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RESUMO

Nesta pesquisa busca-se analisar, por meio de um estudo jurisprudencial e doutrinario, o
entendimento constitucional dado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
do Habeas Corpus 126.292 que estabeleceu a possibilidade de execucdo proviséria da pena
depois de decisdo condenatdria confirmada em segunda instancia. Para isso, serd analisada a
formacdo gradual dos direitos fundamentais com suas principais fungdes, caracteristicas e
dimensGes, dando énfase ao principio da presuncdo de ndo culpabilidade (presuncdo de
inocéncia) consagrado no art. 5° inciso LVII da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, e também consagrado na convencdo Americana de Direitos Humanos em seu art. 8° §
2°. A partir dai, passar-se-4 a verificacdo da constitucionalidade da execucdo provisoria no
processo penal, priorizando, sobretudo, a analise do posicionamento jurisprudencial.

Palavras Chave: Principios Fundamentais. Execucdo provisoria. Presun¢do da Inocéncia.
1. INTRODUCAO

Ao julgar o Habeas Corpus 126.292 o Supremo Tribunal Federal declarou que a
possibilidade de execucdo provisoria de acérddo penal condenatério proferido em grau de
apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo viola o principio
constitucional da presuncédo de inocéncia. Dessa forma, o pleno do STF entendeu que quando
a Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso LVII, expressa que ninguém sera considerado
culpado até que haja decisdo condenatéria transitada em julgado, tal dispositivo é sinénimo de
duplo graus de jurisdi¢do, ndo de transito em julgado.

Em uma sociedade excessivamente violenta e com um grau de infinidade de meios
recursais cabiveis no ordenamento juridico patrio, existe uma tendéncia natural de que 0s
processos penais se alonguem paulatinamente no tempo e assim se distanciem do transito em
julgado, gerando assim uma consideravel sensacdo de impunidade. Deste modo, a indagacao
que orienta o presente artigo em questdo € se a Suprema Corte agiu de maneira incontestavel
em tal julgado e se a crescente criminalidade que assola o Brasil* pode influenciar em uma

possivel alteracdo desse entendimento.

Na tentativa de responder tal indagacdo faremos uma anélise do que foi estabelecido pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC 126.292 que declarou a possibilidade de

execucao provisoria de acordao penal condenatdrio proferido em grau de apelagdo, ainda que

! Disponivel em: https:/nacoesunidas.org/unesco-mapa-da-violencia-revela-que-116-brasileiros-morrem-todos-
os-dias-por-arma-de-fogo/


http://www.dicionarioinformal.com.br/incontest%C3%A1vel/

sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo viola o principio da presuncéo de inocéncia

previsto no artigo 5° inciso LVI1I da Constituicéo.

Por fim, verificaremos se é vidvel manter a premissa de que é constitucional a execucédo
provisoria da pena, alegando que a antecipacdo dela, ainda que ndo haja decisdo condenatoria
transitada em julgado, ndo viola o principio da presuncdo de inocéncia e da dignidade da

pessoa humana.

2. CONTEXTO HISTORICO
2.1 Direitos Humanos e Direitos Fundamentais.

A gradativa formagdo dos direitos fundamentais esta relacionada com o Estado
constitucional civil dos tempos modernos, que encontrou as suas configuracfes iniciais por
acao da Revolucdo Americana e da Revolucdo Francesa. A expressdo direitos fundamentais
(droits fondamentaux) surgiu na Franca, em 1770, no movimento politico e cultural que deu
origem & Declaracdo Universal do homem e do Cidaddo, de 1789. Apesar da ndo existéncia
de um consenso acerca da distincdo em relacdo aos direitos humanos, a distingdo mais
habitual na doutrina brasileira € no sentido de que ambos, com o objetivo de assegurar e
fomentar a dignidade da pessoa humana, abrangem direitos relacionados a liberdade e a
igualdade, mas positivados em planos distintos. Enquanto os direitos humanos se encontram
consagrados nos tratados e convencgdes internacionais (plano internacional), os direitos
fundamentais séo os direitos humanos proclamados e positivados na constituicdo de cada pais

(plano interno), podendo o seu contetido e conformacéo variar de Estado para Estado®.

O caréater normativo e vinculante dos dispositivos consagradores de direitos fundamentais
nem sempre foi reconhecido, outrora sendo considerados “simples promessas” ou ‘“meras

declaragdes solenes” revestidas apenas de valor moral

A Constituicdo brasileira de 1998 adota a expresséo direitos fundamentais em referéncia
aos direitos nela positivados (Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamentais) e direitos
humanos para designar os consagrados em tratados e convencdes internacionais (art. 4° inciso
Il; art. 5° § 3°, e art. 109 V-A e 8 5° da CRFB). Sdo nestes dispositivos, com os direitos e

2 NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. p. 378



garantias fundamentais, que se concentra a maior parte dos deveres impostos, ndo apenas as

autoridades estatais, mas também aos membros da sociedade.®

Assim sendo, a nomenclatura utilizada no presente trabalho sera aquela utilizada no
direito interno, ou seja, direitos fundamentais. Tal nomenclatura é empregada também por
Dirley da Cunha Jr., Paulo Gustavo Gonet Branco e Dimitri Dimoulis/Leonardo Martins®.
Isso porque a Constituicdo adota essa terminologia (Titulo Il da CRFB).

2.1.1. As funcdes cléssicas dos direitos fundamentais.

A distincdo das funcdes classicas dos direitos fundamentais na relacéo entre o particular
e 0 Estado foi feita por Georg Jellinek por meio dos conceitos de status negativus, status
positivus e status activus. O status designa ai, respectivamente, um estado do particular
perante o Estado, que se encontra conformado e garantido em diferentes direitos
fundamentais. Classico é também o entendimento de que determinados direitos fundamentais
constituem garantias institucionais".
2.1.1.1. Status passivo ou subjectionis — o individuo se encontra em posicdo de
subordinacdo aos poderes publicos, vinculando-se ao Estado por mandamentos e
proibicbes. O individuo aparece como detentor de deveres perante o Estado.
2.1.1.2. Status negativo — o individuo, por possuir personalidade, goza de um espaco de
liberdade diante das ingeréncias dos Poderes Publicos. Nesse sentido, podemos
dizer que a autoridade do Estado se exerce sobre homens livres.
2.1.1.3. Status positivo ou status civitatis — o individuo tem o direito de exigir que o
Estado atue positivamente, realizando uma prestacéo a seu favor.
2.1.1.4. Status ativo — o individuo possui competéncias para influenciar a formacéo da
vontade do Estado, por exemplo, pelo exercicio do direito do voto (exercicio de
direitos politicos).
Conforme leciona Marcelo Novelino (2014) dentre as diversas formas de descrever o que
é um status, tem importancia central sua caracterizagdo como “uma relagdo com o Estado que
qualifica o individuo”. Segundo a concepgéo de Jllinek, o direito tem como conteudo o “ter”

(Ex.: aquisicdo de um terreno diz respeito apenas ao “ter”’). O status, por sua vez, tem como

¥ NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. p. 387

* DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, p. 53. Sdo Paulo: RT,
2007.

® PIEROTH, Bodo. SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais. P. 68. S&o Paulo: ed. Saraiva, 2012



conteudo o “ser” (Ex.: o direito de votar e o direito de livremente adquirir uma propriedade
modifica o status de uma pessoa e com isso o seu “ser”
Sobre o tema, Robert Alexy esclarece:

“Nesse sentido, um status é alguma forma de relacéo entre cidaddo e Estado.
Como relacdo que qualifica o individuo, o status deve ser uma situacéo, e,
como tal, diferenciar-se de um direito *°

2.1.2 Caracteristicas dos Direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais possuem certas caracteristicas particulares que os identificam

com maior frequéncia e os distinguem dos demais direitos. Vejamos cada uma delas:

2.1.2.1 Historicidade

Os direitos fundamentais s&o uma construcéo histdrica, isto é, a concepgdo sobre quais
sdo os direitos considerados fundamentais varia de época para época e de lugar para lugar.
Logo, surgem e se desenvolvem conforme o0 momento histérico.

Como afirmava o saudoso professor Norberto Bobbio:

“Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.

(...) 0 que parece fundamental numa época histérica e numa determinada

civilizagdo ndo ¢ fundamental em outras épocas e em outras cultuas™’.

2.1.2.2 Universalidade

A existéncia de um nucleo minimo de protecdo a dignidade deve estar presente em
qualquer sociedade, ainda que os aspectos culturais devam ser respeitados. Assim, Todos 0s
seres humanos tém direitos fundamentais que devem ser devidamente respeitados. N&o ha

como excluir uma parcela da populacdo do absoluto respeito a condigéo de ser humano.

Aqui, vale ressaltar que ndo se deve confundir tal caracteristica - a universalidade — com
a ideia de que os direitos fundamentais séo absolutos. Pois estes podem ser limitados, sempre

que houver uma hipdétese de colisdo de direitos fundamentais. Logo, ndo sdo absolutos

2.1.2.3 Inalienabilidade

Alienar significa transferir a propriedade. Via de regra, os direitos fundamentais nao

podem ser vendidos, nem doados, nem emprestados etc. Possuem uma eficacia objetiva, isto

® ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 255.
" BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, pp. 5-19. Rio de Janeiro: Campus, 1992.



é, ndo sdo meros direitos pessoais (subjetivos), mas sdo de interesse da propria coletividade.
Por isso ndo se pode vender um drgdo, mesmo com a concordancia do doador-vendedor.

Claro que existem excecdes: por exemplo, o direito & propriedade é, por 6bvio, alienavel®.

2.1.2.4 Imprescritibilidade.

Os direitos fundamentais sdo imprescritiveis, € dizer, ndo sdo perdidos pela falta de uso
(prescricao). Assim, por exemplo, ndo é porque alguém passou 30 anos sem usar da liberdade
de religido que tera perdido esse direito. Trata-se de uma regra geral, mas ndo absoluta, pois
alguns direitos sdo prescritiveis, como € o caso da propriedade, que pode ser perdida pelo

instituto da usucapido.

2.1.2.5 Irrenunciaveis

Geralmente, os direitos fundamentais sao indisponiveis. Nao se pode fazer com eles o que
bem se quer, pois eles possuem eficacia objetiva, isto é, importam ndo apenas ao proprio
titular, mas sim interessam a toda a coletividade. Também aqui ha& excec¢des, pois existem
alguns direitos fundamentais que sdo disponiveis, tais como a intimidade e a privacidade.
Isso, ressalte-se, € a excecdo. Mesmo assim, a rendncia a direitos fundamentais s6 é admitida

de forma temporaéria, e se ndo afetar a dignidade humana.

2.1.3 Direitos fundamentais e suas dimensdes (geracées)

Como é do conhecimento de todos, o ideério politico dos revolucionarios franceses de
1789 era resumido em uma grande palavra de ordem: “liberdade, igualdade e fraternidade”.
Cada geracdo de direitos representa a conquista pela humanidade de um desses grandes
postulados. A primeira geracdo, dos direitos individuais e politicos, corresponde ao ideal da
liberdade; a segunda geracdo, dos direitos sociais, econdémicos e culturais, atende ao principio
da igualdade; e a terceira geracdo, dos direitos de grupos de pessoas coletivamente
consideradas, corresponde ao postulado da fraternidade.’

2.1.3.1 Direitos de primeira geracéo (individuais ou negativos)

Foram os primeiros a ser conquistados pela humanidade e se relacionam a luta pela

liberdade e seguranca diante do Estado. Por isso, caracterizam-se por conterem uma proibicao

® TRINDADE, Jo#o. Teoria geral dos direitos fundamentais. p. 8.
°® CESAR, Rodrigo. PINHO, Rebello. Teoria geral da constituicdo e dos direitos fundamentais. p. 99. S&o Paulo.
Ed. Saraiva. 2011



ao Estado de abuso do poder: o Estado ndo pode desrespeitar a liberdade de religido, nem a
vida etc. Trata-se de impor ao Estado obrigaces de ndo fazer. S&o direitos relacionados as
pessoas, individualmente. Ex: propriedade, igualdade formal (perante a lei), liberdade de

crenca, de manifestagdo de pensamento, direito & vida etc.™®

2.1.3.2 Direitos de segunda geragdo

Corresponde aos direitos de igualdade, abrangendo os direitos sociais e econémicos. Séo
direitos de contetdo econémico e social que visam melhorar as condi¢cGes de vida e de
trabalho da populacéo. Significam uma prestacdo positiva, um fazer do Estado em prol dos
menos favorecidos pela ordem social e econdmica. Esses direitos nasceram em razéo de lutas
de uma nova classe social, os trabalhadores. Surgiram em um segundo momento do
capitalismo, com o aprofundamento das relacbes entre capital e trabalho. As primeiras
ConstituicOes a estabelecer a protecédo de direitos sociais foram a mexicana de 1917 e a aleméa
de Weimar, em 1919. Exemplos de direitos sociais: salario minimo, aposentadoria,

previdéncia social, décimo terceiro salario e férias remuneradas.™

2.1.3.3 Direitos de terceira geragao

Envolvem os direitos de solidariedade ou fraternidade, voltados a protecdo da
coletividade. Tais direitos ocupam-se da preservacdo ambiental, da conservacdo do
patrimonio histérico e cultural, da protecdo dos direitos difusos do consumidor na sociedade
de massa, da paz social e combate ao terrorismo, da utilizacdo benéfica dos avancos
tecnoldgicos, da preservacdo do patrimbnio genético da humanidade, da luta pela
universalizacdo da democracia etc.

Os direitos de terceiro dimenséo sdo direitos transindividuais*? destinados & protecéo do
género humano. Nas palavras de Celso de Melo, ““ materializam poderes de titularidade

coletiva atribuidos genericamente a todas as formacdes sociais.*®

1 TRINDADE, Jodo. Teoria geral dos direitos fundamentais. p. 12.

" CESAR, Rodrigo. PINHO, Rebello. Teoria geral da constituicdo e dos direitos fundamentais. p. 98. Sdo Paulo.
Ed. Saraiva. 2011

2 Os direitos transindividuais, de natureza indivisivel, podem ser entendidos como aqueles de que “sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato” (direitos difusos) ou de que “seja titular
grupo, categoria ou classes de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base”.
(direitos coletivo) (lei 8078/1990, art. 81, paragrafo Unico, I e 1)

B STF - MS 22. 164/SP
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2.1.3.4 Direitos de quarta geracéo

O estagio de evolucdo humana é fonte de novas discussdes juridicas, cuja origem € a
globalizacdo. O enfrentamento de questfes até entdo ndo debatidas, ligadas, por exemplo, a
clonagem, informatica, alimentos transgénicos, entre outros, tornou-se constante.

Com base no que até aqui foi exposto, poderiamos definir os direitos fundamentais como
os direitos considerados bésicos para qualquer ser humano, independentemente de condi¢Ges
pessoais especificas. Sdo direitos que compdem um nucleo intangivel de direitos dos seres

humanos submetidos a uma determinada ordem juridica.

Assim sendo, tendo visto a formacdo gradual dos direitos fundamentais com suas
principais funcdes, caracteristicas e dimensdes, analisaremos a partir de agora o principio da
presuncdo de inocéncia importante instrumento de protecdo da liberdade e consequentemente

da dignidade humana.

3. EVOLUCAO HISTORICA DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE NAO
CULPABILIDADE (PRESUNCAO DE INOCENCIA) NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO.

Cesare Beccaria, em 1764 na sua célebre obra Dos delitos e das penas, ja advertia que
"um homem n&o pode ser chamado réu antes da sentenca do juiz, e a sociedade s6 Ihe pode
retirar a protecdo publica apés ter decidido que ele violou os pactos por meio dos quais ela lhe

foi outorgada.'*

Conforme anuncia Tourinho Filho (2012) Esse direito de ndo ser declarado culpado
enquanto ainda ha davida sobre se o cidaddo é culpado ou inocente adquiriu forca como um
principio fundamental aos direitos humanitarios em 1789, durante a Revolucao Francesa, que
proveio na expedi¢cdo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, expressando em
seu artigo 9° que “Todo acusado € declarado inocente até ser declarado culpado e, se julgar
indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser
severamente reprimido pela lei”. Em 1948, o principio da presunc¢io de inocéncia foi inserido
no artigo 11.1 da Declaragdo Universal de Direitos Humanos proclamada pela Assembleia
Geral das Nagdes Unidas, que difundiu ao mundo direitos e garantias a serem sustentados por

todas as nacdes.

14 BECCARIA, Cesare Bonesana, Marchesi de. Dos delitos e das penas. Traducdo de Lucia Guidicini,
Alessandro Berti Contessa. S&o Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 69.
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No ordenamento juridico pétrio, tal principio foi pela primeira vez introduzido com a
promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em 5 de outubro1988,
inserindo-0 no titulo dos direitos e garantias fundamentais, previsto em seu artigo 5°, inciso
LVII, com a seguinte redacdo: "Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado

de sentenca penal condenatéria™.

Vale ressaltar que até a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, esse principio somente

1.5 As cortes

existia de forma implicita, como decorréncia da clausula do devido processo lega
superiores da época consolidavam entendimentos jurisprudenciais de que a presuncdo de
inocéncia havia sido introduzida ao ordenamento constitucional brasileiro pela Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, o qual o Brasil era parte signataria por forca do artigo 153

836, da Constituicdo de 1967/69, que discorria o seguinte texto:

“Art. 153, § 36 - A especificacdo dos direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo exclui outros direitos e garantias decorrentes do regime e
dos principios que ela adota”.

4. O CONCEITO DE PRESUNCAO DE INOCENCIA

Desde logo, convém frisar que a nomenclatura do principio ora em anélise ainda é tema
de discussdo por parte da doutrina. Comparando-se a forma como referido principio foi
previsto nos Tratados Internacionais e na Constituicdo Federal, percebe-se que naqueles
costuma-se referir a presuncdo de inocéncia, conforme expresso no art. 8°, § 2 da Convengéo
Americana de Direitos Humanos, que assim dispde: “Toda pessoa acusada de delito tem direito
a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”. Portanto, uma
vez que a convencdo faz mencdo a inocéncia, o ideal é dizer que ela trata do principio da
presuncdo de inocéncia. Neste caso, enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa a
pessoa é presumida inocente. Assim, Convencdo Americana de Direitos Humanos assegura o
duplo grau de jurisdigdo, sendo a culpa legalmente comprovada com a prolagdo de acordao
condenatorio no exercicio do duplo grau de jurisdicdo, sendo este, portanto, o limite temporal
da presuncdo de inocéncia. Contudo, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
estabelece em seu art. 5° inciso LVII que “ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatoria”. Como em nenhum momento a CRFB faz

mencao a inocéncia, a doutrina fala em presuncdo de ndo culpabilidade, o qual deve vigorar

BNesse sentido: STF, Turma, HC 67.707/RS, Rei. Min. Celso de Mello, DJ14/08/1992.
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até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria, sendo este, portanto, seu limite
temporal.

Em resumo, de acordo com a Convencao Americana de Direitos Humanos, tal presuncéo
se da enquanto ndo for legalmente comprovada a sua culpa. Logo, o principio da presuncao de
inocéncia, segunda a CADH incidira até o exercicio do duplo grau de jurisdicdo, prevista de
maneira expressa em seu art. 8°, § 2, conforme vimos. Entretanto, a Constituicdo Federal,
todavia, é clarissima ao estabelecer que somente o transito em julgado de uma sentenca penal
condenatdria podera afastar o estado inicial de inocéncia de que todos gozam. Percebemos
entdo que a CRFB é mais benéfica. Assim, por ter um carater mais amplo, o teor da Carta
Magna deve prevalecer, portanto, sobre o teor da Convencdo Americana de Direitos
Humanos. De fato, a prépria Convencdo Americana prevé que os direitos nela estabelecidos
ndo poderdo ser interpretados no sentido de restringir ou limitar a aplicagcdo de normas mais
amplas que existam no direito interno dos paises signatéarios (art. 29, b). Em consequéncia,

deverad sempre prevalecer a disposi¢do mais favoravel.

Embora a terminologia seja diversa, ambos 0s principios possuem a mesma ideia.
Segundo Badar6, ndo ha diferenca entre presuncdo de inocéncia e presuncdo de ndo
culpabilidade, sendo inGtil e contraproducente a tentativa de apartar ambas as ideias - se é que

isto é possivel -, devendo ser reconhecida a equivaléncia de tais formulas.*®

Posta assim a questdo, a presuncéo de inocéncia ou da nédo culpabilidade, como alguns
preferem dizer, € um principio norteador do Direito brasileiro, expressamente previsto, ndo
somente na Constituicdo em seu artigo 5°, inciso LVII, mas também no artigo XI da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, no artigo 8°, inciso 2, da Convengéo
Americana de Direitos Humanos e no artigo 14, inciso 2, do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, que versa sobre direitos e garantias humanitarias, do qual o Brasil € parte

signataria.’’

®BADARO, Gustavo Henrique. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2003. p. 283.

Y CIPRIANO, Bruno Rafael. Consideracdes sobre o principio da presuncdo de inocéncia, sua evolugdo no
ordenamento juridico brasileiro e a possivel sensacdo de impunidade imposta pelo julgado do habeas corpus
84.078. In: Ambito  Juridico, Rio Grande, XVI, n. 118, nov 2013.Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13841&revista_ca
derno=22>.
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Vale ressaltar, em Ultima instncia, que esses tratados internacionais possuem nivel
hierarquico supralegal, porém, infraconstitucional pelo fato de serem tratados ratificados pelo
Brasil antes da Emenda Constitucional n°45. De acordo com o entendimento dado pelo
Supremo Tribunal Federal. Por esse motivo, a Emenda Constitucional n°45 acrescentou o 8§ 3°
do artigo 5°, da Constituicdo Federal, explicitando que novos tratos que versassem sobre

direitos humanitarios teriam forca de norma constitucional.*®

Assim sendo, conforme nos ensina 0 eminente processualista Renato Brasileiro tal
principio consiste no direito de ndo ser declarado culpado sendo mediante sentenca transitada
em julgado, ao término do devido processo legal, em que o acusado tenha se utilizado de
todos 0s meios de prova pertinentes para sua defesa (ampla defesa) e para a destruicdo da
credibilidade das provas apresentadas pela acusago (contraditorio).*®
5. ASUPREMACIA CONSTITUCIONAL E O PROCESSO PENAL

Conforme no ensina o conceituado constitucionalista Marcelo Novelino (2014), o
principio da supremacia ndo disponibiliza nenhum critério interpretativo especifico, mas deve
ser considerado como premissa para a interpretacdo quando o ordenamento for encabecado
por uma Constituicdo rigida. Neste caso, toda interpretacdo normativa vai ter como
pressuposto a superioridade juridica e axiolégica da Constituicdo. Em razdo da supremacia
constitucional, nenhum ato juridico incompativel com a Lei Maior pode ser considerado como
vélido®. A missdo do judiciario de defender a supremacia da constituicdo tem papel de
destaque no sistema geral de freios e contrapesos concebido pelo constitucionalismo moderno
como forma de contencéo do poder.?*

Neste sentido, faz-se imprescindivel observar que, dentro do sistema juridico, 0 processo
penal funciona ndao apenas como um simples instrumento a servico do poder punitivo (Direito
Penal), mas também desempenha o papel de limitador do poder e garantidor do individuo a
ele submetido. O processo penal é um caminho necessario para chegar-se, legitimamente, a
pena. Dai por que somente se admite sua existéncia quando ao longo desse caminho forem

rigorosamente observadas as regras e garantias constitucionalmente asseguradas (as regras do

8 CIPRIANO, Bruno Rafael. Consideracdes sobre o principio da presuncdo de inocéncia, sua evolugdo no
ordenamento juridico brasileiro e a possivel sensagdo de impunidade imposta pelo julgado do habeas corpus
84.078. In: Ambito Juridico,
RioGrande,XV1,n.118,nov2013.Disponivelem:<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php/?n_link=revist
a_artigos_leitura&artigo_id=13841&revista caderno=22>.

Y BRASILEIRO, Renato. Manual de processo penal. p. 50, Rio de Janeiro. Ed: Impetus, 2011.

2 NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. p. 173. Sdo Paulo. Ed: Método. 2014.

2l BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo da Constituicéo, p. 155-156.
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devido processo legal)??. Assim, estando o principio da presuncéo da inocéncia expresso no
texto constitucional como uma garantia fundamental e sendo ele um principio norteador do
processo penal, as Leis infraconstitucionais e todos os atos praticados no sistema juridico
brasileiro devem estar de acordo com este principio sob a pena de serem declarados

inconstitucionais pelo controle de constitucionalidade?®

6. A EXECUCAO PENAL E O DIREITO DE RECORRER NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO.

O tedrico Renato Brasileiro (2011) afirma que a partir do momento em que alguém
pratica a conduta delituosa prevista no tipo penal, surge para o estado o direito de punir que
até entdo estava no plano abstrato e, a partir daguele momento se transforma no jus puniendi
in concreto. Tal pretensdo punitiva, deve ser compreendida como o poder do Estado de exigir
de quem comete um delito a submissdo a san¢do penal. Contudo, essa pretensdo punitiva deve
ser aplicada de acordo com os ditames constitucionais e respeitando 0s principios
fundamentais e a dignidade da pessoa humana. E dai que sobressai a importancia do processo
penal, pois funciona como instrumento do qual se vale o Estado para a imposicdo de sancéao
penal ao possivel autor do fato delituoso®.

Ainda segundo Renato Brasileiro (2011) a persecucdo penal é composta por trés fazes
essenciais: a primeira € a instauracdo de um inquérito policial, tido como um procedimento
administrativo destinado a colheita de elementos de informacéo quanto a existéncia do crime
e quanto a autoria ou participacdo, afim de possibilitar que o titular da acdo penal possa
ingressar em juizo; a segunda consiste na propositura de uma agdo penal entendida como um
direito publico subjetivo de se pedir ao Estado — juiz a aplicacdo do direito penal objetivo ao
caso concreto, fazendo assim respeitados principios constitucionais previstos nos incisos
XXXV (principio da inafastabilidade da jurisdicdo), XXXVII e LIl (principio do juiz natural)
e, por fim, o inciso LIV (ninguém sera privado dos seus bens e de sua liberdade sem o devido
processo legal), do artigo 5°, da Constituicdo Federal; e a terceira fase € a da execucdo penal,

22 JUNIOR, Aury Lopes. Direito processual Penal, p. 185, Sdo Paulo. Ed: Saraiva, 2012

2 CIPRIANO, Bruno Rafael. Consideracdes sobre o principio da presungdo de inocéncia, sua evolugdo no
ordenamento juridico brasileiro e a possivel sensacdo de impunidade imposta pelo julgado do habeas corpus
84.078. In: Ambito  Juridico, Rio Grande, XVI, n. 118, nov 2013.Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13841&revista_ca
derno=22>.

*BRASILEIRO, Renato. Manual de processo penal. p. 59, Rio de Janeiro. Ed: Impetus, 2011.
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que se inicia com a condenacdo do acusado, por meio de uma sentenca condenatdria
transitada em julgado (art. 5° inciso LV1I da CRFB).%

O transito em julgado de sentenca penal condenatdria ocorrerd, somente, quando
esgotadas todas as possibilidades de recursos no &mbito do poder judiciario, ou quando o réu,
pelo decurso do prazo, perde o direito de recorrer de uma decisdo condenatoria.

Neste diapasdo, o direito de recorrer é inerente ao duplo grau de jurisdicdo, entendido
este como a possibilidade de a deciséo ser reapreciada por outro 6rgéo de hierarquia superior,
em regra. Para o conceituado doutrinador, Ministro Gilmar Mendes (2012), o duplo grau de
jurisdi¢do “ndo da direito a uma contestacdo continuada e permanente, sob pena de se colocar
em xeque um valor da prépria ordem constitucional, o da seguranga juridica, que conta com

especial protecéo (coisa julgada)®.

E importante observar que o sistema processual penal brasileiro caminha de forma
vagarosa, pois conta com um ndmero quase que intermindvel de recursos 0s quais Sdo
utilizados, ndo rara as vezes, de forma eminentemente protelatéria fazendo com que
contribuam de forma expressiva para a lentiddo que impera em nosso sistema judiciario

procrastinando o transito em julgado das sentencas condenatorias

Ao exercer o constitucional direito de recorrer, deve o acusado ser tratado de acordo com
0 que estabelecido pelo principio da presuncdo de inocéncia (ou presuncdo de ndo
culpabilidade), do qual derivam duas regras fundamentais: a regra probatoria (também
conhecida como regra de juizo) e a regra de tratamento. Por forca da regra probatéria, a parte
acusadora tem o 6nus de demonstrar a culpabilidade do acusado além de qualquer duvida
razoavel, e ndo este de provar sua inocéncia. Em outras palavras, recai exclusivamente sobre a
acusacdo o 6nus da prova, incumbindo-lhe demonstrar que o acusado praticou o fato delituoso
que Ihe foi imputado na pecga acusatéria. Como regra de tratamento, ninguém pode ser
considerado culpado sendo depois de sentenga com transito em julgado. O principio da
presuncdo de inocéncia impede qualquer antecipacdo de juizo condenatério ou de
culpabilidade, ou seja, a restricdo a liberdade do acusado antes do transito em julgado de
sentenca condenatoria so deve ser admitida a titulo de medida cautelar, e desde que presentes

seus pressupostos legais.

* BRASILEIRO, Renato. Manual de processo penal. p. 60, Rio de Janeiro. Ed: Impetus, 2011.

% MENDES, Gilmar Ferreira, Curso de direito constitucional, p.497, Sdo Paulo. Ed: Saraiva, 2012
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Apos finalmente cessar os direitos recursais, e assim, transitar em julgado a sentenca
condenatdria, o Estado adquire o Direito a executar a sua pretensdo punitiva (jus puniendi),
por meio da execucdo penal. No Brasil, a execucdo penal é regulamentada pela Lei 7.210/84 e
tem seu objetivo disposto no artigo 1°, que dispde, in verbis: “A execugdo penal tem por
objetivo efetivar as disposicdes de sentenca ou decisédo criminal e proporcionar condicoes

- . - . . 27
para a harmonica integragdo social do condenado e do internado””".

7. AS SUCESSIVEIS MUDANCAS DE ENTENDIMENTO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL ACERCA DA POSSIBILIDADE DA EXECU(;AO
PROVISORIA DA PENA E A SUA POSSIVEL INCONSTITUCIONALIDADE
IMPOSTA PELO HC 126.292.

Desde a promulgacdo da Constituicdo da Republica em 1988 até meados do ano de 20009,
sempre prevaleceu o entendimento de que seria possivel a execucdo antecipada da pena, desde
que o réu fosse condenado por um tribunal de segundo grau, pois segundo a Suprema Corte 0s
recursos extraordinarios ndo sdo dotados de efeito suspensivo, conforme dispunha o art. 637

do Cddigo de Processo Penal. Sendo vejamos:

Art. 637 - 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 sentenca.
Sobre o tema, alids, era firme a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal nesse
sentido, conforme notamos no julgamento do HC 91675/PR do ano de 2007 de relatoria da

Min. Carmen LUcia:

STF: “(...) A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal é firme no
sentido de ser possivel a execucao provisoria da pena privativa de liberdade,
quando os recursos pendentes de julgamento ndo t€m efeito suspensivo”.

Nesse mesmo sentido, por exemplo, 0 Recurso Ordinario em Habeas Corpus n. 85.024,
Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 10.12.2004:"

STF: “(...) EXECUCAO PROVISOR[A. CONDENACAO MANTIDA NO
SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO: Confirmada a condenagdo, em
segundo grau de jurisdigdo, e considerando que 0s recursos, eventualmente

*” CIPRIANO, Bruno Rafael. Consideracdes sobre o principio da presuncdo de inocéncia, sua evolugdo no
ordenamento juridico brasileiro e a possivel sensacdo de impunidade imposta pelo julgado do habeas corpus
84.078. In: Ambito Juridico,
RioGrande,XV1,n.118,novo2013.Disponivelem:<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php/?n_link=revis
ta_artigos_leitura&artigo_id=13841&revista_caderno=22>.
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cabiveis, especial e extraordinario, ndo tém efeito suspensivo, legitima é a
expedicdo do mandado de prisdo”.

Contudo, no ano de 2009, em outra decisdo o Supremo Tribunal Federal alterou essa
orientacdo até entdo vigente. Trata-se do lide case 84.078, neste julgado em Habeas Corpus a
Suprema Corte afirmou que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil promulgada em
1988 é clara ao estabelecer em seu art. 5°, inciso LVII que “ninguém serd considerado
culpado até que haja decisdo condenatoria transitada em julgado”. Dessa forma, a
hermenéutica constitucional, segundo o Egrégio Tribunal, ndo permite outra interpretacdo do
dispositivo constitucional. Assim sendo, o principio da presungdo de ndo culpabilidade nao
vigora apenas até o exercicio do duplo grau de jurisdicdo, conforme havia decidido
anteriormente a Corte Suprema, mas sim até o transito em julgado de sentenca penal
condenatéria. Com esta decisdo o Tribunal responsavel em garantir a supremacia
constitucional declarou a inconstitucionalidade do art. 637 do Codigo de Processo Penal.

Sendo vejamos:

HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
“EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 5°, LVII, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
ART. 1°, 1ll, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP
estabelece que “[0] recurso extraordindrio ndo tem efeito suspensivo, € uma
vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a
primeira instancia para a execugdo da sentenca”. A Lei de Execucdo Penal
condicionou a execucdo da pena privativa de liberdade ao transito 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 sentenca penal condenatoria”. 2. Dai que os
preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem
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
execucdo da sentenca ap6s o julgamento do recurso de apelacdo
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. (STF, pleno, HC 84078, Rel. Min. Eros
Grau, j. 05/02/09 — grifo nosso).

Vale ressaltar que o individuo, mesmo com tal decisdo, pode ser preso durante o curso da
persecucdo penal, mas tdo somente se presentes uma das hipoteses que autorizam a prisdo
cautelar estabelecida de maneira expressa no art. 312 do Cddigo de Processo Penal, que
dispde, in verbis: “A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,

da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicagdo da
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lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria”.
Conforme se decidiu no HC 84.078, Relator: Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, DJe de 26-
02-2010, “a prisao antes do transito em julgado da condenacdo somente pode ser decretada a
titulo cautelar, ou seja, € imperiosa a indicacdo concreta e objetiva de que 0s pressupostos

descritos no art. 312 do Codigo de Processo Penal incidem na espécie”.

Este entendimento vigorou até o dia 17 de fevereiro de 2016 quando do julgamento do
Habeas Corpus 126.292 o Supremo Tribunal Federal, por maioria dos votos, entendeu que a
possibilidade da execucdo da pena condenatoria apos a confirmacdo da sentenca em segundo
grau ndo ofende o principio constitucional da presuncdo de inocéncia. Isso porque a
manutencdo da sentenca condenatoria pela segunda instancia encerra a andlise dos fatos e
provas que sustentaram a culpa do condenado, o que autoriza o inicio da execu¢do da pena.
Até mesmo porque 0s recursos extraordinarios ao STF ou ao STJ comportam exclusivamente

discussdo acerca de matéria de direito.

No caso especifico, um cidaddo foi condenado a pena de 5 anos e 4 meses de recluséo,
em regime inicial fechado, pela préatica do crime de roubo qualificado (artigo 157, paragrafo
2%, incisos | e 11, do CP), com direito de recorrer em liberdade. A defesa entdo apelou para o
TJ/ISP, que negou provimento ao recurso e determinou a expedicdo de mandado de prisao
contra ele. No HC ao Supremo, a defesa alega que o Tribunal decretou a prisdo sem qualquer
motivacao, o que constitui flagrante constrangimento ilegal, tendo em vista que o magistrado

de primeiro grau permitiu que o réu recorresse em liberdade?.

Em fevereiro deste ano, o ministro Teori Zavascki deferiu liminar para suspender a prisao
preventiva decretada pelo TJ/SP. Na decisdo, o relator destacou que, conforme decidiu o
plenario do STF no HC 84078, de relatoria do ministro Eros Grau (aposentado), conforme ja
vimos, a prisdo antes do transito em julgado da condenacdo somente pode ser decretada a
titulo cautelar, ou seja, “¢ imperiosa a indicacdo concreta e objetiva de que os pressupostos
descritos no artigo 312 do CPP incidem na espécie”. E, no caso, conforme explicou 0
ministro, o fundamento adotado pelo TJ/SP diz respeito a elementos da execucgédo da pena, e

ndo com aspecto cautelar inerente & prisdo preventiva®.

Disponivelem:http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1234107,51045STF+muda+ijurisprudencia+e+permit
e+execucao+da+pena+apos+condenacao
“Disponivelem:http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1234107,51045STF+muda+ijurisprudencia+e+permit
e+execucao+da+pena+apos+condenacao
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O relator do processo, ministro Teori Zavascki, levantou a questdo, no que foi
prontamente seguido pelos ministros Edson Fachin e Luis Roberto Barroso. A ministra Rosa
Weber abriu a divergéncia, dizendo que nao se sentia preparada para enfrentar a questdo e
mudar a jurisprudéncia da Corte. Na sequéncia, os ministros Luiz Fux, Dias Toffoli, Carmen

Ldcia e Gilmar Mendes acompanharam o relator®®.

E sabido que toda e qualquer decisdo judicial deve ser fundamentada refletindo assim, um
espelho de tudo o que ocorreu no processo viabilizando uma avaliacdo do que até ali se
desenvolveu. Neste sentido, analisaremos as fundamentacgdes do relator do processo, ministro
Teori Zavascki, sobre a admissdo da execucdo antecipada da pena imposta pelo Habeas
Corpus 126.292:

Inicia o relator a sua fundamentacdo afirmando que deve ser buscado 0 necessario
equilibrio entre o principio da presungdo de inocéncia e a efetividade da funcéo jurisdicional
penal, que deve atender a valores caros ndo apenas aos acusados, mas também a sociedade.

Aqui devemos tomar cuidado nas relativizacBes dos principios sob o argumento de
atender ao apelo popular, uma vez que na exploracdo da criminalidade pela midia ndo é
incomum encontrarmos injusticas. Logo, aceitar o clamor social como justificativa para a
relativizacdo de garantias constitucionais seria dar a imprensa o poder ilimitado que
repercutiria diretamente na persecucdo penal por parte do Estado.

Em virtude disso, Aury Lopes Junior (2012) nos ensina que que:

“(...) a presungdo de inocéncia exige uma protecdo contra a publicidade
abusiva e a estigmatizardo (precoce) do réu. Significa dizer que a presun¢édo
da inocéncia (e também as garantias constitucionais da imagem, dignidade e
privacidade) deve ser utilizada como verdadeiro limite democratico a
abusiva exploragdo midiatica em torno do fato criminoso e do préprio
processo judicial. O bizarro espetaculo montado pelo julgamento midiatico

deve ser coibido pela eficacia da presuncdo de inocéncia” (LOPES JUNIOR,
2012, p. 778).

Prossegue, 0 eminente ministro Teori Zavascki, em sua fundamentacao afirmando que
é no ambito das instancias ordinarias que se exaure a possibilidade de exame de fatos e provas
e, sob este aspecto, a propria responsabilizacdo da responsabilidade criminal do acusado. E
dizer, os recursos de natureza extraordinaria ndo configuram desdobramentos do duplo grau
de jurisdicdo, porquanto ndo sdo recursos de ampla devolutividade, ja que ndo se prestam ao

debate da matéria facto probatdria. Assim, ndo ha porque se procrastinar o inicio da execugao

*Disponivelem:http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1234107,51045STF+muda+ijurisprudencia+e+permit
e+execucao+da+pena+apos+condenacao
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da pena, afirma o relator, pois se houve, em segundo grau de jurisdigdo, um juizo de
incriminagdo do acusado fundado em fatos e provas insusceptiveis de reexame pela instancia
extraordinaria, parece inteiramente justificavel a relativizacdo e até mesmo a propria inversao
para 0 caso concreto do principio da presuncdo de inocéncia até entdo observado. Sendo
assim, se 0 acusado ja exerceu o direito ao duplo grau e aquela condenacgéo foi confirmada ou
proferida pela primeira vez por um tribunal de segundo grau deve-se dar inicio a execugéo

provisoria da pena.
Em seu voto, afirmou o Min. Gilmar Mendes:

“O que estou colocando é que ¢ preciso que vejamos a presungdo de
inocéncia como um principio relevantissimo para a ordem constitucional,
mas suscetivel de ser conformado, tendo em vista inclusive as circunstancias
de Processual Penal”, por isso entendo que, nesse contexto, ndo se ha de
considerar que a prisdo ap6s a decisdo do tribunal de apelacdo seja
considerada violadora desse principio”.

A nosso sentir, baseando nosso entendimento em licGes pretéritas do Min. Celso de
Mello, com a devida maxima vénia ousamos discordar de tal fundamento pois, a presungédo
constitucional de inocéncia impede que o Estado trate como se culpado fosse aquele que ainda
ndo sofreu condenacdo penal irrecorrivel. A prerrogativa judiciaria da liberdade — que possui
extracdo constitucional — ndo pode ser ofendida por interpretacbes doutrinarias ou
jurisprudenciais, que, fundadas em preocupante discurso de contetdo autoritario, culminam
por consagrar, paradoxalmente, em detrimentos de direitos e garantias fundamentais
proclamados pela Constituicdo da Republica, a ideologia da lei e da ordem. Mesmo que se
trate de pessoa acusada da suposta pratica de crime hediondo, e até que sobrevenha sentenca
penal condenatéria irrecorrivel, ndo se revela possivel — por efeito de insuperavel vedacao
constitucional (art. 5°, LVII da CRFB) - presumir-lne a culpabilidade. Ninguém,
absolutamente ninguém, pode ser tratado como culpado, qualquer que seja o ilicito penal cuja
pratica lhe tenha sido atribuida, sem que exista, a esse respeito, decisdo judicial condenatéria
transitada em julgado. O principio constitucional de estado de inocéncia, tal como delineado
em nosso sistema juridico, consagra uma regra de tratamento que impede o Poder Publico de
agir e de se comportar, em relacdo ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao réu, como

se estes ja houvessem sido condenados, definitivamente, por sentenca do Poder Judiciario.*

31 STF HC 100. 430-AC. Rel. Min. Celso de Mello
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Para Delmanto, as garantias fundamentais ndo admitem interpretagdo restritiva, bem
como relativizacdo, tendo em vista, principalmente, que elas sequer podem ser objeto de
emenda constitucional. Sdo as denominadas clausulas pétreas (art. 60, 84, da CF). Adverte o
mesmo quanto aos perigos da relativizacdo dos direitos e garantias fundamentais, sob o
argumento de que “nada € absoluto”, o que colocaria em risco a propria soberania do texto

constitucional .*

Todavia, como bem nos lembra a jurista Maria Ldcia Karan, tal garantia ndo impede
que alguém seja submetido a prisdo antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatdria. A propria Constituicdo Federal prevé casos em que € possivel o réu sofrer os
efeitos da condenacdo antes do decreto condenatorio, como nas hipoteses flagrante delito ou
ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente (art. 5°, LXI da CRFB/88).
A razdo pela qual ndo ofende o principio constitucional reside no fato de que a prisdo antes do
acordao ou sentenca condenatoria se da apenas em situacdes excepcionais e atendidos 0s
requisitos da cautelaridade®, conforme previsto no art. 283 CPP, caput, sendo vejamos:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia
de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo
ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisao preventiva.

Em sua fundamentacdo conclui o relator afirmando que a jurisprudéncia que
assegurava a presuncao de inocéncia até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria
vinha permitindo a indevida e sucessiva interposicdo de recursos das mais variadas espécies
com indisfarcados propdsitos protelatdrios, visando, ndo raro, a configuragdo da prescricao da
pretensdo punitiva ou da prescricio da pretensdo executéria, ja que o Ultimo marco
interruptivo do prazo prescricional antes do inicio do cumprimento da pena € a publicacdo da
sentenca ou acordaos recorriveis. Conforme observamos no teor do art. 117, inciso 1V do
codigo penal, in verbis: O curso da prescri¢do interrompe-se pela publicacdo da sentenca ou
acorddo condenatorios recorriveis.

Aqui, de fato, os recursos extraordinarios ndo vinham sendo buscados para se discutir
as teses constitucionais, por meio do Recurso Extraordinario ao Supremo Tribunal Federal ou

para se discutir as teses infraconstitucionais por meio de Recurso Especial ao Superior

2 DELMANTO, Roberto Janior; DELMANTO, Fabio Machado de Almeida. A Dignidade da Pessoa Humana e
o Tratamento dispensado aos acusados no processo penal. Revista dos Tribunais, ano 94, v.835, p.444-5, mai.-
2005

% KARAN, Maria Licia. Garantia do estado de inocéncia e prisio decorrente de sentenca ou acérddo penais
condenatdrios recorriveis. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, n.11, p.167-70, 2005.
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Tribunal de Justica, mas sim para procrastinar o transito em julgado, sabedores que séo os
advogados e defensores do que ultimo marco interruptivo do prazo prescricional antes do
inicio do cumprimento da pena é a publicacdo da sentenca ou acérddos recorriveis. Em seu
voto, o Min. Luis Roberto Barroso afirmou que é a impossibilidade de execucdo imediata da
pena que resulta na “interposi¢do sucessiva de recursos protelatorios, 0 que evidentemente
ndo é uma coisa que se queira estimular, advogados criminais ndo podem ser condenados, por
dever de oficio, a interpor infindaveis recursos. Isso € um trabalho inglério, e aqui a critica

ndo é aos advogados, é ao sistema conforme vimos”.*

Contudo ousamos discordar, pois como ja vimos, e tomando por base as licdes de
Renato Brasileiro (2012), deriva do principio constitucional da presuncdo de inocéncia, a
regra de tratamento, a qual afirma que, ninguém pode ser considerado culpado sendo depois
de sentenca com transito em julgado. O principio da presuncao de inocéncia impede qualquer
antecipacdo de juizo condenatério ou de culpabilidade, ou seja, a restri¢do a liberdade do
acusado antes do transito em julgado de sentenca condenatdria sé deve ser admitida a titulo de
medida cautelar, e desde que presentes seus pressupostos legais. Portanto, por forca da regra
de tratamento oriunda do principio constitucional da ndo culpabilidade, o Poder Publico esta
impedido de agir e de se comportar, em relacdo ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou
ao acusado, como se estes ja houvessem sido condenados, definitivamente, enquanto nédo

houver sentenca condenatdria com transito em julgado®.

Essa também é a licdo do Relator eminente Ministro Eros Grau no STF — HC 84.078 —
MG Julgado em 05-02-2009:

“ A nada se prestaria a Constituicdo se esta Corte admitisse que alguém
viesse a ser considerado culpado --- e ser culpado equivale a suportar
execucdo imediata de pena --- anteriormente ao trénsito em julgado de
sentenga penal condenatéria. Quem 1é o texto constitucional em juizo
perfeito sabe que a Constituicdo assegura que nem a lei, nem qualquer
decisdo judicial imponham ao réu alguma sancdo antes do transito em
julgado da sentenca penal condenatdria”

Prossegue o Ministro Eros Grau em seu voto:

“A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as
fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por que
ndo haveria de ser assim? Se é ampla, abrange todas e ndo apenas algumas
dessas fases. Por isso a execuc¢do da sentenca apds o julgamento do recurso
de apelagdo significa, também, restricdo do direito de defesa, caracterizando

3% http://www.conjur.com.br/2016fev17/ supremopassapermitirprisaodepoisdecisaosegundograu
** BRASILEIRO, Renato. Manual de processo penal. p. 54, Rio de Janeiro. Ed: Impetus, 2011.
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desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a pena e o direito, do
acusado, de elidir essa pretensdo” (STF — HC 84.078 — MG — Relator o
eminente Ministro Eros Grau — Julgado em 05-02-2009)

Logo, podemos observar que, ndo por outro motivo, até a decisdo do julgado do
Habeas Corpus 126.292 no Supremo Tribunal Federal prevalecia o entendimento que, a
despeito de os recursos extraordinarios ndo serem dotados de efeito suspensivo enquanto ndo
houver o transito em julgado de sentenca penal condenatdria, ndo é possivel a execugdo da
pena privativa de liberdade, ressalvada a hipdtese de prisdo cautelar do réu, cuja decretacéo
estd condicionada a presenca dos pressupostos do art. 312 do CPP. Portanto, entendemos que
a ampla defesa engloba todas as fases processuais, razao por que a execucdo da sentenca apos
0 julgamento da apelacdo implica, também, restricdo do direito de defesa, com desequilibrio

entre a pretensao estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensao.

8. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do julgamento do Habeas Corpus 126.292 o qual vem trazendo tamanha
discussdo no meio juridico, ndo se pode negar que tal decisdo atende aos interesses do
Ministério Publico®® e também do préprio Poder Judiciario®, basta olharmos que foi
aplaudida pelas associacdes dos dois Orgdos, pois, convenhamos, quando se assegura a
presuncdo de inocéncia até o transito em julgado para se executar a pena ha uma distancia
muito grande entre a data do fato e este transito em julgado, fazendo com que a indevida e
sucessiva interposicdao de recursos das mais variadas espécies com indisfarcados propdésitos

protelatérios, visando, ndo raro, a configuracdo da prescricdo sejam interpostos.

Contudo, entendemos que o texto da Carta Magna em seu artigo 5°, inciso LVII, é claro
quando expressa que todo cidadao € presumidamente inocente até o transito em julgado, logo,
ndo se poderia fazer €, como nos parece ter acontecido, deixar de lado a hermenéutica
constitucional para reconhecer que ha uma inércia do Poder Legislativo o qual ndo possui
interesse em modificar a legislacdo penal pra diminuir a quantidade exorbitante de recursos de
modo a antecipar 0 momento do transito em julgado e dessa forma adotar a orientacdo nesse

sentido.

Assim sendo, ndo restam ddvidas que o ordenamento juridico brasileiro expressamente

adotou a presunc¢do da inocéncia como garantia constitucional que proibe que o acusado seja

% http://www.ampeb.org.br/?p=8300
37 http://acmag.org.br/2016/02/nota-publica-sobre-a-execucao-da-sentenca-condenatoria-antes-do-transito-
julgado/
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considerado culpado e, por conseguinte, sofrer os efeitos da condenacgéo, antes o transito em
julgado da sentenca condenatoria. E, pois, um principio basilar do Estado Democrético de

Direito®.

A Constituicdo Federal de maneira expressa veda a antecipac¢do do juizo condenatorio.
N&o pairam duvidas de que a execucdo provisoria da pena, decorrente da interposicdo de
recurso ao grau extraordinario, € inconstitucional e viola o principio da dignidade da pessoa
humana, uma vez que o acusado é compelido a cumprir a reprimenda penal antes de ser ter

uma pena definitiva. Evidente, portanto, a confusio entre acusado e condenado®®.

A supremacia da Magna Carta impde que todas as situacGes juridicas se adaptem aos
principios constitucionais, assim sendo, a exigéncia de o réu comecar a cumprir a pena antes
mesmo da sentenca condenatéria definitiva ndo pode persistir, visto que oposta a harmonia e
coeréncia do préprio ordenamento juridico patrio.

Em suma, a presunc¢do de inocéncia é uma garantia fundamental que imp&e o 6nus da
prova a acusacao e ndo permite o tratamento do réu como culpado até o transito em julgado da

sentenca.

ABSTRACT

In this research we seek to examine, through a case study and doctrinaire, the constitutional
understanding given by the Supreme Court in the trial of the Habeas Corpus 126,292 that
established the possibility of provisional enforcement of the penalty after judgment was
confirmed on appeal. To do so, shall be considered the gradual formation of fundamental
rights with its main functions, features and dimensions, giving emphasis to the principle of
presumption of guilt not (presumption of innocence) enshrined in art. 5 subsection LVII of the
Constitution of the Federative Republic of Brazil, and also enshrined in the American
Convention on human rights in its art. 8 § 2. From there, going to the verification of the
constitutionality of provisional enforcement in criminal proceedings, prioritizing, particularly,
the analysis of judicial placement.

Keywords: Fundamental Principles. Provisional enforcement. Presumption of innocence.

%8 www.migalhas.com.br/arquivos/2016/2/art20160217-09.pdf

% Disponivel em: www.migalhas.com.br/arquivos/2016/2/art20160217-09.pdf
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