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“Se quiser por a prova o carater de
um homem, dé-lhe poder”
(Abraham Lincoln)



RESUMO

HABEAS CORPUS 126.292: PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA E A PRESUNCAO
DE INOCENCIA NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

AUTOR: Marco André Bonotto Gongalves dias
ORIENTADOR: José Fernando Lutz Coelho

Este trabalho tem por objetivo o estudo do Principio da Presuncdo de Inocéncia na decisdo do
Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus niumero 126.292/2016, no qual foi decidido que
¢ possivel a execucdo da pena ja a partir de sentenca em segunda instincia. Tal importancia
desse julgado se deve porque até entdo apenas era permitido a execucdo da pena apos
esgotados todos os recursos. Por meio desta monografia procura-se comparar os argumentos
usados pelos ministros do excelso tribunal, que assim chegam a essa nova interpretagdo
constitucional da presuncdo de inocéncia ou, segundo parte da doutrina, de ndo culpabilidade.
Trata, assim, o presente assunto de grande importancia no meio académico, bem como para os
operadores do direito de um modo geral, na medida que a possibilidade do réu comegar a
cumprir a pena a partir de uma segunda instancia judicial, leva a mudangas de paradigmas,
quer nas estratégias dos advogados na defesa de seus clientes, quer agora em uma maior
celeridade da justiga. Por ser um tema atual, apesar da recente repercussdo geral do STF,
ainda ¢ assunto para debates pelo meio juridico. Esta monografia apresenta alguns dados
estatisticos e jurisprudéncias, bem como legislagdo pertinente, demonstrando que o assunto ¢
relevante, e que este trabalho procura explorar o tema. Assim, o assunto em tela pode ser
objeto de estudo pelo meio juridico e académico.

Palavras-chave: Presungdo de inocéncia. Supremo Tribunal Federal. Prisdo. Segunda

instancia.



ABSTRACT

HABEAS CORPUS 126.292: PRISON IN SECOND INSTANCE AND ASSUMPTION
OF INNOCENCE IN FEDERAL COURT SUPREME

AUTHOR: Marco André Bonotto Gongalves dias
ADVISER: José Fernando Lutz Coelho

The purpose of this paper is to study the Principle of Presumption of Innocence in the
decision of the Federal Supreme Court in Habeas Corpus number 126.292 / 2016, in which it
was decided that it is possible to execute the sentence as of the second instance judgment.
Such importance of this judgment is due to the fact that until then, only the execution of the
sentence was allowed after all the remedies had been exhausted. This monograph seeks to
compare the arguments used by the ministers of the supreme court, who thus arrive at this
new constitutional interpretation of the presumption of innocence or, second part of the
doctrine, of not guilty. It addresses, therefore, the present matter of great importance in the
academic arena, as well as for legal practitioners in general, insofar as the possibility of the
defendant starting to serve the sentence from a second judicial instance, leads to changes in
Paradigms, both in the strategies of lawyers in defense of their clients, and now in a greater
speed of justice. Being a current topic, despite the recent general repercussion of the Supreme
Court, it is still a subject for debate by the legal environment. This monograph presents some
statistical data and jurisprudence, as well as relevant legislation, demonstrating that the
subject matter is relevant, and that this work seeks to explore the subject. Thus, the subject on
canvas can be object of study by the juridical and academic means.

Keywords: Presumption of innocence . Federal Court Supreme. Prison. Second instance.



[\®]

3.1
3.1.1
3.1.2

E N

SUMARIO

INTRODUGAO. ...ttt 07
PRINCIiPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E SEU HISTORICO........... 10
O HABEAS CORPUS 126.292/2016 - JULGADO DO SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL.........ccooiiiiiiiiiice e 21

PRINCIPAIS ARGUMENTOS DOS MINISTROS E A DOUTRINA..................... 24
A celeridade e a seguranca juridica....................ccooiiiiiiiiin i 25
A questdo do marco temporal para o fim da presuncio de inocéncia

e possibilidade do cumprimento da pena...............ccccooiiiiiiiiii 34
REPERCUSSOES JURIDICAS...........o.oovmieimiieieeeeeeeeeeeeeeeeeee e 41

CONCLUSAOQ.........ooiieeeetiet et e 49

REFERENCIAS. ...ttt s e e e e e e s s eseseeeseseneen 52



1 INTRODUCAO

Principios sdo esteiras que regem uma sociedade livre, com respeito matuo e ao bem
comum. Dizem respeito também as relacdes entre os individuos, no ambito politico,
econdmico e juridico. Os direitos e deveres sao depositados, de comum acordo pelo povo, ao
se formular as regras basicas de uma sociedade. Dentro desses conjuntos de regras, o respeito
a dignidade humana ¢ por demais importante para a sociedade, bem como o direito a
liberdade.

A liberdade do individuo ¢ seu bem maior, e é também um direito dentro do grupo em
que ele convive, respeitado as regras estabelecidas pelo mesmo grupo social. O ser humano,
ao concordar em viver em sociedade, deposita nela a confianca de que as regras daquele povo
sdo coerentes com um sentido de justica aceitavel, e que, se agir de maneira licita, podera
usufruir dessa liberdade. Por outro lado, tem o mesmo individuo a pretensdo de que essas
mesmas regras sejam coerentes com um sentido de justica que se almeja.

Mas as regras de um povo sdo fruto de sua propria evolugdo como sociedade, apesar
de percalgos como guerras que podem ocasionar mudangas nas mesmas, mas sdo de modo
geral compiladas, aditadas ou modificadas em processo evolutivo ao longo de sua propria
historia, de maneira que cada povo consiga melhorar o seu ordenamento de leis ou regras.
Nao se pode falar em ordenamento ou leis sem falar em sociologia. As regras ou leis emanam
do proprio povo que as usa para regular, punir, ensinar, de modo que as relagdes entre as
pessoas geram e mudam as regras sociais constantemente.

Governar é também punir. E interpretar. Quanto a interpretagdo, diz o artigo 4° da Lei
de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro (BRASIL, 1942): “Quando a lei for omissa, o
juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes ¢ os principios gerais de direito.”,
assim temos que o ordenamento, mesmo que regule bem determinado assunto, podera ainda
dar margem a hermenéutica.

Esse plexo de regras, como falamos, ¢ mutante, visando uma evoluc¢do da sociedade.
Nessa esteira, a evolugdo do que significa o termo “inocéncia” com relagdo ao individuo em
face de um processo criminal é o recorte que se mostra relevante no sistema constitucional
brasileiro, merecendo estudo e andlises criteriosas e permanentemente pela sociedade,
principalmente o meio juridico.

O conjunto de leis, o ordenamento juridico de uma sociedade deve se adequar em
linhas gerais para proporcionar uma boa convivéncia entre as pessoas, regulando-as a agirem

de acordo com o estabelecido por elas mesmos.



Se uma lei ndo mais se adéqua, deve ser mudada, ou melhor interpretada pelo Poder
correspondente a essa funcdo. Mudanga esta que se opera frequentemente, quer literalmente
pela supressao, modificagdo ou interpretacdo das leis. A transmutacdo de uma regra dentro do
ordenamento juridico é por demais relevante, ndo so6 pela sua nova interpretacdo em si, mas
pelo efeito juridico e social que causa.

A presente monografia tem por objeto o estudo do Principio da Presungdo de
Inocéncia até o transito em julgado de condenagdo penal, onde serd abordado através do
método dialético os antagonismo da recente decisdo do Supremo Tribunal Federal no Habeas
Corpus 126.292/2016, novo marco referencial para inicio do cumprimento da pena ja a partir
da segunda instancia. Havera uma abordagem do assunto procedendo um comparativo entre
as argumentacoes para entender a decisdo final desse habeas corpus: uma nova jurisprudéncia
para o significado do transito em julgado para o inicio do cumprimento da pena. Para isso sera
estudado os conceitos dos institutos da presungdo de inocéncia, ou de ndo culpabilidade
conforme parte da doutrina, em pesquisa bibliografica. Para tanto, os proximos capitulos
tematicos entrardo no assunto propriamente dito, conceitos, histdrico, exposi¢ao dos votos dos
ministros e argumentacgdes, repercussoes juridicas e finalmente conclusao.

O capitulo 1 ocupar-se-a especificamente do Principio da Presuncdo de Inocéncia,
conceito e alcance na legislacdo patria. Principio esse muito importante no meio juridico, vez
que se refere diretamente a possibilidade de suprimir a liberdade do individuo em um
processo criminal. Para isso sera demonstrado onde esse instituto se encontra na legislagdo, e
sua aplicabilidade no ordenamento juridico. Também, como partida, veremos um historico do
instituto de presun¢do de inocéncia, bem como a sua inser¢do no ordenamento juridico
brasileiro.

Por seguinte, o capitulo 2 entrard no objeto desta monografia, tratando do habeas
corpus em questdao que mudou a jurisprudéncia sobre o Principio da Presungédo de Inocéncia e
as principais argumentagdes utilizadas nessa recente decisdo do Supremo Tribunal Federal,
sendo importante nesse capitulo o referencial tedrico utilizado por cada ministro no
exaramento de seu voto.

Nao menos importante, o capitulo 3 se refere as repercussodes juridicas do tema
proposto e se ocupara dos efeitos da decisdo em tela, suas conseqiiéncias no meio juridico, em
especial as recentes tramitacdes de acdes declaratorias de constitucionalidade questionando a
propria decisdo do STF.

A conclusdo vertera os pontos importantes, bem como se o objeto do estudo foi

devidamente alcangado e também se o assunto possui pontos que sugerem novos estudos ou



pesquisas.
Para a presente monografia foi utilizado o método dialético, devido aos antagonismos

do assunto, explorando assim as posi¢des antagdnicas do assunto.
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2 O PRINCIiPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E SEU HISTORICO

A condi¢d@o de inocente do individuo ¢ um direito universal, que emana da dignidade
da pessoa humana. A violacdo desse pressuposto vai de encontro a dignidade da pessoa
humana, na medida que suprime direitos. A condi¢do de se considerar inocente foi positivada
em nosso ordenamento e também em outros institutos alienigenas, de modo que se parte da
premissa que ¢ um direito universal. Segundo Norberto Bobbio (2004, p.19) esses direitos sdo

universais:

Somos tentados a descrever o processo de desenvolvimento que culmina da Declara-
¢do Universal também de um outro modo, servindo-nos das categorias tradicionais
do direito natural e do direito positivo: os direitos do homem nascem como direitos
naturais universais, desenvolvem-se como direitos positivos particulares, para
finalmente encontrarem sua plena realizagdo como direitos positivos universais.

Também o momento processual ¢ importante dentro do instituto da presuncdo de
inocéncia, na medida que o processo de investigagdo, producdo de provas, oitivas e outros sdo
complexos, e durante suas fases os direitos e garantias constitucionais devem servir de

parametros. Capez (CAPEZ, 2016, p. 117) leciona desta maneira o assunto:

Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal
condenatoria (art. 5°, LVII). O principio da presungido de inocéncia desdobra-se em
trés aspectos: a) no momento da instrugdo processual, como presuncdo legal relativa
de ndo culpabilidade, invertendo-se o 6nus da prova; b) no momento da avaliagdo da
prova, valorando-a em favor do acusado quando houver davida; c) no curso do
processo penal, como paradigma de tratamento do imputado, especialmente no que
concerne a analise da necessidade da prisdo processual. Convém lembrar a Simula 9
do Superior Tribunal de Justi¢a, segundo a qual a prisdo processual ndo viola o
principio do estado de inocéncia.

O Principio da Presuncdo de Inocéncia (ou de ndo culpabilidade), presume o cidaddo
inocente, e ndo culpado, até o transito em julgado de sentenga condenatoria. Assim, impede-se
que uma sentenga condenatoria produza efeitos antes de esgotados todos os recursos. Para
Sanches Cunha (2015, p. 96): “Uma situacdo ¢ a de presumir alguém inocente; outra,
sensivelmente distinta, ¢ a de impedir a incidéncia dos efeitos da condenagao até o transito em
julgado da sentencga, que € justamente o que a Constitui¢do brasileira garante a todos”.

Grande parte da doutrina possui entendimento de que o Principio de Inocéncia se
coaduna com o transito em julgado de qualquer recurso em instancias superiores, mesmo que
ndo seja discutida matéria de fato, caracteristicas do recurso extraordinario e especial.

A ndo culpabilidade do individuo foi historicamente posta a prova, desde os
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primordios da civilizagdo. A comprovagdo de sua culpabilidade, e ndo de inocéncia, era a
tonica nos julgamentos, onde a responsabilidade de provar que ndo tinha cometido o crime era
do acusado. A tortura se encaixou nesse meio como o artificio perfeito para o Estado resolver

esse dilema, como vemos em Dos Delitos e das Penas (Beccaria, 1764, p. 23):

O inocente exclamard, entdo, que ¢ culpado, para fazer cessar torturas que ja ndo
pode suportar; ¢ 0 mesmo meio empregado para distinguir o inocente do criminoso
fara desaparecer toda diferenga entre ambos. A tortura ¢ muitas vezes um meio
seguro de condenar o inocente fraco ¢ de absolver o celerado robusto. E esse, de
ordindrio, o resultado terrivel dessa barbarie que se julga capaz de produzir a
verdade, desse uso digno dos canibais, ¢ que os romanos, mau grado a dureza dos
seus costumes, reservavam exclusivamente aos escravos, vitimas infelizes de um
povo cuja feroz virtude tanto se tem gabado.

Desde o século XII, o sistema penal era o inquisitério em que o acusado era
presumidamente culpado. Com a evolucdo da sociedade, mais precisamente apos o

iluminismo, surge um novo entendimento, como assevera Paulo Rangel (2006, p. 23-24):

O principio da presungdo de inocéncia tem seu marco principal no final do século
XVIII, em pleno iluminismo, quando , na Europa Continental, surgiu a necessidade
de se insurgir contra o sistema processual penal inquisitorio, de base romano-
canodnica, que vigia desde o século XII. Nesse periodo e sistema o acusado era
desprovido de toda e qualquer garantia. Surgiu a necessidade de se proteger o
cidaddo do arbitrio do Estado que, a qualquer preco, queria sua condenagio,
presumindo-o, como regra, culpado. Com a eclosdo da Revolugdo Francesa, nasce o
diploma marco dos direitos e garantias fundamentais do homem: a Declaragdo do
Homem e do Cidadéo, de 1789. Nesta fica consignado, em seu art. 9°, que: Todo o
homem ¢ considerado inocente, até a0 momento em que, reconhecido como culpado,
se julgar indispensavel a sua prisdo: todo o rigor desnecessario, empregado a efetuar,
deve ser severamente reprimido pela lei.

Assim essas idéias iluministas romperam com a idéia dominante de que o acusado ndo
tinha praticamente nenhuma garantia de absolvicdo, e onde a tonica era a confissdo através de
torturas. Cesare Beccaria (1764, p. 39) também ja escrevia sobre a importancia da liberdade e
a privagdo dela com a condenagdo: “A presteza do julgamento ¢ justa ainda porque, a perda da
liberdade sendo ja uma pena, esta s6 deve preceder a condenacdo na estrita medida que a
necessidade o exige”.

No Brasil, ainda no periodo colonial, imperava o modelo inquisitério, com a nitida
presuncdo de culpa do investigado perante o processo na justica da época. O modelo de
justica no periodo colonial misturava religido, moral e direito. A prisdo era a regra para que 0
acusado ndo fugisse. O o6rgdo acusador era o mesmo que julgava e ndo existia um fase
preliminar antes do processo, se levando a prisdo o acusado para depois se proceder a

inquiri¢do e julgamento. No periodo colonial era permitido o uso de torturas para se extrair do
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réu a confissdo, onde a culpabilidade era presumida e cabendo ao réu provar a sua inocéncia,
tornando dificil uma absolvicdo. Durante a Inconfidéncia Mineira, assim foi sentenciado

Tiradentes, em trecho do site do Tribunal de Justica de Minas Gerais (BRASIL, 2008) :

Portanto condenam ao Réu Joaquim José da Silva Xavier por alcunha o Tiradentes
Alferes que foi da tropa paga da Capitania de Minas a que com barago e pregdo seja
conduzido pelas ruas publicas ao lugar da forca e nella morra morte natural para
sempre, e que depois de morto lhe seja cortada a cabega e levada a Villa Rica aonde
em lugar mais publico della serd pregada, em um poste alto até que o tempo a
consuma, e o seu corpo sera dividido em quatro quartos, ¢ pregados em postes pelo
caminho de Minas [...] aonde o Réu teve as suas infames praticas [...]; declaram o
Réu infame, e seus filhos e netos tendo-os, e os seus bens applicam para o Fisco e
Camara Real, e a casa em que vivia em Villa Rica sera arrasada e salgada, para que
nunca mais no chéo se edifique [...] e no mesmo chéo se levantara um padrio pelo
qual se conserve em memoria a infamia deste abominavel Réu; igualmente
condemnam os Réus Francisco de Paula Freire de Andrade Tenente Coronel que foi
da Tropa paga da Capitania de Minas, Jos¢ Alves Maciel, Ignicio José de
Alvarenga, Domingos de Abreu Vieira, Francisco Antonio de Oliveira Lopez, Luiz
Vas de Toledo Piza e depois de mortos lhe serfo cortadas as suas cabecas e pregadas
em postes altos até que o tempo as consuma [...] nos lugares de fronte das suas
habita¢des que tinham em Villa Rica e a do Réu Ignécio José de Alvarenga, no lugar
mais publico na Villa de Sao Jodo de El-Rei, [...] declaram estes Réus infames e
seus.

Ja no periodo imperial, com a vinda da familia real vieram as idéias iluministas e ja na
primeira constituicido de 1824 (BRASIL, 1824), se manifestam as primeiras garantias

fundamentais do cidaddo, como vemos algumas no artigo 179 dessa Carta:

Art. 179. [...] VIIL. Ninguem podera ser preso sem culpa formada, excepto nos
casos declarados na Lei; e nestes dentro de vinte e quatro horas contadas da entrada
na prisdo, sendo em Cidades, Villas, ou outras Povoagdes proximas aos lugares da
residencia do Juiz; e nos lugares remotos dentro de um prazo razoavel, que a Lei
marcara, attenta a extensdo do territorio, o Juiz por uma Nota, por elle assignada,
fara constar ao Réo o motivo da prisdo, os nomes do seu accusador, ¢ os das
testermunhas, havendo-as. [...] IX. Ainda com culpa formada, ninguem sera
conduzido & prisdo, ou nella conservado estando ja preso, se prestar fianga idonea,
nos casos, que a Lei a admitte: e em geral nos crimes, que ndo tiverem maior pena,
do que a de seis mezes de prisdo, ou desterro para fora da Comarca, podera o Réo
livrar-se solto. [...] X. A excepcdo de flagrante delicto, a prisio ndo pode ser
executada, sendo por ordem escripta da Autoridade legitima. Se esta for arbitraria, o
Juiz, que a deu, e quem a tiver requerido serdo punidos com as penas, que a Lei
determinar. O que fica disposto acerca da prisdo antes de culpa formada, ndo
comprehende as Ordenangas Militares, estabelecidas como necessarias a disciplina,
e recrutamento do Exercito; nem os casos, que ndo sdo puramente criminaes, € em
que a Lei determina todavia a prisdo de alguma pessoa, por desobedecer aos
mandados da justica, ou ndo cumprir alguma obrigacdo dentro do determinado
prazo.

E claro que ainda sendo um modelo absolutista de poder, durante a monarquia ndo
houve maiores avangos nesse modelo juridico imperial, de modo que mesmo se houvesse um

tratamento mais humanitario ou menos inquisitivo conferido ao réu, ainda ndo havia a
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presuncao de inocéncia.

Ja na fase republicana, gerou-se expectativas de um novo momento social, ao término
do periodo colonial. O Judiciario torna-se um poder independente, havendo uma organizacao
desse poder. Mas somente com a Carta de 1988 que realmente a presungdo de inocéncia
positivou-se, no art. 5°, LVII (BRASIL, 1988) em que ninguém sera considerado culpado
antes do transito em julgado de uma sentenca penal condenatoria. Tecnicamente, a melhor
dic¢do do principio € “presun¢do de ndo-culpabilidade”, porque se refere a culpabilidade do
agente. Porém a maioria da doutrina trata como “presun¢@o de inocéncia”.

A presungdo de inocéncia possui essa caracteristica historica, pois ¢ carater da
evolucdo dos direitos fundamentais ao serem positivados. A Convengdo Interamericana, em
seu Pacto de San José da Costa Rica (ONU, 1969) da qual o Brasil ¢ signatario e ratificado
pelo Decreto n® 678 de 6 de novembro de 1992 no seu artigo 1° (Brasil, 1992), demonstra que
o Principio da Presung@o de Inocéncia é corolario dos direitos e garantias individuais: “A
Convengao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), celebrada
em Sdo José da Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, apensa por copia ao presente
decreto, devera ser cumprida tdo inteiramente como nela se contém”. Nessa convengao tratou-
se, dentre outros artigos, da ndo culpabilidade até que se prove sua culpa, no seu artigo 8.2. .
Importante arcabougo juridico na questdo de limitagdo do poder punitivo estatal, antes de
esgotados todas as garantias para defesa do acusado, € a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, da qual o Brasil ¢ signatario ainda desde a vigéncia da Constituicdo de 1946, e
posteriormente aderiu a Declaragdo Universal do Direitos do Homem de 1948, destacando-se

o artigo 11.1 (ONU, 1948):

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, em
julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias
necessarias a sua defesa.

Essa ades@o do Brasil ao corolario da presung@o de inocéncia ao Pacto de San Jos¢ da
Costa Rica, ndo significa que o pais até entdo era totalmente estranho a esse principio, porque
outros como o do Contraditorio e o da Ampla Defesa ja direcionavam as decisdes da justica
brasileira. O inciso LVII do art. 5° da CF (BRASIL, 1988), ratifica essa corolario. O Principio
da Presun¢do de Inocéncia ¢ materializado na idéia de ndo se punir o individuo até surgir a
certeza de sua culpabilidade, dai também a doutrina ter o Principio da Presun¢ao de Inocéncia

como o de nao culpabilidade.
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A nossa Carta Magna, a Constituicdo Cidada, garantidora de inumeros direitos de
varias dimensdes, ndo poderia ser menos enfatica quanto ao Principio da Presuncdo de
Inocéncia, ao trata-la no artigo 5°, inciso LVIL. Vejamos o que Cunha versa sobre essa

garantia (2015, p. 96):

Na verdade, o principio insculpido na referida norma garantia ¢ o da presungdo de
ndo culpa (ou de ndo culpabilidade). Uma situagdo ¢ a de presumir alguém inocente;
outra, sensivelmente distinta, ¢ a de impedir a incidéncia dos efeitos da condenagio
até o transito em julgado da sentenca, que ¢ justamente o que a Constitui¢do
brasileira garante a todos.

O Principio da Presungdo de Inocéncia tem a sua complementariedade no Principio do
Devido Processo Legal, ja que esse reconhecimento de que o individuo ¢ culpado ou inocente
requer nao apenas que exista um processo, mas que ele seja justo, para que ai sim exista um
equilibrio entre o poder punitivo estatal e o direito a liberdade do processado. O devido
processo legal ¢ uma dupla garantia ao individuo, tendo como corolarios a ampla de defesa e
o contraditorio, assegurando ndo s6 o direito a liberdade no &mbito material, quanto no formal
através da plenitude de defesa (garantias de serem observadas corretamente os tramites

processuais).

O devido processo legal tem como corolarios a ampla defesa e o contraditorio, que
deverdo ser assegurados aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral (3), conforme o texto constitucional expresso (art. 5.°, LV).
Assim, embora no campo administrativo, ndo exista necessidade de tipificacdo
estrita que subsuma rigorosamente a conduta a norma, a capitulacdo do ilicito
administrativo ndo pode ser tdo aberta a ponto de impossibilitar o direito de defesa,
pois nenhuma penalidade podera ser imposta, tanto no campo judicial, quanto nos
campos administrativos ou disciplinares, sem a necessaria amplitude de defesa.

Essa culpabilidade do individuo, ou seja, a responsabilidade do agente sera decretada
apos o final do devido processo legal. Para Sanches Cunha (2015, p. 95), o Principio da
Culpabilidade:

Trata-se de postulado limitador do direito de punir. Assim, s6 pode o Estado impor
sangao penal ao agente imputavel (penalmente capaz), com potencial consciéncia da
ilicitude (possibilidade de conhecer o carater ilicito do seu comportamento), quando
dele exigivel conduta diversa (podendo agir de outra forma).

Como toda construcdo social, a evolucdo das garantias do individuo em uma
sociedade, mesmo apds a constituicdo de 1988, tendo como marco delineador da possibilidade

de prisdo para cumprimento da pena apds esgotados todos os recursos, foi maximizada em
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nossa corte maxima em 2009, no julgamento do Habeas Corpus 84.078/MG (STF, 2009) ,
onde por sete votos a quatro, asseverou-se que o Principio da Presuncdo de Inocéncia ¢
incompativel com a execug¢do da sentenca antes do transito em julgado da condenacdo,
incluindo ai os recursos as cortes superiores. Falando sobre essa jurisprudéncia anterior,
explanou o ministro Teori Zawascki, quando do julgamento no STF do HC 126.262 (2016, p.
7): “A alteracdo dessa tradicional jurisprudéncia [...] por sete votos a quatro, assentou-se que
o Principio da Presuncdo de Inocéncia se mostra incompativel com a execugdo da sentenga
antes do transito em julgado da condenacdo.”

Continuando nessa construgdo constitucional do Principio da Presunc¢do de Inocéncia,
em 2011 o Presidente da Republica sancionou a Lei n° 12.403 de 4 de maio de 2011, que
alterou dispositivos do Codigo de Processo Penal, dentre eles o artigo 283 (BRASIL, 2016),

que aduz os casos quem que se pode privar o individuo de sua liberdade:

Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenga
condenatdria transitada em julgado ou, no curso de investigacao ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.

E nessa senda, relembrando postulado internacional sobre o Principio da Presuncao de
Inocéncia, esculpido no Pacto de San José da Costa Rica preceitua no seu artigo 8.2 (ONU,
1969): "Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto
ndo se comprove legalmente sua culpa [..]", pacto este que, recepcionado pelo Brasil,
constituem direitos e garantias na nossa patria conforme a constituicdo em seu artigo 5°,
paragrafo 2° (BRASIL,1988): “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

A discussdo dessa limitagdo, pelo Principio da Presuncdo de Inocéncia, para impedir a
prisdo do réu antes de esgotados todos os recursos disponiveis, reapareceu recentemente
quando o STF decidiu em nova jurisprudéncia, agora no HC 126.292 (STF, 2016, p. 01), que

o0 inicio do cumprimento da pena pode se dar apds sentenga de segunda instancia:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII).
SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. 1. A execucdo provisoria de acordio penal condenatdrio
proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presungdo de
inocéncia afirmado pelo artigo 5° inciso LVII da Constitui¢do Federal. 2. Habeas
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corpus denegado. ACORDAO Vistos, relatados e
discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em
Sessdo Plenaria, sob a Presidéncia do Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, na
conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por maioria, em
denegar a ordem, com a consequente revogacdo da liminar, nos termos do voto do
Relator. Vencidos os Ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de Mello e
Ricardo Lewandowski (Presidente). Falou, pelo Ministério Publico Federal, o Dr.
Rodrigo Janot Monteiro de Barros, Procurador-Geral da Republica.
Brasilia, 17 de fevereiro de 2016. Ministro TEORI ZAVASCKI Relator

A questdo do julgamento desse habeas corpus se refere a prisdo para cumprimento
imediato da pena. Os ministros, nos seus votos, ponderam sobre o alcance do Principio da
Presuncdo de Inocéncia, se termina na sentenga de segunda instdncia, permitindo a
possibilidade de prisdao imediata do réu. Também outros quesitos, como por exemplo, se ¢é
absoluto ou ndo o Principio da Presuncao de Inocéncia. Segundo ministros da corte suprema,
o exemplo da ndo absolutariedade é a prisdo provisoria, mesmo que tenha seus requisitos

especificos. Assevera Lenza sobre isso (2012, p. 77):

Apenas quando ndo forem cabiveis mais recursos contra a sentenga condenatoria é
que o réu podera ser considerado culpado. Referido principio, como se vera ndo ¢é
absoluto, pois a propria Constituicdo permite a prisdo provisoria antes da
condenagdo, desde que preenchidos os requisitos legais (art. 5°, LXI).

Os limites da interpretacdo constitucional devem respeitar o estado democratico de
direito, na medida que deve efetivar a seguranca juridica. Hodiernamente a justica se
preocupa com a efetividade na prestacdo jurisdicional, e ndo ultrapassar o que o legislador
pretendeu, também ¢ dar efetividade as normas constitucionais. O Supremo Tribunal Federal
¢ o bastido da interpretacdo constitucional, onde os pardmetros dessa interpretacdo sdo
postadas. Esses parametros, sobre os limites da interpretagdo constitucional, sdo clareados por

Pedro Lenza (2011, p. 151):

Diante das premissas de interpretacdo postas, surge a necessidade de se
estabelecerem parametros objetivos e critérios firmes de interpretacao, a luz da idéia
de certeza e seguranca juridica. N@o se pode desconhecer a realidade atual e
inevitavel de, muitas vezes, criacdo judicial do direito, ja que entre a declaracdo de
nulidade absoluta total da lei ou ato normativo ou o nao conhecimento da agdo em
termos de seguranca, prefere-se as decisdes interpretativas com efeitos modificativos
ou corretivos. Nesse sentido, o texto constitucional apresenta-se como porto seguro
para os necessarios limites da interpretagdo, destacando-se a interpretagdo conforme
a constituicdo como verdadeira técnica de decisdo.

Extrai-se assim que interpretar a norma ndo ¢ apenas dar-lhe literalidade, mas

perseguir uma correta interpretacdo, mesmo que possa parecer uma nao interpretagdo correta.
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E o que se pode entender nas palavras de Kelsen (1998, p. 250).

A interpretacdo juridico-cientifica tem de evitar, com o maximo cuidado, a ficgdo de
que uma norma juridica apenas permite, sempre € em todos 0s casos, uma SO
interpretacdo “correta”. Isto é uma ficgdo de que se serve a jurisprudéncia tradicional
para consolidar o ideal da seguranga juridica. Em vistas da plurissignificacdo da
maioria das normas juridicas, este ideal somente ¢ realizdvel aproximativamente.

O Principio da Presun¢do de Inocéncia também ¢é percebido na questdo do uso das
algemas em pessoas ndo condenadas. Pelo prisma em que um cidaddo que ndo tem sua culpa
provada, colocar algemas nele (abstraindo os casos permitidos conforme legislacdo), seria dar
tratamento igual aos conferidos para os condenados.Vejamos a sumula vinculante 11 do

Supremo Tribunal Federal, que verte o assunto (STF, 2016):

S6 ¢ licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou
de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros,
justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade
disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do
ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.

Também no mesmo sentido, o ministro Marco Aurélio, relator do HC 91.952/SP,

escreve sobre o uso de algemas e o principio da ndo culpabilidade (STF, 2008):

Em primeiro lugar, levem em conta o principio da nio-culpabilidade. E certo que foi
submetida ao veredicto dos jurados pessoa acusada da pratica de crime doloso contra
a vida, mas que merecia tratamento devido aos humanos, aos que vivem em um
Estado Democratico de Direito. (...) Ora, estes preceitos - a configurarem garantias
dos brasileiros e dos estrangeiros residentes no pais - repousam no inafastavel
tratamento humanitario do cidaddo, na necessidade de lhe ser preservada a
dignidade. Manter o acusado em audiéncia, com algema, sem que demonstrada, ante
praticas anteriores, a periculosidade, significa colocar a defesa, antecipadamente, em
patamar inferior, ndo bastasse a situa¢do de todo degradante. O julgamento do Juri é
procedido por pessoas leigas, que tiram as mais variadas ilagdes do quadro
verificado. A permanéncia do réu algemado, indica, a primeira visdo, cuidar-se de
criminoso da mais alta periculosidade, desequilibrando o julgamento a ocorrer,
ficando os jurados sugestionados.

O Supremo Tribunal Federal, com a nova jurisprudéncia, reveste uma nova
interpretagdo do “transito em julgado”, onde antes as sentengas condenatorias de segunda
instancia ndo levavam a prisdo imediatamente por entenderem que o termo acima era
referente ao ultimo recurso, mesmo que a tribunais superiores. A questdo remete & semantica
do que ¢ transito em julgado, ao que o garantismo constitucional aponta como todo e qualquer
recurso pendente. Essa leitura do artigo 5° LVII ndo comportava interpretagdo diferente do

que aponta jurisprudéncia dos proprios tribunais superiores (BRASIL, 2008):
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HABEAS CORPUS. CONDENACAO PARCIALMENTE MANTIDA EM GRAU
DE APELACAO CRIMINAL. EXPEDICAO DE MANDADO DE PRISAO.
RECURSOS ESPECIAL E EXTRAORDINARIO PENDENTES DE
PROCESSAMENTO. SENTENCA QUE CONDICIONOU O INICIO DA
EXECUCAO DA PENA APOS O TRANSITO EM JULGADO. RESIGNACAO
DO PARQUET A QUO. COACAO ILEGAL EVIDENCIADA. ORDEM
CONCEDIDA. CO-REU NAO-PACIENTE QUE SE ENCONTRA EM
SITUACAO FATICO-PROCESSUAL IDENTICA. EXTENSAO DA DECISAO
QUE SE IMPOE (ART. 580 DO CPP). 1. Caracteriza constrangimento ilegal a
determinac¢do do inicio da execugdo da sang¢do por ocasido do julgamento de
apelag@o criminal, se a sentenga condenatdria condicionou a prisdo do paciente
apenas apos o transito em julgado da decisdo repressiva e se, quanto a este aspecto,
ndo houve recurso do Ministério Publico e o decisum encontra-se sub judice, ante o
ajuizamento de recursos especial e extraordinario. 2. Ordem concedida para garantir
ao paciente o direito de permanecer em liberdade até o transito em julgado da
sentenga condenatoria, estendendo-se os efeitos desta decisdo ao co-réu ndo-
paciente, ex vi do disposto no art. 580 do CPP (STJ - HC: 106005 SP
2008/0099312-3, Relator: Ministro JORGE MUSSI, Data de Julgamento:
16/10/2008, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: <!-- DTPB:
20090202<br> --> DJe 02/02/2009).

A aplicacdo do Principio de Presuncdo de Inocéncia pode ocorrer na fase probatdria
onde além do réu ter o direito de permanecer calado (artigo 5° LXIII da CF/88), obtendo o
beneficio do in dubio pro reo, porque depois do devido processo legal e em caso de davida do
magistrado ou as provas forem consideras insuficientes, considera-se inocente o réu. O in
dubio pro reo, é regra emergente do Principio da presun¢do de Inocéncia, cabendo a acusagdo
toda a carga probatoria contra o réu, nao restando qualquer divida razoavel. Caso ndo o faca,
subsistindo a divida, tem-se considerado que a acusacdo ndo se desincumbiu de seu Onus,
deve-se considerar presumido o processado inocente. Ainda nessa fase o tratamento ao
acusado também ¢ ligado ao Principio de Inocéncia, na medida em que enquanto ndo for
definitivamente condenado, ndo pode ser tratado como culpado, restringindo apenas o minimo
nos direitos possiveis. Dessa forma, ¢ possivel com base nessa divida, uma sentenga

absolutéria (BRASIL, 2012):

EMENTA: APELACAO. ESTELIONATO. PREJUiZO A ADMINISTRACAO
MILITAR. PRELIMINAR DE NULIDADE REJEITADA. INVESTIDURA DE
JUIZES MILITARES. CONFIRMACAO DE SENTENCA ABSOLUTORIA.
INSUFICIENCIA DE PROVAS. PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO. Preliminar
arguida para declarar nulo o processo, a partir do julgamento, sob o argumento de
que o Conselho Especial de Justiga foi constituido por juizes militares
irregularmente investidos, uma vez que foram sorteados em primeira instancia, a
reveliadesta Corte, em desconformidade com o disposto nos artigos 31 da Lei n°
8.457/92 (LOJM) e 168-B do RISTM.O siléncio da parte interessada, no momento
processual adequado, sana possivel irregularidade ndo aventada na fase processual
oportuna, passando a ser agasalhada pelo manto da preclusdo. Para que seja
declarada a nulidade de ato judicial, é curial que aparte interessada comprove o
prejuizo sofrido, conforme exige a regra do art. 499 do CPPM.Preliminar ndo
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acolhida, por unanimidade.No mérito, ha de ser absolvido o militar acusado da
pratica de estelionato, por haver supostamente recebido quantia indevida, destinada
4 compra de materiais para o Orgdo em que servia, o qual foi posteriormente
ressarcido. A incerteza quanto aculpabilidade do acusado deve ser resolvida em
favor do réu, em homenagem ao principio in dubio pro reo.Ainda que notdrios os
esforcos havidos nas investigacdes, a auséncia de prova testemunhal, quanto aos
fatos narrados na dentncia, inviabilizam a constru¢do de decreto
condenatodrio.Recurso desprovido.Decisdo unanime.(STM - AP: 116320067010401
RJ 0000011-63.2006.7.01.0401, Relator: José Américo dos Santos, Data de
Julgamento: 08/05/2012, Data de Publicag@o: 29/05/2012 Vol: Veiculo: DJE).

Com relagdo as prisdes cautelares que podem ocorrer no decorrer do processo, estas se
coadunam com o Principio de Presun¢do de Inocéncia na medida que requerem pressupostos
de admissibilidade, bem como devem ser devidamente fundamentadas, sob pena de tornar-se
execucdo antecipada da pena, atingindo nesse caso a presungdo de inocéncia do acusado.

Dessa forma, o julgado (BRASIL, 2016):

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TESES DE NEGATIVA DE
AUTORIA E DE AUSENCIA DE PROVA CONTRA O PACIENTE.
NECESSIDADE DE DILACAO PROBATORIA. INVIABILIDADE DE ANALISE
NA VIA ESTREITA DO WRIT. TESES AFASTADAS. ALEGACAO DE
AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO DO DECRETO PRISIONAL.
GRAVIDADE DO CRIME E SUPOSTA PERICULOSIDADE DO PACIENTE
DEMONSTRADAS. DECISAO FUNDAMENTADA. PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DA INOCENCIA NAO IMPEDE A PRISAO CAUTELAR
QUANDO DEMONSTRADOS A NECESSIDADE DA MEDIDA E O
ATENDIMENTO DE SEUS REQUISITOS. EVENTUAIS CONDICOES
PESSOAIS FAVORAVEIS AO REU NAO IMPOEM A REVOGACAO DO
DECRETO. RELATIVO ATRASO NO TRAMITE PROCESSUAL
JUSTIFICADO. INSTRUCAO CRIMINAL ENCERRADA. ALEGACAO DE
EXCESSO DE PRAZO SUPERADA. ORDEM DENEGADA. UNANIMIDADE.
(TJ-AL - HC: 05000516920138020000 AL 0500051-69.2013.8.02.0000, Relator:
Des. Otavio Ledo Praxedes, Data de Julgamento: 19/06/2013, Céamara Criminal,
Data de Publicagdo: 26/06/2013)

Também no tocante a confissdo pelo acusado, o Codigo de Processo Penal em seu
artigo 197 (BRASIL, 2016) diz que nem mesmo a confissdo pura e simplesmente afasta o
Principio da Presun¢do de Inocéncia, pelo motivo da mesma precisar ser corroborada pelas

demais provas do processo:

O valor da confissdo se aferira pelos critérios adotados para os outros elementos de
prova, e para a sua apreciagdo o juiz devera confrontd-la com as demais provas do
processo, verificando se entre ela e estas existe compatibilidade ou concordancia.

Entdo, nessa seara, referente ao Principio da Presuncdo de Inocéncia, a nova
jurisprudéncia se veste de uma dimensdo importantissima no meio juridico porque a decisdo

do STF no Habeas Corpus 126.292, muda completamente o marco para inicio do
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cumprimento da pena. Sem duvida, sabemos que o direito ndo ¢ estatico, e por ele a
comunidade juridica trabalha diuturnamente para a melhor aplicacdo do sentido de se fazer a

justica.
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3 O HABEAS CORPUS 126.292/2016 — JULGADO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

O presente Habeas Corpus, objeto desta monografia, se originou na inconformidade de
réu ao ter negada liminar em sede de habeas corpus impetrado contra decisao do Presidente do
Superior Tribunal de Justica, no Habeas Corpus n° 313.021/SP. Novo recurso entio
endere¢ado ao Supremo Tribunal Federal, o Habeas Corpus n° 126.292, onde o ministro
relator Teori Zavascki deferiu a liminar ao recurso. Por seguinte, o relator ministro Teori
optou por leva-lo a plendrio onde, apos explanacdo dos motivos desse habeas corpus ser
objeto de apreciagdo do Supremo Tribunal Federal, a despeito da Simula 691 que aduz que
nao cabe ao STF conhecer habeas corpus impetrado contra decisdo do Relator pela qual, em
que em sede de habeas corpus requerido a tribunal superior, indefere a liminar. Nesse caso o
STF o conheceu, pelo motivo de ser considerado teratologico, manifestadamente ilegal (STF,

HC 126.292, p. 4):

Todavia, admite-se o conhecimento do pedido em casos excepcionais, quando a
decisdo impugnada se evidencie teratologica, manifestamente ilegal (v.g., entre
outros, HC 122670, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda
Turma, julgado em 5/8/2013, DJe de 15/8/2014; HC 121181, Relator(a): Min. LUIZ
FUX, Primeira Turma, julgado em 22/4/2014, DJe de 13/5/2014).

O Habeas Corpus numero 126.292 de 17 de fevereiro de 2016 traz nova jurisprudéncia
para as instancias ordinarias de segundo grau, na medida que possibilita, a partir daquela,
sentenciar o réu a cumprir a pena a que foi lhe imputado, mesmo que pendente apelo a
instancia superior.

Até entdo, e desde 2009 (HC 84.078), o Principio da Presun¢do de Inocéncia tinha
como conddo de impedir a execugdo da pena, mesmo se houvesse sentenca de segunda
instancia recorrivel. Era o entendimento construido naquele writ, desde a promulgacdo da

Carta de 88. Vejamos a ementa desse Habeas Corpus de 2009 (STF, HC 84.078):

HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
"EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA". ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1°, II, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que "[0] recurso
extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os
autos do traslado, os originais baixardo a primeira instdncia para a execugdo da
sentenga". A Lei de Execucdo Penal condicionou a execucdo da pena privativa de
liberdade ao transito em julgado da sentenga condenatoria. A Constituigdo do Brasil
de 1988 definiu, em seu art. 5°, inciso LVII, que "ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”. 2. Dai que os preceitos
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veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem constitucional vigente,
sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3. A
prisdo antes do transito em julgado da condenagdo somente pode ser decretada a
titulo cautelar. 4. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba
todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordindria. Por isso
a execugdo da sentenga apods o julgamento do recurso de apelagdo significa, também,
restrigdo do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal
de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensdo. 5. Prisdo
temporaria, restricdo dos efeitos da interposicdo de recursos em matéria penal e
puni¢do exemplar, sem qualquer contemplagdo, nos "crimes hediondos" exprimem
muito bem o sentimento que EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: "Na
realidade, quem esta desejando punir demais, no fundo, no fundo, estd querendo
fazer o mal, se equipara um pouco ao proprio delingiiente". 6. A antecipagdo da
execucdo penal, ademais de incompativel com o texto da Constituicdo, apenas
poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos magistrados --- nido do
processo penal. A prestigiar-se o principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-
se STJ e STF] serdo inundados por recursos especiais e extraordinarios e
subseqiientes agravos e embargos, além do que "ninguém mais serd preso". Eis o
que poderia ser apontado como incitagdo a "jurisprudéncia defensiva", que, no
extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A
comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento do STF nao pode ser
lograda a esse preco. 7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando
foi debatida a constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que impde a
redugdo de vencimentos de servidores publicos afastados de suas fungdes por
responderem a processo penal em razao da suposta pratica de crime funcional , o
STF afirmou, por unanimidade, que o preceito implica flagrante viola[art. 2° da Lei
n. 2.364/61, que deu nova redagdo a Lei n. 869/52]¢do do disposto no inciso LVII do
art. 5° da Constitui¢do do Brasil. Isso porque --- disse o relator --- "a se admitir a
reducdo da remuneracdo dos servidores em tais hipdteses, estar-se-ia validando
verdadeira antecipagdo de pena, sem que esta tenha sido precedida do devido
processo legal, e antes mesmo de qualquer condenagdo, nada importando que haja
previsdo de devolucdo das diferengas, em caso de absolvigdo". Dai porque a Corte
decidiu, por unanimidade, sonoramente, no sentido do ndo recebimento do preceito
da lei estadual pela Constituicdo de 1.988, afirmando de modo unanime a
impossibilidade de antecipagdo de qualquer efeito afeto a propriedade anteriormente
ao seu transito em julgado. A Corte que vigorosamente prestigia o disposto no
preceito constitucional em nome da garantia da propriedade ndo a deve negar
quando se trate da garantia da liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais a
ver com as elites; a ameaca as liberdades alcanca de modo efetivo as classes
subalternas. 8. Nas democracias mesmo os criminosos s2o sujeitos de direitos. Nao
perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais. Sdo pessoas,
inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmagdo constitucional da sua dignidade
(art. 1°, 111, da Constitui¢do do Brasil). E inadmissivel a sua exclusdo social, sem que
sejam consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infracdo
penal, o que somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a
condenag@o de cada qual Ordem concedida.(STF - HC: 84078 MG, Relator: Min.
EROS GRAU, Data de Julgamento: 05/02/2009, Tribunal Pleno, Data de
Publicagdo: DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT VOL-
02391-05<span id="jusCitacao"> PP-01048</span>)

O Habeas Corpus acima entdo jurisprudenciava o norte para os demais tribunais sobre
o Principio da Presuncdo de Inocéncia, argumentando que o cumprimento da pena, se
pendente qualquer recurso, era incompativel com a Constituicdo Federal.

A nova jurisprudéncia, vazada pelo Habeas objeto desta monografia, tem o condao de

langar um novo paradigma, tanto para estratégia na defesa criminal, quanto a satisfacdo de
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uma maior celeridade para o inicio do cumprimento de pena.

O cerne da discussdo jurisprudencial ora estudada se encontra no alcance do Principio
da Presuncdo de Inocéncia ou de ndo culpabilidade. Para alguns doutrinadores o termo certo
seria “ndo culpabilidade” porque a Constituicdo ndo explicitou o termo “presuncdo de
inocéncia” ja que consta na Carta que “ninguém sera considerado culpado...”. Nomenclaturas
a parte, a questdo continua sendo se o individuo pode ser comegar a cumprir a pena apods a
segunda instancia ou seja, o marco temporal de quando o réu sera preso, se apds considerado
analisada todas as provas e fatos ou apos as pendéncias de todo e qualquer recurso valido
ainda no processo. Nesse diapasdo, compara-se o que diz também Pedro Lenza, sobre o réu

que responde o processo em liberdade (LENZA, 2012, p. 77):

O Supremo Tribunal Federal, todavia, com base no principio da presuncdo de
inocéncia, firmou entendimento de que a pessoa que respondeu ao processo em
liberdade nao podera ser presa nem mesmo quando a condenagao for confirmada em
2" instdncia, se ainda houver recurso pendente de julgamento nos tribunais
superiores. O mandado de prisdo s6 podera ser expedido apds o transito em julgado
do ultimo recurso.

Nos votos dos ministros do Supremo Tribunal Federal, se destacam as argumentacoes
para votar contra ou a favor no habeas corpus em julgamento do HC objeto deste estudo.
Sabemos que a decisdo denegatoria do writ em tela, por sete votos contra e quatro a favor,
demonstra a ambiguidade que se pode inferir por uma ou outra argumentagdo. Assim, o
acorddo colou nova jurisprudéncia no ordenamento juridico, merecendo estudo também pelo
fato de existirem quatro votos vencidos no acorddo. Denegaram a ordem de habeas corpus,
sete ministros: Teori Zavascki, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Carmen Lucia
¢ Gilmar Mendes. A favor da ordem mandamental, e vencidos portanto, os ministros Rosa
Weber, Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski. Mas a decisdo deste habeas
corpus ora estudado, no que pese as varias argumentacdes do excelsos ministros, possui uma
forte dimensdo hermenéutica. As decisdes dos magistrados, se sabe, contém um decisdo
fundamentada, mas também uma carga discricionaria na prolagdo da sentenca de acordo com
o artigo 371 do Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015): “O juiz apreciard a prova
constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido e indicard na
decisdo as razdes da formagdo de seu convencimento”. Um julgador pode ter entendimento
diferente do outro, o que ¢ natural, e o alcance dessa hermenéutica dos dispositivos legais sdo
plurais.

A decisao estudada nesse trabalho, assim, também requer saber quais os limites na
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interpretagdo da Carta Magna no que se refere a presun¢do de inocéncia. Em ambito criminal,
mais importante ainda se revela essa hermenéutica, pois o tempo passado na prisdo, por um

inocente, ndo pode ser remediado.

3.1 PRINCIPAIS ARGUMENTOS DOS MINISTROS E A DOUTRINA

O julgamento desse writ tem muita relevancia, no que pese a concessdo em si da
liminar para a liberdade no caso concreto dentro do recurso, mas também o alcance e
limitacdo de quando se considera inocente ou ndo culpado o paciente. A argumentacio
ministerial ¢ vasta ao se discutir o Principio da Presun¢@o de Inocéncia. Este capitulo tratard
dos principais argumentos, os mais relevantes que parecem encontrar o cerne da questio
julgada, que sdo: a questdo da celeridade judicial frente a seguran¢a juridica ¢ o marco
temporal do processo em que € possivel o inicio do cumprimento da pena.

O primeiro ponto ¢ momento atual do volume de processos relacionados com a
capacidade do judiciario em julgar milhares de processos, ou seja, cumprir a garantia
constitucional estampada no artigo 5°, LXXVII da Constituicdo Federal, sobre a Razoavel
Duragdo do Processo, dever do Estado e direito do cidaddo, harmonizando a celeridade da
justica e seguranga juridica, direito da sociedade como um todo. Sabemos que os processos
possuem um ritmo de julgamento, ou seja, de acordo com a propria complexidade do caso
concreto, podem vir a serem julgados depois de muito tempo. A morosidade dos processos
afetam a todos, inclusive os réus, pois um paciente inocente ndo quer que o seu processo dure
quase que eternamente. O Estado preza ndo s6 pela celeridade, mas que o processo tramite de
acordo com todos os requisitos processuais devidos, até se chegar na justica adequada.

Outra questdao importante ¢ a discussdo de quando termina a presungdo de inocéncia
ou de ndo culpabilidade, referencial para se presumir o réu culpado e assim cumprir a pena
imposta pela jurisdi¢do. Essa discussdo passa, nas exposi¢des dos ministros, pela doutrina de
maneira a avalizar seus pontos de vista, como por exemplos as estatisticas do sistema
prisional, comparagdes com o sistema judicidrio alienigena, e principalmente o fim do
revolvimento da matéria fatica no processo. Muito debatido nos votos também ¢ a questdo do
término de apreciacdo de fatos e provas em segunda instancia, onde alguns ministros supde a
necessidade de iniciar o cumprimento da pena. O contraponto para outros ministro ¢ que
apesar do termino de andlise de fatos e provas, a Constituicdo garantiria somente a
possibilidade de prisdo apds todos os recursos recorriveis, ou seja, uma leitura literal e

garantista da Constituico.
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3.1.1 A celeridade da justica e a seguranca juridica

A celeridade judicial e a seguranca juridica passam por uma dimensdo axiologica, o
quanto ¢ o que queremos que tenha valor dentro do processo judicial. Uma lentiddo
processual pode levar a uma falha a garantir direitos individuais. Uma rapidez demasiada
pode levar a fragilizacdo de alguns principios, como o da Ampla Defesa, do Contraditorio e
do Devido Processo Legal.

Muitos processos tramitam por anos, cada movimentagdo processual leva tempo,
despachos a cumprir, oitivas, pericias, recursos e mais recursos acabam por deixar a prestacao
jurisdicional muito comprometida no quesito rapidez.

Ha bastante tempo a autotutela deixou de ser um caminho e hoje o cidadao
necessariamente tem cada vez usado mais a justica para resolver seus conflitos, exigindo
muito mais do Poder Judiciario. Se por um lado aumentou o acesso da populagdo a justiga, a
duracdo razoavel do processo estd longe de ser satisfatorio. A celeridade talvez seja uma
utopia processualmente falando. O que esta em jogo € qual o parametro ideal de celeridade,
sem que seja afetada a seguranca juridica. Precisamos de uma prestacdo jurisdicional rapida,
mas rapida processualmente, sem atropelar a Ampla Defesa, o Contraditorio ¢ o Devido
Processo Legal.

A garantia de uma celeridade razoavel em que o processo jurisdicional promova
justica sem esquecer direitos ¢ uma grande dificuldade do judiciario, apesar de comandos
constitucionais para dar vazao a essa necessidade, como o do inciso XII do artigo n°® 93, da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988): “o niimero de juizes na unidade jurisdicional sera
proporcional a efetiva demanda judicial e a respectiva populagdo;”. Porém, nem sempre esse
comando constitucional se amolda a realidade, como no caso do superpovoamento de
processos nas estantes do judiciario.

A celeridade ganhou maior destaque no nosso ordenamento com a Emenda
Constitucional n°® 45 de 30 de dezembro de 2004, que acrescentou o inciso LXVIII ao art. 5°
da Constituicdo Federal: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.”.

A seguranca juridica também ¢ outro ponto que nos importa. Esperamos o processo
dure um tempo razodvel. Se o tempo for extendido, podera ocasionar perdas, talvez
irreversiveis. Dai a importancia de se ter a seguranca de que aquele processo transcorreu

dentro do das normas e lei, o Devido Processo Legal .



26

Ao conjunto de celeridade e seguranca juridica no processo criminal, chegamos a
efetividade jurisdicional decorrente da propria funcdo do Poder Judiciario e € inerente a sua

natureza, dirimindo o contencioso (CINTRA, 2010, p. 145):

Da jurisdicdo, [...] podemos dizer que é uma das fungdes do Estado, mediante a qual
este se substitui aos titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar
a pacificacdo do conflito que os envolve, com justica. Essa pacificacdo ¢ feita
mediante a atuagdo da vontade do direito objetivo que rege o caso apresentando em
concreto para ser solucionado; e o Estado desempenha essa fungdo sempre mediante
0 processo, seja expressando imperativamente o preceito (através de uma sentenca
de mérito), seja realizando no mundo das coisas o que o preceito estabelece (através
da execug@o forgada).

Nesse caso do habeas corpus ora estudado nesta monografia, varios ministros,
principalmente os que denegaram o remédio constitucional, se referem a uma necessidade da
rapidez na tramitacdo dos processos criminais, de modo o processo desagiie no cumprimento
da punigdo e ndo d€ margem a falta de efetividade jurisdicional.

Em varias argumentacdes do integrantes do STF relatam a preocupacao a se dar uma
satisfagdo a sociedade frente ao crimes que se arrastam anos para enfim o réu comecar a
cumprir a pena a que foi condenado. A segunda instancia € requerida, em varios passagens
argumentativas dos votos, como a plausivel de se demarcar o comego da execugdo da pena.

No entender do Ministro Teori Zavascki, ha a necessidade de uma melhor efetividade

da funcio jurisdicional através da volta da jurisprudéncia anterior (STF, HC 126.292, p. 18):

Nesse quadro, cumpre ao Poder Judiciario e, sobretudo, ao Supremo Tribunal
Federal, garantir que o processo - unico meio de efetivagdo do jus puniendi estatal -,
resgate essa sua inafastdvel funcdo institucional. A retomada da tradicional
jurisprudéncia, de atribuir efeito apenas devolutivo aos recursos especial e
extraordinario (como, alis, estd previsto em textos normativos) ¢, sob esse aspecto,
mecanismo legitimo de harmonizar o principio da presungdo de inocéncia com o da
efetividade da funcdo 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 restrigdo da liberdade do condenado, apds
firmada a responsabilidade criminal pelas instancias ordinarias.

O Supremo Tribunal Federal ¢, por certo, o tribunal destinado a analisar as questdes
constitucionais, mas principalmente dar a interpretacio da Carta Magna ao contencioso
julgado por ele.

A funcdo jurisdicional, dentre as fungdes do Poder Judiciario, ¢ sua funcdo tipica.
Segundo Lenza, a fung@o jurisdicional ¢ inerente a natureza do Judiciario, ao que assim se

conceitua (2011, p. 151):
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Podemos conceituar a jurisdi¢gdo como “uma das fungdes do Estado, mediante a qual
este se substitui aos titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar
a pacificacdo do conflito que os envolve, com justica. Essa pacificagdo ¢ feita
mediante a atuagdo da vontade do direito objetivo que rege o caso apresentado em
concreto para ser solucionado; e o Estado desempenha essa fungdo sempre por meio
do processo, seja expressando imperativamente o preceito (através de uma sentenca
de mérito), seja realizando no mundo das coisas o que o preceito estabelece (através
da execugdo forgada)”.

Na sua argumentagdo, expde o ministro Fachin (STF, HC 126.292, p. 24-25) que
admitir a absolutariedade do inciso LVII do artigo 5° da Constitui¢do Federal, seria também
admitir que a execucdo imediata da pena privativa de liberdade s6 poderia se operar quando o
réu se conformasse e porventura deixasse de opor novos embargos declaratérios, como se
condicionada a uma aquiescéncia do réu, isso devido, segundo o ministro, ante a possibilidade
de inumeros recursos € o0s incipientes mecanismos para repelir esses procedimentos
protelatorios.

Porém, a Constitui¢do Federal de 1988 consagra o inciso XXXV do artigo 5° como
Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional ou Principio do Direito de Acdo: “a lei
nao excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. Nao obstante o
destinatario desta norma seja o proprio legislador, a norma atinge a todos indistintamente nao
obstaculizando qualquer pessoa do seu direito de movimentar o Poder Judicidrio. Cita Nelson

Nery (JUNIOR, 2012, p. 186):

Em passado recente tivemos episddio historico que envergonhou o direito brasileiro,
a exemplo do que ocorreu no sistema juridico dos Estados totalitarios da primeira
metade deste século, que proibiam o acesso a justica por questdes raciais. Trata-se
da edi¢do do Ato Institucional 5, de 13.12.1968, outorgado pelo Presidente da
Republica — que para tanto ndo tinha legitimidade - , que, em seu art. 11 dizia:
“Excluem-se de qualquer apreciagdo judicial todos os atos praticados de acordo com
este Ato Institucional e seus Atos Complementares, bem como o0s respectivos
efeitos”.

Em seu voto Barroso pondera que a mudanca de entendimento pode se amparar da
chamada Mutag¢do Constitucional (STF, HC 126.292, p. 32): “Trata-se de mecanismo
informal que permite a transformacdo do sentido e do alcance de normas da Constitui¢do, sem
que se opere qualquer modificacdo do seu texto.”. Descreve o ministro a Mutacdo
Constitucional ¢ associada a uma mudanca fatica da realidade e que o Direito existe dentro da
sua realidade e ndo abstratamente, sendo portanto, equacionado entre a norma e a realidade.

Segundo Sarlet (SARLET, 2016, p. 114), existem os meios (instrumentos ou
mecanismos) formais para mudar o texto constitucional, obedecido os pardmetros do poder

constituinte, como por exemplo as emendas constitucionais. No que tange o meio informal de
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mudanga constitucional, ndo se fala em mudar o texto em si, mas a sua interpretagdo, muda-se
o entendimento dado a4 matéria.

A constituicdo ¢ o regulamento juridico da sociedade, a estrutura regulatoria do
comportamental de um povo, presumindo-se que para tanto, tenha estabilidade nessas mesmas
normas e assim se adequando a seguranca juridica e aos direitos e garantias individuais. Mas
a0 mesmo tempo que essas normas possuem uma relativa estabilidade no que tange a sua
interpretagdo, a sociedade que ela regula ¢ dindmica, e como tal deve ser harmonizar com a
evolucdo dela e dentro dos parametros dos direitos e garantias individuais. A economia muda,
as relagdes interpessoais, a evolugdo tecnologica, toda essa dindmica leva a uma freqiiente
releitura da norma. A uma nova interpretacdo da norma ¢ chamada pela doutrina de Mutagao
Constitucional. Essa mutac¢ao constitucional vemos com Nathalia Masson (MASSON, 2015,

p. 55):

[...] no direito brasileiro identifica-se a mobilidade interpretativa do texto como o
fendmeno da mutag@o constitucional. Mutag¢do é uma alteragdo da Constituigdo que
ndo incide sobre seu texto e sim opera nas normas que pairam subjacentes a ele, de
forma que o texto permanega intacto, integro, enquanto o sentido que dele se extrai
(a interpretagio da norma escrita) ¢ modificada. E, pois, um mecanismo informal de
mudanga da Constitui¢@o, de viés nitidamente hermenéutico, que nao atinge o texto
e sim a interpretacdo que se faz dele.

Os limites dessa interpretacdo ¢ nos ensinado pelo proprio ministro Barroso em sua

obra (Barroso, 2015, p. 127-128):

Como intuitivo, a muta¢do constitucional tem limites e se ultrapassa-los estara
violando o poder constituinte e, em Gltima analise, a soberania popular. E certo que
as normas constitucionais, como as normas juridicas em geral, libertam-se da
vontade subjetiva que as criou. Passam a ter, assim, uma existéncia objetiva, que
permite sua comunicacdo com 0s novos tempos ¢ as novas realidades. Mas essa
capacidade de adaptacdo ndo pode desvirtuar o espirito da Constituigdo. Por assim
ser, a mutagdo constitucional ha de estancar diante de dois limites: a) as
possibilidades semanticas do relato da norma, vale dizer, os sentidos possiveis do
texto que estd sendo interpretado ou afetado; e b) a preservagdo dos principios
fundamentais que dao identidade aquela especifica Constitui¢do. Se o sentido novo
que se quer dar ndo couber no texto, serd necessaria a convocacdo do poder
constituinte reformador. E se ndo couber nos principios fundamentais, sera preciso
tirar do estado de laténcia o poder constituinte originario.

A Constituicdo deve sempre ser vivenciada e construida conjuntamente com a
jurisprudéncia, de modo a atender e corresponder ao progresso de um povo. Por certo ndo ¢
estatica a jurisprudéncia constitucional, mas deve sempre ser evolutiva, e refletir os anseios da
populacdo, se calcando nas garantias constitucionais duramente conseguidas ao longo do

tempo. As situagdes faticas da sociedade sdo transmitidas aos tribunais hodiernamente, nao
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para pressionar por uma ou outra jurisprudéncia a “toque de caixa”, mas para que o STF
justifique a sua fungdo de guardia da Carta, e por ela sendo guiado.

O ministro Luis Roberto Barroso também pondera que infindaveis recursos aumentam
a carga de trabalho do judiciario, para que se dé garantias processuais penais ao réus (STF,

HC 126.292, p. 32):

Com efeito, a impossibilidade de execugdo da pena apds o julgamento final pelas
instancias ordindrias produziu trés consequéncias muito negativas para o sistema de
justica criminal. Em primeiro lugar, funcionou como um poderoso incentivo a
infindavel interposi¢do de recursos protelatorios. Tais impugna¢des movimentam a
maquina do Poder Judiciario, com consideravel gasto de tempo e de recursos
escassos, sem real proveito para a efetivacdo da justica ou para o respeito as
garantias processuais penais dos réus. No mundo real, o percentual de recursos
extraordinarios providos em favor do réu ¢ irrisorio, inferior a 1,5%6. Mais
relevante ainda: de 1.01.2009 a 19.04.2016, em 25.707 decisdes de mérito proferidas
em recursos criminais pelo STF (REs e agravos), as decisdes absolutérias ndo
chegam a representar 0,1% do total de decisdes.

No voto do ministro Luis Roberto Barroso, o argumento celeridade processual e
efetividade jurisdicional para justificar seu voto € a constatacdo, pelo ministro, que o sistema
atual ndo atende os requisitos de uma justica ideal, ou seja, combate a impunidade e rapidez
adequada do processo penal, assim se referindo a jurisprudéncia anterior (STF, HC 126.292,

p. 34):

[...] 0o novo entendimento contribuiu significativamente para agravar o descrédito do
sistema de justica penal junto a sociedade. A necessidade de aguardar o transito em
julgado do REsp e do RE para iniciar a execucdo da pena tem conduzido
massivamente a prescricdo da pretensdo punitiva ou ao enorme distanciamento
temporal entre a pratica do delito e a puni¢do definitiva. Em ambos os casos,
produz-se deletéria sensagdo de impunidade, o que compromete, ainda, os objetivos
da pena, de prevengdo especial e geral. Um sistema de justica desmoralizado ndo
serve ao Judiciario, a sociedade, aos réus e tampouco aos advogados.

De fato a carga de trabalho do judicidrio ¢ conhecida como muito grande, milhares de
processos abarrotam as instincias ordindrias, frente a demora processual fruto do proprio
sistema que permite que em um processo seja operada a prescrigdo. Continua o ministro

Barroso (STF, HC 126.292, p. 46):

No conhecido caso “Pimenta Neves”, referente a crime de homicidio qualificado
ocorrido em 20.08.2000, o transito em julgado somente ocorreu em 17.11.2011,
mais de 11 anos apds a pratica do fato. J& no caso Natan Donadon, por fatos
ocorridos entre 1995 e 1998, o ex-Deputado Federal foi condenado por formagéo de
quadrilha e peculato a 13 anos, 4 meses e 10 dias de reclusdo. Porém, a condenagdo
somente transitou em julgado em 21.10.2014, ou seja, mais de 19 anos depois. Em
caso igualmente grave, envolvendo o superfaturamento da obra do Foérum
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Trabalhista de Sdo Paulo, o ex-senador Luiz Estévado foi condenado em 2006 a 31
anos de reclusdo, por crime ocorrido em 1992. Diante da interposi¢do de 34
recursos, a execucdo da sancdo so veio a ocorrer agora em 2016, as vésperas da
prescri¢@o, quando ja transcorridos mais de 23 anos da data dos fatos.

Cada vez mais nos deparamos com o tamanho volume de processos nas instancias
judiciarias, fruto atualmente de uma maior amplitude do acesso do cidaddo ao judiciario. O
relatorio Justica em Numeros (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p. 277-279)
revela que somente na Justica Federal, em 2014 o ano comegou com um estoque de 8,5
milhdes de processos, um aumento de 4,3 pontos percentuais em relacdo com o ano anterior,
com uma expectativa de aumento de mais 4 pontos percentuais ao final daquele ano, carga
essa para 1.751 juizes federais.

O ministro Barroso ainda finaliza seu voto no sentido de que essa mudanga de
paradigma evita que a punicdo penal possa ser retardada por anos e décadas, e que o inicio de
cumprimento da pena evita a morosidade processual e conseqiiente prescricao dos delitos.

Essa maior carga de processos dificulta o julgamento para uma sentenca definitiva.
Onde o réu em um processo normalmente aguarda em liberdade, excetuando-se as prisdes

cautelares. A liberdade ¢ a regra, sobre isso nos fala Nelson Nery (JUNIOR, 2013, P. 213):

Como a regra constitucional geral conseqiiente do principio da ndo culpabilidade ¢ a
liberdade, sdo incompativeis com a Constitui¢do normas que impdem a prisdo do
acusado antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Por esse
motivo ndo foram recepcionados os dispositivos legais que mandam o réu recolher-
se a prisdo para que possa ser julgado pelo tribunal do jari e para poder apelar da
sentenga penal condenatoria.

Num ambiente democratico a liberdade ¢ o corolario do sentido da justica: dar
exatamente a punicdo na medida de sua culpabilidade. Quanto menor a reprovacgio
quantificada no ordenamento, menor a pena imposta em face da liberdade do individuo.
Decorre do proprio sistema o processo (e celeridade) a ser desenrolado, e o seu melhor ou pior
resultado nas decisdes judiciais, pois influem diretamente na seguranca juridica que
esperamos.

Por sua vez, a ministra Rosa Weber relatou que adota como critério de julgamento, a
manuten¢do da jurisprudéncia do tribunal. Se refere da seguinte forma quando a seguranca

juridica nesse caso (STF, HC 126.292, p. 55) :

Ocorre que tenho adotado, como critério de julgamento, a manutencdo da
jurisprudéncia da Casa. Penso que o principio da seguranca juridica, sobretudo
quando esta Suprema Corte enfrenta questdes constitucionais, ¢ muito caro a
sociedade, e ha de ser prestigiado. Tenho procurado seguir nessa linha. Nada
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impede que a jurisprudéncia seja revista, por Obvio. A vida ¢ dindmica, e a
Constituicdo comporta leitura atualizada, a medida em que os fatos e a propria
realidade evoluem.

A manuten¢do da jurisprudéncia anterior num angulo de seguranga juridica, revela a
ministra que a decisdo anterior (HC 84.078) ja tinha analisado o tema com profundidade
naquela ocasido, ndo sendo o melhor caminho altera-lo com uma nova compreensao do texto
constitucional. Ressalta ainda a ministra, referindo que a jurisprudéncia anterior era a da
impossibilidade da prisdo antes do transito em julgado da decisdo condenatoria, ja tinha sido
apreciado o tema com profundidade e a luz da Constituigdo.

Sabemos que ¢ possivel a mudanga na jurisprudéncia, em novas decisdes
hermenéuticas considerando o caso concreto. Observa-se porém, que o0 nosso ordenamento
juridico € o romano-germanico, onde as fontes do direito sdo a doutrina e a legislagdo que
fundamentam as decisdes judiciais. Assim, a decisdo judicial ndo pode ultrapassar os limites
dos principios norteadores do direito de maneira que o ativismo judicial ndo se transforme em
ativismo legislativo.

No voto do ministro Luiz Fux, nos relata a necessidade de se ndo dar guarida, no
processo penal “ad infinitun”, nas palavras dele, para a execu¢do da pena (STF, HC 126.292,

p. 59):

Eu, como fui antecedido por trés exemplares manifestacdes - Ministro Teori,
Ministro Fachin e Ministro Barroso - ndo queria reiterar aspectos que aqui foram
destacados. Mas, apenas, traria a lume, por fim, uma observagdo que parece muito
importante. E preciso observar que, quando uma interpretagdo constitucional nio
encontra mais ressonancia no meio social - ¢ ha estudos de Reva Siegel, Robert Post,
no sentido de que a sociedade ndo aceita mais - ¢ se ha algo inequivoco hoje, a
sociedade ndo aceita essa presung@o de inocéncia de uma pessoa condenada que ndo
para de recorrer -, com a seguinte disfungdo, a prescri¢do, nesse caso, ela também
fica disfuncional, como destacou o eminente Procurador da Republica, se o réu ndo
¢ preso apos a apelagdo, porque, depois da sentenga ou acérddo condenatdrio, o
proximo marco interruptivo da prescrigdo ¢ o inicio do cumprimento da pena.
Assim, ap0s a sentenga, ndo iniciado o cumprimento da pena, pode a defesa recorrer
ad infinitum, correndo a prescrigdo. E veja que ndo ha nenhuma inércia do
Ministério Publico. Isso ¢ uma situagdo, isso ¢ teratoldgico, absolutamente
teratologico.

A prescrigdo penal é possivel pelo decurso do tempo que o Estado tem para punir o
agente infrator. Um processo infinito ndo ¢ salutar ao Estado, sabemos. Mas ¢ direito também
do réu ndo sofrer um processo que dure demasiadamente. A prescricdo € entdo meio de
harmonizar esses dois polos de maneira que se encontre meio termo na obrigacdo de punir
estatal com a duragdo razoavel do processo. E opgdo do legislador os mecanismos da

prescricao punitiva penal como por exemplo o artigo 109 do Cddigo Penal que dispde a pena
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em abstrato para calculo da pretensdo punitiva do estado. Outras prescricdes como a
prescricdo em concreto que se regula pela pena declarada na sentenga. Desta forma a
pretensdo punitiva da pena definitiva se regula pela lei, apds todos os recursos extinguidos.
Por sua vez, o ministro Gilmar Mendes demonstra preocupag@o com a possibilidade de
inimeros recursos protelatorios que dificultam a efetividade de uma condenagdo ante a

prescri¢ao punitiva. Desse modo escreve (STF, HC 126.292, p. 64):

Consta a observagdo de um correspondente estrangeiro chocado com o excesso de
prisdes provisorias e depois com o fato de que pode ser que, se eles obtiverem um
habeas corpus, demorem, ou talvez nem venham a ser presos na execugao, tendo em
vista todas as delongas que o sistema permite. Por conta de todas essas questdes e
reflexdes € que, de uns tempos para cd, eu tenho me proposto a refletir novamente
sobre aquela nossa decisdo. E casos graves tém ocorrido que comprometem mesmo
a efetividade da justica.

A problematica dos recursos protelatorios se liga diretamente com o principio do
direito de recorrer, de maneira que o excesso de recursos decorre da possibilidade de interpor
uma apelagdo ante uma negativa do direito esperado. A legislagdo patria possui diversas
oportunidades do réu se aproveitar de uma delas para interpor um recurso. Surgem ai dois
polos: a efetividade da jurisdicdo versus a seguranca juridica. A davida seria saber o que seria
demais em termos de recursos para que seja considerado protelatdrios para a justica. Um
exemplo seria o Recurso Especial n° 731024 de 2 de dezembro de 2015 (BRASIL, 2015),
onde o ministro julgador depois de julgar o recurso, o agravo regimental e mais cinco
embargos de declaracdo, aplicou multa considerando a totalidades destes recursos como
protelatorios.

Mesmo que seja considerado protelatéorio um ou mais recursos, o sistema, como
vemos, possui meios de combater a pratica (ex.: multa). A opcdo do legislador em fornecer
uma gama de recursos disponiveis ao réu traduz o pensamento democratico da Legalidade e
do Devido Processo Legal.

Pela vez do ministro Marco Aurélio, demonstra o julgador preocupagdo com a
morosidade da justica criminal, mas que por esse motivo os principios esculpidos na Carta

ndo podem ser esquecidos ou transmudados (STF, HC 126.292, p. 77):

Reconhego, mais, que a Justica ¢ morosa, que o Estado, em termos de persecucio
criminal, ¢ moroso. Reconheco, ainda, que, no campo do Direito Penal, o tempo ¢
precioso, € o ¢ para o Estado-acusador e para o proprio acusado, implicando a
prescrigdo da pretensdo punitiva, muito embora existam diversos fatores
interruptivos do prazo prescricional. Reconhego que a época ¢ de crise. Crise maior.
Mas justamente, em quadra de crise maior, ¢ que devem ser guardados parametros,
principios e valores, ndo se gerando instabilidade, porque a sociedade ndo pode
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viver aos sobressaltos, sendo surpreendida.

E demonstra preocupacdo com a mudanca, segundo ele, recente da jurisprudéncia
sobre o tema: “Ontem, o Supremo disse que ndo poderia haver a execugdo provisoria, quando
em jogo a liberdade de ir e vir. Considerado o mesmo texto constitucional, hoje, conclui de
forma diametralmente oposta [...].”

Porém uma mudanc¢a nesse quadro, sem passar por uma reforma processual, apenas
abreviando o processo e iniciar o cumprimento da pena antes do final do processo, podera ir
de encontro as garantias constitucionais. Na argumentacdo do ministro Marco Aurélio (STF,
HC 126.292, p. 78): “Indaga-se: perdida a liberdade, vindo do titulo condenatorio provisorio
[...] transmudando-se condenagdo em absolvigdo, a liberdade sera devolvida ao cidadao? [...]
A resposta, Presidente, ¢ negativa.”.

Em voto do ministro Celso de Mello, aparece a preocupacido com o retrocesso legal ao
ndo se conferir a presuncdo de inocéncia ao réu durante o processo como um todo, pois esse
principio ¢ legitimado pela idéia democratica construida ao longo do tempo. E faz referéncia,

a varios diplomas que corroboram a tese de que ninguém sera considerado culpado sendo apos

condenacio transitada em julgado (STF, HC 126.292, p. 81):

Essa mesma reagdo do pensamento democratico, que ndo pode nem deve conviver
com praticas, medidas ou interpretagdes que golpeiem o alcance e o contetdo de tdo
fundamental prerrogativa assegurada a toda e qualquer pessoa, mostrou-se presente
em outros importantes documentos internacionais, alguns de carater regional, como
a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (Bogota, 1948, Artigo
XXVI), a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Sio José da Costa Rica,
1969, Artigo 8°, § 2°), a Convencdo Europeia para Salvaguarda dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais (Roma, 1950, Artigo 6°, § 2°), a Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia (Nice, 2000, Artigo 48, § 1°), a Carta
Africana dos Direitos Humanos e dos Povos/Carta de Banjul (Nairobi, 1981, Artigo
7°, § 1°, “b”) e a Declaracdo Islamica sobre Direitos Humanos (Cairo, 1990, Artigo
19, “e”), e outros de carater global, como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos (Artigo 14, § 2°), adotado pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas em
1966.

Repisa entdo, o ministro Celso de Mello na 6bvia, mas importantissima idéia de que a
evolucdo humana no que tange aos direitos e garantias individuais sdo construidas ao longo
do tempo e por isso mesmo sdo caras essas conquistas humanas. Se por um lado a evolugdo da
sociedade requer cada vez mais respostas da jurisdicdo ao resolver os contenciosos, de outro
deve estar sempre incélume os direitos do cidaddo conseguidos ao longo da evolucao social e
juridica. Celso de Mello alerta que a Carta traz bem nitida esses parametros (STF, HC

126.292, p. 88), referindo-se ao incido LVII, art. 5°, C.F., ao assinalar: “A nossa Constituicdo
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estabelece, de maneira muito nitida, limites que ndo podem ser transpostos pelo Estado (e por
seus agentes) no desempenho da atividade de persecucdo penal.”.

Pela vez, o ministro Ricardo Levandowski recorda o voto do ministro Eros Grau,
relator do HC 84.078, que para a efetividade da Justi¢a ndo importam argumentos importantes
para fazer ultrapassar o que diz o principio esculpido na Constitui¢do Federal, quando a nao

culpabilidade (STF, HC 126.292, p. 97):

Eu me recordo que, daquela feita, naquela oportunidade, o Ministro Eros Grau, com
muita propriedade ao meu ver, disse que nem mesmo constelagdes de ordem pratica
- dizendo que ninguém mais vai ser preso, que os tribunais superiores vao ser
inundados de recursos -, nem mesmo esses argumentos importantes, que dizem até
com a efetividade da Justica, podem ser evocados para ultrapassar esse principio
fundamental, esse postulado da presun¢ao de inocéncia.

Reitera o ministro, quando do voto no HC 84.078/2009 que decidiu pela aplicacdo do
principio da ndo culpabilidade até o ultimo recurso, que para o processo penal a interposi¢do
dos recursos extraordinario e especial ndo obstam a eficacia do titulo condenatério penal,
ainda prosseguindo a favor do réu, a presuncao de nao culpabilidade.

Entdo, nessa linha de pensamento, quando se fala em seguranca juridica frente a
celeridade desejavel no processo penal, verifica-se que o significado da Ampla Defesa
significa toda, e ndo menos, possibilidade recursal antes de recolher definitivamente o réu a
priso.

Também como ndo poderia ficar a margem de discussdo, a questdo de que se ao
terminar a discussdo da matéria probo-fatica ja ¢ possivel a prisdo ou nido. Veremos entio

adiante.

3.1.2 A questdo do marco temporal para o fim da presuncio de inocéncia e possibilidade

de cumprimento da pena

A constituicao federal desde 1988 ¢ garantidora de direitos de varias dimensdes, onde
o seu preambulo faz referéncias ao exercicio de uma gama de direitos, como os direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica, fundados em uma harmonia interna e internacional para a solucdo pacifica das
controvérsias, ganhando assim o apelido de Constitui¢cdo Cidada, tendo o Supremo Tribunal
Federal verdadeiro guardido do seu texto constitucional.

Para se iniciar o cumprimento da pena, o processo deve obedecer em sentido amplo, o
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Devido Processo Legal. Entendemos que o processo deve seguir as leis, as normas, mas
sobretudo deve ser compativel com a Constituigdo. Além disso o processo deve ser Devido,
ou seja justo (justica). Essa ¢ a melhor acep¢do do Devido Processo Legal. Assim, desta
forma justa e dentro da lei que o Estado procura atuar jurisdicionalmente, procurando a justica
através da Carta Magna.

Assim, o Principio da Presuncdo de Inocéncia ¢ o marcador da justica no processo,
onde o réu ¢ tratado como inocente até o final do processo, garantindo ao Estado fazer a
“Justiga justa”.

O STF também deve garantir a efetivacdo da jus puniendi do processo, sendo essa
também sua inafastavel funcdo institucional. Para isso a retomada da tradicional
jurisprudéncia, conferido apenas efeito devolutivo aos recursos especiais e extraordinarios,
traz harmonia entre o Principio da Presun¢do de Inocéncia e a efetividade da funcdo
jurisdicional penal segundo descreve em proprias palavras o relator Teori Zavascki (BRASIL,

HC 126.292, p. 4-5):

O tema relacionado com a execucdo provisoria de sentencas penais condenatdrias
envolve reflexdo sobre (a) o alcance do principio da presungdo de inocéncia aliado a
(b) busca de um necessario equilibrio entre esse principio e a efetividade da fungao
jurisdicional penal, que deve atender a valores caros ndo apenas aos acusados, mas
também a sociedade, diante da realidade de nosso intricado e complexo sistema de
justica criminal.

Continua o ministro de que a execucdo provisoria da pena ja era jurisprudéncia do
proprio STF mesmo na vigéncia da Constitui¢do Federal de 1988, e cita julgamento de
remédio constitucional em 1991 que assentou que a presung@o de inocéncia ndo impede a

prisdo decorrente de acoérdao condenatdrio, mesmo que recorrivel (STF, HC 126.626, p. 5):

Habeas corpus. Sentenga condenatoria mantida em segundo grau. Mandado de
prisdo do paciente. Invocacdo do art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo. Codigo de
Processo Penal, art. 669. A ordem de prisdo, em decorréncia de decreto de custodia
preventiva, de sentenga de pronuncia ou de decis@o e 6rgdo julgador de segundo
grau, ¢ de natureza processual e concernente aos interesses de garantia da aplica¢do
da lei penal ou de execucdo da pena imposta, apds o devido processo legal. Nao
conflita com o art. 5°, inciso LVII, da Constituigdo. De acordo com o § 2° do art. 27
da Lei n°® 8.038/1990, os recursos extraordinario e especial sdo recebidos no efeito
devolutivo. Mantida, por unanimidade, a sentenga condenatdria, contra a qual o réu
apelara em liberdade, exauridas estdo as instancias ordinarias criminais, ndo sendo,
assim, ilegal o mandado de prisdo que o6rgdo julgador de segundo grau determina se
expeca contra o réu. Habeas corpus indeferido.

O réu, ao ser condenado em primeira instancia, ja tendo assim havido uma cogni¢ao de

culpa, tem o direito de ver ser recurso ao tribunal imediatamente superior, onde, ai sim fica
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exaurido o exame de fatos e provas, revelando-se assim concretizado o duplo grau de
jurisdicdo. Os recursos especiais e extraordinarios somente tem cognicdo de matéria de
direito, ndo analisando fatos e provas. Leis infraconstitucionais podem ter efeito imediato de
sentenga, como na lei complementar 135/2010 (lei da ficha limpa), que em seu artigo 1°, I, de
que a partir de uma sentenga de colegiado referente a crimes nela relacionados, ¢ causa de
inelegibilidade, trazendo assim efeitos ao acusado, mesmo sem transito em julgado.

Também, segundo o ministro Teori, temos que o ultimo marco interruptivo do prazo
prescricional € a publicagdo da sentenga ou acérdao recorriveis (artigo 117, IV do Cddigo
Penal), ou seja, os apelos aos recursos especiais ¢ extraordinarios ndo acarretam interrupgao
da contagem do prazo prescricional, revelando-se um meio inibidor da efetividade da
prestacao jurisdicional.

Assim, o ministro Teori Zavascki vota no sentido de que existe um exaurimento da
presuncdo de inocéncia na eventual condenagdo e assim um juizo de culpabilidade decorridos

do tramite da agdo penal, onde, os elementos de prova sdo colhidos (STF, HC 126.626, p. 9):

Para o sentenciante de primeiro grau, fica superada a presungdo de inocéncia por um
juizo de culpa — pressuposto inafastavel para condenagdo —, embora nao definitivo,
ja que sujeito, se houver recurso, a revisdo por Tribunal de hierarquia imediatamente
superior. E nesse juizo de apelagio que, de ordinario, fica definitivamente exaurido
o exame sobre os fatos e provas da causa, com a fixagdo, se for o caso, da
responsabilidade penal do acusado. E ali que se concretiza, em seu sentido genuino,
0 duplo grau de jurisdi¢do, destinado ao reexame de decisdo judicial em sua
inteireza, mediante ampla devolutividade da matéria deduzida na agdo penal, tenha
ela sido 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.

Aduz Zavascki, ainda em seu voto, que ressalvada a revisao criminal, ¢ no &mbito das
instancias ordindrias que se exaure a possibilidade de exame de fatos e provas, fixando a
responsabilidade criminal do acusado. E resume dizendo, que o julgamento no Tribunal de
apelacdo ocorre espécie de preclusao da matéria que envolve os fatos da causa.

Por sua vez, o ministro Edson Fachin acompanhou o relator, e dentre os principais
argumentos, comeca o ministro que a regra constitucional, da presungdo de inocéncia, ndo
deva ter carater absoluto, sem que tenha conexdo a outros principios e regras constitucionais,
nao permitindo assim, que se chegue a conclusdo de que somente esgotados todos os recursos
disponiveis ao réu se pode comegar a cumprir a pena. Dessa maneira, continua o ministro,
para harmonizar o Principio da Presun¢@o de Inocéncia com o da duragdo razoavel do
processo, os tribunais superiores ndo se devem prestar a uma terceira ou quarta instancia para

chegar a sancdo criminal.
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Também assevera Fachin, repisando o relator, de que os tribunais superiores ndo se
prestam a revolver matéria fatica de casos concretos, funcdo esta de instancias ordinarias onde
0 juiz ai deve apreciar provas e fatos. Segue ainda o ministro Fachin, aduzindo que os
tribunais superiores tem os papéis de estabilizadores, uniformizadores e de interpretacdo das
normas constitucionais e das normas infraconstitucionais, e que o acesso individual a essas
cortes visa oportunizar isso.

Cita Fachin, ainda, que a matéria fatica ¢ analisada apenas nas instancias ordindrias,
o que ndo pode dar ao paciente, uma terceira ou quarta chance de absolvigdo, 1é-se isso (STF,

HC 126.292, p. 23):

O revolvimento da matéria fatica, firmada nas instincias ordinarias, ndo deve estar
ao alcance das Cortes Superiores, que podem apenas dar aos fatos afirmados nos
acorddos recorridos nova defini¢do juridica, mas ndo nova versdo. As instancias
ordinarias, portanto, sdo soberanas no que diz respeito a avaliacdo das provas e a
definicdo das versdes faticas apresentadas pelas partes. [...] A finalidade que a
Constituicdo persegue ndo ¢ outorgar uma terceira ou quarta chance para a revisao
de um pronunciamento jurisdicional com o qual o sucumbente ndo se conforma e
considera injusto.

E finaliza Fachin no sentido de que em se tratando de recursos criminais na Suprema
Corte, ¢ determinado a certificacdo do transito em julgado com a baixa imediata dos autos,
independente de publicagdo do acordido, sempre que os segundos embargos de declaracdo
forem considerados protelatorios. Isso ja configuraria um limite imposto pela Corte a
presuncdo de inocéncia.

O ministro Luis Roberto Barroso pondera em seu voto que o momento para inicio da
execu¢do da pena ¢ ao final da segunda instdncia por trés motivos: o primeiro motivo € o
proprio momento final das instancias ordindrias que se estabeleceriam algumas certezas
juridicas como a da materialidade dos fatos, a autoria e impossibilidade de discussdo posterior
de fatos e provas. Segundo que o uso abusivo de recursos favorecem muito, ¢ ndo seriam
excegoes, a protelagdo ao cumprimento da pena, gerando na maioria das vezes a prescricao
punitiva. E em terceiro lugar que o Estado tem o dever, e a sociedade exige, uma razoavel
duracdo do processo para que a ordem puiblica seja preservada.

A ministra Rosa Weber discorreu, em seu voto favoravel a ordem, além de ser
favoravel a manutencdo da jurisprudéncia consolidada até¢ entdo da ndo possibilidade de
prisdo antes do transito em julgado, também mostrar que ha um confronto entre a legislagdo
infraconstitucional que justificaria a prisdo antecipada, e o texto expresso na Constitui¢do. A

dificuldade da ministra em rever essa jurisprudéncia também tem em conta que a
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jurisprudéncia até entdo foi amplamente discutida e ndo caberia uma mudanga radical na
mesma (STF, HC 126.292, p. 57): “[...] penso que o melhor caminho para soluciona-las nao
passa pela alteracdo, por esta Corte, de sua compreensdo sobre o texto constitucional no
aspecto.”. A manuten¢do da jurisprudéncia, nesse sentido, se refere a um garantismo penal.

O ministro Luiz Fux analisa o tema e também infere que, processualmente, termina a

presuncdo de inocéncia no segundo grau de jurisdicao (STF, HC 126.292, p. 60):

O desenvolvimento da for¢a normativa da Constituigdo, nesse aspecto, estd em que
a presuncdo de inocéncia cessa a partir do momento em que se comprova a
culpabilidade do agente, maxime, em segundo grau de jurisdi¢do, encerrando um
julgamento impassivel de ser modificado pelos Tribunais Superiores.

Também o ministro Fux argumenta, que as instancias ordindrias, ndo sao mais o que se
espera da constituicdo devido a incongruéncia sistémica e social. De modo que deve-se
aplicar um sentido mais restrito do Principio da Presun¢@o de Inocéncia, cessando a mesma
apos sentenca de segunda instancia. Nessa linha de pensamento do ministro Fux, lemos
Ferreira Filho (FILHO, 2010, p. 276) que nos faz pensar a respeito do papel politico judiciario
do STF, na medida que o papel legislador se transfere ao judicidrio para que através da
interpretagdo judicial das leis encontre uma melhor adequacdo da Constituicdo ao momento

atual. E o chamado ativismo judicial:

E generalizado o registro de que contemporaneamente ocorre uma judicializagio da
politica (quem sabe, melhor se diria judicializagdo de questoes politicas, mas
conformemo-nos com a formula usual, que ¢ sintética), com a assung¢do pelo
Judiciario de um inequivoco papel politico. Trata-se de um fendmeno universal
como comprovam os estudos contidos em edi¢des da International Political Science
Review, sob o titulo “a worldwide phenomeno™. No Brasil, fui talvez um dos
primeiros a aponta-lo, em artigo publicado em 19943, 2. Este fendmeno manifesta-se
por diferentes caminhos e em diversos graus. Destes, o mais significativo ¢ a
transferéncia de decisdes para o Judicidio em detrimento do Legislativo e do proprio
Executivo. Isto pode ocorrer por for¢a de normas constitucionais, contudo, néo raro,
decorre de atividade expansiva dos magistrados (ou, como se diz, do ativismo
judicial).

A ministra Carmen Lucia infere, por sua vez, que a esfera da culpa termina nas vias
ordinarias, citando a Sumula 279-STF (STF, 2016) onde se 1&: “Para simples exame de prova
ndo cabe recurso extraordinario.”. Assim, seu voto, a ministra Carmen Lucia pondera a
distin¢do entre se considerar culpado e se considerar condenado. Assim, a Constituicdo refere
que sobre a culpa, ¢ que a consideracdo de ndo culpa, esta sim devera existir até o transito em

julgado (STF, HC 126.292, p. 62): “Por isso, Presidente, considerei [...] no sentido de que o

que a Constitui¢do determina ¢ a ndo culpa antes do transito, ¢ ndo da condenagdo [...].” A
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ministra Carmen, difere culpa da prisdo, onde a primeira ¢ analisada e sopesada nas vias
ordinarias, se dando o veredicto final da culpabilidade do agente.

Pela vez, para o ministro Gilmar Mendes ha a necessidade da prisdo apos as vias
ordinarias, se culpado. Diz que quando esgotadas as vias ordindarias, tem-se uma declaracao
consideravel de culpa, sendo imprescindivel a prisdo para cumprimento de pena. Cita, no seu
voto, a fungdo dos recursos extraordinarios (STF, HC 126.292, p. 68): “A analise das questdes
federais e constitucionais em recursos extraordinarios, [...] serve preponderantemente ndo ao
interesse do postulante, mas ao interesse coletivo no desenvolvimento e aperfeicoamento da
jurisprudéncia.”.

Assim, também o ministro Gilmar Mendes vota pelo viés da interpretacdo ampla do
Principio da Nao Culpabilidade, em que apds as vias ordindrias, ndo havendo mais a
apreciagdo de fatos e provas pode-se comecar a aplicar a san¢ao punitiva.

Sobre o marco final para considerar a culpabilidade e execucdo da pena, o Ministro

Marco Aurélio assim se refere (STF, HC 126.292, p. 79):

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

O ministro Celso de Melo anda pela mesma senda que o ministro Marco Aurélio, que
a o sentido expresso no art. 5°, inciso LVII, ndo permite interpretacdes a diminuir a garantia

de ndo culpabilidade (STF, HC 126.292, p. 88):

Veja-se, pois, que esta Corte, no caso em exame, estd a expor ¢ a interpretar o
sentido da clausula constitucional consagradora da presuncéo de inocéncia, tal como
esta se acha definida pela nossa Constituicdo, cujo art. 5° inciso LVII (“ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”),
estabelece, de modo inequivoco, que a presungdo de inocéncia somente perdera a
sua eficacia e a sua forga normativa apos o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria.

Por fim, o voto do presidente da Corte, ministro Ricardo Lewandowski, dentre outros
argumentos, compara os tipos penais da ofensa a propriedade, do crime de furto e do roubo,
onde se aplica penas mais severas do que os crimes contra a pessoa, fruto da escolha do

legislador em privilegiar a protecdo do patriménio no ordenamento juridico. Nessa linha de
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pensamento, o ministro lembra que o legislador se preocupou com os prejuizos e a restituicao
integral do bem nos crimes contra o patriménio, citando o art. 520 do novo Codigo de

Processo Civil (BRASIL, 2015):

Art. 520. (...) IV. o levantamento de depoésito em dinheiro" - vil metal - "e a pratica
de atos que importem transferéncia de posse ou alienacdo de propriedade ou de outro
direito real, ou dos quais possa resultar grave dano ao executado, dependem de
caucdo suficiente e idonea, arbitrada de plano pelo juiz e prestada nos proprios
autos.

Assim, na comparagdo com os crimes de patrimdnio, a presun¢do de inocéncia, e
consequentemente a liberdade, ¢ protegida pela Constituicao no seu artigo 5°, pois de fato a
liberdade ndo ¢ um bem restituivel, como nas palavra ainda do ministro Ricardo

Lewandowski (STF, HC 126.292, p. 101):

Quer dizer, em se tratando da liberdade, nés estamos decidindo que a pessoa tem
que ser provisoriamente presa, passa presa durante anos, e anos, ¢ anos a fio e,
eventualmente, depois, mantidas essas estatisticas, com a possibilidade que se
aproxima de 1/4 de absolvigdo, ndo tera nenhuma possibilidade de ver restituido
esse tempo em que se encontrou sob a custddia do Estado em condigdes
absolutamente miseraveis, se me permite o termo.

O ministro Lewandowski também faz referéncia a quantidade de presos, hoje em torno
de seiscentos mil segundo o mesmo, e que destes quarenta por cento sdo de presos
provisorios. O argumento € que, com a nova jurisprudéncia, piorard um sistema prisional
totalmente cadtico e ja até considerado um “estado de coisas inconstitucional” como descrito

no ADPF n° 347 (BRASIL, 2015):

Presente quadro de violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais,
decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modifica¢do
depende de medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e
orcamentaria, deve o sistema penitenciario nacional ser caraterizado como “estado
de coisas inconstitucional”.

Dessa maneira, ¢ consideravel se pensar em reformular o sistema prisional, também
tdo necessario quanto a celeridade processual ou mitigacdo do Principio de Nao
Culpabilidade, isto para se dar uma resposta aos anseios da sociedade.

Toda essa discussdo acerca da nova decisdo jurisprudencial por certo envolve toda a
sociedade, no que concerne uma visdo mais célere de justica, causando repercussdes que

veremos no proximo capitulo.
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4 REPERCUSSOES JURIDICAS

Antes mesmo do julgamento do Habeas Corpus 126.292 ja se discutiam as
possibilidades de mudanga na jurisprudéncia. Em 2011 se discutia a tramitagdo da Proposta de
Emenda Constitucional n® 15/2011(BRASIL, 2011), que no texto original mudaria os artigos
102 e 105 da Constitui¢do Federal, transformando os Recursos Extraordinario e Especial em
acOes rescisorias, assim permitindo a imediata execucdo das sentencas condenatdrias de

segunda instancias:

Ementa:Altera os arts. 102 ¢ 105 da Constitui¢do, para transformar os recursos
extraordinario e especial em agdes rescisorias. Explicacdo da Ementa:Altera o art.
102 da Constituigdo Federal para incluir a a¢do rescisoria extraordinaria dentre os
processos de competéncia origindria do Supremo Tribunal Federal; estabelece as
hipéteses de cabimento da agfo rescisoria extraordinaria; determina que, na acgdo
rescisoria extraordinaria, o autor demonstre a repercussio geral das questdes
constitucionais nela discutidas, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine
sua admissibilidade, somente podendo recusa-la, por auséncia de repercussdo geral,
pelo voto de dois ter¢os de seus membros; modifica o art. 105 da Constitui¢do
Federal para incluir a agdo rescisoria especial dentre os processos de competéncia
originaria do Superior Tribunal de Justica; especifica os casos de ajuizamento da
acdo rescisoria especial; remete a legislagdo ordinaria o estabelecimento dos casos
de inadmissibilidade da acdo rescisoria especial.

Um ponto argumentativo na decisdo dos ministros nos votos do HC 126.292, se refere
ao Recursos Extraordinarios e Especiais, onde, nas explicagdes dos referidos votos, se prende
de que ndo ha matéria fatica ou apreciacdo de provas a serem analisadas nesses recursos,
autorizando assim se decidir pela culpabilidade do individuo, possibilitando sua prisdo. O
advogado Aury Lopes Jr, na revista eletronica Conjur (CONJUR, 2016) fala em culpabilidade
num conceito normativo de total término do processo penal, inclusive em instancias de

tribunais superiores:

Os defensores da decisdo argumentam que o imputado ¢ considerado “culpado”
com a decisdo de segundo grau, na medida em que somente cabem recurso
especial e extraordinario, que ndo permitem “reexame de prova”. Duplo erro.
Primeiramente hd que se compreender o que ¢ ‘culpabilidade normativa’ e
‘culpabilidade fatica’. [...], a presun¢do de inocéncia é clausula pétrea e
principio reitor do processo penal brasileiro, estabelecendo uma relagdo com o
conceito juridico de culpabilidade adotado no Brasil. Ndo adotamos o modelo
norte-americano de processo penal, assentado no paradigma de controle social
do delito sobre o qual se estrutura um conceito operacional de culpabilidade
fatica; todo o oposto, nosso sistema estrutura-se sobre o conceito juridico de
culpabilidade, que repousa na presunc@o de inocéncia. Em apertada sintese, o
conceito normativo de culpabilidade exige que somente se possa falar em (e
tratar como) culpado, apds o transcurso inteiro do processo penal e sua
finalizagdo com a imutabilidade da condenagdo. E, mais, somente se pode
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afirmar que estd ‘comprovada legalmente a culpa’ como exige o artigo 8.2 da
Convengdo Americana de Direitos Humanos, com o transito em julgado da
decisdo condenatoria.

Por outro lado, associa¢des de magistrados, delegados comemoram a possibilidade de
prisdo em segunda instdncia, como a homepage da Associacdo Nacional de Delegados da

Policia Federal, que segundo esta dara maior efetividade no combate a corrup¢do (ADFP,

2016):

O presidente da Associagdo Nacional dos Delegados de Policia Federal (ADPF),
Carlos Eduardo Sobral, disse que a decisdo vai dar mais forgas a investigacdes como
a Lava Jato. “Fortalece a Lava Jato, fortalece todas as opera¢des policiais, fortalece
a promogao da justica e fortalece o fim da sensagdo de impunidade”, afirma Sobral.

Assim o tema relativo a prisdo em segunda instancia tem sido debatido nao so pelos
operadores direito, em suas teses, mas na pratica em jurisprudéncias dos tribunais e até em

ambito administrativo, como vemos no Mandado de Seguranca n® 20.209 (BRASIL, 2013):

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA.
CONCURSO PUBLICO. PROCURADOR DA FAZENDA NACIONAL.
SINDICANCIA DE VIDA PREGRESSA. LEGITIMIDADE PASSIVA DO
ADVOGADO-GERAL DA UNIAO. DESCLASSIFICACAO EM FACE DA
EXISTENCIA DE INQUERITO POLICIAL. OFENSA AO PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA. 1. Hipétese em que a impetrante foi excluida do
certame na fase de sindicancia pregressa por ter respondido a inquérito policial, por
exercicio irregular da advocacia (assinatura do "livro de advogados" em cadeia
publica enquanto ainda era estagiaria), o qual restou arquivado em razdo de
prescri¢do. 2. O Advogado Geral da Unido é autoridade legitima para figurar no
polo passivo da demanda, posto que a parte se insurge em relagdo a homologagdo do
certame, publicada pelo AGU no ambito de sua competéncia (fls. 119) (arts. 4°,
XVI, da LC 73/93 e 12, § 1°, 1, da Lei 10.480/02), bem como requer, em ultima
analise, o reconhecimento do seu direito a nomeacdo ao cargo de PFN, cuja
responsabilidade é também daquela autoridade (arts. 4°, XVII e 49, § 2° da LC
73/93, 12, § 4° da Lei 10.480/02 e 2, III, do Dec. 4.734/03). Precedente: MS
13.237/DF, Rel. Min. Marco Aurélio Belizze, Terceira Se¢do, DJe 24/04/2013. 3. A
tese trazida na impetragdo encontra amparo na jurisprudéncia deste STJ e também a
do STF, que se orientam, em remansosa maioria, pela vulneragdo ao principio
constitucional da presungdo de inocéncia quando, em fase de investigacdo social de
concurso publico, houver a eliminagdo de candidato em decorréncia da simples
instauracdo de inquérito policial ou do curso de ag@o penal, sem transito em julgado.
Precedentes: AgRg no RMS 39.580/PE, Rel. Min. Mauro Campbell Marques,
Segunda Turma, DJe 18/02/2014; AgRg no RMS 24.283/RO, Rel. Min. Jorge
Mussi, Quinta Turma, DJe 08/06/2012; AgRg no RMS 28.825/AC, Rel. Min. Maria
Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, DJe 21/03/2012; AgRg no RMS 29.627/AC,
Rel. Min. Adilson Vieira Macabu (Des. Convocado do TJ/RJ), Quinta Turma, DJe
09/08/2012; AgRg no REsp 1.173.592/MG, Rel. Min. Gilson Dipp, Quinta Turma,
DlJe 06/12/2010; RMS 32657/RO, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Primeira
Turma, DJe 14/10/2010. 4. Soma-se a isso que, do que se tem nos autos, ndo se
vislumbra que a candidata possua um padrio de comportamento social ou moral
reprovavel, a ponto de impossibilita-la do exercicio do cargo para o qual concorreu e
foi devidamente aprovada, mormente porque os fatos a ela imputados ocorreram em
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2002; o inquérito policial tramitou por varios anos sem a apresenta¢do de dentincia
por parte do Ministério Publico, acabando arquivado em 2008 em face da prescri¢ao
em perspectiva (fls. 68/71); as omissdes acerca das condutas adotadas diante da
abertura do inquérito policial ndo tem o conddo de configurar grave desvio de
conduta; e ndo ha prova da alegada falsidade ideoldgica, tampouco informagdo de
reincidéncia ou cometimento de qualquer outra conduta desabonadora no decorrer
desses anos (consoante certidoes de "nada consta" de diversos o6rgaos publicos - fls.
78/99). 5. Seguranga concedida, para, reconhecida a nulidade do ato administrativo
que desligou a candidata do certame em questdo, determinar seja a mesma
considerada aprovada, com a posterior nomeacdo e posse no cargo de PFN.
Prejudicado o agravo regimental. (STJ - MS: 20209 DF 2013/0169681-3, Relator:
Ministro BENEDITO GONCALVES, Data de Julgamento: 08/10/2014, S1 -
PRIMEIRA SECAO, Data de Publicagdo: DJe 16/10/2014).

Entdo, tema tdo relevante, que diz respeito a liberdade e garantias individuais, ndo
poderia passar incélume a debates no meio juridico. Analises de juristas de um modo geral
questionam a legalidade da decisdo, visto que foi uma mudanca radical na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Outros entes da comunidade juridica também se manifestaram
sobre o assunto, ja que tal postulado (de ndo culpabilidade antes do transito em julgado) ¢ de
sobremaneira importante nas relagdes juridicas.

O Ordem dos Advogados do Brasil, por sua vez, se posicionou contra o entendimento
vazado pelo Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus 126.292, onde segundo as palavras
de seu presidente nacional Claudio Lamachia, o principio em questdo ¢ clausula pétrea na
Constituigao (OAB, 2016): “A advocacia ¢ a voz da cidadania. Quando uma condenagao
acontece sem derivar do respectivo transito em julgado, tira-se a oportunidade do cidaddo de
defender-se em todas as instancias que lhe couber por meio da atuacio de seu advogado”

O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), entidade ndo-governamental,
atuante desde 1992, em seu boletim numero 281 do més de abril/16, publica artigo sobre o
assunto, asseverando entre outros pontos, a possibilidade de reforma das decisoes de segunda

instancia (IBCCRIM, 2016):

Sem subterfligios: ha uma enorme irresponsabilidade politico-criminal envolvida na
decisdo do STF. Apenas como pardmetro, entre 2006 ¢ 2014, uma em cada quatro
decisdes de HC do STJ modificava algum aspecto das decisdes emitidas pelos
julgados de segunda instancia. E nem falemos daquelas decisdes que sdo mantidas
em sede do STJ e modificadas pelo STF, ou quem sabe dos julgamentos que acabam
por ser anulados e reformados via recursos especiais e extraordinarios pelas Cortes
Superiores.( [9] ) O que se dira dos expressivos equivocos depois do cumprimento
da pena erradamente? E nem que fosse apenas um caso! Trata-se do preco da
democracia.

De fato, conforme pesquisa da Fundacdo Getulio Vargas sobre Habeas Corpus nas

instancia superiores, tanto no Superior Tribunal de Justica quanto no Supremo Tribunal


http://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/5740-Presuncao-de-inocencia-A-pre-ocupacao-de-inocencia-e-o-julgamento-do-HC-126292SP-pelo-STF
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Federal, o assuntos tratados em sede de habeas corpus referem-se em boa parte em (FGV,
2016): erro na dosimetria da pena base; cerceamento de defesa; erro na dosimetria de
agravantes; erro na fixacdo de regime de cumprimento da pena, dentre outros. Em
conseqiiéncia, vemos o qudo importante sdo os tribunais superiores para sanar erros
processuais da segunda instancia. Alguns exemplos podemos citar: erro na dosimetria da pena

(BRASIL, 2016):

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. ROUBO CIRCUNSTANCIADO.
DOSIMETRIA. ALEGACAO DE REFORMATIO IN PEJUS. INOCORRENCIA.
PENA DEFINITIVA REDUZIDA. EXISTENCIA DE MERO ERRO MATERIAL
NA PARTE DISPOSITIVA DO ACORDAO IMPUGNADO. ORDEM DE
HABEAS CORPUS CONCEDIDA. 1. O acérdio atacado ndo incorreu em
reformatio in pejus, havendo mero erro material a ser reparado. 2. Ordem concedida
para, reconhecendo a existéncia de erro material na parte dispositiva do acérddo
impugnado, retifica-la e fixar a pena definitiva, nos termos das razdes de decidir do
julgado, em 07 (sete) anos, 10 (dez) meses e 02 (dois) dias de reclusdo e pagamento
de 90 (noventa) dias-multa, no piso legal.(STJ - HC: 241662 DF 2012/0092550-0,
Relator: Ministra LAURITA VAZ, Data de Julgamento: 03/10/2013, T5 - QUINTA
TURMA, Data de Publicagdo: DJe 11/10/2013)

Erro na dosimetria de agravantes (BRASIL, 2016):

HABEAS CORPUS. PENAL. TRAFICO DE ENTORPECENTES.
INDIVIDUALIZACAO DA  PENA. REINCIDENCIA. AGRAVANTE
GENERICA. QUANTUM DE AUMENTO. JUSTIFICACAO. NECESSIDADE.
RECONHECIMENTO DE ERRO NA INDIVIDUALIZACAO DA PENA DE CO-
REU. ART. 580, CODIGO PENAL. APLICACAO. 1. O aumento pela agravante
genérica da reincidéncia ndo ¢ estabelecido pela lei. Deve o Magistrado sentenciante
demonstrar, com circunstancias especificas, a necessidade de um maior rigor,
estabelecendo, de modo justificado, segundo o seu livre convencimento, o quantum
necessario a melhor aplicagdo da lei penal. (art. 93, inciso IX, da Constitui¢do
Federal). 2. Ainda que a Defesa ndo sustente, em sede de apelagdo, o desrespeito ao
critério trifasico de individualizagdo da pena, cabe ao Tribunal a quo, ja que se
devolve no apelo o conhecimento pleno da matéria, reformar a reprimenda,
sobretudo quando o fez para co-réu. 3. Writ concedido parcialmente para cassar o
acorddo ¢ a sentenga na parte relativa a dosimetria das penas dos Pacientes, a fim de
que, sem prejuizo da condenacdo, sejam novamente individualizadas, sem o
indevido acréscimo na pena-base pelo reconhecimento dos maus antecedentes,
observando-se a devida fundamentagdo quanto ao agravamento de 1/3 das penas
(art. 93, inciso IX, da Constituicdo Federal), bem como o sistema trifasico de
aplicagdo da pena (art. 68 do Codigo Penal).(STJ - HC: 23033 MS 2002/0072166-3,
Relator: Ministra LAURITA VAZ, Data de Julgamento: 09/11/2004, TS5 - QUINTA
TURMA, Data de Publicagdo: <!-- DTPB: 20041213<br> --> DJ 13/12/2004 p. 385)

Erro na fixagdo do regime de cumprimento da pena (BRASIL, 2016):

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES. CRIME COMETIDO NA
VIGENCIA DA LEI 6.368/76. PENA-BASE NO MINIMO LEGAL: 3 ANOS.
DIMINUICAO, EM 1/3, COM FULCRO NO ART. 33, § 40. DA LEI 11.343/06.
PENA CONCRETIZADA: 2 ANOS DE RECLUSAO, EM REGIME INTEGRAL



45

FECHADO. ALEGACAO DE ERRO NA FIXACAO DO REGIME PRISIONAL.
TEMA NAO EXAMINADO PELO TRIBUNAL A QUO. SUPRESSAO DE
INSTANCIA. DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 2o0.,
§ lo. DA LEI 8.072/90. APLICACAO DO ART. 33 DO CPB NA FASE DE
DOSIMETRIA DA PENA. ADMISSIBILIDADE, ANTE A INEXISTENCIA DE
DIPLOMA NORMATIVO PROPRIO. REGIME ABERTO. CIRCUNSTANCIAS
JUDICIAIS FAVORAVEIS. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM
CONCEDIDA, DE OFICIO, PARA DETERMINAR QUE O PACIENTE
CUMPRA A PENA EM REGIME ABERTO. 1. A alegacdo de erro na fixagdo do
regime prisional ou de inconstitucionalidade do regime integral fechado ndo foi
examinada pelo Tribunal estadual, que se limitou a discutir a possibilidade do Apelo
em liberdade, o que inviabiliza a aprecia¢do do tema por este Sodalicio, sob pena de
indevida supressdo de instancia. 2. O Plenario do colendo Supremo Tribunal
Federal, quando do julgamento do HC 82.959-7/SP, decidiu ser inconstitucional o §
lo. art. 2° da Lei 8.072/90, que vedava a progressdo de regime aos condenados por
crimes hediondos, o que autoriza o deferimento do writ, de oficio, para afastar a
proibicdo ao beneficio com fundamento no referido dispositivo legal. 3. Referida
decisdo remeteu ao art. 33 do CPB, ainda que sem essa especifica intengdo, as
diretrizes para a fixa¢do do regime prisional para crimes considerados hediondos,
por auséncia de outro diploma normativo legal. Assim, na hipotese, sendo favoraveis
todas as circunstancias judiciais, tanto que a pena-base foi fixada no minimo legal e
diminuida de 1/3, por forga da aplicag¢do do art. 33, § 40. da nova lei de toxicos, o
paciente faz jus ao regime aberto para o inicio do cumprimento da pena. 4. Habeas
Corpus ndo conhecido. Ordem concedida, de oficio, para fixar o regime aberto para
o cumprimento da condenagdo imposta ao paciente(STJ - HC: 88117 SP
2007/0178595-4, Relator: Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Data de
Julgamento: 07/02/2008, TS5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DJ
03.03.2008 p. 1)

Cerceamento de defesa (BRASIL, 2016):

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. PEDIDO
EXPRESSO DE SUSTENTACAO ORAL. FALTA DE INTIMACAO DA DATA
DA SESSAO DE JULGAMENTO. CERCEAMENTO DE DEFESA
CONFIGURADO. RECURSO PROVIDO 1. Configura cerceamento de defesa o
julgamento de habeas corpus sem que se atenda ao pedido expresso de prévia
intimagao, por qualquer meio, do impetrante para a realizagdo de sustentag@o oral. 2.
Recurso ordinario em habeas corpus provido para que o Superior Tribunal de Justica
realize outro julgamento, com prévia ciéncia dos advogados dos recorrentes, de
modo a permitir-lhes a realizagdo de sustentagdo oral.(STF - RHC: 122615 SP,
Relator: Min. ROBERTO BARROSO, Data de Julgamento: 23/09/2014, Primeira
Turma, Data de Publicagdo: DJe-207 DIVULG 20-10-2014 PUBLIC 21-10-2014)

O Supremo Tribunal Federal, tribunal constitucional que €, resguarda em tultima
palavra a interpretagdo constitucional do contencioso juridico. E como ndo poderia deixar de
ser, a mudanca de entendimento do Principio da Presuncdo de inocéncia, onde agora o réu,
condenado em segunda instancia, pode ser compelido a comecar a cumprir a pena mesmo que
pendente recurso aos tribunais superiores. Sendo assim, € natural que o mundo juridico reaja
pela importante guinada jurisprudencial acontecida, visto que se fala em mitigagdo de um
direito até entdo protegido como direito fundamental: o direito de ndo ser preso ante a uma

sentenca recorrivel.
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E ndo tardou para que o Excelso Tribunal fosse chamado a rever a decisdo ora vertida,
materializando-se isso nas Agdes Declaratorias de Constitucionalidade numeros 43 (BRASIL,
2016) e 44 (BRASIL, 2016), propostas respectivamente pelo Partido Nacional Ecolégico
(PEN) e pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. As ADCs propostas
pediam Medida Cautelar sustando efeitos relativos a prisdo com base na decisdo do Habeas
Corpus 126.262 que gerou demasiada controvérsia acerca do Principio de Nao Culpabilidade,
pois tribunais de todo o pais ja estavam aplicando a jurisprudéncia, mesmo sem forca
vinculante, aos processos correntes. O pedido dessas ADCs era pela constitucionalidade do
artigo 283 do Codigo de Processo Penal devido a controvérsia surgida no HC 126.292. O
PEN argumenta que ndo foi analisado o contetido do artigo do Cddigo de Processo Penal,
alterado em 2011, da necessidade do transito em julgado para o cumprimento da pena, ainda
segundo o partido, o STF deveria ter declarado a sua inconstitucionalidade no julgamento do
HC 126.292. Em carater cautelar, o partido pede que ndo sejam presas novas pessoas com
base na nova jurisprudéncia e que sejam suspensas a que estejam em curso. Também
pleitearam que no julgamento da ADC n°® 43 fossem desencarceradas as pessoas presas pela
nova jurisprudéncia do STF. Subsidiariamente, os autores pediram a interpretacdo do art. 283
do CPP conforme a Constituicdo, determinando que até o final da acdo a aplicacdo de
medidas alternativas a prisdo, definidas no artigo 619 do CPP (medidas cautelares diversas da
prisdo). Também a ADC 43 pediu subsidiariamente que fosse dado efeito suspensivo,
interpretando conforme a Constituicdo o artigo 637 do CPP (do efeito apenas devolutivo do
Recurso Extraordinario).

Ja a Ac3o Declaratoria de Constitucionalidade proposta pela OAB, revela a
problematica da relativizagdo do Principio da Presuncdo de Inocéncia. Conforme a entidade,
causou limitacdo no direito de ir e vir ao permitir a prisdo apos segunda instancia. Também
pondera a OAB que a decisdo do HC 126.292 ndo tem efeito vinculante e que tribunais de
todo o pais poderdo seguir a jurisprudéncia, criando conflito com o artigo 283 do CPP. A
OAB alegou na ADC, que o STF ndo se pronunciou a respeito do artigo 283 do CPP,
presumindo-se que continua valido. Pediu a OAB, assim, a suspensdo de todas as execugoes
antecipadas de pena baseadas na decisdo do HC 126.292 nos tribunais de segunda instancia, e
no meérito, declarar a constitucionalidade do artigo 283 do CPP, com eficacia erga omnes
(para todos) e efeito vinculante. A defesa oral no Supremo Tribunal Federal da Acao
Declaratéria de Constitucionalidade n° 44 foi feita pelo conselheiro federal Juliano Breda,
onde ele destacou que o dispositivo do Codigo de Processo Penal foi alterado em 2011

justamente para se adequar a Carta Magna (OAB, 2016):
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A decisdo do legislador ao alterar o CPP para incluir a norma espelhando o
dispositivo constitucional de que ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenga penal condenatéria (artigo 5°, inciso LVII) foi o de assegurar
a impossibilidade do cumprimento da pena antes do transito em julgado da sentenca

condenatoria.

No dia 5 de outubro de 2016 deste ano foram julgadas as ADCs 43 e 44, ¢ o relator das
duas ADCs, o Ministro Marco Aurélio votou pela concessdo da medida cautelar no sentido de
determinar a suspensdo de execucdo provisoria da pena que ndo tenha sido transitado em
julgado e ainda, pela libertacdo dos réus que tenham sido presos por causa do desprovimento
de apelagdo e tenham recorrido ao Superior Tribunal de Justica, excecdo feita a prisdo
provisoria. Mas, por sete votos a quatro o Supremo Tribunal Federal entendeu que o artigo
283 do Cdédigo de Processo Penal ndo impede o inicio do cumprimento da pena sentenciada
em segunda instancia, restando indeferidas as Medidas Cautelares pleiteadas nessas ADCs,
considerando ainda que o artigo 283 do CPP espelha o disposto nos incisos LVII e LXI do
artigo 5° da Constituicdo Federal, que tratam justamente dos direitos e garantias individuais.

Segundo Lenio Luiz Streck, em texto em meio eletronico Conjur (CONJUR, 2016), as
Agdes Declaratorias de Constitucionalidade nimeros 43 e 44 foram propostas porque o STF
errou ao ndo invalidar o aludido artigo 283 do CPP, pois o referido artigo ¢ obstaculo para a
decisdo do Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus 126.292 sobre a presuncdo de
inocéncia. Streck lembra que o proprio ministro Teori Zavascki assim contraria posi¢do que
ele mesmo assumira como ministro do Superior Tribunal de Justi¢a na Reclamagdo n°® 2.645
(BRASIL, 2009), na qual seria uma ofensa a Constituicdo em se negar preceito normativo
sem antes declarar formalmente a sua inconstitucionalidade. De fato, o ministro Teori no voto

na referida Reclamagao aduz:

No que diz respeito especificamente aos orgaos jurisdicionais, ndo se admite, porque
entdo sim havera ofensa a Constituigdo, seja negada aplicacdo, pura a simplesmente,
a preceito normativo, sem antes declarar formalmente a sua inconstitucionalidade.

Por final, o Supremo Tribunal Federal analisou no Plenario Virtual, repercussdo da
matéria sobre a prisdo em segunda instancia, no ARE (Recurso Extraordindrio com Agravo)
n° 964264 decidido no dia 11 de novembro de 2016 com maioria de votos pela confirmacao
de que ¢ constitucional a prisdo apos sentenca em segunda instancia, vencidos assim, 0s

ministros Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio e Celso de Mello. A ministra
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Rosa Weber ndo se manifestou. O regimento interno do STF prevé que o julgamento de
mérito de questdes com repercussdo geral, para casos de reafirmacdo de jurisprudéncia
dominante da Corte, pode ser realizado por meio eletronico. O ministro Teori Zavaski, teve
a ele distribuido esse ARE, por prevengdo, ja que fora ele relator da matéria no Habeas
Corpus 126.292. Agora a matéria da prisdo em segunda instdncia passa a ter repercussao

geral, com a decisao (BRASIL, 2016):

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, reputou constitucional a questdo. O
Tribunal, por unanimidade, reconheceu a existéncia de repercussdo geral da questdo
constitucional suscitada. No mérito, por maioria, reafirmou a jurisprudéncia
dominante sobre a matéria, vencidos os Ministros Celso de Mello, Dias Toffoli,
Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski. Nao se manifestou a Ministra Rosa Weber.

Também cabe ressaltar que, com relagdo a sentenga condenatéria em segunda
instancia que permite agora o cumprimento imediato da prisdo, se a decisdo do colegiado nao
for unamine, cabe embargos infringentes, ndo o esgotando assim os recursos nessa segunda
instdncia e consequentemente ndo se permite ainda a prisdo. E o que depreende-se do

julgamento do Habeas corpus n°® 359.339/STJ (BRASIL, 2016):

EMENTA. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 217-A, CAPUT,
DO CODIGO PENAL., EXECUCAO PROVISORIA DA PENA. POSSIBILIDADE.
INEXISTENCIA CONTUDO, NA HIPOTESE, DE EXAURIMENTO DA
JURISDICAO DO TRIBUNAL DE ORIGEM. PENDENCIA DE JULGAMENTO
DOS EMBARGOS INFRINGENTES. HABEAS CORPUS CONCEDIDO. I - O
Supremo Tribunal Federal, evoluindo em seu entendimento, consignou, por ocasido
do julgamento do HC 126.292/SP, que "A execugdo provisoria de acorddo penal
condenatorio proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presungdo de
inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constitui¢do Federal" (HC n.
126.292/SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Teori Zavascki, DJe de 17/5/2016). Tal
entendimento, cumpre asseverar, restou confirmado quando do indeferimento das
medidas cautelares requeridas nas ADCs n. 43/44. 11 - Dessarte, em outras palavras,
esta autorizada a execucdo provisoria da pena apds o julgamento em segunda
instdncia, ressalvadas hipoteses em que seja possivel a superagdo de tal
entendimento pela existéncia de flagrante ilegalidade. IIT - No caso, contudo, ndo se
verifica o encerramento da jurisdi¢ao do eg. Tribunal de origem, porquanto pendente
de julgamento o recurso de embargos infringentes, razao pela qual, na hipotese e por
ora, ndo se pode permitir o inicio da execugdo da pena, ainda que provisoriamente.
Habeas corpus concedido, tdo somente para permitir que o paciente aguarde em
liberdade o exaurimento da jurisdi¢do perante o eg. Tribunal de origem.

Entdo, de acordo com a confirmacg@o, pelo STF nas ADCs 43 ¢ 44 pela prisdo em
segunda instdncia, mesmo que tribunais inferiores decidam pela ndo inicio do cumprimento da
sentenga de segunda instdncia, a mesma podera ser derrubada pelas instancias superiores a

partir de recurso.
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5 CONCLUSAO

A despeito da nova interpretagcdo da presuncdo de inocéncia, que permite a prisdo em
segunda instancia, ¢ notorio a repercussao desse assunto atualmente, porque se trata do
importante principio que rege a liberdade do individuo. Nao por acaso varios institutos
procuram normatizar ou regular quando e como se deve segregar alguém da sociedade.
Regimes autoritarios, diametralmente opostos a noc¢do de liberdade como regra, foram
paulatinamente acabando no mundo contemporaneo, dando assim uma maior amplitude para
o Principio da Presun¢do de Inocéncia. Internacionalmente, cada pais tem seu modelo relativo
ao inicio do cumprimento da pena, em qual instancia ou se pendente recurso. O Pacto de San
José da Costa Rica veio trazer maior clareza ao Principio, na medida que restringe a
culpabilidade do agente para depois do transito em julgado do processo. O Brasil, sendo um
dos paises que acolheu as regras desse Pacto, referendando-o, traz assim ao mnosso
ordenamento juridico pressupostos de garantias ao individuo de somente ser considerado
culpado apds esgotados todos os recursos. A nossa Carta, apesar de ser considerada super-
rigida, por conter um nucleo duro, pétreo, pode ter alguns de seus artigos interpretados pelos
tribunais, como aconteceu na decisdo STF.

No HC 126.292, entdo os ministros expuseram votos divergentes, a decisdo do STF
ora estudada encontrou dois argumentos conflitantes principais: de um lado, os votos
favoraveis a ordem em uma visdo garantista do Principio da Presungdo de Inocéncia, que ndo
permitiria a flexibilidade do mesmo e a conseqiiente cumprimento da pena apos sentenca de
segunda instancia, alcando assim esse direito de presuncdo de inocéncia a condi¢do de
clausula pétrea. De outro lado, o argumento vencedor, e agora pacificado com a repercussao
geral, em que flexibiliza-se o Principio da Presunc¢do de Inocéncia em interpretacdo extensiva
da mesma, num ambiente de necessidade de celeridade judicial esperada pela sociedade,
aliado ao argumento de que as instdncias ordindrias esgotam a matéria probo-fatica,
permitindo o inicio do cumprimento da pena, mesmo que possivel recurso aos tribunais
superiores.

Também, os tribunais brasileiros, na sua maioria, tem sofrido com grande carga de
trabalho desde a promulgacdo da Carta de 1988 onde foram ampliados direitos do cidadao,
criando naturalmente novas relacdes dentro da sociedade. Desta forma, era de se esperar que
com o aumento da demanda ao judiciario, surgisse uma demora no julgamento dos milhares
de processos que abarrotam as estantes dos foruns. Nesse cendrio, criou-se uma imagem de

um Judiciario lento e ineficaz.
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De fato, surge nesse ambiente o ativismo judiciario: a concretizagdo pelo judiciario
dos direitos fundamentais nas quais o poder publico ndo assumiu seu papel. Vemos mais
comumente o ativismo judicial nas demandas referentes a agdes de medicamentos, agdes para
obrigar hospitais a internar paciente, dentre outros. No caso em estudo a demanda da
sociedade ¢ pela celeridade processual e por meios mais eficazes de combater a corrupgio
através de decisdes mais duras por parte do judicidrio.

Com o crescente aumento do nimero de processos, fruto do proprio amadurecimento
da democracia brasileira, onde a Constitui¢do é confrontada cada vez mais a novos problemas
que, por ndo estarem em tese bem explicitados na Carta, compelem os tribunais a suprirem
essa demanda.

Percebemos assim que o Judicidrio ndo se encerra em si mesmo, decidindo as causas
de maneira fechada e sentenciando conforme a letra fria da lei, mas de acordo com o nosso
momento social, com decisdes enfocando varios principios conjuntamente. Vemos nessa
recente decisdo do Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus numero 126.292 e
posteriormente nas ADCs 43 e 44, que houve uma nova interpretagdo do Principio da
Presung@o de Inocéncia, principalmente no que se refere ao marco final do que se entende
como possivel a prisdo (apos as instincias ordinarias com o fim da matéria fatica), bem como
interpretar ndo literalmente o Principio da Presuncdo de inocéncia no caso concreto, mas de
acordo com outros principios, da duragdo razoavel do processo, além da resposta a sociedade
para uma justica mais eficaz e célere. Os operadores do direito, ao chamarem o STF a
reverem a decisdo jurisprudencial, como nas ADCs referidas, requerem principalmente que
haja seguranca juridica de que por exemplo, ao final do processo de um possivel RE ou
RESP, que acarrete absolvicdo pelo motivo de uso de uma prova ilicita nas instancias
ordindrias, a decisdo final se tornaria irrelevante, ja que o preso ja cumpriu a pena a partir da
segunda instancia.

Interpretagdes diferentes a parte, a decisdo final sobre o Principio da Nao
Culpabilidade, inovada entdo com o julgamento do Habeas Corpus 126.292, argumentada
nesse remédio constitucional, ¢ de que houve uma Mutagdo Constitucional, onde o texto nao
muda, ou seja, ndo ha alteragdes fisicas ou palpaveis proprias de uma Reforma Constitucional,
mas uma nova interpretacdo dada a um determinado assunto. E o objetivo desta monografia
foi alcancado ao revelar o porqué da mudanca do entendimento de que o sentido da presuncao
de inocéncia que trata o inciso LXVII do artigo 5° da Constituicdo Federal é o da
possibilidade de prisdo apos a sentenca de segundo grau.

Existem muitos outros recortes pertinentes sobre o assunto, ndo tratados nesta



51

monografia, passiveis de estudos posteriores, como por exemplo, de que maneira ficara
regrado a prescricdo da pretensdo executéria. Como agora o individuo pode comecar a
cumprir a pena a partir de segunda instancia segundo o STF, a prescricdo da pretensdao
executoria teria entdo seu marco inicial a partir da condenagdo também na segunda instancia
ja que o artigo 112, inciso I do Coédigo Penal descreve o transito em julgado como inicio dessa
prescri¢ao para a acusacao.

Depois do exposto nesta monografia, alcanga-se o seu objetivo, na medida que foram
expostas as argumentagdes ministeriais no HC 126.292, divergentes e a favor, dentro do
método dialético, bem como também desenvolveu-se os assuntos, num procedimento
comparativo que permitiu uma maior compreensdo do tema que ¢ a possibilidade de inicio do
cumprimento da pena a partir da segunda instancia.

Em que pese essa nova jurisprudéncia da Suprema Corte, as insurgéncias do meio
juridico s@o validas porque os direitos e garantias ndo podem ser objetos de interpretacdo sem
mudar a letra da lei, sendo corre-se o risco de criar-se uma ditadura conveniente de um

determinado grupo de pessoas detentoras do poder decisorio.
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