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RESUMO

Pretende-se com este trabalho, analisar a problematica da execucdo provisoria da pena
e seu possivel confronto com o principio da presun¢do de inocéncia ou nao culpabilidade, a
luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF). Para tanto, fez-se uma detida
andlise do Habeas Corpus n. 126.292-SP, destacando-se os argumentos favoraveis e
contrarios a possibilidade da execu¢do provisoria da pena, a partir de acérdao penal
condenatoria de 6rgdo colegiado. Do mesmo modo, cita-se as Ag¢des Declaratorias de
Constitucionalidade n. 43 e n. 44, bem como a Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario
com Agravo n. 964.246-SP, que assentaram ser possivel executar-se a pena antes do transito
em julgado, em conformidade com a Constituicio Federal de 1988 e com a lei
infraconstitucional — artigo 283 do Cddigo de Processo Penal. Neste sentir, o presente
trabalho pretende demonstrar os critérios adotados pelo STF para a ado¢do de mudanga de
entendimento de seu precedente, que antes era no sentido de ndo se admitir a pena privativa
de liberdade antes do transito em julgado — Habeas Corpus n. 84.078-MG. Neste condao, a
vista da atualidade do tema, o presente trabalho elucida, de modo sucinto, os principios
constitucionais penais, a execu¢do da pena conforme ordenamento juridico brasileiro, o
estudo da presunc¢do de inocéncia e a analise da jurisprudéncia do STF quanto a tematica deste
trabalho, além de fomentar a discussdo sobre alguns pontos controvertidos que emanaram das

retrocitadas decisoes.

Palavras-chave: Presun¢do de Inocéncia. Execucdo provisoria da pena. Supremo Tribunal
Federal. Habeas Corpus n. 126.292/SP. A¢ao Declaratoria de Constitucionalidade n. 43 e 44.

Repercussao Geral no Recurso Extraordinario com Agravo n. 964.246-SP.
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INTRODUCAO

O estudo do principio da nao culpabilidade ou de presunc¢do de inocéncia, bem como o
tema da execugdo provisoria da pena, voltou a ser tema debatido no meio juridico e social
com mais veeméncia, apds o Supremo Tribunal Federal (STF) assentar — em fevereiro de
2016, por 7 votos a 4, no julgamento do Habeas Corpus (HC) n. 126.292-SP — que a
“execucdo provisoria de acoérdao penal condenatorio proferido em grau de apelagdo, ainda que
sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5, inciso LVII da Constituicio Federal”

(BRASIL, 2016b).

A decisdo proferida pelo STF, no entanto, foi motivo de critica por muitos advogados,
magistrados, entidades e partidos politicos, uma vez que o precedente firmado contrariava a
jurisprudéncia da propria Corte, que consignou em fevereiro de 2009 — por 7 votos a 4, no HC
n. 84.078-MG — a tese de que somente poder-se-ia prender apds o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria, com ressalvas as prisdes cautelares, a luz do artigo 5, LVII da
Constituicao de 1988. Frise-se, por oportuno, que até o julgamento do retrocitado HC, a
jurisprudéncia da Suprema Corte era no sentido de permitir-se a pena privativa de liberdade,

ainda que na pendéncia de decisdo definitiva (BRASIL, 2010).

Busca-se com este trabalho analisar a jurisprudéncia do STF quanto ao tema da
presuncdo de inocéncia ou ndo culpabilidade e o instituto da execucdo da pena, a fim de
verificar se a nova decisdo ¢ compativel com a Constituicdo Federal. Deste modo, a
importancia deste trabalho dar-se mediante a sua atualidade, ante uma possivel postura
pendular do STF sobre o tema, haja vista a afirmacdo do novo precedente — amplamente
discutido no HC n. 126.292-SP, nas A¢des Declaratérias de Constitucionalidade (ADC) n. 43
e n. 44, bem como na Repercussdo Geral no Recurso Extraordindrio com Agravo (ARE-RG)
n. 964.246-SP, todos debatidos no ano de 2016 — encontrar dissenso na sua aplicagdo pelos

Ministros da Suprema Corte.

Deste modo, no primeiro capitulo do presente trabalho, analisa-se, a luz da doutrina,
os principios constitucionais preponderantes do processo penal, bem como a distingdo entre
principio e regra, dada a possivel colisdo entre principios constitucionais. Apos, examina-se o

principio da presun¢do de inocéncia ou nao culpabilidade no seu contexto histdrico, sua
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previsdo nas cartas internacionais e sua internalizacdo no ordenamento juridico brasileiro,

conceituacdo e aspectos preponderantes.

Ato continuo, segue-se a analise doutrindria do conceito de execugdo penal, assim
como o estudo da finalidade e objetivos da pena; logo ap0s, faz-se uma breve incursdo sobre
os tipos de pena e as prisdes de indole cautelar existentes no sistema penal brasileiro, no

segundo capitulo.

Feita estas consideragcdes doutrinarias, passa-se a demonstrar, de modo critico, o
posicionamento da Suprema Corte quanto ao tema, perpassando pelos julgados do HC n.
68.726-RJ, do HC n. 84.078-MG, do HC n. 126.292-SP, das ADCs n. 43-DF ¢ n. 44-DF, e da
ARE-RG n. 964.246-SP. Por sua vez, de modo mais detido, extrai-se do HC n. 126.292-SP
os principais fundamentos favoraveis e contrarios a execu¢do provisoria da pena, no terceiro

capitulo.

Por tltimo, passa-se a defesa do posicionamento adotado pela orientanda, a partir da
leitura dos acordaos do STF, bem como das licdes doutrinarias. Apresente-se, neste mesmo
capitulo, as respostas obtidas — por meio de questionario aberto sobre a tematica aqui proposta
— dos membros do Ministério Publico Federal e da Magistratura Federal, com o objetivo de

esclarecer algumas duvidas que surgiram ao longo da elaboracdo deste trabalho.

Redigiu-se o trabalho essencialmente com base em pesquisa bibliografica e
jurisprudencial — na orientacdo do entendimento do Supremo Tribunal Federal —, além da
aplicagdo de questionario aberto aos especialistas da area sobre questdes do tema aqui

proposto — questionario disponivel no Apéndice A.
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1 PRINCIPIOS E GARANTIAS CONSTITUCIONAIS PENAIS

1.1 Principios e regras constitucionais

Primeiramente, importa salientar que se faz necessario uma breve explanagao sobre os
conceitos de norma, regra e principio, a fim de um melhor entendimento quanto ao tema aqui
proposto. Isto porque trataremos sobre o principio da ndo culpabilidade — ou presungdo de
inocéncia — e sua possivel colisdo com os demais principios constitucionais. Como se vera em
capitulo especifico, ha posicionamento no Supremo Tribunal Federal de que o artigo 5, LVII
da Constituicao Federal é sobremaneira principio; todavia, ha quem defenda tratar-se de regra.

Portanto, passa-se a analise dos conceitos juridicos de norma, regra e principio.

Ha ressaltar antes de seguirmos, que as normas constitucionais também sdo dotadas de
status de norma juridica, resultante da supremacia constitucional, uma vez que passa a
orientar todo o ordenamento juridico, indicando seu sentido e seu alcance. Bem como, serve
como parametro de validade e sua aplicagdo ¢ direta e imediata, passando a ter papel decisivo

no momento da fundamentagdo das decisdes judiciais (BARROSO, 2013).

Para Barroso (2013, p. 283), “normas juridicas s3o prescricdes, mandamentos,
determinagdes que, idealmente, destinam-se a introduzir a ordem e a justi¢a na vida social.

Dentre suas caracteristicas encontram-se a imperatividade e a garantia”.

O mesmo autor salienta que antes de falar-se em norma ha o que se denomina de
enunciado normativo: este ¢ o proprio texto escrito, a expressao linguistica prescrita em lei,
isto €, texto a ser interpretado. Com efeito, norma € texto apods ser interpretado, pois, antes
disso, trata-se tdo somente de enunciado normativo. Portanto, “norma ¢ o produto da
incidéncia do enunciado normativo sobre os fatos da causa, fruto da interagdo entre texto e
realidade [...], ndo existe norma em tese, mas somente norma interpretada” (BARROSO,

2013, p. 287).

Entendimento similar a de Souza Neto e Sarmento (2012, p. 758) ao afirmar que “a
norma juridica ndo se confunde com o seu texto. O texto, dispositivo ou enunciado normativo
¢ o significante, a norma ¢ o seu significado. Em outras palavras, o texto ¢ algo que se

interpreta; a norma ¢ o produto da interpretacao”.
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Com efeito, as normas juridicas subdividem-se, ainda, em duas espécies: regras e
principios. Nas palavras de Barroso (2013, p. 371), “o reconhecimento da distingdo qualitativa
entre essas duas categorias e a atribuicdo de normatividade aos principios sdo elementos

essenciais do pensamento juridico contemporaneo”.

No tocante aos principios, o reconhecimento de sua normatividade deu-se apos a crise
do positivismo juridico, com o fim da II Guerra Mundial; bem como, com a nova tendéncia de
mecanismos de controle jurisdicional de constitucionalidade. Com efeito, a concepcdo de
principios com for¢ca normativa, iniciou-se na literatura juridica brasileira na década de 90

(SOUZA NETO; SARMENTO, 2012).

Para Agra (2014, p. 103-104), os principios “representam um norte para o intérprete
que busca o sentido e o alcance das normas e formam o ntcleo basilar do ordenamento
juridico. [...] tétm a funcdo de integracdo do Texto Constitucional, suprimindo aparentes

lacunas existentes”.

Continua Agra (2014, p. 104):

Os principios possuem também forca normativa das regras juridicas, como
quaisquer outras normas contidas na Constitui¢do, e as cominagdes que lhes forem
contrarias devem ser declaradas inconstitucionais. Esta ressalva ¢ importante para
asseverar que seu papel ndo é apenas instrumental — possuem autonomia propria,
sem necessitar para a sua incidéncia da aplicagdo de uma regra.

Os principios fundamentais funcionam como elemento de conexdo entre a realidade
social e o texto constitucional, impedindo a proliferacdo de aparentes lacunas ou de
antinomias, evitando que o choque entre a realidade fatica e a realidade juridica
prejudique a eficacia das normas.

Ainda, concernente aos principios, Souza Neto e Sarmento (2012, p. 792) relembra a

teoria de Ronald Dworkin, um dos principais precursores sobre o tema:
Para Dworkin, a auséncia de uma norma clara e precisa indicando a solug@o para um
determinado caso ndo confere ao juiz o poder discricionario para decidi-lo, pois ele é

obrigado a recorrer aos principios, que, interpretados de forma adequada, apontardo
a solugdo mais correta para o problema.

Concernente as regras, destaca Barroso (2013, p. 318) serem “comandos objetivos,
prescri¢des que expressam diretamente um preceito, uma proibicdo ou uma permissao”. O

mesmo autor, menciona, ainda, que ‘“regras se aplicam na modalidade tudo ou nada:
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ocorrendo o fato descrito em seu relato ela deverd incidir, produzindo o efeito previsto. [...]

uma regra somente deixard de ser aplicada se outra regra a excepcionar ou se for invalida”.

Nesse sentir, destaca-se a teoria de Ronald Dworkin, citado por Souza Neto e

Sarmento, quanto a disting@o de principios e regras (2012, p. 807):

Para Dworkin, os principios e regras apresentam uma distingdo qualitativa que
concerne ao seu modo de aplicagdo. As regras, segundo ele, sdo comandos
disjuntivos, aplicados de acordo com o padrdo do “tudo ou nada”. Se os fatos que a
regra prevé ocorrerem, ela deve ser aplicada, com a produgdo integral das
consequéncias nela estabelecidas, ou entdo sera considerada invalida ou inaplicavel
ao caso. Depreende-se das licdes de Dworkin que, no conflito entre regras, o
intérprete deve socorrer-se de critérios formais para resolugdo de antinomia —
cronoldgico, especialidade, hierarquico —, e, definida a norma aplicavel, resolver a
questao.

Ja os principios, para Dworkin, seguem uma logica inteiramente distinta, por
possuirem o que ele denominou de “dimensdo de peso”. Esta dimensédo de peso faz
com que, em hipéteses de colisdo de principios apontando solugdes divergentes, seja
necessario analisar qual a importancia assumida por cada um no caso em questdo,
para definir aquele que devera prevalecer.

Igualmente, importante precursor sobre o tema ¢ Robert Alexy. Mendes e Branco
(2014), acentua que, para Robert Alexy, norma ¢é principio ou regra, sendo principios
comandos de otimizagdo e regras comandos definitivos. Para ele, se uma regra ¢ valida deve-
se fazer exatamente o que prescreve; em caso de conflito entre elas, necessario declaré-la
invalida, ou toma-la como clausula de exce¢do da outra. Concernente aos principios, “ha que
se apurar o peso (nisso consistindo a ponderacdo) que apresentam nesse mesmo caso, tendo
presente que, se apreciados em abstrato, nenhum desses principios em choque ostenta

primazia definitiva sobre o outro” (MENDES; BRANCO, 2014, p. 75).

Neste sentido, destaca Souza Neto e Sarmento (2012, p. 809-810):

Para Alexy, os principios sdo “mandados de otimizagdo”, que devem ser cumpridos
na maior medida possivel, dentro das possibilidades faticas e juridicas de cada caso.
[...] Ja as regras ndo tém esta caracteristica, pois ndo podem ser cumpridas de forma
gradual: elas sdo cumpridas integralmente ou descumpridas.

Em outras palavras, para Alexy, os principios sdo comandos prima facie, e nido
mandamentos definitivos, pois, mesmo quando validos e incidentes sobre
determinado caso, podem ter de ceder na sua solugdo, total ou parcialmente, em
razdo de colisdo com outros principios que apontem em dire¢do contraria. Nesses
casos, deve-se recorrer a uma ponderagdo entre os principios, pautada pelos critérios
da proporcionalidade. J& com as regras [...] sdo comandos definitivos, que, quando
validos e incidentes, devem ser integralmente aplicados. O conflito entre regras [...]
¢ resolvido por meio da invalidacdo de uma delas, ou do reconhecimento da sua ndo
incidéncia ao caso, pela introdug@o de uma clausula de excecéo.
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Portanto, no tocante ao conflito de principios constitucionais, deve-se recorrer ao
método da ponderacdo, “que busca a otimizagdo dos bens juridicos em jogo (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2012, p. 810); em relacdo ao conflito entre regras, serd “por intermédio de
critérios logicos, qual serd a regra aplicavel, e as respectivas consequéncias serao

integralmente produzidas” (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p. 810).

Passa-se agora, a analise dos principios constitucionais em espécie.

1.2 Garantias processuais penais

Apresente-se, neste topico, sobre as garantias processuais € sua aplicagdo no processo
penal. Neste sentido, descreve-se sobre os principios norteadores como o da dignidade da
pessoa humana, do devido processo legal, da legalidade, da motivagdo das decisdes judiciais,
da ampla defesa, do contraditério, da duracao razoavel do processo e da proibicdo de prote¢ao

deficiente.

Principio da dignidade da pessoa humana

O principio fundamental da dignidade da pessoa humana encontra-se expresso no
texto constitucional, precisamente no artigo 1, III, como verdadeiro fundamento do Estado

Democratico de Direito e valor fundamental da ordem juridica. Esta assim descrito:

Art. 1. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

III — a dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988).

Pode-se dizer que aludido principio ¢ direito fundamental autdbnomo e que todos os
demais direitos fundamentais encontram o seu sentido nele. O principio da dignidade da
pessoa humana desempenha papel como elemento referencial — para aplicacdo e interpretacao
dos direitos fundamentais —, bem como condi¢cdo de fundamento dos direitos fundamentais

(SARLET, 2012).
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Com efeito, o proposito da dignidade da pessoa humana ¢ a preservagdo do ser

humano — do inicio ao fim da vida —, assegurando-lhe o minimo existencial e a autoestima.

Neste contexto, importa consignar as duas perspectivas tecidas por Nucci (2015, p. 29-30)

sobre o principio fundamental da dignidade da pessoa humana:

[...] o principio constitucional da dignidade da pessoa humana possui dois prismas:
objetivo e subjetivo. Objetivamente, envolve a garantia de um minimo existencial ao
ser humano, atendendo as suas necessidades vitais basicas, como reconhecido pelo
art. 7, IV, da Constitui¢do, ao cuidar do salario minimo (moradia, alimentagéo,
educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte, previdéncia social). Inexiste
dignidade se a pessoa humana ndo dispuser de condigdes basicas de vivéncia.
Subjetivamente, cuida-se do sentimento de respeitabilidade e autoestima, inerentes
ao ser humano, desde o nascimento, quando passa a desenvolver sua personalidade,
entrelagando-se em comunidade e merecendo consideragdo, mormente do Estado.

Seja em sua dimensao objetiva ou subjetiva, o principio da dignidade humana significa

— como ideia basica — a protecdo do valor pessoal intrinseco de todos os seres humanos. A

despeito de ser um principio de cardter fundamental, ndo ha falar aqui em direito a dignidade,

uma vez ser esta inerente ao ser humano; portanto, deve observa-la quando da aplicacdo dos

direitos fundamentais, bem como na ponderacao destes no momento de colisdo.

Portanto, ndo deve o ser humano, a luz do referido principio, ser tratado como mero

objeto. Pois tal tratamento, subtrairia sua condigdo humana. Tratar o ser humano como objeto

tiraria a humanidade da pessoa. Lembrar, neste sentido, a concep¢do de Immanuel Kant:

prevalecer a autonomia do sujeito e o homem considerado como fim em si mesmo. Neste

contexto, rememora Sarlet (2012, p. 99):

Continua Sarlet:

Destacam-se, neste periodo — séculos XVII ¢ XVIII —, os nomes de Samuel
Pufendorf, para quem o monarca deveria respeitar a dignidade da pessoa humana,
considerada esta como a liberdade do ser humano de optar de acordo com sua razdo
e de agir conforme seu entendimento e sua op¢do, bem como o de Immanuel Kant,
cuja concepgdo de dignidade parte da autonomia ética do ser humano, considerando
esta (a autonomia), como fundamento da dignidade do homem, além de sustentar
que o ser humano (o individuo) ndo pode ser tratado — nem por ele proprio — como
mero objeto.

[...] a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, é algo que
simplesmente existe, sendo irrenunciavel e inaliendvel, na medida que constitui
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elemento que qualifica o ser humano com tal e dele ndo se pode ser destacado, de tal
sorte que ndo se pode cogitar na possibilidade de determinada pessoa ser titular de
uma pretensdo a que lhe seja concedida a dignidade (SARLET, 2012, p. 100).

Ressalte-se, por oportuno, que “a dignidade independe das circunstancias concretas,
sendo algo inerente a toda e qualquer pessoa humana, de tal sorte que todos — mesmo o maior

dos criminosos — sdo iguais em dignidade” (SARLET, 2012, p. 101).

Ha lembrar que a Carta Magna ndo admite pena de morte — a exce¢do de guerra
declarada —, perpétua, tortura ou quaisquer outras modalidades atrozes (art. 5, III, XLVII,

CF), haja vista a maxima do principio fundamental da dignidade da pessoa humana.

Com efeito, pode-se afirmar que o principio da dignidade da pessoa humana, no
ambito do processo penal, assegura ao acusado tratamento isondmico — igualmente a paridade
de armas perante o parquet —, o direito de ser julgado por magistrado imparcial, o devido
processo legal, a publicidade dos atos judiciais, o duplo grau de jurisdicdo, e, no mais a mais,

o principio fundamental da ndo culpabilidade.

Ora, como leciona Sarlet (2012, p. 101), “o elemento nuclear da dignidade da pessoa
humana parece residir [...] no direito de autodeterminagdo da pessoa (de cada pessoa)”.
Contudo, para que uma pessoa se autodetermine, hd mencionar um outro principio que
decorre principalmente da exigéncia da dignidade da pessoa humana: a liberdade (SARLET,
2012). E por essa e outras razdes que o constituinte originario fez mengao — no artigo 5, LXV
e LXVI, por exemplo — de que “a prisdo ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade
judiciaria”, bem como a de que “ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei

admitir a liberdade provisoria, com ou sem fianca” (BRASIL, 1988).

Por outro lado, importa ressaltar que o principio fundamental ora em analise, protege
outros direitos e garantias fundamentais, como a vida, a integridade fisica, a honra, a
intimidade, o patrimoénio, a liberdade, a seguranca, entre outros. Justifica-se, desse modo, “a
existéncia de tipos penais incriminadores, voltados a punicao de quem violar os bens juridicos
por eles tutelados, consagra de que o delito, quando concretizado, ofende, de algum modo, a

dignidade da pessoa humana” (NUCCI, 2015, p. 30).
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Devido processo legal

O primado do devido processo legal estd previsto no artigo 5, LIV, da Constituicao
Federal de 1988, que dispde: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o

devido processo legal” (BRASIL, 1988).

Conforme ressalta Tourinho Filho (2013, p. 71) “o devido processo legal, por 6bvio,
relaciona-se com uma série de direitos e garantias constitucionais, tais como a presunc¢ao de

inocéncia [...]”.

Depreende-se deste principio que a persecucdo penal deve ser conduzida mediante
procedimento regular e legal, em que as provas sejam manifestadamente validas, perante
autoridade competente e respeitadas as garantias da ampla defesa e contraditério (TAVORA;

ALENCAR, 2015).

Na doutrina brasileira tem-se o sentido formal de devido processo legal, dado a
Constituicao considerar o processo como “auténtica garantia oponivel contra o arbitrio estatal,
disciplinando-o de modo a afastar o risco de privacdo da liberdade, bens e direito sem a

observancia de cautelas basicas fixadas em lei” (PUCCINELLI JUNIOR, 2013, p. 310-311).

Indubitavelmente o principio do devido processo legal identifica, conjuntamente,
outros principios processuais que lhe sdo imanentes. Quer dizer: ndo ha falar em devido
processo legal sem que haja observancia aos principios da presun¢do de inocéncia, do juiz
natural, da imparcialidade do julgador, da ampla defesa e do contraditorio, da dignidade

humana, por exemplo.

Ressalte-se a licdo de Mendes (2014, p. 544), a fim de corroborar com o pensamento

acima descrito:

Todavia, no ambito das garantias do processo ¢ que o devido processo legal assume
uma amplitude inigualavel e um significado impar como postulado que traduz uma
série de garantias hoje devidamente especificadas e especializadas nas varias ordens
juridicas. Assim, cogita-se do devido processo legal quando se fala de (1) direito ao
contraditorio e a ampla defesa, de (2) direito ao juiz natural, de (3) direito a ndo ser
processado e condenado com base em prova ilicita, de (4) direito a ndo ser preso
sendo por determinag¢do da autoridade competente e na forma estabelecida pela
ordem juridica.
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Logo, o due process of law engloba uma série de subprincipios, garantias e

prerrogativas, de modo a assegurar a liceidade na conducdo do processo.

Legalidade

Na dicg¢do de Greco (2016), o principio da legalidade estd intimamente ligado ao
conceito de Estado de direito, uma vez ter o conddo de afastar o poder absoluto do soberano

para dar lugar a imperatividade da lei.

Concernente ao principio da legalidade na seara penal, Luisi (2003), ao discorrer sobre
o tema, aduz que referido principio desdobra-se em trés postulados, isto ¢: da reserva legal, da

determinagdo taxativa e da irretroatividade.

O postulado da reserva legal estd expresso na Carta Politica de 1988, precisamente no
artigo 5, XXXIX: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacao legal” (BRASIL, 1988). Esse postulado dispde, em outras palavras, que a criagdo

de infragdes penais so pode ser formulada a partir da existéncia de lei.

No tocante a determinagdo taxativa, “o postulado em causa expressa a exigéncia de
que as leis penais, especialmente as de natureza incriminadora, sejam claras e o mais possivel

certas e precisas” (LUISI, 2003, p. 24).

Todavia, ndo basta a existéncia de lei, nem tampouco que seja ela clara e precisa; faz-
se necessario que seja anterior ao fato praticado pelo agente. Desse modo, “s6 alcanga os fatos
cometidos depois do inicio de sua vigéncia, ndo incidindo sobre os fatos anteriores” (LUISI,

2003, p. 26).

Motivacao das decisoes judiciais

O principio da motivacdo das decisdes judiciais estd previsto na Carta Magna,
precisamente no artigo 93, IX, decorrente da Emenda Constitucional n. 45/2004, que assim

dispde:
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Art. 93, IX. Todos os julgamentos dos 6rgédos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes ¢ a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacdo (BRASIL, 1988).

Oportuna a licdo de Fernandes (2010, p. 127), que discorre sobre a evolucao da analise
do referido principio:
Antes, era tratada como garantia técnica do processo, com objetivos
endoprocessuais: proporcionar as partes conhecimento da fundamentagdo para
impugnar a decisdo: permitir aos orgdos judiciarios de segundo grau o exame da
legalidade e da justica da decisdo. Agora, ¢ vista como garantia de ordem politica,
garantia da propria jurisdigdo. Os destinatarios da motivagdo ndo sdo somente as
partes e os juizes de segundo grau, mas também a comunidade que, pela motivagéo,

tem condigdes de verificar se o juiz decide com imparcialidade e com conhecimento
da causa.

Segundo Tavora e Alencar (2015, p. 60), “trata-se de auténtica garantia fundamental,
decorrendo da fundamentagdo da decisdo judicial o alicerce necessario para a seguranga
juridica do caso submetido ao judiciario”. Deste modo, o magistrado tem o dever
constitucional de fundamentar a decisdo, ficando obrigado a explicar/justificar as razdes de

seu convencimento.

Com efeito, a fundamentagdo ¢ a justificativa racional dada pelo magistrado, apta a
demonstrar os elementos faticos e juridicos valorados por ele no momento da prolagdo da
decisdo judicial, de modo que possa ser compreendida (GIACOMOLLI, 2015). Conforme
dic¢ao de Giacomolli (2015, p. 227):

A motivagdo se constitui na agdo determinante da razdo de ser da decisdo, na
instrumentalidade orientativa da explicagdo da decisdo. E o motivo que direciona a
acdo (decidir) num sentido ou no outro (condenar, absolver, decretar a prisdo,
manter a liberdade, receber ou rejeitar a dentincia).

Por seu turno, o principio da motivacdo das decisdes judiciais estd intrinsicamente
ligado ao principio do livre convencimento do juiz, uma vez a fundamentacdo da decisdo
judicial dar-se mediante andlise dos fatos e provas trazidos ao processo. A previsdo deste
principio — livre convencimento do juiz — encontra guarida no artigo 155 do Codigo de

Processo Penal assim descrito:
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Art. 155. O juiz formara a sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova produzida
em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigagdo, ressalvadas as provas cautelares,
ndo repetiveis e antecipadas (BRASIL, 1941).

Desta maneira, o juizo ¢ livre para decidir; todavia, observard a regra da
fundamentagdo da decisdo jurisdicional, observadas as provas produzidas em contraditorio
judicial. Entretanto, releva mencionar, neste ponto, que “a limitacdo da convic¢do ao
contraditorio judicial, ndo significa supressdo a andlise do juiz de todos os elementos obtidos
na investiga¢do. [...] ndo se admite ¢ fundar-se a sentenca exclusivamente nesses elementos”

(FERNANDES, 2010, p. 65).

Ampla defesa e contraditorio

O principio do contraditério e da ampla defesa encontram-se descritos na Constituicao
Federal no artigo 5, LV, assim mencionado: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com

os meios ¢ recursos a ela inerentes” (BRASIL, 1988).

Importante ressaltar que os conceitos de ampla defesa e contraditorio ndo se
confundem; aquele ndo ¢ medida deste. A ampla defesa desdobra-se, ainda, em defesa técnica,
autodefesa, defesa efetiva e, por fim, podendo ser feita por qualquer meio de prova habil a
demonstrar a inocéncia do acusado. Enquanto que, no contraditorio, assegura-se a garantia da
participagdo no processo, permitindo as partes o direito a informacao de qualquer fato ou

alegacdo contraria ao seu interesse, com paridade de armas (OLIVEIRA, 2014).

Concernente ao principio do contraditorio, Nucci (2014, p. 37) assevera:

Quer dizer que a toda alegacdo fatica ou apresentacdo de prova, feita no processo
por uma das partes, tem o adversario o direito de se manifestar, havendo um perfeito
equilibrio na relagdo estabelecida entre a pretensdo punitiva do Estado e o direito a
liberdade e a manutengdo do estado de inocéncia do acusado (art. 5, LV, CF).

Conforme licdo de Fernandes (2010, p. 62), exige-se somente a “observancia do
contraditorio, no processo penal, na fase processual, ndo na fase investigativa”. Isto ocorre,

pois, o inquérito policial sequer ¢ considerado procedimento, uma vez que ndo obedece a um
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conjunto ordenado de atos determinados em lei. Ao revés, trata-se tdo somente de “atividade
preparatoria da agdo penal, de carater preliminar e informativo” (TAVORA; ALENCAR,
2015, p. 103).

Neste rumo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ¢ pacifica no sentido de

que a violacao do principio do contraditorio ndo se aplica a fase da investigacao preliminar

Contudo, o Egrégio Tribunal prevé, na Simula Vinculante n. 14, que:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos
de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por 6rgéo
com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de
defesa (BRASIL, 2009).

Ha lembrar que mencionado principio assegura a validade do processo, sob pena de
nulidade absoluta quando possivel prejuizo ao acusado. Constitui, portanto, pedra

fundamental de todo o processo (OLIVEIRA, 2014).

Por seu turno, a ampla defesa tem a ver com a prote¢do da parte hipossuficiente do
processo, uma vez o Estado estar amparado por 6rgdos constituidos e preparados, tendo
acesso a informagdes e dados de todas as fontes. Dessa maneira, busca-se compensar a forga

do Estado, ao propiciar ao acusado um tratamento diferenciado e justo (NUCCI, 2014).

Com efeito, o interrogatorio ¢ meio de defesa, isto €, direito ao acusado — apds
inquiri¢do das testemunhas e peritos — de manifestar-se sobre as alegagdes designadas pela
acusacdo. Fala-se em autodefesa. Assente-se, todavia, que o acusado podera manter-se calado,
por forca do texto constitucional (CF, art. 5, LXIII), ndo estando obrigado a gerar provas

contra si mesmo (OLIVEIRA, 2014).

Segundo Tavora e Alencar (2015, p. 56), a autodefesa abrange o seguinte

desdobramento:

A autodefesa comporta também subdivisdo, representada pelo direito de audiéncia,
“oportunidade de influir na defesa por intermédio do interrogatdrio”, e no direito de
presenca, “consistente na possibilidade de o réu tomar posi¢do, a todo momento,
sobre o material produzido, sendo-lhe garantida a imediagdo com o defensor, o juiz
e as provas”.
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Denomina-se defesa técnica aquela feita por advogado regularmente inscrito na Ordem
dos Advogados do Brasil, exigéncia esta do artigo 261, do Codigo de Processo Penal, que
menciona ‘“nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, serd processado ou julgado sem

defensor” (BRASIL, 1941).

No que se refere a defesa efetiva, aduz Oliveira (2014, p. 45) que “enquanto o
contraditorio exige a garantia de participacdo, o principio da ampla defesa vai além, impondo
a realizagdo efetiva dessa participagdo, sob pena de nulidade, se e quando prejudicial ao

acusado”.

Concernente a possibilidade de ampla defesa por qualquer meio de prova habil a
demonstrar a inocéncia do acusado, 0 mesmo autor ressalta que “é possivel, também, atribuir
a ampla defesa o direito ao aproveitamento, pelo réu, at¢é mesmo de provas obtidas
ilicitamente, cuja introdu¢do no processo, em regra, ¢ inadmissivel” (OLIVEIRA, 2014, p.

46).

E imperioso destacar que a Constituicio Federal de 1988 faz referéncia no artigo 5,
XXXVIII, a chamada plenitude de defesa no &mbito do Tribunal do Juri. Sobre este assunto,

Nucci (2014, p. 36) esclarece a diferenca entre ampla defesa e plenitude de defesa:

Os vocabulos sdo diversos e também o seu sentido. Amplo quer dizer vasto, largo,
muito grande, rico, abundante, copioso; pleno significa repleto, completo, absoluto,
cabal, perfeito. O segundo ¢, evidentemente, mais forte que o primeiro.

Sobre os efeitos singulares da plenitude de defesa no Tribunal do Juri, destaca o

mesmo autor:

a) o0 juiz, no juri, deve preocupar-se, de modo particularizado, com a qualidade da
defesa produzida em plenario, ndo arriscando a sorte do réu e, sendo preciso,
declarando o acusado indefeso, dissolvendo o Conselho e redesignando a sessdo (art.
497, V, CPP); b) havendo possibilidade de tréplica, pode a defesa inovar nas suas
teses, ndo representando tal ponto qualquer ofensa ao contraditorio, principio que
deve ceder espaco a consagrada plenitude de defesa; c) caso a defesa necessite de
maior tempo para expor sua tese, sentindo-se limitada pelo periodo estabelecido na
lei ordinaria, podera pedir dilagdo ao magistrado presidente, sem que isso implique
igual concessdo ao representante do Ministério Publico — desde que haja real
necessidade (NUCCI, 2014, p. 37).
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Duracao razoavel do processo

O principio da durag@o razoavel do processo esta expresso na Constitui¢do Federal de
1988, artigo 5, LXXVIII, introduzido por meio da Emenda Constitucional n. 45/2004 com a
seguinte redacdo: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracdo do processo € os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo” (BRASIL,

1988).

Com efeito, referido principio, hd muito, encontra-se previsto em convengdes
internacionais sobre direitos humanos, como o Pacto de Sdo José da Costa Rica, inserido no

ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992.

Por seu turno, Mendes e Branco (2014, p. 404) assinala: “a duragdo indefinida ou
ilimitada do processo judicial afeta ndo apenas e de forma direta a ideia de protecdo judicial
efetiva, como compromete de modo decisivo a protecdo da dignidade da pessoa humana.
Desse modo, percebe-se ser indissocidvel a ideia de duracdo razoavel do processo com a
maxima da dignidade da pessoa humana, uma vez que a duracdo desarrazoada se torna
verdadeiramente “uma persecucdo estigmatizadora e cruel, que simboliza, no mais das vezes,

verdadeira antecipagdo de pena” (TAVORA; ALENCAR, 2015, p. 69).
Segundo Moraes (2017, p. 84):

O devido processo legal configura dupla prote¢do ao individuo, atuando
tanto no ambito material de protecdo ao direito de liberdade, quanto no
ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condi¢des com o Estado-
persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa técnica, a publicidade do
processo, a citagdo, de producdo ampla de provas, de ser processado e
julgado pelo juiz competente, aos recursos, a decisdo imutavel, a revisdo
criminal).

Mister destacar que enquanto perdura o processo — sem condenag¢do com transito em
julgado — o réu ¢ considerado inocente, por forca do mencionado artigo 5, LVII, da
Constituicdo Federal. Desse modo, o processo deve se dar em prazo razoavel, a fim de inibir
possiveis atos desmensurados da autoridade competente em desfavor do individuo. E por esta
razdo que, em casos de segregacdo ilegal — quando ultrapassa-se determinado prazo da
custddia provisoria —, determina-se o relaxamento da prisdo cautelar, quando ndo atribuivel,

excesso prazal, a defesa (MENDES; BRANCO, 2014). Ressalte-se que o excesso de prazo



29

leva a ilegalidade da prisdo cautelar, independente de qual seja a infragdo, seja ele hediondo

ou nio (TAVORA; ALENCAR, 2015).

Com efeito, o direito a celeridade pertence tanto a vitima como ao réu. A vista disso,
h4a a denominada colisdo de principios, conforme preleciona o Ministro Gilmar Mendes e

Gonet Branco:

A questdo se apresenta como um quadro de colisio de principios de diretos
fundamentais. De um lado o direito da coletividade de ver as normas juridicas
aplicadas e o direito coletivo a seguranga, simbolicamente concretizado com o
resultado de um processo penal efetivo. De outro lado o direito fundamental a ndo
ser processado indefinidamente e sem qualquer objetividade, que esta contido no
direito a razoavel duracdo de um feito criminal contra si movido. Também ¢
corolario natural do direito a razoavel duragdo do feito criminal o direito a liberdade
garantido contra prisdo com excesso de prazo nio justificado (MENDES, BRANCO
2014, p. 404).

Logo, para Tévora e Alencar (2015 apud Rosito, 2008 p. 36), “o processo deve
demorar exatamente o tempo necessario para atender a sua finalidade de resolver o conflito

com a justica”.

Duplo grau de jurisdicao

O principio do duplo grau de jurisdicdo visa ao reexame da causa por Orgio
jurisdicional superior. Trata-se, verdadeiramente, de principio basico no processo penal, com
previsdo implicita na Constituicdo Federal, haja vista a estrutura do Poder Judicidrio em

instancias (NUCCI, 2014).

Mister destacar que referido principio encontra guarida no Pacto de Sdo Jos¢ da Costa
Rica, adotado pelo Brasil por meio do Decreto n. 678 de 06.11.1993. Discorre no artigo 8,

item 2, h, o “direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior” (ONU, 1948).

Vé-se, portanto, que tanto a Convengdo Americana quanto a Constitui¢do Federal de
1988, consagraram referido principio a fim de propiciar que as decisdes proferidas em
primeiro grau, fossem reavaliadas por o6rgdo superior competente. Como se sabe, a
Constituicdo de 1988 estabelece a existéncia de juizes e tribunais, bem como indica a

existéncia de recursos para as Cortes Superiores — como, por exemplo, ordinérios
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constitucionais, especial, extraordinario. Todavia, ndo h4 obrigatoriedade do duplo grau de

jurisdicao (MORAES, 2017).
Neste sentido, ressalta Mendes e Branco (2014, p. 401):

O direito ao duplo grau de jurisdi¢do ndo se realiza em todos os feitos e em todas as
instancias. [...] o Supremo Tribunal Federal tem acentuado a n3o configuragdo de
um direito ao duplo grau de jurisdicdo, a ndo ser naqueles casos em que a
Constituicdo expressamente assegura ou garante esse direito, como nas hipoteses em
que outorga possibilidade de recurso ordinario ou apelagdo para instancia
imediatamente superior (arts. 102, II; 104, II; 108, II) [...] Se a Constituicao
consagra a competéncia originaria de determinado orgdo judicial e ndo define o
cabimento de recurso ordinario, ndo se pode cogitar de um direito ao duplo grau de
jurisdig@o, seja por forca de lei, seja por for¢a do disposto em tratados e convengdes
internacionais.

Portanto, vé-se que a regra constitucional implicita do duplo grau de jurisdi¢do exige
uma dupla andlise — uma de carater monocratica, outra colegiada —, com o proposito de
revisar a matéria e verificar possiveis equivocos na decisdo proferida em primeiro grau.
Notadamente, a revisdo dos fatos e das provas pelo 6rgdo colegiado ndo quer dizer ser este
melhor que o juizo monocratico. Trata-se de regra constitucional, com o objetivo de assegurar
a seguranca juridica das decisdes; bem como, a prevaléncia do instituto fundamental da

presuncao de inocéncia ou ndo culpabilidade.

Publicidade do processo

O principio da publicidade ¢ consectario do principio da protecdo judicial efetiva.
Com efeito, propicia — as partes litigantes e a sociedade — a garantia de controle dos atos
judiciais praticados no curso processual, podendo ser restringida somente quando a defesa da
intimidade ou o interesse social o exigirem, conforme previsdo constitucional — artigo 5, LX
(MENDES; BRANCO, 2014). Inconteste a correlagdo intrinseca do referido principio com a

previsao constitucional do artigo 93, IX, da Constitui¢do, que declara:

Art. 93. Todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdao publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente
a estes, em casos nos quais a preservacio do direito a intimidade do interessado
no sigilo nio prejudique o interesse publico a informaciao (BRASIL, 2017, grifo
Nnosso).
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Releva consignar a distingdo que a doutrina faz entre publicidade geral e publicidade
especifica. A primeira, “é 0 acesso aos atos processuais ¢ aos autos do processo a qualquer
pessoa”; a segunda, “o acesso restrito aos atos processuais € aos autos do processo as partes
envolvidas, entendendo-se o representante do Ministério Publico [...] e o defensor (NUCCI,

2014, p. 41).

Proporcionalidade como proibicao de protecao deficiente

No capitulo 01, estudamos as normas, regras e principio, € na tematica deste ultimo,
estudamos o principio da proporcionalidade. Aqui, veremos o principio da proibi¢do de

protecdo deficiente que decorre do principio da proporcionalidade.

Ressalte-se decorrer do principio da proporcionalidade a ideia da proibi¢ao do excesso
— como atuag¢do negativa do Estado —, bem como a proibi¢ao da prote¢do deficiente — atuacao

positiva do Estado. Neste sentido, destaca-se a licio de Mendes e Branco ( 2014, p. 228):

[...] se o Estado nada faz para atingir um dado objetivo para o qual deva envidar
esforgos, ndo parece que esteja a ferir o principio da proibi¢do da insuficiéncia, mas
sim um dever de atuacdo decorrente de dever de legislar ou de qualquer outro dever
de protecdo. Se se comparam, contudo, situa¢des do ambito das medidas protetivas,
tendo em vista a andlise de sua eventual insuficiéncia, tem-se uma operagéo diversa
da verificada no ambito da proibigdo do excesso, na qual se examinam as medidas
igualmente eficazes e menos invasivas. Dai concluiu que “a conceituagdo de uma
conduta estatal como insuficiente (utermassig), porque ‘ela ndo se revela suficiente
para uma protecdo adequada e eficaz’, nada mais ¢, do ponto de vista metodologico,
do que considerar referida conduta como desproporcional em sentido estrito
(unverhaltnismassig im engeren Sinn).

Principio da presuncao de inocéncia ou nio culpabilidade

O principio da presuncdo de inocéncia ou nao culpabilidade esta previsto no artigo 5°,
LVII, da Constituicdo Federal, assim dispondo que “ninguém serd considerado culpado até o

transito em julgado de sentenca penal condenatoria” (BRASIL, 1988).

Nas palavras de Tourinho Filho (2013, p. 73):
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Esse principio nada mais representa que o coroamento due processo of law.
E um ato de fé no valor ético da pessoa, proprio de toda sociedade livre,
como bem disse A. Castanheira Neves (Sumadrios de processo penal,
Coimbra: s. n., 1967, p. 26).

Todavia, antes de expor os conceitos doutrindrios no tocante ao principio da presuncao
de inocéncia ou nao culpabilidade, necessario uma breve incursdo sobre o contexto histérico

sobre o referido principio.

Evolucdo historica da presuncdo de inocéncia

A doutrina aponta o principio da presunc¢do de inocéncia ainda no Direito Romano;
todavia, com o advento da Inquisicdo na Idade Média, esse principio foi continuamente
atacado, dando lugar a presuncdo de culpabilidade do acusado, conforme aduz Aury Lopes

(2016, p. 102-103):

A presung¢do de inocéncia remonta ao Direito romano (escritos de Trajano), mas foi
seriamente atacada e até invertida na inquisicdo da Idade Média. Basta recordar que
na Inquisi¢do a duvida gerada pela insuficiéncia de provas equivalia a uma
semiprova, que comportava um juizo de semiculpabilidade e semicondenagdo leve.
Era na verdade uma presuncéo de culpabilidade.

Rangel (2017, p. 24) consigna que o principio da presun¢do de inocéncia consagrou-se
com a Declaragdo dos Direitos do Homem ¢ do Cidadao, de 1789, tendo como marco
principal os ares do [luminismo. Menciona-se em seu artigo 9°: “todo o homem ¢ considerado
inocente, até ao momento em que, reconhecido como culpado, se julgar indispensavel a sua
prisdo: todo o rigor desnecessario, empregado para a efetuar, deve ser severamente reprimido

pela lei”.

Sobre este assunto, referido autor salienta:

O principio da presuncdo de inocéncia tem seu marco principal no final do século
XVIII, em pleno Iluminismo, quando, na Europa Continental, surgiu a necessidade
de se insurgir contra o sistema processual penal inquisitorio, de base romano-
candnica, que vigia desde o século XII. Nesse periodo e sistema, o acusado era
desprovido de toda e qualquer garantia. Surgiu a necessidade de se proteger o
cidaddo do arbitrio do Estado que, a qualquer prego, queria sua condenacio,
presumindo-o, como regra, culpado (RANGEL, 2015, p. 23).



33

Desta maneira, vé-se, portanto, assentar o principio da presun¢do de inocéncia com a
Declarac¢ao dos Direitos do Homem e do Cidadao; bem como, com o surgimento do sistema
acusatério — a partir do declinio do sistema inquisitério —, que possibilitou ao acusado ser

tratado com mais dignidade e respeito a sua liberdade de locomo¢ao (RANGEL, 2015).

Entendimento similar a de Tourinho Filho que aduz:

O principio remonta ao art. 9, da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo
proclamada em Paris em 26-8-1789 e que, por sua vez, deita raizes no movimento
filosofico-humanitario chamado “Iluminismo”, ou Século das Luzes, que teve a
frente, dentre outros, o0 Marqués de Beccaria, Voltaire, Montesquieu, Rousseau. Foi
um movimento de ruptura com a mentalidade da época, em que, além das acusagdes
secretas e das torturas, o acusado era tido como objeto do processo e ndo tinha
nenhuma garantia. (2013, p. 73).

Seguindo o curso da historia, ao término da Segunda Guerra Mundial, percebeu-se a
necessidade de proteger os direitos e garantias individuais de possiveis abusos; diante disso,
impulsionou-se a criagdo de 6rgdos de fiscaliza¢do internacional e tratados de protecdo dos
direitos humanos. Em 1945 estabeleceu-se a Organiza¢do das Nac¢des Unidas (ONU) a qual
instituiu a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948. De igual modo, reafirma o
principio da presun¢@o de inocéncia no seu artigo XI:

1. Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em

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

Importante frisar que a referida Declaragcdo, conforme sedimenta Flavia Piovesan
(2016. p. 223), tem o conddo de demarcar as balizas de uma ordem publica mundial no
tocante a dignidade da pessoa humana, ao consagrar valores basicos universais. A vista disso,
¢ possivel constatar que o principio da presun¢do de inocéncia ou ndo culpabilidade esta

intrinsicamente envolto pelo supraprincipio da dignidade humana.

Deste modo, notoério o reconhecimento do principio da presungdo de inocéncia como
direito universal do individuo, resultante do principio da dignidade humana. Importante
salientar a existéncia de previsao do referido principio em outros documentos internacionais,

conforme pontua Renato Marcao (2017, p. 78):
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Nessa mesma linha de pensamento, diz o art. 8, p. 2, da Conveng¢do Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), adotada pelo Brasil por meio
do decreto n. 678 de 6-11-1993, que “toda pessoa acusada de delito tem direito a que
se presuma a sua inocéncia enquanto ndo se comprovar legalmente sua culpa”, regra
também disposta em outros textos internacionais.

No tocante a presuncdo de inocéncia no contexto do ordenamento juridico brasileiro,
Mendes e Branco (2014) alude que a discussdo sobre o principio da ndo culpabilidade ¢

anterior a Carta Magna de 1988.

Releva, em sua obra, o caso concreto em que se discutiu, primeiramente no &mbito do
Tribunal Superior Eleitoral (TSE), a possivel inconstitucionalidade de lei federal (LC n. 5, de
1970, artigo 1, I, n) frente ao dispositivo constitucional do artigo 153, p. 36, da Constitui¢ao
de 1967, dado este prever que “a especificagdo dos direitos e garantias expressos nesta
Constituicao ndo exclui outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios que

ela adota”.

Ha lembrar, neste ponto, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 10 de
dezembro de 1948, que, segundo o autor, teria sido incorporada a ordem constitucional
brasileira, por meio da cldusula constante do art. 153, p. 36 da Constituicdo de 1967/1969
(MENDES; BRANCO, 2014).

No caso em analise, o autor discorre que o TSE decidiu pela inconstitucionalidade do
dispositivo da lei por contrariar o principio da presun¢do da inocéncia, uma vez que a lei

federal dispunha que cidaddos denunciados pela pratica de crime ndo eram elegiveis.

O Supremo Tribunal Federal, em julgado de 17 de novembro de 1976, reformou a

decisdo proferida pelo Tribunal Superior Eleitoral, conforme aduz o autor:

O Supremo Tribunal Federal ndo aderiu a esse entendimento e, por maioria de votos,
reformou a decisdo, sem negar, no entanto, que o principio da presungdo da
inocéncia poderia encontrar aplicagdo na ordem juridica brasileira. Seria legitimo,
todavia, o estabelecimento de restrigdes legais ao direito do cidaddo, ainda que na
auséncia de decisdo judicial definitiva sobre a sua culpabilidade (MENDES;
BRANCO, 2014, p. 535).

Logo, ¢ possivel verificar que o debate acerca do principio da presun¢do de inocéncia
no Brasil ¢ anterior a promulga¢do da Constitui¢do Federal de 1988. Frisa-se: referido

principio encontra guarida na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948),
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incorporada a ordem constitucional brasileira por meio do dispositivo 153, p. 36, da

Constitui¢ao de 1967/1969.

Com o advento da Constitui¢ao Federal de 1988, inseriu-se no texto constitucional, de
maneira expressa, o principio da presunc¢do de inocéncia ou nao culpabilidade, estabelecendo
no artigo 5, LVII, que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da

sentenga penal condenatoria” (BRASIL, 1988).

Neste sentido, corrobora Barbagalo (2015, p. 48):

Apesar de as constituigdes republicanas brasileiras previrem um capitulo referente a
“direitos e garantias individuais”, nenhuma delas, antes da Constituicdo de 1988,
acolheu expressamente a garantia da presungdo de inocéncia. A Constitui¢do
“cidada” foi pioneira nessa normatizagéo.

Ainda, Barbagalo (2015, p. 50-51) ao discorrer sobre o trabalho da Assembleia
Nacional Constituinte de 1987, destaca o discurso do professor Candido Mendes, que abordou
em sua exposi¢do, os direitos e garantias processuais penais, bem como o principio da

presuncao de inocéncia:

Como trazer a nossa experiéncia em alguns principios, dentro dos quais o problema
do direito do preso e o problema, sobretudo — ja que ndo se pode evitar — ao nefando
inquérito policial, para que se estabelegam algumas novas garantias, de modo a
poder, efetivamente preserva-lo? Quais sdo essas garantias? Primeiro, e essa € a
grande li¢do da Suprema Corte Americana, ¢ presumir-se que o siléncio do detido
ndo ¢ por si mesmo incriminatorio. Essa ¢ a maneira de se acabar com o crime do
camburdo, ou seja: com a pancadaria, para que se possa extrair determinadas frases
ou palavras que se transformam, sob coagdo das mais arbitrarias, em veredicto e em
libelo para a efetiva escarmentacdo de um possivel condenado. Que se identifiquem
os interrogadores, que se possa, sobretudo, permitir que o advogado de defesa do
preso seja de sua escolha, que se comunique & familia o local da detengdo e que se
inverta a presungdo que hoje caracteriza a posi¢do do Estado dentro da limitagao dos
direitos das pessoas. E qual é? E a de que hoje se presume a culpabilidade, nio a
inocéncia. O principio da implementagdo dos direitos humanos, neste aspecto
fundamental das garantias, deveria dizer: “presume-se a inocéncia do cidaddo, ou do
acusado, até a declaragdo judicial da sua condenabilidade, ou de sua condenagdo”.
Essa inversdo de um principio da prova, invertida ou alterada, parece-nos um
principio fundamental, que gostaria de trazer a considerag@o dos Srs. Constituintes.

Entretanto, 0 mesmo autor acentua que ndo ocorreu um debate suficiente no tocante as
matérias constitucionais — inclusive sobre o tema da presuncdo de inocéncia — pela
Assembleia Constituinte; antes, quando ocorreram, “foram igualmente superficiais e

descompromissados. Aduz: “Pode-se dizer que o texto do art. 5, LVII, da Constitui¢ao
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Federal reflete tais incoeréncias. Afinal, qual a exata compreensdo daquele: “ninguém sera

considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria”?

(BARBAGALO, 2015, p. 50).

Por oportuno, ¢ vélido mencionar que a redagdo do artigo 5, LVII, da CF, aprovada
pela Assembleia Constituinte, foi apresentada pelo constituinte José Ignacio Ferreira, sob a
justificativa, conforme aponta Barbagalo (2015, p. 52): “a proposta visa apenas caracterizar
mais tecnicamente a presuncao de inocéncia, expressdo doutrinariamente criticavel, mantida

inteiramente a garantia do atual dispositivo”.

Adiante, pretende-se demonstrar o posicionamento doutrinario relativos a presungao

de inocéncia e seu reflexo no processo penal.

Andlise doutrindria da Presuncgdo de Inocéncia ou da ndao culpabilidade

Quanto a nomenclatura do principio — presun¢do de inocéncia ou nao culpabilidade —
surge a questdo se hd ou ndo distingdo entre eles. Ha posicionamento no sentido de que a
“presun¢do de inocéncia, presuncdo de ndo culpabilidade e estado de inocéncia sdo
denominacgdes tratadas como sindnimas pela mais recente doutrina. Nao ha utilidade pratica

na distingdo” (TAVORA; ALENCAR, 2015, p. 51).
Neste rumo, elucida Barbagalo (2015, p. 63-64):

Entre nds, alguns doutrinadores entendem que foi adotada a presungdo de inocéncia,
mas para outros, o postulado acolhido pela Carta constitucional brasileira foi da ndo
culpabilidade. Ha ainda aqueles que afirmam que “a norma constitucional em
questdo do inciso LVII, garante a presuncdo de inocéncia por meio de um enunciado
negativo universal e outros ainda que afirmam ndo haver diferen¢a entre os dois.

Com efeito, Badar6, citado por Dezem (2016, p. 195), consigna que “as expressoes
‘inocente’ e ‘ndo culpdvel’ constituem somente variantes semanticas de um idéntico
contetido”. Acentua, ainda, ser inutil e contraproducente a tentativa de distingao entre as duas

expressoes.
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Entretanto, para Lima (2016, p. 19), o texto constitucional previu o principio da nio
culpabilidade, sendo este “mais amplo, na medida em que estende referida presuncdo até o

transito em julgado de sentenca penal condenatoria”.

Superada essa questdo, passa-se a andlise do principio da presunc¢do de inocéncia ou

ndo culpabilidade.

Conforme ja mencionado, o principio da presun¢do de inocéncia ou ndo culpabilidade
estd expresso no artigo 5, LVII, da Constituicio Federal de 1988, estabelecendo que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”, um dos principios basilares da garantia processual penal. Deveras, trata-se de
preceito fundamental, devendo ser observado pelo Estado na condug¢do da persecucao
criminal, uma vez ser o referido principio informado pelos valores de respeito a dignidade e a

liberdade da pessoa humana.

Neste sentido, Alexandre de Moraes (2017, p. 91) aduz:

Dessa forma, ha a necessidade de o Estado comprovar a culpabilidade do individuo,
que ¢é constitucionalmente presumido inocente, sob pena de voltarmos ao total
arbitrio estatal, permitindo-se o odioso afastamento de direitos e garantias
individuais e a imposi¢do de sangdes sem o devido processo legal e a decisdo
definitiva do 6rgdo competente.

Desse modo, vé-se que o principio da presun¢do de inocéncia ou ndo culpabilidade
visa assegurar ao acusado que — na conducao de investigagdes e na tramitacao da agdo penal —
seja tratado como inocente, pois, ao contrario, transgredir-se-iam o primado da dignidade da
pessoa humana e do devido processo legal. Ressalte-se: na auséncia de decisdao definitiva de

condenacao, o réu devera ser considerado inocente.

Cabera ao Ministério Publico, como acusador, demonstrar as provas suficientes em
desfavor do réu, uma vez ser dele o 6nus material de provar os fatos narrados na denuncia e
ndo do réu de demonstrar a sua inocéncia. O réu ndo podera ser constrangido a fim de gerar
provas contra si mesmo. Neste ponto, lembrar que a Carta Magna consagra, no artigo 5,
LXIIIL, que “o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,

sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado” (BRASIL, 1988).
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Imperioso destacar a licdo de Oliveira (2014, p. 48) sobre o tema:

[...] o principio da inocéncia, ou estado ou situagdo juridica de inocéncia, impde ao
Poder Publico a observancia de duas regras especificas em relagdo ao acusado: uma
de tratamento, segundo a qual o réu, em nenhum momento do iter persecutorio,
pode sofrer restrigdes pessoais fundadas exclusivamente na possibilidade de
condenagdo, e outra de fundo probatorio, a estabelecer que todos os 6nus da prova
relativa a existéncia do fato e 4 sua autoria devem recair exclusivamente sobre a
acusagdo. A defesa restaria apenas demonstrar a eventual incidéncia de fato
caracterizador de excludente de ilicitude e culpabilidade, cuja presenca fosse por ela
alegada.

Neste rumo, Aury Lopes Jr. (2016, p. 58) destaca, quanto a fase probatoria, as

seguintes regras:

a) a incumbéncia do acusador de demonstrar a culpabilidade do acusado (pertence-
lhe com exclusividade o 6nus dessa prova); b) a necessidade comprovar a existéncia
dos fatos imputados, ndo de demonstrar a inconsisténcia das desculpas do acusado ¢)
tal comprovacdo deve ser feita legalmente (conforme o devido processo legal); d)
impossibilidade de se obrigar o acusado a colaborar na apuragio dos fatos (dai o seu
direito ao siléncio).

Nao obstante, o principio da presuncdo de inocéncia ou ndo culpabilidade ndo impede
a possibilidade de abertura de inquéritos policiais — para investigacdo de possiveis delitos
cometidos —, bem como de prisdes temporarias, em flagrante, preventivas, por pronincia e por

sentengas condenatodrias sem transitos em julgado (MORAES, 2017).

Entendimento similar a de Tourinho Filho (2014, p. 73), que aduz:

Claro que a expressdo “presungdo de inocéncia” ndo pode ser interpretada ao pé da
letra, literalmente, do contrario os inquéritos e os processos ndo serial toleraveis,
visto ndo ser possivel inquérito ou processo em relagdo a uma pessoa inocente.
Sendo o homem presumidamente inocente, sua prisdo antes do transito em julgado
da sentenca condenatdria implicaria antecipagdo da pena, e ninguém pode ser punido
antecipadamente, antes de ser definitivamente condenado, a menos que a prisdo seja
indispensavel a titulo de cautela.

Observe-se que o Codigo de Processo Penal contempla, em seu artigo 283, similitude

com o artigo 5, LVII da Constituicdo Federal ao proclamar:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca
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condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva (BRASIL, 1941).

E valido ressaltar que a redacio acima aludida foi dada pela Lei n. 12.403/2011, apés a
mudanga de entendimento do Supremo Tribunal Federal no tocante ao tema da presuncao de

inocéncia no HC n. 84.078 de 2009.

Ressalte-se que em capitulo especifico abordar-se-4 o principio da ndo culpabilidade a
luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Adiante, passa-se a andlise da execugao

provisdria e os regimes de pena previstos no ordenamento juridico brasileiro.



40

2 EXECUCAO PENAL E OS TIPOS DE PENA

Neste capitulo, discorre-se a respeito da aplicagdo da execucao penal no ordenamento
juridico brasileiro, indicando o conceito, finalidades e objetivos, e, ainda, discrimina-se cada

uma das espécies de prisdo-pena e sem pena: prisdes cautelares.

2.1 Conceito de execucio penal

A execucdo penal ¢ desdobramento da fase processual penal, uma vez ser dada nesta
etapa a imposicao efetiva da pena cominada na sentencga penal condenatdria, podendo ela ser
pena privativa de liberdade, restritiva de direitos, pecuniaria ou, ainda, imposi¢ao de mandado
de seguranca. Devidamente a sentenca que condenou o acusado torna-se titulo executivo
judicial, passando-se do processo de conhecimento para processo de execucdo (NUCCI,

2014).

A execucdo penal, diferentemente da execucdo civil, instaura-se ex officio, isto €, por
iniciativa do juiz (art. 674, CPP); bem como, sera sempre for¢ada, uma vez a sujei¢do a
sancdo ndo ser ato voluntario do réu, antes imposicdo do Estado, decorréncia da pretensao
punitiva estatal — na qual tornar-se-4 pretensdo executoria. Além disso, ndo serd necessario
citar novamente o réu para que se dé inicio a execucao penal — a exce¢do da pena pecuniaria —

, mas sim intimagdo da sentenca (GRINOVER; CINTRA; DINAMARCO, 2013).

No tocante a natureza juridica da execucdo penal, Nucci (2014, p. 940) assevera que se
trata de “[...] processo de natureza jurisdicional, cuja finalidade ¢ tornar efetiva a pretensao
punitiva do Estado, envolvendo, ainda, atividade administrativa”. O mesmo autor (NUCCI,

2014, p. 941) aduz:

O entroncamento entre a atividade judicial e a administrativa ocorre porque o
Judiciario é o 6rgdo encarregado de proferir os comandos pertinentes a execugdo da
pena, embora o efeito cumprimento se dé em estabelecimentos administrativos,
custeados e sob a responsabilidade do Executivo. E certo que o juiz é o corregedor
do presidio, mas a sua atividade fiscalizatoria ndo supre o aspecto de autonomia
administrativa plena de que gozam os estabelecimentos penais no Pais, bem como os
hospitais de custodia e tratamento.
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Neste contexto, salienta Marcao (2014, p. 33), a luz da jurisprudéncia, que “a
execugdo tem incontestivel carater de processo judicial contraditorio. E de natureza
jurisdicional”. Note-se que, do mesmo modo que o processo penal esta sujeito a observancia
dos principios e garantias constitucionais, igualmente a execu¢do penal. Assim, todas as
garantias inerentes ao devido processo legal, ao contraditorio, & ampla defesa, ao direito de
ndo se auto incriminar, entre outros, regem a execu¢do penal. Como destaca Nucci (2014, p.
943), “o estudo da execucdo penal deve fazer-se sempre ligados aos principios constitucionais

penais e processuais penais’.

Ressalte-se, por oportuno, importante principio na esfera da execucdo penal: da
humanidade e o da intranscendéncia. O primeiro, diz respeito a observancia de preceitos
constitucionais penais, como a proibicdo de penas de morte — exceto em caso de guerra
declarada —, de carater perpétuo, de trabalhos forcados, de banimento, e cruéis. Além disso, a
garantia constitucional de assegurar ao preso o respeito a sua integridade fisica e moral e as
presidiarias o direito de amamentar seus filhos — art. 5, XLVII, XLVIII e L, CF (NUCCI,
2014).

2.2  Finalidade e objetivos da pena

A finalidade da pena pode variar a depender da teoria. Neste sentir, as teorias
chamadas absolutas (retribucionistas ou de retribui¢cdo), tem a pena como castigo, um meio de
pagar-se pelo crime praticado. Para as teorias relativas (utilitarias ou utilitaristas), a finalidade
da pena subdivide-se em: prevencdo especial e geral — a primeira relacionado ao condenado e
a segunda com relag@o a todos. Passa-se a ver conceber a pena ndo mais como castigo, mas
sim como oportunidade ressocializar o criminoso e proteger a sociedade. Ha as teorias mistas
(eclética ou intermediaria): finalidade preventiva, um misto de educacdo e corre¢do

(MIRABETE, 2004).

Para Nucci (2014), a pena tem carater retributivo e preventivo nos prismas positivo

geral e individual, além do sentido negativo geral e individual. Assim dispde:

[...] o Estado promove a prevengdo geral positiva (demonstra a eficiéncia do
Direito Penal, sua existéncia, legitimidade e validade) e geral negativa
(intimida a quem pensa em delinquir, mas deixa de fazé-lo para nao
enfrentar as consequéncias decorrentes da punicdo). Quanto ao sentenciado,
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objetiva-se a prevencdo individual positiva (reeducacdo e ressocializacdo, na
media do possivel e da sua aceitacdo), bem como a preven¢do individual
negativa (recolhe-se, quando for o caso, o delinquente ao cércere para que
ndo torne a ferir outras vitimas.

2.3 Prisdo-pena

Para Tourinho Filho (2013, p. 644), prisdo-pena “¢ o sofrimento imposto pelo Estado
ao infrator, em execucdo de uma sentenca penal, como retribuicdo ao mal praticado, a fim de
reintegrar a ordem juridica injuriada”. O mesmo autor (TOURINHO FILHO, 2013, p. 644)

faz uma critica quanto a finalidade da pena-prisdo, discorrendo que:

Por mais que se queira negar, a pena ¢é castigo. Diz-se, também, que a sua finalidade
precipua ¢ reeducar para ressocializar, reinserir, reintegrar o condenado na
comunidade. O carcere, contudo, ndo tem func¢do educativa; é simplesmente um
castigo, e, como ja se disse, esconder sua verdadeira e intima esséncia sob outros
rétulos ¢ ridiculo e vitoriano. Os condenados vivem ali como farrapos humanos,
castrados até a esperanga.

O artigo 32, do Cddigo de Penal, prevé trés espécies de pena, sendo elas as privativas
de liberdade, restritivas de direito e de multa. O procedimento para implementagdo delas esta

prevista na Lei de Execu¢do Penal (LEP). Passa-se ao estudo, em sintese, de cada modalidade.

Privativa de liberdade

O juiz estabelecera — na sentenc¢a condenatoria, atendidos os pressupostos do artigo 59
do Codigo Penal — o regime inicial de liberdade aplicada. Conforme previsdo no Cddigo
Penal, art. 33, “a pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semiaberto ou

aberto. A de detencdo, em regime semiaberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a

regime fechado” (BRASIL, 1940).
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Nesse sentir, tem-se a pena privativa de liberdade ¢ como “a sang¢do penal
correspondente a supressdo da liberdade de locomocgdo por determinado periodo de tempo
fixado em decisdo condenatoria”. A pena de reclusdo ¢ direcionada aqueles que cometem
crimes mais graves; por outro lado, a pena de deten¢do ¢ uma pena mais branda, podendo ser

cumprida somente nos regimes semiaberto e aberto. (AVENA, 2014, p. 192;195).

Neste contexto, conforme elucida Avena (2014) o regime fechado dar-se-4 em
estabelecimento prisional, maxima ou média; semiaberto, executada em coldnia agricola,
industrial ou estabelecimento similar, ou aberto, sendo executada em casa de albergado ou

estabelecimento adequado.

Restritiva de direito

A pena restritiva de direitos (PRD) e a transacdo penal sdo também chamadas de
“penas alternativas”, sendo, portanto, verdadeiras alternativas ao encarceramento. Deste
modo, “elas estdo intimamente ligadas a uma tendéncia moderna de abrandamento do rigor
punitivo do Estado, e reflexdes garantistas colocam-nas a frente do que se revela uma nova
postura penal” (MARCAO, 2014, p. 563). Seu procedimento estd previsto nos artigos 147 e
diante, da LEP.

Ensina Nucci (2014), que as penas restritivas de direitos podem se dar por prestaciao
de servigo a comunidade, limitacdo de fim de semana e interdi¢ao temporaria de direitos — e,
no seu curso, o juiz da execu¢do podera altera-las, conforme as condigdes pessoais do

condenado e as caracteristicas do estabelecimento (art. 148, Lei de Execu¢do Penal — LEP).

Pena pecunidria

O procedimento que trata da execucao de pena de multa esta previsto nos artigos 164 a
170 da LEP. Conforme preceitua Marcao (2014, p. 569), a pena de multa “consiste no

pagamento em dinheiro a vitima, a seus dependentes ou a entidade publica ou privada com
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destinacdo social, de importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a um saldrio minimo nem

superior a 360 salarios minimos”.

Ressalte-se que a pena de multa ¢ considerada divida de valor, portanto, observar-se as
regras contidas na Lei n. 6.830/80 (Lei de Execucdo Fiscal), e sua competéncia ¢ a do juizo

civel. Cabe a Procuradoria Fiscal, propor a execu¢do das multas (NUCCI, 2014, p. 991).

2.4 Prisdes sem pena

Visto a modalidade prisdo-pena, passa-se a analise da prisdo sem pena, isto €, aquela
que ndo deflui de condenagdo. Com efeito, temos como modalidades de prisdo sem pena a
prisdo civil — aquela decorrente de prisao por inadimplemento de prestacdo alimenticia, artigo
528, p.3, Lei n. 13.105 —, a prisdo pertinente a expulsdo e extradi¢do — artigos 69 a 81 da Lei
n. 6.815/1980 —, a de natureza constitucional admitida durante o estado de sitio — artigo 139,
Il da CF, além daquelas de natureza cautelar processual: prisdo em flagrante, prisao

preventiva, prisdo temporaria e prisdo domiciliar (TOURINHO FILHO, 2013).

Para este trabalho, contudo, faz-se necessario o estudo das prisdes de natureza

cautelar.

2.5 Prisao processual cautelar

Em um Estado Democratico de Direito prima-se para que os direitos e garantias
constitucionais sejam sempre observados; mormente na seara penal, a luz do principio da
dignidade da pessoa humana e o principio da ndo culpabilidade. Por esta razdo tem-se que a
liberdade ¢ a regra, a prisdo a exce¢do. Desta forma, a prisdo-pena somente deve ser aplicada
quando houver condenagdo com transito em julgado. Ressalte-se, todavia, ser possivel a
aplicagdo de prisdo cautelar, porém em carater excepcional, a fim de assegurar o andamento

do processo, além de assegurar, em alguns casos, seguranca a sociedade (NUCCI, 2014).
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Concernente a prisdo processual cautelar, Fernandes (2010, p. 284) ressalta que, para
sua decretacdo, deve estar sustentada por dois requisitos, sendo eles:
[...] o fumus boni iuris, ou fumus comissi delicti, a fumaca do bom direito, que se
concretiza no processo penal condenatorio pela verificagdo da presenga de
elementos indicadores de existéncia do crime e da autoria; o periculum in mora, ou
periculum libertatis, ou seja, o perigo, o risco de que, com a demora no julgamento,

possa o acusado, solto, impedir a correta solugdo da causa ou a aplica¢do da sangdo
punitiva.

Importa consignar que as prisdes cautelares também observam a regra constitucional
do artigo 5, LXI e 93, IX da CF, ou seja, sempre devem ser decretadas por autoridade

judiciaria, devendo ser fundamentadas.

Prisao Temporaria

A prisdo tempordria, de natureza cautelar, encontra-se regulada pela Lei n. 7.960/1989,

bem como expressa no artigo 283, do Codigo de Processo Penal, assim descrita:
Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo 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 investigagdo ou do processo, em
virtude de prisido temporaria ou prisao preventiva (BRASIL, 1941, grifo nosso).

Esta modalidade de prisdo cautelar s6 ¢ cabivel, exclusivamente, na fase de
investigagdes de inquérito policial, comportando fun¢do de instrumentalidade. H4 mencionar
que o prazo para o seu estabelecimento ¢ determinado por lei — art. 2, Lei n. 7.960, art. 2, p. 4,
Lei n. 8.072/90 —, sendo de 5 (cinco) dias prorrogaveis unicamente por mais 5 (cincos) dias;
bem como, de 30 (trinta) dias prorrogaveis apenas por mais 30 (trinta) dias nos casos de crime
hediondo e a outros a este comparado. Neste caso, sempre devera demonstrar a sua extrema

necessidade (OLIVEIRA, 2014).

Ha ressaltar, todavia, que a decretacdo de prisdo temporaria somente dar-se-4 apods
decisdo fundamentada de autoridade judicidria, mediante representagdo da autoridade policial

ou a requerimento do Ministério Publico, conforme disposi¢do legal prevista no artigo 2, da
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Lei n. 7.960/1989. Desse modo, destaca-se que o juiz ndo pode decretar ex officio a prisao

temporéaria (TAVORA; ALENCAR, 2015).

Os requisitos da prisdo temporaria estdo previstos no artigo 1, incisos I, II e III da Lei
n. 7.960-1989, dispondo que a referida medida so6 sera cabivel “quando imprescindivel para as
investigagdes do inquérito policial”’; “quando o indiciado ndo tiver residéncia fixa ou nao
fornecer elementos necessdrios ao esclarecimento de sua identidade”; ou “quando houver
fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida na legislagdo penal, de autoria ou

participa¢do do indiciado [...]”, neste ultimo, elenca as hipoteses taxativas de seu cabimento.

Ha, entretanto, discussao na doutrina quanto ao cabimento da prisdo tempordria, isto &,
se seria necessario o preenchimento dos trés requisitos para justificar a decretacdo da medida.
Tavora e Alencar (2015, p. 864 e 865) aponta, quanto ao posicionamento majoritario da
doutrina:

Francamente majoritaria, admite a temporaria com base no inciso III
obrigatoriamente, pois ele materializa a fumaca do bom direito para a decretacdo da
medida (fumus commissi delicti), por exigir os indicios da concorréncia nas
infra¢des (previstas no rol do art. 1, III, Lei n. 7.960/1989), ¢ além dele, uma das
hipoteses dos incisos I ou II: ou é imprescindivel para as investigagdes, ou o

indiciado ndo possui residéncia fixa, ou ndo fornece elementos para a sua
identificagdo (grifo do autor).

Desta maneira, defende-se, majoritariamente, ser possivel a decretacdo da prisdo
temporaria quando presentes um dos crimes descritos no inciso III mais o inciso I ou II da lei

que trata da prisdo temporaria.

Ha entendimento no sentido de que os incisos isoladamente autorizam a medida, outro
de ser necessario a conjugagdo dos trés incisos, outro de ser necessario os pressupostos da
preventiva para autorizar-se a temporaria e outro, ao considerar a inconstitucionalidade formal
da medida, por considerar antecipagdo dos efeitos da sentenca condenatoria (TAVORA;

ALENCAR, 2015).
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Prisdo preventiva

Nucci (2014, p. 64) denomina prisdo preventiva como “medida cautelar, privativa de
liberdade, voltada a assegurar a finalidade util do processo criminal, seja no tocante a

instru¢do, seja no referente a seguranga publica e aplicacdo concreta da lei penal”.

Importante ressaltar que a prisdo preventiva ndo ofende o principio constitucional da
presuncao de inocéncia (art. 5, LVII, CF), uma vez sua decretagdo destinar-se somente nos
casos previstos no artigo 312, do Cédigo de Processo Penal, assim descrito:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a

aplicagdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria (BRASIL, 1941).

De acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, “o principio da ndo
culpabilidade direciona a ter-se a prisdo preventiva como excecdo. Incumbe, de regra, apurar
para, depois de formada a culpa, prender, executando-se a pena” (BRASIL, 2013). Relevante
assentar, mais uma vez, a jurisprudéncia deste Egrégio Tribunal:

[...] inexiste, no arcabouco normativo, a segregac¢do automatica tendo em conta o
delito possivelmente cometido, levando a inversdo da ordem do processo-crime, que
direciona, presente o principio da ndo culpabilidade, a apurar-se para, selada a culpa,

prender-se, em verdadeira execu¢do de pena. [...] O clamor social surge como
elemento neutro, insuficiente a respaldar a preventiva (BRASIL, 2017).

As hipdteses da prisdo preventiva estdo previstas nos artigos 311 a 316 do Cddigo de
Processo Penal. E, todavia, no artigo 312 que se extrai o fumus comissi delicti e o periculum
libertatis. O primeiro, da regra de demonstrar-se a existéncia do crime e indicio minimos de
autoria; o segundo, das hipoteses autorizadoras da prisdo: garantia da ordem publica, da
ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢cdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da

lei penal (FERNANDES, 2010).

Serad cabivel a prisdo por garantia da ordem publica quando manifestada pratica de
infracdes penais pelo acusado, ou quando ser ele agente perigoso, podendo praticar novos

delitos. A preventiva para assegurar a ordem econOmica visa impedir atuagdo criminosa do
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agente a ordem econdmica. No tocante a preventiva por conveniéncia da instrugdo criminal,
dar-se-4 nos casos em que ha ameaca a testemunhas ou risco do acusado desfazer-se de provas
importantes para a instru¢do do processo, enquanto que a preventiva para aplicacdo da lei
penal dar-se, geralmente, para evitar a fuga ou o desaparecimento do acusado (FERNANDES,

2010).

Prisdo em flagrante

A prisdo em flagrante encontra-se prevista nos artigos 301 a 310 do Coddigo de
Processo Penal; bem como, no artigo 5, LXI da Constituicdo Federal. Trata-se de modalidade
de prisdo cautelar que, inicialmente, tem natureza administrativa — podendo ser feita por
qualquer pessoa do povo (flagrante facultativo) ou por agentes policiais (flagrante
obrigatorio). Apos, o juiz devera ser comunicado rapidamente, a fim de manté-la — tornando-a
de natureza judicial — ou decretar-lhe a liberdade provisoria. Ressalte-se: somente o juiz pode

manter a prisdo (NUCCI, 2014).

Neste sentido, Nucci (2014, p. 54) aduz:

A autorizacdo constitucional para a concretizagdo de uma prisdo cautelar, sem
ordem judicial, decorre da legitima defesa da sociedade, em fungdo da ocorréncia
delituosa. Néo teria sentido algum, diante do gritante fato criminoso, aguardar-se
qualquer providéncia da autoridade judicial, que, ademais, ndo seria encontrada tdo
rapidamente quanto demanda a situag@o.

Fernandes (2010) acentua que os elementos essenciais da prisdo em flagrante sdo a
atualidade e a visibilidade. No caso da primeira hipdtese, a prisdo ocorrera no momento em
que o ato criminoso ¢ praticado ou quando ocorre logo apds; verifica-se a segunda hipotese,
quando alguém possa certificar a ocorréncia do delito, uma vez por estar, no exato momento

do crime, no local do fato cometido (FERNANDES, 2010).

O flagrante delito pode ser, ainda, dividido da seguinte maneira, a luz do artigo 302,
CPP: flagrante real ou auténtico (inciso I e Il — estd cometendo a infracdo penal ou ter
acabado de cometé-la), flagrante improprio, irreal ou ndo auténtico (inciso III — € perseguido,
logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situagdo que faca

presumir ser autor da infracdo) e flagrante presumido (inciso IV — ¢ encontrado, logo apds,
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com instrumentos, armas, objetos ou papeis que fagam presumir ser autor da infragdo)

(NUCCI, 2014).

Quanto as formalidades da prisdo em flagrante, Nucci (2014, p. 55) destaca:

Prisdao domiciliar

Deve-se apresentar o preso a autoridade competente (como regra, o delegado da area
onde ocorreu o crime), que ouvird os envolvidos: o condutor (pessoa que deu a voz
de prisdo ao autor), as testemunhas do fato ou, no minimo, da apresentagdo do preso
a autoridade, bem como o acusado, que possui, por 6bvio, o direito ao siléncio, ou
seja, presta declaragdes se quiser.

Essa ordem de inquiri¢do ndo pode ser invertida ou deturpada, pois macula o auto,
permitindo considera-lo ilegal.

A prisdo domiciliar foi inserida no Cddigo de Processo Penal pela Lei n. 12.403/2011,

artigos 317 e 318 do citado diploma. Trata-se de medida alternativa a prisdo que determina o

recolhimento do indiciado ou acusado em sua propria residéncia. Entretanto, a despeito de

cumprir a pena em sua residéncia, ndo tira o carater de seu confinamento, dado a restri¢ao de

maior liberdade de locomogao pelo agente (TOURINHO FILHO, 2013).

Entretanto, a lei especifica os casos em que poderd ser concedida a prisdo domiciliar,

em seu artigo 318 do CPP. Neste contexto, narra Tourinho Filho (2013, p. 697):

Permite-se, também, seja a prisdo preventiva convolada em domiciliar nas hipoteses
de o indiciado ou réu ser maior de 80 anos de idade, de estar extremamente
debilitado por motivo de doenga grave, imprescindivel aos cuidados especiais de
pessoa menor de 6 anos e idade ou com deficiéncia, e no caso da gestante, a partir do
sétimo més de gravidez ou sendo esta e alto risco, ante a exibi¢do de prova idonea
comprobatoria dos requisitos supracitados.

2.6 Medidas cautelares

As medidas cautelares estdo previstas no Cédigo de Processo Penal em seu artigo 319.

Trata-se de medida alternativa ao encarceramento, introduzida pela Lei n. 12.403/2011. Nesta

linha, consigna Tavora e Alencar (2015, p. 946):
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Encerra-se, portanto, a angustiante dicotomia entre o carcere e a liberdade, que eram
os dois extremos existentes ao longo da persecugdo penal, numa verdadeira
bipolaridade cautelar do sistema brasileiro. Agora, alberga-se um rol de medidas
constritivas ndo tdo extremas quanto o carcere, nem tdo brandas quanto a mera
manutencdo da liberdade do agente, até entdo condicionada ao mero
comparecimento aos atos da persecucdo penal (antiga redagdo do art. 310, CPP).

Entretanto, conforme preceitua Tourinho Filho (2013, p. 703) as “medidas cautelares
recém-criadas sdo de dificil controle, e o Estado sente-se impotente para exigir que as
obrigagdes impostas ao investigado ou réu sejam cumpridas”. O mesmo autor ressalta, ainda,
que as medidas cautelares sdo “como prova de que no nosso ordenamento procuramos

preservar o principio da presuncao de inocéncia” (TOURINHO FILHO, 2013, p. 703).
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3 ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Discorre-se, neste capitulo, sobre os principais julgados relacionados ao principio da
presuncdo de inocéncia ou ndo culpabilidade, analisando-se detidamente os argumentos
basilares de cada decisdo, com o propdsito de verificar se a mitigagdo deste principio ¢

constitucional ou, ao contrério, fere o preceito constitucional.

Neste sentido, faz-se primeiramente uma analise das decisdes tomadas pela Corte,
para, logo apds, verificar a luz do julgado HC n. 126.292, os argumentos favoraveis e

contrarios a execucao provisoria da pena.

3.1 Posicao inicial

A orientacdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal antes da Constitui¢do de
1988 e até meados de fevereiro de 2009, era no sentido de possibilitar a execug@o provisoria
da pena privativa de liberdade, isto €, permitia-se a prisdo antes mesmo do transito em julgado

de sentenc¢a penal condenatoria.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, sob a relatoria do Ministro Néri da Silveira —
datado em 28 de junho de 1991 — posicionou-se da seguinte maneira no Habeas Corpus n.

68.726-DF assim ementado:

Habeas Corpus. Sentenga condenatdria mantida em segundo grau. Mandado de
prisdo do paciente. Invocagdo do art. 5, inciso LVII, da Constituigdo. Codigo de
Processo Penal, art. 669. A ordem de prisio, em decorréncia de decreto de
custodia privativa, de sentenca de prontincia ou de decisio de 6rgao julgador
de segundo grau, é de natureza processual e concerne aos interesses de garantia
da aplicacdo da lei penal ou de execuc¢ido da pena imposta, apés o devido
processo legal. Niao conflita com o art. 5, inciso LVII, da Constituicido. De
acordo com o p. 2 do art. 27, da Lei n. 8.038/1990, os recursos extraordinario e
especial sdo recebidos no efeito devolutive. Mantida, por unanimidade, a sentenga
condenatoria, contra a qual o réu apelara em liberdade, exauridas estdo as instancias
ordinérias criminais, ndo sendo, assim, ilegal 0 mandado de prisdo que o6rgao
julgador de segundo grau determina se expeca contra o réu. Habeas Corpus
indeferido (BRASIL, 1992, grifo nosso).

Com efeito, os argumentos pautavam-se sobre o fato de os recursos extraordindrio e

especial serem recebidos tdo somente no efeito devolutivo; bem como, a ordem de prisao a
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partir de decisdo de tribunal ter natureza processual. A finalidade desta prisdo considerava a
garantia da aplicacdo da lei penal ou a execucdo da pena imposta, com observancia dos

principios do contraditorio e da ampla defesa (BRASIL, 1992).

Decisdo semelhante foi dada ao Habeas Corpus n. 72.366/SP — Dj. 26.11.1999.
Analisava-se a compatibilidade do artigo 594 do Codigo de Processo Penal (atualmente
revogado pela Lei n. 11.719/2008) versus o principio da presun¢do de inocéncia. A Suprema
Corte assentou, mais uma vez, a tese de que o artigo 5, LVII da Constitui¢do de 1988 nao
havia revogado o artigo 594 do CPP, dada a exigéncia de ser primario e ter bons antecedentes
para apelar em liberdade. Neste julgado, sob a relatoria do Ministro Néri da Silveira,
assentou-se que a fundamentagdo da decisdo que condena o acusado em 6rgdo de segundo
grau, ndo se exige a demonstracdo dos requisitos listado no artigo 312 no Codigo de Processo
Penal. Aqui, a fundamentagdo para a decretagdo da prisdo decorre tdo somente para assegurar
a aplicagdo da lei e a execugdo da pena aplicada. Veja-se trecho do voto do Ministro Relator:

E bem de ver, desde logo, que, em favor do paciente, nio sdo invociveis a
primariedade e bons antecedentes, requisitos previstos no art. 594 do CPP. Dir-se-a
que, durante a instru¢do criminal, ndo se vislumbrou necessidade de manter o

acusado sob custodia, ndo havendo surgido fato novo a aconselhar o decreto de
prisdo, antes do transito em julgado da sentenga condenatoria.

Da-se, porém, que a prisdo do paciente resulta de causa superveniente a instrugdo
criminal, qual seja, a sentenca condenatoria. Para desta recorrer, eis que ndo
preenche os requisitos do art. 594 do CPP, prevé a lei ha de recolher-se a prisdo.
Nao cabe, por isso mesmo, afirmar que a restrigdo a liberdade do paciente ndo esta
motivada. Prevista em lei, dado que o réu ndo preenche os pressupostos legais a
apelar em liberdade, ndo ha exigir que adote, na sentenca, o magistrado
fundamentacio, “ad instar”, do decreto de prisdo preventiva, com base no art.
312 do CPP, pois, deste, aqui, ndo se cuida; a prisdo decorre da lei processual
penal que esta Corte tem como valida (BRASIL, 2017, grifo nosso).

3.2 Primeira alteracio jurisprudencial — Habeas Corpus n. 84.078-MG

Quando do julgamento do Habeas Corpus — HC — n. 84.078, datada de 5 de fevereiro
de 2009, importante frisar que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal quanto ao tema da
presungdo de inocéncia ja ndo era unissona, dada a nova composicdo da Corte. Por este
motivo, a primeira turma decidiu afetar ao Tribunal Pleno a orientagdo dada pelo Ministro
Relator Eros Roberto Grau, o qual ampliava o sentido do principio da presunc¢do de inocéncia

ou nao culpabilidade no cumprimento do mandado de prisdo.
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Com efeito, assentou-se que a prisdo somente dar-se-ia apds o transito em julgado de
sentenca penal condenatdria, a luz do principio da presuncdo de inocéncia. Defendeu-se,
contudo, a possibilidade de prisdo cautelar para garantia do processo, nas hipoteses do artigo

312 do Cédigo de Processo Penal.

Destaca-se a ementa do acordao:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
"EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA". ART. 50, LVII, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL, DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1°, III, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL.

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

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

3. A prisio antes do trinsito em julgado da condenacio somente pode ser
decretada a titulo cautelar.

4. A ampla defesa, nio se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as
fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por isso a
execucio da sentenca apés o julgamento do recurso de apelacido significa,
também, restricio do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a
pretensido estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa
pretensio.

5. Prisdo tempordria, restricdo dos efeitos da interposi¢do de recursos em matéria
penal e puni¢do exemplar, sem qualquer contemplacdo, nos "crimes hediondos"
exprimem muito bem o sentimento que EVANDRO LINS sintetizou na seguinte
assertiva: "Na realidade, quem esta desejando punir demais, no fundo, no fundo,
estd querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao préprio delinqiiente".

6. A antecipacdo da execuciio penal, ademais de incompativel com o texto da
Constituiciio, apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos
magistrados --- ndo do processo penal. A prestigiar-se o principio constitucional,
dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por recursos especiais e
extraordinarios e subseqiientes agravos e embargos, além do que "ninguém mais sera
preso". Eis o que poderia ser apontado como incitag@o a "jurisprudéncia defensiva",
que, no extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A
comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento do STF ndo pode ser
lograda a esse preco.

7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi debatida a
constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que impde a redugdo de
vencimentos de servidores publicos afastados de suas fungdes por responderem a
processo penal em razdo da suposta pratica de crime funcional [art. 2° da Lei n.
2.364/61, que deu nova redagdo a Lei n. 869/52 ], o STF afirmou, por unanimidade,
que o preceito implica flagrante violagdo do disposto no inciso LVII do art. So da
Constituicdo do Brasil. Isso porque -- disse o relator - -- "a se admitir a redugdo da
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remuneragdo dos servidores em tais hipéteses, estar-se-ia validando verdadeira
antecipagdo de pena, sem que esta tenha sido precedida do devido processo legal, e
antes mesmo de qualquer condenagdo, nada importando que haja previsdo de
devolugdo das diferengas, em caso de absolvigdo". Dai porque a Corte decidiu, por
unanimidade, sonoramente, no sentido do ndo recebimento do preceito da lei
estadual pela Constituicdo de 1.988, afirmando de modo unénime a impossibilidade
de antecipagdo de qualquer efeito afeto a propriedade anteriormente ao seu transito e
m julgado. A Corte que vigorosamente prestigia o disposto no preceito
constitucional em nome da garantia da propriedade ndo a deve negar quando se trate
da garantia da liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais a ver com as elites;
a ameaga as liberdades alcanca de modo efetivo as classes subalternas.

8. Nas democracias mesmo os criminosos sdo sujeitos de direitos. Nao perdem
essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais. Sdo pessoas,
inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmacdo constitucional da sua
dignidade (art. 1°, III, da Constitui¢io do Brasil). K inadmissivel a sua exclusio
social, sem que sejam consideradas, em quaisquer -circunstincias, as
singularidades de cada infracio penal, o que somente se pode apurar
plenamente quando transitada em julgado a condenacio de cada qual quando
transitada em julgado a condenaciio de cada qual Ordem concedida (BRASIL,
2010, grifo nosso).

De modo sucinto, destaca-se alguns dos argumentos favoraveis e contrarios a nova

tese.

Dentre os argumentos favoraveis a mudanca, colocava-se que a Lei de Execugdo Penal
condicionava a prisdo privativa de liberdade ao transito em julgado, aplicando-se a mesma
concepgdo a pena restritiva de direitos. Quanto esta ultima, o entendimento do STF era no
sentido de somente aplicar-se a pena restritiva de direitos apos o transito em julgado. Nesta
perspectiva, defendeu o Relator Ministro Eros Grau:

Ora, se ¢ vedada a execucdo da pena restritiva de direitos antes do transito em
julgado da sentenga, com maior razdo ha de ser coibida a execugdo da pena privativa

de liberdade — indubitavelmente mais grave — enquanto ndo sobrevier titulo
condenatorio definitivo (BRASIL, 2010).

Aqueles que se posicionaram a favor da ampliacdo do principio da presuncdo de
inocéncia, tinham o artigo 5, LVII da Constitui¢do como regra expressa, além de consagrar o

mencionado principio.

Lembrou o Ministro Ricardo Lewandowski que o STF decidiu que a imposicao de
redu¢do de vencimentos de servidores publicos afastados de suas fung¢des por responderem a
processo penal em virtude de crime funcional, implicava ofensa ao preceito do artigo 5, LVII

da CF. Neste ponto, ressaltou o eminente Relator:
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Ora, se a corte que vigorosamente prestigia o disposto no preceito constitucional em
nome da garantia da propriedade certamente ndo o negard quando se trate da
garantia da liberdade. Ndo podera ser sendo assim salvo a hipotese de entender-se
que a Constituicdo esta plenamente a servigo da defesa da propriedade, mas nem
tanto da liberdade... Afinal de contas a propriedade tem mais a ver com as elites; a
ameaca as liberdades alcanca de modo efetivo as classes subalternas (BRASIL,
2010).

Por outro lado, de modo contrario a nova tese, argumentou-se no sentido de que a
auséncia de efeitos suspensivos — dos recursos especial e extraordindrio — operava-se como
titulo de legitimacdo da execucdo provisoria de sentenca penal condenatoria; além disso,
alegou-se o esgotamento de matéria de fatos e provas nas instancias ordinarias, sendo de
competéncia das instancias superiores tdo somente a andlise de matéria de direito. Ressaltou-
se a exigéncia da repercussdo geral no caso dos recursos extraordinarios, pretendendo-se

demonstrar seu acesso restrito (BRASIL, 2010).

Para os ministros que defendiam a continuidade da jurisprudéncia vigente, o principio
da presunc¢do de inocéncia poderia ser ponderado com os demais principios constitucionais, a
luz dos ensinamentos de Dworkin e Alexy. Além disso, destacou-se que o entendimento

proposto tornaria a Suprema corte em instancia regular, ndo excepcional (BRASIL, 2010).

A decisao caminhou no sentido de somente permitir-se a prisdo apos o transito em
julgado de sentenca penal condenatoéria, isto €, apos exauridos todos os recursos oponiveis
pela defesa, sejam eles ordinarios ou extraordindrios; ressaltando-se, todavia, que o novo
entendimento ndo impedia a prisdo cautelar. Os ministros Eros Grau, Ricardo Lewandowski,
Carlos Britto, Cezar Peluso Marco Aurélio, Celso de Mello e Gilmar Mendes foram
favoraveis ao novo entendimento; vencidos os ministros Menezes Direito, Joaquim Barbosa,
Carmen Lucia e Ellen Gracie. Vé-se, portanto, um placar de 7 votos favoraveis e 4

divergentes (BRASIL, 2010).

3.3 Novo entendimento jurisprudencial — Habeas Corpus n. 126.292-SP

A discussao inicial em torno do Habeas Corpus n. 126.292/SP, deu-se, primeiramente,
na Segunda Turma da Corte, em que presidia o Ministro Dias Toffoli, sendo relator do
referido HC o saudoso Ministro Teori Zavascki. Por indicagdo do Ministro Teori, optou-se,

por decisdo unanime da Turma — presentes também os Ministros Celso de Mello, Gilmar
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Mendes e Ricardo Lewandowski —, afetar o julgado ao Tribunal Pleno, com a finalidade de

rediscutir a matéria, em dezembro de 2015.

Assim foi feito: em 17 de fevereiro de 2016 a mais alta Corte do Brasil reuniu-se com
o proposito de rediscutir o postulado do principio da presungdo de inocéncia ou nao
culpabilidade no tocante a sua possivel relativizagdo, bem como o seu alcance na esfera da

execugdo penal.

Releva mencionar o caso concreto para melhor compreensdo do caso. A defesa
impetrou HC apds decisdo do Superior Tribunal de Justica que denegou o pedido liminar em
HC apresentado. O objetivo da defesa era o de afastar decisdo do Tribunal de Justi¢a que
expediu mandado de prisdo contra o acusado. Este foi sentenciado a uma pena de 5 (cinco)
anos ¢ 4 (quatro) meses de reclusdo pelo cometimento de crime previsto no artigo 157, p. 2, 1
e II do Cddigo Penal. Extrai-se do voto do eminente Relator, trecho que demonstra as

alegacdes da defesa:

Neste habeas corpus, a impetrante alega: (a) a ocorréncia de flagrante
constrangimento ilegal a ensejar a superagdo da Sumula 691/STF; (b) que o Tribunal
de Justica local determinou a imediata segregagdo do paciente, sem qualquer
motivacdo acerca da necessidade de decretacdo da prisdo preventiva; (c) que a prisdo
foi determinada “ap6s um ano e meio da prolacdo da sentenga condenatdria e mais
de trés anos apods o paciente ter sido posto em liberdade, sem que se verificasse
qualquer fato novo” e, ainda, “sem que a decisdo condenatdria tenha transitado em
julgado”; (d) a prisdo do paciente ndo prescinde, nos termos da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, do transito em julgado da condenagdo. Requer, por fim, a
concessdo da ordem com o reconhecimento do direito do paciente de recorrer em
liberdade. (BRASIL, 2016b).

A despeito dos argumentos apresentados pela defesa, o Pleno decidiu, por um placar
apertado de 7 (sete) votos a 5 (cinco), pelo indeferimento do pleito, ou seja, pela possibilidade
de mitigar o principio da presun¢do de inocéncia e, consequentemente, pela execucdo

provisoria da pena.

Destaca-se a ementa do julgado sob a relatoria do Ministro Teori Zavascki:

Ementa: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5, LVII). SENTENCA PENAL
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CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE EGUNDO GRAU DE
JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE.

1.A execucio provisdria de acéordao penal condenatorio proferido em grau de
apelacio, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinirio, nio
compromete o principio constitucional da presuncio de inocéncia afirmado
pelo artigo 5, inciso LVII da Constitui¢io Federal.

2. Habeas corpus denegado (BRASIL, 2016b, grifo nosso).

Vé-se, portanto, nova orientagdo jurisprudencial concernente a matéria. Imperioso

ressaltar os aspectos favoraveis e contrarios postulados nesta decisdo, demonstrada adiante.

Argumentos favoraveis a modificacao da jurisprudéncia

Presuncgdo de inocéncia — um principio constitucional em colisdo com outros principios

Jundamentais constitucionais

Como vimos no capitulo I, subitem 1.1 do item 1, concernente ao estudo de principios
e regras constitucionais, regra opera-se pela aplicagdo do “tudo ou nada”, enquanto que
principio pode ser ponderado frente a outros principios constitucionais. No caso sob analise,
ressaltou-se que a presuncdo de inocéncia € principio e ndo regra, e, deste modo, pode-se
aplicar a técnica da ponderacdo quando da ocorréncia de colisdo entre principios

constitucionais.

Releva mencionar o ensinamento de Gonet Branco (2008, p. 175-176) sobre o tema da

ponderagao:

O juizo de ponderagdo [...] vincula-se a ideia de que as normas podem assumir a
forma de principios, comportando, por isso, mitigacdo na intensidade de sua
incidéncia sobre casos concretos, quando em conflito com outras normas, mantendo,
contudo, a sua validez juridica.

Nesta perspectiva, asseverou o Ministro Luis Roberto Barroso em seu voto:

Os direitos ou garantias ndo sdo absolutos, o que significa que ndo se admite o
exercicio ilimitado das prerrogativas que lhes sdo inerentes, principalmente quando
veiculadas sob a forma de principios (e ndo regras), como ¢é o caso da presungdo de
inocéncia. As regras sdo normalmente relatos objetivos, descritivos de determinadas
condutas. Correndo a hipdtese prevista no seu relato, a regra deve incidir pelo
mecanismo da subsuncdo: enquadram-se os fatos na previsdo abstrata e produz-se
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uma conclusdo. Sua aplicagdo se opera, assim, na modalidade “tudo ou nada”: ou a
regra regula a matéria em sua inteireza ou ¢ descumprida.

Ja os principios expressam valores a serem preservados ou fins publicos a serem
realizados. Designam “estados ideais”. Uma das particularidades dos principios ¢
justamente o fato de eles ndo se aplicarem com base no “tudo ou nada”, constituindo
antes “mandados de otimizagdo”, a serem realizados na medida das possibilidades
faticas e juridicas. Como resultado, principios podem ser aplicados com maior ou
menor intensidade, sem que isso afete sua validade. Nos casos de colisdo de
principios, serd, entdo, necessario empregar a técnica da ponderagdo tendo como fio
condutor o principio instrumental da proporcionalidade (BRASIL, 2016b).

Com efeito, o eminente Ministro Barroso defendeu ser a presun¢do de inocéncia um

principio, e, como tal, ser restringido frente a outra garantia constitucional por meio da

ponderacdo de principios, desde que o seu nucleo essencial ndo seja infringido. De acordo

com o saudoso Ministro Teori Zavascki, o nicleo essencial do mencionado artigo ndo ¢

transgredido quando °

‘o acusado foi tratado como inocente no curso de todo o processo

ordinario criminal, observados os direitos e as garantias a ele inerentes, bem como respeitadas

as regras probatorias e o modelo acusatorio atual” (BRASIL, 2016b).

Posto estd a colisdo de direitos fundamentais constitucionais: de um lado o principio

da presuncdo de inocéncia — ou ndo culpabilidade — assegurado no artigo 5, LVII; doutro a

efetividade da lei penal, endossados no artigo 5, caput, LXXVIII e 144, todos da Constitui¢ao.

Sobre este ultimo, retira-se do voto do Ministro Barroso:

Diante disso,

De outro lado, encontra-se o interesse constitucional na efetividade da lei penal, em
prol dos objetivos (preveng@o geral e especifica) e bens juridicos (vida, dignidade
humana, integridade fisica e moral, etc.) tutelados pelo direito penal. Tais valores e
interesses possuem amplo lastro na Constitui¢éo, encontrando previsdo, entre outros,
nos arts. 5, caput (direitos a vida, a seguranga e a propriedade), e inciso LXXVIII
(principio da razoavel duragdo do processo), ¢ 144 (seguranca). Esse conjunto de
normas postula que o sistema penal deve ser efetivo, sério e dotado de credibilidade.
Afinal, a aplicagdo da pena desempenha uma fun¢do social muitissimo relevante.
Imediatamente, ela promove a prevencdo especial, desestimulando a reiteragdo
delitiva pelo individuo que tenha cometido o crime, ¢ a prevengdo geral,
desestimulando a pratica de atos criminosos por membros da sociedade.
Mediatamente, o que estd em jogo é a protecdo de interesses constitucionais de
elevado valor axiologico, como a vida, a dignidade humana, a integridade fisica e
moral das pessoas, a propriedade, ¢ o meio ambiente, entre outros (BRASIL,
2016b).

o eminente Ministro Relator, Teori Zavascki, ressaltou a

imprescindibilidade de se buscar o equilibrio entre o principio da presuncio de inocéncia e a
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efetividade da fungdo jurisdicional penal, uma vez que este ultimo atende a “valores caros nao

apenas aos acusados, mas também a sociedade” (BRASIL, 2016b).

Também ponderou o Ministro Edson Fachin, ao afirmar que o “principio da presuncdo
de ndo culpabilidade [...], em harmonia com outras normas constitucionais que impdem ao

intérprete a consideragdo do sistema constitucional como um todo” (BRASIL, 2016Db).

Deste modo, sustentou-se a possibilidade da gradagdo do principio da presungdo de
inocéncia, conforme o andamento processual nas instdncias; em outras palavras, afirmou-se
que o referido principio adquire peso gradativamente menor diante de condenagdes nas
instancias ordinarias, desde que respeitadas as garantias da ampla defesa e contraditério no

momento da producdo de provas.

Neste rumo, o Ministro Gilmar Mendes consignou:

[...] é natural & presunc¢do de ndo culpabilidade evoluir de acordo com o estagio do
procedimento. Desde que ndo se atinja o nticleo fundamental, o tratamento
progressivamente mais gravoso ¢é aceitavel.

Ainda assim, ndo impde que o réu seja tratado da mesma forma durante todo
processo. Conforme se avanga e a culpa vai ficando demonstrada, a lei podera impor
tratamento algo diferenciado (BRASIL, 2016b).

Neste sentido, o voto do Ministro Barroso:

[...] na fase pré-processual, quando ha mera apuragdo da pratica de delitos, o peso a
ser atribuido a presung@o de inocéncia do investigado deve ser maximo, enquanto o
peso dos objetivos e bens juridicos tutelados pelo direito penal ainda é pequeno. Ao
contrario, com a decisdo condenatdria em segundo grau de jurisdicdo, ha sensivel
reducdo do peso do principio da presung@o de inocéncia e equivalente aumento do
peso atribuido & exigéncia de efetividade do sistema penal. E que, nessa hipotese, ja
ha demonstragdo segura da responsabilidade penal do réu e necessariamente se tem
por finalizada a apreciagdo de fatos e provas (BRASIL, 2016b).

Neste aspecto, mencionou-se a necessidade de observar o principio da
proporcionalidade, haja vista a colisdo de principios constitucionais fundamentais. Neste
ponto, destacou-se que o principio da proporcionalidade ndo ¢ tdo somente instrumento para
controle de excessos no exercicio do poder estatal, mas também tutelam bens juridicos e
valores que devem ser protegidos diante de riscos de terceiros. Sendo, portanto, dever do

Estado protegé-los.
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Ministro Barroso (BRASIL, 2016b) aduz em seu voto:

Portanto, o sacrificio que se impde ao principio da ndo culpabilidade — prisdo do
acusado condenado em segundo grau antes do transito em julgado — ¢é superado pelo
que se ganha em prote¢do da efetividade e da credibilidade da Justiga, sobretudo
diante da minima probabilidade de reforma da condenag@o, como comprovam as
estatisticas. Essa conclusdo ¢ reforcada pela aplicagio do principio da
proporcionalidade como proibi¢do de protegdo deficiente.

O principio da proporcionalidade, tal como é hoje compreendido, ndo possui apenas
uma dimensdo negativa, relativa a vedacdo do excesso, que atua como limite as
restri¢des de direitos fundamentais que se mostrem inadequadas, desnecessarias ou
desproporcionais em sentido estrito. Ele abrange, ainda, uma dimensdo positiva,
referente a vedacdo a protegdo estatal insuficiente de direitos e e principios

I3

constitucionalmente tutelados. A ideia é a de que o Estado também viola a
Constituicio quando deixa de agir ou quando nio atua de modo adequado e
satisfatorio para proteger bens juridicos relevantes (grifo nosso).

Além disso, o Ministro Luis Roberto Barroso destacou ser o caso de mutagdo
constitucional, sendo este “mecanismo informal que permite a transformacdo do sentido e do
alcance de normas da Constituicdo, sem que se opere qualquer modificacdo do seu texto”
(BRASIL, 2016b), dada a possibilidade de revisdo da jurisprudéncia assentada na Corte (HC
n. 84.078-2009-MQG).

Os Recursos excepcionais nas Cortes Superiores

Outro argumento favoravel a altera¢do da jurisprudéncia até entdo vigente, ¢ a de que
os recursos extraordindrios — no ambito do Supremo Tribunal Federal — e especial —
impetrado perante o Superior Tribunal de Justica — ndo sdo dotados de efeitos suspensivos.
Isto ¢, os recursos de natureza extraordindria ndo suspendem a eficacia do acérddo proferido
pelo 6rgdo de segundo grau; além do mais, as Cortes Superiores nao revisam fatos e provas,

tao somente matéria de direito (BRASIL, 2016b).

E dizer, noutras palavras, que os recursos extraordinario e especial — com previsio nos
artigos 102, III e 105, III da Constitui¢do de 1988 — devem somente ser utilizados em casos
excepcionalissimos, conforme as hipoteses listadas na Constituicdo e observados os
pressupostos estabelecidos no plano infralegal (Codigo de Processo Civil, artigos 1.029 e

seguintes) (BRASIL, 2016b).
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Ha, ainda, concernente ao recurso extraordindrio, a exigéncia de demonstrar-se a
repercussdo geral (art. 102, p. 3, CF), devendo o recorrente apontar a relevancia juridica,
politica, social ou econdmica da questdo controvertida. Com efeito, “o Supremo Tribunal
Federal somente esta autorizado a conhecer daqueles recursos que tratem de questdes
constitucionais que transcendam o interesse subjetivo da parte, sendo irrelevante, para esse

efeito, as circunstancias do caso concreto” (BRASIL, 2016Db).

Neste rumo, consignou o Relator:

[...] os recursos de natureza extraordinaria ndo configuram desdobramentos do duplo
grau de jurisdi¢do, porquanto ndo sdo recursos de ampla devolutividade, ja que ndo
se prestam ao debate da matéria fatico-probatoria. Noutras palavras, com o
julgamento implementado pelo Tribunal de apelagéo, ocorre espécie de preclusdo da
matéria envolvendo os fatos da causa. Os recursos ainda cabiveis para instancias
extraordinarias do STJ e do STF — recurso especial e extraordindrio — tém como se
sabe, ambito de cognicdo estrito a matéria de direito. Nessas circunstancias, tendo
havido, em segundo grau, um juizo de incriminag@o do acusado, fundado em fatos e
provas insuscetiveis de reexame pela instancia extraordindria, parece inteiramente
justificavel a relativizagdo e até mesmo a propria inversdo, para o caso concreto, do
principio da presung@o de inocéncia até entdo observado. Faz sentido, portanto,
negar efeito suspensivo aos recursos extraordinarios, como o fazem o art. 6378 do
Codigo de Processo Penal e o art. 27, p. 2, da lei 8.038/1990 (BRASIL, 2016b).

Dessa maneira, asseverou-se que ¢ no juizo de apelagdo que se exaure o exame da
matéria de fatos e de provas, e que € ali que se concretiza o duplo grau de jurisdi¢do, isto €, o
reexame da decisdo judicial em sua integralidade. Do mesmo modo, asseverou o Ministro
Edson Fachin:

O revolvimento da matéria fatica, firmada nas instincias ordinarias, ndo deve estar
ao alcance das Cortes Superiores, que podem apenas dar aos fatos afirmados nos
acorddos recorridos nova defini¢do juridica, mas ndo nova versdo. As instancias

ordindrias, portanto, sdo soberanas no que diz respeito a avaliagcdo das provas e a
definicdo as versdes faticas apresentadas pelas partes (BRASIL, 2016b).

De acordo com o Relator e, no mesmo sentido aqueles que o seguiram, a
impetragcdo dos recursos excepcionais, muita das vezes tem carater protelatério, com o fim
unico de se alcangar a prescri¢do dos delitos cometidos. No seu voto, o Ministro Barroso
apontou que somente 1,12% dos recursos criminais impetrados pela defesa sdo providos,
sendo que, na maioria deles, discute-se a progressao de regime, a débice quanto a substitui¢ao
de pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, a dosimetria, o reconhecimento de

prescri¢ao, entre outros. Destacou que casos de absolvigdo sdo rarissimos (BRASIL, 2016b).
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Zavascki e Barroso defenderam outros meios aptos a corrigir possiveis injustigas,
quando da ocorréncia de equivocos pelas instancias ordinarias: o habeas corpus e medidas

cautelares de outorga de efeito suspensivo ao recurso extraordinario (BRASIL, 2016b).

O artigo 5-LVII da CF ndo veda a prisdo antes do trdnsito em julgado

Unissono entre os ministros — que votaram favoravel a relativizagdo do principio da
presungdo de inocéncia — ¢ de que ndo se exige o transito em julgado para decretar-se a prisao
provisoria. Neste sentido, o Ministro Roberto Barroso defendeu que o artigo 5, LVII da
Constituicao condiciona a culpabilidade ao transito em julgado, ndo a prisdo — sendo este

condicionado pelo inciso LXI do mesmo artigo (BRASIL, 2016b).

Importante a leitura do artigo 5, LVII e LXI para melhor compreensao:

XI — ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;

LXII — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga
penal condenatéria (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Destaca-se a reflexdo do Ministro Barroso (BRASIL, 2016b):

Ao contrario do que uma leitura apressada da literalidade do art. 5, LVII da
Constituicdo poderia sugerir, o principio da presungdo de inocéncia ndo interdita a
prisdo que ocorra anteriormente ao transito em julgado da sentenga penal
condenatoria. O pressuposto para a decretacdo da prisdo no direito brasileiro ndo é o
esgotamento de qualquer possibilidade de recurso em face da decis@o condenatoria,
mas a ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente,
conforme se extrai do art. 5, LXI, da Carta de 1988 (grifo do autor).

Do mesmo modo, para a Ministra Carmen Lucia (BRASIL, 2016b), a interpretagdo a
ser dada ao inc. LVII, do artigo 5 da CF, ¢ no sentido de que ninguém sera considerado

culpado, porém nao condenado. Extrai-se trecho do seu voto:

Quer dizer, condenado ele esta, mas o que a Constituig¢do diz € que a esfera de culpa
ou o carimbo da culpa, com consequéncias para além do Direito Penal, inclusive
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com base na sentenga penal transitada, ¢ uma coisa; quer dizer, algo é dizer que
ninguém sera considerado culpado, ¢ esta ¢ a presungdo de inocéncia que foi
discutida na Constituinte (BRASIL, 2016b).

Nao obstante, o Relator posicionou-se no sentido de que ¢ possivel decretar a prisdo
antes do transito em julgado, uma vez que ¢ “nas instncias ordindrias que se exaure a
possibilidade de exame de fatos e provas e, sob esse aspecto, a propria fixagdo da
responsabilidade criminal do acusado” (BRASIL, 2016b). Ademais, trouxe a memoria a Lei

da Ficha Limpa (Lei Complementar n. 135/2010), aduzindo que:

[...] hé o exemplo da Lei Complementar 135/2010 (Lei da Ficha Limpa) que, em
seu art. 1, I, expressamente consagra como causa de inelegibilidade a existéncia de
sentenca condenatdria por crimes nela relacionados quando proferidos por 6rgéo
colegiado. E dizer, a presun¢io de inocéncia ndo impede que, mesmo antes do
transito em julgado, o acorddo condenatério produza efeitos contra o acusado
(BRASIL, 2016b).

Por outro lado, o Ministro Luiz Fux argumentou na perspectiva de que ha coisa
julgada em capitulo — ndo definitivo — quando se exaure a andlise de fatos e provas pelas

instancias ordinarias. Menciona o proeminente Ministro:

A coisa julgada significa a imutabilidade da decis@o ou a indiscutibilidade de alguns
capitulos da decisdo.

E ¢é exatamente o que ocorre no processo penal [...], com relagdo aquela matéria
fatico-probatoria. H4 uma coisa julgada singular, porque, aquilo ali, em regra, ¢
imutavel, indiscutivel, porque ndo ¢é passivel de analise no Tribunal Superior. S6 se
devolvem questdes constitucionais e questdes federais.

Mas a verdade é que é possivel se entrever uma imutabilidade com relagdo a matéria
da acusagdo das provas e prosseguir-se o recurso por outro angulo da analise
constitucional. E isso porque o proprio Supremo Tribunal Federal ja afirmou,
recentemente, que se admite a coisa julgada em capitulos. Admite-se a coisa julgada
em capitulos. As a¢des devem ser interpostas a partir do momento em que parte das
decisdes transitem em julgado. Entdo, essa parte relativa ao mérito da acusag@o e as
provas, essa parte se torna indiscutivel, imutavel de sorte que nada impede, ainda
aqueles que interpretam que a presungdo de inocéncia vai até o transito julgado, e se
entreveja o transito em julgado exatamente nesse momento (BRASIL, 2016b).
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A Posigdo das Cortes Superiores e a valorizagdo das instincias ordindrias

O Ministro Edson Fachin fez uma reflexdo, em seu voto, quanto ao papel das Cortes
Superiores. Ressaltou que a Suprema Corte ¢ a guardia da Constituicdo, cujo dever ¢ a de
formular “teses juridicas, orientando e conferindo seguranca juridica na aplicagdo das normas
constitucionais pelas instancias jurisdiscionais que a precedem” (BRASIL, 2016b), de modo
que o papel do Superior Tribunal de Justica ¢ o de unificar a interpretacdo das leis federais, no

plano infraconstitucional.

Ressaltou que ha um “agigantamento” das atribuicdes da Suprema Corte e, como
exemplo citou a competéncia originaria decorrente do foro por prerrogativa de func¢ao, a qual
ndo se trata de matéria de uma Corte de Teses Constitucionais. Ainda, destacou que as Cortes
Superiores ndo revisam os recursos interpostos no intuito de revisar as injusticas do caso
concreto, dado “um Juizo monocratico e um Colegiado, este formado por pelo menos trés
magistrados em estagio adiantando de suas carreiras, os quais, em grau de recurso, devem

reexaminar juizos equivocados e sanar injusticas” (BRASIL, 2016b).

Desse modo, pontuou que o acesso as Cortes Superiores ¢ de absoluta
excepcionalidade, ndo procedendo como terceira ou quarta instancias; ao revés, “seus papeis
[serdo] de estabilizadores, uniformizadores e pacificadores da interpretagdo das normas

constitucionais ¢ do direito infraconstitucional” (BRASIL, 2016b).

Quanto as instancias ordindrias, o emitente Ministro destacou que “as instincias
ordindrias, portanto, sdo soberanas no que diz respeito a avaliagdo das provas e a definicao

das versoes faticas apresentadas pelas partes” (BRASIL, 2016b).

Neste rumo, discorreu o Ministro Barroso no tocante ao equilibrio e funcionalidade do

sistema de justi¢a criminal:

[...] restabelece-se o prestigio ¢ a autoridade das instancias ordinarias, algo que ha
muito se perdeu no Brasil. Aqui, o juiz de primeiro de primeiro grau e o Tribunal de
Justica passaram a ser instancias de passagem, porque o padrio é que os recursos
subam para o Superior Tribunal de Justica e, depois, para o Supremo Tribunal
Federal. Porém, ndo se pode presumir, como regra, que juizes e tribunais brasileiros
profiram decisdes equivocadas ou viciadas, de modo a atribuir as cortes superiores o
monopdlio do acerto. Em verdade, ndo direito ao triplo ou quadruplo grau de
jurisdigdo: a aprecia¢do pelo STJ e STF nao ¢ assegurada pelo principio do devido
processo legal e ndo constitui direito fundamental. Desse modo, a mudanca de
orientagdo prestigia, a0 mesmo tempo, a propria Suprema Corte, cujo acesso se deve
dar em situagdes efetivamente extraordinarias, e que, deve ter seu tempo e recursos
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escassos desperdicados com a necessidade de proferir decisdes em recursos
nitidamente inadmissiveis e protelatorios (BRASIL, 2016b).

Argumentos contrarios 2 modificacao da jurisprudéncia

Limites de ordem semdntica: a interpretagdo literal do artigo 5, LVII da Constituicdo de

1988

Em posi¢do contraria, a Ministra Rosa Weber abriu a divergéncia e decidiu pela
preservacgao da jurisprudéncia até entdo firmada na Corte. Acentuou sua dificuldade de rever a

posicao pela s6 alteracdo dos integrantes da Corte (BRASIL, 2016b).

De igual modo, o Ministro Marco Aurélio posicionou-se contrdrio a mudanca de
entendimento quanto a relativizacdo do principio da presungdo de inocéncia ou nao
culpabilidade. O ministro demonstrou grande preocupagdo com a possibilidade de revisao da
jurisprudéncia da Corte, afirmando que o novo posicionamento esvaziava o modelo garantista
resultante da Constitui¢do. Para o Ministro, o texto do artigo 5, LVII da Constitui¢do ¢ claro
ao declarar que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga
penal condenatoria”; desta maneira, ndo comporta interpretacdes além de sua leitura literal do

texto. Conforme subtrai-se do seu voto:

O preceito, a meu ver, ndo permite interpretacdes. H4 uma maxima, em termos de
nogdo de interpretagdo, de hermenéutica, segundo a qual, onde o texto é claro e
preciso, cessa a interpretagdo, sob pena de se reescrever a norma juridica e, no caso,
o preceito constitucional. H4 de vingar o principio da autocontengdo (BRASIL,

2016Db).

Nessa trilha, também seguiu o Ministro Lewandowski, ao discorrer que o texto do
inciso LVII, art. 5 da Constituicdo € taxativo, categdrico, ndo podendo ser interpretado de

outra maneira, isto ¢, deve-se aguardar o transito em julgado para prender.



66

Impacto no sistema carcerdrio brasileiro

Com razdo argumentou-se sobre os provaveis impactos no sistema carcerario com a
respectiva mudanga de entendimento pela Corte. Neste sentido, lembrou o Ministro Ricardo
Lewandowiski que o Brasil hoje ocupa a quarta posicdo em populagdo carceraria no mundo —
atras somente dos Estados Unidos, da China e da Russia —, com um total de seiscentos mil
presos, sendo que 40% trata-se de presos provisorios (BRASIL, 2016b). Diante desses fatos, o

eminente Ministro ponderou:

Com essa nossa decisdo, ou seja, na medida que nds agora autorizamos,
depois de uma decisdo de segundo grau, que as pessoas sejam presas,
certamente, a esses duzentos e quarenta mil presos provisérios, nés vamos
acrescer dezenas ou centenas de milhares de novos presos (BRASIL 2016b).

Neste interim, rememorou-se importantes julgados da Corte — na medida cautelar na
Ag¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 347 e no Recurso
Extraordinario n. 592.581, de 9 de setembro de 2015 — sobre o estado degradante do sistema
carcerario brasileiro, afirmando-se que o sistema penitencidrio brasileiro se encontra num

estado de coisas inconstitucional (BRASIL, 2016b).

A vista disso, o Ministro Ricardo Lewandowski criticou o posicionamento daqueles
que defendiam a execucdo provisoria da pena — uma vez decisdo tdo recente que destacava o
quao falido estava o sistema penitencidrio. Indagou a Corte se facilitariam a entrada de
pessoas no sistema prisional, do que ele nomeou, metaforicamente, de Inferno de Dante.

Releva mencionar trecho do voto do referido Ministro:

Entdo, agora, nds vamos facilitar a entrada de pessoas neste verdadeiro inferno de
Dante, que é o nosso sistema prisional? Ou seja, abrandando esse principio maior da
nossa Carta Magna, uma verdadeira clausula pétrea. Entdo isto, com todo o respeito,
data vénia, me causa a maior estranheza (BRASIL, 2016b).
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A lei de execugdo penal: determinacdo do trdnsito em jugado

O Ministro Celso de Mello trouxe em seu voto importante reflexdo sobre a
determinagdo da Lei de Execu¢do penal (LEP) de se aguardar o transito em julgado para so
apos prender — ressalvadas os casos de prisdo cautelar. Segundo ele, a LEP impde “como
inafastdvel pressuposto de legitimacdo da execucdo de sentenca condenatdria, o seu

necessario transito em julgado” (BRASIL, 2016b).

Para melhor entendimento, releva mencionar os artigos 105 e 147 da LEP que aduz:

Art. 105. Transitando em julgado a sentenga que aplicar pena privativa de
liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenara a expedicio de guia
de recolhimento para a execucio (grifei).

Art. 147. Transitada em julgado a sentenca que aplicou a pena restritiva de
direitos, o Juiz da execucdo, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico,
promovera a execuc¢ido, podendo, para tanto, requisitar, quando necessario, a
colaboragdo de entidades publicas ou solicita-la a particulares (BRASIL, 1984, grifo
Nnosso).

Nesta perspectiva, héd interpretacdo no sentido de que, ainda que ndo se aceite os
fundamentos basilares do principio da presunc¢dao de inocéncia ou da ndo culpabilidade, ha
postulado evidente no sentido de somente permitir-se a prisao apds o transito em julgado, seja

ela de carater de restricdo de direitos ou privativa de liberdade.

A impossibilidade de restituir-se a liberdade quando inocente o acusado

Outro aspecto aludido pelos eminentes Ministros ¢ de que hd um risco ao decidir-se
pela prisio antes do transito em julgado, qual seja: tolher a liberdade de um inocente. E dizer:
a formacdo da culpa de uma determinada pessoa somente dar-se apds o transito em julgado,
isto €, apOs exaurimento das instancias ordindrias e extraordinarias; caso decida-se pela prisao
a partir de decisdo que condena em o6rgdo de segundo grau, ha o risco de verificar-se,
posteriormente, a inocéncia do acusado, recorrendo-se a absolvi¢do. Neste sentido, ilustrou o

Marco Aurélio da seguinte maneira:
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Indaga-se: perdida a liberdade, vindo o titulo condenatdrio e provisério — porque
ainda sujeito a modificagdo por meio de recurso — a ser alterado, transmudando-se
condenagio em absolvigio, a liberdade sera devolvida ao cidaddo? Aquele que surge
como inocente? A resposta, Presidente, é negativa (BRASIL, 2016b).

Nesta perspectiva, lembrou o Ministro Ricardo Lewandowiski de que h4d uma
preponderancia do bem propriedade sobre o bem liberdade no sistema juridico brasileiro. A
luz disso, destacou os crimes de roubo e furto que possuem pena superior aos crimes de lesao
corporal ou contra a honra (calinia, difamacdo, injiria). Além disso, ressalvou que na seara
civel “o legislador patrio se cercou de todos os cuidados para evitar qualquer prejuizo, a
restituicdo integral do bem, no caso de reversdo de uma sentenca posterior, por parte dos

Tribunais Superiores” (BRASIL, 2016b).

Com efeito, a fim de corroborar seu argumento, mencionou os incisos Il e IV do artigo

520, do Codigo de Processo Civil (CPC) assim descritos:

Art. 520-IV - o levantamento de depodsito em dinheiro e a pratica de atos que
importem transferéncia de posse ou alienagdo de propriedade ou de outro direito
real, ou dos quais possa resultar grave dano ao executado, dependem de caugdo
suficiente e idonea, arbitrada de plano pelo juiz e prestada nos proprios autos.

Art. 520-1I. fica sem efeito, sobrevindo decisdo que modifique ou anule a sentenga
objeto da execucdo, restituindo-se as partes ao estado anterior e liquidando-se
eventuais prejuizos nos mesmos autos (BRASIL, 2015).

Nestes termos, ressaltou a incongruéncia entre o novo dispositivo do CPC e a
possibilidade de executar-se a pena privativa de liberdade antes do transito em julgado, uma
vez que, no primeiro, o legislador definiu medidas para se evitar ao maximo prejuizo a parte,
enquanto que, na segunda, ndo seria possivel a mesma cautela, dado ndo ser possivel
devolver-se a liberdade a quem de direito. Extrai-se do voto do eminente Ministro

Lewandowski:

[...] em se tratando da liberdade, nds estamos decidindo que a pessoa tem que ser
provisoriamente presa, passa presa durante anos, € anos e anos a fio e,
eventualmente, depois, mantidas essas estatisticas, com a possibilidade que se
aproxima de Y de absolvigdo, ndo terd nenhuma possibilidade de ver restituido esse
tempo em que se encontrou sob a custddia do Estado em condigdes absolutamente
miseraveis, se me permite o termo (BRASIL, 2016b).
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Sobre este tema ironizou o Ministro Marco Aurélio, ao mencionar que o “Estado esta
muito bem financeiramente, poderd indenizar o inocente colocado, por erro Judicidrio, atras

das grades (BRASIL, 2016b).

3.4 Acoes Declaratorias de Constitucionalidade n. 43 e n. 44

A partir do novo entendimento adotado pela Suprema Corte, muitas entidades,
partidos politicos, advogados, magistrados, entre outros, expressaram a sua total contrariedade
ao novo precedente firmado. Apontaram, dentre diversos contrassensos, a disparidade entre a
jurisprudéncia firmada e a redagdo do artigo 283 do Codigo de Processo Penal (CPP) que

assim dispde:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo 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 investigagdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva (BRASIL, 1941).

Importa consignar que a redacao do disposto acima foi dada pela Lei n. 12.403/2011,
apos o posicionamento firmado pelo Supremo Tribunal Federal em 2009, no precedente HC
n. 84.078 que condicionou a prisdo ao transito em julgado de sentenca penal condenatodria.
Diante disso, o Partido Ecolégico Nacional (PEN) e a Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB) ajuizaram, respectivamente, as A¢des Declaratérias de Constitucionalidade (ADCs) n.
43 e n. 44, a fim de que o STF declarasse a constitucionalidade do dispositivo. Para as
entidades, o postulado condiciona o inicio do cumprimento da pena somente apos o transito

em julgado da sentenca penal condenatoria.

O Partido Ecologico Nacional argumentou, em sintese, que o preceito 283 do CPP
alcanga o principio da ndo culpabilidade, uma vez a consonancia com o texto constitucional

do artigo 5, LVII da Constitui¢do; além de que o cumprimento de pena antes do transito em
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julgado nao figurar no ordenamento juridico brasileiro. Destacou importante julgado do STF
no bojo da ADPF n. 347, em que se declarou o estado inconstitucional do sistema carcerario
brasileiro. Bem como, sinalizou que no tocante a tematica criminal, as fun¢des constitucionais
exercidas pelo STF e STJ ndo se coadunam, uma vez que as atribuicdes deste ultimo sdo
“plenamente compativeis com o perfil institucional de Tribunal de Cassagdo, resultando na
necessidade de condicionar a execugdo antecipada da pena ao crivo do Superior” (BRASIL,

2016a).

Neste sentido, requereu, em carater cautelar, a suspensdo das execugdes provisorias
de san¢do de prisdo até o transito em julgado, a ndo deflagracdo de novas execugdes
provisorias, bem como a aplicagdo das medidas alternativas a prisdo para aqueles que
sofreram a constricdo mediante execu¢do provisdria da pena. Subsidiariamente, pleiteou o
condicionamento da execugdo provisoria ao crivo do Superior Tribunal de Justica, por meio

do Recurso Especial (BRASIL, 2016a).

De igual modo, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil pleiteou a
declaragdo de constitucionalidade do artigo 283 do CPP, mediante a tese da
constitucionalidade espelhada, “segundo a qual se reconhece a compatibilidade de dispositivo
infraconstitucional no que reproduz a ordem da Carta Federal” (BRASIL, 2016a). Consignou
tratar-se de “mutilagdo constitucional” a nova interpretacdo dada pelo Supremo ao artigo 5,
LVII da CF. Asseverou serem nulas as decisdes que determinam a execugdo provisoria de
decisdo condenatéria, uma vez nao afastada expressamente pelo Plenario da Corte a
inconstitucionalidade do dispositivo 283 do CPP, evidenciando, desta maneira, afronta ao
postulado 97 da Constitui¢ao Federal que dispde sobre a reserva do plendrio. Pleiteou-se em
carater liminar a suspensdo da execucdo antecipada da pena, haja vista ofensa a cldusula de

reserva de plenario.

Com efeito, dada a similitude dos objetos das respectivas acdes, determinou-se o

apensamento da ADC n. 44 a ADC 43.

Em outubro de 2016 o Supremo Tribunal Federal, em decisdo apertada de 6 a 5,
indeferiu os pedidos cautelares, e mui se utilizou dos argumentos ja apresentados no bojo do
HC n. 126.292. O Relator das agdes, Ministro Marco Aurélio, ponderou, mais uma vez, a

interpretacdo restrita do artigo 5, LVII da CF ao afirmar que “a literalidade do preceito nao
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deixa margem para davidas: a culpa é pressuposto da reprimenda, e a constatagdo ocorre

apenas com a preclusao maior” (BRASIL, 2016a).

Neste sentido, deferiu os pedidos cautelares, ao afirmar a tese de que a execucgdo
provisoria da sentenga penal condenatéria ser incompativel com o direito do réu de ser
presumido inocente até o transito em julgado de sua condenacdo criminal, conforme
disposi¢do do artigo 5, LVII da CF. Os Ministros Ricardo Lewandowski, Celso de Mello,

Rosa Weber e Dias Toffoli — com algumas ponderagdes — acompanharam o Relator.

Releva consignar que o Ministro Dias Toffoli posicionou-se de modo contrario ao que
estabelecera no HC n. 126.292. Neste ultimo, defendeu a execugdo proviséria de sentenca
condenatoria a partir de decisdo de segundo grau que confirma a condenagdo. Por sua vez,
nas ADC’s n. 43 e 44, assentou ser inequivoca a compatibilidade do artigo 283 do CPP com o
artigo 5, LVII da CF, sendo necessario uma interpretacdo conforme a Constitui¢do Federal.
Neste contexto, defendeu que “a execucdo provisdria da pena, por tratar o imputado como
culpado e configurar puni¢do antecipada, violaria a presungdo de inocéncia como “norma de
tratamento, bem como a expressa disposicdo do art. 283 do Cédigo de Processo Penal”.

(BRASIL, 2016a).

Por seu turno, o referido Ministro lembrou que a via do recurso extraordinario
transcende os interesses subjetivos do recorrente, dada a exigéncia constitucional da
repercussdo geral — artigo 102, p. 3, da CF. Desse modo, ndo se prestaria a correcao de
ilegalidades de cunho meramente individual. Ao revés, o recurso especial ‘“embora
precipuamente voltado a tutela do direito federal, efetivamente se presta a corregdo de
ilegalidades de cunho individual” (BRASIL, 2016a). Defendeu a ndo execu¢do da pena
provisoria, enquanto pendentes o recurso especial (REsp) ou o recurso especial com agravo

(AREsp).

Neste sentir, assentou o Ministro Dias Toffoli (BRASIL, 2016a):

Na esteira dessa interpretagdo, se o transito em julgado se equipara a constituigdo da
certeza a respeito da culpa — enquanto estabelecimento de uma verdade
processualmente valida, para além de qualquer divida razoavel — reputo viavel a
execucio provisoria da condenagdo se inicie com o julgamento do recurso
especial ou do agravo em recurso especial pelo Superior Tribunal de Justica
(grifo do autor).
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Por sua vez, o Ministro Fachin salientou novamente um dos argumentos ja defendidos
no HC n. 126.292: o principio da proibicdo de protecdo insuficiente. Neste sentido, lembrou
que os organismos internacionais de tutela direitos humanos t€ém advertido o Brasil quanto ao
sistema de protecdo penal a direitos humanos basicos. Ressaltou em seu julgado alguns casos

emblematicos que serdo transcritos a seguir:

O caso mais notorio, julgado pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos,
em 04 de abril de 2001, teve como autora Maria da Penha Fernandes, vitima de
tentativas de homicidio por parte de seu marido, que tentou eletrocuta-la, no apice
de uma série de agressdes sofridas durante toda sua vida matrimonial. O Ministério
Publico ofereceu dentincia contra o agressor em 28.09.1984, porém passados
dezessete anos da data dos fatos, sem que o Poder Judiciario brasileiro tivesse
proferido uma sentenca definitiva sobre o caso que se aproximava da prescrigdo, a
Comissdo condenou o Brasil, por reconhecer a ineficiéncia da protegdo penal a
vitima, a uma série de medidas que resultaram, por exemplo, na conhecida Lei n.
11.340/2006.

[...] o caso Sétimo Garibaldi versus Brasil, julgado pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos em 23 de setembro de 2009. A Corte condenou o Brasil por
reconhecer a inefetividade do Estado brasileiro em oferecer uma resposta para a
morte de Sétimo Garibaldi, ocorrida em 27 de novembro de 1998, no Municipio de
Queréncia do Norte no Estado do Parana, onde foi vitimado. Considerou a Corte que
ha direito de obter uma resposta justa e efetiva sobre o acontecido.

A morosidade judicial em apresentar solugdes a casos criminais que decorrem de
intensa violagdo a direitos humanos levou a condenacdo do Brasil, pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em 04 de julho de 2006, no caso Ximenes
Lopes versus Brasil. Damido Ximenes Lopes era deficiente mental e foi vitima de
maus tratos em uma casa de repouso no Municipio de Sobral/CE, os quais foram
causa de sua morte. Na condenagdo, dentre outras razdes, a Corte considerou
violados os direitos e garantias judiciais a protegdo judicial em razdo da ineficiéncia
em investigar e punir os responsaveis pelos maus tratos e Obito da vitima.
Considerou-se que apos 06 (seis) anos ndo havia sequer sentenga de primeiro grau.

[...] o Caso dos Meninos Emasculados do Maranhdo. Entre 1991 e 2003, uma série
de homicidios foi praticada no Maranhdo contra criangas de 8 a 15 anos. Apurou-se
o total de 28 homicidios, tendo a maioria dos corpos sido encontrada com as genitais
mutiladas. O Brasil firmou acordo reconhecendo uma série de compromissos em
decorréncia disso (BRASIL, 2016a).

O Ministro Fachin quis demonstrar, por meio dos casos concretos em que o Brasil foi
notificado pela Corte Interamericana, que o novo posicionamento nada tem a ver com o
clamor punitivista da sociedade em razdo dos crimes de colarinho branco. Na realidade,
sobrevém a luz do principio da proibi¢ao de prote¢ao deficiente e a atencao dada as diretrizes

da Corte Interamericana de Direitos Humanos (BRASIL, 2016a).
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O Ministro mais uma vez lembrou que os recursos extraordinarios e especial ndo sio
dotados de efeito suspensivo, conforme preceitua o artigo 617 do CPP e, por forga do artigo 3
do CPP, o artigo 995 c/c artigo 1.029, p. 5 do Codigo de Processo Civil (haja vista a
revogagdo expressa do artigo 27, p.2 da Lei n.8.038/90, apds a entrada em vigor do CPC, as
regras passaram a ser disciplinas por esse diploma). Neste rumo, deu interpretagdo conforme a
Constituicao ao artigo 283 do CPP, no sentido de que ¢ “coerente com a Constituicdo o
principiar de execucdo criminal quando houver condenac¢do confirmada em segundo grau,
salvo atribuicdo expressa de efeito suspensivo ao recurso cabivel”. (BRASIL, 2016a). Neste
sentir, também se posicionaram os Ministros Luis Roberto Barroso, Gilmar Mendes, Luiz

Fux, Teori Zavascki, Carmen Lucia.

A fim de corroborar o seu posicionamento, o Ministro Barroso apresentou dados da
assessoria de gestao estratégica do STF — concernente ao periodo de 01.01.229 a 19.04.2016 —
de que apenas 1,12% sdo providos em favor da defesa — consistindo em provimento dos
recursos para remover o dbice a progressao de regime, remover o obice a substitui¢do da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos, remover o dbice a concessdo de regime menos
severo que o fechado no caso de trafico, reconhecimento de prescricdo e refazimento de
dosimetria. No tocante as decisdes absolutorias, pontuou ndo ultrapassarem o percentual de
0,1% — identificadas 9 (nove) decisdes absolutdrias no periodo retrocitado, o que representa
0,035%. No Superior Tribunal de Justica, o Ministro apontou o percentual de 9,1% de
provimento de recursos especiais — aqui ndo hd como saber o que resultou em absolvi¢ao —, de

acordo com estudos da Fundacdo Getulio Vargas (BRASIL, 2016a).

Em sintese, os Ministros favordveis ao novo posicionamento assumido pela Corte,
conferiram interpretacdo conforme a Constitui¢ao ao artigo do 283 do CPP, para concluir pela
possibilidade de execucdo provisoria da pena apds decisao condenatoria de segundo grau e
antes do transito em julgado da sentenca condenatdria, em sintese, pelos seguintes
fundamentos: a ndo possibilidade de efeito suspensivo aos recursos especial e extraordinario;
aplicacdo do principio da proporcionalidade da proibi¢do insuficiente; ponderacgdo entre bens
juridicos constitucionais; transito em julgado condiciona a culpabilidade e ndo a prisdo e o

baixo indice de provimento de recursos extraordinarios nas Cortes Superiores.
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Efeitos da decisdo na Acao Declaratoria de Constitucionalidade

A Acdo Declaratéria de Constitucionalidade estd prevista na Lei n. 9.868/1999, cuja
finalidade ¢é declarar a constitucionalidade — ou ndo — de uma lei ou ato normativo federal,
produzindo efeitos erga omnes (contra todos) e efeito vinculante aos demais 6rgdos do Poder

judiciario e Executivo (MORAES, 2017).

Sobre os efeitos da decisao, aduz a Constituigao (BRASIL, 1988):

§ 2° As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas ac¢des diretas de inconstitucionalidade e nas acdes declaratérias de
constitucionalidade produzirido eficicia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais érgios do Poder Judicidrio e 2 administracio piblica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal (grifo nosso).

Conforme preceitua Gilmar Mendes (2014) a medida cautelar em ADC tem a sua
origem, inicialmente, por constru¢do jurisprudencial no STF, que a admitiu no bojo da ADC
n. 4, com fundamento no poder geral de cautela. Atualmente esta prevista na Lei n. 9.868/99

em seu artigo 21, assim dispondo:

Art. 21. O Supremo Tribunal Federal, por decisio da maioria absoluta de seus
membros, podera deferir pedido de medida cautelar na acdo declaratéria de
constitucionalidade, consistente na determinac¢do de que os juizes e os Tribunais
suspendam o julgamento dos processos que envolvam a aplica¢do da lei ou do ato
normativo objeto da agdo até seu julgamento definitivo.

Paragrafo unico. Concedida a medida cautelar, o Supremo Tribunal Federal fara
publicar em secdo especial do Diario Oficial da Unido a parte dispositiva da decisao,
no prazo de dez dias, devendo o Tribunal proceder ao julgamento da ag@o no prazo
de cento e oitenta dias, sob pena de perda de sua eficacia (BRASIL, 1999, grifo
Nnosso).

Ressalte-se que a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal nos autos da ADC
n. 43 e n. 44 deu-se em carater cautelar. Por sua vez, hd controvérsias quanto a possibilidade
de se estender ou ndo os efeitos erga omnes e vinculante as decisdes decididas em medida

cautelar, uma vez a Constituicdo Federal falar em decisdes definitivas de mérito.

O Supremo Tribunal Federal ao apreciar a ADC n. 4 (BRASIL, 2016a), entendeu, por
maioria de seus membros, ser cabivel a atribuicao de efeito vinculante e erga omnes em sede

de liminar na a¢do declaratdria de constitucionalidade.



75

Por outro lado, o Ministro Celso de Mello, entende ndo ser possivel, conforme

pontuou no ARE-RG n. 964.246-SP (item a ser visto logo em seguida), ao tratar sobre o novo

entendimento adotado pelo STF quanto a execucdo provisdria da pena a partir de decisdo

recursal. Aduziu:

Nao reconheco, contudo, que esse entendimento constitua expressio de
diretriz jurisprudencial prevalecente no Supremo Tribunal Federal, pois, a
tal respeito, somente ha uma decisdo proferida em “habeas corpus” (HC
126.292/SP) e duas outras, sem efeito vinculante, proferidas, em sede
meramente cautelar, em acodes declaratérias de constitucionalidade (ADC
43-MC-DF e ADC 44-MC-DF) (BRASIL, 2016d, grifo do autor).

No entanto, conforme preceitua Lenza (2016), a posi¢do majoritaria ¢ no sentido de

estender-se o efeito vinculante e contra todos na medida cautelar em agdo de declaragao de

constitucionalidade.

3.5 Decisdo em sede de repercussao geral: ARE-RG n. 964.246-SP

Em novembro de 2016, o Supremo Tribunal Federal, reconheceu a repercussao geral

da matéria. Por meio do Plenario Virtual o STF reafirmou a atual jurisprudéncia assentada no

HC n. 126.292 e nas ADC-s n. 43 e n. 44. Por tratar-se de reafirmacdo de jurisprudéncia, o

STF proferiu a decisdo de mérito no proprio Plendrio Virtual, de modo a autorizar a execucdo

provisoria do acorddo penal condenatério a partir de decisdo de segundo grau, ainda que

pendentes os recursos extraordindrio e especial.

A ementa do julgado ficou assim redigida:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 50, LVII).
ACORDAO PENAL CONDENATORIO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.
JURISPRUDENCIA REAFIRMADA.

1. Em regime de repercussdo geral, fica reafirmada a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal no sentido de que a execuciio proviséria de acérdio penal
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condenatorio proferido em grau recursal, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordiniario, nio compromete o principio constitucional da presuncio de
inocéncia afirmado pelo artigo 5o, inciso LVII, da Constitui¢do Federal.

2. Recurso extraordindrio a que se nega provimento, com o reconhecimento da
repercussdo geral do tema e a reafirmagéo da jurisprudéncia sobre a matéria.

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, reputou constitucional a questdo. O Tribunal,
por unanimidade, reconheceu a existéncia de repercussdo geral da questdo
constitucional suscitada. No mérito, por maioria, reafirmou a jurisprudéncia
dominante sobre a matéria, vencidos os Ministros Celso de Mello, Dias Toffoli,
Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski. Ndo se manifestou a Ministra Rosa Weber
(BRASIL, 2016d, grifo nosso).

Efeitos da decisdo em recurso extraordinario com repercussiao geral

A Emenda Constitucional n. 45/2004 trouxe a previsdo da repercussao geral, requisito
de admissibilidade do recurso extraordindrio em que se deve demonstrar a relevancia
constitucional da matéria e o interesse publico em discuti-la, prevista no artigo 102, p. 3 da

Constituigao.

Com efeito, questiona-se quais os efeitos da decisdo do recurso extraordindrio com
repercussdo geral reconhecida. Monnerat (2014, p. 233) aduz possuir efeitos erga omnes, ¢

efeito similar ao vinculante. Conforme preceitua o autor:

E possivel falar-se em efeito erga omnes dado que a decisio do Supremo Tribunal
Federal acerca da repercussdo geral de determinada questdo constitucional sera
aplicada a todos aqueles que se encontrarem na mesma situagdo processual, isto ¢,
que discutam em um determinado recurso extraordinario a mesma questdo
constitucional

Quanto ao efeito vinculante, se 0 mesmo ndo esta previsto na Constitui¢do Federal
nem na lei tal como os efeitos da simula vinculante, é certo que um efeito muito
proximo disso sera alcangado na pratica.

Entretanto, Coelho (2015, p. 57) defende que a repercussdo geral possui eficacia erga

omnes e efeito vinculante. Conforme suas palavras:

A introdugdo do requisito da repercussdo geral inaugurou uma nova forma de
controle de constitucionalidade que se darda em um processo hibrido. Ora como
feicdes objetivas (participacdo do amicus curiae, eficdcia erga omnes e efeito
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vinculante da decis@o), oura com fei¢cGes subjetivas (os interesses concretos do
processo e estdo em verdadeiro contencioso constitucional).

Importante consignar que, a luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, os
efeitos das decisdes em controle difuso de constitucionalidade possuem efeitos expansivos, de
modo a expandir os efeitos dos precedentes judiciais, conforme decisdo na Reclamacio n.

4335-AC. O acérdao em questao ficou assim ementado:

Reclamagdo. 2. Progressdo de regime. Crimes hediondos. 3. Decisdo reclamada
aplicou o art. 2, p. 2, da Lei n. 8.072/90, declarado inconstitucional pelo Plenério do
STF no HC 82.959/SP; Rel. Min. Marco Aurélio, Dj 1.9.2006. 4. Superveniéncia da
Stimula Vinculante n. 26. 5. Efeito ultra partes da declaracio de
inconstitucionalidade em controle difuso. Carater expansivo da decisdo. 6.
Reclamag@o julgada procedente (BRASIL, 2014b, grifo nosso).

Deste modo, sendo o recurso extraordinario com repercussdo geral acdo deflagrada no
curso do controle incidental, entende-se ter efeitos expansivos — ndo vinculante. Lembrar que
o artigo 1.035, p. 1 do Coédigo de Processo Civil (CPC) ressalta que “para efeito de
repercussdo geral, serd considerada a existéncia ou ndo de questdes relevantes do ponto de
vista econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos do
processo”. E dizer: a analise de recurso extraordinario com a repercussdo geral somente dar-
se-4 quando relevante objetivamente, de modo a instituir efeitos ndo somente entre as partes
do processo, mas efeitos gerais, sendo efetivo instrumento de efetivagdo da jurisdi¢ao

constitucional.

Frise-se que o novo CPC, em seus artigos 926 e 927, reclama pela observancia das
decisdes proferidas pelas Cortes Superiores, com o intento de estabelecer-se a cultura dos

precedentes no ordenamento juridico brasileiro.



78

4 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DO TEMA

O tema aqui proposto ¢, indubitavelmente, complexo: de um lado temos a possivel
taxatividade do artigo 5, LVII da CF aduzindo ndo ser possivel considerar o réu culpado sem
antes transitar em julgado a sentencga definitiva; doutro, a alega¢do da efetividade jurisdicional
em face dos bens juridicos igualmente protegidos pela Constitui¢dao. Seria audacioso da parte
da orientada dizer que determinada posi¢do ¢ a correta e a outra errada; na esfera juridica,
deve-se ater aos argumentos expostos e verificar sua coeréncia com o ordenamento juridico —
precipuamente com sua Carta Maior. Percebe-se, todavia, que ambos os argumentos sao
sobremodo fundamentados, inspirados na vasta doutrina e jurisprudéncia, utilizando-se,

contudo, modos diversos na técnica hermenéutica.

Apos vasta leitura sobre o tema, a aluna posiciona-se favoravel a execucdo provisoria

da pena posta como estd, pelas razdes apresentadas adiante.

Para Bonavides (2014, p. 447), a interpretacdo de normas juridicas ¢ “evidentemente
de operagdo logica, de carater técnico mediante a qual se investiga o significado exato de uma
norma juridica, nem sempre clara ou precisa”. O autor ressalta que ndo ha norma juridica que
prescinda de interpretacdo e defende que “a intepretacdo mostra o direito vivendo plenamente

a fase concreta e integrativa, objetivando-se na realidade” (BOVAVIDES, 2014, p. 448).

Desse modo, a fim de assentar o posicionamento, recorre-se a estudo da técnica
hermenéutica sistémica — método classico de interpretacdo —, bem como aos estudos mais
recentes da teoria de direito fundamentais quanto a definicdo de regras e principios

constitucionais.

Ora, ndo se deve realizar a leitura isolada de determinada norma, ao revés, tem de se
considerar todo o arcabougo juridico, sob pena do intérprete alcangar resultado insuficiente na
resolugdo dos conflitos trazidos a sua analise. Sobremodo, na interpretagdo da Constituicao,
deve-se considerar todo o texto constitucional, a fim de atingir o verdadeiro sentido e alcance
da norma juridica. E dizer: a Constitui¢io é um conjunto organico ¢ integrado de normas,

devendo-se interpretd-la sistematicamente, a luz do principio da unidade da Constituigdo.
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Sobre o método logico sistematico, elucida Bonavides (2014, p. 455)

A intepretagdo comega naturalmente onde se concebe a norma como parte de um
sistema — a ordem juridica, que compde um todo ou unidade objetiva, Unica a
emprestar-lhe o verdadeiro sentido, impossivel de obter-se se a considerassemos
insulada, individualizada, fora, portanto, do contexto das leis e das conexdes logicas
do sistema.

E a intepretagdo 16gico-sistematica instrumento poderosissimo com que averiguar a
mudanca de significado por que passam velhas normas juridicas. Sua atengfo recai

3

sobre a norma juridica, tomando em conta, como ja evidenciara Enneccerus, ‘a
intima conex@o do preceito, do lugar em que se acha e da sua relagdo com os demais
preceitos’, até alcancar ‘o laco que une todas as regras e instituigdes num todo
coerente’.

Deste modo, o principio da ndo culpabilidade ndo pode ser interpretado isoladamente;
deve-se, todavia, ser compreendido a partir da leitura do texto constitucional como um todo.
Ora, caso opte-se pela leitura insulada do artigo 5, LVII da Constituicdo que aduz que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”, ndo poder-se-ia, do mesmo modo, admitir as prisdes cautelares — que muitas
vezes ocorre antes mesmo da primeira decisdo condenatdria —, prisdo em decorréncia de
extradi¢do, para fins de expulsdo, deportagdo, militar e civel (no caso de inadimplemento de

pensdo alimenticia).

Como bem salientou o Ministro Barroso, a Constituicdo distingue o regime da
culpabilidade e o da prisdo. Para decretar-se a prisdo, necessario antes ordem escrita e
fundamentada de autoridade judicidria competente (art. 5, LXI, CF) — com exce¢do das
disciplinares militares. Deste modo, a luz deste inciso, ¢ possivel estabelecer as prisdes

supracitadas no paragrafo anterior (BRASIL, 2016b).

Entretanto, a luz da sistematica da Constituicdo, deve-se evitar a indevida restrigdo a
liberdade, devendo esta, se necessario, ser escrita ¢ fundamentada (art. 5, LXI, CF): no caso
de prisdo ilegal, imperioso relaxé-la imediatamente (art. 5, LXV, CF); concessao de liberdade

provisoria quando a lei assim admitir (art. 5, LXV, CF).

Outra técnica hermenéutica que leva a compreensao de ser possivel a execucdo
provisoria da pena, ja muito discutida nos acérdaos acima aludidos, ¢ a distingdo entre regras
e principios constitucionais. A vista disso, tem-se que, na realidade, o artigo 5, LVII da CF, ¢

principio, ndo regra, devendo ser balizado com os demais principios e garantias
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constitucionais. E dizer: o principio da culpabilidade nio ¢ absoluto. Deveras, quando do
julgamento do réu pelas vias ordindrias, o principio constitucional da nao-culpabilidade deve
preponderar; contudo, ap6s exauridas as instancias ordindrias — obedecida a regra
constitucional do devido processo legal, da ampla defesa, do contraditério, bem como
asseguradas todos os meios de defesa ao réu — manifesta-se a colisdo de principios
constitucionais, reclamando, portanto, que o principio da presuncdo de inocéncia esmaega
ante o principio da efetividade penal — em favor dos objetivos da prevencao geral e especifica
do Direito Penal e dos bens juridicos igualmente tutelados pela Constitui¢do como a vida,
dignidade da pessoa humana, integridade fisica e moral (art. 5, caput, CF), a duracdo razoéavel

do processo (art. 5, LXXVIII), bem como a seguranga publica (art. 144, CF).
Como bem ilustrou o Ministro Gilmar Mendes em seu voto na ADC n. 44/DF:

A clausula ndo obsta que a lei regulamente os procedimentos, tratando o
implicado de forma progressivamente mais gravosa, conforme a imputacao
evolui. Por exemplo, para impor uma busca domiciliar, bastam fundadas
razdes; para tornar implicado o réu, ja sdo necessarios a prova da
materialidade e indicios da autoria (BRASIL, 2016a).

Por seu turno, a Constitui¢do de modo algum afirma ser necessario o exaurimento de
toda a via recursal — recursos ordindrios e extraordinarios — para decretar-se a prisdo. Como se
sabe, os recursos extraordindrios ndo possuem efeitos suspensivos. Conforme preceitua
Barbagalo (2015) o recurso extraordinario desde a sua origem no Brasil jamais foi
acompanhado de efeito suspensivo. Ora, com o advento da repercussdo geral no recurso
extraordinario, patente que as questdes ali versadas devem transcender as questdes subjetivas

das partes.

Repisa-se: os recursos excepcionais ndo possuem efeitos suspensivos (artigo 617, CPP
e artigo 1.029, p. 5, CPC, aplicavel subsidiariamente ao processo penal, por forca do artigo 3
do CPP). Entendimento diverso pela Corte conferiria aos recursos excepcionais efeitos
suspensivos para todo e qualquer recurso contra decisdo penal condenatéria de forma
indistinta. Neste caso, ha contrassensos: pode o Poder Judicidrio contrariar a vontade do
legislador e conferir efeitos suspensivos aos recursos extraordinarios, malgrado previsao
expressa em sentido contrario? Caso entender-se possivel, far-se-ia a declaragdo de

inconstitucionalidade tacita de tais normas e aqui ocorreria 0 denominado ativismo judicial.
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Por sua vez, a Constitui¢do traz em seu texto, implicitamente, o denominado principio
do duplo grau de jurisdi¢ao. O objetivo deste preceito ¢ que seja assegurado ao réu que a
decisdo de juizo monocratico seja revista por 6rgao julgador competente. No caso dos réus
que detém o foro de prerrogativa de funcdo e que sdo julgados unicamente pela instancia
competente, entende-se ndo haver transgressao deste postulado, uma vez que seu julgamento
far-se-4 pelo colegiado, isto ¢, por juizes capacitados e mais experientes. Nao obstante, a

Constitui¢ao ndo fala em 3 (terceiro) ou 4 (quarto) graus de jurisdi¢do.

Ora, ndo cabe as Cortes Superiores revolverem a andlise de fatos e provas ja
amplamente debatidos nas vias ordindrias. Entendimento diverso tornaria os tribunais e os
juizos de primeiro grau meras instdncias de passagem, retirando-lhe a credibilidade e a

efetividade de suas decisoes.

Conforme aludiu o Ministro Barroso (BRASIL, 2016a):

[...] @) sempre que houver um tribunal acima de outro, com poder de revisdo,
havera reforma. A questdo, portanto, ¢ de competéncia, ¢ ndo de justi¢a; e [...] 0
tratamento de desprezo e desprestigio que tem sido dado aos tribunais estaduais e
aos tribunais regionais federais, como instancias incapazes de aplicar o direito com
competéncia e seriedade, € preocupante. Ou estes tribunais funcionam muito
mal e precisamos voltar nossa atencio para eles; ou a critica é injusta e deve
ser revista. Em qualquer caso, a solugdo ndo ¢ o modelo de processos que ndo
terminam nunca (grifo nosso).

Nesta senda, o Ministro Fachin consignou na decisdo do HC n. 133.387/DF:

Afinal, se a presuncdo de inocéncia ndo cede nem mesmo depois de um
Juizo monocrético ter afirmado a culpa de um acusado, ap6s devido processo
legal, com a subsequente confirmacao por parte de experientes julgadores de
segundo grau, soberanos na avaliagdo dos fatos e integrantes de instancia a
qual n3o se opdem limites a devolutividade recursal, reflexamente
estariamos a afirmar que a Constituicdo erigiu um a presuncio absoluta
de desconfianca as decisdes provenientes das instincias ordinarias

(BRASIL, 2016c, grifo nosso).

Inconteste que a Constituicdo adotou o sistema penal para reprimir as agdes ilicitas
contra bens juridicos relevantes, quer se queira ou ndo. Como vimos, a finalidade da pena tem
carater retributivo e preventivo, tendo por objetivos a prevencao geral e especial. A primeira,
cuida-se em demonstrar a eficiéncia do Direito Penal a sociedade (perspectiva positiva), bem

como intimidar possiveis atos ilicitos (perspectiva negativa); a segunda ¢ direcionada ao



82

implicado, com o intuito de ressocializd-lo (prevengdo positiva) e de impedir que cometa

novos crimes (prevencao negativa).

Ora, os objetivos da pena perdem seu real sentido no momento em que ocorrem as
prescri¢des dos delitos cometidos, ou quando sobrevém a prisdo somente anos depois, quigé
décadas. A fim de ilustrar tal assertiva, sobreleva mencionar o caso concreto julgado no HC
n. 84.078/MG, paradigma em que se assentou o entendimento de executar-se a pena apenas
quando do transito em julgado de sentenca penal condenatoéria, conforme expde Barbargalo

(2015):

Ao analisar o processo criminal do paciente no referido HC n. 84.078/MG, constata-
se que o paciente, cujo nome ¢ Omar Coelho Vitor, foi julgado pelo Tribunal do Juri
da cidade de Passos/MG por tentativa de homicidio qualificado, sendo que o
primeiro juri foi anulado e, realizado novo juri, foi condenado a pena de 7 (sete)
anos e 6 (seis) meses de reclusdo com regime de cumprimento fechado. O Tribunal
de Minas Gerais manteve a condenagdo e o réu interpds Recurso Especial. Com a
expedi¢do de mandado de prisdo, o réu interpds habeas corpus no STJ, sem sucesso
e outro no STF, quando obteve a ordem através do acorddo ementado acima.

Movido pela curiosidade, verifiquei no sitio do Superior Tribunal de Justica a
quantas andava a tramitagdo do recurso especial do Sr. Omar. Em resumo, o recurso
especial ndo foi recebido pelo Tribunal de Justiga de Minas Gerais, sendo impetrado
agravo para o STJ, quando o recurso especial foi, entdo, rejeitado monocraticamente
(RESP n. 403.551/MG) pela ministra Maria Thereza de Assis. Como previsto, foi
interposto agravo regimental, o qual, negado, foi combatido por embargos de
declaragdo, o qual, conhecido, mas improvido. Entdo, fora interposto novo recurso
de embargos de declaracdo, este rejeitado in limine. Contra essa decisdo, agora
vieram embargos de divergéncia que, como os outros recursos anteriores, foi
indeferido. Nova decis@o e novo recurso. Desta feita, um agravo regimental, o qual
teve o mesmo desfecho dos demais recursos: a rejei¢do. Irresignada, a combativa
defesa apresentou mais um recurso de embargos de declaragdo e contra essa tltima
decisdo que também foi de rejei¢do, foi interposto outro recurso (embargos de
declaragdo). Contudo, antes que fosse julgado este que seria o oitavo recurso da
defesa, foi apresentada peticio a presidente da terceira Secdo. Cuidava-se de
pedido da defesa para — surpresa — reconhecimento da prescricio da pretensao
punitiva. No dia 24 de fevereiro de 2014, o eminente Ministro Moura Ribeiro,
proferiu decisdo, cujo dispositivo foi o seguinte “Ante o exposto, declaro de
oficio a extin¢cio da punibilidade do condenado, em virtude da prescricio da
pretensio punitiva da sancio a ele imposta, e julgo prejudicado os embargos de
declaracgio de fls. 2090/2105 e o agravo regimental de fls. 2205/2213”.

E o retrato de mais um Recurso Especial que sequer foi conhecido pela
instancia especial em decorréncia da prescri¢do. Ndo houve recurso e os autos
baixaram ao Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais (grifo nosso).

Frise-se, igualmente, o caso Pimenta Neves, conforme consigna o Ministro Barroso

(BRASIL, 2016a) no julgamento da ADC 43 e 44:
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Um jornalista matou a sua namorada (Sandra Gomide), pelas costas e por motivo
fatil, em 20.08.2000. Julgado e condenado pelo Tribunal do Juri, continuava em
liberdade passados mais de dez anos do fato, vivendo uma vida normal. Devastado
pela dor, corroido pela impunidade do assassino de sua filha, o pai a vitima narra
“um dia eu liguei para a casa dele e disse: ‘vocé vai morrer igual a um frango. Eu
vou cortar o seu pesco¢o’. Eu sonhava em fazer justica por mim mesmo. Era sé
pagar R$5 mil a um pistoleiro. Quem tirou essa ideia da minha cabega foram os
advogados”. O sistema que tinhamos nfo era garantista. Ele era grosseiramente
injusto e estimulava as pessoas a voltarem ao tempo da vinganca privada e
quererem fazer justica com as préprias méos (grifo do autor).

Vé-se, portanto, que o sistema que sobreleva o principio da presun¢do de ndo
culpabilidade — ou de inocéncia — acima de quaisquer circunstancias, colando-o no patamar de
principio absoluto, agride frontalmente o principio da prestagdo jurisdicional efetiva,

precipuamente a diretriz da proibi¢ao de prote¢do deficiente.

Ora, conforme visto no ultimo caso, a sensagdo de impunidade no caso de Pimenta
Neves levou o pai de Sandra Gomide a perscrutar a possibilidade de fazer justica por ele
mesmo, dada a impressdo que neste pais o crime compensa. Nao se pode rejeitar a dupla
funcdo do processo penal que, conforme ressalta Barbagalo (2015) ¢ de “garantia de defesa

individual e de persecucio penal” (grifo nosso).

Frise-se, por seu turno, que o nosso sistema sempre admitiu a execugdo provisoria —
mesmo com o advento do julgamento do HC n. 84.078. A sumula 716 do Supremo Tribunal
Federal assim dispde: “a progressdo de regime de cumprimento da pena ou a aplicagdo
imediata de regime menos severo determinada antes do transito em julgado da sentenga

condenatoria” (BRASIL, 2003). Nao resta duvidas de que se trata de execugdo provisoria.

Desta feita, ndo hd impedimento para executar-se provisoriamente a pena para
progressdo de regime do acusado, mesmo antes do transito em julgado; tem-se, do mesmo
modo, ndo haver embarago na efetivacdo da execugdo provisoria de sentenca penal recorrivel.
Na linha do que entende Barbagalo (2015, P. 204) “[...] antes de ofender a Constitui¢cdo, a
execugdo provisoria, nos termos propostos, convergiria com os ditames constitucionais de

efetividade da jurisdi¢do sem fazer sogobrar as garantias processuais”.
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Pontos controvertidos da nova decisao do STF: alsumas consideracoes

Da detida leitura dos acordaos sobre o tema proposto neste trabalho, surgiram algumas
duvidas sobre alguns pontos controvertidos nas decisdes — ADCs n. 43 e n. 44, ARE-RG n.
964246-SP ¢ HC n. 126.292. Com efeito, a fim de esclarecé-los, a orientanda utilizou-se do
método de questiondrio aberto e direcionou-o a especialistas da area, todos com vivéncia e
pratica na atividade criminal. Foram elaboradas 5 (cinco) questdes concernentes a necessidade
de fundamentacdo de 6rgdo que julga a apelagdo para decretar-se a prisdo, a natureza juridica
da execugdo provisdria da pena, a possivel inobservancia ao principio da ndo reformatio in
pejus, ao local de prisdo deste preso provisorio, bem como sobre as possiveis consequéncias

ou benesses de eventual mudanca de entendimento pela Corte.

Participaram deste trabalho o Dr. Leonardo Hernandez dos Santos Soares — Juiz
Federal da Vara Federal de Bom Jesus da Lapa/BA —, Dr. Mateus de Freitas Cavalcanti Costa
— Juiz Federal, atualmente assessorando a Ministra Rosa Weber no Supremo Tribunal Federal
—, Dr. Alexandre Camanho de Assis — Procurador Regional da Republica da 1 Regido — e Dr.
Mario José Gisi — Subprocurador da Republica. Ressalte-se, por seu turno, que as respectivas

respostas baseiam-se na convicgao particular de cada um sobre o tema.

Adiante, apresenta-se o inteiro teor das respostas obtidas e as respectivas questdes

encontram-se no Apéndice A.

Sobre a necessidade de fundamentacio especifica pelo drgao julgador para decretar-se a

execugdo provisoria da pena

O Supremo Tribunal Federal consignou ser possivel a expedicao de mandado de prisdo
a partir de decis@o condenatoria de segundo grau sem a imposi¢do de fundamentagdo

especifica desta decisdo. Segundo o Ministro Luis Roberto Barroso (BRASIL, 2016a):

Com o esgotamento das instincias ordinarias, a execucio da pena passa a
constituir exigéncia de ordem publica (art. 312, CPP), necessaria para
assegurar a credibilidade do Poder Judicidario e do sistema penal. Nessa
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hipdtese, dispensa-se a motivacio especifica pelo magistrado da necessidade de
“garantia da ordem publica” e do nio cabimento de medidas cautelares
alternativas (grifo nosso).

Deste modo, questionou-se aos especialistas, se esta orientacdo do Supremo transgride
o imperativo constitucional da motivagdo das decisdes judiciais, a luz dos artigos 5, LXI e 93,

IX, todos da Constituigao Federal.

De acordo com Leonardo Hernandez:

As decisdes do Supremo Tribunal Federal que assentaram acerca da possibilidade
da execugdo provisoria da pena apés confirmagdo da segunda instdncia ndo
dispensam a fundamentagdo da sua necessidade da constrigdo da liberdade.
Primeiro caso e contrassenso, o réu respondeu a todo o processo em liberdade e
teve a sua condenagdo mantida em segunda instancia seria razoavel o Estado Juiz
manda-lo para o carcere? Entendo que ndo e este caso necessitaria de
fundamentagdo a fim de evitar uma nitida incongruéncia no sistema, qual seja,
uma mera confirmacdo em segunda instdncia ir além do juizo originario que
entendeu pela desnecessidade do carcere provisorio. Segundo caso e contrassenso,
o réu teve sua prisdo cautelar decretada em primeira instincia, sobreveio a
condenagdo, mas em segunda instdncia ou instancia especial ou extraordinario teve
um HC deferindo a sua liberdade. Nessa situagdo hipotética, ainda manteriamos o
contrassenso, pois novamente foi entendido pela manutengdo da liberdade do réu e
a mera confirmagdo sem fundamentacdo seria incongruente com o sistema de
garantias e liberdade individuais estabelecido pela Declaragdo Universal de
Direitos Humanos e Declaragdo Americana de Direitos Humanos. Terceiro caso e
contrassenso, o réu respondeu a todo o processo segregado cautelarmente e teve a
sua condenagdo mantida em segunda instancia. Neste caso, também defendo a
motivagdo especifica para manter o réu encarcerado. Afinal, o réu tem o direito
subjetivo de ter constantemente reanalisada a sua necessidade de encarceramento,
como disposto no art. 316 do CPP. Por tais razdes, a meu ver o entendimento do
STF ndo afasta a necessidade de motivagdo do encarceramento provisorio pela
segunda instdncia e um “norte” seria a avaliacdo de subsun¢do do caso concreto
aos artigos 311 a 313 do CPP. Entendimento diverso, pode levar a Republica
Federativa do Brasil a ser responsabilizada na Corte Interamericana de Direitos
Humanos por afronta aos artigos 7 e 8 do Pacto de Sdo José da Costa Rica.

Por sua vez, Alexandre Camanho consigna:

O atual entendimento ndo agride a regra constitucional da motivacdo das decisdes
judiciais, uma vez que “a prisdo do condenado antes do transito em julgado da agdo
penal é mero efeito da declaracdo da responsabilizagdo criminal ocorrida em
primeiro e, se houver recurso, em segundo grau. E dizer: o que fundamenta a
expedi¢do do mandado de prisdo ¢é a propria sentenca ou acoérddo que, amparado nos
fatos e provas amplamente examinados a luz do imperativo constitucional da nao-
culpabilidade e dos imperativos do devido processo legal — em especial, da ampla
defesa e do contraditério —, declarou a existéncia de prova da autoria e
materialidade do crime e, em consequéncia, a necessidade de imposi¢do para
cumprimento da sangdo penal ali imposta. Uma vez fundamentada a decisdo que
condena o réu, ndo ha falar, portanto, em ofensa ao principio da motivagdo das
decisdes judiciais, ja que dai decorre a necessidade da priséo.

Além disso, vale lembrar que a legitimidade da execugdo provisoria da pena em
casos que tais foi analisada no ARE 964246 pelo STF em sede de repercussdo geral,



86

a afastar, desse modo, a alegacdo de que a execugdo provisoria da pena em
observancia ao julgamento proferido pelo juizo de 1° ou 2° graus ofende o principio
constitucional da ndo-culpabilidade”.

Neste sentido ponderou Mario Gisi:

“Considero que a dispensabilidade de motivagdo especifica decorre de que ja houve
adequada instrugdo probatdria em primeira instincia, que foi devidamente revisada
em segunda. Portanto os fundamentos da prisdo foram amplamente considerados em
ambas as decisdes condenatorias”.

Por seu turno, Mateus Cavalcanti esclarece que:

O entendimento de que a prisdo decorre imediatamente ap6s a decisdo condenatéria
de segunda instancia, conforme decisdio do STF, integra a propria
fundamentag@o/motivac¢do desse procedimento adotado pelos Tribunais. Seria uma
espécie de “fundamentacdo remissiva” (per relationem ou aliunde). Observe: a
decisdo do STF autoriza a decis@o apds a decisdo de Segundo Grau. O Tribunal que
a efetiva ndo descumpre o dever de motivagdo. Evidentemente que a remissdo a este
fundamento — decis@o do STF — deve restar consignado no acérdao.

A proibigdo da reformatio in pejus e a execugdo provisoria da pena

O caso concreto aludido no HC n. 126.292/SP trata de réu condenado na primeira
instancia, porém com possibilidade de recorrer em liberdade. Quando sobreveio decisao
condenatoria do 6rgdo julgador, determinou-se a imediata expedicdo de mandado de prisao;
deste modo, questionou-se aos especialistas se houve inobservancia ao principio da proibi¢ao

da reformatio in pejus (art. 617, CPP).

Aduz Leonardo Hernandez:

Bem, no relatério do HC n. 162.292 constata-se que o Tribunal de Justica de Sdo
Paulo ndo alterou a pena imposta pelo juiz de primeira instancia, mas tdo somente
desproveu o recurso da defesa e determinou o cumprimento provisério da pena
imposta do réu. Nesse caso concreto, entendo pela possibilidade da segunda
instancia determinar a execu¢@o provisoria da pena, ainda que, em recurso apenas da
defesa face ao carater devolutivo dos recursos em geral. De igual forma, entendo
que ndo exista afronta ao principio insculpido no art. 617 do CPP ante a existéncia
de clausula rebus sic stantibus prevista no art. 316 do CPP em se tratando de prisdo
provisoria. Ademais, ¢ possivel o controle de eventual decisdo através de Habeas
Corpus. Frise-se que no sistema processual penal patrio ¢ cabivel,
excepcionalmente, ao juiz decretar de oficio a prisdo preventiva nos termos do art.
311 do CPP. Assim, percebo que a situagdo ensejaria a motivacdo da decisdo para
validade da segregacdo no carcere, conforme exposto na resposta anterior € em
consonancia com o item 3 do art. 7 do Pacto de Sao José da Costa Rica.
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Igualmente, Mario Gisi entende “que ndo ha reformatio in pejus porque o réu esgotou

as instancias ordinarias ¢ foi vencido. Resta somente a execugdo.”

Alexandre Camanho conduz sua posi¢ao no sentido de que:

O principio da vedagdo da reformatio in pejus diz respeito a proibigdo de reforma da
pena aplicada em prejuizo do réu, nos casos de recurso exclusivo da defesa. Ora, o
Tribunal manteve a pena imposta, ndo reduzindo, nem aumentando aquela declarada
pelo juizo sentenciante.

A prisdo do acusado decorreu, por outro lado, de deliberagdo quanto ao momento
em que a pena imposta seria, de fato executada. O Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo,
a luz da legislag@o vigente, que ndo confere aos recursos excepcionais (RESP e RE)
efeito suspensivo, reconheceu os efeitos decorrentes da sangdo penal anteriormente
imposta, viabilizando a execugdo provisoria da pena. Ndo ha, pois, falar na
incidéncia do referido principio.

Por sua vez, Mateus Cavalcanti consigna:

Poderia se cogitar de ofensa ao principio da (non) reformatio in pejus se a sentenga
houvesse condicionado a prisdo ao transito em julgado. Alias, nesse sentido o STF
vem concedendo alguns HC’s, sobretudo por via do Ministro Lewandowski (vide
HC 140.217, por exemplo). O caso que vocé menciona trata de situagdo um pouco
diversa, na medida em que a sentenga condicionou o recurso em liberdade, mas ndo
a prisdo apos o transito em julgado. Sdo coisas diversas.

Julgado o recurso, deu-se cumprimento a decisdo do STF. Ndo me parece ter havido
afronta ao principio da (non) reformatio in pejus. Mas a questdo ¢ interessante!

Natureza juridica da execugdo provisoria da pena

Tema que muito d4 azo a conflito, ¢ quanto a natureza juridica da execucdo provisoria
da pena. Sobre este assunto, ha posi¢do que defende ser modalidade cautelar, outra no sentido

de ser prisdo-pena.
Neste sentir, alude Alexandre Camanho:

A questdo ¢é bastante polémica e, provavelmente, ainda ensejard muita discussido
pela doutrina. A prisdo para execugdo provisoria da pena em casos que tais decorre
de dois imperativos: um de indole processual — uma vez que a lei ndo confere efeito
suspensivo aos recursos extraordinario e especial — e outro de carater material —
necessidade de se conferir efetividade ao pronunciamento de mérito feito pelo juizo
que teve amplo conhecimento da causa. Entendo, pois, tratar-se de uma prisdo
processual, portanto, de natureza cautelar — uma vez que sua finalidade esta
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amparada na garantia da aplicacdo da lei penal ou da execucdo penal —, mas que,
diante da circunstancia em que proferida — ap6s decreto condenatério proferido pelo
juiz de 1° ou 2° graus, nos casos em que houver recurso — e do proprio mérito da
decis@o, que reconhece a responsabilidade criminal, dispensa fundamentag@o a luz
do artigo 312 do Cddigo de Processo Penal.

De tal maneira, Leonardo Hernandez entende que:

A execugdo provisdria da pena determinada por segunda instancia com a segregacao
cautelar insere-se no género das prisdes provisorias e pode ser caracterizada como
prisdo preventiva para assegurar a aplicagdo da lei penal. Afinal, a manutengdo da
condenagdo ou condenagdo em segunda instancia, em 6rgdo colegiado, revela uma
analise do caso concreto por magistrados mais experientes e conclui pela prova
robusta de existéncia de crime e o indicio suficiente de autoria, com peso
institucional em comparacdo com o juizo singular. Ja deparei com situagdes
concretas incongruentes a respeito da efetividade da pena, por exemplo, quando uma
marcha processual morosa conduziu um réu a ser encarcerado mais de 20 anos ap6s
o cometimento do crime. Seria este sistema justo também.

J& para Mateus Cavalcanti, “a resposta estd no julgamento do proprio HC n. 126.292:
execugio provisoria de acorddo penal condenatorio. Ou seja, ndo ¢ prisdo cautelar. E “prisao-

pena”, executada provisoriamente”.

Neste rumo, igualmente Mario Gisi: “penso que a partir da confirmacdo da sentenca
condenatoria em segunda instdncia, a execug¢do ¢ da pena j4 imposta, visto que ja se
encerraram os questionamentos probatdrios, ou seja, ‘transitou em julgado’ as questdes de

fato relativas ao caso”.

Local para cumprimento da pena provisoria a luz da Lei de Execug¢do Penal

A Lei de Execugdo Penal estabelece, em seu artigo 84, que “o preso provisorio ficard
separado do condenado por sentenga transitada em julgado”. Diante disso, indagou-se sobre o
local em que se deve dar a prisdo contra aquele que se expediu mandado imediato de prisdo:
se em cadeia publica (art. 102, LEP), destinada aos presos provisorios, ou penitencidria (art.

87, LEP), designado para os condenados a pena de reclusdo, em regime fechado.

Leonardo Hernandez entende que:

Devera ser feita a separagdo dos presos com condenagdo transitada em julgado, do
que nido tiveram condenagdo transitada em julgado. Afinal esta é a exegese da LEP.
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Agora, é cedigo que na situagdo concreta revela-se desafiador o cumprimento deste
mandamento. Comecamos pelo de ndo existirem penitenciarias e cadeias ptiblicas na
maioria das comarcas brasileira. Por exemplo, em Bom Jesus da Lapa/BA existe
uma cadeia publica e as penitenciarias mais proximas ficam em Barreiras/BA e em
Vitéria da Conquista/BA. Frise-se que as penitenciarias distam mais de 350 km de
Bom Jesus da Lapa, como ficaria um preso definitivo ¢ pobre com residéncia em
Serra do Ramalho — 35 km de Bom Jesus da Lapa e quase 400 km destas
localidades? Assim, nos processos sob minha analise, entendo que a segregacdo
deve ocorrer em carcere mais proximo ao seu local de residéncia a fim de
possibilitar o contato familiar do preso e uma maior dignidade humana, bem como
precedida de oitiva do condenado. Dessa forma, a escolha entre penitenciaria ou
cadeia publica deve ser antecedida de oitiva do preso e deve ser pautar pela
proximidade com sua residéncia de origem, devendo a separagdo dos preso ser
organizadas no respectivo estabelecimento penal.

Por seu turno, Mateus Cavalcanti pontua:

Na medida em que é uma “prisdo-pena” (resposta acima), aquele recolhido com base
no procedente do HC 126.292 ndo deve ser tratado como um preso provisorio, nos
termos da LEP. A execugdo é que ¢ provisoria, mas o preso deve ser tratado como
“condenado”.

A LEP, como se sabe, trata do “condenado” ou do “preso provisorio”. Assim, a
“prisdo-pena” deve ser executada provisoriamente na forma destinada aos
condenados. Observe, porém, que nem todo condenado cumpre pena em
penitenciaria, a qual somente destinada, como regra, aqueles condenados em regime
fechado a pena de reclusdo superior a 8 (o0ito) anos (artigo 87 da LEP c/c artigo 33, §
2°, do CP).

De modo similar, Mério Gisi: “penso que a execucdo da pena — nos casos de
condenados em segunda instidncia que j4 tem em seu desfavor decisdo definitiva de formagao

de culpa — deve se dar na penitencidria”.

Neste sentido, igualmente Alexandre Camanho: “penitencidria, dada sua peculiar
circunstancia de ser efeito da propria sentenga/ acérdao condenatdrio. Todavia, em louvor ao
principio da individualizagdo da pena, devem os presos provisorios, em tais circunstancias,

ficar separados daqueles que estejam cumprindo a pena de forma definitiva”.
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Oscilacdo na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: possivel nova mudanca de

entendimento face a execucgdo provisoria da pena

Como foi abordado neste trabalho, o STF mantinha o entendimento de executar-se a
pena provisoria a partir de decisdo de acorddo condenatorio; todavia, em 2009 com o
julgamento do HC n. 84.078, sob a relatoria do Ministro Eros Grau, assentou-se que tal
conduta afrontava o principio da presun¢do de inocéncia, devendo, portanto, decretar-se a
prisdo privativa de liberdade somente quando transitada em julgado a sentenca penal
condenatoria — ressalvadas as prisdes cautelares. Entretanto, no ano de 2016, o STF alterou o
seu entendimento a partir da andlise do HC n. 126.292, “repristinando-se” o entendimento

antecedente.

Entretanto, apesar da recente mudanca de entendimento pela Corte, alguns ministros ja
tém sinalizado uma possivel alteracio novamente da jurisprudéncia. Neste sentido, o
Ministro Gilmar Mendes, que, por sua vez, tem adotado entendimento de modo diverso do
que defendeu no julgamento do HC n. 126.292 e nas medidas cautelares das ADC’s n. 43 e n.
44, bem como no ARE n. 964246: no sentido de ndo se executar a pena quando pendente
Recurso Especial (REsp) ou Agravo em Recurso Especial (AREsp), no mesmo sentido do

voto do Ministro Dias Toffoli.

Dante disso, indagou-se sobre as possiveis consequéncias ou benesses da revisao atual
da jurisprudéncia do STF, bem como o ponto de vista dos especialistas quanto a oscilagao

jurisprudencial do STF quanto a esta tematica.

Leonardo Hernandez aduz:

Inicialmente, tenho minhas reservas ao recorrente ativismo judicial no Poder
Judiciario Brasileiro. Entendo que esta situag@o deveria ser enfrentada e votada pelo
Parlamento Brasileiro, por implicar numa restri¢do ao direito de ir e vir. A revisdo
da posicdo do Supremo Tribunal Federal seria benéfica para os réus. Todavia,
significa a ampliacdo da competéncia do Superior Tribunal de Justica por via
obliqua, qual seja, sem Emenda Constitucional e afrontando-se o disposto no art.
105 da Constituicdo Federal, que ndo prevé esta competéncia a Corte Superior,
ampliando-se a taxa de congestionamento e afastando-se de sua natureza de
uniformizar a intepretagdo da legislag@o infraconstitucional em ambito nacional. Por
sua vez, quando o STF reapreciar a questdo teremos que ver se trata de overruling
ou distinguishing. Se for mais um caso de overruling do STF em téo curto espaco de
tempo, entendo que a oscilagdo jurisprudencial recorrente é danosa ao principio da
seguranca juridica, tumultua a aplicagdo do direito no d&mbito nacional e demonstra a
necessidade do tema ser tratado pelo Parlamento Brasileiro. Ademais, caso o tema
seja considerado vinculante pelo STF — como em outras situagdes —, entendo que o
cumprimento sera cogente as instancias judiciais brasileiras, porém ndo se afastaria a
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possibilidade do 6rgdo julgador ressalvar expressamente a sua discordancia com a
posigdo firmada pelo STF, bem como solicitar a sua reanélise. Por fim, entendo que
a fundamentacdo da necessidade da segregagao cautelar em segunda instancia seria o
melhor caminho para a execugdo provisoria da pena.

De acordo com Alexandre Camanho:

Seria um novo e gravissimo retrocesso. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar os
Embargos de Declaracdo opostos no HC 126.296, reconheceu ndo apenas a
necessidade de se conferir for¢a ao acérddo condenatdrio recorrivel, mas também
demonstrou a ineficacia do ajuizamento do recurso extraordindrio, para sanar
eventual questfio juridica que prejudique o réu. Com efeito, o habeas corpus tem
demonstrado ser muito mais habil e eficaz neste aspecto, ja que célere e de
reconhecida largueza. A natureza do recurso extraordinario ¢ idéntica a do recurso
especial, ndo havendo, igualmente, conferir-se tal distingdo. Além disso, como
reconhecido no voto do relator do HC 126292, em nenhum pais do mundo a
execucdo da pena estd adstrita ao transito em julgado da sentenga penal
condenatoria. Entendimento diverso acabaria para retornar ao retrocesso havido
desde 2009 e ja reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal em sua decisdo, pois,
como bem dito no voto do Ministro Teori Zavascki, lamentavelmente, o que a
defesa busca na maioria das vezes, ao interpor o Recurso Especial e Extraordinario,
¢ o “beneficio secundario da falta de presteza no julgamento”, o que ndo se pode
admitir em tempos atuais, a fortiori depois da EC/45 e dos crescentes reclamos da
sociedade civil por eficiéncia e efetividade da prestag@o jurisdicional.

Nao vejo esta oscilagdo tal como apresentada: parece-me mais uma discussdo
pontual decorrente do debate. Entendo que o comprometimento do Judiciario com a
efetividade do processo deve ser cada vez maior e que os julgadores da Suprema
Corte estdo atentos muito mais a isso do que a um apego preciosista a redacdo
equivocada do dispositivo constitucional.

Curiosamente, o voto do ministro Teori amparou-se em doutrina do proprio ministro
Gilmar Mendes, na ocasido em que ele reconheceu que o ambito de conformagdo do
principio da ndo-culpabilidade se ajusta a medida que o processo penal caminha.
Afinal, a presun¢@o de inocéncia guarda intrincada relagdo com a reparti¢do do 6nus
da prova, estabelecendo o dever de o acusador provar a pratica do crime. A
inocéncia, portanto, desaparece apds a condenagdo monocratica, em que se analisou
amplamente a prova produzida e conferiu-se as partes ampla defesa e contraditorio.
Nao ha, pois, fundamento a se criar um novo obstaculo, exigindo julgamento pelo
Superior Tribunal de Justiga: afinal, a prova s6 pode ser conhecida em sua amplitude
no primeiro e segundo graus. O Superior Tribunal de Justica, tal qual o Supremo
Tribunal Federal, ndo visa a reconhecer a justica ou injustica da decisdo. Além disso,
os indesejaveis efeitos da inefetividade da prestag@o jurisdicional retornariam, uma
vez que os julgamentos do STJ tendem a demorar anos, dada a quantidade de
processos ali em curso. Além disso, ndo ha porque nio se assegurar efetividade aos
pronunciamentos jurisdicionais de 1° e 2° graus como se houvesse razdo para
desconfiar permanentemente do Judiciario.

Mario Gisi posiciona-se, dizendo que “é natural a oscilagdo de posi¢des em Orgaos
colegiados, mas considero que a revisdo do posicionamento para incluir o STJ, seria um
tremendo retrocesso diante do histérico de impunidade decorrente da deliberada lentidao do

judicidrio brasileiro”.
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Por seu turno, Mateus Cavalcanti consigna: “muito ruim. Qualquer Suprema Corte
precisa de estabilidade e ndo deve mudar seus posicionamentos em decorréncia da simples

mudanga de seus integrantes”.

Consideracoes sobre as questoes suscitadas

Frisou-se neste trabalho, a defesa do posicionamento atual emitido pelo Supremo
Tribunal Federal, qual seja: a execugdo provisoria da pena a partir de decisdo de 6rgdo de

segundo grau ndo afronta o principio da presun¢do de inocéncia.

Nesta perspectiva, sobre as indagacdes e posicionamentos levantados no topico
anterior, tem-se que a decisdo de segundo grau que confirma condenagdo imposta pelo juizo
monocratico e determina expedi¢do imediata de mandado de prisdo prescinde de
fundamentagdo especifica, dado tratar-se de mero efeito da responsabilizagdo criminal do
acusado, porquanto supde-se o devido exame aprofundando das provas produzidas — em que o
onus da prova cabe a acusag@o — nas instancias ordindrias e a certeza juridica quanto a autoria
e materialidade do delito. Conforme exposto pelo Ministro Barroso, autoriza-se a
dispensabilidade de motivagao especifica dada a necessidade de garantia da ordem publica e
do ndo cabimento de medidas cautelares alternativas. Pondera que na jurisprudéncia do STF,
um dos fundamentos de preservacdo da ordem publica ¢ a credibilidade da Justica (BRASIL,

2016a).

No que toca a alegada reforma prejudicial ao acusado, conforme caso apontado na
questdo, ndo se caracterizou, uma vez que o Tribunal ndo majorou a pena do implicado. Ora,
o principio da non reformatio in pejus implica que o quantum da pena originariamente

aplicada ndo deve ser agravado, quando de recurso unicamente da defesa ao 6rgdo revisional.

No que concerne a natureza juridica da execugdo provisoria da pena, filia-se ao
entendimento exposto pelo Juiz Leonardo Hernandez e pelo Procurador Alexandre Camanho,
considerando-a de natureza processual, porém com a divergéncia de ndo se té-la como
cautelar. Com efeito, tratar-se-ia de uma execucdo proviséria de natureza processual sui
generis, ndo cautelar — uma vez que ndo se faz necessario o reconhecimento dos requisitos do
artigo 312 do CPP para decretar-se a prisdo em decorréncia de condenacdo por orgao

julgador. Decorre do proprio desencadeamento processual, uma vez confirmada a autoria e a
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materialidade do delito nas instancias ordindrias e os recursos excepcionais nao serem dotados

de efeitos suspensivos.

Quanto ao local de cumprimento da pena, acolhe-se o posicionamento do Juiz
Leonardo Hernandez e do procurador Alexandre Camanho, devendo o preso ser separado

daquele preso por sentenca definitiva, com as ressalvas expostas pelo primeiro.

Por fim, no que diz respeito a Gltima questdo, acredita-se haver, de fato, oscilagdo na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal quanto & matéria. Na linha do que defendeu o
Ministro Barroso, a mutagdo constitucional faz-se necessario quando ocorrer “mudanga na
realidade fatica ou de nova percep¢do do Direito, uma releitura do que deve ser considerado
ético ou justo” (BRASIL, 2016b). Neste interim, considerou que a necessidade de mutagao
constitucional fazia-se presente devido ao “impacto traumatico da propria realidade que se

criou apos a primeira mudanca de orientagdo” (BRASIL, 2016b).

Depreende-se, contudo, que uma mudanca de sentido tdo rapidamente da
jurisprudéncia assentada pela Corte, como propde o Ministro Gilmar Mendes — de ndo se
executar a pena enquanto pendente recurso especial ou agravo em recurso especial no STJ, na
linha do voto do Ministro Dias Toffoli nas ADCs n. 43 e n. 44 —, provoque inseguranga
juridica e instabilidade nas decisdes emitidos pelo Supremo. Recentemente o Ministro Gilmar
Mendes (BRASIL, 2017) em decisdo monocratica, na medida cautelar em HC n. 146.815-
MG, decidiu pela suspensdo até o julgamento do mérito do citado HC, para o inicio da
execucdo provisoria da pena, contrariando seu proprio posicionamento emitido nos autos do

HC n. 126.292, do processo paradigma ARE-RG n. 964.246 e nas ADCs n. 43/44.

Data venia, entendimento equivocado, uma vez que 0s recursos excepcionais nao
configuram desdobramentos do duplo grau de jurisdi¢do, ndo possuindo efeitos suspensivos,
tdo somente devolutivos. H4 ressaltar que a Superior Tribunal de Justica ¢ considerada uma
instancia extraordinaria, assim como o STF. O acesso ao STF, bem como ao STJ deve se dar

em casos excepcionalissimos, dada a sua atribuicdo de Corte Superior.

5 CONCLUSAO
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Apds a explanacdo sobre o tema, tece-se algumas consideragdes finais sobre os

principais pontos deste trabalho.

O principio da presuncdo de inocéncia ou nao culpabilidade €, decerto, uma conquista
historica, tendo como marco os ares do Iluminismo, previsto na Declaracao dos Direitos do
Homem ¢ do Cidadao (1789), bem como em demais Cartas Internacionais como a Declaragao
Universal de Direitos da Pessoa Humana (ONU, 1948) Conven¢ao Americana sobre Direitos
Humanos (Sao José da Costa Rica, 1969), a Convencao Europeia (1950), e outros. Em nosso
sistema juridico, adotou-se o preceito, expressamente, a partir da Constitui¢do Federal de
1988, precisamente no artigo 5, LVII. Estabeleceu-se em nossa Carta Maior o transito em
julgado como marco temporal para considerar-se réu culpado, a exemplo das Constitui¢des

portuguesa e italiana.

A Constituicdo Federal, apoia-se no sistema penal para inibir atos atentatorios e
ilicitos contra bens juridicos por ela tutelados. Deste modo, as penas imputadas aquele que
comete crime podem ser privativas de liberdade, restritivas de direito e/ou de multa. Com o
fim de assegurar a marcha processual, a lei infraconstitucional prevé prisdes cautelares, como

a prisdo temporaria, preventiva e domiciliar, além das medidas cautelares.

Com efeito, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, inicialmente, era no
sentido de executar-se provisoriamente a pena do implicado, ainda que pendentes recursos
excepcionais — isso mesmo apds a Constituicdo de 1988. Todavia, o Pleno do STF decidiu —
sob a relatoria do ministro Eros Grau, por 7 (sete) votos a 4 (quatro) — em 2009, que tal
postura afrontava o principio da presun¢do de inocéncia, dada a sua previsdo taxativa na
Constituicao de que: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria” (BRASIL, 2010). Deste modo, assentou-se ser possivel a prisdo privativa
de liberdade antes do transito em julgado somente a titulo cautelar, pois, ao revés, seria

considerada inconstitucional.

Entretanto, o STF decidiu — em fevereiro de 2016, igualmente por 7 (sete) votos a 4
(quatro) — que “a execugdo provisoria de acérdao penal condenatdrio proferido em grau de
apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio
constitucional da presunc¢ao de inocéncia afirmado pelo artigo 5, inciso LVII da Constitui¢cao

Federal” (BRASIL, 2016b).
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Neste sentir, firmou-se o entendimento nas ADCs n. 43 e n. 44, em sede preliminar, de
que o novo entendimento ndo afronta o artigo 283 do CPP; ao contrario, estaria em
consonancia com a Constituicdo. Assim, fez-se interpretagdo conforme a Constituicdo para
elidir a possibilidade de que a norma mencionada obstaria a execucao provisoria da pena apos
decisdo condenatoria de segundo grau e antes do transito em julgado da sentenca
condenatoria. Do mesmo modo, afirmou-se, agora em sede de repercussdo geral no ARE-RG
n. 964.246-SP, a possibilidade de executar-se provisoriamente a pena antes do transito em

julgado.

Os principais fundamentados aduzidos no HC n. 126.292 contrarios a modificagdo da
jurisprudéncia foi no sentido de que: (i) hd limitagdes de ordem semantica no texto
constitucional, uma vez que o artigo 5, LVII ¢ taxativo e ndo d4 margem para interpretagdes e
que, se fosse dada tratativa diferente, tratar-se-ia de mutilacao constitucional; (ii) a de que o
novo precedente impactaria o sistema carcerario brasileiro, bem como iria a contramao do que
havia decidido a Corte na ADPF n. 347 sobre o estado de coisas inconstitucional que se
encontra o sistema prisional brasileiro; (iii) a previsdo nitida da lei de Execu¢@o Penal sobre a
necessidade de transito em julgado para aplicar a pena privativa de liberdade — ressalvados os
casos em que caibam as prisdes processuais; (iv) a impossibilidade de restituir-se a liberdade

daquele que foi julgado erroneamente pelo sistema.

Por outro lado, defende-se neste trabalho a possibilidade da execu¢do provisoria da
pena, e ser esta constitucional, a luz dos argumentos favoraveis apresentados, quais sejam: (i)
a presun¢do de inocéncia ¢ principio e nao regra; deste modo, pode ser ponderado com outros
principios de mesma estatura constitucional; (ii) os recursos excepcionais — extraordindrio e
especial — ndo sdo dotados de efeitos suspensivos, conforme aduz o artigo 617 do CPP e, mais
recentemente, o artigo 1.029, p. 5 do CPC-2015 — aplicavel subsidiariamente ao processo
penal, por for¢a do artigo 3 do CPP; (iii) o artigo 5, LVII trata da culpabilidade e ndo da
prisdo — esta ¢ tratada pelo inciso LXI, art. 5, CF; (iv) as Cortes Superiores ndo sao
desdobramentos do duplo grau de jurisdi¢do, somente tratam de casos excepcionalissimos;

com isso, haverd uma valorizacdo das instancias ordinarias.

Em toépico especifico, defendeu-se a execucdo provisoria da pena antes do transito em
julgado, e salientou-se outros argumentos como o da interpretacdo sistematica da Constituicao
Federal, sob a luz do principio da unidade da Constituicdo. Ora, conforme aludido, a

Constituicao deve ser considerada em sua inteireza, a fim de atingir-se seus objetivos, sendo
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temerario lé-la por trechos; bem como, reforgou-se o entendimento de que o postulado do
artigo 5, LVII ¢ principio e ndo regra. Conforme visto, a regra ¢ baseada na teoria do tudo ou
nada, enquanto que um principio constitucional pode ser ponderado com os demais principios
constitucionais. Diante disso, reforgou-se a ideia de que nenhuma norma de carater
principioldgico, como a da presun¢do de inocéncia, pode ser interpretada a passos largos das
demais normas constitucionais igualmente estabelecidas pela Constitui¢do, como se fosse um

“superprincipio” a ofuscar a eficacia dos demais direitos e garantias constitucionais.

Noutro rumo, a lei estabelece que os recursos excepcionais possuem amplamente
efeitos devolutivos, ndo suspensivos. Deste modo, defendeu-se que, caracterizar os recursos
de indole excepcionais com efeitos suspensivos, a contrario sensu do que dispde a lei
infraconstitucional — artigos 617 do CPP e 1.029, p. 5 do CPC-2015 — subverte a vontade do

legislador, figurando verdadeiro ativismo judicial.

Repise-se novamente, pois faz-se necessario, que as Cortes Superiores ndo sio
desdobramentos do duplo grau de jurisdicdo, como se 3 (terceira) ou 4 (quarta) instdncias

fossem: 0 acesso dar-se somente em carater de absoluta excepcionalidade.

Por sua vez, hd lembrar que os objetivos da pena — prevencdo geral e especial —
perdem totalmente seu sentido quando sobrevém a prescricdo dos crimes ou quando a pena ¢
imposta anos e anos depois; diante disso, a sociedade passa a ter a percep¢ao de que o crime
compensa neste pais. Entre outros exemplos, este trabalho trouxe a lembranga o caso concreto
julgado no HC 84.078-MG, em que se estabeleceu que a execugdo provisoria da pena, a partir
de decisdo de 6rgdo de segundo grau, feria o principio da presun¢do de inocéncia. Pois bem:
constatou-se pelas instancias ordindrias indices suficientes de autoria e materialidade do
acusado, porém, firmado o novo entendimento do STF, o acusado ndo pode ser preso apos
esgotadas as vias ordindrias; impetrou-se varios recursos no ambito do STJ até que sobreveio

a prescricao.

Por sua vez, destacou-se que o nosso sistema juridico admite a execugdo provisoria da
pena, uma vez a possibilidade de progressao de regime antes mesmo do transito em julgado.
Deste modo, tem-se ndo haver embaraco na efetivacdo da execucgdo provisdria de sentenga

penal recorrivel.

Por fim, mediante questiondrio aberto enviado a magistrados da Justica Federal e

membros do Ministério Publico, questionou-se sobre a necessidade ou ndo de fundamentagao



97

especifica de Tribunal quando da emissdo de mandado imediato de prisdo, sobre a possivel
afronta ao principio da non reformatio in pejus, sobre o local em que se deve dar a prisdo do
preso provisorio, sobre a natureza da execugdo provisoria da pena, bem sobre a oscilacdo na

jurisprudéncia do STF sobre o tema.

Concernente as respostas, ha posicionamento no sentido de que a auséncia de
fundamentagdo especifica ndo afronta a exigéncia constitucional de fundamentagdo das
decisdes judiciais, e também no sentido de exigir-se fundamentacdo para decretar-se a prisao.
Todos foram unanimes no sentido de que ndo se configurou reformatio in pejus no caso
concreto HC n. 126.292-SP, uma vez que o Tribunal ndo majorou a pena do implicado.
Quanto a natureza da execucdo provisoria da pena, ha posicionamento no sentido de ser
processual, outra prisdo-pena. No tocante a oscilagdo da jurisprudéncia do STF e a possivel
mudanca novamente de seu precedente — haja vista que os Ministros Dias Toffoli e Gilmar
Mendes defenderem a suspensdo da execu¢do provisoria quando pendentes REsp e AREsp —
unissonos no sentido de que uma mudanga em tdo curto prazo de tempo, acarretaria numa
instabilidade nas decisdes da Corte, posicionando-se, em sua maioria, como verdadeiro,

retrocesso.

Quanto as indagacdes fomentadas, posiciona-se sendo possivel a expedi¢do de
mandado imediato de prisdo, ainda que ausente fundamentagdo especifica, uma vez ser, na
dic¢do do Procurador Alexandre Camanho, “mero efeito da declaragdo da responsabilizagdo
criminal ocorrida em primeiro grau e, se houver recurso, em segundo grau”. Alinha-se ao
entendimento que ndo houve afronta ao principio da non reformatio in pejus; que a prisao
deve se dar em penitenciaria, porém com as ressalvadas muito bem trazidas pelo Magistrado
Leonardo Hernandez. Que a natureza da execug¢do provisoria da pena € processual, porém nao
cautelar, isto ¢é, sui gemeris. E, quanto a ultima questdo, uma possivel mudanga de
entendimento tdo recente pelo STF, desencadeard inseguranga juridica e instabilidade nas

decisodes judiciais emitidas pela Corte.

Por todo o exposto, defende-se ser constitucional e ndo contrariar o principio da
presun¢do de inocéncia ou nao culpabilidade a tese afirmada pelo Supremo Tribunal Federal
de que a “execugdo provisdria de acérdao penal condenatédrio proferido em grau de apelagao,
ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio
constitucional da presunc¢do de inocéncia afirmado pelo artigo 5, inciso LVII da Constitui¢ao

Federal” (BRASIL, 1988).
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Centro Universitario de Brasilia

Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais — FAJS

Orientador: Marcus Vinicius Reis Bastos

Aluna: Daniele A. L. Ribeiro

Tema do trabalho:

A EXECUCAO PROVISORIA DA PENA E O PRINCIPIO DA NAO
CULPABILIDADE: uma analise a luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Objetivo

Busca-se, com as questdes aqui suscitadas, esclarecer se a decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal — no &mbito do HC n. 126.292 — est4d em consonancia com o texto

constitucional e com as regras processuais penais.

As perguntas foram definidas pela aluna diante de pontos que considerou obscuros nas
decisdes proferidas pelo STF sobre o tema. Por esta razdo, optou-se pelo método de

questionario aberto a ser enviado para especialistas da area.

O questiondrio serd inserido no trabalho de conclusdo de curso de Direito da aluna, a

ser defendido no segundo semestre de 2017.
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Breve contexto acerca do tema.

Em marco de 2016, o Supremo Tribunal Federal adotou novo entendimento quanto a
execucdo provisoria da pena. No Habeas Corpus n. 126.292 proferiu a seguinte tese: “a
execugdo provisoria de acordao penal condenatdrio proferido em grau de apelacdo, ainda que
sujeito a recurso especial ou extraordindrio, ndo compromete o principio constitucional da

presuncao de inocéncia afirmado pelo artigo 5, LVII da Constitui¢do Federal.

Concernente as Ac¢des Diretas de Constitucionalidade n 43 e n. 44 — em decisdo
preliminar —, o Egrégio Tribunal sustentou a mesma tese afirmada no referido HC. Ainda, em

sede de repercussao geral — ARE n. 964246 — reafirmou o entendimento supracitado.

Seguem-se as questoes.

Questio 1:

Consolidou-se, no dmbito do Supremo Tribunal Federal, o entendimento de que ¢
possivel a expedi¢do de mandado de prisdo a partir de decisdo condenatodria de segundo grau,

uma vez esgotadas as instancias ordinarias.

Todavia, tribunais tém autorizado a prisdo sem qualquer fundamentacdo, a despeito da
previsdo constitucional que aduz: “ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente [...]”. Ao revés,

defendeu-se a dispensabilidade de motivacao especifica pelo magistrado (ADC 44/DF).

A CF também menciona — artigo 93, IX — que: “todos os julgamentos dos 6rgaos do
Poder Judiciario serdo publicos, ¢ fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,

[...]". Trata-se, portanto, de imperativo constitucional.
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a. Diante disso, o novo entendimento afronta a regra constitucional da motivagdo das

decisdes judiciais?

Questio 2:

O caso concreto aludido no HC n. 126. 292/SP trata de réu condenado a 5 anos ¢ 4
meses de reclusdo — em regime inicial fechado pela pratica de crime previsto no artigo 157, 2,
I e II do Codigo Penal —, com possibilidade de recorrer em liberdade. Desta decisdo somente a

defesa impetrou recurso.

Entretanto, o Tribunal de Justica de Sao Paulo condenou o acusado e determinou a
expedicao imediata de mandado de prisdo. Nao hd aqui uma inobservancia ao principio da
proibicao da reformatio in pejus (art. 617, CPP), dada a decisdo de recorrer em liberdade e o

fato do Ministério Publico ndo ter se insurgido contra a decisdo de primeiro grau?

Questio 3:

No tocante a execucdo provisoria, a partir de acordao penal condenatorio proferido em
grau recursal, o STF ja consignou nio se tratar de antecipa¢do de pena — uma vez a auséncia
de transito em julgado. Do mesmo modo, afirmou ndo ser o caso de prisdo preventiva, dada a
ndo exigéncia dos pressupostos previstos no artigo 312 do Codigo de Processo Penal. Ora, se
essa execuc¢do ndo ¢ a propria prisdo-pena, tampouco cautelar, qual seria a natureza juridica

desta execugao?

Questio 4:

A Lei de Execucdo Penal estabelece que o preso provisorio ficard separado daquele

condenado por sentenca transitada em julgado (art. 84). Menciona, além disso, ser a cadeia
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publica destinada aos presos provisorios € a penitenciaria aos condenados a pena de reclusio
em regime fechado. Assim, a execu¢do da pena — nos casos de condenados em segunda
instancia que ainda ndo tiveram contra si decisdo definitiva de culpa — deve se dar na

penitencidria ou em cadeia publica?

Questio 5:

O Supremo Tribunal Federal afirmou no HC n. 126.292 e reafirmou nas Agdes
Declaratorias de Constitucionalidade n. 43 e n. 44, bem como em sede de repercussio geral —
ARE n. 964246 —, a possibilidade de execucdo provisoria decorrente de acérddo condenatorio
em grau recursal. Entretanto, o Ministro Gilmar Mendes j& sinalizou uma possivel mudanga
do novo entendimento, consignando a execug¢do provisoria da pena somente apos decisao
proferida pelo Superior Tribunal de Justica — na linha do voto proferido pelo Ministro Dias

Toffoli na ADC 44.

Neste contexto, quais seriam as possiveis consequéncias (ou benesses) da revisdo do

posicionamento atual do STF sobre o tema?

Como vé a oscilagdo jurisprudencial, no ambito da Suprema Corte, sobre o tema da

execugdo provisoria da pena?



