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RESUMO

O presente trabalho tem como tema a analise do principio da presuncdo de
inocéncia frente ao novo entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal apés
0 julgamento do HC 126.292/SP e a ADC n°43 e 44. O assunto desenvolvido tem
como titulo “O principio da presung¢ao de inocéncia — andlise do seu alcance apés
julgamento do HC 126.292/SP”. O estudo norteou-se nos seguintes obijetivos:
analisar o principio da presuncdo de inocéncia, seu conceito, surgimento, como é
tratado no direito internacional e sua influéncia no processo penal, bem como os
fundamentos contrarios e a favor que embasaram a alteracdo do precedente até
entdo adotado pela Suprema Corte; tecer comentarios sobre alguns aspectos
imprescindiveis para a compreensdo do tema, como: dever de tratamento, prisdes
cautelares, duplo grau de jurisdicdo e o recurso especial e extraordinario, recursos
protelatérios e suas consequéncias, execucao provisoria da pena e criticas ao novo
posicionamento adotado. Para isso, fora utilizado o método dedutivo e bibliogréafico
consistente na pesquisa em doutrinas, jurisprudéncias, artigos cientificos, espécies
normativas e na propria Constituicdo Federal de 1988. Cumpre salientar que a
tematica € relevante, haja vista que surgiu no ordenamento juridico Varios
posicionamentos, contrarios e a favor deste precedente, gerando uma inseguranca
juridica. Ao final da pesquisa, houve a confirmacéo da problematica e da hipotese
elaborada, quais sejam: problema - Qual deve ser o alcance dado ao principio da
presuncdo de inocéncia com a finalidade de garantir a protecdo da dignidade
humana e a efetividade do processo criminal? Hipétese: a nova interpretacdo dada
pelo Supremo Tribunal Federal € uma forma legal e efetiva de aliar o principio da
presuncdo de inocéncia com o principio do devido processo legal e eficacia da
jurisdicéo penal.

Palavras—chave: Principio da presuncdo de inocéncia ou nao culpabilidade.
Execucédo provisoria da pena. Recurso Extraordinario e Especial.



ABSTRACT

This work is subject to legal and social analysis of the right to freedom of expression
in social networks. In that way it is found that the fundamental rights, among which is
part of freedom of speech, shown as the cornerstones of a democratic state,
highlighting the Major Law, as well as infraconstitutional legislation. It is worth
mentioning that, despite the importance that it has the right to freedom of expression
does not have absolute nature, being mitigated in favor of other equally fundamental
rights, finding in the law limits on their applicability. It happens that the existing gaps
in the laws make the judicial power entrusted with the resolution of these apparent
conflicts of norms. It is recorded that the research at issue deals with the right
mentioned under the virtual sphere, especially in the use of social networks, virtual
tools that every day, have been gaining room in the legal and social context.
Considering the social networks, freedom of expression in shown as one of the ways
users find to express their opinions, thoughts, among others. Hence, we ask what is
the best criteria adopted in order to bring a less harmful solution to the existing
collision between the fundamental right to freedom of expression and other
fundamental rights also protected, with emphasis on the rights relating to personality.
This work shows the principle of proportionality as essential to end up conflicts,
toward optimizing and not excluding any of the rights involved. Furthermore, it
demonstrates the position of the courts on the subject, and the difficulty caused by
the lack of specific legislation. Starting from this premise, the consequent analysis of
legal and social consequences of exercising the right to freedom of expression in
social networks is considered the overall goal and to achieve it, it is used the
deductive method as a method of approach. Moreover, it is used the usual methods
of literature search and data collection. As well as a method of procedure, there is
the historical-evolutionary and comparative. Based on the foregoing, it is clear that
the need to thoroughly study each reported point, so you can understand the risen
goal.

Keywords: Principle of presumption of innocence or not guilt. Provisional execution of
sentence. Extraordinary and Special Appeal.
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1 INTRODUGCAO

O principio da ndo culpabilidade ou da presuncédo de inocéncia fora previsto
pela primeira vez de forma expressa na Constituicdo de 1988, dispondo no seu
artigo 5°, LVII, que ninguém serd considerado culpado sendo apds o transito em
julgado da sentenca penal condenatoria.

Nota-se que o poder constituinte estabeleceu que o marco inicial para que um
individuo seja considerado culpado € o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria, ou seja, quando h4 uma decisdo ou acérddo em que nao se pode
mais recorrer, seja por ja ter passado por todos o0s recursos cabiveis e possiveis,
Seja porque o prazo para recorrer terminou.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal vem debatendo o momento mais
adequado para o inicio do cumprimento da pena, quando condenado, aliando o
principio mencionado e a efetividade do processo penal. Para tanto, no julgamento
do HC 126.292/SP, a Suprema Corte passou a entender que o cumprimento da
execucao provisoria de acérdao penal condenatério proferido em grau de apelacéo,
mesmo que ainda sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo viola o principio
da presuncao de inocéncia.

Novamente instado a se pronunciar sobre a concessdao das liminares
pleiteadas na impetracédo das Acdes Declaratérias de Constitucionalidade n°® 43 e 44,
o STF manteve o seu entendimento quanto a possibilidade da execucdo da pena,
ainda que pendentes recursos de natureza extraordinaria.

Pois bem, apesar desse novo entendimento ndo possuir carater vinculante,
muitos Tribunais de Justica vem aplicando tal precedente e decretando o inicio do
cumprimento da pena, apés proferir acérddo condenatério. Ademais, ainda que nao
tenha aplicacdo imediata pelo Tribunal, chegando um possivel recurso extraordinario
na Suprema Corte, certamente o relator aplicard ao caso concreto 0 novo
entendimento adotado. Isto posto, decorre a necessidade da realizacdo de um
estudo aprofundado sobre o julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP e das A¢bes
Declaratérias de Constitucionalidade n°® 43 e 44, bem como de todos os
fundamentos nelas mencionados.

Sendo assim, esta pesquisa tem como objetivo estudar de forma detalhada o

principio da presuncao de inocéncia, 0 seu surgimento e a sua influéncia no sistema
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penal brasileiro e analisar o novo precedente adotado pelo Supremo Tribunal
Federal, sobre o alcance deste postulado constitucional, buscando compreender a
sua finalidade, bem como os seus principais fundamentos.

O presente trabalho utilizara o método de abordagem dedutivo e bibliogréfico,
visto que buscara fundamentacdo em doutrinas, jurisprudéncias, artigos cientificos,
além das espécies normativas e a Constituicdo Federal de 1988.

Para facilitar a compreensdo do tema, o presente trabalho foi dividido em
quatro capitulos. O primeiro aborda o principio da presuncdo de inocéncia, seu
conceito, caracteristicas e como esse principio é utilizado em outras nagbes. O
segundo capitulo trata da influéncia do principio da presuncédo de inocéncia no
processo penal em relacdo ao dever de tratamento que deve ser despendido ao
acusado, bem como sobre as prisées de natureza cautelar.

O terceiro capitulo aborda todos os fundamentos, contrarios e favoraveis a
mudanca e manutencdo desse novo precedente, com o julgamento do HC
126.292/SP e da ADC n° 43 e 44. Por fim, o quarto e ultimo capitulo analisara a nova
interpretacdo feita pelo Supremo Tribunal Federal, em relacdo ao alcance dado ao
principio ora estudado, atrelado a razoavel duracdo do processo, a inibicdo dos
recursos protelatorios e, ao final, é realizada uma breve analise dos fundamentos
daqueles que se opde ao novo precedente adotado pela Suprema Corte.

Em relacdo a problematizacao, vale salientar que toda atividade desenvolvida
tende a confirmacdo do problema a ser solucionado nessa pesquisa: qual alcance
deverd ter o principio da presuncao de inocéncia de modo que garanta todos os
direitos a ele inerentes, ao passo que seja garantido também outros principios
constitucionais como o devido processo legal e a eficacia da jurisdicdo penal?

Ao final, chegou-se a seguinte hipotese: O novo precedente adotado pelo
Supremo Tribunal Federal é meio eficaz e legal de alinhar o principio da presuncéo
de inocéncia com a eficacia do processo penal. Isto porque, todos os direitos
inerentes ao postulado da presuncdo de inocéncia estdo resguardados até o
acéorddo condenatério de segundo grau, momento em que a culpa deixa de ser
presumida e passa a ser real, devendo o agente iniciar a execug¢ao provisoria da sua

pena.
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2 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA OU DA NAO CULPABILIDADE

O principio da presuncdo de inocéncia ou da nao culpabilidade, direito
fundamental expressamente previsto na Constituicdo Federal de 1988, surge como
uma garantia processual que visa proteger os individuos que se encontram
respondendo um processo criminal.

Dada a sua importancia como direito/garantia fundamental, neste primeiro
momento se faz importante analisar o seu surgimento, sua conceituacao e
caracteristicas, bem como o modo como este principio vem sendo aplicado em

outras nagoes.

2.1 HISTORICO

Desde o inicio dos tempos o ser humano viola as regras de convivéncia.
(FARACHE, 2015). Inicialmente a ideia de castigo n&o era a mesma compreendida
no sentido juridico dos dias atuais, as pessoas que cometiam essas condutas eram
excluidas do seu cla por acreditarem que, ndo fazendo isso, a ira dos deuses se
voltaria contra todo o seu povo. Posteriormente, comecou a vigorar a justica pelas
préprias maos, que na verdade correspondia a uma auténtica forma de agressao.

Entre os séculos XlIIl e XVIII perdurou por toda a Europa Continental o
chamado “Sistema Inquisitivo”, cuja terminologia é derivada da Santa Inquisigéo,
onde os “hereges” eram perseguidos e julgados por proclamar dogmas contrarios a
Igreja Catodlica. Nessa época, a prisdo era regra e detinha o julgador o papel de
acusacao e defesa, ndo restando ao acusado nenhuma forma efetiva de protecéo.
(FARACHE, 2015).

Como resposta as barbaries ocorridas nessa época, surge no Estado
Absolutista o principio da ndo culpabilidade, visando a protecdo dos individuos
frente ao poder punitivo do Estado. Com a ascenséo da burguesia e o inicio do
movimento iluminista, essas ideias ganharam ainda mais forca. Desta época, cita-
se as preciosas licdes de Cesare Beccaria, afirmando que “a presteza do

julgamento € justa ainda porque, a perda de liberdade sendo ja uma pena, esta sé
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deve proceder a condenagdo na estrita medida que a necessidade o exige.”
(BECCARIA, 2002, p.106).

Em 1789, durante a Revolucdo Francesa tal principio ganhou forca, sendo
elencado como um principio fundamental aos direitos humanitarios, culminando na
previséo expressa do artigo 9, na Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao
(1789) que: “Todo acusado € declarado inocente até ser declarado culpado e, se
julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa
devera ser severamente reprimido pela lei”.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), outro documento
internacional que versa sobre o tema, fora adotado pela Organizacdo das Nacgdes
Unidas (ONU) em 1948, e dispunha no seu artigo 11.1 que: “Todo ser humano
acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que a sua
culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei”.

Por fim, na Convencdo Americana dos Direitos Humanos (1969), mais
conhecida com o Pacto de San José da Costa Rica, também faz mencao ao citado
principio, afirmando em seu artigo 8.2 que “Toda pessoa acusada de um delito tem
direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto néo for legalmente comprovada a
sua culpa.” Cabe acrescentar que este acordo fora publicado no Brasil, em 1992,
através do Decreto n° 678.

No Brasil, antes da Constituicdo Federal de 1988, a aplicacdo da presuncao
de inocéncia gerava debates acalorados nas superiores cortes do pais. Isto porque,
a Constituicdo Federal de 1967/69 nao trazia a previsdo expressa em seu texto da
presuncao de inocéncia como um principio constitucional. (CIPRIANO, 2016).

No entanto, alguns Tribunais ja sedimentavam a ideia de que como este
principio havia sido incorporado pelo ordenamento constitucional através da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos, do qual o Brasil é signatario, e, com
base no artigo 153, 86° da ConstituicAio de 1969, que dispunha que as
especificacdes dos direitos e garantias previstos na Constituicdo nao excluem
outros direitos decorrentes de regime e dos principios que ela adota, entendiam
pela aplicacdo deste principio como garantia constitucional.

Esse impasse restou solucionado com o advento da Constituicdo Federal de
1988 que trouxe expressamente em seu texto a previsdo do principio da presuncgéo

de inocéncia ou da nao culpabilidade no rol dos direitos e garantias fundamentais.
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Assim, conforme dispde o artigo 5°, LVII: “ninguém sera considerado culpado até o

transito em julgado de sentencga penal condenatoéria”.

2.2 CONCEITOS E CARACTERISTICAS

O principio da presuncdo de inocéncia ou da néo culpabilidade encontra-se
expressamente previsto na Constituicdo Federal de 1988, como dito anteriormente,
no Titulo Il, Capitulo |, que trata “Dos Direitos e Garantias Fundamentais. Dos
Direitos e Deveres Individuais”. Trata-se de um dos principios basilares do Estado
de Direito, decorrente de um ordenamento juridico democratico.

De inicio, percebe-se que o legislador constituinte, ao inserir esse dispositivo
no rol dos “Direitos e Garantias Fundamentais”, teve como objetivo a protecdo do
individuo frente a atuacédo e ao poder punitivo do Estado (relagcéo vertical), ao passo
gue simultaneamente garante aos cidaddos o exercicio deste direito, conforme
esclarece Canotilho, (apud MORAES, 2015, p. 28):

A funcéo de direitos de defesa dos cidadaos sob uma dupla perspectiva: (1)
constituem, num plano juridico-objectivo, normas de competéncia negativa
para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias
destes na esfera juridica individual; (2) implicam, num plano juridico-
subjectivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais
(liberdade positiva) e de exigir omiss6es dos poderes publicos, de forma a
evitar agressoes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa).

Entende-se, portanto, que tal principio vincula o Estado, visto que este se
encontra obrigado a cumpri-lo em todas as suas nuances. O principio da presuncao
de inocéncia ou da néo culpabilidade, enquanto direito fundamental, apresenta duas
faces: positiva e negativa. A primeira impde ao Estado o dever de prestacéo, de
garantir que o estado de inocéncia seja cumprido com todas as regras de tratamento
que se impde, com a finalidade de garantir a dignidade da pessoa humana. A
segunda face - a negativa - impde que o Estado respeite este postulado nao
podendo ir de encontro a ele.

De acordo com Alexandre de Moraes (2015), os direitos constitucionais que
séo definidos como direitos fundamentais democraticos e individuais tem a sua

eficacia e aplicabilidade imediata. Ainda segundo o autor, 0 principio da presunc¢éo
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de inocéncia € um dos principios basilares do Estado de Direito como uma garantia
processual penal, visando tutelar a liberdade pessoal. Assim leciona:

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. Importante
destacar que, em face do Principio da Presuncdo de Inocéncia a situacdo
de “duvida razoavel” somente pode beneficiar o réu, pois como destacado
pelo Ministro Celso de Mello, “nenhuma acusag¢do penal se presume
provada. Esta afirmagdo, que decorre do consenso doutrindrio e
jurisprudencial em torno do tema, apenas acentua a inteira sujeicdo do
Ministério Publico ao ©6nus material de provar a imputagdo penal
consubstanciada na denuncia. Com a superveniéncia da Constituicdo de
1988, proclamou-se, explicitamente (art. 50, LVII), um principio que sempre
existira, de modo imanente, em nosso ordenamento positivo: 0 principio da
nao culpabilidade”. (MORAES, 2015, p. 124).

Sendo assim, pode-se afirmar que tal principio corresponde a um estado onde
ninguém sera tido como culpado até que haja uma sentenca penal condenatéria que
tenha transitado em julgado. Nas preciosas licbes de Marcelo Novelino (2014,
p.145):

A presuncéo de néo culpabilidade” (ou presungao de inocéncia), enquanto
instrumento de protecdo da liberdade, tem por finalidade evitar juizos
condenatodrios precipitados, protegendo pessoas potencialmente culpaveis
contra eventuais excessos das autoridades publicas. Na definicdo de
Humberto NOGUEIRA ALCALA, esta presuncdo consiste no “direito que
tém todas as pessoas a que se considere, a priori, como regra geral, que
elas agem de acordo com a reta razdo, comportando-se conforme os
valores, principios e regras do ordenamento juridico, enquanto um tribunal
ndo forme a convicgdo, através dos meios legais de prova, de sua
participacdo e responsabilidade em um fato punivel determinada por uma
sentenca firme e fundada.

Deste modo, o principio da presuncdo de inocéncia ou nao culpabilidade, na
pratica, submete ao Estado o 6nus de comprovar a culpabilidade do individuo,
assegurando que este é presumidamente inocente, s6 podendo ser rotulado como
culpado no momento da ocorréncia do transito em julgado de sentenca penal
condenatoria, momento este em que se tera um juizo de certeza e ndo mera
possibilidade quanto a culpabilidade daquele individuo.

Cabe acrescentar que o transito em julgado d& nocao de dimenséo temporal a

este principio, isto porque quando uma decisdo transita em julgado significa que
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sobre ela ndo hd mais o cabimento de nenhum recurso, seja porque estes foram
esgotados, seja por perca do prazo de interposicao estabelecido em lei.

Assim, a presuncdo de inocéncia tera o seu termo final no momento da
impossibilidade de se interpor qualguer recurso, ou seja, o principio deixara de ser
aplicado aquela decisédo especifica que transitou em julgado. Quem ¢é considerado
culpado o é sobre aqueles fatos especificos, comprovados e transitados em julgado.
Sendo o mesmo individuo novamente suspeito de outro ato delituoso, a este caso
Ihe é garantido o seu direito fundamental de ser considerado presumidamente
inocente.

Salienta-se que, o principio do in dubio pré réu, que significa na literalidade
“na duvida, a favor do réu” expressa e reforca a aplicacédo do principio da presuncao
de inocéncia, isto porque sempre que o Estado ndo conseguir demonstrar de forma
inequivoca a culpabilidade do réu, o mesmo devera ser absolvido. Havendo duvida
quando a existéncia ou ndo de determinado fato ou possivel envolvimento do réu,
devera ser resolvida a questao em favor do imputado.

A presuncdo de inocéncia ou nao culpabilidade, por ser uma garantia
constitucional, possui caracteristicas especificas que merecem destaque. A primeira
delas, a universalidade, diz respeito ao fato de que o principio e garantia
constitucional estdo ligados a liberdade e, juntamente com o principio da dignidade
humana, devem ser aplicados a todos os individuos. E também indivisivel, pois faz
parte de um conjunto de direitos que devem ser observados dentro do ordenamento
juridico em que se encontram inseridos.

E, ainda, irrenunciavel e inalienavel, pois tal principio ndo possui conteido
patrimonial, o que consequentemente o torna intransferivel, inegociavel e
indisponivel, ndo podendo o seu titular renunciar ou afastar a sua aplicacdo. E
também imprescritivel devido ndo poder ser extinto com o decurso do tempo ou por
falta de uso.

Por se tratar de aquisicdo de direito fundamental, com o advento da
Constituicdo Federal de 1988 foi vedado o0 seu retrocesso, ou seja, ndo poderd ter a
sua aplicacdo extinta ou reduzida. Assim leciona J.J. Gomes Canotilho (apud,
DIOGENES JUNIOR, 2012):
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[...] a ideia aqui expressa também tem sido designada como
proibicdo de contra-revolucdo social ou da evolucdo reacionaria.
Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e econdmicos (ex:
direito dos trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educacao),
uma vez obtido um determinado grau de realizacdo, passam a
constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um direito
subjetivo. (...) O principio da proibicdo do retrocesso social pode
formular-se assim: o nucleo essencial dos direitos sociais ja
realizados e efectivado através de medidas legislativas (...) deve
considerar-se constitucionalmente garantido sendo inconstitucionais
quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de outros
esquemas alternativos ou compensatérios, se traduzam na prética
numa “anulacdo’ pura e simples desse nucleo essencial. A liberdade
de conformacdo do legislador e inerente auto-reversibilidade tém
como limite o ndcleo essencial ja realizado.

Resta entdo assegurada a protecdo do seu nucleo essencial, qual seja, a
garantia de liberdade do individuo até que devidamente provada, irrefutavelmente, a
sua culpabilidade, ndo podendo tal aplicagdo e extensdo de protecdo ter sua
eficacia reduzida.

Outro aspecto que merece destaque é a carga principiolégica da presuncao
de inocéncia ou nado culpabilidade. Trata-se de um principio que norteia 0 processo
penal, garantindo ao individuo o direito de ser considerado inocente até que se
prove o contrario.

Sendo um principio, a presuncédo de inocéncia imp8e a sua observancia
obrigatoria, seja no cumprimento das normas ja vigentes ou na aplicacdo quando
houver uma lacuna legal, seja na criagdo de novas normas. Isso porque a
abrangéncia dos principios sdo maiores do que a das normas, isto €, enquanto as
normas sao aplicadas a um caso especifico, 0os principios abarcam uma aplicacéo

mais extensa. Assim explica Bonavides (2009, p. 229):

Importante lembrar que principios sdo normas juridicas de observancia
obrigatéria e que devem ser interpretados diante dos casos concretos para
ganharem densidade e se desdobrarem em regras para 0 caso que
permitam resolver conflitos e garantir os direitos das pessoas.

Devemos nos lembrar que, quando buscamos regras aplicaveis a uma
situacdo especifica, estas regras deve ser interpretadas para a construcao
da norma, juntamente com 0s principios.

Os principios, por sua maior amplitude regulatéria, se aplicam ao maior
namero de situacdes possiveis. Uma diferenca importante entre os
principios e regras é o fato de que as regras regulam uma situagdo
especifica, enquanto os principios regulam situacoes.

Evidente a importancia do principio da presuncdo de inocéncia, regra que visa

defender acima de tudo a liberdade e a dignidade da pessoa humana, mesmo
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daqueles que estdo submetidos a persecucao penal. Essa protecdo, que surgiu apos
anos de barbéries ocorridas, estad declarada em vérios tratados internacionais, dos
qguais muitos paises sao signatarios e assumiram, assim como o Brasil, o dever de

protecdo em relacdo aos componentes da sua nacgao.

2.3 DIREITO COMPARADO: O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA NOS
TRATADOS E DIREITOS INTERNACIONAIS

O Pacto de San José da Costa Rica (CONVENCAO AMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 1969) dispde, em seu artigo 8. 2. h, que toda pessoa
acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto nao for
legalmente comprovada sua culpa. Deste modo, ndo estabeleceu o0 momento de
comprovacdo da culpa, deixando que cada pais regulasse em que situacao
processual este principio podera ser derrubado.

Segundo a doutrina vigente existem dois momentos em que a nhao
culpabilidade podera ser afastada: a partir do transito em julgado da sentenca ou
apos a confirmacédo da condenacdo penal em dois graus de jurisdicdo. No primeiro
sistema, s6 terd o transito em julgado quando esgotados todos 0s recursos cabiveis,
momento em que a pena podera ser executada. No segundo sistema, se faz
necessario dois julgamentos condenatérios realizados em duas instancias
ordinarias. A condenac¢do imposta por uma instancia € novamente analisada quanto
as provas, fatos e direitos, e é confirmada pela outra.

Conforme disposto no artigo 5°, LVII da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil
adota expressamente o primeiro sistema, onde somente apés esgotados todos os
recursos cabiveis ao processo € que a pena podera ser executada. Tal escolha traz
como consequéncia o fato de muitos processos durarem anos sem o julgamento dos
Seus recursos, causando muitas vezes a impunidade nos delitos cometidos dada a
prescricao da pretensao punitiva.

Diferentemente do Brasil, paises como Inglaterra, Franca, Estados Unidos,
Canada, Alemanha, Espanha e Argentina adotam o segundo sistema, de acordo

com estudo realizado por Luiza Cristina Fonseca Frischeisen, Mdnica Nicida Garcia
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e Fabio Gusman, citado pelo Ministro Teori Zavascki em seu voto no julgamento do
HC 126.292/SP (ZAVASCKI, 2016).

Na Inglaterra o “criminal justice act 2003” representou restricdo a essa
liberdade proviséria com o pagamento de fianca. Atualmente, a regra é aguardar o
julgamento dos recursos ja cumprindo a pena, exceto se a lei garantir a liberdade
pela finanga. Na Franca, a Constituigcdo Francesa de 1958 adotou com a Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, o exemplo de protecdo dos direitos
fundamentais que veio futuramente a ser adotado por varios paises. No entanto, o
Cddigo de Processo Penal Francés traz no seu artigo 465 as hipoteses em que
podera o Tribunal expedir o mandado de prisdo quando ainda pendente recurso
(ZAVASCKI, 2016).

Nos Estados Unidos a presuncdo de inocéncia ndo aparece expressamente
prevista na Constituicdo Americana, no entanto € vista como corolario da 52, 62 e 142
emenda. Além disso, o Criminal Procedure Code (Cddigo Processual Americano),
vigente em todos os Estados, estabelece no seu artigo 16 que o acusado deve ser
presumido inocente até que seja estabelecido um veredito final (ZAVASCKI, 2016).

Porém, as decisGes condenatérias proferidas sdo executadas imediatamente,
pois a decisdo condenatéria constitui, para eles, julgamento final para todos os
propdsitos, admitindo raras excec¢fes. Assim esclarece o estudo realizado por Luiza
Cristina Fonseca Frischeisen, Ménica Nicida Garcia e Fabio Gusman, reproduzido

no voto do ministro Teori Zavascki:

Segundo relatério oficial da Embaixada dos Estados Unidos da América em
resposta a consulta da 22 Camara de Coordenacao e Revisdo do Ministério
Publico Federal, nos Estados unidos hd 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 execugdo da pena imposta ainda que pendente sua reviséo’. (HC
126.292/SP, 2016)

No Canada, a Suprema Corte consignou que a presuncéo de inocéncia néo
significa a impossibilidade da prisdo antes que estabelecida a culpa. Depois de
proferida a sentenca de primeiro grau a pena é automaticamente aplicada, tendo
apenas como exceG¢ao 0s casos em que a lei autoriza o pagamento de fianga. Ja na
Alemanha, o Cédigo de Processo Alemao, apesar de observar a relevancia da

presuncédo de inocéncia, prevé efeito suspensivo apenas em alguns recursos. ISso
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porque os alemaes entendem que a eficacia corresponde a uma qualidade que as
decisdes judiciais possuem quando ndo cabivel mais nenhum controle judicial. As
decisfes judiciais, mesmo as que contra elas tramitem recursos especiais, sSao
aguelas que existem no aspecto objetivo, temporal e pessoal com efeito de
obrigacdo em relacdo as consequéncias juridicas (ZAVASCKI, 2016).

Na Espanha, embora o principio da presuncdo de inocéncia esteja
expressamente previsto na Constituicdo, vigora o principio da efetividade das
decisbes condenatérias, podendo o individuo continuar cumprindo a pena, mesmo
que absolvido na instancia inferior e contra o qual tramita recurso com efeito
suspensivo em instancia superior. Por fim, na Argentina o ordenamento juridico
também contempla o principio, mas no artigo 494 do Codigo de Processo Penal
federal dispde que a pena privativa de liberdade deve ser cumprida de imediato, com
apenas poucas excecles, previstas em lei, aplicadas a mulheres gravidas,
indiciados gravemente enfermos, entre outros. (ZAVASCKI, 2016)

Conforme todas as caracteristicas apresentadas demonstra-se a importancia
do principio da presuncdo de inocéncia como garantia da dignidade da pessoa
humana aquele que responde a um processo criminal. Com efeito, este principio tem
forte influéncia no processo penal, sobre o0 modo o tratamento que deve ter o
acusado, nas chamadas prisdbes de natureza cautelar, bem como, no sistema

recursal penal, como sera demonstrado a seguir.



21

3 A INFLUENCIA DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA OU NAO
CULPABILIDADE NO PROCESSO PENAL

O principio da ndo culpabilidade encontra-se no rol de direitos e garantias
fundamentais e corresponde a um requisito de legalidade que serve ao propdsito de
defender os direitos do cidadao. Isto €, a finalidade das garantias é a de efetivar os
direitos constitucionais que sédo decorrentes dos principios assumidos pelo Estado.

As garantias sdo principios supralegais que devem ser observados na criagdo
e aplicacéo da legislacao, tendo em vista que decorrem diretamente da Constituicao
gue nada mais € do que a base de formacdo do Estado Democratico de Direito.
Como consequéncia, produzem efeitos em todas as leis e codigos
infraconstitucionais, como o Cédigo Penal e o Cédigo Processual Penal.

O principio da presuncdo de inocéncia dispfe que ninguém podera ser
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria. Este
capitulo abordara como deve ser o tratamento despendido ao acusado até o transito
em julgado da sentenca, bem como, se as prisdes cautelares violam este principio e

quando se d& o termo final de sua aplicabilidade.

3.1 DEVER DE TRATAMENTO

Um dos aspectos que merece relevancia quando da aplicacdo do principio da
presuncdo de inocéncia ou nao culpabilidade, diz respeito ao dever de tratamento a
ser despendido aquele que esta respondendo um processo criminal.

Isto porque, até o momento final da presuncdo de inocéncia, qual seja o
transito em julgado da sentenca, ninguém podera ser tido como culpado, isto é o
principio da presuncdo de inocéncia, que deve acompanhar todos os atos
processuais, garante ao individuo que este sera tratado como inocente, evitando
assim juizo condenatorio antecipado.

Tal principio consiste desse modo no direito de ndo ser considerado culpado
sendo apos o término do devido processo legal, mediante sentenca transitada em

julgado, onde o acusado tenha utilizado de todos 0s meios de provas pertinentes a
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sua defesa (ampla defesa), bem como dos meios para a inutilizagdo das provas
apresentadas pela acusacao (contraditério). (LIMA, 2011).

Além de evitar a possibilidade do juizo condenatério antecipado e garantir o
devido processo legal, a ampla defesa e o contraditério, o principio da presuncéao de
inocéncia tem influéncia também quanto a producéo de provas que passa a ser 6nus
da acusacdo. Ora, se o individuo ndo podera ser considerado culpado, logo, é
presumidamente inocente, cabendo ao 6rgdo acusador o dever de demonstrar a

culpa do individuo. Assim esclarece Aury Lopes Junior (2016, p.96).

Em suma: a presungdo de inocéncia imp8e um verdadeiro dever de
tratamento (na medida em que exige que o réu seja tratado como inocente),
gue atua em duas dimensdes: interna ao processo e exterior a ele.

Na dimenséo interna, é um dever de tratamento imposto — inicialmente — ao
juiz, determinando que a carga da prova seja inteiramente do acusador
(pois, se o réu é inocente, ndo precisa provar nada) e que a duvida conduza
inexoravelmente a absolvicdo; ainda na dimensao interna, implica severas
restricdes ao (ab)uso das prisfes cautelares (como prender alguém que nao
foi devidamente condenado?). Externamente ao processo, a presuncao de
inocéncia exige uma protecdo contra a publicidade abusiva e a
estigmatizacdo (precoce) do réu. Significa dizer que a presuncdo de
inocéncia (e também as garantias constitucionais da imagem, dignidade e
privacidade) deve ser utilizada como verdadeiros limites democraticos a
abusiva exploragdo midiatica em torno do fato criminoso e do proprio
processo judicial. O bizarro espetaculo montado pelo julgamento midiatico
deve ser coibido pela eficacia da presuncao de inocéncia.

Sendo assim, a presuncdo de inocéncia como dever de tratamento busca
dentre outras coisas preservar a integridade fisica e mental do acusado, coibindo
praticas abusivas por parte do Estado e da sociedade, podendo-se citar como
exemplo a divulgacdo abusiva do nome dos acusados e sua exposicao vexatoria.

Guarda interacdo com o 6nus da prova o postulado do in dubio pro réu, onde
ndo sendo o acusador capaz de compilar provas inequivocas quanto a pratica
delitiva e sua imputacdo ao acusado, este deve ser absolvido, conforme dispde o
artigo 386, VIl do Codigo de Processo Penal.

Verifica-se pois que tal principio, guarda relagdo com o 6nus da prova e o
acusado nao é obrigado a produzir provas, ja que é inocente até que o Estado prove

o contrario. Sobre essa questéo, esclarece Guilherme de Souza Nucci (2016, p. 35):
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A imunidade a auto acusacdo significa que ninguém esta obrigado a
produzir prova contra si mesmo (nemo tenetur se detegere). Trata-se de
decorréncia natural da conjugacdo dos principios constitucionais da
presuncao de inocéncia (art. 5.°, LVII) e da ampla defesa (art. 5.°, LV) com o
direito humano fundamental de poder o réu manter-se calado diante de
qgualquer acusacédo (art. 5°. LXIll). Se o individuo é inocente, até que seja
provada a sua culpa, possuindo o direito de produzir amplamente prova em
seu favor, bem como se pode permanecer em siléncio sem qualquer tipo de
prejuizo a sua situacéo processual, € mais do que 6bvio ndo esta obrigado,
em hipétese alguma, a produzir prova contra si mesmo.

Quanto ao uso de algemas, o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula
Vinculante 11, que estabelece que somente sera licito o uso de algemas em casos
de resisténcia e de fundado receio de fuga ou perigo a integridade fisica do acusado
ou de parte alheia, devendo ser justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena
de responsabilizagao penal, disciplinar e civil do agente ou autoridade, e de nulidade
da prisdo ou do ato processual. Portanto, estd o Poder Publico impedido de agir em
relacdo ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao acusado como se culpado
fosse, antes do transito em julgado da sentenga. (LIMA, 2011).

Por fim, este principio confirma a excepcionalidade das medidas constritivas
aos direitos individuais, que somente podem ocorrer quando indispensavel para a
elucidacdo do caso e de maneira excepcional, verificando-se na quebra do sigilo
telefénico, fiscal e bancéario e também na violacdo de domicilio por meio de mandado

de busca.

3.2 PRISOES CAUTELARES

O artigo 283 do Cddigo de Processo Penal dispbe que: “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 investigagdo ou do processo, em virtude de prisao
temporaria ou prisdo preventiva.” Desse modo, estabelece trés situagdes em que o
acusado podera ser preso sem que contra ele exista uma sentenca transitada em
julgado, quais sejam: a prisdo em flagrante, a prisdo preventiva e a prisao

temporaria.
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Essas medidas cautelares de natureza processual penal ttm como finalidade
garantir o normal desenvolvimento do processo e, como consequéncia, a eficaz
aplicacao do poder sancionatério do Estado. Sao, pois, medidas destinadas a tutelar
o processo (LOPES JUNIOR, 2016).

Como buscam tutelar o processo, correspondem aos casos, expressos em lei,
em que o acusado poderd ser preso antes que haja uma sentenca condenatéria
transitada em julgado. Para ser decretada, no entanto, a lei exige que seja por
decisdo motivada, escrita e fundamentada, buscando evitar assim atos abusivos e
sem justificativa do Estado.

Para a ocorréncia de tal decisdo, ainda se faz necessario a presenca do
fumus commissi declicti e do periculum libertatis, que correspondem
respectivamente a probabilidade de ocorréncia de um delito e o perigo decorrente do
estado de liberdade do individuo. Por fim, essas medidas tem carater excepcional e
proporcional, visto que cerceiam a liberdade do acusado.

A primeira dessas medidas é a prisdo em flagrante delito, autorizada pela
Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5° LXI e ocorre sempre que alguém esta
cometendo ou na iminéncia de cometer um delito. Nessa situacdo o fumus commissi
delicti é inquestionavel, motivo pelo qual o Cédigo de Processo Penal, no seu artigo
301, autoriza que além das autoridades policiais e seus agentes, qualquer do povo
possa realizar a prisao.

Baseado no postulado da presuncdo de inocéncia, ao ser decretada a prisao
em flagrante essa deve ser comunicada em até 24 horas para a autoridade judiciaria
(artigo 306, 81° do CPP) que analisara a sua legalidade, podendo relaxa-la caso seja

ilegal. Sobre a prisdo em flagrante, leciona Aury Lopes Junior (2016, p. 618):

A prisdo em flagrante é uma medida pré- cautelar, de natureza pessoal, cuja
precariedade vem marcada pela possibilidade de ser adotada por
particulares ou autoridade policial, e que somente esta justificada pela
brevidade de sua duragdo e o imperioso dever de analise judicial em até
24h, onde cumprird ao juiz analisar a sua legalidade e decidir sobre a
manutencéo da prisdo (agora como preventiva) ou nao.

A prisdo preventiva € a modalidade de prisdo provisoria decretada somente
pelo juiz apds o requerimento de qualquer das partes, ou de oficio em qualquer fase

da persecucao penal para a garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
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conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicagédo da lei penal.
(BONFIM, 2018).

Com base no artigo 312 do Codigo de Processo Penal, percebe-se que o
fumus commissi declicti é requisito da prisdo preventiva, pois sé sera cabivel essa
modalidade de medida cautelar “quando houver prova da existéncia do crime e
indicio suficiente de autoria”. Nao se exige, portanto, um juizo de certeza quanto a
autoria do delito, mas somente que haja indicios suficientes da autoria que deverao
ser capazes de criar no juiz o convencimento provisério de que aquele acusado € o

autor do delito. Assim, resume Aury Lopes Junior (2016, p. 649):

Destarte, o primeiro ponto a ser demonstrado € a aparente tipicidade da
conduta do autor. Esse ato deve amoldar-se perfeitamente a algum tipo
previsto no Cédigo Penal, mesmo que a prova ndo seja plena, pois o que se
exige € a probabilidade e ndo a certeza. Em sintese, devera o juiz analisar
todos os elementos que integram o tipo penal, ou seja, conduta humana
voluntéria e dirigida a um fim, presenca de dolo ou culpa, resultado, nexo
causal e tipicidade.

Buscando, dentre outras coisas, preservar o principio da presuncdo de
inocéncia o Codigo de Processo Penal traz em seu artigo 319 medidas cautelares
diversas da prisédo, com a finalidade, também, de viabilizar o processo. Sendo assim,
s6 cabera a decretacdo da prisdo preventiva quando ndo for cabivel nenhuma
dessas outras medidas e se presente 0s requisitos expressos no artigo 312 do CPP.

Por fim, o ordenamento traz mais um tipo de medida cautelar, a priséo
temporaria, prevista na Lei n°® 7960/69, sendo esta decretada especificamente
durante o inquérito policial, tendo como finalidade garantir o regular curso das
investigacoes.

Para a sua decretacdo é necessario que seja demonstrado que tal medida é
imprescindivel para a investigacéo e a coleta dos elementos probatoérios, bem como
se h& proporcionalidade na decretacdo da prisdo, ja que, como mencionado
anteriormente, o Codigo de Processo Penal (art. 319) elenca medidas cautelares
divergentes da priséo, devendo o juiz observar se a finalidade buscada ndo pode ser
alcancada por meio diverso da prisdo, s6 aplicando-a quando necessario.

A presuncao de inocéncia €, portanto, um limitador do agir do Estado. Nao se
pode impor ao acusado o cerceamento de sua liberdade sem que haja uma
sentenca condenatoria nesse sentido. E o que se imp&e ante a regra de tratamento

vista anteriormente. No entanto, excepcionalmente e quando se mostrar necessario,
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o ordenamento juridico permite ao Estado agir em defesa do interesse publico e em
nome do acautelamento — que é quando ocorrem as prisdes cautelares durante o

processo.

3.3DUPLO GRAU DE JURISDICAO E RECURSO EXTRAORDINARIO E
ESPECIAL

O principio do duplo grau de jurisdicdo corresponde ao direito fundamental
que possui o prejudicado pela decisdo de submeter o caso penal a outro 6rgao
jurisdicional de hierarquia superior na estrutura da administracdo da justica.
Ademais, compreende também a proibicdo de que o tribunal ad quem conheca além
daquilo que ja foi discutido em primeiro grau, ou seja, impede a supressao de
instancia. (LOPES JUNIOR, 2016).

Embora a Constituicdo Federal de 1988 ndo traga a previsao expressa do
principio do duplo grau de jurisdicdo, boa parte da doutrina afirma que ao organizar
o Poder Judiciario, ela implicitamente o consagrou. Além do mais, a sua
aplicabilidade restou concretizada apds o Brasil se tornar signatario da Convencao
Americana de Direitos Humanos, que dispde expressamente no seu artigo 8.2, letra
h, que € garantia minima o “direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal
superior”.

Os direitos e garantias fundamentas previstos nessa convencao, por forca do
que estabelece o artigo 5, 882 e 3 da Constituicdo Federal de 1988, passaram a
integrar o rol dos direitos defendidos pelo ordenamento juridico. Importante
mencionar o atual posicionamento do Supremo Tribunal Federal no julgamento do
HC 87.585/TO, dispde que a Convencdo Americana de Direitos Humanos ingressa
no sistema juridico com status “supralegal”, ou seja, abaixo da Constituicdo e acima
das leis ordinarias.

Ressalta-se porém que, ha situacfes as quais ndo existird o duplo grau de
jurisdicao, isto porque em determinados processos penais a propria Constituicao
estabelece a competéncia originaria dos tribunais superiores, inexistindo portanto o

duplo grau de jurisdig&o.
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Além do principio do duplo grau de jurisdi¢do, o artigo 5, LV da Constituicao
Federal de 1988 dispde que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com o0s
meios e recursos a ela inerentes”.

Faz-se necessario esclarecer que “recurso”, presente no mencionado artigo,
ndo corresponde ao direito de recorrer e sim a possibilidade que possui o acusado
de se valer de todos o0s meios viaveis para provar sua inocéncia, sendo
consequentemente sua defesa a mais abrangente possivel. E que a busca por uma
sentenca favoravel € que lhe é dado o direito de utilizar do duplo grau de jurisdic&o.

Toda via, h4 que se fazer uma ressalva quanto ao recurso especial e o
recurso extraordinario, institutos previstos na Constituicdo Federal de 1988 e de
competéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal,
respectivamente. O recurso especial serd cabivel sempre que houver violacdo de
normas infraconstitucionais e suas hip6teses de cabimento encontram-se previstas
no artigo 105, Il da Constituicio Federal de 1988. Por sua vez, 0 recurso
extraordinario sera cabivel sempre que houver violacdo a norma ou preceito
constitucional, com suas hipoteses de cabimento elencadas no artigo 102, Il da
Constituicao Federal.

Esses dois recursos nao sao cabiveis para a reanalise de matéria de fato,
nem das provas componentes do processo, s6 havendo a analise de questdes de

direito. Assim esclarece Nucci (2016, p. 864):

Reexame de matéria de fato é inadmissivel tanto no recurso extraordinario,
guanto no recurso especial. Ambos devem cuidar de questdes puramente
de direito, a fim de néo vulgarizar a sua utiliza¢éo, tornando os tribunais
superiores 6rgdos de reavaliacdo da prova, como ja fazem os tribunais
estaduais ou regionais. A propdésito, confira-se o disposto nas seguintes
Sumulas: a) Sumula 279, STF: * Para simples reexame de prova nao cabe
recurso extraordinario’; b) Sumula 7, STJ: * A pretensdo de simples reexame
de prova n&o enseja recurso especial’.

Ainda, segundo a matéria, esclarece o ministro Teori Zavascki (2016), em seu
voto na Ag¢ao Declaratoria de Constitucionalidade, n°® 43 e 44, que 0s recursos de
natureza extraordinaria nao caracterizam desdobramentos do duplo grau de

jurisdicao, afirmando que:
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Ressalvada a estreita via da revisdo criminal, €, portanto, no ambito
das instancias ordinarias que se exaure a possibilidade de exame
dos fatos e provas e, sob esse aspecto, a propria fixacdo da
responsabilidade criminal do acusado. E dizer: os recursos de
natureza extraordinaria ndo configuram desdobramentos do duplo
grau de jurisdicdo, porquanto ndo sdo recursos de ampla
devolutividade, j& que ndo se prestam ao debate da matéria fatico-
probatoria.

Em consonancia, dispde o artigo 637 do Cddigo de Processo Penal que o
recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, o que significa dizer que
sobrevindo uma sentenca penal condenatéria, proferida por tribunal de segundo
grau, o acusado poderd iniciar o cumprimento de sua pena, mesmo que ainda esteja
pendente o julgamento de recurso especial e/ou recurso extraordinario.

Contudo, diante do principio da presuncdo de inocéncia, que preconiza que
ninguém sera tido como culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria, surge o questionamento: E constitucional o inicio do cumprimento da
pena estando pendente de julgamento recurso especial e/ou extraordinario? Diante
desse impasse, o Supremo Tribunal Federal, que vinha admitindo desde 2009, o
efeito suspensivo a este recurso, alterou em 2016 seu posicionamento no
julgamento do HC 126.292/SP.

Buscando alinhar a efetividade da justica no Brasil e ainda garantir o
cumprimento dos preceitos constitucionais, o STF passou a admitir o cumprimento
da pena apés julgamento e confirmagdo da sentenca em segunda instancia. Esse

precedente, bem como o seu contexto e evolucao, serdo analisadas a seguir.
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4 O PRINCIPIO DA NAO CULPABILIDADE E OS ENTENDIMENTOS ADOTADOS
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Buscando dar efetividade a jurisdicdo penal brasileira, a compreenséo
adotada pela Suprema Corte demonstra que, apesar de ja ter entendido pela
possibilidade de execucéo provisoria, anos atras, o julgamento do HC 126.292/SP e
a ratificacdo desse mesmo entendimento no julgamento da ADC n° 43 e 44 mostrou-
se bastante polémico, tendo em vista que altera o real alcance de aplicacdo do
principio da nao culpabilidade ou presunc¢do de inocéncia.

Deste modo, se faz relevante analisar todos os fundamentos e argumentos
favoraveis e desfavoraveis levantados pelos ministros da Suprema Corte que

embasaram seus votos nesses importantes julgamentos.

4.1 NOVO ENTENDIMENTO ADOTADO PELO STF APOS O JULGAMENTO DO
HC 126.292/SP

Em voto proferido no julgamento do HC 126.292/SP, o ministro Teori Zavascki
esclareceu que, mesmo apoés a promulgacao e vigéncia da Constituicdo Federal de
1988, o entendimento que prevalecia na jurisprudéncia do STF era a possibilidade
de execucao proviséria da pena privativa de liberdade decorrente de acordao que,
em apelacédo, confirmasse a sentenca penal condenatoria.

Ao manter esse entendimento a Suprema Corte entendeu que com a
condenacéo do réu restava superada a alegacdo da auséncia de fundamentacédo do
decreto de prisdo preventiva, de modo que 0s recursos especiais e extraordinarios
nao impendem o cumprimento do mandado de prisdo, pois ndo possuem efeito
suspensivo (HC 74.983, Rel. Min. Carlos Velloso, julgado em 30/06/1997). Assim,

demonstra o Ministro Relator:

Em diversas oportunidades — antes e depois dos precedentes mencionados
-, ho &mbito das Turmas, as Turmas do STF afirmaram e reafirmaram que o
principio da presuncéo de inocéncia ndo inibia a execugdo proviséria da
pena imposta, ainda que pendente o julgamento de recurso especial ou
extraordinario: HC 71.723, Rel. Min. limar Galvdo, Primeira Turma, Dj
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16/6/1995; HC 79.814, Rel. Min. Nelson Jobim, Segunda Turma, DJ
13/10/2000; HC 80.174, Rel. Min. Mauricio Corréa, Segunda Turma, DJ
12/4/2002; RHC 84.846, Rel. Carlos Velloso, Segunda Turma, DJ
5/11/2004; RHC 85.024, Rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, DJ
10/12/2004; HC 91.675, Rel. Min. Carmen Lucia, Primeira Turma Dje de
7/12/2007; e HC 70.662, Rel. Min. Celso de Mello, Primeira Turma, DJ
4/11/1994”(Habeas Corpus 126.292/SP, 2016)

Ainda, tendo como base a situacéo de execuc¢éao provisoria de sentenca penal
condenatodria, a Suprema Corte aprovou o enunciado das Sumulas 716 e 717 (2003)
que dispbéem respectivamente: “Admite-se a progressao de regime de cumprimento
da pena ou aplicacdo imediata de regime menos severo nela determinada, antes do
transito em julgado da sentenca condenatdria”; e “Nao impede a progressao de
regime de execucdo de pena, fixada em sentenca nao transitada em julgado, o fato
de o réu se encontrar em prisdo especial’.

A mutacdo desse entendimento se deu no julgamento do HC 84.078/MG,
realizado em 05 de fevereiro de 2009 quando, por sete votos a quatro, entendeu-se
gue o principio da presunc¢éo de inocéncia, previsto no artigo 5°, LVII da Constituicéo
Federal de 1988, € incompativel com o inicio do cumprimento da pena antes que
haja o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

Segundo esse novo precedente, apesar do artigo 637 do Codigo Processual
Penal prevé expressamente que 0 recurso extraordinario ndo possui efeito
suspensivo, ele passou a ser assim interpretado. Trata-se de interpretacdo conforme
a constituicao, visto que a Constituicao Federal de 1988 confere validade as normas
infraconstitucionais, que consequentemente devem obediéncias aos principios e
normas previstas na Constituicao.

Com o julgamento do HC 126.292/SP, o Supremo Tribunal Federal alterou o
entendimento consolidado desde 2009, com a finalidade de alinhar a efetividade do
processo penal e consequentemente da jurisdicdo penal, com o principio da
presuncao de inocéncia.

No dia 17 de fevereiro de 2016, o pleno da Suprema Corte analisou o referido
remédio constitucional impetrado apos decisdo do Tribunal de Justica do Estado de
Séo Paulo que, ao negar provimento ao recurso de apelacdo, determinou a imediata
execucao proviséria da condenagdo, ndo se tratando, portanto, de prisdo cautelar,
mas de execucao provisoria da pena, confrontando tal decisdo com o entendimento

do STF, consagrado no julgamento do HC 84.078/MG, segundo o qual o
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cumprimento da prisdo decorrente de condenacdo sO podera dar-se depois de
esgotados todos 0s recursos cabiveis, ou seja, com o transito em julgado.

Por sete votos a quatro, os ministros mudaram o entendimento até entéo
consolidado na Suprema Corte, passando a admitir o cumprimento da pena mesmo
pendente recurso no STJ e/ou no STF. Teori Zavascki, ministro relator, e ainda
Edson Fachin, Dias Toffoli, Luiz Fux, Gilmar Mendes, Luis Roberto Barroso e a
presidente da corte, ministra Carmen Llcia, passaram a entender que a execucgao
provisoria de acérdédo penal proferido em segundo grau nédo viola o principio da
presunc¢ao de inocéncia.

Por sua vez Rosa Weber, Marcos Aurélio, Celso de Melo e Ricardo
Lewandowsi posicionaram-se no sentido da observancia do mencionado principio
até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Os Ministros que votaram a favor da alteracéo jurisprudencial entenderam
que, quando um acordao é proferido em segundo grau se finda o exame quanto a
materialidade e autoria do delito, sendo portanto 0 momento em que se exaure a
presuncdo de ndo culpabilidade ou inocéncia. Nesse passo, 0 recurso especial e
extraordindrio apenas analisam questbes de direito infraconstitucional e
constitucional, ndo reconhecendo, portanto, o efeito suspensivo desses recursos,

assim esclarece em seu voto, Teori Zavasci:

Realmente, antes de prolatada a sentenca penal ha de se manter reservas
de davidas acerca do comportamento contrario a ordem juridica, o que leva
a atribuir ao acusado, para todos os efeitos — mas, sobretudo, no que se
refere ao 6nus da prova da incriminagdo-, a presuncdo de inocéncia. A
eventual condenagédo representa, por certo, um juizo de culpabilidade, que
deve decorrer da logicidade extraida dos elementos de prova produzidos
em regime de contraditorio o curso da agdo penal. Para o sentenciante de
primeiro grau, fica superada a presuncao de inocéncia por um juizo de culpa
— pressuposto inafastavel para condenacéo -, embora ndo definitivo, ja que
sujeito, se houver recurso, a revisdo por Tribunal de hierarquia
imediatamente superior. E nesse juizo de apela¢do que, de ordinario, fica
definitivamente exaurido o exame sobre os fatos e provas da causa, com a
fixacdo, se for o caso da responsabilidade penal do acusado. E ali que se
concretiza, em seu sentido genuino, o duplo grau de jurisdicao, destinado
ao reexame de decisdo judicial em sua inteireza, mediante ampla
devolutividade da matéria deduzida na acdo penal, tenha sido ela apreciada
ou ndo pelo juizo a quo. Ao réu fica assegurado o direito de acesso, em
liberdade, a esse juizo de segundo grau, respeitadas as prisdes cautelares
porventura decretadas.(Habeas Corpus 126.292/SP, 2016)

Desse modo, quando ha uma decisdo em primeiro grau que condena o

acusado, ela deve estar baseada em todas as provas produzidas durante o processo
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penal, observado o contraditorio e a ampla defesa, e representa, para o juizo a quo,
a culpabilidade do réu. Tendo ele a possibilidade de recorrer a instancia superior,
sendo garantido todas as regras de tratamento que esse principio impde, ja que a
ideia de culpa, até entdo, ndo é definitiva. Assim, o acusado podera ficar em
liberdade até que haja a apreciacdo pelo Tribunal de Justica sobre a tese da
apelacdo. Confirmada a condenacdo em segundo grau, deve dar-se o inicio do
cumprimento da pena.

E, portanto, nas instancias ordinarias que o réu pode debater quanto aos fatos
e provas do processo, ndo sendo os recursos extraordinarios ferramentas de ampla
devolutividade, pois estdo restritos a analise do direito, visto que a autoria e
materialidade ja se encontram demonstradas nos juizos de primeiro e segundo grau.

De fato, os ministros que se filiaram a este entendimento reconheceram que
ndo ha efeito suspensivo no recurso especial e extraordinario, como dispde o artigo
637 do Cdédigo de Processo Penal.

Desta feita, desde que em primeira e segunda instancia sejam respeitados o
devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa e todas as garantias
inerentes ao réu, ndo é errdbneo autorizar, mesmo que ainda pendentes recursos
extraordindrios, o cumprimento da condenacdo ratificada em segundo grau.

Além de tudo isso, conforme dispde o artigo 117, IV do Cddigo Penal, a
contagem da prescri¢do interrompe-se com a publicacdo da sentenca ou do acérdao
condenatdrio passiveis de recurso. Sendo assim, a interposicdo dos recursos
extraordinérios, além de ndo possuir efeito suspensivo, ndo interrompem o prazo
prescricional.

Nesse mesmo sentido o ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto oral,
acrescentou que o devido processo legal se encontra garantido no momento em que
h& o duplo grau de jurisdi¢cdo. Cita ainda que a mudanca jurisprudencial em 2009
acarretou o desprestigio das instancias ordinarias, onde as decisbes sO sao

cumpridas ap0s apreciacao pelos Tribunais Superiores. Assim afirmou o ministro:

[...] No Brasil, o Juiz de primeiro grau e o Tribunal de Justica passaram a ser
instdncias de passagem, porque tudo sobe para o Superior Tribunal de
Justica e depois sobre para o Supremo Tribunal Federal, numa sucessao
infindavel de instancias. (...) O modelo que passou a viger no Brasil a partir
da desta deciséo no HC 84.078, em que o Supremo mudou a
jurisprudéncia, ndo funcionou bem. A partir de tal julgamento, impediu-se
gue condenagdes mantidas em grau de apelagdo produzam qualquer efeito,
conferindo ao recurso aos tribunais superiores um efeito suspensivo que
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eles ndo tém. Criou-se, assim, uma cultura que fomenta a infindavel
interposicdo de recursos protelatorios. (Habeas Corpus 126.292/SP, 2016)

Essa alteracao jurisprudencial, segundo apresentado pelos ministros que a
defendem, nao viola os tratados internacionais dos quais do Brasil é signatario. I1sso
porque, a Declaracéo dos Direito do Homem e do Cidadéo, bem como a Convencéao
Americana dos Direitos Humanos estabelecem apenas que o termo final da
presuncdo de inocéncia e ndo culpabilidade é até a comprovagdo da culpa, néo
determinando que seja com o transito em julgado da decisé&o.

Tanto é assim que, segundo o voto do ministro Teori Zavascki, muitos paises
adotam como termo final a ratificacdo da condenacdo pelo 6rgdao de segunda
instancia. Este, cita ainda trecho do voto da ex ministra Ellen Gracie (2010) no
julgamento do HC 85.886, onde afirmou “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”. Barroso (2016) ainda
acrescenta que, dentre esses paises a discussao do final do termo da presuncéo de
inocéncia fica entre a condenacdo em primeiro grau ou segundo, ndo havendo
nenhum outro pais que adote o transito em julgado como termo final.

Percebe-se da analise dos argumentos apresentados nos votos de Teori
Zavascki e Luis Roberto Barroso, quando do julgamento do HC 126.292/SP, que as
principais questfes que justificam a mudanga no entendimento até entdo adotada
pela Corte Superior sdo: primeiramente, 0 recurso especial e 0 recurso
extraordinario ndo se destinam a reanalise de provas e fatos, apenas questdes de
direito, ndo possuindo, portanto, efeito suspensivo; segundo, seria possivel
despender ao acusado tratamento mais rigoroso a medida que a sua culpabilidade é
demonstrada em julgamento em primeira e segunda instancia; terceiro, a analise do
direito comparado leva a perceber que nenhum outro pais adota mais do que dois
graus de jurisdicdo para que se inicie 0 cumprimento da pena; quarto, assegurar
respeito as decisdes proferidas em primeira e segunda instancia; e por fim, garantir
a efetividade da jurisdicéo penal, ndo se permitindo a configuracao da prescricéo da
pretensdo punitiva devido a interposicdo de inumeros recursos protelatorios
impetrados pela defesa.

Por outro lado, com argumentos também importantes, quatro dos onze
Ministros do Supremo Tribunal Federal, se posicionaram no sentido da manutencéo

da jurisprudéncia perpetrada em 2009 e usaram como argumentacao a supremacia
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da Constituicdo Federal de 1988, bem como a literalidade no momento de
interpretacdo e aplicagdo da norma, que afirma que a culpa apenas se concretiza
com o transito em julgado da sentenca.

Em seu voto, o Ministro Celso de Melo (2016) afirma que o postulado da
presunc¢do de inocéncia tem como principais regras o dever de tratamento que deve
ser despendido ao acusado, bem como o 6nus da prova, que é incumbéncia da
acusacao, devendo essas regras serem respeitas até o0 momento do transito em

julgado da sentenca penal condenatoria. Assim esclarece:

Disso resulta, segundo entendo, que a consagracdo constitucional da
presuncdo de inocéncia como direito fundamental de qualquer pessoa —
independentemente da gravidade ou da hediondez do delito que haja sido
imputado — h& de viabilizar, sob a perspectiva da liberdade, uma
hermenéutica essencialmente emancipatéria dos direitos basicos da pessoa
humana, cuja prerrogativa de ser sempre considerada inocente, para todos
e quaisquer efeitos, deve prevalecer, até o0 superveniente transito em
julgado da condenagdo criminal, como uma clausula de insuperavel
bloqueio a imposicdo prematura de quaisquer medidas que afetem ou
restrinfam a esfera juridica das pessoas em geral. (Habeas Corpus
126.292/SP, 2016)

Tais ministros defendem também que o artigo 5, LVII da Constituicdo Federal
de 1988 é taxativo ao afirmar em que momento tem fim o alcance de aplicacdo deste
postulado, qual seja, o transito em julgado. Deste modo, ao fazer uma interpretagcao
divergente daquilo que se encontra claro no dispositivo legal, estaria 0 Supremo
Tribunal Federal reescrevendo um preceito constitucional. Sob esse aspecto,

esclarece o Ministro Marcos Aurélio (2016):

O preceito, a meu ver, ndo permite interpretacdes. H4 uma maxima 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 (HC 126.292/SP).

Sendo assim, basta recorrer a interpretacdo gramatical do disposto no artigo
5°, LVII para notar que o Poder Constituinte estabeleceu como termo final da
presuncdo de inocéncia, o transito em julgado, ou seja, 0 momento que ndo cabe
mais nenhum recurso contra aquela decisdo. Deste modo, ainda estando pendente a
interposi¢cdo ou julgamento de recursos, ndo é constitucional admitir o inicio de

cumprimento da pena.
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Aplicar ao principio da presuncdo de inocéncia a interpretacdo gramatical -
que leva em consideracdo o significado e alcance das palavras presentes no
preceito legal — visa dar eficacia a esta norma constitucional.

Acrescenta-se que em respeito a presuncdo de inocéncia, 0 Supremo
Tribunal Federal entende que inquéritos policiais em curso, processos penais ainda
em andamento ou condenacdo sujeita a recursos nao podem caracterizar maus
antecedentes do acusado. Seria, portanto, desrazoado e contraditério a Corte
Suprema permitir a execucdo proviséria da pena antes que haja o transito em
julgado, sendo que o exige para que seja considerado como maus antecedentes a
ser levado em conta no momento da aplicacdo da pena, segundo dispde o artigo 59
do Cadigo Penal.

Ainda, além de defender o seu posicionamento, Celso de Melo cita os artigos
105 e 107 da Lei de Execucgéo Penal, que exigem o transito em julgado da sentenca
para a aplicagcdo, respectivamente, da pena privativa de liberdade e da pena
restritiva de direitos.

Quanto ao recurso extraordinario, mesmo que o artigo 637, do Cdédigo de
Processo Penal ndo estabeleca o efeito suspensivo do recurso, seria assim
interpretado gragas ao Principio da Supremacia da Constituigdo e como trata-se de
uma regra ordinaria, deve ser interpretada a luz da Lei Maior.

Diante de todos os argumentos favoraveis e desfavoraveis apresentados, o
Supremo Tribunal Federal, por sete votos contra quatro, passou a entender pela
possibilidade do inicio do cumprimento da pena, ap6s acérdao condenatorio
proferido em segunda instancia, mesmo que ainda pendente julgamento de
recursos, sem que isso caracterize o descumprimento do principio da presuncao de
inocéncia.

Tal entendimento, até entdo ndo tinha efeito vinculante, mas na pratica, abriu-
se um novo precedente, de modo que ainda que em segunda instancia ndo fosse
determinado o inicio do cumprimento da pena, o Relator de um possivel recurso
assim o faria.

Essa decisdo gerou debates acalorados sobre o tema e mais uma vez, o
Supremo Tribunal Federal foi instado a se manifestar sobre o assunto, agora no
julgamento de duas A¢des Declaratérias de Constitucionalidade, n® 43 e 44, vistas a

sequir.
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4.2 MANUTENCAO DO POSICIONAMENTO NO JULGAMENTO DAS ACOES
DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE N° 43 E 44

No julgamento realizado no dia 05 de outubro de 2016, o Plenario da
Suprema Corte, por seis votos a cinco, ao julgar medida cautelar nas Acbes
Declaratorias de Constitucionalidade n°® 43 e 44 entendeu que o artigo 283 do
Codigo de Processo Penal ndo impede o inicio da execucdo da pena apoés
condenagdo em segunda instancia, mantendo, portanto, entendimento adotado
anteriormente no julgamento do HC 126.292/SP.

Os autores das acdes, o Partido Ecologico Nacional (PEN) e o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), requereram a concessdo de
medida cautelar para suspender a execucdo antecipada da pena de todos os
acordaos prolatados em segunda instancia. Arguiram que, quando no julgamento do
HC 126.292/SP o Supremo Tribunal Federal alterou entendimento até entéo
adotado, gerando grande controvérsia jurisprudencial acerca da aplicacdo do
principio da presuncéo de inocéncia, pois, mesmo sem forca vinculante, tribunais de
todos pais passaram a adotar idéntico posicionamento, produzindo decisdes que
violariam o disposto no artigo 283 do Cdodigo de Processo Penal.

O julgamento do caso comecou a ser analisado pelo Plenario em 01 de
setembro de 2016 quando o ministro Marcos Aurélio, relator das duas ac¢des votou
no sentido da constitucionalidade do referido artigo, concedendo a cautelar
pleiteada. No entanto, com a retomada do julgamento pelo Plenario, este manteve o
entendimento da possibilidade do inicio da execucdo da pena apds acordao
condenatdrio proferido em segundo grau, ndo contrariando nem o disposto no artigo
283 do CPP, nem o principio da presunc¢ao de inocéncia.

Apenas o ministro Dias Toffoli modificou o seu entendimento e votou contra a
possibilidade de execucdo da pena. Carmen Lucia, Edson Fachin, Gilmar Mendes,
Luis Roberto Barroso, Luis Fux e Teori Zavascki mantiveram seu posicionamento e
votaram pelo indeferimento das liminares pleiteadas.

Por sua vez Marcos Aurélio, ministro relator, Celso de Mello, Ricardo
Lewandowski, Rosa Weber e Dias Toffoli posicionaram-se no sentido da
impossibilidade da execugédo da pena sem o transito em julgado de sentencga penal

condenatoria.
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O ministro Edson Fachin (2016) ao votar no HC 126.292/SP, reafirmou a
posicdo adotada por ele anteriormente e entendeu que o artigo 283 n&o contrasta
com o inicio da execucdo da pena apos julgamento em segunda instancia, isto
porque o principio da presuncédo de inocéncia deve ser interpretado em conexao a
outros principios e regras constitucionais, que ao serem levados em consideragao
com igual énfase, impedem a conclusdo que somente poderd se dar o inicio da
execucao da pena, apis esgotadas as instancias extraordinarias.

Arguiu ainda que com a entrada em vigor do novo Cédigo de Processo Civil,
as disposi¢cdes sobre o recurso especial e 0 recurso extraordinario passaram a
regulamentar estes recursos também no ambito do processo penal, por forca do que
dispde o artigo 3° do Cdédigo de Processo Penal. Deste modo, conforme disposi¢ao
do artigo 995 concomitante com artigo 1.029, 85° do Codigo de Processo Civil, é
excepcional a possibilidade de atribuir efeito suspensivo aos recursos especiais e
extraordinérios na seara criminal.

Sendo assim, via de regra, 0S recursos especiais e extraordinarios possuem
efeito meramente devolutivo, logo, as decisfes as quais sdo impugnadas por essa
espécie de recurso tem efeito imediato, o que implica que apds esgotados o0s
julgamentos nas instancias ordinarias, podera se dar o inicio da execucao da pena.

Com relagcédo a aplicacdo e constitucionalidade do artigo 283 do Cddigo de
Processo Penal, este dispde que “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 prisédo preventiva”,
o ministro Edson Fachin afirmou que ndo ha conflito entre a aplicacéo deste artigo e
0 que prescreve o artigo 637, quando usado o critério temporal para a resolucdo de
tal conflito.

Isto porque, o critério temporal estabelece que norma criada posteriormente
prevalece sobre norma anterior. No caso, as disposi¢cdes do Codigo de Processo
Civil sobre o efeito devolutivo do recurso especial e extraordinario, prevalecem sobre
0 que dispde o artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, por ter este entrado em

vigor anteriormente. Assim esclarece Fachin:
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Como dito, o art, 283 do CPP, em regra, exige o transito em julgado para a
eficacia dos provimentos jurisdicionais condenatdrios em geral. As regras
dos arts. 637 do CPP c/c a dos arts. 995 e 1.029, 85° ambos do CPC, ao
atribuir efeito meramente devolutivo aos recursos extraordinario e especial,
excepcionam a regra geral do art. 283, do CPP, permitindo o inicio da
execucao quando o provimento condenatério for conferido por Tribunal de
Apelacao.

A afirmacéo da vigéncia e constitucionalidade do art. 283 do CPP, portanto,
na minha 6tica, em nada macula a conclusdo a que chegou a Suprema
Corte quando do julgamento do HC 126.292/SP, raz&o pela qual mantenho
o meu entendimento naquele julgamento exposto. (Agdo Declaratéria de
Constitucionalidade n° 43 e 44, 2016)

Com entendimento no mesmo sentido, o0 ministro Teori Zavascki em seu voto
na ADC n° 43 e 44, além de reiterar todos os fundamentos do seu voto proferido no
Habeas Corpus 126.292/SP, esclareceu que a interpretacdo adotada pelo Supremo
Tribunal Federal em nada dificulta ou inviabiliza o acesso do condenado ao Superior
Tribunal de Justica ou a propria Suprema Corte. Isto porque, essas cortes vém
admitindo de forma ampla o ajuizamento de habeas corpus, ndo somente aqueles
que foram condenados, mas também aos simples acusados ou investigados.
Ademais, as matérias suscetiveis de apreciacdo por meio deste remédio
constitucional sdo mais amplas do que as que podem compor o recurso especial e 0
recurso extraordinario, que se limitam a questdes constitucionais e que tenham,
como requisito de admissibilidade, repercusséao geral.

Nesse aspecto, questdes de grande relevancia podem ser questionadas
gquando da impetragdo do habeas corpus, incluindo o proprio controle de
constitucionalidade de preceitos normativos que tem grande repercussdo no
ordenamento juridico penal, podendo citar-se: a analise do devido processo legal no
ambito do processo militar (HC 127.900); aplicacdo do principio da insignificancia
(HC 123.108); impossibilidade de sopesar-se a natureza e a quantidade da droga na
fixacdo da pena base e na escolha da fracdo de reducédo da terceira etapa da
dosimetria (HC 112.776). (ZAVASCKI, 2016).

Quanto o argumento de que a aplicagcdo desse novo entendimento pelos
Tribunais de Justica representaria a aplicacdo retroativa de norma penal mais
gravosa, Zavascki (2016) esclareceu que o posicionamento adotado pelo STF
representa apenas um novo entendimento relativo a dindmica processual de
execucao das penas privativas de liberdade, decorrente da interpretacdo sistematica

da ordem constitucional vigente.
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Pelo exposto, verifica-se que trata-se de uma nova interpretacdo e nado de
uma norma legal, o que ndo se caracteriza, portanto, na aplicacéo retroativa de lei
mais gravosa ao condenado, conduta expressamente proibida conforme
determinacao do artigo 5°, XL da Constituicdo Federal de 1988.

Outro fundamento invocado em defesa da postergacdo dos efeitos da
sentengca penal condenatéria em segundo grau foi o “estado de
inconstitucionalidade” reconhecido na Arguicéo de Preceito Fundamental n°® 347, da
estrutura carceraria brasileira. Sobre esse aspecto, o Supremo Tribunal Federal vem
adotando solugcdes que visam impedir que as penas privativas de liberdade sejam
cumpridas em regime inapropriado, editando para tanto a Sumula Vinculante n° 56,
que assim dispde: “a falta de estabelecimento penal adequado n&o autoriza a
manutenc¢do do condenado em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar,
nessa hipotese, os parametros fixados no RE 641.320/RS”. Ademais, sempre cabera
ao condenado que esteja cumprindo pena de forma ilegal o uso do habeas corpus
para garantir a sua liberdade ou a execucdo da sua pena no regime ao qual fora
condenado.

Outro argumento que merece destaque, levantado por aqueles que defendem
0 inicio da execuc¢do da pena apoOs a condenacdo em segundo grau, foi o conceito
de transito em julgado no ambito do Processo Penal. Isto porque, a Constituicao
Federal de 1988 nado trata sobre a matéria, cabendo, portanto, a uma lei
infraconstitucional versar sobre este conceito. Segundo disposicdo do artigo 502
Cddigo de Processo Civil “denomina-se coisa julgada material a autoridade que
torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso”. No
entanto, essa definicdo ndo pode ser adotada em sua absoluta literalidade para a
aplicacdo no processo penal. Isto porque, no ambito do processo penal, ha o
instituto da revisdo criminal, disposto nos artigos 621 e seguintes no Cddigo de
Processo Penal, que ndo possui prazo para a sua interposicao.

Deste modo, quando se trata de matéria penal, 0 Supremo Tribunal Federal e
0 Superior Tribunal de Justica adotam acentuada mobilidade quando da formagéao
do transito em julgado, que fica em algumas situa¢cdes aguardando uma variavel

ficticia. Sobre esse aspecto, esclarece Teori Zavascki:
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Bem se percebe, dessa controvérsia, que o conceito de coisa julgada, em
processo penal, ndo esta, necessariamente, relacionado ao julgamento de
todos os recursos e a absoluta preclusdo de todas as questdes debatidas
no processo. Alias, a afirmacédo de que ha regular e continua contagem do
lapso prescricional, mesmo na pendéncia de recursos de natureza
extraordinaria, é indicativo de importante e coerente reforco a tese da
legitimidade da execucao provisoria da pena imposta ao condenado apés o
julgamento da apelacdo. Realmente, ndo se poderia, logicamente, sustentar
o decurso do prazo da prescricdo da pretensdo executéria (que supbe
omissédo voluntaria em promover a execucdo) e, a0 mesmo tempo, negar a
possibilidade de execucdo da pena no mesmo periodo. Registra-se,
ademais, que ndo é novidade nesta Corte a determinacdo de baixa dos
autos independentemente da publicacdo de seus julgados seja quando haja
0 risco iminente de prescricdo, seja no intuito de repelir a utilizacdo de
sucessivos recursos, com nitido abuso do direito de recorrer, cujo espoco
seja o0 de obstar o transito em julgado de condenacéo e, assim, postergar a
execucao dos seus termos. (A¢éo Declaratdria de Constitucionalidade n°® 43
e 44, 2016)

Por outro lado, com argumentos de suma relevancia, cinco dos onze ministros
defenderam a concessdo da liminar pleiteada, bem como a inibicdo do inicio da
execucdo da pena antes do julgamento de todos o0s recursos cabiveis e
consequente transito em julgado.

Para os que se posicionaram nesse sentido a inefetividade da jurisdigdo penal
ou do sistema punitivo motivada pela interposicdo de recursos protelatorios nao
pode ser atribuido ao postulado da presuncdo de inocéncia. A solucdo dessa
guestdo, que estaria em consonancia com esta garantia constitucional, seria a
reformulacéo do sistema processual e a busca pelo Poder Legislativo de meios mais
eficientes aos modelos recursais.

Ademais, para estes, o0 texto constitucional delimitou explicitamente o
momento em que a presuncdo de inocéncia estaria descaracterizada, qual seja, 0
instante em que sobrevém o transito em julgado da sentenca penal condenatéria.
Antes desse momento, portanto, ndo pode o Estado tratar os indiciados e acusados
como se culpados fossem, impondo deste modo, um dever de tratamento que nao
pode ser desrespeitado pelo Poder Publico.

Sobre a coisa julgada, Celso de Melo (2016) esclarece que, no ordenamento
juridico brasileiro, ao resolver os conflitos e propiciar estabilidade das relacdes
sociais, este instituto consagra a seguranca juridica, valor de importancia politica,
juridica e social que representa fundamento estruturante do estado democrético de
direito e da propria supremacia da constituicdo. Isto significa que as condenacdes

criminais ainda suscetiveis a recursos, mesmo O0S [recursos especiais e
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extraordinarios, ndo podem ser consideradas como fator que descaracterize a
aplicacao do postulado da presuncgéo de inocéncia.

Cita-se ainda o posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do HC 69.696/SP, que afastou a possibilidade do langamento do nome
do acusado no rol dos culpados antes do transito em julgado da sentenca pena
condenatoria, com base na previsdo dos artigos 393, Il e 408, 81° do Cddigo de

Processo Penal. Sobre esse aspecto, esclarece Celso de Melo:

Posta a questdo nesses termos, ndo ha como compreender que esta Corte,
em nome da presuncao de inocéncia, afaste a possibilidade da inclusédo do
nome do réu no rol dos culpados antes do transito em julgado da deciséo
condenatéria, mas permita, paradoxalmente, a execuc¢do prematura (ou
provisdria da pena, que se projeta com efeitos muito mais gravosos sobre o
‘status poenalis’ do condenado. (Acdo Declaratéria de Constitucionalidade
n° 43 e 44, 2016)

Importante mencionar o posicionamento adotado pelo ministro Dias Toffoli,
gue acompanhou parcialmente o voto do relator, acolhendo subsidiariamente a sua
posi¢do, no sentido que o inicio da execuc¢do fica suspensa se pendente julgamento
de recurso especial no Superior Tribunal de Justica, mas ndo no recurso
extraordinario ao Supremo Tribunal Federal (TOFFOLI, 2016).

Fundamentando a sua posicdo, o ministro afirma que o artigo 283 do Cédigo
de Processo Penal, com sua atual redagéo conferida pela Lei n° 12.403/11, limita-se
a densificar, ou seja, dar sentido e complemento aos preceitos constitucionais que
versam sobre a liberdade, e principalmente, ao postulado da presuncdo de
inocéncia, expresso no artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal de 1988. Sendo
assim, a execucao provisoria da pena, por tratar o acusado como culpado,
configurando punicdo antecipada, viola o principio da presuncao de inocéncia e o
que dispbe o artigo 283 do Codigo de Processo Penal.

Desse modo, Dias Toffoli (2016) afirma: “Com efeito, a presungédo de
inocéncia, por expressa disposi¢cdo constitucional, subsiste integra até o transito em
julgado”, nao importando, nesse contexto, que o recurso extraordinario e o recurso
especial, em regra, ndo possuam efeito suspensivo.

Dessa feita, o artigo 102, 83° da Constituicdo Federal de 1988, ao exigir
como pressuposto de admissibilidade do recurso extraordinario a repercussao geral,
pressupde a transcendéncia do interesse individual do acusado. Assim, como este

recurso ndo tem como finalidade impedir as ilegalidades de caréter individual, ndo
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h& motivo para que a execugdo da pena seja suspensa até o seu julgamento, ou de
agravo em recurso extraordinario.

Diferentemente do recurso especial, que embora o seu cabimento sO seja
possivel quando houver a violacdo de direto federal, efetivamente este recurso tem
como finalidade a correcéo de ilegalidades de cunho individual, tendo, portanto,
efeito suspensivo em relagao ao inicio de execugao da pena.

A formacdo da culpa, além das questbes de materialidade e de autoria,
abarca a tipicidade da conduta, culpabilidade do individuo, bem como a sancdo que
lhe sera imposta. Dado o disposto no artigo 105, Ill, da Constituicdo Federal de
1988, cabe ao Superior Tribunal de Justica a analise desses aspectos, motivo este
gue justifica que a pena permaneca suspensa até o julgamento do recurso especial.

Nesse sentido, Toffoli afirma:

Com efeito, para além dessas questdes faticas, a certeza na formacao da
culpa deriva de um juizo de valor sobre a tipicidade, a antijuricidade da
conduta e a culpabilidade do agente, bem como sobre a prdpria sangéo
penal a ser concretamente imposta, atividade que pressupbe o
estabelecimento: i) das penas aplicAveis dentre as cominadas; i) da
guantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; iii) do regime
inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade e iv) da substituicdo
da pena privativa de liberdade por outra espécie de pena, se cabivel (art.
59, CP).

Ora, ndo ha divida de que a enunciagdo desses juizos de valor esta
reservada ao Superior Tribunal de Justica, em razdo da missao
constitucional que Ihe foi outorgada de zelar pela higidez da legislacéo
penal e processual penal e pela uniformidade de sua interpretacéo”. (Acéo
Declaratédria de Constitucionalidade n° 43 e 44, 2016).

Diante de todos os argumentos apresentados, o Supremo Tribunal Federal,
por seis votos contra cinco, declarou a constitucionalidade do artigo 283 do CPP e
manteve o precedente adotado apds o julgamento do HC 126.292/SP (2016) qual
seja: “A execugao provisoéria de acérddo penal condenatério proferido em grau de
apelacao, ainda gque sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o
principio constitucional da presun¢édo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso
LVII da Constituicdo Federal”.

As acdes ainda vao ser julgadas no seu merito, porém a manutencdo deste
entendimento viabiliza e reforca na pratica que os Tribunais de Justica de todo o
pais apos proferirem acorddo condenatério, determinem o inicio da execucdo da

pena.
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Desta feita, verifica-se que a questdao apresentada € relevante, pois diz
respeito a busca pela efetividade da jurisdicdo penal em consonéncia com o real
alcance do principio da presuncéo de inocéncia, de acordo com o posicionamento

até entdo adotado pelo Supremo Tribunal Federal.



44

50 REAL ALCANCE DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA APOS A
ADOCAO DO NOVO PRECEDENTE PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Conforme o novo precedente adotado pelo Supremo Tribunal Federal a
execucao provisoria da pena poderd iniciar-se ap0s acérddo condenatorio proferido
em segundo grau, pelos Tribunais de Justica. Desta feita, a execucao da pena tera
inicio ainda que pendente de apreciacdo 0 recurso especial e 0 recurso
extraordinério. Para um melhor entendimento sobre o tema, este capitulo tratara dos
principais fundamentos levantados nos julgamentos do Habeas Corpus n°
126.292/SP e as Ac¢bes Declaratérias de Constitucionalidade n® 43 e 44 e suas

nuances.

5.1 A BUSCA PELA EFETIVIDADE DA JURISDICAO PENAL

Uma das judiciosas razbes que levaram a alteracdo do precedente
anteriormente adotado pelo Supremo Tribunal Federal, quanto ao alcance e a
aplicabilidade do principio da presuncdo de inocéncia, visa aliar este principio a
eficacia do processo penal.

Desta feita, ao reconhecer a possibilidade do inicio da execucdo da pena
apos o julgamento de acérdao condenatdrio em segundo grau, a Suprema Corte
passou a entender que o recurso especial e 0 recurso extraordinario ndo possuem,

via de regra, efeito suspensivo. Nesse sentido, afirma Zavascki:

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 esse sua inafastavel funcao institucional. A
retomada da tradicional jurisprudéncia, de atribuir efeito apenas devolutivo
aos recursos especiais e extraordinario (como, alids, esta previsto em textos
normativos) €, sob esse aspecto, mecanismo legitimo de harmonizar o
principio da presungdo de inocéncia com o da efetividade da funcao
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 a restricdo da liberdade do condenado,
apos firmada a responsabilidade criminal pelas instancias ordinarias. (HC
126.292/SP, 2016)
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A eficacia do processo consubstanciado no devido processo legal encontra
fundamento no artigo 5°, LIV da Constituicdo Federal de 1988, que estabelece que
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’.
Deriva deste postulado constitucional todos os principios norteadores do direito
processual, dentre os quais se destacam a ampla defesa e o contraditorio, duragédo
razoavel do processo, a inadmissibilidade de producdo de provas ilicitas, a
efetividade e a inafastabilidade da apreciacéo judicial.

Este ultimo, previsto no artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988,
estabelece que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdao ou
ameaca de lesao a direito”. Versa, portanto, sobre o direito ao acesso a justica. No
entanto, para que a justica seja concretamente aplicada ndo basta que o Estado
apenas a garanta, mas que encontre meios que a torne mais célere e efetiva.

A eficicia do processo esta intrinsecamente relacionada a duracao daquele
processo. Principalmente quando se trata do processo penal, onde a sua duragao
exacerbada gera na sociedade a sensacao de impunidade e ineficacia de todo o
sistema punitivo do Estado.

Torna-se imprescindivel que o Estado, como garantidor da paz social
encontre meios que tornem o processo mais célere. Nao é razoavel que um
processo criminal perdure por anos e anos, gerando ou uma punicéo tardia ou a
impunidade quando ocorre a prescri¢cdo da pretensdo punitiva.

Ademais, é garantida a toda a sociedade, conforme o artigo 5°, LXXVIII da
Constituicao Federal de 1988 a duracado razoavel do processo, bem como dos meios
gue garantam a celeridade de sua tramitacdo. Sobre esse aspecto, vale acrescentar
gue a Convencao Americana dos Direitos Humanos, mais conhecida como Pacto de
San José da Costa Rica, do qual o Brasil é signatario, estabelece em seu artigo 7,
item 6 (1969) que: “Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz
ou tribunal competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre a legalidade
de sua prisao ou detencéo e ordene sua soltura, se a prisao ou a detengao forem
ilegais”. A expressao “sem demora’ remete a exigéncia de razoavel duragdo do
processo.

Entretanto, a jurisprudéncia adotada pelo Supremo Tribunal Federal ao
permitir a suspensédo da execucdo da pena até o julgamento de todos o0s recursos
cabiveis ao processo e consequente transito em julgado, passou a permitir a

interposi¢ao de recursos indevidos com a finalidade meramente protelatoria, a fim de
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gue com o decorrer do tempo e a demora no julgamento de tais recursos, houvesse
a prescricdo da pretensao punitiva do Estado.

Como mencionado, este foi um dos argumentos utilizados para embasar a
mudanca de entendimento ocorrida no julgamento do HC 126.292/SP e das
cautelares na ADC n° 43 e 44. Evidenciado esta que ao entender pela possibilidade
do inicio do cumprimento da pena apos confirmag¢do da condenacao pelo segundo
grau de jurisdicdo, o Supremo Tribunal Federal visa dentre outras coisas, coibir o
uso dos recursos procrastinatérios impedindo a impunidade pelo uso deste

instrumento, bem como garantir a eficacia do processo e sua razoavel duragao.

5.2 RECURSOS PROTELATORIOS E SUAS CONSEQUENCIAS NO PROCESSO
PENAL

Embora a Constituicdo Federal de 1988 ndo traga expressa previsdao do
principio do duplo grau de jurisdicdo, este principio se encontra consagrado na
Convencdo Americana de Direitos Humanos, que no seu artigo 8.2, h (1969)
estabelece que toda pessoa tem “direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal
superior”.

Deste modo, ao se tornar signatario do referido tratado, abarcado no
ordenamento juridico com o status de “supra legal”’, o Brasil passa a reconhecer o
direito fundamental que o acusado possui de, quando insatisfeito com a decisao
prolatada, submeter o caso penal a outro 6rgado jurisdicional hierarquicamente
superior.

No entanto, este direito vem sendo utilizado de forma abusiva e impropria
como forma de evitar que a sentenca penal alcance o seu objetivo e produza os
seus efeitos. E o caso daqueles que usam o recurso com a finalidade de estender o
processo de modo a restar configurada a prescricdo da pretensdo punitiva, ja que,
como estabelece o artigo 117, IV do Codigo de Processo Penal, o seu ultimo marco
interruptivo antes da execucdo da pena € o cumprimento da sentenca ou acordao
condenatorio recorrivel.

Sobre esse aspecto, afirma Teori Zavascki que “ao invés de constituirem um

instrumento de garantia da presuncdo de néo culpabilidade do apenado, acabam
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representando um mecanismo inibidor da efetividade da jurisdicéo penal” (ADC n°® 43
e 44, 2016).

Sobre o tema, Luis Roberto Barroso acrescentou que o fato de ndo ser
possivel a execucado imediata da pena, apds decisdo condenatoria de segundo grau,
fomenta o uso e a interposicdo sucessiva de recursos protelatérios. Para
fundamentar sua afirmagé&o citou o seguinte caso, presente na pauta de julgamentos
do dia em que foi julgado o HC 126.292/SP:

Trata-se de um crime de homicidio cometido em 1991. Vinda a sentenca de
pronincia houve um recurso em sentido estrito. Posteriormente, houve a
condenacdo pelo Tribunal de Jdri e foi interposo um recurso de apelacao.
Mantida a decisdo fora interpostos embargos de declaracdo. Mantida a
decisdo, foi interposto recurso especial. Decidido desfavoravelmente o
recurso especial, foram interpostos novos embargos de declaragéo. Mantida
a decisao, foi interposto recurso extraordinario. Isso nds 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, inadimtiu-o. Contra a sua decisdo, foi interposto um
agravo regimental. O agravo regimental foi desprovido pela 1% Turma, e ai
foram interpostos embargos declaratérios igualmente desprovidos pela 12
Turma. Desta deciséo, foram interpostos novos embargos de declaragéo,
redistribuidos ao Ministro Carlos Ayres Britto. Rejeitados os embargos de
declaragdo, 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. Nao 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, nés 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 sentenca nao transitou
em julgado. (HC 126.292/SP, 2016)

Deste modo, o referido ministro questiona que tipo de satisfacdo deu a
jurisdicao penal a sociedade quando um crime cometido ha 25 anos ainda néo teve
sua sentenca transitada em julgado e consequente punicdo pela préatica criminosa.

N&o obstante, o ministro Teori Zavascki, sobre o tema cita, no seu voto
proferido no julgamento do HC 126.292/SP os registros de Fernando Brandini
Bargalo, contidos no seu livro intitulado “Presungdo de Inocéncia e Recursos
Criminais Excepcionais” sobre fato ocorrido na acdo penal implicita ao HC
84.078/MG, onde o acusado foi condenado por tentativa de homicidio qualificado. Ao
apelar, o Tribunal de Justica de Minas Gerais manteve a sua condenacgao e o reu

interp0s Recurso Especial. Com a expedicdo do mandado de prisdo, impetrou um
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habeas corpus no STJ, o qual foi denegado e outro no STF, acima mencionado,

guando obteve a sua soltura. Assim, Bargalo (2015) menciona:

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 rejei¢céo. Irresignada,
a combativa defesa apresentou mais um recurso de embargos de
declaracdo e contra essa Ultima decisdo que também foi de rejei¢éo, 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 a
decisao, cujo dispositivo foi 0 seguinte: “Ante o exposto, declaro de oficio a
extingdo da punibilidade do condenado, em virtude da prescricdo da
pretensdo punitiva da sancdo a ele imposta, e julgo prejudicado os
embargos de declaragdo de fIs.2090/2105 e o agravo regimental de fls.
2205/2213". (BARGALDO, 2015, p. 119).

Resta demonstrado que a manutencao do entendimento anterior do Supremo
Tribunal Federal, de conferir efeito suspensivo ao recurso especial e ao recurso
extraordindrio, abria margem para a utilizacdo dos recursos protelatérios como forma
de garantir a impunidade do acusado através da prescricdo da pretensao punitiva.

De fato, ndo é somente o sistema recursal brasileiro que causa a morosidade
na tramitacdo do processo, toda via se mostra necessaria a busca de ferramentas
gue tenham como finalidade assegurar a real aplicabilidade da lei penal, a fim de se
fazer justica.

Como Corte Suprema e garantidor da aplicacéo efetiva dos preceitos contidos
na Constituicdo Federal de 1988, o Supremo Tribunal Federal, ao permitir o inicio do
cumprimento da pena, apdés acordao condenatoério de segundo grau, visa aliar a sua
jurisprudéncia aos anseios da sociedade, quando busca aliar o principio da

presuncao de inocéncia a efetividade da jurisdi¢céo penal.
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5.3 A EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

Os recursos existem como uma garantia das partes, expresso no artigo 5°, LV
da Constituicdo Federal de 1988, estabelecendo que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio
e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Sendo assim, € direito
das partes, quando insatisfeitos com o provimento judicial, recorrer ao 6rgdo de
hierarquia superior para uma reanalise dos fatos e provas apresentadas.

No processo penal ndo é diferente, visto que envolve um direito fundamental,
a liberdade, inerente a todos os seres humanos. Sendo assim, quando se fala do
antagonismo entre a prisao e a liberdade, é previsivel que algo ira satisfazer apenas
umas das partes, autor ou réu. (LORENZATO; CAMPOS, 2016).

Deste modo, quando presente provas suficientes da autoria e materialidade e
dentro dos parametros legais, o juiz de Primeira Instancia pode proferir sentenca
condenatdria ao réu, aplicando pena privativa de liberdade ou restritiva de direitos,
dependendo das particularidades do caso.

O acusado, quando inconformado com a decisdo, pode interpor recurso de
apelacdo, conforme prescreve o artigo 593, |, do Cdodigo de Processo Penal no
Tribunal Superior, 6érgdo de segunda instancia competente para reapreciacdo dos
fatos e provas contidas no processo. No momento da interposicdo deste recurso —
que possui efeito devolutivo e suspensivo — a execucdo da pena é suspensa, por
forca do que dispde o artigo 597 do Cédigo de Processo Penal.

Da interposicao deste recurso, pode o Tribunal acatar todos os argumentos
da defesa e aplica-los em sua integridade, ou parcialmente, ou negar provimento do
pedido, momento em que sera proferido acorddo condenatério e que segundo o
novo precedente, autoriza a expedi¢cdo do mandado de prisdo para que o réu inicie o
cumprimento da pena, independentemente de ter interposto ou nao recurso especial
ou extraordinario.

A partir desse novo precedente, pode o acusado iniciar a execugao provisoria
da pena, mesmo que pendente o julgamento dos recursos de natureza
extraordindria. Essa nova interpretacdo, ao estabelecer o real alcance do principio

da presuncdo de inocéncia, tem a finalidade de tornar a jurisdicdo mais efetiva,
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sendo uma ferramenta legal, vidvel e que néo contraria o postulado da presuncao de
inocéncia.

Isto porque, o acusado, conforme dispbe o principio da presuncdo de
inocéncia, ja foi tratado como inocente — 0 que caracteriza o cumprimento do dever
de tratamento do estado, bem como o respeito ao 6nus da prova e a dignidade da
pessoa humana - durante todo o curso do processo ordinario. Deste modo, ndo é
incompativel com esta garantia permitir que a partir dai, mesmo que ainda pendente
de julgamento de recurso especial e de recurso extraordinario, o acusado comece a
cumprir a sua pena.

Até porgue, como citado, os recursos de natureza extraordinaria ndo analisam
questbes de fatos e prova. Isso pressupde que, apos proferido o acordao
condenatdrio em segundo grau, a culpabilidade do individuo se encontra
demonstrada, o que justifica o inicio do cumprimento da pena.

Ademais, em caso de ilegalidade da prisdo ou qualquer injustica relacionada
ao seu cumprimento, o ordenamento juridico brasileiro dispde de meio bem mais
eficaz do que a interposicdo de qualguer desses recursos de nhatureza
extraordinaria, qual seja, o remédio constitucional do habeas corpus, de tramitacéo
mais célere e que abarca a possibilidade de tratar de matérias bem mais amplas do
que as cabiveis no recurso especial e extraordinario. Assim esclarece Teori

Zavascki:

Medidas cautelares de outorga de efeito suspensivo ao recurso
extraordinario ou especial sdo instrumentos inteiramente adequados e
eficazes para controlar situagdes 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 da pena. Mais ainda: a ag&o constitucional do habeas corpus
igualmente compde o0 conjunto de vias processuais com inegavel aptidao
para controlar eventuais atentados aos direitos fundamentais decorrentes
da condenagcdo do acusado. Portanto, mesmo que exequivel
provisoriamente a sentenca penal contra si proferida, o acusado néo estara
desamparado da tutela jurisdicional em casos de flagrante violagdo de
direitos. (Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n°® 43 e 44, 2016).

Sendo assim, estando o réu injusticado de alguma maneira, ele sempre
podera se vale de medidas cautelares com efeito suspensivo ou do habeas corpus
para fazer cessar, quando possivel, qualquer ilegalidade causada pelo inicio do

cumprimento da pena.
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5.4 CRITICAS AO NOVO ENTENDIMENTO

A mudanca deste precedente, apos o Supremo Tribunal Federal entender de
maneira absolutamente diversa pelos Ultimos sete anos, acabou por gerar grande
discusséo e severas criticas quanto a possibilidade de execucgéo provisoria da pena.
De um lado, ha quem entenda que a alteracdo da jurisprudéncia € compativel com o
pressuposto da presuncao de inocéncia, do outro, juristas defensores de um direito
processual penal mais garantista defendem a literalidade na interpretacdo do texto
legal, onde a presuncédo de inocéncia s6 acaba no momento do transito em julgado
da sentenca.

Fora demonstrado ao longo do presente estudo que o Supremo Tribunal
Federal quando alterou o seu posicionamento tinha como finalidade aliar o postulado
da presuncdo de inocéncia com a eficacia do processo penal. No entanto, muitos
estudiosos afirmam que ao fazer isso a Corte Suprema atuou como legislador ao
afastar o transito em julgado para o inicio do cumprimento da pena, relativizando o
disposto no artigo 5° LVII da ConstituicAo Federal de 1988. Sobre esse aspecto
Pedro Lenza (2016) afirma que na realidade o que motivou a alteracdo do
entendimento foi o grande volume de a¢des que o STF tem recebido e esta tentando
frear. Tratando-se, portanto, de uma jurisprudéncia defensiva.

Corroborando com este entendimento, Cezar Bitencourt (2016) acredita que o
Supremo Tribunal Federal “jogou no lixo os direitos assegurados de todo cidadao

brasileiro que responde a um processo criminal”’, aduzindo que:

Com efeito, ignorando os Tratados Internacionais recepcionados pelo
ordenamento juridico brasileiro, e a previsdo expressa em nossa
Constituicdo (art. 5°, LVII, CF), que garantem o principio da presuncédo de
inocéncia (ou de néo culpabilidade), o STF passou a negar sua vigéncia, a
partir dessa fatidica decisdo, autorizando a execugao antecipada de
decisGes condenatérias (art. 5° LVII), mesmo pendentes recursos aos
Tribunais Superiores. Trata-se de um dia em que o Supremo Tribunal
Federal escreveu a pagina mais negra de sua histéria ao negar vigéncia de
texto constitucional expresso que estabelece como marco da presuncédo de
inocéncia o transito em julgado de decisao condenatéria.

Desta feita, basta utilizar-se de uma interpretagdo gramatical para vislumbrar
que o legislador constituinte escolheu como momento do fim da aplicacdo do

principio da presungdo de inocéncia o transito em julgado da sentenca penal
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condenatoria. Autorizar a execucdo da pena antes de findo este marco, corresponde
a uma reducdo da garantia constitucional que visa proteger a liberdade dos
cidadaos.

Também defensor deste posicionamento, Lenio Streck (2016) afirma que ao
julgar as liminares da ADC n° 43 e 44 o Supremo Tribunal Federal violou tanto o
disposto no artigo 97 da Constituicdo Federal de 1988, como a Sumula Vinculante n°
10, que prescreve que “viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a
deciséo de 6rgéo fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, afasta sua incidéncia,
no todo ou em parte” (STF, 2008). Assim Streck explica (2016):

Parece-me claro, destarte, que isso é valido para um o6rgdo fracionario,
imagina-se a hipotese de o préprio STF violar a Simula Vinculante 10 e o
artigo 97 da Constituicdo Federal. Porque existe a SV 10 e o artigo 97 da
CF? Simples: E para evitar que um texto juridico véalido seja ignorado ou
contornado para se chegar a um determinado resultado. No caso, 0 STF
afastou — sem dizer — a incidéncia do artigo 283. E ao ndo dizer e
fundamentar devida e claramente, fez algo que ele mesmo proibe aos
demais tribunais. Invertendo o raciocinio: Uma deciséo dizendo que o 283
ndo € inconstitucional ndo precisaria fazer declaracdo formal. Mas o
contrario, sim. Tanto € que um 6rgéo fracionério, quando diz que uma lei é
constitucional, ndo precisa fazer o incidente. Tdo simples, mas é necessario
que se diga.

Desse modo, entende o citado autor que o artigo 283 do CPP € contrario ao
novo entendimento adotado pela Suprema Corte e ao se esquivar de mencionar
sobre a inconstitucionalidade do referido artigo, estd o STF violando propria
disposicédo sumulada.

Sobre o tema, Aury Lopes Juniorr (2016) acrescenta que o Supremo Tribunal
Federal agiu de forma autoritaria e antidemocratica ao adotar este novo precedente,
sendo esta corte guardia da constituicdo e ndo sua dona, € muito menos criadora do
processo penal e de suas categorias juridicas. Afirma que, prender antes do transito
em julgado n&o se reduz apenas ao efeito recursal, pois trata-se da liberdade de
alguém, o que abarca os seus direitos e liberdades individuais, tutelados pela
presuncdo de inocéncia e outros principios. Isto posto, acrescenta Aury Lopes
Junior (2016):
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Também devemos considerar (e assumir) que essa execug¢ado antecipada da
pena de priséo é absolutamente irreversivel e irremediavel em seus efeitos,
ao contrario do que ocorre no processo civil. E impossivel devolver ao
imputado o ‘tempo’ que Ihe foi tomado se ao final o STJ/STF anular ab
initio o processo, reduzir sua pena, alterar o regime de cumprimento, enfim,
acolher o recurso. Recordemos Carnelutti, quando dizia que uma diferenca
insuperavel entre 0 processo civil e 0 processo penal era exatamente essa:
enquanto o processo civil se ocupa do ‘ter’, o processo penal lida como o
‘ser’. Enfim, o conceito de transito em julgado ndo tem absolutamente
nenhuma relagéo com o efeito recursal.

Sendo assim, cumpre mencionar que a decisdo tomada no HC 126.292/SP e
nas cautelares da A¢ao Declaratdria de Constitucionalidade n°43 e 44 sdo aplicadas
aos casos isoladamente, ndo tendo, portanto, efeito vinculante, podendo os
Tribunais de Justica aplicar ou ndo esta deciséo.

Toda via, diante da possibilidade destes casos chegarem ao Supremo
Tribunal Federal, € imperiosa a possibilidade que o relator de um possivel recurso
extraordinario apligue esse precedente ao caso em questdo, determinando que se
dé o inicio da execucéo da pena.

Com a devida vénia, o Supremo Tribunal Federal, atuando como guardido da
Carta Suprema, ao relativizar o alcance do principio da presunc¢éo de inocéncia, teve
como finalidade alinha-lo a efetividade da jurisdicdo penal, a muito desacreditada
pela sociedade e pelo proprio Estado. Ndo agiu, deste modo, além daquele poder
que lhe é conferido pela Constituicdo Federal de 1988. Ademais, a ado¢do desse
novo precedente ndo desampara o réu em caso de ilegalidade ou arbitrariedade do
Estado, havendo meios eficientes e de tramitacdo mais célere para assegurar sua
liberdade.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O principio da presuncdo de inocéncia, expresso no artigo 5° LVII da
Constituicdo Federal de 1988, corresponde a um direito/garantia constitucional que
visa proteger aguele que responde um processo criminal do poder arbitrario do
Estado. Dada a sua importancia, encontra-se presente em muitos tratados
internacionais, com maior énfase na Convengcdo Americana dos Direitos Humanos,
do qual o Brasil é signatario e foi recepcionada pelo ordenamento juridico com o
status supra legal, ou seja, abaixo da Lei Maior, mas de observancia obrigatéria em
todas as normas infraconstitucionais.

Verificou-se que este principio ao dispor que ninguém podera ser tido como
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria, impde ao Estado
um dever de tratamento que devera ser despendido ao acusado durante toda a
persecucao penal. E mais, o 6nus da prova pertence ao Estado, sendo esse que
deve demonstrar por meio de provas licitas a culpabilidade do individuo, respeitando
a ampla defesa, o contradit6rio, o devido processo legal e o duplo grau de jurisdicao.

Abordou-se também o instituto das prisdes cautelares, que ao serem
decretadas ndo pressupde a culpa do individuo, mas visam resguardar o regular
andamento do processo, nao violando assim o postulado da presuncdo de
inocéncia.

Demonstrou-se ainda que h& no ordenamento juridico brasileiro o recurso
especial e o recurso extraordinario de competéncia respectivamente, do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal. Estes recursos ndo se destinam
a analise das matérias faticas e probatorias, apenas reanalisam questdes de direito.
Ainda, segundo as normas que tratam sobre essas espécies de recursos, esses nao
possuem efeito suspensivo, ndo impedindo, portanto, a execug¢do proviséria da
pena.

Acontece que diante do que estabelece o principio da presuncdo de
inocéncia, que exige o transito em julgado para que o acusado possa ser
considerado culpado, surge a duvida quanto a possibilidade do inicio da execucéo
provisdria da pena ainda que pendente o julgamento de recursos de natureza

extraordinaria.
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O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o HC 126.292/SP, no dia 17 de
fevereiro de 2016, adotou o entendimento que a execucdo de acorddo penal
condenatorio proferido em grau que apelacdo néo viola o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia, ainda que a decisdo esteja sujeita a recurso especial ou
extraordindrio. Dada a relevancia de tal posicionamento, fora a Suprema Corte
novamente instada a se pronunciar sobre a constitucionalidade desse entendimento,
e, como demonstrado, ao julgar as liminares contidas nas A¢Ges Declaratérias de
Constitucionalidade n° 43 e 44, o STF manteve esse novo posicionamento.

Notou-se que para fundamentar tal entendimento a Suprema Corte buscou
alinhar o principio da presuncédo de inocéncia e todas as garantias a ele inerentes
com a busca pela efetividade do processo penal, visando garantir a aplicacdo de
outro principio constitucional, qual seja, o principio da razoavel duracao do processo.

Demonstrou-se que o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal
em 2009, quando do julgamento do HC 84.078/MG, é incompativel com o principio
da presuncdo de inocéncia, abrindo espaco para a interposicdo de infindaveis
recursos com a finalidade de postergar a execucdo da pena até que se
concretizasse a prescri¢cao da pretensao punitiva do Estado.

Esse cenario retarda o andamento do processo, impedindo que ele ocorra de
maneira justa, jA que muitas provas se perdem com o decurso do tempo. Ademais, 0
processo penal passou a ndo gerar nenhum tipo de satisfacdo a vitima, a sociedade
e ao proprio Estado que se apresentava cada vez mais ineficiente em manter a paz
social.

Concluiu-se, assim, que o Supremo Tribunal Federal, considerando n&o ser o
recurso especial e o recurso extraordinario desdobramento do duplo grau de
jurisdicdo, garantido este no momento da reanalise das provas e dos fatos por 6rgéao
hierarquicamente superior em grau de apelacdo, nas instancias ordinarias, que
iniciar a execucao da pena € um meio legal e adequado de garantir a eficacia do
processo penal, sem violar todas as garantias e direitos do acusado.

Deste modo, a partir do julgamento do HC 126.292/SP e da ratificagcao desse
precedente no julgamento das liminares da ADC n° 43 e 44, criou-se 0 entendimento
de que podera o acusado iniciar o cumprimento provisorio da sua pena quando nao
mais houver a possibilidade de interposi¢éo de recurso ordinario.

Como demonstrado, este novo precedente ndo agradou a todos, inclusive

membros da prépria Corte, visto que entenderam que o Supremo Tribunal Federal
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agiu de maneira autoritaria e pouco democrética ao atuar como legislador e reduzir o
ambito de aplicacdo e protecao do principio da presuncao de inocéncia.

Desta feita, demonstrou-se em ultima analise que o posicionamento adotado
pelo Supremo Tribunal Federal ndo reduz a protecéo do postulado da presuncéo de
inocéncia, visto que este principio obrigatoriamente deve ser garantido durante toda
a persecucao penal. O que se buscou foi alinhar esta protecdo com a eficacia do
processo penal. Sendo assim, ainda que o0 recurso especial e 0 recurso
extraordinario ndo possuam efeito suspensivo, ndo esta o acusado desamparado de
protecao jurisdicional, existindo meios de defender a sua liberdade, seja por meio de
cautelares com efeito suspensivo ou por meio do habeas corpus, importante remédio
constitucional que tem como principal finalidade proteger qualquer individuo do

poder arbitrario do Estado que ameace a sua liberdade.
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