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RESUMO

O presente trabalho visa discutir a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, que permite a prisdo a partir da segunda instancia, antes do transito em
julgado da sentenca penal condenatdria. Essa tese levantada pela maioria dos
Ministros do STF relativiza o principio da presuncao de inocéncia que € assegurado
pela Constituicdo Federal em seu art. 5°, LVII. A partir disso, € discutida a
constitucionalidade dessa tese estabelecida pela Suprem Corte, sendo motivo de
debate duas vezes no mesmo ano. O método utilizado foi indutivo, por partir a
pesquisa de um caso particular, que foi 0 HC n° 126.292/SP. As teses trazidas pelos
Ministros foram bem fundamentadas e correlatas com as leis constitucionais e a

realidade do Brasil.

Palavras-chaves: Principio da presuncdo de inocéncia. Segundo grau de jurisdi¢ao.
HC n° 126.292/SP. Supremo Tribunal Federal. Transito em julgado da sentenca

penal condenatoria.



RESUMEN

El presente trabajo tiene el objetivo de discutir la decision emitida por el
Supremo Tribunal Federal, que permite la prision en Segunda Instancia, antes del
transito en juzgado de la sentencia penal condenatoria. Esa tesis levantada por la
mayoria de los ministros del STF, relativiza el principio de la presuncion de la
inocencia que es asegurado por la Constitucion Federal en su articulo 5°, LVI. A
partir de eso, es discutida la constitucionalidad de esa tesis establecida por la Corte
Suprema, siendo el motivo de debate dos veces en el mismo afio. EI método
utilizado fue el inductivo, por partir la pesquisa de un caso particular, que fue el HC
n® 126.292/SP. Las tesis traidas por los Ministros fueron bien fundamentadas y

similares con las leyes constitucionales y la realidad de Brasil.

Palabras llaves: Principio de la presuncién de la inocencia. Segundo grado de
jurisdiccion. HC n° 126.292/SP. Supremo Tribunal Federal. Transito en juzgado de la

sentencia penal condenatoria.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por fundamento analisar A decisdo do STF sobre o
artigo 5°, LVII da Constituicdo Federal, artigo este que versa sobre o principio da nao
culpabilidade ou da presung¢do de inocéncia, cujo teor informa que: “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatéria”. O
Pretério Excelso entendia que a pena s6 poderia ser aplicada depois de esgotados
todos os recurso cabiveis, que seriam interpostos perante: o segundo grau, O
Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal. Porém em votacao sobre
0 tema no dia 17 de fevereiro de 2016, apreciando o HC n°® 126.292, o Supremo
mudou seu entendimento, decidindo por sete votos a quatro, que o réu poderia ser
preso apds sentenca no segundo grau, antes de esgotados todos 0s recursos
possiveis, tendo como relator o ministro Teori Zavaski.

Os ministros que votaram a favor da mudanca tem por fundamento o fim da
morosidade da justica, a sensacao de impunidade e o intuito de prestigiar o trabalho
de juizes de primeira e segunda instancia para que nao sejam apenas tribunais de
passagem, além de por fim a indmeros recursos com intencéo apenas de protelar o
processo. Os ministros defendem a ideia de que a presuncdo de inocéncia ja foi
assegurada até o segundo grau, ndo tendo relagdo com o transito em julgado da
sentenca. Nas préprias palavras do ministro Teori Zavaski (2016): “Ao invés de
constituir um instrumento de garantia da presuncéo de néo culpabilidade do apenado, [0s
recursos] acabam representando um mecanismo inibidor da efetividade da jurisdicéo
penal”.

Em contrapartida, os que discordaram levantaram o problema de que o
sistema prisional brasileiro esta falido e que essa decisao ira abarrotar ainda mais as
prisbes; nas palavras do ministro Lewandowiski (2016): “E agora vamos facilitar a
entrada das pessoas neste verdadeiro Inferno de Dante, abrandando esse principio
maior da nossa Carta Magna? Isso me causa a maior estranheza”. Além disso, estes
defendem que a presuncdo de inocéncia ndo estaria assegurada enquanto ndo
houver o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

No primeiro capitulo sera analisando o principio da presuncao de inocéncia e
todos os outros principios que o cercam para a garantia dos direitos fundamentais

previstos na Lei Maior. Nessa abordagem, é o principio da presuncédo de inocéncia



conceituado e contextualizado com os principios do devido processo legal, do
contraditdrio e da ampla defesa.

O segundo capitulo, traz a analise do HC n° 126.292/SP. Vislumbrando-se as
teses trazidas pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal, para fundamentar as
suas decisbes, que tiveram impacto na modificacdo do entendimento da Suprema
Corte, possibilitando a execugdo da pena apds o segundo grau. Observar também
as teses que defenderam a antiga posicao e se filiaram a impossibilidade da prisao
antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

O terceiro e ultimo capitulo, tratara do que vem acontecendo na jurisprudéncia
patria apds essa decisdo, nesse viés 0 caso do HC n° 135.752/PB, onde o Ministro
Lewandowski, concedeu liminar em desacordo com a tese acolhida pelo supremo no
julgamento do HC n° 126.292/SP. Também a nova votacao sobre o tema no STF, em
virtude das ADC 43 e 44, tendo os seus fundamentos expostos. Por fim um breve
exame sobre os votos proferidos na ADC 43 e uma sucinta reflexdo sobre a deciséao
da Suprema Corte.

O método adotado sera o indutivo e também o método concretizador de
interpretacdo constitucional, que propde a abordagem a partir da pré-compreensao,
uma expectativa de sentido imediata frente ao objeto interpretado. S&o os mais
adequados para a pesquisa, que parte de um caso particular, que é a decisdo da
Suprema Corte, onde observarei todos os fatos concretos sobre o tema, buscando
uma resposta que melhor defina o problema em questdo, que é a possibilidade ou
ndo da prisdo antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

O presente tema € de grande importancia para o cenario nacional, por trazer
a tona uma discussdo sobre constitucionalidade e o poder que tem o STF para
decidir sobre os direitos e garantias fundamentais previstas na nossa Carta Magna,
mostrando ao leitor, as teses defendidas pelos Ministros, para que ele seja capaz de

formar uma opinido sobre o tema.
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CAPITULO 1- PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA OU DA NAO
CULPABILIDADE

1.1. Da presuncdo de inocéncia: A presuncdo de inocéncia e a garantia de

direitos fundamentais

Neste primeiro capitulo sera tratada a importancia da presunc¢éo de inocéncia
como principio e garantia fundamental do Direito Constitucional. Inicialmente esta
previsto do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, em seu inciso LVII: “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria”.

Renato Brasileiro discorre sobre o principio ora em andlise, explicando que
este s6 veio a entrar em vigor a partir da Constituicdo de 1998, pois existia somente
de forma implicita no ordenamento péatrio em decorréncia do devido processo legal.

Continua o autor:

Consiste, assim, no direito de ndo ser declarado culpado sendo mediante
sentenga transitada em julgado, ao término do devido processo legal, em
gue o acusado tenha se utilizado de todos os meios de prova pertinentes
para sua defesa (ampla defesa) e para a destruicdo da credibilidade das
provas apresentadas pela acusacéo (contraditério). (BRASILEIRO, Renato.
2015. P. 43).

O autor continua trazendo uma observacdo importante sobre o texto
constitucional, afirmando que este € mais amplo do que a propria Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, em seu artigo 8°, n° 2, que diz que a presuncdo
deve ser aplicada até a comprovacdo legal da culpa, enquanto a Constituicdo
Federal estabelece que essa presuncao so seja afastada apos o transito em julgado
da sentenca penal condenatdria. Portanto se for provada a culpa antes do transito
em julgado, para a convencdo internacional, seria possivel o afastamento do
principio da presuncao de inocéncia.

Pedro Lenza, citando Bechara e Campos, afirma que a melhor denominagéo
para o principio seria principio da ndo culpabilidade:

Melhor denominagdo seria principio da ndo culpabilidade. Isso porque a

Constituicdo Federal ndo presume a inocéncia, mas declara que ninguém
serd considerado culpado antes da sentenca condenatéria transitada em

julgado. (LENZA, 2013, p. 1093).
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Entende o autor, que os doutrinadores brasileiros acima citados estdo mais
corretos em aplicar o termo: principio da n&o culpabilidade, pois a constituicdo ndo
presume a inocéncia do acusado, mas declara que ninguém sera considerado
culpado, antes do transito em julgado.

O principio da presuncdo de inocéncia assegura junto com 0s principios do
devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa, os direitos e garantias
fundamentais, que estdo previstos na Carta Magna. Uma boa definicdo da
presuncéo de inocéncia segundo Paulo Mascarenhas:

Da presuncao da inocéncia se infere que nao pode haver a inversdo do
Onus da prova. Ao estado, a quem compete a formalizacdo da denuncia,
cabe a producdo das provas necessdrias para tanto, asseguradas ao
acusado a ampla defesa e o estabelecimento do contraditério. Para haver
condenacdo € necessario que 0 juizo esteja realmente convencido da
culpabilidade do autor, caso contrario, se infirma a presuncgédo da inocéncia,
corolario do in dubio pro reo. O nome do acusado somente pode ser
lancado no rol dos culpados apés o transito em julgado da sentenca

condenatoéria, vale dizer, quando da sentenca ndo cabe mais nenhum
recurso. (MASCARENHAS, 2010, p.78).

Est4 previsto no principio da presuncdo de inocéncia, a garantia de um
julgamento justo, com ampla defesa e contraditério, tornando-o mais seguro e
confiavel para o acusado, garantindo-lhe sua liberdade até que se prove sua culpa.
Dita o principio, que o acusado s6 podera ser preso em virtude de uma sentenca
penal condenatodria legal, onde tenham sido assegurados todos os direitos do
acusado e seguido o devido processo legal, devendo este se manter em liberdade
enguanto ainda houver a possibilidade de cabimento de recursos.

Segundo Rafael Ferrari em seu artigo sobre a presuncdo de inocéncia como
garantia processual penal:

Trata-se de um principio manifestado de forma implicita em nosso
ordenamento juridico. O texto constitucional ndo declara a inocéncia do
acusado. Contudo, demonstra o fato de ele ndo ser necessariamente o

possuidor da culpa pela pratica do fato que lhe é imputado. (Ferrari. Artigo.
Presunc¢édo de inocéncia como garantia processual penal. 2012).

Isso é de grande relevancia, mostrar que a Constituicdo Federal ndo declara a
inocéncia do acusado, mas sim |he garante o direito de provar em juizo ndo ser
possuidor da culpa que Ihe foi imputada. O ordenamento juridico ndo busca a
impunibilidade do agente, apenas que este tenha todas as armas para poder provar

sua ndo inocéncia.



12

Nas palavras do constitucionalista Alexandre de Moraes sobre a presuncao

de inocéncia:

Dessa forma, ha a necessidade de o Estado comprovar a culpabilidade do
individuo, que é constitucionalmente presumido inocente, sob pena de
voltarmos ao total arbitrio estatal, permitindo-se o odioso afastamento de
direitos e garantias individuais e a imposicdo de sancdes sem o devido
processo legal e a decisdo definitiva do 6rgdo competente. (MORAES,
Alexandre, 2014, p.123).

Como bem demonstra Alexandre de Moraes, o Estado tem como dever
comprovar a culpa do individuo a quem € imputado determinado fato, para que néao
haja uma regressao ao tempo em que o Estado decidia quem era culpado de forma
arbitraria e sem um julgamento justo, causando dessa forma uma grande

inseguranca juridica para o estado de direito. Continua o jurista sobre o tema:

A consagracdo do principio da inocéncia, porém, ndo afasta a
constitucionalidade das espécies de prisdes provisérias, que continua
sendo, pacificamente, reconhecida pela jurisprudéncia, por considerar a
legitimidade juridico-constitucional da prisdo cautelar, que, néo obstante a
presuncéo juris tantum de néo culpabilidade dos réus, pode valida- mente
incidir sobre seu status libertatis. Desta forma, permanecem vdlidas as
prisdes temporarias, em flagrante, preventivas, por prondncia e por
sentengas condenatérias sem transitos em julgado. . (MORAES, 2014,
p.123).

Portanto, ninguém pode ter sua liberdade tolhida se ndo em virtude de uma
decisdo condenatéria ou em casos especificos como, por exemplo, a prisdo em
flagrante delito. Logo qualquer prisdo que néo esteja prevista na lei ou ndo houver
uma condenacdo penal, sera considerada ilegal, cabendo nesse caso habeas
corpus. Este principio assegura a liberdade e defende a n&o culpabilidade do
acusado para gque ele possa se defender com todos os seus direitos e garantias

constitucionais.

1.2. Devido processo legal como garantia do principio da presuncdo de

inocéncia

O devido processo legal esta previsto na Constituicdo Federal de 1988 em
seu artigo 59, inciso LIV: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o

devido processo legal;”. Segundo o autor Paulo Mascarenhas:
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Trata-se de dupla protegdo que é concedido ao individuo, nos ambitos
material e formal. O primeiro diz respeito a protecéo do direito de liberdade,
enquanto o segundo assegura ao cidaddo o direito a defesa técnica, a
publicidade do processo, a citacdo valida, a producdo de provas através de
todos os meios admitidos licitos, de ser julgado por autoridade competente,
aos recursos, a coisa julgada e a revisao criminal. (MASCARENHAS, 2010,
p.76).

O devido processo legal assegura ao acusado um julgamento justo e em
conformidade com a lei, respeitando-se os direitos a ele garantidos pela Carta
Magna, incluindo outros direitos processuais penais, como é o caso do principio do
juiz natural, da competéncia territorial, da competéncia em razdo da matéria, que se
apliguem ao caso concreto. Por defesa técnica se presume que o acusado sera
representado por um profissional do direito, que preencha os requisitos necessarios
para tanto, buscando o advogado provar a inocéncia do acusado, defendo-o das
acusacoOes e formulando sua defesa para que seja considerado inocente do fato que
Ihe foi imputado.

Quanto a publicidade do processo, disposto no artigo 5°, LX da Constitui¢cao

Federal:

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

[..]

LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a
defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem; (BRASIL,
Constituicdo 1988).

E de suma importancia para a garantia dos direitos fundamentais, o que prevé
0 artigo supratranscrito, reservando a impossibilidade da publicidade apenas em
casos especificos trazidos pela propria Carta Magna, quando esse direito for de
encontro ao direito da intimidade e privacidade, prevalecendo a protecdo a
intimidade ou interesse social. Assevera ainda o texto constitucional sobre o

principio da publicidade em seu artigo 93, IX:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados o0s seguintes
principios:

[.-]

IX - todos os julgamentos dos orgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informacdo; (BRASIL, Constituicdo 1988).
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O procedimento deve ser publico para que os cidaddos a as partes possam
ter certeza de que o procedimento legal esta sendo seguido de acordo com a lei
processual, tornando qualquer equivoco ou erro provocado por culpa ou ma fé
visivel aos interessados no julgamento. Quanto ao Principio da Publicidade destaca
Renato Brasileiro:

A garantia do acesso de todo e qualquer cidaddo aos atos praticados no
curso do processo revela uma clara postura democréatica, e tem como
objetivo precipuo assegurar a transparéncia da atividade jurisdicional,
oportunizando sua fiscalizagcdo ndo sO pelas partes, como por toda
comunidade. Basta lembrar que, em regra, 0S processos secretos sao
tipicos de estados autoritarios. (BRASILEIRO, 2015, p.62).

A citacdo também deve ser valida, seguindo as formas previstas em lei, pois
se 0 acusado ndo for citado corretamente sera lesado em seu direito de defesa,
tornando o0 seu tempo mais curto para produzir suas provas de inocéncia, podendo o
juiz caso fique claro o prejuizo a defesa, suspender ou adiar a audiéncia. Trata
também sobre a citacdo o autor Renato Brasileiro:

Sem duvida alguma, a citacdo € um dos mais importantes atos de
comunicacao processual, porquanto da ciéncia ao acusado do recebimento
de uma dendncia ou queixa em face de sua pessoa, chamando-o para se
defender. Considera-se que a instru¢do criminal deve ser conduzida sob o
crivo do contraditério, a parte contraria deve ser ouvida (audiatur et altera
pars). Para que ela seja ouvida, faz-se necessario o chamamento a juizo, o
que é feito por meio da citacdo. (BRASILEIRO, 2015, p. 1237).

A producdo de provas é um dos meios mais importantes para que sejam
provados os fatos alegados tanto pela defesa quanto pela acusacéo. Tem um valor
importante para o convencimento do magistrado, passando por provas documentais,
testemunhais, de corpo de delito, pericia e outras. E garantia do acusado a
possibilidade de apresentar provas a seu favor para que possa comprovar os fatos
que alega. Priva-lo desse direito feri o devido processo legal e a presuncdo de

inocéncia. A prova como atividade probatoria:

Consiste no conjunto de atividades de verificacdo e demonstracéo,
mediante as quais se procura chegar a verdade dos fatos relevantes para o
julgamento. Nesse sentido, identifica-se o conceito de prova com a
producdo dos meios e atos praticados no processo visando ao
convencimento do juiz sobre a veracidade (ou ndo) de uma alegacdo de um
fato que interesse a solucdo da causa. (BRASILEIRO, 2015, p. 571).
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O juizo deve ser competente para que haja um julgamento correto e justo de
acordo com a lei, presumindo-se que um juiz incompetente para apreciar o caso
causaria um enorme prejuizo as partes, pois nao diria o direito em relacdo as partes
interessadas. A incompeténcia do juizo pode ser alegada por qualquer das partes ou
pelo proprio magistrado ex officio. Quanto a competéncia do juizo:

Inicialmente, essa competéncia é fixada a partir do fundamento juridico —
material da demanda (penal, civel, trabalhista, etc.). Desse modo, restara
estabelecida a competéncia dos juizos criminais caso estejamos diante do

exercicio de pretensdo acusatoéria pelo Ministério Publico ou pelo ofendido.
(BRASILEIRO, 2015, p. 525).

Por fim, devem ser assegurados os recursos cabiveis, quando forem de
interesse do acusado por se sentir lesado quanto a decisdo que o tenha condenado.
Havendo a coisa julgada, ainda restara a possibilidade da revisdo criminal, quando
ficar claro que houve um erro na decisao proferida, pois todos estéo sujeitos a eles,
uma deciséo injusta ndo é apenas prejudicial ao réu condenado, mas também a toda
sociedade, sendo a revisdo criminal uma grande garantia do Direito Processual
Penal brasileiro, atingindo também o principio da presuncdo de inocéncia, pois,
mesmo condenado, o acusado prova ter sido a condenacéo injusta, declarando-se
inocente e reavendo a sua liberdade.

Quanto aos recursos, é de relevante interesse para o tema, que sejam estes
analisados com um olhar mais intensificado. Pois estes seguem principios que
norteiam o seu cabimento e aplicacdo no direito. Inicialmente o que seria um

recurso? Nas palavras de Renato Brasileiro:

Recurso é o instrumento processual voluntario de impugnacao de decisdes
judiciais, previsto em lei federal, utilizado antes da preclusdo e na mesma
relagdo juridica processual, objetivando reforma, a invalidagao, a integracao
ou esclarecimento da deciséo judicial impugnada. (BRASILEIRO, 2015, p.
1605).

Segundo o autor, sdo quatro as caracteristicas dos recursos, a primeira delas
€ voluntariedade, sendo essencial a manifesta vontade da parte de recorrer coma
interposicao do recurso. A segunda é a previsado legal, para que o recurso possa ser
conhecido é imprescindivel a analise do cabimento, que segundo a doutrina seria a
previsdo legal da existéncia do recurso. A terceira caracteristica recai sobre a
preclusdo ou coisa julgada, portanto, deve o recurso ser interposto antes desses

dois momentos distintos do processo penal. Ocorrendo a preclusdo apds o0 prazo
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necessario para interpor o recurso e a coisa julgada apés o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria.

A quarta e Ultima, € caracteristica também, o desenvolvimento do recurso
dentro da mesma relacdo juridica processual de que se emana a decisao
impugnada. Logo a interposicao do recurso ndo fara surgir uma nova relacéo juridica
processual, ocorrendo coma interposi¢cao do recurso um simples desdobramento da
relacdo anterior, porém, em regra, perante 6rgao jurisdicional diverso e de hierarquia
superior, cite-se como exemplo o segundo grau de jurisdi¢ao.

Como fundamento dos recursos, estdo 0s principios constitucionais. Com
maior importancia para o tema proposto, destaca-se o principio do duplo grau de
jurisdicdo. Assim definido:

O duplo grau de jurisdicdo deve ser entendido como a possibilidade de um
reexame integral (matéria de fato e de direito) da decisédo do juizo a quo, a

ser confiado a 6rgéao jurisdicional diverso do que a proferiu e, em regra, de
hierarquia superior na ordem judiciaria. (BRASILEIRO, 2015, p. 1606).

Sado fundamentos desse principio, a falibilidade humana e o inconformismo
das pessoas. Quanto a falibilidade humana, aduz o autor, que como ponto principal
0 juiz é um ser humano e, portanto falivel, podendo este cometer erros, se
equivocar, proferir uma decisdo injusta. A partir disso, torna-se necessario
instrumento que possa reavaliar o acerto ou erro do magistrado em suas decisoes,
garantindo assim uma nova oportunidade para o réu condenado em primeiro grau.
Servindo também o duplo grau de jurisdicdo como importante estimulo, para que 0s
magistrados aprimorem a qualidade das suas decisdes, afinal a partir do momento
em que O juiz sabe que sua decisdo vai ser reavaliada por érgdo superior
hierarquicamente, procura prestar melhor o seu servico jurisdicional. (Renato
Brasileiro, 2015).

Portanto, se o juiz tivesse a certeza de que a sua decisdo ndo seria de forma
alguma reexaminada ou reformada, ndo havendo a possiblidade do recurso, isso
abriria precedentes para que o0 proprio magistrado conduzisse 0 processo ao seu
préprio interesse ou a interesse de uma das partes. Além de uma tendéncia de
acomodacéo por parte do profissional, deixando este de se atualizar em estudos,
etc.

Do ponto de vista do inconformismo das pessoas, argumenta o autor, que €

natural o inconformismo da parte que saiu prejudicada, por ter sido a decisdo
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desfavoravel para ela, € comum em todos os setores da vida humana ndo se
conformar coma primeira decisdo contraria a nossos interesses. Traz também como
fundamento, a necessidade psicolégica de obter uma reavaliacdo da deciséo,
mesmo que esta sirva apenas para confirmar a primeira.
Como exemplo comum, de duplo grau de jurisdicdo em sede de processo
penal temos o recuso de apelagéo, cuja interposicéo recai sobre juiz singular e é
capaz de devolver toda a matéria de fato e de direito apreciada (ou n&o) ao juizo ad
quem. (Renato Brasileiro, 2015). Por fim cabe salientar, que 0s recursos
extraordindrios e 0s recursos especiais nao sdo desdobramentos do duplo grau de
jurisdicao, nas palavras de Renato Brasileiro:
Portanto, pode se concluir que os denominados recursos extraordinarios, ai
incluidos o recurso extraordinario e o0 recurso especial, ndo séao
desdobramento do duplo grau de jurisdigdo, ndo sé porgue ndo permitem o
reexame pelos Tribunais Superiores da matéria fatica e probatéria
apreciada na instancia de origem, mas também porque ndo se prestam
precipuamente a tutela do interesse das partes, mas sim a tutela da
Constituicdo Federal, no caso do Recurso Extraordinario, e da legislagédo

federal infraconstitucional, no caso do Recurso Especial. (BRASILEIRO,
2015, p. 1607).

Resta claro, que o duplo grau de jurisdicdo produz um efeito que ndo tem
nenhum desdobramento no campo dos recursos extraordinario e especial. Em
primeiro lugar, por esses recursos ndo reexaminarem a matéria fatica e probatoria,
que foi apreciada na instancia originaria e por fim, e ndo menos importante, por
€SSes recursos se prestarem a temas que ndo sao de interesse s6 das partes, mas
sim de toda sociedade, a partir da analise da Constituicdo Federal e da lei federal

infraconstitucional.

1.3. O contraditorio e a ampla defesa como forma de assegurar a presunc¢éo de

inocéncia

Previsto na Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°, inciso LV:

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

[.]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com o0s meios e

recursos a ela inerentes;
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E importante que se veja a seriedade desse principio, que foi previsto na
prépria Constituicdo Federal, para que esse direito fosse resguardado com um maior
interesse por parte do legislador, ndo podendo alguém ser condenado sem lhe ser
garantido o contraditério e a ampla defesa. Segundo, Renato Brasileiro, sobre o
contraditorio:

O ndcleo fundamental do contraditério estaria ligado a discussédo dialética
dos fatos da causa devendo se assegurar a ambas as partes, e nao
somente a defesa, a oportunidade de fiscalizacdo reciproca dos atos
praticados no curso do processo. (BRASILEIRO, 2015, p. 48).

Entende o autor que o contraditorio apresenta dois elementos essenciais, que
sdo o direito a informacédo e o direito a participacdo. Sendo assim o contraditorio é
caracterizado pela necessidade de informacao as partes e a possivel reacdo a atos
desfavoraveis. Esclarece, que o direito ao contraditério ndo pode, porém, se limitar a
apenas as esses dois aspectos, tendo de garantir ainda, um equilibrio entre a
acusacao e a defesa, dando-lhes igual poder de armas, para que a real eficacia do
principio do contraditério seja alcancada, pois ndo adianta assegurar a parte a
possibilidade formal de se pronunciar sobre os atos da parte contraria, se nao lhe
sdo outorgados 0s meios para que tenha condicdes efetivas de contraria-los.

Essa garantia constitucional € essencial para o Estado Democratico de
Direito, dando ao acusado a possibilidade de se defender de forma justa. Nas
palavras de Paulo Mascarenhas:

Por ampla defesa entende-se a garantia que é dada ao acusado de trazer
para o0 processo todos o0s elementos que possam de alguma forma
esclarecer a verdade, quer seja garantindo-se ao réu o acesso a um
defensor ou na inquiricdo de testemunhas. O contraditério se insere dentro
do principio da ampla defesa, pois € a exterioriza¢do desta, através do qual
a parte opde-se a direito perseguido por outrem, ou lhe da uma versao

diferente, ou, ainda, fornecendo uma interpretacéo juridica diversa daquela
pretendida pelo autor. (MASCARENHAS, 2010, p.77).

Portanto, sem a ampla defesa torna-se impossivel um julgamento feito com
justica e igualdade perante as partes do processo. Desta forma, pode o acusado
trazer ao processo todos os elementos que |he sirvam como prova para demonstrar
a sua inocéncia perante o juizo que preside o procedimento.

O contraditorio, por sua vez, tem o papel de expor materialmente a defesa do
acusado, exteriorizando-a, quando se op0e a o direito alegado pela outra parte e diz

haver outro fato que ndo aquele de que é imputado ao réu, dando-lhe outra versao
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h& algo trazido no processo pela parte adverséria, versdo tanto na area juridica ou
até mesmo de fatos diferentes dos alegados pela acusacdo. (Renato Brasileiro,
2015).

Inicialmente esses principios eram ligados apenas ao direito processual
penal, porém atualmente estdo presentes em todas as areas processuais do direito,
principalmente por forca da Constituicdo Federal de 1988, que introduziu de vez
esses principios de grande importancia para a seguranca juridica e que servem de

meio para que a presuncéo de inocéncia seja assegurada.

1.4. Supremacia das normas constitucionais

Como estdo previstas na Constituicdo, os artigos expostos sao superiores a
quaisquer outros do ordenamento juridico infraconstitucional, aumentando assim sua
aplicabilidade diante dos casos concretos.

Alexandre de Moraes demonstra muito bem a importancia e a superioridade

das normas constitucionais perante a legislacdo ordinaria:

Em primeiro lugar, a existéncia de escalonamento normativo é pressuposto
necessério para a supremacia constitucional, pois, ocupando a constituicdo
a hierarquia do sistema normativo € nela que o legislador encontrara a
forma de elaboracdo legislativa e o seu conteddo. Além disso, nas
constituicbes rigidas se verifica a superioridade da norma magna em
relagdo aquelas produzidas pelo Poder Legislativo, no exercicio da fungéo
legiferante ordinaria. Dessa forma, nelas o fundamento do controle é o de
gue nenhum ato normativo, que ldgica e necessariamente dela decorre,
pode modifica-la ou suprimi-la. (MORAES, 2014, p.721).

E nitida a superioridade das normas constitucionais, estas ndo servem
apenas como meio de assegurar a elaboracéo legislativa valida, mas também para
garantir direitos aos cidad&os. Garantindo-lhes de forma suprema, desde direitos
basicos para a subsisténcia como também direito sociais, politicos, culturais etc. A
norma constitucional, que garante a presuncdo de inocéncia, ndo pode ser
derrogada por lei inferior que tenha teor em desacordo ao da Constituicdo, mesmo
gue venha a ser produzida pelo poder legislativo ndo havera validade. A norma
constitucional apenas pode ser analisada e ter o seu entendimento modificado pelo

Supremo Tribunal Federal, a quem a propria Constituicdo Ihe confere este poder.
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CAPITULO 2- ANALISE DO HC N° 126.292/SP
2.1. Tese acolhida pelo STF

2.1.1 O voto do relator: Ministro Teori Zavaski e o0os Ministros que o

acompanharam

Esse novo entendimento do STF, decidido no dia 17 de fevereiro de 2016,
sobre a possibilidade de prisao a partir da decisdo do segundo grau de jurisdicéo, foi
sustentado pelo voto do relator Teori Zavaski, sendo este seguido pelos ministros:
Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Dias Toffoli, Luiz Fux, Carmen Lucia e Gilmar
Mendes.

O Ministro Teori zavaski, relator do processo, da a inicio ao seu voto relatando
o entendimento anterior da Suprema Corte sobre o tema da presuncao de inocéncia,
no julgamento do HC 84.078/MG, realizado em 05/02/2009, onde por sete votos a
quatro, foi assentado que néo é possivel a execucdo da sentenca antes o transito
em julgado da condenacao, em vista do principio da presuncao de inocéncia.

Continua o relator, levantando a importancia do principio garantido pela Carta
Magna, reconhecendo que este principio teve importantes reflexos na formulacéo

das normas processuais, em suas palavras:

O reconhecimento desse verdadeiro postulado civilizatério teve reflexos
importantes na formulagdo das supervenientes normas processuais,
especialmente das que vieram a tratar da producdo das provas, da
distribuicdo do 6nus probatdrio, da legitimidade dos meios empregados para
comprovar a materialidade e a autoria dos delitos. A implementagcdo da
nova ideologia no ambito nacional, agregou ao processo penal brasileiro
pardmetros para a efetivagdo de modelo de justica criminal racional,
democratico e de cunho garantista, como o do devido processo legal, da
ampla defesa, do contraditério, do juiz natural, da inadmissibilidade de
obtencdo de provas por meios ilicitos, da ndo auto-incriminacdo (nemo
tenetur se detegere), com todos os seus desdobramentos de ordem pratica,
como o direito de igualdade entre as partes, o direito a defesa técnica plena
e efetiva, o direito de presenca, o direito ao siléncio, o direito ao prévio
conhecimento da acusacao e das provas produzidas, o da possibilidade de
contraditd-las, com o consequente reconhecimento da ilegitimidade de
condenacdo que nao esteja devidamente fundamentada e assentada em
provas produzidas sob o crivo do contraditorio. (ZAVASKI, 2016. Habeas
Corpus (HC) 126292. P.5).

O reconhecimento do principio da presuncdo de inocéncia trouxe grande

relevancia processual e garantista nas fases posteriores do procedimento
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processual, com destaque para outros principios como o contraditério, a ampla
defesa, o juiz natural, inadmissibilidade de provas obtidas de formas ilicitas, etc.

Porém, entende o Ministro do Supremo, que para o0 sentenciante do primeiro
grau, serd superada a presuncdo de inocéncia por um juizo de culpa, cabendo
recurso para o individuo que tenha sido considerado culpado em primeira instancia,
recorrendo para Tribunal de hierarquia superior. Logo sendo garantido ao acusado
mais uma oportunidade para a sua defesa, onde 0 juizo superior reexamina o caso,
debrucando-se sobre os fatos e provas da causa, com a fixacao da responsabilidade
penal do acuso, se este for 0 caso.

Desta forma, € concretizado de forma genuina o duplo grau de jurisdigcéo,
pois, examina novamente a decisdo judicial por completo, inclusive sobre matéria
que ndo tenha se quer sido analisada pelo juizo a quo. Teori Zavaski completa:

Ressalvada a estreita via da revisdo criminal, é, portanto, no ambito das
instancias ordinarias que se exaure a possibilidade de exame de fatos e
provas e, sob esse aspecto, a propria fixacdo da responsabilidade criminal
do acusado. E dizer: os recursos de natureza extraordinaria nao configuram
desdobramentos do duplo grau de jurisdi¢gdo, porquanto ndo Sao recursos
de ampla devolutividade, ja que ndo se prestam ao debate da matéria fatica
probatéria. Noutras palavras, com o julgamento implementado pelo Tribunal
de apelagdo, ocorre espécie de preclusdo da matéria envolvendo os fatos
da causa. Os recursos ainda cabiveis para instancias extraordinarias do
STJ e do STF — recurso especial e extraordinario — tém, como se sabe,
ambito de cognicdo estrito & matéria de direito. 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 relativizagdo e até mesmo a
propria inversdo, para o 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

Cébdigo de Processo Penal e o art. 27, § 2°, da Lei 8.038/1990. (ZAVASKI,
2016. Habeas Corpus (HC) 126292. P.6).

O julgamento feito na segunda instancia reexamina todos os fatos
processuais, exaurindo desta forma a matéria fatica a ser discutida, vindo a atingir
uma sentenca mais préxima da realidade. Opostamente, o recurso extraordinario,
analisa apenas matéria de direito, ndo sendo extensédo do duplo grau de jurisdicéo,
nao tendo ampla devolutividade, por ndo tratarem de matéria fatica probatoria.

O Ministro traz a ideia da relativizagcdo do principio da presuncdo da
inocéncia, inclusive, demonstra em seu voto que um respaldo de grandes
constitucionalistas sobre esse entendimento, citando o Ministro Gilmar Mendes,
segue o relator:

(..)
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Esgotadas as instancias ordinarias com a condenagdo a pena privativa de
liberdade ndo substituida, tem-se uma declaracdo, com consideravel forca
de que o réu é culpado e a sua prisdo necessaria. “Nesse estagio, &
compativel com a presuncdo de nao culpabilidade determinar o
cumprimento das penas, ainda que pendentes recursos” (in: Marco Aurélio
Mello. Ciéncia e Consciéncia, vol. 2, 2015). (ZAVASKI, 2016. Habeas
Corpus (HC) 126292. P.8).

Essa relativizagdo tem o intuito de diminuir o raio de atingimento do principio
da presuncao de inocéncia, dando-lhe uma menor incidéncia. Se antes era atingindo
apenas como transito em julgado da sentenca, a partir de agora sera atingindo com
a condenacdo em segundo grau, pois tal condenacédo tem forca suficiente para
tanto, ja que foram garantidos todos os pressupostos legais para o acusado.

Assevera o relator em acordo com Gilmar Mendes:

Realmente, a execucdo da pena na pendéncia de recursos de natureza
extraordinaria ndo compromete o nlcleo essencial do pressuposto da nao
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 acusatério atual. Nao 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 ordinarias.
(ZAVASKI, 2016. Habeas Corpus (HC) 126292. P.8).

Entéo, do ponto de vista do Ministro Teori Zavaski, todo o procedimento legal,
abrangendo a ampla defesa e o contraditério foi assegurado nos dois primeiros
juizos, o principio da presuncdo de inocéncia, sendo perfeitamente cabivel o
cumprimento da pena apo6s a sentenca do segundo grau, ndo havendo suspensao
da pena em virtude de recursos especiais e extraordinarios. Em acordo com esse
entendimento, o Ministro Luis Roberto Barroso afirma que:

(...) a condenacdo de primeiro grau, mantida em recurso de apelacgéo,
inverte a presunc¢do de inocéncia. Qualquer acusado em processo criminal
tem direito a dois graus de jurisdicdo. Esse é o seu devido processo legal. A

partir dai, a presuncdo de nao culpabilidade estara desfeita. (BARROSO,
2016. Habeas Corpus (HC) 126292. Voto oral).

O devido processo legal é atingido com o julgamento justo e em conformidade
com a lei, se o0 acuso teve todo o procedimento processual correto de acordo com a

legislacéo, sendo-lhe garantidos todos os seus direitos até a sentenca condenatéria
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de segundo grau, resta atendido o devido processo legal, sem que se tenha que
esperar o transito em julgado, para que se inicie 0 cumprimento da pena.

Traz o Ministro a titulo de exemplo, a Lei Complementar 135/2010 (Lei da
Ficha Limpa), que traz em seu art. 1°, |, de forma expressa, como causa de
inelegibilidade, a existéncia de sentenca condenatdria por crimes nela relacionados
quando proferidos por 6rgdo colegiado. Entende o relator, que a presuncdo de
inocéncia ndo impede que o acoérddao condenatério produza efeitos contra o
acusado, mesmo sem o transito em julgado da sentenca. Portanto, mesmo sem o
transito em julgado da sentenca do acusado, este serd impedido de se eleger.

Comenta o relator do processo, que tal entendimento ndo é diferente no
cenario internacional, usando as palavras da Ministra Ellen Gracie no julgamento do
HC 85.866 (DJ 28/10/2005): “em pais nenhum do mundo, depois de observado o
duplo grau de jurisdicdo, a execucdo de uma condenacdo fica suspensa,
aguardando referendo da Corte Suprema”. Zavaski fundamenta essa posicao trazida
pela Ministra, através de um estudo realizado por Luiza Cristina Fonseca Fricheisen,

Ménica Nicida Garcia e Fabio Gusman. Reproduzindo o seguinte:

a) Inglaterra.

Hoje a legislagdo que trata da liberdade durante o tramite de recursos
contra a decisdo condenatdria € a Segao 81 do ‘supreme court act 1981’.
Por esse diploma é garantido ao recorrente a liberdade mediante
pagamento de fianga enquanto a Corte examina 0 mérito do recurso. Tal
direito, contudo, néo é absoluto e ndo é garantido em todos os casos. (...)

O ‘criminal justice act 2003 representou restricido substancial ao
procedimento de liberdade proviséria, abolindo a possibilidade de recursos
a ‘hight court’ versando sobre o mérito da possibilidade de liberagdo do
condenado sob fianca até o julgamento de todos os recursos, deixando a
matéria quase que exclusivamente sob competéncia da ‘crown court’.

(...)

Hoje, tem-se que a regra € aguardar o julgamento dos recursos ja
cumprindo a pena, a menos que a lei garanta a liberdade pela fianca.

b) Estados Unidos.

A presuncdo de inocéncia ndo aparece expressamente no texto
constitucional americano, mas € vista como corolario da 5% 62 e 142
emendas. Um exemplo da importdncia da garantia para 0s norte-
americanos foi o célebre caso ‘Coffin versus Estados Unidos’ em 1895. Mais
além, o Cdédigo de Processo Penal Americano (criminal procedure code),
vigente em todos os Estados, em seu art. 16 dispde que ‘se deve presumir
inocente o acusado até que o oposto seja estabelecido em um veredicto
efetivo’.

(...)

Contudo, ndo ¢é contraditério o fato de que as decisdes penais
condenatorias sdo executadas imediatamente seguindo o mandamento
expresso do Caodigo dos Estados Unidos (US Code). A subsecgéo sobre os



24

efeitos da sentenca dispde que uma decisdo condenatéria constitui
julgamento final para todos os propdsitos, com raras excecoes.

(...)

Segundo relatério oficial da Embaixada dos Estados Unidos da América em
resposta a consulta da 22 Camara de Coordenacédo e Revisdo do Ministério
Publico Federal, ‘nos Estados unidos ha um grande respeito pelo que se
poderia comparar no sistema brasileiro com o ‘juizo de primeiro grau’, com
cumprimento imediato das decisdes proferidas pelos juizes'. Prossegue
informando que ‘o sistema legal norte americano ndo se ofende com a
imediata execugao da pena imposta ainda que pendente sua revisao'.

¢) Canada

(...)

O codigo criminal disp8e que uma corte deve, o mais rapido possivel depois
gue o autor do fato for considerado culpado, conduzir os procedimento para
gue a sentenca seja imposta.

Na Suprema Corte, 0 julgamento do caso R.v.Pearson(1992) e S.C.R. 665,
consignou que a presuncdo da inocéncia ndo significa, € claro, a
impossibilidade de prisdo antes de um acusado antes que seja estabelecida
a culpa além de alguma duvida. Apés a sentenca de primeiro grau, a pena é
automaticamente executada, tendo como excecédo a possibilidade de fiangca
gue deve preencher requisitos rigidos previstos no criminal code, valido em
todo o territério canadense.

d) Alemanha

(...)

Nao obstante a relevancia da presuncdo da inocéncia, diante de uma
sentenca penal condenatoria, o Cédigo de Processo Alemao (...) prevé
efeito suspensivo apenas para alguns recursos. (...)

N&o ha davida, porém, e o Tribunal Constitucional assim tem decidido, que
nenhum recurso aos Tribunais Superiores tem efeito suspensivo. Os
alemées entendem que eficacia (...) € uma qualidade que as decisbes
judiciais possuem quando nenhum controle judicial € mais permitido, exceto
0S recursos especiais, como o recurso extraordinario (...). As decisbes
eficazes, mesmo aquelas contra as quais tramitam recursos especiais, sao
aquelas gque existem nos aspectos pessoal, objetivo e temporal com efeito
de obrigac@o em relacdo as consequéncias juridicas.

e) Franca

A Constituicho Francesa de 1958 adotou com a carta de direitos
fundamentais a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789,
um dos paradigmas de toda positivacdo de direitos fundamentais da histéria
do mundo pos-revolugao francesa. (...)

Apesar disso, o Codigo de Processo Penal Francés, que vem sendo
reformado, traz no art. 465 as hip6teses em que o Tribunal pode expedir o
mandado de prisdo, mesmo pendente outros recursos. (...)

f) Portugal

O Tribunal Constitucional Portugués interpreta o principio da presuncao de
inocéncia com restricbes. Admite que o mandamento constitucional que
garante esse direito remeteu a legislacdo ordinaria a forma de exercé-lo. As
decisdes dessa mais alta corte portuguesa disp6em que tratar a presungao
de inocéncia de forma absoluta corresponderia a impedir a execucao de
gualguer medida privativa de liberdade, mesmo as cautelares.

g) Espanha
(-...)
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A Espanha é outro dos paises em que, muito embora seja a presuncéo de
inocéncia um direito constitucionalmente garantido, vigora o principio da
efetividade das decisbes condenatodrias. (...)

Ressalte-se, ainda, que o art. 983 do cddigo de Processo Penal Espanhol
admite até mesmo a possibilidade da continuacdo da prisdo daquele e que
foi absolvido em instancia inferior e contra o qual tramita recurso com efeito
suspensivo em instancia superior.

h) Argentina

O ordenamento juridico argentino também contempla o principio da
presuncdo da inocéncia, como se extrai das disposicdes do art. 18 da
Constituicdo nacional.

Isso ndo impede, porém, que a execu¢do penal possa ser iniciada antes do
transito em julgado da decisdo condenatéria. De fato, o Cédigo de Processo
Penal federal disp6e que a pena privativa de liberdade seja cumprida de
imediato, nos termos do art. 494. A execucdo imediata da sentenca é, alias,
expressamente prevista no art. 495 do CPP, e que esclarece que essa
execucdo sO podera ser diferida quando tiver de ser executada contra
mulher gravida ou que tenha filho menor de 6 meses no momento da
sentenga, ou se o condenado estiver gravemente enfermo e a execugéo
puder colocar em risco sua vida. (ZAVASKI, 2016. Habeas Corpus (HC)
126292. P.9 a 12).

E de grande importancia perceber que em tantos outros paises do Continente
Europeu e do préprio Continente Americano, o Direito prevé a possibilidade de
execucao da pena antes de transitar em julgado a sentenca condenatéria. O Direito
Francés e o Portugués que serviram de espelho em muitos aspectos pelo Direito
patrio, adotam a possibilidade dessa execucdo antecipada. A Argentina, pais téo
préximo, admite em seu proprio Cédigo Penal, a prisdo imediata apos decisdo
condenatoria, tendo em sua Constituicdo o principio da presuncao de inocéncia, este
nao impede a execucgédo da pena, por mostrar-se assegurado.

Quanto a questdo da execucdo da pena, também se manifestou em sentido
equivalente o Ministro Barroso:

Mas, naturalmente, sempre que a gente faz alguma coisa que nao se faz
em nenhum lugar do mundo, eu acho que vale a pena parar e observar para
ver se nés é que somos originais ou se tem alguma coisa fora do compasso
acontecendo. Essa questdo da execucdo da pena é uma delas: os
diferentes paises do mundo oscilam entre poder executé-la desde a deciséo

de primeiro grau ou poder executad-la depois da decisdo de segundo grau.
(BARROSO, 2016. Habeas Corpus (HC) 126292. Voto oral).

Barroso, em consonancia com o relator Teori, ressalta ser de grande
curiosidade o Brasil ser o Unico pais, onde a pena s6 comecga a ser executada em

momento muito posterior a condenacdo de segundo grau, s6 apos analise de todos
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0s recursos em decisdo transitada em julgado. Enquanto os outros paises discutem
sua possibilidade de execucado ja mesmo em condenac¢do de primeiro grau.

Apos esta explanacao, o relator, volta a insistir sobre a natureza dos recursos
extraordinarios, afirmando que estes ndo tém por finalidade especifica examinar a
justica ou injusticas de sentencas em casos concretos. Destinando-se 0S recursos
extraordinérios, principalmente para a saude do sistema normativo. Entende-se, que
o Supremo Tribunal Federal somente apreciara recursos em que exista repercussao
geral da matéria a ser analisada, cabendo ao recorrente o 6nus de demonstrar a
relevancia politica, social ou econémica da questdo em discussdo. O STF, somente
€ autorizado a conhecer de recursos que transcendam o interesse subjetivo da
parte, sendo irrelevantes circunstancias do caso concreto, estes recursos devem
tratar de questbes constitucionais. (ZAVASKI 2016). Ainda sobre este entendimento
argumenta o Ministro:

E, mesmo diante das restritas hipéteses de admissibilidade dos recursos
extraordinarios, tem se mostrado infrequentes as hipGteses de éxito do
recorrente. Afinal, os julgamentos realizados pelos Tribunais Superiores néo
se vocacionam a permear a discussao acerca da culpa, e, por isso, apenas
excepcionalmente teriam, sob o aspecto fatico, aptiddo para modificar a

situacdo do sentenciado. (ZAVASKI, 2016. Habeas Corpus (HC) 126292.
P.12-13).

Ressalta Zavaski, que em pequenos casos 0S recursos tém sucesso, pois nao
se vocacionam a discutir a culpa do acusado, sendo interpostos apenas como forma
de protelar a execucao da pena, pensando em uma possivel prescricdo, que vem a
ser acarretada pela demora da execuc¢ao da pena.

O relator traz mais um entendimento sobre o tema em discusséo a partir de

argumento do ex-Ministro Joaquim Barbosa, no HC 84078, que assim dispde:

Alias, na maioria esmagadora das questdes que nos chegam para
julgamento em recurso extraordinario de natureza criminal, ndo é possivel
vislumbrar o preenchimento dos novos requisitos tracados pela EC 45,
isto €, ndo se revestem expressivamente de repercussao geral de ordem
econdmica, juridica, social e politica.

Mais do que isso: fiz um levantamento da quantidade de Recursos
Extraordinarios dos quais fui relator e que foram providos nos ultimos dois
anos e cheguei a um dado relevante: de um total de 167 RE’s julgados,
36 foram providos, sendo que, destes dltimos, 30 tratavam do caso da
progressédo de regime em crime hediondo. Ou seja, excluidos estes, que
poderiam ser facilmente resolvidos por habeas corpus, foram providos
menos de 4% dos casos. (ZAVASKI, 2016. Habeas Corpus (HC) 126292.
P.13).
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O ministro demonstra ainda, que fora esses casos que foram apresentados
pelo ex-Ministro Joaquim Barbosa, outros tantos que se quer foram recebidos pela
Corte Suprema, poderia somar aos casos de insucesso dos recursos interpostos.
Outro ponto importante nesse debate € a questdo da quantidade de recursos que
sdo interpostos de forma sucessiva, meramente com propdsitos protelatérios,
visando uma possivel prescricdo da pretensdo punitiva ou executéria. Sobre o este
aspecto o Ministro Luis Roberto Barroso traz um interessante caso em que houve a

prescricdo da pena em detrimento de interminaveis recursos para a Suprema Corte:

Trata-se de um crime de homicidio cometido em 1991. Vinda a sentenca de
prondncia houve um recurso em sentido estrito. Posteriormente, houve a
condenacao pelo Tribunal de Jari e foi interposto um recurso de apelagao.
Mantida a decisdo, foram interpostos embargos de declaragdo. Mantida a
decisdo, foi interposto recurso especial. Decidido desfavoravelmente o
recurso especial, foram interpostos novos embargos de declaragdo. Mantida
a decisao, foi interposto recurso extraordinario. Isso nés estamos falando de
um homicidio ocorrido em 1991 que o Supremo esta julgando em 2016.
Pois bem: no recurso extraordinario, o Ministro limar Galvdo, o estimado
Ministro limar Galvao, inadmitiu-o. Contra a sua decisao, foi interposto um
agravo regimental. O agravo regimental foi desprovido pela 1% Turma, e ai
foram interposto embargos declaratérios igualmente desprovidos pela 12
Turma. Desta deciséo, foram interpostos novos embargos de declaracéo,
redistribuidos ao Ministro Carlos Ayres Britto. Rejeitados os embargos de
declaracdo, foram interpostos embargos de divergéncia, distribuidos ao
Ministro Gilmar Mendes. E da decisdo do Ministro Gilmar Mendes que
inadmitiu os embargos de divergéncia, foi interposto agravo regimental,
julgado pela Ministra Ellen Gracie. Ndo parece nem uma novela. Parece
uma comédia. E em seguida a decisdo da Ministra Ellen Gracie, foram
interpostos embargos de declaracdo, conhecidos como agravo regimental,
aos quais a 22 Turma negou provimento. Ndo obstante isso, ndés estamos
com embargos de declaracdo no Plenario. Portanto, mais de uma dudzia de
recursos, quase duas dezenas de recursos. E, consequentemente, em
relacdo a um homicidio cometido em 1991 até hoje a senten¢a néo transitou
em julgado. (BARROSO, 2016. Habeas Corpus (HC) 126292. Voto oral).

Barroso demonstra o mal que tem afligido o sistema jurisdicional péatrio por
conta de tantos recursos com interesses contrarios ao do judiciario, do Estado e da
populacédo, criando uma impunidade para alguém que cometeu um crime em 1991 e
foi condenado em duas instancias e ainda em 2016 responde em liberdade por esse

crime. Conclui o Ministro:

Portanto, é impossivel nés ndo reagirmos a isso. E impossivel ndo nos
sentirmos constrangidos com um sistema que permita esse tipo de
descalabro: um homicidio pepetrado em 1991 em que até hoje ndo se
cumpriu a pena. Que tipo de satisfacdo se deu a sociedade, as vitimas, que
tipo de incentivo se deu as pessoas para ndo delinquirem num pais que 25
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depois ainda nao conseguiu dar cumprimento a sua decisdo? (BARROSO,
2016. Habeas Corpus (HC) 126292. Voto oral).

Esse exemplo, trazido por Barroso, serve como base para todas as criticas a
esse sistema jurisdicional, que se apega a formalidades, analisando recursos
interpostos varias vezes, recursos estes interpostos com mero intuito de atrasar e
postergar a pena ou até dela se eximir por meio da prescricdo. No pais s6 é
condenado quem ndo tem recursos financeiros, enquanto a classe alta brasileira,
sendo esta do pais do futebol, dribla o poder punitivo do Estado.

O Ministro Zavaski, explora que tal fato ndo € comum apenas no Supremo
Tribunal Federal, mas também no Superior Tribunal de Justica. A partir dos registros
de Fernando Brandini Bargalo sobre o ocorrido na acdo penal do jA mencionado HC
84.078 (Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, DJe de 26/2/2010, que
resultou em extingdo da punibilidade em decorréncia da prescricdo da punitiva ,

alavancada pelos recursos protelatorios interpostos pela defesa:

Movido pela curiosidade, verifiquei no sitio do Superior Tribunal de Justica a
guantas andava a tramitacdo do recurso especial do Sr. Omar. Em resumo,
0 recurso especial ndo foi recebido pelo Tribunal de Justica de Minas
Gerais, sendo impetrado agravo para o STJ, quando o recurso especial foi,
entdo, rejeitado monocraticamente (RESP n. 403.551/MG) pela ministra
Maria Thereza de Assis. Como previsto, foi interposto agravo regimental, o
gual, negado, foi combatido por embargos de declaragéo, o qual, conhecido,
mas improvido. Entdo, fora interposto novo recurso de embargos de
declaracdo, este rejeitado in limine. Contra essa decisdo, agora vieram
embargos de divergéncia que, como 0S outros recursos anteriores, foi
indeferido. Nova decisdo e novo recurso. Desta feita, um agravo regimental,
o qual teve o mesmo desfecho dos demais recursos: a rejeigcéo. Irresignada,
a combativa defesa apresentou mais um recurso de embargos de
declaragdo e contra essa ultima decisdo que também foi de rejei¢do, foi
interposto outro recurso (embargos de declaragdo). Contudo, antes que
fosse julgado este que seria 0 oitavo recurso da defesa, foi apresentada
peticdo a presidente da terceira Secdo. Cuidava-se de pedido da defesa
para — surpresa — reconhecimento da prescricdo da pretenséo punitiva. No
dia 24 de fevereiro de 2014, o eminente Ministro Moura Ribeiro, proferiu
decisdo, cujo dispositivo foi o seguinte: ‘Ante o exposto, declaro de oficio a
extincdo da punibilidade do condenado, em virtude da prescricdo da
pretensdo punitiva da sancdo a ele imposta, e julgo prejudicado os
embargos de declaracédo de fls. 2090/2105 e o agravo regimental de fls.
2205/2213. (ZAVASKI, 2016. Habeas Corpus (HC) 126292. P.13).

Torna-se evidente, que este problema néo esta apenas inerente ao Supremo
Tribunal Federal, sendo ele também enfrentado pelo Superior Tribunal de Justica,
uma sequencia inacreditavel de recursos interpostos, todos eles rejeitados e mais
uma vez impetrados como um circulo sem fim, até que veio a extincdo da

punibilidade como bem queria o acusado.
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O Ministro continua o raciocinio do que foi exposto, afirmando que os apelos
extremos, além de nao ter tendéncia a resolucdo de questbes relacionada a fatos e
provas, nao interrompem a contagem do prazo prescricional. Logo, em vez de
garantir um instrumento para a concretizacdo da presuncao de nao culpabilidade do
apenado, acaba tornando-se uma ferramenta que inibe a efetivacdo do poder
jurisdicional penal. (ZAVASKI, 2016).

Ademais, o relator defende o ponto de vista do poder de punir do Estado, que

este seja assegurado e atingido por meio do Poder Judiciario:

Nesse quadro, cumpre ao Poder Judiciario e, sobretudo, ao Supremo
Tribunal Federal, garantir que o processo — Unico meio de efetivagdo do jus
puniendi estatal -, resgate essa sua inafastavel funcdo institucional. A
retomada da tradicional jurisprudéncia, de atribuir efeito apenas devolutivo
aos recursos especial e extraordinario (como, alids, esta previsto em textos
normativos) é, sob esse aspecto, mecanismo legitimo de harmonizar o
principio da presungdo de inocéncia com o da efetividade da funcéo
jurisdicional do Estado. Ndo se mostra arbitraria, mas inteiramente
justificavel, a possibilidade de o julgador determinar o imediato inicio do
cumprimento da pena, inclusive com restricdo da liberdade do condenado,
apos firmada a responsabilidade criminal pelas instancias ordinérias.
(ZAVASKI, 2016. Habeas Corpus (HC) 126292. P.15).

O poder de punir do Estado vem sendo prejudicado em detrimento dessa
triste realidade nacional, onde os condenados de forma comprovada ficam em
liberdade gracas a recursos propostos em instancias especiais e extraordinarias,
gue indeferem os recursos e estes continuam a vir, ndo sendo errado que o juiz
determine de imediato o cumprimento da pena.

Por fim, Zavaski trata da possiblidade de ocorrer algum erro nas decisdes
proferidas em instancias ordinarias, algo que pode acontecer em qualquer instancia,
inclusive na extraordinaria. Porém para essas eventualidades sempre havera

mecanismos de defesa a serem aplicados nesses casos pontuais:

Sustenta-se, com razdo, que podem ocorrer equivocos nos juizos
condenatérios proferidos pelas instancias ordinarias. Isso é inegavel:
equivocos ocorrem também nas insténcias extraordinarias. Todavia, para
essas eventualidades, sempre haverd outros mecanismos aptos a inibir
consequéncias danosas para o condenado, suspendendo, se necessario, a
execucdo provisdria da pena. Medidas cautelares de outorga de efeito
suspensivo ao recurso extraordindrio ou especial sdo instrumentos
inteiramente adequados e eficazes para controlar situacdes de injusticas ou
excessos em juizos condenatérios recorridos. Ou seja: havendo
plausibilidade juridica do recurso, podera o tribunal superior atribuir-lhe
efeito suspensivo, inibindo o cumprimento de pena. Mais ainda: a acéo
constitucional do habeas corpus igualmente compde o conjunto de vias
processuais com inegavel aptiddo para controlar eventuais atentados aos



30

direitos fundamentais decorrentes da condenacdo do acusado. Portanto,
mesmo que exequivel provisoriamente a sentenca penal contra si proferida,
0 acusado ndo estara desamparado da tutela jurisdicional em casos de
flagrante violacdo de direitos. (ZAVASKI, 2016. Habeas Corpus (HC)
126292. P.15-16).

Assim sendo, a possibilidade de existir erro ndo € exclusiva das primeiras
instancias, sendo possivel ocorrer o erro tanto no STF quanto no STJ, e para esses
defeitos da sentenca, cabera sempre mecanismos eficazes para corrigir 0 erro, como
exemplo o Habeas Corpus.

Entende desta forma o relator, que a execucdo da pena antes do transito em
julgado ndo compromete o principio da presuncdo de inocéncia, pois, este foi
assegurado no decorrer de todo o processamento ordinario em suas duas
instancias, portanto cabendo recurso ao condenado, mas em cumprimento de pena
e ndo em liberdade.

Sobre o voto do relator, o Ministro Barroso foi contundente ao afirmar o que
segue:

Em suma: o que o Ministro Teori estd propondo, e com adesao do Ministro
Fachin, agora com a minha adeséo, é a de tornar o sistema minimamente
eficiente e diminuir o grau de impunidade. E, mais que isso, o grau de
seletividade do sistema punitivo brasileiro, porque quem tem condi¢Bes de
manter advogado para interpor um recurso descabido atrds do outro
descabido ndo séo os pobres, que hoje superlotam as prisdes brasileiras.
Ninguém deve ser punido por ser rico. Ricos e pobres tém os mesmos
direitos. Porém, o sistema é dramaticamente seletivo, porque as pessoas
acima de um determinado patamar, mesmo que condenadas, ndo cumprem
a pena durante a sua sobrevida, porque o0 sistema permite que se
procrastine a execugdo por mais de vinte anos, como é precisamente 0 que
acontece neste caso que eu aleatoriamente constatei dentro da nossa pauta
de hoje. De modo que penso que nds precisamos reverter essa
jurisprudéncia. (BARROSO, 2016. Habeas Corpus (HC) 126292. Voto oral).

Barroso defende o seu ponto de vista juntamente com os demais Ministros
que foram a favor da execucdo antecipada da pena. Pois apenas 0s que tém mais
recursos financeiros nédo séo atingidos pelo poder punitivo do Estado, restando para
0s menos favorecidos serem condenados sem ter a possibilidade de recorrer. Assim

entendem os Ministros em seus votos.
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2.2. Tese rejeitada pelo STF

2.2.1. Voto do Ministro Celso de Mello e os Ministros que o acompanharam

Foram contra a mudanca da nova jurisprudéncia da Suprema Corte, 0s
Ministros: Celso de Mello (Encabecando a votacéo), Marco Aurélio, Rosa Weber e
Ricardo Lewandowski.

O Ministro Celso de Melo mantém o entendimento anterior da Suprema
Corte, no sentido de que o condenado s6 podera ser preso ap0s o transito em
julgado da sentenca penal condenatéria. Argumenta inicialmente que este € o
mecanismo de defesa contra as praticas autoritarias e absolutistas, em suas

palavras:

A consciéncia do sentido fundamental desse direito basico, enriquecido
pelos grandes postulados politicos, doutrinarios e filoséficos do lluminismo,
projetou-se, com grande impacto, na Declaracéo dos Direitos do Homem e
do Cidadéo, de 1789, cujo art. 9° solenemente proclamava a presuncdo
de inocéncia, com expressa repulsa as praticas absolutistas do Antigo
Regime. (MELLO, 2016. Habeas Corpus (HC) 126292. P.1).

Destaca a importancia dessa garantia fundamental, que foi conquistada
ap6s muita luta em cenarios diversos, com base em postulados filosoficos,
politicos, vindo a cominar com a Declaracdo dos Direitos do Homem de do
Cidadao de 1789, contra as praticas absolutistas do antigo regime.

Continua sua fundamentagcdo com tratados internacionais que garantem a
presuncdo de inocéncia em contraposto a regimes totalitarios como o Nazismo e o
Fascismo, citando a Declaracdo Universal de Direitos da Pessoa Humana, que
fora promulgada em 10/12/1948, pela Ill Assembleia Geral da ONU. Esta garante
que todos sdo considerados inocentes até que sobrevenha definitiva condenacéo
judicial.

Traz também a Convencdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
(Bogota, 1948, art. XXVI), a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (S&o
José da Costa Rica, 1969, art. 8°, 82°), a Convencao Europeia para Salvaguarda
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (Roma, 1950, art. 6°, §2°)
etc. Todos esses tratados tém como primordial interesse assegurar a protecao do
cidadao contra os desmandos do Estado, uma forma de armadura contra as acdes

autoritarias do Estado.
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Quanto a Constituicdo Federal brasileira, afirma que esta foi promulgada
com intuito de garantir ao cidadéo todos esses direitos impostos a nivel mundial e

continental, em suas palavras:

Mostra-se evidente, Senhor Presidente, que a Constituicdo brasileira
promulgada em 1988 e destinada a reger uma sociedade fundada em
bases genuinamente democraticas € bem o simbolo representativo da
antitese ao absolutismo do Estado e a forca opressiva do poder,
considerado o contexto histérico gue justificou, em nosso processo
politico, a ruptura com paradigmas autocraticos do passado e o
banimento, por isso mesmo, no plano das liberdades publicas, de
gualquer ensaio autoritario de uma inaceitavel hermenéutica de
submissdo, somente justificAvel numa perspectiva “ex parte principis”,
cujo efeito mais conspicuo, em face daqueles que presumem a
culpabilidade do réu, serd a virtual (e gravissima) esterilizacdo de uma
das mais expressivas conquistas histéricas da cidadania: o direito do
individuo de jamais ser tratado, pelo Poder Publico, como se culpado
fosse. (MELLO, 2016. Habeas Corpus (HC) 126292. P.4).

A Constituicdo Federal de 1988 teve como principal intuito, proteger o cidadao
contra governos autoritarios e absolutos, como havia ocorrido com a ditadura militar
brasileira. Sendo a presun¢cdo de inocéncia, garantia para que 0 acusado nao
cumpra a pena a partir de uma decisao injusta, fundada apenas no interesse do
Estado de ver aquele cidadao preso, por este sujeito ir de encontro a sua ideologia
por exemplo.

Também sobre a Constituicdo Federal e sua importancia como garantidora de
direitos fundamentais, o Ministro Marco Aurélio, levanta que a Carta Magna, veio
para proteger e tratar dos direitos sociais, antes mesmo de se preocupar com 0
modelo de estruturacdo do Estado. Afirma que Ulisses Guimaraes, grande politico
brasileiro, atestou que a Constituicdo Federal de 1988 era acima de tudo cidada.
Continua o Ministro, dizendo que o principio da ndo culpabilidade é de facil

entendimento e se encontra de forma literal na Lei Maior do pais:

O preceito, a meu ver, ndo permite interpretacées. H4 uma méxima, em
termos de noc¢ao de interpretacédo, de hermenéutica, segundo a qual, onde o
texto é claro e preciso, cessa a interpretacdo, sob pena de se reescrever a
norma juridica, e, no caso, o preceito constitucional. Ha de vingar o principio
da autocontencao. Ja disse, nesta bancada, que, quando avangamos,
extravasamos os limites que sdo proprios ao Judiciario, como que se langa
um bumerangue e este pode retornar e vir a nossa testa. Considerado o
campo patrimonial, a execucdo proviséria pode inclusive ser afastada,
guando o recurso é recebido ndo s6 no efeito devolutivo, como também no
suspensivo. Pressuposto da execugdo proviséria € a possibilidade de
retorno ao estagio anterior, uma vez reformado o titulo. (MARCO AURELIO,
2016. Habeas Corpus (HC) 126292. P.2-3).
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Nesse sentindo, o Ministro defende que o STF tem limites constitucionais do
qual ndo pode ultrapassar, pois estaria agindo além de suas forgas, reescrevendo a
norma juridica que se encontra clara no texto constitucional, essa majoracdo dos
poderes da Suprema Corte, podera voltar-se contra a préopria Corte e os cidadaos,
causando certa inseguranca juridica quanto as normas constitucionais.

Marco Aurélio, indaga-se se seria possivel entregar de volta a liberdade que
foi perdida pelo acusado que passou um tempo da sua vida preso e logo depois sua
deciséo foi reformada de forma que veio absolvé-lo, responde ele mesmo que nao,
sua liberdade perdida ndo retorna mais, levantando a questdo do prejuizo e da
inseguranca que pode trazer para a vida do condenado em segundo grau.

Celso de Mello expbe fundamentacédo doutrinaria de penalistas brasileiros,
o Professor Luiz Flavio Gomes em obra escrita com o também professor Valério
de Oliveira Mazzuoli. A obra aborda a Convencdo Americana sobre Direitos

Humanos. Argumenta o Ministro citando os doutrinadores:

O correto € mesmo falar em principio da presuncéo de inocéncia (tal
como descrito na Convencdo Americana), ndo em principio da néo-
culpabilidade (...).

Trata-se de principio consagrado ndo s6 no art. 8°, 2, da Convencao
Americana sendo também (em parte) no art. 5°, LVII, da Constituicdo
Federal, sequndo o gual toda pessoa se presume inocente até que tenha
sido declarada culpada por sentenca transitada em julgado. Tem
previsdo normativa desde 1789, posto que ja constava da Declaracéo
dos Direitos do Homem e do Cidadéo.

Do principio da presuncdo de inocéncia (‘todo acusado € presumido
inocente até que se comprove sua culpabilidade’) emanam duas regras:
(a) regra de tratamento e (b) regra probatdria.

‘Regra de tratamento’: o acusado ndo pode ser tratado como condenado
antes do transito em julgado final da sentenga condenatoria (CF, art. 5°,
LVII).

O acusado, por forca da regra que estamos estudando, tem o direito de
receber a devida ‘consideragdo’ bem como o direito de ser tratado
como néo participante do fato imputado. Como tegra de tratamento’, a
presungdo de inocéncia impede qualquer antecipacdo de juizo
condenatério ou de reconhecimento da culpabilidade do imputado, seja
por situacdes, préaticas, palavras, gestos etc., podendo-se exemplificar: a
impropriedade de se manter o acusado em exposi¢cdo humilhante no banco
dos réus, o uso de algemas quando desnecessério, a divulgacdo abusiva de
fatos e nomes de pessoas pelos meios de comunicacdo, a decretacdo ou
manutencgédo de prisdo cautelar desnecessaria, a exigéncia de se recolher a
prisdo para apelar em razdo da existéncia de condenacdo em primeira
instancia etc. E contraria & presuncdo de inocéncia a exibicdo de uma
pessoa aos meios de comunicagdo vestida com traje infamante. (MELLO,
2016. Habeas Corpus (HC) 126292. P.4-5).

Os doutrinadores acima citados defendem a presuncdo de inocéncia, sendo

impossivel a sua relativizagdo, em virtude de tratado internacional e da Carta Magna
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brasileira. Importante mostra-se a sua divisdo em regra de tratamento e regra
probatdria. A primeira se aprimora com a forma de ser tratado acusado, tendo ele
que ser tratado no decorrer de todo o processo como inocente ndo podendo este ser
tratado como condenado. Percebe-se que a forma de tratar o acusado € muito
relevante, ndo podendo este aparecer algemado ou em trajes de presidiario, pois
fomentaria a ideia dele ja ser responsavel pelo ato a ele imputado.

Ressalta o Ministro, que é resultado disso a consagracdo na Carta Magna
brasileira do principio da presuncdo de inocéncia como direito fundamental de
qualquer pessoa independentemente do crime que Ihe tenha sido imputado, sendo
este grave ou hediondo, sempre tera que haver uma decisdo transitada em julgado
para que seja validada a pena do acusado. Defendendo-se assim a liberdade como
maior garantia do ser humano, e tal clausula do transito em julgado da sentenca é
insuperavel por qualquer medida que afete ou restrinja o sua repercusséo juridica.

Assevera o Ministro:

A necesséria observancia da clausula constitucional consagradora da
presuncdo de inocéncia (que sO deixa de prevalecer apds o trénsito em
julgado da condenag¢do criminal) representa, de um lado, como ja
assinalado, fator de protecdo aos direitos de gquem sofre a persecucdo
penal e traduz, de outro, requisito de legitimacdo da propria execugdo de
sancbes privativas de liberdade ou de penas restritivas de direitos.
(MELLO, 2016. Habeas Corpus (HC) 126292. P.6-7).

E destacado a todo o momento pelos Ministros que votam de forma contraria
a execucdo da pena antes do transito em julgado, o direito fundamental previsto na
Constituicao, tratando-se a sanc¢éo privativa de liberdade com maior cautela, para
gue ndo haja nenhum engano e muito menos alguma injustica praticada por parte do
poder persecutério penal.

O Ministro do STF continua a enfatizar a importancia do que esta previsto na
constituicdo em seu artigo 5°, inciso LVII: “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado da sentencga penal condenatéria”. E a partir disso dispde que se

mostra ineficiente trazer a discusséo o direito de outros paises, com suas palavras:

E por isso que se mostra inadequado invocar-se a pratica e a experiéncia
registradas nos Estados Unidos da América e na Franga, entre outros
Estados democraticos, cujas Constituicbes, ao contrario da nossa, nao
impdem a necessaria observancia do transito em julgado da condenacéo
criminal.

Mais intensa, portanto, no modelo constitucional brasileiro, a protecdo a
presuncéo de inocéncia. (MELLO, 2016. Habeas Corpus (HC) 126292. P.9).



35

Entende que essa relativizacao do principio da presuncao de inocéncia é uma
afronta a Constituicdo Federal, gerando gravissimas consequéncias a partir dessa
deciséo, afirmando ndo haver compatibilidade com o Estado Democrético de Direito,
recepcionado pelo Brasil. Nesse contexto, compara que tal modificacdo da
presuncao de inocéncia, acarretard um maior poder por parte do Estado, e usa como
exemplo o periodo do Estado Novo, onde se editou o Decreto-lei n° 88/37, que
previa que o acusado € que deveria provar nao ser culpado, restando que sua culpa
era considerada presumida, exonerando dessa forma o Ministério Publico de sua
funcd@o de demonstrar a culpa do réu.

Portanto € de suma importancia para a defesa das pessoas diante do Estado,
gue seja garantido o principio da presuncéo de inocéncia. Sendo este arma contra o

sistema despotico de estados totalitarios e ditatoriais, continua o julgador:

O fato indiscutivelmente relevante, no dominio processual penal, & que,
no ambito de uma formagdo social organizada sob a égide do regime
democrético, ndo se justifica a formulagdo, seja por antecipacdo ou seja
por presuncdo, de qualquer juizo condenatério, que deve, sempre,
respeitada, previamente, a garantia do devido processo, assentar-se —
para que se qualifigue como ato revestido de validade ético-juridica — em
elementos de certeza, 0s quais, ao dissiparem ambiguidades, ao
esclarecerem situacfes equivocas e ao desfazerem dados eivados de
obscuridade, revelam-se capazes de informar, com objetividade, o 6rgao
judiciario competente, afastando, desse modo, duvidas razoaveis, sérias
e fundadas em torno da culpabilidade do acusado.

Meras conjecturas — que sequer podem conferir suporte material a
gualguer acusacdo penal — ndo se revestem, em sede processual penal,
de idoneidade juridica. Nao se pode — tendo-se presente a presuncao
constitucional de inocéncia dos réus — atribuir relevo e eficacia a juizos
meramente conjecturais, para, com fundamento neles, apoiar um
inadmissivel decreto condenatério e deste extrair, sem gue ocorra o
respectivo transito em julgado, consequéncias de indole penal ou
extrapenal compativeis, no plano juridico, unicamente com um titulo
judicial qualificado pela nota da definitividade. (MELLO, 2016. Habeas
Corpus (HC) 126292. P.12).

Aborda o Ministro, que a Carta Magna, assegura que hinguém sera
considerado culpado ou sofrera a pena com fundamento em meras conjecturas ou
presuncdes de culpabilidade do réu, sem que tenha havido um devido processo
legal e se tenha contestado sua culpa, para que sO depois, possa sofrer a punicéo
estatal prevista para o fato tipico cometido. Entdo a Constituicdo de 1988, garante a
protecdo contra a prisdo fundada somente por simples suspeita, sendo necessario

gue haja o minimo convencimento do magistrado para ser o réu condenado.



36

Entende o Ministro, que tal certeza dos fatos alegados contra o acusado, sé
resta satisfatoria apds o transito em julgado da sentenca penal condenatdria, pois é
0 gque a Constituicdo Federal prevé, sendo, portanto, inafastavel do ordenamento
juridico patrio. Colocando-se o acusado como inocente, até que seja sua decisao
transitada em julgado, segundo o principio da presuncdo de inocéncia ou n&o

culpabilidade. Nas palavras de Celso de Mello:

Ha, portanto, segundo penso, um momento, claramente definido no texto
constitucional, a partir do qual se descaracteriza a presun¢éo de inocéncia,
vale dizer, aquele instante em gue sobrevém o trnsito em julgado da
condenacdo criminal. Antes desse momento, o Estado ndo pode tratar os
indiciados ou o0s réus como se culpados fossem. A presuncdo de
inocéncia impde, desse modo, ao Poder Publico um dever de tratamento
que ndo pode ser desrespeitado por seus agentes e autoridades. (MELLO,
2016. Habeas Corpus (HC) 126292. P.13).

Continua com o raciocinio o Ministro, ao afirmar que a presuncdo de
inocéncia ndo se esvazia de maneira progressiva, enquanto os graus de jurisdicao
vao se sucedendo. Acentuando que mesmo que O réu seja condenado até a
segunda instancia, ainda assim, havera a presuncdo de inocéncia que sé se
esgotara como ja dito anteriormente, apds o transito em julgado da sentenca.
Citando o Ministro e presidente do STF Lewandowski, ha época do julgamento,
sobre um argumento trazido pelo presidente no julgamento do ADPF 144/DF, onde o

Ministro Celso de Mello foi relator:

(...) trago, finalmente, nessa minha breve interven¢éo, & consideragéo dos
eminentes pares, um dado estatistico, elaborado a partir de informacdes
veiculadas no portal de informacdes gerenciais da Secretaria de
Tecnologia de Informacdo do Supremo Tribunal Federal (...). De 2006, ano
em que ingressei no Supremo Tribunal Federal, até a presente data, 25,2%
dos recursos extraordindrios criminais foram providos por esta Corte,
3,3% providos parcialmente. Somando-se os parcialmente providos com
os integralmente providos, teremos o significativo porcentual de 28,5%
de recursos. Quer dizer, quase um terco das decisdes criminais oriundas
das instancias inferiores foi total ou parcialmente reformado pelo Supremo
Tribunal Federal nesse periodo. (MELLO, 2016. Habeas Corpus (HC)
126292. P.14).

Com esses dados, demonstra a quantidade de vezes em gque as decisdes sao
reformadas total ou parcialmente, sendo esse percentual relevante para a
seguridade juridica. O Ministro conclui essa ideia, argumentando que inquéritos
policiais em andamento, processos penais que ainda estejam em curso ou até

mesmo condenacdes criminais, que ainda estdo sujeitas a recursos, nao podem
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afastar de forma alguma esse direito fundamental garantido pela Constituicao
Federal do Brasil.

Conjectura esse argumento, a realidade trazida pelo Presidente do STF, ha
época da votacdo, o Ministro Ricardo Lewandowski, afirmando que o sistema

penitenciario brasileiro, esta totalmente falido:

(...) E mais, nds afirmamos, e essas sdo as palavras do eminente Relator
naquele caso, que o sistema penitenciario brasileiro se encontra num
estado de coisas inconstitucional. Entdo, agora, nés vamos facilitar a
entrada de pessoas neste verdadeiro inferno de Dante, que é 0 nosso
sistema prisional? Ou seja, abrandando esse principio maior da nossa Carta
Magna, uma verdadeira clausula pétrea. Entao isto, com todo o respeito,
data venia, me causa a maior estranheza. (LEWANDOWSKI, 2016. Habeas
Corpus (HC) 126292. P.2).

A realidade do sistema penitenciario brasileiro € realmente alarmante,
restando claro, estar realmente fora de qualquer padrdo minimo de dignidade
humana, presos amontoados em espacos pequenos, falta de seguranca dentro das
penitenciarias, corrupcdo por parte dos agentes, além das rebelides que causam
muitas mortes e sofrimentos para as familias dos carcerarios.

Acrescenta ainda o Presidente, que o sistema penal brasileiro, pune com mais
severidade crimes cometidos contra o patrimdnio do que os crimes cometidos contra
a pessoa. Trazendo como exemplo a superioridade das penas de furto e roubo
sobre a pena de leséo corporal. Outro aspecto levantado por ele, € o caso da prisdo
provisoria no Brasil, aponta o presidente, que muitos réus passam 4 (quatro) anos
em prisdo proviséria, com possiblidade de % (um quarto) de absolvicdo e sendo
estes absolvidos ndo ha nenhuma possibilidade de reaver o tempo perdido nesse
estado, pessoas essas geralmente de renda muito baixa e que sofrem infinitamente
mais com esse tempo perdido. Traz também outros dados:

Eu queria, também, finalizar e dizer o seguinte: eu tenho trazido sempre a
esta egrégia Corte alguns nimeros que sdo muito impressionantes relativos
ao nosso sistema prisional, dizendo que nds temos hoje no Brasil a quarta
populacéo de presos, em termos mundiais, logo depois dos Estados Unidos,
da China e da Russia, n6s temos seiscentos mil presos. Desses seiscentos

mil presos, 40%, ou seja, duzentos e quarenta mil presos s&o presos
provisérios. (LEWANDOWSKI, 2016. Habeas Corpus (HC) 126292. P.5).

Entende o Ministro, que ja existe uma grande populagéo carceraria no Brasil,
inclusive fazendo parte desse nimero 0s presos provisorios, esse numero crescera

ainda mais com a possibilidade de prisdo a partir do segundo grau, mesmo que
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possam recorrer, vao se encontrar com sua liberdade tolhida em funcéo do inicio do
cumprimento da pena condenatéria do juizo colegiado. Alega o Ministro que essa
mudanca de entendimento Ihe causa perplexidade.

Celso de Mello, em ultima anélise sobre o tema discutido e sua posi¢cdo na
deciséo, salienta que a Lei de Execucédo Penal assegura a garantia constitucional
em seu art. 105: “Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de
liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, 0 Juiz ordenara a expedicdo de guia
de recolhimento para a execucdo”. (LEP/84). Continua trazendo como parametro
outro artigo da LEP, o art. 147, porém relacionado a questdes restritivas de direito,
sendo também necessario o transito em julgado da decisdo para sua aplicabilidade.

Entende o Ministro que:

Vé-se, portanto, qualquer gue seja o fundamento juridico invocado (de
carater legal ou de indole constitucional), que nenhuma execugédo de
condenacdo criminal em nosso Pais, mesmo se se tratar de simples pena
de multa, pode ser implementada sem a existéncia do indispensavel titulo
judicial definitivo, resultante, como sabemos, do necessério transito em
julgado da sentenca penal condenatéria. (MELLO, 2016. Habeas Corpus
(HC) 126292. P.16).

Afirma o Ministro, ser impossivel haver qualquer aplicabilidade da pena
mesmo em casosS menos gravosos como o das multas e ressalta a importancia da
garantia em todo ordenamento juridico. Finaliza o seu voto, criticando a possivel
mudanca do entendimento da Suprema Corte o chamando de conservador e
regressista e exclama que a Carta Magna ndao pode se submeter a potestade do
Estado.

O Ministro Marco Aurélio, Conclui que a realidade da justica é morosa, €
morosa também a persecucao criminal, admite que o tempo para o Direito Penal
seja precioso, devido ao tempo da prescricdo do poder de punir do Estado.
Reconhece estar o pais em um verdadeiro momento de crise, porém é nesses
momentos que 0s principios e valores maiores devem ser guardados e protegidos,
para que a sociedade ndo afunde em um momento cadtico e inseguro. Completa o

Ministro:

Ontem, o Supremo disse que ndo poderia haver a execucdo provisoria,
guando em jogo a liberdade de ir e vir. Considerado 0 mesmo texto
constitucional, hoje, conclui de forma diametralmente oposta, por uma
maioria que, presumo, virA a ser de sete votos a quatro. (MARCO
AURELIO, 2016. Habeas Corpus (HC) 126292. P.2).
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Entende o Ministro, que caminha a Suprema Corte, para uma verdadeira
promulgacdo de emenda constitucional, indagando que tem dividas se até mesmo
tal emenda poderia ser proposta por ir de encontro ao limite estabelecido pelo artigo
60 da Constituicdo Federal de 1988, quanto aos direitos individuais, completa o

Ministro:

(...) Porém, hoje, no Supremo, serd proclamado que a clausula reveladora
do principio da ndo culpabilidade ndo encerra garantia, porque, antes do
transito em julgado da decisdo condenatoria, é possivel colocar o réu no
xilindré, pouco importando que, posteriormente, o titulo condenatério venha
a ser reformado. (MARCO AURELIO, 2016. Habeas Corpus (HC) 126292.
P.3).

A partir da decisdo de possibilidade de execucdo da pena a partir da segunda
instancia, o réu ja podera a cumprir a pena, tendo este direito a todos 0s recursos
cabiveis, porém nao mais em liberdade como ocorria anteriormente a esta deciséo.
Restando-lhe, caso seja condenado em segundo grau, cumprir a pena e recorrer
para que sua sentenca seja reformada por érgao superior.

Marco Aurélio termina 0 seu voto com um apelo e a intencédo de se manter em
linha anterior de entendimento do Supremo, quanto a garantia do principio da
presuncdo de inocéncia e de sua importancia para a preservacdo dos direitos
individuais, que foi deixada de lado nesse novo entendimento estabelecido pela

Corte Maior. Finaliza o Ministro:

Peco vénia para me manter fiel a essa linha de pensar sobre o alcance da
Carta de 1988 e emprestar algum significado ao principio da nao
culpabilidade. Qual é esse significado, sendo evitar que se execute,
invertendo-se a ordem natural das coisas — que direciona a apurar para,
selada a culpa, prender —, uma pena, a qual ndo é, ainda, definitiva. E,
mais, ndo se articule com a via afunilada, para ter-se a reversao, levando
em conta a recorribilidade extraordinaria, porque € possivel caminhar-se,
como se caminha no Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal
Federal, para o provimento do recurso especial ou do recurso
extraordinario. (MARCO AURELIO, 2016. Habeas Corpus (HC) 126292.
P.4).

O Ministro defende o seu ponto de vista a partir de todos os argumentos que
ja foram trazidos até o presente momento, alegando ser uma verdadeira falta de
naturalidade, que a pena seja aplicada antes do transito em julgado, em virtude de
entender ndo ser normal, que o acusado seja preso sem ser considerado culpado de

forma definitiva como prevé a Constituicdo Federal.
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CAPITULO 3- OS EFEITOS DO JULGAMENTO DO HC n° 126.292/SP NA
JURISPRUDENCIA PATRIA

3.1. O Caso do HC n°135.752/PB e a nova votagédo sobre a possibilidade de

prisdo antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoéria

Antes de ser o tema votado mais uma vez, o Ministro Ricardo Lewandowski, ao
analisar o HC n° 135.752/PB, havia deferido liberdade para o réu José Vieira da Silva,

sentenciado e condenado em segunda instancia pelo TRF-5, sendo este prefeito
de Marizépolis, na Paraiba. Alegou o Ministro, que a decisdo do STF né&o pode ser

aplicada de forma genérica a todos os casos, sendo necessaria analise de cada

caso concreto, argumenta ainda Lewandowski:

Se por um lado, o principio constitucional da presun¢édo de inocéncia nédo
resta malferido diante da previsdo, em nosso ordenamento juridico, das
prisbes cautelares, desde que observados os requisitos legais, por outro,
nao permite que o Estado trate como culpado aquele que nao sofreu
condenacdo penal transitada em julgado, sobretudo sem qualquer
motivacdo id6nea para restringir antecipadamente sua liberdade.
(LEWANDOWSKI, 2016. HC 135.752 MC / PB. P. 9).

Lewandowski acredita haver excecdes a decisao proferida pela Corte Maior,
devendo o caso ser analisado de forma especifica e ndo geral. Deve, portanto, ser o
caso, estudado com cuidado, sendo observada a especificidade do caso concreto,
ndo sendo expedida desde ja a execucdo da pena, que neste caso seria a priséo.
Entendeu em sentido de ser impossivel a prisdo antes do transito em julgado da
sentenca, em desacordo com a jurisprudéncia da Suprema Corte.

Porém, a liminar concedida por Lewandowski, foi revogada pelo Ministro
Edson Fachin. Este reconheceu o novo entendimento da Suprema Corte sobre a
execucdo da pena a partir de sentenca condenatéria de segundo grau, mandando
gue voltasse a prisdo o ex-prefeito da cidade paraibana. Entendeu Fachin em sua
decisdo, que mesmo que o entendimento da Corte ndo seja vinculante, deve ser

mantida a estabilidade das decisdes tomadas pelo STF. Em suas palavras:

A deciséo proferida no HC 126.292/SP realmente ndo ostenta carater erga
omnes ou vinculante, nada obstante impende que a Corte confira
estabilidade a sua prépria jurisprudéncia, ressalvados por evidente doutos
entendimentos divergentes na fixacdo de teses majoritarias. Entendo que a
decisdo tomada pelo Plenario ndo teve, a rigor, como base apenas
peculiaridades do referido caso concreto, tanto que culminou na edi¢do de
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tese que, dentre outras funcdes, exerce a tarefa de indicar, em sentido
geral, a compreensdo da Corte Suprema sobre dada matéria. (FACHIN,
2016. HC 135.752 MC/ PB).

Desta forma, resta claro, que mesmo que a decisdo ndo tenha carater
sumular, foi apresentada tese em sentido amplo, ndo apenas sobre o caso
observado no HC 126.292/SP, mas sim sobre o que prevé a Constituicdo Federal e
de como deve ser interpretado o principio da presuncéo de inocéncia.

Em nova votagdo sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal manteve o
entendimento estabelecido em fevereiro desse ano. Dessa vez em votagdao mais
apertada que ocorreu no dia 05/10/2016, os Ministros confirmaram o entendimento
proposto anteriormente por seis votos a cinco. Votaram a favor os Ministros: Edson
Fachin, Luis Roberto Barroso, Teori Zavascki, Luiz Fux, Gilmar Mendes e a presidente
do STF, Carmen Lucia. Esses Ministros defendem que a presuncgédo de inocéncia ja foi
garantida até o segundo grau, sendo claramente possivel a prisdo do acusado que for
condenado até o segundo grau, podendo interpor recurso, porém estando preso e nao
em liberdade.

Para que o entendimento fosse revertido e modificado, votaram contra a deciséo
0s ministros: Marco Aurélio Mello, Rosa Weber, Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski e
Celso de Mello. Entendem esses Ministros, que a decisdo vai de encontro a Constituicao
Federal e € um verdadeiro retrocesso para o Direito brasileiro. Com essa decisédo sera
possivel atingir os politicos que estdo envolvidos na Operacdo Lava Jato, facilitando a
prisdo dos envolvidos, o juiz Sérgio Moro, responsavel pelo julgamento da lava jato,
louva o entendimento da Suprema Corte e concorda com a possibilidade de prisdo a
partir de sentenca do segundo grau.

O tema foi mais uma vez levado a votacdo em virtude de aglOes propostas
pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) por meio do ADC 44 e pelo Partido
Ecoldgico Nacional (PEN) com o ADC 43, ambos com fundamento no art. 283 do
Caodigo de Processo Penal, que prevé:

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 priséo

preventiva. (Cédigo de Processo Penal. Redacdo dada pela Lei n°® 12.403
de 2011).


http://g1.globo.com/tudo-sobre/luiz-fux
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Alegam a entidades propositoras das ac¢fes, que s6 poderd haver a prisdo
apos o transito em julgado da sentenca penal condenatéria como estd previsto na
Constituicdo Federal de 1988 e no Codigo de Processo Penal brasileiro, afirmando
gue a decisdo da Corte Maior € uma afronta a estas cartas garantidoras de direitos

fundamentais.

3.1.1 Da ADC 43 e ADC 44 e seus fundamentos

As ADC 43 e 44 em comento trouxeram argumentos em defesa do principio
da nao culpabilidade, baseados no artigo 283 do CPP. Argumentam a possibilidade
de mudanca desse principio apenas por meio do procedimento legislativo, cabendo
ao judiciario, funcdo de dar sentido a norma, porém essa fungcdo tem um limite
exposto na Carta Magna. Defende também, a impossibilidade da mudanga do
entendimento, que resultou na execucdo antecipada da pena, que retroagira, sendo
este posicionamento menos vantajoso para o acusado, portanto, vedado de acordo
com o principio da irretroatividade da norma penal.

Foi salientando nas acdes, que as fungdes constitucionais exercidas pelos
orgados STF e STJ, ndo se equiparam a tematica criminal. Requerendo de forma
liminar, que ndo fossem mais executadas as prisdes antecipadas, antes do fim do
julgamento (com o transito em julgado da sentenca penal condenatéria), além do
pedido de liberdade para quem ja estivesse cumprindo a pena.

Somando-se aos pedidos ja expostos, no caso de ser condenado o réu em
segundo grau, antes de ser de imediato executada a sua pena, que este possa ter
decisao revisada pelo Superior Tribunal de Justica, em carater de recurso especial.
Ambas as a¢cfes tem como mérito o reconhecimento de constitucionalidade do art.

283 do Cdbdigo de Processo Penal.
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3.1.2. Breves comentéarios sobre entendimentos contrarios e favoraveis a
execucao da pena a partir da condenacao em segundo grau no julgamento das
ADC’S

3.1.2.1. Argumentos contrarios a execuc¢ao antecipada da pena

O relator do processo foi o Ministro Marco Aurélio, que defende a néo
execucdo da pena antes do processo transitado em julgado em acordo a
Constituicdo Federal, como direito fundamental do cidad&o, ndo podendo este ser
afastado. Avaliando evidenciar-se repercussdo negativa a decisdo do Habeas
Corpus n° 126.292, que causou verdadeiro retrocesso as garantias fundamentais.

Nas palavras do relator:

O principio da nado culpabilidade é garantia vinculada, pela Lei Maior, ao
transito em julgado, de modo que a constitucionalidade do artigo 283 do
Coddigo de Processo Penal ndo comporta questionamentos. O preceito
consiste em reproducdo de cldusula pétrea cujo nucleo essencial nem
mesmo o poder constituinte derivado esta autorizado a restringir. (MARCO
AURELIO, 2016. ADC 43 MC / DF. P. 5).

Defende o relator a impossibilidade do STF, modificar algo que nem mesmo
poder constituinte tem condi¢cdes de modificar, pois causa dano direto a clausula
pétrea e deixar de garantir direito fundamental para os cidadaos condenados e que
estdo executando a pena antes do transito em julgado da sentenca.

Levanta também como um ponto negativo da nova decisdo da casa, a
superlotacdo dos presidios, ja reconhecida pela Suprema Corte, em decisdo anterior
na arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n® 347 do qual foi relator.
Alega ainda a desordem natural de prender e depois investigar, sendo isso
inaceitavel para o ordenamento juridico brasileiro, pois € uma verdadeira forma de

retirar direitos dos cidadéaos. A partir disso decide o relator:

Ante o quadro, implemento a liminar pleiteada na acao declaratéria de
constitucionalidade n® 43 para, reconhecendo a constitucionalidade do
artigo 283 do Codigo de Processo Penal, determinar a suspensdo de
execucado provisoria de pena cuja decisdo a encerra-la ainda ndo haja
transitado em julgado, bem assim a libertagdo daqueles que tenham sido
presos, ante desprovimento de apelacéo, reservando-se o recolhimento aos
casos enquadraveis no artigo 312 do mencionado diploma processual.
(MARCO AURELIO, 2016. ADC 43 MC / DF. P. 7).
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Reconhece a agdo declaratéria de constitucionalidade, sendo, portanto contra
a possibilidade de prisdo antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria que esta previsto na Carta Maior e no Codigo de Processo Penal
brasileiro, assim vota o Relator do processo, contra a execucao da pena.

Em consonancia, com o voto do relator, o Ministro Dias Toffoli, € contra a
execucao da pena anterior ao transito em julgado. Aduz o Ministro, que a liberdade
de locomocdo € regra, enquanto prisdo cautelar sempre serd excepcional e
provisoria. Defende que o principio da presuncao de inocéncia se caracteriza como:
norma probatédria, pois o 6nus da prova recai sobre o acusador, que tem como tarefa
provar de forma suficiente a culpa do acusado; norma de juizo, em detrimento do in
dubio pro reo, nesse sentido as davidas faticas devem ser interpretadas pelo juiz em
sentido favoravel ao acusado e por fim a norma de tratamento, pelo qual o réu deve
ser tratado durante todo o processo como se inocente fosse, ndo podendo este ser

tratado como culpado. Quanto a esta Ultima norma asseverou o Ministro:

Em sua mais relevante projegcdo como norma de tratamento, a presungao
de inocéncia implica a vedacdo de medidas cautelares pessoais
automaticas ou obrigatérias, isto €, que decorram, por si sés, da existéncia
de uma imputacdo e, por essa raz&o, importem em verdadeira antecipacao
de pena. (DIAS TOFFOLI, 2016. ADC 43 MC / DF. P. 6).

Concorda o Ministro, com a impossibilidade da execucédo da pena antes do
transito em julgado da sentenca, a fim de se garantir o principio da presuncao de
inocéncia que € inafastavel e vem previsto também no art. 283 do CPP como forma
de intensificar do que prevé a Carta Magna em seu artigo 5°, LVII. Defende ainda
com base no pensamento do ex-Ministro Eros Grau, que a lei ndo deve ser
interpretada aos pedagos ou em tiras, mas sim por completa em um contexto
funcional.

Ressalta também, que o estado em que se encontra o sistema carcerario, que
ndo tem condicbes minimas, estando totalmente sucateados e que com essa
decisdo o numero de presos aumentara intensificando esse problema. Alega que o
Estado ndo cumpre com o seu dever legal de alojamentos adequados e seguros
para o apenado, sendo que estes espacos ndo respeitam requisitos minimos de
salubridade ou unidade celular.

Por fim, em acordo com o Ministro Marco Aurélio. Entende Dias Toffoli, que

para que seja atingida a verdadeira presuncdo de inocéncia, seria necessdria a
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condenacéo, pelo STJ, em recurso especial ou agravo de recurso especial, trazendo
assim junto com o relator, outro viés, sendo possivel a execucdo da pena apés o
terceiro grau. Quanto a questdo dos recursos interminaveis, traz como arma
jurisprudéncias da prépria Corte contra o abuso de direito de recorrer, havendo
essas formas de combate, ndo vé necessério a execu¢do imediata da pena antes do

transito em julgado.

3.1.2.2. Argumentos favoraveis a execucao antecipada da pena

A favor da execucdo antecipada da pena, o Ministro Edson Fachin, votou no
sentido de manter entendimento da Suprema Corte. Fachin inicia o seu
posicionamento, relembrando o caso de Maria da Penha, vitima de tentativas de
homicidio por parte do seu marido, informando que o Ministério Publico ofereceu
denuncia contra o agressor no ano de 1984, vindo o Brasil a ser condenado pela
Corte Interamericana de Direito Humanos em 2001, em raz&o de o réu ainda néo ter
sido condenado de forma definitiva, mesmo apés 17 anos do fato. Ficando
demonstrada a falta de eficiéncia do pais em assegurar o poder punitivo do Estado e
de prestar seguranca a vitima.

O Brasil foi condenado em outras ocasides pela falta de efetividade do poder
punitivo, trazendo estes casos a titulo de exemplo, o Ministro, em seu voto (pagina
4). Essa morosidade, segundo o ele, acarreta violagdes aos direitos humanos,
trazendo inseguranca para a sociedade, que vé 0s criminosos praticarem atos de
grande repercussao e ndo comecgarem a cumprir sua pena, por esperar o Estado
pelo transito em julgado da sentenca penal condenatéria, que demora
exorbitantemente para vir, tornando o poder punitivo ineficaz, até mesmo injusto
guando a pena prescreve por falta de condenacéao definitiva.

Defende a posi¢cao tomada em discussédo do HC 126.292/SP, afirmando nao
ter essa decisdo apenas o conddo de punir os crimes de colarinho branco, néo foi
essa a esséncia do entendimento tomado pela Corte. Portanto ndo deve atingir
apenas uma modalidade de crime, mas todos os crimes, que deixam de ser
enfrentados e punidos por falta de correto comportamento dos 6rgdos do Poder
Judiciario. Desta forma o principio da presuncéo de inocéncia deve ser igual para

todos independentemente do crime que tenham cometido.
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Ademais, aduz Fachin, que o principio da presuncdo de inocéncia é
assegurado até o segundo grau, podendo o acusado comegar a cumprir sua pena.

Citando Gilmar Mendes, esclarece:

Os recursos extraordinarios tém sua fundamentacéo vinculada a questdes
federais (recurso especial) e constitucionais (recurso extraordinario) e, por
forca da lei (art. 673 do CPP) e mesmo da tradicdo, ndo tém efeito
suspensivo. A analise das questdes federais e constitucionais em recursos
extraordinarios, ainda que decorra da provocacao da parte recorrente, serve
preponderantemente ndo ao interesse do postulante, mas ao interesse
coletivo no desenvolvimento e aperfeicoamento da jurisprudéncia.

(...) Nesse estagio, € compativel com a presuncdo de nado culpabilidade
determinar o cumprimento das penas, ainda que pendentes recursos.
(FACHIN, 2016. ADC 43 MC / DF. P. 9).

E importante refletir sobre a natureza do recurso extraordinario e especial,
pois cada um tem um procedimento diferente, baseado no tipo de processo que da
origem ao recurso. Portanto deve ser sempre observado esse requisito intrinseco a
estes recursos, no caso do recurso extraordinario, que trate de questdo
constitucional e de interesse coletivo. Logo € possivel o cumprimento da pena,
mesmo que haja pendéncia de recurso.

O Ministro Fachin assim dispbe sobre a compatibilidade da presuncéo de
inocéncia e de possibilidade de cumprimento de pena em condenagédo de segundo
grau:

Esta Suprema Corte retomou um entendimento que vigorou desde a
promulgagéo da Constituicdo em 1988 até 2009, por quase vinte e um anos
portanto, segundo o qual o efeito meramente devolutivo dos recursos
especial e extraordinario ndo colide com o principio constitucional da
presuncéo de inocéncia, previsto no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicio
Federal. Como se vé, vinte e um dos vinte e oito anos registrou essa
compreensdo. Foram mais de duas décadas e sob a égide da CRFB, tempo
no qual as portas do STF, para proteger a liberdade, jamais se fecharam por
esse motivo. E ao fazé-lo em fevereiro Gltimo apreciou processo pautado

pela Presidéncia do Tribunal no ambito de seus regulares afazeres.
(FACHIN, 2016. ADC 43 MC / DF. P. 9).

Demonstra o Ministro, que € totalmente cabivel tal hipétese de priséo,
inclusive estando ela em acordo com a propria constituicdo e o direito fundamental a
presuncdo de inocéncia, por ter o recurso especial e extraordinario carater ndo
contrario ao que prevé a Carta Magna, podendo estes recursos ser analisados,
enquanto o réu condenado em segunda instancia cumpre a sua pena, atingindo

assim o poder punitivo estatal, dando maior seguranca e demonstracao da eficiéncia
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do Poder Judiciario para a populacdo do Estado Democratico de Direito. Por fim o
Ministro completa o sua linha de pensamento:

Por essa razdo, interpreto a regra do art. 5°, LVII, da Constituicdo da
Republica, segundo a qual “ninguém serd considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatéria’, entendendo
necessario concebé-la em conexdo a outros principios e regras
constitucionais que, levados em consideracdo com igual énfase, nao
permitem a conclusdo segundo a qual apenas ap0s esgotadas as instancias
extraordinarias € que se pode iniciar a execucdo da pena privativa de
liberdade. (FACHIN, 2016. ADC 43 MC / DF. P. 10).

Os demais principios, do devido processo legal, do contraditério e da ampla
defesa, foram plenamente assegurados em todo o processo, sendo estes atingidos e
como consequéncia brotou a presuncéo de inocéncia que também foi garantida pelo
poder punitivo. Restando recursos com carater meramente devolutivo, podendo,
portanto a pena comecar a ser executada segundo o novo Cdédigo de Processo Civil,
em seus artigos 955 e 1.029, 85° que regem também o0s recursos especial e
extraordinario em ambito Processual Penal, sendo excepcional o efeito suspensivo a
estes recursos.

O Ministro, Luis Roberto Barroso, contextualiza o seu voto e entendimento em
trés momentos para demonstrar que o sistema penal ndo funciona. No primeiro

momento é demonstrado como funciona mal o sistema punitivo brasileiro:

O Sistema penal brasileiro ndo tem funcionado adequadamente. A
possibilidade de os réus aguardarem o transito em julgado dos recursos
especial e extraordinario em liberdade para apenas entéo iniciar a execugdo
da pena enfraquece demasiadamente a tutela dos bens juridicos
resguardados pelo direito penal e a prépria confianca da sociedade na
Justica criminal. Ao se permitir que a punicdo penal seja retardada por anos
e mesmo décadas, cria-se um sentimento social de ineficacia da lei penal e
permite-se que a morosidade processual possa conduzir & prescricdo dos
delitos. Alguns exemplos embleméticos auxiliam na compreensédo do ponto.
(BARROSO, 2016. ADC 43 MC / DF. P. 7-8).

E de relevante interesse para a sociedade que o sistema punitivo funcione
para dar seguranca ao cidaddo, resguardando a tutela de seus direitos civis,
patrimoniais e fundamentais. E inconcebivel que réus condenados continuem em
liberdade, mesmo tendo sua culpa provada em duas instancias, cabendo-lhe apenas
recurso especial e extraordinario que néo impossibilita a producdo material da

sentenca recorrida pelo acusado.
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Barroso enumera em seu voto (pagina 8), varios casos onde o poder punitivo
do Estado foi impedido pelo mau funcionamento do sistema penal brasileiro. A titulo
de Exemplo traz o caso de Pimenta Neves. Um jornalista que matou a nhamorada por
motivo fatil e passou mais de 10 anos em liberdade, tendo uma vida normal, por
meio desse sistema penal falho. Relatou o pai da vitima, em um momento de furia,
ter a vontade de contratar um pistoleiro para que ele matasse o assassino da sua
filha, pois a justica era muito morosa, tendo essa ideia tirada da cabeca por seus
advogados. Ressalta o Ministro, que o sistema da possibilidade de prisdo apenas
apos o transito em julgado ndo € garantista, mas sim valvula de estimulo para que
as pessoas fossem ao encontro da vinganga privada.

Outro caso famoso, que ele também cita como exemplo, € o do ex-jogador de
futebol Edmundo. Onde este, atropelou 3 pessoas, apds sair de uma balada no ano
de 1995, tendo sido condenado em 1999 a 4 anos de prisdo. Porém, em virtude de
21 recursos impetrados apenas no STJ, fora tantos outros no STF. Em 2011 o
entdo presidente da Suprema Corte, Joaquim Barbosa declarou a prescricdo da
pena, restando ainda ser julgado em plenario e a familia das vitimas ficou a ver
navios, sem nenhuma responsabilizacdo por parte do agora comentarista esportivo.
Nas palavras de Barroso: “O sistema que tinhamos nédo era garantista. Ele era
um golaco da impunidade”. (BARROSO, 2016. ADC 43 MC/ DF. P. 8).

Citando Cesare Beccaria, Barroso relembra a importancia da punicdo, nao
apenas quanto a intensidade da pena, mas sim quanto a certeza de sua
aplicabilidade:

Em passagem que se tornou classica, Cesare Beccaria assentou que é a
certeza da punicdo, mais do que a intensidade da pena, o grande fator de
prevencdo da criminalidade. Ndo € necessario 0 excesso de tipificacdes
nem tampouco a exacerbacdo desmedida da pena. O sistema punitivo pode

e deve ser moderado. Mas tem que ser sério. (BARROSO, 2016. ADC 43
MC / DF. P.11).

Muito bem pontuado pelo Ministro, 0 ensinamento de Beccaria. Nao se pode
esquecer para o que convém a funcdo punitiva, o que ela buscar atingir, a sua
finalidade. A certeza da punicdo € essencial para um sistema penal saudavel e que
funcione bem, pois demonstra ao agressor da lei que ele sera punido. Ao contrario
disso é o que vem acontecendo no pais, onde os criminosos sabem que podem “dar

um jeitinho” e ndo responderem por seus crimes, a possibilidade de execugao da
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pena a partir de condenacdo de segundo grau € justa e estd em consonancia com
funcéo punitiva que cabe ao sistema penal nacional.

Luis Roberto Barroso continua seu voto trazendo fatores importantes que
demonstram a necessidade dessa mudanca quanto a execucao da pena. Um dos

fatores por ele trazido é quanto a realidade dos presos no pais:

E aqui cabe uma mencédo especial. O nimero de presos preventivamente
no Brasil — isto €, pessoas que estédo presas antes do transito em julgado da
decisdo — é de cerca de 40%, ao que se noticia. Uma das razbes para a
prisdo antes do término do processo — o que, em rigor, constitui uma
distorcéo — é, precisamente, a demora interminavel para que cheguem ao
fim. Para evitar a impunidade prolongada, quando ndo a prescricdo, 0s
juizes decretam a prisdo antecipada. (BARROSO, 2016. ADC 43 MC / DF.
P.10).

E demonstrada pelo Ministro, a realidade brasileira, em detrimento da falta de
punibilidade, os magistrados preferem decretar a prisdo preventiva por saber ser o
transito em julgado da sentenca, um procedimento muito moroso, levando o acusado
a em alguns casos nao pagar pelo seu crime. Essa realidade serve como fonte para
que seja estabelecida a possibilidade da execucdo da pena apoOs decisdo de
segundo grau, pois o que vem ocorrendo na pratica, € que o sistema carcerario esta
cheio de presos que se quer foram condenados em primeira instancia, como medida
de seguranca adotada pelos magistrados.

Desta forma, verifica-se mais favoravel para o réu que seja possivel a prisao
antes do transito da sentenca, pois 0s juizes ndo decretardo tantas prisdoes
preventivas, com o interesse de resguardar a o poder punitivo do Estado, podendo o
magistrado, condenar o réu e dar seguimento ao processo, sendo assim garantido
ao réu o duplo grau de jurisdicdo, onde essa condenacdo de primeiro grau podera
ser reformada pelo juizo colegiado de segundo grau, algo que ndo vem acontecendo
para 40% dos presos, segundo o Ministro.

Em segundo momento, demonstra a oscilagdo que vinha tendo a Suprema
Corte quanto o tema em discussao, por ter o tema sido decido de forma favoravel a
execucdo antecipada, posteriormente voltando a ser contrario e agora sendo
novamente a favor dessa execucdo antecipada. Entende ele ser mais correta a
decisdo que adveio do HC 126.292.

Por fim, o Ministro, assegura que o artigo 283 do CPP, ndo impede a
execucado da pena em segunda instancia. Por néo trazer a possibilidade da prisao

antes do transito em julgado, defende Barroso:
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Comeco por afastar a Ultima alegagdo. Como demonstrei em meu voto no
HC 126.292, ao contrario do que uma leitura apressada da literalidade do
inc. LVII do art. 5° poderia sugerir, a Constituicdo brasileira ndo condiciona a
prisdo — mas sim a culpabilidade —ao transito em julgado da sentenca penal
condenatodria. Tal norma define que “ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado da sentenca penal condenatéria”. E o inc. LXI que
trata da prisdo e este, diferentemente do anterior, ndo exige o transito em
julgado para fins de privacédo de liberdade, mas, sim, determinaco escrita e
fundamentada expedida por autoridade judiciaria. Nesse sentido, prevé que
“ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente”. Assim, considerando-
se ambos os incisos, é evidente que a Constituicdo diferencia o regime da
culpabilidade e o da prisdo. Nao h4a, portanto, que se falar que o art. 283 do
CPP apenas “espelha” o disposto no texto constitucional e, por isso, ndo
poderia ser questionado. (BARROSO, 2016. ADC 43 MC / DF. P.19).

Afasta de forma clara, qualquer ébice a aplicacdo da pena antes do transito
em julgado, desde que o réu seja condenado em segunda instancia, cabendo a este
cumprir a prisdo, porém com todo o direito de recorrer garantido, assegurando-se a
sua nao culpabilidade. Tendo o texto constitucional e o penal diferentes normas e
estruturas, assim a Carta Magna diz que ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado.

Enquanto o inciso LXI, evidéncia as formas que alguém poderd ter sua prisao
expedida, inclusive por decisdo fundamentada de autoridade judiciaria competente
(sentenca de segunda instancia, por exemplo), ndo prescrevendo o art. 283 do CPP
norma espelhada na Constituicdo Federal, devendo este artigo ser interpretado de
acordo com o texto constitucional e ndo seguindo outro entendimento.

Quanto a realidade carceraria brasileira, que se encontra em péssimo estado,
também esclarece Barroso, que boa parte dos presos preventivos compde esse alto

namero de presos:

E aqui cabe uma mencéo especial. O nimero de presos preventivamente
no Brasil- isto é, pessoas que estao presas antes do transito em julgado da
decisdo— é de cerca de 40%, ao que se noticia. Uma das razdes para a
prisdo antes do término do processo— 0 que, em rigor, constitui uma
distor¢cdo— é, precisamente, a demora interminavel para que cheguem ao
fim. Para evitar a impunidade prolongada, quando nao a prescricdo, 0s
juizes decretam a prisdo antecipada. (BARROSO, 2016. ADC 43 MC / DF.
P.10).

Vé-se, pois que na pratica, os réus estdo sendo preso antes mesmo da
sentenca penal condenatéria de primeiro grau, com pedido de prisdo preventiva,
40% dos presos estdo nessa condicdo. Os juizes fazem isso para evitar a

impunidade, porque sabem que o0 tempo para o transito em julgado é demasiado
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duradouro. Portanto, € muito mais viavel que seja possivel o cumprimento da pena a
partir de sentengca de segundo grau, possibilitando a garantida ao acusado do
principio da presunc¢éo de inocéncia, que nesses casos ndo vem sendo assegurado,
mas sim deixado completamente de lado em virtude a realidade precaria e lenta do

poder judiciario brasileiro.

3.2. A importancia dessa decisdo para o combate contra impunibilidade no
Brasil

A decisdo da Suprema Corte brasileira, acarretard um novo modelo de
assegurar a punicao em face daqueles que cometem crimes e ndo respondem por
eles, em virtude da demora do sistema jurisdicional em aplicar a pena. Além de por
fim a industria dos recursos com carater meramente protelatério, visando uma
possivel prescricdo, enquanto o acusado responde pelo crime em liberdade, tendo
uma vida normal, como se nada tivesse praticado contra a sociedade.

O principio da presuncao de inocéncia € assegurado até o segundo grau, com
o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditorio. Vindo a ser condenado
pela segunda instancia, podera cumprir a pena por lhe restar apenas o recurso
especial e extraordinario, ambos sem efeito devolutivo, desta forma, pode a
sentenca ser cumprida, enquanto o recurso é julgado, como ja vimos em tépico
anterior. O individuo ndo serd considerado culpado até o transito em julgado da
sentenca penal condenatdria, mas se foi condenado por duas vezes, deve cumprir a
sua pena privativa de liberdade, enquanto mantem o seu direito constitucional de
recorrer e demonstrar sua inocéncia.

A ineficécia da justica tem tirado o sono dos brasileiros ha muitos anos, por
verem fatos que nunca se resolveram ou que mesmo tendo sido resolvidos com
sentencas em sentido condenatdrio, o acusado ndo sofreu a penalidade prevista na
lei (por exemplo, os casos trazidos pelos Ministros do STF, em seus votos, que
foram analisados no capitulo 2 e 3 deste trabalho). Trazendo o sentimento de
inseguranca e impoténcia para a sociedade, que ndo se ver representada, ndo vé a
justica ser aplicada de forma tdo bonita como prevé a Constituicdo Federal. Tantas
leis que destoam da realidade do pais, que prometem dignidade, uma vida de

qualidade, seguranca, lazer etc. Pessoas sao assassinadas, roubadas, sofrem
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abusos sexuais e muitas vezes os autores dessas atrocidades ndo respondem por
simplesmente nada, em decorréncia da morosidade na aplicacéo da pena.

O Brasil é visto pelo seu povo como o pais da impunidade, como bem foi
demonstrado no segundo capitulo desse trabalho, no voto do Ministro Teori Zavaski,
no HC N° 126.292/SP, onde se percebe que em todos os paises do mundo a
execucdo da pena pode comecar antes do transito em julgado, diferente do que
ocorre aqui. A populacao carceraria do Brasil € muito grande, a terceira maior do
mundo, mas isso ndo quer dizer que o pais esta punindo de forma correta, pois 40%
desses presos como salientou Barroso, sdo presos preventivamente e 14 ficam em
decorréncia de que os magistrados sabendo da demora a execucdo da pena,
preferem pedir a prisdo de forma preventiva, do que esperar uma eternidade para
transito em julgado.

Essa tese tem a possibilidade de acarretar determinados perigos, um deles e
0 mais recorrente, € a prisdo de um inocente, podendo este passar um elastico
periodo encarcerado sem ser o verdadeiro culpado do crime a ele imputado. Melhor
sera a possibilidade da execucdo em segundo grau, pois 0s juizes nao pediriam a
prisdo preventiva do acusado e este ainda teria assegurado o duplo grau de
jurisdicdo, que ndao vem se quer sendo assegurado. Esses casos sao recorrentes
com pessoas de menor renda.

Em outro lado da moeda, os cidaddos de maior renda, ndo cumprem suas
penas, nem gue sejam condenados em todas as instancias, interpem infindaveis
recursos para verem-se livres da aplicabilidade da pena. Os crimes acontecem e 0s
culpados ndo sdo responsabilizados, desde o crime de homicidio aos crimes de
corrupcao que se alastram por todos os setores do pais.

O Pais destoa do cenario internacional quanto a execucéo da pena antes do
transito em julgado, como foi apresentado no segundo capitulo desta pesquisa.
Agarrando-se a uma Constituicdo Federal que reflete realidade formal oposta a
realidade de fato nacional, ajudando a priorizar interesses privados e concentrados
de determinados agentes. Criando uma verdadeira politica de que quem tem
dinheiro € intocavel, essa ideia vem sendo construida ha muitos anos, porém com
essa decisdo do STF, talvez essa triste realidade possa melhorar, ndo sendo o
indigente o Unico a receber o pesado martelo da justica.

Desta forma, parece mais razoavel e adequada a possibilidade de prisédo

antes do transito em julgado da sentenca penal condenatodria, ndo sendo o principio
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da presuncdo de inocéncia negligenciado, mas pelo contrario, tendo ele sua vez e
sendo respeitado, mas também que seja medida de peso nessa balanca, o interesse
da coletividade em ver os alegados culpados por provas de fato e de direito (sendo
assegurado sempre o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa),
cumprindo as suas penas, como deve ser em um Estado que funciona e que exerce
0 que prevé suas leis, ndo deixando brechas para a impunidade daqueles que
realmente cometeram os crimes e assim foram condenados em segunda instancia,
por um juizo colegiado e competente. E necessario que o poder punitivo do Estado
seja cumprido, para que as pessoas saibam que quem comete um crime sera punido
e ndo o contrario.

Quanto a preocupacao da prisdo do acusado, apds a decisdo de segunda
instancia, vindo posteriormente em recurso impetrado pelo interessado, provar-se a
sua inocéncia, restando o tempo que passou preso ser injusto. Neste caso deve ser
0 inocente indenizado pelo periodo que passou no céarcere, claro que nada paga o
tempo ali perdido, a sua liberdade tolhida, mas esses erros sao fruto de uma ma
gestdo do Estado. Basta pensar um pouco e perceber que erros aconteciam, mesmo
com a possibilidade de prisdo apenas apés o transito em julgado da sentenca, em
casos em que pessoas passavam anos presas, sem nem se quer ter sido julgadas.
Nesse contexto, esse tipo de equivoco € inerente ao sistema judiciario, ocorre com
certa frequéncia no Brasil, infelizmente, mas a possibilidade de execucéo antecipada
da pena provavelmente em nada contribuira para esses casos esdruxulos do
sistema penal brasileiro.

Por fim, gostaria de relembrar a doutrina trazida por Renato Brasileiro, no
primeiro capitulo deste trabalho, onde ele estabelece que os recursos extraordinario

e especial ndo sdo desdobramentos do duplo grau de jurisdi¢ao:

Portanto, pode se concluir que os denominados recursos extraordinarios, ai
incluidos o recurso extraordinario e o0 recurso especial, ndo sao
desdobramento do duplo grau de jurisdicdo, ndo sé porque ndo permitem o
reexame pelos Tribunais Superiores da matéria fatica e probatéria
apreciada na instancia de origem, mas também porque ndo se prestam
precipuamente a tutela do interesse das partes, mas sim a tutela da
Constituicdo Federal, no caso do Recurso Extraordinario, e da legislagédo
federal infraconstitucional, no caso do Recurso Especial. (BRASILEIRO,
2015, p. 1607).

De fato, estes recursos nao tem ligagao direta com a condenagdo em

segunda instancia, podendo a pena comecar ser cumprida, sendo penalizado o réu
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pelo crime que foi condenado, restando-lhe o direito de recorrer, mas nao impedindo
que esse recurso suspenda a execucdo da pena. Os recursos extraordinario e
especial visam resolver problemas de carater mais amplo, que atingem toda a
sociedade, ndo casos particulares que nada tem a acrescentar quanto ao ambito

constitucional e federal.
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CONSIDERACOES FINAIS

De tudo que foi dito do primeiro capitulo até o presente momento, é possivel
perceber-se que o principio da presuncao de inocéncia € um direito fundamental de
todos os cidadaos, sendo muito discutida a sua abrangéncia neste trabalho, sendo
levantadas teses em sentido de limitar o seu raio de alcance e outras em sentido de
assegurar ainda mais esse grande alcance concedido ao principio da presuncao de
inocéncia, amplamente discutido.

Em conjunto com a presuncdo de inocéncia, se misturam os principios do
devido processo legal, que garante ao acusado 0 processo justo e em conformidade
com a lei, respeitando-se os direitos e garantias fundamentais, além dos direitos
processuais penais; o principio da ampla defesa, que da ao acusado a garantia de
trazer ao processo todos os elementos que Ihe sirvam como prova para demonstrar
a sua inocéncia perante 0 juizo que preside o procedimento e o principio do
contraditorio, que da as partes o direito de necessidade a informacao, para que a
parte acusada e desfavoravel tenha a chance de reacdo aos atos praticados pelo
autor da agéo penal.

Na analise dos votos, é possivel angariar fundamentos e argumentos dos dois
pontos de vista apresentados, sendo de grande valia para sopesar cada argumento
e se extrair uma opinido bem fundamentada e embasada em estudos trazidos pelos
Ministros, em momentos citando grandes autores e dados estatisticos, para dar
maior validade a defesa de suas teses.

As teses apresentadas pelos Ministros mostram-se muito bem fundamentadas
e com bastante relevancia para a discussédo do tema, demonstrando-se a realidade
e a dificuldade para se tomar uma decisdo, que podera causar ou nao beneficio para
a sociedade. Restando no campo tedrico, ser decidido o que melhor se adequa a
realidade brasileira, observando a constituicao e as leis infraconstitucionais vigentes.

Por conseguinte, mostra-se viavel a possibilidade da execucdo da pena antes
da sentenca transitar em julgado de forma definitiva, a partir de argumentos juridicos
previstos pela prépria lei processual, pois 0s recursos extraordinario e especial nao
apresentam devolutividade, ndo sendo suspensa a execucdo da sentenca. Deve,
portanto, apds a condenacdo em segunda instancia, ser iniciado o cumprimento da
pena, em detrimento da falta de poderes investidos aos recursos para suspender a

execucao da pena.
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Outro fator importante, que foi defendido pelo Ministro Barroso, é o que prevé
a Constituicdo Federal em seu art. 5°, LVII, afirmando que o réu ndo sera
considerado “culpado” antes do transito em julgado de sentenca penal condenatéria,
resta claro que o texto constitucional, fala de culpabilidade e ndo de execucado de
pena. Nao podera o réu ser considerado culpado, cabendo a este o direito de
recorrer da decisdo de segunda instancia, mas que fique claro que a constituicao
nao prevé a impossibilidade de haver a prisdo antes do transito em julgado da
sentenca.

Perceba, se a constituicdo fala apenas em né&o ser declarada a culpabilidade
do acusado até o transito em julgado, nada consta sobre a prisdo deste antes da
sentenca definitiva, podendo, portanto ser executada a pena. O réu continuara
sendo tratado como se ndo culpado fosse pela constituicdo até o transito em julgado
da sentenca, por ter o direito de recurso a ele garantido, mas sua pena podera ir
sendo cumprida até la. Desta forma, define-se perfeitamente possivel a execucao da
pena antes do transito em julgado da sentenca, como propde a tese vencedora do
STF.

Por fim, cabe salientar que o STF pode agir como poder constituinte difuso.
Por esse procedimento, havera uma mutagdo constitucional, a luz de novos fatos e
nova sociedade, permitindo assim a releitura do texto constitucional. E forma de
alteracdo informal da constituicdo federal, pois ndo modifica 0 seu texto, mas

somente o significado extraido da norma.
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