndo podem ser considerados como
antecedentes criminais. IV - Ordem concedida. (STF, HC 49546/SP, Relator(a): Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Julgamento: 29/08/200, Orgéo Julgador: Primeira Turma, Publicacdo DJ 22-
09-

2006). Disponivel em <http://www.stf.gov.br>. Acesso em 09 Out. 2016.
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3-DA INCONSTITUCIONALIDADE DA EXECU(;AO PROVISORIA DA PENA
3.1-STF:. POSSIBILIDADE DA EXECUQAO PROVISORIA DA PENA

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o HC 126.292, em 17 de
fevereiro de 2016, por maioria de votos, promoveu uma mudanca de paradigma
na sua jurisprudéncia, no que se refere a possibilidade de execucao provisoria
da pena, matéria que estava adormecida desde o julgamento do HC 84078, em
05 de fevereiro de 2009.

A Corte Constitucional considerou que € possivel o cumprimento
provisorio da pena, uma vez depois de confirmada a condenacdo penal em
segunda instancia, mesmo que ainda comporte recursos de natureza
extraordindria (Recurso Especial e Recurso Extraordinério), sem que isso
configure, portanto, violagdo ao principio constitucional da Presuncédo de
Inocéncia (ndo culpabilidade), segundo o qual “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”, nos termos
do art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal de 1988, conforme HC 126.292.

Decisdo: 1. Trata-se de habeas corpus, com pedido de liminar,
impetrado contra decis&o do Ministro Francisco Falcdo, Presidente do
Superior Tribunal de Justica, que indeferiu o pedido de liminar no HC
313.021/SP. Consta dos autos, em sintese, que (a) o paciente foi
condenado a pena de 5 anos e 4 meses de reclusdo, em regime
inicial fechado, pela pratica do crime de roubo circunstanciado
(art. 157, 2° | e Il do CP), com direito de recorrer em liberdade; (b)
inconformada, somente a defesa apelou para o Tribunal de Justica do
Estado de Séo Paulo, que negou provimento ao recurso e determinou
a expedicdo de mandado de prisdo contra o paciente; (c) contra a
ordem de prisdo, a defesa impetrou habeas corpus no Superior
Tribunal de Justica, ocasido em que o Ministro Presidente indeferiu o
pedido de liminar, em decisdo assim fundamentada: As Quinta e
Sexta Turmas do Superior Tribunal de Justica firmaram o
entendimento majoritario de que é inadequado o manejo de habeas
corpus contra decisério do Tribunal a quo atacavel pela via de recurso
especial (v.g.: (HC 287.657/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO,
SEXTA TURMA, DJe 04/12/2014; HC 289.508/SP, Rel. Ministra
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, DJe
03/12/2014; HC 293.916/RS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA
TURMA, DJe 11/12/2014; HC 297.410/SP, Rel. Ministro FELIX
FISCHER,QUINTA TURMA, DJe 02/12/2014). Diante dessa nhova
orientacdo, ndo sdo mais cabiveis habeas corpus utilizados como
substitutivos de recursos ordinarios e de outros recursos no processo
penal. Essa limitacdo, todavia, ndo impede que seja reconhecida,
mesmo em sede de apreciacdo do pedido liminar, eventual flagrante
ilegalidade passivel de ser sanada pelo writ (HC 248757/SP, Sexta
Turma, Rel. Min2 Assusete Magalhdes, DJe de 26/09/12). Na
hipétese em aprego, no entanto, ndo se evidencia a aventada
excepcionalidade. Ante o exposto, INDEFIRO o pedido liminar, sem


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10619340/artigo-157-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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prejuizo de uma anélise mais detida quando do julgamento do mérito
pelo Ministro Relator. Neste habeas corpus, a impetrante alega, em
suma, que o Tribunal de Justica local decretou a prisao preventiva do
paciente sem qualquer motivacdo, 0 que constitui flagrante
constrangimento ilegal, mormente porque o magistrado sentenciante
permitiu que o réu recorresse em liberdade. Requer, liminarmente,
“seja sobrestado o mandado de prisdo expedido contra o Paciente até
o julgamento final deste writ, quando espera ver reconhecido o direito
de recorrer em liberdade até o transito em julgado da sentenca
condenatoria (...)”. 2. A vista da Sumula 691 do STF, ndo cabe ao
Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus impetrado
contra decisdo do relator pela qual, em habeas corpus requerido a
tribunal superior, ndo se obteve a liminar, sob pena de indevida
supressédo de instancia. Sabe-se, porém, que a jurisprudéncia desta
Corte admite seu abrandamento em casos excepcionais (v.g., entre
outros, HC 118.066 AgR, Relator (a): Min. ROSA WEBER, Primeira
Turma, DJe 25-09-2013; HC 95.913, Relator (a): Min. ELLEN
GRACIE,Segunda Turma, DJe 06-02-2009), quando manifesta a
ilegalidade. 3. E o caso dos autos. A sentenca condenatdria
concedeu ao paciente o direito de recorrer em liberdade, da seguinte
forma: “Permito ao sentenciado Marcio Rodrigues Dantas que,
guerendo, recorra em liberdade desta decisdo. Anoto, desde logo,
gue qualquer atitude sua em relacdo a vitima ou a qualquer das
testemunhas importara na decretagdo de sua prisdo preventiva”. O
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, por sua vez, ao negar
provimento ao recurso exclusivo da defesa, determinou 0 seguinte:
“Expeca-se mandado de prisdo contra o acusado Marcio. Ve-se, pois,
que a Tribunal estadual ndo apresentou nenhum fundamento para
impor a prisdo preventiva do paciente, conforme estabelece o
art. 312 do CPP, o que esti em total desacordo com a jusrisprudéncia
firmada por esta Corte. O fundamento adotado, em verdade, diz
respeito a elementos da execucdo da pena, e ndo com aspecto
cautelar inerente a prisdo preventiva. Conforme se decidiu no HC
84.078, Relator: Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, DJe de 26-02-
2010, a priséo antes do transito em julgado da condenacdo somente
pode ser decretada a titulo cautelar, ou seja, € imperiosa a indicacéo
concreta e objetiva de que o0s pressupostos descritos no
art. 312 do Cédigo de Processo Penal incidem na espécie, 0 que nao
ocorreu no caso. 4. Ante o exposto, defiro o pedido de liminar, para
suspender a prisdo preventiva decretada contra o paciente nos autos
da Apelagé@o Criminal 0009715-92.2010.8.26.0268, do TJ-SP, com a
ressalva de que fica o juizo competente autorizado a impor,
considerando as circunstancias de fato e as condi¢Bes pessoais do
paciente, medidas cautelares diversas da prisdo previstas no
art. 319 do Cédigo de Processo Penal. Expeca-se alvara de soltura,
se por al ndo estiver preso, ou contramandado de prisdo, conforme o
caso. Comuniqgue-se, com urgéncia. Apds, a Procuradoria-Geral da
Republica. Intime-se. Publique-se. Brasilia, 5 de fevereiro de
2015.Ministro  Teori Zavascki Relator Documento assinado
digitalmente™

Toda decisao judicial devera ser necessariamente fundamentada, sob
pena de nulidade, ante o que estabelece o Principio da Motivagao (art. 93, IX,
da Carta Magna), ndo seria diferente o caso da decisao proferida pelo STF,

que considerou legitima a execugdo provisoria da pena.

" STF 1° turma, HC 126292 SP, Rel. Min. TEORI ZAVASCKI, j. 05/02/2015, Dje DJe-027
09/02/2015


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10652044/artigo-312-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033703/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10652044/artigo-312-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033703/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10651224/artigo-319-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033703/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
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3.1.2- ARGUMENTOS DO STF DA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

A execucado proviséria de pena envolve reflexdo sobre o alcance do
principio da presuncao de inocéncia aliado a busca de um necessario equilibrio

entre esse principio e a efetividade da fungéo jurisdicional penal;

A possibilidade de execuc¢do provisoria da pena privativa de liberdade
era orientacdo que prevalecia na jurisprudéncia do STF, mesmo na vigéncia da
Constituicdo Federal de 1988,vide HC 68.726;

O Plenério desta Corte, ao julgar, em 28.6.91, o HC 68.726, de que
foi relator o Sr. Ministro Néri da Silveira, decidiu, por unanimidade de
votos, que ndo ofende o principio do artigo 5., inciso LVII,
da Constituicdo Federal a prisdo do réu condenado, embora ainda
sem ter transitado em julgado a decisdo condenat6ria, razdo por que,
alias, e perfeitamente compativel com o citado dispositivo
constitucional a norma do par-2. do artigo 27 da Lei 8038/90 que
determina que os recursos extraordinario e especial serdo recebidos
no "efeito devolutivo". Habeas corpus indeferido.*?

Os recursos de natureza extraordinaria nao  configuram
desdobramentos do duplo grau de jurisdicdo, motivo pelo qual, tendo havido,
em segunda instancia, um juizo de incriminagdo do acusado, fundado em fatos
e provas, parece inteiramente justificavel a relativizacdo do principio da

presunc¢do de inocéncia,

A relativizagdo ao principio da presuncao de inocéncia tem respaldo

em Varios constitucionalistas, a exemplo do Ministro Gilmar Mendes;

A execucdao provisoria da pena ndo compromete o nucleo essencial do
pressuposto da ndo culpabilidade, quando o acusado é tratado como inocente
no curso de todo o processo ordinario criminal e sdo observados os direitos,

garantias, regras processuais e o modelo acusatorio atual,

Em nenhum pais do mundo, depois de observado o duplo grau de
jurisdicdo, a execucdo de uma condenacao fica suspensa, aguardando o

transito em julgado da sentenca penal condenatoria;

*2 STF. Plenario. HC 68.726, Rel. Min. Néri da Silveira, julgado em 28/06/1991.


http://www.jusbrasil.com/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/11265339/artigo-27-da-lei-n-8038-de-28-de-maio-de-1990
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103460/lei-dos-recursos-extraordinario-e-especial-lei-8038-90
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Os recursos de natureza extraordinaria ndo tém efeito suspensivo e
tem por objeto precipuo preservar a higidez do sistema normativo, tratando de

guestdes constitucionais que transcendem o interesse subjetivo da parte;

O entendimento jurisprudencial que assegura a execucdo da pena
somente depois do esgotamento de todas as vias recursais tem permitido e
incentivado a indevida e sucessiva interposicdo de recursos da mais variada
espécie, visando, ndo raro, a ocorréncia da prescricdo da pretensdo punitiva ou

executoria;

Cumpre ao Poder Judiciario, sobretudo, ao proprio STF, garantir que o
processo — Unico meio de efetivacdo do jus puniendi estatal, resgate essa sua

inafastavel funcéo institucional;

Mesmo que haja eventuais equivocos nos juizos condenatérios
proferidos pelas instancias ordinarias, havera varios mecanismos aptos a inibir
consequéncias danosas para o condenado, podendo o réu se valer, por
exemplo, de medidas cautelares de outorga de efeito suspensivo ao recurso
extraordinario ou especial, ou de habeas corpus para controlar eventuais

atentados aos direitos fundamentais.

Assim sendo o condenado em segundo grau cumpre pena e nao se
discute mais e caso ao final do processo a concluséo seja, por exemplo, de que
o fato sequer era tipico, pela presenca de principios como o da insignificancia,
nao ha o que fazer além de “sorrir amarelo”, caminhando o sistema de justica
para uma rapida corrosdo dos seus valores fundamentais em matéria criminal,
justamente os que garantem a preservacao da democracia, impedindo o abuso
do poder punitivo que ora passa a ser, ndo s6 admitido, como referendando
pelo somatorio dos entendimentos da Corte Constitucional.

E comum que se diga que nos Estados Unidos é assim, ou que na
Alemanha daquela forma, como suporte absoluto, ndo passivel de contradicéo,
para determinados entendimentos. Em verdade, a analise comparada € dotada
de importancia por permitir ao intérprete refletir sobre diferentes perspectivas
da matéria, comparando métodos avancados a fim de extrair seus aspectos

mais positivos, mas é igualmente correto ser absolutamente temeraria, quando
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se trata de analisar pontualmente aspectos do sistema de Justica, por exemplo,
que o MP tem poder investigativo nos Estados Unidos, raramente se ouve
alguém lembrar que o advogado regularmente constituido também o tem.
Quando se fala na possibilidade executiva da pena apds a condenacao de
primeiro grau, na Justica norte-americana, ha um esquecimento de que la a
imensa maioria dos casos criminais sdo julgados pelo Tribunal do Juri (a
excecgdo é apenas o crime de responsabilidade do Presidente da Republica) e
deste julgamento, pela esséncia estrutural do juizo por jurados, ndo cabe
qualquer recurso de mérito, nem para defesa nem para a acusacéo, em outras
palavras, condenado cumpre pena, mas se absolvido o estd em caréater
praticamente definitivo. Nao se fala, quando referido ao sistema Alemao e
mesmo, novamente, ao norte-americano, do poder da decisdo dos Tribunais,
em que a Jurisprudéncia gera praticamente uma regra de cumprimento
obrigatério em todos os demais ambitos jurisdicionais, dentro de uma logica
racionalizante do sistema que objetiva a uniformizacdo das decisdes e ndo as
intermindveis manifestacbes de posicionamentos pessoais e debates
subjetivos, como € comum nos sistemas latino-americanos, entre 0s quais se

insere o brasileiro.

No entanto Supremo Tribunal Federal altera a decisdo do Habeas
Corpus 84.078:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA
CHAMADA “EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 5° LVII,
DA CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. ART. 1°, IIl, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art.
637 do CPP estabelece que “[o] recurso extraordinario nao tem efeito
suspensivo, € uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do
traslado, os originais baixardo a primeira insténcia para a execugao
da sentenga”’. A Lei de Execugéo Penal condicionou a execugdo da
pena privativa de liberdade ao trénsito em julgado da sentenca
condenatdria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5°,
inciso LVII, que “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatéria”. 2. Dai que os preceitos
veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados & ordem
constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao
disposto no art. 637 do CPP. 3. A prisdo antes do transito em julgado
da condenacé@o somente pode ser decretada a titulo cautelar. (...).43

Referindo-se que precisa ler a constituicdo e a hermenéutica nao

permite alterar o sentido do texto constitucional, sendo clara quanto que a

*® STF PLENO, HC 84.078/ Rel. min. Eros Grau, j.04/09/2007, j 05/02/2009.
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condenacédo nao sera até o exercicio do duplo grau, mas sim até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria, entendendo no Habeas Corpus
84.078, na constituicdo federal diz que se é presumido ndo culpavel até o
transito em julgado, a pena sO pode ser executada quando houver o transito
em julgado da sentenca condenatéria até este momento ndo se admitiria a
execucao proviséria da pena, admitindo a prisdo durante a persecucao penal
se presente uma das hipéteses que autorize a prisao cautelar.

No entendimento do Marco Aurélio, quando a corte, ao autorizar, por
meio de um Habeas Corpus, que réus sejam presos mesmo Com recursos
pendentes de apreciagcdo, violou o que diz inciso LVII do artigo 5° da
Constituicao, seu voto foi pela constitucionalidade do artigo do 283 da CPP:

Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judicidaria competente, em
decorréncia de sentenga condenatoéria transitada em julgado ou, no
curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo
temporaria ou prisdo preventiva.**

Para o ministro Marco Aurélio de Melo a questéo é que:

(...) Nao cabe discutir se recurso de natureza extraordinaria possui ou
ndo eficacia suspensiva. E extreme de dlvidas que ndo possui, tanto
que, se quer imprimir esse efeito ao recurso ha necessidade de
ajuizar-se agdo cautelar pleiteando-o ao 6rgéo julgador, pleiteando-o
ao relator. O que temos que definir é se podemos agasalhar no
campo penal — em jogo a liberdade de ir e vir — as duas espécies de
execucdo: a execucdo definitiva e a execucdo provisoria. O que
prevalece — e ninguém tem ddvida quanto a isso — no campo
patrimonial. Se o recurso tem o triplice efeito — o primeiro, o de
obstaculizar a coisa julgada; o segundo, o devolutivo; e o terceiro o
suspensivo — ndo cabe qualquer tipo de execugcdo. Se 0 recurso
possui os dois primeiros efeitos apenas, é possivel, com as cautelas
proprias, a execugdo dita provisoéria; precaria, portanto. Mas ai os
atos de contricdo esbarram na garantia do juizo ou na caucéo a ser
prestada pelo exequente sequioso de acionar o titulo judicial, e isso
ocorre porque possivel o retorno ao status quo ante, retornar-se ao
estado anterior. (...) Quando o Superior Tribunal de Justica editou o
verbete 267, confesso que estranhei essa mesma edicdo. Verbete
gue revela que ndo tendo recurso especial efeito suspensivo, é
possivel executar-se — a meu ver de forma acodada, a meu ver de
forma precoce, a meu ver de forma tempord — a pena imposta ao
acusado.®

Ja o ministro Joaquim Barbosa alegou em seu voto , que no processo

penal como o do Brasil, que possibilita inUmeros recursos, se tivermos

a4 Cadigo de Processo Penal, (Redacéo dada pela Lei n. 12.403, de 2011).
* STF. Plenério. HC 126292/SP, Rel. Min. Marco Aurélio.
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gue aguardar o esgotamento do recurso especial e do recurso extraordinario, a
pena jamais seria executada, pois o processo jamais chegaria ao seu fim.*°

Ocorre que, ao negar a ordem de habeas corpus, na recente deciséo, 0
STF entendeu que o inicio da execucdo da pena, ap0s a confirmacdo da
sentenca condenatoria em segundo grau, ndo ofende o principio constitucional
da presunc¢do da inocéncia. A mudanca de paradigma acima referida se d4 na
medida em que, desde o julgamento proferido em 2009, a Corte condicionava a
execucdo da pena ao transito em julgado da condenacdo, ressalvando,
logicamente, a possibilidade de prisdo preventiva ou temporaria, modalidades
de prisao cautelar.

O ministro Teori Zavascki, relator do HC 126.292, sustentou que a
manutencdo da sentenca penal pela segunda instancia encerra a analise de
fatos e provas que assentaram a culpa do condenado, autorizando o inicio da
execucao da pena. Segundo Zavascki, a presuncdo da inocéncia impera até a
confirmacdo em segundo grau da sentenca penal condenatéria, sendo que,
apos esse momento, exaure-se o principio da ndo culpabilidade, é o réu passa,

entdo, a presumir-se culpado.

A linha de raciocinio do ministro esta ancorada no argumento de que
0S recursos cabiveis da decisdo de segundo grau, ao Superior Tribunal de
Justica e ao Supremo Tribunal Federal, ndo se destinam a discusséao de fatos e
provas, mas apenas matéria de direito, razdo pela qual a formacéo da culpa
lato sensu ja se encontra perfectibilizada” E importante salientar, por pertinente,
gue o recurso especial (STJ) e o recurso extraordinario (STF) ndo possuem
efeito suspensivo, nos termos dos artigos 637 do Cédigo de Processo Penal e
27, 82° da Lei n°® 8.038/90, pelo que se harmonizam com a nova jurisprudéncia
do STF sobre a possibilidade de execucdo proviséria da pena. Cabe referir,
entretanto, que o réu poderd tentar evitar a execugao provisoria da pena no ato
da interposicdo do recurso especial ou do recurso extraordinario, pedindo
cautelarmente que seja conferido efeito suspensivo a decisdo recorrida, nos
termos do artigo 1.029, 85° do novo Codigo de Processo Civil. A titulo de

argumentacgdo, ainda, cumpre referir que, por exemplo, se o réu, condenado

* STF. Plenario. HC 126292/SP Min. Joaquim Barbosa.
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em apelacado, opuser embargos de declaragéo, o inicio da execucdo provisoéria
da pena ficard suspenso até o seu julgamento, pois essa modalidade de
recurso possui efeito suspensivo, impedindo que a decisdo embargada produza
efeitos”. Nessa linha, Zavascki frisou em seu voto que, “ressalvada a estreita
via da revisdo criminal, € no ambito das instancias ordinarias que se exaure a
possibilidade de exame dos fatos e das provas, e, sob esse aspecto, a propria

fixacdo da responsabilidade criminal do acusado™’.

Em seu voto, Teori, cita alguns julgados do STF, apontando que
sempre foi possivel a execucao provisoria da pena apds acordao condenatorio
em julgamento de apelacao criminal, tendo em vista que 0s recursos pendentes
nao teriam efeito suspensivo, mas apenas devolutivo. Assevera, ainda, que
havendo o julgamento da apelacdo pelo Tribunal de segundo grau,
confirmando a condenacao, ocorreria a preclusdo no que diz respeito aos fatos
da causa, e que 0s recursos cabiveis para as instancias extraordindrias,
Recursos Especial e Extraordinério, somente se pautaria sobre matéria de
direito, e por isso o principio da inocéncia pode ser relativizado. Para ele, o
principio da inocéncia deve ser respeitado no curso de todo processo criminal,
mas uma vez repetida a condenacédo pelo érgdo de segundo grau, pode o réu
se recolher a prisdo, ndo havendo violacdo alguma ao referido principio

constitucional.

Desse modo, entendemos que todos 0s recursos que sao recebidos
em efeito suspensivo impediria a execucdo proviséria da pena, como a
interposicdo de embargos de declaracdo, por exemplo, e somente quando
pendentes recursos apenas com efeito devolutivo, como € o caso dos recursos
especial e extraordinario € que, entdo, segundo o voto do Relator, seria

possivel a execugao provisoria.

A partir destes argumentos, fixou-se um novo parametro a partir do
qual o réu deixa de ter reconhecida a sua presunc¢do de inocéncia, qual seja, a

confirmacéo da sentenca penal condenatdria em segunda instancia, razdo pela

* STF. Plenario. HC 126292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, julgado em 17/02/2016.
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qual alguns doutrinadores referem que a decisdo do Supremo Tribunal Federal

“relativizou” o principio da presuncao da inocéncia.

Dizer que determinado instituto foi “relativizado”, significa dizer que, em
determinadas situagdes, ele podera ndo ser observado, o que ndo nos parece
ser 0 caso, pois, como referimos, a presuncao da inocéncia, impreterivelmente,
continuara a ser observada, sem excecdo, em todo e qualquer caso. O que se
alterou com a decisao proferida no HC 126.292 foi o “momento em que se

exaure essa presungao”.

Sem querer diretamente combater os fundamentos da decisdo do
Supremo Tribunal Federal ora em comento, mas assim como mudou para
garantir a execucdo da pena mesmo com a pendéncia de recursos, €
emergencial mudar novamente para voltar afirmar ser cabivel o HC substitutivo,
caso contrario ter-se-a que reconhecer que ocorreu uma migracao evidente de
um sistema de Justica com bases democréticas, para uma estruturacdo
fundamentada no conceito de que as possibilidades punitivas devem ser

maximas e, em consequéncia, as liberdades cidadds minimas.

Atente-se para o fato de que ndo estamos questionando o fato de ser
justa ou injusta a execucdo provisoria da sentenca pena condenatéria. O
guestionamento proposto deve ser convergido ao fato de ser ela autorizada ou
ndo dentro do sistema adotado pela nossa Constituicdo Federal. Esse é o

ponto crucial.

3.2- DA INCONSTITUCIONALIDADE DA EXECUCAO PROVISORIA DA
PENA

Quando se fala em Inconstitucionalidade quer se dizer que existe uma
contrariedade a Constituicdo ou a uma norma fundamental, tendo a ver com

0 controle de constitucionalidade.

Evidentemente, o aludido entendimento ndo encontra consonancia com
redacdo da ConstituicAo Federal, na qual se estabelece o principio da nao
culpabilidade antes do transito em julgado da decisdo condenatéria. Veja que o
afastamento da presunc¢édo (o que possibilitaria a execucdo da pena), se da téo

somente quando ocorre o transito em julgado da decisédo desfavoravel ao réu.
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A regra infraconstitucional do Codigo de Processo Penal, por evidente,
deve dar espago ao preceito constitucional do artigo 5° LVII da Constituicdo
Federal, ndo sendo invocavel qualquer hipétese de mutagcdo constitucional,
haja vista que o aludido dispositivo é claro no sentido de que € apenas com 0
transito em julgado da decisdo condenatéria que serd possivel afastar a
presuncdo de ndo culpabilidade do acusado e iniciar a execucao da pena

imposta.

Em que pese todos os argumentos favoraveis a execugdo antecipada
da pena como: a demora da prestacdo jurisdicional; os inUmeros recursos
disponiveis ao réu; o efeito apenas devolutivo dos recursos excepcionais, todos
esses argumentos ndo merecem guarida, pois estdo abaixo do preceito
constitucional de que ninguém serd considerado culpado até transitar em

julgado o decreto condenatorio.

E essa posicdo da Suprema Corte de que era possivel a execucao
provisoria da pena, perdurou desde 2009, sendo, inclusive, a posicado de alguns
doutrinadores, como por exemplo Guilhnerme Nucci que diz ” que 0s recursos
especial e extraordinario ndo possuem efeito suspensivo, razdo pela qual,

decidida a questdo em segundo grau, o acusado deve recolher-se 3 pris&o.”*®

Outros doutrinadores estdo em desacordo com 0O mesmo
entendimento, como e Eugénio Pacelli :

(...) a posi¢cdo da Suprema Corte viola frontalmente o principio

constitucional da inocéncia, dado que autoriza a prisdo de quem néo

pode ser considerado culpado sem qualquer fundamentacdo da

autoridade judiciaria competente. Autoriza-se entdo, a prisdo do

inocente sem a demonstracdo da presenca dos requisitos da prisdo
cautelar.*

O que deve se levar em conta ndo € a previsdo expressa de efeito
devolutivo para o recurso (art. 27, 8§ 2°, Lei n. 8.038/90). O que se discute € a
aplicacado de um Principio Constitucional da Presuncéo de Inocéncia, enquanto

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Cdédigo de Processo Penal Comentado. 5 ed., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais,2006, p.837.

“OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 11 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, ,
2009, p.773.
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norma positiva e eficaz, ja que o disposto no art. 5°, 8 1°, da CF, assevera que
“as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao

imediata” como expressa Eugénio Pacelli.*®

Neste sentido, Rdmulo Andrade entende “que € de todo inadmissivel
gue alguém seja preso antes do transito em julgado da sentenca condenatoria,
salvo a hipdtese desta prisdo antecipada se revestir de natureza cautelar,
independentemente da primariedade e dos bons antecedentes. Soa estranho
alguém ser presumivelmente considerado ndo culpado e, ao mesmo tempo, ser
obrigado recolher-se a prisdo, mesmo que o acusado ndo represente perigo
nenhum, seja para a sociedade, seja para o processo ou para a aplicacdo da

pena.”!

Essa prisdo antecipada, que é fundada na inexisténcia do efeito
suspensivo dos recursos possui natureza de pena privativa de liberdade, de
sancdo imposta a quem reconhecidamente cometeu uma infracdo penal, ou
seja, sO pode ser, ou melhor, s6 poderia ser imposta a pessoa que ja perdeu a
condicdo de inocente, mediante decreto condenatodrio transitado em julgado, no

entendimento de Fernando capez.

Afranio Silva Jardim, diz “que a prisao pode perfeitamente ser realizada
na pendéncia dos recursos excepcionais, desde que, porém, seja
fundamentada, como medida cautelar de acordo com os interesses da justica.
O gue nao pode é a prisdo se dar em decorréncia do esgotamento das vias

ordinarias.”®

Assim, e dependendo das circunstancias nas quais o crime foi
cometido, da gravidade do delito e das condigcbes pessoais do individuo,

determinar o imediato cumprimento da pena, sem a presenca dos requisitos

% |dem,p.773.

SlMOREIRA, R6mulo Andrade. Curso Tematico de Processo Penal. 5 ed., Salvador:
Podiv,2009,p.692.

52 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 16 ed., Sao Paulo: Saraiva,2009.

53 JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. 11 ed., Rio de Janeiro:
Forense,.2003,p.266.
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cautelares do art. 312 do CPP, pode ser revelar extremamente

desaconselhavel, a par da inconstitucionalidade manifesta.

Se a Constituicdo Federal da Republica determina que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenga condenatéria”, €
claro, entdo, que o réu nado pode recolher-se a prisdo antes de transitar em
julgado o decreto condenatério. Destaca-se, que nada impede que o réu possa
recolher-se a prisdo antes do transito em julgado da sentenca, desde que
presentes os requisitos da medida cautelar, caso contrario, haveria violagdo a
determinadas garantias constitucionais, como da presuncédo de inocéncia e da

dignidade humana.

CONCLUSAO

Efetuada a pesquisa do presente trabalho foi possivel chegar-se a
algumas conclusfes no que concerne a execucao penal provisoéria. O principio
da presuncao da inocéncia esta inserido no art. 5°, inciso LVII, da Carta Magda,
além de estar previsto na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU,
no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e no Pacto San José de
Costa Rica, tratados esses em que o Brasil é signatario e, segundo o art. 5°, §

39, da CF, equivalem as emendas constitucionais.
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Ndo restam duavidas que o ordenamento juridico brasileiro
expressamente adotou a presungao da inocéncia como garantia constitucional
que proibe que o acusado seja considerado culpado e, por conseguinte, sofrer
os efeitos da condenacdo, antes 0 transito em julgado da sentenca
condenatéria. E, pois, um principio basilar do Estado Democratico de Direito.

Além de violar os art. 5°, inciso LXI e o artigo 93, inciso 1X, ambos da
Constituicdo Federal, que determinam que todas as decisdes do Poder
Judiciario deverdo ser fundamentadas, sob pena de nulidade. Maior alcance,
ainda, tem esses preceitos quando se trata de privar o individuo de sua
liberdade.

A Constituicdo Federal expressamente proibe a antecipacdo do juizo
condenatorio. Nao restam duvidas de que a prisdo antecipada, decorrente da
interposicdo de recurso ao grau extraordinario, € inconstitucional e atenta ao
principio da dignidade da pessoa humana, eis que o acusado é compelido a
cumprir a sangdo penal antes de ser ter uma pena definitiva. Evidente,
portanto, a confusdo entre acusado e condenado.

A supremacia da Carta Magna exige que todas as situacdes juridicas
se adaptem aos principios constitucionais, destarte, a exigéncia de o réu
comecar a cumprir a pena antes mesmo do decreto condenatdério definitivo ndo
pode perdurar, porquanto contraria a coeréncia e harmonia do proprio

ordenamento juridico.

CONSIDERACOES FINAIS

Por tudo até aqui tratado no presente estudo, uma frase ja
mencionada, ressalta bem o objeto de discussdo € o intuito do presente
trabalho “O que ocorre hoje é um distanciamento entre o direito vigente e o

direito vivido”, uma vez que apesar de expressamente consagrado na Magna
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Carta e demais leis infraconstitucionais, a garantia fundamental, um direito

garantido o principio da Presuncéo da Inocéncia ou de N&o Culpabilidade.

O poder publico é regido por normas editadas e aprovadas pelo Poder
Legislativo. Este, por sua vez, € eleito pelo povo, que os colocam como seus
representantes através de seu exercicio de cidadania: o voto. Esta situacao
fortalece a democracia onde o poder emana do povo que é exercido por meio

de seus representantes.

Entretanto, esse poder deve ser delimitado pelos principios elencados
no texto constitucional. As normas devem obedecer a esses fundamentos. E,
por sua vez, os Orgaos responsaveis por decidir questbes de conflito sao
obrigados a seguir tais principios. O exercicio de uma justica eficiente e eficaz
depende do importante papel dos preceitos constitucionais distribuidos por todo
o texto legal. Em especial o principio da presuncéo de inocéncia, que garante o
afastamento da existéncias de possiveis arbitrariedades do poder publico em

busca de uma reposta para a sociedade

O principio constitucional em estudo tem por escopo evitar a aplicacéo
apressada e irresponsavel da justica. O homem tem o direito a vida, a

liberdade, a existéncia de forma digna e a correta aplicacéo da justica.

E uma das mais importantes garantias previstas na Constituicdo, onde
0 acusado pela pratica de uma infragdo penal deixa de ser um simples
componente de uma relagdo juridica processual e torna-se um sujeito detentor
de direitos e garantias. Deste principio, varios outros surgem em favor do réu.
Tais como o contraditério, a ampla defesa, o devido processo legal dentre

outros.

O principio em questdo ndo afirma o fato de o culpado pela pratica de
uma infracdo penal ser inocente e ndo poder sofrer o julgamento através dos
orgaos estatais. Este dispositivo constitucional apenas expressa o fato de que
ninguém podera ser considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatdria. Ou seja, depois de ser julgado através de um devido
processo legal sendo asseguradas todas as garantias constitucionais. Ela é um

remeédio contra o arbitrio do Estado e a aplicacéo injusta da justica.
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A esséncia da justica ndo € apoiar atitudes que desrespeitam o0s
valores da dignidade da pessoa humana que por muitas vezes sdo perpetradas
por nossos proprios semelhantes que buscam apenas seus objetivos em
detrimento dos valores humanos. O direito existe para equilibrar as relacées

interpessoais e tornar agradavel a vida de todos.

Assim, que a polémica decisdo do Supremo Tribunal Federal ainda
deixa muitos questionamentos e serd alvo de intensos debates. Resta-nos
esperar os futuros desdobramentos, sempre com a preocupagédo acerca de

possiveis novas relativizacdes em relacdo a outros direitos fundamentais.
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