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EPIGRAFE

“A tarefa ndo é tanto ver aquilo que ninguém viu, mas pensar o que
ninguém ainda pensou sobre aquilo que todo mundo vé”.

(Arthur Schopenhauer)



RESUMO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 prevé em seu art. 59, inciso LVII que
ninguém podera ser considerado culpado até que haja o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria. Este dispositivo € o que a doutrina denomina de principio da presuncéo de
inocéncia ou presuncdo de ndo culpabilidade. Destarte, em virtude da presuncéo de inocéncia,
0 recurso interposto pela defesa do réu contra decisdo condenatéria deveria ser recebido em
duplo efeito, quais sejam, devolutivo e suspensivo, e o acorddo de 2° grau que condenasse 0
réu, nao resultaria qualquer efeito. Este era o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal
Federal. Contudo, vale ressaltar que o condenado poderia até aguardar o julgamento do
recurso predo, desde que atendidos 0s requisitos necessarios para a prisao preventiva. Assim,
0 réu poderia ficar preso, porém apenas cautelarmente e ndo como em execucao provisoria da
pena. Em meados do més de fevereiro do ano de 2016, eis que o Supremo Tribunal Federal
modificou sua interpretacdo acerca da possibilidade do inicio da execucdo da pena
condenatoria apos a prolagdo de acordao condenatério em 2° grau. Destarte, a Suprema Corte
entende possivel o inicio da execugdo da pena condenatéria ainda que ndo haja decisao
transitada em julgado, afirmando que tal concep¢édo ndo ofende o principio constitucional da
presuncdo da inocéncia. Isto significa que, em novo entendimento jurisprudencial, mesmo a
parte tendo interposto algum recurso, a decisdo recorrida continuara produzindo efeitos.
Portanto, apds o julgamento do Habeas Corpus 126292/SP, tornou-se possivel a execucgao
proviséria da decisdo recorrida enquanto se aguarda o julgamento do recurso.

Palavras-chave: Execuc¢éo provis@ria. Habeas Corpus 126.292/SP. Principio da presun¢éo de
inocéncia. STF.



ABSTRACT

The Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988 provides in its article 5, item LVII,
that no one can be guilty until there is the judgment of the sentence of condemnation. This
device is what the doctrine calls the principle of presumption of innocence or presumption of
non-culpability. Therefore, by virtue of the presumption of innocence, the appeal brought by the
defendant's defense against a condemnation decision should be received in double effect,
which are, devolutive and suspensive and the second-degree judgment condemning the
defendant, there would be no effect. This was the understanding adopted by the Federal
Supreme Court. However, it is worth mentioning that, the convicted could even wait for the
judgment of the appeal, detained, provided that the necessary requirements for pre-trial
detention are met. Thus, the defendant could be detained, but only cautiously and not as a
provisional execution of the sentence. In the middle of February of the year 2016, behold, the
Federal Supreme Court modified its interpretation regarding the possibility of commencing the
execution of the sentence, after the delivery of a condemning judgment in 2nd degree. So, The
Supreme Court understands that it is possible to start the execution of the sentence even
though there is no final decision, stating that such a conception does not offend the
constitutional principle of the presumption of innocence. This means that, in new jurisprudential
understanding, even the party having filed an appeal, the contested decision will continue to
have effect. Therefore, after the Habeas Corpus trial 126292/SP, Provisional execution of the
contested decision became possible pending judgment of the appeal.

Keywords: Provisional Execution. Habeas Corpus 126,292 / SP. Presumption of Innocence
Principle. STF.
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1 INTRODUCAO

O tema do texto € a execucao proviséria de acérdao penal condenatoério
proferido em grau de apelacdo. A Constituicdo Federal de 1988 prevé que ninguém
podera ser considerado culpado até que haja o transito em julgado da sentenca
penal condenatodria (principio da presuncdo de inocéncia). Assim, enquanto nao
houvesse transito em julgado da sentenca condenatéria de apelagéo, o acusado era
presumivelmente inocente e ndo poderia ser obrigado a iniciar o cumprimento da
pena. Contudo, o Supremo Tribunal Federal, recentemente, tornou possivel, atraves
de julgado, a execucdo provisoria da decisdo recorrida enquanto se aguarda o
julgamento do recurso.

Tendo em vista a amplitude dos debates forenses acerca do instituto da
execucao provisoéria penal, esta sera apreciada a luz do recente julgado proferido
pelo Supremo Tribunal Federal e sua delimitacdo se dara em razdo do contetdo, ou
seja, serdo analisados apenas o0s aspectos juridicos, tomando por base a
Constituicdo da Republica de 1988. A problematica do texto é a execucao provisoria
de acorddo penal condenatoério proferido em grau de apelacédo contaria o principio
constitucional da presuncao de inocéncia?

O recente julgado do STF, o qual concebeu a possibilidade da execucéo
proviséria da pena, ainda que ndo haja transito em julgado, trouxe a tona uma
relevante discussdo, principalmente no que concerne ao principio da inocéncia,
resguardado por nossa Constituicdo Federal de 1988. Destarte, € imprescindivel
discutir o novo entendimento do Supremo Tribunal Federal e assimilar se, de fato, tal
entendimento vai contra os principios resguardados pela Constituicdo Federal de
1988. O tema € atual e polémico, desta feita, torna-se extremamente importante o
aprofundamento deste como meio de sanar davidas pertinentes ao meio juridico e a
sociedade como um todo.

Tem o trabalho como objetivo geral verificar se a execugao provisoria da
pena, proferida em grau de apelacdo contraria o principio da presuncdo da
inocéncia. E como objetivos especificos analisar a execug¢do proviséria da pena,
proferida em grau de apelacdo e sua divergéncia no que concerne a disposi¢ao
normativa prevista no art. 5° inciso LVII da Constituicio Federal de 1988,
compreender as peculiaridades e aplicagcbes do principio constitucional da
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presuncdo de inocéncia e verificar os entendimentos proferidos pelo Supremo
Tribunal Federal, quando no julgamento do Habeas Corpus n°® 126.292/SP.

O método de pesquisa a ser utilizado € indutivo, pois 0 assunto analisado
trata-se de um processo mental que, para atingir o conhecimento, a resolugéo ou,
até mesmo, a demonstracdo da verdade, devera partir de fatos particulares,
comprovados, objetivando uma conclusédo generalizada.

No que se refere a abordagem do tema, esta se dard por meio de
pesquisa qualitativa, haja vista que este tipo de pesquisa parte do entendimento de
gue existe uma relacdo dinamica entre a realidade fatica e a abordagem, ou seja, ha
um vinculo indissociavel entre estas, ndo podendo ser traduzida meramente em
nameros.

A pesquisa tem carater bibliografico, pelo qual se pretende buscar
informacgdes bibliograficas e selecionar documentos que se relacionem com o
problema da pesquisa, através de uma compilacdo, na qual serdo expostos 0s
pensamentos de varios autores. Assim, a pesquisa trar4 bases normativas, dando
espaco a utilizacdo de documentacao indireta, tais como leis, acérdaos, pareceres, e
outros, 0 que ensejara na utilizacdo de documentacéao indireta.

Em primeiro plano, seréo feitas leituras acerca das fontes e principios do
direito penal. Serdo utilizados outros materiais-base que remetam aos principios
constitucionais, em especial o principio da presuncdo de inocéncia. Apos, serao
utilizados materiais que apontem a execucdo penal, sendo utilizados também o
julgado do HC 126.292 para explicitar o tema principal do trabalho.

Para se chegar a uma resolugdo ao problema sera realizada a
demonstracdo de varios embates doutrinarios e conceber, de acordo com a
jurisprudéncia patria, se a aplicacdo desse novo entendimento do Pretério Excelso
tem correspondido aos anseios do dever de punir do Estado e, se de fato hd mesmo
um ferimento ao principio da presuncdo de inocéncia, previsto pela Constituicdo
Federal de 1988.
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2 AS FONTES E OS PRINCIPIOS GERAIS E CONSTITUCIONAIS APLICADOS
AO DIREITO PROCESSUAL PENAL

Este primeiro capitulo tem por escopo apresentar as fontes e o0s
principios, constitucionais e gerais, que regem o Direito Processual Penal, a fim de
explicitar ao leitor que as regras constitucionais estao intrinsicamente ligadas ao
processo penal, devendo o respeito as garantias fundamentais estar sempre
presentes no decorrer de todo e qualquer processo.

O capitulo encontra-se dividido entre as fontes formais e materiais do
Direito Processual Penal e seus principios, constitucionais e gerais, tendo eles sido
classificados em tépicos distintos. A metodologia utilizada para a elaboracdo do
mesmo é indutiva, por meio de pesquisa qualitativa e documentacéo indireta.

Abordar a tematica das fontes do processo penal implica em uma busca
pela origem das normas que regulam o processo penal. Neste sentido, ensina-nos
Ferraz (2012, p. 190) que:

A questdo da consisténcia (antinomias) e da completude (lacunas) do
ordenamento visto como sistema aponta para o problema dos centros
produtores de normas, e sua unidade ou pluralidade. Se, num sistema,
podem surgir conflitos normativos, temos que admitir que as normas entram
no sistema a partir de diferentes canais, que, com relativa independéncia,
estabelecem suas prescricbes. Se sdo admitidas lacunas, é porque se
aceita que o sistema, a partir de um centro produtor unificado, ndo cobre o
universo dos comportamentos, exigindo-se outros centros produtores. Sao
essas as suposicdes que estdo por detrds das discussBes em torno das
chamadas fontes do direito.

Ainda que tal classificacdo das fontes do direito seja objeto de vérias
criticas, haja vista que ela ndo revela o carater unitario do direito, ela é ainda é
aceita pela doutrina majoritaria. Assim, divide-se a doutrina classica em fontes do

direito formais e em fontes do direito materiais.

2.1 FONTES DE PRODUCAO OU MATERIAL

Estas se referem ao ente federativo responsavel pela elaboracdo da
norma. Nos termos do art. 22, inciso |, da Constituicao Federal de 1988, “o Direito
Processual Penal € matéria que deve ser legislada privativamente pela Unido”
(BRASIL, 1988).
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Entretanto, o paragrafo uUnico do referido dispositivo aduz que leis
complementares poderdo autorizar os Estados a legislar sobre questdes especificas
dessa matéria (BRASIL, 1988). Outrora, de acordo com o art. 24, incisos | e IX da
Constituicdo de 1988, a competéncia para legislar sobre direito penitenciario é
concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito Federal (BRASIL, 1988).

E, conforme aduz Alves (2016, p. 34), “é de competéncia dos Estados,
conforme as constituicbes estaduais, a legislacdo sobre organizacao judiciaria no
ambito estadual, bem como sobre custas dos servicos forenses (art. 24, IV, da
CRFB/88) .

E possivel, ainda, conforme Alves (2016, p. 34), “que o Presidente da
Republica legisle, por meio de Decreto, acerca do induto, segundo o que estabelece
o artigo 84, inciso Xll, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988”.
De maneira simplificada, pode-se dizer que as fontes materiais correspondem ao
modo pelo qual a horma é produzida, ou seja, pelo ente federativo por quem é criada

(Unido, Estados, Municipio).

2.2 FONTES FORMAIS OU DE COGNICAO

Refere-se ao meio pelo qual uma norma juridica é revelada no
ordenamento juridico. Essa fonte é subdividida em fontes primérias ou imediatas ou
diretas e em fontes secundarias ou mediatas ou indiretas ou supletivas. As fontes
primarias, ora denominadas imediatas ou diretas sdo aquelas aplicadas
imediatamente. De acordo com Alves (2016, 35), consideram-se fontes primarias do

Processo Penal.

A lei, conforme ensina o art. 22, |, da CRFB/88, entendida em sentido
amplo, a fim de incluir a propria CRFB/88; os tratados, convencgdes e regras
do Direito Internacional, nos termos do art. 1°, I, do CPP e art. 5°, §83° da

CRFB/88, com a redacao dada pela EC n° 45/2004.

Ja as fontes secundarias, como aduz o autor “sdo aquelas aplicadas na
auséncia das fontes primarias, nos termos do art. 4° da Lei de Introdug&o as Normas
do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657/1942) ” (ALVES, 2016, p. 36).
Consideram-se fontes secundéarias do Processo Penal os costumes, 0s principios

gerais do Direito e a analogia.
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2.3 FORMAS DE INTERPRETACAO E INTEGRACAO DO SISTEMA
PROCESSUAL PENAL

Conforme o art. 3.° do CPP é admitida, na aplicacdo da lei processual
penal, a interpretacao extensiva e aplicacdo analdgica, bem como o suplemento dos
principios gerais de direito (BRASIL, 1941).

A posicéo de Eros Roberto Grau (2009, p. 36) sobre o assunto é bastante
instigante, ainda que néo caiba nos limites do presente trabalho, segundo o autor:
"(...) existe uma equacgao entre interpretacao e aplicagéo: ndo estamos, aqui, diante
de dois momentos distintos, porém frente a uma s6 operagao(...)".

Também interessante o conceito dado por Riccardo Guastini (2005, p.
27), que afirma que interpretacdo € a "atribuicdo de sentido (ou significado) a um
texto normativo". Importa, entdo, a fixacdo dos conceitos do artigo: interpretacéo
extensiva, aplicacdo analdgica e suplemento pelos principios gerais do direito.

2.3.1 Interpretacao extensiva

A interpretacdo extensiva (que também € conhecida como ampliativa)
consiste, segundo Moreira Alves (2016, p. 36), em método em que “a férmula
positiva era demasiado estreita, continha expressfes inexatas, ou inadequadas a
traduzir, em sua plenitude, o sentido colimado: minus dixit quam voluit - 'disse menos
do que pretendeu exprimir”

A fim de se abordar acerca da interpretacdo extensiva, € necessario que
exista lei a ser interpretada. Nao havendo tal lei, ndo ha de se falar em interpretacéo

extensiva, mas sim de interpretacédo analdgica.

2.3.2 Analogia e interpretacao analdgica

Segundo Carlos Maximiliano (1965, p. 164), a analogia esta substanciada
em “aplicar a uma hipotese ndo prevista em lei a disposicado relativa a um caso
semelhante”.

O uso da analogia é reforcado pela lei brasileira, no artigo 92 do Codigo

de Processo Penal, sendo que se admite que em casos ligados a suspensdo do
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processo, pode-se valer de provas como a testemunhal, para se garantir a
aglutinacéo de provas de forma rapida.

Surge, entdo, a duvida de saber onde buscar esta fonte analdgica. Ha4
relativo consenso na doutrina e na propria jurisprudéncia de que se deve buscar no
sistema processual civil a fonte para a utilizacdo da analogia e da interpretacao
analogica.

Tal visdo é fruto da denominada Teoria Geral do Processo, que vé como
possivel a utilizacdo de elementos comuns entre 0 processo civil e 0 processo penal.
Tém, como expoentes, os professores Antbnio Carlos de Araujo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco. Para os defensores desta posicao
tem-se, naturalmente, que a fonte para a analogia e a interpretacédo analdgica deve

ser feita no sistema processual civil prioritariamente.

2.3.3 Principios gerais do Direito

Outro instrumento proposto para solucionar as omissdes ou antinomias,

séo0 os principios gerais do direito. Sobre estes, leciona Carlos Maximiliano (1965, p.
370):

Constituem estes as diretivas ideias do hermeneuta, 0s pressupostos

cientificos da ordem juridica. Se é deficiente o repositorio de normas, se nao

oferece, explicita ou implicitamente, e nem sequer por analogia, 0 meio de

regular ou resolver um caso concreto, o estudioso, o magistrado ou

funcionario administrativo que renova, em sentido inverso, o trabalho do

legislador: este procede de cima para baixo, do geral ao particular; sobe

aquele gradativamente, por inducdo, da ideia em foco para a outra mais

elevada, prossegue em generalizagBes sucessivas e cada vez mais amplas,
até encontrar a solugéo colimada.

Ha grandes discussfes doutrinarias sobre a diferenca entre principios e
regras e a forma de sua utilizacdo, mas cuja analise ndo cabe nos limites deste
trabalho. Os principios gerais do processo penal serdo estudados adiante como

forma de auxilio na compreensao dessa area do direito.

2.4 PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO PROCESSUAL PENAL

O principio, nos classicos dizeres de Celso Ant6nio Bandeira de Mello

(2005, p. 2), pode ser definido como o “mandamento nuclear de um sistema”. Isso
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ocorre em razao de serem os principios, detentores de um ideal, refletindo valores
sociais. E, portanto, “um postulado que se irradia por todo o sistema de normas”
(NUCCI, 2008, p. 80).

Basicamente, um principio possui duas destacadas funcbes, a saber,
normativa (o principio € também uma norma juridica, motivo pelo qual tem forca
coercitiva, podendo ser invocado para a solucdo de casos concretos) e interpretativa
(na hipdtese de duvida na interpretacdo de certa forma, tal divida pode ser
esclarecida por meio do conteudo de um principio). No Processo Penal, existem dois
tipos de principios: os principios constitucionais e 0s principios do processo penais
propriamente ditos.

Em raz&o do tema proposto e da delimitacdo exposta, ha de se analisar
tdo somente os principios constitucionais. Sendo que, estes se subdividem em
principios constitucionais explicitos, aqueles expressos no corpo da Constituicdo
Federal, e em principios constitucionais implicitos, que sao aqueles extraidos a partir
dos principios, ideias e valores consagrados pela Constituicdo de 1988.

Inseridos em um contexto de democracia, 0s principios constitucionais
funcionam como normas, resguardando direitos fundamentais. Assim, tais principios
alicercam o chamado Processo Penal Constitucional. Neste interim, aduz Moreira
Alves (2016, p. 37):

O Processo Penal, a partir da incidéncia dos principios constitucionais, cada
vez mais se distancia dos rigores do Cdédigo de Processo Penal, modelo
normativo inquisitivo e autoritario engendrado no regime ditatorial-fascista
gue reinava no pais em 1941, e se aproxima dos valores democraticos da

modernidade insculpidos na Carta Magna de 1988.

Consoante licdo de Pacelli de Oliveira (2008, p. 7-8):

O devido processo penal constitucional busca, entdo, realizar uma justica
penal submetida a exigéncias de igualdade efetiva entre litigantes. O
processo justo deve atentar, sempre, para a desigualdade material que
normalmente ocorre no curso de toda a persecuc¢do penal, em que o Estado
ocupa posicao de proeminéncia, respondendo pelas fungées investigatérias
e acusatorias, como regra, e pela atuacéo da jurisdicdo sobre a qual exerce
0 monopoalio.

De outro lado, os principios do processo penal propriamente dito sao

agueles inerentes ao proprio estudo da disciplina e que sao visualizados juntamente
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com as normas do processo penal no momento de aplicacdo das leis processuais

penais.

2.5 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO PENAL

Alguns principios constitucionais que sao aplicados aos demais ramos do
direito possuem uma aplicabilidade também dentro do direito processual penal
brasileiro.

2.5.1 Principio da igualdade processual ou da paridade das armas - par
conditio (art. 5°, caput, CRFB/88)

Este principio aduz que todos sé&o iguais perante a lei, esta contido no art.
59, caput, da Constituicdo Federal de 1988, e esté inserido a processualistica penal.
Ficando a cargo das partes desenvolver em chances idénticas sua arguicdo da
defesa, recebendo o mesmo tratamento. Bedé Junior e Senna (2009, p. 279)

colaboram:

Pelo principio da igualdade — paridade de armas -, no processo penal se
pode entender que as partes devem ser tratadas de forma isonbmica,
devendo ser assegurada igual oportunidade para elas. Logo, para a
acusacdo e defesa devem ser assegurados os mesmos direitos,
possibilitando de alegac¢éo, de prova e de impugnacao, enfim, em condi¢cfes
de igualdade processual.

Esse principio é requisito indispensavel para a efetivacdo do sistema
acusatoério no pais. Ademais, conforme aduz Alves (2016, p. 41) direcionado a esse

principio constitucional aplicado ao direito processual:

Pode ser apontada como consequéncia direta do principio a regra de que,
no Processo Penal, o réu ndo pode se defender sozinho (a ndo ser que ele
proprio seja advogado), consoante disposto no art. 263 do CPP, pois nao
teria condicdes técnicas para tanto, ao contrario do seu oponente, o autor
da acao penal (Ministério Publico ou querelante representado por
procurador).

Por fim, importante observar que o principio da igualdade processual é
mitigada pelo principio do favor rei, para o qual os interesses do denunciado se
sobrepbem ao poder de punir do Estado.
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2.5.2 Principio da ampla defesa (art. 5°, LV, CRFB/88)

Este principio vem formalmente reconhecido pela Constituicdo Federal,
que no art. 5.° LV, dispbe que: "aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (BRASIL, 1988).

Na sua defesa, o réu pode se valer de diversos meios para contrapor a
relativa superioridade técnica do Estado, que detém de 6rgdos de controle dos atos
processuais e investigacdo, visando a equiparacdo da posicdo e consequente
acesso aos meios de defesa.

A autodefesa é aquela utilizada pelo préprio acusado, sem assisténcia de
advogado, na maior parte das vezes em seu interrogatério judiciario, sendo este
disponivel caso ndo queira utilizar, o denunciado podera se calar ou ate negar a
verdade, em conformidade com o permitido pelo principio constitucional explicito ao
direito ao siléncio (art. 5°, inciso LXIIl, CRFB/88).

J&, a defesa técnica é feita por advogado, essa defesa € indispensavel,
porque, em regra, o réu ndo podera se defender sozinho (art. 263, caput, do CPP) —

Se ele é advogado sera possivel fazer sua defesa técnica.

2.5.3 Principio da prevaléncia do interesse do réu ou favor rei, favor libertatis,
in dubio pro reu, favor inocente (art. 5°, LVIlI, CRFB/88)

O principio da prevaléncia do interesse do réu determina que entre o
direito do Estado em punir, com relacao a liberdade do réu, deve-se prevalecer a

liberdade enquanto houver a davida. Alves (2016, p. 46) aduz:

Em havendo ddvida entre admitir-se o direito de punir do Estado ou
reconhecer-se o direito de liberdade do réu, deve-se privilegiar a situacao
deste ultimo, por ser ele a parte hipossuficiente da relagdo juridica
estabelecida no Processo Penal.

Entretanto, segundo o entendimento do STJ, tal principio ndo se aplica
nas fases de oferecimento de denuncia e nem na prolacéo da decisdo de prondncia
do Tribunal do Juri, circunstancia a qual prevalece o principio do in dubio pro
societate, ainda que o préprio STJ tenha afirmado que “tal brocardo nao é acolhido

no ordenamento juridico brasileiro, em respeito justamente ao principio da
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presungdo de inocéncia” (STJ, 6 Turma, RHC n° 40904/SC, Rel. Min. Maria
Thereza de Assis Moura, j. 21/11/2013, DJe 09/12/2013).

2.5.4 Principio do contraditorio

Este principio vem formalmente reconhecido pela Constituicdo Federal
que, no art. 5° LV, dispbe que: "aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (BRASIL, 1988).

Classica é, entre nés, a definicdo apresentada por Canuto Mendes de
Almeida (1973, p. 35) que aduz ser o contraditério a "ciéncia bilateral dos atos e
termos do processo e a possibilidade de contraria-lo".

Por meio deste conceito, exprimiu Canuto (1973, p. 35) os elementos
integrantes do contraditorio: necessidade de informacéo e possibilidade de reacéo.
Posteriormente, evoluiu-se nesta visdo de contraditorio.

De mera possibilidade de reacado, passou-se a ideia de que deve haver
contraditorio efetivo para que a promessa constitucional se efetive aos litigantes em
geral. Esclarecedora, ainda, € a licdo de Teresa Armenta Deu (2004, p. 47): "Este
principio resume-se na frase 'ninguém pode ser condenado sem ser ouvido e
vencido em juizo', constitui um dos grandes avanc¢os na erradicacdo de uma justica
primaria ou inquisitorial”.

A maioria da doutrina vé o principio do contraditério com abrangéncia tao
somente perante a fase processual seja em processo judicial, seja em processo
administrativo. Ainda, é discutivel se o contraditorio deve incidir sobre alegacdes de
fato e de direito ou apenas sobre alegacfes de direito. Guilherme Nucci (2008, p.
143) entende que apenas de maneira excepcional poderd o contraditério incidir

sobre matéria de direito. Nesse sentido, afirma que:

Excepcionalmente, o contraditério deve ser exercitado quando houver
alegacéo de direito. Nesse caso, deve-se verificar se a questdo invocada
pode colocar fim a demanda. Exemplo disso é a alegacdo de ter havido
abolitio criminis (quando a lei nova deixa de considerar crime determinada
conduta), que deve provocar a oitiva da parte contraria, pois 0 processo
pode findar em funcéo da extingcdo da punibilidade. No mais, se uma parte
invoca uma questéo de direito, ndo ha sempre necessidade de ouvir a parte
contraria, bastando que o juiz aplique a lei ao caso concreto (NUCCI, 2008,
p. 143).
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Parte da doutrina acredita que o contraditério ndo encontra limitacao
guanto ao seu conteudo e, por isso, deve ser aplicado tanto as hipoteses de fato
quanto as hipoteses de direito.

“Este principio [contraditorio] traduz o direito que tem a acusacédo e a
defesa de se pronunciarem sobre as alegacfes, as iniciativas, 0os atos ou quaisquer
atitudes processuais de qualquer delas". (SILVA, 2004, p. 56)

Ha, contudo, situacdes em que o contraditorio pode ser limitado. Estas
limitagBes ligam-se & prépria natureza da medida a ser tomada com contraditério
restringido. Quando, por exemplo, é requerida a determinacdo de interceptacao
telefébnica ndo se intima a parte contra quem a medida serda tomada para se
manifestar sobre ela.

Porém ndo apenas em situacbes em favor da investigacdo é que se
restringe o contraditério. Também para favorecer a defesa ha esta limitagdo como é
0 caso da concessao de liminares em Habeas Corpus. Concede-se a liminar sem
gue a acusacao seja ouvida.

No entanto, o contraditério € um imperativo e, nestes casos incidird apos
a tomada de decisdo naquilo que ficou conhecido como contraditério postergado ou
diferido. H4, em matéria criminal, basicamente duas sumulas do Supremo Tribunal
Federal envolvendo o tema do contraditorio.

Assim, tem-se a Sumula 523: "No processo penal, a falta da defesa
constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia sé o anulara se houver prova de
prejuizo para o réu".

E, ainda a Sumula 701: "No mandado de seguranca impetrado pelo
ministério publico contra decisdo proferida em processo penal, é obrigatoria a
citagdo do réu como litisconsorte passivo".

Ha de se notar que sdo sumulas semelhantes as mencionadas quando do
principio da ampla defesa, tendo em vista a aproximagdo desses principios. Por
forca do principio do contraditorio, consagrado no art. 5°, inciso LV, da Constituicéo
Federal de 1988.

2.5.5 Principio do juiz natural (art. 5°, LIlIl, CRFB/88)

Em decorréncia deste principio, estampado no art. 5°, inciso LI, do Texto

Constitucional, tem-se que, no Direito Processo Penal, o juiz ao atuar em um caso
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deve ser aquele previamente escolhido por lei ou pela Constituicdo Federal.
Segundo Moreira Alves (2016, p. 47-48):

Este principio tem como principal finalidade garantir a participagdo no
processo de um juiz imparcial. Porém, tal principio ndo impede a criacdo de
Varas novas e a consequente remessa dos autos a este novo juizo, pois,
nessa hipétese, a medida é valida para toda a coletividade, ndo atingindo
um réu em especifico.

Proibe-se assim Juiz de Excec¢édo, que € aquele escolhido apos a pratica

do crime e para determinado caso concreto.

2.5.6 Principio da publicidade (art. 5°, LX e XXXIIl e 93, IX da CRFB/88 e art. 792,
caput, do CPP)

Por causa do principio da publicidade, os atos dentro do processo devem
ser divulgados, criando nas pessoas uma chance de conhecimento dos atos
processuais e poderem ter uma percepc¢ao sobre as fases do processo. Alves (2016,

p.48) esclarece sobre esse principio:

Jamais o0 ato processual serd praticado sem a presenca do Ministério
Pudblico, assistente de acusacao, se houver, e do defensor (embora seja
possivel excluir a pessoa do réu, como na hipétese prevista no art. 217 do
CPP, em que o juiz podera até determinar a retirada do réu da sala de
audiéncia se perceber que sua presenga causa humilhacao, temor, ou sério
constrangimento a testemunha ou ao ofendido, de modo que prejudique a
verdade do depoimento).

Porém, essa publicidade dos atos processuais atende a certas
determinacdes legais, como situacdes de defesa da privacidade e intimidade das
pessoas ou relevante interesse da sociedade, onde a divulgacdo dos atos pode ser

feita com um controle maior ou nao realizada.

2.5.7 Principio da vedacao das provas ilicitas (art. 5°, LVI, da CRFB/88)

Dentro do processo a utilizacdo de provas ilicitas € constitucionalmente
vedada, ou seja, pela determinagdo do inciso LVI do artigo 5° da Constituicdo
Federal a utilizacdo de provas ilicitas, nem de provas que se originem dessas provas
ilicitas. Alves (2016, p. 50-51):
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A teoria dos frutos da arvore envenenada comporta aquelas provas que
decorrem de uma prova ilicita originaria, sendo que tal ilicitude somente
restara caracterizada se houver demonstracdo do nexo causal entre as
provas ou quando as derivadas ndo puderem ser obtidas por uma fonte
independente das primeiras.

Esse principio ao utilizar-se da teoria dos frutos da arvore envenenada
ndo admite que se utilize nos processos provas que apesar de licitas sejam
derivadas de provas ilicitas, ou seja, origem da prova seja ilicita, os fatos que

chegaram a prova séo ilegais.

2.5.8 Principio da economia processual, o principio da celeridade processual e
o principio da duracéo razoavel do processo (art. 5°, LXXVIII, da CRFB/88)

Para esses principios, estampado no art. 5° inciso LXXVIII, da
Constituicao Federal, com a redacdo da Emenda Constitucional n°® 45/2004, também
no art. 62 da Lei n® 9.099/95, responsabilidade de o Estado julgar o caso no menor
tempo e consequentemente custo possivel.

A esse respeito, convém destacar que a duracdo razoavel do processo é
‘um interesse — e também um direito — de todos, ou seja, do acusado, do ofendido,
do Estado e da propria coletividade” (BEDE JUNIOR; SENNA, 2009, p. 255).

Isso porgque, segundo Moreira Alves (2016, p. 51-52), “para o acusado, a
simples existéncia de um processo penal ja traz um desgaste natural para a sua
situacdo pessoal, ainda mais se ele se encontrar preso, exigindo-se, portanto, a
resolucdo do caso no tempo estritamente necessario”.

De outro lado, a pronta resposta do Judiciario as lides penais encerra o
drama pessoal experimentado pelo ofendido, ao passo que desperta na sociedade
um sentimento de confianca no Estado, que demonstra estar atuando com

eficiéncia, pronto para promover a pacificacao social.

2.5.9 Principio constitucional geral do devido processo penal — devido
processo legal ou due processo of law (art. 5°, LIV, CRFB/88)

Um dos mais importantes principios brasileiros, o principio do devido
processo legal diz que “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal” (BRASIL, 1988).
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O trabalho desse principio € estabelecer patamares a serem seguidos
pelo Estado como uma forma de assegurar direito as pessoas, através do qual se
estabeleceria diversos principios decorrentes dele.

(a) hd o ambito processual, também chamado de devido processo legal
procedimental; (b) ha o ambito substancial, também chamado de devido processo
legal substancial (ou material ou substantivo). (MADEIRA, 2016, p. 26)

O devido processo legal procedimental é a interpretacdo mais classica
feita, significa um procedimento ordenado. “Assim, o aplicador do Direito deve estar
atento para nao atingir quaisquer dos interesses protegidos pela garantia, sem antes
trilhar por certos caminhos" (MADEIRA, 2016, p. 26).

Ja& o devido processo legal, em seu aspecto substancial (material),
novamente pelas licbes de Madeira (2016, p. 26-27) "significa que o Estado nao
pode, a despeito de observar a sequéncia de etapas em um dado procedimento,
privar arbitrariamente os individuos de certos direitos fundamentais. Exige-se
razoabilidade da restrigdo".

"existem alguns direitos substantivos que, por serem fundamentais, n&o
podem ser violados por meio de qualquer processo, por mais justo e razoavel que
seja" (MADEIRA, 2016, p. 28). Ainda sobre o aspecto substancial, estabelece
Fernandes (2003, p. 280), com apoio Tucci:

A doutrina vai além, deixando de circunscrever a garantia a ambito
estritamente processual, para dar-lhe uma feicdo substancial. Exige-se um
'‘processo legislativo de elaboracdo de lei previamente definido e regular,
bem como razoabilidade e senso de justica de seus dispositivos,
necessariamente enquadrados nas preceitua¢des constitucionais.

Ha doutrinadores que veem no principio do devido processo legal aspecto

particular quando aplicado ao processo penal:

Estes, por sua vez, e como tivemos oportunidade de demonstrar,
constituem, na for¢ca de sua conjuncé@o, em sede penal, o devido processo
penal, designacdo apropriada (como tal, dotada de rigor técnico) a sua
verificagcdo em particularizado campo processual de aplicacdo. Explica-o,
com acuidade e precisdo, Pedro J. Bertolino, ao asserir a possibilidade da
‘especificidad penal de la garantia constitucional del debido processo’; e
complementando, verbis: 'Claro esta que la denominacion de penal
adscripta a la garantia menta, por cierto, el modo corriente com el cual se
indica al derecho que em el proceso respectivo se actia. Este es, digamoslo
asi, el sentido mas apropriado y riguroso de la denominacién (TUCCI, 1993,
p. 214).
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Essa nocdo de devido processo penal é colocada, também, por
Fernandes (2003, p. 291), que estabelece que "nesse quadro amplo, insere-se o
devido processo penal, que abrange as mesmas garantias de outros processos,
vistas em face do processo penal.

Dessa forma, cabe frisar que estes doutrinadores que veem no devido
processo legal aspecto mais generalizado do que o simples aspecto de
procedimento, constitui-se na verdade clausula de seguranca, de forma que, na
auséncia de algum principio no sistema, poder& ele ser visto como decorréncia do

devido processo legal. A tal respeito, manifestam-se Franco e Zanoide (1999, p. 6):

O devido processo legal, porém, ainda € 'clausula de seguran¢a' para o
sistema de garantias processuais penais previstas na Constituicdo Federal,
uma vez que é nele que se ira buscar eventual principio do qual o sistema
juridico sinta falta para sua melhor realizacdo e que ndo esteja (ainda)
expressa e individualmente normatizado.

Variadas vem sedo as decisdes dos tribunais a respeito da incidéncia do
principio do devido processo legal. Vejamos. Em primeiro momento, os tribunais
superiores ndo vém aceitando a alegacdo de violagdo do devido processo legal. E
necessario que estes principios sejam levados a sério, de forma que a alegacéo

genérica de violacdo do devido processo legal ndo tem sido admitida:

Os principios da ampla defesa, do contraditério, do devido processo legal e
os limites da coisa julgada, quando debatidos sob a ética infraconstitucional,
revelam violacdo reflexa e obliqua da Constituicdo Federal, decorrente da
necessidade de analise de malferimento de dispositivo infraconstitucional, o
gue torna inadmissivel o recurso extraordinario (STF, ARE 866518 ED/PR,
Rel. Min. Luiz Fux, j. 17.03.15).

Entendeu o STF haver confronto direto com o devido processo legal
quando o paciente ajuiza de préprio punho o habeas corpus e requer a intervencéo

da Defensoria Publica e o pedido ndo é analisado:

O paciente postulou a assisténcia judiciaria da Defensoria Publica da Uniéo,
ao impetrar habeas corpus perante o STJ, de préprio punho. Pedido que
nao foi examinado pela autoridade apontada como coatora. O que viola as
garantias constitucionais do devido processo legal e da assisténcia judiciaria
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”” (...). (HC
90.423,1.2T.,j.1...12.2009, rel. Min. Carlos Britto, DJE 12.02.2010.)
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Embora o tema seja discutido na jurisprudéncia, existe varias passagem

de acordao do Min. Marco Aurélio que merece citacao:

O simples fato de olvidar-se elemento proprio ao devido processo legal gera
a presuncdo de prejuizo, que, depois de prolatada decisdo condenatoria,
fica certificado mediante instrumento publico formalizado pelo Judiciario™
(HC 96.864, 1.2 T., j. 20.10.2009, rel. Min. Carmen Lucia, rel. p/ o ac. Min.
Marco Aurélio, DJE 18.12.2009).

7

A questdo do prejuizo em sede de nulidades no processo penal é
bastante divergente. No entanto, merece citacao e reafirmacao a fala do Min. Marco
Aurélio: a auséncia de observancia do devido processo legal é comprovada pela

sentenca condenatoria.

2.5.10 Principio da dignidade da pessoa humana

Este principio constitui-se um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil. Seu significado juridico é servir de orientacdo para a forma de aplicacdo e
interpretacdo de todo o sistema legal, inclusive quanto aos outros principios. Dispde
o art. 1.°, lll, da CRFB/88:

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: (...) lll - a dignidade da
pessoa humana.

A seu respeito, leciona o constitucionalista portugués J.J. Gomes
Canotilho (2002, p. 65):

O que é ou que sentido tem uma republica baseada na dignidade da pessoa
humana? A resposta deve tomar em consideracdo o principio material
subjacente a ideia de dignidade da pessoa humana. Trata-se do principio
antrépico que acolhe a ideia pré-moderna e moderna da dignitas — hominis
(Pico della Mirandola) ou seja, do individuo como formadora de si propria e
da sua vida segundo seu proprio projeto e espiritual (plastes et fictor).
Perante as experiéncias histéricas da aniquilagdo do ser humano
(inquisicdo, escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidios
étnicos), a dignidade da pessoa humana como base da republica significa,
sem transcendéncias ou metafisicas, o reconhecimento do homo
noumenon, ou seja, do individuo como limite e fundamento do dominio
politico da republica.
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A dignidade da pessoa humana encontra previsdo constitucional em uma

série de dispositivos. Assim temos:

Dignidade da pessoa humana - Art. 1.°, 1l da CRFB/88 - Fundamento do
Estado Democratico de Direito; ordem econdmica tem como finalidade
assegurar a todos existéncia digna - art. 170 da CRFB/88; o planejamento
familiar € livre decisdo do casal fundado no principio da dignidade da
pessoa humana - art. 226, § 7.° da CRFB/88; cabe a familia, & sociedade e
ao Estado assegurar a dignidade a crianca, ao adolescente e ao jovem - art.
227 da CRFB/88; a familia, a sociedade e o Estado tem o dever de amparar
as pessoas idosas, defendendo sua dignidade e bem estar - art. 230 da
CRFB/88.

No Plano Internacional a dignidade da pessoa humana esta prevista no
Predmbulo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos quando afirma sobre a
necessidade de protecéo dignidade humana.

No entanto, € em Immanuel Kant que a dignidade da pessoa humana ira
encontrar sua formulacdo mais emblematica e, também, a mais bela. Kant nos
ensina que tudo tem, ou preco ou dignidade. Aquilo que tem preco é substituivel e,
desta forma, admite que haja algo equivalente, algo que o substitua. Aquilo que néao
admite substituicdo, que ndo admite equivalente, possui dignidade. E de Kant a licdo

de que as coisas possuem preco e os individuos, dignidade:

Agora eu afirmo: o homem - e, de uma maneira geral, todo o ser racional —
existe como fim em si mesmo, e ndo apenas como meio para 0 USO
arbitrédrio desta ou daquela vontade. Em todas as suas acdes, pelo
contrario, tanto nas direcionadas a ele mesmo como nas que 0 Sa0 a outros
seres racionais, deve ser ele sempre considerado simultaneamente como
fim. Todos os objetos das inclinages tém um valor apenas condicional, pois
se ndo existissem as inclinagbes e as necessidades que nelas se
fundamentam seria sem valor o seu objeto. As proprias inclinacdes, porém,
como fontes das necessidades, tdo longe estdo de possuir um valor
absoluto que as torne desejaveis em si mesmas que, muito pelo contrério,
melhor deve ser o desejo universal de todos 0s seres racionais em libertar-
se totalmente delas. Portanto, o valor de todos o0s objetos que possamos
adquirir pelas nossas acbes é sempre condicional. Os seres, cuja existéncia
ndo assenta em nossa vontade, mas na natureza, tém, contudo, se séo
seres irracionais, um valor meramente relativo, como meios, e por isso
denominam-se coisas, ao passo que 0S seres racionais denominam-se
pessoas, porque a sua natureza os distingue ja como fins em si mesmos, ou
seja, como algo que ndo pode ser empregado como simples meio e que,
portanto, nessa medida, limita todo o arbitrio”” (e € um objeto de respeito)
(KANT - Traducéo: Guido Antbnio de Almeida - 2009, p. 58-59).

A dignidade da pessoa humana estabelece que cada individuo € um fim

em si mesmo, com autonomia para se comportar de acordo com seu entendimento,
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nunca um meio ou instrumento para consequéncia de resultados, ndo possuindo
preco.

Vale ler os ensinamentos do mestre na obra “A metafisica dos costumes”,
estabelece que a lei universal do direito € a de que “ (...) age externamente de modo
gue o livre uso de teu arbitrio possa coexistir com a liberdade de todos de acordo
com uma lei universal(...)" (KANT — Traducédo: Guido Anténio de Almeida — 2009, p.
65).

A dignidade da pessoa humana como funcao basilar do sistema de direito
significa que a pessoa é reconhecida como pessoa, vale dizer: significa concorda
com a ideia de que o individuo, por se constituir em centro de infinitas potencias,
alcanca valor superior ao de qualquer coisa.

E importante compreender que, nesse sistema, a dignidade da pessoa
humana apresenta-se como fundamento do Estado Democratico de Direito, o que
significa dizer que todo o sistema processual penal deve ser olhado como principal

funcao da dignidade da pessoa humana.

2.5.11 Principio do duplo grau de jurisdicdo (duplo grau de jurisdicéo
voluntario, duplo grau de jurisdicdo minimo ou principio do controle
hierarquico)

O direito de acesso a 6rgdo superior para analise e revisdo das causas €
inerente ao sistema processual. Interessante perceber que, na raiz, seu fundamento
incorporava mais a ideia de controle de poder do que propriamente de garantia do

jurisdicionado. Neste sentido, veja-se a licdo de Penteado (2001, p. 56):

Em principio, o duplo grau ndo visava garantir o jurisdicionado, mas
assegurar ao detentor do poder a diccdo do direito em carater de
definitividade, pois lhe convinha enfeixar nas méos a distribuicdo de justica.
Nesse sentido, € bastante ilustrativa a histéria do sistema recursal
portugués, em que a consolidacdo do poder real exigia que se contivesse 0
clero nos limites da esfera eclesiastica e se coibisse o abuso do senhor
local da terra contra 0 povo e a coroa, ao explorar aquele e opor privilégios
em face desta, 0 que levou a organizacdo judicidria centralizada e a
competéncia do juiz de fora para restringir o campo de atuacdo do juiz
ordinario que operava junto aos poderes locais.

Discute-se dentre os doutrinadores brasileiros se hd uma revelada

incorporacdo do duplo grau ao processo constitucional no Brasil, elevando a
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discusséo para a aplicabilidade desse principio nos diversos ramos do direito no
Brasil.

Os adeptos da posi¢ao implicita sustentam que ndo h4 previsdo expressa
na Constituicdo Federal do duplo grau de jurisdicdo, diferentemente, por exemplo,
da Constituichio do Império que, em seu art. 158 (Constituicdo de 1824),
expressamente mencionava o principio do duplo grau de jurisdicéo.

Assim, afirmam que a garantia do duplo grau de jurisdicdo, embora sé
implicitamente assegurada pela Constituicdo brasileira, é principio constitucional
autbnomo, decorrente da prépria Lei Maior, que estrutura os 6rgdos da chamada
jurisdicéo superior.

Ja os adeptos da posicdo explicita acabam por verificar a ado¢cao em grau
constitucional do principio de maneira expressa por forca dos tratados
internacionais. Para os defensores de tal posicdo, os tratados sobre direitos e
garantias individuais possuem status constitucional, mesmo antes da EC 45/2004 e,
por isso, pode-se falar em previsado expressa da Constituicdo Federal.

Desta forma, tendo em vista o quanto disposto no artigo 8, 2, h do Pacto
de Séo José da Costa Rica, Decreto 678/90 ("direito de recorrer da sentenca para
juiz ou tribunal superior"). Por fim, h& autores que negam a adocédo constitucional do
principio como é o caso de Oreste Nestor de Souza Laspro. Afirma Penteado (2001,
p. 67):

O seu raciocinio é desenvolvido a partir da premissa de que, em principio, a
previsdo de recursos constitucionais, salvo o recurso ordinario, ndo é uma
garantia ao duplo grau de jurisdicdo. Esse autor também considera que a
previsdo constitucional dos recursos nao implica a admissibilidade de
reexame de todas as decisdes (...).

O duplo grau de jurisdicdo ndo encontra limitacdo quanto a matéria
alegada. Trata-se, portanto, de principio que assegura a discusséo, tanto da matéria
de fato quanto da matéria de direito. Tal tendéncia, contudo, ainda ndo tem

encontrado respaldo no Brasil. Neste sentido, afirma Grinover (2000, p. 63):

Forte tendéncia do processo contemporaneo preconiza que o duplo grau de
jurisdicao seja reservado a apreciacdo das questdes de direito, enquanto as
guestdes de fato ndo deveriam ser revistas pelo tribunal, a menos que toda
a prova fosse reproduzida em segundo grau.
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Ha, é certo, tendéncia em se limitar a discussdo de provas em segundo
grau de jurisdicdo. Isto porque tem se preferido deixar a cargo do juizo de primeiro
grau a analise fatica, tendo em vista o principio da imediacédo das provas.

Ao fim do primeiro capitulo relembra-se que foram elencados os principios
constitucionais aplicaveis ao direito processual penal e ainda o0s principios
especificos do direito processual penal, para se elucidar como se delineia o
processo penal no Brasil.

O segundo capitulo fara alusdo ao principio da presunc¢éo de inocéncia,
outro principio constitucional aplicavel ao direito processual penal brasileiro e que
passou a ser discutido a partir de entendimento do Supremo Tribunal Federal que

acatou decisdo de aceitar a prisdo em segundo grau.
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3 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA INOCENCIA OU DO ESTADO DE INOCENCIA
OU DA SITUACAO JURIDICA DE INOCENCIA OU DA NAO CULPABILIDADE
(ART. 5°, LVII, CRFB/88)

O Processo penal brasileiro obedece além da legislacdo processual
penal, as leis especificas que ditam sobre o processo penal e as nhormas previstas
na Constituicdo Federal, seguindo ainda principios que devem ser visualizados para
gue se possam desenvolver os processos sem nenhuma constricdo de direito as
partes.

Expressamente previsto na Constituicdo Federal de 1988 no art. 5°, inciso
LVII, que se atrela a ndo possibilidade de considerar alguém que é acusado culpado
sem gue antes tenha havido a sentenca do caso, com o0 esgotamento de todos o0s
meios cabiveis de reaver a decisdo. Permitindo com isso, que sejam esgotados
todos os meios legais de defesa e contraditério, para que se possa considerar uma

pessoa como culpado de um crime. Avena (2017, p.49) aduz:

Também chamado de principio do estado de inocéncia e de principio da nédo
culpabilidade, trata-se de um desdobramento do principio do devido
processo legal, consagrando-se como um dos mais importantes alicerces do
Estado de Direito. Visando, primordialmente, a tutela da liberdade pessoal,
decorre da regra inscrita no art. 5.°, LVIl, da Constituicdo Federal,
preconizando que ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado da sentenca penal condenatoria.

Nessa parte do estudo, far-se-4 consideracfes sobre o principio da
presuncao de inocéncia, sendo ele o principio que mais sofre influéncia da decisédo
do Supremo Tribunal Federal em poder ser determinada a prisdo de um investigado
apos a sentenca condenatdria, ou seja, sem que haja o transito em julgado dessa

decisao.

3.1 O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA OU DA NAO
CULPABILIDADE

No Processo Penal, todos os denunciados sdo presumidos inocentes ate
que haja sentenca condenatoria transitar em julgado. Como aponta Oliveira (2008, p.
35-36) “é preferivel o uso da expressao situagéo juridica de inocéncia, porque a
inocéncia ndo € presumida, ela ja existe desde o nascimento do individuo,

persistindo até o transito em julgado da sentenca condenatéria”.
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Esse principio ganha notoriedade com a criacdo da Declaracado Universal
dos Direitos Humanos, em 1948, pela Organizacdo das Nacdes Unidas. Onde se
passa a prever que a pessoa s6 pode ser considerada culpada depois de transito em
julgado.

A presuncao de inocéncia constitui uma forma de prevencado contra o
poder estatal que em determinadas situacfes pode levar a prisdo de pessoas sem
gue elas possam se defender, sem que possam apresentar dados e provas que as
permitam serem consideradas inocentes.

O principio da presuncédo de inocéncia esta diretamente ligado a liberdade
humana, pautando a atuacdo do Estado de forma a ndo ser restringida essa
liberdade sem que o Poder Judiciario determine em transito em julgado de um caso.

Avena (2017, p.49) registra essa atuacéo do Estado:

Na medida em que a Constituicdo Federal dispbs expressamente acerca
desse principio, incumbe aos Poderes do Estado torna-lo efetivo — o
Legislativo, criando normas que visem a equilibrar o interesse do Estado na
satisfacdo de sua pretenséo punitiva com o direito a liberdade do acusado;
0 Executivo, sancionando essas normas; e o Judiciario, deixando de aplicar
no caso concreto (controle difuso da constitucionalidade) ou afastando do
mundo juridico (controle concentrado da constitucionalidade) disposi¢des
que ndo se coadunem com a ordem constitucional vigente. Em razao dessa
triplice funcéo, discussdes tém emergido na doutrina e na jurisprudéncia
sobre a constitucionalidade de certas previsbes determinadas pela
legislacédo infraconstitucional.

Nesse enfoque, a presuncdo de inocéncia ndao permite que possa O
Estado ao buscar satisfazer a sociedade e atribuir uma puni¢cdo ao acusado viole a
liberdade das pessoas, devendo o acusado ser considerado inocente até que se
tenha a real nocéo da sua culpa.

O direito de punir, atribuido ao Estado, frente a ocorréncia de uma atitude
criminosa encontra diversas limitacfes, sendo uma delas o respeito a esse principio,
protegendo de forma especial as pessoas contra certas atitudes que possam violar

os direitos das pessoas com relagcéo a sua liberdade. Souza (2011, p.04) colabora:

E certo que o Estado brasileiro tem direito e interesse em punir individuos
gue tenham condutas em desconformidade com a lei, podendo aplicar
sancdo a aqueles que cometem ilicitos. No entanto esse direito-dever de
punir do Estado deve conviver e respeitar a liberdade pessoal, um bem
juridico do qual o cidadao néo pode ser privado, sendo dentro dos limites da
lei.
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A presuncao de inocéncia também é invocada na fase de dosimetria da
pena, instituindo que o julgador ndo pode se utilizar de registros criminais antigos ou
em processamento para determinar a condenagdo de um acusado. Entendimento
favorecido pela Sumula 444 do Superior Tribunal de Justica. Citando a sumula que
“E vedada a utilizacdo de inquéritos policiais e a¢cdes penais em curso para agravar
a pena-base”. (BRASIL, 2009).

Equipara-se a essa situacdo a posicdo assumida pelos inquéritos
policiais, que ndao podem ser considerados no momento de fixagdo da pena, ndo se
admitindo a utilizacdo de inquéritos em andamento ou arquivados como fatores
prejudiciais ao acusado, influenciando na decisdo, pois 0 acusado deve ser
considerado inocente, independente de um inquérito anterior existente em
andamento ou até mesmo arquivado.

A pratica de atos infracionais e a sua consequente apuracao nao permite
gue essa situacdo seja levada em consideracdo no momento de fixacdo da pena.
Isso faz com que prevaleca frente a essas situagbes, em que o acusado também
esta tendo sua conduta analisada, o principio da presunc¢éo de inocéncia.

Pelo principio da presuncédo de inocéncia essas duas situacdes devem
ser analisar de forma individualizada, detendo-se ao caso que esta sendo julgado,
nao incorporando a esse, particularidades advindas de outros que possam interferir
no julgamento do caso e consequentemente na sentenca a ser aplicada.

Cumpre mencionar a possibilidade de violacdo do principio da presuncéo
de inocéncia nas propostas de regressdo de regime em circunstancias de nao
cumprimento das condi¢cdes pré-estabelecidas e dos requisitos que possibilitam o
cumprimento da pena em um regime menos danoso.

Existe uma visdo bilateral sobre essa incidéncia do principio da
presuncdo de inocéncia frente ao descumprimento de condicBes que alterem o
regime de cumprimento da execucdo da pena. Tendo uma visdo majoritaria voltada
para o0 entendimento que ndo ha aplicabilidade desse principio dessas

circunstancias, ndo sendo ensejada sua violagéo. Avena (2017, p.49) discorre:

Nao importa o art. 118, |, da Lei 7.210/1984 em violacdo ao principio da
presuncéo de inocéncia, na medida em que o apenado que cumpre pena no
regime semiaberto ou aberto tem o dever de demonstrar sua
responsabilidade e adaptagdo ao convivio social. Além disso, entendimento
diverso reduziria a um nada a efetividade do processo de execucao,
ressaltando-se que o ndo cometimento de crime doloso ou falta grave é, por



34

forca da LEP, condicdo para a permanéncia do reeducando em regime
menos rigoroso.

A presuncdo de inocéncia também € levantada quando se adentra ao
artigo 89 da Lei 9.099 de 1995. Definindo-se na maioria das vezes pela
compreensao da néo violacéo frente ao principio da presuncdo de inocéncia com a
revogagcdo da suspensao condicional do processo quando houver um processo
frente ao condenado, ou seja, durante o prazo de suspensao se houver um novo
processo pode ser revogada essa suspensao sem que seja entendido como violagao
ao principio da presuncéo de inocéncia.

A sumula 347 do Superior Tribunal de Justica nos forma um
convencimento que ndo se necessita de haver a prisdo provisoria ho momento de
recurso de apelacédo frente ao réu. Determina a sumula que “o conhecimento de

recurso de apelagéo do réu independe de sua prisdo”. (BRASIL, 2008).

3.2 O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA EM CONSONANCIA COM AS
MEDIDAS CAUTELARES

Dentro do Processo Penal brasileiro, a presuncéo de inocéncia € um dos
principios que se fazem mais ativos dentre os demais. No processo penal, aquele
gue acusa deve apresentar as provas que comprovem sua acusacao. Até entdo ele

deve ser considerado inocente, para todos os efeitos, conforme Alves (2016, p.45):

Esta consequéncia comporta importante excec¢do, tendo em vista que o
6nus da prova das causas excludentes de ilicitude ou de culpabilidade
compete ao acusado, embora a Lei n°® 11.690/08 tenha autorizado o juiz a
absolver o réu mesmo se apenas houver fundada davida sobre a existéncia
destas causas, conforme previsdo contida no art. 386, inciso VI, do CPP.

Ademais também é 6nus da defesa a prova de causas de extincdo de
punibilidade (art. 107 do CP) e de circunstancias que mitiguem a pena. Outra
consequéncia, diz da premissa de que toda medida constritiva de direitos individuais,
na verdade, s6 pode ser decretada excepcionalmente. (BRASIL, 1940).

Tém-se duas distingdes, primeira ligada ao dever de quem acusa de
provar que o acusado realmente cometeu determinado fato, ndo podendo esse
acusado ser declarado culpado sem que haja a condenacédo. A acusacéo ainda deve

determinar a culpa do acusado na realizag&o do crime.
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O raciocinio desenvolvido para as prisdes cautelares deve ser entendido
para toda e qualquer medida constritiva de direitos individuais, porque ela somente
poderé ser realizada se for absolutamente indispensavel a persecugao criminal.

O teor do artigo 282, incisos | e Il, do Cddigo de Processo Penal, com a
redacdo dada pela Lei n® 12.403/11, “segundo o qual as medidas cautelares
indicadas no art. 319 do CPP deverédo ser aplicadas observando-se a necessidade
para a aplicacao da lei penal, para a investigacao ou a instrugao criminal” (BRASIL,
2011). Acerca dessa questao, Souza (2011, p.08) informa:

Existe ainda um terceiro campo de aplicacdo do principio da presuncdo de
inocéncia. Trata-se da imposicao de prisdo cautelar a um acusado. Além da
prisdo definitiva, sancédo penal posterior ao transito em julgado de sentenca
condenatoria definitiva, existe também a prisdo proviséria, que ocorre no
decorrer do processo como medida cautelar e excepcional, s6 sendo
possivel essa prisdo antes do transito em julgado da sentenca definitiva
gquando for indispensavel para assegurar o0 curso do processo, e
condicionada também a presenca do fumus boni iuris e o periculum in mora.
Essa prisdo cautelar é legal e aceitavel, desde que atenda a todos os
requisitos, e seja devidamente fundamentada, uma vez que se perder esse
carater instrumental do processo, acaba por tornar-se execucado antecipada
de pena, que fere frontalmente o principio da presuncao de inocéncia.

Além das medidas cautelares estampadas no art. 319 do CPP, séo
também exemplos de medidas constritivas de direitos individuais as quebras de
sigilo fiscal, bancério, telefénico (mitigam o direito constitucional a intimidade);
violacdo de domicilio em razdo de cumprimento de mandado de busca e apreensao
domiciliar (mitiga o direito constitucional a inviolabilidade de domicilio).

A Ultima, mas ndo menos importante consequéncia refere-se a
excepcionalidade das prisbes cautelares, pois, por ser presumidamente inocente, 0
individuo sé deve ser levado ao carcere se existirem motivos cautelares para tanto,
0S quais podem ser apontados como agueles requisitos exigidos pelo art. 312 do
CPP:

A decretacdo da prisdo preventiva (garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, conveniéncia da instrucdo criminal ou assegurar a aplicacdo da
lei penal, desde que haja prova da existéncia do crime e indicio suficiente

de autoria, de acordo com o art. 312, caput, do Cédigo de Processo Penal,
com a redacdo dada pela Lei n° 12.403/11.(BRASIL, 2011).

Em caso de descumprimento de quaisquer das obrigacdes impostas por
forma de outras medidas cautelares, conforme artigo 312 do CPP deve responder

em liberdade, através da concessao da liberdade provisoria.
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Alias, reforcando o principio ora em destaque, a Lei n° 12.403/11
consagrou a ideia de que a prisdo preventiva € medida de extrema ou ultima ratio,
somente aplicavel se ndo for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar
prevista no art. 319 do Cdodigo de Processo Penal, consoante o art. 282, 86°, do
referido codigo.

Entretanto, aconteceu uma mudanca histérica nesse sentido no ano de
2016, quando o Plenario do Supremo Tribunal Federal decidiu no HC n° 126.292/SP,
a constitucionalidade da execucédo proviséria da pena privativa de liberdade a partir
de decisdo condenatdria confirmada em segunda instancia.

Sobre o assunto, afirma Alves (2016, p. 40): “Sem duvidas, o mais
importante fundamento que levou o Pretorio Excelso a acolher este posicionamento
foi a celeridade processual”.

E que, no entender do Supremo Tribunal Federal, a imensa demora no
julgamento dos Recursos Especiais e Extraordinarios por parte, respectivamente, do
STJ e do STF, fazia com que houvesse o indesejado retardo na formacgéao da coisa
julgada, o que, por seu turno, atrasava o cumprimento da prisdo e, muitas vezes, até
mesmo impedia tal cumprimento, ja que era frequente a incidéncia da prescricao.

Assim, Alves (2016, P. 43), nos ensina que:

Levando em consideracdo que nenhuma garantia constitucional é absoluta,
a presuncao de inocéncia, a ampla defesa e o préprio acesso ao duplo grau
de jurisdicdo ndo poderiam servir como obstaculos para o cumprimento de
uma pena ja confirmada em grau recursal (segunda instancia).

Alguns doutrinadores, assim como 0s ministros que elucidaram 0 novo
posicionamento, também entendem que 0s inOMeros recursos previstos para as
instancias superiores (STJ e STF), os quais ndo possuem efeito suspensivo, ndo
podem ser utilizados de mé fé como expedientes que visem adiar a formacdo da
coisa julgada condenatodria e, consequentemente, o cumprimento da pena privativa
de liberdade.

Em outros termos, recursos protelatorios ndo tém mais o condao de evitar
o imediato cumprimento da pena de prisdo. Ademais, essa mudanca de paradigma
permite a efetividade da jurisdicdo criminal e valoriza a decisdo dos magistrados de
primeiro e segundos graus, que acompanham de perto a instrucdo probatoria

criminal.
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Note-se, portanto, que o0 novo posicionamento do Supremo Tribunal
Federal ndo estd em consonancia a alguns principios constitucionais a serem
seguidos, tais como o principio da presunc¢do de inocéncia, por exemplo, o que deixa
abertura para a indagacao da constitucionalidade de tal entendimento concebido
pela Suprema Corte.

Deste modo, o proximo capitulo explicitara, de forma ampla, este novo
posicionamento, trazendo as principais criticas e manifestacées doutrinarias, acerca
do tema, bem como a defesa do Supremo Tribunal Federal em prol de seu
entendimento ja consolidado.

A presuncdo de inocéncia foi esmiucada dentro desse momento do
trabalho, levantando conhecimentos doutrinarios e bases legais dentro do direito
brasileiro que permitiram que a decisdo do Supremo Tribunal Federal aceitasse a
prisdo em segundo grau. Prevendo como o direito processual atualmente estabelece

a aplicacdo da presuncdo de inocéncia no caso das medidas cautelares.
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4 A POLEMICA DECISAO DO STF SOBRE O HABEAS CORPUS N° 126.292/SP E
A CONSTITUCIONALIDADE DA EXECUCAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE EM SEGUNDA INSTANCIA FRENTE AO PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA

Interessa como ultima parte desse trabalho a execucédo da pena privativa
de liberdade e a discusséo sobre o habeas corpus n° 126. 292 de Sao Paulo.
Discussao que permite formar um convencimento acerca da decisdo do Supremo
Tribunal Federal sobre a execucdo da pena condenatdria em segunda instancia,
discutida sua constitucionalidade e desrespeito ao principio da presuncdo de
inocéncia.

A fase de execucdo da pena precedera a discussdo sobre o habeas
corpus n°® 126.292/SP e em seguida havera a exposicdo da decisdo do Supremo
Tribunal Federal comparando a decisdo do habeas corpus e o desrespeito ao
principio da presunc¢éo de inocéncia.

A decisdo do Supremo Federal sobre o tema é o ponto maximo da
discussédo sobre a constitucionalidade sobre a execucdo da pena em segunda
instancia, sem observar o transito em julgado da decisdo criminal, compreendendo-
se a opiniao dos ministros sobre o tema.

O Direito processual penal brasileiro observa normas processuais e
especiais, incorporando principios especificos do processo penal e advindos da
Constituicdo Federal obedecendo entre outros o devido processo legal, contraditério

e a ampla defesa. Marcao (2013, p.26) aduz:

Adotado o sistema vicariante pelo legislador penal, e considerando que a
execucao penal tem por objetivo efetivar as disposicfes de sentenca ou
decisdo criminal, conforme anuncia o art. 1° da Lei de Execucdo Penal,
constitui pressuposto da execugdo a existéncia de sentenca criminal que
tenha aplicado pena, privativa de liberdade ou n&o, ou medida de
seguranca, consistente em tratamento ambulatorial ou internacdo em
hospital de custddia e tratamento psiquiatrico.

Depois de transcorrido todo processo de conhecimento e de se proferir a
sentenca, da-se inicio a fase de execucéo da pena com o transito em julgado dessa
decisao judicial. A fase de execucdo da pena é quando se fara o cumprimento da
pena de multa, pena restritiva de direito ou a pena restritiva de liberdade.

Sé&o duas fases distintas, mas consecutivas, pois a sentenca proferida

tem que ser executada, seguindo a Lei de Execucbes Penais, fazendo-se efetivar a
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deciséo do juiz apds o julgamento do réu e a consequente condenacdo desse por

um ato ilicito praticado. Marcéo (2013, p.26) afirma da execucao penal:

A execucdo penal deve objetivar a integracdo social do condenado ou do
internado, ja que adotada a teoria mista ou eclética, segundo a qual a
natureza retributiva da pena nédo busca apenas a prevencgdo, mas também a
humanizacdo. Objetiva-se, por meio da execuc¢do, punir e humanizar.

O desenvolvimento de uma visdo humanista da pena atenta para o
carater de reintegracdo dessa fase da execuc¢do da pena, com o condenado sendo
preparado desde a condenacdo para a reintegracdo a sociedade depois de

executada a pena e o condenado seja recolocado em convivio social.

4.1 BREVE ANALISE SOBRE O HABEAS CORPUS N° 126.292/SP

O habeas corpus é uma forma de remédio constitucional contra decisdes
que levarem a prisdes ilegais. Pode ser impetrado pelo paciente, que é contra quem
a deciséo ilegal foi determinada, com a finalidade de reaver a decisdo que privou a
liberdade de locomocédo, de forma ilegal, sem fundamentacdo correta para a sua
determinacao, o que configura uma decisao injusta e a possibilidade de concessédo
do habeas corpus para sanar o erro da autoridade que decretou a prisdo. Moraes
(2016, p.245) conceitua o0 habeas corpus:

Portanto, o habeas corpus é uma garantia individual ao direito de
locomogéo, consubstanciada em uma ordem dada pelo Juiz ou Tribunal ao
coator, fazendo cessar a ameaca ou coacéo a liberdade de locomogéo em
sentido amplo — o direito do individuo de ir, vir e ficar. Ressalte-se que a
Constituicdo Federal, expressamente, prevé a liberdade de locomogédo no
territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos
da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens (CF, art. 5°, XV).
A lei exigida pelo referido inciso devera regulamentar tanto as restricdes ao
direito de locomocdo interna, em tempo de guerra, quanto ao direito de
locomocgéo através das fronteiras nacionais em tempo de guerra ou paz,
uma vez que o direito de migrar € sujeito a maiores limitacoes.

A impetracdo do habeas corpus pode ser feita de forma preventiva com o
habeas corpus preventivo ou posterior a prisdo, quando se faz o habeas corpus
liberatorio. O preventivo € aquele que visa inibir a acdo da autoridade, impedindo

gue alguém seja preso de forma ilegal. De lado contrario, o liberatorio é impetrado
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posterior a prisédo, com a finalidade de suspender a prisdo, retirar da prisdo quem foi
preso de forma ilegal.

Algumas particularidades existem na acao de habeas corpus como o fato
de ela n&o exigir a presenca de advogado, podendo ser realizado o pedido e
impetrado pelo préprio preso. Outra particularidade remete-se ao fato de a acao de
habeas corpus ndo possuir um custo, € uma acdo gratuita de natureza

constitucional. Moraes (2016, p.247) elenca essas particularidades:

O habeas corpus é uma acdo constitucional de carater penal e de
procedimento especial, isenta de custas?2 e que visa evitar ou cessar
violéncia ou ameaca na liberdade de locomocéo, por ilegalidade ou abuso
de poder. N@o se trata, portanto, de uma espécie de recurso, apesar de
regulamentado no capitulo a eles destinado no Cédigo de Processo Penal.

O habeas corpus n° 126.292 tornou-se um dos pontos mais polémicos
dentro do direito processual penal brasileiro e precisou da interferéncia do Supremo
Tribunal Federal para proferir entendimento sobre a constitucionalidade da execucéo
da pena em segunda instancia e o possivel desrespeito ao principio da presuncao
de inocéncia.

Esse habeas corpus foi impetrado com a finalidade de reaver a decisao
do Presidente do Superior Tribunal de Justica, que ao analisar 0 caso que motivou a
condenacédo (roubo majorado) indeferiu o pedido de liminar, por meio do Habeas
Corpus n° 313.021/SP.

4.2 A DECISAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA COM O HABEAS
CORPUS N° 313.021/SP

Marcio Rodrigues Dantas, juntamente com outra pessoa foram
condenados a pena de cinco anos e quatro meses pelo crime de roubo majorado na
Cidade de Itapecerica da Serra, interior do Estado de S&o Paulo, crime previsto no
artigo 157, paragrafo, inciso | e Il do Cédigo Penal Brasileiro. Lacerda (2016) elucida

os fatos conforme ocorreram:

Ocorre que, no julgamento da apelagdo interposta exclusivamente pelos
réus, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo negou provimento ao
recurso. Ao final, o Tribunal negou provimento ao recurso e, sem qualquer
fundamentacao, determinou a expedi¢do imediata de mandado de prisdo
contra 0 acusado que se encontrava em liberdade, mesmo diante da
possibilidade de interposicdo de recurso especial e extraordinario: eis a
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novidade. Seguiu-se a impetracdo de Habeas Corpus perante o STJ (
313.021/SP), onde a liminar fora indeferida.

Concedido a ele o direito de ficar em liberdade durante a fase recursal.
Ocorre que ao recorrer da decisdo perante o Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo, o condenado conforme previsto mediante recurso tentou a revisao da
deciséo, recurso que foi negado pelo Tribunal de Justica. Havendo duas situagbes
distintas, enquanto Marcio esperava o0 julgamento em liberdade, a pessoa que
estava com ele e praticou o crime estava presa desde o ato ilicito. Lacerda (2016)

pondera sobre esse caso:

Diante dessa negativa, foi impetrado novo Habeas Corpus, agora ao STF
(126.292/SP). Nessas condi¢bes, a liminar foi concedida pelo proprio
Ministro Teori Zavascki e o paciente finalmente foi colocado em liberdade,
superando-se a simula 691 do STF diante da ilegalidade flagrante, uma vez
que o “fundamento adotado, em verdade, diz respeito a elementos da
execucdo da pena, e ndo com aspecto cautelar inerente a prisdo
preventiva”. Tudo parecia voltar as raias da normalidade. Entretanto, o
julgamento foi afetado “ao Plenario do Supremo Tribunal Federal, por
indicagdo do Ministro Relator”, na ultima sessdo de 2015. Ato continuo, a
liminar outrora concedida foi revogada e, por sete votos a quatro, fixou-se a
nova e temida orientacdo proposta pelo relator no sentido de que “tendo
havido, em segundo grau, um juizo de incriminacdo do acusado, fundado
em fatos e provas insuscetiveis de reexame pela instancia extraordinéria,
parece inteiramente justificavel arelativizacdo e até mesmo a propria
inversdo, para o caso concreto, do principio da presunc¢éo de inocéncia.

O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo ao julgar a decisédo e
manter a condenacdo do réu a pena inicialmente estabelecida em primeiro grau,
ainda determinou a prisdo do condenado. Motivo pelo qual o condenado impetrou
pedido de habeas corpus perante o Superior Tribunal de Justica.

Julgado o habeas corpus n° 313.021/SP, houve novamente a denegacéo
do pedido do autor e a manutencdo da pena e a determinacdo da execucdo da
mesma no regime fechado. Fato que motivou o paciente a requerer analise sobre o
feito junto a Supremo Tribunal Federal, por meio da impetragcdo de novo habeas
COorpus.

O condenado ao tentar uma revisao do pedido de habeas corpus negado
pelo Superior Tribunal de Justica com a impetracdo de novo habeas corpus, agora
perante o Supremo Tribunal Federal alega que nao foram apresentados fatos novos
que comprovem a necessidade de manter a prisdo do condenado ainda em fase

recursal.


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=43422493&num_registro=201403439093&data=20150202&formato=PDF
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=297592826&tipoApp=.pdf
http://www.conjur.com.br/2016-fev-17/leia-voto-relator-prisao-condenado-segundo-grau
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A matéria sobre a execucdo da pena sem o transito em julgado da
sentenca, ainda possivel a impetracdo de recursos na esfera do Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal, se analisada por alto, acaba por destoar do
gue os tratados, convengdes e acordos internais e a Constituicdo Federal tem como

premissa sobre a execucao da pena, por isso a relevancia do julgamento do STF.

43 O JULGAMENTO DO HABEAS CORPUS n° 126.292 PELO STF E A
POLEMICA SOBRE O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

A interpretagdo constitucional deve ser feita de forma unitaria, néo
havendo uma diversificada interpretacdo sobre as normas ou principios. Quanto a
isso, o Supremo Tribunal Federal assume uma funcédo de importancia, devendo dar
o parecer final sobre determinadas discussdes sobre a aplicabilidade de normas e

decisbes frente ao texto constitucional.

A execucdao provisoéria de acérdédo penal condenatdrio proferido em grau de
apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, néo
compromete o principio constitucional da presuncéo de inocéncia afirmado
pelo artigo 5° inciso LVII da Constituicdo Federal. 2. Habeas corpus
denegado. Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam o0s Ministros
do Supremo Tribunal Federal, em Sessdo Plenéria, sob a Presidéncia do
Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, na conformidade da ata de
julgamentos e das notas taquigraficas, por maioria, em denegar a ordem,
com a consequente revogacdo da liminar, nos termos do voto do Relator.
Vencidos os Ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo
Lewandowski (Presidente). Falou, pelo Ministério Publico Federal, o Dr.
Rodrigo Janot Monteiro de Barros, Procurador-Geral da Republica.
(BRASIL, 2016).

O Supremo Tribunal Federal, com o controle de constitucionalidade, atua
como um filtro para decisGes proferidas por outros juizes e tribunais e a
aplicabilidade de normas infraconstitucionais. Podendo se posicionar contrario a
essas aplicabilidades e normas, declarando a inconstitucionalidade dessas normas e
decisbes, fazendo cumprir o texto constitucional ou proferindo decisédo favoravel a
essas medidas.

O habeas corpus em analise teve como relator o ministro Teori Zavascki,
gue conduziu o julgamento tendo como partes o condenado Marcio Rodrigues
Dantas e de outro lado o Relator do HC 313.021 no STJ. Relator que durante o
julgamento no STJ indeferiu o pedido de liminar contra a prisdo do condenando,
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determinada pelo Tribunal de Justica. Lenza (2015, p.160) preceitua sobre a fungéo

de intérprete da Constituicdo do STF:

O intérprete maximo da Constituicdo, no caso brasileiro o STF, ao
concretizar a norma constitucional, sera responsavel por estabelecer a forgca
normativa da Constituicdo, ndo podendo alterar a reparticdo de funcdes
constitucionalmente estabelecidas pelo constituinte originario, como é o
caso da separacdo de poderes, no sentido de preservacdo do Estado de
Direito.

Em uma primeira analise realizada no STF, foi acatado o habeas corpus
n°® 126.292/SP pelo relator Ministro Teori Zavascki e definida a liberacdo do paciente
que impetrou habeas corpus, reconhecendo que houve prisdo ilegal desse
condenado, pois nao teria transcorrido o transito em julgado da decis&o. A primeira
decisdo entdao acabou concedendo a liminar ao impetrante e pondo-o em liberdade.

Porém, apés uma nova analise dos demais membros do Supremo
Tribunal Federal ficou decidida a possibilidade de execucdo da pena privativa de
liberdade em segunda instancia, contrariando a primeira decisdo proferida pelo
relator e que deu inicio a uma polémica sobre a aplicabilidade dessa deciséo e a
afronta ao principio constitucional da presuncdo de inocéncia. Lacerda (2016)

corrobora sobre a decisao:

O STF simplesmente chancelou uma decisdo arbitraria do Tribunal de
Justica do estado de Sdo Paulo. A Corte ndo dispde de meios — tal qual
poderia se verificar no exercicio de controle abstrato de constitucionalidade
ou na edicdo de sumula vinculante — para fazer com que esse
entendimento seja adotado obrigatoriamente em segunda instancia e no
Superior Tribunal de Justica. Tampouco a acusacdo sédo disponibilizados
mecanismos processuais — tais como a reclamagéo ou o proprio Habeas
Corpus — para fazer com que sua demanda pegue um atalho até a
jurisdicdo da Corte, devendo aguardar o julgamento de recurso
extraordinario.

Alguns elementos devem ser elencados para a discussédo dessa polémica
decisdo do Supremo Tribunal Federal, como o artigo 283 do Cdédigo de Processo
Penal, o principio da presuncdo de inocéncia e a posicdo de 6rgdos como a OAB,
qgue se manifestaram contrariamente a decisdo tomada pelo STF.

O tema merece cautela pois pode influenciar em diversos julgamentos em

andamento no Poder Judiciario e provocar uma onda de alteragcfes que acabaria por
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trazer efeitos imediatos a atuacdo do Poder Judiciario e aplicacdo das leis
processuais e dos principios processuais. Pelo artigo 283 do Cdodigo de Processo

Penal:

Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de
sentenca condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investigagcéo
ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.
(BRASIL, 2011)

Pelo artigo acima transcrito fica o entendimento que n&o pode ser
determinada a prisdo do condenado em segunda instancia, sem que haja o transito
em julgado da decisdo. Sendo admitida somente sem o transito em julgado a prisao
temporaria ou preventiva, o que néo foi verificado no caso em andlise pelo habeas
corpus n° 126.292/SP.

Uma breve analise dos votos proferidos pelos ministros do STF
demonstra uma divergéncia de opiniées entre alguns dos ministros e devido a
votagdo, a maioria decidiu por acatar a constitucionalidade da prisdo em segunda
instancia sem o transito em julgado da sentenca condenatoéria. Pacelli (2017, p.38):

No julgamento do HC 126292 (posteriormente referendado pelo Plenario
nas ADC nos 43 e 44, em 05.10.2016), porém, o Supremo Tribunal Federal
modificou radicalmente a sua posicdo sobre o principio da né&o
culpabilidade, permitindo a execu¢do proviséria da condenacéo j4 apos a
decisdo do Tribunal de segundo grau. A decisdo, como se V&, desconsidera
a exigéncia do transito em julgado, dando-lhe significado diverso daquele
constante da legislacdo brasileira em vigor, que trata da questdo como a
decisdo da qual ndo caiba mais recurso.

O primeiro dos ministros a votar e desferir seu parecer sobre o caso foi 0
ministro Edson Fachin, que se diz favoravel a execucdo da pena em segunda
instancia, proferindo voto contrario ao do relator do habeas corpus, ministro Teori
Zavascki. Para o ministro Edson Fachin, ndo se trata de uma analise do que o
condenado acha justo ou injusto sobre a decisédo da prisdo, mas sim uma alternativa

para os tribunais superiores uniformizarem uma decisao.

Para sanar essas situacfes, como bem ressaltado no voto do eminente
Relator, ha instrumentos processuais eficazes, tais como as medidas
cautelares para conferir efeito suspensivo a recursos especiais e
extraordinarios, bem como o habeas corpus, que a despeito de
interpretacdo mais restritiva sobre seu cabimento, em casos de teratologia,
sdo concedidos de oficio por esta Suprema Corte. Sendo assim, tenho a
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honra de acompanhar o voto do eminente relator. E como voto. (FACHIN,
2016)

Alinhando pensamento como deferido pelo Tribunal de Justica de Séo
Paulo e o Superior Tribunal de Justica. Para terminar seu voto, 0 ministro ponderou
que a revisdo da decisdo pelo STF nédo prejudica o réu, pois a irretroatividade das
leis e decisdes é aplicavel somente ao direito penal.

O ministro Roberto Barroso foi favoravel a posicdo do Ministro Edson
Fachin, que corroborou ao dizer que a presuncéo de inocéncia pode ser revista, ndo
sendo aplicada de forma expressiva, adequando-se a situacdo em andlise e

verificando 0s outros principios constitucionais.

Por todo o0 exposto, voto no sentido de denegar a ordem de habeas corpus,
com revogacao da liminar concedida, bem como para fixar a seguinte tese
de julgamento: “A execucdo de decisdo penal condenatdria proferida em
segundo grau de jurisdicdo, ainda que sujeita a recurso especial ou
extraordinario, ndo viola o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia ou ndo-culpabilidade”. (BARROSO, 2016).

A presuncdo de inocéncia, de acordo com esse ministro, ndo é uma lei,
regra a ser seguida, podendo ser valorada de outra forma. Pois a prisdo em segunda
instancia consistiria na efetivacédo do direito penal e a valorizacao dos bens juridicos
que foram afetados. O ministro Barroso ainda demonstrou preocupagédo quanto a
consequente impetracdo de recursos no intuito de atrasar o transito em julgado da
decisdo, causando descredito da sociedade em face do Poder Judiciario.

No pedido preliminar, coube ao relator, ministro Teori Zavascki, proceder
a determinacdo que fosse solto o acusado, que voltou novamente a discutir a
guestao, deferindo novo pronunciamento sobre o caso e consequentemente voltou a
considerar que a prisao foi realizada dentro da legalidade.

A mudanca de posicdo do ministro se faz para defender a funcdo do
Direito Processual Penal, de exercer o direito de punir pelo Estado e a consequente
pacificacdo social, com a determinacdo de uma puni¢cdo a quem infringir as normas
e principios penais e processuais. Deste modo, o ministro se posicionou favoravel
aos ministros Fachin e Barroso e acatando a execucdo da pena em segunda
instancia.

Diferente da opinido dos outros ministros, a ministra Rosa Weber néo

desprendeu entendimento focado no que a Constituicdo Federal descreve e proferiu
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relatorio e entendimento de forma dispare dos demais ministros. Segundo ela, ndo

poderia ir contra o texto constitucional.

N&o ouso, Senhor Presidente, no momento, repito, com todo o respeito,
pedindo vénia ao eminente Relator e aos Ministros que o acompanharam,
afastar os fundamentos antes lembrados para referendar a revisdo da
jurisprudéncia da Corte. Assim, forte no critério que expus como norte da
minha atuacdo nesta Casa, divirjo para conceder a ordem. Pelo que
depreendi do voto do Ministro Teori, 0 Ministro Falcdo, no STJ, indeferiu a
liminar em impetracdo contra decisdo do Tribunal de Justica de S&o Paulo
que determinara "execute-se a pena", em execucao proviséria, ndo se
tratando de decreto de prisdo cautelar. Respeitosamente divirjo, portanto,
concedendo a ordem. E como voto. (WEBER, 2016).

N&do podendo desprender a condenacdo transitada em julgado do
principio da presuncdo de inocéncia, ndo aceitando a legalidade da prisdo em
segunda instancia.

O ministro Luiz Fux defendeu a prisdo em segunda instancia ao entender
gue se deve dar efetividade a justica. E, que ao legislar sobre a Constituicdo, o
legislador ndo teve intencédo de impedir que fosse determinada a prisdo em segundo

grau de jurisdicao.

O desenvolvimento da for¢ca normativa da Constituicdo, nesse aspecto, esta
em que a presuncao de inocéncia cessa a partir do momento em que se
comprova a culpabilidade do agente, maxime, em segundo grau de
jurisdicdo, encerrando um julgamento impassivel de ser modificado pelos
Tribunais Superiores. Entdo, pedindo vénia a divergéncia e louvando essas
trés exemplares manifestag8es dos Ministros Teori, Fachin e Barroso, eu o0s
acompanho integralmente. (FUX, 2016)

O ministro Dias Toffoli teve um parecer de aceitacdo parcial sobre a
decisdo, acatando em partes o pedido e entendendo que para determinacdo da
condenacédo tem de haver a certeza de culpa do agente, fato em que se vé contrario
a prisdo em segunda instancia, sem o transito em julgado da decisdo condenatoria.

O ministro Ricardo Lewandowski, com base na Constituicdo Federal nao
acata a determinacdo da prisdo em segunda instancia, fazendo uma interpretagéo
do caso nos limites da legislagdo. Defendendo o artigo 283 do Cdédigo de Processo
Penal que se foca no transito em julgado da decisdo para que seja executada a

pena privativa de liberdade.

Vossa Exceléncia me permite - é claro, eu ndo quero ser jocoso, nem
irbnico -, n6s vamos trocar seis por meia duzia, nés vamos trocar duzentos
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e quarenta mil presos provisérios por duzentos e quarenta mil presos
condenados em segundo grau. Mas eu acho que a Suprema Corte chegou
a uma decisdo. Todos os argumentos foram extremamente muito bem
fundamentados. O Ministro Teori Zavascki, como sempre, nos brindou com
um belissimo e profundissimo voto, atento a realidade brasileira que se
caracteriza por uma crescente criminalidade, seja ela urbana e rural. Mas,
entdo, eu pec¢o vénia, mesmo diante desses argumentos muito sélidos, para
manter a minha posi¢éo e, acompanhando os argumentos da Ministra Rosa
Weber, do Ministro Marco Aurélio e do eminente Ministro Decano Celso de
Mello, conceder a ordem. (LEWANDOWSKI, 2016)

O ministro Gilmar Mendes entendeu gque a aceitacdo a execucao da pena
em segunda instancia nao viola o principio da presunc¢éo de inocéncia. Defendendo
que nao h& que se discutir quanto a culpabilidade, pois haveria diferencas entre uma
investigacdo, até o momento da condenacdo em segunda instancia, como foi o caso

apreciado nos habeas corpus.

De modo que eu, fazendo todos esses registros, pedindo vénia agora a
ministra Rosa Weber, que aderiu a posicdo anterior e, também, vénias
antecipadas ao ministro Marco Aurélio, possivelmente ao ministro Celso de
Mello, que ha muito perfilham a orientacdo ate aqui dominante, vou
acompanhar o voto trazido pelo ministro Teori Zavascki, denegando a
ordem. (MENDES, 2016)

O ministro Celso de Melo entende que a decisao viola a presuncéo de
inocéncia, no que tange a um direito que ja se faz presente na Constituicao Federal

e pela legislacao penal e processual brasileira.

Concluo o meu voto, Senhor Presidente. E, ao fazé-lo, pego vénia para
acompanhar, integralmente, na divergéncia, os eminentes Ministros ROSA
WEBER e MARCO AURELIO e deferir o pedido de “habeas corpus”,
mantendo, em consequéncia, o precedente firmado no julgamento plenario
do HC 84.078/MG, Rel. Min. EROS GRAU, reafirmando, assim, a tese de
gue a execucao prematura (ou provisoria) da sentenca penal condenatéria
antes de consumado o seu transito em julgado revela-se frontalmente
incompativel com o direito fundamental do réu, assegurado pela propria
Constituicdo da Republica (CF, art. 5° LVII), de ser presumido inocente.
(MELO, 2016).

Portanto, ndo se admitindo a condenacdo em segundo grau, entendida
por ele como um retrocesso penal. A Ultima analise do caso veio com Carmen LUcia,
ministra que entendeu que a dupla condenacéo ja enseja que fosse entendido que

haveria procedéncia na priséo.

Portanto, o quadro fatico ja esta posto. Outras questdes, claro, haverdo de
ser asseguradas para os réus. Por isso, Presidente, considerei e conclui,
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votando vencida naqueles julgados, no sentido de que o que a Constituicao
determina é a ndo culpa definitiva antes do transito, e ndo a ndo
condenacdo, como disse agora o Ministro Fux, se em duas instancias ja foi
assim considerado, nos termos inclusive das normas internacionais de
Direitos Humanos. Por essa razdo, Senhor Presidente, vou me manter na
mesma linha dos votos antes proferidos, ou seja, neste caso, denego a
ordem, acompanhando o Ministro-Relator, com as vénias da Ministra Rosa
Weber que votou divergente. (LUCIA, 2016).

Ao proferir o entendimento, a Presidente da Corte relembra que a
auséncia de execugéo, como foi determinada poderia levar a uma falta de confianca
perante as decisdes dos tribunais, demonstradas a tentativa de dar-se uma duracao
razoavel ao processo como contraprestacdo a sociedade por um crime praticado e a
devida pena.

A votacdo realizada em fevereiro de 2016 foi polémica e apertada, com a
divergéncia entre a posicdo dos ministros, mas foi favoravel ao inicio da execucéao
da pena privativa de liberdade por condenagcdo em segunda instancia, sem o transito

em julgado dessa sentenca. Avena (2016, p.50) define sobre a deciséo do STF:

Todavia, em 17.02.2016, o Plenario do STF, no julgamento do Habeas
Corpus 126.292/SP, modificou essa orientagdo, deliberando no sentido de
que a execucdo proviséria da pena apds confirmacdo da sentenca
condenatéria (e isto se estende, por Obvio, a hip6tese de reforma da
sentenca absolutéria) em Segundo Grau ndo ofende o principio
constitucional da presuncdo de inocéncia, sendo indiferente a presenca ou
nao dos pressupostos da prisdo preventiva.

Ponderou-se na tomada de decisdo pela maioria dos votos do plenario,
gue a questao de provas e fatos se deixa decidida na segunda instancia, ndo sendo
necessaria sua rediscussdo apdés duas sentencas sobre o mesmo feito serem
condizentes.

Houve com essa decisdo uma mudanca de parecer do Supremo Tribunal
Federal, que tinha decidido desde o ano de 2009 que nao poderia ser aplicada o
inicio da execucdo da pena privativa de liberdade sem o transito em julgado da
sentencga condenatoria.

Foi atenta a esse parecer do proprio Supremo Tribunal Federal e o
principio da presuncgéo de inocéncia e o artigo 283 do Cddigo de Processo Penal
gue a defesa buscou a reandlise do caso. Porém, o entendimento do STF foi

favoravel ao empreendido pelo Tribunal de Justica e pelo STJ, reafirmando a
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mudanca de posicdo do STF e uma nova visdo sobre a execucdo da pena em
segunda instancia.

O maior argumento daqueles que sao contrarios a execu¢do da pena em
segunda instancia é justamente a invocacao ao principio da presuncéo de inocéncia
e a sua consequente violacdo por essa decisdo. Capez (2011, p. 44) faz uma analise

consistente sobre esse principio:

O principio da presuncdo de inocéncia deve ser considerado em trés
momentos: na instrucdo processual, como presuncao legal relativa de ndo
culpabilidade, invertendo-se o 6nus da prova; na avaliagdo da prova,
impondo-se seja valorada em favor do acusado, quando houver duvidas
sobre a existéncia de responsabilidade pelo fato imputado; e, no curso do
processo penal, como parametro de tratamento acusado, em especial no
gue concerne a andlise quanto a necessidade ou ndo de sua segregacao
provisdéria.

O relator do julgamento do habeas corpus, ministro Teori Zavascki € firme
ao dialogar no sentido de que a presungcdo de inocéncia se exaure na segunda
instancia, quando a partir dela pode se determinar a culpa, ou seja, ser determinado
culpado o condenado e tenha inicio a execucdo da pena, como foi o caso do habeas
corpus analisado. Zavascki (2016) admite que “Na linha da tese proposta, voto no
sentido de denegar a ordem de habeas corpus, com a consequente revogacao da
liminar concedida”.

A decisao de seis votos contra cinco embora controversa e polémica, até
mesmo pelo posicionamento que o proprio STF ja fez, agora de forma contraria. Nao
se discute a funcdo do STF em resguardar a Constituicdo Federal e impedir que se
tenham posi¢des divergentes entre os tribunais, uniformizando essa decisao para os
orgaos inferiores do Poder Judiciario. Machado (2016) relembra a posicao contraria

a tomada em fevereiro de 2016 pelo STF:

No ano de 2009, em sede do julgamento do HC n° 84.078, impetrado em
favor de um preso condenado a sete anos e seis meses de prisdo, por
tentativa de homicidio duplamente qualificada, pelo Tribunal do Juri de
Passos (MG), a Excelsa Corte entendeu, através de decisdo ndo unanime,
gue um condenado sO poderia ser preso apés o transito em julgado da
sentengca penal condenatéria e que a execugao provisoria da pena ndo
poderia ser procedida enquanto houvesse recursos pendentes, salvo se
presente algum dos requisitos para a decretag&o da prisdo preventiva.

Postos e analisados todos os fatos desde a polémica decisdo do STF em

fevereiro de 2016, a jurisprudéncia sobre a execucao da pena privativa de liberdade,
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o artigo 283 do CPP e o principio constitucional da presuncao da inocéncia, tem-se
um parecer geral sobre o tema.

Admite-se agora a prisdo em segunda instancia, sem que haja o transito
em julgado da decisdo. Realcado pela funcdo do STF de ultima instancia do Poder
Judiciario e de guardido da carta magna brasileira, uniformizando essa decisao para
os demais tribunais.

O Habeas corpus 126.292/SP foi marcante, tendo inclusive sua decisao
revigorada e um posicionamento idéntico por parte do STF em decisdes posteriores
sobre o tema, como nas ADC (s) 43 e 44, movidas pelo Partido Nacional Ecolégico e
o Conselho Federal da OAB, e ainda o Recurso Extraordinario n® 964.246/SP, que
manteve a decisao de execucdo da pena em segunda instancia. Avena (2016, p.51)

esclarece:

Posteriormente, em 05.10.2016, pronunciando-se acerca das liminares
requeridas nas Ac¢bes Declaratérias de Constitucionalidade 43 e 44
propostas, respectivamente, pelo Partido Nacional Ecologico e pelo
Conselho Federal da OAB em relagéo ao art. 283 do CPP, o STF ratificou o
entendimento adotado no julgamento do referido HC 126.292/SP,
compreendendo, pela apertada maioria de 6 votos a 5, que o referido art.
283 ndo impede o inicio do cumprimento da pena apds esgotadas as
instancias ordinarias. Mais recentemente, em 11.11.2016, no julgamento do
Recurso Extraordinario 964.246/SP, o Plenério virtual do STF, novamente
por maioria, reafirmou a mencionada orientacéo. Tratando-se, neste caso,
de deliberagcdo meritdria realizada apos reconhecimento da repercussao
geral da matéria, a tese firmada pelo Excelso Pretério, doravante, devera
ser aplicada nos processos em curso nas instancias inferiores.

Exauridas todas as vias de analise sobre a possibilidade de execucédo da
pena em segunda instancia, o STF € claro ao determinar que a presuncdo de
inocéncia ndo é afetada por esse inicio de cumprimento da execucao da pena, sem
transitar em julgado a decisdo, pondo fim a esse argumento aclamado pelos
contrarios a essa decisao.

Depois de apresentados no primeiro momento do trabalho os principios
gerais do direito e elencados os principios constitucionais aplicados ao direito
processual penal brasileiro, expondo os principios especificos do direito processual
penal e destacado no segundo momento do trabalho o principio da presuncdo de
inocéncia. No terceiro momento do trabalho demonstrou-se a posicdo do STF sobre
a incidéncia da possibilidade da prisdo em segunda instancia de julgamento e a
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possibilidade de ferimento ao principio da presuncédo de inocéncia, um dos mais
destacados dentro do processo penal brasileiro.

Conclui-se que a discussédo sobre a validade ou ndo dessa execugao e a
sua constitucionalidade sai do campo do Poder Judiciario, pois teve entendimento
pela instancia maxima e vai para o campo ndo apenas juridico mais, também
politico, econdémico, social e cultural com os posicionamentos e opinides contrarias
dos doutrinadores de processo penal, direito penal e direito constitucional, sendo
acatada pelo STF a possibilidade de prisdo apds julgar o HC 126.292/SP.
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CONSIDERACOES FINAIS

A fase de execucdo da pena é posterior ao processo de conhecimento,
com o Estado exercendo seu direito de punir em face do cometimento de um ato
criminoso e o cumprimento de um devido processo para apuracao dos culpados por
essa atividade ilicita, respeitando os principios constitucionais e os legais a eles
ancorados.

As normas sdo as principais fontes do direito no Brasil, ndo podendo
esquecer as demais fontes como os costumes, principios, analogia. Fontes essas
gue sao invocadas na solucdo dos casos nas esferas do direito brasileiro, como
direito penal e direito processual penal.

Nesse contexto, 0s principios processuais sdo a base que devem ser
orientadoras do andamento processual. O processo penal brasileiro incorpora
principios presentes na Constituicdo Federal e principios proprios do processo penal
brasileiro.

O principio da presuncgéo de inocéncia é um dos principios mais utilizados
no processo penal brasileiro, garantindo aos condenados a atribuicdo de culpa
somente apds o transito em julgado da sentenca. Principio que € oriundo da
Constituicdo Federal e assemelha-se ao artigo 283 do Cédigo de Processo Penal,
com redacao semelhante.

O referido principio encontrou-se em discussdo com a impetracdo do
Habeas Corpus n°126.292/SP junto ao Supremo Tribunal Federal, discutindo sobre a
constitucionalidade da execucédo da pena em sede de segundo grau, ainda em fase
de apelagéo.

Uma anadlise formal desse caso demonstraria que houve violacdo do
principio constitucional, ndo se permitindo a execu¢do da pena em segundo grau,
sem transitar em julgado a sentenca condenatoria, tendo em vista que o texto da
Constituicdo Federal € expresso no sentido de se considerar culpado somente apos
o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Em contrapartida, uma andlise na via material, entende-se que nao se
afetaria esse principio, com a determinacdo da execugdo da pena em sede de
apelacédo, no segundo grau como foi 0 caso do habeas corpus aqui discutido. Nao se
nega que o Supremo Tribunal Federal exerceu aqui o chamado ativismo judicial,

sendo esta uma técnica de interpretagdo que vai além do possivel pelo judiciario,
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extrapolando os limites permitidos pela Constituicdo Federal e, fazendo como alguns
autores diz “"Legislando . Ocorre que esse instituto vem sendo bastante aceito no
Brasil, para que seja amoldado o texto da Constituicdo Federal com o contexto
social, cultural, juridico e econémico da sociedade.

A polémica decisdo do Supremo Tribunal Federal, confirmando a decisao
do Tribunal de Justica de S&o Paulo e do Superior Tribunal de Justica foi uma forma
de uniformizar os entendimentos dos tribunais sobre o caso e defender que se pode
iniciar a execucao da pena em fase de segundo grau, quando constatado que tiver
exaurida a discusséo sobre as provas e os fatos.

As reiteradas decisdes posteriores confirmando essa decisdo de admitir a
execucdo da pena, mesmo sem o transito em julgado da decisdo, reforcam a
posicdo do STF, que embora a polémica definisse a constitucionalidade dessa
execucao da pena em segunda instancia.

O julgamento da ADC 43 e 44 comprova a visdo do Supremo Tribunal
Federal corroborada no habeas corpus n® 126.292 e impedem entendimentos
contrarios, dessa forma as ADC admiti a execucdo da pena privativa de liberdade
em segundo grau de forma vinculada, tendo em vista seus efeitos Erga omnes, néo

havendo violac&o constitucional.
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