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RESUMO

O presente trabalho tem como esséncia analisar o instituto da execucao da pena e
suas premissas, abordando o entendimento doutrinério e jurisprudencial da Suprema
Corte, bem como a quebra de paradigma na jurisprudéncia patria, em razdo da
decisédo exarada recentemente no bojo do Habeas Corpus 126.292 que por maioria
reconheceu a possibilidade da pena ser executa provisoriamente, ainda que seja
cabivel recurso para as instancias superiores. Essa prisdo antecipada, no entanto, é
objeto de discussao entre os operadores do direito, motivo pelo qual, necessario se
faz realizar uma andlise critica acerca da (im) possibilidade da prisdo pena antes do
transito em julgado da sentenca condenatéria a partir do exame de principios

constitucionais, doutrina, legislacéo patria e internacional.

Palavras-chave: Direito Processual Penal. Execucédo Provisoria. Tribunais

Superiores.



ABSTRACT

The present work has as essence to analyze the institute of the execution of the
sentence and its premises, approaching the doctrinal and jurisprudential
understanding of the Supreme Court, as well as the breakdown of paradigm in the
jurisprudence homeland, due to the decision recently published in the bulge of
Habeas Corpus 126.292 that By a majority acknowledged the possibility of the
sentence being executed provisionally, even if appeal to the higher courts is possible.
This early imprisonment, however, is the subject of discussion among the legal
operators, which is why it is necessary to carry out a critical analysis of the (im)
possibility of imprisonment before the final sentence of the conviction has passed
since the examination of Constitutional principles, doctrine, national and international

law.

Keywords:Criminal Procedural Law. Provisional Execution. High Courts.
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1 INTRODUCAO

E sabido que a ciéncia juridica é extremamente mutavel e sua evolucdo deve
acompanhar o progresso da sociedade. Neste contexto, o tema a ser desenvolvido
no transcorrer do trabalho de conclusdo de curso possui grande relevancia para o
atual ordenamento juridico brasileiro, tornando imprescindivel, assim, uma ampla
discussdo em torno do mesmo, j4 que trata de ferrenha controvérsia doutrinaria e
jurisprudencial sobre eventual violacdo a preceitos fundamentais estabelecidos na
Constituicao Federal de 1988.

Em linhas gerais, a controvérsia cinge-se em analisar a possibilidade da execuc¢éo
da prisdo pena antes do transito em julgado da sentenca penal condenatdria. Afinal,
tal hipotese estd ou ndo por ferir o principio constitucional da ndo culpabilidade,

inserto de forma expressa no art. 59, inciso LVII da Carta Magna.

Nos termos da legislacdo processual penal vigente, a decisdo condenatoria proferida
em segundo grau de jurisdicao, ainda encontra-se sujeita a interposicéo de recursos
especial e extraordinario, cuja competéncia para realizar o julgamento cabe ao
Superior Tribunal de Justica e ao Supremo Tribunal Federal, respectivamente.
Somente apos o transito em julgado da sentenca, através do esgotamento de
recursos cabiveis, podera realizar-se a prisdo pena. Essa € a interpretagdo literal
inserta no art. 5°, inciso LVII, da CR/88 e cuja posi¢ao jurisprudencial encontra-se
consolidada desde 2009 pela maior corte de justica do pais, o Supremo Tribunal

Federal.

Entretanto, em recente decisdo, datada de 16 de fevereiro de 2016, o mesmo
Pretério Excelso, ao denegar, por maioria de votos, a ordem do habeas corpus n°
126.292, entendeu que a execucdo da pena podera ser iniciada apos a confirmacao
da sentenca condenatdria em segundo grau. O julgamento ora mencionado, indene
de davidas, deu uma guinada na ja mencionada consolidada jurisprudéncia da

aludida Suprema Corte Brasileira.

A transformacdo de paradigma supracitada se da na medida em que, como
mencionado alhures, desde o julgamento proferido em 2009, a Corte condicionava a
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execucao da pena ao transito em julgado da condenacéao, ressalvando, logicamente,

a possibilidade de prisdo preventiva ou temporaria, modalidades de prisdo cautelar.

Diante do exposto, e tendo por norte a indiscutivel atualidade do tema e a celeuma
juridica estabelecida no mundo do direito apds o julgamento do mencionado HC n°
126.292, em 16 de fevereiro de 2016, informa-se que para a realizacdo da pesquisa
serdo analisados os seguintes tépicos: as modalidades de pena, suas finalidades e
evolucdo histérica, os principios norteadores do tema; os recursos cabiveis no
ordenamento juridico e o posicionamento classico do Supremo Tribunal Federal
sobre o tema e a recente quebra deste paradigma sobre a possibilidade ou nédo da
prisdo pena antes do transito em julgado da sentenca, diante do novo entendimento

do STF no julgamento do Habeas Corpus 126.292.

Ao final, resta esclarecer se o0 posicionamento da Suprema Corte estd ou ndo em

consonancia com a ordem constitucional.
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2 PRINCIPIOS QUE NORTEIAM O DIREITO PENAL

Os principios constitucionais sao as principais normas que dao validade a todo o
Sistema Juridico Brasileiro, servindo de alicerce a todas as searas do Direito, dentre
elas, o Direito Penal.

O Cddigo Penal, embora tenha sido editado como Decreto-Lei, foi inteiramente
recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988 que estabelece garantias penais

através de seus principios.

Por conseguinte, para adentrar ao tema onde estdo consolidados Principios
Constitucionais e do Direito Penal, necessério se faz os breves, mas indispensaveis,

aclaramentos, dos principios que norteiam o tema.

2.1 Principio da seguranca juridica

O Principio da Seguranca Juridica estd implicito na Constituicdo Federal, em seu
artigo 5°, inciso XXXVI, garantindo que "a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada”, bem como o inciso XXXIX, o qual estabelece
que ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao

legal.

A sua irradiacdo principiolégica se deve a importancia de garantir estabilidade e
seguranca nas relacgdes juridicas, motivo pelo qual é considerado um dos elementos

constitutivos do Estado Democratico de Direito.

Partindo desse pressuposto, a estabilidade da norma juridica esta inserta em
cldusulas pétreas, através da complexidade de modificagdo das normas
constitucionais e nas restricdes materiais impostas ao legislados e as demais fontes
do Direito (TAVARES, 2009).

De acordo com Tavares (2009), o direito a seguranca juridica compreende: a
garantia contra restricbes legislativas de direitos fundamentais, do direito adquirido,
ato juridico perfeito e da coisa julgada, o direito contra a violagdo dos mesmos e,
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principalmente, diante da retroatividade de leis punitivas e do devido processo legal,
envolve, sobretudo a garantia contra o poder reformador de clausulas fundamentais
na Constituicdo; o impedimento do retrocesso quanto ao tema de implementacédo de
direitos fundamentais; o direito a protecdo da seguranca social, pessoal e coletiva; e,

por fim, o direito ao equilibrio da méxima ordem juridica e constitucional.

Nas palavras de Silva (1993), a seguranca juridica € uma garantia de estabilidade e
de certeza de que, diante de um envolvimento em uma relacao juridica, a mesma se

mantém estavel, mesmo se a base legal na qual se instituiu tiver sido modificada.

No mesmo sentido, Canotilho (2002), estabelece que a seguranca juridica € um
elemento constitutivo do Estado de Direito que se associa intimamente ao Principio
da protecdo, ao qual deverd ser exigido perante o0s atos que

advirem dos trés poderes.

Essa concepcéo se desenvolve a volta de dois conceitos: o primeira, da estabilidade
ou eficacia da seguranca juridica, haja vista que as decisdes dos poderes publicos,
uma vez adotadas, na forma e através do procedimento legal exigido, ndo devera
ser modificada de forma arbitraria, sendo somente plausivel a modificacdo das
mesmas quando ocorrerem pressupostos materiais particularmente relevantes; e o
segundo, da previsibilidade ou eficacia do principio da seguranca juridica que, de
forma fundamental se rege pela exigéncia da certeza e calculabilidade, por parte dos

cidadaos, aos efeitos juridicos dos atos normativos.

Conforme o exposto, a seguranca estd profundamente relacionada com o Principio
da Legalidade. A expectativa gerada aos individuos dependentes do Estado é que
as acdes do mesmo sejam limitadas as garantias aos cidadaos estabelecidas pelo

ordenamento juridico.

Sendo assim, a seguranca juridica, ndo versa somente na garantia de um ambiente
adequado para a realizacdo de negocios juridicos ou, de forma mais abarcante, para
as relacdes sociais, mas no envolvimento estatal na manutencdo e renovacao dessa

seguranga.
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Esse entendimento supera a ideia de seguir o texto legal e se estende a uma
adaptacéo do principio da seguranca juridica a atualidade, ja que a efemeridade dos

momentos torna o direito frequentemente obsoleto.

Do ponto de vista dos doutrinadores estudados, a seguranca juridica € um principio
fundamental para a legitimidade e estabilidade do ordenamento juridico brasileiro,

indispensavel para o Estado Democratico de Direito.

2.2 Principio do direito penal minimo

Nas premissas de Beccaria, influenciadas nas convic¢cdes de Rosseau, John Locke
e Voltaire assinalaram o inicio do Direito Penal moderno, a ideia era de que a pena
ndo deveria ser usada somente para intimidar o cidaddo, mas também para
recuperar o infrator através de um sistema penal totalmente diferente do utilizado a
época, ja que este era desumano, injusto e desproporcional, sendo vejamos a sua

obra “Dos Delitos e das Penas”:

Para que cada pena nao seja uma violéncia de um ou de muitos contra um
cidaddo privado, deve ser essencialmente publica, eficaz, necessaria, a
minima das possiveis das circunstancias dadas, proporcional aos crimes,
ditada pelas leis. (BECCARIA,1764).

Para o autor, a pena ndo deveria restringir-se exclusivamente a uma vinganca pelo
passado, mas, acima de tudo, precisaria ser um ensinamento para o futuro. Sua
obra foi essencial, na preparacdo e amadurecimento da reforma penal dos ultimos
séculos (BITENCOURT, 2011, p. 70).

A partir de entdo, nasceu a ideia de aplicar um Direito Penal Minimo ou Minimalismo
Penal, influenciada nas circunstancias desumana nas quais 0S carceres eram
colocados em meados do séc. XVIIl. Delatando o modo cruel que prevalecia nos
Tribunais, procurava-se alcancar a humanizacao das penas aplicadas aos infratores

a época.

Desta forma, a ideia de um Direito Penal Minimo tornou-se a principal forma de
pensar o Direito Penal, para que houvesse uma intervencdo Estatal minima, com

méaximas garantias possiveis dos direitos da pessoa humana.



15

No Direito Penal Minimo, a pena possui a funcdo de assegurar a sobrevivéncia da
sociedade civil, bem como a prevencao de prevenir delitos semelhantes, sem, no

entanto, exceder o dano produzido pelo agente.

Por outro norte, sustentados pelos principios da intervencdo minima, insignificancia,
adequacdo social, subsidiariedade, legalidade, dignidade da pessoa humana e
proporcionalidade, propde-se a eliminar a tipicidade das condutas que se adequam
ao tipo penal, mas que nao infringem o ordenamento juridico ou acarretem prejuizos
ao bem comum, em razdo da insignificancia do ato praticado diante dos bens

juridicos tutelados.

Nesse diapasado, necessario se faz destacar que o Direito Penal, tem por fito cessar
a violéncia (QUEIROZ, 2002, p.69). Partindo-se do entendimento de que a violéncia
nao € somente um problema social, todavia de cunho cultural, ja que s6 pode ser
valorada a contar de um determinado contexto econémico, politico e social (CONDE,
2005, p. 3-4).

O garantismo penal ou Direito Penal Minimo manifestou-se a partir do confronto com
a legislacdo autoritaria, através de uma tentativa emancipatoria, procurando uma
forma de usar alternativamente o direito, negando a Teoria da Prevencdo Geral
Positiva, que sustenta a ideia de ressocializacado dos agentes infratores. Para tanto,
foram assinaladas trés criticas: a) a ressocializagdo ndo segue os valores da
secularizacdo e da tolerancia; b) a execucdo penal ndo possui a estrutura devida
para garantir os direitos constitucionais dos condenados e; c) a ineficaz capacidade
de resguardar os direitos da pessoa humana quando ocorrem situagdes de tirania
institucional (CARVALHO, 2008, p. 28).

Assim, o minimalismo penal é um modelo de aplicacdo do direito penal, peculiar de
um Estado Democratico de Direito, que carrega o ideal de minimizar a violéncia a
pessoa humana e maximizar sua liberdade, buscando para isso estabelecer padrbes
de racionalidade quando da aplicacdo do Direito Penal, condenando qualquer pratica
autoritaria e que possa assegurar a defesa dos direitos sociais acima dos direitos

individuais.
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2.3 Principio da separacao de poderes

s

O Principio da Separacdo dos Poderes € utilizado para se reconhecer o Estado
Democratico de Direito. Seu conceito € a separacdo de poderes para que seja
possivel controlar e limitar o poder das funcdes estatais.

Para tanto, as funcdes estatais estdo distribuidas entre trés 6rgaos, respectivamente
Legislativo, Executivo e Judiciario, independentes e harmdnicos entre si, com base
no art. 2° da CF.

Para corroborar com o exposto, necessario se faz considerar o entendimento de
Canotilho (2003, p. 250), uma vez que para o autor o principio possui qualidade de
principio positivo j& que assegura uma justa e adequada coordenacao das funcbes
estatais e, por conseguinte, relaciona as competéncias e responsabilidades dos

Orgaos constitucionais para o exercicio do poder.

Os poderes sdo divididos em: Poder Legislativo, Poder Executivo e o Poder
Judiciario. O legislativo possui funcéo de editar regras (leis) abstratas e gerais da
ordem juridica. O judiciario possui o fito de deliberar acerca dos conflitos nos casos

concretos e aplicar as leis editadas pelo Poder Legislativo. (SILVA, 2006).

Enfim, o Executivo possui a atribuicdo administrar o Estado e exercer a titularidade

das relacdes internacionais, politicas e econémicas do Governo.

Importante salientar, que os poderes ndo sao separados de forma absoluta, sendo
certo que todos podem legislar, administrar e julgar, notando-se que cada em cada

poder h& funcdes atipicas e tipicas.

Em sintese, para sua efetividade, necessério se faz observar o disposto no art. 22 da
Constituicdo Federal, “os poderes devem ser independentes e harmonicos entre si”,
onde os 6rgaos estatais deverdo atuar sem que haja conflitos ou subordinacéo, para

gue seja possivel resguardar o bem comum de todos.
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Sendo assim, o Principio da Separacédo dos Poderes, é de suma importancia para a
efetivacdo do Estado Democratico de Direito. Questiona-se, no entanto, se quando o
Judiciario, acolhe as demandas sociais, por meio de seus atos jurisdicionais, estédo

invadindo ou néo, as atribuicdes de outro poder.

Por fim, importante salientar que o Poder Judiciario realiza a concretizacao do texto
constitucional, quando utiliza o meio adequado, sem, no entanto, afrontar os demais
poderes, observando o Principio da Igualdade de Direitos, para realizar um
tratamento idéntico da lei para todos os cidaddos com base no ordenamento juridico

brasileiro.

2.4 Principio da proporcionalidade/razoabilidade

O Principio da Proporcionalidade esta inserido na Constituicdo de forma implicita,

com funcédo de guiar os magistrados na interpretacdo das normas juridicas.

Ressalta-se que a acéo do Poder Publico necessita estar em conformidade com a lei
formal e deve ter como preceito o Principio da Proporcionalidade, uma vez que o
legislador, quando elabora as normas ndo esta limitado ha certo conteudo, salvo

guando estas podem reduzir algum direito fundamental.

Os direitos e garantias individuais que provém do art. 5° da Constituicdo Federal e,
por consequéncia, do Principio da Razoabilidade ou Proporcionalidade, concebem
maneiras para que o particular possa se defender quando sofrer ou for ameacado de
suportar alguma leséao por ilegalidade ou abuso de poder perpetrado por qualquer
agente publico, através de institutos como o mandado de seguranca (artigo 5°,
LXI1X), habeas corpus (artigo 5°, LXIl) ou habeas data (artigo 5°, XXXIV, alinea “a”).

O Principio da razoabilidade ou principio da proporcionalidade tem, por conseguinte,
papel imprescindivel no cumprimento de uma das principais finalidades do Estado
Democrético de Direito e sua concepcédo (CRFB/88, artigo 1°., caput), qual seja,
“reduzir as desigualdades sociais e regionais”, com fulcro no artigo 3o., lll, da

Constituicao Federal.
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Em sede de Direito Penal, ao assegurar a individualizagdo das penas, conforme o
caput do art. 5°, CF, esta de maneira implicita salvaguardando que estas serdo

proporcionais ao delito cometido.

Nesse sentido, tem-se o entendimento de Franco (2007, p. 67), vejamos:

“O principio da proporcionalidade exige que se faca um juizo de ponderacao
sobre a relagdo existente entre 0 bem que € lesionado ou posto em perigo
(gravidade do fato) e o bem de que pode alguém ser privado (gravidade da
pena). Toda vez que, nessa relacdo, houver um equilibrio acentuado,
estabelece-se, em consequéncia, inaceitavel desproporcdo. O principio da
proporcionalidade rechaca, portanto, o estabelecimento de cominacfes
legais (proporcionalidade em abstrato) e a imposicdo de penas
(proporcionalidade em concreto) que carecam de relacdo valorativa com o
fato cometido considerado em seu significado global. Tem em
consequéncia, um duplo destinatario: o poder legislativo (que tem de
estabelecer penas proporcionadas, em abstrato, a gravidade do delito) e o
juiz (as penas que os juizes impSem ao autor do delito tém de ser
proporcionadas a sua concreta gravidade).” (FRANCO, 2007. p. 67.)

A mais gravosa inconstitucionalidade esta no descumprimento ou lesdo ha principio,
posto que sem principio ndo ha ordem constitucional e, por consequéncia, ndo ha

democracia ou Estado de Direito.

Desta forma, o Principio da Razoabilidade/Principio da Proporcionalidade constitui
direito positivo e resguarda a efetivacdo dos direitos fundamentais, diante do
paragrafo 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal, o qual de acordo com Bonavides
(1996):

“ abrange aparte ndo-escrita ou ndo expressa dos direitos e garantias da
Constituicdo, a saber, aqueles direitos e garantias cujo fundamento decorre
da natureza do regime, da esséncia. Portanto, cabe Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por ofensa ao principio da proporcionalidade, seja por
acao ao omissédo do Poder Puablico.”

Sendo assim, conclui-se que o Principio da Proporcionalidade ou Principio da
Razoabilidade é de suma importancia no Direito Penal, uma vez que um Estado
Democrético de Direito, defensor da efetividade dos direitos fundamentais, deve agir
de modo que o Direito Penal tenha alicerce nas normas proporcionais que coibam a
arbitrariedade, tendo ao mesmo tempo o dever de resguardar os bens juridicos mais

importantes.
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2.5 Principio da colegialidade

O principio da colegialidade decorre do juiz natural, diante da competéncia conferida

ao Orgao colegiado para julgamento das decisdes.

Desta forma, os 6rgaos superiores que sao indispensaveis para a concretizacdo do
duplo grau de jurisdicdo devem ser constituidos por 6rgados colegiados, pois uma

decisdo de mérito ndo pode ser tomada por um Unico magistrado.

Nesse mesmo sentido é o entendimento de Talamim:

“ (...) em qualquer caso, a atuacdo isolada do integrante do tribunal
submete-se a uma condicionante para que seja compativel com a
Constituicdo. Tera de existir — sob pena de inconstitucionalidade -
mecanismo que permita a conferéncia, por parte do érgédo colegiado, do
correio desempenho da atividade delegada. As partes necessariamente
terdo de dispor de um instrumento que lhes permita levar as decisdes
individuais do relator ao 6rgéo colegiado. Essa é a forma de verificar se o
relator correspondeu, na préatica do ato que Ihe foi delegado, ao pretendido
pelo 6rgéo colegiado.”!

Conclui-se que, as decisbes monocraticas, ainda que admitidas, sendo estas
proferidas exclusivamente pelo relator, poderdo as partes levar a questdo a Camara

ou a Turma, através de recurso.
2.6 Principio do duplo grau de jurisdicao

O Principio do Duplo Grau de Jurisdicdo acarreta o direito do reexame da decisao
judicial. Os recursos correspondentes ao duplo grau de jurisdicdo possuem como
caracteristica principal o efeito devolutivo, uma vez que gera oportunidade de
revisao.

Ja o recurso de oficio, que ocasiona a reapreciacdo de causas por outro 6rgéo
judiciario, € uma providéncia conferida pela lei, pelo reexame necessario de algumas

sentencas, em determinadas matérias, conforme a situagéo adotada.

!DecisGes individualmente Proferidas por Integrantes dos Tribunais: Legitimidade e Controle (Agravo
Interno)”, in NERY JUNIOR, Nelson;WAMBIER, Teresa Arruda Alvim;Aspectos Polémicos e Atuais
dos Recursos Civeis de Acordo com a Lei 10.352/2001; S&o Paulo : RT, 2002, p.181
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O reexame necessario é uma condicdo objetiva para que a decisdo seja eficaz, ja
que so transita em julgado ou preclui apos a reapreciacdo pelo segundo grau de

jurisdicao.

2.7 Principio da duracgéo razoavel do processo

O Principio da duracao razoavel do processo esta firmado na Constituicdo Federal,
em seu art. 52, inc. LXXVIII. Tal principio originou-se a partir do direito a garantia do
acesso a justica e ao direito de acdo, que estdo previstos no mesmo artigo, inc.
XXXV. (SOUZA, SILVA 2008).

Dentre tais garantias, com o advento da Emenda Constitucional 45, mais
precisamente em seu § 3°, deu-se destaque a duragdo do processo penal, tendo em
vista a celeridade e o respeito a dignidade da pessoa humana, com o fito de
robustecer a igualdade perante a lei e evitar os efeitos danosos que as

circunstancias do processo causa ao acusado.

Por tais motivos, o presente Principio possui grande valor, uma vez que a hao
observancia da celeridade, causa prejuizos para a sociedade que aguarda uma
resposta rapida e eficiente da justica, bem como para o acusado, porquanto o
simples fato de responder a uma acdo penal institui um sofrimento em sua vida
(SOUZA; SILVA, 2008).
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3 A EVOLUCAO HISTORICA NO DIREITO COMPARADO QUANTO AO
PRINCIPIO DA NAO CULPABILIDADE

A Declaracdo dos Direitos Humanos, da ONU, estabeleceu em seu art. 11 a

seguinte norma:

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

Todavia, a postulacéo citada, s6 veio a ser positivada em no ordenamento juridico
brasileiro, com o advento da Carta Magna em 1988.

O Cddigo Penitenciario Tipo para a América Latina instituiu em seu item XI que "A
pessoa submetida a processo penal presume-se inocente enquanto ndo seja

condenada."

De igual forma, a legislacdo de Portugal possui em sua Constituicdo o art. 32, § 2°,
qual seja, "Todo arguido se presume inocente até o transito em julgado da sentenca
de condenacdo, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as

garantias de defesa."

A ndo-culpabilidade é respeitado historicamente, uma vez que o estado de inocéncia
do acusado durante o processo € considerado principio fundamental. Nesse
diapasdo MARIO CHIVARIO assegura que:

"embora ndo se trate, de perspectivas contrastantes, mas convergentes, é
forgoso reconhecer que no primeiro caso se da maior énfase aos aspectos
concernentes a disciplina probatéria, enquanto que no segundo se privilegia
a temética do tratamento do acusado, impedindo-se a ado¢éo de quaisquer
medidas que impliguem sua equiparag&o com culpado.”

Os Estados Unidos da América positivou no art. VI de sua Constituicdo que o réu
tera o direito "de ser informado sobre a natureza e a causa da acusacdo, de ser
acareado com as testemunhas de acusacéo; de fazer comparecer por meios legais

testemunhas de defesa, e de ser defendido por um advogado".


https://jus.com.br/tudo/adocao
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As influéncias do lluminismo sdo notadas nas Constituicbes Europeias, que
apresentam principios do processo penal. Nesse sentido, é a Constituicdo da
Bulgaria, traz em seu artigo 30 da seguinte forma, "todos tem direito a um advogado
defensor a partir do momento de sua deten¢ao ou sua qualificacdo como acusado”

Compulsando as demais Constituicdes do continente, tais preceitos podem ser

observados de igual forma, na Espanha, Italia e Portugal.

Nos paises inclusos nho MERSOCUL, como a Argentina, esses principios estao
dispostos na Constituicdo, em seus artigos 18 e 19. Do mesmo modo, sdo as

Constituicdes do Uruguai (artigos 26 e 27) e do Paraguai (artigos 18 e 19).

Necessario se faz colocar em destaque alguns paises em que o0 sistema
democréatico ndo emplacaram de forma devida. Dentre eles a China, em que,
teoricamente, os acusados possuem direito de se defender em juizo e as Filipinas,
local em que a Constituicdo garante o direito a ampla defesa e a presuncdo de
inocéncia como garantia fundamental, com fulcro na secéo 14, por exemplo, que
"em todos os procedimentos penais, 0 acusado gozara da presuncdo de inocéncia

até que se prove o contrario (...)".

Destarte, em que pese 0s sistemas de normas dos ultimos paises, trazerem a baila a
prerrogativa do individuo dentro do processo penal, ndo colocam em pratica esse

privilégio, tornando a lei utdpica.

De igual forma aos regimes ditatoriais 0 ndo cumprimento da lei e das garantias
individuais dispostas na Constituicdo, coloca o individuo & mercé de decisbes
dotadas de argumentos politicos e nao juridicos.
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4 A CONVENCAO AMERICANA DOS DIREITOS HUMANOS

A Convencdo Americana dos Direitos Humanos nasceu por forca da Convencéo
Interamericana dos Direitos Humanos, também chamada de Pacto de San José de
Costa Rica no momento em que 0s paises latino-americanos estavam se
redemocratizando, ap6s a Guerra Fria.

O texto da Convencdo se preocupou as questbes essenciais a economia e a
liberdade, sobretudo as questbes culturais e sociais (artigo 26). O desejo de
proteger, ndo apenas em seu contexto superficial, mas visando a protecao indireta
destes direitos com melhores condicdes a populagdo, para que o Estado
Democratico de Direito seja volvido a luta dos males sociais de forma socialmente

responsavel.

Para tanto, os Estados que aderiram ao pacto deverdo dar efetividade plena aos
direitos relacionados (artigo 26), sob pena de serem responsabilizados pela omissao

na garantia destes direitos.

Certo é que a Convencao Americana dos Direitos Humanos constitui em seu art. 8°,
| o principio da ndo culpabilidade ou presuncdo de inocéncia, ao assegurar que
"Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia

enguanto ndo se comprove legalmente sua culpa".

E de suma importancia salientar que a norma possui valor constitucional no
Ordenamento Juridico Brasileiro, haja vista que o artigo 5°, paragrafo 2° é categérico
ao determinar que "Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo néo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte".

A partir de entdo, o principio da ndo culpabilidade ou da presuncéo de inocéncia se
tornou garantia fundamental e, esta inserido no Ordenamento Juridico brasileiro
através de duas normas, quais seja, o art. 59, inciso LVIIl, da nossa Carta Magna,
segundo o qual "ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
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sentenca penal condenatdéria”, bem como art. 8, I, do Pacto de S&o José da Costa
Rica, que apdés a Emenda Constitucional 45/2004, possui importancia de preceito

constitucional.

Do mesmo modo, é o entendimento de GOMES FILHO:

as duas redacbes se completam, expressando os dois aspectos
fundamentais da garantia”. Arguindo ainda, que no Brasil, "diante da
duplicidade de textos que proclamam a garantia, pode-se concluir que
estdo agora reconhecidos, ampla e completamente, todos 0s seus
aspectos, ndo sendo possivel negar-lhe aplicacdo mediante
argumentos relacionados a interpretacdo meramente literal."

Diante do esposado, restou evidenciado que o principio da presuncédo de inocéncia é
mandamento constitucional, que foi ratificado pelo Brasil em um pacto firmado com
varios paises e, portanto, diante de toda a sua amplitude ganhou repercussdo e

importancia universal.
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5 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA INOCENCIA E O SEU REFLEXO NA
LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL

A Constituicdo Federal, conforme ja exposto, consagrou o0 reconhecimento da
inocéncia até o transito em julgado da decisdo. Nesse diapasédo, a Carta Magna
recepcionou os artigos 393, caput e seu inc. I, o artigo 408, § 1° e artigos 594 e 595
do Codigo de Processo Penal assegurando a impossibilidade da prisdo automatica

apos pronuncia ou decisdo condenatoria recorrivel.

Recentemente, o Cddigo de Processo Penal inclui o art. 283 que estipulou o
seguinte:

“ninguém poderd ser preso sendo em virtude de flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenga condenatéria transitada em julgado ou, no curso
da investigac@o ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisao
preventiva”. (BRASIL, 2011)

E clarividente que a legislacdo infraconstitucional e a Constituicdo Federal eram e,
ainda sdo consoantes, com relacdo ao fato de que a culpa e, consequentemente, a
execucdo da pena através da prisdo, apos o transito em julgado da sentenca
condenatdria (julgamento de todos o0s recursos admissiveis no ordenamento

juridico).

Os artigos 674 e 675 do Cddigo de Processo Penal também exigem a necessidade

do transito em julgado para o inicio da execucédo penal.

Do mesmo modo, o artigo 105 da Lei 7.210/84 (Lei de Execucao Penal), estipula de
forma imperiosa que: “Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa
de liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenara a expedicdo de

guia de recolhimento para a execugao”.

Com relacdo a pena restritiva de prestacdo de servicos a comunidade, também se
faz necessério o transito em julgado da sentenca, momento em que sera o juiz da
execucdao ir4 instaurar de oficio ou pelo requerimento do Ministério Pablico o inicio
da execucao (art. 147, caput, Lei de Execucdes Penais), devendo ele designar a

entidade ou programa comunitario ou estatal, devidamente credenciado ou
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convencionado, junto ao qual o condenado deve trabalhar gratuitamente,
procedendo-se, em seguida, a intimacao do condenado, cientificando-o da entidade,
dias e horario em que dever cumprir a pena (art. 149, inciso Il, Lei de Execucfes
Penais).

Por fim, deduz que para se dar inicio a execucdo da pena € imperioso o titulo

executivo judicial que é emitido apds o transito em julgado da condenacéo.



27

6 O PRINCIPIO DA NAO CULPABILIDADE NA VISAO HISTORICA DA
JURISPRUDENCIA DO STF.

No julgamento do Habeas Corpus 126.292, na data de 17 de fevereiro de 2016, o
Supremo Tribunal Federal, realizou uma mudanca repentina de paradigma na sua
jurisprudéncia, quanto a execucdo provisoria da pena, assunto este que estava

consolidado desde o julgamento do Habeas Corpus 84.078, em 05/02/2009.

Ao negar a ordem de Habeas Corpus o STF, em sua recente decisao, considerou
que a execucdo da pena realizada ap0s a sentenca condenatoria de segundo grau,
afronta o principio fundamental da presuncdo de inocéncia. Essa mudanca de
paradigma decorre do julgamento do HC 84.078 em 2009, onde a Corte Suprema,
subordinava a execucéo da pena ao transito em julgado da condenacgao, excetuando
a hipotese das modalidades de prisdo cautelar, a saber, prisdo temporaria ou

preventiva.

O ministro Celso de Mello entendeu que a Constituicho Federal consagra a
presuncdo de inocéncia como direito fundamental inerente a pessoa,
independentemente da gravidade do delito que Ihe haja sido imputado, devendo ser
considerado inocente até o superveniente transito em julgado da condenacao
criminal, para que nédo haja a imposi¢cdo antecipada de medidas que restrinjam a

esfera juridica das pessoas em geral.

A ministra Rosa Weber seguranca juridica, proferiu o seu voto no seguinte sentido:

“(...) Ocorre que tenho adotado, como critério de julgamento, a manutencao
da jurisprudéncia da Casa. Penso que o principio da seguranca juridica,
sobretudo quando esta Suprema Corte enfrenta questdes constitucionais, é
muito caro a sociedade, e ha de ser prestigiado. Tenho procurado seguir
nessa linha. Nada impede que a jurisprudéncia seja revista, por 6bvio. A
vida é dindmica, e a Constituicdo comporta leitura atualizada, & medida em
gue os fatos e a propria realidade evoluem. Tenho alguma dificuldade na
revisdo da jurisprudéncia pela so6 alteracéo dos integrantes da Corte. Para a
sociedade, existe o Poder Judiciario, a instituicdo, no caso o Supremo
Tribunal Federal.”
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Entendeu ainda que, ha questdes pragmaticas envolvidas, mas que a solugao ndo é

a alteracdo da compreensdo do texto constitucional, nesse aspecto, por ordem do

Supremo Tribunal.

De igual forma, o ministro Marco Aurélio de Melo, asseverou suas duvidas quanto a
leitura da Constituicdo pelo Supremo, ja que dessa forma, a mesma nado podera ser
tida como Carta Cidada. Afirmou ainda, que o preceito ndo permite interpretacoes,

sob pena de se reescrever o preceito constitucional.

O Presidente do STF, a época, ministro Ricardo Lewandowski afirmou que nédo se
pode ultrapassar a taxatividade do dispositivo constitucional que diz respeito a
presuncdo de inocéncia até o transito em julgado ja que o mesmo é categorico e,

portanto, ndo h& outra possibilidade de interpretacéo.

O relator do Habeas Corpus 126.292, ministro Teori Zavascki, entendeu que a
analise de fatos e provas se encerra com a sentenca penal de segunda instancia
qgue confirmou a culpa do condenado, motivo pelo qual o inicio da execucdo da pena
esta autorizado. Ainda, segundo Zavascki, o principio da presuncdo de inocéncia
esta adstrito a confirmacdo da sentenca em segundo grau, posto que, ap0s esse
momento, esgota-se a ndo culpabilidade e o réu é presumidamente culpado.

O ministro fundamentou a sua decisdo, sob 0 pressuposto de que 0S recursos
extraordindrios e especiais, cabiveis ao Superior Tribunal de Justica e ao Supremo
Tribunal Federal, da decisdo de segundo grau, ndo discutem provas e fatos, mas
somente a matéria de direito, motivo pelo qual a formacdo da culpa ja esta
concretizada, enfatizando em sua decisao que: “ressalvada a estreita via da revisao
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”.
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Sob o argumento alhures, restou fixado um novo paradigma, posto que a
confirmacédo da sentenca penal condenatoria de segunda instancia ndo reconhece o

principio da presuncao de inocéncia.

Na esteira desses argumentos, fixou-se um novo parametro a partir do qual o réu
deixa de ter reconhecida a sua presuncéo de inocéncia, qual seja, a confirmacéo da

sentenca penal condenatdria em segunda instancia.

O Principio da presungdo de Inocéncia esta e deve continuar integro na Carta
Magna de 1988, uma vez que o mesmo foi instituido através de muita luta. No
entanto, o Supremo Tribunal Federal realizou nova interpretacdo, quanto ao

momento em que a presunc¢ao de inocéncia termina.

Anterior a decisao, a interpretacdo da Constituicdo Federal, da forma em que ela
deve ser realizada, é de que a presuncao de inocéncia vigorava até o “transito em
julgado da sentenca penal condenatoria” (artigo 5°, inciso LVII), atualmente, apés a
decisdo o entendimento € de que a presuncdo da inocéncia vigora até a

“confirmacao da sentenca condenatdria em segundo grau”.

Sendo assim, o instituto da presuncdo de inocéncia nao foi “relativizado”, ja que
neste caso em certas situacbes ele ndo seria observado, mas o instituto sera
observado em qualquer caso, até a sentenca condenatdria em segundo grau,

momento em que se exaure essa presungéo.

Conforme j& exposto, a presuncao de inocéncia € um direito e garantia fundamental,
previsto no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal, o qual estabelece que “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria”. Nestes termos, € clarividente que a presuncdo de inocéncia deve

persistir até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

A expressa determinacdo da Constituicao institui que o recurso interposto contra a
decisdo condenatéria deve ser recebido em seu efeito devolutivo e suspensivo e a
decisdo de segundo grau deve ficar sem produzir efeito até que o respectivo recurso
transite em julgado. Todavia, com o julgamento do HC 12.292 o STF, realizou uma
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efetiva mutacdo constitucional, aplicando nova interpretacdo ao dispositivo

constitucional.

Ressalta-se que o ordenamento juridico possui carater estatico, mas de forma
dindmica, uma vez que a realidade social estd em evolucdo constante e, a
proporcao que essas mutacdes acontecem, a sociedade modifica suas exigéncias,
de modo que o direito ndo pode continuar distante a essas circunstancias, mas

intimamente ligado as mesmas.

O direito deve ser interpretado de forma evolutiva, juntamente com as exigéncias
sociais, no entanto a norma constitucional que fala de preceitos fundamentais do
Estado Democratico de Direito é expressa e clara, ao constituir 0o momento em que a
presuncéo de inocéncia deve ser derrocada, qual seja, com o transito em julgado da

sentenca penal condenatoria.

A decisdo proferida, no entendimento do ministro Marco Aurélio, importa em uma
“flexibilizagdo sem precedentes, das liberdades fundamentais”, ainda que tenha sido
de agrado com parte da populacdo, nesse caso, completa o ministro, “ndo se avanca
culturalmente fechando a Lei das leis da Republica, que € a Constituicdo Federal”.

O cerne da questdo é o fato da execucdo provisoria da pena esta ou ndo em

consonancia com o sistema adotado pela Carta Magna.

Em julgamento realizado no Supremo Tribunal Federal, na data de 05 de fevereiro
de 2009, no HC 84.078, restou convencionado que a pena ndo poderia ser
executada antes do transito em julgado da sentenca, diante do principio da

presuncao de inocéncia. Segue a ementa:

" EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA
CHAMADA "EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA". ART. 5°, LVII, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART.
1°, Ill, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece
gue "[o] recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez
arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a
primeira insténcia para a execucéo da sentenca". A Lei de Execucdo Penal
condicionou a execucdo da pena privativa de liberdade ao transito em
julgado da sentenca condenat6ria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu,
em seu art. 5°, inciso LVII, que "ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. 2. Dai que os
preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem
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constitucional vigente, sobrepfem-se, temporal e materialmente, ao
disposto no art. 637 do CPP. 3. A prisdo antes do transito em julgado da
condenacdo somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A ampla
defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases
processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por isso a
execucado da sentenca apos o julgamento do recurso de apelacéo significa,
também, restricdo do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a
pretensdo estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa
pretensdo. 5. Prisdo tempordria, restricdo dos efeitos da interposicdo de
recursos em matéria penal e punicdo exemplar, sem qualquer
contemplagdo, nos “"crimes hediondos" exprimem muito bem o sentimento
gue EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: "Na realidade, quem
esta desejando punir demais, no fundo, no fundo, esta querendo fazer o
mal, se equipara um pouco ao proprio delinqiiente". 6. A antecipacdo da
execucdo penal, ademais de incompativel com o texto da Constituicao,
apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos magistrados --
- ndo do processo penal. A prestigiar-se o principio constitucional, dizem, os
tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por recursos especiais e
extraordinarios e subseqiientes agravos e embargos, além do que "ninguém
mais sera preso". Eis o que poderia ser apontado como incitacdo a
"jurisprudéncia defensiva", que, no extremo, reduz a amplitude ou mesmo
amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade
de funcionamento do STF ndo pode ser lograda a esse pre¢o. 7. No RE
482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi debatida a
constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que impde a reducao
de vencimentos de servidores publicos afastados de suas funcdes por
responderem a processo penal em razdo da suposta pratica de crime
funcional [art. 2° da Lei n. 2.364/61, que deu nova redacgéo a Lei n. 869/52],
o STF afirmou, por unanimidade, que o preceito implica flagrante violagcdo
do disposto no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo do Brasil. Isso porque --
- disse o relator --- "a se admitir a reducdo da remuneracdo dos servidores
em tais hipéteses, estar-se-ia validando verdadeira antecipacdo de pena,
sem que esta tenha sido precedida do devido processo legal, e antes
mesmo de qualquer condenacdo, nada importando que haja previsdo de
devolucdo das diferengcas, em caso de absolvigdo". Dai porque a Corte
decidiu, por unanimidade, sonoramente, no sentido do ndo recebimento do
preceito da lei estadual pela Constituicdo de 1.988, afirmando de modo
unanime a impossibilidade de antecipacdo de qualquer efeito afeto a
propriedade anteriormente ao seu transito em julgado. A Corte que
vigorosamente prestigia o disposto no preceito constitucional em nome da
garantia da propriedade ndo a deve negar quando se trate da garantia da
liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais a ver com as elites; a
ameaca as liberdades alcanca de modo efetivo as classes subalternas. 8.
Nas democracias mesmo 0s criminosos sao sujeitos de direitos. Nao
perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais.
S80 pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmacéo
constitucional da sua dignidade (art. 1°, Ill, da Constituicdo do Brasil). E
inadmissivel a sua exclusdo social, sem que sejam consideradas, em
quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infragdo penal, o que
somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a
condenacéo de cada qual Ordem concedida.
(HC 84078, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em
05/02/2009, DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT
VOL-02391-05 PP-01048)."

Multiplos sdo os acoérdaos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica rejeitam o efeito automatico da condenacdo. Embora se admita

que o0s recursos extraordinarios e especial ndo constituem a prerrogativa do duplo
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grau de jurisdicdo, somente quando houver o transito em julgado da sentenca que a

condenacédo pode ser cumprida, sob pena de violar a presuncao de inocéncia, vide a

Ementa do seguinte julgado:

No mesmo sentido:

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. PRISAO
PREVENTIVA. PACIENTE CONDENADO PELA PRATICA DO CRIME
PREVISTO NO ART. 33, CAPUT, DA LEI 11.343/06. AUSENCIA DE
FUNDAMENTACAO CAUTELAR IDONEA PARA A PRISAO PREVENTIVA.
SENTENCA CONDENATORIA NA QUAL NAO SE REITEROU ESSA
FUNDAMENTAGCAO. EXECUCAO PROVISORIA DE PENA:
IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA NAO-CULPABILIDADE.
PRECEDENTES. 1. Prisdo preventiva decretada, a titulo de garantia da
ordem publica, com base na gravidade do crime imputado ao Paciente,
ressaltando a existéncia de indicios de autoria e prova da materialidade,
fundamentos que ndo foram mantidos quando da prolacdo da sentenca
condenatodria. 2. Destaco que a matéria envolvendo o direito de recorrer em
liberdade de réu condenado sem transito em julgado (HC 83.868, Relator
Ministro Marco Aurélio; RHC 93.123, de minha relatoria), envolvendo a
execucao provisoria de pena em caso de pendéncia (ou possibilidade) de
interposi¢cdo de recurso especial ou extraordinario - sem efeito suspensivo
(RHC 93.287 e HC 93.172, ambos de minha relatoria; HC 84.078, Relator
Ministro Eros Grau; HC 91.676, HC 92.578 e HC 92.691, estes da relatoria
do Ministro Ricardo Lewandowski), teve sua apreciacdo pelo Plenéario do
Supremo Tribunal na sessdo do dia 5.2.2009. Nesses casos, reviu-se a
posicdo que vigorava no Supremo Tribunal Federal de que a pendéncia de
recursos sem efeito suspensivo autorizava o recolhimento do condenado,
ainda antes do transito em julgado da sentenca condenatéria. Firmou-se a
posicdo, por maioria de votos do Pleno do Supremo Tribunal Federal, de
gue ha Obice de prisdo para execugcdo ainda proviséria de pena na
pendéncia de recurso especial ou extraordinario. A Unica excec¢éo ficou
assentada no caso de prisdo cautelar por decreto fundamentado. 3.
Ademais, a jurisprudéncia predominante deste Supremo Tribunal afasta a
prisdo preventiva que se funda na gravidade abstrata ou concreta do delito
imputado, definido ou ndo como hediondo. 4. Ordem concedida. (STF - HC:
98217 MS, Relator: Min. CARMEN LUCIA, Data de Julgamento: 08/09/2009,
Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJe-067 DIVULG 15-04-2010 PUBLIC
16-04-2010 EMENT VOL-02397-03 PP-00949).

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 33, § 4. DA LEI 11.343/06.
(1) SENTENCA ABSOLUTORIA. APELACAO. ACORDAO
CONDENATORIO. AUSENCIA DE TRANSITO EM JULGADO. EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA. OFENSA A PRESUNCAO DE INOCENCIA.
VERIFICA(;AO. (2) PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE: UM ANO E OITO
MESES DE RECLUSAO. SUBSTITUICAO POR RESTRITIVAS E REGIME
INICIAL ABERTO. PROCESSO AINDA EM CURSO. PACIENTE SOLTO.
REFORMA DO ACORDAO. IMPOSSIBILIDADE. 1. A auséncia de previs&o
de efeito suspensivo nos recursos especial e extraordinario ndo se constitui
em motivo véalido para o inicio da execucdo provisOria da pena, porquanto
tal representaria daninho prejuizo ao principio constitucional da néo-
culpabilidade. In casu, por mais que as insurgéncias para os Tribunais
Superiores tenham sido inadmitidas, ausente o transito em julgado e, nao
apontados elementos cautelares para embasar a prisdo provis@ria, mostra-
se iniquo a determinacdo prisional. 2. Por mais que o STF tenha
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reconhecido a inconstitucionalidade da vedacédo da substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritivas de direitos no tocante ao § 4.° do art. 33
e ao art. 44 da Lei 11.343/06, na espécie, encontrando-se 0 processo ainda
em curso e, estando o paciente solto, mostra-se prematura a intervencao
desta Corte para a alteracdo da pena e a modificacdo do regime inicial de
desconto da reprimenda, por meio da excepcional via do habeas corpus. 3.
Ordem conhecida em parte e, em tal extensdo, ratificada a liminar e
acolhido o parecer ministerial, para assegurar ao paciente o direito de
recorrer em liberdade da condenacéo lancada na Apelacdo Criminal n°
990.09.069480-7, do Tribunal de Justica de S&o Paulo. (STJ - HC: 166634
SP 2010/0052159-0, Relator: Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, Data de Julgamento: 03/02/2011, T6 - SEXTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 21/02/2011).

Importante salientar que durante o julgamento do Habeas Corpus 126.292
(02/2016), o Ministro Dias Toffoli denegou a ordem do habeas corpus em seu voto,
para autorizar a execucdo da pena antes do transito em julgado da sentenca penal

condenatoria.

Em contrapartida, durante o julgamento das AcgOes Declaratérias de
Constitucionalidade (ADCs) 43 e 44 oferecidas pelo Partido Nacional Ecol6gico
(PEN) e o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) na data de
05 de outubro de 2016, que visavam a concessdo da medida cautelar para
suspender a execucdo antecipada da pena de todos os acérddos prolatados em
segunda instancia, adotou uma posicao subsidiaria, no sentido de que a execucéo
da pena fica suspensa com a pendéncia de recurso especial ao Supremo Tribunal

de Justica, mas nao de recurso extraordinario ao Supremo Tribunal Federal.

Para fundamentar sua posicdo, sustentou que a instituicdo do requisito de
repercussao geral dificultou a admissao do recurso extraordinario em matéria penal,
que tende a tratar de tema de natureza individual e ndo de natureza geral — ao
contrario do recurso especial. Para Toffoli, a CF/88 exige a certeza da culpa para a

aplicacdo da pena, e ndo s sua possibilidade.

E certo que a repentina mudanca no entendimento do Supremo Tribunal Federal que
possui tradicdo garantista traz instabilidade ao ordenamento juridico brasileiro,
aonde os operadores do direito se vém a mercé de inesperadas diminuicbes da
importancia de Principios Constitucionais, o que sera melhor elucidado no topico

seguinte.
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7 A (IM) POSSIBILIDADE DA PRISAO PENA ANTES DO TRANSITO EM
JULGADO DA SENTENCA PENAL CONDENATORIA — UMA ANALISE JURIDICA
DA RECENTE DECISAO DO STF NO HC 126.292

A Constituicdo Federal, conforme ja exposto, deixa claro, em seu art 5° que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal

condenatdria” (cf. inciso LVII).

A Questdo da possibilidade ou ndo da execucdo antecipada da sentenca penal
condenatdria € de grande repercussdo na seara juridica em torno da provavel

ofensa ao principio do principio do direito penal minimo.

E notorio que diversos paises, conforme exposto anteriormente adotam o “duplo
grau de jurisdicao”. Contudo, a Carta Magna Brasileira, segue o “transito em julgado

da decisao condenatoria”.

Quanto a questédo do Direito Internacional, o Ministro Teori Zavascki, no momento de
proferir o voto no Habeas Corpus 126.292, mencionou o entendimento da ex-
ministra Ellen Gracie, na apreciacdo do Habeas Corpus 85.886, no sentido de que
“em pais nenhum do mundo, depois de observado o duplo grau de jurisdicdo, a
execucdo de uma condenacao fica suspensa aguardando referendo da Suprema

Corte”.

Nesse diapaséo, importante salientar que a presungdo de inocéncia pode ser

regulamentada a maneira que cada pais entender melhor, conforme o seu
ordenamento juridico interno. A Unica requisicdo do Direito Internacional é que a
presuncdo de inocéncia seja consagrada como Direito Penal Minimo, inerente a

dignidade da pessoa humana.

Em contrapartida a esse entendimento, ao manifestar seu voto, o ministro Zavascki
destacou que:

“A execucdo da pena na pendéncia de recursos de natureza extraordinaria
ndo compromete o nucleo essencial do pressuposto da nédo culpabilidade,
na medida em que o acusado foi tratado como inocente no curso de todo o
processo ordinario criminal, observados os direitos e as garantias a ele
inerentes, bem como respeitadas as regras probatérias e o modelo
acusatorio atual. N&o € incompativel com a garantia constitucional autorizar,
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a partir dai, ainda que cabiveis ou pendentes de julgamento de recursos
extraordinarios, a producdo dos efeitos préprios da responsabilizacdo
criminal reconhecida pelas instancias ordinarias".

Data vénia, esse entendimento ndo pode ser acatado, haja vista o fato de que a
execucao da sentenca penal condenatéria antes do transito em julgado é conflitante
com as garantias constitucionais previstas no artigo 5° da Constituicdo Federal, a
legislacé@o infraconstitucional e com os paises que adotam o sistema do Estado

Democratico de Direito.

A prépria Convengdo Americana dos Direitos Humanos, em seu art. 8° estabelece
que a inocéncia do acusado é presumida enquanto ndo se comprovar legalmente a
sua culpa e que qualquer pessoa tem o direito de recorrer da sentenca para o

tribunal superior.

Certo é que a deciséo esta dotada de um apelo da sociedade que néo tolera mais a
impunidade e criminalidade e diante do combate a corrupcdo que o pais enfrenta,
sobretudo daqueles dotados de maior poder. O espirito do julgamento sobre a leitura
correta da expressao “transito em julgado”, sendo aquela em que termina a instancia

de provas esta correta.

Entretanto, o entendimento do Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicéo,
ndo pode contrariar as disposi¢des principioldégicas da Carta Magna. Além disso, 0
método utilizado para essa mudanca repentina no entendimento do Tribunal, ndo
pode ser considerado o meio adequado, sendo certo que 0 mesmo deve advir com 0
devido resguardo pelo Congresso Nacional, através de uma Emenda Constitucional,

sob pena de afrontar o Principio da Separacéo dos Poderes.

Outrossim, € imprescindivel analisar o sistema do duplo grau de jurisdicdo, diante do
novo paradigma, qual seja, a presuncdo esta afastada apds a jurisdicdo

condenatoria ou apés o duplo grau de jurisdicdo?

Com o novo entendimento, a pena possui cumprimento provisério apos um acérdao

do 2° grau que condene o réu, mesmo que ele seja absolvido anteriormente na
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decisdo de 12 instancia. Contudo, a execugcdo da pena, com a jurisdicdo

condenatdria se iniciara apos a confirmacéo de 1° e 2° grau.

Sendo assim, como o duplo grau de jurisdicdo sera realizado frente as acdes de
competéncia dos Tribunais de Justica, Tribunais Federais e Supremo Tribunal
Federal? A alegacdo € de que ndo ha duplo grau de jurisdicdo nas acbes penais
originérias, 0 que ocasionada grave repercussao na situacdo do recorrente, ja que

desta forma o duplo grau de jurisdicéo torna-se enfraquecido.

De igual modo, tal fato restringe abusivamente a ampla defesa, fato insustentavel no
Estado Democratico de Direito, obstruindo, portanto, uma garantia constitucional

criada pelo proprio Estado o que acarreta uma instabilidade na seguranca juridica.

Outro ponto importante a se destacar € a prisdo de natureza cautelar, disponibilizada
no ordenamento juridico brasileiro, que necessitam da certeza de materialidade e
ndo apenas, vago indicio de autoria, conforme os requisitos do art. 312 do Cdédigo de
Processo Penal. Sendo assim, qualquer prisdo anterior ao transito em julgado da
sentenca assume a natureza cautelar, quais sejam a prisdo temporaria, prisdo em

flagrante ou a prisdo preventiva, ou seja, aquelas em que se tem certeza da culpa.

Importante salientar que no julgamento da ADPF 144/DF no ano de 2008, o ministro
Zavascki (2008) pronunciou o seguinte entendimento:

“(...) trago, finalmente, nessa minha breve intervencgao, a consideragao dos
eminentes pares, um dado estatistico, elaborado a partir de informacoes
veiculadas no portal de informacdes gerenciais da Secretaria de Tecnologia
de Informacdo do Supremo Tribunal Federal (...). De 2006, ano em que
ingressei no Supremo Tribunal Federal, até a presente data, 25,2% dos
recursos extraordindrios criminais foram providos por esta Corte, e 3,3%
providos parcialmente. Somando-se o0s parcialmente providos com os
integralmente providos, teremos o significativo porcentual de 28,5% de
recursos. Quer dizer, quase um ter¢o das decisdes criminais oriundas das
instancias inferiores foi total ou parcialmente reformado pelo Supremo
Tribunal Federal nesse periodo.”

Ou seja, 30% das decisbes criminais dos Tribunais Superiores, uma realidade que

torna imprescindivel o respeito ao principio da presuncao de inocéncia.
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Além disso, importante destacar a ineficiéncia e a precariedade do sistema
carcerario brasileiro, que possui 600 mil presos, conforme levantamento do
INFOPEN 2014, em que, destes, 41% dos presos ainda estdo aguardando o transito
em julgado das condenacdes.

Outro fato que ndo se deve ignorar € a tutela antecipada do Direito Processual Civil,
gue possui natureza satisfativa, o que néo ocorre no Direito Processual Penal, ja que

ndo ha previsao da tutela antecipatéria, que ocorre in casu para satisfacdo midiatica.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se, no presente trabalho, que a antecipacdo da sentenca penal
condenatdria, viola Principios Constitucionais, inerentes a dignidade da pessoa
humana. O objetivo principal foi analisar o recente julgamento do Habeas Corpus

126.292/SP que modificou um entendimento ja pacificado pela Suprema Corte.

Salta aos olhos, a incoeréncia e a instabilidade nas decisbes da Corte, que
modificou entendimento consolidado pelo Habeas Corpus 84.078/MG de 2009.

N&o h& davidas de que a presuncdo de Inocéncia foi adotada pelo ordenamento
juridico brasileiro como garantia constitucional e principio basilar do Estado
Democratico de Direito e a violagdo a principio constitucional implica ofensa néo

apenas a um especifico mandamento obrigatdrio, mas a todo o sistema.

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal ndo possui legitimidade ou mandato para
modificar preceito Constitucional quando extingue, na pratica, a protecdo dada ao
cidadao através garantia constitucional. O STF pode realizar interpretacado do texto
Constitucional, até mesmo fugir de sua literalidade, mas ndo pode, em nenhuma

hipotese, restringir garantias individuais e ampliar o poder punitivo do Estado.

Na legislacao infraconstitucional ha hipétese excepcional para a prisdo do acusado
antes da condenacado da sentenca, qual seja a prisdo provisoria, Nno mais a execucao
penal antecipada contradiz os artigos 674 e 675 do Cddigo de Processo Penal e o
artigo 105 da Lei de Execucgdes Penais, que estabelecem a imperiosa necessidade
do transito em julgado da sentenca penal condenatdria para se iniciar a execugao da

pena.

Diante dos lapsos e equivocos de interpretacdo praticados pelo Supremo Tribunal
Federal, ndo h4, desse modo, outra escapatdria, se hdo uma critica constante e
publica da prética jurisdicional do Tribunal Superior, guardido da Carta Magna,
guando essa se revela frontalmente incompativel com as garantias fundamentais

estabelecias na Constituicao Federal de 1988.
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