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A EXECUCAO PROVISORIA DA PENA A LUZ DO NOVO ENTENDIMENTO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Brenda Ferreira Brilhante?

RESUMO

O presente trabalho busca analisar de forma objetiva o principio da presuncdo de inocéncia,
sua evolucdo historica, importancia constitucional no processo penal, bem como ainda
analisar a execucdo provisoéria de sentenca penal condenat6ria sem transito em julgado, tema
este abordado no julgamento de habeas corpus 126.292/SP, que por sua vez alterou a
interpretacdo do principio citado em favor da execucdo antecipada em segundo grau, o qual
também ¢é analisado neste trabalho a fim de averiguar sua compatibilidade com o art. 5°, LVII
da Constituicdo Federal. Utilizou-se o método indutivo qualitativo, através da leitura de
legislacdo pertinente ao tema, artigos, obras académicas que se dispdem a discuti-lo, sendo,
portanto a pesquisa realizada de forma bibliografica, de modo que se conclui que tal
entendimento da Corte Suprema ndo se utilizou de um meio compativel para alterar o
principio da ndo culpabilidade e consequentemente com a Lei Maior do ordenamento juridico
brasileiro.

Palavras-Chave: Principio. Execucdo. Supremo Tribunal Federal.

1 INTRODUCAO

Em 17 de Fevereiro de 2016, o Supremo Tribunal Federal prolatou decisdo que veio a
modificar o entendimento sobre a execucdo provisoria da pena de sentenca condenatdria de
segundo grau sem que houvesse transito em julgado, estando a mesma pendente de
julgamento de recurso especial para 0 STJ ou recurso extraordinario para o proprio STF.

Foi quando se esta celeuma, bem como houve a primeira alteragdo no ano de 2009,
quando o proprio STF definiu que pela decretacdo de prisdo mediante condenacdo em
segundo grau, ndo poderia continuar sendo praticada pelos magistrados, haja vista tal pratica
ferir o principio constitucional da presuncdo de inocéncia que esta previsto no art. 5°, LVII,
discorrendo de forma que ninguém serd condenado culpado ate o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria.’

Dessa forma, era defeso que logo apés a publicacdo de sentenca penal condenatoria de

segunda instancia a mesma ja surtisse efeitos, ja que ia de encontro com o principio da nao

!Aluna de Graduagéo em Direito na Universidade Estadual da Paraiba — Campus I11.
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culpabilidade, porém a discussdo ndo cessou, pois ainda era alegado que ambos 0S recursos
especial e extraordinario possuiam efeito meramente devolutivo e ndo suspensivo de tal forma
que no entendimento de alguns, nada impediria que houvesse 0 prosseguimento a execucao de
forma provisoria, ja que a interposicao destes recursos ndo suspenderiam o prosseguimento da
execucao.

Faz se necessario para a sociedade ter conhecimento e compresséo dos seus direitos e
garantias individuais e de quando os mesmos séo alterados ou mitigados de forma a limitar
sua liberdade. Diante dessa premissa, 0 presente trabalho procura analisar o principio da
presuncdo de inocéncia, de forma tal a conhecer sua historicidade, para entdo entender as
formas como este principio deve ser interpretado e aplicado no processo penal. Em um
segundo momento analisar a legislacdo concernente a execucao antecipada de sentenca penal
condenatoria como também os entendimentos do colendo Supremo Tribunal com relacdo a
execucao provisOria da pena, para sO entdo no terceiro ponto averiguar se 0 recente

entendimento do STF esta de acordo com os ditames constitucionais expressos.

2. DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

O principio da presuncdo de inocéncia ou da ndo culpabilidade é um principio
constitucional estabelecido no rol das clausulas pétreas, mais especificamente no art. 5°, LV1I
da Constituicdo Federal do Brasil, o qual dispde sobre os direitos e garantias inerentes ao ser
humano, que devem ser respeitados e protegidos pelas normas do ordenamento juridico, aos
quais, estes principios servem de “norte” para aplicagcdo de tais normas.

O referido principio tem um papel fundamental no que diz respeito ao processo penal,
haja vista este ser o fundamento de véarios aspectos concernentes a realizacdo do processo
penal, ndo somente brasileiro, mas em todo o mundo.

Em seu teor normativo traz a seguinte redacdo, “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria” ¥, Mesmo o texto normativo sendo
bem especifico, 0 mesmo abarca até hoje diversas interpretacbes e ao longo da historia,
diversas expressdes, a brasileira ndo sera primeira nem a Gltima forma de como € redigida e
interpretada, haja vista sua interpretacdo ainda ser tema para controversas discussdes e
posicionamentos divergentes entre os ministros do proprio STF, € 0 que notamos ao fazer

uma breve leitura sobre o historico desse principio.

*BRASIL. Constituicéo Federal do Brasil. Disponivel em
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2.1 HISTORICO

O primeiro vislumbre que tivemos desse principio faz referéncia ao direito romano,
inequivocamente por influéncia ja do cristianismo que surgia com a queda do império, dessa
forma era dado ao acusado o direto da duvida, o tdo conhecido in dubio pro reo.

Nesse instituto ficava estabelecido que quando houvesse davida, o réu deveria ser
favorecido caso ndo houvesse prova que demonstrasse autoria do acusado de tal conduta, de
tal forma que era mais aceitavel libertar um criminoso do que privar um inocente de sua
liberdade.

Em 1215, a Carta Magna assinada pelo rei Jodo-sem-Terra em seu art. 39 dispunha
que:

Nenhum homem livre serd detido ou sujeito & prisdo, ou privado dos seus bens, ou
colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e ndés néo
procederemos nem mandaremos proceder contra ele sendo mediante um julgamento
regular pelos seus pares ou de harmonia com a lei do pais.*

Nesse documento historico também é possivel perceber a presenca do principio da néo
culpabilidade de forma expressa, haja vista tal artigo dispor que ninguém seria preso ou
privado de sua liberdade e direitos sendo mediante julgamento regular.

Com a evolucdo da sociedade era possivel perceber claramente a presenca desse
principio, no entanto ndo foi o que se sucedeu na idade média, com a fragmentacdo do
império romano, cada feudo possuia suas proprias leis, leis essas baseadas nos proprios
costumes de cada regido, dando espago para o surgimento da common law na alta Idade
Média, ja na Baixa Idade Média o direito romano havia se transformado em direito canonico e
a falta de provas virava-se contra 0 acusado, uma vez que ao contrario da Antiguidade, na
Idade Média o sistema processual penal havia deixado de ser acusatdrio para tornar-se
inquisitario.

De outro modo, se antes utilizava-se da divida para favorecer o acusado, esta por sua
vez na ldade Média, era mantida para prejudicar o mesmo, logo, caso a pessoa do acusado ndo
tivesse consigo argumentos convincentes, bastava apenas um indicio de conduta criminosa, no
qgual este se transformava em uma ‘“semiprova”, e dessa forma o acusado era

“semicondenado” ou tinha uma pena menos gravosa, bem como assevera Ferrajoli,

*Magna Carta. Disponivel em < https://georgelins.com/2009/08/09/a-magna-charta-de-joao-sem-terra-1215-a-
peticao-de-direitos-1628-e-0-devido-processo-legal/ > Acesso em 13 de Abril de 2016.



[...] apesar de remontar ao direito romano, o principio da presungdo de
inocéncia até prova em contrario foi ofuscado, se ndo completamente invertido, pelas
praticas inquisitoriais desenvolvidas na Baixa Idade Média. Basta recordar
que no processo penal medieval a insuficiéncia da prova, conquanto deixasse
subsistir uma suspeita ou uma davida de culpabilidade, equivalia a uma
semiprova, que comportava um juizo de semiculpabilidade e uma
semicondenacdo a uma pena mais leve.’

O processo penal inquisitorio persistiu durante os séculos XVI a XVIII, portanto, a
essa época ndo era atribuido ao processo penal o principio da presuncdo de inocéncia, mas
sim o da culpabilidade, havendo essa inversdo, o acusado era presumidamente culpado e este
por sua vez deveria provar sua inocéncia.

Dessa forma, levando em consideracdo que o0 juiz realizava as tarefas de instruir,
acusar e julgar, com tanto poder concentrado em apenas uma pessoa, 0 Estado-Juiz, o
principio predominante era o da culpabilidade, havendo ndo s6 uma inversdo do préprio
principio, com também no 6nus probante que antes ficava a cargo de quem acusava, neste
momento, era tarefa da parte acusada demonstrar ela ndo ser a culpada.

Se com seus argumentos conseguisse convencer o Estado-Juiz de sua inocéncia, era
absolvido, restando alguma ddvida com relacdo a isso era considerado culpado como também

observado pelo historiador John Beattie:

Se qualquer presuncdo era feita na Corte sobre o prisioneiro, ndo era a de que ele era
inocente até que o caso contra ele fosse provado além de qualquer divida razoavel,
mas que se ele era inocente, deveria ser capaz de demonstrar ao juri pela qualidade e
carter de sua resposta & prova da acusacdo. Isso coloca énfase no papel ativo do
prisioneiro. Ele estava na posi¢do de ter que provar que o acusador estava enganado
(...) Quando a prova era demonstrada pela acusacdo, o juiz voltava-se ao prisioneiro e
dizia com efeito: ‘Vocé viu a evidéncia, o que vocé tem a dizer em seu favor? As
implicacdes da questdo do juiz eram perfeitamente claras. Quando um [acusado em
julgamento por roubo em Surrey em 1739] respondeu simplesmente ‘eu ndo sou
ladrao’, o juiz disse ‘vocé deve provar isso’, ele estava afirmando a situacdo em que

L 6
cada prisioneiro se encontrava.

Em 1789, meados do sec. XVIII, em meio a insatisfacdo de como eram tratadas as
guestdes penais, os ideais iluministas totalmente contrarias ao sistema inquisitorio, discussdes
sobre as funcdes do Estado-Juiz, os sistemas penais e como era aplicado, fez com que na
Franca, por sua assembleia constituinte, finalmente fosse positivado pela primeira vez, o

principio da presuncéo de inocéncia na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad@o em

> FERRAJOLLI, 2006, p. 506

®Citado por MORO, Sérgio F. The privilege and common law criminal procedure: The Sixteenth to the
Eighteenth Centuries. In: HELMHOLTZ, R. H. (org.). The privilege against self-incrimination: It’s origins and
development, p, 89.



seu art. 9° o qual dispunha de forma expressa que “Todo acusado ¢ considerado inocente até
ser declarado culpado e, caso seja considerado indispensavel prendé-lo, todo o rigor
desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei™’.

Desse modo, o principio da presuncdo de inocéncia assumiu papel importante no
tocante a defesa e garantia do direito a liberdade e & prova perante o processo penal. Com o
Cddigo de Processo Penal francés de 1808, o qual instituiu o denominado sistema misto,
confiado como modelo a toda Europa Continental e tido como um avanco em relacdo a
legislacdo anterior, principalmente ao Cédigo de Processo Penal francés de 1670.2

De outra forma, a DHHC, trouxe uma nova otica do acusado fazendo com que o
mesmo ndo fosse tratado como culpado antes do julgamento, ndo apenas isso como também
era a garantia de que processo correria como era devido, uma vez que expressamente 0
principio da ndo culpabilidade era derivado do principio do devido processo legal, do
contraditorio e da ampla defesa.

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo foi apenas o marco inicial para o
gue se tornaria um principio basilar nas mais diversas constituicdes e codigos penais que
vieram a ser instituidos com o tempo, a constituicdo italiana, por exemplo, em 1948, assumiu
que o acusado ndo podera ser privado da liberdade sendo mediante sentenca definitiva que
também coadunava com a Declaragdo Universal de Direitos Humanos emitida pela
Organizacao das Nacgdes Unidas também em 1948, ap6s os conflitos da 22 Guerra Mundial,
evento esse em que ocorreram graves violacdes dos direitos humanos, em seu art. 11,
dispunha que “Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida
inocente, até que 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™.

Além desses textos normativos, também é possivel citar outros como a Convengao
Europeia para a Tutela dos Direitos do Homem e da Liberdade, em 1950 em Roma, dispds em
seu item 6.2 o principio da presuncdo de inocéncia e criou um 6rgdo responsavel pela
efetividade desses principios na Europa, a Corte Europeia dos Direitos do Homem. Pode-se
citar também o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, a Declaracéo

Americana de Direitos e Deveres do Homem, a Convencdo Americana sobre os Direitos

"FRANCA,1789.

8GIACOMOLLI, Nereu José. Comentario ao artigo 5°, inciso LVII. In CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES,
Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lénio L. (Coord.) Comentarios a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013. p 441.

*Disponivel em < http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf > Acesso em 13 de Abril de
2016



Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), todas essas convengbes além de outras
constituicBes dos mais variados paises aderiram gradualmente ao referido principio.

Em nosso pais, segundo o Codigo de Processo Penal de 1941 o réu deveria ser preso
mesmo que recorresse da sentenca penal condenatoria, a liberdade nesse caso era a excecao,
logo se pode perceber que o principio da presuncdo de inocéncia ndo era presente no
ordenamento juridico brasileiro, ele s6 veio a aparecer explicitamente na Constituicdo Federal
de 1988, no rol das clausulas pétreas do art. 5°, LVII com a seguinte redacdo “Ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria;”*°

Dessa forma € correto afirmar que é vedada a privacdo de liberdade e de direitos,
conferida a quem é considerado culpado, a quem ainda ndo foi condenado por sentenca penal
definitiva, nas palavras de Aury Lopes Jr., “Em suma a presun¢do de inocéncia impde um
verdadeiro dever de tratamento (na medida em que exige que o réu seja tratado como
inocente), que atua em duas dimensdes: interna ao processo e exterior a ele.”™

Apesar de as constitui¢des brasileiras anteriores conterem um rol dispondo sobre as
garantias, estes eram meramente exemplificativos, nenhuma além da atual constitui¢do trazia
de forma expressa em seu bojo o principio da presuncao de inocéncia.

Isso veio a mudar devido a influéncia da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
demonstrando de forma aberta a necessidade de haver uma maior protecdo aos direitos
humanos, sendo ainda mais reforcado pela ratificacdo do Pacto de Sdo José da Costa Rica,
que apesar de ser feito em 1969, o Brasil s6 veio a ratifica-lo em 1992. Desde entdo o
principio da presuncdo de inocéncia figura como um dos principais principios do processo

penal brasileiro.

2.2 A IMPORTANCIA DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA NO
PROCESSO PENAL

Neste trabalho ja foi descrita evolucdo historica do principio da presuncdo de
inocéncia de tal forma que é possivel inferir de maneira acertada que 0 mesmo passou por
algumas modificagdes no decurso do tempo e de sua aplicacao.

Em um primeiro momento esse principio apenas garantia ao individuo acusado de que

0 mesmo teria o beneficio da duvida, ficando o 6nus probante a cargo de quem alega, alem de

9BRASIL. Constituicao Federal do Brasil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm > Acesso em 11 de abril de 2016
| OPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 112 ed. p145



um julgamento justo, com o passar do tempo, houve a inverséo desse principio, logo o que era
principio da ndo culpabilidade tornou-se principio da culpabilidade de maneira que se
presumia a culpa e ndo a inocéncia e para alem disso, a questdo probatoria voltou-se para o
acusado sendo este o responsavel por provar sua inocéncia uma vez que a presuncdo de
inocéncia ndo era presente nesse sistema penal, o sistema inquisitério. O principio da
presuncédo de inocéncia somente voltou & tona com a Declaragdo dos direitos do Homem e do
Cidaddo, em 1789 na Franca. No Brasil, esse principio somente teve expressdo na
Constituicdo Federal de 1988, em que pela primeira vez em uma constituicdo brasileira estava
presente de forma expressa.

Para entender melhor a importancia do principio da presun¢do de inocéncia, faz-se
necessario entender o papel dos principios no ordenamento juridico atual, de tal forma que
passaremos a analisar de forma breve, o papel dos principios constitucionais brasileiros e sua
aplicacdo no caso juridico concreto.

Pois bem, as normas junto com o0s principios atualmente compde o corpo normativo
do ordenamento juridico brasileiro, entretanto, ha uma diferenca no que diz respeito a essas
duas espécies, enqguanto as normas preocupam-se em regulamentar as mais diversas
circunstancias especificas previstas pelo legislador, de outro modo, os principios sdo 0s
norteadores dessas normas, de como interpreta-las e aplica-las, sdo regras gerais, diretrizes
que ndo ha como serem direcionadas por si sO, logo seu significado ndo pode ser determinado
em abstrato, somente nos casos concretos e somente neles pode-se entender seu alcance.

Da mesma maneira descreve Sérgio Moro:

As regras regulariam situagdes especificas e determinadas, enunciando os
pressupostos necessarios para sua aplicagdo. J& principios constituiram
apenas “standarts” ou “diretrizes”, pontos de vista que precisam ser
considerados por seus destinatarios, mas que ndo estabelecem as condigdes
necessarias para sua aplicagdo, destinando-se a uma série absolutamente
indeterminada de situagdes. *

Nesse mesmo sentido ainda citou Robert Alexy:

El punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los
principios son normas que ordenan que algo sea realizado em la mayor
medida posible, dentro de las possibilidades juridicas e reales existentes. Por
lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion, que estan

2MORO, Sérgio Fernando. Presuncdo de inocéncia e efeitos dos recursos. Disponivel em <
http://aplicaext.cjf.jus.br/phpdoc/pages/sen/portaldaeducacao/textos_fotos/combate/presuncao%20de%20inocen
cia%?20e%20efeitos%20de%20recurso%20-%20Sergio%20Fernando%20Moro.doc.> Acesso em 11 de abril de
2016.



caracterizados por el hecho de que se pueden ser cumplidos em diferente
grado y que la medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las
possibilidades reales sino también de las juridicas. EI ambito de las
possibilidades juridicas es determinado por los principios e reglas opuestos .

Logo, além de exemplificar, o antes j& exposto, o referido autor ainda acrescenta que
os principios realizam o papel de mandados optimizacdo, ou seja, 0s principios tém um
desempenho tdo importante no tocante a aplicacdo da norma, posto de tal forma que estes se
tornaram fontes subsidiarias do direito. Portanto é possivel afirmar que se tal regra vai de
encontro com um principio constitucional, a mesma ndo é valida haja vista os principios
serem os norteadores da interpretagdo das normas ao caso concreto.

Verificada a definicdo do papel dos principios no ordenamento juridico brasileiro,
segue-se com a andlise especifica do principio da presuncdo de inocéncia. Em um primeiro
momento faz-se mister saber que este principio como ja afirmado outrora, esta previsto no art.
5°, LVII, o qual dispde em outras palavras que ninguém serd privado da sua liberdade, dos
seus direitos e garantias, sendo mediante sentenca penal condenatoria.

Para a doutrina majoritaria isso implica em dizer que o principio da presuncdo de
inocéncia, € um principio concernente ao individuo, conectado a prevaléncia de interesse do
réu e a imunidade a autoacusacdo, conferindo a pessoa do acusado ndao somente o beneficio da
duvida e a questdo do 6nus da prova que fica voltada a quem alega como também garante a
este uma garantia de tratamento, haja vista se o acusado tem sobre si 0 manto da presuncéao de
inocéncia, 0 mesmo deve ser tratado como tal até que ocorra o transito em julgado.

Em mesmo sentido, Guilherme Nucci infere:

Tem por finalidade servir de obstaculo a auto acusacdo, consagrando o direito
ao siléncio. Afinal, se o estado natural é de inocéncia, ninguém pode ser
obrigado a produzir prova contra si mesmo. Por derradeiro, reforca o
principio penal da intervencdo minima do Estado na vida do cidaddo, uma
vez que a reprovagdo penal deve dar-se apenas quando absolutamente
indispensavel. Criminalizar todo e qualquer ilicito, transformando-se em
infracdo penal, ndo condiz com a visdo democratica do Direito Penal. O
estado de inocéncia somente merece ser alterado para o de culpado quando se
tratar de delitos realmente importantes — e ndo singelas insignificancias ou
bagatelas.*

Além dessa breve exposicdo € importante ressaltar os aspectos de garantia desse
principio, o primeiro deles é a propria presungdo de ndo culpabilidade, que no momento da
instrucdo processual inverte o énus da prova, esse aspecto esta correlacionado ao fato de que

BALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 1993 p 86.
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de Janeiro: Forense, 2015.)



ninguém pode produzir prova contra si mesmo, dessa forma cabe a acusacdo levantar provas
que demonstrem que a conduta criminosa em comento tenha sido realizado pelo entdo

acusado. Nas palavras de Nereu José Giacomolli:

O encargo probatério é exclusivo da acusagdo no processo penal, bastando a
defesa tornar crivel a sua alegagdo. Isso ndo veda que esta, tanto na dimensao
pessoal quanto técnica, aproveite a oportunidade processual de também
produzir prova e contraprova, na dialética contraditéria.'®

Outro aspecto a ser apontado referente a esse principio € o beneficio da duvida
concedido ao réu, derivado do in dabio pro reo, presente principalmente na fase instrutdria,
essa faceta do principio da ndo culpabilidade informa que quando houver alguma davida com
relacdo as provas apresentadas, o acusado ndo podera ser prejudicado por isso. Dessa forma,
na racionalizacdo valorativa entre a motivacdo fatica e juridica, na insuficiéncia probatéria, na
duvida, ou diante de contradicdo, o julgador, como corolario da presuncdo de inocéncia,
mantera o status de inocente, mediante absolvigado plena”.16

O dltimo aspecto a ser destacado, é também o menos aplicado, respeitado ou
conhecido, trata-se do tratamento dirigido a pessoa do acusado, principalmente quando refere-
se a questdo da prisdo antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria.

Em anterior entendimento do STF sé era possivel prisdo de natureza processual antes
de condenacdo, a prisdo cautelar que ainda assim, necessita que Varios requisitos sejam

preenchidos para que tal prisdo se cumpra. Da mesma forma aduz a doutrina de Nereu José:

O fato de estar sendo investigada ou processada, ndo retira da pessoa a
integralidade do status que lhe confere a presuncdo de inocéncia, motivo por
que ndo se admite qualquer estigmatizacdo em face da imputacéo (tratamento
externo) de uma sentenga sem o transito em julgado, ou mesmo de sentenca
absolutéria ou extintiva de punibilidade. A estigmatizacdo afasta a inocéncia
em toda sua plenitude. As restricdes somente se justificam, apos o transito em
julgado de uma sentenca penal condenatéria.’’

Atualmente o STF em recente julgamento proferiu decisdo que altera esse
entendimento de forma que a execugdo proviséria da pena ndo esteja tdo somente em
especulacdes de doutrinadores e juizes Brasil afora, mas sim uma realidade com a qual nos
deparamos atualmente, mas esse assunto serd tratado de forma mais especifica no préximo

topico.

GIACOMOLLI, Nereu José. Comentario ao artigo 5°, inciso LVII. In CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES,
Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lénio L. (Coord.) Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013. p 443-444.
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Por todo exposto, conclui-se que o principio da presuncdo de inocéncia, concentra em
sua esséncia em trés garantias, conferidas ao sujeito acusado como também dispde Capez:

O principio da presuncéo de inocéncia desdobra-se em trés aspectos: a) no
momento da instrucdo processual, como presuncdo legal relativa de nédo
culpabilidade, invertendo-se o dnus da prova; b) no momento da avaliacdo da
prova, valorando-a em favor do acusado quando houver divida; ¢) no curso
do processo penal, como paradigma de tratamento do imputado,
especialmente no que concerne a andlise da necessidade da prisdo
processual.™®

Portanto, o principio da presuncéo de inocéncia trata-se de uma das mais importantes
garantias concernentes ao individuo no processo penal haja vista sua importancia estar além
da simples questdo probatdria, que nesse quesito refere-se ao intuito probante por parte da
acusacdo, uma vez que 0 mesmo imprime ao processo penal seguridade de tratamento a
pessoa do acusado sendo este sujeito de direitos na relagdo processual, levando em conta que
este deve ter seus direitos de cidadao preservados.

Direitos esses que podem ou néo estar sendo violados, devido ao julgamento do STF
mais recentes do Habeas Corpus 126.292, o qual permite que a pessoa do acusado seja preso
mesmo sem que tenha ocorrido transito em julgado da sentenca penal condenat6ria em
segundo grau de jurisdi¢do, pendente seja de recurso especial para o Supremo Tribunal de

Justica, ou Recurso Extraordinario para o Supremo Tribunal Federal.

3. DA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

J& se sabe que o principio da presuncdo de inocéncia é o principio que concede
garantias ao sujeito acusado, uma delas é que este ndo pode ser considerado culpado, sendo
mediante sentenca penal condenatoria transitada em julgado.

Dessa forma, até 17 de Fevereiro de 2016, o entendimento do STF no tocante a
interpretacdo do principio de presuncdo de inocéncia, era que tendo em vista o principio
constitucional da ndo culpabilidade, expresso no art. 5°, LVI1I, da Constituicdo Federal, ficava
vedada a prisdo antecipada ou proviséria de natureza processual antes do transito em julgado
da sentenca penal condenatoria definitiva, com a exce¢do da prisdo cautelar, que respeitados
0s requisitos, poderia ser realizada no decurso da acéo penal, porém, esta ndo tem o intuito de
antecipar a pena, assim a mesma era possivel desde que seguisse 0s requisitos previstos no art.
312 de CPP:

1BCAPEZ. 2003. p. 39.



Art. 312. A priséo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou
para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do
crime e indicio suficiente de autoria. (Redacdo dada pela Lei n° 12.403, de
2011).

Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso
de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca de outras
medidas cautelares (art. 282, § 40). (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011)."

Entretanto, com o novo entendimento do STF em deciséo prolatada na referida data
no julgamento do habeas corpus 126.292, a aplicacdo do principio da presuncdo de inocéncia
deu espaco para que novamente a execucdo provisoéria fosse possivel no processo penal.

A principio o Cddigo de Processo Penal de 1941, havia duas modalidades de priséo
que poderiam ser realizadas no curso do processo, a primeira seria a prisdo cautelar, prevista
no art. 387, § 1° do CPP que dispunha:

Art. 387. O juiz, ao proferir sentenca condenatoria: (Vide Lei n® 11.719, de
2008)

§ 1° O juiz decidira, fundamentadamente, sobre a manutencdo ou, se for o
caso, a imposicdo de prisdo preventiva ou de outra medida cautelar, sem
prejuizo do conhecimento de apelacdo que vier a ser interposta. (Incluido
pela Lei n° 12.736, de 2012)%°

Assim a prisdo preventiva ndo tem cunho de puni¢do ou de antecipar os efeitos da
sentenca, mas de garantir a integridade fisica e mental da vitima durante processo, no caso de
violéncia doméstica, por exemplo. Portanto o magistrado deve analisar se estdo presentes 0s
pressupostos, para que seja decretada a prisdo preventiva, caso contrario o acusado permanece
em liberdade.

O segundo tipo de prisdo que era prevista no CPP, é conhecida como execugdo
provisdria ou antecipada da pena, ela é assim chamada por dar-se antes do transito em julgado
da sentenca penal condenatdria e antecipa os efeitos da sentenga, mesmo que ainda o acusado
recorra por essa norma, ele aguardaria julgamento da apelacdo privado de seus direitos de
cidadao, logo entende-se que essa ndo continha em seu &mago, sequer resquicios do principio
da presungdo de inocéncia, dessa forma é facil concluir que a execucdo provisoria era

permitida com base no art. 393, I e 11, in verbis:

Art. 393. Sdo efeitos da sentenca condenatoria recorrivel:

YBRASIL. Decreto-Lei 3.689 de 1941, Cobdigo de Processo Penal. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm > Acesso em 20 de Abril de 2016
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I - ser o réu preso ou conservado na priséo, assim nas infragdes inafiancaveis,
como nas afiangaveis enquanto nao prestar fianga;
I1 - ser 0 nome do réu lancado no rol dos culpados.?

Nesse artigo fica claro que nesse periodo a execucdo provisoria da pena era
completamente possivel inclusive de sentenca penal condenatoria de primeiro grau, além
disso, o réu mesmo sem que houvesse o transito em julgado teria 0 seu nome no rol dos
culpados, outro ponto em que ndo coaduna com o principio da ndo culpabilidade, haja vista
estigmatizar o acusado sem que o mesmo fosse considerado culpado. Felizmente esse artigo
foi revogado pela Lei 12.403 de 04 de Maio de 2011, lei essa que altera dispositivos do
Caodigo de Processo Penal de 1941, relativos a prisdo processual, fianca, liberdade proviséria
e demais medidas cautelares.

Da mesma forma, os art. 594 e 595 do Cddigo de Processo Penal também foram
revogados, entretanto por leis diferentes o art. 594, revogado pela Lei 11.719 de 2008 que
altera dispositivos do CPP, relativos a suspensdo do processo, emendatio libelli, mutatio
libelli e aos procedimentos.

Ja o art. 595 fora revogado pela mesma lei que revoga o dispositivo do Cédigo de
Processo Penal que permite a execucdo provisoria, estes por sua vez condicionavam 0 recurso
de apelacdo ao estado de prisdo do acusado ferindo ndo somente o principio da néo
culpabilidade, como também o do contraditério e da ampla defesa. Observe o texto de lei ja

revogado:

Art. 594. O réu ndo podera apelar sem recolher-se a prisdo, ou prestar fianca,
salvo se for primério e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentenga
condenatdria, ou condenado por crime de que se livre solto. (Redagdo dada
pela Lei n°5.941, de 22.11.1973)

Art. 595. Se o réu condenado fugir depois de haver apelado, serd declarada
deserta a apelagdo.?

Mesmao sendo os dispositivos acima revogados, a execuc¢do antecipada da pena sempre
consegue de alguma forma se fazer possivel, no livro IV que trata sobre a execucao, no art.
669, | do CPP:

Art. 669. Sé depois de passar em julgado, sera exequivel a sentenca, salvo:

I - quando condenatdria, para o efeito de sujeitar o réu a prisdo, ainda no caso
de crime afiancavel, enquanto ndo for prestada a fianga;

Il - quando absolutdria, para o fim de imediata soltura do réu, desde que ndo
proferida em processo por crime a que a lei comine pena de reclusdo, no
maximo, por tempo igual ou superior a 0ito anos.

2 pidem.
2|pidem.



Esse texto normativo faz ressalva sobre o transito em julgado quando trata-se de
sentencga penal condenatoria, sendo este dispositivo utilizado para fundamentar juridicamente
a prisdo do acusado quando este ainda tem a hip6tese do recurso, de outro modo em seu inciso
Il verifica-se a possibilidade de se absolvido, 0 acusado ndo necessitar aguardar o periodo do
transito em julgado para que seja solto, desde que o crime que lhe fora imputado ndo tenha
pena por tempo igual ou superior a oito anos.

Além disso, no art. 105 da Lei de Execucédo Penal trata de forma expressa que s6 ap0s

o transito em julgado o juiz expedira a guia de recolhimento de execu¢do, sendo vejamos,

Art. 105. Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de

liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, 0 Juiz ordenard a expedicgdo de

. . x 23
guia de recolhimento para a execucéo.

Portanto, sendo a guia de recolhimento sendo expedida somente apds o transito em
julgado, encontra-se o primeiro dispositivo inviabilizando a execucdo provisoria ou
antecipada da pena, ou seja, aquela realizada antes do transito em julgado de sentenca penal
condenatoria, com intuito de antecipar os efeitos dessa sentenca, mesmo que ainda seja
resguardado ao acusado o direito ao recurso.

Sabe-se que de sentenca de primeiro grau é cabivel apelacdo para o segundo grau de
jurisdicéo, essa por sua vez tem efeitos devolutivo (apds o julgamento em segunda instancia,
0 processo é devolvido para o juizo a quo para que esse dé seguimento & execucdo do acorddo
prolatado na segunda instancia) e suspensivo (a interposicdo do recurso faz com que o
processo principal fique suspenso até o julgamento deste, dando entdo continuidade a
execucgdo), segundo o art.597 do CPP:

Art. 597. A apelacédo de sentenca condenatdria tera efeito suspensivo, salvo o
disposto no art. 393, a aplicacdo provisoria de interdicGes de direitos e de
medidas de seguranca (art. 374 e 378), e o caso de suspensdo condicional de
pena.”*
Levando em conta que o art. 393 do CPP fora revogado, o referido dispositivo informa
que, mesmo que a sentenca penal condenatoria condene o acusado, a apelacdo faz com que
este recorra em liberdade. Além disso, no efeito suspensivo da apelagdo, hé excegdo prevista

no art. 596 do CPP, o qual trata em seu caput:

ZIpidem.
2 bidem.



Art. 596. A apelagdo da sentenca absolutdéria ndo impedira que o réu seja
posto imediatamente em liberdade. (Redacdo dada pela Lei n° 5.941, de
22.11.1973)

Pardgrafo Gnico. A apelacdo ndo suspenderd a execucdo da medida de
seguranca aplicada provisoriamente. °

Tendo em vista o texto acima, presume-se que com relacdo a sentenca absolutdria, o
efeito suspensivo da apelacdo nédo pode ser aplicado, uma vez que sendo o acusado absolvido
0 mesmo pode de imediato ser liberto, se preso estiver.

No entanto 0 mesmo ndo acontece com a sentenca prolatada em segunda instancia,
isso ocorre devido os recursos cabiveis de sentenca em 2° grau, serem 0S recursos especial
para o Supremo Tribunal de Justica e recurso extraordinario para o Supremo Tribunal Federal,
e ambos 0s recursos nao suspendem o processo principal, nos termos do art. 637 do CPP “O
recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido 0s
autos do traslado, os originais baixardo a primeira instincia, para a execucao da sentenga.”?®

De forma que a partir da sentenca ja pode ser dada inicio a fase de execugdo, uma vez
que ambos os recursos tém efeito meramente devolutivo, efeito esse cabivel em todo recurso,
entretanto o efeito suspensivo nao esta presente nessas espécies de recurso.

Com base nos apontamentos legislativos acima, 0 panorama da execu¢do provisoria da
pena pendente de recurso estava montado da seguinte maneira, na primeira instancia, sendo a
sentenga condenatdria, € respeitado o periodo do transito em julgado e de interposicdo de
apelacdo, para somente apds o seu julgamento seja dado inicio a execucdo, em caso de
absolvicdo, nos termos do art. 596 do CPP, ndo seria necessario aguardar o transito, mesmo
que seja interposta apelacdo, para o segundo grau.

Em sentenca penal de segundo grau sendo esta absolutdria, da mesma forma que
ocorre na primeira instancia a pessoa do acusado ndo precisa aguardar o transito, ocorre a
execucao provisoria da mesma forma e se for sentenca penal condenatoria, o réu podera ser
preso mesmo sem que tenha decorrido o transito em julgado, haja vista os recursos cabiveis
de dessas sentencas (recurso especial e recurso extraordinario) ndo produzirem efeito
suspensivo, dando portanto, continuidade a execugdo da pena de forma que o STJ e 0 STF em
julgamento deram entendimento favoravel com base, muitas vezes na sumula 267 do STJ que

confirma, “a interposicdo de recurso sem efeito suspensivo, contra decisdo condenatéria ndo

2 |bidem.
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obsta a expedi¢do de mandado de prisdo”’, como é observado nas seguintes decisdes

prolatadas pelo STJ e pelo STF sobre o tema:
e Decisdo prolatada de habeas corpus, em recurso especial para o STF de
sentenga de primeira instancia, julgado pela 1° turma.

HABEAS CORPUS - RECURSO ESPECIAL INTERPOSTO PELO
ACUSADO - INEXISTENCIA DE EFEITO SUSPENSIVO -
POSSIBILIDADE DE PRISAO IMEDIATA DO CONDENADO -
MAGISTRADO DE PRIMEIRA INSTANCIA QUE CONDICIONA A
EXPEDICAO DO MANDADO DE PRISAO AO PREVIO TRANSITO EM
JULGADO DA CONDENAGAO PENAL - DELIBERACAO QUE NAO
VINCULA OS TRIBUNAIS SUPERIORES - PEDIDO INDEFERIDO.
PRISAO DO SENTENCIADO E INTERPOSICAO DOS RECURSOS
EXCEPCIONAIS. - A mera interposicdo dos recursos de natureza
excepcional - recurso especial (STJ) e recurso extraordinario (STF) - ndo
tem, s6 por si, 0o conddo de impedir a imediata privacdo da liberdade
individual do condenado, eis que as modalidades recursais em referéncia ndo
se revestem de eficacia suspensiva. Precedentes. JUIZ QUE CONDICIONA
A EXPEDIGAO DE MANDADO DE PRISAO AO TRANSITO EM
JULGADO DA CONDENAGAO PENAL . - A deliberagdo do magistrado de
primeira instancia, que condiciona a expedicdo do mandado de prisdo ao
prévio transito em julgado da condenacdo penal, embora garanta ao réu o
direito de apelar em liberdade contra a sentenca, ndo vincula os Tribunais
incumbidos de julgar os recursos ordinarios ou extraordinarios eventualmente
deduzidos pelo sentenciado. O Tribunal ad quem, em consequéncia, pode
ordenar, em sede recursal, a prisdo do condenado, quando improvido o
recurso por este interposto. O acérddo do Tribunal ad quem - porque substitui
a sentenca recorrida no que tiver sido objeto de impugnacéo recursal - faz
cessar, uma vez negado provimento ao recurso da defesa, a eficacia da
decisdo de primeiro grau no ponto em que esta assegurou ao sentenciado o
direito de recorrer em liberdade. Precedente. PRINCIPIO DA NAO-
CULPABILIDADE DO REU. O postulado constitucional da néo-
culpabilidade do réu impede que se lance o nome do acusado no rol dos
culpados, enquanto ndo houver transitado em julgado a condenacdo penal
contra ele proferida. Esse principio, contudo, ndo constitui obstaculo juridico
a que se efetive, desde logo, a prisdo do condenado, desde que desprovido de
efeito suspensivo o recurso por ele interposto contra 0 acérddo condenatorio.
Precedente. CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS
E PRISAO ANTECIPADA DO CONDENADO . - O Pacto de Sio José da
Costa Rica, que instituiu a Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos,
ndo impede - em tema de protecéo ao status libertatis do réu (Artigo 7°, n. 2)
-, que se ordene a privacdo antecipada da liberdade do indiciado, do acusado
ou do condenado, desde que esse ato de constricdo pessoal se ajuste as
hipGteses previstas no ordenamento doméstico de cada Estado signatario
desse documento internacional. O sistema juridico brasileiro, além das
diversas modalidades de prisdo cautelar, também admite aquela decorrente de
sentenca condenatoria meramente recorrivel. Precedente: HC n® 72.366- SP,
Rel. Min. NERI DA SILVEIRA, Pleno. A Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos ndo assegura ao condenado, de modo irrestrito, o direito
de sempre recorrer em liberdade.?®

2’BRASIL, Superior Tribunal de Justica. STJ - Simula 267. Conteido Juridico, Brasilia-DF: 17 ago. 2007.
Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=237.2650&se0=1>. Acesso em: 25 abr.
2016.
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Com mesmo entendimento prolatou deciséo, o STJ:

HABEAS CORPUS. DIREITO PROCESSUAL PENAL. EXTORSAO.
RECORRER EM LIBERDADE. INEXISTENCIA DE EFEITO
SUSPENSIVO DOS RECURSOS EXCEPCIONAIS. EXPEDICAO DE
MANDADO DE PRISAO. LEGALIDADE. ORDEM DENEGADA.
1.Persiste a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica em que, sendo
desprovido de efeito suspensivo 0 recurso especial, a sua interposicdo nédo
inibe a expedicdo de mandado de prisdo apds o julgamento do apelo, ndo
havendo falar, em casos tais, em violacdo qualquer do principio
constitucional da presuncéo de inocéncia. 2. "A interposi¢do de recurso, sem
efeito suspensivo, contra decisdo condenatéria ndo obsta a expedigdo de
mandado de prisdo." (Sumula do STJ, Enunciado n°® 267). 3. Ordem
denegada.”

Esse panorama se manteve até 2009, quando por sete votos a quatro, 0 Supremo
Tribunal Federal julgou o habeas corpus de numero 84.078, em recurso extraordinario. A
corte rechagou a execucdo antecipada da pena antes do trénsito em julgado, vez que tal
instituto feria o principio da ndo culpabilidade, perfazendo em seu relato pontos até entdo
discutidos nesse trabalho, como a aplica¢do do principio da presuncdo de inocéncia previsto
no art. 5°, LVII da Constituicdo Federal do Brasil, logo apenas a prisdo cautelar poderia ser
decretada antes do transito em julgado.

Assentando também que a execucao provisoria limitava o exercicio da ampla defesa,
uma vez que esse também deveria estender-se a fase recursal do processo, sendo a execucao
de sentenca apos o julgamento de apelacédo, considerada uma restricdo a esse direito, gerando
dessa forma certo desequilibrio entre a pretensdo estatal de punir e o direito individual do
acusado.

Verificou ainda que manutencdo da execucdo provisoria de sentenga condenatdria
antes do transito em julgado favoreceria apenas os magistrados, uma vez que com do
contréario o STF e STJ ficariam afundados em processos, tomando isso como uma atitude de
“jurisprudéncia defensiva”.

No fim, reafirmou que mesmo a pessoa do acusado, indiciado, ou condenado € sujeito
de direito na relagcdo processual e que, portanto, deve té-los respeitados. Segue abaixo a
ementa do acorddo que concedeu o habeas corpus e proferiu novo entendimento sobre a

respectiva celeuma:
HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
“EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 5°, LVII, DA

#STJ - HC: 31378 RJ 2003/0194129-1, Relator: Ministro PAULO MEDINA, Data de Julgamento: 06/04/2004,
T6 - SEXTA TURMA. Data de Publicacdo: DJe 22.09.2008.



CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
ART.1°, 111, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.

1.0 art. 637 do CPP estabelece que “[o] recurso extraordinario ndo tem
efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do
traslado, os originais baixardo a primeira instancia para a execucdo da
sentenga”. A Lei de Execucdo Penal condicionou a execucdo da pena
privativa de liberdade ao trénsito em julgado da sentenca condenatéria. 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 condenatoria”.

2. Dai que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a
ordem constitucional vigente, sobrepGem-se, temporal e materialmente, ao
disposto no art. 637 do CPP.

3. A priséo antes do transito em julgado da condenagdo 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 execucdo da sentenca apds o julgamento do recurso de apelacgdo
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 temporéria, restricdo dos efeitos da interposicdo de recursos em
matéria penal e punicdo exemplar, sem qualquer contemplacéo, nos “crimes
hediondos” exprimem muito bem o sentimento que EVANDRO LINS
sintetizou na seguinte assertiva: “Na realidade, quem estd 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
Constituicdo, 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 subsequentes agravos e embargos, além
do que “ninguém mais sera preso”. Eis o que poderia ser apontado como
incitagdo 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
prego.

7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi debatida a
constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que imp6e a redugdo
de vencimentos de servidores publicos afastados de suas fungdes por
responderem a processo penal em razdo da suposta pratica de crime funcional
[art. 2° da Lei n. 2.364/61, que deu nova redacdo a Lei n. 869/52], o STF
afirmou, por unanimidade, que o preceito implica flagrante violacdo do
disposto no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo do Brasil. 1sso 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 condenacéo, nada importando que haja previsdo de devolucdo das
diferencas, em caso de absolvicdo”. 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 sdo sujeitos de direitos. Néo
perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais. S&o



pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmagéo constitucional da
sua dignidade (art. 1°, 111, da Constitui¢do do Brasil). E inadmissivel a sua
exclusdo social, sem que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias, as
singularidades de cada infracdo penal, o que somente se pode apurar
plenamente quando transitada em julgado a condenagéo de cada qual. *

A partir da ementa acima colacionada e do acorddo que dispGe o entendimento da
Corte Suprema, ficou determinado que a execucdo de sentenca penal condenatdria de 2° grau
sem transito em julgado é inconstitucional haja vista ir de encontro com o principio
constitucional da presuncédo de inocéncia e a ampla defesa, nas palavras do relator, Eros Grau
“nao me parece possivel, salvo se for negado préstimo a Constitui¢do, qualquer conclusdo
adversa ao que dispde o inciso LVII do artigo 5° 3.

Contudo, como foi informado no inicio desse trabalho, a discussdo nao cessou, pois
apenas seis anos apoOs ser proferido esse entendimento, em 17 de Fevereiro de 2016,
novamente por sete votos a quatro, 0 mesmo fora alterado no julgamento do habeas corpus de
nimero 126.292, considerando ser possivel a execucdo antecipada de sentenca penal
condenatoria de segundo grau, de forma que o seu relator, 0 Ministro Teori Zavaski,
fundamentou seu voto, de forma a dar “nova” interpretacdo ao principio da presun¢do de
inocéncia.

O “nova” entre aspas se refere ao fato de que esse novo entendimento nada mais ¢, que
0 antigo entendimento com relacdo a esse principio, uma vez que fora reafirmado que a
execucdo provisoria da pena antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria de
segundo grau, nao fere o principio da presuncdo de inocéncia, haja vista 0s recursos para
instancias superiores, nao figurarem como terceiro ou quarto grau de jurisdigdo, uma vez que
a matéria a ser tratada nesses recursos, sdo matérias de direito e ndo materia fatica, desse
modo haveria uma preclusdo da matéria no processo, sendo portanto o efeito suspensivo

negado aos recursos dessa natureza, nas palavras do relator,

Nessas circunstancias, tendo havido, em segundo grau, um juizo de
incriminacdo do acusado, fundado em fatos e provas insuscetiveis de
reexame pela instancia extraordinaria, parece inteiramente justificavel a
relativizacdo e até mesmo a propria inversdo, para 0 caso concreto, do
principio da presuncdo de inocéncia até entdo observado. Faz sentido,
portanto, negar efeito suspensivo aos recursos extraordinarios, como o fazem
o art. 637 do Codigo de Processo Penal e 0 art. 27, § 2°, da Lei 8.038/1990.%

Para além disso, ainda ressaltou que o principio da presuncdo de inocéncia interfere

apenas na questdo probante e apenas nas instancias ordinarias, ressalte-se primeiro e segundo

%STF — HC: 84078 MG, Relator: Min. EROS GRAU, Data de Julgamento: 05/02/2009, Tribunal Pleno, Data de
Publicagdo: DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010

*'Ibidem.
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grau de jurisdicdo, sendo possivel a concretizacdo dos efeitos do acordao proferido em
segundo grau, utilizando-se ainda do exemplo da Lei Complementar 135/2010 (Ficha Limpa),
na qual bastava apenas que houvesse sentenca condenatoria pelos crimes por ela elencados
para que se torne inelegivel o possivel candidato, havendo nesse patamar, a execucao
provisoria uma vez que mesmo antes do trénsito em julgado, a condenagdo ja produz seus

efeitos, nas palavras do ministro Zavaski:

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

Nessa trilha, alids ha o exemplo recente da Lei Complementar 135/2010 (Lei
da Ficha Limpa), que, em seu art. 1°, I, expressamente consagra como causa
de inelegibilidade a existéncia de sentenca condenatoria por crimes nela
relacionados quando proferidas por 6rgéo colegiado. E dizer, a presungéo de
inocéncia ndo impede que, mesmo antes do transito em julgado, o ac6rddo
condenatério produza efeitos contra o acusado.*

Em seu voto, o relator ainda colacionou jurisprudéncias de variados paises como
Inglaterra, Alemanha, Franca, Estados Unidos da América, entre outros para demonstrar que
essa decisdo ndo € uma novidade brasileira e que para tanto o pais estaria apenas se igualando
ao modelo internacional.

Estd claro que o relator se utilizou de argumentos da antiga jurisprudéncia e de
jurisprudéncia de outros paises concernentes ao tema, para fundamentar o seu voto, no entanto
ele representa apenas a maioria e ndo a unanimidade desses votos, de modo que alguns dos
ministros se expressaram de forma descontente com essa deciséo, a exemplo do Ministro e
presidente do Supremo Tribunal Federal, Ricardo Lewandowisk que em entrevista a um site

juridico, lamentou a deciséo e o triunfo do antigo entendimento.

4. IMPASSE: EFETIVIDADE DA FUNCAO JURISDICIONAL x GARANTIA DO
INDIVIDUO

% |bidem.



Os conceitos, aplicacbes e entendimentos favordveis/desfavoraveis ao principio da
presuncdo de inocéncia e a execugdo provisoria da pena de sentenga penal condenatéria de
segundo grau, antes do transito em julgado, figuram um embate entre esses dois institutos.

De um lado busca-se garantir que o acusado seja considerado inocente, sendo esse
onus probante, dirigido a acusagdo, e s6 entdo venha a sofrer os efeitos penais durante a
tramitacdo processual penal da sentenca condenatoria transitada em julgado. De outra banda,
muitos juizes e doutrinadores defendem o entendimento de que mesmo sem o transito em
julgado da sentenca que condena o réu, essa ja deva surtir seus efeitos, uma préatica que ha
muito, tem sua cultura enraizada desde a génese do processo penal brasileiro.

Diante deste embate encontra-se o Estado — Juiz, representante da vontade do povo
soberano, com a missdo de proteger as garantias individuais do ser humano, e a seguranca da
sociedade, visando manter um equilibrio entre esses institutos antagénicos.

E € dessa perspectiva que surge o impasse que é formado pela pretensdo de punir do
Estado, garantindo assim a seguranca em geral, e a0 mesmo tempo por o dever de proteger 0s
direitos do individuo, mesmo que este seja a pessoa do indiciado, acusado, ou condenado em
um processo penal, uma vez que o principio da presuncdo de inocéncia garante que este
sujeito também é individuo de direitos na relacdo processual.

Na ultima deciséo do colendo admite-se que o principio da presuncdo de inocéncia ou
da ndo culpabilidade, de certa forma perdeu a luta, mas ndo a batalha, essa expressdo se da
por que observando o contexto atual em que se encontra o pais, o descontentamento por parte
da populacdo com relacdo a impunidade, a qual s6 tem se elevado nos Gltimos anos, crimes de
corrupcdo, crimes violentos, entre outros, algo deveria ser feito a respeito.

Assim assevera Willian Garcez,

E visivel que a Suprema Corte decidiu pela possibilidade de execugéo
provisoria da pena, apés o duplo grau de jurisdi¢do, atendendo aos anseios
sociais, dado o momento histérico de combate a corrup¢do que o pais
atravessa, quando estamos diante da maior operacdo da Policia Federal de
toda a histéria. A intencdo por tras do julgamento, nesse contexto, é louvavel
e precisa, pois, com essa decisdo, o Supremo Tribunal Federal pretende dar
um basta a impunidade generelizada dos bares do crime que, por meio de
seus defensores, protelam — e, por vezes, inviabilizam —, a aplicacdo da pena,
empurrando os processos por longos anos, de uma forma quase que ad
infinitum.>

%GARCEZ, Willian. A presuncéo de inocéncia na visdo do STF: O julgamento do HC 126.292. Disponivel
em < http://delegadowilliamgarcez.jusbrasil.com.br/artigos/308531136/a-presuncao-de-inocencia-na-visao-do-
stf-o-julgamento-do-hc-126292 > Acesso em 03 de Maio de 2016.



Nesse diapasdo o Supremo Tribunal Federal ndo excluiu por completo o principio da
presuncdo de inocéncia do processo penal, contudo relativizou sua interpretacdo de modo a
fazer com que agora 0 mesmo passasse a figurar somente em recurso para segunda instancia,
utilizando-se do argumento que nos recursos para as instancias superiores, ndo ha efeito
suspensivo de forma que pode ser dado inicio a execucdo proviséria e sendo 0 mesmo
condenado, a mesma converte-se em execucao definitiva.

A relativizacdo do principio da presuncdo de inocéncia foi o meio termo encontrado
pela Corte Suprema para equilibrar a situacdo conflitante, uma vez que com o ultimo
entendimento ndo foi criado nenhum enunciado que vinculasse o antigo entendimento as
decisdes judiciais nas instancias ordinarias, fazendo com que dessa forma, os magistrados
continuassem a expedir mandado de prisdo no bojo da sentenca penal condenatéria de
segundo grau e consequentemente, mais recursos seriam apresentados para apreciacao as
instancias superiores, que se amontoariam nesses tribunais, tornando mais caotico o volume
de demanda de processos nestas cortes, atingindo ao direito social do acesso a uma justica
célere e eficiente.

Sobre a questdo da interpretacdo da presuncdo de inocéncia em relacdo a execugdo

provisoria também discorre Sérgio Fernando Moro,

A correta interpretacdo do principio da presuncdo de inocéncia vincula-o a
questdo probatéria. 1sso ndo quer dizer que o principio ndo possa ser
maximizado e surtir outros reflexos no processo. Um deles, diz respeito a
situacdo do acusado antes do julgamento. Até este momento processual,
impor restri¢ces a sua liberdade ou a seus bens deve ser tido como medida
excepcional. Apds a demonstragdo da responsabilidade criminal, mesmo por
julgamento ndo-definitivo, a situacdo processual pode ser diferente. A opcéo
pela interpretacdo exacerbada, proibindo a execucdo proviséria, ainda
contradiz 0 momento histérico atual, em que a sociedade reclama uma Justica
mais eficaz, especialmente em relacdo a crimes graves, violentos ou de
colarinhos brancos.*

Da mesma forma que no direito comparado, o0 ordenamento juridico brasileiro, prima
pelo direito coletivo acima do individual de forma que a seguranca da sociedade, a satisfacéo
social e a efetividade da funcdo jurisdicional, ocasionou a relativizacdo do principio

supracitado.

®MORO, Sérgio Fernando. Presuncdo de inocéncia e efeitos dos recursos. Disponivel em <
http://aplicaext.cjf.jus.br/phpdoc/pages/sen/portaldaeducacao/textos_fotos/combate/presuncao%20de%20inocen
cia%?20e%20efeitos%20de%20recurso%20-%20Sergio%20Fernando%20Moro.doc.> Acesso em 11 de abril de
2016.



Contudo, ndo se pode olvidar que em anélise do voto do relator, no julgamento do HC
126.292/SP, houve uma mitigacdo de um texto constitucional alocado no rol das garantias
individuais, em razdo de lei federal, mais especificamente o art. 637 do cddigo de processo
penal, quando 0 que deveria ocorrer era 0 inverso, de maneira que acaba por criar um
precedente “vicioso”, haja vista este ser um direito constitucional individual, garantidor dos
direitos inerentes ao acusado, e este por sua vez ter sua interpretacdo alterada sem que para
tanto tenha havido um procedimento mais gravoso para sua devida alteracdo em favor da
descricdo no entendimento jurisprudencial, da seguridade social e efetividade da funcdo
jurisdicional, gerando risco de que essa decisdo se torne precedente para outras decisdes
semelhantes, vindo a limitar cada vez mais as garantias individuais.

No mais, 0 argumento no qual se baseou o relator para justificar o atual entendimento,
tem como base a jurisprudéncia de outros paises como Estados Unidos da América e
Alemanha, ndo é sélido o suficiente, tendo em vista que tais entendimentos se aplicam nos
respectivos sistemas penais, mas cumpre salientar que diferem do sistema penal brasileiro e
desse modo o que vem a funcionar em um sistema penal, ndo necessariamente venha a obter
0s mesmos resultados satisfatorios, uma vez que possuem realidades e culturas diferentes das
quais surgirdo consequéncias diferentes.

N&o se legitima os meios pelos fins, da mesma forma que néo se legitima a decisdo do
Pretorio Excelso em limitar os direitos inerentes aos individuos de recorrer em liberdade,
previstos na Constituicdo Federal em seu art. 5°, LVII, utilizando-se meio improprio para tal,
além de passar por cima ndo somente da norma maxima como também do Pacto de S&o José
da Costa Rica, a jurisprudéncia anterior, em favor de um direito disposto em lei
hierarquicamente inferior, utilizando-se do direito comparado e de argumentos de
entendimentos, que mesmo que condigam com a atual realidade brasileira, ndo séo suficientes
para transformar de forma negativa a interpretacdo de uma clausula pétrea a qual s6 poderia
ser alterada ou suprimida pelo legislador constituinte originario.

E notdrio que as consequéncias dessa decisdo serdo muito mais negativas do que
benéficas, pois se assegura que a sociedade se sentira mais segura, ocorrera 0 inverso, pois
que seguranca juridica terd uma sociedade, na qual a sua corte suprema ndo respeita 0s
tramites legais para que ocorra a alteragdo na interpretagdo de um preceito fundamental
concernente a liberdade do individuo, acarretando a criacdo de um precedente negativo dando
espaco para que isso acontega mais vezes?

No mais, se a real intensdo dessa decis@o era desobstruir os tribunais superiores, 0

mesmo ndo vai acontecer, haja vista o elevado numero de habeas corpus que seréo



impetrados, pois do mesmo modo que ndo houve a criagdo de uma sumula ou enunciado que
solidificasse a decisdo anterior, 0 mesmo vai acontecer com esse novo entendimento caso
nada seja feito para regulamentar o novo entendimento.

Com base no exposto, ndo assiste razdo ao ultimo entendimento do STF com relacéo a
execucao provisoria de sentenca penal condenatdria de segundo grau pendente de recurso para
as instancias superiores em desfavor do principio da presungdo de inocéncia, resultando na
sua limitacdo através da relativizacdo da interpretacdo desse principio, pela qual sO seria
assistido por esse principio as instancias ordinarias de jurisdicdo sendo entdo possivel a

execucao provisoria da sentenca condenatdria de segundo grau.

5 CONCLUSAO

Foi averiguado no decorrer deste trabalho que o principio da presungdo de inocéncia
fora um dos primeiros principios inerentes ao individuo a ser observado no processo penal, no
entanto o mesmo sofreu diversas modificacdes em sua aplicacdo. Atualmente ele esta previsto
no art. 5°, LVII da Constituicdo Federal e traz consigo trés aspectos concernentes 0 processo
penal, o beneficio da duvida do qual se origina o in dubio pro reo, do qual entende-se que o
réu ndo podera ser prejudicado em razdo da davida do magistrado.

Outro aspecto relevante consiste na questdo probatéria, uma vez que se ao acusado é
garantida a presuncdo de que 0 mesmo seja inocente até que se prove o contrario, ndo cabe a
ele constituir prova contra ele mesmo, ficando o encargo do 6énus probante a cargo da
acusacao.

O ultimo aspecto relevante do principio da nédo culpabilidade é com relacdo ao
tratamento dispensado ao réu, uma vez que, se este € presumidamente inocente, cabe ao
mesmo, tratamento pertinente, de outra banda esse aspecto também refere-se a questdo da
prisdo antecipada de sentenca penal condenatéria pendente de recurso especial e
extraordinario, o qual, segundo texto normativo expresso na constituicdo ndo seria possivel,
uma vez que o mesmo afirma que sé sera privado de seus direitos e garantias aquele que fosse
condenado em sentenca penal condenatdria transitada em julgado.

No entanto, por muito tempo a execucdo provisoria predominou no processo penal,
mesmo que houvesse esse principio previsto na CF/88. Tal entendimento s6 veio a ser
verdadeiramente interpretado em 2009 com a decisdo prolatada pelo STF, assumindo que em
razdo do principio da presuncdo de inocéncia, o acusado deveria recorrer em liberdade para

instancias superiores.



Contudo, um novo entendimento foi tomado pela corte suprema, o qual possibilita
novamente a execucao provisoria de sentenca ou acérddo de segundo grau, haja vista 0s
recursos cabiveis ndo possuem efeito suspensivo, de forma tal que a sentenca pode de pronto
ter os seus efeitos penais em vigor mesmo sem que tenha decorrido o prazo para interposicdo
de recurso. O relator dessa decisdo também vale-se do direito comparado para argumentar em
favor da execugdo proviséria de sentenca de segundo grau, pelo qual nenhum dos paises
citados pelo ministro se utilizam da interpretacdo absoluta do referido principio, de forma que

em todos ha de alguma maneira a execucao provisoria da pena.

Por outro lado, compreende-se que equilibrar uma balanca na qual em um prato tem
uma garantia individual e do outro um direito social, ndo é das tarefas mais faceis que o
colendo tribunal deve realizar, de modo que a mesma vai decaindo sempre para o lado em que
o clamor social é maior principalmente, contudo isso ndo legitima que o Supremo Tribunal
Federal altere o entendimento de uma clausula pétrea, a qual tem redacédo clara e especifica,

sem que para tanto utilizasse o procedimento devido.

Por todo exposto, conclui-se que tal decisdo do Supremo Tribunal Federal ndo é
compativel com o texto expresso na Carta Maior, em alterar o anterior entendimento sobre a
aplicacdo do principio da presuncdo de inocéncia no processo penal de forma a favorecer um
direito social (efetividade da funcdo jurisdicional) em detrimento deste principio
constitucional sem o rito necessario, fazendo com que a execucao provisoria seja novamente
possivel, e o direito de recorrer em liberdade seja cada vez mais limitado, haja vista o
principio que resguarda essa liberdade se encontra cada vez mais mitigado, de forma que o
mesmo agora atinge apenas as instancias ordinarias abrindo precedente “negativo” para que
outras decisdes em mesmo sentido sejam encorajadas, evento este que ndo deve acontecer,

caso contrario, estaremos presenciando o inicio do colapso da atual Constituicao.



THE PROVISIONAL IMPLEMENTATION OF PENALTY A NEW UNDERSTANDING
OF THE FEDERAL SUPREME COURT LIGHT

ABSTRACT

This study seeks to analyze objectively the principle of presumption of innocence, its
historical evolution, constitutional importance in criminal proceedings, and also consider the
provisional execution of criminal sentence without res judicata, a topic addressed in the
judgment of habeas corpus 126,292 / SP, which in turn changed the interpretation of the
principle mentioned above in favor of early implementation in the second degree, which is
also analyzed in this work in order to verify its compatibility with the art. 5, LVII of the
Constitution. We used the qualitative inductive method, through the relevant legislation of
reading the topic, articles, academic works that are willing to discuss the issue, and therefore
the survey of literature form, so that it can be concluded that such an understanding of the
Supreme Court not used in a way compatible to change the principle of no guilt and
consequently with the highest law of the Brazilian legal system
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