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RESUMO

Até fevereiro de 2016 a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) admitia que a
execucdo da pena poderia acontecer apenas com o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria, momento em que a sentenca ndo é mais passivel de recursos, ndo podendo mais
ser discutida. Dessa forma admitia-se a prisdo quando fundada em sentenca transitada em
julgado ou nas hipéteses excepcionais de prisdo cautelar. No entanto, a partir do julgamento
do Habeas Corpus (HC) 126.192, a Suprema Corte passou a entender ser possivel a execucao
antecipada da pena bastando uma decisdo condenatoria de segundo grau. O objetivo do
presente trabalho é desenvolver uma andlise acerca da constitucionalidade do novo
entendimento do Supremo, ou seja, da possibilidade de execugédo antecipada da pena frente ao
principio da presuncdo de inocéncia, norma expressa na Constituicdo Federal, a qual
determina que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria. Para tanto sera analisado o contetdo desse principio, bem como o histérico da
jurisprudéncia do STF no que diz respeito a possibilidade de execucdo antecipada da pena. A
metodologia utilizada no presente trabalho € do tipo bibliografica e documental.

Palavras-Chave: Execucdo da Pena. Transito em Julgado. Principio da Presuncdo de
Inocéncia. Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

Until February 2016, the jurisprudence of the Federal Supreme Court accepted that the
execution of a penalty could only happen with a penal conviction sentence transited in judged,
at which time the sentence is no longer subject to appeal and can no longer be discussed. In
this way, the arrest was admitted when it was based on a final judgment sentence or on
exceptional cases of pre-trial detention. However in the judgment of HC 126.192, the
Supreme Court came to understand that it is possible to execute the sentence in advance on
the basis of a decision Second degree conviction. The objective of this job is to develop an
analysis of the constitutionality of the new understanding of the Supreme Court, in other
words, the possibility of early execution of the sentence in the face of the principle of
presumption of innocence, a norm expressed in the Federal Constitution, which establishes
that no one will be considered guilty until the condemnation sentence transited in judged. To
this end, the content of this principle will be examined, as also the historic of the STF
jurisprudence regarding the possibility of early execution of the sentence. The methodology
used in the present work is of the bibliographical and documentary type.

Keywords: Execution of the sentence. Transit in judged. Principle of the presumption of
innocence. Unconstitutionality.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal em seu art. 5°, inc. LVII prevé expressamente o principio da
presun¢ao de inocéncia segundo o qual “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatdria”, a reda¢do do dispositivo é clara em afirmar que o
condenado tera sua pena executada apenas quando ndo couberem mais recursos da sentenca
penal.

A posicdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal até o julgamento do HC
126.292/SP demonstrava que esse Tribunal corroborava deste entendimento, entendendo que
a prisdo antes do transito em julgado da condenacdo somente poderia ser decretada a titulo
cautelar, e defendiam que s6 poderia ocorrer a execucao da sentenca condenatdria quando esta
se tornasse irrecorrivel.

No entanto em de fevereiro de 2016, ao negar o Habeas Corpus 126.292/SP, por
maioria de votos, com 7 (sete) a favor e 4 (quatro) contra, o plenario do Supremo Tribunal
Federal entendeu que a possibilidade do inicio da execucdo da pena condenatéria, apds
confirmacdo da sentenca em segundo grau, ndo ofende o principio constitucional da
presuncado de inocéncia, ainda que ndo transite em julgado.

O novo precedente criado pelo STF afronta nitidamente a clara redacéo do art. 5°, inc.
LVII, da Constituicdo Federal, por meio de tal de disposi¢do o acusado tem direito de ser
considerado inocente e tratado como tal, at¢ 0 momento em que ndo seja mais possivel
discutir sua condenacdo através da interposicdo de recursos, ou seja, quando a sentenca ou o
acorddo torna-se imutavel, surgindo a coisa julgada material e ndo apenas até o segundo grau,
como fora decidido.

O artigo 5° da Constituicdo Federal ndo deixa margens a interpretagdes, nem mesmo a
Corte Méxima pode interpretad-lo de forma a entender que o réu merece ser tratado como
inocente apenas antes do julgamento de Segunda Instancia. Diante disso, o presente trabalho
propde-se a analisar inconstitucionalidade da decisdo adotada pelo STF quando do julgamento
do HC 126.292/SP. Frise-se que além de inconstitucional esse precedente firmado pelo
Supremo representa um grande retrocesso na luta pelos direitos fundamentais do acusado,
negando a este a garantia da aplicacdo jurisdicional da pena com observéncia do devido

processo legal.



Embora a decisdo adotada pelo STF né&o possua efeito erga omnes e vinculantes, por
ter sido tomada pela Suprema Corte formou-se a partir de entdo importante precedente
juridico, ja se tenho noticia de Desembargadores proferindo votos e ja determinando a
expedicdo de prisdo na sessdo de julgamento em que o resultado é condenatorio. Diante das
mudangas que este julgado promoveu na dinamica da persecucéo penal e diante dos calorosos
debates que vem acontecendo, justifica-se a escolha deste para ser debatido.

Para alcancar o seu objetivo, demonstrando a inconstitucionalidade da decisdo adotada
em face do julgamento do HC 126.292 o presente trabalho esta estruturado em trés capitulos.

O primeiro capitulo presta-se a explicitar afinal qual o contetdo do principio da
presuncao de inocéncia, analisando-se ainda que este principio possui forca como norma de
julgamento, forma de tratamento do acusado e como garantia politica. Ademais sera visto toda
a evolucdo, desde seu surgimento nos diplomas internacionais a ganhar positivacdo no
ordenamento juridico brasileiro.

O segundo capitulo analisara a jurisprudéncia do STF no que diz respeito a
possibilidade de execucdo antecipada da pena, até chegar na reviravolta que foi o julgamento
do HC n°® 126.192. Sera visto ainda como ocorre a dinamica da execu¢do da pena no Brasil.

Finalmente, no terceiro e Gltimo capitulo serd demonstrado por meio de argumentos
concisos 0 porqué da inconstitucionalidade da decisdo adotada no julgamento do HC n°
126.192, aproveitando para descontruir os argumentos utilizados pelos ministros que votaram

a favor da execucdo provisoria da pena.
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2 DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E SUA EVOLUCAO

Em razéo dos objetivos que se pretende com a presente monografia, se faz necessario
logo de inicio a compreensdo do principio da presuncdo de inocéncia, uma vez que este
trabalho tem como objetivo analisar a compatibilidade deste em face da execugdo provisoria
da pena.

Dessa forma esse capitulo inaugural se dedicara a compreensdo desse principio, seu
contetdo, bem como a andlise do seu surgimento nos diplomas internacionais até ganhar

espaco no ordenamento juridico brasileiro.

2.1 A PRESUNCAO DE INOCENCIA COMO NORMA PRINCIPIO

A doutrina buscar explicar o conceito de principio de diversas formas. Mas é unissona
em concordar que principio vem de “ponto de partida”, sdo os principios algo que traz

fundamento. Afirma Nucci (2014, p.52 apud BARROSO, 2009, p.146):

Que o papel essencial e pratico dos principios constitucionais é embasar as
decisBes politicas fundamentais tomadas pelo constituinte e expressar 0s
valores superiores que inspiram a criacdo ou reorganizagdo de um dado
Estado, estabelecendo os alicerces, tragando as linhas mestras das
instituicGes e dando-lhes o impulso vital inicial. A eles é reservada a funcéao
de ser o fio condutor dos diferentes segmentos do Texto Constitucional,
dando unidade ao sistema normativo.

O processo penal deve conciliar a garantia aos acusados contra as arbitrariedades
estatais, e a efetivacdo da prestacdo jurisdicional. Nesse aspecto 0s principios sédo
fundamentais, como € o da presunc¢édo da inocéncia que tem previsdo na prépria Constituicdo
Federal.

Quanto ao poder dos principios, na atual fase pds-positivista, detém estes forca
normativa, possuindo status de normas juridicas vinculantes, vigentes e eficazes.

Acrescente-se ainda que a forgca normativa dos principios chega a ser maior que a das
regras de direito, porque estas vigem na exata medida em que ndo colidem com aqueles. Ja

principios possuem funcdo, justamente, em dar unidade ao sistema juridico, direcionando a
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interpretacdo e a aplicagdo de suas normas e gerando novas regras em caso de lacunas.
(MENDONCA, 2009).

Ademais, em razdo do extenso campo de incidéncia dos principios, ndo sdo estes
afetados na hipotese de conflitos normativos tal como sucede com as regras de direito, as
quais se revogam por normas ulteriores, que contra elas venham a colidir. No conflito entre
principios ndo se revoga um em detrimento do outro, busca-se no caso concreto por meio da
ponderacdo a aplicacdo do mais adequado para a justa composicdo da lide, ou a aplicacdo dos
dois de forma a melhor se adequar a situacao.

Com o principio da presuncdo de inocéncia ndo é diferente, possui esse forca
normativa e além de importante garantia ao acusado é um principio basilar que norteia toda a

persecucao penal. A seguir, serd mais bem explanado o contetido deste.

2.2 DO CONTEUDO DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E SUA
POSITIVACAO

Depois de esclarecido o que sdo os principios e qual sua forca normativa, para fins de
compreensdo deste trabalho resta esclarecer o contetdo do principio do estado de inocéncia
ou da ndo culpabilidade, qual seja: o de que todo acusado deve-se presumir inocente até que
sentenca condenatdria com transito em julgado Ihe julgue culpado.

Tal principio encontra-se esculpido no art. 5°, LVII da Constituicdo da seguinte forma,
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoéria”.

Esta previsto ainda no artigo 8.2 da Convencdo Americana de Direitos Humanos:
“Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se
comprove legalmente sua culpa”.

Tal principio tem como objetivo garantir, primordialmente, que o 6nus da prova cabe a
acusacdo e ndo a defesa uma vez que as pessoas nascem inocentes sendo necessario que 0
Estado evidencie ao Juiz, por meio de provas idéneas a culpa do réu. (NUCCI, 2014).

De outra banda, destaca-se a excepcionalidade do encarceramento, que ocorre com 0
transito em julgado da sentenca ou em virtude das medidas cautelares de prisdo, que sé&o

decretadas em situacdes necessarias & instrucao probatdria ou a ordem publica.
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Ademais, evidencia que outras medidas constritivas aos direitos individuais para
serem aplicadas merecem cuidado redobrado, desde que comprovada excepcionalidade e
necessidade, como ocorre com a quebra do sigilo telefénico (direito constitucional de
protecdo a intimidade) fiscal, bancério e a violagdo de domicilio em virtude de mandado de
busca e apreensdo (direito constitucional a inviolabilidade de domicilio). (NUCCI, 2014)

Reforga, ainda, o principio penal da intervengdo minima do Estado na vida do cidadéo,
impede que as pessoas sejam obrigadas a se auto acusar, consagrando o direito ao siléncio e
integra-se ao principio in dubio pro reo, estabelecendo que em caso de duvida deve-se
absolver o acusado.

De forma a melhor compreender o contetdo do principio ora em questdo,
analisaremos em seguida uma divisdo feita pela doutrina, do principio da presuncdo de

inocéncia como garantia politica, forma de tratamento e norma de julgamento.

2.2.1 Presuncéo de Inocéncia como principio politico.

Neste aspecto a presuncdo de inocéncia constitui garantia politica do cidaddo contra os
arbitrios do Estado no exercicio do Jus Puniendi. Esta esse principio intrinsecamente ligado
ao do devido processo legal, sendo fruto deste, bem como possui fortes vinculos ao principio
do in dabio pro reo.

Sobre esse ponto especifico, acrescenta Aury Lopes Junior e Gustavo Henrique
Badar6 (2017, p.7):

Liga-se, pois, & propria finalidade do processo penal um processo necessario
para a verificagdo jurisdicional da ocorréncia de um delito e sua autoria.
Todo individuo nasce livre e tem a liberdade entre seus direitos
fundamentais. Tal direito, contudo, ndo é absoluto. A liberdade pode ser
juridicamente restringida. Para tanto, é necessario expressa previsdo legal e a
observancia de um devido processo legal. O direito a liberdade é assegurado
por varias garantias, dentre as quais se inclui a “presuncao de inocéncia”.

Em suma, como principio politico, busca-se dar uma garantia politica de néo
culpabilidade a todos os individuos, devendo ser observado néo so pelas autoridades mais por

toda a coletividade.
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2.2.2 Presuncéo de inocéncia como norma de julgamento

Nesse sentido Arantes (2010, apud GULIO UBERTIS, 2000, p.69):

A concretizacdo de um justo julgamento ndo depende somente da
observancia dos canones legais para a declaracdo de culpabilidade. Se nédo
emergirem da prova, obtida por meios licitos e legitimamente produzida,
elementos suficientes para a formagdo de convencimento judicial exigido
para a condenacdo, a absolvicdo se impGe. Neste ponto, a presungdo de
inocéncia opera como regra de julgamento: expressa-se no in dubio pro reo.

Neste aspecto a presuncdo de inocéncia € vista sob uma Gtica técnica, ou seja, antes de
sentenciar é necessario através de provas licitas, provar a culpabilidade do réu, é necessario
comprovar nao ser verdade o que o principio ora em questdo defende: a inocéncia do acusado.

Dessa forma ndo sé insuficiéncia de provas, mais também a ndo comprovacdo da
materialidade e a atipicidade da conduta, levam a absolvigao do réu.

Sob esse aspecto, como forma de julgamento, o principio da inocéncia também
determina que dentre os fundamentos legais de condenacdo ou absolvicdo deve ser
considerado os mais favoraveis ao menos favoraveis, de modo que este Gltimo s6 possa ser
aplicado quando nédo for possivel a aplicacdo do primeiro. Reforca ainda a necessidade de

fundamentacdo das decisbes condenatorias.

2.2.3 Presuncéo de Inocéncia como forma de tratamento

A presuncdo de inocéncia como regra de tratamento do réu impde que este seja tratado
de forma diferente do culpado, gerando, portanto a impossibilidade de quaisquer espécies de
punicdo antecipada. Partindo desse pressuposto, a prisdo admite-se apenas em virtude de
sentenga judicial a qual ndo caiba mais recursos ou nas hipdteses excepcionais de prisdes
cautelares, que se justificam em razdo da necessidade de resguardar a ordem publica ou a
instrugdo penal.

A presuncdo de inocéncia obsta a adocdo de medidas restritivas da liberdade antes do

reconhecimento da culpa, salvo os casos de absoluta necessidade, ou seja, 0s provimentos
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cautelares, que sdo decretados em hipdteses excepcionais, quando comprovado 0S Seus
pressupostos: fumus commissi delicti e o periculum in mora (ARANTES FILHO, 2016).
Portanto, é inadmissivel a antecipacdo do cumprimento de pena antes do transito em
julgado da sentenca condenatdria e uso de prisdo cautelar como corolario da imputacao.
Acrescenta ainda Marcio Geraldo Britto Arantes Filho (2016) que a presungdo de
inocéncia como norma que orienta o tratamento a ser dispensado aos acusados esta ligada aos
direitos e garantias processuais integrantes do devido processo legal, entre eles a
imparcialidade do érgdo jurisdicional, a inadmissibilidade da prova obtida por meios ilicitos,

a publicidade dos atos processuais e consequentemente a pratica do contraditorio.

2.2.4 Principio da Presuncéo de Inocéncia: dos Tratados Internacionais a CRFB/88

Ao tratar este trabalho da compatibilidade do julgamento do HC frente a garantia
processual de presuncdo da inocéncia do acusado, imperioso se faz o estudo da entrada deste
principio no ordenamento juridico brasileiro, acompanhando todo sua evolucéo até tornar-se a
garantia constitucional que representa nos dias de hoje.

O principio da presuncdo de inocéncia possui previsdo no artigo 5°, inciso LVII, da
Constituicdo Federal, relacionando-se intrinsecamente com diversos outros principios
processuais, trata-se de uma salvaguarda ao acusado, consagrando-se inclusive como clausula
pétrea. No entanto, os esforcos para positivar este direito iniciaram-se a muito tempo, motivo
pelo qual seré analisado a partir de agora toda esta evolucéo.

Nos diplomas internacionais de direitos humanos, o principio da presuncdo de
inocéncia teria surgido na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em seu artigo 9°

que data de 1789, epoca que despontava o lluminismo.

Artigo 9°. Todo acusado € considerado inocente até ser declarado culpado e,
caso seja considerado indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a
guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei. (FRANCA,
1789).

A época 0 procedimento para processar oS réus era chamado suplicio, que se
caracterizava pela aplicacdo de penas corporais, verdadeiros castigos impostos aos acusados

antes mesmo de estd provada sua culpa, visto que esta ia se formando na medida em que as
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penas iam sendo aplicadas. As penas eram aplicadas em niveis de crueldade diferentes, a
depender da gravidade do crime. Foi diante deste cenario que o principio da presuncdo de
inocéncia ganhou vez na Declaracéo de Direito do Homem e do Cidadao.

Posteriormente, em 1948, como reagdo aos governos fascistas da época, a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, garantiu expressamente, a presunc¢do de inocéncia em seu

artigo 11:

Artigo 11°.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 assegurada
todas as garantias necessarias a sua defesa (FRANGCA, 1948 ).

Segundo a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, deve ser garantido ao acusado
todos os meios de defesa, inclusive o de ndo produzir prova contra si, de forma a reforcar o
tratamento do réu como inocente, enquanto ndo estiver provada a sua culpabilidade,
reforcando assim a presuncao de inocéncia do acusado.

Cabe aqui colacionar trecho do voto do Ministro Celso de Mello quando do
julgamento do HC 126.292, que ora se discute sua constitucionalidade, em que ele traca um
histérico do principio da presuncdo de inocéncia, demonstrando sua importancia na luta

contra abusos de governos autoritarios:

Mostra-se importante assinalar, neste ponto, Senhor Presidente, que a
presuncdo de inocéncia, legitimada pela ideia democrética — ndo obstante
golpes desferidos por mentes autoritarias ou por regimes autocraticos que
absurdamente preconizam o primado da ideia de que todos séo culpados até
prova em contrario (1?!1?) —, tem prevalecido, ao longo de seu virtuoso
itinerario historico, no contexto das sociedades civilizadas, como valor
fundamental e exigéncia basica de respeito a dignidade da pessoa humana.
Né&o foi por outra razdo que a Declaracdo Universal de Direitos da Pessoa
Humana, promulgada em 10/12/1948, pela 111 Assembleia Geral da ONU,
em reacao aos abusos inomindveis cometidos pelos regimes totalitarios nazi-
fascistas, proclamou, em seu art. 11, gue todos presumem-se inocentes até
gue sobrevenha definitiva condenacdo judicial. (STF HC 126.292/SP,
Relator Ministro Teori Zavascki, julgado em 17.02.2016) (sem grifos no
original).

Seguindo nas inovacOes apresentados pelos diplomas internacionais, a Convencao
Europeia de Direitos Humanos (1950) em seu art 6° 2 assegurou que “Qualquer pessoa
acusada de uma infracdo presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade néo tiver sido

legalmente provada”. Para ganhar mais forga coativa, preferiu-se assinar um pacto de forma
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que o cumprimento dos seus ditames pudesse ser exigido dos seus signatarios, dessa forma,
decidiu-se em 1966, formar o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

Finalmente em 1969 a presuncdo de inocéncia passou a integrar o ordenamento
juridico brasileiro, O Pacto de San José da Costa Rica (Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos - CADH), trouxe a garantia da presuncdo de inocéncia, no art. 8°, 2, 12 parte,
segundo o qual “toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto nao se comprove legalmente sua culpa”.

O referido pacto passou a ter vigéncia no Brasil a partir do Decreto n. 678, de seis de
maio de 1992, pois mediante este ato normativo o Congresso Nacional aprovou-o e
internacionalizou-o0. Acrescente-se que a partir da Emenda Constitucional 45, que inseriu o
paragrafo 3° ao artigo 5° da Constituicdo Federal fora conferido status de norma
constitucional para as garantias prevista em tratados internacionais em que o Brasil fizesse

parte. Sendo esse o contetdo do paréagrafo 3°, artigo 5° da CF:

Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais. (BRASIL, 2014, p. 17)

Diferentemente da Constituicdo Federal que fala em presumir-se a ndo culpabilidade, a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos trouxe expressamente o termo presuncao de
inocéncia.

Passando para o panorama brasileiro em 1988 o ordenamento juridico passou a contar
pela primeira vez com a positivacao do principio de presuncdo da inocéncia, a partir de entdo
o0 sistema processual penal teria que tratar o acusado como inocente até que sobrevenha a
certeza de sua culpa sob pena de desobediéncia a Carta Magna, norma hipotética fundamental
e a mais superior do ordenamento juridico a qual as demais normas devem obediéncia.

O Superior Tribunal de Justica, firmou ainda o entendimento de que a presuncdo de
inocéncia insculpida no art. 5°, LVII, da Constituicdo de 1988, deveria ser tratada como

clausula pétrea :

[...] a presungdo de inocéncia, invocada pelo impetrante a justificar a sua
liberacdo, postulado constitucional erigido como clausula pétrea e direito
politico criminal do acusado de carater fundamental, ndo tem valor absoluto.
Pode ceder diante da necessidade da privagéo cautelar, apontada pelos fatos
e pela sua plausibilidade juridica. (Habeas corpus n° 187.291/SE. Rel. Min.
Maria Thereza de Assis Moura, julgado em 12/11/2010).
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Apesar de ter ganhado disposicdo expressa e status de cldusula pétrea, a partir dos
recentes julgados do Supremo Tribunal Federal, percebe-se que o principio da presuncéo de
inocéncia ja ndo opera atualmente com toda a sua for¢a normativa, uma vez que a partir do
julgamento do HC n°® 126.192, o STF permitiu a possibilidade da execucdo antecipada da
pena antes mesmo do seu transito em julgado, indo na contramdo do que determina esta
garantia.

No entanto essa realidade nem sempre foi assim, o Supremo Tribunal Federal possuia
entendimento totalmente diferente tendo dado um reviravolta em sua jurisprudéncia a partir
do julgamento do HC n° 126.192. O proximo capitulo deste trabalho se prestard a analisar
toda este caminhar da Corte Maxima, bem como demostrard como ocorre a dindmica da

execucdo da pena e das modalidades de prisdes admitidas.
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3 A JURISPUDENCIA ACERCA DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA
E A EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

Antes de analisar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no que diz respeito a
possibilidade de execucdo provisoria da pena antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria e a compatibilidade desta com o principio de presuncdo de inocéncia, para
melhor compreensdo, € necessario demostrar como ocorre a execu¢do da pena segundo a

legislacéo brasileira.

31 A DINAMICA DA EXECUCAO DA PENA SEGUNDO A LEGISLACAO
BRASILEIRA

A fase de execucdo da pena inicia-se ap6s 0 exaurimento dos recursos, momento em
que a pena sera cumprida pelo condenado. A lei 7.210 de 11 de julho de 1984 é a responsavel
por regulamentar a execu¢do penal no Brasil e segundo seu artigo 1° tem “[...] por objetivo
efetivar as disposi¢cOes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢Bes para a
harmdnica integragao social do condenado e do internado”.

O Art. 105 da Lei de Execucdo Penal estabelece de forma imperativa que:
“Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver
ou vier a ser preso, o Juiz ordenara a expedi¢dao de guia de recolhimento para a execugdo”.
N&o resta davidas, por conseguinte que 0 momento correto para executar a pena € apos 0
transito em julgado, porem ndo é esse o atual posicionamento do STF, segundo esta Corte
agora e possivel prender o condenado apds o julgamento de segunda instancia, acrescente-se
ainda que este entendimento cria uma nova modalidade de prisdo, frise-se, sem nenhum tipo
de embasamento legal.

Quanto as prisdes o artigo 288 do Cddigo de Processo Penal prevé:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia
de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo
ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.
(BRASIL, 1941)
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Nota-se, portanto que as modalidades de prisdo admitidas pelo ordenamento juridico
sdo as decorrentes de sentenca condenatdria ap0s o transito em julgado, as prisbes em
flagrantes que possuem natureza precautelar, decretada no momento em que 0 criminoso €
surpreendido no decorrer da acdo penal e as prisdes cautelares que sdo basicamente a
preventiva e a temporaria.

Como qualquer medida cautelar as prisdes preventivas e temporéarias sdo decretadas
em hipoteses excepcionalissimas e desde que comprovado o fumus boni iuris e o periculum in
mora, ou seja, desde que haja provas minimas de que o acusado tenha de fato praticado um
crime e ainda diante do risco que o sujeito solto venha a prejudicar a instrucdo penal, ou
fiquei prejudicada a futura execugéo de sua pena ou ainda diante do risco que a liberdade do
réu possa causar danos a sociedade.

A prisdo temporéaria esta prevista na Lei 7.960/89 é outra modalidade de prisdo
cautelar que pode ser decretada apenas em fase de inquérito de forma a auxiliar a investigacao
criminal.

Quanto a essas modalidades de priséo, afirma Norberto Avena (2014, p.963):

Embora sua decretacdo deva ser excepcional, justificando-se apenas em
hipéteses nas quais a permanéncia do individuo em liberdade possa
efetivamente dificultar a realizacdo da prestacdo jurisdicional, a prisdo
preventiva ndo importa em violagdo & garantia constitucional da presuncao
de inocéncia. Afinal, ndo se trata de pena, mas de uma segregacdo com
objetivos nitidamente processuais, e, além disso, a prépria Constituicdo
Federal, implicitamente, admite a prisdo do individuo antes da sentenca
condenatoria definitiva, mesmo ndo sendo caso de flagrante delito.

Nota-se, portanto que a prisdo em flagrante e as prisbes cautelares ndo ferem o
principio da presuncdo de inocéncia sendo modalidades constitucionais, diferente da atual
modalidade de execucdo antecipada de pena, criada pela Corte Maxima.

3.2 HABEAS COUPUS N° 91.675/PR DE 2007

A jurisprudéncia do STF acerca da possibilidade de execucdo antecipada da pena ja
sofreu algumas mudangas no decorrer do tempo. No ano de 2007, por exemplo, essa Corte
demonstrava que era possivel a execucao provisoria da pena depois de corroborado a sentenca

de primeiro grau pela segunda instancia.
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Pautava-se a corte no entendimento de que se 0s recursos extraordinarios ndo possuem
efeito suspensivo conforme o préoprio Codigo de Processo Penal traz em seu artigo 637, nada
impediria que a sentenca fosse executada.

Nesse sentido, decisdo de Habeas Corpus colacionado abaixo impetrada em meados
de 2007. Na oportunidade o réu Silvio Rodrigues de Lima fora condenado a mais de oito anos
de recluséo em razdo da pratica do crime de atentado violento ao pudor, na oportunidade a
defesa interp6s apelacéo, a qual o Tribunal de Justica do Parana negou provimento, tendo, de
pronto, determinado a expedicdo de mandado de prisdo contra o Paciente. Impetrado
posteriormente Habeas Corpus alegando, em sintese, inconstitucionalidade e ilegalidade da
ordem de prisdo por violacgdo direta ao art.5°, LVII da CF.

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL.
CONDENACAO POR ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. PEDIDO
DE LIMINAR PARA GARANTIR AO PACIENTE O DIREITO
PERMANECER EM LIBERDADE ATE O JULGAMENTO DE MERITO
DA PRESENTE ACAO: PLAUSIBILIDADE JURIDICA NAO
COMPROVADA DE PLANO. LIMINAR INDEFERIDA.[...] 4. Nesta acdo,
0 Impetrante sustenta, em sintese, que o Tribunal de Justica paranaense nao
poderia ter determinado a expedicdo de mandado de prisdo contra o
Paciente, pois é ele primario, tem bons antecedentes, residéncia fixa e
respondeu ao processo em liberdade. Alega, portanto, ser a ordem de prisdo
inconstitucional e ilegal, uma vez que o art. 5°, inc. LVII, da Constituicdo da
Rpublica estabelece gue "ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado da sentenca penal condenatoria™.[...] A presente impetracdo trata
da questdo de saber se a falta de transito em julgado da sentenca
condenatéria poderia permitir a execucdo, mesmo gue proviséria, da pena.
Mais especificamente, busca-se saber se a pendéncia de recurso especial e
extraordindrio _impediria a execucdo provisoria da pena.A jurisprudéncia
deste Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de ser possivel a
execucdo proviséria da pena privativa de liberdade, guando os recursos
pendentes de julgamento ndo tém efeito suspensivo.(STF HC9167/PR,
Relatora CARMEN LUCIA, Julgamento em: 15/06/2007). (sem grifos no
original )

Nota-se, portanto, que até 2007, a Corte Suprema entendia ser possivel a execucéo da
prisdo antes do transito em julgado, desde que 0s recursos interpostos ndo tivessem efeito

suspensivo.
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3.3 HABEAS COUPUS N° 84.078/MG DE 2009

Posteriormente em 2009, ao julgar o HC 84.078/MG o0 Supremo se deparou novamente
com o tema, vindo a deliberar de maneira totalmente oposta ao que decidira em 2007.

O HC 84.078 fora impetrado em favor de Omar Coelho de Passos, que foi condenado
pelo Tribunal do Juri da Comarca de Passos Minas Gerais, a sete anos e seis meses de
reclusdo, pelo crime de tentativa de homicidio e agravantes .A defesa apelou, oportunidade
em que o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais confirmou a referida condenacéo, o
que gerou o0 ajuizamento do recurso especial ao Superior Tribunal de Justiga (STJ).

Ao julgar o caso o STJ determinou a expedi¢cdo do devido mandado de prisao e inicio
da execucdo da pena, uma vez que o recurso especial ndo possuia efeito suspensivo apto a
obstar o comego do cumprimento da pena.

Diante do resultado, fora interposto o HC 84.078 perante o Supremo Tribunal Federal,
sendo o STJ o coator em virtude de ter negado HC anteriormente impetrado. Ao julgar o caso,
a corte decidiu a certamente que a prisdo do réu so poderia ser decretada ap0s o transito em
julgado da sentenca penal condenatéria e que a execucdo da penal ndo poderia ocorrer
enquanto houvesse recursos pendentes, excepcionando apenas hipdteses em que coubesse a
decretacédo da prisao preventiva.

Nessa oportunidade a Corte Maxima decidiu que as disposi¢cbes do art. 637 do CPP
deviam ser superadas pelo alcance do principio da ampla defesa, que deve ser aplicado em
todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria, de modo que a
execucao da sentenca apds o julgamento do recurso de apelacdo provoca um desequilibrio
prejudicial para a defesa do réu. (SOUTO; RUBIS, 2016).

Tudo conforme a ementa do acordao proferido e colacionado abaixo:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA
CHAMADA “EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 5° LVII,
DA CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. ART. 1° I1ll, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.

1. O art. 637 do CPP estabelece que ‘[o] recurso extraordindrio ndo tem
efeito suspensivo, € uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado,
os originais baixario a primeira instdncia para a execucdo da sentenca’. A
Lei de Execucdo Penal condicionou a execucdo da pena privativa de
liberdade ao transito em julgado da sentenca condenatéria. A Constituicdo
do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5° inciso LVII, que ‘ninguém sera
considerado culpado até o trénsito em julgado de sentenca penal
condenatoria’.




22

2. Dai gue os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a
ordem constitucional vigente, sobrepbem-se, temporal e materialmente, ao
disposto no art. 637 do CPP.

3. A prisdo antes do transito em julgado da condenacdo somente pode ser
decretada a titulo cautelar.

4. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas
as fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordindria. Por
isso a execucdo da sentenca apds o julgamento do recurso de apelacdo
significa, também, restricdio do direito de defesa, caracterizando
desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a pena e o direito, do
acusado, de elidir essa pretensao.

6. A antecipacdo da execucdo penal, ademais de incompativel com o texto da
Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos
magistrados ---ndo do processo penal. A prestigiar-se 0 _principio
constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por
recursos especiais e extra ordinarios e subsequentes agravos e embargos,
além do que ‘ninguém mais sera preso’. Eis o que poderia ser apontado
como incitacdo a ‘jurisprudéncia defensiva’, que, no extremo, reduz a
amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade, a
melhor operacionalidade de funcionamento do STF ndo 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 reducdo
de vencimentos de servidores publicos afastados de suas funcdes por
responderem a processo penal em razdo da suposta pratica de crime
funcional [art. 2° da Lei n. 2.364/61, que deu nova redacdo a Lei n. 869/52],
0 STF afirmou, por unanimidade, que o preceito implica flagrante violacdo
do disposto no inciso LVI1I do art. 5° da Constituicdo do Brasil. Isso porgue -
-- disse o relator --- ‘a se admitir a reducdo da remuneracio dos servidores
em tais hipoteses, estar-se-ia validando verdadeira antecipacdo de pena, sem
gue esta tenha sido precedida do devido processo legal, e antes mesmo de
gualquer condenacdo, nada importando gue haja previsdo de devolucdo das
diferencas, em caso de absolvicdo’. 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 uninime a
impossibilidade de antecipacdo de gualquer 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 guando se trate da garantia da liberdade,
mesmo _porgue a propriedade tem mais a ver com as elites; a ameaca as
liberdades alcanca de modo efetivo as classes subalternas.

8. Nas democracias mesmo 0s criminosos sdo sujeitos de direitos. Nao
perdem essa gualidade, para se transformarem em objetos processuais. Sdo
pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmacdo constitucional
da sua dignidade (art. 1°, 111, da Constituicdo do Brasil). E inadmissivel a sua
exclusdo social, sem gue sejam consideradas, em quaisquer circunstancias,
as singularidades de cada infracdo penal, 0 que somente se pode apurar
plenamente quando transitada em julgado a condenacdo de cada qual. Ordem
concedida. (STF HC 84.078/MG, relator Ministro Eros Grau, julgado em
05.02.2009). (sem grifos no original )
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Em seu voto o ministro relator Eros Grau, fundamentou sua decisdo na
impossibilidade de desobediéncia aos ditames da constituicdo e em obediéncia ao devido
processo legal, desconsiderando por isso totalmente a possibilidade de execucdo antecipada

da pena. A seguir trecho do seu voto que deixa bem claro seu posicionamento:

Alias a nada se prestaria a Constituicdo se esta Corte admitisse que alguém
viesse a ser considerado culpado — e ser culpado equivale a suportar
execucdo imediata de pena — anteriormente ao transito em julgado de
sentenga penal condenatéria. Quem 1€ o texto constitucional em juizo
perfeito sabe que a Constituicdo assegura gue nem a lei, nem qualquer
decisdo judicial imponha ao réu alguma sancdo antes do transito em julgado
da sentenca penal condenatéria. (STF HC 84.078/MG, relator Ministro Eros
Grau, julgado em 05.02.2009) (sem grifos no original).

Acompanharam o relator Eros Grau os ministros Celso de Mello, Ricardo
Lewandowski, Carlos Britto, Cezar Peluso e Marcos Aurélio.
Nas palavras do Ministro Celso de Mello:

Quando esta suprema corte apoiando-se na presuncdo de inocéncia afasta a
possibilidade de execucdo provisoria da condenacdo criminal ou impede que
o0 Estado der, arbitrariamente, por antecipacdo a prisdo cautelar de qualquer
pessoa sem base empirica idonea justificadora da real necessidade dessa
medida constritiva ,nada mais faz, em tais julgamentos, sendo dar énfase e
conferir amparo a um direito fundamental que assiste a qualquer cidaddo: o
direito de ser presumido inocente até que sobrevenha condenacdo penal
irrecorrivel. O fato é que essa incompreensivel repulsa a presuncdo de
inocéncia, Senhor Presidente, com todas as gravissimas consequéncias que
dai resultam, mergulha suas raizes em uma visdo absolutamente
incompativel com os padrdes do regime democratico. (STF HC 84.078/MG,
relator Ministro Eros Grau, julgado em 05.02.2009). (sem grifos no original)

De outra banda, votaram contra a concessdo do Habeas Corpus, 0s ministros Joaquim
Barbosa, Menezes Direito, Ellen Gracie e Carmen Lucia, e entre 0s principais argumentos,
esta a efetividade das decisdes condenatdrias de primeiro grau e o fato dos recursos especial e
extraordinario ndo possuirem efeito suspensivo, ndo sendo possivel impedir o inicio do
cumprimento da pena.

Nesse diapasdo, o voto do Ministro Joaquim Barbosa:

Considerando assim a legitimidade das instancias ordinérias para proferir
decisdes condenatdrias dotadas de efetividade, penso ser necessario que esta
Corte permita sua execucdo proviséria, sob pena de as tornarmos
despiciendas. E de se ter em conta que a possibilidade de execucdo
proviséria do julgado vem da necessidade de dar efetividade ao processo,
evitando que se frustre a condenacdo ja exaustivamente determinada nas
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instancias ordinarias, em que a acdo penal tramitou e foi submetida a analise
percuciente pelos Orgdos competentes para analise de fatos. (STF HC
84.078/MG, relator Ministro Eros Grau, julgado em 05.02.2009). (sem grifos
no original )

Ap0bs o STF se posicionar contrario a execucao provisoria da pena, fora editada a Lei
n° 12.340/11, que provavelmente tinha como finalidade se adequar aos regramentos da
Constituicdo vigente, bem com a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, foi nesse momento
que os artigos 393 e 595 do Cddigo de Processo Penal foram revogados, basicamente porque
ofendiam o principio da presuncéo de inocéncia.

O artigo 595 do CPP Penal determinava que seria declarada deserta a apelacao se o réu
condenado fugisse e o artigo 393 determinava basicamente que era efeito da sentenca penal
condenatoria a prisdo do réu. A prisdo que decorria da decisdo de pronuncia, também foi
abolida do ordenamento juridico brasileiro.

Nota-se entdo que a partir do julgamento do HC 84.078/MG o STF passou a entender
que ndo era possivel a execucdo provisoria da pena, no entanto tal realidade foi alterada
recentemente, no ano de 2016, com o julgamento do HC 126.292/SP.

3.4 HABEAS COUPUS N° 126.292/SP DE 2016

Em fevereiro de 2016, no julgamento do HC 126.292/SP, de relatoria do ministro
Teori Zavascki, a suprema corte por maioria de votos resolveu surpreender a todos
modificando seu precedente, admitindo que para executar a sentenca penal condenatoria,
basta decisdo de segundo grau e que tal decisdo ndo ofenderia o principio da presungéo de
inocéncia.

O Habeas Corpus 126.292 foi impetrado em favor de Robson Ramos da Cruz, um
homem condenado a 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses de reclusdo em regime inicial fechado
pela pratica do crime de roubo, tal sentenca foi objeto de apelacdo e o tribunal manteve a
deciséo de primeiro grau, determinando a imediata expedi¢do do mandado de prisao.

Contra essa ordem, foi impetrada Habeas Corpus junto ao STJ, sendo indeferido.
Apobs isso fora impetrado novo Habeas Corpus junto ao STF.

Na visdo dos ministros, o principio da presuncdo da nao culpabilidade ndo impede que

as condenacOes sejam executadas depois de uma deciséo de segundo grau, ou seja, de um
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Tribunal de Justica ou de um Tribunal Regional Federal ou um Tribunal Regional Eleitoral,
visto que os recursos Especial e Extraordinério ndo sdo dotados de efeito suspensivo e ndo
discutem os fatos, apenas direito.

Houve, segundo o STF, uma relativizacdo do principio da presuncdo da néo
culpabilidade na medida em que objetiva um equilibrio entre este principio e a efetividade da
funcéo jurisdicional.

E esta, portanto a emanta deste acordo:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS.
PRINCIPIOCONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF,
ART. 5°LVIl). SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA
POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO
PROVISORIA. POSSIBILIDADE.

1. A execucdo provisoéria de acérddo penal condenatédrio proferido em grau
de apelacdo, ainda gue sujeito a recurso especial ou extraordinario, nao
compromete o principio constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado
pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal.

2. Habeas corpus denegado. (STF HC 126.292/SP, relator Ministro Teori
Zavascki, julgado em 17.02.2016) (sem grifos no original )

Nos termos do voto do ministro Relator:

[...] 5. E nesse juizo de apelacdo que, de ordinario, fica definitivamente
exaurido o exame sobre os fatos e provas da causa, com a fixacao, se for o
caso, da responsabilidade penal do acusado. E ali que se concretiza, em seu
sentido genuino, o 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 n&o 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.
Ressalvada a estreita via da revisdo criminal, é, portanto, no ambito das
instancias ordinarias que se exaure a possibilidade de exame de fatos e
provas e, sob esse aspecto, a prépria fixacdo da responsabilidade criminal do
acusado. E dizer: os recursos de natureza extraordinaria ndo configuram
desdobramentos do duplo grau de jurisdi¢do, porquanto ndo séo recursos de
ampla devolutividade, j& que ndo se prestam ao debate da matéria fatico-
probatéria. Noutras palavras, com o julgamento implementado pelo Tribunal
de apelacdo, ocorre espécie de preclusdo da matéria envolvendo os fatos da
causa. Os recursos ainda cabiveis para instancias extraordinarias do STJ e do
STF — recurso especial e extraordindrio — tém, como se sabe, ambito de
cognicdo estrito a matéria de direito. Nessas circunstancias, tendo havido,
em segundo grau, um juizo de incriminacdo do acusado, fundado em fatos e
provas insuscetiveis de reexame pela instancia extraordindria, parece
inteiramente justificavel a relativizacdo e até mesmo a propria inversao, para
0 caso concreto, do principio da presuncdo de inocéncia até entdo observado.
Faz sentido, portanto, negar efeito suspensivo aos recursos extraordindrios,
como o fazem o art. 637 do Cdédigo de Processo Penal e o art. 27, § 2°, da




26

Lei 8.038/1990. (STF HC 126.292/SP, relator Ministro Teori Zavascki,
julgado em 17.02.2016) (sem grifos no original ).

Entende assim o relator, que enquanto o réu ndo € condenado em primeiro grau
presume-se sua inocéncia e caso recorra enquanto ndo julgado o recurso o réu ainda é
presumido inocente, mas, apos a confirmagdo da condenagdo ndo se presume mais a inocéncia
deste. A partir de entdo o que ndo pode mais € presumir-se culpado.

O relator utiliza como argumento para a criacdo de um limite temporal para o principio
da presuncéo de ndo culpabilidade, o fato de que os Tribunais Superiores ndo discutem fatos e
provas, mas apenas matérias de direito, além do fato de ndo possuirem 0s recursos
extraordinarios efeito suspensivo.

Utilizou ainda como argumento, o fato de que a Lei 8.038/1990, Lei da Ficha Limpa
estabelece que a partir da condenacao de segundo grau ja é o acusado um “ficha suja”, nesse caso, por
que ndo executar a pena também logo apds essa decisao?

Utiliza ainda o Ministro Relator como justifitificativa de seu voto o fato de que em
outros paises do mundo, a pena ja € executada logo depois de observado o duplo grau de

jurisdicao.

Segundo o Ministro Teori Zavascki:

Nao é diferente no cenario internacional. Como observou a Ministra Ellen
Gracie quando do julgamento do HC 85.886 (DJ 28/10/2005), “em pais
nenhum do mundo, depois de observado o duplo grau de jurisdicdo a
execuc¢do de uma condenacdo fica suspensa, aguardando referendo da Corte
Suprema”. A esse respeito, merece referéncia o abrangente estudo realizado
por Luiza Cristina Fonseca Frischeisen, Monica Nicida Garcia e Fabio
Gusman, que reproduzo: “[...] Hoje, tem-se que a regra é aguardar O
julgamento dos recursos ja cumprindo a pena, a menos gue a lei garanta a
liberdade pela fianca) Argentina O ordenamento juridico argentino também
contempla o principio da presuncdo da inocéncia, como se extrai das
disposicdes do art. 18 da Constituicdo Nacional. Isso ndo impede, porém,
gue a execucdo penal possa ser iniciada antes do transito em julgado da
decisdo condenatéria. De fato, 0 Cédigo de Processo Penal federal dispbe
gue a pena privativa de liberdade seja cumprida de imediato, nos termos do
art. 494.”[...] (STF HC 126.292/SP, relator Ministro Teori Zavascki, julgado
em 17.02.2016) (sem grifos no original ).

E segue argumentando, que ndo a Obice a execucdo da pena logo apos a confirmagéao
na segunda instancia, uma vez que 0S recursos extraordinarios na maioria das vezes nédo

logram éxito, como nota-se abaixo:
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[...] 8. N&o custa insistir que os recursos de natureza extraordinaria ndo tém
por finalidade especifica examinar a justica ou injustica de sentencas em
casos _concretos. Destinam-se, precipuamente, a preservacdo da higidez do
sistema normativo. Isso ficou mais uma vez evidenciado, no que se refere ao
recurso _extraordinario, com a edicdo da EC 45/2004, ao inserir como
requisito de admissibilidade desse recurso a existéncia de repercussao geral
da matéria a ser julgada, impondo ao recorrente, assim, 0 6nus de demonstrar
a relevancia juridica, politica, social ou econdmica da questdo controvertida.
Vale dizer, o Supremo Tribunal Federal somente esta autorizado a conhecer
daqueles recursos que tratem de questdes constitucionais que transcendam o
interesse subjetivo da parte, sendo irrelevantes, para esse efeito, as
circunstancias do caso concreto. E, mesmo diante das restritas hipoteses de
admissibilidade dos recursos extraordinarios, tem se mostrado infrequentes
as hipoteses de éxito do recorrente. Afinal, os julgamentos realizados pelos
Tribunais Superiores ndo se vocacionam a permear a discussdo acerca da
culpa, e, por isso, apenas excepcionalmente teriam, sob o aspecto fatico,
aptiddo para modificar a situagdo do sentenciado. (STF HC 126.292/SP,
relator Ministro Teori Zavascki,julgado em 17.02.2016) (sem grifos no
original)

E finalizado dizendo:

Nesse quadro, cumpre ao Poder Judiciario e, sobretudo, ao Supremo
Tribunal Federal, garantir que o processo - Unico meio de efetivacéo do jus
puniendi estatal -, resgate essa sua inafastavel funcdo institucional. A
retomada da tradicional jurisprudéncia, de atribuir efeito apenas devolutivo
aos recursos especial e extraordinario (como, alias, esta previsto em textos
normativos) é, sob esse aspecto, mecanismo legitimo de harmonizar o
principio da presuncdo de inocéncia com o da efetividade da funcdo
jurisdicional do Estado. N&o se mostra arbitraria, mas inteiramente
justificavel, a possibilidade de o julgador determinar o imediato inicio do
cumprimento da pena, inclusive com restricdo da liberdade do condenado,
apos firmada a responsabilidade criminal pelas instancias ordindrias. (STF
HC 126.292/SP, relator Ministro Teori Zavascki,julgado em 17.02.2016)
(sem grifos no original ).

Nesse aspecto 0 Ministro Teori Zavascki, preocupado com a efetivacdo do processo,
argumenta que deve o Poder Judiciario, por meio de o processo garantir a sua funcao
institucional. Nesse diapasdo a execucdo provisoria da pena de pronto evitaria a prescrigdo de

processos e 0 uso de recursos com manifesto objetivo protelatério.

O Ministro Relator revogou a liminar anteriormente concedida, e teve seu voto
acatado pelos Ministros Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli,
Carmen Lucia e Gilmar Mendes. A votacdo encerrou-se com 7 (sete) votos a favor e 4

(quatro) contra o que culminou com a negatéria da ordem de Habeas Corpus.
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Votaram contra, 0os ministros Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski, Rosa Weber e
Celso de Mello, merecendo, portanto ser colacionado o voto deste ultimo:

Registre-se, desde logo, Senhor Presidente, que a presuncdo de inocéncia
representa uma notavel conquista historica dos cidaddos em sua permanente
luta contra a opressdo do Estado e o abuso de poder. A consciéncia do
sentido fundamental desse direito basico, enriquecido pelos grandes
postulados politicos, doutrinarios e filoséficos do lluminismo, projetou-se,
com grande impacto, na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
de 1789, cujo art. 9° solenemente proclamava a presuncao de inocéncia, com
expressa_repulsa as praticas absolutistas do Antigo Regime. Vé-se, desse
modo, Senhor Presidente, que a repulsa a presuncdo de inocéncia — com
todas as consequéncias e limitacdes juridicas ao poder estatal que dessa
prerrogativa basica _emanam — mergulha suas raizes em uma_visdo
incompativel com 0s padrdes ortodoxos do regime democratico, [...] ndo se
justifica a formulacdo, seja por antecipacdo ou seja por presuncdo, de
qualquer juizo condenatério, que deve, sempre, respeitada, previamente, a
garantia do devido processo, assentar-se — para que se qualifiqgue como ato
revestido de validade ético-juridica — em elementos de certeza, 0s quais, ao
dissiparem ambiguidades, ao esclarecerem situagcbes equivocas e ao
desfazerem dados eivados de obscuridade, revelam-se capazes de informar,
com objetividade, o 6rgdo judiciario competente, afastando, desse modo,
davidas razoaveis, sérias e fundadas em torno da culpabilidade do acusado.
Portanto, sequndo penso, um momento, claramente definido no texto
constitucional, a partir do qual se descaracteriza a presuncdo de inocéncia,
vale dizer, aquele instante em gque sobrevém o transito em julgado da
condenacdo criminal. Antes desse momento, o Estado ndo pode tratar os
indiciados ou os réus como se culpados fossem. A presuncdo de inocéncia
imp&e, desse modo, ao Poder Plblico um dever de tratamento gue ndo pode
ser_desrespeitado por seus agentes e autoridades. (STF HC 126.292/SP,
relator Ministro Teori Zavascki, julgado em 17.02.2016) (sem grifos no
original ).

Cabe destacar parte do voto do Ministro Ricardo Lewandowski, que votou contra a
execucao antecipada da pena, nesse trecho ele cita a opinido dos trés maiores processualista

brasileiros sobre esta celeuma:

Na época, nesse meu longo voto que proferi, naquela oportunidade, naquela
assentada, eu trouxe a licdo de trés eminentes professores, titulares da
Universidade de Sao Paulo, de Processo Penal: a professora Ada Pellegrini
Grinover, o professor Antbnio Magalhdes Filho e o professor Antdnio
Scarance Fernandes, que diziam o sequinte em um pequeno trecho: Para o
processo penal, pode-se afirmar que a interposicdo, pela defesa, do recurso
extraordinario ou especial, e mesmo do agravo da decisdo denegatéria, obsta
a eficécia imediata do titulo condenatério penal, ainda militando em favor do
réu a presuncdo de ndo culpabilidade, incompativel com a execucdo
provisoria da pena (ressalvados os casos de prisdo cautelar).O efeito
suspensivo - diziam aqueles professores e dizem ainda, porgue o texto
doutrinario deles ainda sobrevive - dos recursos extraordindrios com relacao
a aplicacdo da pena deriva da prépria Constituicdo, devendo as regras da lei
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ordinéria, 0 artigo 637 do CPP, ser revistas a luz da Lei Maior. Portanto, este
é o0 ensinamento de trés dos maiores processualistas penais de nosso pais e
que creio que ainda estdo em vigor. Eu também, respeitosamente, queria
manifestar a minha perplexidade desta guinada da Corte com relacdo a esta
decisdo paradigmaética, minha perplexidade diante do fato de ela ser tomada
logo depois de noés termos assentado, na ADPF 347 e no RE 592.581, que o
sistema penitencidrio brasileiro estd absolutamente falido. E mais, nos
afirmamos, e essas sdo as palavras do eminente Relator naquele caso, que o
sistema penitenciario brasileiro se encontra num estado de coisas
inconstitucional. Entdo, agora, nds vamos facilitar a entrada de pessoas neste
verdadeiro inferno de Dante, que é 0 nosso sistema prisional? Ou seja,
abrandando esse principio maior da nossa Carta Magna, uma verdadeira
clausula pétrea. Entdo isto, com todo o respeito, data venia, me causam a
maior estranheza. (STF HC 126.292/SP, relator Ministro Teori Zavascki,
julgado em 17.02.2016) (sem grifos no original)

Finaliza ainda o Nobre Ministro Ricardo Lewandoswski afirmando que a possibilidade
de execucéo da pena apos decisdo de segundo grau, provocara danos imensuraveis, na medida
em que aumentara o numero de presos dentro de um sistema penitenciario falido e inchado.
Apo6s o julgamento do HC 126.292 duas acdes diretas de inconstitucionalidades foram
ajuizadas, questionando a constitucionalidade do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal,

fato que serd mais bem esclarecido no préximo tépico.

3.5 ACOES DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE N° 43 E 44,

Com a repercussdo criada a partir do julgamento do HC 126.292, e em razdo dos
desdobramentos desta decisdo, foram ajuizadas duas Ac¢des Diretas de Constitucionalidade,
a de namero 43 pelo Partido Ecoldgico Nacional (PEN) e a de nimero 44 pelo Conselho
Federal da OAB (Ordem dos Advogados do Brasil). As entidades requereram que fosse
declarada a constitucionalidade do artigo 283 que condiciona o inicio do cumprimento da
pena, ao transito em julgado da sentenca penal condenatoria, requerendo, portanto em sede
de liminar que as execugdes antecipadas da pena j& decretada fossem suspensas e
posteriores decisdes desse tipo ndo fossem mais decretadas.

Na ADC, protocolada pelo PEN em 18/05/2016, ha uma critica no fato de que o STF
ndo analisara o art. 283 do CPP, inserido na legislagdo em 2011. Eles também alegam que
faltou um vasto debate ao caso, devido a sua relevancia.

O PEN alegou que embora a decisdo adotada no HC n°® 126.292 nédo possua efeitos

erga omnes, gera grandes repercussdes, como a possibilidade de expedicdo de mandado de
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prisdo para todos aqueles condenados em segunda instancia, motivo pelo qual fez criticas,
uma vez que tal matéria deveria ter sido mais discutida.

O conselho federal da OAB da mesma forma do PEN requereu a declaracdo de
constitucionalidade do artigo 283. Alegou ainda que o STF incorreu em flagrante usurpacao
da competéncia do plenério para julgar questbes constitucionais incidentais, contrariando,
expressamente, a Simula Vinculante de numero 10, criada de forma a barrar o desrespeito a
clausula da reserva do plenario, insculpida no artigo 97 da Constituicdo. (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2016, ADC N° 43 e 44).

O julgamento das Ac¢bes foi suspenso apds o voto do ministro Relator Marcos
Aurélio, que decidiu pelo deferimento da cautelar designando a suspensdo de todas as
execucdes provisorias decretadas apds a decisdo de 2% instancia. No entanto a discusséo foi
retomada, ficando ao final decidido que é constitucional o artigo 283 e 0 mesmo ndo impede 0
inicio do cumprimento antecipado da pena apds decisdo de Segunda Instancia o que culminou
com o indeferimento das agoes.

Votaram a favor do indeferimento da liminar que pedia pela suspensdo das execucdes
de pena ja decretada, o Ministro Edson Fachin, Luiz Roberto Barroso, Teori Zavascki, Luiz
Fux, Gilmar Mendes e a Presidente Carmem LJcia.

Disse em seu voto o Ministro Luiz Roberto Barroso:

A Constituicdo Federal abriga valores contrapostos, que entram em tensdo,
como o direito a liberdade e a pretensao punitiva do estado... A presun¢édo da
inocéncia é ponderada e ponderavel em outros valores, como a efetividade
do sistema penal, instrumento que protege a vida das pessoas para que nao
sejam mortas, a integridade das pessoas para que ndo sejam agredidas, seu
patrimdénio para que ndo sejam roubadas.(STF ADC N° 43 e 44, relator
Ministro Marco Aurélio, julgado em 05/10/2016 )

Acrescentou ainda a Presidente do STF que “A comunidade quer uma resposta, e quer
obté-la com uma duragéo razoavel do processo” ao defender que uma vez havendo apreciagdo
de provas, condenacdo em primeiro grau e sua confirmacdo em segundo, ndo tem a prisdo do
condenado aparéncia de arbitrio. Ao passo que se de um lado ha a garantia de presuncdo de
inocéncia do acusado do outro esta a necessidade de preservar o sistema e sua confiabilidade.
(CARMEM LUCIA, ADC n° 43 e 44, 2016).

De outra banda votaram a favor da concessdo da liminar e acompanharam o Relator
Marcos Aurélio os ministros Celso d e Mello, Rosa Weber, Ricardo Lewandoski, e 0 ministro

Dias Tofolli que acompanhou apenas parcialmente o Relator.
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Nesse sentido, importante se faz colacionar parte do voto do Ministro Celso de
Mello:

Quantos principios proclamados pela autoridade superior da Constituicdo da
Republica precisardo ser sacrificados para justificar a decisdo desta Suprema
Corte proferida no julgamento do HC 126.292/SP? Quantas liberdades
garantidas pela Carta Politica precisardo ser comprometidas para legitimar o
julgamento plenario do Supremo Tribuna Federal gue, ao instituir artificial
antecipacdo do transito em julgado,frustrou, por completo, a presuncdo
constitucional de inocéncia? Quantos valores essenciais consagrados pelo
estatuto constitucional que nos rege precisardo ser negados para gue
prevalecam razdes fundadas no clamor publico e em inescondivel
pragmatismo de ordem penal? Até guando dados meramente estatisticos
poderdo autorizar essa inaceitavel hermenéutica de submissdo, de cuja
utilizacdo resulte, como efeito perverso, gravissima e frontal transgressdo ao
direito fundamental de ser presumido inocente? Enfim, Senhora Presidente, é
possivel a uma sociedade livre, apoiada em bases genuinamente
democréticas, subsistir sem que se assegurem direitos fundamentais tdo
arduamente conquistados pelos cidaddos em sua histérica e permanente luta
contra a opressdo do poder, como aquele que assegura a qualquer pessoa a
insuprimivel prerrogativa de sempre ser considerada inocente até que
sobrevenha, contra ela, sentenca penal condenatéria transitada em julgado?
Entendo, bem por isso, Senhora Presidente, e ja o disse nesta Tribuna, que a
majestade da Constituicdo ndo pode ser transgredida nem degradada pela
potestade do Estado, pois, em um regime de perfil democrético, ninguém, a
comecar dos agentes e autoridades do aparelho estatal, pode pretender-se
acima e além do alcance da normatividade subordinante dos grandes
principios que informam e ddo esséncia a Lei Fundamenta da
Republica. (STF ADC N° 43 e 44, relator Ministro Marco Aurélio,
julgado em 05/10/2016). (sem grifos no original )

Nota-se, portanto que a matéria que diz respeito a execucdo provisoria da pena nunca
esteve consolidada no STF. Como foi explanado acima, a Corte Maxima em um momento de
valorizacdo das garantias conquistadas pelo cidaddo, ndo admitia a execucao provisoéria da
pena, modificando seu posicionamento anterior, admitindo a prisdo apenas apos transito em

julgado ou nas hipdteses de prisao cautelares.
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4 DA INCOMPATIBILIDADE DA EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA COM O
TEXTO DO ARTIGO 5° INCISO LVII DA CF.

Porém a partir do julgamento do HC 126.292 o STF retrocedeu em seu
posicionamento, decidindo em resumo que: A pena pode ser executada apos a decisdo de
segundo grau, ndo precisando aguardar o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.
Logo apos o julgamento de segunda instancia é possivel a expedicdo de mandado de priséo,
posto que 0s recursos extraordinarios ndo possuam efeito suspensivo. E que a execucdo
antecipada da pena ndo é incompativel com o principio da presuncao de inocéncia.

No entanto a antecipagdo provisoria da pena é sim incompativel com o texto do artigo
5° inciso LVII da CF, isso porque, mais do que um principio explicito de direito, se esta
diante de uma regra expressa: s6 se admite prisdo quando se tenha sentenca condenatéria
irrecorrivel ou se trate de prisdo cautelar, caso contrario trata-se de antecipacdo do
cumprimento da pena. (EROS GRAU, HC 84.078 MG, 2009).

O ministro Eros Grau diz ainda:

N&o ha como admitir sem infringéncia a direitos fundamentais do acusado,
principalmente a presungdo de inocéncia e a garantia da aplicacdo
jurisdicional da pena com observancia do devido processo legal, que suporte
ele, o acusado, a execucdo penal enquanto ndo declara judicialmente a
certeza de que cometeu a infracdo penal, 0 que s6 ocorre com o transito em
julgado da sentenga condenatéria. (STF HC 84.078/MG, relator Ministro
Eros Grau, julgado em 05.02.2009) (sem grifos no original ).

Ndo restam duavidas, portanto da desobediéncia desta decisdo aos ditames da
Constituicdo Federal. Todo aquele que se presta a estudar o direito, tem conhecimento que a
decisdo transita em julgado quando esta se torna imutavel, ndo sendo passivel de recursos,
destarte se ainda cabe recurso seja ele extraordinario ou especial, enquanto estes ndo forem
julgados nada justifica a prisdo do réu antes desse julgamento.

Nesse seguimento as belas palavras do Ministro Celso de Melo:

O preceito, a meu ver, ndo permite interpretacées. H4 uma maxima, em
termos de nocdo de interpretacdo, de hermenéutica, sequndo a gual, onde o
texto é claro e preciso, cessa a interpretacdo, sob pena de se reescrever a
norma juridica, e, no caso, 0 preceito constitucional. H4 de vingar o
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principio da autocontencdo. J& disse, nesta bancada, que, quando avancamos,
extravasamos os limites gue sdo préprios ao Judiciario, como que se lanca
um bumerangue e este pode retornar e vir a nossa testa. (STF HC
126.292/SP, relator Ministro Teori Zavascki, julgado em 17.02.2016) (sem
grifos no original ).

Desta forma néo resta davidas da supremacia da Constituicdo e do dever de obediéncia
a esta por parte de todos que Ihe interpretam, dessa forma nem mesmo a Corte Maxima pode
desrespeitar seus ditames, e dar lhe interpretacdo que nédo existe, frise-se ainda que o artigo 5°
inciso LVII ndo da margem a interpretacfes que permita executar a pena antes mesmo do
transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Diante do exposto reitera-se, a decisdo tomada no julgamento do HC 126.291 é
inconstitucional, ndo s6 por desobedecer a Carta Magna, mas pelo retrocesso das garantias
fundamentais que representa, bem como pela forma em que tudo acontecera em que pese a
importancia dessa matéria e as repercussdes que ela provocara. A partir de entdo sera

explanado os motivos de defender esse trabalho a inconstitucionalidade de tal julgamento.

4.1 DA PROIBICAO DO RETROCESSO

O principio da presuncdo de inocéncia tem prevalecido no contexto das sociedades
civilizadas como valor fundamental e exigéncia béasica de respeito a dignidade da pessoa
humana, o proprio contexto historico de surgimento desse principio demonstra isso, uma vez
gue essa garantia surgiu como reacdo aos abusos cometidos por governos que presumiam o
condenado como culpado desde o inicio, que ndo garantia a este o direito de defender-se e que
tinha como forma de penalidade castigos pessoais.

E o principio da presuncéo de inocéncia uma conquista de todo cidaddo, uma garantia
conquistada a custa de anos de luta, é esse uma consolidacdo do principio da dignidade da
pessoa humana e do direito da ampla defesa, no entanto o recente julgado do STF, ao permitir
a execucdo da pena antes do transito em julgado de sentenca penal condenatoria trouxe de
volta entendimento que ja havia sido superado pela Corte, justamente pela necessidade de
adequar sua jurisprudéncia aos ditames da Constituicdo Federal.

A decisdo tomada no STF a partir do julgamento do HC enfraquece um direito
fundamental, e representa verdadeiro retrocesso das garantias fundamentais, o que ¢é

veementemente vedado, o que sO reitera mais uma vez a inconstitucionalidade desse julgado.
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Para Pedro Lenza o principio da vedagdo ao retrocesso significa que “uma vez
concretizado o direito, ele ndo poderia ser diminuido ou esvaziado, consagrando aquilo que a
doutrina francesa chamou de effet cliquet” (2014, p.1089).

E completa:

Entendemos que nem a lei podera retroceder, como, em igual medida, 0
poder de reforma, j& que a emenda a Constitui¢do deve resqguardar os direitos
sociais ja consagrados. Segundo anotou Canotilho, “o principio da
democracia econdémica e social aponta para a proibi¢do de retrocesso social.
A ideia aqui expressa também tem sido designada como proibicdo de
‘contra-revolugdo social’ ou da ‘evolucao reacciondria’. Com isto quer dizer-
se que os direitos sociais e econdmicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito
a assisténcia, direito a educagdo), uma vez alcangados ou conquistados,
passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um direito
subjetivo”.(LENZA, 2014, p.1089) (sem grifos no original ).

Cabe destacar que nem lei ou mesma o poder constituinte reformador por meio de
emendas constitucionais pode alterar ou pior ainda, enfraquecer um direito fundamental, que
dird uma deciséo judicial. A prdpria Constituicdo Federal veda expressamente a supressao de
direitos fundamentais, conforme artigo 60 84: ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de
emenda tendente a abolir: V- os direitos e garantias individuais.

Nesse sentido pecou o Supremo Tribunal Federal, ao alterar o campo de aplicacdo de

uma garantia individual a muito consagrada.

4.2 DA IMPOSSIBILIDADE DE LEGISLAR DO STF

A interpretacdo das normas constitucionais € um conjunto de métodos, desenvolvidos
pela doutrina e pela jurisprudéncia com base em critérios ou premissas diferentes mas, em
geral, reciprocamente complementares, conforme Pedro Lenza (2012, p.20 apud
CANOTILHO, 2010, p.220)

Cabe, portanto aos intérpretes do direito interpretar as normas, porém ha um freio para
essa atividade. A constituicdo brasileira, por exemplo, conjuga presungdo de inocéncia com
transito em julgado de decisdes, significa dizer que para o nosso constitucionalismo a
presuncao vigora até o0 momento em quem ndo caiba mais recursos da sentenca condenatoria,

e nesse ponto errou 0 STF ao dar um sentido a constituicdo que ndo existe, atuando como
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verdadeiro legislador e emendando a constitui¢do , invadindo uma competéncia que nao € sua,

e sim do Legislativo.

Nesse diapasdo, o Ministro Cesar Peluzo quando era presidente do STF propds uma
Projeto de Emenda a Constituicdo (PEC) que se propunha a mudar o sistema recursal para
antecipar o transito em julgado. De outra banda o Ministério Publico Federal nas 10 (dez)
medidas anticorrupgdes também trouxe uma PEC que buscava alterar essa realidade. Nota-se,
portanto que sabendo da impossibilidade da execugédo antecipada da pena, algumas entidades
procuraram legitimamente mudar a dindmica processual, buscando antecipar o transito em

julgado, de forma legitima, ou seja, por meio de projetos de emenda a constituicao.

Ao que parece, diante de um momento de crise politica, 0s ministros meteram 0s pés
pelas méos e na busca de dar uma resposta para sociedade, como eles mesmos disseram,
promulgaram verdadeira emenda constitucional. Corrobora desse entendimento o Ministro

Marcos Aurélio, como se observa em trecho do seu voto:

Caminha-se — e houve sugestdo de alguém, grande Juiz que ocupou essa
cadeira — para verdadeira promulgacdo de emenda constitucional. Tenho
duvidas se seria possivel até mesmo uma emenda, ante a limitagdo do artigo
60 da Carta de 1988 quanto aos direitos e garantias individuais. O ministro
Cezar Peluso cogitou para, de certa forma, esvaziar um pouco a morosidade
da Justica, da execucdo apds o crivo revisional, formalizado por Tribunal —
geralmente de Justica ou Regional Federal — no julgamento de apelagéo. Mas
essa ideia ndo prosperou no Legislativo. O Legislativo ndo avangou. Porém,
hoje, no Supremo, sera proclamado que a clausula reveladora do principio da
ndo culpabilidade ndo encerra garantia, porque, antes do transito em julgado
da decisdo condenatoria, € possivel colocar o réu no Xxilindré, pouco
importando que, posteriormente, o titulo condenatério venha a ser
reformado. (STF HC 126.292/SP, relator Ministro Teori Zavascki,julgado
em 17.02.2016) (sem grifos no original ).

N&ao bastasse o STF ter atuado como verdadeiro legislador, errou ainda ao alterar a
constituicdo de forma a restringir direitos, como afirmado no topico acima, nem lei ou o poder
constituinte reformador pode alterar ou pior ainda, enfraquecer um direito fundamental, que
dird uma decisdo judicial. A Constituicdo prevé ainda que nem mesmo as emendas

constitucionais podem restringir direitos fundamentais.
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4.3 DA PROBLEMATICA DO SISTEMA CARCERARIO

Outro argumento contra a decisdo tomada no HC 126.292 passa pelas repercussdes
negativas que esse julgamento trouxe, somado ao fato de que uma deciséo tédo importante de
repercussoes intensas merecia maiores debates, isso porque embora ndo possua esse decisium
eficacia erga omnes e efeito vinculante, € uma decisdo da Corte Maxima do Judiciario que
gera um sério precedente, ja se tendo noticias inclusive que alguns tribunais ja expediram
mandados de prisdo com fundamento nesse novo julgado.

O fato é que essa decisdo causard um grande aumento na populagdo carceréria
brasileira, que se frise, passa por uma grande crise marcada principalmente pela superlotacao.

Sobre o assunto merece destacar a fala do Ministro Ricardo Lewandowski:

Eu também, respeitosamente, gueria manifestar a minha perplexidade desta
guinada da Corte com relacdo a esta decisdo paradigmatica, minha
perplexidade diante do fato de ela ser tomada logo depois de nés termos
assentado, na ADPF 347 e no RE 592.581, que o sistema penitenciario
brasileiro esta absolutamente falido. E mais, nés afirmamos, e essas sdo as
palavras do eminente Relator naquele caso, que o sistema penitenciario
brasileiro se encontra num estado de coisas inconstitucional. Entdo, agora,
nos vamos facilitar a entrada de pessoas neste verdadeiro inferno de Dante,
gue é 0 nosso sistema prisional? Ou seja, abrandando esse principio maior da
nossa Carta Magna, uma verdadeira clausula pétrea. (STF HC 126.292/SP,
relator Ministro Teori Zavascki,julgado em 17.02.2016) (sem grifos no
original ).

Quanto isso complementa Aury Lopes Junior e Gustavo Henriqgue Badar6

demonstrando a opinido do proprio Supremo quanto ao sistema penitenciario brasileiro:

Entdo isto, com todo o respeito, data venia, me causam a maior estranheza.
Mas, como j& ressaltado, o Egrégio Supremo Tribunal Federal reconhece
que:

a) violacdo generalizada e sistémica de direitos fundamentais;

b) inércia ou incapacidade reiterada e persistente das autoridades publicas
em modificar a conjuntura;

c) a existéncia de uma situacdo que exige a atuacdo nao apenas de um 6rgéo,
mas sim de uma pluralidade de autoridades para resolver o problema.

Lé-se da ementa do v. acérdao:

“Presente quadro de violacdo massiva e persistente de direitos fundamentais,
decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja
modificagdo depende de medidas abrangentes de natureza normativa,
administrativa e orcamentéria, deve o sistema penitenciario nacional ser
caraterizado como “estado de coisas inconstitucional” (LOPES JUNIOR;
BADARO, 2016, p.39)
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O ministro Ricardo Lewandowski durante seu voto no julgamento do HC faz ainda
uma reflexdo interessante. Segundo o Cddigo de Processo Civil durante o cumprimento de
sentenca, podem ser praticados atos que configuram em transferéncia de dinheiro ou de
propriedade, no entanto o legislador preocupou-se em dizer que, no caso de reversao de uma
sentenca posterior por parte dos Tribunais Superiores as partes seriam restituidas ao estado
anterior e ressarcida de eventuais prejuizos que tivessem. Em contrapartida, no processo penal
brasileiro decidiu-se que a pessoa deve ser provisoriamente presa, mesma havendo
possibilidade de sua sentenca ser revertida, ndo havendo nesse caso como € no processo civil,
possibilidade de restituir ao individuo o tempo que este passou privado de sua liberdade.
Nota-se que o processo civil foi bem mais cauteloso ao tratar de patriménio do que o Supremo
ao tratar de liberdade.

E completa o ministro:

Quer dizer, em se tratando da liberdade, nds estamos decidindo que a pessoa
tem gue ser provisoriamente presa, passa presa durante anos, e anos, e anos a
fio e, eventualmente, depois, mantidas essas estatisticas, com a possibilidade
gue se aproxima de 1/4 de absolvicdo, ndo tera nenhuma possibilidade de ver
restituido _esse tempo em que se encontrou sob a custédia do Estado em
condicdes absolutamente miserdveis, se me permite o0 termo. (STF HC
126.292/SP, relator Ministro Teori Zavascki,julgado em 17.02.2016) (sem
grifos no original ).

E de forma a trazer dados mais completos sobre essa realidade o Ministro
Lewandowski traz ainda alguns nimeros importantes.

Eu queria, também, finalizar e dizer o seguinte: eu tenho trazido sempre a
esta egrégia Corte alguns nimeros que sdo muito impressionantes relativos
ao nosso sistema prisional, dizendo que nds temos hoje no Brasil a quarta
populacdo de presos, em termos mundiais logo depois dos Estados Unidos,
da China e da Russia, nds temos seiscentos mil presos. Desses seiscentos mil
presos, 40%, ou seja, duzentos e quarenta mil presos Sd0 presos provisorios.
Com essa nossa decisdo, ou seja, na medida que n6s agora autorizamos,
depois de uma decisdo de segundo grau, que as pPessoas sejam presas,
certamente, a esses duzentos e quarenta mil presos provisérios, nds vamos
acrescer dezenas ou centenas de milhares de novos presos. (STF HC
126.292/SP, relator Ministro Teori Zavascki,julgado em 17.02.2016) (sem
grifos no original ).

Assim, ja se tem noticias de Juizes de primeiro grau determinando, ex officio, a prisao
de réus que aguardam o julgamento do recurso especial; ha Desembargadores proferindo
votos e ja determinando a expedigdo de prisdo na sessdo de julgamento em que o resultado é

condenatorio; Procuradores Regionais Federais e Procuradores de Justica estdo requerendo a
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prisdo apoOs a sessdo de julgamento do recurso de apelagdo. (LOPES JUNIOR; BADARO
2016, p.38).

Nota-se, portanto que esta decisdo € inconcebivel, embora o proprio Supremo
reconheca o estado de coisas inconstitucionais que representa o sistema carcerario brasileiro,
profere uma decisdo que vem a piorar e muito este cenario e pagando-se o preco ainda da

relativizagdo de uma garantia dos acusados.

4.4 DA NECESSIDADE DE MAIOR DISCUSSAO SOBRE A MATERIA

Outra problematica que surge em desfavor da decisdo tomada pelo STF, diz respeito a
necessidade de maior discussdo sobre a matéria, na medida em que esta provocara muitas e
sérias repercussdes na vida das pessoas e na dindmica do direito processual penal. Nao se
manifestou o STF a respeito de dispositivos expressos do ordenamento juridico brasileiro que
vao de encontro ao que fora decidido, bem como ndo analisou as inimeras situacdes
teratoldgicas que podem surgir a partir desse julgado.

Ao que parece o STF preferiu ignorar o principio da presuncdo de inocéncia, e deixar
de lado a discussdo que deveria ter sido feito sobre a matéria, como o estudo das repercussoes
gue provocaria a dar uma resposta a sociedade e ouvir seus anseios. No entanto ceder aos
anseios sociais ndo € uma postura correta a ser admitida pelo Supremo. Nesse sentido afirma

Aury Lopes Junior:

Introdutoriamente entendamos que a legitimacdo da atuacdo do juiz/tribunal
ndo decorre da aceitacdo popular ou da maioria da populacdo. Ndo é um
modelo politico, de eleicdo. Todo o oposto. O papel do juiz no processo
penal é o de ser o guardido da maxima eficacia dos direitos e garantias da
Constituicdo, ainda que para isso ele tenha que decidir contra a maioria.
(LOPES JUNIOR, 2016) (sem grifos no original ).

Lopes Junior faz ainda um comparativo, remetendo a atual realidade, de que se a pena
correspondesse as expectativas da sociedade, deveria-se instituir a pena de morte, que como
se sabe é uma alternativa apresentada por muitos brasileiros atualmente, ou outras medida que
se mostram bastante perigosas, como a tortura para obter a confissdo, a prisdo cautelar como
regra, entre outras. (LOPES JUNIOR, 2016).
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E necessario reconhecer assim, que principalmente em épocas de crise, como a atual,
de instabilidade politica e das instituigdes democraticas brasileiras, devem-se resguardar 0s
principios e valores, como forma de manter a estabilidade da sociedade.

Ademais a decisdo firmada no julgamento do HC 126 292 ao permitir a execucao da
pena antes do transito em julgado foi omissa no que diz respeito a legislacdo vigente, uma vez
que sua decisdo € contréaria a dispositivos expressos como o artigo 283 do CPP que diz
“ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatdria transitada em
julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporéria ou
prisdo preventiva” e 0 artigo Art. 105 da LEP que diz “ transitando em julgado a sentenca que
aplicar pena privativa de liberdade, se 0 réu estiver ou vier a ser preso, 0 Juiz ordenara a
expedi¢@o de guia de recolhimento para a execuc¢do”. Deveria por isso o STF ter declarado a
constitucionalidade ou ndo desses artigos, nao apenas negar-lhes vigéncia, como o fez.

Ademais ndo se manifestou o Supremo em relacdo a diversas situacdes teratologicas
que podem surgir a partir de seu julgado, sendo vejamos algumas situacdes passiveis de
acontecer: como o0 caso de um réu que passa a cumprir pena em virtude do segundo grau ter
confirmado sua condenacdo, mas que em sede de recurso especial consegue reduzir sua pena
para um quantum que torna possivel a substituicdo para pena restritivas de direito .O que
fazer nessas situacbes em que 0 réu cumpriu uma pena que sequer ndo existe ? Como
devolver a ele o tempo que passou preso?

Outra situacdo seria o caso de um acusado que € condenado por descaminho em razédo
de ter sonegado quinze mil reais e tem sua condenagdo confirmada em sede de apelagéo, pois
embora sua defesa alegue insignificancia, a posic¢éo do juiz de segundo e primeiro grau é a de
gue o limite admitido pelo STJ nos crimes de descaminho é de apenas quinze mil reais. Passe-
se entdo o réu a cumprir pena a partir daqui. Desta decisdo interpde-se recurso extraordinario
ao Supremo, e aqui em virtude desta corte entender que o limite pra fins de insignificancia é
de ate vinte mil reais, € o réu absolvido por atipicidade material do crime. O que fazer nessas
situagcBes em que o réu cumpriu pena onde nem mesmo havia crime?

E nesse sentido que se sustenta a inconstitucionalidade da decisdo tomada em sede do
HC 126.292, que permite a execugdo da pena antes mesmo da culpa estar formada. Deveria,
portanto o STF ter ampliado sua discussdo, manifestando-se sobre a constitucionalidade de
alguns dispositivos da legislacdo vigente, e ndo apenas negar-lhes vigéncia e ainda analisado
sobre a possibilidade do surgimento de situagdes anormais, diante do precedente que fora

criado.
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4.5 DESCONTRUINDO OS ARGUMENTOS FAVORAVEIS.

Este tdpico se prestara a analisar os argumentos utilizados pelos ministros que votaram
a favor da decisdo que determinou a execucdo antecipada da pena antes do transito em
julgado, de forma a desconstrui-los.

Segundo os ministros ndo seria necessario aguardar o transito em julgado para
executar a pena, pois na Segunda Instancia encerra-se a discussdo dos fatos e provas, bem
como em virtude da auséncia de efeito suspensivo dos recursos extraordinarios, utilizando

ainda como argumento o direito comparado.

4.5.1 Da precluséo fatica na segunda instancia

Um dos argumentos utilizados pelos ministros favoraveis a execuc¢do antecipada da
pena, foi o de que o julgamento de segunda instancia encerra o exame de fatos, havendo,
portanto, uma possibilidade muito pequena de reforma do acorddo quando do julgamento dos
recursos extraordinrios.

De fato os recursos extraordindrios ndo examinam provas diferentemente dos
ordinarios que se prestam a proteger o direito subjetivo das partes litigantes, enquanto 0s
primeiros discutem questdes de direito, ou seja, tutelam o direito objetivo.

Segundo Aury Lopes Junior e Henrique Badaro:

Ha reducdo simplista, afirmar que os recursos especial e extraordinario, por
visarem um controle de legalidade, ndo se preocupam com o direito concreto
do recorrente. Citando Taruffo, ele afirma existir dois modelos de Cortes,
um de cassacdo de inspiragdo francesa, que limitam-se a dar correta
intepretacdo da lei, depois baixando os atos para que o juiz da causa decida o
caso concreto.E as cortes, como as brasileiras STJ e STF, que embora
julguem recursos nos quais ndo se discutam questdo fatica , predomina-se
por proteger o direito subjetivo do recorrente e somente em carater
secundario tutela o direito objetivo.(LOPES JUNIOR,; BADARO, 2016,
p.20) (sem grifos no original ).
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Ademais o fato de que para ajuizar os recursos extraordinarios seja necessario
comprovar a repercussdo geral ndo significa que estes ndo protejam o direito do recorrente.
Embora os casos em que caiba recurso especial e extraordinario sejam limitados e a
possibilidade de reforma dos acordaos seja pequena isso ndo impede que enquanto ndo sejam
julgados tais recursos o réu seja tratado como inocente, isso porque por meio desses recursos
é ainda possivel alterar a decisdo condenatdria do réu, frise-se, neste momento a culpa ainda

ndo esta formada, sobre esse ponto a palavra de Aury Lopes Junior e Henrique Badaro:

Ha diversos temas, envolvendo questdes predominantemente de direito, e
passiveis de atague em recurso especial e extraordinario, gue podem permitir
uma alteracdo da decisdo condenatéria, seja para reforma-la para um
resultado absolutério, seja para reduzir substancialmente a pena imposta,
muitas vezes até mesmo alterando a espécie de pena privativa de liberdade,
quando ndo ocorre a extingdo da punibilidade pela prescricdo. Também é
possivel que o recurso seja provido por violacdo de regra legal ou garantia
constitucional de natureza processual, implicando a anulacdo do acérdao
condenatério do tribunal local, para que outro seja proferido, observando-se
corretamente o dispositivo de lei federal ou a regra constitucional tida por
contrariada ou violada. E ha muitos temas aptos a serem questionados que
podem levar a tais resultados. Embora no recurso especial e extraordinério
ndo se discuta “questio de fato”, € perfeitamente possivel a sua interposicao,
para se questionar os critérios de apreciacdo da prova, a errada aplicacdo das
regras de experiéncia, a utilizacdo de prova ilicita, a nulidade da prova, o
valor legal da prova, as presuncdes legais, ou a distribuicdo do 6nus da
prova, pois todas estas questdes ndo sio “de fato”, mas “de direito”. Nesse
campo, também deve ser aceito o recurso contra decisfes para controlar a
valoracdo probatoria quanto aos principios gerais da experiéncia, 0s
conhecimentos cientificos, as leis do pensamento e, até mesmo, os fatos
notorios .(LOPES JUNIOR; BADARO, 2016, p. 24 e 25 ) (sem grifos no
original ).

Essa discussdo lembra outra inclusive, que diz respeito ao argumento de que como séo
poucos 0s casos em que os acorddo sdo modificados quando do julgamento dos recursos
especial e extraordinario, justificaria executar a pena antecipadamente. E este outro
argumento descabido uma vez que se trata da vida de individuos, diz respeito ao caso
concreto de cada um, embora o percentual seja pequeno, devem-se resguardar as pessoas que
integram tal ndmero, uma vez que ndo justifica cumprirem antecipadamente suas penas, se
ainda resta uma possibilidade, de reverter sua situacao.

Ademais o Estado ndo pode Ihe devolver o tempo que passou encarcerado nos casos
em que sdo admitidos os recursos extraordinarios. E por falar em numeros, vale aqui descartar

0s numeros apresentados pelo Ministro Presidente a época Ricardo Lewandoski:
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Pois é, entdo, vejam Vossas Exceléncias, com todo o respeito, ha
incongruéncia - digo isso com a maior humildade e, insisto, reveréncia aos
votos vencedores, que agora ja se consolidaram -, h4 certa disparidade, ha
certa incongruéncia ante 0 novo Cédigo de Processo Civil, que entrard em
vigor dentro de poucos dias, no dia 16 de marco vindouro.Quer dizer, em se
tratando da liberdade, nés estamos decidindo que a pessoa tem que Sser
provisoriamente presa, passa presa durante anos, e anos, e anos a fio e,
eventualmente, depois, mantidas essas estatisticas,com a possibilidade que se
aproxima de 1/4 de absolvicdo, ndo terd nenhuma possibilidade de ver
restituido esse tempo em gue se encontrou sob a custdédia do Estado em
condigdes absolutamente miseraveis, se me permite o termo. (STF HC
126.292/SP, relator Ministro Teori Zavascki, julgado em 17.02.2016) (sem
grifos no original ).

Vale aqui colacionar mais uma vez as palavras do mestre Marcos Aurélio:

Indaga-se: perdida a liberdade, vindo o titulo condenatério e provisério —
porque ainda sujeito a modificacdo por meio de recurso — a ser alterado,
transmudando-se_condenacdo em absolvicdo, a liberdade serd devolvida ao
cidaddo? Aquele que surge como inocente? A resposta, Presidente, é
negativa. (STF HC 126.292/SP, relator Ministro Teori Zavascki, julgado em
17.02.2016) (sem grifos no original ).

Portanto alegar que 0s recursos extraordinarios ndo se prestam ao exame de provas e
de fatos, e que o0 nimero de acordaos que sdao modificados sdo baixo, ndo justifica executar a
pena antecipadamente, e nem é suficiente para tentar modificar o que sem tem até hoje como

transito em julgado, bem como n&o é suficiente para justificar a execucdo antecipada da pena.

4.5.2 Da auséncia de efeito suspensivo dos recursos extraordinarios.

Alegou ainda os ministros que votaram contra a denegacdo da ordem de habeas
corpus no julgamento do HC 126.292, que possuiam 0s recursos extraordinarios apenas efeito
devolutivo, o que ndo impediria a expedicdo de mandado de prisdo apos a confirmacgédo da
condenagdo em segundo grau, nesse sentido o dispositivo 637 do CPP “recurso extraordinario
ndo tem efeito suspensivo, € uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os
originais baixardo a primeira instancia para a execucdo da sentenga”.

Apesar da existéncia deste artigo é preciso interpreta-lo a luz da nossa Constituicdo

admitindo portanto ndo se tratar apenas de uma questdo de efeitos de um recurso mas sim da
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situacdo de acusados que precisam aguardar até o momento em que a sentenca faz coisa
julgada e em que se forma sua culpa para entdo ser cumprida a pena.

Nesse sentido, vale colacionar novamente trechos do voto do Ministro Eros Grau
qguando do julgamento do Habeas Corpus n° 84.078, de 2009, que corrobora esse

entendimento:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA
CHAMADA “EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 5° LVII,
DA CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. ART. 1°, I1l, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.

1. O art. 637 do CPP estabelece que ‘[o] recurso extraordindrio ndo tem
efeito suspensivo, € uma vez arrazoado pelo recorrido os autos do traslado,
0S originais baixardo a primeira instincia para a execucao da sentenca’. A
Lei de Execucdo Penal condicionou a execucdo da pena privativa de
liberdade ao transito em julgado da sentenca condenatéria. A Constituicdo
do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5°, inciso LVII, que ‘ninguém serd
considerado culpado até o transito _em julgado de sentenca penal
condenatéria’.

2. Dai gue os preceitos 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 condenagcdo somente pode ser
decretada a titulo cautelar. (STF HC 84.078/MG, relator Ministro Eros Grau,
julgado em 05.02.2009). (sem grifos no original).

Na sistematica processual penal em pleno estado democratico de direito, marcado pela
preservacdo do principio da ampla defesa do réu, torna-se esse argumento totalmente

insustentavel.

4.5.3 Da efetividade do processo

Outro argumento a favor da execucdo proviséria da pena € o fato de que 0s recursos
extraordinarios e especiais levam bastante tempo para serem julgados, e o fato de ser utilizado
com objetivos protelatérios, o que leva a uma sensacao de impunidade e insatisfacdo social.

No entanto o argumento da demora jurisdicional e da eventual ocorréncia da
prescricdo é legitimo. A ilegitimidade esta na solucéo dada a este problema: a possibilidade de
executar provisoriamente a pena, sem qualquer carater cautelar. (LOPES JUNIOR;
BADARO, 2016).
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N&o é a execucdo antecipada da pena que ira resolver o sério problema da sobrecarga e
lentiddo do judiciario brasileiro, e a retirada de garantias do cidaddo, ndo € nem de longe uma
solucdo nem para esse problema, como para qualquer que seja.

Seguindo nos excelentes esclarecimentos de Gustavo Henrique Badaré e Aury Lopes

Junior, ele complementa:

Portanto, ndo é a execucdo antecipada da pena que ira resolver o problema
da imensa demora jurisdicional no julgamento dos recursos especial e
extraordinario. A discussdo sobre o paradoxo temporal é valida e complexa,
mas_que _infelizmente estd sendo reduzida e pseudo-solucionada com a
possibilidade de execugio antecipada da pena. E um efeito sedante apenas. A
persistir nessa linha, continuaremos com uma demora imensa e crescente,
agravada pelo fato de que muitos acusados — ainda presumidamente
inocentes — pois ndo houve o transito em julgado exigido pela Constitui¢éo
para que sé-lhes retirem a protecdo — vao ter de suportar a demora presos, em
um sistema carcerario medieval como 0 nosso. Se o Estado é ineficiente e
ndo consegue prestar a tutela jurisdicional no tempo devido, por
insuficiéncia fisica e material que geram incapacidade do Poder Judiciario
julgar, em tempo razoavel os processos, ndo se pode pagar 0 preco da
ineficiéncia _com a supressdo de garantias processuais dos acusados.
(LOPES JUNIOR; BADARO, 2016, p.37) (sem grifos no original).

Ademais vale aqui ressaltar que se o problema é a demora jurisdicional, a execucao
antecipada ndo ira resolver tal problema, mas sim, aumentar o nimero de processos que
chegam aos Tribunais Superiores, isso porque além de julgar tais recursos, em virtudes destes
ndo serem mais dotados de efeitos suspensivos gerard a interposicdo de medidas cautelares
para conceder-lhes este efeito.

Corrobora deste entendimento o Ministro Teori, como nota-se abaixo em trecho de seu

voto.

[...]JMedidas cautelares de outorga de efeito suspensivo ao recurso
extraordindrio _ou especial sdo instrumentos inteiramente adequados e
eficazes para controlar situacées de injusticas ou excessos em juizos
condenatérios recorridos. Ou seja: havendo plausibilidade juridica do
recurso, podera o tribunal superior atribuir-lhe efeito suspensivo, inibindo o
cumprimento de pena. Mais ainda: a acdo constitucional do habeas corpus
igualmente compde 0 conjunto de vias processuais com inegavel aptiddo
para controlar eventuais atentados aos direitos fundamentais decorrentes da
condenacdo do acusado. (STF HC 126.292/SP, relator Ministro Teori
Zavascki, julgado em 17.02.2016) (sem grifos no original).
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Tal medida cautelar encontra embasamento no artigo 1029, §5° do Cédigo de Processo
Civil “O pedido de concessdo de efeito suspensivo a recurso extraordindrio ou a recurso

especial podera ser formulado por requerimento dirigido™.

4.5.4 Da utilizacdo do direito comparado

Um dos argumentos utilizados pelos ministros que votaram a favor da decisao tomada
no HC 126.292 , foi utilizar o direito comparado de forma a demostrar que em outros paises
ndo é necessario aguardar o transito em julgado para executar a pena .

O ministro Ricardo Lewandowski, por exemplo, colacionou a seu voto estudos que
mostram a legislacdo de paises como Franga, Inglaterra, Estados Unidos, Canada, Alemanha,
Espanha entre outros, argumentando basicamente que nesses “[...] muito embora seja a
presuncdo de inocéncia um direito constitucionalmente garantido, vigora o principio da
efetividade das decisdes condenatorias [...]”. Fala assim o Ministro como se esses principios
ndo pudessem coexistir, 0 que é um argumento absurdo.

E esta mais uma justificativa descabida, uma vez que os paises que serviram de
exemplo adotam o julgamento colegiado ja em primeiro grau, diferentemente do ordenamento
brasileiro, cujo julgamento é feito por um juiz singular, ademais estes Estados possuem
diferencas no sistema recursal e a absoluta diferenca na realidade carceraria. Além do que as
diversidades passam ainda pelas politicas criminais e processuais. Muitos desses paises nao
admitem que se chegue, pela via recursal, além do segundo grau de jurisdi¢do. O que se tem
depois séo agdes de impugnacdo, com carater rescisorio, desconstitutivas da coisa julgada.
(LOPES JUNIOR, 2016).

E uma dindmica, por conseguinte completamente diferente da brasileira. Ndo é
possivel, desse modo tal comparagdo, ndo bastasse isso, a Constituicdo Federal prevé ao
contrério das estrangeiras citadas,que a presuncdo de inocéncia vigora até o transito em
julgado. Essa distin¢do é suficiente para que ndo se faca comparagdes que ndo podem e ndo
tem como ser feitas. (LOPES JUNIOR, 2016).

O uso do direito comparado &, portanto mais um dos argumentos que nao merecem

prosperar.



46

5 CONSIDERACOES FINAIS

O principio da presuncdo de inocéncia encontra-se esculpido no art. 5°, LVII, da
Constituicdo Federal, sendo esta a sua redagdo “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatoria”. Esta garantia encontra-se prevista ainda
no artigo 8.2 da Conven¢ao Americana de Direitos Humanos: segundo o qual “Toda pessoa
acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa”, a referida convencdo passou a ter vigéncia no Brasil a partir de
Decreto que promoveu sua aprovagéo e internacionalizacdo, possuindo atualmente status de
emenda constitucional.

Tal principio tem diversos objetivos, entre eles a determinacdo de que o 6nus da prova
cabe a acusacdo, evidencia o principio penal da intervencdo minima do Estado na vida do
cidaddo e dentre suas finalidades traz uma das mais importantes: o dever de tratamento do réu
como inocente durante a persecucdo penal. Destaca ainda a excepcionalidade do
encarceramento, sendo possivel a execu¢do da pena apenas com o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria.

A partir do estudo da jurisprudéncia do Supremo feita nesse trabalho, notou-se que a
matéria que diz respeito a execucdo provisoria da pena nunca esteve consolidada. A Corte
Méaxima em um momento de valorizacdo das garantias conquistadas pelo cidaddo passou a
ndo autorizar a execucao provisoria da pena, firmando o entendimento de que a prisao s se
admitiria apds o trénsito em julgado da sentenca penal condenatéria ou nas hipdteses de
prisGes cautelares, como bem demostrado da anélise do julgamento do HC 84.078/MG de
2009.

Porém a partir do julgamento do HC 126.292 de 2016 o STF retrocedeu em seu
posicionamento, decidindo em resumo que: A pena pode ser executada apds a decisdo de
segundo grau, ndo precisando aguardar o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.
Logo apos o julgamento de segunda instancia é possivel & expedicdo de mandado de priséo,
posto que 0s recursos extraordindrios ndo possuam efeito suspensivo. E que a execucdo
antecipada da pena néo é incompativel com o principio da presuncéo de inocéncia.

Dessa forma conclui-se que o julgamento adotado no HC 126.292 afronta diretamente
a Constituicdo, mais especificadamente o texto do artigo 5° inciso LVII da CF, uma vez que
se esta diante de uma regra expressa, que s6 permite a prisdo quando se tenha sentenca

condenatoria irrecorrivel ou prisdo cautelar. Ademais tal decisdo, enfraguece um direito
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fundamental, e representa verdadeiro retrocesso das garantias fundamentais, o que é
veementemente vedado no panorama de um Estado Democrético de Direito.

Cabe destacar que nem lei ou mesmo o poder constituinte reformador por meio de
emendas constitucionais pode alterar ou pior ainda, enfraquecer um direito fundamental, que
dird uma decisdo judicial. Da mesma forma que ndo pode deciséo judicial alterar o texto da
Constituicdo como fez o Supremo, atuando como verdadeiro legislador, emendando a
constitui¢do e usurpando competéncia que ndo é sua.

Ademais ndo bastasse a inconstitucionalidade que paira sobre esse novo precedente
criado pelo Supremo, a decisdo provocara ainda um grande aumento no nimero de presos,
numa realidade carceraria falida e marcada pela superlotacdo ou como reconhece o préprio
STF um “estado de coisas inconstitucionais”.

E por tal motivo que ndo merece prosperar os argumentos utilizados pelos ministros
que votaram a favor da execucdo provisoria da pena. Como o argumento de que o julgamento
de segunda instancia exaure a discussao sobre fatos e provas e que 0s recursos extraordinarios
ndo possuem efeito suspensivo, isso porque como ja foi visto ha diversos temas, envolvendo
questdes predominantemente de direito que sdo passiveis de discussdo em sede de recurso
especial e extraordinario, 0 que pode culminar em uma absolvicdo ou melhoramento da
situacdo do réu. E diante desta possibilidade que a nio concessdo de efeito suspensivo aos
recursos extraordindrio merecem ser visto com parcimonia isso por que apenas quando a
sentenca faz coisa julgada é que forma-se a culpa do réu, momento que é possivel executar a
pena.

Quanto a alegacdo de que € necessario executar provisoriamente a pena como forma
de garantir a efetividade do processo e evitar a impunidade, embora seja 0 argumento
legitimo, a solucdo ndo é, pois, ndo € a execucdo antecipada da pena que ira resolver o sério
problema da sobrecarga e lentiddo do judiciario brasileiro, e a retirada de garantias do
cidaddo, ndo € nem de longe uma solugdo nem para esse problema, como para qualquer que
seja.

E se a questdo é a demora jurisdicional, a execucdo antecipada ndo ird resolver tal
problematica, mas sim, aumentar o nimero de processos que chegam aos Tribunais
Superiores, isso porque alem de julgar os recursos extraordinarios, em virtudes destes nao
serem mais dotados de efeitos suspensivos, serdo interpostas ainda, cautelares para conceder-
Ihes este efeito.

Descabido ainda € utilizar o direito comparado de forma a demostrar que em outros

paises ndo é necessario aguardar o transito em julgado para executar a pena, iSSO porque esses
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Estados possuem uma dindmica de persecucdo penal completamente diferente da brasileira.
N&o bastasse isso, a Constituicdo Federal prevé, ao contrério das estrangeiras que a presungdo
de inocéncia vigora até o transito em julgado. Isso é suficiente para que ndo se faca

comparagdes que ndo podem e ndo tem como ser feitas.
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