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RESUMO

Em 17.02.2016 o plenario do Supremo Tribunal Federal julgou o Habeas Corpus
126.292/SP tendo como relator o ministro Teori Zavascki. Ao final da votacéo foi
decidido que € possivel a execucdo antecipada da pena apds a condenacdo do réu
na segunda instancia, e que esse entendimento ndo fere o principio constitucional
da presuncdo de inocéncia. Partindo desse ponto, algumas questbes foram
levantadas. A primeira e mais importante € saber se a interpretacdo que foi dada
pelos ministros do STF ao art. 5°, LVII da Constituicdo Federal encontra respaldo no
préprio texto constitucional. Como se sabe, a Constituicdo de 1988 foi elaborada
apos um periodo de intervencdo militar e influenciado pelo passado recente, o
constituinte dotou o texto constitucional de inUmeras garantias e direitos individuais,
sociais e trabalhistas. Ficando conhecida como Constituicdo cidada. Portanto, o
regime e 0s principios da constituicdo sdo de protecdo ao cidaddo e da sociedade
contra interferéncias do Estado. Estabelecer o alcance dessas normas € tarefa das
mais dificeis porque principios sdo genéricos, abertos, eles podem incidir ou néo
sobre um caso concreto, ao contrario das leis que seguem a regra do tudo ou nada.
Sendo a Constituicdo o apice do ordenamento juridico, as leis abaixo dela devem
seguir os seus ditames, ou seja, as suas regras e 0S seus principios, estabelecer se
o Cadigo de Processo Penal brasileiro adotou o espirito da Constituicdo, torna-se
entdo necessario. Tendo adotado, o processo penal estara em conformidade com a
lei maior e havera harmonia nas decisdes judiciais no momento de decidir sobre a

privacdo de liberdade de qualquer individuo.

Palavras-chave: Presuncéo de Inocéncia. Interpretacdo. Conformidade.



ABSTRACT

On February 17, 2016, the Federal Supreme Court judged Habeas Corpus 126,292 /
SP with Minister Teori Zavascki as rapporteur. At the end of the vote it was decided
that it is possible to execute the sentence in advance after the conviction of the
defendant in the second instance. And that this understanding does not violate the
constitutional principle of the presumption of innocence. From that point on some
questions were raised. The first and most important is to know if the interpretation
that was given by the STF ministers to art. 5, LVII of the federal constitution finds
support in the constitutional text itself. As it is known the 1988 constitution was drawn
up after a period of military intervention and influenced by the recent past the
constituent endowed the constitutional text with numerous guarantees and individual,
social and labor rights. Becoming known as a citizen constitution. Therefore the
regime and the principles of the constitution are of protection to the citizen and of the
society against interferences of the state. Establishing the scope of these norms is
the most difficult task because principles are generic, open, they may or may not
affect a concrete case as opposed to laws that follow the rule of all or nothing. Since
the constitution is the apex of the legal order, the laws below it must follow its
dictates, that is, its rules and principles, establish if the Brazilian code of criminal
procedure adopted the spirit of the constitution then becomes necessary. Having
adopted, the criminal proceeding will be in accordance with the larger law and there
will be harmony in the judicial decisions when deciding on the deprivation of freedom

of any individual.

Keywords: Presumption of Innocence. Interpretation. Conformity.
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1 INTRODUCAO

A defesa e a interpretacdo da Constituicdo Federal é a missédo precipua
do Supremo Tribunal Federal. Assim, nas decisdes da ultima instancia do Poder
Judiciério nacional devem ser observadas pelos 6rgéos inferiores do judiciario e tem

reflexos na sociedade brasileira.

O novo contorno que foi dado ao Principio da Presuncédo de Inocéncia,
contido no art. 5°, inciso LVIlI da Magna Carta, no julgamento do HC 126.292/SP
perante o STF, permite que todo condenado em segundo grau inicie 0 cumprimento
da pena independentemente da interposicéo de recurso para os tribunais superiores.
O entendimento anterior, que era possivel responder todo o processo em liberdade
até o transito em julgado, foi estabelecido no julgamento do HC 84.078/MG que teve
como relator o Ministro do STF Eros Grau. N&o é a primeira vez que a corte muda de
posi¢do, em 28.06.1991, no julgamento do HC 68.726, da relatoria do Ministro Néri
da Silveira, o tribunal entendeu ser possivel a execucdo antecipada da pena.

Constata-se que agora a Suprema Corte retoma essa posicao.

A partir do entendimento da doutrina o presente trabalho tem como
objetivo geral analisar: a interpretacdo dada & constituicdo pelo STF foi correta? Os
argumentos utilizados para sustenta-la serdo as questdes norteadoras. A falta de
efeito suspensivo dos recursos extraordinario e especial pode ser vista em prejuizo
do acusado? A diferenca das modalidades de prisdo foi percebida pelo STF? O

argumento da impossibilidade de reexame de provas é valido?

A liberdade é provavelmente um dos mais importantes direitos que o ser
humano pode ter. Nao € por acaso que em nossa Constituicdo no titulo Il que trata
dos direitos e garantias fundamentais, ele € o segundo na ordem contida no caput
do art. 5° seguido do direito a igualdade, a seguranca e a propriedade. O primeiro é
o direito a vida.

A defesa do Principio da Presuncédo de Inocéncia ao longo dos anos vem
sendo aprimorada contra interferéncias de terceiros e do Estado. E a forma de
cerceamento da liberdade esta presente na Lei Maior do pais de forma as vezes
clara (art. 5, LXI, primeira parte, prisdo em flagrante), as vezes de forma aberta (art.

5°, LXI, segunda parte, por ordem escrita e fundamentada) cabendo ao legislador



definir os termos e conceitos: o que é prisdo em flagrante e a ordem escrita e

fundamentada.

Aos membros do judiciario foi dada a missdo de aplicar as leis, muitas
vezes interpretando-as, mas sempre respeitando os limites impostos pela vontade
do constituinte. O Processo Penal € o instrumento que o Estado possui para decidir
se o individuo deve ser privado de sua liberdade. Um erro em matéria penal ndo tem
reparacao. No Processo Civil tudo se resolve com perdas e danos e indenizacdo, na
seara penal isto ndo é possivel, o tempo de carcere nao se devolve, é tempo perdido

pelo acusado.

Disso resulta a importancia do tema, as regras devem ser claras e o
entendimento que se da as mesmas também, pois o Processo Penal € algo pelo que
ninguém quer passar, mas na verdade todos estdo sujeitos a ele. Enquanto
realidade distante em que outros aparecem como objeto do processo, o cidadao
comum parece nutrir apenas curiosidade pelos fatos, sendo apenas mais uma
noticia. Mas ao enfrentar o Estado com todo o seu aparato, Ministério Publico,
Policia judiciaria, etc.; € que o cidadado percebe quanto vale a liberdade, que no
Processo Penal s6 existe um pedido, a condenacéo do réu, e por isso esta somente
deve ocorrer quando inexistir divida razoavel dos fatos, provas e da interpretacédo
da lei; esta sempre de acordo com a constituigao.

Para os académicos que no futuro estardo atuando na area, e veem hoje
os tribunais superiores como algo distante, principalmente o STF pelos requisitos
necessarios a se chegar a ele, o exercicio livre de indagar as posi¢cées da corte
suprema e critica-las pode ser enriquecedor, dado o nivel de abstracdo das decisdes
la tomadas. Além disso, o exercicio da advocacia € uma constante capacidade de
argumentar, as vezes contra o entendimento predominante dos juizes e tribunais na

defesa de seu cliente.

O Direito estd sempre em construcao, e a contribuicdo da doutrina sempre
foi importante nesta obra, doutrina que se faz dentro das universidades através de
trabalhos que no futuro poderdo ter influéncia sobre a formacao das leis e aplicacédo
delas pelo Poder Judiciario. Como € sabido, o direito, no sentido de lei positivada,

esta sempre atrasado em relagcéo a doutrina e ao que pensa e ocorre na sociedade.



Assim, o estudo comeca com um breve histérico do caso, seguido dos
direitos e garantias fundamentais do cidadao albergados na nossa Constituicéo e da
interpretacdo e forca normativa que possuem esses direitos. Como o tema em seu
intimo trata da liberdade, tornou-se necessario escrever sobre as formas de cercea-

la, previstas na Constituicdo e no Cadigo de Processo Penal.

Ha uma analise das premissas que foram utilizadas para construir a
deciséo. Se a falta de efeito suspensivo dos recursos extraordinario e especial ndo
modifica a formacao da culpa, e a culpa deve estar baseada em uma deciséo escrita
e fundamentada, do tribunal de segunda instancia, que justifique a priséo, logo se
faz necessério saber se a falta de efeito suspensivo desses recursos autoriza o inicio

do cumprimento da pena antes do transito em julgado.

Construir o raciocinio dessa forma tem por escopo facilitar o entendimento
do tema e da pesquisa, tudo alicercado em pesquisa bibliografica da mais bem

avalizada doutrina.



Os direitos fundamentais na Constituicdo brasileira

A doutrina divide os direitos fundamentais presentes na Constituicao
brasileira em individuais e coletivos, sociais, socio-trabalhistas, de nacionalidade e
politicos. Dentro da ordem constitucional brasileira o principio da dignidade da
pessoa humana, presente no art. 1°, Ill, da CF atua como vetor de interpretacéo e
criacao de todo ordenamento juridico e os direitos e garantias fundamentais seguem

esse caminho.

Inicialmente € importante destacar a diferenca que existe entre direito e
garantia. Na licdo de Pedro Lenza “os direitos sdo bens e vantagens prescritos na
norma constitucional, enquanto as garantias sdo 0s instrumentos através dos quais
se assegura o exercicio dos aludidos direitos (preventivamente) ou prontamente os
repara, caso violados”. (LENZA, 2008, p. 589).

Assim, o caput do art. 5° enumera os direitos basicos de todo individuo: a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. O rol de incisos que se
seguem sao garantias, 0s instrumentos, necessarios para se usufruir dos direitos
prescritos. A liberdade, no sentido dos limites desse trabalho, portanto, a liberdade
do acusado, tem como instrumento de defesa a norma do inciso LVII, que atua como

descrito acima, de forma preventiva.

E muito comum a confusio de termos entre direitos fundamentais e direitos
humanos, para muitos sdo sinbnimos, mas citando Ingo Sarlet, a diferenca esta que
os direitos fundamentais sdo aqueles positivados nas constituicbes e os direitos
humanos sdo aqueles presentes em tratados internacionais. O constituinte atento a
essa diferenca conferiu aos tratados e convencdes internacionais sobre direitos
humanos ratificados pelo Brasil status de emendas constitucionais, € a literalidade
do art. 5°, 8 3°.

Para compreender como os direitos fundamentais atuam em defesa do
cidaddo, é necessario saber que eles tém duas dimensdes: uma subjetiva e outra
objetiva. A primeira opera no plano individual onde cada individuo espera do Estado
um comportamento ou omissao nas relagdes juridicas onde este for parte, assim em
matéria penal a individualizagéo da pena, a retroatividade da lei mais benéfica para

beneficiar o réu e o respeito a integridade fisica e moral dos presos sdo exemplos de



como o Estado deve agir, ou seja, € uma defesa pessoal contra abusos por parte do
ente publico. A segunda dimensdo trata do carater positivo que o Estado deve
assumir para proteger o cidaddo e a sociedade, ndo s6 de sua propria conduta
(Estado), mas também de particulares, fornecendo e assegurando itens basicos para
uma vida digna, a defesa da intimidade e da vida privada, o direito a jornada de
trabalho legal, o direito & educagéo, ao meio ambiente saudavel etc. Importante notar

o carater de direito subjetivo que impregna as garantias e direitos fundamentais.

A Constituicdo brasileira tem uma defesa contra tentativas de retirada dos
direitos e garantias individuais presentes em seu texto. O art. 60, § 4°, IV, institui as
chamadas clausulas pétreas, estabelece que ndo deve ser objeto de deliberacdo a
proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais. Nem o
préprio poder reformador constituinte derivado pode abolir tais clausulas. Somente

amplia-las.

A doutrina confere aos direitos fundamentais as seguintes caracteristicas:
generalidade, inalienabilidade, imprescritibilidade, irrenunciabilidade e limitabilidade.
Apesar da importancia e funcdo de todos eles no presente trabalho o que mais
interessa é o Ultimo, pois é de conhecimento comum que néo existe direito absoluto,
entdo estabelecer os limites deles é assunto dos mais cruciais. Principalmente
guando se trata da liberdade. Assim, a presuncéo de inocéncia, tema deste trabalho,
tem um limite que néo é estabelecido pelo legislador ou judiciario, mas pela propria

carta constitucional como se pretende demonstrar.

Com relagéo a caracteristica limitabilidade, ganha relevancia o principio da
protecdo do nucleo essencial, porquanto ndo ha que se admitir que a
atividade de restricdo aos direitos fundamentais seja incondicionada e atinja
0 préprio cerne de tais direitos. Caso contrario, ter-se-ia a permissao
absoluta dada ao legislador — ou ao aplicador da norma — para restringir o
ambito de tutela constitucional desses preceitos, esvaziando completamente
o sentido de protecao conferido pela ordem juridica. (BARRETO, 2015, p.
217)

Assim o nucleo essencial da presuncdo de inocéncia é o direito a liberdade
que as pessoas tém, essa € a regra preceituada pela Constituicdo, a prisdo é
excecdo e como toda excepcionalidade, existem condicionantes para sua aplicacao.

O constituinte originario dotou de tamanha importancia as garantias fundamentais

que vedou até mesmo a possibilidade de esvaziamento da norma por via legislativa
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ou interpretativa, pois deixar de aplicar € negar a sua validade.

2.1 O Principio da Presuncéo de Inocéncia.

A Presuncado de Inocéncia € um principio construido ao longo dos séculos
por defensores da limitagdo do poder estatal e da liberdade individual dos cidadéaos,
tendo os seus primordios no século XVIII, na Franga revolucionaria, onde pela

primeira vez foi integrada a um documento publico.

A Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, no seu art. 9°
assim a descrevia: “Todo acusado se presume inocente até ser declarado culpado e,
se se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor ndo necessario a guarda de sua
pessoa, deverd ser severamente reprimido pela lei”. Passaram-se mais de um
século para que a presuncao de inocéncia obtivesse status de norma constitucional,
na Italia em 1948, na Franca em 1958, em Portugal em 1976, na Espanha em 1978
e no Brasil em 1988.

Ao mesmo tempo comecaram a surgir documentos internacionais tratando
do tema ao longo do sec. XX, a exemplo da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem (1948), a Convencao Europeia sobre Direitos Humanos (1950), o Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (1966), além da Convencéao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica, 1969), este
ratificado pelo Brasil em 06.11.1992, pelo decreto n° 678 passando a integrar o
ordenamento juridico brasileiro de acordo com o 8 3° do art. 5° da CF como se fosse

uma emenda & Constituicao.

Importa destacar que a doutrina distingue regras de principios, as regras sao
comandos imperativos que proibem, permitem ou impdem determinados
comportamentos ao individuo, seguem a logica do tudo ou nada, sendo valida a
norma e encaixando-se no caso fético, obrigatoriamente ela incide sobre ele.
Diferentemente dos principios que sdo normas abertas, abstratas, trazem em seu
bojo um sentido de maximizagdo ou otimizacdo do direito previsto. Em regra a
validade de um principio ndo pode ser questionada, ao contrario de seu alcance,
porque em geral estdo todos positivados ou estdo implicitos nos textos
constitucionais. As regras para serem aplicadas dependem apenas de sua validade

e moldura ao caso fatico, os principios além da validade dependem de uma
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ponderacdo, se estiverem em choque com outro principio, ou seja, hesse momento

0 alcance da norma deve ser definido pelo intérprete.

O Principio da Presuncéo de Inocéncia albergado no art. 5, LVII da CF é
uma garantia do cidadao contra o poder punitivo do estado e esta inter-relacionada
com outras garantias constitucionais entre elas a jurisdicionalidade prevista no inciso
LIV, “ninguém sera privado da liberdade ou dos seus bens sem o devido processo
legal” e o direito ao siléncio, inciso LXIII, que ndo pode ser interpretado em prejuizo

do réu, ambos do mesmo art. 5°.

Mas as garantias mais importantes relacionam-se com a forma como o
acusado deve ser tratado durante o curso do processo penal e sobre a importancia
da prova em matéria penal. Segundo a doutrina de Eugénio Pacelli, a funcdo da
Presuncéo de Inocéncia é garantir ao réu duas regras: uma de tratamento, outra no

ambito da prova.

A primeira regra da ao acusado a seguranca de que em nenhum momento
durante o processo lhe sejam impostas restricdes pessoais baseadas somente em
uma possibilidade de condenacdo. A segunda regra, sobre a prova, implica dizer
que o dnus probatdrio é da acusacdo, ao acusado cabe apenas efetuar a sua defesa
em cima dos fatos alegados e de excludentes de ilicitude e culpabilidade. Assim,
uma prisdo antes do transito em julgado da sentenca somente sera possivel se for
baseada na prisdo proviséria e um tratamento mais restritivo a ser aplicado ao réu
deve seguir o que preceitua a Lei 12.403/11 que trata de outras medidas cautelares

diversas da priséo.

Portanto, a prisdo antes do transito em julgado da sentenca s6 podera
ocorrer se for de natureza cautelar para resguardar a jurisdicdo penal ou a
efetividade do processo, sempre de forma fundamentada pelo juiz. Mesmo as
cautelares diversas da prisdo exigem fundamentacdo da parte do magistrado. A
presuncdo de inocéncia alcanca até o inquérito policial, ja que para haver
indiciamento é necessaria justa causa, pois 0 inquérito policial impde ao acusado
uma carga de negatividade socialmente indesejavel e a justa causa € condicdo da

acao penal. Nao é diferente o entendimento da doutrina:

Afirma-se frequentemente na doutrina patria que o principio da inocéncia,
ou estado ou situacéo juridica de inocéncia (ou ndo culpabilidade), imp&e ao
poder publico a observancia de duas regras especificas em relacdo ao
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acusado: uma de tratamento, segundo a qual o réu, em nenhum momento
do iter persecutério pode sofrer restricbes pessoais fundadas
exclusivamente na possibilidade de condenacdo, e outra de fundo
probatorio, a estabelecer que todos os énus da prova relativa a existéncia
do fato e a sua autoria devem recair exclusivamente sobre a acusacao.
(OLIVEIRA, 2014, p.48).

Assim, sendo a priséo efeito da condenacéao, esta s6 devera ocorrer apos o
transito em julgado da sentenca, que ocorre quando ndo ha mais possibilidade da

causa ser discutida e 0 processo se encerra, podendo acontecer tanto na primeira

instancia ou nos tribunais superiores.

Em outras palavras, o estado de inocéncia (e ndo a presuncdo) proibe a
antecipac¢ao dos resultados finais do processo, isto é, a prisédo, quando néo
fundada em razdes de extrema necessidade, ligadas a tutela da efetividade
do processo e/ou da prépria realizacdo da jurisdicdo penal. (OLIVEIRA,
2014, p.48).

A doutrina tem discutido a possibilidade de separacdo do dispositivo da
sentenca em capitulos e se seria possivel ocorrer o transito em momentos distintos
dentro do mesmo processo. Por exemplo, um cidadao responde por homicidio e
leséo corporal é condenado pelos dois crimes, a sentenca tem dois capitulos, mas
s6 recorre de um, o que autorizaria a execucdo imediata do outro, mesmo pendente
recurso em relacéo a parte da sentenca, o capitulo recorrido.

O STF aplicou este entendimento no julgamento da Acdo Penal 470, caso
qgue ficou conhecido como Mensaldo. Um trecho do julgamento é citado por
Dinamarco: “disse o Min. Joaquim Barbosa”. ‘quanto aos capitulos do acdérdao
transitados em julgado, contra os quais ndo foram opostos embargos infringentes,
autorizou-se o inicio imediato da execucdo das penas’ (Dinamarco, 2014, pag. 32).
Assim, o STF determinou o cumprimento da pena somente apés o transito em
julgado, reconhecendo que o inicio da execucao € determinado pelo transito em

julgado.

Esse entendimento, apesar de ndo ser unanime, se adequa melhor ao
principio estudado e as leis ordinarias que tratam do assunto. No caso da Lei de
Execucbes Penais, esta prevé em seu art. 105 que, transitando em julgado a
sentenca, a guia de recolhimento para o inicio da execucao devera ser expedida. O
pressuposto do transito em julgado terd ocorrido e, caso sobrevenha nova
condenacgéo, o juiz da execugdo é competente para somar as penas conforme art.
66, Ill, a da LEP.
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Entdo, o principio da presuncdo de inocéncia é valido, reconhecido pela
doutrina e pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal devendo ser observado
pelo poder publico, desde o inquérito policial e durante o processo penal. As regras
visualizadas pela doutrina, quanto ao tratamento dispensado ao réu e ao 6nus da
prova, devem ser respeitadas pelos aplicadores do direito, garantindo aos acusados
a efetiva protegéo prevista na Constituicao.

2.1.1 Ainterpretagao constitucional

Os limites para os direitos fundamentais devem ser descobertos a partir de
fundamentos contidos na prépria Constituicdo e na forma de se interpreta-la. Entéo
estabelecer o ambito de protecéo do direito fundamental — o que esta sendo protegido
— contra que tipo de restricdo e se existe reserva legal limitativa desse direito sédo

pontos nevrélgicos neste trabalho.

A reserva legal de carater geral esta no art. 5°, inciso Il, e ao longo do texto da
Constituicdo espalhados com termos diversos: nos termos da lei, salvo hipoteses
previstas em lei e nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer. Ou com termos
indeterminados como quando trata da propriedade que deve atender a sua funcgéo
social. A reserva legal entdo tem o papel de restringir e definir os limites do direito

fundamental.

Existem assim dois tipos de reserva legal, a simples e a qualificada. Na
primeira, o constituinte incumbe ao legislador a formulacdo de uma lei, na segunda
além de atribuir a edicdo de uma lei estabelece condi¢des, fins a serem alcancados ou
meios para tanto. H4 também direitos fundamentais ndo contemplados com a reserva
legal, a presuncao de inocéncia é um deles e as limitacbes devem estar amparadas

no texto constitucional.

A questdo tratada agora € saber até que ponto as restricbes podem chegar
sem esvaziar a garantia constitucional. A Constituigéo brasileira néo trata literalmente
do tema, mas a prote¢cdo do nucleo essencial da norma constitucional pode ser
depreendida no art. 60, 8 4° IV, que veda a abolicAo dos direitos e garantias
fundamentais por emenda constitucional. Assim, as restricdes ndo podem ser de tal
monta que atinjam o nucleo essencial da garantia. Nesse ponto, é necessario utilizar o

principio da proporcionalidade, se atender aos requisitos de necessidade e adequagéo
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e mantendo intacto o ndcleo da norma a restricdo sera constitucional.

N&o raro, a definicdo do ambito de protecao de certo direito depende de uma
interpretacdo sistematica, abrangente de outros direitos e disposi¢cfes constitucionais.
Muitas vezes, a definicdo do ambito de protecdo somente ha de ser obtida em

confronto com eventual restricdo a esse direito.

N&o obstante, com o propdsito de lograr uma sistematizagao, pode-se afirmar
gue a definicdo do ambito de protecdo exige a analise da norma constitucional
garantidora de direitos, tendo em vista:

a) A identificacdo dos bens juridicos protegidos e a amplitude dessa
protecé@o (admbito de protecdo da norma);

b) A verificagdo das possiveis restricdes comtempladas, expressamente, na
Constituicdo (expressa restricdo constitucional) e identificacdo das
reservas legais de indole restritiva. (MENDES, 2010, p. 375).

No caso em estudo, a liberdade € o bem juridico protegido e as restricbes
impostas a ela sdo as formas de prisdo estabelecidas pela prépria Carta Magna,
contidas no mesmo art. 5°, a prisdo em flagrante, a prisdo por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria, as militares por transgressao ou crime militar.
Além da determinada pelo transito em julgado. Na legislacdo infraconstitucional o art.
283 do CPP é uma reproducdo dos incisos LVIlI e LXI do art. 5 da Constituicdo, o
legislador seguiu a determinacdo constitucional, ndo extrapolou o limite definido. E
dessa forma também tratado pela doutrina.

No caso de direitos fundamentais sem reserva legal expressa, ndo prevé a
Constituicdo, explicitamente, a possibilidade de intervencdo legislativa.
Também nesses direitos vislumbra-se o perigo de conflitos em razdo de
abusos perpetrados ou de desenvolvimento de situacdes singulares. Todavia,
no caso dos direitos fundamentais sem reserva legal expressa ndo pode o
legislador, em principio, ir além dos limites definidos no préprio &mbito de
protecdo. (MENDES, 2010, p. 392)

E claro entdo que a restricdo existe e o limite dela também, ndo podendo o
legislador ou juizes e tribunais extrapolar esses limites. O transito em julgado torna-se
0 ponto que ndo pode ser ultrapassado. Torna-se a protecdo do nucleo essencial —
liberdade - da norma constitucional. A defesa do nudcleo essencial da norma
constitucional é admitida de forma implicita pela constituicdo. Na licdo de Gilmar

Mendes:
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A ordem constitucional brasileira ndo comtemplou qualquer disciplina direta e
expressa sobre a protecdo do nucleo essencial de direitos fundamentais. E
inequivoco, porem, que o texto constitucional veda expressamente qualquer
proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais (CF,
art. 60, § 4°, IV).(MENDES, 2010, p.398).

Os direitos e garantias fundamentais encontram seus limites por meio da
propria Constituicdo. As vezes de forma expressa, outras vezes através de uma
interpretacdo sistematica que preserve a harmonia e unidade do texto. Ao
interpretar, o exegeta deve atentar-se para a vontade do constituinte e ter em mente
termos e conceitos trabalhados pela doutrina, como a ideia de protecdo ao nucleo
essencial da norma, o ambito de protecéo, a reserva simples e qualificada, os limites

impostos pelo proprio texto etc.
2.1.2 A eficicia das normas constitucionais

Toda Constituicdo possui forca normativa, mas o constituinte brasileiro
decidiu dar aos direitos e garantias fundamentais presentes em todo o corpo da
Carta Magna um reforco, através de uma expressdo, determinando a sua
imperatividade e forga cogente sobre os seus jurisdicionados. Assim foi inserido o
paragrafo 8 1° do art. 5°, estabelecendo que as normas definidoras dos direitos e

garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.

A partir dessa determinacdo expressa do texto constitucional € imperativo
discutir as consequéncias dele sobre a acdo do Poder Judiciario. Estabelecer os
limites a serem observados € dar aos direitos fundamentais eficacia. Até que ponto
as decisdes judiciais podem ser aplicadas sem ferir a garantia da presuncao de
inocéncia. A eficacia procura evitar o esvaziamento total da norma, como se sabe

nao existe letra morta na Constituicao.

Entdo, além da aplicacdo imediata, ela tem que ser eficaz. Para entender
como o aplicador do direito pode dar aos principios e regras constitucionais eficacia,
€ necessario saber como a doutrina divide esses direitos, a divisdo essencial é
entre direitos de defesa e direitos prestacionais. Sendo o primeiro um direito
subjetivo dos jurisdicionados e para 0s quais se exige um comportamento de

abstencédo da parte do estado e de particulares. Assim ensina a doutrina:
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Neste sentido, cumpre relembrar que os direitos fundamentais, em razéo
de sua multifuncionalidade, podem ser classificados basicamente em dois
grandes grupos, nomeadamente os direitos de defesa (que incluem os
direitos de liberdade, igualdade, as garantias, bem como parte dos direitos
sociais — no caso, as liberdades sociais- e politicos) e os direitos a
prestacdes (integrados pelos direitos a prestacdes em sentido amplo, tais
como os direitos a protecdo e a participacdo na organizacdo e
procedimento, assim como pelos direitos a prestacées em sentido estrito,
representados pelos direitos sociais de natureza prestacional). Se os
direitos de defesa, como dirigidos, em regra, a uma abstencao por parte do
estado, assumem habitualmente a feicdo de direitos subjetivos, inexistindo
maior controvérsia em torno de sua aplicabilidade imediata e
justiciabilidade, o mesmo n&o ocorre com os direitos a prestacdes
(SARLET, 2006, pag. 270).

Sendo assim os chamados direitos de defesa — onde se amolda a
presuncao de inocéncia — € um direito subjetivo expresso na Carta constitucional e
a sua observancia pelo poder judiciario ndo suscitaria maiores discussoes,
controvérsias. Haja vista o texto possuir densidade normativa suficiente para ser

auto-aplicavel.

Além disso, aplicabilidade imediata e a plena eficacia destes direitos
fundamentais encontram explicagdo na circunstancia de que as normas
gue os consagram receberam do constituinte, em regra, a suficiente
normatividade e independem de concretizacdo legislativa, consoante, alias,
ja sustentava a classica concep¢do das normas auto executaveis.
Justamente na esfera dos direitos de defesa, a norma contida no art. 5°, §
1°, da CF tem por objetivo precipuo oportunizar a aplicacdo imediata, sem
qualquer intermediagdo  concretizadora, assegurando a plena
justiciabilidade destes direitos, no sentido de sua exigibilidade em juizo.
(SARLET, 2006, pag.288).

A segunda categoria de direitos fundamentais é a dos direitos prestacionais.
Estes preveem uma participacdo ativa do Estado visando proporcionar aos
cidaddos certos direitos indispensaveis e por sua importancia ndo devem ser
oferecidos unicamente por particulares, a exemplo de educacao, art. 205, saude,
art. 206, entre outros, como nao estdo ligados ao tema do trabalho ndo receberam

maiores comentarios.
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3 HISTORICO DO JULGAMENTO DO HABEAS CORPUS 126.292

Este € o histérico do julgamento do HC 126.292, nele além da breve
descricéo do caso, consta o voto do relator Min. Teori Zavascki e o voto do Min. Luis
Roberto Barroso, os outros membros da corte que votaram a favor da tese
defendida pelo relator utilizam argumentos semelhantes.

Além do ministro Luis Roberto Barroso seguiram o voto do relator os
ministros Edson Fachin, Luis Fux, Carmém Lucia e Gilmar Ferreira Mendes. Contra
0 entendimento do relator se posicionaram os ministros Marco Aurélio Melo, Celso
de Melo, Ricardo Lewandowski e Rosa Weber.

O paciente daquele habeas corpus foi condenado em primeira instancia
(processo n? 0009715-92.2010.8.26.0268, TJ-SP) pelo crime de roubo majorado
com o direito de recorrer em liberdade. Apenas o réu recorreu. O Tribunal de Justica
do Estado de S&do Paulo manteve a condenacéo e determinou o recolhimento do réu
a prisdo. O paciente entdo impetrou o HC 313.021/SP junto ao Superior Tribunal de
Justica que manteve a decisdo do TJ/SP negando o pedido de liminar. Assim o réu
impetrou no STF o Habeas Corpus alegando entre outros motivos de que a
sentenca condenatdria ndo transitou em julgado e que nao houve qualquer fato novo

justificando uma priséo preventiva.

Em seu voto, o relator reconhece que a decisdo do Superior Tribunal de
Justica contraria o atual entendimento do STF consagrado desde 2010 no
julgamento do HC 84.078/MG, mas lembra, que o entendimento anterior a este
permitia a execucao provisoria baseado em uma decisdo no julgamento do HC
68.726/1991 da relatoria do Min. Néri da Silveira.

Nesse contexto, comeca a construir sua decisdo em cima da falta de efeito

suspensivo dos recursos extraordinarios e impossibilidade de reexame de provas.

Os recursos ainda cabiveis para instancias extraordinarias do STJ e do
STF — recurso especial e extraordinario — tém, como se sabe, ambito de
cognicao 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 extraordinaria, parece
inteiramente justificavel a relativizagcdo e até mesmo a propria inverséao,
para o caso concreto, do principio da presungdo de inocéncia até entédo
observado. (Brasil, 2016, p. 6-7).
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Em outro trecho de seu voto diz o Ministro Relator que o juizo de culpa se
forma nas instancias ordinarias, sendo os tribunais superiores incapazes de realizar
reexame de prova e de mudar a situacédo do acusado, e por isso o direito de recorrer

em liberdade seria limitado a segunda instancia:

E nesse juizo de apelacéo 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 jurisdicdo, destinado ao reexame de decisdo
judicial em sua inteireza, mediante ampla devolutividade da matéria
deduzida na ag&o penal, tenha ela sido apreciada ou ndo pelo juizo a quo.
Ao réu fica assegurado o direito de acesso, em liberdade, a esse juizo de
segundo grau, respeitadas as prisdes cautelares porventura decretadas.
(BRASIL, 2016, p. 6).

Ao final de seu voto o Min. Teori Zavascki conclui que nao ofende o
Principio da Presuncdo de Inocéncia a execucdo antecipada da pena, ainda que
pendente Recurso Especial ou Extraordinario porque o juizo de culpabilidade é
formado nas instancias ordinérias e nos tribunais superiores ndo ha apreciacéo de
fatos e provas, apenas de direito, limitando o sucesso desses recursos em favor do
réu. Isso favoreceria apenas a interposicdo de recursos com sentido protelatorio,

prejudicando a efetividade da jurisdicdo penal, defendeu o julgador.

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
situacdo do sentenciado (BRASIL, 2016, p.13).

O ministro restringe muito seu voto ao alcance dos recursos extraordinarios,
e nao trata de questdes de controle de constitucionalidade de artigos do Cédigo de
Processo Penal e da Lei de Execucdo Penal, que literalmente preceituam a

necessidade do transito em julgado para o inicio do cumprimento da pena.

O caput do art. 283 do CPP diz ninguém podera ser preso sendao em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, em decorréncia de sentenga condenatoria transitada em julgado ou, no
curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisao
preventiva. (Redacéo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).
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A Lei de Execucédo Penal preceitua, em seu art. 105, que transitando em
julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a

ser preso, 0 Juiz ordenara a expedicéo de guia de recolhimento para a execucao.

Acompanhando o voto do relator, o Min. Luis Roberto Barroso divide o voto
em trés partes: delineamento da controvérsia, fundamentos juridicos e fundamentos
pragmaticos da decisdo. A primeira parte o ministro divide em outras trés: a
hipétese, que nada mais é que a descricdo resumida do caso concreto, o
entendimento do STF sobre o assunto e a terceira trata da ocorréncia de mutacao

constitucional.

Os fundamentos juridicos da decisdo partem do seguinte pressuposto: nao é
necessario o transito em julgado para a prisdo, apenas o requisito da deciséo escrita
e fundamentada do juiz. A partir desse ponto comeca a desenvolver seus
argumentos colocando que os principios ndo sdo absolutos, sendo que para aplica-
los quando ha conflito de principios, o juiz deve utilizar a ponderacdo e a
proporcionalidade. O conflito se estabelece entre a presuncao de inocéncia e outros

dois principios: o da duracédo razoavel do processo e da efetividade da lei penal.

Ha, desse modo, uma ponderacao a ser realizada. Nela, ndo ha duvida de
gue o principio da presunc¢do de inocéncia ou da ndo culpabilidade adquire
peso gradativamente menor na medida em que 0 processo avanga, em que

as provas sdo produzidas e as condenagdes ocorrem. (Brasil, 2016, p.15).
Para o0 ministro Barroso existem argumentos constitucionais e
infraconstitucionais legitimando a execuc¢do provisoria. O art. 312 do Cddigo de
Processo Penal permitiria baseado na conveniéncia da instrucdo criminal, na
garantia da aplicacdo da lei penal e a garantia da ordem publica. Além disso, o uso
de recursos considerados procrastinatorios faz com que a sociedade conviva com
uma sensacdo de impunidade. Portanto, sob sua otica processos longos estimulam
aqueles que querem cometer atos ilicitos e deixam desacreditados na justica

criminal os que nao pretendem cometer.

Novamente o ministro apela a proporcionalidade para justificar a limitacédo
da Presuncéo de Inocéncia, alegando a existéncia de outros direitos abrigados na

Constituicdo também merecedores de tutela efetiva, assim pontuando:
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O principio da proporcionalidade, tal como € hoje compreendido, ndo possuli
apenas uma dimensé&o negativa, relativa a vedagdo de excesso, que atua
como limite as restricbes de direitos fundamentais que se mostrem
inadequadas, desnecessarias ou desproporcionais em sentido estrito. Ele
abrange, ainda, uma dimensao positiva, referente a vedacdo a protecéo
estatal insuficiente de direitos e principios constitucionalmente tutelados. A
ideia é a de que o estado também viola a constituicdo quando deixa de agir
ou quando nao atua de modo adequado e satisfatrio para proteger bens
juridicos relevantes. Tal principio tem sido aplicado pela jurisprudéncia
desta Corte em diversas ocasides para afastar a incidéncia de normas que
impliguem tutela deficiente de preceitos constitucionais. (BRASIL, 2016,
p.16).

A ultima parte do voto trata dos fundamentos pragmaticos da decisdo. Para
decidir, o Min. Barroso leva em consideragdo dois pontos: a contextualizacdo das
decisbes com o cenario real e as consequéncias da decisdo. Segundo Barroso o
entendimento anterior do Supremo gerou consequéncias negativas. A grande
quantidade de recursos considerados protelatérios, a seletividade da jurisdicdo

penal, onde so6 € preso quem é pobre e, por fim, o descrédito da justica.

Assim, a reversdo desse quadro é possivel com a mudanca da
jurisprudéncia do Supremo autorizando a execucdo provisoéria da pena, o que traria
equilibrio — entre ricos e pobres — e diminuicdo da seletividade do sistema penal,

além de esvaziar a sensacgéo de impunidade.

Segundo o Min. Luis Roberto Barroso, ndo € inconstitucional a execucao
antecipada da pena apdés a condenacdo em segundo grau. Para ele, existem
argumentos constitucionais, aos quais se chega através de uma interpretacdo
sistematica e pragmatica da Constituicdo e argumentos infraconstitucionais no
Cddigo de Processo Penal justificando esse entendimento. Assim, ele vota pela

mudanca na orientacao jurisprudencial do STF.

A leitura que faz da Constituicdo e do Codigo de Processo Penal, além do
que ele denomina interpretacdo pragmatica, podem ter ultrapassado os limites do
sentido da norma. A Constituicdo estabelece a possibilidade de prisdo antes do
transito em julgado, mas ela tem natureza cautelar, diferente da permitida apds o

transito em julgado.

Onde o texto é claro ndo se pode ignorar a literalidade da norma, sob o risco

de desvirtuar o mandamento constitucional.

Dentre os votos vencidos a defesa mais enfatica da Presun¢éo de Inocéncia
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coube ao Ministro Celso de Mello que em consonéancia com a doutrina reconhece
que uma regra de tratamento é estabelecida pelo principio, juntamente com o énus

probatdrio que recai sobre o 6rgdo acusador.

Assim o decano da corte ressalta clareza do texto constitucional que impede
que se trate como culpado o acusado antes do transito em julgado e cita julgados
seus onde antes mesmo do julgamento do HC 126.292 j& defendia essa posi¢éo:

O postulado constitucional da Presuncéo de inocéncia impede que o estado
trate, como se culpado fosse, aquele que ainda ndo sofreu condenacao
penal irrecorrivel.

A prerrogativa juridica da liberdade — que possui extracdo constitucional (
CF, art. 5°, LXI e LXV) — ndo pode ser ofendida por interpretacdes
doutrindrias ou jurisprudenciais que culminem por consagrar,
paradoxalmente, em detrimento de direitos e garantias fundamentais
proclamados pela Constituicdo da Republica, a ideologia da lei e da ordem.

Mesmo que se trate de pessoa acusada da suposta pratica de crime
hediondo, e até que sobrevenha sentenca penal condenatéria irrecorrivel,
ndo se revela possivel — por efeito de insuperavel vedacéo
constitucional(CF, art. 5°, LVII) — presumir-lhe a culpabilidade.

Ninguém pode ser tratado como culpado, qualquer que seja a natureza do
ilicito penal cuja pratica lhe tenha sido atribuida, sem que exista, a esse
respeito, deciséo judicial condenatoéria transitada em julgado.

O principio constitucional da presun¢do de inocéncia, em nosso sistema
juridico, consagra, além de outras relevantes consequéncias, uma regra de
tratamento que impede o Poder Publico de agir e de se comportar, em
relagdo ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao réu, como se estes
ja houvessem sido condenados, definitivamente, por sentenga do Poder
Judiciario. Precedentes. (HC 96.095/SP, Rel. Min. Celso de Mello)

O ministro Celso de Mello aceita a possibilidade de prisdo no curso do
processo, mas ndo entende que ocorra um esvaziamento do principio a medida que

as condenag0es ocorram no primeiro e segundo grau.

O Supremo Tribunal Federal, ao revelar fidelidade ao postulado
constitucional do estado de inocéncia, ndo inviabiliza a prisdo cautelar
(como a prisdo temporaria e a prisdo preventiva) de indiciados ou réus
perigosos, pois expressamente reconhece, uma vez presentes razdes
concretas que a justifiquem, a possibilidade de utilizagcdo, por magistrados e
Tribunais, das diversas modalidades de tutela cautelar penal, em ordem a
preservar e proteger os interesses da coletividade em geral e os dos
cidad&os em particular.(Brasil, 2016, p.89)
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Além disso, enfatiza que a legislacdo esta em conformidade com a
constituicdo relembrando que a LEP preconiza a necessidade do transito em julgado
para o inicio da execucdo em dois artigos o 105, que trata da pena privativa de
liberdade e 0 147 que regula a restritiva de direitos. Entdo, diz o ministro, que nem

sequer uma pena de multa pode ter sua execucgdo antecipada.

Outro voto divergente do relator e que também prestigia a clareza do texto
constitucional é o prolatado pelo Ministro Marco Aurélio Melo. Citando a maxima da
hermenéutica juridica, que diz onde o texto é claro ndo cabe interpretacdo, o

ministro vé a possibilidade de se reescrever o texto através da interpretacao.

Para o ministro o tempo de prisdo é irrecuperavel em caso de reversao da
decisdo nas instancias superiores e devido a isso o judiciario deve se abster de

conferir legitimidade a execucdo antecipada da pena pois, pressuposto da
execucao proviséria é a possibilidade de retorno ao estagio anterior, uma vez
reformado o titulo.”(pag. 78). No processo civil esse retorno € possivel, no processo

penal, para o ministro, é impossivel.

3.1 O entendimento anterior quanto a possibilidade de execucédo provisoria
da pena apo0s julgamento pela segunda instancia.

O Supremo Tribunal Federal j4 havia tratado da Presuncéo de Inocéncia no
julgamento do HC 84.078-7/MG gue teve como relator o ministro Eros Grau. Neste
julgamento, por sete votos a quatro, a Corte decidiu que era possivel recorrer em

liberdade até o julgamento do ultimo recurso.

Dentre os votos vencedores, destaca-se o voto do relator Eros Grau. O caso
versa sobre um réu condenado pela pratica do tipo penal agasalhado no artigo 121,
§ 2°, 1 eV, clc o artigo 14, Il, ambos do Cddigo Penal. Na ocasidao votaram a favor:
0s ministros Eros Grau, Celso de Melo, Cezar Peluso, Carlos Brito, Ricardo
Lewandovisk, Marco Aurélio e Gilmar Mendes. Este Ultimo o Unico a mudar de
posi¢cédo no HC 126.292.

Em seu voto, o relator deixa claro que a literalidade do texto constitucional é
cristalina e que interpreta-la de forma diferente seria um equivoco. Lembra que leis
publicadas nos anos oitenta e noventa tinham caréater repressivo, exemplo das leis

7.960/89, que trata da prisdo tempordaria e a 8.072/90 a conhecida Lei dos Crimes
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Hediondos. A época existia uma presséo exercida sobre o legislativo e o judiciario
por causa da repercussao de casos como dos empresarios Abilio Diniz e Roberto

Medina vitimas de sequestro mediante extorsao.

Assim, em seu voto, o relator chama atencdo para trés pontos principais: a
chamada jurisprudéncia defensiva, a necessidade do respeito & ampla defesa e o

argumento de que a impunidade reina no Brasil.

Sobre o primeiro ponto dessa forma se pronunciou 0 ministro:

A antecipacédo da execucéo 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 o0 principio
constitucional, dizem, os tribunais (leia-se STJ e STF) seréo inundados por
recursos especiais e recursos extraordinérios, e subsequentes embargos e
agravos, além do que ‘ninguém mais sera preso’. Eis ai o que poderia ser
apontado como incitagdo a “jurisprudéncia defensiva”’, que, no extremo,
reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A
comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento desta corte nao
pode ser lograda a esse pre¢o (BRASIL, 2009, p.11).

Fica evidente a critica a estrutura do judiciario e a conveniéncia dos

magistrados em tentar reduzir o volume de recursos e sua carga de trabalho. O

7

namero de ministros das Cortes Superiores € 0 mesmo desde 1988, ano da
promulgacdo da Constituicdo, sendo que a realidade demografica hoje € muito
diferente, atualmente somos mais de duzentos milhdes de habitantes, portanto é

natural que a procura ao judiciario tenha aumentado.

Sobre a sensac¢do de impunidade existente no pais, argumento largamente
utilizado pelos defensores da necessidade de prisdo ap0s a segunda instancia, o

ministro se pronunciou:

Uma observagdo ainda em relacdo ao argumento nos termos do qual ndo
se pode generalizar o entendimento de que s6 apds o transito em julgado se
pode executar a pena. Isso, diz 0 argumento, porque a casos especificos
em que o réu recorre, em grau de recurso especial ou extraordinario, sem
gualquer base legal, em questdo de ha muito preclusa, levantando
nulidades inexistentes, sem indicar qualquer prejuizo. Vale dizer, pleiteia
uma nulidade inventada, apenas para retardar o andamento da execucéo e
alcancar a prescricdo. Ndo ha nada que justifigue o RE, mas ele consegue
evitar a execucdo. Situagcdes como estas consubstanciariam um acinte e
desrespeito ao Poder Judiciario. Ademais, a prevalecer o entendimento que
s6 se pode executar a pena apoés o transito em julgado das decisfes do RE
e do Resp, consagrar-se-4, em definitivo, a impunidade. Isso, eis o fecho de
ouro do argumento, porque os advogados usam e abusam de recursos e de
reiterados habeas corpus, ora pedindo a liberdade, ora a nulidade da agéo
penal. Ora, digo eu agora, a prevalecerem essas razfes contra o texto da
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constituicdo melhor ser4 abandonarmos o recinto e sairmos por ai, cada
gual com o seu porrete, arrebentando a espinha e a cabeca de quem nos
contrariar. Cada qual com o seu porrete! Ndo recuso significado ao
argumento, mas ele nao sera relevante, no plano normativo, anteriormente
a uma possivel reforma processual, evidentemente adequada ao que
dispuser a constituicdo. Antes disso, se prevalecer, melhor recuperarmos
nossos porretes... (BRASIL, 2009, p.11).

O voto deixa claro a posicdo do relator, de que a literalidade do texto
constitucional esta sendo violada, de que mesmo quem ultrapassa os limites da lei
continua sendo sujeito de direitos, e que a prisdo apods a decisdao de segunda
instancia é um atalho criado pela interpretacdo do texto constitucional, para ser

possivel esse entendimento se faz necessario uma reforma processual.

Os direitos de defesa funcionam como protecdo do cidaddo contra
excessos do Estado. A eficacia desses direitos depende de um comportamento
omissivo por parte do estado, ndo considerar culpado até o transito em julgado,
nao deveria existir maiores complicagbes para a sua aplicagdo, pois mesmo por

omissao legislativa o direito pode ser exercido.

3.1.2. A prisdo por sentenca irrecorrivel, a prisdo preventiva e as outras medidas
cautelares.

A restricdo a liberdade esta inserida na Constituicdo Federal no inciso LXI,
onde consta a prisao em flagrante, as militares e de forma aberta, a determinada
por ordem escrita e fundamentada por autoridade judiciaria, cabendo a legislacéo
infraconstitucional delimitar ordem escrita e fundamentada, no inciso LVII esta a

prisdo baseada no transito em julgado da sentenca penal.

A prisdo baseada em flagrante ndo merecera comentéarios neste trabalho,
pois ndo € objeto dele, assim como as militares e a temporaria que apesar de ser
decretada por ordem judicial ocorre na fase de inquérito policial e sendo assim néo
interessa ao estudo. Entdo somente serdo abordadas a preventiva e a decorrente
de sentenca penal condenatdria irrecorrivel. A prisdo preventiva é baseada no art.
5°, LXI, CF e tem natureza cautelar. A baseada em sentenca condenatoria
transitada em julgado baseia-se no mesmo inciso que abriga o principio da
presuncao de inocéncia. Sendo assim explicar as formas de restricdo de liberdade
contidas na constituicdo e a forma como sdo reguladas na legislagdo ordinaria

torna-se crucial, para que nao ocorra confusdo entre os institutos. Porque ambas



tem a mesma finalidade, mas com fundamentos diferentes.

A preventiva pode ser decretada pelo rol de motivos escritos no art. 312
do codigo de processo penal: garantia da ordem publica, ordem econbmica,
conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,

tudo isso se houver prova do crime e indicios de autoria.

Nesse rol de motivos descritos acima a garantia da ordem publica é o que
gera maiores controvérsias. Por ser um termo aberto, muito vago, abre espaco
para todo o tipo de discricionariedade por parte dos juizes e tribunais por isso a

critica da doutrina.

Nessa linha, € recorrente a definicdo de risco para a ordem publica como
sindnimo de ‘clamor publico’, de crime que gera um abalo social, uma
comogao na comunidade, que pertuba a sua ‘tranquilidade’. Alguns,
fazendo uma confusdo de conceitos ainda mais grosseira, invocam a
‘gravidade’ ou ‘brutalidade’ do delito como fundamento da prisdo
preventiva. Também a quem recorra a ‘credibilidade das instituigdes’
como fundamento legitimante da segregac¢éo, no sentido de que se néo
houver a prisdo, o sistema de administragdo de justica perdera
credibilidade. A prisdo seria um antidoto para a omissdo do Poder
Judiciério, Policia e Ministério Publico. E prender para reafirmar a ‘crenca’
no aparelho estatal repressor. (JUNIOR, 2016, p.651).

7

A conveniéncia da instrugdo criminal € outro termo bastante amplo
utilizado como pressuposto da prisdo preventiva sendo utilizado para a protecdo
da prova. O acusado pode estar destruindo provas, ameacando testemunhas ou o
proprio juiz € membros do MP, além de tentar alterar o local do crime. Assim a
instrumentalidade desse requisito visa assegurar a tutela da prova.

O ultimo requisito da prisdo preventiva, estabelecido no art. 312 do CPP é
assegurar a aplicacao da lei penal. Como se sabe o0 processo penal contém um
anico pedido que é a condenacdo do acusado. Dessa forma se faz necessario
proteger através de algum meio a finalidade do processo, a possivel condenacao
e sua posterior execucdo. Dessa forma sempre que houver risco de fuga do
acusado para eximir-se do cumprimento da sentenca penal este meio pode ser
utilizado. Mas € imprescindivel prova inequivoca do risco, ndo bastando a simples

alegacgéo da condicdo econémica do acusado.

A garantia da ordem econdmica provavelmente € 0 requisito menos

alegado pelos magistrados para decretar a preventiva, porque néo se enquadra na
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realidade carceraria brasileira onde grande parte dos detentos estdo presos por
trafico de drogas e outros delitos como furto e roubo e esse requisito foi incluido
no CPP para proteger o sistema financeiro e o0 mercado de ac¢des por meio da Lei
Antitruste n° 8.884/94.

As cautelares possuem as seguintes caracteristicas de acordo com a
doutrina: jurisdicionalidade, acessoriedade, instrumentalidade hipotética,
provisoriedade e homogeneidade. Todas com forte cunho processual. S6 podem
ser decretadas por ordem judicial, existem apenas para auxiliar e tentar garantir a
efetividade de outros instrumentos, inquérito policial e processo judicial, e sua
provisoriedade demonstra que ndo tem caréater definitivo, como prescrito no CPP,
art. 282, I, 8 5°.

Para que uma medida cautelar seja decretada pela autoridade judiciaria
dois pressupostos devem estar presentes o periculum libertatis e o fumus comissi

delicti, a doutrina assim os apresenta:

Entretanto, ndo sO6 de caracteristicas como as anteriormente
mencionadas vive a medida cautelar, pois mister se faz, também, que
preexistam dois requisitos, ou, como se diz: dois pressupostos. Sao eles:
0 periculum in mora (periculum libertatis) e o fumus boni iuris (fumus
comissi delicti) que, analisados por Aury Lopes Jr., em sua obra, chama
de periculum libertatis e fumus comissi delicti (Sistema de investigagcéo
preliminar no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001). Para o
autor, mister se faz que haja um perigo na liberdade do réu a justificar
sua prisdo e ndo perigo na demora da prestacéo jurisdicional. Da mesma
forma que a fumaca deve ser do cometimento do delito e ndo do bom
direito, pois bom direito pode ser para condenar ou absolver o acusado,
ou ainda, para declarar extinta a punibilidade. Até porque a demora na
investigacao preliminar, a autorizar a prisdo temporaria, ou no curso do
processo, a autorizar a prisdo preventiva, nem sempre € imputada ao
indiciado ou ao réu, ndo havendo razao para ‘puni-lo’ pela demora do
Estado em cumprir com seu papel na persecucdo penal. Nesse caso,
devemos mostrar que ha perigo social se o réu permanecer em liberdade,
bem como para o curso do processo e, ainda, que h& provas do
cometimento do delito. A fumaca é da pratica do crime e ndo do bom
direito. Direito, por si s0, j& é bom, incluindo aqui o conceito de direito
justo (RANGEL, 2014, p. 770).

Visualizar a diferenca para a outra modalidade de detencédo inserida na
Constituicdo ndo oferece maiores dificuldades, pois como esta escrito de forma

literal na Carta da Republica, ninguém sera considerado culpado até o transito em
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julgado de sentenca penal condenatéria, sendo a prisdo um dos efeitos da
condenacéo, esta somente podera ocorrer depois do transito em julgado. Logo, o
anico tipo de prisdo que pode ocorrer no curso do processo € de natureza
cautelar, a prisdo preventiva. Assim, antecipacdo da execucdo da pena nao é
permitida pela Constituicdo, nem pelo Cédigo de Processo Penal. Aqui, a maxima
do direito que diz onde o texto € claro ndo cabe interpretacdo ndo pode deixar de

ser citada.

3.1.3 Os recursos no processo penal brasileiro e o reexame de provas em
matéria recursal.

Os recursos em processo penal tém duas perspectivas segundo a doutrina
de Pacelli: a do estado preocupado com a qualidade de suas decisdes e outra da
parte, que sofre os efeitos da decisdo. Entdo, um sistema recursal deve procurar
atender as duas, mas importa observar que de certa forma ambas beneficiam o

acusado, ja que ndo interessa ao estado condenar um inocente.

Todo sistema juridico possui principios, 0s dos recursos em processo
penal sdo: o duplo grau, a voluntariedade, a unirrecorribilidade, a fungibilidade e
por ultimo a proibicdo a reformatio in pejus. O efeito pode ser devolutivo ou

suspensivo, este quando previsto.

Para que o recurso seja apreciado € preciso que certos requisitos sejam
preenchidos, podem ser objetivos: cabimento, tempestividade, inexisténcia de
fatos impeditivos e motivacdo. Subjetivos: legitimidade, interesse e sucumbéncia.
Em espécie os recursos sdo: apelacdo, recurso em sentido estrito, embargos
infringentes, embargos declaratérios, embargos de divergéncia, carta
testemunhavel, agravo em execucao, correicdo parcial, ordinario, especial e

extraordinario.

Existem ainda as a¢fGes autbnomas que funcionam como sucedaneos
recursais que sdo o mandado de seguranca, a revisao criminal e o Habeas

Corpus.

Notar que 0s recursos, seus efeitos e requisitos de admissibilidade devem

ser observados e servem a ambas as partes é dizer que 0s mesmos nao
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favorecem a nenhuma delas. Entdo dizer que o excesso de recursos manejados
pela defesa durante o processo tem carater protelatorio € querer que o sistema
recursal favoreca apenas uma das partes. O que seria inadmissivel no processo
penal diante do que se pede: a condenacdo do réu e a perda de sua liberdade.

Entao

Quanto maior o numero de recursos, por exemplo, maior a possibilidade
de um amplo exercicio do direito ao processo, do direito & protecdo da
justica, da tutela do direito, enfim. Em contrapartida, muito mais morosa
sera a atividade jurisdicional, com a ampliagdo dos riscos inerentes a
uma justica ineficiente. Em matéria processual penal, entdo, a
necessidade de sopesamento dos interesses de uma e outra direcdo é
ainda mais relevante, diante da natureza dos valores postos em disputa.
Nesse campo, segundo nos parece, a liberdade individual ameacada pela
sancdo penal deve prevalecer sobre a busca da realizacdo de uma justica
célere e agil (OLIVEIRA, 2014, pg. 932).

Estando em jogo a liberdade do cidadéo e o desejo de punir do Estado a
primeira deve ser privilegiada, assim um sistema recursal garantista € necessario
para dar ao acusado todos os meios possiveis de exercer a sua defesa. A
importancia dos recursos em matéria processual € imensa, tanto que a
Constituicdo prevé implicitamente o direito ao duplo grau de jurisdicdo. Em se
tratando de matéria penal, onde o que esta em jogo € a liberdade do cidadao, a
legislagéo traz recursos suficientes e funcionais para todos os atos e fases

processuais.

Mesmo ap6s o transito em julgado, é possivel tentar reverter a decisao
através da acdo de revisdo criminal. E facil perceber que o processo criminal
brasileiro tenta proteger o cidaddo de erros judiciarios e que todo o sistema
recursal tem um cunho garantista. O manejo deles passa por um juizo de
admissibilidade, para depois de aceito, ter o seu mérito julgado. Sendo admitido, é
porque atendeu aos requisitos necessarios, ndo podendo, em regra, ser

declarados protelatorios.

7

A questdo a ser debatida é a falta de efeito suspensivo dos recursos
extraordinario e especial e, além disso, h4 um obstaculo citado pelos votos
vencedores no julgamento do HC 126.292, qual seja: a impossibilidade da analise

de provas pelos tribunais superiores. Limitando os recursos extraordinarios a
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questdes de direito. Autorizando assim o inicio da execugéo da pena.

A lei n° 13.105 de 16.03.2015, o novo CAadigo de Processo Civil trata das
normas procedimentais junto aos tribunais superiores. Em seu art. 1.029, § 5°
prevé que o0s recursos extraordinario e especial tém efeito apenas devolutivo, ja
que o pedido de efeito suspensivo € feito por requerimento, a mesma previsdo
encontra-se no Coédigo de Processo Penal no art. 637 sobre o recurso

extraordinario.

Concluir a partir do texto de norma infraconstitucional que a falta de efeito
suspensivo autorizaria o inicio da execucdo € inverter a forma de interpretar as
leis, sendo que essas devem ser interpretadas conforme a Constituicdo, e nédo o
contrario. Uma violacdo clara a uma garantia constitucional se evidencia aqui,
além do Principio da Presuncédo de Inocéncia, a ampla defesa presente no art.5,
LV da Carta da Republica, com 0os meios e recursos a ela inerentes também é
ofendida.

Nesse ponto, o Supremo Tribunal Federal estaria inovando em termos de
hermenéutica. A corte criou uma modalidade de garantia constitucional que so6
alcanca a segunda instancia. O art. 5° da Carta Magna lista uma série de direitos e
garantias que devem ser observados da primeira até a Ultima instancia da justica
brasileira. Assim, o € com o inciso XXIl que garante o direito de propriedade, Xl
gue trata da inviolabilidade do lar, X a protecdo da intimidade e da vida privada,
XLVI que trata da individualizacdo da pena, entre outros e todos eles devem ser
conhecidos da primeira a ultima instdncia. Como pode existir entdo um principio

constitucional que somente alcanga o segundo grau?

As regras que tratam dos recursos aos tribunais superiores ndo tem esse
condao de limitar a Constituicdo. O proprio acesso as instancias superiores ja é
dificil, pois se faz necessario o preenchimento de requisitos contidos no art. 105,
[l da CF, para o Recurso Especial, contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes
vigéncia, julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face de lei federal

e dar a lei federal interpretacéo divergente da que Ihe haja atribuido outro tribunal.

Em se tratando de Recurso Extraordinario para o supremo, art. 102, IlI
quando a decisdo contrariar dispositivo da constituicdo, declarar a

inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, julgar valida lei ou ato de governo
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local contestado em face desta constituicdo e julgar valida lei local contestada em
face de lei federal.

Assim, a falta de efeito suspensivo desses recursos nao pode prejudicar o
réu ja que lei ndo esta acima da Constituicdo. A demora nos julgamentos nao é

culpa do acusado, mas sim da falta de estrutura do judiciario.

No art. 1.029 do CPC previsto que 0s recursos especial e extraordinario
conterdo: a exposicdo do fato e do direito, a demonstracdo do cabimento do
recurso interposto, que nada mais € que o preenchimento dos requisitos do art.
102, Ill em se tratando do RE e do art. 105, lll do REsp, além dos requisitos
objetivos e subjetivos do recurso e as razbes do pedido de reforma ou invalidacao
da decisdo anterior. Estando em ordem a admissibilidade do recurso sera deferida

e 0 mesmo subira ao tribunal superior.

Assim, as provas produzidas durante a instrucao também subirdo, porque
logicamente elas fazem parte do processo. O art. 155 do Cdédigo de Processo
Penal diz que o juiz formara a sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial ndo podendo fundamentar a sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo, ressalvadas
as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. Logo, deduz-se que 0 ministro
terd acesso as provas, ndo podera pedir a producdo delas pelas partes, em

processo que ndo seja de sua competéncia originaria, mas ele as vera!

Existem duas sumulas tratando do tema, a de n° 7 do STJ diz que a
pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial. A de n° 279
do STF assim esta redigida “para simples reexame de prova ndo cabe recurso

extraordinario”. Na letra fria da sumula parece simples, mas nao é.

Nem sempre a distingdo entre questdes de fato e questdes de direito é
tdo cartesiana; na realidade é uma distingdo ténue e complexa. O que
ambas as Sumulas vedam é o ‘simples’ reexame de prova, 0 que nao
impede, portanto, a discusséo sobre a qualificacéo juridica dos fatos, ou
seja, 0 juizo de tipicidade realizado pelo tribunal a quo no caso concreto.
A discusséo situa-se na incidéncia ou ndo da norma penal no caso em
julgamento, a interpretacdo dada e os limites semanticos do tipo. E claro
gue a prova(questdo de fato) € o pano de fundo da discusséo, mas ndo o
objeto dela. Portanto, admissivel o recurso especial. Exemplo desta
situacao se da no recurso especial do acérddo que manteve a pronuncia
por homicidio doloso (eventual) em um crime de transito, quando a tese
defensiva é de crime culposo. A distingao entre questao de fato e questédo
de direito, nesse caso, é bastante ténue, pois ndo ha como circunscrever
a discusséo ao conceito juridico de dolo e culpa sem incursionar na prova
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do fato. (JUNIOR, 2016, p.1075).

As provas em matéria processual penal devem seguir uma série de regras
sobre a sua forma de utilizacdo, como a vedacédo de provas obtidas de maneira
ilicita, o 6nus da prova que recai sobre a acusacao, o livre convencimento do juiz
ao analisa-las, entre outras, nessa esfera os tribunais superiores podem atuar

emitindo juizo de valor sobre elas, estardo assim reexaminando as provas.

Os meios de prova admitidos no processo penal brasileiro sédo o
interrogatorio, a confissao, a testemunhal, a prova pericial além dos resultados de
acareacao, do reconhecimento de pessoas e coisas, documentos e indicios que
ajudam o magistrado a decidir. Todos esses itens entrardo em contato com o
ministro e como prevé o caput do art.155 ajudaram na formagé&o de sua convicgao.
Pensar de forma diferente é supor que os tribunais superiores sO existem para
verificar prazos e divergéncia de interpretacdo. Quando o acusado alegar que nao
houve por parte do juizo a quo a apreciacdo de uma prova produzida legalmente
ou a decisdo € contraria as provas dos autos, gerando uma formacao de culpa

viciada, o ministro terd que se debrucar sobre ela.

4 DA IM(POSSIBILIDADE) DE EXECUCAO PROVISORIA DE PENAS
RESTRITIVAS DE DIREITOS. A DIVERGENCIA DE INTERPRETACAO
NO STJ.

Logo no inicio de seu voto, o Ministro Luiz Edson Fachin cita uma frase de
um ministro da Suprema Corte americana, Robert Jackson que ocupou o cargo de
1941 a 1954, que descreve de forma simples como a Ultima instancia decide em

qualquer pais do mundo.

Nela fica claro que a composicao do tribunal e a forma como cada um dos
membros interpreta a Carta da Republica ndo esta acima de criticas dentro do
préprio Poder Judiciario. Assim, disse o ministro da mais alta corte americana “nao
h& davida de que se houvesse uma super Suprema Corte, uma por¢ao substancial
dos nossos julgados também seria reformada. N6s ndo temos a ultima palavra por
sermos infaliveis; somos infaliveis por termos a ultima palavra”. Ou seja, a decisao
da mais alta corte de um pais vale ndo porque esteja sempre certa, mas porque é

a ultima.
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Na jurisprudéncia do STJ é possivel encontrar entendimentos diferentes
sobre 0 mesmo assunto, a possibilidade de execugcdo antecipada da pena

restritiva de direitos, entre a 5° e 6° turma.

Em decisdo proferida no Agravo regimental no agravo em Recurso
Especial n° 998.641-SP, julgado pela 5° turma do STJ de relatoria do Ministro
Ribeiro Dantas foi decidido pela impossibilidade da execucéo antecipada da pena
restritiva de direitos. O voto do relator foi acompanhado pelo dos ministros Joel

Irlan Paciornik, Felix Fischer, Jorge Mussi e Reynaldo Soares da Fonseca.

O Ministério Publico Federal requereu baseado no julgamento do HC
126.292 e na Agédo Direta de Constitucionalidade 43 e 44, que mantiveram o
entendimento do HC 126.292, o inicio da execucédo antes do transito em julgado
para o agravante do Resp, mas o pedido foi negado, da ementa do julgamento

extrai-se 0 seguinte resumo da deciséo:

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. EXECU(;AO PROVISORIA DA PENA
RESTRITIVA DE DIREITOS. IMPOSSIBILIDADE. ART. 147 DA LEP EM
VIGENCIA. AGRAVO NAO PROVIDO. 1. Diante da decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal, nos autos do HC 126.292/SP, ficou
assente que, esgotadas as instancias ordinarias, a interposicdo de
recurso especial ndo obsta a execuc¢do da decisdo penal condenatoria. E,
ainda, em julgamento colegiado do pedido de liminar das ADCs 43 e 44,
o referido entendimento foi confirmado. 2. A Suprema Corte, ao tempo
em que vigorava o entendimento de ser possivel a execucdo provisoria
da pena, como agora, hdo a autorizava para as penas restritivas de
direito. Precedentes. 3. Encontra-se em pleno vigor, o disposto no art.
147 da Lei das Execucdes Penais (Lei n. 7.210, de 11.07.1984). N&o ha
noticia de que o STF ou a Corte Especial do STJ, no &mbito de suas
respectivas competéncias, tenham declarado a inconstitucionalidade de
aludida norma. Nem mesmo no ja referido HC 126.292/SP fez-se mencao
a tal possibilidade. Por conseguinte, este 6rgdo turmario ndo poderia
recusar a aplicacéo do art. 147 da LEP sem ferir a CF ou desconsiderar a
orientacdo da Sumula Vinculante n. 10 do Supremo Tribunal Federal. 4.
Agravo regimental a que se nega provimento. (STJ, AREsp 998.641/SP,
Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, DJe 05/04/2017).
Grifos nossos.

Em outros julgados da mesma turma encontramos 0O mMesmo

entendimento, este da lavra do Min. Reynaldo Soares da Fonseca:

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. EXECUQAO PROVISORIA DA PENA RESTRITIVA DE
DIREITOS. IMPOSSIBILIDADE. 1. O Supremo Tribunal Federal, ao tratar
sobre a execucgédo provisoria da pena, decidiu apenas acerca da privativa
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de liberdade, nada dispondo sobre as penas restritivas de direito. 2.
Ademais, a Suprema Corte, ao tempo em que vigorava o entendimento
de ser possivel a execucdo proviséria da pena, como agora, hdo a
autorizava para as penas restritivas de direito (EDcl no AgRg no AREsp
688.225/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado
em 22/09/2016, DJe 28/09/2016). 3. Em suma, nos termos do art. 147 da
Lei de Execucdo Penal, as penas restritivas de direitos s6 podem ser
executadas apds o transito em julgado da sentenca penal condenatéria.
Precedentes do STF e do STJ. 4. Agravo regimental ndo provido. (AgRg
no REsp 1.618.434 / MG, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, QUINTA TURMA, DJe 01/02/2017). Original sem grifos.

Aqui, outra deciséo do Min. Ribeiro Dantas

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
EXECU(;AO PROVISORIA DE PENA RESTRITIVA DE DIREITOS.
IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO NAO PROVIDO. 1. Diante das decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nos autos do HC 126.292/SP e
das ADC 43 e 44, ficou assente que, esgotadas as instancias ordinarias,
a interposicdo de Recurso Especial ndo obsta a execucdo da decisédo
penal condenatéria. 2. O STF, ao tempo em que vigorava o entendimento
de ser possivel a execucgdo proviséria da pena, como agora, hdo a
autorizava para as penas restritivas de direito. No mesmo sentido decidiu
a eg. Quinta Turma desta Corte Superior (EDcl no AgRg no AREsp
688.225/SP, de minha relatoria, QUINTA TURMA, DJe 28/9/2016). 3.
Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg na PET no AREsp
719.193/MG, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, DJe
15/02/2017). Grifamos.

O primeiro fundamento € o de que nem o STF ou o STJ declararam a
inconstitucionalidade do art. 147 da LEP que assim esta escrito:

Transitada em julgado a sentenca que aplicou a pena restritiva de
direitos, o juiz de execucdo, de oficio ou a requerimento do Ministério
Puablico, promovera a execucao, podendo, para tanto, requisitar, quando
necessario, a colaboracdo de entidades publicas ou solicita-la a
particulares.

Corroborando o argumento, é utilizada a Sumula Vinculante n. 10 do STF
que alude ao art. 97 da CF, que trata da impossibilidade de 6rgao fracionario de
tribunal declarar a inconstitucionalidade de norma vigente, assim a SV veda a
possibilidade de que um 6érgdo fracionario de tribunal declare indiretamente a
inconstitucionalidade de lei, negando a sua vigéncia, ferindo a reserva de plenario
protegida pelo supracitado artigo da Constituicdo. Resumindo ndo € possivel
deixar de aplicar lei que ndo teve sua inconstitucionalidade declarada por érgao

especial de tribunal porque isso feriria a Constituicdo da Republica.

A 6° turma do STJ possui entendimento contrario sobre o tema. Vejamos
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decisdo abaixo:

5. A Sexta Turma desta Corte, ao apreciar os EDcl no REsp
1.484.413/DF e no REsp 1.484.415/DF, adotou orientacdo fixada pelo
Supremo Tribunal Federal (HC 126.292/MG, de 17/02/2016) de que a
execugdo provisoria da condenacéo penal, na auséncia de recursos com
efeito suspensivo, ndo viola o principio da presuncdo de inocéncia,
entendimento reafirmado no julgamento das Ac¢bdes Declaratérias de
Constitucionalidade 43 e 44, em 05/10/2016, pelo Pleno do Supremo
Tribunal Federal. 6. Ausente efeito suspensivo ao recurso especial, ndo
ha ébice a execucéo proviséria de pena restritiva de direitos. 7. Agravo
regimental improvido.( AgRg no REsp n. 1.420.207/PE, REL. Ministro Nefi
Cordeiro, 62 T., DJe 22/11/2016).
A posicdo da 6° turma baseia-se em dois argumentos basicos, o primeiro
€ 0 de que se o STF permitiu a execucdo da pena privativa de liberdade apés a
condenacdo no segundo grau, algo muito mais gravoso para o acusado, nao
podera haver obstaculo & execucdo antecipada de pena restritiva de direitos,
menos gravosa para o réu. O segundo ponto é de que a restricdo de direitos
também é uma sancao penal prevista no CP, portanto tem carater punitivo para o

condenado.

Insta observa que o STF tratou de um caso de pena privativa de liberdade
e nao restritiva de direitos. Importa saber se o siléncio do STF sobre a antecipacéo
da execucdo da pena restritiva de liberdade no julgamento do HC 126.292
autorizaria uma interpretacdo extensiva que alcancaria a sancdo restritiva de
direitos. Como € de conhecimento comum, em matéria penal ndo a espaco para

interpretagdo analdgica ou extensiva, ainda mais em prejuizo do acusado.

A decisdo da 5° turma do STJ é a que melhor se enquadra na legislacao
existente sobre o assunto. O entendimento da 6° turma é equivocado, pois parte
da premissa de que se pode o mais, pode 0 menos, em clara confusao entre como
aplicar o Direito Material e o Processual. O art. 147 da Lei de Execugdes Penais é
norma de Direito Material que informa o momento em que o Estado pode dar inicio

a execucao da pena restritiva de direitos de forma definitiva.

O que a 6° turma do STJ fez foi aplicar o art. 3° do CPP onde esta escrito
que a lei processual penal aceita a interpretacdo extensiva e aplicacdo analdgica,
isso ndo é razoavel. Ainda mais quando a interpretacdo ndo € nem de lei, mas de

jurisprudéncia.
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5 A CRITICA DA DOUTRINA AO JULGAMENTO DO HC 126.292/SP

Para a doutrina a decisdo do STF € equivocada. A necessidade de punir
legitima e o Estado deve cumpri-la, mas dentro de regras preestabelecidas de forma

clara pela Constituicdo e leis do pais.

O que o Supremo Tribunal Federal fez foi permitir a execugédo antecipada
da pena privativa de liberdade de maneira pouco convincente. Uma série de
guestionamentos sobre a decisdo foram levantadas, por criticos da decisédo, entre
elas: qual € o momento em que alguém € considerado culpado, sobre a auséncia de
efeito suspensivo dos recursos extraordinarios, a utilizacdo do direito comparado, a
falta de sucesso dos recursos interpostos, a sensacdo de impunidade na sociedade

entre outros,

Incrivelmente ndo li no julgado qualquer mencdo ao artigo 283 e,
principalmente, uma declaracdo fundamentada de sua
inconstitucionalidade, pois ele é completamente incompativel com a
deciséao proferida pelo STF. (JUNIOR, 2016, pag. 4).

O art. 283 do Cadigo de Processo Penal é muito semelhante aos incisos
LVII e LXI do art. 5° da Constituicdo. E praticamente uma juncdo dos dois e o
tribunal simplesmente ndo se pronunciou sobre ele, além do art. 105, da Lei de

Execucbes Penais, que exige o transito em julgado para inicio da execucao,

lembrado apenas no voto vencido do Min. Celso de Mello.

Nesse trabalho ndo abordaremos todos os pontos criticados, mas apenas a
impossibilidade de reexame de provas, a falta de efeito suspensivo dos recursos
extraordinarios e a diferenca entre as modalidades de prisdo. Somado ao fato
também anotado pelas criticas doutrinarias de que o principal efeito da decisédo do

Supremo recai sobre o réu. Sendo ela irreparavel como descrito na observacao:

Também devemos considerar (e assumir) que essa execug¢ao antecipada
da pena de prisdo é absolutamente irreversivel e irremediavel em seus
efeitos, ao contrario do que ocorre no processo civil. E impossivel devolver
ao imputado o ‘tempo’ que Ihe foi tomado se ao final o STJ/STF anular ab
initio o processo, reduzir sua pena, alterar o regime de cumprimento, enfim,
acolher o recurso.” (JUNIOR, 2016, pg. 3).

Os pontos abertos as criticas sdo varios. Desde a ndo declaracdo de
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inconstitucionalidade de artigo do CPP, que trata do assunto, até a confuséo feita
entre os tipos de prisdo, o Supremo Tribunal Federal ignorou as prisbes cautelares
e o seus fundamentos. Também as consequéncias da decisdo sofreram criticas,
como o impacto sobre a populacdo do falido sistema penitenciario brasileiro,
destacando-se que o0 proprio STF j&4 reconheceu o Estado de Coisas

Inconstitucional do sistema prisional.

Como a deciséo é relativamente recente, ainda nao existe bibliografia sobre
ela. E normal que os primeiros questionamentos venham de advogados militantes
na area penal através de artigos. Os pontos levantados séo tanto tedricos como
praticos. A decisdo deve abrir um debate sobre o processo penal brasileiro e sobre

a forma como o tribunal constitucional brasileiro decide.

6 A POSSIBILIDADE DO ERRO J UDICIARIO COMO MOTIVO DETERMINANTE
PARA TORNA EFICAZ O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (OU A
LICAO DO MESTRE FRANCESCO CARNELUTTI).

Quando o italiano Francesco Carnelutti langcou o livro “As Misérias do
Processo Penal’, em 1957, ele o fez propondo uma reflexdo sobre o processo

penal.

Como funciona, os seus efeitos, a possibilidade de erro judiciario e como
mitiga-lo. N&o tratou diretamente do Principio da Presuncdo de Inocéncia, mas a
obra esta intimamente ligada ao tema ja que o Processo Penal é o instrumento que
o Estado possui para afirmar se um individuo, acusado de uma prética delituosa, &

culpado ou inocente. O problema é gque esse instrumento néo é perfeito.

O resultado esperado de todo processo é uma sentencga, nela, na parte
dispositiva o juiz decide se o réu é inocente, culpado ou se sera absolvido por falta
de provas (art. 386, VII, do CPP). Este ultimo ponto em claro confronto com o
Principio da Presuncdo de Inocéncia. Porque depois de enfrentar todo o processo
penal, o que por si ja causa um sofrimento, ao final ndo dizer se o réu é culpado ou
inocente deixa sobre ele uma duvida, uma sombra que tera que carregar frente a

sociedade. Quando faltar elementos probatérios na licdo do professor Carnelutti:

Ai, entéo, o juiz deve absolver o acusado por insuficiéncia de provas, é o
que diz a lei, e isto quer dizer que ele ndo pode declara-lo, nem culpado,
nem inocente. Quando o inocenta, declara que ndo cometeu o ato, ou que
0 ato cometido ndo se constituiu em um delito. Porém, quando, por
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insuficiéncia de provas, o absolve, declara que nada pode dizer ou afirmar
sobre ele.” (CARNELUTTI, 2012, pag. 92).

Aqui ocorre claramente um choque com o principio vetor da Constituicdo
patria, qual seja, o da Dignidade da Pessoa Humana. O minimo que os acusados
devem receber durante todo o processo penal € um tratamento digno, porque 0s
riscos, sao todos do réu, para o bem ou para o mal. Os outros participantes, juiz,
promotor e até mesmo o delegado que conduz o inquérito policial ndo sofreram
consequéncias pela forma de conduzir os seus atos. Ou se cometerem erros de
avaliacdo, julgamento, opinido ou do que seja, as consequéncias do processo nao
recaem sobre eles, mas sobre o acusado, e ao final ser absolvido por insuficiéncia
de provas! O justo, prestigiando o tema desse trabalho € dizer que ele é inocente.

Entéo fica evidente que:

Esse mecanismo terrivel, imperfeito e de impossivel aperfeicoamento
expbe o homem a humilhacdo de ser apresentado com adjetivos grosseiros
diante de um juiz; de ser interrogado e, de ordinério, ser detido, arrancado
do seio da sua familia e dos seus afazeres diarios; de ser prejudicado, para
néo dizer arruinado, publicamente, para depois, absolvido, ndo ter qualquer
direito, sequer o de exigir satisfacdo pela culpa de Ihe terem turbado,
arruinado a vida, simplesmente, pelo fato de serem particularmente
inculpaveis os que, injustamente, o submeteram a tais sofrimentos.
(CARNELUTTI, 2012, pag. 95).

Ao tratar como objeto o acusado um erro estd sendo cometido contra um
individuo que tem todo o direito de se defender e de receber um tratamento digno
por parte dos que lhe acusam. O processo em si traz um transtorno de dificil
reparacao e ao ser absolvido, por erro da acusacgao, esse transtorno aumenta, pois
ndo ha reparacdo por parte do Estado. N&o é diferente o entendimento do mestre

italiano

Porém, um erro foi cometido e a sentenca que absolve o acusado pela ndo
comissdo do ato, ou porque o ato cometido por ele ndo foi considerado
delituoso, nao inclui sé6 a declaracdo da sua inocéncia, inclui também as
confissBes do erro cometido por aqueles que o arrastaram para 0 processo.
(CARNELUTTI, 2912, pag. 93).

O maior problema do Processo Penal talvez seja o fato de que aqueles que
aplicam a norma nao se vejam como destinatarios dela. Entender a Presuncéo de

Inocéncia é descortinar um lado do processo penal que somente € conhecido por
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quem ja foi acusado ou faz a defesa deste.

A maioria da sociedade desconhece como tudo ocorre. A presséo sobre o
judiciario por condenacbes, a insensibilidade dos meios de comunicacéo
contaminando a populacéo, a posicao dos érgdos de persecucdo acusando quando
a davida razoével, tudo isso impde ao acusado um 6nus muito pesado, que poderia
ser evitado, bastando para isso que se trate como inocente todo o réu até a
sentenca condenatéria. O que ocorre hoje € que os efeitos da acusacao pesam

tanto quanto os da condenacao.

7 CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo geral do trabalho é discutir a decisdo do Supremo Tribunal
Federal acerca da limitagdo do principio constitucional da Presunc¢éo de Inocéncia
albergado no art.5°, LVII, no Habeas Corpus 126.292/SP.

Para tanto, entender toda a sisteméatica de direitos e garantias incluidos na
CF pelo constituinte originario em seu titulo Il, capitulo | tornou-se essencial. Desta
forma o estudo comega com os Direitos e Garantias Fundamentais previstos na

Carta da Republica.

Expor a diferenca de um direito e uma garantia para facilitar o
entendimento de como essas normas devem ser aplicadas foi o primeiro passo para
explicar o objetivo geral. Sendo as garantias instrumentos para a obtencdo ou
manutencdo dos primeiros, que tem em nosso ordenamento carater de direito

subjetivo do cidadéo.

A partir dessa diferenciacdo entre direito e garantia a doutrina criou duas
categorias basicas de direitos: os de defesa e os prestacionais. Em que o primeiro
exige do Estado uma conduta que n&o viole prerrogativas que todo cidadao possui,
como a Presuncéo de Inocéncia, e 0 segundo sao obrigacdes impostas ao Estado

pela Magna Carta, como educagédo, saude, etc.

Esclarecido este ponto procurou-se entender que o proprio texto
constitucional imp&e limites para muitos dos Direitos e Garantias Fundamentais, é a

chamada reserva legal prevista no art. 5°, Il, da CF. A reserva pode ser simples ou
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qualificada, em sua forma simples o constituinte determina que o legislador
ordinario crie uma lei para regular o direito, na qualificada a exigéncia da CF é

maior, além da lei se faz necessario alcancar um fim, um objetivo.

A questdo entdo é perceber que a Presuncdo de Inocéncia prevista no
inciso LVII ndo traz uma limitagdo do seu alcance, ndo ha reserva legal do tipo
simples, que seria a adequada, preconizando a necessidade de uma lei regulando a
matéria. Assim o ambito de protecdo da norma deve ser obtido a partir de uma
interpretacdo geral da Constituicao, levando-se em consideragdo outros incisos do

mesmo art. 5°.

Em seu corpo a Carta contém as possibilidades de restricao a liberdade nos
incisos LVII, que trata da prisdo pena, quando ja existindo uma sentenca
condenatoria com transito em julgado o réu é considerado culpado e o LXI que
aborda a prisdo sem pena, onde ndo a sentenca transitada, a exemplo da em
flagrante delito e por ordem escrita e fundamentada, que é a base para a preventiva

e a temporaria, ambos do art. 5°.

O STF ignorou essa diferenca, mesmo com a legislacdo infraconstitucional,
no caso o Codigo de Processo Penal, possuindo um artigo quase que idéntico aos
dois citados incisos, o art.283, sob a alegacdo de inexistir efeito suspensivo nos
recursos extraordinarios e por ndo ser possivel reexame de provas nos tribunais

superiores.

A falta de previsdo do efeito suspensivo nos recursos especial e
extraordindrio a validar a antecipacdo da pena entra em choque aberto com a CF, ja
que a formacéo da culpa, de acordo com a Constituicdo, ocorre com o transito em
definitivo da sentenca, quando impossivel a utilizacdo de novo recurso. Como um
dos efeitos da condenacdo por sentenca irrecorrivel é a prisdo o confronto entre

normas surge.

Importa notar que o embate ocorre entre o inciso LVII da Carta e o art. 637
do CPP e o art. 1029, § 5° do CPC, ndo sendo sequer uma antinomia juridica, pois
apesar de serem normas emanadas de autoridade competente e estarem vigentes
elas n&do regulam a mesma matéria, uma € direito subjetivo do individuo, as outras
tratam de questédo processual, mas o STF decidiu como se fosse, utilizando uma

das formas de solucdo de antinomias aparentes, o critério da especialidade.
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Ultrapassado o0 ponto sobre o efeito suspensivo dos recursos
extraordinérios o STF se manifestou sobre a impossibilidade do reexame de provas
nas instancias superiores, alegando que a culpa se forma no primeiro e segundo
grau de jurisdicdo, pela apreciacdo das provas presentes nos autos e que a Sumula
7 do STJ e a 279 do STF vedam nova apreciacao de provas em matéria recursal o

voto do ministro relator conclui ser inviavel a reversdo da formacéo da culpa.

O argumento ndo merece prosperar, pois a questdo nao é tdo exata como
uma conta de matematica. Ao receber o recurso o ministro pode se deparar com
guestionamentos da defesa sobre, por exemplo, a tipificacdo do fato. Para dirimi-la
sera necessario entdo fazer um juizo de cognicdo sobre as provas trazidas nos

autos, o que nado deixa de ser um reexame.

Por tudo que foi exposto somente uma conclusdo € possivel: a de que a
decisdo do STF no HC 126.292/SP foi equivocada. Nao encontra respaldo na
doutrina nem na legislacdo. Foi fruto de um ativismo judiciario movido por uma

alegada sensacéo de inseguranca e clamor social por justica.

A Suprema Corte ndo deveria decidir assim, procurando atalhos para

justificar a retirada de um direito tdo importante ao cidadao.
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