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RESUMO

Essa monografia, tem como principal objetivo averiguar a (in)constitucionalidade da
decisdo do plenario do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Habeas Corpus 126.292/SP, no
dia 17 de fevereiro de 2016. Tal deciséo, ocasionou uma mudanga na orientagéo jurisprudencial
da Suprema Corte, pois a partir desse julgamento, a Casa passou a entender que a execucao
provisoria da sentenca penal condenatdria ndo compromete o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia assegurado pelo artigo 5°, inciso LVI1I da Constituicdo Federal. Assim,
a fim de analisa-la, o presente trabalho, comporta em seu contetido um breve relato acerca dos
direitos fundamentais, uma vez que o aludido principio da presuncgdo de inocéncia consiste em
uma garantia fundamental do acusado no processo penal. Aléem do mais, objetivando explorar
profundamente a deliberacdo do Supremo Tribunal Federal, integra o corrente estudo, o
conceito do referido principio, bem como, demonstra-se de maneira sintética seu historico, e
ainda discorre-se sobre seu status de clausula pétrea, sobre sua protecéo por meio do artigo 283
do Caodigo Penal e sobre seu marco temporal final (o transito em julgado), elencando, por fim,
algumas jurisprudéncias a titulo de demonstracdo de sua aplicacdo. Logo apds, disserta-se,
sobre a referida mudanca da orientacdo jurisprudencial da Corte, apresentando um sucinto
resumo do caso concreto que deu origem ao julgamento, uma rapida explanacdo acerca dos
votos e da decisdo dos ministros no citado habeas corpus, arrolando, ao final, alguns recentes

entendimentos jurisprudéncias dos tribunais brasileiros decorrentes dessa deciséo.

Palavras-chave: Presuncéo de Inocéncia. Execucdo Provisoria da Pena. Transito em Julgado.

Habeas Corpus. Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

This monograph aims to determine the (in) constitutionality of the decision of the
plenary of the Supreme Court, the judge Habeas Corpus 126,292 / SP, on 17 February 2016.
This decision led to a change in the case law of the Supreme cut, as from that judgment, the
House has to understand that the provisional execution of the criminal sentence does not
compromise the constitutional principle of the presumption of innocence guaranteed by Article
5, paragraph LVII of the Constitution. Thus, in order to analyze it, this work holds in its content
a brief report on fundamental rights, since the aforementioned principle of the presumption of
innocence is a fundamental guarantee of the accused in criminal proceedings. Moreover,
aiming to deeply explore the decision of the Supreme Court, part of the current study, the
concept of the principle, and shows up synthetically its history, and still talks about his status
entrenchment clause on their protection through Article 283 of the Criminal Code and on its
final timeframe (the final and unappealable decision), listing, finally, some case law as a
demonstration of your application. Soon after, lectures is, on that change the case law of the
Court, presenting a brief summary of the case that gave rise to the judgment, a quick
explanation about the votes and the ministers decision in that habeas corpus, listing at the end,

recent case law understandings of Brazilian courts from such decision.

Keywords: Presumption of Innocence. Implementation Provisional Pena. Judged in transit.

Habeas Corpus. Federal Court of Justice.
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1 INTRODUCAO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso, tem por finalidade analisar a recente
deciséo do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Habeas Corpus 126.292/SP.

Nesse julgamento, a Suprema Corte, contrapde o principio constitucional da Presuncao
de Inocéncia ou da ndo culpabilidade e a possibilidade da execugdo provisoria da sentenca penal
condenatdria, apds sua confirmacdo em segunda instancia recursal, ou seja, antes do transito
em julgado da decisao.

Todavia, antes de adentrar efetivamente no objeto deste estudo, cumpre esclarecer
alguns pontos relevantes que envolvem o aludido tema.

Primeiramente, cabe elucidar que o principio constitucional da presuncédo de inocéncia,
também denominado de principio da ndo culpabilidade - previsto historicamente em diversos
diplomas internacionais de direitos humanos - consiste em um direito fundamental.

Desse modo, equivale-se a uma garantia essencial a protecdo da pessoa humana,
assegurada expressamente pela Carta Magna Brasileira, em seu expressivo rol de clausulas
pétreas (artigo 60, § 4°, IV).

Portanto, o principio da ndo culpabilidade, ndo pode ser objeto de deliberacdo de
proposta de emenda a Constituicdo tendente a aboli-lo. Subsistindo imune a qualquer reforma
constitucional, tornando-se assim, imutavel durante toda a vigéncia da Carta Politica.

O citado principio da presuncdo de inocéncia, previsto no artigo 5°, inciso LVII, da
Constituicdo Federal, também encontra respaldado no artigo 283 do Codigo de Processo Penal.
Sendo que seu principal objetivo € garantir ao acusado de praticar um ilicito penal, o direito de
ndo ser considerado culpado até que sua sentenca penal condenatoria transite em julgado.

Salienta-se, ainda, que o principio da presuncdo de inocéncia visa tutelar a liberdade
individual do acusado, assegurando que este, no processo penal, ndo receba tratamento
equivalente ao de um condenado, impedindo assim, a execucao provisoria de sua pena.

Neste sentido era o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, que desde 2009
condicionava a execu¢do da sentenca penal condenatdria, ao transito em julgado da decisao.
Visto que entendia que o principio da ndo culpabilidade obstava a execucdo proviséria da pena
confirmada apenas em segunda instancia.

No entanto, o Plenario da Suprema Corte, ao julgar o supracitado Habeas Corpus,
modificou seu entendimento, ao delimitar que apds a confirmacdo da condenacdo em segunda

instancia recursal, é possivel executar provisoriamente a sentenga penal condenatdria.
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Pois na visdo da maioria dos ministros da Casa, a execugdo antecipada da pena, ndo
ofende o principio constitucional da presuncdo da inocéncia, uma vez que a manutencdo da
sentenga condenatdria pela segunda instancia p6e fim a apreciacdo dos fatos e das provas que
corroboram a condenacdo do acusado.

Entretanto, a mudanca na orientacdo jurisprudencial da Suprema Corte, altera o
dispositivo constitucional — delimitado como imutével pela prépria Constituicdo da Republica
— e 0 preceito infraconstitucional que resguardam o principio da presunc¢éo de inocéncia.

Por conseguinte o que se pretende com a presente monografia é avaliar a
(in)constitucionalidade desta deciséo, transitando pelos direitos fundamentais, explorando o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia, averiguando o voto dos Ministros no

aludido julgamento dentre outros assuntos que serdo abordados neste estudo.
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2 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Conforme foi demonstrado, o presente estudo tem como propdsito analisar a decisao
da Suprema Corte no julgamento do HC 126.292/SP, todavia, antes de adentrar efetivamente
no tema aventado, faz-se necessario examinar algumas breves consideracfes acerca dos
mencionados direitos fundamentais.

Esses direitos consistem em garantias indispensaveis a protecdo da pessoa humana,
asseguradas expressamente pelas normas Constitucionais dos Estados.

Tais garantias sdo majoradas de acordo com as necessidades de cada momento
historico, por este motivo, nem sempre permanecem as mesmas.

A consolidagdo desses direitos em normas constitucionais positivadas foi resultado de
uma intensa e morosa evolugéo (tanto juridica, quanto politica) da humanidade ao longo de
diversos anos.

Segundo os ensinamentos dos doutrinadores Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino, 0s
direitos fundamentais “[...] vigoram numa determinada ordem juridica, sendo, por isso,
garantidos e limitados no espaco e no tempo, pois sdo assegurados na medida em que cada
Estado os estabelece.” (PAULO; ALEXANDRINO, 2014, p. 100).

Ademais, a doutrinadora Nathalia Masson, ao discorrer sobre o tema, leciona que:

[...] a inconteste evolucdo que o Direito Constitucional alcangou é fruto, em grande
medida, da aceitacdo dos direitos fundamentais como cerne da protecdo da dignidade
da pessoa e da certeza de que inexiste outro documento mais adequado para consagrar
os dispositivos assecuratorios dessas pretensdes do que a Constituicdo. (MASSON,
2015, p.189).

Nesse mesmo sentido, os doutrinadores, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo

Gonet Branco, alegam que:

[...] o avanco que o direito constitucional apresenta hoje é resultado, em boa medida,
da afirmacdo dos direitos fundamentais como nucleo da protecdo da dignidade da
pessoa e da visdo de que a Constitui¢do é o local adequado para positivar as normas
asseguradoras dessas pretensdes. Correm paralelos no tempo o reconhecimento da
Constituicdo como norma suprema do ordenamento juridico e a percepcao de que 0s
valores mais caros da existéncia humana merecem estar resguardados em documento
juridico com forg¢a vinculativa méxima, indene as maiorias ocasionais formadas na
efervescéncia de momentos adversos ao respeito devido ao homem. (MENDES;
BRANCO, 2014, p. 143).

Assim, constata-se que os direitos fundamentais, constituem o ponto central de

protecdo da dignidade da pessoa humana, pois formam a base do ordenamento juridico de um
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Estado Democrético, sendo os principios basilares da estrutura Constitucional dos Estados,

representando o progresso alcancado pelo Direito Constitucional.

Seguindo essa linha de raciocinio, a citada autora Nathalia Masson, ressalta que:

[...] perceber que os valores mais caros & humanidade merecem ser organizados em
um documento juridico dotado de forca normativa hierarquicamente superior as
demais normas do ordenamento, bem como reconhecer a Constituicdo enquanto
documento supremo do ordenamento juridico, justifica a estrutura constitucional de
protecdo aos direitos fundamentais arquitetada nos moldes atuais. (MASSON, 2015,
p. 189).

Isto posto, cumpre mencionar os ensinamentos do renomado jurista Paulo Bonavides,

ao lecionar em sua obra que:

[...] a Constitui¢do de 5 de outubro de 1988 foi de todas as Constitui¢des brasileiras
aquela que mais procurou inovar tecnicamente em matéria de protecdo aos direitos
fundamentais. N&o o fez porém sem um proposito definido, que tacitamente se infere
do conteudo de seus principios e fundamentos: a busca em termos definitivos de uma
compatibilidade do Estado social com o Estado de Direito mediante a introducéo de
novas garantias constitucionais, tanto do direito objetivo como do direito subjetivo.
(BONAVIDES, 2014, p. 560).

Portanto, verifica-se que o constituinte brasileiro reconheceu os direitos fundamentais

como elementos integrantes da identidade e da continuidade da Constituicdo, motivo pelo qual,

considerou ilegitima qualquer reforma constitucional tendente a aboli-los. (MENDES;
BRANCO, 2014, p. 579).

Neste sentido sdo as disposi¢des do artigo 60, 84°, inciso 1V, da Constituicdo Federal

de 1988, veja-se:

Art. 60. A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta:

[...] 8 4° N&o seré objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;

Il - 0 voto direto, secreto, universal e periodico;

111 - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

[...] (BRASIL, 2016, p. 43, grifo nosso).

Assim, pode-se afirmar que os direitos e garantias fundamentais elencados na

Constituicdo Federal Brasileira sdo imutaveis, ou seja, imunes a qualquer reforma que pretenda

suprimi-los.
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Portanto, observa-se que a Carta Politica de 1988 resguarda a todos cidadaos o respeito
necessario as garantias indispensaveis a dignidade da pessoa humana? - principio fundamental

da Republica Federativa do Brasil.

2.1 Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 19882

Os direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal Brasileira de 1988,
elencam uma série de normas de protecdo aos individuos, delimitadas como imutéveis por seu
artigo 60, 84°, IV.

Os mencionados direitos, encontram-se dispostos no Titulo Il — “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais” da CF/88, subdividindo-se em cinco capitulos: “I — dos direitos e
deveres individuais e coletivos; Il —dos direitos sociais; 111 — da nacionalidade; IV — dos direitos
politicos e V — dos partidos politicos”.

Os direitos e deveres individuais e coletivos estdo diretamente ligados ao conceito de
pessoa humana e de sua prépria personalidade, englobando principalmente os direitos
fundamentais de primeira geracao, as denominadas liberdades negativas, previstas no artigo 5°
da Constituicdo Federal.

Os direitos sociais estdo elencados nos artigos 6° a 11 da Carta Magna, sendo
disciplinados ainda em diversos outros dispositivos constitucionais. Tais direitos constituem as
chamadas liberdades positivas, de observancia obrigatdria em um Estado social de direito, tendo
por principal objetivo a melhoria das condi¢bes de vida dos hipossuficientes, visando a
concretizacdo da igualdade material ou substancial.

Os direitos de nacionalidade cuidam do vinculo juridico-politico existente entre o
individuo e o Estado, garantindo protecdo e impondo o cumprimento de certos deveres aos
cidaddos. Tais direitos sdo disciplinados pelos artigos 12 e 13 da Constituicdo da Republica.

Os direitos politicos sdo um conjunto de regras que disciplinam o modo de atuacéo da

soberania popular, previstas nos artigos 14 a 16 da Constituicdo Brasileira, tendo por finalidade

! Segundo os ensinamentos de Alexandre de Moraes, a Dignidade da Pessoa Humana “concede unidade aos direitos
e garantias fundamentais, sendo inerente as personalidades humanas. Esse fundamento afasta a ideia de predominio
das concepcdes transpessoalistas de Estado e Nacdo, em detrimento da liberdade individual. A dignidade é um
valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e
responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-
se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente,
possam ser feitas limitagcBes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria
estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos”. (MORAES, 2014, p. 13).

2 Esse capitulo foi integralmente baseado no tépico “Os Direitos e garantias fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988 — Aspectos gerais” da obra “Direito Constitucional Descomplicado” dos doutrinadores Vicente Paulo e
Marcelo Alexandrino.
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assegurar ao individuo a liberdade de participacdo politica no Estado, conferindo-lhe os
atributos da cidadania.

Por fim, os direitos dos partidos politicos regulamentados pela Constituicdo em seu
artigo 17, garantem a existéncia, organizacao e a participacdo dos partidos, assegurando-lhes
autonomia e plena liberdade de atuacdo, para concretizar o sistema representativo, visando
resguardar o Estado Democratico de Direito.

Assim, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ao disciplinar os
direitos fundamentais, assegura um significativo elenco de garantias esséncias a dignidade de

todo ser humano.



15

3 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Tendo visto estas sucintas consideragdes a respeito dos direitos e garantias
fundamentais, passa-se a analise do principio constitucional da presuncdo de inocéncia ou da
ndo culpabilidade, consagrado no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal.

A Carta Magna Brasileira, garante no mencionado artigo que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatodria”. (BRASIL,
2016, p. 23).

O aludido principio, consiste em um direito fundamental, que garante ao acusado o
direito de ndo ser declarado culpado até a sentenga condenatoria transitar em julgado.

Neste sentido, o autor Renato Brasileiro de Lima, afirma que o principio da néo

culpabilidade:

[...] consiste no direito de ndo ser declarado culpado sendo mediante sentenca
transitada em julgado, ao término do devido processo legal, em que o acusado tenha
se utilizado de todos os meios de prova pertinentes para sua defesa (ampla defesa) e
para a destruicio da credibilidade das provas apresentadas pela acusacdo
(contraditério). (LIMA, 2011, p. 50, grifo nosso).

Complementando esse raciocinio, Pedro Lenza (2015, p. 1728) aduz que deve-se
inverter o “Onus da prova, ou seja, a inocéncia € presumida, cabendo ao MP ou a parte acusadora
(na hipotese de acdo penal privada) provar a culpa.”

Acompanhando essa linha de pensamento, o doutrinador Alexandre de Moraes (2014,
p.123) afirma que a presun¢ao de inocéncia € “um dos principios basilares do Estado de Direito
como garantia processual penal, visando a tutela da liberdade pessoal. Dessa forma, ha a
necessidade de o Estado comprovar a culpabilidade do individuo, que € constitucionalmente
presumido inocente.”

Do mesmo modo, os escritores Aury Lopes Junior e Gustavo Henrique Badaro,

lecionam que:

[...] o principio da presuncdo de inocéncia é reconhecido, atualmente, como
componente basilar de um modelo processual penal que queira ser respeitador da
dignidade e dos direitos essenciais da pessoa humana. Ha4 um valor eminentemente
ideoldgico na presunc¢do de inocéncia. Liga-se, pois, a propria finalidade do processo
penal: um processo necessario para a verificagdo jurisdicional da ocorréncia de um
delito e sua autoria. (LOPES JUNIOR; BADARO, 2016, p. 7).
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Portanto, pode-se dizer que a garantia constitucional da presuncdo de néo

culpabilidade, assegura ao acusado o respeito a dignidade da pessoa humana, tutelando sua

liberdade individual, sendo considerada o principio reitor do processo penal.

Assim a finalidade da presunc¢do de inocéncia é impedir que o acusado, seja tratado

como condenado definitivo, em razdo da possibilidade de alteracdo da decisdo judicial com o
consequente reconhecimento de sua inocéncia. (LOPES JUNIOR e BADARO, 2016, p. 23).
Neste ponto, ressalta-se a licdo dos mencionados autores, Aury Lopes Janior e Gustavo

Henrique Badar0, ao afirmar que:

[...] a presungdo de inocéncia assegura a todo e qualquer individuo um prévio estado
de inocéncia, que somente pode ser afastado se houver prova plena do cometimento
de um delito. O estado de inocéncia somente sera afastado com o transito em julgado
de uma sentenca penal condenatéria. (LOPES JUNIOR; BADARO, 2016, p. 8).

Ressalta-se ainda, os ensinamentos do doutrinador Fernando da Costa Tourinho Filho,

ao lecionar brilhantemente em sua obra que:

[...] se ndo déssemos ao principio da inocéncia tal interpretacdo - que era 0 minimo -,
estar iamos admitindo a existéncia de palavras inGteis no texto constitucional. E a
expressdo contida no inc. LVII do art. 5° da Magna Carta ndo passaria de mera
excrescéncia juridica. Para que serviria, entdo, proclamar que ‘“ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria”? Trata-
se, a toda evidéncia (para que ndo haja ultraje ao legislador constituinte), de um direito
do cidadao. E direito fundamental, posto que inserido no art. 5° da Lei Maior. Direito
a qué? Direito de ver respeitada a sua liberdade ambulatéria - Direito de néo sofrer
qualquer medida constritiva de liberdade, a ndo ser nos casos estritamente necessarios,
ditados por evidente cautela. Direito de ndo sofrer a punicdo antecipadamente, Esse o
real sentido da expressdo “presuncdo de inocéncia”, e, de fato, a exigéncia de
cumprimento da sentenca condenat6ria antes do transito em julgado implica
verdadeira antecipacédo de pena. (TOURINHO FILHO, 2010, p. 98-99).

Sendo assim, resta claro que o principio constitucional da presuncdo de ndo

culpabilidade impede a prisdo antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria,

garantindo gque o acusado seja tratado como inocente enquanto tramitar o processo penal.

3.1 Historico®

Apos a analise do principio da presuncdo de inocéncia, é necessario ressaltar que este

instituto foi previsto em diversos diplomas internacionais de direitos humanos, por esse motivo

3 Esse capitulo foi baseado na obra “Presuncdo de Inocéncia e recursos criminais excepcionais™ do escritor
Fernando Brandini Barbagalo e no parecer elaborado pelos autores Aury Lopes Junior e Gustavo Henrique Badaro,
intitulado de “Presuncdo de Inocéncia: Do conceito de Transito em Julgado da sentenga penal condenatodria”.
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faz-se necessario verificar seu historico e sua forma de existéncia em outros ordenamentos
juridicos.

De acordo com alguns doutrinadores, existem fragmentos do que hoje é considerado
0 principio da presuncdo de ndo culpabilidade, na legislagdo da Grécia antiga e também no
Direito Romano.

Entretanto, para a maioria da doutrina que trata do tema, o principio, nasceu com a
Revolucdo Francesa, sendo positivado no artigo 9° da Declaragédo de Direitos do Homem e do
Cidaddo em 26 de agosto de 1789 assegurando que “Todo homem deve ser presumido inocente,
e se for indispensavel deté-lo, todo rigor que ndo seja necessario (para submeter a pessoa), deve
ser severamente reprimido por lei”. (BARBAGALO, 2015, p. 38).

Apos foi positivado na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada em 10
de dezembro de 1948, que prevé em seu artigo XlI, 1 que: “toda pessoa acusada de um ato
delituoso tem o direito de ser presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada
de acordo com a lei, em julgamento publico, no qual Ihe tenham sido asseguradas todas as
garantias necessdarias a sua defesa.” (BRASIL, 2016, p. 1942).

Em breve consideragdo acerca das declaragdes citadas acima, o doutrinador Leonir

Batisti citado pelo escritor Fernando Brandini Barbagalo, ensina que:

[...] houve alteragdo na apresentacdo da presuncédo de inocéncia entre 1789 e 1948. A
Declaracdo de 1789 centrou a presuncdo de inocéncia na punicdo do rigor
desnecessario, mantendo um isolamento referencial do principio, enquanto que, na
Declaracdo de 1948, o principio se fez acompanhar de um pardmetro temporal e de
duas especificidades que antes dizem respeito ao processo do que ao principio de
inocéncia. Pode-se dizer que a presuncdo de inocéncia, como equilibrio entre a
garantia social e liberdade individual assumiu logo o que veio a ser reconhecido como
principio politico do processo. (BATISTI, 2009, p. 34 apud BARBAGALO, 2015, p.
39-40).

Ainda, no ambito das organizacbes regionais, a Convencdo Europeia de direitos
Humanos, aprovada em 4 de novembro de 1950, dispde em seu artigo 6°, 2, que “qualquer
pessoa acusada de uma infracdo presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade ndo tiver
sido legalmente provada”. (BARBAGALO, 2015, p. 39).

Ademais, em 16 de dezembro de 1966, estabeleceu-se no Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, adotado pela Assembleia geral das Na¢6es Unidas, que determina em
seu artigo 14, 2 que: “toda pessoa acusada de um delito terd o direito a que presuma sua
inocéncia enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa”. (BARBAGALO, 2015, p. 39).

De forma correlata, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San

José da Costa Rica) de 22 de dezembro de 1969, adotada no ambito dos Estados Americanos,
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igualmente garante, em seu artigo 8°, 2, 12 parte que: “toda pessoa acusada de delito tem direito
a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa.” (BRASIL,
2016, p. 1983-1984).

Portanto, percebe-se que a garantia da presuncdo de ndo culpabilidade, apds sua
primeira positivacdo, passou a compor diversos diplomas juridicos que vieram a ser editados

pelos principais organismos internacionais, alterando a existente presungdo de culpabilidade.

3.2 O Principio como Clausula Pétrea da Constituicio Federal

Como mencionado anteriormente, o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia é imutavel, possuindo, portanto, status de clausula pétrea.

Todavia, antes de analisar o aludido principio enquanto clausula pétrea da Constituicdo
Federal, faz-se necessario uma breve explanacéo acerca destas.

As clausulas pétreas determinam que algumas matérias ndo podem ser alteradas nem
mesmo por proposta de emenda a Constitui¢do tendentes a aboli-las. Tais matérias sdo: “a forma
federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico; a separacao dos Poderes; e
os direito e garantias fundamentais.” (BRASIL, 2016, p. 43).

Seguindo essa linha de pensamento, os doutrinadores Gilmar Ferreira Mendes e Paulo

Gustavo Gonet Branco, lecionam que:

[...] o significado ultimo das clausulas de imutabilidade estd em prevenir um processo
de erosdo da Constituigdo. A clausula pétrea ndo existe tdo s6 para remediar situacéo
de destruicdo da Carta, mas tem a missdo de inibir a mera tentativa de abolir o seu
projeto basico. Pretende-se evitar que a seducéo de apelos proprios de certo momento
politico destrua um projeto duradouro. (MENDES; BRANCO, 2014, p. 130).

Neste mesmo sentido, Alexandre de Mores citando Gilmar Ferreira Mendes ensina em

sua obra que:

[...] tais clausulas de garantia traduzem, em verdade, um esforgo do constituinte para
assegurar a integridade da constitui¢do, obstando a que eventuais reformas provoguem
a destruicdo, o enfraquecimento ou impliquem profunda mudancga de identidade, pois
a constituicdo contribui para a continuidade da ordem juridica fundamental, & medida
que impede a efetivacdo do término do Estado de Direito democratico sob a forma da
legalidade, evitando-se que o constituinte derivado suspenda ou mesmo suprima a
prépria constituicdo. (MENDES, 1990, p. 95 apud MORAES, 2014, P. 684).

Complementando esse raciocinio, os autores Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino

explicam em sua obra “Direito Constitucional Descomplicado” que:
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[...] a intencdo do legislador constituinte foi afirmar, com veeméncia, a
impossibilidade de aprovacédo de proposta que afronte clausula pétrea, impedindo até
mesmo que ela seja levada a deliberagdo nas Casas do Congresso Nacional, dada a
gravidade de tal condutada, atentatoria & supremacia de nossa Carta Politica.
(PAULO; ALEXANDRINO, 2014, p. 627).

Tais doutrinadores ainda acrescentam que “[...] a0 apontar as matérias protegidas com
0 manto de clausula pétrea, o legislador constituinte gravou com essa clausula assecuratdria os
direitos e garantias individuais” (PAULO; ALEXANDRINO, 2014, p. 630).

Portanto, como o principio constitucional da presuncdo de inocéncia, encontra-se
previsto no rol dos direitos e garantias fundamentais, nenhuma proposta de emenda a
constituicdo pode aboli-lo, uma vez que este principio constitui uma clausula pétrea da Carta
Magna.

Dessa forma, nem mesmo o constituinte derivado, pode suprimir tal principio, pois

este deve permanecer imutavel durante toda a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988.

3.3 A Protecéo Infraconstitucional do Principio via Artigo 283 do Codigo de Processo

Penal Brasileiro

Apresentado o status de clausula pétrea do referido principio, passa-se ao exame da
garantia da presuncdo de inocéncia conferida pelo Cédigo de Processo Penal.

Conforme foi visto, o principio da presuncdo de ndo culpabilidade, encontra-se
assegurado no artigo 5°, inciso LVII da Constituicio Federal, no entanto o artigo 283* do

Caodigo de Processo Penal, também garante o aludido principio ao dispor que:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca
condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo,
em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva. [...] (BRASIL, 2016, p. 424,
grifo nosso)

Percebe-se assim, que a execuc¢do proviséria da pena é vedada pelo Codigo de Processo
Penal Brasileiro, ao instituir expressamente o marco do transito em julgado para que se ocorra

a prisao decorrente de decisdo condenatoria.

4 A Lei 12.403/2011 conferiu a esse dispositivo legal sua atual redacdo, para torna-lo compativel com a previsdo
da Constituicdo Federal de 1988 e o orienta¢do jurisprudencial dos tribunais superiores.
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Pois da simples leitura do supracitado dispositivo legal, infere-se que ninguém podera
ser preso até o transito em julgado da sentenca penal condenatdria, excepcionadas as medidas
cautelares elencadas no proprio artigo.

Portanto, o principio constitucional da presuncdo de inocéncia, subsiste positivado
tanto pela legislacdo constitucional, quanto pela legislacéo infraconstitucional. Neste sentido,
Menelick de Carvalho Netto, Mateus Rocha Tomaz e Marcus Vinicius Fernandes Bastos

relatam que:

[...] oart. 283 do Cddigo de Processo Penal mostra-se [...] absolutamente consentaneo
com nossa sofrida historia constitucional [...] como densificacdo normativa adequada
da garantia prefigurada no art. 5°, LVII, da Constituicdo, que formalmente prescreve
o transito em julgado como Gnico momento possivel a ensejar a execucdo da pena de
prisdo. E absolutamente constitucional [...] referido dispositivo legal. (NETTO;
TOMAZ; BASTOS, 2016, p. 55-56).
Averiguando-se assim, que a execucdo antecipada da sentenca penal condenatoria é
vedada em ambito constitucional e infraconstitucional. Pois 0 Cdodigo de Processo Penal garante
efetivamente ao acusado o direito de ndo ser tratado como culpado antes do transito em julgado

da deciséo, conforme o previsto no mencionado artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal.

3.4 O Principio e o Marco Temporal do Transito em Julgado

Delimitadas as normas que resguardam o principio da presuncdo de inocéncia,
investiga-se o marco temporal final de sua aplicacédo, qual seja: o transito em julgado.
Sobre este instituto, os doutrinadores Aury Lopes Janior e Gustavo Henrique Badard,

ao citarem a obra de José Carlos Barbosa Moreira, ensinam que:

[...] por ‘transito em julgado’ entende-se a passagem da sentenca da condicdo de
mutéavel a de imutavel. (...) O transito em julgado é, pois, fato que marca o inicio de
uma situagdo juridica nova, caracterizada pela existéncia da coisa julgada — formal ou
material, conforme o caso. (MOREIRA, 1971, p. 145 apud LOPES JUNIOR;
BADARO, 2016, p. 18)

Deste modo, o transito em julgado da sentenca, impossibilita a modificacdo da deciséo,
tornando-a imutavel, surgindo assim, a figura da coisa julgada material. Cumpre esclarecer que
para o surgimento da coisa julgada material é necessario o exaurimento do arcabouco recursal
trazido pelo direito brasileiro ou a satisfacdo de ambas as partes com a decisdao proferida.

Analisando o referido tema, agora sob a ética do direito processual penal, Menelick de

Carvalho Netto, Mateus Rocha Tomaz e Marcus Vinicius Fernandes Bastos (2016, p. 38)
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ensinam que “[...] 0 Unico marco temporal capaz de ensejar a prisdo do condenado no processo
penal € o transito em julgado da decisdo — o qual, por sua vez, se mostra como o0 Unico marco
temporal apto a ensejar o inicio do cumprimento da pena de prisdo.”

No mesmo sentido, ressalta-se a licdo dos citados autores Aury Lopes Janior e Gustavo

Henrique Badar6 ao afirmarem que:

[...] em apertada sintese, o conceito normativo de culpabilidade exige que somente se
possa falar em (e tratar como) culpado, ap6s o transcurso inteiro do processo penal e
sua finalizacdo com a imutabilidade da condenacéo. E, mais, somente se pode afirmar
que esta ‘comprovada legalmente a culpa’ [...] com o transito em julgado da decisdo
condenatoria. [...] No nosso sistema, com o marco constitucional da presuncgéo de
inocéncia vinculada ao transito em julgado, € somente neste momento que se pode
considerar 'estar provada a culpa’. (LOPES JUNIOR; BADARO, 2016, p. 20).

Os mesmos escritores ainda argumentam que “[...] para a garantia da presuncao de
inocéncia foi estabelecido, como marco temporal final de sua aplicacdo, 0 momento derradeiro
da persecucao penal. O acusado tem o direito que se presuma a sua inocéncia “até o transito em
julgado” da sentenga penal condenatéria.” (LOPES JUNIOR; BADARO, 2016, p. 16).

Complementando esse raciocinio, José Cretella Janior citado por Aury Lopes Junior e

Gustavo Henrique Badaro, lecionam que:

[...] somente a sentenca penal condenatdria, ou seja, a deciséo de que ndo mais cabe
recurso, é a razao juridica suficiente para que alguém seja considerado culpado. (...)
N&o mais sujeita a recurso, a sentenca penal condenatoria tem forga de lei e, assim, o
acusado passa ao status de culpado, até que cumpra a pena, a nao ser que revisao
criminal nulifique o processo, fundamento da condenagio. (CRETELLA JUNIOR,
1990, p. 537 apud LOPES JUNIOR; BADARO, 2016, p. 17, grifo do autor).

Nessa mesma linha de raciocinio, ¢ a licdo do doutrinador Renato Brasileiro de Lima,
ao afirmar que “a Constituicdo Federal, [...] € clarissima ao estabelecer que somente o transito
em julgado de uma sentenca penal condenatéria podera afastar o estado inicial de inocéncia de
que todos gozam.” (LIMA, 2011, p. 51).

Assim, percebe-se que a legislacdo brasileira prevé incontestavelmente que o marco
temporal final do principio da ndo culpabilidade, consiste no transito em julgado da sentenca
penal condenatdria. Sendo este 0 Gnico momento capaz de afastar o estado inicial de inocéncia

atribuido ao acusado no processo penal.
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3.5 Jurisprudéncias Decorrentes da Aplicacdo do Principio

Considerando todo o abordado em relagcdo ao principio da presuncdo de inocéncia,
passa-se a analise de algumas jurisprudéncias decorrentes de sua aplicacdo no ambito do
Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Justica de Minas
Gerais.

Primeiramente, evidencia-se as jurisprudéncias proferidas no julgamento de dois
Habeas Corpus pela Suprema Corte, visando demonstrar seu posicionamento em relacdo ao
principio.

O primeiro Habeas Corpus de n® 105.879, julgado em 05 de abril de 2011, pela segunda

turma do STF, aduz a seguinte ementa:

PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL. PRISAO CAUTELAR, NA
MODALIDADE PREVENTIVA. FUNDAMENTACAO JUDICIAL
INSUFICIENTE PARA PREENCHER O CONTEUDO MINIMO DA GARANTIA
QUE SE LE NO INCISO IX DO ART. 93 DA CF. FUNDAMENTOS VAGOS,
RETORICOS E REFUGADOS PELA AMPLA JURISPRUDENCIA DO STF.
ORDEM CONCEDIDA. 1. A garantia da fundamentacdo dos julgamentos importa o
dever judicante da real ou efetiva demonstracdo de que o aprisionamento de alguém
atende a pelo menos um dos requisitos do art. 312 do Cddigo de Processo Penal. Sem
0 que se da a inversdo da logica elementar da Constituicdo, segundo a qual a
presuncdo de ndo-culpabilidade é de prevalecer até 0 momento do transito em
julgado de sentenca penal condenatéria. Até porque, no julgamento do HC
84.078, o Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, entendeu
inconstitucional a execucéo provisoria da pena. Na oportunidade, assentou-se que
0 cumprimento antecipado da sang¢do penal ofende o direito constitucional a
presunc¢do de ndo culpabilidade. Direito subjetivo do individuo que tem a sua forca
quebrantada numa Unica passagem da Constituicdo Federal. Leia-se: “ninguém sera
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei” (inciso LXI do art. 5°). [...] 5. Ordem concedida para cassar
o desfundamentado decreto de prisdo cautelar; ressalvada a possibilidade de
expedicdo de novo titulo prisional, embasado na concretude da causa. (BRASIL, STF.
HC. 105.879/PE. Rel. Min. Carlos Ayres Britto, 2011, grifo nosso).

O segundo Habeas Corpus de n° 97.523, julgado em 30 de junho de 2009, pela primeira

turma do STF, possui a seguinte ementa:

HABEAS CORPUS. EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE. PENDENCIA DE RECURSO DE NATUREZA
EXTRAORDINARIA. REU QUE AGUARDOU EM LIBERDADE O
JULGAMENTO DA APELACAO. DECRETO DE PRISAO CARENTE DE
FUNDAMENTAGAO VALIDA. GARANTIA DA FUNDAMENTACAO DAS
DECISOES JUDICIAIS E DIREITO A PRESUNGCAO DE NAO
CULPABILIDADE. LIMINAR DEFERIDA. ORIENTACAO DO PLENARIO
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ORDEM CONCEDIDA. 1. No
julgamento do HC 84.078, da relatoria do ministro Eros Grau, o Plenério desta colenda
Corte assentou, por maioria de votos, a inconstitucionalidade da execucdo
proviséria da pena. Isso por entender que 0 exaurimento das instancias
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ordinarias nao afasta, automaticamente, o direito a presuncdo de néao
culpabilidade. Direito individual que tem sua forca quebrantada em uma Unica
passagem da Constituicdo. Leia-se: “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos
casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei” (inciso
LXI do art. 59). 2. Em matéria de prisdo provisoria, a garantia da fundamentacéo das
decis0es judiciais consiste na demonstracdo da necessidade da custodia cautelar, a teor
do inciso LXI do art. 5° da Carta Magna e do art. 312 do Cédigo de Processo Penal.
A falta de fundamentacdo do decreto de prisdo inverte a légica elementar da
Constituicdo, que presume a ndo culpabilidade do individuo até o momento do
transito em julgado de sentenca penal condenatdria (inciso LVII do art. 5° da
CF). Néo é de se confundir prisdo proviséria com execugdo provisoria da pena,
portanto. 3. Ordem concedida. (BRASIL, STF. HC. 97.523/SP. Rel. Min. Carlos
Ayres Britto, 2009, grifo nosso).

Apos elencar as jurisprudéncias proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, analisa-se
neste momento, a titulo de demonstracdo da orientacdo da casa, dois Habeas Corpus julgados
pelo Superior Tribunal de Justica.

O primeiro Habeas Corpus de n° 324.273, julgado em 20 de agosto de 2015, pela quinta

turma do STJ, traz a seguinte ementa:

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO SIMPLES. CONDENACAO. DEFERIMENTO
AO REU DO DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE. PRISAO
DETERMINADA PELA CORTE A QUO APOS O JULGAMENTO DO APELO
INTERPOSTO PELO PARQUET. AUSENCIA DE INDICACAO DOS MOTIVOS
AUTORIZADORES DA SEGREGACAO CAUTELAR.
INCONSTITUCIONALIDADE DA ANTECIPACAO DO CUMPRIMENTO
DA PENA DECLARADA PELO PLENARIO DO STF. EXEGESE DO ART. 5.°,
LVII, DA CF. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO. LIMINAR
CONFIRMADA. ORDEM CONCEDIDA. 1. Viola o principio da presuncéo de
inocéncia a expedi¢do de mandado de prisédo pelo simples esgotamento das vias
ordindrias, pois o Supremo Tribunal Federal, em razédo do disposto no inciso
LVII do art. 5.° da Constituicdo da Republica, decidiu pela inconstitucionalidade
da execucao proviséria da pena. 2. Tratando-se de paciente beneficiado com o direto
de recorrer solto da condenacdo e que, por isso, permaneceu em liberdade durante o
processamento da apelacdo interposta, resta caracterizado o constrangimento ilegal
quando o Tribunal impetrado ordena a prisdo cautelar antes do transito em julgado,
sem indicar os motivos concretos pelos quais, ap6s o julgamento do apelo interposto
pela acusacdo, seria necessario o recolhimento do apenado ao carcere, a luz do art.
312 do CPP. 3. Ordem concedida para, confirmando-se a liminar anteriormente
deferida, determinar que o paciente aguarde em liberdade o transito em julgado da
condenacdo, se por outro motivo ndo estiver preso, sem prejuizo de que nova ordem
de segregacdo seja proferida caso se afigurem presentes quaisquer das hipéteses
previstas no artigo 312 do CPP. (BRASIL, STJ. HC. 324.273/RJ. Rel. Min. Leopoldo
de Arruda Raposo, 2015, grifo nosso).

O segundo Habeas Corpus de n° 271.316, julgado em 13 de agosto de 2013, pela sexta

turma do STJ, possui a subsequente ementa:

HABEAS CORPUS. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. CONDENACAO.
PENDENCIA DE JULGAMENTO DE RECURSOS ESPECIAL E
EXTRAORDINARIO. MANDADO DE PRISAO. AUSENCIA DE



24

CONDENAGCAO DEFINITIVA. EXECUCAO PROVISORIA DA PENA.
OFENSA A PRESUNCAO DE INOCENCIA.  ABSOLVICAO.
REVOLVIMENTO FATICO-PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE DA VIA
ELEITA. ORDEM CONCEDIDA EM PARTE. CONFIRMADA A LIMINAR
DEFERIDA. 1. Toda prisdo processual deve ser calcada nos pressupostos e requisitos
do art. 312 do Codigo de Processo Penal. 2. A expedicdo de mandado de prisao,
antes do transito em julgado da condenacéo, sem amparo em dados concretos de
cautelaridade, viola a garantia constitucional inserta no art. 5°, inciso LVII, da
Constituicdo Federal. 3. O pedido de absolvicdo ndo pode ser analisado na via eleita,
sob pena de indevido revolvimento fatico-probatorio. Precedentes. 4. Ordem
concedida em parte para, ratificada a liminar, assegurar ao paciente o direito de
aguardar em liberdade o transito em julgado da condenac&o, se por outro motivo néo
estiver preso, ressalvada a hip6tese de surgimento de fatos que revelem a necessidade
de seu encarceramento processual. (BRASIL, STJ. HC. 271.316/SP. Rel®. Min& Maria
Thereza de Assis Moura, 2013, grifo nosso).

Por fim, salienta-se a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Minas Gerais ao julgar
0 Habeas Corpus, em 12 de agosto de 2015, a fim de ilustrar sua orientacdo em relacdo ao

aludido principio. Veja-se sua ementa:

HABES CORPUS - PACIENTE EM LIBERDADE - EXPEDICAO DE
MANDADO DE PRISAO ANTES DO TRANSITO EM JULGADO DA
SENTENCA CONDENATORIA - IMPOSSIBILIDADE. OFENSA A
PRESUNCAO DE INOCENCIA - CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CARACTERIZADO - ORDEM CONCEDIDA. I - Antes do transito em julgado de
sentenca penal condenatéria, toda prisdo é reputada cautelar e, portanto, sé pode ser
decretada por imperativo de ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia
da instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal. Il - A Constituicdo
da Republica consagra que ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria, motivo pelo qual, ante a auséncia da
coisa passada em julgado, incabivel se torna a prisdo do Paciente em carater
definitivo. 11 - O colendo Superior Tribunal de Justica e o excelso Supremo Tribunal
Federal consolidaram o entendimento de ser, expressamente, vedada a execugdo
provisoria de pena privativa de liberdade, o que deve ocorrer apenas apés o transito
em julgado da decisdo condenatéria. (MINAS GERAIS,TJ. HC. 0498822-
97.2015.8.13.0000. Rel. Des. Octavio Augusto de Nigris Boccalin, 2015, grifo nosso).

Desse modo, pela apreciacdo dos entendimentos demonstrados acima, conclui-se que
as instancias ordinarias e extraordinarias, consagram o principio da presuncdo de inocéncia
elencado pela Constituicdo Federal, determinando a impossibilidade da prisdo do acusado antes
do transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Concluindo-se ainda, que o entendimento predominante nos tribunais define que a
execucdo provisoria da pena viola o principio da ndo culpabilidade.

Assim, percebe-se que o judiciario brasileiro, assegura que o acusado no processo
penal seja tratado como inocente até que se comprove legalmente sua culpa pelo trénsito em

julgado da deciséo.
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4 AMUDANCA NA ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Tendo visto as orientacdes jurisprudéncias das instancias ordinarias e extraordinarias
de aplicacdo do principio da presuncédo de inocéncia, cumpre esclarecer neste tdpico, a mudanca
de posicionamento do Supremo Tribunal Federal.

Segundo o entendimento da Suprema Corte demonstrado acima, percebe-se que antes
do julgamento do referido HC 126.292/SP, a Casa garantia que o principio da presuncao de
inocéncia impedia a prisdo do acusado antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatdria, sendo este o posicionamento dos tribunais brasileiros.

Tal entendimento foi consolidado a partir do julgamento do Habeas Corpus n° 84.078/
MG, em 5 de fevereiro de 2009. Veja-se sua ementa:

HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
"EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA". ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1° IIl, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que "[0] recurso
extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido 0s
autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia para a execucdo da
sentenca”. A Lei de Execucdo Penal condicionou a execucdo da pena privativa de
liberdade ao transito em julgado da sentenca condenatéria. A Constituicao do Brasil
de 1988 definiu, em seu art. 5° inciso LVII, que ""ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria’. 2. Dai que 0s
preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem constitucional
vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3.
A prisdo antes do transito em julgado da condenacdo somente pode ser decretada
a titulo cautelar. 4. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito.
Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria.
Por isso a execucdo da sentenca apds o julgamento do recurso de apelacéo significa,
também, restricdo do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensdo
estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensdo. 5. Prisdo
temporaria, restricdo dos efeitos da interposicdo de recursos em matéria penal e
punicdo exemplar, sem qualquer contemplacdo, nos "crimes hediondos™ exprimem
muito bem o sentimento que Evandro Lins sintetizou na seguinte assertiva: "Na
realidade, quem esta desejando punir demais, no fundo, no fundo, esta querendo fazer
0 mal, se equipara um pouco ao proprio delingliente”. 6. A antecipacéo da execucdo
penal, ademais de incompativel com o texto da Constituicédo, apenas poderia ser
justificada em nome da conveniéncia dos magistrados --- ndo do processo penal. A
prestigiar-se o principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo
inundados por recursos especiais e extraordinarios e subseqlientes agravos e
embargos, além do que "ninguém mais sera preso”. Eis o0 que poderia ser apontado
como incitacdo a "jurisprudéncia defensiva”, que, no extremo, reduz a amplitude ou
mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade
de funcionamento do STF ndo pode ser lograda a esse preco. 7. No RE 482.006, relator
0 Ministro Lewandowski, quando foi debatida a constitucionalidade de preceito de lei
estadual mineira que impde a reducdo de vencimentos de servidores publicos
afastados de suas funcdes por responderem a processo penal em razdo da suposta
pratica de crime funcional [art. 2° da Lei n. 2.364/61, que deu nova redacédo a Lei n.
869/52], o STF afirmou, por unanimidade, que o preceito implica flagrante violacio
do disposto no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo do Brasil. Isso porque --- disse
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o relator --- "a se admitir a reducdo da remuneracao dos servidores em tais hipoteses,
estar-se-ia validando verdadeira antecipacdo de pena, sem que esta tenha sido
precedida do devido processo legal, e antes mesmo de qualquer condenacéo, nada
importando que haja previsao de devolucdo das diferencas, em caso de absolvicdo".
Dai porque a Corte decidiu, por unanimidade, sonoramente, no sentido do néo
recebimento do preceito da lei estadual pela Constituicdo de 1.988, afirmando de
modo unanime a impossibilidade de antecipacdo de qualquer efeito afeto a
propriedade anteriormente ao seu transito em julgado. A Corte gue vigorosamente
prestigia o disposto no preceito constitucional em nome da garantia da
propriedade ndo a deve negar quando se trate da garantia da liberdade, mesmo
porque a propriedade tem mais a ver com as elites; a ameaca as liberdades
alcanca de modo efetivo as classes subalternas. 8. Nas democracias mesmo 0s
criminosos sdo sujeitos de direitos. Ndo perdem essa qualidade, para se transformarem
em objetos processuais. S80 pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela
afirmacdo constitucional da sua dignidade (art. 1°, 111, da Constitui¢do do Brasil). E
inadmissivel a sua exclusdo social, sem que sejam consideradas, em quaisquer
circunstancias, as singularidades de cada infracdo penal, o que somente se pode apurar
plenamente quando transitada em julgado a condenagdo de cada qual Ordem
concedida. (BRASIL, STF. HC. 84.078. Rel. Min. Eros Grau, 2009, grifo nosso).

Percebe-se pela leitura da decisdo supracitada, que os ministros da Suprema Corte,
realizaram no HC 84.078/MG, uma interpretacao literal da regra prevista no artigo 5°, inciso
LVII da Constituicdo Federal, pois determinaram que esse preceito impede a execugdo
provisdria da pena.

Comentando essa decisdo, os doutrinadores Aury Lopes Junior e Gustavo Henrique

Badaro, dissertam que:

[...] a despeito da clareza do dispositivo constitucional, somente com mais de duas
décadas de atraso, o Supremo Tribunal Federal reconheceu, em 2009, julgamento do
HC n° 84.078, que a presuncdo de inocéncia se aplicava até que houvesse uma
condenacao transitada em julgado. O posicionamento, na pratica, impedia a execucdo
provisoria da pena, enquanto pendesse qualquer recurso.[...] (LOPES JUNIOR;
BADARO, 2016, p. 14-15).

Cumpre esclarecer ainda, que ap6s a mencionado julgamento, a impossibilidade da
execucdo antecipada da sentenca penal condenatdria passou a vigorar em todo o judiciario
Brasileiro, conforme foi demonstrado no topico acima, prevalecendo o entendimento de que a
presuncado de inocéncia impedia a prisdo do acusado antes do transito em julgado da deciséo.

Entretanto ao julgar o HC 126.292, no dia 17 de fevereiro de 2016, o plenario do
Supremo Tribunal Federal, alterou seu posicionamento ao entender que a execucao provisoria
da pena ndo compromete o principio constitucional da presuncdo de inocéncia.

Veja-se a ementa do acorddo proferido pelo plenério da Suprema Corte no referido

Habeas Corpus:



27

CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°,
LVII). SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR
TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO
PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A execugdo provisoria de acordao
penal condenatdrio proferido em grau de apelacéo, ainda que sujeito a
recurso especial ou extraordindrio, ndo compromete o principio
constitucional da presuncéo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso
LVII da Constituigdo Federal. 2. Habeas corpus denegado. (BRASIL, STF;
HC. 126.292/SP. Rel. Min. Teori Zavascki, 2016, grifo nosso).

Nesse julgamento, a Suprema Corte entendeu que a execugdo provisoria de sentenca
penal condenatoria proferida em grau de apelagdo ndo viola o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia assegurado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal.

Pois na visdo da maioria dos Ministros da Casa, a manutencdo da sentenca penal
condenatoria pela segunda instancia recursal, pde fim a analise dos fatos das e provas que
fundamentam a culpa do acusado, portanto, fica autorizado o inicio da execu¢éo da pena.

Os citados autores Aury Lopes Junior e Gustavo Henrique Badaré, lecionam a respeito

dessa deciséo que:

[...] a diferenca pratica das duas posicdes é que, segundo o0 novo posicionamento do
STF, nega-se efeito suspensivo ao recurso especial e extraordinario. Logo, poderdo 0s
tribunais locais, em caso de ac6rddo condenatorio, determinar a expedicdo de
mandado de prisdo, como efeito da condenacdo a ser provisoriamente executada.
(LOPES JUNIOR; BADARO, 2016, p. 15).

Portanto, segundo a vigente orientacdo jurisprudencial da Suprema Corte, apds a
condenacdo do acusado pelas instancias ordinarias é perfeitamente possivel a execuc¢éo da pena,
uma vez que, conforme foi decidido, o cumprimento da pena privativa de liberdade antes do
transito em julgado da decisdo ndo compromete o principio constitucional e infraconstitucional

da presuncéo de inocéncia.
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50 HABEAS CORPUS 126.292 SAO PAULO

Apresentada a recente mudanca na orientacao jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal, cumpre esclarecer neste capitulo, alguns pontos importantes sobre o referido Habeas
Corpus que modificou o marco final do principio da presuncéo de inocéncia.

Para tanto, faz-se necessario elencar um sucinto exame do caso concreto que deu
origem ao julgamento, analisando-se em seguida a argumentacédo utilizada pelos ministros em
seus votos, bem como sua deciséo no referido julgamento.

Por fim, coleciona-se algumas jurisprudéncias, tendo como objetivo demonstrar o

posicionamento dos tribunais brasileiros apds essa decisdo.

5.2 Sucinto Exame do Caso Concreto®

O caso concreto que ensejou o julgamento do Habeas Corpus 126.292 pelo Supremo
Tribunal Federal, foi o de Marcio Rodrigues Dantas, processado perante a da 3? Vara da
Comarca de Itapecerica da Serra, no estado de S&o Paulo, juntamente com Antonio Sérgio da
Silva Lopes, por terem praticado, segundo a justica publica, o crime de roubo qualificado
previsto no artigo 157, paragrafo 2°, incisos I e Il, do Cédigo Penal.

O MM. Juiz de Direito, Doutor Lucas Pereira Moraes de Garcia, ao sentenciar o caso
narrado acima, no dia 28 de junho de 2013, aplicou a Marcio pena de 05 (cinco) anos e 04
(quatro) meses de reclusdo e 13 (treze) dias multa, em regime fechado e a Antonio pena de 6
(seis) anos e 8 (oito) meses de reclusdo e 16 (dezesseis) dias multa, também em regime
fechado. E ainda, permitiu que o réu Marcio, querendo, recorresse em liberdade.

Logo apds a sentenca de primeira instancia, as advogadas de defesa dos acusados,
inconformadas com a deciséo, apelaram para o Tribunal de Justica de Sdo Paulo.

Todavia, no dia 16 de dezembro de 2014, nos autos da apelacdo criminal n.°
92.2010.8.26.0268, 0 acordao proferido pela 4.2 Camara Criminal do Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo, negou provimento ao recurso interposto pela defesa e ainda determinou a
expedicao de mandado de prisdo em desfavor de Marcio. E no dia 17 de dezembro de 2015, o

juizo de primeira instancia ordenou a expedi¢cdo do competente mandado.

*Capitulo baseado na r. sentenca proferida, em 13 de junho de 2013, pelo MM. Juiz Doutor Lucas Pereira Moraes
Garcia da 3* vara da Comarca de Itapecerica da Serra no Estado de S&o Paulo, nos autos n° 0009715-
92.2010.8.26.0268, bem como nos Habeas Corpus impetrados junto ao Superior Tribunal de Justica — HC
313.021/SP — e ao Supremo Tribunal Federal — HC 126.292/SP.
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Por esse motivo, a defesa interpds Habeas Corpus ao Superior Tribunal de Justica,
contra o acordao do Tribunal de justica de Sdo Paulo, pleiteando liminarmente o sobrestamento
do mandado de prisdo expedido e o reconhecimento do direito constitucional do paciente
Marcio Rodrigues de recorrer em liberdade até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria.

No Habeas Corpus interposto, a defesa alegou que o paciente sofreu constrangimento
ilegal, pois ndo houve o transito em julgado da decisdo condenatdria, portanto ainda ndo é
possivel a expedicdo de mandado de prisdo em desfavor do acusado.

Alegou ainda que a decisdo do Tribunal de Justica de S&o Paulo, afronta a
jurisprudéncia majoritaria dos tribunais superiores — STJ e STF — e o dispositivo insculpido no
artigo 5°, inciso LVII da Carta Magna, o principio da presuncéo de inocéncia.

No entanto, no dia 22 de dezembro de 2014, o pedido liminar foi indeferido no
Superior Tribunal de justica, pelo Ministro Francisco Falcdo, sem prejuizo de uma analise mais
detida no julgamento do merito pelo Ministro Relator.

Por esse motivo, a defesa impetrou novo Habeas Corpus de n° 126.292 no Supremo
Tribunal Federal, com pedido liminar, contra a decisdo do Presidente do Superior Tribunal de
Justica.

E no dia 05 de fevereiro de 2016, o ministro Teori Zavascki, deferiu o pedido liminar
da defesa determinando a suspensao da prisao preventiva decretada contra o paciente nos autos
da aludida apelacéo, sem prejuizo da imposi¢cdo de medidas cautelares diversas da priséo.

Contudo, no dia 17 de fevereiro de 2016, o plenario da suprema Corte, por maioria,

denegou o citado Habeas Corpus, com a consequente revogacéo da liminar concedida.
5.3 Analise Sintética do Voto dos Ministros no Julgamento®
Apresentado esse breve resumo do caso concreto que deu origem ao supracitado

Habeas Corpus, passa-se a analise - voto por voto - da fundamentacéo utilizada pelos Ministros

para justificar a mudanca da orientacédo jurisprudencial da Suprema Corte.

5 Esse capitulo tem por base o inteiro teor do acérdao proferido no julgamento do Habeas Corpus 126.292, em 17
de fevereiro de 2016, pelo Supremo Tribunal Federal.
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5.3.1 O Senhor Ministro Teori Zavascki

O Senhor Ministro Teori Zavascki — o relator - , iniciou o julgamento, votando pela
denegacédo da ordem com a consequente revogacao da liminar concedida.
Argumentando que em relacdo a execucao provisoria da sentenca penal condenatéria,

é necessario refletir sobre:

[...] (@) o alcance do principio da presuncédo da inocéncia aliado a (b) busca de um
necessario equilibrio entre esse principio e a efetividade da funcdo jurisdicional penal,
gue deve atender a valores caros ndo apenas aos acusados, mas também a sociedade,
diante da realidade de nosso intricado e complexo sistema de justica criminal.
(BRASIL, STF. HC. 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, 2016, p. 4-5).

Esclarecendo ainda, que a eventual condenagéo do acusado representa:

[...] um juizo de culpabilidade, que deve decorrer da logicidade extraida dos elementos
de prova produzidos em regime de contraditério no curso da acdo penal. Para o
sentenciante de primeiro grau, fica superada a presuncdo de inocéncia por um juizo
de culpa — pressuposto inafastavel para condenacdo —, embora nédo definitivo, ja que
sujeito, se houver recurso, a revisdo por Tribunal de hierarquia imediatamente
superior. E nesse juizo de apelacdo que, de ordinario, fica definitivamente
exaurido o exame sobre os fatos e provas da causa, com a fixacao, se for o caso,
da responsabilidade penal do acusado. E ali que se concretiza, em seu sentido
genuino, o duplo grau de jurisdicdo, destinado ao reexame de decisdo judicial em sua
inteireza, mediante ampla devolutividade da matéria deduzida na acéo penal, tenha
ela sido apreciada ou nao pelo juizo a quo, [...] é, portanto, no ambito das instancias
ordindrias que se exaure a possibilidade de exame de fatos e provas e, sob esse
aspecto, a propria fixacdo da responsabilidade criminal do acusado. E dizer: os
recursos de natureza extraordinaria ndo configuram desdobramentos do duplo grau de
jurisdicdo, porquanto ndo sao recursos de ampla devolutividade, ja que ndo se prestam
ao debate da matéria fatico-probatéria. Noutras palavras, com o julgamento
implementado pelo Tribunal de apelacdo, ocorre espécie de preclusdo da matéria
envolvendo os fatos da causa. Os recursos ainda cabiveis para instancias
extraordinarias do STJ e do STF — recurso especial e extraordinario — tém, como se
sabe, ambito de cognicdo estrito a matéria de direito. Nessas circunstancias, tendo
havido, em seqgundo grau, um juizo de incriminacdo do acusado, fundado em fatos e
provas insuscetiveis de reexame pela instancia extraordinaria, parece inteiramente
justificavel a relativizacdo e até mesmo a propria inversao, para o caso concreto,
do principio da presuncéo de inocéncia até entdo observado. [...] (BRASIL, STF.
HC. 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, 2016, p. 9-10, grifo nosso).

Desse modo, verifica-se que na visdo do Ministro, executar provisoriamente a pena do
acusado, na pendéncia dos recursos extraordinarios ndo viola o principio da presuncdo de
inocéncia, uma vez que, durante todo o tramite do processo criminal nas instancias ordinarias,
foi mantido seu status de inocente

Além do mais, o Ministro ressaltou que a funcéo do judiciério brasileiro € de garantir

a efetividade do processo penal, afirmando que:
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[...] cumpre ao Poder Judiciario e, sobretudo, ao Supremo Tribunal Federal, garantir
gue o processo — Unico meio de efetivacdo do jus puniendi estatal -, resgate essa sua
inafastavel funcdo institucional. A retomada da tradicional jurisprudéncia, de atribuir
efeito apenas devolutivo aos recursos especial e extraordinario (como, alias, esta
previsto em textos normativos) €, sob esse aspecto, mecanismo legitimo de
harmonizar o principio da presuncdo de inocéncia com o da efetividade da
funcdo jurisdicional do Estado. N&o se mostra arbitraria, mas inteiramente
justificavel, a possibilidade de o julgador determinar o imediato inicio do
cumprimento da pena, inclusive com restricdo da liberdade do condenado, ap6s
firmada a responsabilidade criminal pelas instancias ordinarias. (BRASIL, STF. HC.
126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, 2016, p. 18, grifo nosso).

Para sustentar suas alegacdes o Ministro argumentou ainda que no cenario
internacional, diversos paises ndo aguardam o transito em julgado da decisdo para dar inicio ao
cumprimento da pena.

Por fim, apresentou a seguinte proposta de orientacdo jurisprudencial: “[...] a execucao
provisoria de acorddo penal condenatorio proferido em grau de apelagéo, ainda que sujeito a
recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncéo de
inocéncia.” (BRASIL, STF. HC. 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, 2016, p. 19).

5.3.2 O Senhor Ministro Edson Fachin

Em seguida, apos o voto do ministro relator demonstrado acima, votou o Senhor
Ministro Edson Fachin, também pela denegacdo da ordem com a consequente revogacao da
liminar concedida.

Em seu voto o ministro, discorreu sobre o principio constitucional da presuncao de

inocéncia, argumentando que:

[..] nenhuma norma, especialmente as de carater principiolodgico, pode ser
descontextualizada das demais normas constitucionais para adquirir foros de
verdadeiro super principio, a ofuscar a eficacia de outras normas igualmente sediadas
no topo da piramide normativa que é a Constituicdo. Assim, tenho por indispensavel
compreender o principio da presuncao de nao culpabilidade, insculpido no art.
5°, LVII, da Constituicdo Federal, em harmonia com outras normas
constitucionais que impdem ao intérprete a consideracdo do sistema
constitucional como um todo. (BRASIL, STF. HC. 126.292/SP, Rel. Min. Teori
Zavascki, 2016, p. 22, grifo nosso).

Assim, afirmou que interpreta o artigo 5°, inciso LVII, sem apego a literalidade da
norma, pois considera que ndo pode ser dar a esse preceito um carater absoluto sendo necessario

relaciond-lo com outros principios e regras constitucionais que permitem a execugdo da pena

privativa de liberdade antes do transito em julgado.
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Afirmou ainda que as instancias ordinarias “ [...] s3o soberanas no que diz respeito a
avaliacdo das provas e a definigdo das versdes faticas apresentadas pelas partes.” (BRASIL,
STF. HC. 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, 2016, p. 23).

Ademais, mudando seu foco para 0s recursos cabiveis no processo penal, alegou que:

[...] o trénsito em julgado, no sistema recursal brasileiro, depende em algum momento
da inércia da parte sucumbente. HA sempre um recurso oponivel a uma decisdo, por
mais incabivel que seja, por mais estapaflrdias que sejam as razBes recursais
invocadas. Os mecanismos legais destinados a repelir recursos meramente
protelatérios sdo ainda muito incipientes. Se pudéssemos dar a regra do art. 5°, LVII,
da CF carater absoluto, teriamos de admitir, no limite, que a execucdo da pena
privativa de liberdade s6 poderia operar-se quando o réu se conformasse com sua sorte
e deixasse de opor novos embargos declaratorios. Isso significaria dizer que a
execugdo da pena privativa de liberdade estaria condicionada a concordancia do
apenado. (BRASIL, STF. HC. 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, 2016, p. 24-25,
grifo nosso).

Desse modo, em sua visdo a presuncao de inocéncia ndo deve vigorar até as instancias
superiores, pois isso significaria dizer que “[...] a Constituicdo erigiu uma presuncdo absoluta
de desconfianga as decisbes provenientes das instancias ordinarias.” (BRASIL, STF. HC.
126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, 2016, p. 25).

Por fim, explicou que caso ocorram equivocos nas instancias ordinarias, existem

instrumentos processuais, como medidas cautelares e habeas corpus, para corrigi-los, afirmando

que estes institutos sdo concedidas de oficio pela Suprema Corte.

5.3.3 O Senhor Ministro Luis Roberto Barroso

Logo apds o voto do ministro transcrito acima, votou o Senhor Ministro Luis Roberto
Barroso, acompanhando o voto do ministro relator, pela denegacdo da ordem e consequente
revogacdo da liminar concedida.

Ao votar, o ministro afirmou que a prisdo antes do transito em julgado, encontra-se

justificada por trés fundamentos juridicos. Veja-se:

[...] (i) a Constituigio brasileira ndo condiciona a prisio — mas sim a culpabilidade
— ao transito em julgado da sentenca penal condenatéria. O pressuposto para a
privacdo de liberdade é a ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, e ndo sua irrecorribilidade. Leitura sistematica dos incisos LVI1 e LXI do
art. 5° da Carta de 1988; (ii) a presuncao de inocéncia é principio (e ndo regra) e, como
tal, pode ser aplicada com maior ou menor intensidade, quando ponderada com outros
principios ou bens juridicos constitucionais colidentes. No caso especifico da
condenacdo em segundo grau de jurisdi¢do, na medida em que ja houve demonstracéo
segura da responsabilidade penal do réu e finalizou-se a apreciacdo de fatos e provas,
0 principio da presuncdo de inocéncia adquire menor peso ao ser ponderado com o
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interpretativa. Veja-se:
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interesse constitucional na efetividade da lei penal (CF/1988, arts. 5° caput e
LXXVIII e 144);

(iii) com o acérddo penal condenatorio proferido em grau de apelacdo esgotam-se as
instancias ordinarias e a execucdo da pena passa a constituir, em regra, exigéncia de
ordem publica, necessaria para assegurar a credibilidade do Poder Judiciario e do
sistema penal. A mesma ldgica se aplica ao julgamento por érgdo colegiado, nos casos
de foro por prerrogativa. (BRASIL, STF. HC. 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki,
2016, p. 27-28, grifo nosso).

apresentou trés fundamentos pragmaticos para justificar sua opcao

[...] (i) permite tornar o sistema de justica criminal mais funcional e equilibrado, na
medida em que coibe a infindavel interposicdo de recursos protelatérios e favorece a
valorizacdo da jurisdicdo criminal ordinaria; (ii) diminui o grau de seletividade do
sistema punitivo brasileiro, tornando-o mais republicano e igualitario, bem como
reduz os incentivos a criminalidade de colarinho branco, decorrente do minimo risco
de cumprimento efetivo da pena; e (iii) promove a quebra do paradigma da
impunidade do sistema criminal, ao evitar que a necessidade de aguardar o transito
em julgado do recurso extraordinario e do recurso especial impeca a aplicacdo da pena
(pela prescricdo) ou cause enorme distanciamento temporal entre a pratica do delito e
a punicéo, sendo certo que tais recursos tém infimo indice de acolhimento. (BRASIL,
STF. HC. 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, 2016, p. 28, grifo nosso).

Ademais fundamentou seu posicionamento, dizendo que nos dias atuais, é

injustificadvel uma leitura mais conservadora e extremada do principio da presungdo de

inocéncia, visando impedir a execugdo provisoria da pena declarada em segundo grau de

jurisdicdo. Uma vez que é “[...] necessario conferir ao art. 5°, LVII interpretacdo mais

condizente com as exigéncias da ordem constitucional no sentido de garantir a efetividade da

lei penal, em prol dos bens juridicos que ela visa resguardar [...]” (BRASIL, STF. HC.
126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, 2016, p. 35).

Disse ainda que a mudanca na visdo do principio trata-se de um tipico caso de mutacéao

constitucional, onde a alteracdo da compreensao da realidade social, modifica o significado do

Direito, relatando que:

[...] ainda que o STF tenha se manifestado em sentido diverso no passado, e mesmo
que ndo tenha havido alteracao formal do texto da Constituicdo de 1988, o sentido que
Ihe deve ser atribuido inequivocamente se alterou. Fundado nessa premissa,
entendo que a Constituicdo Federal e o sistema penal brasileiro admitem a
execucdo da pena ap6s a condenacao em sequndo grau de jurisdicdo, ainda sem
o transito em julgado. Ha maltiplos fundamentos que legitimam esta compreensao.
(BRASIL, STF. HC. 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, 2016, p. 35, grifo nosso).

Além do mais, afirmou que o pressuposto para se decretar a prisdo no Brasil, ndo é o

transito em julgado da decisdo, e sim, uma ordem escrita e fundamentada pelo juizo competente.

Ressaltando em seu voto que:
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[...] ndo ha davida de que a interpretacdo que interdita a prisdo anterior ao transito em
julgado tem representado uma protecdo insatisfatoria de direitos fundamentais, como
a vida, a dignidade humana e a integridade fisica e moral das pessoas. Afinal, um
direito penal sério e eficaz constitui instrumento para a garantia desses bens juridicos
tdo caros a ordem constitucional de 1988. (BRASIL, STF. HC. 126.292/SP, Rel. Min.
Teori Zavascki, 2016, p. 42).

Desse modo, segundo o ministro “[...] com 0 acérddo penal condenatério proferido em
grau de apelacdo, a execucdo proviséria da pena passa a constituir, em regra, exigéncia de
ordem publica, necessaria para assegurar a credibilidade do Poder Judiciario e do sistema penal
[...]”(BRASIL, STF. HC. 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, 2016, p. 44).

Assim, argumentando que a condenacdo do réu em segundo grau de recurso, possibilita
reconhecer a autoria e materialidade do delito e impossibilita a rediscussdo dos fatos e das
provas, alegou que “[...] neste cenério, retardar infundadamente a prisdo do réu condenado
estaria em inerente contraste com a preservacdo da ordem publica, aqui entendida como a
eficacia do direito penal [...]”(BRASIL, STF. HC. 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, 2016,
p. 45).

Complementou seu entendimento argumentando que 0 que estd em jogo ¢ “[...] a
credibilidade do Judiciario — inevitavelmente abalada com a demora da repreensao eficaz do
delito —, sem mencionar os deveres de protecdo por parte do Estado e o papel preventivo do
direito penal [...]”(BRASIL, STF. HC. 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, 2016, p. 45).

Nesse mesmo sentido, o ministro ainda explanou que “[...] quando um crime ¢
cometido e seu autor € condenado em todas as instancias, mas nao € punido ou é punido décadas
depois, tanto o condenado quanto a sociedade perdem a necessaria confianca na jurisdicao penal
[..]’(BRASIL, STF. HC. 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, 2016, p. 47).

Por fim, o ministro sugeriu que se fixasse a seguinte tese de julgamento: “[...] a
execucdo de decisdo penal condenatoria proferida em segundo grau de jurisdicdo, ainda que
sujeita a recurso especial ou extraordinario, ndo viola o principio constitucional da presuncéo
de inocéncia ou ndo-culpabilidade”. (BRASIL, STF. HC. 126.292/SP, Rel. Min. Teori
Zavascki, 2016, p. 54).

5.3.4 A Senhora Ministra Rosa Weber

Subsequentemente, votou a Senhora Ministra Rosa Weber pela concessdo da ordem

divergindo dos votos acima explanados.
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A ministra alegou que adota como critério de julgamento, a jurisprudéncia até entédo,
vigente na Casa — da impossibilidade da execugéo antecipada da pena.

Pois em seu pensamento, “[...] o principio da seguranca juridica, sobretudo quando esta
Suprema Corte enfrenta questdes constitucionais, € muito caro a sociedade, e ha de ser
prestigiado [...]” (BRASIL, STF. HC. 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, 2016, p. 55).

Ademais, a ministra reconheceu que ha questdes pragmaticas envolvidas, e ainda disse
que “[...] o melhor caminho para soluciona-las ndo passa pela alteragdo, por esta Corte, de sua
compreensdo sobre o texto constitucional no aspecto.” (BRASIL, STF. HC. 126.292/SP, Rel.
Min. Teori Zavascki, 2016, p. 57).

Por fim, pediu vénia ao ministro relator e aos demais ministros que denegaram a

ordem, para divergir concedendo a ordem.

5.3.5 O Senhor Ministro Luiz Fux

Sucessivamente votou o Senhor Ministro Luiz Fux, acompanhando o voto do
ministro relator, pela denegacdo da ordem com a consequente revogacéo da liminar concedida
pedindo vénia a divergéncia apresentada pela ministra Rosa Weber.

O ministrou alegou em seu voto que um cidaddo condenado nas instancias ordinarias
ndo pode ingressar nas instancias extraordinarias presumido inocente, pois a decisdo das
instancias iniciais, constitui uma coisa julgada singular uma vez que é indiscutivel, imutavel,
ndo sendo possivel sua analise pelos tribunais superiores.

Alegou ainda que o mérito da acusacao e das provas, apos a condena¢ao em segundo
grau, se torna indiscutivel, imutavel, assim nada impede que se enxergue o transito em julgado
exatamente nesse momento.

Outro ponto abordado pelo ministro em seu voto, foi a prescricdo, pois apos sentenca
a defesa do acusado pode recorrer ad infinitum, caso ndo seja iniciado o cumprimento de pena,
e neste tempo a prescricdo permanece correndo.

Por fim, o ministro conclui sua fundamentacdo afirmando que:

[...] o desenvolvimento da forca normativa da Constituicdo, nesse aspecto, esta em
gue a presuncdo 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. (BRASIL, STF.
HC. 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, 2016, p. 60).
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5.3.6 A Senhora Ministra Carmen LUcia

Ato continuo, votou a Senhora Ministra Carmen LuUcia, também pela denegacdo da
ordem com a consequente revogacéo da liminar concedida, pedindo vénias a Ministra que votou
divergente.

A ministra fundamentou seu voto esclarecendo que:

[...] ainterpretacdo da Constituicdo no sentido de que ninguém pode ser considerado
culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria haveria de ser lido
e interpretado no sentido de que ninguém podera ser considerado culpado e ndo
condenado. Quer dizer, condenado ele esta, mas o que a Constituicdo diz é que a esfera
de culpa ou o carimbo da culpa, com consequéncias para além do Direito Penal,
inclusive com base na sentenca penal transitada, € uma coisa; quer dizer, algo é dizer
gue ninguém sera considerado culpado, e esta é a presuncdo de inocéncia que foi
discutida na Constituinte [...] (BRASIL, STF. HC. 126.292/SP, Rel. Min. Teori
Zavascki, 2016, p. 61)

Desse modo, relatou que as consequéncias da sentenca penal condenatoria “|...]
haverdo de ser tidas e havidas apds o transito em julgado, mas a condenacéo que leva ao inicio

de cumprimento de pena ndo afeta este principio estabelecido inclusive em documentos
internacionais.” (BRASIL, STF. HC. 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, 2016, p. 61).

5.3.7 O Senhor Ministro Gilmar Mendes

Logo depois votou o Senhor Ministro Gilmar Mendes, também acompanhando o
voto do Ministro relator, denegando a ordem com a consequente revogacdo da liminar
concedida, pedindo vénia a posicdo divergente.

Em seu voto, o ministro alegou que faria algumas consideraces iniciais, pois foi parte
integrante da elaboracdo da antiga orientacdo jurisprudencial da Suprema Corte que
impossibilitava a execucdo antecipada da pena — o mencionado HC 84.078 — logo apos

asseverou que:

[...] o nGcleo essencial da presuncéo de ndo culpabilidade imp&e o 6nus da prova do
crime e de sua autoria a acusagdo. Sob esse aspecto, ndo h4 maiores dividas de que
estamos falando de um direito fundamental processual, de &mbito negativo. Para além
disso, a garantia impede, de uma forma geral, o tratamento do réu como culpado até
o trénsito em julgado da sentenca. No entanto, a definicdo do que vem a ser tratar
como culpado depende de intermediagdo do legislador. Ou seja, a norma afirma que
ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado da condenagédo, mas esta
longe de precisar o que vem a ser considerar alguém culpado. O que se tem &, por um
lado, a importancia de preservar o imputado contra juizos precipitados acerca de sua
responsabilidade. Por outro, uma dificuldade de compatibilizar o respeito ao acusado
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com a progressiva demonstracdo de sua culpa. [...] Ou seja, é natural a presuncao de
ndo culpabilidade evoluir de acordo com o estagio do procedimento. Desde que ndo
se atinja 0 nGcleo fundamental, o tratamento progressivamente mais gravoso é
aceitavel. Na hipotese que estamos analisando, ainda que a condenacgdo nao tenha
transitado em julgado, ja foi estabelecida pelas instancias soberanas para analise dos
fatos. Apds o julgamento da apelacdo, estdo esgotadas as vias ordinarias.
Subsequentemente, cabem apenas recursos extraordinarios. (BRASIL, STF. HC.
126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, 2016, p. 67-68).

Complementou seu entendimento afirmando que apds o exaurimento das instancias
ordinarias, a condenacgdo a pena privativa de liberdade, consiste em uma declaracdo de que o
réu é culpado, fazendo-se necessaria sua prisdo. Pois “[...] nesse estagio, € compativel com a
presuncdo de ndo culpabilidade determinar o cumprimento das penas, ainda que pendentes
recursos.” (BRASIL, STF. HC. 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, 2016, p. 68).

Ademais, a fim de justificar seu posicionamento, o ministro citou a lei da Ficha Limpa,
para demonstrar que ao trazer efeitos severos aos candidatos antes do transito em julgado da
decisdo, essa lei afasta o principio da presuncao de inocéncia.

Afirmou ainda que o principio da presuncéo de inocéncia:

[...] ndo impBe que o réu seja tratado da mesma forma durante todo o processo.
Conforme se avanca e a culpa vai ficando demonstrada, a lei podera impor tratamento
algo diferenciado. O que eu estou colocando, portanto, para nossa reflexdo é que é
preciso que vejamos a presuncao de inocéncia como um principio relevantissimo para
a ordem juridica ou constitucional, mas principio suscetivel de ser devidamente
conformado, tendo em vista, inclusive, as circunstancias de aplicacdo no caso do
Direito Penal e Processual Penal. Por isso, eu entendo que, nesse contexto, ndo é de
se considerar que a prisdo, apos a decisdo do tribunal de apelacdo, haja de ser
considerada violadora desse principio. (BRASIL, STF. HC. 126.292/SP, Rel. Min.
Teori Zavascki, 2016, p. 72).

Nesse sentido, alegou em sua fundamentacdo que a aplicacdo do principio néo
culpabilidade em diversos paises, termina no momento em que a culpa é comprovada de acordo
com o direito.

Além do mais, deixou claro que caso ocorra algum tipo abuso na decisdo condenatoria
das instancias ordinarias, certamente estardo a disposi¢do do eventual condenado todos os
remédios necessarios a sua reversao, como as medidas cautelares e o habeas corpus. Motivo
pelo qual, os tribunais superiores sempre dispordo de meios para sustar essa execucao
antecipada.

Por fim, ainda alegou que “[...] o entendimento que nds temos hoje, aqui, € que se
justifica a prisdo, com base na garantia da ordem publica [...]” (BRASIL, STF. HC. 126.292/SP,
Rel. Min. Teori Zavascki, 2016, p. 75).
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5.3.8 O Senhor Ministro Marco Aurélio

A seguir votou o Senhor Ministro Marco Aurélio pela implementacdo da ordem
pleiteada, acompanhando a divergéncia apresentada pela Ministra Rosa Weber.
Em suas primeiras consideragfes, 0 ministro demonstrou sua preocupagdo com a

visivel modificacdo da orientacéo jurisprudencial da Corte, alegando que:

[...] com o voto de integrantes que buscam sempre a preservacao da jurisprudéncia,
revemos jurisprudéncia, que poderia dizer até mesmo recente, para admitir o que
ressalto em votos na Turma como execucdo precoce, tempord, acodada da pena, sem
ter-se a culpa devidamente formada. Esses dois pronunciamentos esvaziam o modelo
garantista, decorrente da Carta de 1988. Carta — ndo me canso de dizer — que veio a
tratar dos direitos sociais antes de versar, como fizeram as anteriores, a estrutura do
Estado. Carta apontada como cidada por Ulisses Guimaraes, um grande politico do
Estado-pais, que é Sdo Paulo, dentro do proprio Pais. Tenho dividas, se, mantido esse
rumo, quanto a leitura da Constituicao pelo Supremo, podera continuar a ser tida como
Carta cidada. (BRASIL, STF. HC. 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, 2016, p.
76).

Além do mais, reconheceu que a justi¢a ¢ morosa, ¢ que para o “[...] direito Penal, o
tempo € precioso, € 0 € para 0 Estado-acusador e para o proprio acusado, implicando a
prescricdo da pretensdo punitiva, muito embora existam diversos fatores interruptivos do prazo
prescricional. (BRASIL, STF. HC. 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, 2016, p. 77).

Reconheceu ainda que “[...] aépoca é de crise. Crise maior. Mas justamente, em quadra
de crise maior, é que devem ser guardados parametros, principios e valores, ndo se gerando
instabilidade, porque a sociedade nao pode viver aos sobressaltos, sendo surpreendida.”
(BRASIL, STF. HC. 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, 2016, p. 77).

O ministrou alegou ainda em sua argumentacdo, demonstrando novamente sua

preocupacao com a ja evidente alteracdo jurisprudencial da casa, que:

[...] ontem, o Supremo disse que ndo poderia haver a execucdo provisdria, quando em
jogo a liberdade de ir e vir. Considerado 0 mesmo texto constitucional, hoje, conclui
de forma diametralmente oposta [...] Presidente, o acesso aos Tribunais de Brasilia
ainda esta pendente. Por que, em passado recente, o Tribunal assentou a
impossibilidade, levando inclusive o Superior Tribunal de Justica a rever
jurisprudéncia pacificada, de ter-se a execucdo provisoria da pena? Porque, no rol
principal das garantias constitucionais da Constituicdo de 1988, tem-se, em bom
vernaculo, que “ninguém sera considerado culpado antes do transito em julgado da
sentenca condenatéria”. O preceito, a0 meu ver, ndo permite interpretacdes [...]
(BRASIL, STF. HC. 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, 2016, p. 77).

Ademais, ressaltou que o pressuposto da execucdo provisoria da pena é a possibilidade

de retorno ao estagio anterior, afirmando que:
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[...] perdida a liberdade, vindo o titulo condenatdrio e provisério — porque ainda
sujeito a modificacdo por meio de recurso — a ser alterado, transmudando-se
condenaco em absolvicao, a liberdade sera devolvida ao cidaddo? Aquele que surge
como inocente? A resposta, Presidente, é negativa. [...] Porém, hoje, no Supremo, sera
proclamado que a clausula reveladora do principio da ndo culpabilidade nao encerra
garantia, porque, antes do transito em julgado da decisdo condenatéria, é possivel
colocar o réu no xilindr6, pouco importando que, posteriormente, o titulo
condenatorio venha a ser reformado. [...] (BRASIL, STF. HC. 126.292/SP, Rel. Min.
Teori Zavascki, 2016, p. 77).

5.3.9 O Senhor Ministro Celso de Mello

A posteriori, votou 0 Senhor Ministro Celso de Mello, pelo deferimento do ordem
requerida no Habeas Corpus, acompanhando o posicionamento divergente.

Em um primeiro momento, o ministro demonstrou o percurso historico percorrido pelo
principio da presungdo de inocéncia, como valor fundamental & humanidade e respeito a
dignidade da pessoa humana.

Seguindo essa linha de pensamento, afirmou que:

[...] a Constituicdo brasileira promulgada em 1988 e destinada a reger uma sociedade
fundada em bases genuinamente democréaticas é bem o simbolo representativo da
antitese ao absolutismo do Estado e a forca opressiva do poder, considerado o contexto
histérico que justificou, em nosso processo politico, a ruptura com paradigmas
autocraticos do passado e o banimento , por isso mesmo, no plano das liberdades
publicas, de qualquer ensaio autoritdrio de uma inaceitavel hermenéutica de
submissdo, somente justificivel numa perspectiva “ex parte principis”, cujo efeito
mais conspicuo, em face daqueles que presumem a culpabilidade do réu, sera a virtual
(e gravissima ) esterilizacdo de uma das mais expressivas conquistas histdricas da
cidadania: o direito do individuo de jamais ser tratado, pelo Poder Plblico, como se
culpado fosse. (BRASIL, STF. HC. 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, 2016, p.
83).

Afirmou ainda que a presuncdo de inocéncia consiste em um direito fundamental
assegurado a qualquer pessoa independentemente do delito praticado. Assim, em sua Visdo,

ninguém pode ser declarado culpado antes da condenacao transitar em julgado.

Além do mais, 0 ministrou relatou em seu voto que é necessario observar que a:

[...] clausula constitucional consagradora da presungao de inocéncia (que s6 deixa de
prevalecer ap6s o transito em julgado da condenacéo criminal) representa, de um lado,
como ja assinalado, fator de protecéo aos direitos de quem sofre a persecuc¢do penal e
traduz, de outro, requisito de legitimagdo da prdpria execucdo de sancdes privativas
de liberdade ou de penas restritivas de direitos. (BRASIL, STF. HC. 126.292/SP, Rel.
Min. Teori Zavascki, 2016, p. 85-86).
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Dessa forma, na visdo do ministro, a supremacia da constituicdo impde limites que ndo
podem ser ultrapassados pelo Estado na persecucdo penal.
Ademais, ressaltou que a Constituicdo Federal “[...] estabelece, de modo inequivoco,
que a presuncdo de inocéncia somente perdera a sua eficacia e a sua forca normativa apds o
trénsito em julgado da sentencga penal condenatoria. (BRASIL, STF. HC. 126.292/SP, Rel. Min.
Teori Zavascki, 2016, p. 88).

Complementando essa linha de pensamento, o ministro explicou que:

[...] o postulado do estado de inocéncia repele suposigdes ou juizos prematuros de
culpabilidade até que sobrevenha — como o exige a Constituicdo do Brasil — o transito
em julgado da condenacéo penal. SO entdo deixara de subsistir, em relacdo a pessoa
condenada, a presuncéo de que é inocente. Ha, portanto, segundo penso, um momento,
claramente definido no texto constitucional, a partir do qual se descaracteriza a
presuncdo de inocéncia, vale dizer, aquele instante em que sobrevém o transito em
julgado da condenacéo criminal. Antes desse momento, o Estado ndo pode tratar os
indiciados ou os réus como se culpados fossem. A presuncédo de inocéncia impoe,
desse modo, ao Poder Publico um dever de tratamento que ndo pode ser desrespeitado
por seus agentes e autoridades. Acho importante acentuar que a presungdo de
inocéncia ndo se esvazia progressivamente, a medida em que se sucedem os graus de
jurisdicdo. Isso significa, portanto, que, mesmo confirmada a condenacdo penal por
um Tribunal de segunda instancia, ainda assim subsistira, em favor do sentenciado,
esse direito fundamental, que sé deixara de prevalecer — repita-se — com o transito em
julgado da sentenca penal condenatdria, como claramente estabelece, em texto
inequivoco, a Constituicdo da Republica. (BRASIL, STF. HC. 126.292/SP, Rel. Min.
Teori Zavascki, 2016, p. 92-93).

Por fim, frisou que é essencial proteger a integridade desse direito fundamental, que

revela-se absolutamente incompativel com a execuc¢éo provisoria da pena.

5.3.10 O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski

Finalizando a votacdo, o Senhor Ministro Ricardo Lewandowski - presidente do HC
- votou pela concessdo da ordem acompanhando a divergéncia apresentada.

Esclarecendo que pretende manter sua posi¢cdo de prestigiar o principio da presuncédo
de inocéncia, estampado com todas as letras na Constituicdo Federal. Afirmando que ndo
consegue “[...] ultrapassar a taxatividade desse dispositivo constitucional, que diz que a
presuncdo de inocéncia se mantém até o transito em julgado.” (BRASIL, STF. HC. 126.292/SP,
Rel. Min. Teori Zavascki, 2016, p. 97).

Em seu voto, o ministro ainda afirmou que no processo penal a interposicédo pela defesa

de recurso extraordinario ou especial obsta a eficacia imediata do titulo condenatério penal,
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existindo em favor do réu a presuncdo de ndo culpabilidade, incompativel com a execugédo
provisoria da pena.
Ao encerrar sua fundamentacdo, demonstrou sua preocupagcdo com a consequente

mudanca da orientacdo jurisprudencial da Corte, declarando que:

[...] queria manifestar a minha perplexidade desta guinada da Corte com relacdo a esta
decisdo paradigmatica, minha perplexidade diante do fato de ela ser tomada logo
depois de no6s termos assentado, na ADPF 347 e no RE 592.581, que o sistema
penitenciario brasileiro esta absolutamente falido. E mais, nés afirmamos, e essas sao
as palavras do eminente Relator naquele caso, que o sistema penitenciario brasileiro
se encontra num estado de coisas inconstitucional. Entdo, agora, n6s vamos facilitar a
entrada de pessoas neste verdadeiro inferno de Dante, que é 0 nosso sistema prisional?
Ou seja, abrandando esse principio maior da nossa Carta Magna, uma verdadeira
clausula pétrea. Entdo isto, com todo o respeito, data vénia, me causa a maior
estranheza. [...] Quer dizer, em se tratando da liberdade, nés estamos decidindo que a
pessoa tem que ser provisoriamente presa, passa presa durante anos, e anos, e anos a
fio e, eventualmente, depois, mantidas essas estatisticas, com a possibilidade que se
aproxima de 1/4 de absolvigao, ndo terd nenhuma possibilidade de ver restituido esse
tempo em que se encontrou sob a custédia do Estado em condic¢Ges absolutamente
miseraveis, se me permite o termo. (BRASIL, STF. HC. 126.292/SP, Rel. Min. Teori
Zavascki, 2016, p. 98-101).
Por fim, elogiou todos os argumentos apresentados, e explanou que a Suprema Corte
decidiu pela denegacdo da ordem requerida no aludido Habeas Corpus com a consequente

revogacdo da liminar concedida, tema este, que sera abordado no topico a seguir.

5.4 A Decisdo do Supremo Tribunal Federal

Apos discorrer sobre o caso concreto e o voto dos ministros no Habeas Corpus
126.292/SP, passa-se a analise da decisao do pleno do Supremo Tribunal Federal.

A mencionada decisdo, ocorreu no dia 17 de fevereiro de 2016, no julgamento do
supracitado HC que determinou a denegacdo da ordem requerida no writ, com a consequente
revogacdo da liminar concedida.

Na sessdo plenaria da Casa, restaram vencidos os ministros Rosa Weber, Marco
Aurélio, Celso de Mello e o Presidente Ricardo Lewandowski, que votaram pela manutencéo
da jurisprudéncia do Tribunal, concluindo pela concessdo da ordem requerida no habeas corpus.

Entretanto, por maioria de votos, a partir desse julgamento, passou a vigorar na
Suprema Corte, a possibilidade de execucdo proviséria da sentenca penal condenatoria

confirmada por tribunal de segundo grau de jurisdicéo.
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6.5 Jurisprudéncias Decorrente da Decisao da Suprema Corte

Demonstrada a nova orientagéo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, passa-se
a analise de algumas jurisprudéncias decorrentes dessa decisdo no ambito dos tribunais
brasileiros.

Conforme foi demonstrado, ao entender que a execugdo provisdria da pena ndo afronta
0 principio constitucional da presuncdo de inocéncia, a Suprema Corte modificou seu anterior
entendimento.

Assim, a fim de averiguar o posicionamento dos tribunais em relacdo a esse novo
entendimento, apresenta-se neste topico, recentes decisdes jurisprudenciais da Suprema Corte,
do Superior Tribunal de Justica, do Tribunais de Justica de Minas Gerais (TIMG), do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS) e do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territorios (TIDFT).

Primeiramente, evidencia-se a decisdo do Supremo Tribunal Federal no Agravo
Regimental no HC de n° 133.150/RR, julgado em 14 de junho de 2016, visando demonstrar seu

atual posicionamento em rela¢ao ao principio da presuncdo de inocéncia. Veja-se sua ementa:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CRIMES CONTRA A
DIGNIDADE SEXUAL. PRISAO PREVENTIVA MANTIDA NA CONDENACAO.
IMPETRACAO DENEGADA PERANTE O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
POR REITERACAO DO PEDIDO. LEGALIDADE DA PRISAO PREVENTIVA
DECIDIDA PELO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
EXECUCAO PROVISORIA DA PENA. POSSIBILIDADE. 1. Impetragio
denegada pelo Superior Tribunal de Justica, com fundamento na reiteraco do pedido,
estd em consonancia com a jurisprudéncia desta Corte. Precedentes. 2. O Plenario
desta Corte concluiu pela legalidade da priséo ora impugnada, em julgamento
realizado apds a decisdo da apelacéo criminal pelo Tribunal de origem. 3. Ademais,
os dispositivos que sempre conferiram efeito apenas devolutivo aos recursos para as
instancias extraordinarias (art. 637 do CPP e art. 27, § 2°, da Lei 8.038/1990, este tltimo
revogado pelo novo CPC - Lei 13.105/15 -, o qual, todavia, manteve o mesmo regime
aos referidos recursos) legitimam a execucdo provisoria da pena, sem, com isso,
acarretar qualguer afronta ao principio da presun¢édo da inocéncia (HC 126.292,
Pleno, Teori Zavascki). 4. Agravo regimental a que se nega provimento. ( BRASIL,
STF. AgR. RHC.133.150, Rel. Min. Teori Zavascki, 2016, grifo nosso).

Visto a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, elenca-se, a titulo de
demonstracdo da orientacdo da casa, um Habeas Corpus julgado pelo Superior Tribunal de

Justica, em 06 de outubro de 2016. Veja-se sua ementa:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. INADEQUACAO
DA VIA ELEITA. TRAFICO DE DROGAS. EXAURIMENTO DAS
INSTANCIAS ORDINARIAS. EXECUCAO PROVISORIA DA PENA.
LEGALIDADE. RECENTE ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL
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FEDERAL. AUSENCIA DE VIOLACAO DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO
DE INOCENCIA. DOSIMETRIA. TRAFICO PRIVILEGIADO. NAO
APLICACAO DA REDUTORA. NAO PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS.
MAUS ANTECEDENTES. REGIME ABERTO E SUBSTITUICAO DA PENA.
IMPOSSIBILIDADE. PENA SUPERIOR A 4 ANOS. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO. 1. O Superior Tribunal de Justica, seguindo entendimento firmado
pelo Supremo Tribunal Federal, passou a ndo admitir o conhecimento de habeas
corpus substitutivo de recurso previsto para a espécie. No entanto, deve-se analisar 0
pedido formulado na inicial, tendo em vista a possibilidade de se conceder a ordem
de oficio, em razdo da existéncia de eventual coacao ilegal. 2. O Plenario do Supremo
Tribunal Federal, por maioria de votos, entendeu que a possibilidade de inicio da
execucdo da pena condenatdria apos a confirmacdo da sentenca em segundo grau nao
ofende o principio constitucional da presuncéo da inocéncia (HC n. 126292, julgado
no dia 17 de fevereiro de 2016). 3. No caso, a jurisdicdo das instancias ordinarias
encontra-se encerrada, porquanto na fase de admissibilidade do recurso especial
interposto pelo paciente, sendo possivel dar inicio a execucdo provisoria da pena antes
do transito em julgado da condenagdo, sem que isso importe em violagdo do principio
constitucional da presuncao de inocéncia. 4. Em relacéo a redutora do art. 33, § 4°, da
Lei n. 11.343/2006, a sua aplicacdo demanda o preenchimento de quatro requisitos
cumulativos, quais sejam, primariedade, bons antecedentes, ndo se dedicar a
atividades criminosas ou integrar organizacao criminosa. No caso dos autos, é inviavel
a aplicacdo da referida redutora, tendo em vista os maus antecedentes do paciente. 5.
N&o havendo o redimensionamento da pena e esta permanecendo no quantum de 5
anos e 2 meses de reclusdo, ndo ha se falar em modificacédo para o regime aberto, bem
como inviavel a substituicdo por restritiva de direitos, em razdo do ndo preenchimento
doart. 44, inciso I, do Cédigo Penal. 6. Habeas corpus ndo conhecido. (BRASIL, STJ.
HC 369.137/RS, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, 2016, grifo nosso).

Por fim, elenca-se, a titulo de conhecimento do posicionamento dos Tribunais de
Justica, jurisprudéncias proferidas pelo TIMG, pelo TJRS e pelo TIDFT.

Veja-se a ementa proferida na Apelacdo Criminal de n°® 1.0079.15.024423-8/001, pelo
TIMG, em 13 de setembro de 2016:

APELACAO CRIMINAL - PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO
PERMITIDO - RECONHECIMENTO DA ATENUANTE DA CONFISSAO
ESPONTANEA - REDUCAO DA PENA AQUEM DO MINIMO LEGAL -
INVIABILIDADE - CIRCUNSTANCIA QUE NAO INTEGRA O TIPO PENAL -
SUMULA 231 DO STJ- INICIO IMEDIATO DA EXECUGAO DA PENA APOS
A PROLACAO DO ACORDAO CONDENATORIO - POSSIBILIDADE -
DESNECESSIDADE DE TRANSITO EM JULGADO DA CONDENACAO -
HC 126.292/SP DO STF - RECURSO NAO PROVIDO. DETERMINADO O
INICIO IMEDIATO DA EXECUCAO DA PENA. 1. A auséncia de redugio da pena
proviséria, na segunda fase da dosimetria da pena, com fulcro na Simula 231 do
Superior Tribunal de Justi¢a, ndo significa que o Julgador ndo reconheceu as
atenuantes, mas apenas que estas ndo sdo capazes de reduzir a pena proviséria aquém
do limite minimo fixado na norma penal incriminadora. 2. As circunstancias
atenuantes e agravantes ndo possuem o conddo de ultrapassar o limite minimo e
méaximo previsto em abstrato pelo legislador, uma vez que néo integram o tipo penal.
3. A expedicdo de mandado de prisdo e/ou de guia de execugdo, apds a prolacdo de
Acorddo Condenatério por este Egrégio Tribunal de Justica, com a finalidade de
iniciar aexecucdoda pena imposta, ndo fere o principio constitucional
da presuncdo de inocéncia, uma vez que, neste momento processual, encerrada esta a
possibilidade de reexame da matéria fatico-probatoria, encontrando-se formada a
culpa do agente. (MINAS GERAIS, TJ. Ap. 1.0079.15.024423-8/001, Rel. Des.
Rubens Gabriel Soares, 2016, grifo nosso).


http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10079150244238001
http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10079150244238001
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Veja-se a ementa proferida pelo TJRS, ao julgar Habeas Corpus de n°® 70071314538, em
19 de outubro de 2016:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. EXECUCAO PROVISORIA DA
PENA. CONSTITUCIONALIDADE AFIRMADA PELO PLENARIO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A constitucionalidade da execucdo
provisoria da pena foi assentada pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal
quando do julgamento do HC n. 126.292-SP e, mais recentemente, por ocasido do
julgamento das AcOes Declaratdrias de Constitucionalidade 43 e 44, restando
afastada a alegada afronta a presun¢do de inocéncia. ORDEM DENEGADA.
(RIO GRANDE DO SUL, TJ. HC. 70071314538, Rel. Des. Honorio Gongalves da
Silva Neto, 2016, grifo nosso).

Veja-se a ementa proferida pelo TJDFT, ao julgar o Habeas Corpus de n°
20160020128074, em 02 de junho de 2016:

HABEAS CORPUS. EXPEDICAO DE MANDADO DE
PRISAOQ. EXECUGCAO PROVISORIA DA PENA. PENDENCIA DE
JULGAMENTO DE RECURSO ESPECIAL. AUSENCIA DE VIOLACAO AO
PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA INOCENCIA. MUDANCA DA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ORDEM
DENEGADA. | - Em atendimento a nova jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal firmada no julgamento do HC n. 126.292/SP, ap6s a confirmacdo da sentenca
condenatéria pelo tribunal de segunda instancia, quando se encerra a apreciacdo dos
fatos e das provas, € possivel o inicio do cumprimento da pena. Ou seja, encerrados
0s recursos ordinarios, é possivel a prisao, ainda que esteja pendente o julgamento de
um extraordinério. 11 - Ordem denegada. (DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS,
TJ. HC. 20160020128074, Rel. Des. WALDIR LEONCIO LOPES JUNIOR, 2016,
grifo nosso).

Assim, pela apreciacdo das jurisprudéncias colecionadas acima, conclui-se que as
instancias ordinarias e extraordinarias, modificaram seu entendimento em relacdo ao principio
da presuncéo de inocéncia elencado pela Constituicdo Federal, a fim de possibilitar a prisdo do
acusado antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Dessa forma, percebe-se que o judiciario brasileiro, passou a assegurar ao acusado no
processo penal, sua presuncdo de inocéncia até que se comprove sua culpa pela deciséo

condenatoria de segunda instancia recursal.


http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10079150244238001
http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10079150244238001
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9 CONCLUSAO

O presente Trabalho de Conclusédo de Curso, teve como objetivo averiguar a
constitucionalidade da recente deciséo do plenario do Supremo Tribunal Federal no julgamento
do HC 126.292, sob a 6tica do principio da presunc¢éo de inocéncia.

No aludido julgamento, conforme foi demonstrado no presente estudo, ocorreu uma
alteracdo no entendimento da Suprema Corte ao reconhecer que a execugdo proviséria de
acorddo penal condenatorio, sujeito a recurso especial e extraordindrio, ndo compromete o
principio constitucional da presungdo de inocéncia.

O entendimento vigente até o mencionado julgamento era de que a execugdo
antecipada da sentenca penal condenatoria seria incompativel com o mencionado principio.

Entretanto, como na visdo da maioria dos Ministros da Casa, a manutencéo da sentenca
penal condenatodria pela segunda insténcia recursal encerra a analise dos fatos e das provas que
assentam a culpa do condenado, e sob 0 argumento de que os recursos destinados as instancias
superiores — recurso especial e recurso extraordinario — ndo possuem efeito suspensivo, e por
iISSO ndo é necessario que durante a sua tramitacdo o acusado permaneca em liberdade, os
ministros decidiram que ap6s a confirmacdo da condenagdo em segundo grau de jurisdi¢éo €
possivel executar-se antecipadamente a pena sem comprometer o principio constitucional da
presuncao de inocéncia.

Todavia, o dispositivo que assegura o referido principio, consoante o que foi explanado
ao longo desse trabalho, esta elencado na norma suprema do ordenamento juridico brasileiro -
a Constituicdo Federal - em seu artigo 5°, inciso LVII, garantindo que ninguém podera ser
considerado culpado, até o transito em julgado da sentenca condenatéria.

Assim, da simples leitura desse preceito constitucional, verifica-se que o estado de
inocéncia atribuido pela Carta Magna, perdura até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria.

No entanto, ao “interpretar” essa norma constitucional, os ministros da Suprema Corte,
determinaram que ninguém sera considerado culpado, até a condenagdo em segundo grau de
jurisdicdo. Contrariamente ao previsto na Carta Politica Brasileira, que garante que o acusado
ndo pode ser reputado como culpado até que a decisdo condenatoria transite em julgado e ndo
até que a decisdo de segunda instancia seja proferida.

Sendo assim, a mudanca na orientacdo jurisprudencial da Suprema Corte modifica a

compreensdo de um dispositivo constitucional que ndo permite interpretacdes devido a
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literalidade de seu texto. Uma vez que a garantia da presuncdo de inocéncia € assegurada pela
Constituicdo Federal até o transito em julgado da condenacéo.

A presuncao de inocéncia € uma garantia de todo acusado até o transito em julgado da
sentenga penal condenatoria, logo, resta evidente que ndo se trata de uma garantia aplicavel
somente até o julgamento do recurso de apelacdo pela segunda instancia recursal.

Desde modo, por mais que se alegue que a decisdo da segunda instancia recursal
encerra a analise dos fatos e das provas que fundamentam a condenacdo do acusado, essa
decisdo ainda ndo transitou em julgado, portanto permanece passivel de modificagdo.

Pois 0 marco constitucional da presunc¢do de inocéncia vincula ao transito em julgado
da condenacdo a comprovacao da culpa do acusado, portanto somente neste momento que se
pode considerar alguem culpado, motivo pelo qual, é incabivel concluir que a culpa esta
provada ap6s a decisdo de segundo grau.

Pode-se dizer assim, que a Carta Magna Brasileira, com clareza solar, protege o status
de inocente atribuido ao acusado até que a decisdo condenatoria transite em julgado, instituindo
assim, que esse é 0 marco temporal apto a descaracterizar o estado de inocéncia concedido.

Ademais, depreende-se da leitura da referida norma constitucional que o veredito
condenatorio s6 podera ser executado apds o julgamento de todos 0s recursos cabiveis no
processo penal. Pois, fica subentendido que enquanto houver recurso pendente de julgamento,
ao acusado deve ser assegurado seu status de inocente.

Assim, infere-se que a Constituicdo Federal ao instituir o principio da presuncgédo de
inocéncia determinou que a privacao da liberdade aguarde o julgamento dos recursos cabiveis,
pois 0 marco temporal final de aplicacdo do principio da presuncdo de inocéncia € o transito
em julgado da condenacéo.

Portanto até o julgamentos dos recursos - especial e extraordinario - pelos tribunais
superiores deve-se manter a situacdo de inocéncia do acusado. E ainda que se negue efeito
suspensivo a esses recursos, isso ndo modifica o limite final expressamente estabelecido pela
Constituicdo Federal para se afastar o estado de inocéncia- o transito em julgado - logo, este
ndo é um argumento legitimo para sustentar a execucao provisoria da pena.

Assim, é impossivel aceitar o argumento adotado pela maioria dos Ministros do Casa,
no julgamento do HC 126.292/SP, ao determinar que a presuncdo de inocéncia ndo vigora mais
até o trénsito em julgado da sentenga penal condenatoria, conforme se depreende da leitura do
artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo da Republica e da interpretacéo do artigo 283 do Codigo
de Processo Penal, mas sé até a confirmagdo da sentenca condenatoria em segundo grau de

jurisdicéo.
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Além do mais, conforme foi demonstrado no presente estudo, nem mesmo o Congresso
Nacional pode alterar a Constituicdo Federal a fim de abolir a garantia fundamental da
presuncdo de inocéncia, pois este principio constitui uma clausula pétrea da Carta Magna. Logo,
se 0 Constituinte derivado ndo pode modificar o texto constitucional para se que se execute
provisoriamente a pena do acusado, conclui-se que muito menos a Suprema Corte pode fazé-
lo, pois as regras do ordenamento juridico brasileiro s6 sdo passiveis de alteracdo pelo Poder
Legislativo.

Ressalta-se ainda que 0 Supremo Tribunal Federal, ndo pode “elaborar” uma nova
definicdo juridica do marco final do principio da presuncdo de inocéncia, criando assim, um
novo conceito de transito em julgado.

Pois por mais que a Suprema Corte ocupe o papel de guardid da Constituicdo Federal,
cabendo-lhe a importante funcdo de interpreta-la, ndo cabe aos ministros reescreve-la.

Ademais, cumpre evidenciar que a decisdo do Plenario da Suprema Corte ndo goza de
efeito vinculante, contudo, conforme foi demonstrado no tdpico acima esse atual entendimento
estd sendo seguido pela grande maioria dos tribunais brasileiros.

Dessa maneira e por tudo que foi exposto, verifica-se que essa decisao relativiza o
direito constitucional a presuncéo de inocéncia, agredindo assim, o Estado Democratico de
Direito e as Regras Constitucionais e Processuais Vigentes no ordenamento juridico brasileiro.

Concluindo-se assim, que o posicionamento adotado pela Suprema Corte, ofende o
principio constitucional e infraconstitucional da presuncéao de inocéncia, sendo assim, constata-
se a inconstitucionalidade dessa decisdo, pois, de acordo com tudo que foi explanado neste
trabalho, a Carta Magna brasileira é clara ao estabelecer que ninguém sera considerado culpado
até que a sentenca penal condenatdria transite em julgado, sendo este postulado uma clausula

imutavel da Constituicdo, é impossivel sua alteracdo pelo Supremo Tribunal Federal.
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