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EXECUCAO PROVISORIA DA PENA VERSUS PRESUNCAO DE INOCENCIA.

PROVISIONAL IMPLEMENTATION OF THE PENALTY VERSUS THE
PRESUMPTION OF INNOCENCE.

Resumo:

O presente trabalho tem por finalidade analisar o0 acérdao do julgamento do Habeas
Corpus (HC) 126.292/SP do Supremo Tribunal Federal. A andlise foi produzida de forma livre,
utilizando como parametros o pacto de S&o José da Costa e Rica e a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, no que se referem aos direitos humanos e ao principio da
presuncao de inocéncia, em comparacdo com a possibilidade da execugdo provisoria da pena.

Vale ressaltar que o caso do HC mencionado mudou o entendimento a respeito da
possibilidade da execucdo da pena, permitindo que ocorra a partir do acérdao condenatorio da
segunda instancia, bem como alterou o entendimento até entdo firmado com o HC 84.018/MG,
o qual dispusera que o inicio da execuc¢do da pena se daria a partir do transito em julgado da
sentenca condenatdria, depois de julgados os recursos pelos tribunais superiores.

O trabalho foi dividido em trés partes. Na primeira, foi desenvolvido o conceito de
presuncdo de inocéncia dentro do Pacto de Sdo José da Costa Rica e da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, principalmente quanto aos pontos em que interferem no
conceito do transito em julgado e nas possibilidades de execucdo da pena. Na segunda, foi
realizada a descricéo do acérddo analisado, mediante a exposicao dos pontos sustentados pelos
Ministros que subsidiaram a denegatoria da ordem. E, terceira parte, buscou-se analisar 0s
pontos que serviram como base para subsidiar o acérddo, em face dos pardmetros conceituais
acerca da presuncédo de inocéncia, com base nos textos da constituicdo de 1988 e do Pacto de
Séo José da Costa Rica.

Palavras-Chaves: Execucdo Provisoria da Pena- Presuncdo de Inocéncia-Direitos
Humanos.

Abstract:

The present work has the purpose of analyzing the Supreme Federal Court’s judgment
on the Habeas Corpus (HC) 126.292 / SP. The analysis was produced in an independent way,
using as parameters the pact of San José and the Federal Constitution of the Republic of Brazil
of 1988, regarding human rights and the principle of presumption of innocence, in comparison
to the Provisional execution of the sentence.

It is worth mentioning that the aforementioned HC case changed the understanding
regarding the possibility of executing the sentence, allowing it to occur from the condemnatory
judgment of the second instance, as well as changed the understanding hitherto signed with HC
84.018 / MG, which provided that the beginning of the execution of the sentence would occur
after the final sentence of the conviction has passed, after the appeals have been judged by the
higher courts.

The paper was divided into three parts. In the first one, the concept of presumption of
innocence was developed within the Pact of San José and the Brazilian Constitution, mainly in
relation to the points in which they interfere in the concept of res judicata and in the possibilities
of execution of the sentence. In the second, the description of the judgment analyzed was made,
by means of the exposition of the points sustained by the Ministers who subsidized the denial
of the order. The third part sought to analyze the points that served as a basis to support the
judgment, given the conceptual parameters regarding the presumption of innocence, based on
the texts of the 1988 Constitution and the Pact of San José.



Key words: Provisional Implementation of the Penalty - Presumption of Innocence -
Human Rights.

INTRODUGAO.

No dia 17 de fevereiro de 2016, o Supremo Tribunal Federal (STF), em deciséo julgada
pelo pleno, promoveu uma mudanga muito importante no cenario juridico, no que se refere a
possibilidade da execucédo provisoria da pena a partir de acordao de segundo grau de jurisdicao.

Dessa forma, por meio do julgamento em referéncia, ascendeu no sistema jurisdicional
brasileiro uma série de polémicas, notadamente porque aquela decisdo autoriza desde a
apreciacao dos Tribunais Estaduais, em 2° grau, a possibilidade da execucao provisoria da pena,
pondo em discussdo a efetividade do principio da presuncdo de inocéncia concebida pela
Constituicao de 1988.

Tal situagédo partiu do julgamento do habeas corpus (HC) 126.292/SP (S&o Paulo)
impetrado no STF contra a decisdo do Presidente do Superior Tribunal de Justica (STJ),
Ministro Francisco Falcéo, que indeferiu de forma liminar o HC 313.021/SP, no qual se buscava
questionar a determinacdo do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo para que o paciente
iniciasse 0 cumprimento da pena, mesmo na pendéncia de julgamento de outros recursos.

Em apreciagéo, o pleno do STF, por sua maioria, negou provimento ao HC 126.292,
passando a permitir a possibilidade da execucéo provisoria da pena, vez que, segundo o julgado,
tal situacdo nao feriria o principio da presunc¢do de inocéncia.

Dessa forma, os Excelentissimos Ministros e Ministras, em suas diversidades de
argumentos, buscaram fundamentar a respeito do tema, discorrendo sobre diversas teorias
juridicas, a fim de conferir racionalidade juridica as suas concepg¢des sobre o conceito de
presuncédo de inocéncia e o inicio do cumprimento da pena de restri¢do de liberdade.

O contexto no qual se insere o julgamento trata-se de embate politico e juridico, pois
modifica completamente a interpretacdo referente ao art. 5°, LVII, da Constituicdo, no sentido
de que a presuncgéo de inocéncia ndo obstaria a possibilidade da execucdo provisoria da pena,
isto é, que se desse inicio ao cumprimento da pena mesmo antes de encerradas as possibilidades
recursais, de forma que essa decisao refletiria diretamente na politica de encarceramento no
pais.

Até o julgamento do HC 126.292/SP, o entendimento do STF era consolidado pela

impossibilidade da execucdo antecipada da pena, conforme firmado em plenédrio no HC



84078/MG (Minas Gerais), cujo relator foi o Ministro Eros Grau. Constava na matéria que o
principio da presuncéo de inocéncia impediria a execucgdo provisoria da pena, vez que a relagdo
da culpabilidade e punicéo estariam condicionados ao esgotamento de todas as possibilidades
de recurso judicial.

No HC 84.078/MG!, foi assentado que, embora no artigo 637 do Caodigo Processo
Penal esteja previsto o estabelecimento da ndo ocorréncia do efeito suspensivo dos recursos,
verificou-se dentro da prépria Lei de Execucédo Penal, que a execugéo da pena, especificamente
a restritiva de liberdade, estava diretamente condicionada ao transito em julgado da sentenca
condenatoria.

No referido acorddo do HC 84.078/MG, explanou ainda o Ministro Eros Grau que, na
democracia brasileira, todas as pessoas, independente da sua situacao, sdo sujeitos de direitos,
tendo em vista que as garantias fundamentais estdo incursas na natureza da pessoa humana,
principalmente referente ao artigo 1°, 111, da Constituigdo do Brasil, no que se refere a efetiva
dignidade da pessoa humana. Nessa toada, as pessoas nao perdem essa qualidade em hipétese
alguma, independentemente da situacdo do individuo, de modo que em momento algum seja
admissivel o afastamento desse direito.

Por conseguinte, a constituicdo, em seu art. 5°, inciso LVII, discorre expressamente
que “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”. A prisdo antes do trinsito em julgado da condenagdo, isto €, tal
enclausuramento, fora dos permitidos em cautelar, somente poderia, em tese, ser decretada
depois do transito em julgado, de forma a que sempre fosse resguardado o contraditorio, aampla
defesa e a presuncao da inocéncia.

Frente ao exposto, o presente trabalho buscou fazer uma andlise do HC 126.292/SP,
sob a dtica da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e do Pacto de Sdo José da Costa
Rica, realizando um paralelo entre ambos, no que se refere a protecdo ao direito fundamental
da presuncdo de inocéncia.

Nessa analise, primeiramente descreveu-se 0 conceito da presuncdo de inocéncia
dentro do ordenamento supralegal, de forma a discorrer em que esse principio da presungéo de
inocéncia interfere dentro do ordenamento penal e processual penal. Apds analisou-se 0 acérdao
do Habeas Corpus acima mencionado, sobrepesando os fundamentos que denegaram o

provimento da liberdade do paciente. Por Gltimo, no terceiro topico do trabalho, confrontou-se

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Hc 84.078/mg Acérddo n° 35. Rel. Ministro Eros Grau, Habeas Corpus,
Inconstitucionalidade da Chamada Execucdo Provisoria da Pena. Brasilia.



as ideias que fundamentaram o acorddo com o entendimento da Constitui¢éo e do pacto de Sdo
José da Costa Rica a respeito da presuncéo de inocéncia, intencionando analisar 0s pontos em
que os argumentos levantados se afastam ou se aproximam desse direito fundamental presente
na nossa Constituicao.

Desse modo, tem-se que o trabalho partiu de uma andlise hermenéutica e de
interpretagdo académica livre sobre o objeto de estudo (HC 126.292/SP), de forma a confrontar
0s argumentos levantados pelos Ministro e Ministras na decisdo em relacdo a presuncao de
inocéncia resguardada pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988, e pelo Pacto
de Séo José da Costa Rica. De igual modo utilizou-se de jurisprudéncia da corte Interamericana

de Direitos Humanos, no que se refere ao tema.

1- PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA NA CONSTITUICAO DE

1988 E NO PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA.

A presuncéo de inocéncia é um direito constitucional que garante ao individuo acusado
de pratica de uma infracdo penal, um julgamento justo conforme preceitua o espirito de um
Estado Democratico de Direito.

A Constituicdo Federal elenca o principio da presuncdo de inocéncia em seu rol de
direitos e garantias individuais constitucionais, de forma positivada, como se pode observar no
art. 5° e inciso LV1I da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil?.

Nesse passo, o principio da presuncdo de inocéncia figura como uma diretriz para todo
o ordenamento penal e processual penal que deve ser baseado através desse principio, a fim de
que ndo haja abuso de poder, por parte do Estado, no processo de responsabilizacdo penal do
sujeito.

Frente a esse entendimento, o ordenamento juridico deve primar pelos preceitos do
principio da inocéncia e vincula-lo ao que se caracteriza o in dubio pro reo, o 6nus da prova, as
possibilidades de prisdo e ao direito de recorrer em liberdade.

Adentrando dentro da seara do principio da inocéncia, dentro do processo penal, resta
gue, como o direito penal tem caracteristicas incriminadora do individuo acusado de um delito,

a presuncao de inocéncia seria um contrapeso no balanceamento em que de um lado se afigura

Z “Art. 5. Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes.(...)LVII- ninguém sera culpado até o trénsito em julgado de sentenca penal
condenatoria”’;



uma grande forca punitiva e acusatoria do Estado, e do outro, a fragilidade do individuo em se
defender das acusacdes.

A presuncdo de inocéncia, em primariedade, dispde que todo individuo seja
considerado inocente por natureza, independentemente de qualquer que seja 0 sujeito
envolvido. No mais, apds a superveniéncia do entendimento como culpado, com a comprovacgao
material e fatica do cometimento do crime € que se destitui essa natureza priméaria de inocente
e abarca-se a natureza de culpado.

Nesse sentido, Gabriel Divan (2015, p. 121) expde que:

“Ao se verificar a base constitucional-democratica estabelecida como diretriz para o
processo penal patrio, percebe-se que 0 processo e suas regras circunstanciais devem
opor & pretensdo acusatdria, que busca satisfagdo jurisdicional, uma plataforma para
que o réu, presumidamente inocente, defenda esse estado “natural” em detrimento do
estado “excepcional” de culpa.

Dessa natureza, o individuo € inocente por que assim o nasce, o dnus da prova cabe ao
sujeito que acusa e ndo a defesa, de forma que ndo se pode provar o estado que Ihe é natural,
cabendo a defesa apenas contrarrazoar as provas impostas pela acusagéo e, por fim, o status de
inocéncia so sera alterado ap06s decretacdo do proprio Estado, por meio de sentenca judicial.

O que se entende, dessa forma, a respeito da presuncdo de inocéncia, é que, como
principio constitucional, ela orienta e direciona toda a conformacéo legal do sistema juridico,
processo penal, codigo penal, nos moldes para que se integre a presuncdo de inocéncia ao
respeito da dignidade da pessoa humana em um Estado Democrético de Direito.

O que se busca, no ordenamento brasileiro é que em todo tramite processual deve-se
resguardar, ao individuo, o seu estado de inocéncia em toda persecucao penal, seja na fase pré-
processual, na fase de inquérito, seja na fase recursal. Nesse entendimento, o acusado, durante
0 processo, deve estar figurado na parte ré como status de suspeito, devendo os procedimentos
de persecucdo serem conduzidos nas conformidades da lei, com caracteristica de indicio
preventivo em sua maior parte, do que mesmo no estado de condenado.

No que se refere a presuncdo de inocéncia e o in dibio pro reo, assim consta-se que
para que o processo penal tenha todo seu procedimento até a sentenca condenatdria, é
necessario que a materialidade e a autoria estejam plenamente comprovadas. O in dibio pro
reo, entdo, passaria a atuar como uma regra de julgamento ao juiz, de forma que caso os fatos
que ndo estejam plenamente provados, ndo havendo subsidio suficiente para a condenagédo do
acusado e muito menos para a absolvicgéo, o juizo teria como solucao judicial a absolvi¢cdo com
base nesse principio.

O favor rei é conceituado como sendo uma regra de interpretacdo. Com relagdo as

normas penais e processuais, das quais, em sentido dubio sobre seus efeitos, os principios



norteadores da inocéncia e seus reflexos, imputa que a interpretacdo da norma seré aplicada
sempre em beneficio ao réu, tendo em vista o seu estado de natureza inocente.

Dessa forma, 0 que se entende é que o favor rei seria um direcionamento juridico, em
que o aplicador da lei se resguardaria em aplicar aguela norma em beneficio ao acusado.

Destarte, a diferenca principal entre o in dabio pro reo e favor rei, é que enquanto o
primeiro preza pela absolvigédo do acusado frente a ineficiéncia de provas apresentadas, estando
mais ligado ao momento da sentenca, 0 segundo tem uma concepg¢do mais ampla, tendo em
vista esta ligado a interpretacdo das normas em todo ordenamento juridico penal e processual
penal.

Tem-se que em uma decisdo, cujo o teor tenha por fundamento o principio do in dibio
pro réu, ela apresenta caracteristicas diferenciada. A decisdo que parte desse principio nao
apresenta teor nem condenatério e nem absolutorio, o que se consta é que o material probatério
da instrucéo foi insuficiente para determinar algum juizo de valor para condenacdo tdopouco
para absolvigédo, sendo o acusado absolvido, inteiramente pelo fato da insuficiéncia de provas.

No que tange a presuncao de inocéncia e 0 6nus da prova, a presuncao de inocéncia do
acusado faz com que a obrigac&o de apresentar prova ao juizo parta do Orgéo acusador.

Como j& comentado, o juiz apenas condenard o acusado apos a plena convicgdo por
meio de provas sobre a materialidade e a autoria do crime, sem essas, 0 réu seria absolvido.

Nesse sentido, o cddigo de processo penal absorveu esse entendimento no art. 156 do
Cadigo de Processo Penal, no qual dispde que aquele que alegar o fato terd que apresentar as
provas. Mas, partindo do conceito da natureza inocente do ser humano, ndo poderia esse
comprovar seu estado natural, mas tdo somente restaria rebater as provas de acusagéo.

No que se refere a ligagdo entre o principio da presuncgdo de inocéncia e o garantia de
liberdade do individuo, imp@e-se ao individuo que a sua liberdade seja assegurada, sendo que
em circunstancia de restricdo, apenas sera permissivo nas possibilidades descritas na
Constituicdo em seu art. 5° inciso LXI*.

A constituicao apresenta dois tipos de priséo, a primeira se refere a prisdo em flagrante,

gue se trata de cerceamento de liberdade momentanea, com finalidade de reter o sujeito que

3 “Art.156. A prova da alegagdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: - ordenar,
mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequacao e proporcionalidade da medida; Il-determinar, no curso da instrugao, ou
antes de proferir sentenca, a realiza¢do de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante. ”

4 “part. 50 (...)LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei;”



cometeu algum delito, como forma de afastar o perigo momentaneo. Por sua vez, a segunda é
através de autorizacgdo judicial, devidamente fundamentada por autoridade competente.

Contudo, 0 nosso ordenamento autoriza a prisao antes do transito em julgado, por meio
de decisao judicial fundamentada por autoridades competentes, nos casos previstos em lei, no
que se entende como priséo cautelar.

A prisdo preventiva tem caracter de excepcionalidade, tendo em vista que ela atua desde
que estejam nas conformidades ao que estd prescrito em lei. No ordenamento processual
criminal, as razdes que permitem a prisdo estdo presentes no art. 312° do CPP, no que se refere
a garantia do ordem publica, da ordem econémica e por conveniéncia criminal, bem como para
assegurar a aplicacéo da lei penal.

Ja a prisdo temporaria é regulada por meio da Lei 7.960, que difere da anterior, ela tem
prazo de 05 dias e visa principalmente assegurar as investigacfes durante o inquérito.

O que se pode entender referente a isso, é que a prisdo tem duas caracteristicas,
conforme apresenta Errerias (2007, p. 156):

“A prisdo pode ser sanc¢do ou providéncia, revelando as duas formas de prisdo, quais
sejam, a prisdo definitiva e a prisdo cautelar. A prisdo definitiva é que se da em funcéo
de sentenca penal condenatéria transitada em julgado, enquanto que a priséo
processual (cautelar, provisoria) ocorre no curso do processo, portanto antes da
sentenca condenatdria. Dito de outra forma, a priséo definitiva é o exercicio do direito
de punir, enquanto a prisdo cautelar (proviséria) é uma forma de preservacéo de um
eventual direito de punir. ”

Nesses termos, com base no principio da presungdo de inocéncia, as prisdes durante o
tramite processual devem ter natureza cautelar, ocorrendo excepcionalmente, de forma que em
hipbtese alguma deveria configurar antecipacdo provisoria da pena. De forma que a pena
definitiva, s6 se realizaria ap6s o transito em julgado da sentenca condenatéria, quando nao
restar mais qualquer possibilidade de recurso capaz de reformar a deciséo.

No que se refere a presuncao de inocéncia e o direito de apelar em liberdade, assim fala
Errerias (2007, p. 164):

“O texto constitucional em seu artigo 5°, inciso LVII, consolida o principio da
presuncédo de inocéncia como regra geral de tratamento do acusado, antes da sentenca
condenatéria irrecorrivel. Enquanto esta ndo declarar definitivamente a culpa e Ihe
determinar a respectiva pena, o acusado deve ser tratado como inocente, 0 que
significa a manuteng&o do seu estado de liberdade fisica.

5 “Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica,
por conveniéncia da instrucéo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. Paragrafo Gnico. A prisdo preventiva também podera ser
decretada em caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca de outras medidas
cautelares (art. 282, § 40).”



10

O principio da presuncéo de inocéncia garante uma infinidade de efeitos ao sujeito
processado. Dentre estes, o principio impede o lancamento do nome do réu no rol dos culpados
antes do transito em julgado da sentenca penal condenatdria, de maneira que impossibilita a
ocorréncia dos efeitos da condenacao.

Dessa forma, até que se transite em julgado, a sentenca ndo poderd produzir os seus
efeitos na reincidéncia, impedir o beneficio da suspenséo condicional da pena, revogar 0s sursis
processual e o sursis da pena, acarretar a revogacdo de reabilitacdo, e, dentre outras,
impossibilita o inicio da execucdo da pena.

Em relagdo ao efeito da impossibilidade do inicio da execugdo da pena, ndo é permitido
sem que tenha ocorrido o transito em julgado da sentenca, mas que, no entanto, ndo impediria
as possiveis prisdes cautelares em suas fundadas suspeitas e permissibilidade.

Sob o entendimento do principio, o acusado de cometer algum crime sera protegido de
qualquer sancdo penal de forma antecipada. Com efeito, o apenado ndo podera sofrer as
consequéncias da pena antes do transito em julgado.

A jurisdicao € uma atividade necessaria para obter o resultado objetivado do status de
culpado ao sujeito que cometeu algum delito. Segundo Ferrajoli (2002), nenhum sujeito pode
ser reputado culpado, e nenhum crime podera ser considerado cometido, sem que se comprove
por certo a sua culpabilidade e a existéncia do crime.

A submissdo a justica ndo acarretara culpa ao acusado do delito sem que se instaure
um procedimento jurisdicional, “exigindo, em sentido lato, que ndo haja culpa sem juizo, e em
sentido estrito, que ndo haja juizo sem que a acusacgao se sujeite a provas e a refutacdes, postula
a presuncao de inocéncia do imputado até prova contraria decretada pela sentenca definitiva de
condenacdo. ” (FERRAJOLI, 2002).

Dessa forma, a presuncdo de inocéncia resguarda a liberdade do acusado durante todo
0 curso do processo, até que seja considerado culpado em definitivo. Mesmo que a custo de
impunidade, é melhor resguardar a liberdade de uma pessoa culpada, do que encarcerar um
inocente. O que acontece é que o direito do cidad&o, quando ameacgado pelas penas impostas a
partir da imputacdo criminal e pelas prisdes arbitrarias, a presuncao de inocéncia € uma protecdo
e seguranca ao individuo, promovida constitucionalmente, para tentar evitar a possibilidade de
arbitrariedade do Estado punitivo.

No ordenamento brasileiro, a regulamentacdo da execucdo da pena estd na Lei de
Execucdo Penal. Através desta lei, todo o cumprimento da pena restritiva de liberdade deve-se

resguardar sob suas garantias.
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Dentro da execucéo penal, o inicio da pena se dara de oficio, ndo havendo necessidade
de impulso por parte do Ministério Pablico ou qualquer outro interessado. Contudo, conforme
a Lei de Execucdes Penais, o inicio da pena se dara a partir do transito em julgado da sentenca
condenatoria®, quando o juiz de execucio receber os autos do processo ou copia das principais
pecgas que a compde.

No ordenamento brasileiro, o conceito de transito em julgado se estabelece em meio a
sentenca para a qual ndo haja mais qualquer possibilidade de recurso ordinario ou
extraordinario. Para se adquirir esse efeito de coisa julgada, existe a possibilidade por meio do
tempo, passado o prazo para a interposi¢cdo de recurso, de modo que o efeito da preclusédo
impossibilitara, a parte, qualquer impulso que venha alterar a conclusao do juiz em seus efeitos
dentro do processo. Outro ponto seria a impossibilidade da interposicdo de qualquer outro
recurso, tendo em vista o exaurimento das vias dentro do processo, no que se refere aos poderes
e faculdades das partes.

Por seu turno, a Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos é o principal
instrumento regional de protecdo de Direitos Humanos, da qual o Brasil é signatario e se
encontra internalizada no ordenamento juridico nacional através do Decreto n° 678, de 1992,
dando grande peso e segurangca aos preceitos constitucionais nos direitos fundamentais,
principalmente no que se refere ao inciso LVII, do art. 5° da Constituicdo Federal.

Ressalte-se também, que no proéprio art. 5°, paragrafo 2°, a Constitui¢do recepciona 0s
tratados e convencdes internacionais sobre Direitos Humanos, na medida em que o principio
expresso na Constituicdo ndo excluird outros principios oriundos de tratados internacionais em
que o Brasil seja parte.

No que se refere a presungdo de inocéncia e sua protecdo como direito da pessoa
humana elencada no pacto de Sao José da Costa Rica, previu nesta a garantia em seu art. 8°, 2
que “Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto
néo for legalmente comprovada sua culpa. ”

O Estado brasileiro, uma vez signatario do Pacto de Sado José da Costa Rica,
reconheceu a jurisdicdo contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte

IDH), em 1998, consoante o Decreto Legislativo n. 89/98 e o Decreto n. 4463/02, bem como

¢ Art. 105. Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a
ser preso, 0 Juiz ordenara a expedicdo de guia de recolhimento para a execucdo. Lei de Execu¢des Penais. Art.
106. A guia de recolhimento, extraida pelo escrivao, que a rubricard em todas as folhas e a assinara com o Juiz,
serd remetida a autoridade administrativa incumbida da execucao e contera: (...) lll - o inteiro teor da dendncia
e da sentenca condenatéria, bem como certidao do transito em julgado;



12

se submeteu a jurisdicdo da Corte Internacional de Justica (C1J), de acordo com o Decreto n.
19.841/45.

No que se refere a presuncdo de inocéncia e sua protecdo como direito da pessoa
humana elencada no pacto de Sao José da Costa Rica, previu nesta, a garantia em seu art. 8°, 2
que “Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto
nao for legalmente comprovada sua culpa. ”

O Estado brasileiro, uma vez signatario do Pacto de Sao José da Costa Rica,
reconheceu a jurisdicdo contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH), em 1998, consoante o Decreto Legislativo n. 89/98 e o Decreto n. 4463/02. Dessa
maneira, os julgados da Corte Interamericana, servem de base para defini¢Ges e significados
acerca dos Direitos Humanos retratados no referido Pacto.

No que se refere ao entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a
respeito do Principio da Inocéncia e o abuso de prisdes antes do transito em julgado, é

importante citar o julgamento do caso Norin Catriman e outros versus Chile:

“A aplicag@o desse principio geral aos casos de detencdo ou prisdo preventiva surge
como efeito combinado dos artigos 7.5 e 8.2. Em virtude deles, a Corte estabeleceu
que a regra geral deve ser a liberdade do imputado enquanto se decide sobre sua
responsabilidade penal 319, j& que este goza de um estado juridico de inocéncia que
impbe receber do Estado um tratamento em conformidade com sua condigdo de
pessoa ndo condenada. Em casos excepcionais, o Estado poderd recorrer a uma
medida de encarceramento preventivo a fim de evitar situac6es que coloque em perigo
a consecucdo da finalidade processual320. Para que uma medida privativa de
liberdade esteja em concordancia com as garantias consagradas na Convencéo, sua
aplicacdo deve implicar um carater excepcional e respeitar o principio de presungdo
de inocéncia e os principios da legalidade, da necessidade e da proporcionalidade,
indispensaveis em uma sociedade democratica. ”

“311. A Corte estabeleceu, também, as caracteristicas que devem ter uma medida de
detencdo ou prisdo preventiva para ajustar-se as disposicGes da Convencédo
Americana: a) ser uma medida cautelar e ndo punitiva: deve estar dirigida para
alcancar fins legitimos e razoavelmente relacionados com o processo penal em curso.
Né&o pode transformar-se em uma pena antecipada, nem se basear em fins preventivos
gerais ou especiais atribuiveis a pena. ”

Vale ressaltar, que no caso em apreco, a circunstancia do conflito referente aos varios
réus processados criminalmente e que foram alvo de detencdes arbitrarias, € possivel fazer uma
analogia ao caso do HC 126.292/SP, vez que se trata de analise da Constituicdo e de uma
decisdo judicial a respeito da possibilidade de execucgdo da pena antes do transito em julgado
que comprove a verdadeira culpa.

Observe-se que a Corte Interamericana de Direitos Humanos ja julgou varios casos
semelhantes, os quais estdo compilados e sintetizados na sentenca do Caso Norin. Nos casos
apreciados pela Corte, o que se notou foi que a entidade sempre buscou garantir a presuncéo de

inocéncia em detrimento da possibilidade de prisdo antes do transito em julgado pela dltima
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instancia. Inclusive, é notdrio que a corte tem entendimento pacificado em inimeros julgados,
que a propria prisdo preventiva ou cautelar que se alonga demasiado no tempo, configura
antecipacéo de pena e vulnera esse principio fundamental. (Daniel Pessoa, 2016).

E importante confrontar a respeito do que foi argumentado pela suprema corte, e no
que ela se afastou com relagdo aos principios constitucionais e demais outros mecanismos de
protecdo aos direitos humanos.

2- DESCRIGCAO DO ACORDAO NO HC 126.292/SP.

O acordao em apreco trata-se de Habeas Corpus impetrado contra decisdo que
indeferiu liminarmente, no Superior Tribunal de Justi¢a, habeas corpus que buscava questionar
a prisao de Marcio Rodrigues Dantas (paciente no Habeas Corpus), condenado a uma pena de
5 anos e 4 meses, pela préatica do crime de roubo majorado (art. 157, 2° 1 e Il do CP). A prisdo
foi decretada em carater de execuc¢do da pena, no momento do acérddo condenatério de segundo
grau, sem que de fato tivesse ocorrido o transito julgado da sentenca.

Por meio do HC 313.021/SP’, o Ministro Presidente Francisco Falcdo do STJ,
indeferiu liminarmente a concessao de liberdade do paciente acima mencionado conforme os

termos do acérdao a sequir:

“As Quinta e Sexta Turmas do Superior Tribunal de Justiga firmaram o entendimento
majoritario de que é inadequado 0 manejo de habeas corpus contra decisério do
Tribunal a quo atacavel pela via de recurso especial (v.g.: (HC 287.657/SP,
Rel.Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, DJe 04/12/2014; HC 289.508/SP,
Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, DJe
03/12/2014; HC 293.916/RS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, DJe
11/12/2014; HC 297.410/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA
TURMA,DJe 02/12/2014). Diante dessa nova orientacdo, ndo sdo mais cabiveis
habeas corpus utilizados como substitutivos de recursos ordinarios e de outros
recursos no processo penal. Essa limitacéo, todavia, ndo impede que seja reconhecida,
mesmo em sede de apreciagdo do pedido liminar, eventual flagrante ilegalidade
passivel de ser sanada pelo writ (HC 248757/SP, Sexta Turma, Rel®. Min2. Assusete
Magalhdes, DJe de 26/09/12). Na hipbtese em aprego, no entanto, ndo se evidencia a
aventada excepcionalidade. Ante o exposto, INDEFIRO o pedido liminar, sem
prejuizo de uma analise mais detida quando do julgamento do mérito pelo Ministro
Relator”.

Com a liminar de indeferimento do Superior Tribunal de Justica, foi impetrado um
novo HC junto ao STF (de n. 126.292/SP), alegando flagrante constrangimento a liberdade do

paciente, consoante 0s seguintes argumentos:

" BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Ministro Francisco Falcdo, Habeas Corpus Decisdo Monocratica n°
594. Brasilia de 2014. Habeas Corpus N° 313.021 - Sp. Brasilia.
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a) A ndo ocorréncia de flagrante violacdo legal a Simula 691/STF®, de modo que,
mesmo que o STF recebesse o referido habeas corpus, ndo ensejaria, naquela circunstancia,
supressdo de instancia, frente a relevancia da natureza da decisdo impugnada, visto a
teratologica manifestacao ilegal do indeferimento em liminar do HC 313.021/SP, no STJ.

b) a ilegalidade do acorddo do Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo que
determinou a imediata segregacdo do paciente, sem que incidisse quaisquer motivacoes
constantes nas prisdes cautelares.

c) a prisdo do paciente ndo teria respaldo no ordenamento e jurisprudéncia do pais,
sendo necessario para o inicio da execucao da pena, o transito em julgado da condenacao.

Em analise ao HC 126.292/SP, o STF possibilitou no ordenamento brasileiro a
execucdo provisoria da pena a partir do segundo grau de jurisdi¢do, numa votacao historica que
resultou em 7 votos a 4, sendo vencida a Ministra Rosa Weber e os Ministros Marco Aurélio,
Celso de Mello e Ricardo Lewandowski, no plenario no STF.

Percebe-se que a Suprema Corte desenvolveu, no acérddo, os fundamentos
apresentados de forma recorrente, centrando-se principalmente nos seguintes argumentos:
inexisténcia dos efeitos suspensivos para 0s recursos extraordinarios e especiais (art. 27, § 2°,
da Lei 8.038/90, apesar de revogado pelo novo Cadigo de Processo Civil, e o art. 627 do Cddigo
de Processo Penal); sentimento de impunidade decorrente dos recursos protelatérios; a
necessidade de punigdo dos crimes de colarinho branco; caréater diferencial nas aprecia¢fes dos
recursos especiais e extraordinarios, fazendo que tais recursos apreciem a legalidade ou a
constitucionalidade da decisdo, sem andlise de provas ou da injustica pessoal, individual;
conflito do principio da presuncao de inocéncia com os demais principios constitucionais.

Destarte, 0s 7 votos favoraveis pelo indeferimento da ordem foram argumentados nos
pontos descritos e a seguir esmiucados.

Para maioria dos Ministros do STF, a presuncdo de inocéncia esta vinculada até o
momento da apreciacdo no segundo grau de jurisdicdo. Os ministros relataram que, apds o
acorddo condenatorio em grau de apelacao, a jurisdi¢do se destinaria principalmente ao reexame

da legalidade da lei aplicada e n&o das provas e fatos ocorridos.®

8 Simula 691 do STF: N3o compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de "habeas corpus" impetrado
contra decisdo do relator que, em "habeas corpus" requerido a tribunal superior, indefere a liminar.

9Vale ressaltar que o Recurso Especial busca questionar a legalidade da decisao proferida em acérdao de segunda
instdncia e o0 Recurso Extraordinario busca apreciar a constitucionalidade dos fundamentos usados no acérdao.
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De acordo com aquele entendimento, a presuncdo de inocéncia teria efetividade em
sua inteireza apenas nos recursos em que recaiam efeitos suspensivos e devolutivo em sua
totalidade. Fora essa situacdo acerca dos efeitos dos recursos, em que ndao mais contenha o
efeito suspensivo ou que ndo se examine os fatos e provas do processo, COMo Sa0 0S recursos
especiais e extraordinarios, o principio da presuncdo de inocéncia seria mitigado.

Uma eventual condenagdo em primeira instancia e confirmada pela segunda, por certo,
nos termos do entendimento sufragado naquele julgamento, surge um juizo de culpabilidade
através das provas adquiridas e produzidas na instrucao processual. Dessa forma, a condenacao
com acérddo de 2 ° grau afastaria a presungdo de inocéncia, ante os indicios suficientes de
autoria e comprovada materialidade do delito, ficando os recursos especiais e extraordinarios
responsaveis apenas em apreciar a decisdo judicial e sua consonancia com as normas legais
federais ou constitucionais, respectivamente.

Em continuidade ao entendimento, o Ministro Relator do processo, Teori Zavascki,
disp0s em voto:

“Os recursos de natureza extraordinaria ndo configuram desdobramentos do duplo
grau de jurisdicdo, porquanto ndo sdo recursos de ampla devolutividade, j& que ndo se
prestam ao debate da matéria fatico- 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 extraordinario — tém, como se
sabe, &mbito de cognigdo estrito a matéria de direito. Nessas circunstancias, tendo
havido, em segundo grau, um juizo de incriminagdo do acusado, fundado em fatos e
provas insuscetiveis de reexame pela instancia extraordinaria, parece inteiramente
justificavel a relativizagdo e até mesmo a prdpria inverséo, para o caso concreto, do
principio da presuncdo de inocéncia até entdo observado. Faz sentido, portanto, negar
efeito suspensivo aos recursos extraordinarios, como o fazem o art. 637 do Codigo de

Processo Penal e o art. 27, § 2°, da Lei 8.038/1990.” (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, 2016, Rel. Ministro Teori Zavascki, acorddo HC 126.292/SP)

No voto do Ministro relator, a execucdo provisdria da pena, ainda sob pendéncia de
recurso especial ou extraordinario, ndo atinge diretamente a regra do processo no que se refere
a presuncao de inocéncia.

Tambeém entendeu o Ministro que a execucgdo provisoria da pena a partir do segundo
grau de jurisdicdo, em nada interferiria na condenacao ou absolvicao, tendo em vista que, para
ele, durante a primeira etapa processual, primeiro e segundo graus de jurisdi¢do, todas as
garantias individuais séo resguardadas.

Assim, no HC 126.292/SP, o STF cunhou o chamado efeito modulado da presungéo
de inocéncia, no sentido de que ela apenas seria efetiva perante os juizos de primeiro e de

segundo graus, enguanto que nas instancias superiores, devido a auséncia do efeito suspensivo
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aos recursos e a impossibilidade de revisdo dos fatos e das provas, bem como em razéo da
condenagéo exarada, ndo mais haveria que presumir a inocéncia.

Em um paralelo com a Lei da Ficha Limpa, o Supremo Tribunal Federal, buscou na
constitucionalidade da lei um degrau para justificar a condenacéo antecipada da pena.

Em 2012, o STF declarou a constitucionalidade da Lei Complementar 135/2010, mais
conhecida como a Lei da Ficha Limpa. A lei dispde que sdo inelegiveis os candidatos que foram
condenados por 6rgdo colegiado pela pratica de crimes contra a fé publica, o patriménio
publico, o sistema financeiro entre outros previstos no ordenamento (art. 22, e).

O Ministro Teori Zavascki, em seu voto no HC 126.292/SP, com fundamentacao da
relatividade do principio da presungdo de inocéncia, expds como paralelo aos fatos da
condenacdo na esfera penal com os crimes que barram a candidatura por meio da ficha limpa,
de modo que ele concluiu que ambos geram caracteristicas que suspendem o principio da
inocéncia, s6 que para o caso das condenagfes criminais geraria a execugdo provisoria da pena.

De acordo com entendimento esbogado, a norma prevé na lei da ficha limpa que a
inelegibilidade daqueles que foram condenados em segunda instancia, em 6rgdo colegiado,
serdo considerados culpados, mesmo estando pendentes recursos especiais e extraordinarios.

O que se buscou debater no STF, em 2012, era se a Lei da Ficha Limpa seria
inconstitucional ao ferir o principio da inocéncia presente no art. 5° inciso LVII, visto que ndo
se exige o transito em julgado de condenacdo a fim de viabilizar proibicdo de se candidatar a
algum cargo publico.

Contudo o STF, naquela acdo de inconstitucionalidade'®, entendeu que a Lei da Ficha
Limpa era constitucional com base no art. 14, paragrafo 9°, da constitui¢do, no qual é permitido
que o legislador, através de lei complementar, crie mecanismo de inelegibilidade, com fito
principal de proteger a moralidade na politica.

Naquela oportunidade, a respeito da lei da ficha limpa, o que se entendeu do principio
da presuncdo de inocéncia é que ele serve antes de tudo como vedacdo a formacao de juizo de
culpa antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria. Entéo a inelegibilidade nessa
lei tem como principal finalidade de afastar o improbo, como garantia da manutencdo da
probidade administrativa e a moralidade no funcionamento da méaquina publica, através do

afastamento do candidato da eleicdo, a partir da analise da vida pregressa.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo n2 s/n. Brasilia de 2012. Rel. Ministro Luiz Fux, A¢do Direta de
Inconstitucionalidade 4.578 Distrito Federal. Brasilia.
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Conforme aponta Pierpaolo Cruz Bottini_“em suma, o criminoso ou o improbo ¢é
inelegivel, mas ele so serd criminoso ou improbo quando for julgado definitivamente.” (Bottini,
2012).

O que se pode observar desse paralelo entre o transito em julgado para efeitos criminais
e para a ficha limpa, é que a Suprema Corte buscou, em ambas concepgdes, mecanismos para
atuar em interesses politicos. Por um lado, enquanto a sociedade anseia pela puni¢do e o
afastamento do alistamento de politicos corruptos, com objetivo de protecdo da administracdo
publica, o STF declarou constitucional tais preceitos com fundamento no art. 14, paragrafo 9°
da Constituicdo Federal.

Nessa linha de raciocinio, o STF querendo aplicar argumentos similares de
afastamento da presuncéo de inocéncia, passou a alterar o entendimento do inciso LVII do art.
5° da constituicdo, como forma de que se justificasse na esfera da execucdo da pena para o
individuo, a sua condenacdo a partir do segundo grau de jurisdig&o.

Por conseguinte, o STF, no HC 126.292/SP, utilizou-se do julgado acerca da lei da
ficha limpa como uma espécie de “degrau” argumentativo, em que pese a situagdo naquele outro
caso ndo necessariamente atingir o principio da presuncdo de inocéncia — afinal, a
inelegibilidade ndo condiz com um juizo de culpabilidade penal propriamente dito.

No que se refere a recepgdo dos recursos, em seu teor, frente aos tribunais superiores,
entende-se que em razdo de apreciacdo diferenciada, ndo mais recairia sobre seus efeitos a
apreciacdo de provas e fatos, mas sim direcionando uma interpretacdo mais abrangente com
efeito jurisprudéncia generalizado, a resolucdo de uma injustica individualizada.

A respeito da funcdo dos tribunais superiores, nos termos do Ministro Relator, advoga-
se que tanto o STF como o STJ ndo visam reavaliar as sentencas dos tribunais de segundo grau,
como forma de verificar a justica ou injustica proferidas em decisdo, mas apenas buscar uma
espécie de consolidacdo de entendimentos frente as diversas concepcbes sobre determinado
ponto.

Com a edicdo da Emenda Constitucional 45/2004, ao restringir o acesso aos tribunais
superiores, impds como requisito de admissibilidade para o recurso extraordinario a existéncia
de repercussdo geral, de forma que o recorrente deve expor em matéria de recurso os pontos de
relevancia politica, sOcia, econdbmica ou juridica, ndo estando apto, exclusivamente, a
recepcionar contetudos puramente individual e subjetiva da parte, a fim de que seja apreciada

como se tais recursos fossem um 3° e um 4° grau de jurisdigéo.
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Nessa linha, expds em seu voto o Ministro Edson Fachin: “a propria Constitui¢ao ¢ que
pde o Supremo Tribunal Federal primordialmente a servico da ordem juridica e apenas
reflexamente a operar para apreciar situagdes de injusticas individuais. ”

Em suma, o que se buscou no acérdéo foi utilizar dos artificios que visavam barrar a
enxurrada de processos nos tribunais superiores, como 0s pré-requisitos de admissibilidade da
repercussdo geral e da ndo apreciacdo de provas (Sumula 279 do STF), como motivos
caracterizadores de que os tribunais superiores ndo possuem a fungédo de reexaminar julgados.
Por tal razdo, ndo estaria violada a presuncao de inocéncia, com a execucdo da pena a partir do
julgamento em segundo grau.

Mais um argumento lan¢ado pelo Ministro Relator, foi no sentido de ressaltar um
pressuposto papel protelatério dos recursos, que visariam em sua inteireza fazer demorar a
concretizacdo da decisdo condenatoria. Isto €, segundo ele, mesmo sabendo que 0 recuso estaria
fadado ao insucesso, as pessoas condenadas o interpde apenas como garantia de liberdade ante
a necessidade do transito em julgado para o inicio do cumprimento da pena.

Por conseguinte, na visdo dele, o recurso simplesmente resguardaria a liberdade das
pessoas ja condenadas em segunda instancia, que, por muitas vezes, através desse adiamento
do inicio da execugdo da pena, culminaria em muitos casos na prescri¢do da pretensdo punitiva
do crime, sem que o condenado de fato viesse cumprir a pena.

Ainda falou a respeito o Ministro Barroso, no acérddo em anélise, quando ele reforgou
o0 entendimento a partir dos argumentos de que o direito penal é seletivo e do fato da ampla
possibilidade de recorrer em liberdade, de modo que isso daria aos ricos - aqueles que tem uma
maior capacidade de pagar por algum advogado - o direito de enxurrar 0 processo de recurso
protelatorio, garantindo-lhe a liberdade por mais tempo, vez que evitariam o inicio da execucao.
Porém, aqueles que ndo podem pagar advogado e que dependam da defensoria publica findam,
segundo o Ministro, sem manejar a forma de bancar a procrastinacao.

Assim concluiu o Ministro Barroso: “ndo por acaso, na pratica, torna-se mais facil
prender um jovem de periferia que porta 100g de maconha do que um agente politico ou
empresario que comete uma fraude milionaria.

Nesse contexto, 0s recursos previstos na legislacdo foram considerados como
mecanismos destinados td0-s0 para supostamente garantir a impunidade, independentemente
de quaisquer percepcdes sobre o (mau) funcionamento do sistema. Dessa forma, ndo poderiam
servir para manter a presungdo de inocéncia até o julgamento dos recursos.

Segundo o Ministro Barroso, em seu voto, quando acontece um crime e seu autor,

embora condenado nas instancias ordinarias, nao é punido ou é punido muito tempo depois, a
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sociedade perde a confianca na jurisdi¢édo penal. Dessa forma, na perspectiva do Ministro, tanto
0 acusado passaria a acreditar que poderia delinquir, porque ndo haveria reprovagdo da sua
conduta, frustrando-se a ideia de prevencdo que a pena abarcaria; como a sociedade interpretaria
a situacdo de forma a ficar incrédula quanto a capacidade de o Estado proteger os bens juridicos
fundamentais tutelados por este ramo do direito.

No que diz respeito, citou ainda o Ministro Barroso, em seu voto, a convengao
Interamericana Contra a Corrupgao, na qual se recomendou ao Brasil “implementar reformas
no sistema de recursos judiciais ou buscar outros mecanismos que permitam agilizar a
conclusédo dos processos no Poder Judiciario e o inicio da execuc¢do da sentenca, a fim de evitar
a impunidade dos responsaveis por atos de corrupgio.

Sobre outro aspecto, para o Ministro Luiz Fux, embora o entendimento de transito em
julgado da sentenca se resumisse a imutabilidade da sentenca condenatdria, o sentimento de
impunidade que reina no pais deveria ser suficiente para a mitigacao da presuncao de inocéncia,
diante do cenério de restarem os recursos sem efeito suspensivo, depois de proferida
condenacgdo em segunda instancia.

Para o Ministro Luiz Fux, é um absurdo que o agente perpasse por todas as esferas do
Judiciario condenado e chegue ao Supremo Tribunal Federal, na qualidade de presumido
inocente. Continua ainda, ao afirmar que a insisténcia na presuncao de inocéncia incorreria em
deformacédo do sistema judiciario brasileiro, privilegiando-se a impunidade em detrimento a
hipbtese de mutacdo constitucional, no sentido de que quando uma interpretacdo constitucional
ndo encontra mais ressonancia no meio social, em que a sociedade ndo aceitaria mais a
presuncao de inocéncia em relacdo a alguém condenado, mas que nao para de recorrer.

Diante disso, percebe-se que os Ministros discorreram a partir de uma fundamentacao
metajuridical?, vez que a argumentac&o gira em torno de dar uma resposta a sociedade sobre o
sentimento de impunidade propagados pelos meios de comunicacgdo. Dessa forma o que se pode
visualizar dessa argumentacdo é que 0s ministros construiram uma argumentacao mais politica
do que mesmo juridica.

No julgamento do presente acérddo, o Ministro Edson Fachin expds um paralelo entre

os efeitos do julgamento do recurso e o inicio da execucdo da pena, em conformidade ao art.

11¢(...) 0 que ha nos “argumentos metajuridicos” é, na verdade, uma tentativa de “moralizagio do Direito”. Aposta-

se no protagonismo judicial, considerado como inevitavel (conforme Kelsen ja dizia). Mas o fato do intérprete
atribuir o sentido ndo quer dizer que ele possa, sempre, dar o sentido que Ihe bem convier (como se houvesse uma
separagdo integral entre texto e norma e como se estes tivessem existéncias autbnomas) e deixar de lado o texto
constitucional.” (STRECK, 2017)
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27 da lei 8.038/90 e em contraposicdo ao que consta no art. 147 e no art.164 da Lei 7.210/84
(Lei de Execucdo Penal).

Naquele confronto de ideias, assentou-se que, segundo a Lei de Execucdo Penal, a
execucdo sO inicia a partir da ultima manifestacdo dos tribunais, de forma que a condicéo
imposta faz um laco entre a LEP e os principios que regem a Constituicdo Federal. Entretanto,
ja o art. 27 da lei 8.038/90, ndo permite o efeito suspensivo da pena quanto aos recursos
extraordinario e especial, afastando, de certa forma, o que se entenderia sobre a presuncao de
inocéncia no processo penal.

Alegou ainda o Ministro Edson Fachin, em seu voto, que a lei que regulamenta a
execucao penal é anterior a prépria constituicdo, de forma que o art. 27 da lei 8.038/90, por ser
posterior a lei de execucdo penal, guardaria mais respaldo e consonancia com a Constituicao,
ao atribuir o efeito puramente devolutivo dos recursos.

E conclui ainda o ministro que, com o afastamento do efeito suspensivo, em caso de
algum vicio que cause alguma injustica ao réu, que mantenha o encarceramento do sujeito
injustamente, ainda existem o0s remédios constitucionais e demais medidas cautelares
assecuratorias, como o Habeas Corpus, que possam garantir a liberdade do individuo em
flagrante violagéo e injustica.

Para o Ministro Luiz Fux, em seu voto, a declaracdo Universal dos Direitos Humanos
dispde que a presuncao de inocéncia é resguardada até a comprovacgdo de sua culpabilidade e
ndo do transito em julgado da sentenca.

O Ministro Barroso destacou em seu voto que o julgamento deveria considerar o
fendmeno da mutagao constitucional'?, como ponto de partida para alterar o que ja estava posto

anteriormente acerca da matéria da execucgdo proviséria da pena. Em suas palavras:
“Ainda que o STF tenha se manifestado em sentido diverso no passado, e mesmo que
ndo tenha havido alteracéo formal do texto da Constituicdo de 1988, o sentido que lhe
deve ser atribuido inequivocamente se alterou. Fundado nessa premissa, entendo que
a Constituicdo Federal e o sistema penal brasileiro admitem a execucao da pena apés
a condenacdo em segundo grau de jurisdi¢cdo, ainda sem o transito em julgado. Ha

mdltiplos fundamentos que legitimam esta compreensdo. E 0 que se passa a

2.0 tema da mutagdo constitucional tem o seu ambiente natural na fronteira em que o Direito interage com a
realidade. Ja ficou para trés, na teoria juridica, a visdo do positivismo normativista que apartava o Direito do mundo
fatico, assim como o dissociava, igualmente, da filosofia, da ética e de considera¢des em torno da ideia de justica.
A tensdo entre normatividade e I'acticidade, assim como a incorporacdo dos valores & hermenéutica juridica,
produziram modifica¢fes profundas no modo como o Direito € pensado e praticado e redefiniram o papel da
interpretacdo juridica e do intérprete, especialmente em matéria constitucional. (Barroso, 2015)
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demonstrar. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2016, Rel. Ministro Teori
Zavascki, acérdao HC 126.292/SP)

Segundo a linha de fundamentacdo do Ministro Barroso, entraria em cena o conceito
de mutacgéo constitucional para tentar explicar essa transformacao de concepcao a respeito da
execucao provisoria da pena, abandonando-se a assentada do outro acérddo de 2009 (HC
84.078/MG).

Como foi exposto pelo Ministro Barroso, a mutacao constitucional seria a mudanca de
concepcdo, por via de interpretagdo, acerca do significado da norma, de forma que o novo
entendimento se contrasta com o antigo. Como as normas constitucionais, assim como as
demais, sdo interpretadas a partir da constitui¢cdo, a mutacdo constitucional se dara quando o
STF vier dispor uma nova interpretacdo sobre uma determinada norma, em um sentido diverso
ou até contrério do que se vinha se consolidando na Corte.

Segundo o Ministro Barroso (2009), em seu voto, citando sua propria obra “a mutagao
constitucional em razdo de uma nova percepc¢do do direito ocorrera quando se alterarem 0s
valores de determinada sociedade. ”

Entdo, pelo fio condutor da mutagédo constitucional, o primeiro ponto suscitado pelo
Ministro Barroso, no seu voto, foi que a presungdo de inocéncia ndo condicionaria a
impossibilidade de prisdo e sim o status de inocente nas regras do processo penal. Segundo ele,
a presuncdo de inocéncia garante ao réu a ampla defesa, o contraditério nas provas, mas, mesmo
que as regras do processo penal garantam o status de inocente, ndo o livra da possibilidade das
prisGes cautelares, em se tratando dos requisitos presentes no art. 312 do Cédigo Processo Penal
(CPP).

Em entendimento parecido, explanou o Ministro Gilmar Mendes quando falou a
respeito da ndo determinacdo do conceito culpa e seus efeitos. Disso se extrai que na
possibilidade de busca domiciliar, bastam fundadas razdes de que o sujeito esteja envolvido
com o delito (art. 240, § 1° do CPP). Para tornar o individuo réu de uma denuncia, séo
necessarios indicios razoaveis de autoria e prova da materialidade do crime, art. 395, |1l do
CPP. E para condena-lo sdo necessarias provas suficientes de autoria e materialidade. Do
exposto, a presuncdo de inocéncia do individuo seria ferida em diversas etapas, mesmo antes
do transito em julgado, pois, fora isso, seria inviavel a persecucéo penal.

Para o Ministro Barroso, o que condiciona a prisdo do individuo ndo € a sua situagdo
de condenado em segunda instancia, mas sim, a ordem escrita e fundamentada pelo 6rgao
judicial competente. Por isso o sistema possibilita as prisdes cautelares conforme inciso LVII e
LXI do art. 5° da Constituicéo.
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Em acréscimo, o Ministro Barroso asseverou que, nos conflitos de normas
constitucionais, existe o interesse da garantia individual da presungéo de inocéncia, mas de
outro lado, encontra-se o interesse de outros principios como a efetivacao da lei penal em prol
da protecéo dos bens juridicos tutelados, vida, dignidade humana, integridade fisica, a moral, a
duracdo razoavel do processo, entre outros.

Acontece que, na concepg¢do do Ministro Barroso, a aplicagédo da pena desempenharia
uma funcao social muitissimo relevante. Segundo ele, a pena promoveria o desestimulo para a
pratica delituosa, servindo como prevencdo aos crimes entre 0s membros da sociedade, de
maneira que garantiria a protecao a interesses constitucionais a propriedade, e 0 meio ambiente,
entre outros.

De acordo com o Ministro Barroso, a presun¢do de inocéncia constante no inciso LVII
do art. 5° da Constituicdo, é algo distinto do que esta albergado no inciso LXI, do mesmo
dispositivo. Enquanto o primeiro estabeleceria o status de culpado, o segundo trataria das
possibilidades da restricdo de liberdade 2.

Um outro argumento levantado pelo Ministro Barroso € a respeito da credibilidade do
judiciario. Mencionou que, apds os exames de provas e fatos no segundo grau de jurisdicao,
manter o condenado solto, feriria a ordem publica no que se refere a credibilidade da justica.
Nessa perspectiva, a execugdo provisoria da pena seria mais uma forma incursa nas motivadoras
das prisdes preventivas, mas nao vinculada as caracteristicas do réu, mas sim como uma forma
de o judiciario maquiar o problema da impunidade, pois o fato de antecipar a execucdo da pena
criaria a sensacdo de que o judiciario estaria colaborando para transformar a sociedade num
lugar mais seguro.

O Ministro Barroso, em continuidade de seu entendimento para o caso, apontou que a
possibilidade de prisdo, ja como inicio da execucdo da pena, a partir do julgamento perante o
segundo grau de jurisdicdo, seria uma forma mais eficaz de atingir os criminosos de colarinho
branco. Por conseguinte, usou aquela finalidade de politica criminal para justificar a
modificagdo do posicionamento anterior (HC 84.078/MG)**, que impedia o cumprimento da

pena antes de finalizados os julgamentos dos recursos especiais e extraordinarios.

BArt. 59(...) LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei; LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria;

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Hc 84.078/mg Acérdao n° 35. Rel. Ministro Eros Grau, Habeas Corpus,
Inconstitucionalidade da Chamada Execucdo Provisoria da Pena. Brasilia.
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Em sintese, o Ministro Barroso apresentou diversos valores que julgou estarem
presentes na sociedade brasileira quanto a pressuposta necessidade de as pessoas condenadas
em segundo grau de jurisdi¢do iniciarem, de logo, o cumprimento da pena. Com base naqueles
ditos valores, defendeu que era o caso de operar a mutacdo constitucional para permitir a
execucao provisoria da pena, independentemente do transito em julgado.

Uma vez descrito o acordao objeto do estudo, € o caso de analisar os argumentos
apresentados. Dessa forma, € imperioso expor 0s parametros para as analises, 0s quais estdo
dispostos nos conceitos e pensamentos acerca do principio da presun¢édo de inocéncia, previsto
tanto na Constituicdo de 1988 e como no pacto de Sdo José da Costa Rica, em protecdo aos

Direitos Humanos.

3- ACORDAO DO HC 126.292/SP EM CONFRONTO COM O PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA (NA CONSTITUICAO DE 1988 E NO PACTO
DE SAO JOSE DA COSTA RICA).

O STF, como guardido da constituicdo, tem a funcdo de resguardar em sua inteireza
todo o seu teor. Na teoria geral da constituicdo, as normas presentes sdo tidas como um
documento na qual deve ter a capacidade de acompanhar as transformacgdes sociais, sem a
necessidade de mudancas estruturais do texto, mas sim adequando a interpretacao a realidade,
no que se entende como mutacao constitucional.

Entretanto, conforme a atuacdo atual da Suprema Corte, ela teria a obrigacdo, como
guardid da constituicdo, aplicar uma interpretacdo evolutiva do texto constitucional, na sua
atuacdo, seja em sua competéncia recursal, ordinaria ou extraordinaria, devendo respeitar 0s
limites semanticos impostos pela propria constituicdo, de forma a ndo retroceder, em
contradicGes, 0 seu conceito expressamente declarado.

Como se entende, o recurso extraordinario tem como finalidade processual viabilizar
a andlise de questbes que tenham conflito com normas constitucionais, dentro do Supremo
Tribunal Federal.

De fato, para que um recurso chegue ao Supremo Tribunal Federal, é necessario antes
de tudo que o recorrente tenha percorrido os ritos ordinarios nas primeiras instancias judiciais,
e cumpra os requisitos legais de admissibilidade.

As hipoteses de cabimento do recurso extraordinario séo 0s que se encontram no art.

102, inciso 111*°, da Constituicio Federal. O que se nota nesse dispositivo constitucional é que

15 “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe:
(...) II - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a
decisao recorrida: 111 - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia,
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0 parametro para discussao a respeito da disponibilidade do recurso € se a decis&o do tribunal,
que proferiu a decisdo vem ferindo a constituicdo em algum dispositivo. Dessa forma o que se
entende é que a constituicdo é o parametro principal, na qual a Suprema Corte toma por base
para julgar as questdes propostas em recurso.

No que se refere ao recurso ordinario, para apreciar Habeas Corpus nos casos em que
a ordem for denegada no Superior Tribunal de Justica (STJ): como Unica instancia, conforme
art. 102, inciso |1, a suprema corte ndo deve afastar seu parametro constitucional, no momento
da apreciacéo, tendo em vista que as suas decises abrem precedentes para futuras decisdes no
pais, e principalmente em se tratando de direitos fundamentais como a liberdade.

O Habeas Corpus é uma acdo autbnoma de impugnacdo que visa garantir, proteger e
restabelecer o direito de locomocdo, sempre que alguém sofra coagdo ou risco. Dessa forma,
por se tratar de direito protegido na constituicdo, a Suprema Corte deve resguardar em suas
decisfes de provimento ou denegacéo sob a luz e fundamento na constituicéo.

Mas em se tratando de conflito entre as normas amplas, constitucionais, e a evolugéo
social, podemos interpretar como evolucao constitucional, é que, ao se referir a normas amplas
e genéricas, essas possam ocasionar uma série de conflitos de entendimento por causa da
escassez em seu teor explicativo no texto constitucional. Dessa forma, deve-se entender que,
em razdo das lacunas textuais, deve-se buscar uma interpretacdo evolutiva quando trechos da
constituicdo apresentam lacunas, mas obedecendo a semantica do texto expressamente
legislado, ndo entrando em contradicéo.

Contudo o novo entendimento levantado pelo STF, sobre a presuncdo de inocéncia no
Habeas Corpus 162.292/SP, ndo pode ser caracterizado como interpretagcdo evolutiva,
principalmente, em razdo do texto presente no inciso LVII, do art. 5° da Constituigédo, ser
bastante direto no que se propdes em proteger a presuncdo de inocéncia em face da abusividade
do desejo de punir do Estado, de forma a propor o transito em julgado da sentenca, como marco
inicial na consideracdo do sujeito como culpado.

Como argumento a fim de modificar o entendimento a respeito do inciso que retrata a
presuncao de inocéncia, a suprema corte buscou pardmetro na norma legal, como base para as
decisdes que confrontam diretamente esse direito constitucional fundamental. O que se pode

entender, entdo, ¢ que os guardides da constitui¢do, passaram a ser “senhorio” do texto

qguando a deciséo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicio; b) declarar a inconstitucionalidade de
tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicdo. d) julgar
valida lei local contestada em face de lei federal.”
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constitucional e atribuiram interpretacdo pessoal, usando até de norma infraconstitucional,
como modificadora do entendimento do texto constitucional.

No acorddao em apreco, 0s ministros usaram como justificativa para a mutacao
constitucional o art. 27, §2 © da lei 8.038/90%, revogado pelo art. Art. 1.029. § 5° do Novo
Codigo de Processo Civil, além do art. 63717 do Codigo de Processo Penal e a sumula 279 do
STF.

O acdrddo interpretou essas normas presentes no Céodigo de Processo Penal, no Cédigo
de Processo Civil e no art. 27 da Lei 8038/1990, no sentido de que os efeitos nesses recursos,
nos tribunais superiores, se dariam de forma puramente devolutivo, o que justificaria o transito
em julgado na segunda instancia.

Entretanto, nos apontamentos referentes a excepcionalidade dos recursos aos tribunais
superiores que, por meio de varios tipos de barreiras - da imposicdo de caracterizacdo do
prequestionamento da matéria, da vedacgdo disposta na simula 279 do STF e 636 do STFea 7
do STJ, a proibicdo de apreciacdo de violagdo reflexa a constituicdo, e a necessidade da
repercussao geral - que impedem a admissibilidade, fazendo com que 0s recursos aos tribunais
superiores tenham um aspecto diferente de seletividade, altamente arbitréaria e que determinam
quais dos recursos que chegam a mesa dos ministros.

Com esse entendimento, o STF, no recurso extraordinario, tem a fungéo de apreciacao
em aspecto geral, de unificagdo, e ndo apreciagdo individual subjetiva, como se fosse a
continuidade recursal. Em outras palavras, para a suprema corte a sua atuacdo refere-se em
maior parte na construcdo entendimento jurisprudencial como forma de criacdo de
normatizacdo, do que mesmo érgdo de apreciacdo recursal com efeito de reformar decisdes.

No entanto, a situacdo acerca dos recursos extraordinarios e especiais nao deve afastar
0 principio da presuncdo de inocéncia, pois, independente da funcionalidade dos tribunais
superiores, a questdo é que a sentenca penal condenatéria ndo se torna definitiva enquanto ndo
houver o julgamento daqueles recursos. Dessa forma, as questdes dos efeitos dos recursos e de
seus objetos de apreciagdo em nada interfere na natureza dos tribunais superiores como 0rgaos
de apreciacdo de recursos. Afinal, como a prépria constitui¢éo preceitua, a atuagdo dos tribunais

superiores também se faz com poderes reformistas de decisGes.

16 «Art, 27 - Recebida a peticdo pela Secretaria do Tribunal e ai protocolada, sera intimado o recorrido, abrindo-

se-lhe vista pelo prazo de quinze dias para apresentar contra-razoes. (...)8 2° - Os recursos extraordinario e
especial serdo recebidos no efeito devolutivo. ”

17 “Art. 637. O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos
do traslado, os originais baixardo a primeira instancia, para a execucao da sentenca. ”
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O que se pode entender referente a isso, é que, em se direcionando o0 acérddo as normas
legais inferiores & Constituicdo, no que se refere aos recursos e a execuc¢do da pena a partir da
segunda instancia, afigura-se que a presuncdo de inocéncia foi violada. Ou seja, aquelas normas
infraconstitucionais serviram como parametro para o julgamento do HC 126.292/SP em
detrimento da presuncao de inocéncia que tem status constitucional.

Por conseguinte, o que se pode ver é que houve uma inversdo no normativismo
Kelseano®®, no que se refere a hierarquia das normas, na medida em que o acérdao do STF cria
e usa um parametro legal, mas coloca a constituicdo e o0s acordos internacionais como segundo
plano na apreciacao.

Por outro lado, com relacgéo ao status de culpado ou de inocente, pode-se afirmar que
é referente a responsabilidade sobre o cometimento de um fato delituoso do qual o individuo
estd sendo acusado. Nessa senda, o individuo sera culpado somente a partir do transito em
julgado da sentenga. Ou seja, quando ndo couber mais qualquer tipo de recurso contra a
sentenca condenatoria. 1°

Os efeitos que o status de culpado ocasiona no individuo condenado por algum crime
faz com que este venha sofrer consequéncia da condenacéo, nas conformidades dos efeitos
presentes na constituicdo, direito penal e processo penal, qual seja o inicio do cumprimento das
penas, suspensdo dos direitos politicos, Inser¢do do nome do réu no rol de culpados entre outros.

Dessa forma os efeitos da condenacao apenas entrardo em vigor a partir do transito em
julgado da condenacéo.

Contudo, vale salientar, entretanto, que no voto do Ministro Barroso se disp6s que
existiria uma diferenca entre o conceito do status de culpado e o inicio da prisdo por sentenca
condenatdria confirmada em segundo grau, isso através da interpretacdo entre os incisos LVII
(presuncdo de inocéncia) e LXI (possibilidades de prisdo) do art. 5°.

No entanto, o efeito do transito em julgado da sentenca penal condenatdria é a perda

do status de inocente, o que consequentemente reflete na prisdo. O que se nota é que 0 Ministro

18 O normativismo kelseniano — também chamado de normativismo I6gico — baseia-se na rigorosa distingdo entre
as esferas do ser (Sein) e do dever-ser (Sollen), diade que funda o dualismo epistemoldgico entre fato e valor, de
um lado, e cognicao e volicdo, de outro. norma juridica é encarada como um possivel esquema de interpretacdo de
condutas humanas, configurando-se logicamente enquanto sentido objetivo de atos de vontade. A objetividade das
normas juridicas decorre da circunstancia de se fundamentarem as inferiores nas superiores, compreendidas
sistematicamente como elementos da piramide normativa (Stufenbau) cujo pice, no direito interno de cada Estado,
radica-se na Constituicdo. (COSTA MATOS, 2011)

19:a mera convicgéo de culpado sem provas cabais de comprovar a verdadeira culpabilidade néo ¢ suficiente para
a condenacdo, por isso resguarda-se o in dibio pro reo e o favor rei como principios fundamentais inerente ao
sujeito acusado de algum crime.
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Barroso modificou a interpretacdo do inciso LXI, vez que o mesmo fala das possibilidades das
prisGes cautelares, no qual se exige autoridade competente para o ato juridico. Mas, deve se
destacar as naturezas distintas das prisdes cautelares - que visam a manutencdo da ordem
publica e a efetivacdo das normas penais - das prisdes oriundas da execucao da pena — para
estas, exige-se o status de culpado, como efeito da sentenga penal condenatéria transitada em
julgado.

Analisando cronologicamente, percebe-se que o processo penal é do ano de 1941,
muito antes da constituicdo 1988. E possivel entender dessa situacdo que em diversos pontos o
processo penal vai de encontro ao que preceitua a constituicdo, como, por exemplo, os arts. 393,
594 e 669, I.

Nesse contexto, como forma de constitucionalizar o processo penal, foi criado no ano
2011, em redacdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011, na seara da presuncdo de inocéncia e sua
interferéncia nas possibilidade legais da prisdo do sujeito, o art. 283 do Cddigo de Processo
Penal Brasileiro. Pode-se afirmar que o referido dispositivo foi reflexo do entendimento do HC
84.078/MG, de 2009, bem como que possui conexao direta com os incisos LVII e LXI do art.
5 da Constituicdo. #

Em vista disso, é permitido apontar uma contradi¢do por parte do Ministro Barroso,
quando ele busca diversificar o entendimento acerca dos incisos LVII e LXI do artigo 5° da
Constituicdo, de maneira distorcida, ja que o entendimento constitucional refletido no artigo
283 do CPP teve como principal finalidade resguardar a impossibilidade do inicio da execucao
da pena provisoriamente, antes do transito em julgado.

Em contrapartida, ao confrontar o entendimento referente ao HC 126.292/SP e o que
preceitua o art. 283 do CPP, o Partido Ecol6gico Nacional (PEN) e Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil ajuizaram no Supremo Tribunal Federal STF, acdes declaratérias de

constitucionalidade (ADC 43 e 44) referente aquele dispositivo, buscando o entendimento mais

20 “Art. 283. 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 temporéaria ou prisdo preventiva. (Redacéo dada pela Lei
n° 12.403, de 2011).8 10 As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam a infracdo a que néo for
isolada, cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa de liberdade. (Incluido pela Lei n® 12.403, de
2011). § 20 A prisdo podera ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas as restri¢des relativas
a inviolabilidade do domicilio. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011). § 1o As medidas cautelares previstas neste
Titulo ndo se aplicam a infracdo a que néo for isolada, cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa
de liberdade. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011). § 20 A pris@o poderd ser efetuada em qualquer dia e a
gualquer hora, respeitadas as restri¢des relativas a inviolabilidade do domicilio. (Incluido pela Lei n® 12.403, de
2011).”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
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condizente com a Constitui¢do. Isto é, tentaram pela via da ADC em favor do artigo 283 do
CPP rediscutir a presuncédo de inocéncia.

Nessas ADC’s o Supremo Tribunal Federal entendeu que o art. 283 esta de acordo
com a constituicdo e 0 novo entendimento da corte a respeito da possibilidade da execucédo da
pena nas conformidades do HC 126.296/SP. Segundo o Ministro Edson Fachin, em seu voto no
ADC 44, o transito em julgado da sentenca ocorre no segundo grau de jurisdicdo e ndo com
acorddo condenatdrio dos recursos excepcionais.

Como forma de manter o entendimento, o STF utilizou dos mesmos argumentos
utilizado no HC 126.296/SP, no que se refere a ndo realizacdo dos efeitos suspensivos dos
recursos especiais e extraordinarios. Para a suprema corte, o entendimento do art. 995 c/c o art.
1.029, § 5° do novo CPC, ndo atribui efeito suspensivo aos recursos. Mantendo 0 mesmo
entendimento do art. 27 § 2°, da Lei 8.038/90, essa revogada expressamente pelo novo CPC.

Ao fazer a comparacéo de interpretacdo com o art. 283 do CPP, o STF entendeu que 0
transito em julgado a que refere esse artigo condiz com a decisdo do acérdao do HC 126.292/SP.

Dessa forma, é possivel visualizar que a suprema corte utilizou, como ja foi
mencionado, parametros infraconstitucionais em um controle de constitucionalidade, ainda em
reflexo ao que foi construido na interpretacdo do HC 126.296/SP, afastando-se completamente
do inciso LVII da constituicdo e do Pacto de S&o José da Costa Rica.

O que se pode observar é que contrariamente ao que se vinha entendendo como
constitucionalizacao do processo penal, o qual consistia ha inser¢do de um novo paradigma que
buscasse conformar as estruturas normativas a constituicdo, pode-se hoje verificar, no caso
especifico do art. 283 do CPP, o retrocesso frente ao que se buscava.

No que se refere a vedacdo ao retrocesso, com a mudanca de entendimento no HC
126.292/SP, podemos entender que tal decisdo incorreu em retrocesso social, 0 que é vedado
no nosso ordenamento brasileiro a partir da recepcao do Pacto de Sdo José da Costa Rica.

Quando em 2009 o Supremo Tribunal Federal entendeu que a execucdo provisoria da
pena era inviavel em nosso ordenamento juridico, tal direito fundamental da presuncédo de
inocéncia passou a ser acolhido pelo ordenamento juridico brasileiro com caracteristica de
direito garantido, incorporando ao cidaddo como parte do patriménio juridico de protecdo a
dignidade da pessoa humana, de forma que sua mutacdo, em entendimento contrario, atingiu

diretamente a ele, ferindo a esse principio da vedagdo ao retrocesso.?

21 A vedacdo de retrocesso social na ordem democratica, especialmente em matéria de direitos fundamentais
sociais, pretende evitar que o legislador infraconstitucional venha a negar (no todo ou em parte essencial) a
esséncia da norma constitucional, que buscou tutelar e concretizar um direito social resguardado em seu texto. A
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Nesse mesmo entendimento, o julgamento do STF, no mencionado Habeas Corpus, ao
tentar diferenciar o conceito de prisdo e o status de culpado, configurou deturpacao acerca da
interpretacdo dos incisos LVII e LXI do art. 5% da constituicdo, assim como também alterou a

interpretacdo claramente apresentada no art. 283 do cddigo de Processo Penal.

Sob outra perspectiva, destaca-se que o julgamento do HC 126.292/SP se afigura com
contornos de ativismo judicial.

O ativismo judicial no seu conceito basico, reveste-se na ideia da auséncia da atuagédo
legislativa e executiva como justificativa para atuar na efetivacdo dos direitos fundamentais.
Dessa forma, na auséncia da atuacdo do poder legislativo e executivo, faz com que ocorra a
hipertrofia da atuacdo do judiciario como forma de suprimir essa escassez, burlando a
tradicional competéncia da triparticdo dos poderes do Estado. Em outras palavras, o ativismo
judicial seria a amplia¢do do espaco decisorio do judiciario.

E importante entender que a suprema corte em sua atuacio ela vai além da
interpretacdo da redacdo normatizada sob a luz da constituicdo, ela passa a legislar, assim

entendeu sobre o assunto Flavia Castro, 2014:

“(...)em algum momento, o exame da constitucionalidade dos atos do Executivo ¢ do
Legislativo, onde a interpretagdo judicial compreende sua feicdo mais significativa,
pode assumir caracteristicas préprias da elaboracdo da lei. Isto significa dizer que
poder de interpretar a lei de fazer a lei, é de certa forma, o poder de fazer a lei. Assim,
o controle da constitucionalidade das leis, para alguns, é entendido como uma forma
de legislagdo judicial.
Contudo, partindo para uma visdo especifica ao objeto de estudo, no julgamento do
HC 126.292/SP, o supremo tribunal extrapolou em sua fundamentagéo, construindo uma linha
de tese que buscasse prover interesse e concepcdo em resposta a sociedade, utilizando de
argumentos metajuridicos e de cunho puramente politico, no que se refere ao sentimento de
impunidade, promovendo, em seu discurso, a promo¢éo de seguranca publica a sociedade, com
a possibilidade de execucdo da pena no segundo grau de jurisdi¢do, esquecendo o parametro
béasico de interpretacdo que € a propria constituicéo.
“No presente caso, a corte se transubstanciou em poder constituinte permanente, ou
seja, em autoridade politica soberana, capaz de reescrever clausulas constitucionais

como lhe aprouver. (...)ndo que o ativismo judicial seja um mal em si. Entendemos
que praticas ativistas, compreendidas como o alargamento dos espagos decisdrios de

inclusdo de tal proibigdo na ordem juridica deu-se para impedir a violagdo do nicleo essencial do Texto Magno,
e, por consequéncia, a supressdo de normas de justica social. (Maciel, 2007)
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um tribunal, podem ser legitimas. Isso vai depender do sistema constitucional de cada
pais. Mas é certo que na situagdo exposta a corte praticou um ativismo contra a
Constituicdo ao afrontar sua propria literalidade. ” (Coutinho e col., 2016)

Nesse sentido, 0 que se entende dentro do ordenamento brasileiro é o que se conhece
como centralismo judicial, de fato que a suprema corte tem grandes poderes, de forma a reduzir
a atuacdo do legislativo e executivo nas conformidades em que a corte interpreta determinado
assunto, agigantando-se frente as demais esferas de poderes. Nesse sentido, a ordem juridica
deveria buscar um dialogo que busque entender o comportamento judicial da corte, tirando por
base unicamente a constituicdo e 0s pactos internacionais de direitos humanos, 0s quais tem
eficacias de normas supralegais ou de emendas constitucionais.

Mas o que se teve no acérddo em apreco, foi que o Supremo Tribunal Federal se sentiu
livre suficiente para dar interpretacdes diversas ao inciso LVII do artigo 5° da Constituicéo,
indo contra as efetivacOes dos direitos fundamentais, sem que houvesse qualquer san¢do a sua
atuacdo fora das interpretacfes constitucionais, numa medida de contrapeso nos equilibrios de
poderes.

Como ja foi mencionado no primeiro capitulo, o STF usou como base o sentimento de
impunidade, tanto referente aos crimes de colarinho branco quanto o sentimento de impunidade
em si, como forma de aferir a possibilitar a execucdo da pena a partir do segundo grau de
jurisdicdo. O que foi argumentado € que a morosidade na elucidagéo do processo para o transito
em julgado, por muitas vezes faz com o sujeito processado ndo seja condenado antes da
prescricdo do crime.

Mas o que se entende nesse sentido € que a celeridade do procedimento judicial é um
principio constitucional presente no art. 5 LXXVIII, de forma que se garanta a razoabilidade
do processo e sua celeridade. Sendo assim, a maquina judiciaria, por meio do poder executivo,
legislativo e judiciario devem garantir, com a criagdo de mecanismo capaz de garantir a
razoabilidade de todo o processo, em sua normalidade, até o transito em julgado. Acontece que
apenas o judiciario, através de sua adequacao de entendimento a respeito da possibilidade do
inicio do cumprimento da pena, ndo pode cortar caminho com a antecipagdo do transito em
julgado no segundo grau de jurisdicdo, como forma de fazer com que se crie confianga na
punibilidade do sistema.

Ademais, no que se refere a punicdo dos criminosos de colarinho branco, como
entende o proprio STF, que a possibilidade de execucdo da pena ndo serd automatica, ficando
a discricionariedade do Tribunais de segunda instancia a possibilidade da elaboracéo da ordem

de priséo.
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Acontece que conforme podemos citar como exemplo de casos de condenados em
segunda instancia por crimes ligado ao colarinho branco, os tribunais serdo seletivos aos alvos
das pessoas que querem que sejam presas. Como foi justificado no proprio acorddo, os
Ministros entenderam que o direito penal é seletivo aos mais pobres, sendo mais facil prender
um traficante de maconha a um politico corrupto. E esse entendimento perpassa também aos
demais de colarinho branco, assim podemos citar o caso do juiz de Direito Gersino Donizete
do Prado condenado pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo a oito anos e quatro meses pelo
crime de concussdo, mas teve a sua execugdo da pena suspensa pelo Ministro Luiz Fux, o
mesmo votou a favor da possibilidade da execucdo provisdria da pena, caindo por terra essa
ideia de que a antecipacéo do transito em julgado acarretaria a puni¢do dos mais poderosos.

A presuncdo de inocéncia como preceito constitucional ndo pode ser suprimida pela
simples ineficiéncia da atuacao do judiciario como ja demonstrado no topico anterior a respeito
do sentimento de impunidade. Dessa forma ndo sera a supressdo da inocéncia que ira reduzir
0S processos nos tribunais superiores, mas sim a restricdo, por meio dos abusos das atividades
para recorrer que permitird desafogar os processos na suprema corte.

O ordenamento juridico prevé sanc¢des para o abuso do direito de recorrer, dentro do
STJ, quando esse direito de recorrer é exercido de forma abusivo, os tribunais denegam o
recebimento. Nesse entendimento julgou a Ministra Nancy Andrighi:

"A injustificada resisténcia oposta pelos recorrentes ao andamento da acdo de
execucdo e sua insisténcia em lancar mdo de recursos e incidentes processuais
manifestamente inadmissiveis caracterizam a litigancia de ma-fé". (RMS 31.708).

Em outra circunstancia no STF, por unanimidade de votos, o Plenario do Supremo
Corte rejeitou duas peticdes apresentadas, como forma de defesa de um ex-senador (Luiz
Estevao de Oliveira Neto) a qual buscava derrubar o entendimento de decisdo do ministro Dias
Toffoli, que considerou protelatérios recursos de tal senador, de forma que foi caracterizada
recurso abusivo, dando baixa imediata dos autos, com certificacdo do transito em julgado da
sentenca. Recurso Extraordinario (RE) 839163.22

Dessa forma, entende-se que a fundamentagdo a que subsidiou 0 HC 126.296/SP
rebuscou-se em seu teor em fundamentos que vao de encontro aos preceitos constitucionais e
0S pactos internacionais de protecdo aos Direitos humanos. Nessa senda, os conflitos de

interpretacdo das normas, seja o afastamento dos efeitos suspensivos, da ndo analise de fatos e

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo n° 135. Dje-190 Divulg 29/09/2014 Public 30/09/2014. Rel.
Ministro Dias Toffoli, Brasilia, 2014.


http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI194248,51045-STJ+reune+jurisprudencia+sobre+os+abusos+ao+direito+de+recorrer
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provas, seja o ativismo e assenhoramento constituigdo sob as normas, tudo isso foi usado como
plano de fundo ao interesse ndo constitucional, mas sim convencional, de uma suprema corte
que buscou uma finalidade, independente do meio a que se chegou.

Nesse entendimento, ligado ao Pacto de Sao José da Costa Rica, do exposto 0 que se
pode concluir € que mesmo que se reconheca que o Brasil tem a responsabilidade de cumprir
com os tratados internacionais de prote¢do aos direitos humanos, o que podemos verificar,
analisando o acordao do HC 126.292/SP, € que a suprema corte nao buscou amparar-se sob o
que resguarda a corte interamericana e o préprio pacto no que tange o resguardo do status de
inocente até que se tenha o transito em julgado da sentenca condenatéria, como forma de
protecdo aos direitos humanos.

CONCLUSAO

Até 0 ano de 2009, ndo se tinha um entendimento firmado a respeito do momento em
que se podia iniciar a execucdo da pena no Processo Penal. Dessa forma, o entendimento que
se tinha, conforme demonstrava a Lei de Execuc¢do Penal é que a prisdo do individuo se daria a
partir do trénsito em julgado da sentenca, ou seja, quando ndo houvesse qualquer possibilidade
de reexame de sentenca prolatada nos tribunais.

Com o HC 84.078/MG no Supremo Tribunal Federal, com a relatoria do Ministro
Eros Grau, pode-se entender que a execu¢do da pena s6 poderia se iniciar a partir do transito
em julgado da sentenca condenatoria. Dessa forma que, antes ao transito em julgado, as prisdes
apenas seriam permitidas a partir das permissivas constantes nas prisdes em flagrantes,
preventivas e temporérias, fora essas possibilidades, ao acusado era proibido a execu¢do
provisoria da pena, com fito no fundamento constitucional da presuncao de inocéncia presente
no art. 5° inciso LVII da Constituicdo de 1988.

Nesse entendimento, embora 0s recursos especiais e extraordinario ndo carregasse
efeitos suspensivos, o STF entendia que mesmo assim, a execuc¢do da pena era impossibilitada
em razdo da presuncdo de inocéncia, a qual se estendia até a instancias extraordinérias.

Perpassado 7 (sete) anos apos firmagdo do HC 84.078/MG, através do que se entende
por mutacdo constitucional, o STF mudou de entendimento a respeito da possibilidade da
execucdo provisoria da pena. Em uma votacao de 7 (sete) votos a 4 (quatro), o STF, apreciando
0 HC 126.292/SP, passou recepcionar a execucao provisoria da pena a partir do acordao
condenatdrio do segundo grau de jurisdicao.

O que se conclui, que no julgamento do HC 126.292/SP, a suprema corte ndo recaiu

sobre o que predispdes nos direitos fundamentais do art. 5 da constituicdo, principalmente a
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especifica presuncao de inocéncia inciso LVII e o proprio pacto de Sdo José da Costa Rica.
Dessa forma o que se nota é que o STF utilizou dos meios infra legais, que vai de encontro a
presuncéo de inocéncia, como forma de adequar o entendimento destoante da constituicdo e da
protecdo aos Direitos Humanos, para dar aspecto legal e constitucional a possibilidade da
execucao provisoria da pena.

Por essa via de raciocinio, como instigador da mutacdo constitucional do
entendimento, e para enfim dar a resposta a sociedade, a suprema corte deixou em segundo
plano a constituicdo e os pactos internacionais, e decidiram fazer politica de forma a retroceder
ao que vinha sendo construido, direcionando o pais a um cendrio cada vez mais conservador e

violador dos Direitos Humanos.
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