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RESUMO

O presente trabalho tem como obejto de estudo a evolugcdo da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal acerca do cumprimento de pena, a partir do transito em
julgado da sentenca condenatdria em segunda instancia. O método utilizado baseou-se
em uma pesquisa aprofundada acerca do teor dos votos determinantes para a fixagdo dos
posicionamentos do STF. O primeiro capitulo busca proporcionar uma contextualizacao
do leitor com o tema. O segundo capitulo traz um delineamento do objeto em estudo, qual
seja a abrangéncia, o histérico e os significados que se podem extrair do principio da
presuncdo de inocéncia ou da nao culpabilidade, insculpido no inciso LXVII do art. 5° da
Contituicdo Federal de 1988. A seguir, no terceiro capitulo, procede-se uma analise sobre
o historico da interpretacdo do principio na jurisprudéncia do tema no STF. Para tanto,
analisa-se o inteiro teor dos votos determinantes para a fixagdo do entendimento.
Percebe-se, com isso, que da promulgacdo da constituicdo em 1988 até 2009, prevalecia
o0 entedimento de que era possivel o entendimento de que era devido o cumprimento de
pena a partir do transito em julgado da sentenca condenatoria em segunda instancia.
Contudo, no julgamento do Habeas Corpus 84.078 MG, fora sedimentado novo
posicionamento que preconizava ferir o principio da presuncdo de inocéncia a prisao
definitiva do réu na pendéncia do julagamento de recursos extraordinarios, o que seria
verdadeiro cumprimento antecipado de pena. Contudo, em 2016, no julgamento do
Habeas Corpus 126.292 SP, o STF reavivou 0 seu antigo entedimento, gerando grande
repercussao e controvérsia no ambito doutrinario e jurisprudencial. Esse ultimo
posicionamento foi ainda confirmado no julgamento das acdes ARE 43 e 44 e no agravo
em recurso extraordinario com repercussao geral de nimero 964.246. No quarto e ultimo
capitulo sédo expostas as conclus@es e criticas ao atual entendimento so STF, bem como

as repercussfes gque esse posicionamento implicarao.

Palavras-chave: Principio da presuncdo de inocéncia ou ndo culpabilidade.

Jurisprudéncia. Cumprimento antecipado de pena.



ABSTRACT

The present study has as an object of study the evolution of the jurisprudence
of the Federal Supreme Court regarding the fulfillment of sentence, as from the res
judicata decision on conviction in second instance. The method used was based on an in-
depth research on the content of the votes determining the fixation of STF positions. The
first chapter seeks to provide a contextualization of the reader with the theme. The second
chapter gives an outline of the object under study, which is the breadth, history and
meanings that can be extracted from the principle of presumption of innocence or non-
guilt, inscribed in item LXVII of art. 5 of the Federal Constitution of 1988. Then, in the third
chapter, an analysis is made of the history of the interpretation of the principle in the
jurisprudence of the subject in the STF. For this purpose, the entire content of the
determining votes for the fixation of the understanding is analyzed. It is thus understood
that from the promulgation of the constitution in 1988 until 2009, it prevailed the
understanding that it was possible to understand that it was due the fulfillment of sentence
after the final sentence of the conviction in second instance. However, in the judgment of
Habeas Corpus 84,078 MG, a new position had been established that pretended to violate
the principle of presumption of innocence to the definitive arrest of the defendant pending
the judgment of extraordinary appeals, which would be true advance compliance with
punishment. However, in 2016, in the judgment of Habeas Corpus 126,292 SP, the STF
revived its old behavior, generating great repercussion and controversy in the doctrinal
and jurisprudential scope. This last positioning was also confirmed in the judgment of the
ARE 43 and 44 actions and in the appeal in extraordinary appeal with general
repercussion of number 964,246. In the fourth and last chapter the conclusions and
critiques of the current understanding of the STF are presented, as well as the

repercussions that this position will imply.

Keywords: Principle of presumption of innocence or not guilt. Jurisprudence.

Early enforcement of penalty.
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Capitulo 1 - Introducéo

7

O tema principal que permeia este trabalho é o principio da presuncdo de
inocéncia e as interpretacdes que sao feitas ao seu respeito, bem como os efeitos dessas
leituras. O dito principio foi previsto expressamente pela primeira vez, no Brasil, na
Constituicao federal de 1988. Da promulgacédo da carta politica, até meados de 2009, o
Supremo Tribunal Federal entendia ser devido o cumprimento de pena a partir do transito
em julgado em segunda instancia. Tal entendimento se dava em raz&do de se considerar
gue a partir daguele momento, ja estava delineada a culpa do réu, bem como eventuais
recursos extraordinarios nao iriam apreciar matéria de fato, mas apenas questdes de

direito.

Contudo, em 2009, no julgamento do Habeas Corpus 84.078 MG, a Corte
Suprema revisou o antigo entendimento, passando a entender ser necessario o transito
em julgado em todas as instancias para que o réeu fosse considerado culpado. Logo,
eventual prisdo antes do transito em julgado sé poderia se dar em funcdo de prisdes

cautelares e nao definitivas.

O entendimento prevaleceu até fevereiro de 2016, quando no julgamento do
Habeas Corpus 126.292 SP, o STF reavivou o entendimento que prevalecia antes do
julgamento do HC 84.078 MG. Tal virada jurisprudencial gerou grande repercusséao tanto
na doutrina, quanto entre os operadores do Direito. Afirma-se que a corte suprema atuou

em regresso em relacao aos direitos fundamentais do acusado.

O presente trabalho busca demonstrar o desacerto do atual entendimento.
Para tanto, no segundo capitulo, demonstra-se inicialmente do que se trata o principio em
estudo, bem como seu histérico e as regras que dele derivam. No terceiro capitulo, passa-
se a realizar um estudo analitico dos julgados paradigmaticos que determinanram 0s
contornos assumidos pelo principio da presuncao de inocéncia, quais sejam o HC 84.078

MG, o HC 126.292 SP, bem como julgados que confirmaram e sedimentaram o



entendimento firmado nesse ultimo. No quarto e ultimo capitulo elaboram-se conclusées

e criticas ao ultimo posicionamento firmado pelo STF.

Capitulo 2 - DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA OU DA NAO
CULPABILIDADE

Previsto expressamente no art. 5°, inciso LVII, da CF/88, esse principio é alvo
de muitas discussdes, de forma que a seguir abordaremos alguns principais pontos,

visando possibilitar uma contextualizag@o sobre a problematica que o envolve.

2.1 - Dadiferenciacéo entre regras e principios

A doutrina atual classifica as normas constitucionais em duas categorias
normativas, tendo como finalidade solucionar a problematica da aplicabilidade e confronto

entre as mesmas. Tratam-se das regras e dos principios.

Ambas as categorias normativas, regras e principios, descrevem algo que deve
ser e algo que nado deve ser feito. Se valem, pois, de um carater deontologico,

configurando-se, assim, como verdadeiras normas.

Contudo, quando em conflito as categorias normativas, adotam-se como

principais critérios de aplicabilidade a abstracdo e a generalidade.

As regras possuem reduzido grau de abstracdo, possuindo, ainda,
aplicabilidade imediata, posto que moldadas a uma situacdo concreta. Nado dependem,
pois, de maiores interpretacdes, devendo-se aplica-las quando ocorrido no plano fatico a

situacao prevista em lei.

J& os principios sdo normas com elevado grau de abstratividade, dependendo
de uma regulacao por parte do legislador, administrador ou juiz para que venham a ter

efeitos concretos na legislacao.



Para Ronald Dworkin*, um principio normativo e uma regra se assemelham, na
medida em que ambos estabelecem obriga¢fes juridicas. Dessa forma, seria o tipo de
obrigac@o que determinam o principal fator diferenciador entre as espécies normativas, e

nao o grau de abstracao que apresentam.

A regras possuem um modo de aplicagdo préprio, diferenciando-as

gualitativamente, dos principios

Aplica-se a regra segundo o modo do tudo ou nada. De acordo com Dworkin:
“se os fatos que uma regra estipula ocorrem, entdo ou a regra € valida, e a solugdo que

dela resulta deve ser aceita, ou ndo é valida, e ndo contribuird em nada para a decisdo”.

Dessa forma, havendo um conflito entre regras, a solucdo observara os
critérios tradicionais, previstos na Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro, quais

sejam o hierarquico, o da especialidade e o cronoldgico.

Ainda de acordo com Dworkin, os principios, por sua vez, ndo produzem efeitos
automaticos, uma vez configurada a situacdo hipotética que os prevé. Os principios,
contudo, possuem um peso normativo maior que as regras, fazendo com que, em
eventual colidéncia de principios, ndo se afaste completamente um ou outro. O que
ocorre, na verdade é que havera um sopesamento entre principios, verificando-se qual

daqueles se aplica ao caso concreto.

Dessarte, percebe-se que, ao revés das regras, os principios podem influir uns
nos outros, e em assim acontecendo, “deve-se resolver o conflito levando-se em

consideragdo o peso de cada um”>.

Portanto, enquanto um principio pode ser cumprido em maior ou menor grau,

as regras ou sdo cumpridas ou sdo descumpridas.

! DWORKIN, Ronald; Taking rights seriously. Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1978, p. 24.
2 DWORKIN, taking, cit., p. 24.
¥ DWORKIN, taking, cit., p. 26.



Exemplo concreto do conflito entre principios, pode-se abstrair do voto do
ministro Luis Roberto Barroso, no HC 126292. O referido ministro ponderou que no cerne
da questado havia a colidéncia entre dois principios constitucionais: o da presuncao de

inocéncia e o da efetividade da Lei penal.

O Douto ministro entendeu que enquanto o principio da presuncdo de
inocéncia protege o individuo dos efeitos da condenacdo penal até que seja declarado
culpado definitivamente, o principio da efetividade da Lei penal acautela a prépria

sociedade.

Dessa forma, optou, ndo por suprimir o principio da presungcao de inocéncia,
mas por prevalecer a aplicagcdo do principio da efetividade da Lei penal, concluindo ser

este ultimo de maior peso dentro do ordenamento juridico patrio.

Conclui-se, assim, que o critério de aplicabilidade dos principios ndo é o grau

de abstracdo dos mesmos, mas a sua relacao e relevo para determinado caso concreto.

Em arremate, percebe-se a elevada a importancia dessa classificacao entre as
normas constitucionais. Um ordenamento juridico composto apenas por regras nao
acompanharia a mutacao constitucional, ficando preso a determinadas situacfes, as quais
tendem naturalmente a mudar com o tempo. Por outro lado, um ordenamento composto
apenas por principios colocaria em risco as relagfes juridicas, tanto entre individuos,

como entre particulares e o Estado.

2.2 - Do principio da presunc¢éo de inocéncia ou da nao culpabilidade

A seguir abordaremos alguns tépicos relevantes, a fim de se delinear e

contextualizar a probleméatica que o novo entendimento do STF suscita.

2.2.1 - Do histoérico



Em sua célebre obra “Dos delitos e das penas”, Cesare Beccaria narra que “um
homem n&o pode ser chamado réu antes da sentenca do juiz, e a sociedade s6 Ihe pode
retirar a protecdo publica apdés ter decidido que ele violou os pactos por meio dos quais

ela lhe foi outorgada” *

Para Renato Brasileiro de Lima®, tal principio consiste, no direito de o réu no
ser declarado culpado sendo mediante sentenca transitada em julgado, ao término do
devido processo legal, no qual o acusado tenha se utilizado de todos os meios de prova
pertinentes para sua defesa (ampla defesa) e para a destruicdo da credibilidade das

provas apresentadas pela acusacao (contraditério).

Tal principio fora pela primeira vez observado no art. 9° da Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadé&o, de 1789. Apds esse instrumento normativo, observou-
se a sua previsdo em outros diplomas internacionais, tais como no art. 11.1 da

Declaracao Universal de Direitos Humanos, aprovada pela ONU, o qual assim dispunha:

Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto ndo se prove sua culpabilidade, de acordo com a lei e em processo
publico no qual se assegurem todas as garantias necessarias para sua defesa.

Em seguida, pode-se observar o aludido principio também aparecer na
Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais (art. 6.2), no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 14.2) e na
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Dec. 678/92 — art. 8°, § 2°): “Toda
pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto néo se

comprove legalmente sua culpa” (DE LIMA, Renato Brasileiro, 2016).

O aludido principio adotaria, pois, trés funcdes: a) estabelecer garantias para o
acusado frente ao poder estatal de punir; b) garantir que o individuo ndo sofra restricbes a

7

sua liberdade no curso do processo penal (esse € o sentido adotado pelo art. IX da

* BECCARIA, Cesare Bonesana, Marchesi de. Dos delitos e das penas. Traducdo: Lucia Guidicini,
Alessandro Berti Contessa. S&o Paulo: Martins Fontes, 1997. p.
69.

® LIMA, Renato Brasileiro de.; Manual de processo penal: volume tnico / Renato Brasileiro de Lima — 4. ed.
rev., ampl. e atual. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. 1.824 p.



Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, o qual, contudo, ndo é
observado no Brasil); c) dirigido ao juiz, seria esse ultimo sentido relacionado ao fato de
gue o julgador deve observar se a acusacgéo provou suas alegacgdes, as quais nédo sendo

provadas, devem conduzir a necessaria absolvi¢do do réu.

No Ordenamento juridico brasileiro, tal principio sé veio a ser previsto
expressamente com a entrada em vigor da Constituicdo da Republica, de 1988, onde, em
seu inciso LVII, do art. 5°, assim dispde: “Ninguém sera considerado culpado até o transito

em julgado de sentencga penal condenatéria”.

Confrontando-se os diplomas internacionais com a CF/88, percebe-se que
naqueles é utilizada a expressédo “presungao de inocéncia, enquanto nesta se diz que
‘ninguém sera culpado até o transito em julgado”, o que deu origem a expressao

“presuncao de nao culpabilidade, adotada pela doutrina patria.

Haveria ent&o alguma diferenca pratica entre as duas expressées? A principio
ndo. Alids, segundo o entendimento de Badar4®, ndo ha diferenca entre presuncdo de
inocéncia e presuncdo de ndo culpabilidade, sendo inutil e contraproducente a tentativa
de apartar ambas as ideias — se € que isto é possivel —, devendo ser reconhecida a

equivaléncia de tais formulas.

Dessa forma, percebe-se que a CF/88 € bem mais abrangente que os
mencionados tratados internacionais, uma vez que afirma que somente o transito em
julgado pode afastar a presuncdo de inocéncia do acusado, enquanto a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos prescreve que a presuncdo de inocéncia sO se

estende até a comprovacéo legal da culpa.

Em arremate, dispde a Conven¢do Americana de Direitos Humanos, da qual o
Brasil € signatario (Dec. 678/92), que os direitos nela estabelecidos ndo poderéo ser
interpretados no sentido de restringir ou limitar a aplicacdo de normas mais amplas que

existam no direito interno dos paises signatarios (art. 29, b). Portanto, é de rigor que se

® BADARO, Gustavo Henrique. Onus da prova no processo penal. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2003. p. 283.



apliquem as normas patrias, ndo obstante haverem normas internacionais que regulam a

mesma matéria, uma vez que aquelas sdo mais favoraveis.

2.2.2 - Das regras probatéria ou de julgamento e de tratamento

Do aludido principio derivam duas regras. A doutrina oscila na nomenclatura
adotada para as ditas regras. No presente estudo, adotaremos a denominacéo utilizada
por Renato Brasileiro de Lima e por Sérgio Reboucgas, 0s quais utilizam o nome de regra
probatéria (utilizada por Renato Brasileiro) e regra de julgamento (utilizada por Sérgio

Reboucas) e a regra de tratamento, utilizada por ambos.

2.2.2.1 - Daregra probatoria ou de julgamento

De acordo com a regra de julgamento ou regra probatoria, seria da acusacao, e
tdo somente dela, o dever de provar os fatos alegados, ndo restando, ao revés, ao
acusado o dever de provar sua inocéncia. Haveria aqui, pois, uma similitude com o
principio do in dubio pro reo, presumindo-se ser inocente o0 réu, até que se prove 0

contrario.

Sendo assim, para Antdnio Magalhdes Gomes Filho’, seriam decorréncias
l6gicas da presente regra: a) € incumbéncia privativa do acusador comprovar a
culpabilidade do acusado; b) a necessidade € de comprovar os fatos imputados e ndo de
refutar os argumentos levantados pela defesa; c) a dita comprovacao deve basear-se nos
ditames do devido processo legal; d) a impossibilidade de obrigar o acusado em colaborar

com a sua acusagéo.

Nessa acepcao é que surge famosa frase utilizada pelos operadores do direito,
a qual diz: “E preferivel absolver um acusado, do que condenar um inocente”. A razdo de

ser de tal frase ndo é outra sendo a mensuragao entre 0s prejuizos causados por essa ou

e principio da presungédo de inocéncia na Constituicdo de 1988 e na Convencdo Americana sobre Direitos

Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica)”, em Revista do Advogado, da AASP, n° 42, abril/94, p. 31.



aquela situacdo: inegavelmente é muito mais penoso que um inocente sofra as agruras do

ergéastulo, do que um culpado ser inocentado.

Situacdo distinta ocorre quando se tratam de hipéteses atinentes a causas
excludentes de iliicitude e de culpabilidade, sendo 6nus da defesa provar a ocorréncia
dessas. E que ao acusador é devido comprovar a tipicidade da conduta (autoria e
materialidade), havendo ai uma presuncao relativa de que o fato seja ilicito e o agente

seja culpével.

Tragcando-se um paralelo com o processo civil, seria o equivalente ao dever do
réu de provar os fatos impeditivos do direito do autor. Dessa forma, ha aqui uma inversao

do 6nus da prova no que se refere as causas de exclusao de ilicitude e culpabilidade.

N&o obstante, na pratica, por muitas vezes a regra de tratamento ndo é

observada, como bem obtempera o Professor Sérgio Reboucas®:

Intoleravel, no contexto examinado, é o expediente de se formular hipétese
acusatéria com base em indicios hauridos no procedimento de investigacéo e se
reservar ao acusado o dnus de demonstrar a inexisténcia da hipétese de fato. E
desoladoramente comum o caso em que o0 6rgdo de acusacao nao apresenta nem
produz prova em juizo da hipétese acusatéria deduzida na inicial e, ao final, pede
a condenacéo do acusado por ndo ter este provado gue era inocente quanto aos
fatos a ele imputados. Trata-se de expediente afrontoso ao principio da presuncéo
de inocéncia, na vertente probatéria que se cuida. Portanto, se o acusador ndo
fizer prova da hipotese alegada, € imperativa a absolvicdo do acusado,
reafirmando-se, assim, seu estado de inocéncia.

Dessa forma, néo trata-se aqui de uma regra de apreciacao de provas, mas de
um principio a ser observado no momento de valoracdo das provas. Nao incumbe ao

acusado provar sua inocéncia, mas a acusacao provar a culpabilidade daquele. Ainda de

acordo com Sérgio Reboucas®,

0 acusador deve desincumbir-se de seu 6nus de provar a hipdtese de fato
deduzida na inicial e em eventual aditamento. Nao se desincimbindo o acusador
desse Onus, o acusado deve ser absolvido da imputacdo, ainda que ndo produza
gualquer contraprova as alegacdes objeto da hipétese acusatoria.

8 REBOUCAS, Sérgio. Curso de Direito processual penal/ Sérgio Reboucas: Editora Juspodivm, 2017. 1504
.; pag 115.
REBOUGCAS, Sérgio. Curso de Direito processual penal/ Sérgio Reboucgas: Editora Juspodivm, 2017. 1504
p.; pag 113.



Questéao relevante a se ressaltar € que o dito principio vigora até o momento do
transito em julgado da decisdo condenatdria. Como consequéncia, em eventual revisdo
criminal, que ocorre apdés o transito em julgado, ndo ha falar em presuncéo de inocéncia
ou in dubio pro reo, mas sim em in dubio contra reum. Nessa fase, seré do réu o interesse
em demonstrar a sua inocéncia, devendo o juiz, em caso de duavidas, ndo conceder o

pleito defensivo, negando o pedido revisional.

2.2.2.2 - Daregra de tratamento

J4 a regra de tratamento relaciona-se a excepcionalidade das prisdes
processuais, reservando-se tal instrumento a situacdes estritas, sendo a regra que se

responda ao processo em liberdade e a excecdo que se esteja preso durante 0 mesmo.

Segundo Sérgio Reboucas™;:

O imputado, segundo a primeira dimensdo da garantia em estudo, deve ser

tratado como inocente (regra de tratamento), e toda forma de privacdo ou restricao

de liberdade durante a persecucédo penal s6 pode se justificar a titulo cautelar, por

necessidade concreta e motivada de garantir determinados objetivos, tais a

protecdo da ordem publica, da efetividade do processo e da aplicacdo da lei penal.

Tal regra impede que o Estado trate o acusado como se ja fosse culpado antes

do transito em julgado da decisdo condenatdria. Sendo assim, imperioso € que ndo se

utilize a prisdo como forma de antecipacdo do cumprimento de pena.

Da mesma forma preleciona Gustavo Badar6!, quando afirma que

1 REBOUCAS, Sérgio. Curso de Direito processual penal/ Sérgio Rebougcas: Editora Juspodivm, 2017.
1504 p.; pag 108.

' BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy Processo penal [recurso eletronico] / Gustavo Henrique Righi
Ivahy Badard. - Rio de Janeiro : Campus : Elsevier, 2012. recurso digital (Universitaria, 1). p. 53



10

Por fim, a presuncao de inocéncia funciona como regra de tratamento do acusado
ao longo do processo, ndo permitindo que ele seja equiparado ao culpado. E
manifestagdo clara deste Ultimo sentido da presun¢éo de inocéncia a vedacgéo de
prisbes processuais automaticas ou obrigatérias. A presuncdo de inocéncia nao
veda, porém, toda e qualquer prisdo no curso do processo. Desde que se trate de
uma prisdo com natureza cautelar, fundada em um juizo concreto de sua
necessidade, e ndo em meras presun¢fes abstratas de fuga, periculosidade e
outras do mesmo género, a prisdo sera compativel com a presungéode inocéncia.
Outra repercussédo da presuncdo de inocéncia, como regra de tratamento do
acusado, € a impossibilidade de execugdo proviséria ou antecipada da pena.
Estes trés significados podem ser extraidos, sem qualquer exclusédo, da garantia
constitucional do art. 5., LVII

Consectario l6gico dessa vertente normativa € que se diferencie pena-prisao de

prisdo provisoria:

...a primeira é a pena privativa de liberdade, fundamentando-se na
responsabilidade penal reconhecida na sentenca condenatéria; a segunda tem por
fundamento a necessidade cautelar, devendo estar baseada em motivos concretos

(base empirica idonea), e ndo na possibilidade de futura condenagcao."
A aludida regra atua em duas dimensodes, sendo estas a interna e a externa ao
processo. A) interna: as hipéteses autorizadoras do carcere cautelar devem restringir-se a
situacbes excepcionalissimas; B) externa: devem ser respeitados 0s principios
constitucionais da presuncao de inocéncia, da imagem, da dignidade da pessoa humana,
bem como a privacidade, devendo-se, pois, evitar publicidade excessiva e estigmatizada

do acusado.

Bem assim € que a Lei 11.403/2011 introduziu significativas alteracdes no
Caodigo de Processo Penal, ressaltando a idéia de excepcionalidade da prisdo processual,
buscando extinguir a sua utilizacdo como forma de cumprimento antecipado de pena.
Demais disso, observe-se a nova redacdo do art. 283 do CPP, em que se diz que:
“‘Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em

virtude de priséo temporaria ou prisao preventiva.”

12 REBOUCAS, Sérgio. Curso de Direito processual penal/ Sérgio Reboucas: Editora Juspodivm, 2017.
1504 p.; pag 109.
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A principio estaria afastada, de modo cristalino, a possibilidade de cumprimento
definitivo de pena na pendéncia de julgamento de recurso, ainda que especial ou

extraordinario.

Contudo, em decisdo recente, o Superior Tribunal Federal, revisou antigo
entendimento, firmado no julgamento realizado em 2009 do HC 84.078 MG, que
determinava a impossibilidade de cumprimento definitivo de pena antes do transito em
julgado da decisao condenatéria em todas as instancias.

Na decisdo exarada no HC 126.292, o STF, por decisdo apertada (7 a 4),
reacendeu antigo entendimento que vigorava antes do julgamento do HC 84.078 MG,
voltando a corte suprema a entender pela possibilidade de cumprimento de pena apos o
transito em julgado em segunda instancia, bem como pela aplicabilidade do art. 637 do
CPP, o qual diz: “O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez
arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia,

para a execugao da sentencga.”

Em interessante artigo escrito por Aury Lopes Jr., assim se posicionou o

eminente jurista®:

O Brasil recepcionou, sim, a presungao de inocéncia e, como ‘presuncao, exige
uma pré-ocupacao nesse sentido durante o processo penal, um verdadeiro dever
imposto ao julgador de preocupacdo com o imputado, uma preocupacédo de trata-
lo como inocente. E a presuncdo de inocéncia um ‘dever de tratamento’ no terreno
das prisBes cautelares e a autorizacdo, pelo STF, de uma famigerada execucéo
antecipada da pena é exatamente tratar como culpado, equiparar a situacao fatica
e juridica do condenado. Ndo sem razdo o artigo 5° LVII determina (dever de
tratamento) que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria”. Significa uma proibicdo de tratar o acusado de
forma igual ou analoga a de culpado, antes do transito em julgado.

Pela importancia e amplitude dessa tematica jurisprudencial, passa-se a

detalhar tal mudanca de entendimento em capitulo proprio do presente estudo.

¥ |LOPES JUNIOR, Aury. LIMITE PENAL: Fim da presuncdo de inocéncia pelo STF é nosso 7 a 1
juridico. Consultor ~ Juridico:  Conjur, S&o  Paulo, p.1-2, 04 mar. 2017. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2016-mar-04/limite-penal-fim-presuncao-inocencia-stf-nosso-juridico#top>.
Acesso em: 10 jun. 2017



12

CAPITULO 3 - A EVOLUCAO (?) JURISPRUDENCIAL NO STF SOBRE A
POSSIBILIDADE DE CUMPRIMENTO PROVISORIO DE PENA.

O tema em questdo é alvo de bastantes controvérsias, de forma que ao longo
dos anos, desde a promulgacdo da ConstituicAo de 1988, sempre houveram opnides

diversas. Dessa forma, trataremos a seguir das principais decisdes acerca do tema.

3.1 — Do Habeas Corpus 84.078 MG

Em 2009, quando do julgamento do HC 84.078 MG, o STF firmou
entendimento de que sé seria possivel o cumprimento de pena apés o transito em julgado
da decisdo condenatdria em todas as instancias, excetuando-se as prisdes cautelares,

conforme se demonstra:

HC 84.078, Rel. Min. Eros Grau. Informativo n°® 534 do STF — Brasilia, 6 de
fevereiro de 2009. Ainda no sentido de que a prisdo sem fundamento cautelar,
antes de transitada em julgado a condenacdo, consubstancia execucdo
antecipada da pena, violando o disposto no art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo do
Brasil: STF, 22 Turma, HC 88.174/SP, Rel. Min. Eros Grau, j. 12/12/1996, DJe 092
30/08/2007. E também: STF, 22 Turma, HC 89.754/BA, Rel. Min. Celso de Mello, j.
13/02/2007, DJe 04 26/04/2007; STF, 28 Turma, HC 91.232/PE, Rel. Min. Eros
Grau, j. 06/11/2007, DJe 157 06/12/2007; STJ — HC 122.191/RJ — 52 Turma — Rel.
Min. Arnaldo Esteves Lima — Dje 18/05/2009

Tratava-se de um Habeas Corpus substitutivo de recurso ordinario com pedido
de liminar em que se atribuia constrangimento ilegal por parte do STJ, em razdo do
tribunal determinar o cumprimento de pena a partir da condenacdo em segundo grau de

jurisdicao.

O paciente havia sido denunciado pela pratica do delito previsto no art. 121,
82° | e IV c/c art. 14, Il, ambos do Cdédigo Penal.

O Tribunal do Jari havia acolhido a tese de homicidio privilegiado e condenado
o réu a 3 (trés) anos e 6 (seis) meses de reclusao. O Ministério Pulico recorreu, o que deu
ensejo a novo julgamento pelo tribunal popular, condenando o acusado, dessa vez, a 7
(sete) anos e 6 (seis) meses de reclusdo. A defesa entéo interpds recurso extraordinario e

especial, sendo apenas o ultimo admitido.
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O Ministério Publico entdo representou pela necessidadade da prisdo
preventiva do réu, em razdo de esse estar dilapidando o seu patriménio, 0 que seria ato
tendente a possibilitar uma evasdo a aplicacdo da lei penal. A defesa, por sua vez,
impetrou o habeas corpus 84.078 MG, alegando que o réu pretendia tdo somente mudar
de ramo comercial, o que tornaria infundado o carcere cautelar do paciente, sem discutir,
contudo, a possibilidade de execucdo de sentenca condenatdria na pendéncia de recurso

sem efeito suspensivo.

Passa-se adiante a uma analise do teor dos votos determinantes para a fixagéo
do entendimento de que sO seria possivel o cumprimento de pena apds o transito em

julgado, em todas as instancias, da decisao condenatoria.

3.1.2 - Voto do minstro Eros Grau

O ministro, de inicio, reconheceu que admitir a prisdo do réu apos o julgamento

da apelacéao, apresenta contornos de execucéo antecipada de pena.

Ressaltou o teor dos artigos 637, do CPP , 105, 147 e 164, da Lei de

execucdes penais, bem como o art. 5, LVII, da CF/88, os quais assim dispdem:
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Art. 637. O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez
arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira
instancia, para a execucdo da sentenca. (Decreto Lei n® 3.689 de 3 de outubro
de 1941)

Art. 147. Transitada em julgado a sentenca que aplicou a pena restritiva de
direitos, o Juiz da execucdo, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico,
promovera a execuc¢ao, podendo, para tanto, requisitar, quando necessario, a
colaboragéo de entidades publicas ou solicita-la a particulares. (Lei n® 7.210 de 11
de julho de 1984).

Art. 105. Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de
liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, 0 Juiz ordenara a expedicdo de
guia de recolhimento para a execucao. (Lei n® 7.210 de 11 de julho de 1984).

Art. 164. Extraida certiddo da sentenca condenatoria com transito em julgado,
gue valera como titulo executivo judicial, o Ministério Publico requerera, em autos
apartados, a citacdo do condenado para, no prazo de 10 (dez) dias, pagar o valor
da multa ou nomear bens a penhora. (Lei n°® 7.210 de 11 de julho de 1984).

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..)
LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria; (Constituicdo federal de 1988)
Afirma, pois, que se é vedada a execucédo da pena restitiva de direitos antes do
transito em julgado da sentenca condenatdria, com mais razao deveria também esse ser

o tratamento dado a pena privativa de liberdade, posto que muito mais grave.

Sendo assim, alega que a nada se prestaria a Constituicdo se admitisse que 0
réu fosse tratado como culpado - e aqui quer dizer ser tratado como culpado, podendo
inclusive ser decretada a sua prisdo - antes do transito em julgado da decsisdo

condenatoria.

Portanto, s6 seria admissivel a prisdo do réu, antes do transito em julgado, a

titulo cautelar (prisdo em flagrante, temporaria ou preventiva).

A ampla defesa, afirma, € realmente ampla, atuando em todas as instancias
processuais, inclusive nas de natureza extraordinaria. Impor a execucdo da pena apés
julgamento da apelacao seria uma desproporgéo tremenda entre a pretensao punitiva do

Estado e o desejo de inibir essa pretenséo por parte do acusado.
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Passa em seguida a analisar o carater garantista do legislador da década de
80, usando como exemplo a reforma do penal de 1984 e a Constituicdo Federal de 1988.
Na década de 90, contudo, passou-se a observar preceitos penais marcados pelo
repressivo insano e pelo execsso de criagbes punitivas. Seria, pois, um casuismo do
legislador, imbuido por casos embleméticos, como na elaboragdo das leis 8.078/90 e
8.038/90.

Nesse momento, a imprensa e a sociedade, em verdadeiro tribunal de
excecao, lincham e julgam sob a premissa de que todos séo culpados até que se prove o

contrario, exatemente o oposto do que a Constituicdo assevera.

Conclui, portanto, que ha verdadeira afronta ao texto do art. 5°, inciso LXVII, da
CF/88, em se permitir que seja executada a sentenca condenatoria antes do transito em
julgado. Afirma ainda que em se tratando de prisdo da qual ha recurso pendente, de duas,

uma: ou se trata de prisdo cautelar, ou de cumprimento antecipado de pena.

Dessa forma, a antecipacdo do cumprimento de pena apenas se justificaria a
titulo de conveniéncia para os magistrados, ndo para o Processo Penal. A grande
guantidade de recursos especiais e extraordinarios, a alegagao de que “ninguém mais
sera preso”, sado traducdes do que se pode chamar de jurisprudéncia defensiva, o que
vem a reduzir ou até mesmo a amputar garantias constitucionais, ndo podendo as cortes

superiores se lograrem a esse preco.

Apresenta ainda o argumento, utilizado em sentido contrario ao seu, de que os
réus utilizam-se de infindaveis e infundados recursos apenas para postergar a execucao
da pena. Afirma que nas sociedades democraticas, mesmo 0s criminosos sao sujeitos de
direitos e ndo objetos processuais, sendo inadmissivel a sua exclusdo social sem que
sejam aferidas as singularidades de cada infracdo penal, o que s6 pode ser feito apds o

transito em julgado.
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Diante do que expds, concedeu a ordem, entendendo pela necessidade de que

o réu aguarde em liberdade o transito em julgado da decisdo condenatoria.

3.1.3 = Voto do Ministro Celso de Mello

Inicia seu pronunciamento ressaltando a excepcionalidade das prisbes
cautelares, bem como o necessério dever de fundamentacdo das decisdes, baseando-se
em fatos concretos e reais que se ajustem aos pressupostos abstratos definidos em lei,
ndo sendo as mesmas dadas ao arbitrio dos magistrados.

Adverte que a prisdo cautear, carcer ad custodiam, ndo se confunde com a
prisdo punitiva, carcer ad poenam, nao tem, portanto, aquela, funcédo punitiva, mas sim

funcdo assecuratéria em relacédo ao processo.

Significa, portanto, que, em fungdo do carater exclusivamente processual que
detém, ndo pode a prisdo preventiva ser utilizada como antecipacdo satisfativa da
pretensdo punitiva do Estado, o que resultaria em grave comprometimento ao principio da
liberdade.

Prossegue afirmando que o fato de alguém, independente da situacéo
econdmica, ser um sujeito de direitos, |he garante a condicdo juridica de pessoa
submetida aos atos da persecucdo penal, assegurando-lhe, portanto, garantias

indisponiveis, as quais devem ser asseguradas pelos magistrados e tribunais.

Decorrente disso é que ninguém pode ser tratado como culpado antes que
sobrevenha contra ele sentenca judicial transitada em julgado, tratando-se de efeito

constitucional compativel com o ordenamento juridico patrio.

Relembra que a prerrogativa basica de que todos se presumem inocentes até
gue se prove a sua culpa é retratada n&do sO na constituicdo brasileira, mas também em
importantes declaracdes internacionais de Direitos Humanos, como na Declaracao
Universal dos Direitos da Pessoa Humana (1948), Convencdo Européia para a

Salvaguarda dos Direitos do Homem e da Liberdades Fundamentais (1950), a Carta dos
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Direitos Fundamentais da Unido Européia (2000), a Carta Africana dos Direitos Humanos
e dos Povos (1981), a Declaracéo Islamica sobre Direitos Humanos (1990), o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966) e a Convencao Americana de Direitos
Humanos (1969).

Em seguida, aborda a regra probatéria, decorrente do principio da presuncéo
de inocéncia, preceituando-se que cabe exclusivamente a acusacao comprovar a culpa

do acusado e jamais o contrario, como previa Decreto lei n°® 88/1937.

Acentua que, ao contrario do que dizem outros ministros, a presuncao de
inocéncia ndo se esvazia conforme progridem as fases da persecucao penal, significando,
portanto, que mesmo apos uma condenacdo em segunda instancia, ainda subsistira a

presuncao de inocéncia, s6 podendo ser ilidida com o transito em julgado da condenacéao.

Nesse sentido foi que acompanhou integralmente o voto do ministro Eros Grau.

3.1.4 — Voto do ministro Carlos Britto

Iniciou seu voto destacando que entende tratar-se de mais do que uma
garantia, mais do que um direito substantivo de matriz constitucional, restando, portanto, o
individuo, enquanto n&o advier uma sentenca condenatéria transitada em julgado,

acobertado pela presuncéo de nao culpabilidade.

Passa a se referir, em seguida, ao inciso LXVI do art. 5 da constituicdo, o qual
diz “ninguém sera preso, sendao em flagrante delito...”, deixando claro que a regra é a
liberdade e a prisdo a excessdo. Ninguém, em regra, sera preso. Portanto, o flagrante
configura uma relativizacdo desse postulado. Contudo, ndo ha outra excessao que enseje
uma prisdo automatica, como faz o flagrante. Em seguida, continua o inciso: “...ou por
ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente...”. Essa segunda

execessao, contudo, pode se dar em qualquer fase do processo.

Em seguida, passa a analisar a gravidade de que reveste o carcere corporal,

ressaltando a irreparabilidade do dano, o qual se divide em quatro dimensdes.
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Primeiramente o abalo psiquico, sendo o individuo fortemente afetado psicologicamente
com a ordem de prisdo. Em segundo lugar, o desprestigio familiar, causando verdadeira
comocado doméstica, afetando ainda o trabalho, o que atinge o proprio sustento da familia.
Em terceiro, a desqualificacao profissional, de forma que a informacdo de que o indviduo
foi preso afetera nas suas chances de conseguir um emprego. Por Ultimo, o desprestigio

social, que abala a imagem do individuo perante a sociedade.

Poder-se-ia, pois, afirmar que restaria desguarnecida a sociedade com essa
interpretacdo. Contudo, ainda restam ao juiz as prisbes cautelares, sobretudo a prisao
preventiva, desde que presentes 0s requisitos do art. 312 do CPP. Todavia, muita
dificuldade tem os tribunais patrios em conceituar um dos bens acautelados pela prisao

preventiva, qual seja a ordem publica.

Ordem publica, seria, portanto, a categoria juridica relacionada ao

acautelamento do meio social.

Portanto, uma vez fundamentada decisdo que decreta o carcere cautelar,
havera a conciliacdo entre valores constitucionais de primeira grandeza: a liberdade
individual de um lado e o postulado da justica penal eficaz do outro. Ressalta, porém, que

a eficacia da justica penal ndo se alcanca com o sacrificio do devido processo legal.

Votou, dessa maneira, pela concessao da ordem.

3.1.5 — Voto do ministro Cezar Peluso

Inicia seu voto ressaltando o histérico do principio. Recorda que o principio foi
utilizado pela primeira vez como objeto normativo em 1789, na Declaracao dos Direitos do
Homem e do Cidadado, na Revolucdo Francesa, por inspiracdo da obra de Beccaria.
Afirmava o autor que o réu nao poderia ser considerado culpado, nem a sociedade negar-
Ihe protecao publica, sendo antes da sentenca do juiz. Beccaria defendia que a sociedade
depositava nas maos do Estado parte de sua liberdade para que com ela o Estado a

proteja na substancia residual dessa mesma liberdade.
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Tal necessidade se dava, portanto, diante da arbitrariedade em que era envolto
0 processo penal da época, o qual era utilizado como instrumento de defesa dos
interesses do monarca e de perseguicdo politica.

Dai é que se permitiam todos os tipo de tortura a fim de se obter a confisséo,
tida até entdo como a rainha das provas.

Observa, assim, que o principio da presunc¢édo de inocéncia surge como uma

reagdo politica contra a maneira como o réu era tratado no processo penal.

Em segundo momento, surge novamente a relevancia do principio na Italia, nos
debates que levaram a sua constituicdo de 1948, em que se discutiam os fins do processo

e as alternativas quanto a condi¢c&o processual do réu.

De um lado prevalecia o entendimento de que o0 processo penal se dava a
defesa do réu e da cidadania, pensamento esse encabecado por Carrara. A outra
corrente, que tinha em Ferri o seu principal expoente, sustentava que 0 processo era

instrumento de defesa da sociedade e do Estado.

O debate, portanto, ja ndo girava mais sobre o modo de tratamento a ser

adotado em relacéo ao réu, mas ao modelo de processo que o Estado deveria adotar.

O terceiro momento foi a Declarac&o Universal dos Direitos Humanos, de 1948,
a partir do qual os tribunais pelo mundo passaram a dar especial importancia ao alcance

do principio, no que se refere a distribuicdo do 6nus da prova no processo penal.

Enfatiza que quando se fala em presuncéo de inocéncia, na verdade, utiliza-se

uma metafora, pois ndo ha nenhuma presuncao.

Explica que no Direito ha duas espécies de presunc¢do: a iuris e a hominis. A

iuris é técnica operacional, pela qual o Direito cria suas realidades de acordo com aquilo
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que, fora do Direito, ordinariamente acontece. Ja a hominis é técnica ou modalidade de
raciocinio que se da, sobretudo, na convicgéo do juiz, em que se parte de fato conhecido
e, por inducao e experiéncia, chega-se a existéncia de fato desconhecido.

O principio da presunc¢ao de inocéncia, por seu turno, ndo é dado estatisco, no
gual a maioria dos réus seriam inocentes no processo penal. Logo ndo é e nem poderia
ser presuncao iuris. Ndo € também forma de raciocinio do juiz, pelo que ndo se pode
chamar de presun¢cédo hominis. O nome “presungao” se justificaria pelo s6 fato de assim

ter sido utilizado na Declaragao de 1789.

N&o significa, tampouco, algum juizo sobre a culpabilidade ou inocéncia do réu.
Adotar essa interpretacdo seria substituir-se a um juizo empirico, o que esta longe do

significado, da finalidade e do alcance do principio.

O que seria entdo esse principio?

E um dos mais relevantes valores politico-ideol6gicos que o ordenamento
juridico assume na tutela da dignidade da pessoa humana, no caso, 0 réu no processo
penal. O Estado, portanto, adota esse principio para resguardar essa dignidade do réu no

curso do processo, até que haja o transito em julgado da decisdo condenatoria.

Diante disso é o que o principio da presuncdo de inocéncia se torna a
expressdo de uma garantia substancial, no sentido de que o ordenamento juridico néo
pode impor ao réu nenhuma lesdo ou ameaca de lesdo que atinja a esfera ou patriménio
juridico, em sentido lato, do réu, enquanto ndo sobrevier o transito em julgado da deciséo

condenatoria.

Demais disso, qualquer medida que aplique, por forca de lei, ao réu no curso
do processo, que nao posa ser explicada por outro motivo que ndo um juizo de
culpabilidade, ndo pode ser aplicada, sendo depois do transito em julgado da deciséo

condenatoria, sob pena pena de ofensa a garantia constitucional.
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A razdo de ser é visivel. Ora, os riscos da irreversibilidade dos danos da
privagéo de liberdade de um inocente sao gritantes. Nem a sociedade, nem a humanidade

ganham nada com a prisao de um inocente; pelo contrario.

Ent&o qual seria o verdadeiro alcance desse principio?

Seu alcance € elucidado por outro principio, o do devido processo legal. O
processo legal ndo é apenas o regulado por lei, pois bastaria isso para ser legal. Exige-se
mais que isso. E necessario que seja devido. Ou seja, de acordo com a consitui¢do, além
de devido, é preciso que o0 processo responda a uma concepcao de justica de uma certa

época, de uma certa sociedade, em suma, devido por justica.

N&o poderia, portanto, ser justo um sistema em que impde a um individuo
medida tdo gravosa e de carater irremediavel como € a privacao de liberdade pelo so fato
de esse alguém ser réu em um processo penal. Ndo sendo justo, logo, ndo atende ao

principio constitucional.

Outra interpretacdo esvaziaria o principio de qualquer efeito pratico. Passaria a
ser enunciado tdo somente de carater moral, o qual consideraria o réu como inocente,

mas para nenhum efeito.

Diante do que exp0s, seguiu integralmente o voto do relator, concedendo a

ordem.

3.1.6 — Voto do ministro Marco Aurélio

Inicia seu pronunciamento questionando se € possivel agasalhar, no ambito do

Direito Penal, as duas espécies de execucao: definitiva e provisoria.

O que prevalece no campo patrimonial? Se o recurso possuir triplice efeito:
obstaculizar a formacdo da coisa julgada, o efeito devolutivo e 0 suspensivo, ndo sera

possivel qualquer tipo de execucdo. Se possuir, contudo, apenas os dois primeiros
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efeitos, sera possivel, com as devidas cautelas, a execuc¢do provisoria e, portanto,

precéria, da pena.

Os atos de constricdo, por seu turno, esbarram na necessidade de garantia do
juizo para aquele que deseja ver satisfeito o seu titulo executivo judicial. Tal ocorre,

porque é possivel retornar-se ao status quo ante.

J& quando trata-se da liberdade, uma vez inocentado o réu, impossivel sera
restituir o individuo a sua liberdade anterior da mesma forma. Havera tdo somente espaco
para pleitear-se uma indenizacdo, o que, de forma alguma, sera suficiente para

compensar o que foi perdido.

Questionou ainda a constitucionalidade do verbete de numero 267 so STJ, o
qual diz: “A interposicao de recurso, sem efeito suspensivo, contra decisdo condenatéria

nao obsta a expedicdo de mandado de prisao.”

Nesse sentido, acompanhou o relator e votou pela concessao da ordem.

3.1.7 — Voto do minstro Gilmar Mendes

Observa o ministro que ja houvera se manisfestado em outras ocasides no
sentido de ser inconstitucional o cumprimento de pena antes do transito em julgado da

decisdo condeantoria.

Ressalta, porém que tema de muita relevancia do direito criminal é a represséao
a criminalidade. Contudo, para esse fim, detém o magistrado de ferramentas como as

prisbes cautelares.

N&o obstante isso, ainda fala-se na inefetividade da justica criminal no pais. O
minsitro, entdo, apresentou dados de uma pesquisa realizada pelo CNJ em 2008, que

demonstrava um elevado indice de presos no Brasil, dos quais cento e oitenta e nove mil
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eram presos provisorios. Muitos estavam nessa condi¢do ha dois ou trés anos. Em alguns

casos mais graves, nem sequer a denuncia havia ainda sido oferecida.

Alguns casos saltavam aos olhos, como eram alguns do Estado do Piaui, em
gue alguns presos possuiam o chamado “inquérito de capa preta”, em que a policia
informava ao judiciario que aqueles n&o deveriam ser soltos. E um verdadeiro Esatdo de
coisas inconstitucional, o qual, muitas vezes, contava com a conivéncia da justica e do

Ministério Publico.

Em relacdo aos Habeas Corpus, afirma o minstro, que no ano de 2007, dos
gue foram conhecidos pelo Tribunal, trinta por cento desses foram providos. Isso €,

mesmo depois de terem passado por todas as instancias ordinarias e, inclusive, pelo STJ.

Conclui, dessa forma, que , tendo em vista a efetividade da justica criminal, ha
meios e modos de lidar com esse tema, haja vista a propria visdo ampla da prisao

preventiva, de modo que a torne mais precisa, uma vez que ha abusos no seu uso.

Por fim destaca o processo de mutacdo constitucional, de forma que o
posicionamento adotado por outros integrantes do Tribunal, no sentido de permitir o
cumprimento de pena antes do transito em julgado, era certo ao seu tempo, assim como é

certo 0 posicionamento que se toma a partir dessa deciséo.

Nesse sentido foi que acompanhou o voto do relator e concedeu a ordem, no
sentido de que néo é constitucional o cumprimento definitivo de pena antes do transito em

julgado em todas as instancias da decisdo condenatéria.

3.1.8 — Deciséo

Nesses termos é que em 05 de fevereiro de 2009, vencidos 0s ministros
Joaquim Barbosa, Ellen Gracie, Carmén Lucia e Menezes Direito, em sessdo do Tribunal
Pleno, fora concedida a ordem de Habeas Corpus, firmando-se a tese de que
inconstitucional € o cumprimento de pena antes do transito em julgado da decisédo

condenatoria.
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3.2 Do Habeas Corpus 126.292 SP

No julgamento do HC 126292, em fevereiro de 2016, mudando o entendimento
adotado pelo STF desde a promulgacdo da constituicdo de 1988 até 2009, alguns
ministros do STF passaram a entender pela possibilidade de cumprimento de pena apés o

transito em julgado em segunda instancia da decisdo condenatéria.

Tratava-se de habeas corpus impetrado em favor de paciente que fora
condenado pela préatica do delito previsto no art. 157, 82° inc. | e I, a pena de 5 (anos) e
4 (quatro) meses de reclusdo. O tribunal de Justica de S&o Paulo, apGs negar provimento
a apelacao do réu, determinou a expedicdo do mandado de prisdo. A defesa, entdo,

guestionou perante os tribunais supeiores a legitimidade de tal determinacao.

O cerne da questdo, pois, era delineado pela inconstitucionalidade do
cumprimento definitivo de pena ates do transito em julgado da decisdo condenatéria, com

base no art. 5°, inciso LVII da Constituicao.

3.2.1 — Voto do ministro Teori Zavascki

Segundo o ministro Teori Zavascki, relator do julgamento,

“‘Realmente, a execugdo da pena na pendéncia de recursos de natureza
extraordindria ndo compromete o0 nlcleo essencial do pressuposto da nhéao-
culpabilidade, na medida em que o acusado foi tratado como inocente no curso de
todo o processo ordinario criminal, observados os direitos e as garantias a ele
inerentes, bem como respeitadas as regras probatérias e 0 modelo acusatério
atual. Ndo é incompativel com a garantia constitucional autorizar, a partir dai,
ainda que cabiveis ou pendentes de julgamento de recursos extraordinarios, a
producdo dos efeitos proprios da responsabilizacdo criminal reconhecida pelas
instancias ordinarias.”

Concluiu afirmando que “a execugao provisoéria de acérdao penal condenatdrio
proferido em grau de apelacéo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nao

compromete o principio constitucional da presuncéo de inocéncia.”

Dessa forma foi que votou pela ndo concessao da ordem.
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3.2.2 = Voto do ministro Edson Fachin

O ministro Edson Fachin, em seu voto, expds que o principio da presuncao de
inocéncia nao é absoluto e deve ser interpretado sistematicamente, em conjunto com as
demais normas constitucionais. Argumentou que as instancias extraordinarias nao se

ocupam de analisar matéria fatica dos recursos, mas tdo somente questdes de direito.

Dessa forma, sustentou que:

“Se afirmamos que a presungéo de inocéncia ndo cede nem mesmo depois de um
Juizo monocratico ter afirmado a culpa de um acusado, com a subsequente
confirmacéo por parte de experientes julgadores de segundo grau, soberanos na
avaliacdo dos fatos e integrantes de instancia a qual ndo se opdem limites a
devolutividade recursal, reflexamente estariamos a afirmar que a Constituicdo
erigiu uma presuncdo absoluta de desconfianca as decisdes provenientes das
instancias ordinarias.”
Ponderou que, de fato, existem decisdes teratolégicas emanadas nas
instancias ordinarias, o que, contudo, ndo justifica o efeito paralisante da eficacia de

absolutamente todas as condenacdes criminais assentadas em segundo grau.

3.2.3 = Voto do ministro Luis Roberto Barroso

O ministro Luis Roberto Barroso, por sua vez divide seu voto em trés partes,

conforme a seguir explanadas:

3.2.3.1 Parte | - Delineamento da controvérsia

Nesse trecho, o ministro apenas explanou do que se tratava o caso. Tratava-
se, pois, de habeas corpus impetrado em favor de réu condenado por cometer o delito
previsto no art. 157, 82° inc. | e Il, sendo-lhe aplicada a pena de 5 (cinco) anos e 4

(quato) meses de recluséao.

Fora determinada, entdo, ap6s o julgamento da apelacdo pelo Tribunal de
Justica do Estado se Sdo Paulo, a expedicdo do mandado de prisdo. Em sucessivos

habeas corpus, a defesa suscitou perante o STJ e perante o STF a legitimidade da
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determinacdo do Tribunal. Reside, portanto, o cerne da questdo em saber se é
constitucional o cumprimento definitivo de pena, mesmo antes do definitivo transito em

julgado da decisdo condenatoria.

3.2.3.1.1 Parte I.I - A oscilac&o da jurisprudéncia do STF na matéria

Afirma que de 1988 até 2009 vigorava o entendimento de que néo se impedia a
execucdo da pena apls a confirmagcdo da sentenca condenatéria em segundo grau de
jurisdicao, ainda que pendentes de julgamento os recursos extraordinario (RE) e especial
(REsp). Ressalta que isso decorria do fato de que tais recursos ndo serem dotados de
efeito suspensivo e nem se prestarem a reformular a decisdo, mas tdo somente a
constatar eventuais inconstitucionalidades ou ilegalidades, sem reexaminar fatos ou

provas.

Ato continuo, afirma que na data de 5 de fevereiro de 2009, houve uma virada
jurisprudencial, passando-se a fazer uma leitura literal do art. 5°, LXVII, da CF/88, quando
do julgamento do HC 84.078.

Na dita ocasido, fora feita uma interpretacdo absoluta do aludido dispositivo
constitucional, passando-se a entender ser impossivel que houvesse 0 cumprimento
provisorio de pena antes do transito em julgado da deciséo. Cita trecho da ementa, o qual
preceitua: “a ampla defesa engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de
natureza extraordinaria”, de modo que “a execugao da sentenga apds o julgamento do

recurso de apelacgao significa, também, restricao do direito de defesa”

3.2.3.1.2 Parte LIl - A ocorréncia da mutacdo Constitucional

Em seguida, explana que houve mutacdo constitucional, de forma a alterar o
entendimento da norma em questdo, sem contudo, alterar o seu texto, alterando, pois, 0

entendimento que havia sido modificado em 2009.

Argumenta que a mudanca de entendimento promovida no julgamento do HC

84.078 trouxe trés consequéncias, quais sejam; a) um incentivo a interposicdo de

recursos protelatorios. Afirma que tal expediente abarrota a maquina judiciaria, em nada
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contribuindo para o desfecho justo do processo, visando apenas postergar a prisao do
acusado. Para reforcar sua posicao, apresentou estatistica que demonstra que entre 01
de janeiro de 2009 a 19 de abril de 2016, em 25.707 decisdes de recursos criminais pelo
STF, menos de 0,1% das decisdes foram absolutérias; b) a capacidade de recorrer em
todas as instancias € restrita a poucas pessoas, tornando essa préatica seletiva,
aproveitando apenas aos mais abastados, uma vez que 0s mais pobres ndo tém recursos
financeiros para tanto e nem a Defensoria Publica possui estrutura para essa prética; c)
por ultimo, afirma que o entendimento firmado em 2009 contribuiu para um descrédito das
instancias ordinarias perante a sociedade, uma vez que, em muitos casos a espera pelo
julgamento dos recursos extraordinarios faz com que se alcance a prescricdo da

pretensao punitiva do Estado.

Portanto, afirma que necessario se faz uma interpretacdo mais condizente com
a realidade de nosso ordenamento, “em prol dos bens juridicos que ela visa resguardar,
tais como a vida, a integridade psicofisica, a propriedade — todos com status

constitucional.”

3.2.3.2 Parte Il - Fundamentos juridicos para a possibilidade de execucdo da

condenacao penal ap0s a decisdo de segundo grau

O ministro, nesse toépico, optou por fazer uma subdivisdo de seu argumento, de

forma que analisaremos 0s pormenores de cada um dos pontos.

3.2.3.2.1 Parte Il.I - O pressuposto para a decretagcdo da prisdo no direito brasileiro
nao é o transito em julgado da decisdo condenatdéria, mas ordem escrita e

fundamentada da autoridade judicial competente

Afirma inicialmente que o principio da presuncdo de inocéncia ndo veda a
prisdo antes do transito em julgado da decisdo. Por outra via, aduz que o que determina
seja cumprida a pena de prisdo € a ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente, conforme o art. 5°, LXVI, da CF/88, sendo exce¢ao apenas a prisao

em flagrante.

A seguir apresenta-se importante trecho de sua decisao, na qual aduz:
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15. Para chegar a essa conclusédo, basta uma analise conjunta dos dois preceitos
a luz do principio da unidade da Constituicao. Veja-se que, enquanto o inciso LVII
define que “ninguém sera considerado culpado até o trdnsito em julgado da
sentenca penal condenatdria”, logo abaixo, o inciso LXI prevé que “ninguém sera
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente”. Como se sabe, a Constituigdo € um conjunto
organico e integrado de normas, que devem ser interpretadas sistematicamente na
sua conexdo com todas as demais, e ndo de forma isolada. Assim, considerando-
se ambos os incisos, € evidente que a Constituicdo diferencia o regime da
culpabilidade e o da prisdo. Tanto isso € verdade que a propria Constituicdo, em
seu art. 5°, LXVI, ao assentar que “ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido,
quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga” admite a prisdo
antes do transito em julgado, a ser excepcionada pela concessao de um beneficio
processual (a liberdade provisoria).

Em apertada sintese, percebe-se que o Douto ministro afirma que o réu pode
ser preso, mesmo que nao considerado culpado, bastando que haja ordem escrita e

fundamentada de autoridade competente.

3.2.3.2.2 Parte IL.lIl - A presuncédo de inocéncia € principio e, como tal, esta sujeita a

ponderacdo com outros bens juridicos constitucionais

Dada a relevancia e amplitude que esse principio suscita, o ministro subdividiu

este topico da forma como adiante se analisa.

3.2.3.2.2.1 Parte ILILI A presuncdo de inocéncia ou de nado culpabilidade € um

principio

Nesse ponto, 0 ministro alega que a presuncao de inocéncia é um principio e
nao uma regra, de forma que ndo é absoluto, admitindo-se sua relativizacdo quando
confrontado com outros preceitos constitucionais, desde que se mantenha o seu nucleo

essencial.

Dessa forma, obtempera que que o art. 283 do CPP néo serve para impedir a
prisdo apos a condenacdo em segundo grau, uma vez que ja ha certeza da materialidade
e autoria do fato. Ressalta que interpreta-se a legislacdo ordinaria a luz da Constituicao, e

nao o contrario.
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3.2.3.2.2.2 Parte ILILII. As normas constitucionais em tensdo na hipétese

Nesse ponto, expbe a colidéncia de dois principios constitucionais, quais sejam
a presuncao de inocéncia e efetividade da lei penal.

Quanto a presuncdo de inocéncia, observa que o interesse se lastreia em néo
permitir que o réu sinta qualquer efeito da condenacgéo penal, até a definitiva confirmacéo
de sua responsabilidade criminal. Para tanto afirma que

No seu nucleo essencial estd a ideia de que a imposicdo ao réu de medidas
restritivas de direitos deve ser excepcional e, por isso, devem haver elementos
probatérios a justificar a necessidade, adequacéo e proporcionalidade em sentido
estrito da medida.

Por outra via, encontra-se o principio da efetividade da lei penal, o qual prevé
objetivos, prevencao geral e especifica, e bens juridicos, vida, dignidade humana, moral,
etc., ambos tutelados pelo Direito Penal. Ressalta que tais objetivos possuem previsao
especifica na Constituicdo, como no arts. 5° caput (direitos a vida, a seguranca e a
propriedade), e inciso LXXVIII (principio da razoavel duracdo do processo), e 144

(seguranca).

Destaca que:

Esse conjunto de normas postula que o sistema penal deve ser efetivo, sério e
dotado de credibilidade. Afinal, a aplicagcdo da pena desempenha uma funcéo
social muitissimo relevante. Imediatamente, ela promove a prevencdo especial,
desestimulando a reiteracéo delitiva pelo individuo que tenha cometido o crime, e
a prevencao geral, desestimulando a préatica de atos criminosos por membros da
sociedade. Mediatamente, o que estd em jogo é a protecdo de interesses
constitucionais de elevado valor axioldgico, como a vida, a dignidade humana, a
integridade fisica e moral das pessoas, a propriedade, e 0 meio ambiente, entre
outros.

Conclui-se, dessa forma, que pretende o ministro demonstrar que havendo
colidéncia entre os aludidos principios, deve haver a prevaléncia do que tutela a

efetividade do sistema penal.

Ousamos discordar, de forma que a nosso ver, muito mais caro ao Estado

Democratico de Direito é a preservacao da liberdade do individuo. No mesmo sentido se
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posiciona Guilherme de Souza Nucci **, ao se referenciar aos principios consequenciais

decorrentes da prevaléncia do interesse do réu, afirmando que:

O primeiro deles espelha que, na relagéo processual, em caso de conflito entre a
inocéncia do réu - e sua liberdade - e o poder-dever do Estado de punir, havendo
davida razoéavel, deve o juiz decidir em favor do acusado. Exemplo disso esta na
previsdo de absolvigdo quando néo existir prova suficiente da imputacdo
formulada (art. 386, VII, CPP). Por outro lado, quando dispositivos processuais
penais forem interpretados, apresentando ddvida razoavel quanto ao seu real
alcance e sentido, deve-se optar pela versao mais favoravel ao acusado, que,
como ja se frisou, é presumido inocente até que se demonstre o contrario. Por
isso, a sua posicdo, no contexto dos principios, situa-se entre aqueles vinculados
ao individuo, sendo, ainda, considerado como constitucional implicito. Na
realidade, ele se acha conectado ao principio da presuncdo de inocéncia (art. 5.°,
LVII, CF), constituindo auténtica consequéncia em relacdo ao fato de que todos os
seres humanos nascem livres e em estado de inocéncia. Alterar esse estado
dependera de prova idénea, produzida pelo 6rgao estatal acusatorio, por meio do
devido processo legal, gerando certeza no espirito do julgador.

3.2.3.2.2.3 Parte ILILIIl. A necessidade de ponderacao e sua efetiva concretizacao

Nesse trecho do voto, o ministro destaca que a medida que O processo

percorre seu tramite normal e vai se mantendo a culpa do réu, o principio da inocéncia vai

perdendo sua forca, uma vez que provas sao produzidas e a condenacdo é mantida.

Exemplifica que na fase pré-processual, em que ha mera imputacdo e que néo

sdo as provas produzidas sob o crivo do contraditério, o aludido principio € soberano,

enquanto que

com a decisdo condenatéria em segundo grau de jurisdi¢cdo, ha sensivel reducéo
do peso do principio da presuncdo de inocéncia e equivalente aumento do peso
atribuido & exigéncia de efetividade do sistema penal. E que, nessa hipotese, ja ha
demonstracéo segura da responsabilidade penal do réu e necessariamente se tem
por finalizada a apreciacdo de fatos e provas.

Em sequéncia, afirma que aos tribunais superiores ndo procedem ao

revolvimento de provas e fatos, mas apenas a tutelar a higidez do ordenamento juridico

constitucional e infraconstitucional, além de que aqueles ndo possuem efeito suspensivo.

Outrossim, entende que:

' NucCcCl, Guilherme de Souza Manual de processo penal e execucdo penal / Guilherme de Souza Nucci. -
12. ed. rev., atual. e ampl. - Rio de Janeiro: Forense, 2015. Bibliografia. ISBN 978-85-309-6334-7. p. 73
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Portanto, o sacrificio que se impde ao principio da néo culpabilidade — priséo do
acusado condenado em segundo grau antes do transito em julgado — € superado
pelo que se ganha em protecdo da efetividade e credibilidade da Justica,
sobretudo diante da minima probabilidade de reforma da condenag¢&@o, como
comprovam as estatisticas. Essa concluséo é refor¢ada pela aplicagéo do principio
da proporcionalidade como proibicdo de protecdo deficiente.

Prossegue sua manifestacdo afirmando que o principio da proporcionalidade
ndo detém apenas uma dimensdo negativa, vedando os excessos em detrimento dos
direitos fundamentais. Afirma, pois que ha uma segunda vertente, a positiva, no que se
refere a vedacdo a protecdo insuficiente do Estado dos direitos e principios
constitucionais. Portanto, estaria também o Estado violando a Constituicdo quando se
omite ou quando ndo atua de modo eficaz e satisfatério na protecdo dos direitos e

garantias constitucionais.

Relacionando-se ao tema em questdo, afirma que negar a possibilidade de
cumprimento provisoério de pena a partir do transito em julgado da decisdo condenatoria
em segundo grau, seria uma protecéo insatisfatoria de direitos fundamentais, como a

vida, a dignidade humana e a integridade fisica e moral das pessoas.

Conclui este ponto aduzindo que:

Assim sendo, a partir de uma ponderacdo entre os principios constitucionais
envolvidos e a luz do mandamento da proporcionalidade como proibicdo de
protecdo deficiente, é possivel concluir que a execucdo provisoria da pena
aplicada a réu j4 condenado em segundo grau de jurisdicdo, que esteja
aguardando apenas o julgamento de RE e de REsp, ndo viola a presuncédo de
inocéncia. Em verdade, a execucdo da pena nesse caso justifica-se pela
necessidade de promog¢éo de outros relevantes bens juridicos constitucionais.

Ousamos discordar do ministro. Todavia, a fim de se evitar repeticbes
desnecessarias, remetemos o leitor ao capitulo referente as conclusées, no qual se

combatera especificamente esse ponto.

3.2.3.2.3 Parte ILIII Apbés condenacdo em 2° grau, a execucdo da decisdo constitui

exigéncia de ordem publica
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Buscou o ministro, nesse ponto, legitimar uma pretensa exigéncia legal de que
o indviuo cumpra, de modo definitivo, a pena apos a condena¢do em segundo grau, 0 que

explicou detalhadamente nos seguintes topicos.

3.2.3.2.3.1 Parte ILIIl.I Fundamento infraconstitucional legitimador da prisdo apos a

condenacdo em segundo grau

Neste ponto o ministro pretende concretizar sua fundamentagdo com preceitos
legais, além dos constitucionais. Contudo, a nosso ver, andou mal o ministro, uma vez
gue utiliza como justificativa do cumprimento antecipado de pena uma exigéncia, segundo
ele, de ordem publica, qual seja assegurar a credibilidade do Poder Judiciario e do
Sistema Penal.

Ora, o cidadao, sujeito de direitos, ndo pode sucumbir a uma pretensao de
mantenca da credibilidade do Poder Judiciario. O devido processo legal ndo se presta a
isso. Muito mais relevante € o direito constitucional de um réu, tecnicamente considerado

inocente, recorrer em liberdade enquanto ndo decretada definitivamente a sua culpa.

Para abalisar seu posicionamento, utiliza-se do instituto da prisdo preventiva, o
gual esta previsto art. 312 do CPP, autorizando o carcere cautelar quando presentes a
materialidade do crimme e indicios suficientes de autoria, nas seguintes hipoteses: a) por
conveniéncia da instrucao criminal: para evitar a atuacao indevida do réu sobre a colheita
de provas e sua eventual influéncia negativa sobre as testemunhas; b) garantia da
aplicacdo da lei penal: busca-se aqui evitar que o réu se furte da aplicacdo da pena
prevista em lei; c) garantia da ordem publica e ordem econdémica: esse 0 ponto de maior

destaque.

Afirma o ministro que o STF tem entendido que a garantia da ordem publica e
econdmica visa resguardar a integridade fisica do acusado e impedir a reiteracdo de
praticas criminosas, a exigéncia de assegurar a credibilidade das instituicbes publicas,

notadamente do Poder Judiciario.
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Como exemplo de sua afirmacéo, cita o HC 89.238, Rel. Min. Gilmar Mendes,
Segunda Turma, j. 29.05.2007, onde se lavrou:

Com relagdo ao tema da garantia da ordem publica, fago mencédo a manifestacéo
ja conhecida desta Segunda Turma em meu voto proferido no HC 88.537/BA e
recentemente sistematizado nos HC’s 89.090/GO e 89.525/GO acerca da
conformacdo jurisprudencial do requisito dessa garantia. Nesses julgados, pude
asseverar que o referido requisito legal envolve, em linhas gerais e sem qualquer
pretenséo de exaurir todas as possibilidades normativas de sua aplicag&o judicial,
as seguintes circunstancias principais: i) a necessidade de resguardar a
integridade fisica ou psiquica do paciente ou de terceiros; ii) 0 objetivo de impedir
a reiteracao das praticas criminosas, desde que lastreado em elementos concretos
expostos fundamentadamente no decreto de custédia cautelar; e iii) para
assegurar a credibilidade das instituicdes publicas, em especial do poder
judiciario, no sentido da adocédo tempestiva de medidas adequadas, eficazes
e fundamentadas quanto a visibilidade e transparéncia da implementacéo de
politicas publicas de persecucao criminal. (grifo nosso)

Conclui, dessa forma, por dizer que apdés uma condenacdo em segundo grau,
duas certezas sdo construidas: a prova da materialidade e a autoria do crime. Diante
disso, retardar infundadamente a prisédo do réu condenado estaria em inerente contraste
com a preservacao da ordem publica, aqui entendida como a eficacia do direito penal
exigida para a protecdo da vida, da seguranca e da integridade das pessoas e de todos
os demais fins que justificam o préprio sistema criminal, sacrificando, dessa maneira,

diversos principios inerentes a coletividade em nome de um formalismo estéril.

3.2.3.2.3.2 parte ILIILII Uso abusivo e procrastinatério do direito de recorrer

Neste ponto, o ministro atenta para o fato de que alguns processos, em razao
da quantidade excessiva de recursos interpostos pela defesa, chegam a alcancar a

prescricdo, restando impunes os réus em razdo da demora.

Como exemplo, cita o Al 394.065-AgR-ED-EDED-EDv-AgR-AgR-AgR-ED, de
relatoria da Ministra Rosa Weber, relativo a crime de homicidio qualificado cometido em
1991:
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Proferida a sentenga de pronuncia, houve recurso em todos os graus de jurisdi¢cao
até a sua confirmacdo definitiva. Posteriormente, deu-se a condenacdo pelo
Tribunal do Juri e foi interposto recurso de apelacdo. Mantida a decisdo
condenatoria, foram apresentados embargos de declaragcdo (EDs). Ainda
inconformada, a defesa interpds recurso especial. Decidido desfavoravelmente o
recurso especial, foram manejados novos EDs.

Mantida a decisdo embargada, foi ajuizado recurso extraordinario, inadmitido pelo
eminente Min. llimar Galvao. Contra esta decisdo monocratica, foi interposto
agravo regimental (AgR). O AgR foi desprovido pela Primeira Turma, e, entdo,
foram apresentados EDs, igualmente desprovidos. Desta decisdo, foram
oferecidos novos EDs, redistribuidos ao Min. Ayres Britto. Rejeitados os embargos
de declaracdo, foram interpostos embargos de divergéncia, distribuidos ao Min.
Gilmar Mendes. Da decisdo do Min. Gilmar Mendes, que inadmitiu os EDiv, foi
ajuizado AgR, julgado pela Min. Ellen Gracie. Da decisdo da Ministra, foram
apresentados EDs, conhecidos como AgR, a que a Segunda Turma negou
provimento. N&o obstante isso, foram manejados novos EDs, pendentes de
julgamento pelo Plenario do STF. Portanto, utilizando-se de mais de uma duzia de
recursos, depois de quase 25 anos, a sentenca de homicidio cometido em 1991
nao transitou em julgado.

Dessa forma é que, segundo o ministro, a interposicdo sucessiva de recursos
nao é utilizada em decorréncia da ampla defesa, mas como uma ferramenta espuria com
a Unica finalidade de alongar indefinidamente o processo, visando, com isso, alcancar-se

a prescricdo da pretensao punitiva do Estado.

3.2.3.2.3.3 Parte ILIILII A razoavel duracdo do processo como dever do Estado e

exigéncia da sociedade

Aqui o ministro afirma que quando o réu € condenado em todas as instancias,
mas nao é punido ou é punido muito tardiamente, cria-se um descrédito para o sistema
penal e para o préprio Poder Judiciario. Dessa forma, o acusado passa a crer que nao ha
punicdo, o que de certa forma, seria um incentivo a reiteracdo delitiva, frustrando o

principio da prevencao do Direito Penal.

A sociedade, por sua vez, entende de duas formas: a) aos que pretendem
cometer algum crime, ndo véem qualquer desestimulo, uma vez que provavelmente néao
serdo punidos; b) aos que nao pretendem cometer nenhum crime, gera-se um sentimento
de descrenca no poder do Estado em tutelar os bens juridicos protegidos por este ramo

do Direito.
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O ministro ressalta, contudo, a possibilidade de se recorrer aos tribunais
superiores para corrigir eventuais abusos, por meio de habeas corpus, bem como a
possibilidade de se requerer, em situagfes extremas, a concessao de efeito suspensivo

no RE ou no Resp.

3.2.3.2.4 Parte II.IV Fundamentos pragméticos para o novo entendimento

Aqui o ministro ressalta as decisfes judiciais, sobretudo quando tratam de
questdes constitucionais e dos chamados “casos dificeis”, possuem uma funcéo
eminentemente politica, seja pela atribuicdo de sentido a clausulas abertas, seja pela
realizacdo de escolhas entre solucbes alternativas possiveis, bem como em razdo das
consequéncias praticas de suas decisdes. Sendo assim, a norma juridica ndo € o relato

abstrato contido no texto legal, mas o produto da integracao entre texto e realidade

Em seguida, destaca duas funcdes do pragmatismo: a) contextualismo: a
realidade concreta em que situada a questdo a ser decidida tem peso destacado na
determinacdo da solucdo adequada; b) consequencialismo: dentro dos limites e
possibilidades dos textos normativos e respeitados os valores e direitos fundamentais,
cabe ao juiz produzir a decisdo que traga as melhores consequéncias possiveis para a

sociedade como um todo.

Nesta baila é que o ministro entende que o entedimento fixado em 2009 pelo
STF produziu trés efeitos negativos: a) 0 incentivo a interposicdo de recursos
protelatérios; b) o agravamento da seletividade do sistema penal; c) o descrédito do

sistema penal perante a sociedade.

Para ele, o novo entendimento possibilitara trés consequéncias benéficas: a) a
garantia de equilibrio e funcionalidade do sistema de justica criminal, b) a reducdo da
seletividade do sistema penal, e ¢) a quebra do paradigma de impunidade. Tais

consequéncias sdo a seguir explicadas.
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3.2.3.2.4.1 Parte Il.IV.I Equilibrio e funcionalidade do sistema de justica criminal

Primeiramente, ressalta o minsitro que a execu¢do da pena apds o transito em
julgado em segunda instancia contribui para um maior equilibrio e funcionalidade da
justica criminal. E que, segundo ele, havera, assim, um desestimulo & interposi¢do

infindavel de recursos inadmissiveis com intencao tdo somente protelatéria.

Em segundo lugar, aduz que, dessa forma, sera reestabelecida o prestigio e a
autoridade das decisbGes proferidas nas instancias ordinarias. Afirma que no cenario
brasileiro, as varas e tribunais de justica passaram a ser tdo somente instancias de
passagem, sendo a regra, quando deveria ser a excecdo, que a decisao final seja

exarada pelos tribunais superiores.

3.2.3.2.4.2 Parte ILIV.Il diminui¢céo da seletividade do sistema criminal

Nesse ponto, ressalta que apenas aqueles que detém elevado poder aquisitivo
€ que podem custear uma defesa protelatoria, levando a impunidade ou a punicao tardia.
Afirma que a maioria da populacdo carceraria do pais € composta por presos que ainda
nao foram condenados em primeiro ou em segundo grau de jurisdicdo, a titulo de prisao

preventiva.

Sendo assim, afirma que com a certeza de que os condenados a partir de
segunda instancia irdo cumprir pena definitiva, os juizes ndo cederdo a tentacdo de

prender os réus durante a instrucao criminal, por temer a impunidade do sistema penal.

3.2.3.2.4.3 Parte ILIV.IIl Quebra do paradigma de impunidade

Para o ministro, no sistema penal brasileiro, a possibilidade de aguardar o
transito em julgado do REsp e do RE em liberdade para apenas entéo iniciar a execucao
da pena tem enfraquecido demasiadamente a tutela dos bens juridicos resguardados pelo

direito penal e a prépria confianca da sociedade na Justica criminal.

Portanto, para se evitar a morosidade do cumprimento de pena e o

consequente decrédito do sistema penal e do resguardo das legitimas demandas da
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sociedade por um direito penal sério, deve-se buscar privilegiar a interpretagcdo que

confira maior efetividade ao sistema processual penal

3.2.3.5 Concluséao

Com base no exposto, firmou o ministro a seguinte tese de julgamento: “A
execucao de decisdo penal condenatoria proferida em segundo grau de jurisdi¢cdo, ainda
gue sujeita a recurso especial ou extraordinario, ndo viola o principio constitucional da

presuncao de inocéncia ou ndo-culpabilidade”.

3.2.4 —Voto Do Ministro Luiz Fux

O ministro Luiz Fux aduziu que o principio da presuncao de incocéncia, desde
as suas raizes, baseia-se na regra basica de que alguém € inocente até que seja
considerado culpado. Tanto € assim que o aludido principio assim esta descrito na
Declaracao Universal dos Direitos Humanos da ONU: “Toda pessoa acusada de um ato
delituoso tem o direito de ser presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido

provada.”

N&o ha, pois, necessidade do transito em julgado.

Dessa forma, afirma ser impossivel que um individuo seja considerado culpado

em todas as instancias e chegue ao STF como sendo presumidamente inocente.

Em seguida, afirma haver uma singularidade processual em relacdo a coisa
julgada, de forma que o STF ja admite a existéncia da coisa julgada em capitulos.
Resultado pratico desse entendimento € que s6 serdo devolvidos aos tribunais superiores
guestdes federais e constitucionais, ndo se discutindo mais questdes de cunho probatorio,

sendo essas Ultimas alcancadas pela coisa julgada material.

Acrescenta, por fim a observancia da mutacdo constitucional, de forma que,
para ele, ndo mais € aceitavel para a sociedade que se mantenha a presuncdo de
inocéncia de um acusado que recorre incessantemente. Dessa forma, conclui, ha

verdadeira disfuncédo, uma vez que ap0s a condenacgdo, 0 préximo marco interruptivo da
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prescricdo é o cumprimento de pena. Poderd a defesa, pois, recorrer de modo ad ifinitum,
sem que se interrompa a prescricdo, mesmo que ndo haja inércia do Ministério Publico.

Considera, pois, ser essa uma situacgao teratologica.

Conclui sua manifestacao afirmando que:

O desenvolvimento da forca normativa da Constituicdo, nesse aspecto, estd em
que a presuncao de inocéncia cessa a partir do momento em que se comprova a
culpabilidade do agente, maxime, em segundo grau de jurisdicdo, encerrando um
julgamento impassivel de ser modificado pelos Tribunais Superiores.

Nesse sentido, votou seguindo o entendimento dos outros ministros,

posicionando-se pala mudanca de entendimento da corte suprema.

3.2.5 -Voto da ministra Carmén LUcia

A ministra Carmen Lucia seguiu o entendimento dos ministros, posicionamento

este que ela ja havia adotado em outras ocasifes, sendo vencida nestas.

Em suas razdes, as quais foram utilizadas em outros julgamentos com a
mesma matéria, afirmou que né&o lhe parecia haver ruptura ou afronta ao principio da
nao culpabilidade penal o inicio do cumprimento de pena determinado quando ja exaurida
a fase de provas, que se extingue exatamente apos o duplo grau de jurisdicdo, porque

entao se discute o direito.

Citou ainda a Sumula 279 do STF, a qual ndo permite revisdo de provas nesta

sede.
Por fim, alega que o que preleciona a Constituicdo é a ndo culpa antes do
transito em julgado, e ndo a ndo condenacao, sendo esse também o posicionamento dos

tratatados internacionais sobre direitos humanos.

Dessa forma, votou no mesmo sentido dos demais ministros.

3.2.6 — Voto do ministro Gilmar Mendes
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O ministro Gilmar Mendes iniciou seu voto ressaltando que havia composto a
maioria que firmou o entendimento no HC 84.078, mas que ndo sabia a época, os efeitos

prejudiciais que seu posicionamento causariam.

Afirma que nos ultimos tempos, diante de muitas questdes e reflexdes,
percebeu que seria a hora de rever seu posicionamento, em razao da ocorréncia de casos

graves que pdem em risco a efetividade da justica.

Em seguida, ressaltou a crescente ocorréncia de casos em que ha a prescricao
da pretensao punitiva do Estado, mas ndo em razao da inércia dos magistrados, mas sim

em funcédo da numero excessivo de processos e de recursos protelatérios.

Adiante, passa a analisar a questdao em seu aspecto tedrico, em relacdo ao
principio da presungédo de incocéncia ou da n&o culpabilidade. Afirma que ao longo do
desenho juridico, o legislador Ihe da com o aludido principio de forma variada: para que
se autorize a busca e apreensao, bastam indicios; ja para um recebimento de denuncia,

necessiata-se de algo mais denso, exigindo a idéia da materialidade.

Portanto, o nacleo essencial do aludido principio seria a atribuicdo do 6nus de
provar a autoria e a materialidade do crime a acusacao. Sendo assim, estar-se-a falando

de um direito fundamental processual de ambito negativo.

Ato continuo, vedaria o principio que o réu fosse tratado como culpado até o
transito em julgado da decisdo. Contudo, o delineamento do que vem a ser considerado

como culpado, depende da intervencao do legislador.

Diante disso, seria largo o espaco de conformacao do legislador, ndo vedando
a lei que se atribuam diferentes tratamentos, de forma mais gravosa progressivamente, ao

acusado, conforme a imputacao evolui. Exemplifica:
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Por exemplo, para impor uma busca domiciliar, bastam “fundadas razdes” — art.
240, 8lo, do CPP. Para tornar o implicado réu, ja sdo necessdrios a prova da
materialidade e indicios da autoria (art. 395, Ill, do CPP). Para condena-lo, é
imperiosa a prova além de davida razoavel.
Dessa forma, conclui que é aceitavel que seja o réu tratado de forma mais
gravosa, conforme evolua o estagio do procedimento, desde que ndo se atinja o nucleo

central do principio da presunc¢éo de inocéncia.

Afirma, assim, que ainda que a condenacdo néo tenha transitado em julgado,
as instancias soberanas para apreciar fatos e provas ja exauriram sua jurisdicao.
Portanto, cabe aos tribunais superiores tdo somente a andlise de questdes que possuam
uma repercussao geral em relacéo a sociedade. Conclui ainda que 0s recursos especiais
e extraordinarios ndo possuem efeito suspensivo automatico, sendo este somente

concedido em hipoteses excepcionalissimas.

Dessarte, atesta que, nesse nivel do processo, € completamente compativel
com o principio da presunc¢ao de inocéncia o cumprimento de pena, ainda que pendentes

recursos. Como exemplo de seu posicionamento, assim dispde:

Note-se que a Lei da Ficha Limpa considera inelegiveis os condenados por
diversos crimes graves nela relacionados, a partir do julgamento em Tribunal (art.
10, |, “e”, da Lei Complementar 64/90, introduzido pela Lei Complementar 135/10).

Essa norma é constitucional, como declarado pelo Supremo Tribunal (Acdes
Declaratérias de Constitucionalidade 29 e 30, Relator Min. LUIZ FUX, Tribunal
Pleno, julgadas em 16.2.2012).

Ou seja, a presuncdo de ndo culpabilidade ndo impede que, mesmo antes do
transito em julgado, a condenacao criminal surta efeitos severos,como a perda do
direito de ser eleito. Igualmente, ndo parece incompativel com a presuncdo de néo
culpabilidade que a pena passe a ser cumprida, independentemente da tramitacéo
do recurso.

Em seguida, utitiza-se do direito comparado a fim de embasar sua
fundamentacdo. Atesta que nem todas as declaracBes de Direitos Humanos prevéem a
nao culpabilidade, sendo que as que prevéem, em sua maioria, determinam que a
presuncdo de inocéncia somente subsiste até a comprovacdo da culpa. Assim

exemplifica:
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A Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica)
prevé a garantia no artigo 8, 2: “Toda pessoa acusada de um delito tem direito a
gue se presuma sua inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua
culpa”.

A Convencao Européia dos Direitos do Homem preve, no artigo 6° 82° que
“Qualquer pessoa acusada de uma infragdo presume-se inocente enquanto a sua
culpabilidade néo tiver sido legalmente provada”.

Disposi¢cdes semelhantes s8o encontradas no direito francés (artigo 9° da
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789), canadense (seg¢éo 11
da Carta de Direitos e Liberdades) e russo (artigo 49 da Constituicao).

Todas escolhem, como marco para cessacdo da presuncdo, o momento em que a
culpa é provada de acordo com o direito. Resta saberem em que momento isso
ocorre.

Observa que nesses ordenamentos, embora fique afastada a presuncédo de
inocéncia, ainda ha o direito de recurso, devendo esses serem julgados prontamente em

razao do principio da duracédo razoavel do processo.

Nesse ponto, discordamos do ministro, aduzindo ao entendimento perfilhado

por Aury Lopes Jr.*> Quando afirma que:

Foram generalizacbes que desconsideraram as inUmeras diferencas entre os
sistemas juridicos, que comecam na investigacao preliminar (nos Estados Unidos
0 modelo é policial, mas eles possuem — no ambito estadual — mais de 17 mil
agéncias policiais... na Franca o modelo é de Juiz de Instrucdo e na Alemanha,
desde 1974, é um modelo de promotor investigador), passando pelo julgamento de
primeiro grau (had uma distincdo crucial: sdo paises que adotam um julgamento
colegiado ja em primeiro grau, completamente distinto do nosso, cujo julgamento é
monocréatico (juiz singular), passando pelas diferencas no sistema recursal e
desaguando na absoluta diferenca do sistema carceréario (sobre isso, nem preciso
argumentar...). Sem falar na diversidade de politicas criminais e processuais.
Ademais, muitos desses paises ndo admitem que se chegue, pela via recursal,
além do segundo grau de jurisdicdo. O que se tem depois, sdo acles de
impugnacdo, com carater rescisoério, desconstitutivas da coisa julgada que ja se
operou. E uma estrutura completamente diferente. Para além disso, ha uma
diferenca crucial e ndo citada: nossa Constituicdo prevé — ao contrario das
invocadas — a presuncdo de inocéncia ATE o transito em julgado. Essa é uma
especificidade que impede o paralelismo, uma distin¢cao insuperéavel.

Em seguida, passa a analisar o ordenamento patrio, aduzindo que possuimos
um intrincado sistema judiciario. Na base, existem duas instancias com ampla

competéncia para apreciar fatos e provas, havendo, logo acima, duas instancias

* LOPES JUNIOR, Aury. Limite penal: Fim da presuncdo de inocéncia pelo STF é nosso 7 a 1
juridico. Consultor ~ Juridico:  Conjur, S&o  Paulo, p.1-2, 04 mar. 2017. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2016-mar-04/limite-penal-fim-presuncao-inocencia-stf-nosso-juridico#top>.
Acesso em: 10 jun. 2017
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extraordinarias. Afirma que o acesso a essas Ultimas € bastante amplo, s6 ndo sendo

admitidos os recursos em escassas oportunidades.

Contudo, mesmo nessas restritas ocasides, a apreciagdo dos recursos
demanda muito tempo, de forma que, diante da estrutura atual do sistema judiciario
brasileiro, essas cortes supremas ndo estdo vocacionadas a dar uma resposta rapida as

demandas que lhes sdo apresentadas.

Portanto, conclui que importante € que se tenha o principio da presuncédo de
inocéncia como relevante no ordenamento patrio, mas suscetivel de ser conformado,
tendo em vista as circunstancias de aplicacdo no caso do Direito Penal e Processual
Penal.

Ressalta que, na eventualidade de haver abuso na decisdo condenatoria, ainda
haverdo os recursos as instancias superiores, aos quais poderao ser conferidos o efeito

suspensivo, havendo ainda o bom e forte remédio constitucional de habeas corpus.

No sentido de tudo o que foi exposto, 0 ministro revisitou seu entendimento e
votou pela denegacdo da ordem, passando a entender que possivel € se cumpra

definitivamente a pena apos o transito em julgado em segunda instanca.

3.2.7 — Decisao

Vencidos os ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo
Lewandowski (Presidente), prevaleceu o entendimento, em sesséo realizada no Plenario
do STF, no dia 17 de fevereiro de 2016, de que € possivel o cumprimento de pena apos a

condenacao ou manutencéo da sentenca condenatdria em segundo grau de jurisdicao.

3.3 - DAS ACOES DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE 43 E 44

O Partido Nacional Ecolégico (PEN) e o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), autores das acfes, pediram a concessao da medida cautelar

para suspender a execucdo antecipada da pena de todos os acoérddos prolatados em
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segunda instancia. Alegaram que o julgamento do Habeas Corpus (HC) 126292, em
fevereiro de 2016, no qual o STF entendeu possivel a execugdo proviséria da pena, vem
gerando grande controvérsia jurisprudencial acerca do principio constitucional da
presunc¢do de inocéncia, porque, mesmo sem forca vinculante, tribunais de todo o pais
‘passaram a adotar idéntico posicionamento, produzindo uma série de decisbes que,

deliberadamente, ignoram o disposto no artigo 283 do CPP”.

O caso comecou a ser analisado pelo Plenario em 1° de setembro, quando o
relator das duas a¢Bes, ministro Marco Aurélio, votou no sentido da constitucionalidade do
artigo 283, concedendo a cautelar pleiteada. Contudo, com a retomada do julgamento na
sessdo do dia 5 de outubro de 2016, prevaleceu o entendimento de que a norma néo

veda o inicio do cumprimento da pena apés esgotadas as instancias ordinarias.

Por maioria, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) entendeu que o
artigo 283 do Caodigo de Processo Penal (CPP) néo impede o inicio da execucao da pena
apos condenacdo em segunda instancia e indeferiu as liminares pleiteadas nas Ac¢des
Declaratorias de Constitucionalidade (ADCs) 43 e 44.

Destaque-se que o relator das acdes votou pela concessdo da liminar,
entendendo pela impossibilidade de execucdo da pena antes do transito em julgado.

Contudo, divergiram do relator alguns ministros.

O ministro Edson Fachin asseverou que a Constituicdo ndo assegura ao réu
um terceiro ou quarto grau de jurisdicdo, mas que cabe as instancias superiores a analise
tdo somente de questdes que possuam repercussao geral, que transbordem ao processo
em que o recorrente é acusado. Portanto teriam essas Ultimas instancias o dever de
uniformizar a jurisprudéncia constitucional e infraconstitucional.

Por ultimo, afastou a tese de vedacdo a irretroatividade da interpretacao
constitucional prejudicial ao réu, afirmando que esse principio s6 se aplica as leis penais e

nao a jurisprudéncia.
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Sendo assim, conferiu, a seu ver, interpretagcdo conforme a Constituicdo ao
artigo 283 do CPP, afastando a tese segundo a qual aquela norma impediria o inicio da
execucdo da pena quando esgotadas as instancias ordinarias. Defendeu ainda que o
inicio da execucao criminal € coerente com a Constituicdo Federal quando houver
condenacéao confirmada em segundo grau, salvo quando for conferido efeito suspensivo a

eventual recurso a cortes superiores.

O ministro Roberto Barroso seguiu a divergéncia e entendeu que € legitima a
execucao proviséria apos decisdo de segundo grau e antes do transito em julgado, afim

de garantir a efetividade do direito penal e dos bens juridicos por ele tutelados.

Defendeu que a presuncdo de inocéncia é principio e ndo regra, podendo ser
relativizada quando em contraste com outros principios de igual ou maior estatura, como

€ o principio da efetividade da justica penal.

Contextualizou a discusséo afirmando que o entendimento anterior do STF era
grosseiramente injusto, uma vez que produziu distorcbes na finalidade do principio,
permitindo a interposicao infindavel de recursos, inibindo a ocorréncia do transito em
julgado, a seletividade do sistema penal e o descrédito da justica, o que, ao seu Vver,

contribui para o aumento da criminalidade.

O ministro Teori Zavascki acompanhou a divergéncia, reafirmando o seu

entendimento proferido no HC126292, do qual foi relator.

Afirmou que “A dignidade defensiva dos acusados deve ser calibrada, em
termos de processo, a partir das expectativas minimas de justica depositadas no sistema
criminal do pais”. Se de um lado a presuncgao da inocéncia e as demais garantias devem
proporcionar meios para que o acusado possa exercer seu direito de defesa, de outro elas
nao podem esvaziar o sentido publico de justica. Disse ainda que “o processo penal deve

ser minimamente capaz de garantir a sua finalidade ultima de pacificagao social”.
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Por fim, afirmou que o julgamento da apelagéo encerra o exame sobre fatos e

provas, o que delimita a abrangéncia do segundo grau de jurisdicao.

O ministro Luiz Fux, acompanhou a divergéncia, aduzindo que tanto o STF,
como o STJ possuem meios de controle quanto as eventuais ilegalidades nas prisdes
decorrentes de sentenca proferida em segunda instancia, qual seja a suspenséao de oficio

das condenacdes em sede de habeas corpus.

Afirmou também que se ndo quisesse a constituicdo que fosse possivel a
prisdo a partir da condenagdo em segunda instancia, assim o teria manifestado no inciso
LXVI de seu art. 5°, em que trata das prisbes. Alegou ainda que € preciso olhar néo
somente para o direito fundamental do réu, mas também para o direito fundamental da

sociedade em ver a lei penal ser aplicada.

O ministro Dias Toffoli acompanhou parcialmente o voto do relator, acolhendo
sua posicdo subsidiaria, no sentido de que a execucdo da pena fica suspensa com a

pendéncia de recurso especial ao STJ, mas nao de recurso extraordinario ao STJ.

Fundamentou sua posicdo sustentando que a instituicdo do requisito de
repercussao geral dificultou a admisséo do recurso extraordinario em matéria penal, que
tende a tratar de tema de natureza individual e ndo de natureza geral, ao contrario do
recurso especial, que abrange situacdes mais comuns de conflito de entendimento entre

tribunais.

De acordo com o ministro, a Constituicdo Federal exige que haja a certeza da
culpa para fim de aplicacdo da pena, e ndo sO sua probabilidade, e qualquer abuso do
poder de recorrer pode ser coibido pelos tribunais superiores. Para isso, cita
entendimento adotado pelo STF que admite a baixa imediata dos autos
independentemente da publicacdo do julgado, a fim de evitar a prescricdo ou obstar

tentativa de protelar o transito em julgado e a execucédo da pena.
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O ministro Gilmar Mendes votou com a divergéncia, avaliando que a execucéo
da pena, havendo decisédo de segundo grau, ndo deve ser considerada como violadora do
principio da presuncdo de inocéncia. Ressaltou que, no caso de se constatar abuso na
decisdo condenatéria, os tribunais dispordo de meios para sustar a execugdo antecipada,
e a defesa disp6e de instrumentos como o habeas corpus e o recurso extraordinario com

pedido de efeito suspensivo.

Ressaltou também que o sistema estabelece um progressivo enfraquecimento da ideia da
presuncao de inocéncia com o prosseguimento do processo criminal. “Ha diferenga entre
investigado, denunciado, condenado e condenado em segundo grau”, afirmou. Segundo o
minstro, paises extremamente rigidos e respeitosos com os direitos fundamentais aceitam

a ideia da prisdo com deciséo de segundo grau.

A ministra Carmeén Lucia, presidente do STF, negou o pedido de cautelar nos
pedidos. Ela relembrou, em seu voto, posicionamento proferido em 2010 sobre o0 mesmo
tema, quando acentuou que, quando a Constituicdo Federal estabelece que ninguém
pode ser considerado culpado até o transito em julgado, nédo se exclui a possibilidade de

ter inicio a execucédo da pena.

Para a presidente, uma vez havendo apreciacdo de provas e duas
condenac0es, a prisdo do condenado ndo tem aparéncia de arbitrio. Se de um lado ha a
presuncao de inocéncia, do outro ha a necessidade de preservacéo do sistema e de sua
confiabilidade, que € a base das instituicbes democraticas. “A comunidade quer uma

resposta, e quer obté-la com uma duracéo razoavel do processo”.

3.4 — REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO
964.246 SAO PAULO

Tratou-se aqui de agravo contra decisdo que inadmitiu recurso extraordinario
interposto em acéo penal na qual o recorrente foi condenado a pena de 5 (cinco) anos e 4

(quatro) meses de reclusdo, em regime fechado, e a pena pecuniaria de 13 (treze) dias
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multa, no valor unitario minimo, pela pratica do crime previsto no art. 157, § 2°, 1 e Il, do

Cédigo Penal.

O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo negou provimento a apelacdo do
réu, ora recorrente, e determinou expedi¢do imediata de mandado de prisdo, para inicio

da execucao da pena.

No recurso extraordinario, a defesa alegou ofensa ao art. 5° LVII, da
Constituicdo Federal, dispositivo constitucional que garante o direito de ninguém ser
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria, de onde,
segundo sustentou, decorre o direito de ndo ser preso antes do transito em julgado,

guando apenas entédo se podera realizar a execucéo da pena imposta.

Sustentou, ademais, que ainda que 0s recursos cabiveis contra o acordéo da
apelacdo (recursos Especial e Extraordinario) sejam despidos de eficacia suspensiva,
certo é que ha presuncéao constitucional de inocéncia até o transito em julgado da decisao

condenatoria.

Afirmou a parte recorrente que existiria repercussao geral da matéria, conforme
estabelecia o art. 543-A, § 2° do CPC/1973, uma vez que claramente extrapolaria 0s
interesses subjetivos das partes, atingindo todos os cidaddos que tem o direito de ver
respeitados os direitos e garantias fundamentais estabelecidos na Constituicao.
Requereu, por fim, o provimento do recurso extraordinario para que a execucao aguarde o

transito em julgado.
Nos termos da relatoria do ministro Teori Zavaski, foi reafirmada a
jurisprudéncia adotada recentemente pelo STF, possibilitando o cumprimento de pena, a

partir do transito em julgado em segunda instancia.

Nesse sentido é que foi editada a seguinte ementa:
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EMENTA: CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII).
ACORDAO PENAL  CONDENATORIO. EXECUCAO  PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. JURISPRUDENCIA
REAFIRMADA.

1. Em regime de repercussédo geral, fica reafirmada a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal no sentido de que a execugdo provisoria de acorddo penal
condenatdrio proferido em grau recursal, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o0 principio constitucional da presuncdo de
inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal.

2. Recurso extraordinario a que se nega provimento, com o reconhecimento da
repercusséo geral do tema e a reafirmacédo da jurisprudéncia sobre a matéria.

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, reputou constitucional a questdo. O
Tribunal, por unanimidade, reconheceu a existéncia de repercussédo geral da
questdo constitucional suscitada. No mérito, por maioria, reafirmou a
jurisprudéncia dominante sobre a matéria, vencidos os Ministros Celso de Mello,
Dias Toffoli, Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski. Nao se manifestou a Ministra
Rosa Weber.

Percebe-se, assim, a atual solidificacdo desse entendimento na jurisprudéncia
brasileira, abandonando-se de vez o entendimento que havia prevalecido em 2009,

produzindo, inclusive, reflexos em outras areas do processo penal, como adiante se

observa.

3.5-DO HC 118.770 SP

Mais recentemente, em 07 de marco de 2017, tendo sido publicado no DJ em
24 de abril de 2017, foi exarada sentenca da primeira turma do STF no HC 118.770 SP,
na qual estendeu-se ao Tribunal do Juri o entendimento de que seria possivel o
cumprimento da pena antes do transito em julgado definitivo. Contudo, nesse caso, seria

ap6s uma condenacao em primeiro grau.

O ministro Luis Roberto Barroso, relator da a¢édo, assim entendeu:

...a presuncao de inocéncia € 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 condenac¢éo pelo
Tribunal do Jdri, na medida em que a responsabilidade penal do réu ja foi
assentada soberanamente pelo Juri, e o Tribunal ndo pode substituir-se aos
jurados na apreciacdo de fatos e provas (CF/1988, artigo 5°, XXXVIII, C), o
principio da presun¢éo de inocéncia adquire menor peso ao ser ponderado com 0
interesse constitucional na efetividade da lei penal, em prol dos bens juridicos que
ela visa resguardar (CF/1988, artigos 5°, capute LXXVIII e 144). Assim,
interpretagdo que interdite a prisdo como consequéncia da condenacdo pelo
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Tribunal do Juri representa protecéo insatisfatoria de direitos fundamentais, como
avida, a dignidade humana e a integridade fisica e moral das pessoas.

Percebe-se ai a perpetuacdo do sistema da culpabilidade progressiva,
passando-se a relativizar a presuncédo de inocéncia do réu conforme se percorrem as
fases do processo. Ocorre que agora estamos a falar de uma condenac&o em primeiro
grau.

Da andlise do voto do ministro relator, pudemos analisar que pouca referéncia
se faz a obras doutrinarias ou a precedentes que caminhem nesse sentido, 0 que ndo
poderia ser diferente, uma vez que o entendimento majoritario sempre foi o de que o
veredicto popular, ndo obstante seja soberano, ndo autoriza o cumprimento imediato de
pena.

A titulo ilustrativo, cite-se 0 magistério de Eugénio Pacelli'®, quando aduz que:

Como tivemos oportunidade de analisar, nos estudos referentes a prisdo, nao se
admite mais a privagdo da liberdade como mera decorréncia da condenagdo em
primeiro grau. Ja foram revogados o art. 594 (pela Lei n® 11.719/08), e o art. 393 e
art. 595, todos do CPP (estes, pela Lei n® 12.403 — art. 4°). A prisdo, ainda quando
determinada na fase decisoria, devera manter a sua natureza cautelar, resultando
mais da necessidade de se tutelarem os interesses da jurisdicdo, quando
reclamard ordem escrita e fundamentada (na sentenca), que pelo s6 fato da
condenacdo em primeira instancia. Isso se deve a exigéncia do principio
constitucional da inocéncia (art. 5°, LVIl). De se ver, ainda, que a Lei n°
11.719/08 e também a Lei n° 11.689/08 (do juri) deixaram esse entendimento
de modo expresso na legislacdo codificada. Basta ver o disposto no art. 387,
paragrafo Unico, e art. 413, § 3°, ambos do CPP, a dispor que tanto a manutencéo
da prisdo daquele que j& estiver preso quanto a decretacdo da prisdo preventiva
por ocasido da sentenca condenatéria e da decisdo de pronuncia demandar&o
ordem escrita e fundamentada do juiz. Com isso, podemos afirmar que a apelagéo
interposta contra sentenca condenatéria terd sempre o efeito suspensivo. Quando,
na propria sentenca, houver de ser decretada a custddia daquele que se
encontrava em liberdade, tal ndo decorrerd do fato da condenacdo em si, mas da
adocéo de medida cautelar, possivel ainda naguela fase procedimental. O mesmo
ocorrera no caso do réu ja preso antes da sentenca condenatéria: a prisdo teria
outra fundamentacdo, ja explicitada por ocasido de sua decretacdo, nédo
constituindo, também ela, efeito da condenacéo. (grifo nosso)

Autorizar tal situacdo ndo seria concretizar a soberania do tribunal popular, mas
conceder-lhe carater arbitrario e incontrastavel, uma vez que se estaria admitindo a
infabilidade dos julgadores. Fosse essa a intencdo do legislador, ndo haveria sequer a

previsdo normativa de recurso contra aquelas decisées.

® PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal / Eugénio Pacelli. — 21. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo:
Atlas, 2017. ISBN 978-85-970-1025-1 1. Processo penal 2. Processo penal — Brasil |. Titulo. p. 411
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Ademais, trata-se de situacdo completamente distinta da analisada no HC
126.292, uma vez que |4 estava-se a tratar do efeito suspensivo nos recursos
extraordinarios, ao passo que aqui trata-se de uma condenacdo em primeiro grau, o que,
em via recursal, se permitira uma ampla analise das provas. Dessa forma, € possivel que
se determine, se for o caso, um novo julgamento pelo tribunal popular, mas dessa vez

com outros integrantes.

Concluimos, dessarte, que houve grave equivoco por parte do ministro relator,
Luis Roberto Barroso, ao procurar equiparar duas situacdes completamente distintas,
buscando estender de toda sorte os fundamentos, ja equivocados, proferidos no HC
126.292, a questdes que tratam de matérias distintas.

CAPITULO 4 — CONCLUSAO

Varias sdo as criticas que se podem fazer ao presente entendimento adotado
pelo STF quanto ao cumprimento da pena antes do transito em julgado definitivo da pena.
Entretanto, nos concentraremos em alguns pontos determinantes para a adocao desse

posicionamento.

A alegada inefetividade do sistema penal foi um ponto bastante referenciado
nas decisdoes. Alega-se que a incessante interposicdo de recursos faz com que o
processo se alongue demasiadamente, chegando por vezes a se alcancar a prescricdo da

pretensdo punitiva do Estado.

Ora, mas ndo seria a interposicdo de recursos uma prerrogativa bdasica

decorrente do principio da ampla defesa?

Assim dispbe o art. 5, inciso LV da CF/88 — “aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla

defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.”
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Sendo asism, é um direito fundamental do réu que se utilize de recursos aptos
a ilidir a pretensado punitiva do Estado. N&o poderia, por decorréncia logica, essa garantia
constitucional ser utilizada contra o proprio destinatario do principio.

Por outro lado, muitos ministros sustentaram que a presuncao de inocéncia €
um principio e ndo uma regra, podendo ser relativizado quando em colidéncia com outro
principio, havendo ai uma verdadeira colidéncia entre principios. Raz&o Ihes assiste

nesse ponto.

Todavia, o principio ao qual alegam estar em colidéncia com o da presuncdo
da inocéncia € o da efetividade do sistema penal. Seria realmente este ultimo
preponderante em relacdo aquele? Muito mais nos parece que a Suprema Corte
sucumbiu ao clamor social por uma justica vingativa. Ndo se nega que o individuo que
cometeu um crime devera pagar pelo seu erro. Afirma-se, todavia, que devera pagar tao

somente apos o transito em julgado da decisdo condenatéria.

Contudo, segundo o art. 5, inciso LXVI da constituicdo, o individuo s6 sera
considerado culpado apds o transito em julgado da decisdo condenatéria. Perceba-se que
nao ha no texto legal qualquer distincdo sobre em qual grau de jurisdicdo se refere a
expressao “transito em julgado”, devendo-se, pois, entender que se trata de todas as

instancias.

Se estivéssemos tratando de uma questéo patrimonial, uma posterior reversao
da sentenca condenatdria devolveria o individuo ao status quo ante. Ocorre que quando
se trata de matéria criminal, a questdo muda de figura, pois passa-se a atingir a liberdade

do individuo, segundo maior bem do ser humando, sé cedendo lugar a prépria vida.

Durante o voto do ministro Ricardo Lewandovisck, exarado no HC 126.292,
guando ele tratava desse mesmo tema, o ministro Marco Aurélio chegou a interrompé-lo,
proferindo as seguintes palavras: “Mas o Estado esta muito bem financeiramente, podera

indenizar o inocente colocado, por erro Judiciario, atras das grades.” [sic]
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Ou seja, chegou-se ao ponto em que é preferivel indenizar um inocente que foi
preso, & manter um réu potencialmente inocente em liberdade, como se fossem bens
equivalentes. A liberdade jamais poderd ser compensada com pecunia. Trata-se de
verdadeira aberracdo emanada da Corte que tem como principal funcéo resguardar os
postulados da constituicao.

Ainda assim, fala-se em inefetividade dos sistema penal. Serd& mesmo
ineficiente? Em pesquisa realizada pelo CNJ (Conselho Nacional de Justica) e divulgada
em 23 de fevereiro de 2017, constatou-se que o Brasil possui 654.372 presos, dos quais,
221.054 s8o presos provisorios'’. Essa quantidade massiva de presos seria sinal de

ineficiéncia do sistema penal? Creio que nao.

Compactua de nossa possico o jurista Aury Lopes Jr., quando afirma que®®:

Alguém fez um estudo de impacto carcerario dessa decisdo? Como o STF
reconhece o “Estado de Coisas Inconstitucional” do sistema carcerario e admite a
execucao antecipada da pena?
Eis um ponto que realmente me chamou a atencdo. Sera que tem o STF a
dimenséo do impacto que tal decisédo tera no aumento da populacdo carceraria
brasileira? E ainda, como o STF reconhece: a) violacdo generalizada e sistémica
de direitos fundamentais;b) inércia ou incapacidade reiterada e persistente das
autoridades publicas em modificar a conjuntura; c) a existéncia de uma situacao
gque exige a atuacdo ndo apenas de um 6rgdo, mas sim de uma pluralidade de
autoridades para resolver o problema (ADPF 347 MC/DF, Rel. Min. Marco Aurélio,
julgado em 9/9/2015 (Info 798).

O ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto proferido no HC 126.292 SP,
levantou um ponto no minimo curioso. Afirmou que na realidade judiciaria brasileira,
apenas quem tem capacidade financeira abastada é que tem a possibilidade recorrer
incessantemente as instancias extraordinarias, ocorrendo, dessarte, uma seletividade do
sistema penal. Bem verdade é que pessoas mais humildes ndo conseguem recorrer
diversas vezes as Ultimas instancias, nem a Defensoria Publica possui recursos para

tanto.

7 http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/84371-levantamento-dos-presos-provisorios-do-pais-e-plano-de-acao-
dos-tribunais, acessado em 22 de maio de 2017.

18 LOPES JUNIOR, Aury. Limite penal: Fim da presuncdo de inocéncia pelo STF é nosso 7 a 1
juridico. Consultor  Juridico:  Conjur, Sdo  Paulo, p.1-2, 04 mar. 2017. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2016-mar-04/limite-penal-fim-presuncao-inocencia-stf-nosso-juridico#top>.
Acesso em: 10 jun. 2017
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Mas seria entdo o fato de um individuo possuir recursos financeiros um fator
impeditivo ao seu direito de ampla defesa? Nos parece absurdo que alguém responda
gue sim. Ora, o fato de a maioria dos réus ndo conseguir levar seus recursos as

instancias extraordinarias ndo impede que 0s que conseguem, o facam.

Portanto, mais nos parece esse argumento uma tentativa desesperada de

sustentar posicionamente tdo retrogrado.

Mais uma vez o ministro Luis Roberto Barroso tocou em um ponto bastante
controverso. Alega ele que diante de varios casos em que ocorre a prescricao da
pretensdo punitiva do Estado, o Poder Judiciario acaba por perder a credibilidade

perante a sociedade, e que, em certo ponto, seria iSso um incentivo a criminalidade.

Ora, nao pode o poder judiciario sucumbir aos reclamos da sociedade por uma
justica vingativa. A justica ndo se presta a isso e nem tem a necessidade de estar sob 0s

holofotes.

Na mesma linha, esse é o entendimento de Aury Lopes Jr., quando afirma

que™®:

Mas uma adverténcia final, para uma minima compreensdo dos perigos que
encerra o argumento do STF: se uma decisdo penal precisa corresponder as
expectativas sociais criadas, que se institua a pena de morte, a tortura para obter
a confissdo, a prova ilicita para qualquer das partes, o julgamento imediato e sem
dilacdo probatéria, a prisdo cautelar como regra, a prisdo em flagrante prendendo
por si s e j4 autorizando a condenag&do sem processo, etc. Perigoso, ndo?

O legislador, vez por outra, edita leis mais gravosas em razao de crimes que
geram grande repercussdo, como foi o caso da Lei dos crimes hediondos. O magistrado,

por sua vez, ndo deve seguir o exemplo.

' LOPES JUNIOR, Aury. Limite penal: Fim da presuncéo de inocéncia pelo STF é nosso 7 a 1
juridico. Consultor  Juridico:  Conjur, Sdo  Paulo, p.1-2, 04 mar. 2017. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2016-mar-04/limite-penal-fim-presuncao-inocencia-stf-nosso-juridico#top>.
Acesso em: 10 jun. 2017



54

N&o é razoavel, portanto, que o STF, em virada jurisprudencial, que toma as
feicbes de lei nova, retroceda a um posicionamento que j& havia sido revertido a duras
penas.

Fora alertado ainda que uma fracdo minima dos recursos extraordinarios
efetivamente mudam a situacéo do réu. Utilizou-se tal argumento para sustentar a minima
probabilidade de que as instancias superiores venham a absolver o réu, autorizando-se,
dessa forma, o cumprimento antecipado de pena, uma vez que muito provavelmente

aquele continuara sendo considerado culpado.

Somos de posicdo diametralmente oposta. Entendemos que havendo a
possibilidade, por menor que seja, de que o0 réu seja absolvido, devera manter-se a
presuncdo de inocéncia do réu, guardando-se o devido respeito ao postulado
constitucional de que algém soO sera considerado culpado apds o transito em julgado da

decisdo condenatoria.

Ora, pensar de forma diferente seria autorizar que alguém seja condenado,
mesmo sem ser ser considerado culpado, ndo obstante o esforco de alguns ministros em
autorizar o sistema de culpabilidade progressiva, em que tdo menos inocente € um

inidviduo, quanto mais se percorram as fases do processo.

A titulo ilustrativo, citamos um exemplo. Imagine-se um vidro repleto com
milhares de doces idénticos, em que apenas um deles esta letalmente envenenado. Teria

alguém coragem de ingerir um doce que seja? Queremos crer que nao.

O mesmo exemplo se aplica aqui, porém de forma inversa. Mesmo que hajam
milhares de réus realmente culpados, em havendo apenas um inocente, deve-se manter a

duvida, ndo permitindo-se que se generalize uma presuncao de culpabilidade.

Outra questdo de grande repercussdo refere-se ao efeito suspensivo dos

recursos especiais e extraordinarios.

Com o advento do entendimento estabelecido no julgamento do Habeas

Corpus 84.078 MG, tais recursos impediam o cumprimento definitivo de pena, uma vez



55

gue para isso, exigia-se o transito em julgado da decisdo condenatéria em todas as
instancias. Contudo, esse ndo é mais o entendimento adotado pela corte suprema, a qual
reavivou o entendimento que permite o cumprimento de pena, a partir do transito em

julgado em segunda instancia.

Efeito suspensivo, reitere-se, € “a continuidade da suspensdo da eficacia
imediata da providéncia de mérito do julgado (execucdo antecipada ou proviséria), até

que a impugnacgao seja apreciada e decidida.”®

A regra geral, no processo penal, é que se atribua efeito suspensivo para 0s

recursos ordinarios, o que nao ocorre quando se trata dos recursos extraordinarios.
Assim dispde Sérgio Reboucas?:

A decisdo judicial, s6 pelo fato de estar sujeita a recurso, ndo tem eficacia
imediata. Dai que se diga que a decisdo ja nasce com eficacia suspensa. A mera
recorribilidade, assim, tem o efeito de suspender a eficacia do ato decisério sujeito
a impugnacao, até que sobrevenha (a) a preclusdo consumativa, pela interposicdo
efetiva do recurso; (b) a preclusdo temporal ou a coisa julgada, pela néo
interposicéo do recurso.

O Cddigo de Processo Civil de 2015, que tem aplicabilidade subsidiaria ao
processo penal, contudo, assim estabelece em seu art. 995, caput: “Os recursos nao
impedem a eficacia da decisédo, salvo disposicédo legal ou decisao judicial em sentido

diverso.” Em contrapartida, assim estabelece o paragrafo Unico do mesmo artigo:

A eficacia da deciséo recorrida podera ser suspensa por decisao do relator, se da
imediata producdo de seus efeitos houver risco de dano grave, de dificil ou
impossivel reparacédo, e ficar demonstrada a probabilidade de provimento do
recurso.

Impende registrar, todavia, que recursos como a apelacdo e os embargos de
declaracdo séo dotados de efeito suspensivo. Dessarte, a regra geral a que se refere o
caput do artigo 995 do CPC/15 é aplicavel aos recursos de natureza extraordinaria, sejam

de natureza civil ou penal, e, somente no processo penal, ao recurso em sentido estrito.

0 Reboucas, Sérgio. Curso de Direito processual penal/ Sérgio Reboucas: Editora Juspodivm, 2017. 1504
.; pag 1273

b Rebougas, Sérgio. Curso de Direito processual penal/ Sérgio Reboucas: Editora Juspodivm, 2017. 1504

p.; pag 1272
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Quanto ao recurso extraordinario, de competéncia do STF, obeservam-se as
matérias impugnaveis por meio desse instrumento no art. 102, lll, da constituicdo federal,
quais sejam: i) contrariedade a dispositivo constitucional; ii) declaracdo de
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; iii) declaracéo de validade de tratado ou de
lei federal contestado em face da Constituicdo; iv) declaracdo de validade de lei local

contestada em face de lei federal.

Portanto, observa-se que nenhuma das hipéteses admite o reexame de matéria
fatica ou probatoria, delimitando-se tdo somente a analise de questdes de direito. Deve-se
iISSO a propria excepcionalidade que circunda esse recurso. A esse respeito, inclusive, ja
fora editada a sumula 279, do STF: “Para simple reexame de prova nao cabe recursos

extraordinario.”

Por essa razédo é que o recursos extraordinario, em regra, € recebido apenas
no efeito devolutivo, conforme a regra do art. 637, do CPP, que assim dispde: “O recurso
extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos

do traslado, os originais baixarao a primeira instancia, para a execug¢ao da sentenga.”

Essa, inclusive, foi a interpretacdo adotada no julgamento do HC 126.292,

como ja antes demonstrado.

Contudo, como bem ressltaram alguns ministros, pode o efeito suspensivo ser

atribuido, em carater excepcional, como acima exposto.

Para que se atribua esse efeito, portanto, deverd a parte se utilizar do
procedimento disposto no art. 1.029, 85°, do CPC/2015.

Portanto, por uma questdo de proporcionalidade, possivel também é a
aplicacdo do efeito suspensivo no ambito processual penal, uma vez que este Ultimo se

dedica a tutela do direito fundamental a liberdade.
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Situacéo similar se aplica ao recurso especial, de competéncia do STJ, sendo
as seguintes as hipéteses de cabimento: i) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes
vigéncia,; ii) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal; iii) der a
lei federal interpretacao divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.

Percebe-se aqui também que ndo ha reexame de provas no ambito desse
recurso. O STJ também editou uma simula a esse respeito, qual seja o verbete de n° 7:

“A pretenséo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial”.

O STJ, contudo, distingue reexame de provas e revaloragdo de provas.
Segundo Sérgio Reboucas?, “a revaloracdo significa a apreciagao juridica incidente sobre
a prova tomada como incontroversa, para o efeito de verificar a legalidade e a idoneidade
do meio, sem incursdo em seu conteudo”. A grande importancia pratica da diferenciacéo e
gue na ultima hipotese € admitido o processamento do recurso, enquanto na primeira, em

gue se busca simples reexame de provas, nao.

Portanto, quanto ao efeito suspensivo, é aplicada a mesma regra do recurso

extraordinario, tendo a decisdo, em regra, eficacia imediata.

Diante do exposto, se percebe a abrangéncia do recente entedimento do STF,
tratado no presente trabalho. Nao mais ficara suspensa a eficacia das decisbes que
condenam ou mantém a condenacao penal em segunda instancia. Deverao, portanto, os
condenados em segundo grau, cumprir a pena que lhes foi cominada, mesmo na

pendéncia de recursos extraordinarios.
Que efeitos esperar disso?
A consequéncia pratica que se pode esperar desse entendimento, tendo em

vista que os tribunais patrios tem aderido a esse posicionamento, é o aumento do nimero

de presos definitivos no Brasil.

2 Reboucas, Sérgio. Curso de Direito processual penal/ Sérgio Reboucas: Editora Juspodivm, 2017. 1504
p.; pag 1387
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Estaria, portanto, o STF atuando em retrocesso no que diz respeito aos direitos
fundamentais? Entendemos que sim. Assim dispde José Roberto Machado®:

As questdes afetas aos direitos humanos devem ser analisadas na perspectiva do
reconhecimento e consolidacdo de direitos, de modo que uma vez reconhecido
determinado direito como fundamental na ordem interna, ou, em sua dimenséo
global na sociedade internacional, inicia-se a fase de consolidacdo. A partir dai,
ndo ha mais como o Estado regredir ou retroceder diante dos direitos

fundamentais reconhecidos, o processo € de agregar novos direitos ditos
fundamentais ou humanos.

Este tribunal, inclusive, ja se posicionou em sentido contrdrio a essa

possibilidade, como adiante se observa:

A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO
CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO PODER
PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. — O principio da proibicdo do
retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de carater social, que sejam
desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidadao ou pela formacéo social
em que ele vive. — A clausula que veda o retrocesso em matéria de direitos a
prestacdes positivas do Estado (como o direito a educacdo, o direito a salde ou o
direito a seguranca publica, v.g.) traduz, no processo de efetivacédo desses direitos
fundamentais individuais ou coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizacdo
de tais prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou
suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em consequiéncia desse principio, o Estado,
apos haver reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever ndo s6 de
torna-los efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgressdo ao texto
constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar — mediante supresséao total
ou parcial — os direitos sociais ja concretizados.” (ARE-639337- Relator(a): Min.
CELSO DE MELLO).

Demais disso, agiu o STF também em sentido contrario ao que dispde o art.
29, b, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969, que assim

preceitua:

Art. 29 Nenhuma disposi¢do desta Convencdo pode ser interpretada no sentido
que:

(..)

b) limitar 0 gozo e exercicio de quaisquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos em virtude de lei de qualquer dos Estados-partes ou em virtude de
Convengdes em que seja parte um dos referidos Estados

% Machado, José Roberto. Direitos humanos: Principio da vedacdo do retrocesso ou proibicdo de

regresso, in http://blog.ebeji.com.br/direitos-humanos-principio-da-vedacao-do-retrocesso-ou proibicao-de-
regresso, acessado em 22 de maio de 2017.
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Portanto, notério é que estamos a presenciar tempos sombrios na jurisprudéncia
péatria, assumindo a Corte Suprema de nosso pais posi¢cdo que vai ha contra mao da tendéncia
mundial de se evitar a prisao e buscar meios alternativos para o cumprimento de pena.

Mais que isso, estad-se aqui diante de um retrocesso em relacdo a jurisprudéncia do
proprio STF, ao passo em que reavivou entendimento que ja havia sido superado por ocasido
do emblemético julgamento do HC 84.078 MG. Cedeu aquela corte a pressao popular. Nao é
contudo, funcéo deste tribunal proferir decisées que caiam nas gracas da populacédo em geral.
Deve, antes, proferir decisbes que se apeguem a conceitos técnicos e juridicos.

Nos resta agora esperar que, assim como fora superado o entendimento adotado no
HC 84.078 MG, seja em um futuro breve superado o entedimento adotado no HC 126.292 SP.
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