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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar os efeitos que repercutiram a decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal, com o julgamento do Aabeas corpus 126.292/SP, o qual admitiu a prisio condenatéria apés
decisio de segunda instincia. Diante disso, o presente estudo insta destacar a importincia do principio
da presuncio da inocéncia como garantia fundamental a todo e qualquer cidaddo, bem como as razées
subjacentes que levaram o Supremo Tribunal Federal determinar a prisdo apés condenagio em segundo
grau e por fim, os novos posicionamentos dos ministros acerca desta nova decisdo, demonstrando, assim,
que a execugdo provisoria da pena nio possui cardter vinculante e que também violou o veementemente o
texto constitucional.
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ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze the effects that affected the decision handed down by the Federal
Supreme Court, with the judgment of habeas corpus 126,292 / SP, which allowed the conviction to be
condemned after a second instance decision. In view of this, the present study stresses the importance of
the principle of the presumption of innocence as a fundamental guarantee to every citizen, as well as the
underlying reasons that led the Supreme Court to determine the imprisonment after second conviction and
finally, the new Ministers’ positions on this new position, demonstrating that the provisional execution of
the sentence is not binding and that it also violated the vehemently the constitutional text.
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1INTRODUCAO

Tendo em vista a complexidade do tema, bem como o atual cendrio do sistema
punitivo brasileiro, em especial ordenamento juridico penal, que vem apresentando
oscilagbes em seus preceitos, o Supremo Tribunal Federal em 17 de fevereiro de 2016,
o Supremo Tribunal Federal deu inicio a tarefa de golpe 2 Constitui¢io Federal de 1988
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ao determinar, novamente, a constitucionalidade da execugio proviséria de acérdao penal
condenatério proferido em grau de apelagio.

Paradoxalmente ao que havia estipulado em 2009, no Habeas Corpus 84.078
de Minas Gerais, onde h4 havia decidido por sete votos a quatro, que o principio da
presuncao da inocéncia era incompativel com a execugdo provisoéria da pena, em novo
julgamento o Supremo, violando, ndo s6 principio da presun¢do da inocéncia, mas também
o da efetividade jurisdicional, do devido processo legal, bem como o Codigo de Processo
Penal em seu artigo 283, alterou seu posicionamento, cabendo a doutrina debrugar-se
sobre o tema proposto.

Dito isso, no primeiro capitulo sera abordado o principio da presungdo da
inocéncia, expondo seus conceitos, analise histdrica e suas principais caracteristicas, uma
vez que este principio norteia o processo penal, o qual gerou uma indagacao acerca da
possibilidade de antecipa¢dao da pena, ainda que pendente de julgamento dos recursos
extraordinario concedido efeito suspensivo automatico.

No segundo momento, serd abordado o sistema recursal no ordenamento
juridico brasileiro, analise da natureza juridica desses recursos € o impacto causado no
Direito Penal quanto a aplicacdo do efeito suspensivo.

Em terceiro, sera tratado a decisdo proferida pelo julgamento do Habeas
Corpus 126.292, o qual gerou uma grande contradi¢ao, ressaltando as razdes subjacentes
que levaram a Suprema Corte a alterar, novamente, o posicionamento acerca da antecipagao
da pena.

E por fim, no quarto e ultimo capitulo, se abordara os novos posicionamentos
jurisprudenciais acerca do mais novo posicionamento da execu¢do provisoria da pena,
o qual causado uma reviravolta jurisprudencial, pois passou a possibilitar a prisdo apos
sentenca penal condenatoria confirmatéria proferidas em segunda instancia, causando
ainda mais impactos no sistema carcerario brasileiro, que ja se encontra defasado.

2 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA INOCENCIA_

A presun¢do da inocéncia, também conhecida como principio da nio
culpabilidade, é uma consequéncia direta do principio do devido processo legal, estando
consolidada expressamente na Constitui¢ao Federal de 1988, que dispde, no seu art. 5°,
inciso LVII, que: “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca

penal condenatéria” (BRASIL, 1988).

Trata-se, pois,de um principio constitucional explicito, previsto, historicamente
na Declara¢io Universal dos Direitos Humanos da Organiza¢io das Nagoes Unidas, no
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e no Pacto San Jose de Costa Rica,
tratados esses que o Brasil ¢ signatirio, conforme o que dispde o artigo 5°, § 3°, da
Constituigdo Federal de 1988, equivalem a emendas constitucionais (BRASIL,1988).

Positivado no inciso LVII, do art. 5°, da Constitui¢io Federal de 1988, o
principio da presun¢io da inocéncia (ou de ndo culpabilidade) originou-se, no ordenamento
juridico brasileiro, no periodo de vigéncia da Constitui¢io de 1946 com a adesdo do Pais a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948, cujo art. 11.1 estabelece:

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

Assim, a doutrina majoritaria ja defendia que, disposto no art. 5°, paragrafo 2°,
da Constituicao, os tratados internacionais de direitos humanos tinham status constitucio-
nal, impossibilitando assim a sua relativizacao, e estas prevalecendo sobre as outras, pois

consubstanciam verdadeiros direitos fundamentais.

De acordo com o art. 8° da Convengdo Americana de Direitos Humanos, com
posicionamento igualmente aplicavel ao Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
Adda Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio Scarance Fernan-
des afirmam que (2009, p. 71):

[...] todas as garantias processuais penais da Conven¢do Americana integram,
hoje, o sistema constitucional brasileiro, tendo o mesmo nivel hierdrquico das
normas inscritas na Lei Maior. Isso quer dizer que as garantias constitucionais
e as da Convengdo Americana se integram e se completam; e, na hipétese de
ser uma mais ampla que a outra, prevalecerd a que melhor assegure os direitos
fundamentais.

Logo, a prova da imputagio cabe acusagio, a fim de demonstrar que o sujeito
cometeu um ilicito penal.

De todo modo, para Francesco Carrara 1903, apud Gomes Filho (1991) a
inocéncia do acusado é presungio para a ciéncia penal, relacionando-se 4 matéria processual,
uma vez que a ela sio referidas todas as garantias previstas em nosso ordenamento para
um “processo justo”, dentre elas, juiz natural, amplitude de defesa, condi¢ées de legalidade
nas confissdes, imparcialidade na apreciagdo das provas e, principalmente, temperamento
na custédia preventiva.

Segundo Pisani (2000, p.64), a presunc¢do da inocéncia é uma presungdo
politica, que garante a liberdade do acusado diante do interesse coletivo a repressio penal.
Além disso, o principio da presungio da inocéncia deve ser analisado sob o seu viés juridico,
podendo este principio ser afastado quando houver a plena certeza da pratica de um delito.

Neste sentido, para Gustavo Badaré (2016, p.9), em seu parecer sobre a
presunc¢io da inocéncia aduz que:

A presuncio de inocéncia funciona como regra de tratamento do acusado ao
longo do processo, ndo permitindo que ele seja equiparado ao culpado. Sdo ma-
nifestacdes claras deste tltimo sentido da presuncio de inocéncia a vedagio de
prisdes processuais automadticas ou obrigatorias e a impossibilidade de execugio
proviséria ou antecipada da sangio penal.

O contetdo processual do estado de inocéncia destina-se aos agentes oficiais,
dentre eles, magistrado e érgdo acusador, direcionando-se ao “réu”. Portanto, o acusado
nio pode ser tratado como se culpado fosse, ji que referido principio aplica-se a todos os
suspeitos e acusados, devendo-se partir da inocéncia do réu em todas as suas dimensoes
processuais sendo essas: autoria, existéncia do delito, suficiéncia da prova, bem como as

exigéncias de determinadas espécies de provas (GICOMOLLI, 2015, p. 104).

Por isso, a prisdo s6 seria justificada apés o transito em julgado, no entanto, com
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o julgamento do Habeas Corpus 126.292, o entendimento do Supremo Tribunal Federal
foi alterado possibilitando, assim, a prisdo como antecipag¢ao dos efeitos condenatérios.

Assim, mencionou Rogério Lauria Tucci (2005, p. 313), o regramento
transcrito consagra que “sem a necessdria certeza de ser imputado autor da infragio penal
cuja pratica lhe é atribuida, que sé se concretiza com o trinsito em julgado da sentenca
penal condenatéria, ndo hd como considera-lo culpado”.

Nesse sentido, Andrade (2012, p. 161) afirmou que para seja garantida
presuncdo da inocéncia, é necessirio que seja garantido o devido processo legal, em
sentido lato, ou seja, sem o abuso do poder estatal, bem como seja concedido o principio
da paridade das armas a ambas as partes.

De fato, a operatividade da Presungdo de Inocéncia se relaciona, de forma in-
dissocidvel, ao principio do devido processo legal (due process of law), pois sem
a observincia deste wltimo, estar-se-4 sujeito as mais varidveis circunstincias
socio-politicas e & arbitrariedade do poder estatal.

Desta maneira, o processo penal ndo segue o viés do processo civil, visto que
ndo este se limita a presuncio legal da veracidade dos fatos apresentados contra o acusado,
seja a iuris tatum, ou a iuris et de iures (art. 334 do CPC). Portanto, a dentncia deverd
descrever o fato com todas as suas circunstincias, sendo analisado de forma precisa o
thema probandum (objeto da prova), admitidos como meio de prova (GIACOMOLLI,
2015).

Dessa forma, consoante Vegas Torres (apud LOPES JR, 2014, p. 218), vincula-
se a presuncio da inocéncia “a exigéncia de que a prova completa da culpabilidade do fato,
¢ uma carga da acusagio, impondo-se a absolvi¢do do imputado se a culpabilidade nio
ficar suficientemente demonstrada”.

Sendo assim, a racionalizagdo valorativa deveria ser baseada na motivagio fética
e juridica, caso haja, portanto, falta de provas, dividas ou contradi¢des o julgador deveria
optar pelo principio do in dubio pro reo com base no estado de inocéncia do acusado, o

qual manteria seu status de inocente, mediante absolvi¢do plena (GIACOMOLLI, 2015).

Ressalta-se que o fato do imputado estar sendo investigado nio retira a
integralidade do seu estado de inocéncia, o que sé pode advir de uma sentenga penal
condenatdria, apds o transito em julgado, sendo somente declarada no d4mbito processual,

conduzido pelo juizo (BINDER, 2003).

Assim, esta nova decisio do Supremo Tribunal Federal, com base no
julgamento do Habeas Corpus 126.292 de Sao Paulo, transformou o principio da presungdo
da inocéncia em presungdo de culpa, contrariando o preceito constitucional neste sentido.

3 SISTEMA RECURSAL E SEUS EFEITOS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Cumpre destacar em um segundo momento no presente estudo, acerca
das defini¢des dos recursos especiais e extraordindrios, bem como aplica¢do do efeito
suspensivo previsto no ordenamento juridico vigente.

O direito positivo pauta-se pela imparcialidade da jurisdi¢do, o que ndo impede
que a pessoa do juiz, representante do Estado, venha a cometer equivocos, seja em relagio
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a aplicagdo das normas, incorregdo das provas ou causando um prejuizo a uma das partes.
Assim, como aduz Mossin (2016, p.1):

O juiz de direito, embora investido na iurisdictio, é um ser humano e, como tal,
estd sujeito a engano. Errar ¢ préprio do homem. E inerente a sua imperfeigio
biolégica. Nio existe homem perfeito. No dmbito dessa diretriz de raciocinio,
hé de se concluir, a evidencia, que o magistrado, quando entrega uma prestagio
jurisdicional, pode cometer erro, quer no tange a apreciagdo do conjunto pro-
batério colocado a sua disposi¢do pela instrugio pertinente, quer por deixar de
aplicar a espécie litigada o direito que deve prevalecer. Em ambas as hipéteses,
ocorrerd prejuizo a uma das partes da relagio juridico-processual.

Dispée a Constituigao Federal, em seu artigo 102, inciso III, e suas alineas,
as hipéteses de cabimento do recurso extraordinirio, quando a decisio: a) contrariar
dispositivo desta Constitui¢io; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;
¢) julgar vilida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constitui¢do; d) julgar
valida lei local contestada em face de lei federal.

Ja os recursos especiais, apresentam suas hipdteses de cabimento previstas no
artigo 105, inciso III, da Constitui¢do Federal:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

III - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em tnica ou tltima ins-
tancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do
Distrito Federal e Territérios, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; b) julgar vilido ato
de governo local contestado em face de lei federal; (Redagio dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004); c) der a lei federal interpretagio divergente da
que lhe haja atribuido outro tribunal.

Os Recursos Extraordindrios integram o quadro de recursos vigentes no
ordenamento, destinados a revisio de acérdaos, no tocante as teses juridicas proferidas
nos julgamentos efetuados pelos colegiados dos tribunais, devendo-se ressaltar que estes
recursos ndo prestam para revisio dos fatos, mas somente para matéria de direito, ou seja,
eventual violagdo a matéria de lei federal ou constitucional (BRASIL, 2017).

Lopes Jr assegurou sobre os recursos da seguinte forma:

[...] ambos os recursos se destinam a impugnar as decisdes proferidas em dnica
(nos casos de competéncia origindria dos tribunais) ou dltima instancia, cons-
tituindo-se como wultima ratio do sistema recursal, o qual sempre pressupée o

exaurimento das vias recursais ordindrias (LOPES JR, 2014, p. 1307).

Quanto aos efeitos conferidos aos acérdios por meio dos recursos, destacam-
se os efeitos devolutivos e suspensivos.

Dessa forma, Nicollitt (2014, p. 882) elucidou os significados dos efeitos

devolutivo e suspensivo no processo penal, sendo vejamos:

O efeito devolutivo consiste em “devolver ou levar ao Tribunal ad guem o co-
nhecimento da matéria impugnada (atacada), julgada no grau inferior da juris-
di¢do”. J4 o efeito suspensivo, na li¢ao do referido autor, significa que “a interpo-
si¢do do recurso impede a imediata produgdo dos efeitos da decisdo, que ficard
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suspensa até o julgamento do recurso’.

Nesse sentido, o grande questionamento estd diante do efeito suspensivo,
uma vez que os recursos ingressaram através dos artigos 26 a 29 da Lei 8.038/90, sendo

revogado pelo artigo 1072, IV, do Cédigo de Processo Civil.

Ressalta-se que existem grandes controvérsias a respeito do efeito devolutivo
conferido ao recurso extraordindrio, pois a peculiaridade refere-se a abrangéncia do
respectivo efeito, vez que esses “sao destinados a rediscussio de questoes de matéria de lei
tederal e possuem efeito devolutivo limitado, respectivamente, & matéria constitucional

ou de lei ordindria que tenha ensejado sua admissao” (GRINOVER; GOMES FILHO;
FERNANDES, 2009, p. 231).

Assim, nesta linha sustentou o ministro Luis Roberto Barroso no Habeas
Corpus 126.292/SP que ao Supremo Tribunal Federal “ndo cabe revisar injusticas ao caso
concreto, mas tao somente tutelar a higidez do ordenamento juridico constitucional e
infraconstitucional”.

No entanto, essas leituras ndo podem ser analisadas como apartadas do conceito
de culpabilidade. Geraldo Prado (2016, p. 65) aduz que o conceito de culpabilidade nio
é fatico, como é regido o conceito norte americano, porém no direito brasileiro deveria se
realizar uma analise juridica.

Deste modo, ninguém pode ser tratado como se culpado fosse antes da
condenagio penal transitada em julgado, mesmo depois de passar pelos tribunais ordindrios.
Logo, apés todas as instincias recursais julgadas devolutivas e suspensivas, é que se pode

considerar o agente culpavel. (SILVEIRA, 1977, p.22).

Nesse interim, quando uma senten¢a penal condenatéria é apresentada aos
Tribunais Superiores, aplicagdes dos efeitos aos recursos sdo colocadas sob reexame,
apresentando diversas controvérsias, ji que deve-se considerar, também, o principio da
presunc¢io da inocéncia.

Diante da natureza juridica dos recursos em instancia superior, reiterou Tévora
(2015, p. 1297), “que as regras devem ser observadas quanto  interposi¢io, com as cautelas
relativas as peculiaridades do direito processual penal”.

m que pese o Codigo de Processo Penal, em seu artigo raga que os

E Cédigo de P Penal, tigo 637, t

recursos extraordindrios “ndo tenham efeito suspensivo”, esse assunto causa um grande
ebate, por tratar-se de reexame de uma sentenga penal condenatoria, que coloca em risco

debate, trat d d t | condenatoria, 1

o status libertatis do acusado, bem como afronta os principios constitucionais.

4 EXECUCAO PROVISORIA DA PENA E O JULGAMENTO DO HC 126.292/SP

Embora o Supremo Tribunal Federal seja o guardido da Constitui¢do Federal,
tendo o poder de julgar que é ou nio constitucional, em 2016 a Suprema Corte, permitiu
(a proibida) execugdo proviséria da pena, quando os recursos pendentes de julgamento
nio tenham o efeito suspensivo, além disso utilizaram-se de outras justificativas, como: ha
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muita prescri¢io*, muita impunidade®, “é preciso ouvir a voz do povo*, e dar uma nova
interpretagdo a presuncio da inocéncia” (BRASIL, 2016).

Segundo Nicollit (2017, p. 8)

[...] o que estd subjacente 4 decisdo do Supremo de eliminar uma importante
dimensido da presun¢io de inocéncia é a incapacidade dos tribunais superiores
de julgar em tempo razodvel. Trata-se de uma forma encontrada para, violando
a presungio da inocéncia, se camuflar (ou levar para o obscuro) a violagio de
outra garantia fundamental, a saber: a duragfo razodvel do processo.

Paradoxalmente,a Suprema Corte em 2009, ao julgar o Habeas Corpus 84.078/
MG, de relatoria do Ministro Eros Graus, no informativo 534 do Supremo Tribunal
Federal, publicou a decisio que por 7x4 defendeu que a execugdo proviséria ofende o
principio da presungio da inocéncia, ja que iniciaria a execugdo da pena antes do trinsito
em julgado da sentenca penal condenatéria, com excecdo das prisdes cautelares com base

nos requisitos do artigo 312 do Cédigo de Processo Penal (BRASIL, 2009).

Portanto, a maioria dos votos do Habeas Corpus 84.078/MG concedeu o
respectivo writ, determinando que o paciente aguardasse em liberdade até o triansito em
julgado. Esclareceu, ainda, que, os artigos dispostos na lei n. 7.210/84, sendo esses 105,
147,164, juntamente com o artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢io, sobrepéem temporal
e materialmente ao artigo 637 do Cédigo de Processo Penal, estabelece que os recursos
extraordindrios em regra, ndo possuem efeito suspensivo. Assegurando, assim, que a
execugdo das penas deveria continuar seguindo o entendimento firmado em 2009, ja que

o atual posicionamento, além de violar o principio da ndo culpabilidade, viola também o
principio da isonomia (DOTTI, 2017).

O evidente retrocesso entabulado, no julgamento do Habeas Corpus 126.292/
SP, com o voto do Ministro Teori Zavascki, prevé que “a andlise fatica ndo poderia ser
reanalisada pelos tribunais superiores, o que de fato afasta o principio da presungio da
inocéncia”.

Salientou Lopes Jr (2014, p. 1307) que “é impossivel a extrema separagdo entre
os fatos e o direito, pois a vedagio ao exame das provas nio impede sobre a qualificagio
juridica dos fatos, ou seja, o juizo de tipicidade realizado pelo tribunal a quo no caso
concreto’.

Nesse sentido, a doutrina majoritdria entende que nao hi como se falar
em questdes de direito e ndo se associar com as questdes de fato, ou seja, para que haja
reconhecimento do direito, deve-se reconhecer também a matéria fitica.

Portanto, ao acolher a tese de que o acérdio proferido pelo tribunal de origem
seria suficiente para inicio da execugdo proviséria, j4 que nao hd mais discussao fatica,
desconsidera diversos aspectos como o reconhecimento de uma nulidade processual, o
que tornaria ilegal a prisdo. Assim a execugdo proviséria inicia em momento anterior ao
pronunciamento, e o Ministro Lewandowski questionou em seu voto, “quem restitui a

44 Esta explicacdo esta expressa no voto do Min. Teori Zavascki, relator do HC 126.292. O Min. Fux em seu
voto v a prescri¢do como uma “disfunc@o da presungio da inocéncia.

45 Voto do Min Luis Roberto Barroso, fala-se em quebra de paradigma da impunidade e razdes de ordem pu-
blica.
46 Nos debates do HC 126.292, chamou atengdo para “ouvir a voz das ruas” o min. Fux afirmou em seu voto

que a sociedade ndo aceita mais essa presungao de inocéncia de uma pessoa condenada que ndo para de recorrer”
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liberdade?” (PRADO, 2016).

Desse modo, Mauricio Zanoide de Moraes (2010, p. 445), observa que “alta
probabilidade nio afasta o fato de que decisdo do tribunal de primeiro grau, ¢ apenas, uma
fase e ndo tem conddo de encerrar a persecugdo’.

Nesses termos, a presun¢io da inocéncia ¢ violada na medida em que desres-
peita a cldusula restritiva que o constituinte expressamente estabeleceu (até o
transito em julgado). Essa cldusula nasceu da intercessio entre o principio da
presuncio da inocéncia e devido processo legal e da dignidade da pessoa hu-
mana. Por ela define-se o trinsito em julgado da decisio condenatéria como
marco constitucional que separa o até entdo inocente do doravante condenado.

Dessa forma, o posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal
confronta com o conteido da Constitui¢do, fazendo-se algo incontroverso. Porém, a
Suprema Corte, que deveria resguardar e lutar pelos direitos constitucionais, nio o fez.
Assim, o Supremo tenta dirimir as mazelas do Poder Judicidrio as custas do direitos e

garantias fundamentais (PRADO, 2016).

Se a prépria Constituigio assegurou que “ninguém serd considerado culpado
até o transito em julgado da senten¢a final condenatéria”, impoe, portanto, um limite
temporal 4 condigdo de culpabilidade da decisio condenatéria. Como ja mencionado, a
coisa julgada far-se-4 1) decorrido prazo — sem interposi¢do de recurso; 2) interposto
recursos e forem julgados desprovidos; 3) interpor agravo para ser conhecido o recurso e
este também for desprovido.

A despeito dos votos de alguns Ministros, os quais sdo a favor da execugio
proviséria, compararam em suas fundamentagdes a Constitui¢io Federal de 1988, por
assegurar a presunc¢do da inocéncia, com outras constitui¢des internacionais, as quais
permitem a execugdo antecipada.

Portanto, o argumento utilizado tornou-se contraditério, jd que a presungido
’ )]

da inocéncia, tratada por outros paises, nio modificard em nada os seus limites internos,
posto que estes paises seguiram os limites constitucionais impostos por suas leis préprias,
submetendo-se ao reconhecimento da culpabilidade do réu em segunda instancia.

De acordo com o voto extraido do inteiro teor do acérdio proferido no Habeas
Corpus 126.292/SP, lamentavelmente, o Min. Luis Roberto Barroso assegurou que, no
Direito Brasileiro, ndo se justifica a prisao através do transito em julgado da decisdo
condenatéria, mas sim da ordem escrita e fundamentada pela autoridade judicial.

Portanto, torna-se incoerente o que o douto Ministro alegou, podendo-se
extrair a possibilidade da prisdo através do acérdio proferido pelo Tribunal competente,
uma vez que “a decisio foi decretada e fundamentada por autoridade judicidria competente”.

Nesse sentido, o ordenamento juridico ndo veda a possibilidade de prisio
durante persecu¢do penal, seja de cardter cautelatério, condicionada por autoridade
competente, desde que seja motivada, em razdo da sua estrita necessidade.

Outrossim, tratando-se da ciéncia do direito penal, sendo essa autbnoma, nio
existem razdes para que haja a antecipagio da pena (execugdo proviséria) se o individuo
esperou todo o processo em liberdade e se 0 mesmo nio violou nenhum dos dispositivos
do artigo 312 do Cédigo de Processo Penal, da prisdo preventiva, que possa, mesmo que
fundamentado pela autoridade judicidria, sob apenas esta justificativa leva-lo a prisao.
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Portanto, o conceito de trinsito em julgado determina que o processo ou a
decisdo judicial se tornard imutdvel, imodificdvel, seja porque nao foi debatida em outra
instancia ou por desprovimento dos recursos interpostos.

Diante da existéncia da expressdo no texto constitucional “até o trinsito em
julgado” exarou a interpretacdo, impossibilitando a antecipa¢io da execucdo da pena.
Infelizmente, ao decretar, novamente, a execugdo proviséria o Supremo Tribunal Federal
ultrapassou os limites normativos da Lei Maior.

Além disso, parece um pouco incontroverso o mesmo tribunal declarar que
execugdo proviséria € inconstitucional, bem como “o estado de coisas inconstitucionais” do
sistema carcerdrio brasileiro, ao conceder parcialmente a cautelar solicitada na Arguigio
de Descumprimento de Preceito Fundamental 347 (BRASIL, 2016-a), no julgamento do
Habeas Corpus analisado, enfatizou que ao determinar a prisdo automadtica do condenado,
promovera “(i) a garantia de equilibrio e funcionalidade do sistema de justi¢a criminal, (ii)
a redugio da seletividade do sistema penal, e (iii) a quebra do paradigma da impunidade”,

consoante ao voto Min. Luis Roberto Barroso (BRASIL, 2016).

Dessa maneira, ao declarar a antecipagido da pena para momento posterior
a condenagio em segunda instincia, infelizmente, o olhar contemporineo baseado, na
Constitui¢do de 1988, e com base nos principios da razoabilidade processual, demonstram
a incapacidade da Suprema Corte em julgar os recursos extraordindrios em sentido amplo,
no prazo de 12 anos (nos casos em que a pena é superior a 4 anos, ou até mesmo, 4 anos e
1 dia). Aduz o Supremo Tribunal Federal que 12 anos ou até mesmo 16 anos - nos termos
do artigo 109, II, do Cédigo Penal, serd um pequeno lapso temporal para que a corte
“coloque a casa em ordem” e ponham a termo os julgamentos, determinando o trinsito em

julgado (NICOLLIT, 2017).

Nessas circunstincias, os Ministros que votaram a favor da execugio
proviséria, ndo mensuraram como se encontra o sistema penitencidrio brasileiro e sua
situagdo degradante, vez que fundamentaram seus votos com base nas premissas de que os
recursos nio padecem do efeito suspensivo, bem como ha muita interposi¢do desses com
fim protelatério, além da prescri¢ao.

Todavia, ao deletarem da realidade do direito penal brasileiro a dignidade
humana, que foi perdida, retirando-a dos individuos que se encontram presos, além daqueles
direitos que lhes sio vergastados diariamente, direitos estes fundamentais conforme
preceitua a Constituicdo Federal, mais esse direito, o de verem-se presos somente apds o
transito em julgado da sentenca penal condenatéria.

Ao contririo do que foi assegurado pelos Ministros, deve-se preservar
as garantias Constitucionais, dentre elas, a presunc¢do da inocéncia, juntamente com a
efetividade jurisdicional, para que se possa fazer jus ao poder Judicidrio, que representa
o ius punendi, na luta em prol da Justica, tanto em nome daqueles que foram vitimas de
delitos, mas também em nome daqueles que se encontram privados de sua liberdade e a
mercé das mais diversas formas de afronta a direitos fundamentais.

5 NOVOS POSICIONAMENTOS DA EXECUCAO PROVISORIA

A (in)compatibilidade da presun¢io da inocéncia com a execugio provisoria
da pena, apés confirmagio de condenagio em segundo grau, ¢ motivo de debate na Corte
Suprema, uma vez que a Constitui¢io de 1988 prevé em seu artigo 5°, inciso LVII, a
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presungio da inocéncia como principio fundamental. (BRASIL, 1988).

A partir de julgamento do Habeas Corpus 126.292, o entendimento acerca
da execugdo proviséria da pena vem oscilando, j4 que alguns ministros reconhecem
a formalidade do texto legal, ou seja, o cumprimento da pena sé pode se iniciar apds
o trinsito em julgado, j4 outros ministros entendem que a presun¢io da inocéncia nio
frustra a execugio, apés confirmagio de segundo grau. (BRASIL, 2016).

Desta forma, o novo posicionamento restringiu o alcance da presuncio da
inocéncia e alterou a interpretagio do principio da presun¢io da inocéncia, consoante a
ementa transcrita a seguir:

CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONSTITU-
CIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII).
SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRI-
BUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PRO-
VISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A execugio proviséria de acérddo penal
condenatério proferido em grau de apelagio, ainda que sujeito a recurso espe-
cial ou extraordindrio, nio compromete o principio constitucional da presungio
de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constitui¢io Federal. 2.
Habeas corpus denegado. (STF — Habeas Corpus n. 126.292 — Sio Paulo —
Relator: Ministro Teori Zavascki — Orgﬁo Julgador: Plendrio — Julgado em: 12
de fevereiro de 2016) (BRASIL, 2016).

E importante consignar que a partir do novo posicionamento da execugio
proviséria da pena, o entendimento, no entanto, nao ¢é vinculante, uma vez que a execugio
proviséria da pena deve ser analisada caso a caso, segundo os Ministros do Supremo

Tribunal Federal.

Nesse interim, segundo andlise feita Folha de sdo Paulo de 04 marco de 2018,
reportagem realizada por Ricardo Balthazar e Daniel Mariani, dos 390 Habeas Corpus
de condenados a segunda instincia, impetrados ao Supremo nos tltimos dois anos, 91
foram concedidos monocraticamente, por maioria dos ministros Marco Aurélio e Ricardo

Lewandowski. (MARIANI; BALTHAZAR, 2018).

Assim, é mister analisar alguns acérdios os quais concederam aos pacientes a
concessdo da liberdade, ainda que seja passivel a possibilidade de execugao proviséria da
pena, determinada em segundo grau.

Portanto, o min. Relator Celso de Melo ao analisar o Habeas Corpus 147.452/
MG, entende que a (a nova tese) firmada pelo Supremo, “transgride, de modo frontal,
a presunc¢io constitucional de inocéncia, que s6 deixa de substituir ante o trinsito em

julgado (que ndo pode ser ficticio) da decisido condenatéria.” (MELLO, 2017)

Ademais, o referido ministro evidenciou em seuvoto no Habeas Corpus 147.452/
MG, que a inefetividade da jurisdi¢do penal, ndo pode prejudicar o réu, aniquilando, assim,
um principio fundamental, conforme trecho de seu voto abaixo:

Acentuei, entdo, que eventual inefetividade da jurisdi¢do penal ou do sistema
punitivo motivada pela prodigaliza¢io de meios recursais, culminando por ge-
rar no meio social a sensagio de impunidade, ndo pode ser atribuida & declara-
¢do constitucional do direito fundamental de ser presumido inocente, pois nio
é essa prerrogativa bdsica que frustra o sentimento de justica dos cidadios ou
que provoca qualquer crise de funcionalidade do aparelho judicidrio. (MELLO,
2017)
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Consoante o entendimento majoritirio dos ministros do Supremo no Habeas
Corpus 126.292/SP, a fixagao de um juizo de culpabilidade ocorre nas instancias ordindrias
com o exame dos fatos e de provas. Este posicionamento decorre em razio dos recursos
extraordindrios, os quais ndo analisam a matéria ftico-probatéria. (BRASIL, 2016).

Segundo os doutrinadores Aury Lopes Jr., e Gustavo Badard, diferentemente
do modelo norte americano o qual se baseia em um sistema de operacional de culpabilidade
fatica, o sistema penal brasileiro é embasado em um conceito juridico de culpabilidade,
assentado no principio da presuncio da inocéncia.

Nio adotamos o modelo norte-americano de processo penal, assentado no pa-
radigma de controle social do delito sobre o qual se estrutura um conceito ope-
racional de culpabilidade fitica; todo o oposto, nosso sistema estrutura-se sobre
o conceito juridico de culpabilidade, que repousa na presuncdo de inocéncia

(LOPESJR.; BADARO, 2016, p.20)

Outrossim, percebe-se que para o Supremo Tribunal Federal o conceito
de culpabilidade ¢ limitado ao binémio absolvi¢do/condenagdo. Portanto, esta visdo
desconsidera demais elementos que integram o juizo de culpabilidade e nos impactos que
sdo causados nos direitos e liberdade do acusado, como quantia da pena imposta, o regime
de cumprimento da pena, ou até mesmo a substitui¢do da pena por outra medida restritiva.

Nesse sentido, Cezar Roberto Bittencourt (2015, p. 437) entende que a
culpabilidade nio pode ter a sua dimensio reduzida no elemento integrante do crime, mas
também, deve ser visto como elemento limitador da pena imposta:

Em primeiro lugar a culpabilidade - como fundamento da pena - refere-se ao
fato de ser possivel ou nio a aplica¢io de uma pena ao autor de um fato tipico
e antijuridico, isto é, proibido pela lei penal. Para isso, exige-se a presenca de
uma série de requisitos- capacidade de culpabilidade, consciéncia da ilicitude
e exigibilidade de conduta conforme a norma- que constituem os elementos
positivos especificos do conceito dogmaitico de culpabilidade. A auséncia de
qualquer desses elementos ¢ suficiente para impedir a aplicagio de uma sangio
penal. Em segundo lugar, a culpabilidade- como elemento da determinagio ou
medicdo da penal. Nessa acepgio, a culpabilidade funciona como fundamento
da pena, mas como limite desta impedindo que a pena seja imposta além da
medida prevista pela propria ideia de culpabilidade, aliada, é claro, a outros
fatores, como a importincia do bem juridico, fins preventivos etc. em terceiro
lugar, ou seja, como identificador e delimitado da responsabilidade individual
e subjetiva.

Sendo assim, contestou ainda o ministro Celso de Mello no Habeas Corpus
147.452/MG que a aplicagio relativa da presung¢io da inocéncia contraria a prépria lei de
execu¢do penal vigente em nosso pais, vez que nenhuma execucdo penal pode-se iniciar
sem o indispensavel titulo judicial definitivo, ou seja, o trinsito em julgado, mesmo se

tratando de uma simples pena de multa. (BRASIL, 2017).

Desta forma, os Ministros Roberto Barroso no HC 124.000/SP, bem como
o Min. Marco Aurélio no HC 126.846/SP, entenderam que o principio da presungio de
inocéncia se impde ao poder publico, ndo podendo este ser desprezado por seus agentes e
autoridades judiciais, conforme os julgados.

Ademais, ressaltaram os ministros Luis Roberto Barroso, Marco Aurélio e
Celso de Mello, em seus julgados, que o principio da presungdo da inocéncia nao se esvazia
progressivamente, ainda que sejam submetidos aos graus de jurisdi¢do. Portanto, mesmo
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diante de uma condenagio pela segunda instincia, ainda, existird o direito fundamental,
que s6 acabard com o transito em julgado, como afirma o texto constitucional.

Nesse interim, ha diversas questdes de direito,como a redugdo da pena, alteragio
da espécie da pena imposta, dentre outros casos, sio passiveis a interposi¢do de recursos
especiais e extraordindrios, podendo permitir uma alteragio da decisio condenatdria.
Assim, também ocorre a possibilidade de o recurso ser reconhecido mediante uma violagao
da lei federal ou constitucional de natureza processual, implicando a anulagdo do acérdio
condenatério do tribunal de origem, para que outro tribunal possa observar o dispositivo

o qual foi contrariado. (LOPES JR; BADARO, 2016)

Desta forma, a corrente minoritaria, firmada pelos ministros contra a execugio
proviséria, aduz com base na prépria Constituigdo (artigo 5°, inciso LVII) e Lei de
Execugido Penal nos artigos 105, 147 e artigo 50 do Cédigo Penal, ndo impedem de que o
magistrado ou tribunal decrete a prisdo cautelar, seja em qualquer fase da persecugio penal,
passivel, ainda, ap6s a condenagio penal recorrivel, desde que a decisio seja fundamentada

nos pressupostos indicados no artigo 312 do CPP. (BRASIL, 2017).

Nesse sentido afirmou o ministro Celso de Mello, no julgado do Habeas

Corpus 147.452/MG:

Veé-se, portanto, que a impossibilidade constitucional de execugdo proviséria da
pena nio impede que o Judicidrio, com apoio em seu poder geral de cautela, ve-
nha a decretar, contra o investigado ou o réu, a prisdo cautelar, qualquer que seja
a sua modalidade (prisdo tempordria, prisdo preventiva, prisdo decorrente de
decisdo de pronincia ou prisio motivada por sentenga condenatdria recorrivel),
sem se falar na ocorréncia de eventual prisio em flagrante, que independe de
ordem judicial (CF, art. 5°, inciso LXI; CPP, art. 301), a significar, desse modo,
que o ordenamento positivo, ao instituir em favor do Estado instrumentos de
tutela cautelar penal, torna admissivel a utiliza¢do, pelo Poder Publico e por
seus agentes, de importantes meios de defesa social, cuja eficicia terd o conddo
de neutralizar condutas delinquenciais lesivas ao interesse da coletividade, que
ndo ficard exposta, assim, a praticas criminosas que se registrem em seu ambito.

E nesse sentido que o legislador institui a tutela cautelar penal, outorgando
ao Estado instrumentos que reconhegam a aplica¢do das medidas privativas de liberdade,
bem como as demais espécies de cautelares, cuja efetivagdo nio necessita do transito em
julgado de uma condenagio criminal, jd que o magistrado, como representante do Estado,
dispde deste poder de cautela.

Sendo assim, o carcer ad custodiam (prisio cautelar) nio pode ser confundida
com a carcer ad poenam (prisdo penal), jd que esta exige efetivamente, nos termos do artigo

59, inciso LVII, o efetivo transito em julgado. (BRASIL, 2017)
Desta forma, o Ministro Dias Toffoli (BRASIL, 2016) se manifestou nas

cautelares referentes as A¢oes Declaratérias de Constitucionalidade n. 43 e 44, no sentido
de que o Superior Tribunal de Justica também se torna guardido da lei federal, regendo
matérias tais como ilegalidade na tipifica¢do de crimes, corre¢do da dosimetria, fixagio do
regime prisional, questdes a serem discutidas e controladas pelo Superior Tribunal.

Fazer justica ndo é somente reexaminar fatos e provas- questdo indiscutivel-
mente afeta aos tribunais de segundo grau- mas também corrigir ilegalidade
na tipificagdo de crimes, na dosimetria da pena, na fixagio do regime prisional,
maxime quando se considera que, ndo obstante sumulados diversos atendimen-
tos pelos tribunais superiores, em inimeros casos, as instincias inferiores se
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negam a observi-los, a pretexto da inexisténcia do efeito vinculante, for¢ando,
assim, o acusado a percorrer uma autentica via crucis recursal.

[...]

J4 o recurso especial embora precipuamente voltado a tutela do direito federal
efetivamente se presta 4 corre¢io de ilegalidades de cunho individual, desde que
a decisdo condenatéria contrarie tratado ou lei federal, negue vigéncia a eles ou
“[a] lei federal interpretagio divergente da que lhe haja dado outro tribunal (art.

105,111,a e ¢, CF)

Assim por essas razoes, julgados como HC 144.908-MC/RS de relatoria de
Ricardo Lewandowski, HC 145.380-MC/SP relatoria de Marco Aurélio, HC 145.856-
MC/SP também de relatoria de Ricardo Lewandowski e demais julgados, concederam
provimentos cautelares, em situages que: a) o Tribunal de jurisdi¢do inferior tenha
decretado a execugio proviséria da pena, sem aduzir fundamentagio idonea,ou b) decretam
a execucdo sem que tenha sido esgotada a jurisdi¢do ordindria, pendente de embargos
de declara¢io ou infringentes, e também passiveis de nulidade do julgado (artigo 609,
pardgrafo unico), ou c) até contra decisio que determina a efetivagio da pena, contra
postulado que vede reformatio iz pejus, vez que a decisio que denegou a ordem de prisio
¢ dada mediante ao tnico e exclusivo recurso interposto, apenas, pelo réu, sem qualquer
impugnac¢io do Ministério Publico o direito de aguardar em liberdade.

Portanto, como explicitou o Ministro Celso de Melo na decisdo monocratica
do Habeas Corpus 147.452/MG, a solugio a ser buscada no sistema penal brasileiro, deve
ser pautada na reformulagdo do sistema processual penal, bem como na busca de meios a
serem adotados pelo poder Legislativo, que confiram maior coeficiente de racionalidade
aos recursos, ndo como decidiu a Suprema Corte, na violacdo dos direitos e garantias
fundamentais, os quais deveriam fazer jus a todos os cidadios, ou seja, principios
norteadores da Constitui¢ao Brasileira de 1988, legitimada pelo principio democritico.

(BRASIL, 2017).

Por fim, pode-se concluir que o posicionamento firmado pela maioria da
Suprema corte, que determinou a execugdo proviséria da pena em grau de apelagio,
demonstra total objecdo entre o que firmado no Habeas Corpus 126.292 e novos
posicionamentos acerca deste, tornando imprescindivel as fundamentages das decisoes
estatais expressa na prépria Constitui¢do, a qual busca, sobretudo, uma poderosa garantia
contra os excessos do Estado, dentre essas, a mais importante a liberdade do individuo, ora

violada pelo préprio Supremo Tribunal Federal.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Apés a andlise de todo exposto, quanto aos direitos fundamentais, dentre
esses, principio da presun¢io da inocéncia, o sistema recursal e seus efeitos, bem como as
repercussdes tomadas mediante o novo posicionamento do Supremo Tribunal Federal ao
determinar a execugio proviséria da pena, alguns pontos devem ser analisados.

Conforme explanado nesta pesquisa, de tempos em tempos o Supremo Tribunal
Federal vem modificando seus entendimentos, causando contradi¢ées no ordenamento
juridico e nas jurisprudéncias, baseando nio s6 em um viés juridico, mas sobretudo, em
viés politico, modificando por vezes seu posicionamento dentro do que espera a opiniao
publica, afrontando até a sua composi¢io de guardido da constitui¢io
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E na luta pelas garantias fundamentais, os quais norteiam todo o direito,
buscando em sua esséncia, um processo justo, juizo imparcial, paridade das armas, uma
acusagdo que se utilize de provas justas e licitas, e que possam demonstrar a culpabilidade,
caso forem imputados os fatos como verdadeiros, e ndo condenar o réu na incerteza da

culpabilidade.

Pode-se observar que, diante do posicionamento adotado pelo Supremo
Tribunal Federal, em razio do julgamento do Habeas Corpus 126.292 do Estado de Sio
Paulo, os Ministros que votaram a favor da execugdo proviséria da pena, apresentaram
conjecturas sem suporte material no ambito processo penal,como: (i) matéria fitica se exaure
com decisdo proferida em segunda instincia, tornando “imutdvel”, vez que os Tribunais
Superiores ndo discutem os fatos; (ii) justificativas de que vérios paises democriticos,
permitem a antecipagio da pena, antes do trinsito em julgado; (iii) consideram que o
principio da presun¢io da inocéncia, bem como os demais principios constitucionais, ndo
possuem cardter absoluto; (iv) e ndo menos importante, a demora do julgamento dos
processos, levando esses a prescri¢io.

Pelo contririo, essas justificativas ndo condizem com a realidade do
ordenamento juridico brasileiro, primeiramente, porque, mesmo mencionando que os
Tribunais Superiores nio realizam a andlise fitica, ao receberem um recurso extraordindrio,
muitas vezes, as matérias de fato e de direito encontram-se profundamente interligadas,
sendo possivel a anulagio de uma decisdo, proferida em primeiro grau, confirmada em
segunda instincia, a partir desta andlise fitica e de direito.

Portanto um acérdio proferido em segunda instincia, nio pode dar inicio
a execugdo proviséria da pena, sem o transito em julgado, sem observar o preceito
fundamental estampado expressamente no artigo 5°, inciso LVII da Constituigao.

Verificou-se, a confirmagio ja estabelecida vez que a prisdo do réu, durante a
persecucio penal, ndo pode estar atrelada a sua culpabilidade, vez que sé ser admitiria o
juizo de culpabilidade, apés o trinsito em julgado, segundo os principios e as imposi¢oes
constitucionais.

Por fim, pode-se demonstrar a total obje¢do entre o que foi afirmado na
pesquisa e julgamento proferido pelo Supremo tribunal Federal, com Habeas Corpus
126.292 do estado de Sdo Paulo, vez que a Constitui¢do Federal protege os direitos e
garantias fundamentais, e também os direitos das minorias. Portanto, nio se torna razodvel
curvar o texto constitucional aos anseios de uma sociedade, quando se busca a restrigio
dos direitos.

Assim, ndo se pode deixar de preponderar a importincia do bem juridico
tutelado em questdo, no caso, o direito a liberdade. Aquele presumido inocente até o
transito em julgado manterd seu direito, exceto, na aplica¢do de outra medida cautelar
justificada, a fim de privar sua liberdade. Logo, ao tratar-se de direitos fundamentais nio
ha espago para leviandades, mesmo o Supremo Tribunal Federal sendo considerado como
guardido da Constitui¢io.
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