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MATTOSO, Patricia Ney. O Principio da Presuncdo de Inocéncia e a
Repercusséo Infraconstitucional do Cumprimento Antecipado da Pena. Numero
total de 57 folhas. Trabalho de Conclusdo de Curso de Direito — Faculdades
Integradas de Ponta Porda — MS, 2017.

RESUMO

O principio da presungdo de inocéncia foi positivado em 1789, com a Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidad&o, sendo incorporado pelo Direito Brasileiro com
o advento da Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, LVII, o qual dispde o
cumprimento da pena ap6s o transito em julgado, presumindo-se, portanto a
inocéncia. Nesse sentido, a execucdo penal corresponde ao cumprimento da
sentenca condenatéria, seja definitiva ao estabelecer o transito em julgado, ou
provisério quando ainda ndo houver o julgamento definitivo. Portanto, a execucao
provisoria da pena era vedada no Ordenamento Juridico, diante do entendimento do
HC n° 84.078/MG, firmado pelo Supremo Tribunal Federal. No entanto, o STF
passou a rever esse posicionamento no HC n°® 126.292/SP, em 16 de fevereiro de
2016, entendendo que é possivel o cumprimento antecipado da pena antes do
transito em julgado, independentemente de haver recursos pendentes de
apreciacdo. Sendo assim, o presente estudo visa analisar o atual posicionamento
adotado pelo STF, abordando os principios constitucionais aplicaveis ao processo
penal, em especial o principio da presuncdo de inocéncia, frente a repercusséao
infraconstitucional devido a (i)legalidade do cumprimento do acérddo condenatério
proferido em segundo grau de jurisdicdo. Assim, o objetivo é discutir esse novo
entendimento em virtude dos aspectos praticos decorrente da atualidade judiciaria,
bem como a influéncia na superlotacao carceraria, haja vista que a partir desse atual
posicionamento do STF houve uma reviravolta jurisprudencial, ocorrendo a mudanca
em diversos processos criminais em curso, corroborando com a expedicdo de
mandados de prisdo em todos os tribunais. Por fim, serdo abordados
posicionamentos contrarios e favoraveis, fundamentados pelos Ministros. Diante do
atual entendimento do STF, o qual buscou verificar a efetividade nas decisdes
condenatorias, determinando o seu imediato cumprimento, conclui-se que, a decisédo
contrariou uma Clausula Pétrea ante ao Principio da Presuncdo da Inocéncia
expresso no art.5°, LVII, da CF/88.

Palavras-chave: Presuncdo de Inocéncia. Cumprimento Antecipado da Pena.
Repercussao Infraconstitucional.



MATTOSO, Patricia Ney. The Principle of Presumption of Innocence and the
Unconstitutional Repercussion of Early Complying with the Penalty. Total
number 57. Conclusionofthe Law Course - Faculdades Integradas de Ponta Pora —
MS, 2017.

ABSTRACT

The principle of the presumption of innocence was affirmed in 1789, with the
Declaration of the Rights of Man and of the Citizen, being incorporated by the
Brazilian Law with the advent of the Federal Constitution of 1988, in his art. 5, LVII,
which provides for the fulfillment of the sentence after the final and final decision,
thus presuming innocence. In this sense, the criminal execution corresponds to the
fulfillment of the condemnatory sentence, is definitive in establishing the final or final
decision, when there is no final judgment. Therefore, the provisional execution of the
sentence was prohibited in the Legal Order, before the understanding of HC n°
84.078 /| MG, signed by the Supreme Federal Court. However, STF began to review
this position in HC n°® 126.292 / SP, on February 16, 2016, understanding that it is
possible to pre-comply with the sentence before res judicata, regardless of whether
there are appeals pending appraisal. Thus, the present study aims to analyze the
current position adopted by the STF, addressing the constitutional principles
applicable to criminal proceedings, in particular the principle of presumption of
innocence, against infraconstitutional repercussions due to (i) legality of compliance
with the conviction handed down in second degree of jurisdiction. Thus, the objective
is to discuss this new understanding due to the practical aspects arising from the
current judicial situation, as well as the influence on prison overcrowding, given that
from this current position of the STF there was a turnaround in jurisprudence,
occurring the change in several criminal cases in corroborating with the issuance of
arrest warrants in all courts. Finally, opposing and favorable positions will be
addressed, supported by Ministers. In view of the current understanding of the STF,
which sought to verify the effectiveness of the conviction decisions, determining its
immediate compliance, it is concluded that the decision contradicted a Petty Clause
before the Principle of Presumption of Innocence expressed in article 5, LVII, of CF /
88.

Keywords: Presumption of Innocence. Early Fulfillment of Penalty. Unconstitutional
repercussion.
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1. INTRODUCAO

A Carta Magna € a norma que organiza o Estado e protege os direitos dos
cidaddos, além de dar apoio a sua formacdo. Nesse sentido, tem-se que a
Constituicdo prevé que o réu sO podera cumprir sua pena quando sua condenacao
ndo for mais recorrivel, de acordo com o art. 5°, inciso LVII, da CF/88.1

E notdrio que parte dos cidaddos entendem que a forma correta de
punicdo € tdo somente a prisdo, ou seja, a privacdo da liberdade. No entanto, é
necessario compreender que o réu, ainda que tenha cometido eventual delito e
condenado por tal préatica, também possui direitos fundamentais, entre os quais se
insere a norma juridica que prevé o Principio da Presuncao da Inocéncia.

Referido principio tem como finalidade tornar efetivo o direito a defesa, de
modo a compelir o réu ao cumprimento de uma reprimenda penal quando esta for
definitiva, assegurando que a pena imposta possua ndo s6 o carater punitivo, mas
também o carater preventivo, de acordo com as peculiaridades do caso concreto.

Por muito tempo, os Tribunais patrios aplicaram o Principio da Nao
Culpabilidade, no entanto, recentemente, o STF mudou seu posicionamento, a fim
de permitir que o réu comece a cumprir a pena imposta caso ja tenha sido
condenado em 22 instancia, ainda que nao tenha havido o transito em julgado, isto &,
ainda que haja recurso para o STJ ou STF. Ressalte-se que a decisdo do STF ndo
foi undnime, havendo ministros com posicionamento totalmente contrario.

A importancia do tema é altamente relevante, haja vista que, caso o STJ
ou STF em sede recursal considera que o condenado €, na verdade, inocente, ele ja
tera sido submetido a todas as espécies de violacdo de seus direitos humanos
dentro de um estabelecimento prisional.

Desse modo, nota-se que o tema envolve também o estudo do sistema

carcerario brasileiro, uma vez que, podendo o réu cumprir a pena sem ter ocorrido o

1 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 condenatoria;
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transito em julgado, isso aumentara o contingente penitenciario, 0 que exige maiores
investimentos do Estado.

Nessa senda, ha& necessidade de aprofundamentos quanto as
repercussoes juridicas, sociais e estruturais desse novo entendimento, se positivas
ou negativas, buscando uma analise sob o ponto de vista do acusado e também do
Estado.

Por fim, € importante lembrar que o objetivo ndo é prender inocentes e

nem deixar livre culpados, devendo o Estado solucionar as lides em tempo habil.
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2. BREVE CONTEXTO HISTORICO

Inicialmente é importante lembrar que na pré-histéria havia uma violacao
as regras de convivéncia, pois 0 ser humano se classificava por grupos € ndo como
sociedade. As leis eram pactos entre homens livres, pois ndo existia uma legislacéo
especifica que reunisse as ac¢des de todos num sé ponto para aplicacdo de uma
punigao.

Diante disso, Beccaria diz que os homens se uniram em sociedade
guando passou a existir leis, pois estavam “cansados de viver em um estado de
guerra e de gozar de uma liberdade indtil pela incerteza de sua conservacdo”, haja
vista que com a criagdo das leis parte dessa liberdade foi sacrificada diante da
multiplicacdo da espécie humana.

E de se ressaltar que a multiddo ndo adotava os principios fundamentais,
porém, Beccaria (1997, p. 42) diz que os principios sempre existiram nos

sentimentos do homem.

Consultemos o coracdo humano e nele encontraremos os
principios fundamentais do verdadeiro direito do soberano de
punir os delitos, ja que ndo é de esperar nenhuma vantagem
duradoura da politica moral se ela ndo se alicercar nos
sentimentos indeléveis do homem. (BECCARIA, 1997, p. 42)

A trajetéria do principio da presuncdo de inocéncia iniciou-se na idade
média no século XVIII, com a formacgéo dos Estados Absolutos, quando todo o poder
e autoridade estavam concentrados na mao do rei, “numa Monarquia, onde aquele
que faz executar as leis se julga acima das leis, precisa-se de menos Patriotismo do
gue num governo popular”. (MONTESQUIEU, 2000, p. 98)

Nas monarquias, a politica era fazer tudo sem a participacdo popular, ou
seja, contra o patriotismo, posto que, considerava-se um bom cidadao aquele que
amava mais o Estado do que si proprio.

Os patriotas passaram a buscar a democracia, mas com tantos abalos,
choques e movimentos, esse periodo histérico permaneceu inerte por um

determinado tempo.



13

“As penas possuiam carater aflitivo, ou seja, o corpo do homem pagava
pelo mal que havia praticado. Seus olhos eram arrancados, seus membros
mutilados, [...] o mal da infracdo penal era pago com o sofrimento fisico e mental do
criminoso”. (GRECO, 2015, p. 23)

O sistema penal era visto pela maioria dos paises como contraposicéo de
direitos e interesses, haja vista que se presumia culpado toda pessoa que fosse ré
em um processo penal, ndo assegurando ao acusado os direitos e garantias
fundamentais.

Por esse motivo, com o passar do tempo, 0 principio em comento veio
como resposta do povo contra as barbaridades cometidas pelo Estado,

principalmente ao poder de prisdo extraprocessual que o rei possuia.

A Monarquia se perde, quando o principe acredita mostrar mais
0 seu poder mudando a ordem das coisas do que seguindo-a.
Quando ele retira as fun¢des naturais de uns para conferi-las
arbitrariamente a outros, e quando prefere seus caprichos as
suas vontades (MONTESQUIEU, 2000, p. 147).

No final do século XVIII, as penas corporais passaram a ser substituidas
pela pena privativa de liberdade, porém, era considerada uma medida cautelar com
0 objetivo de o0 acusado aguardar preso até a aplicacdo de sua pena. Diante disso, €
de se observar que o corpo humano néo era punido, e sim a sua alma.

A sociedade era tomada pela situacdo de desigualdades, o processo
penal era apenas inquisitivo, ou seja, o acusado nao tinha conhecimento dos
indicios e provas que estavam sendo produzidas contra sua pessoa. Vale ressaltar
gue o Estado utilizava a tortura para obter a confissdo da pessoa escolhida para
ocupar o lugar de culpado. Além disso, os magistrados eram parciais em seus
julgamentos, a desigualdade reinava quanto aos processos que tinham ricos e
pobres, ficando a cargo do julgador determinar as penas.

Com a derrubada da monarquia ocorre o nascimento da Revolugao
Francesa marcada pelo lema: liberdade, igualdade e fraternidade, sob influéncia de
grandes autores iluministas, que se colocaram contra todo o0 sistema aplicado
anteriormente.

Os principios passaram a ser um grande alvo de discussdo entre 0s
revolucionarios franceses, 0s quais queriam os tornar publico, mesmo contrariando

0s interesses dos administradores despoticos. Porém, “a voz de um filésofo €&
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demasiado fraca contra os tumultos e os gritos dos que sdo guiados pela cegueira
dos habitos, mas os poucos fardo eco a minha voz no fundo de seus coragdes”.
(BECCARIA, 1997, p. 102)

O direito de castigar ainda continuava sendo necessario? Claro
que sim, mas, a partir daguele momento, sem a despropor¢éo,
a crueldade e a desigualdade com que era aplicado. A teoria
do pacto social nos levava a acreditar que todos nds,
integrantes de determinada sociedade, haviamos acordado,
tacitamente com esse pacto, que significava que abririamos
mao de uma parcela de nossos direitos para que o direito de
todos pudesse prevalecer. (GRECO, 2015, p. 28)

Anteriormente, a lei possuia uma redacao incerta, obscura, omissa, e era
aplicada desproporcionalmente aos fatos praticados. Segundo Greco, o periodo
iluminista foi fundamental no pensamento em relacdo a puni¢cdo, aduzindo que a
producdo de provas era essencial para condenar alguém.

Beccaria (1997, p. 50) entende que deve haver uma proporcdo entre 0s

delitos e as penas com o interesse comum, ressaltando-se;

N&o soO é interesse comum que ndo sejam cometidos delitos,
mas também que eles sejam tanto mais raros quanto maior o
mal que causam a sociedade. Portanto, devem ser mais fortes
0s obstaculos que afastam os homens dos delitos na medida
em gue estes sdo contrarios ao bem comum e na medida dos
impulsos que os levam a delinquir. (BECCARIA, 1997, p. 50)

Podemos dizer que a finalidade das penas ndo € atormentar o ser
humano e nem desfazer uma infracdo cometida, e sim impedir que reiterados atos
delitivos voltem a ser praticados, e de ser uma fonte de incentivo aos concidadaos a
fazer o mesmo fato criminoso.

A lei foi criada para o povo, devendo consequentemente compreende-las
em todos os seus sentidos e efeitos. Com isso, apdés a Revolugdo Francesa, foi
reconhecido o ditado em latim nullum crimen nulla poena sine lege certa, que

significa “n&o ha crime nem pena sem lei prévia, ou seja, sem lei anterior ao fato”.

Quereis prevenir os delitos? Fazei com que as leis sejam
claras, simples e que toda a forca da nagdo se concentre em
defendé-las e nenhuma parte seja empregada para destrui-las.
Fazei com que as leis favoregam menos as classes dos
homens do que os préprios homens. (BECCARIA, 1997, p.
131)
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Nesse sentido, para criagdo de uma lei é necessario que o legislador
observe e analise a sociedade como um todo, aplicando os principios cabiveis para
gue torne a lei de forma clara e de simples compreensédo, para que assim ocorra

uma prevencao aos delitos e as garantias de seus direitos fundamentais.

2.1 Incorporacdo do Principio da Presuncdo de Inocéncia no Ordenamento
Juridico

A partir do movimento iluminista em 1789, foi incorporado no
ordenamento juridico o principio da presuncdo de inocéncia através da Declaracéo
dos Direitos do Homem e do Cidad&o, que estabeleceu em seu artigo 9° que “todo
acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, caso seja considerado
indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera
ser severamente reprimido pela lei”.

Nota-se que o dispositivo refere-se a proibicdo da prisdo ilegal e da
punicao indevida, com o intuito de coibir as restricbes fisicas e morais do acusado.
Nesse sentido, Moénica Ovinski de Camargo (2005, p. 25), diz: “juridicamente, a
presunc¢éo de inocéncia contida na Declaracéo dos Direitos do homem e do cidadao
referia-se primordialmente ao tratamento do acusado no curso do processo que,
uma vez findo, concluiria pela sua condenacéo ou absolvi¢cao”.

Posteriormente, o principio foi abordado na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, aprovada pela Assembléia Geral da Organizacdo das Nacdes
Unidas em 1948, o qual introduziu a necessidade da comprovacgao da culpabilidade

para efetivar a condenacgédo, com base em seu art. 11.

I. Toda a pessoa acusada de um ato delituoso presume—se
inocente até que a sua culpabilidade fique legalmente provada
no decurso de um processo publico em que todas as garantias
necessarias de defesa Ihe sejam asseguradas.

II. Ninguém sera condenado por a¢gbes ou omissdes que, no
momento da sua pratica, ndo constituiam ato delituoso a face
do direito interno ou internacional. Do mesmo modo, ndo sera
infligida pena mais grave do que a que era aplicavel no
momento em que o0 ato delituoso foi cometido. (ONU.
Declara¢do Universal de Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.dudh.org.br/wpcontent/uploads/2014/12/dudh.pdf>)
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N&o obstante, o Brasil aquiesceu a Convencdo Americana de Direitos
Humano,também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, com a
aprovacdo do Congresso Nacional no Decreto n. 27 de 1992, o qual foi aderidoo

principio da presuncao de inocéncia no corpo de seu texto.

Artigo. 8°, inciso Il: Toda pessoa acusada de delito
tem direito a que se presuma sua inocéncia
engquanto ndo se comprove legalmente sua culpa.

Sendo assim, é dizer que a garantia do principio em comento, assumiu
uma condicdo universal e regional, estabelecidas por meio de cartas, pactos,
tratados ou convencdes, a fim de proporcionar os direitos e as garantias
fundamentais da pessoa humana.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o ordenamento juridico
brasileiro passou a adotar o Principio da Presuncdo da Inocéncia em seu art. 5°,
inciso LVII, em que dispbe “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado da sentenca penal condenatéria”. E dizer que a referida constituicéo foi a

grande pioneira do principio supracitado.

No contexto de funcionamento integrado e complementar das
garantias processuais penais, ndo se pode perder de vista que
os Tratados Internacionais de Direitos Humanos firmados pelo
Brasil também incluiram diversas garantias ao modelo
processual penal brasileiro. Nessa ordem, a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da
Costa Rica), prevé diversos direitos relacionados a tutela da
liberdade pessoal (Decreto 678/92, art. 7°), além de inUmeras
garantias judiciais (Decreto 678/92, art. 8°). (LIMA, 2016, p. 17)

Conforme, observa-se no Decreto supra, Renato Brasileiro de Lima (2016,
p. 17) comenta que foi a Constituicdo Federal que impulsionou varios principios

processuais penais, perante os Tratados Internacionais de Direitos Humanos.
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3. TEORIA GERAL DO PRINCIPIO

3.1 Conceito

Trata-se de um conjunto de normas ou padrbes de conduta a serem
seguidos por uma instituicdo ou pessoa. Para Nucci (2014, p. 19), "[...] principio tem
vérios significados, entre os quais o de momento em que algo tem origem; causa
primaria, elemento predominante na constituicdo de um corpo organico; preceito,
regra ou lei; fonte ou causa de uma agao.”

A palavra principio vem do latim principium do grego arqué, que significa
primeiro, principal, origem das coisas, causa proxima, inicio, génese. Segundo Luiz
Feracine (1999, p. 13) “o conhecimento esta alicercado em principios denominados
primeiros porque deles o processo cognitivo tira o seu inicio bem como seu término”.
Portanto, entende-se que principio € simplesmente o que antecede a outro,
marcando um ponto de partida. Feracine (1999, p. 14) entende que “os principios
estdo fundados e radicados no conceito de ser (prima principia fundantur superens)
e revelam-se como propriedades dele”, isso porque o principio do processo dialético
enquadra-se no substrato analégico de toda realidade social.

E dizer que a atuacdo do principio é dada como primeiro passo para o
conhecimento ou como critério de inspiracdo as leis ou normas do Direito positivo.
Nesse sentido, Miguel Reale (2002, p. 304), diz que os principios possuem um valor
genérico normativo, que de certa forma ird orientar a compreensao e a aplicacdo do
ordenamento juridico na sociedade, além de também contribuir para a integracdo e
elaboracdo de novas normas ou leis.

Para Mirabete (2003, p. 55), os principios sdo premissas éticas extraidas
da legislacdo conforme a consciéncia ética do povo, para suprir lacunas na lei.
Dessa forma, podemos dizer que 0s principios gerais ndo seriam apenas lei, mas o

préprio direito em toda a sua extensao e abrangéncia.

Os principios séo regras nem sempre escritas de carater geral,
que tém a funcéo de inspirar e orientar o legislador ao escrever
0s textos das leis processuais e que nos possibilitam
compreender o contexto histérico, ético/moral, que influenciou a
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elaboracdo da norma processual, devendo servir, portanto, de
vetores orientativos para o interprete, no que concerne a
aplicacdo da norma ao caso concreto. (SCHLICHTING, 2007,
p. 44)

Diante disso, a Constituicdo Federal de 1988 fundou-se como um
conjunto de regras e principios, com a definicdo de Placido e Silva (1993), o qual
afirma que os principios juridicos sdo pontos béasicos para certos atos, porém,

podem ser elementos fundamentais ao proprio direito.

3.2 Forga Normativa

Os principios possuem valores extremamente importantes para a
sociedade em virtude de uma nova lei e normas com o intuito de proteger o ser
humano nas relagdes sociais de forma harmdnica e objetiva.

Segundo Humberto Avila (2005, p. 15-16), para a devida aplicacdo do
ordenamento constitucional € de suma importancia sobrepor os principios juridicos.
Diante disso, se convencionou a chamar de Estado Principio Logico, causando uma
perplexidade ao realizar a interpretacdo de principios, em razdo de se verificar uma

distincdo entre principios e regras e texto e normas.

A primeira delas é propria distingdoentre principios e regras. De
um lado, as distingdes que separam o0s principios das regras
em virtude de estrutura e dos modos de aplicagcéo e de colisdo
entendem como necessarias qualidades que sdo meramente
contingentes nas referidas espécies normativas.[...] A segunda
questdo provoca a tonicidade é a falta da desejavel clareza
conceitual a manipulagdo das espécies normativas. [...] O
decisivo, mesmo, é saber qual é o modo mais seguro de
garantir sua aplicacdo e sua efetividade. (AVILA, 2005, p. 15-
16)

Portanto, os textos normativos e normas juridicas se transformam em uma
construcéo de contetidos diante da hermenéutica do proprio intérprete. Para Avila (p.
18), "normas ou sao principios ou sao regras”, o objeto dos principios € o fendbmeno
da ponderacdo e depende das possibilidades faticas normativas, enquanto que em
regras ndo podem ter o objeto da ponderacéo, pois possuem deveres definitivos e

independente de qualquer possibilidade normativa féatica.



19

Ha varias teorias sobre os principios, e as teorias que foram incorporadas
pelo Brasil, e que estdo ainda hoje em mais evidéncias, sdo aquelas normas que
dizem que os principios sdo normas que podem ser ponderadas umas com as
outras, em razdo disso, as normas possuem uma caracteristica que as regras nao
teriam, os principios teriam uma dimenséo de peso devendo ser sobrepesados para
que o aplicador tenha a funcdo de manejar 0 peso maior ou menor aos principios

colidentes.

3.3 Distinc¢éo entre Texto e Norma

Segundo Avila (2005, p. 22), “hormas ndo s&o textos nem o conjunto
deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretacdo sistematica de textos
normativos. [...] os dispositivos se constituem no objeto da interpretacdo; e as
normas, no seu resultado”. Contudo, vale ressaltar que ambos nem sempre vao se
corresponder, pois ha casos em que ha norma, mas nao ha dispositivo.

Posto isso, ndo h& necessidade de norma e texto (dispositivo)
caminharem obrigatoriamente juntos. Porém existem casos em que a simples
interpretacdo de um texto ensejard em uma norma, a qual se faz necesséaria a

realizacdo de extracdo de uma regra ou principio.

O ideal do Estado de Direito € mais respeitado e se distingue
claramente entre aquilo que o legislador impbés como norma e
aquilo que um intérprete apresenta como razfes para uma
determinada interpretacédo que por meio de uma fidelidade a lei
construida a partir de uma dada definicdo do conceito de
norma. (ALEXY, 2015, p. 82)

As normas se diferenciam em duas vertentes, normas-principios e
normas-regras. As normas-principios sao aquelas que prestigiam valores ou
apontam para determinados fins, sem, no entanto prescrever qual o caminho que
deve ser adotado para a promoc¢édo desse fim, seja para proteger a igualdade ou
liberdade, sem que o legislador aponte como fazer. Ja as normas-regras, sao as que
descrevem aquilo que € permitido, proibido ou obrigatorio, ou seja, podem ser
localizadas em qualquer dispositivo legal.
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3.4 Distinc¢do entre Principios e Regras

Robert Alexy (2015, p. 87) ensina que as normas juridicas se dividem em

principios e regras, havendo inimeras distingdes entre ambos.

Regras e principios serdo reunidos sob o conceito de norma.
Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos
dizem o que deve ser. Ambos podem ser formulados por meio
das express@es dednticas basicas do dever, da permissédo e da
proibicdo. Principios sdo, tanto quanto as regras, razdes para
juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito
diferente. (ALEXY, 2015, p. 87)

De acordo com o autor supracitado, ha diversos critérios para realizar a
distincao entre principios e regras. Os principios sdo normas dotadas de alto grau de
generalidade relativa, ao passo que as regras, sendo também normas, tém, contudo,

grau relativamente baixo de generalidade.

Um exemplo de norma de grau de generalidade relativamente
alto é a norma que garante a liberdade de crenca. De outro
lado, uma norma de grau de generalidade relativamente baixo
seria a norma que prevé que todo preso tem direito de
converter outros presos a sua crenca. (ALEXY, 2015, p. 88)

Os principios para Alexy (2015, p. 91) corresponde a diferenca entre
principios e regras, demonstrando que vai muito além do aspecto da generalidade,
possuindo dessa forma buscar a solucdo para a colisdo de principios. Por
conseguinte, principios sdo “mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados
por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida
de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também
possibilidades juridicas”.

Por outro lado, as regras sdo normas que correspondem a satisfacéao
guanto as determinacdes exigidas, podendo ser ou ndo satisfeitas. As regras sempre
irdo ser criadas em virtude do que é fatico e juridicamente possivel. “Isso significa
que a distingdo entre regras e principios € uma distingdo qualitativa, e ndo uma
distincdo de grau. Toda norma é ou uma regra ou um principio”. (ALEXY, 2015, p.
91).
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Humberto Avila (2015, p. 31) avalia outros dois critérios para a realizacg&o
da distincdo de principios e regras. O primeiro trata sobre o carater hipotético-
condicional, que se baseia na hip6tese de incidéncia e consequéncia, ou seja, esses
elementos devem estar presentes nas regras, por outro lado, os principios irdo
direcionar o fundamento para a aplicacdo da regra ao caso concreto. O segundo
trata-se da aplicacdo dos principios e das regras ao caso concreto, “sustenta no fato
de as regras serem aplicadas de modo absoluto tudo ou nada, ao passo que 0s
principios sdo aplicados de modo gradual mais ou menos”, essa corrente é a
defendida por Dworkin. E, por fim o terceiro é embasado no critério do
relacionamento normativo, que ird tratar sobre a colisdo entre as espécies

normativas.

3.5 A Mitigagéo do Principio da Presunc¢ao de Inocéncia

Os direitos fundamentais, em regra, sdo passiveis de ponderacdo, porém
pode haver a colisdo com outro direito fundamental, e isso faz com que esse
principio sofra o chamado de mitigacéo.

Diante do entendimento do STF que julgou o HC n° 126.2922, é
fundamental que fagamos uma analise confrontando o Principio da Presuncdo de
Inocéncia que evidentemente € uma garantia de todos os individuos com a propria
efetividade da funcéo jurisdicional penal. Logo, € necessario que haja a ponderacéo
de interesses, para dizer até que ponto vai a presuncdo de inocéncia e até que
ponto vai a efetivagéo da funcgéao jurisdicional.

Diante disso, um exemplo classico € a prisdo preventiva, que € uma
modalidade que se da quando atendidos alguns requisitos constantes no CPP, em
gue a prisdo deve ser dar antes do transito em julgado, ora, havendo de certa forma
uma mitigacdo ao principio da presuncao de inocéncia, ja que alguém é conduzido
ao carcere antes do resultado final do processo penal.

Nesse sentido, as prisbes provisorias, entre elas a prisdo preventiva ha
outras como, prisdo temporaria, flagrante, em que exatamente essa protecdo do

principio da presuncéo de inocéncia é afastada.

2 Atual entendimento do STF em relagdo ao cumprimento antecipado da pena antes do Transito em
Julgado, que permite a prisdo em segunda instancia jurisdicional.
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No entanto, o julgamento do HC 72.663-1-SP, o STF firmou orientacao no
sentido que “a prisdo provisoria ndo viola o principio constitucional da presuncéo da

inocéncia”, com a finalidade de garantir a instrucéo processual.
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4. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AO DIREITO
PROCESSUAL PENAL

A Constituicdo Federal é um instituto que visa organizar a sociedade, € a
lei superior na qual todas as demais buscam a validade, eficacia, consagrando a e
dignidade da pessoa humana de uma sociedade que vive de forma politicamente
organizada. Os ramos do direito positivo quando compativel com os principios e

normas descritos na Carta Magna, adquirem consequentemente a eficacia plena.

Todo discurso normativo tem que colocar, portanto, em seu raio
de abrangéncia os principios, aos quais as regras se vinculam.
Os principios espargem claridade sobre o entendimento das
questdes juridicas, por mais complicadas que estas sejam no
interior de um sistema de normas. (BONAVIDES, 2014, p. 264)

E dizer que, o direito processual penal, assim como os demais ramos do
ordenamento juridico se fundamentam em determinados principios, 0s quais séo
baseados em nossa Constituicdo, sendo eles explicitos ou implicitos. Ademais, os
valores constitucionais tém como se direcionar a aplicacdo do Direito Penal com a
finalidade eficaz da ressocializacdo, observando as garantias e direitos

fundamentais da pessoa humana.

Os principios ndo estdo no sistema em um rol taxativo. Em
verdade, diante da atividade do jurista para a construcao da
norma juridica, serdo possiveis aplicagbes que evidenciem
tanto principios constitucionais expressos como principios
constitucionais decorrentes do sistema constitucional.
(TAVORA, 2016, p. 44)

Desse modo, percebe-se que ndo ha razdo para que haja diferenciacdo
em tratamento diferenciado em relacdo & matéria do direito processual penal, pois a
Constituicdo regula os principios basicos tangentes a formacdo do Estado

Democratico de Direito.
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Os principios setoriais do Direito Processual sao assertivas que
devem direcionar o pensamento de alguns doutrinadores no
sentido de considerar o Direito Processual como uma ciéncia
autdbnoma, apesar de seu carater instrumental como meio de se
alcancar a efetiva protecdo ao Direito Material lesado,
ameacado ou permitido. (SCHLICHTING, 2007, p. 45)

No ordenamento juridico temos o direito penal, que é a norma material
que forma a convicgdo aos cidaddos sobre o que é crime. Posto isso, a partir do
momento em que alguém pratica um crime, este sera processado criminalmente em
juizo competente, e com base nos principios estabelecidos, ird proporcionar ao autor
o direito de se defender e de contraditar, embora esta seja uma garantia do devido
processo legal.

A finalidade do processo penal se equipara ao direito penal, ou seja, é a
protecdo da sociedade, a paz social, a convivéncia harménica, a defesa dos
interesses juridicos, entre outros.

Ressalta-se que o direito € uno, ou seja, indivisivel, e esta dividido em
segmentos, mas possui a mesma finalidade, para isso o intérprete deverd observar
0S principios gerais e especificos do direito.

Por fim, observe-se que entre os principios constitucionais aplicaveis ao
direito processual penal, tem-se como principais para devida aplicacdo da execucéo
da pena, os principios da dignidade da pessoa humana, do contraditério e da ampla
defesa, do devido processo legal, do duplo grau de jurisdicdo e o principio da
razoavel duracdo do processo.

Por derreio, tem-se também o Principio da Presun¢do de Inocéncia, o
qual apesar de fazer parte do rol de principios aplicaveis ao processo penal sera

tratado em capitulo préprio.
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5. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E O CUMPRIMENTO
ANTECIPADA DA PENA

Esse principio € conhecido como estado de inocéncia (ou da néo
culpabilidade). Trata-se de uma garantia processual atribuida ao acusado pela
pratica de uma infracdo penal. Essa garantia esta prevista no art. 5°, inciso LVII,

Constituicdo Federal, nesses termos veja-se o teor dispositivo constitucional.

Art. 5°, da CF/88: Todos séo iguais perante a lei, sem distincao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, & seguran¢a e a propriedade,
nos termos seguintes: [...]

LVII; Ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria.

Ressalta-se Alexandre de Moraes (2016, p. 201) que, “ha a necessidade
de o Estado comprovar a culpabilidade do individuo, que € constitucionalmente
presumido inocente, sob pena de voltarmos ao total arbitrio estatal, permitindo o
odioso afastamento de direitos e garantias individuais”. Trata-se da atuacdo do
poder do Estado em que incide no direito de nédo ser declarado culpado, senao
mediante sentenca penal condenatéria transitada em julgado, portanto, é sé um
limite ao poder punitivo do Estado, ou seja, uma protecdo ao proprio particular.

Segundo Nucci (2012, p. 91), as pessoas possuem um juizo natural,
sendo indispenséavel a realizacdo de provas cabiveis ao processo, com o intuito do
Estado-acusacao evidenciar, e o Estado-juiz julgar a culpa ou a inocéncia do

acusado com base nas provas suficientes.

O Estado é a parte mais forte na persecucao penal, possuindo
agentes e instrumentos aptos a buscar e descobrir provas
contra o autor da infracdo penal, prescindindo, pois, de sua
colaboracdo. Seria admissdo de faléncia de seu aparato e
fraqueza de suas autoridades se dependesse do suspeito para
colher elementos suficientes a sustentar a acéo penal. (NUCCI,
2012, p. 92)


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constituição-federal-constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Nesse sentido, havendo a questdo da duvida razoavel, o julgador devera
decidir em favor do acusado, diante do principio in dubio pro reo ou favor inocentiae,
ou seja, em se tratando de davida, deve-se optar pela versdo mais favoravel ao
suposto acusado, que € presumido inocente até que se prove 0 contrario.

Portanto, cabe ao 6rgdo acusador comprovar a culpa do réu, diante disso
0 magistrado ao proferir a sentenca deve ter a conviccdo que o réu realmente é
culpado pelo delito, na davida da culpa, basta a absolvicdo, conforme o artigo 386,

inciso IV, do Codigo de Processo Penal.

Quando cuidamos do principio da presun¢éo de inocéncia, ndo
podemos olvidar o principio da prevaléncia do interesse do réu,
que com o primeiro se interliga, afinal, justamente porque o
estado natural do individuo é de inocéncia que seu interesse
estd acima da duvida; logo, in dubio pro reo, ou seja, na
davida, € melhor decidir em favor do acusado. (NUCCI, 2012,
p. 89)

Nesses termos, Tavora ressalta a necessidade do 6nus da prova,

conferido ao 6rgdo acusador, devendo a defesa permanecer inerte.

E necesséario que enxerguemos o 6nus da prova em matéria
penal a luz do principio da presun¢éo de inocéncia, e também
do favor réu. Se a defesa quedar-se inerte durante todo o
processo, tendo pifia atividade probatéria, ao final do feito,
estando o magistrado em divida, ele deve absolver o infrator. A
responsabilidade probatéria € integralmente conferida a
acusacao, ja que a davida milita em favor do demandado.
(TAVORA, 2016, p. 866)

Ademais, em decorréncia dos principios do contraditério e da ampla
defesa, verifica-se a conjuncdo com o principio da presuncdo de inocéncia no
desenvolver do processo, em virtude do principio do devido processo legal, bem

como o direito do réu manter-se calado.

Se o individuo é inocente, até que seja provada sua culpa,
possuindo o direito de produzir amplamente prova em seu
favor, bem como se pode permanecer em silencio sem
qualquer tipo de prejuizo a sua situacdo processual, € mais do
que 6bvio ndo estar obrigado, em hipétese alguma, a produzir
prova contra si mesmo. (NUCCI, 2012, p. 92)
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O principio do devido processo legal possui alta relevancia em nosso
ordenamento juridico, haja vista que para aplicacdo de uma norma é imprescindivel
o zelo ao processo jurisdicional, devendo ser encerrado em tempo habil,
observando-se 0s requisitos processuais com o intuito de ndo haver excessos do
Estado contra o direito a liberdade ‘jus libertatis” do acusado, diante de sua possivel
inocéncia.

Diante disso, podemos dizer que a privacdo da liberdade antes da
sentenca definitiva, poderd ser admitida a titulo de medida cautelar, quando

conveniente, segundo a lei processual.

A consagracgédo do principio da inocéncia, porém, ndo afasta a
constitucionalidade das espécies de prisdes provisorias, que
continua sendo, pacificamente, reconhecida pela
jurisprudéncia, por considerar a legitimidadejuridico-
constitucional da prisdo cautelar, que, ndo obstante a
presuncao juristantum de ndo culpabilidade dos réus, pode
validamente incidir sobre seu status libertatis. Dessa forma,
permanecem validas as prisbes temporarias, em flagrante,
preventivas. (MORAES, 2016, p. 201)

Portanto, € necessario o respeito a dignidade da pessoa humana, sendo
necessario entender que o cidadao ndo deve ser tratado apenas como um sujeito de
direitos, mas também como um ser humano. No que diz respeito ao preso, mesmo
gue esteja restringida a privacdo temporaria da liberdade, esse fato ndo retira o

direito a dignidade, devendo o Estado dar suporte e respeito aos detentos.

Assim, por exemplo, condenado o réu, seja ele primario, seja
ele reincidente, tenha ou ndo tenha bons antecedentes, se
estiver se desfazendo de seus bens, numa evidente
demonstracdo de que pretende fugir a eventual sancdo,
justifica-se sua prisdo proviséria. Do contrario, hdo. Se o réu
estiver perturbando a instrugdo criminal, justifica-se a prisao,
sendo, ndo. Esse é o real sentido do principio. (TOURINHO
FILHO, 2003, p. 28)

Nesse diapasao, o texto constitucional ndo declara a inocéncia do agente,
porém demonstra o fato de ele ndo ser necessariamente o possuidor pela pratica do
fato que lhe é imputado, estando dessa forma protegido contra uma provavel sancao

penal de forma antecipada.
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Ademais, além do cumprimento antecipado da pena, o principio em
comento influenciou diversas demandas, principalmente a questdo do uso de

algemas, no qual o uso devera ser excepcional, como veremos a segulir.

5.1 O Uso de Algemas e o Principio da Presunc¢édo de Inocéncia

O Cddigo de Processo Penal disciplina o uso de algemas no art. 284 “nao
sera permitido o emprego de forca, salvo a indispensavel no caso de resisténcia ou
de tentativa de fuga do preso”. A autoridade policial tem o dever de garantir a
seguranca publica efetivando a prisdo em flagrante, ou o cumprimento do mandado
de prisdo. Para a realizacdo da seguranca publica € necessario que o procedimento
seja correto, assegurando o numero de policiais necessario, devendo evitar o uso de
forca, salvo quando necessario, e a contencdo por meio de algemas € necesséria
guando houver resisténcia ou perigo de fuga por parte do preso.

Diante disso, Nestor Tavora (2016, p. 1209) realiza uma excelente
dissertacdo em relacdo ao uso de algemas, afirmando que o uso inapropriado pode

dar ensejo ao crime de abuso de autoridade.

O art. 199 da LEP remete a disciplina do uso de algemas a
decreto federal, ainda inexistente, restando a adverténcia que
estas s0 podem ser utilizadas quando estritamente necessérias
pelas circunstancias, ndo podendo simbolizar verdadeiras
pulseiras de prata para desmoralizar aqueles que sdo presos,
principalmente quando em transito perante as cameras ou nas
audiéncias, dando ensejo a caracterizagdo do abuso de
autoridade. (TAVORA, 2016, p. 1209)

Nesse sentido, houve uma alteracdo no Cdédigo de Processo Penal em
relacdo ao rito do Tribunal do Juri, diante da Lei n® 11.689/2008, introduzindo essa

modificacdo no artigo 474, 83°, o qual disciplina.

Art. 474-A seguir serd o acusado interrogado, se estiver
presente, na forma estabelecida no Capitulo Il do Titulo VII do
Livro | deste Codigo, com as alteragBes introduzidas nesta
Secdo. (Redacdo dada pela Lei n® 11.689, de 2008)

§ 3°. Nao se permitird o uso de algemas no acusado durante o
periodo em que permanecer no plenario do jari, salvo se
absolutamente necesséario & ordem dos trabalhos, & seguranca
das testemunhas ou a garantia da integridade fisica dos
presentes. (Incluido pela Lei n® 11.689, de 2008)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#livroitituloviicapituloiii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#livroitituloviicapituloiii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11689.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11689.htm#art1
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Desse modo, foi aprovado, por unanimidade, na sesséo plenaria do STF,
em 13 de agosto de 2018, as hipoteses cabiveis para 0 uso de algemas. A sumula

vinculante disciplina:

Sumula vinculante n° 11. S6 € licito o uso de algemas em caso
de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a
integridade fisica prépria ou alheia, por parte do preso ou de
terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sobpena
de responsabilidade disciplinar civil e penal do agente ou da
autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual a que
se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.

De acordo com a sumula supracitada, Paulo Rangel, citado por Rogério
Greco (2015, p. 588), dispde:

Cria-se, com a sumula vinculante, um novo vicio juridico: o
vicio do uso de algemas que acarreta a san¢do de nulidade do
ato prisional. A autoridade policial devera justificar, por escrito,
0 uso de algemas no preso, sob pena da responsabilidade dita
na lei. O problema sera a justificacdo da autoridade policial
convencera a autoridade judiciaria que é quem exercerd o
papel fiscalizador da legalidade ou ndo do seu uso. (GRECO,
2015, p. 588)

Neste prisma, ressalta-se que a Constituicdo assegura 0s principios como
estrutura democrética, tais como, a presuncao de inocéncia e a dignidade da pessoa
humana. O uso abusivo e desnecessario de algemas pode caracterizar ameacas a
esses principios, em especial ao principio da inocéncia presumida e o respeito a

integridade fisica e moral do preso, conforme o art 5°, XLIX, da CF/88.

5.2 Dos Efeitos dos Recursos e o Principio do Duplo Grau de Jurisdicéo

Trata-se de um direito de acdo dentro do mesmo processo, no qual
Ministério Publico e o suposto condenado podem recorrer perante instancia superior,
OU seja, 0S recursos sao instrumentos que visam a impugnacgado das decisbes
judiciais ou sentenca prolatada perante o juiz de 1° grau, antes do transito em
julgado, devendo ter previsao legal para tanto.

Segundo Rocha, Castelo e Lépore (2017, p. 175), os efeitos dos recursos

podem ser:
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a) Efeito devolutivo — devolve ao Tribunal a possibilidade de reapreciar a
matéria decidida;

b) Efeito suspensivo — ocorrera o devido efeito quando se tratar de sentenca
condenatoria, sendo, portanto, obrigatoria, devido ao principio da
presuncao de inocéncia. Os autores supracitados aduzem que “se for
condenado e estiver solto, o recurso da defesa teré efeito suspensivo e o
réu ndo podera ser preso por forca da decisdo condenatdria recorrivel; se

estiver preso e for condenado, o recurso surtira efeito suspensivo”;

Diante disso, a Sumula 267 do STJ aduz que “A interposicédo de recurso,
sem efeito suspensivo, contra decisdo condenatéria ndo obsta a expedicdo de
mandado de prisdo”. Para isso 0s requisitos para a decretacdo da prisdo devem

estar presentes.

A execucdo provisOria contra O réu que aguardava o
julgamento em liberdade ofende o principio da presun¢édo de
inocéncia, e dessa forma a expedicdo de mandado de prisdo
deverd aguardar, necessariamente, o transito em julgado da
sentenca condenatéria. (ROCHA; CASTELO; LEPORE, 2017,
p. 175)

Nesse interim, a execucao proviséria é cabivel, quando o réu esta
preso,desde que ndo haja majoracdo da pena, ante a interposicdo de recurso, do
contrario devera aguardar em liberdade até o transito em julgado. Assim, as sumulas

do STF dispdem o teor:

Stmula 716: Admite-se a progressdo de regime de
cumprimento da pena ou a aplicacdo imediata de regime
menos severo nela determinada, antes do transito em julgado
da sentenca condenatoria.

Sumula 717: Nao impede a progressao de regime de execucgao
da pena, fixada em sentenca nédo transitada em julgado, o fato
de o réu se encontrar em priséo especial.

Portanto, a decisao controvertida provocou o afrontamento ao principio da
presuncao de inocéncia, tendo em vista que o individuo tem a garantia de recorrer
de uma sentenca que podera ocasionar a sua retificacdo ou ratificacdo, devendo

ocorrer 0 seu cumprimento quando for caracterizada a existéncia da coisa julgada,
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ou seja, ndo havendo mais possibilidade de recorrer, em virtude do esgotamento dos

meios recursais, ou, quando acarretar a perda do prazo.

c) Efeito regressivo — possibilidade do juizo “a quo” retratar-se da deciséo;
d) Efeito extensivo — conforme o art. 580, do CPP, o recurso interposto por
um dos réus se estenderd aos demais, quando houver concurso de

agentes.

Sabendo os efeitos dos recursos, € de suma importancia ponderar sobre
o principio do duplo grau de jurisdicdo. Tendo em vista que esse principio foi criado
para assegurar o direito do reexame das decisdes judiciais, tendo em vista que um
segundo exame da relacao juridica se faz necesséaria para buscar a garantia da

protecdo ou restauracdo de um possivel direito violado.

Todavia, interessa sublinhar que o duplo grau de jurisdicdo ndo
€ principio contemplado na Constituicdo, haja vista que
processos existem sem que esse duplo grau incida, a exemplo
daqueles de competéncia originaria do Supremo Tribunal
Federal. O duplo grau de jurisdicdo ndo é um enunciado
normativo que incide indistintamente em todos 0s processos
penais. (TAVORA, 2016, p. 61)

Segundo Mirabete (2003, p. 645), “se nao houver recursos, a incerteza
cessara com a decisdo Unica, mas havera o risco de consagrar-se uma injustica”, ou
seja, possuia finalidade de sanar os defeitos substanciais e omissos de uma deciséo

prolatada erroneamente pelo juizo “a quo”.
Por outro lado, h& expressa disposicao no Pacto de Sao José
da Costa Rica (art. 8, item 2, h) a respeito do direito de recurso
contra sentenca a juiz ou tribunal superior. Os tratados
internacionais, versando sobre direitos humanos, devem
ingressar no ordenamento juridico brasileiro com status de

norma constitucional, como autorizam os 882° e 3° do art. 5°,
da Constituicdo Federal. (NUCCI, 2012, p. 107-108)

Ademais, a edicdo da emenda 45/2004, dispde: “Os tratados e
convengOes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”, expresso no
art. 5°, 83°, da CF/88.



32

Além disso, encontramos o principio no art. 5°, LV, da CF/88, ao ressaltar
que aos litigantes sdo assegurados 0S recursos essenciais ao contraditorio e a
ampla defesa.

Nesse diapasdo, verifica-se que o0 principio em comento encontra-se
inserido no principio do devido processo legal, tendo em vista que ao ingressar com
um recurso deve-se observar a lei no que couber, assegurando ao Suposto
condenado o direito de ndo ser injusticado, eis que possui 0 seu direito individual

guanto a presuncao de nao culpabilidade.
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6. ESTUDO DE CASO

6.1 O Principio da Presuncédo de Inocéncia e o Entendimento do Supremo
Tribunal Federal (HC 84.078/MG)

A Constituicdo Federal assegura a todo cidaddo diversos direitos e
deveres, 0 qual se origina de principios que possuem o0 intuito de associar a
liberdade individual com o processo de socializacéo. E de se ressaltar o artigo 5°,
em que expressa claramente o direito do acusado frente ao principio da presuncao
da inocéncia, podendo dessa forma ser considerado culpado somente apos o

transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Na constru¢cédo do Estado Democrético de Direito (art.1° da CF),
ndo se pode abrir mdo de aplicar todos os principios
constitucionais inseridos pelo poder constituinte, sob pena de
se questionar a supremacia do Texto Fundamental, colocando
em risco a propria nogao de soberania do povo. Os direitos e
garantias fundamentais fazem parte desses principios e
necessitam ser eficazmente respeitados, porque foram as
normas eleitas pelo constituinte para reger os rumos da
sociedade brasileira. (NUCCI, 2012, p. 73)

E importante ressaltar que os principios elencados na Constituicdo
Federal, em especial o principio da presuncao da inocéncia que resguarda ao réu o
direito de apelar em todas as instancias até que a sentenca transite em julgado,
tornando-se a sentenca imutavel. Segundo o artigo 283, do cédigo de processo

penal, o qual prevé que:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito
ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, em decorréncia de sentenca condenatéria
transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do
processo, em virtude de prisédo tempordria ou prisao preventiva.

O principio da presuncdo de inocéncia, também chamado por alguns de

principio da ndo culpabilidade, pode ser conceituado como direito de néo ser
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declarado culpado, sendo ao término do devido processo legal. E evidente que
ocorre uma conjungdo com os demais principios na Constitui¢éo.

Além disso, o art. 5° inciso Il, da Constituicdo Federal, dispbe que:
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei”. Assim, as pessoas tém autonomia para fazer ou deixar de fazer algo ou a
abstencdo da prética de uma conduta. A lei penal deve ser clara, exata e precisa

para que haja a devida interpretacdo da norma.

Contudo, em um Estado Constitucional de Direito, no qual se
pretenda adotar um modelo penal garantista, além da
legalidade formal deve haver, também, aquela de cunho
material. Devem ser obedecidas ndo somente as formas e seus
procedimentos impostos pela Constituicdo, mas também, e
principalmente, o seu conteldo, respeitando-se suas proibi¢des
e imposicBes para a garantia de nossos direitos fundamentais
por ela previstos. (GRECO 2015, p. 148)

De acordo com o art. 637, do CPP, dispde: “O recurso extraordinario nao
tem efeito suspensivo e uma vez arrazoado pelo recorrido os autos do traslado, os
originais baixardo a primeira instancia, para a execucao da sentenca”. O Supremo

Tribunal Federal, até o ano de 2007, tinha uma orientacéo que dizia:

A jurisprudéncia deste STF é firme no sentido de ser possivel a
execucao provisoria da pena privativa de liberdade, quando os
recursos pendentes de julgamento ndo tem efeito suspensivo.
(...) HC 91.675/PR, REL MIN. CARMEN LUCIA 04/09/2007).

Porém, pouco tempo depois, nasce outra jurisprudéncia alterando essa
orientacdo, até entdo dominante, devido ao HC 84078, Rel. Min. Eros Grau, julgado
em 05/02/2009, em que resguardava o direito do preso provisério o Principio da
Presuncéo da Inocéncia, respeitando o que esta escrito devidoa hermenéutica que

nao permite alterar o sentido do texto da CF, como veremos a seguir:

HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA
CHAMADA "EXECUGCAO ANTECIPADA DA PENA". ART. 5°,
LVII, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. ART. 1° Ill, DA CONSTITUIQAO DO
BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que "[0] recurso
extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez
arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais
baixardo a primeira instancia para a execu¢édo da sentenca".
A Lei de Execucao Penal condicionou a execucdo da pena
privativa de liberdade ao transito em julgado da sentenca
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condenatoéria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em
seu art. 5° inciso LVII, que "ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatéria”. 2. Dai que os preceitos veiculados pela Lei n.
7.210/84, além de adequados a ordem constitucional vigente,
sobrepBem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art.
637 do CPP. 3. A prisdo antes do transito em julgado da
condenacdo somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4.
A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito.
Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de
natureza extraordinaria. Por isso a execucdo da sentenca
apos o julgamento do recurso de apelacgao significa, também,
restricdo do direito de defesa, caracterizando desequilibrio
entre a pretensao estatal de aplicar a pena e o direito, do
acusado, de elidir essa pretensdo. 5. Prisdo temporaria,
restricdo dos efeitos da interposicdo de recursos em matéria
penal e punicdo exemplar, sem qualquer contemplacdo, nos
"crimes hediondos” exprimem muito bem o sentimento que
sintetizou na seguinte assertiva: "Na realidade, quem esta
desejando punir demais, no fundo, no fundo, est4 querendo
fazer o mal, se equipara um pouco ao préprio delinqiiente". 6.
A antecipacdo da execucdo penal, ademais de incompativel
com o texto da Constituicdo, apenas poderia ser justificada
em nome da conveniéncia dos magistrados --- ndo do
processo penal. A prestigiar-se o principio constitucional,
dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por
recursos especiais e extraordinarios e subseqlientes agravos
e embargos, além do que "ninguém mais sera preso". Eis o
gue poderia ser apontado como incitagdo a "jurisprudéncia
defensiva”, que, no extremo, reduz a amplitude ou mesmo
amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor
operacionalidade de funcionamento do STF ndo pode ser
lograda a esse preco. 7. No RE 482.006, relator o Ministro
Lewandowski, quando foi debatida a constitucionalidade de
preceito de lei estadual mineira que impde a reducdo de
vencimentos de servidores publicos afastados de suas
funcdes por responderem a processo penal em razdo da
suposta pratica de crime funcional, o STF afirmou, por
unanimidade, que o preceito implica flagrante viola [art. 2° da
Lei n. 2.364/61, que deu nova redagdo a Lei n. 869/52] acdo
do disposto no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo do Brasil.
Isso porque --- disse o relator --- "a se admitir a reducéo da
remuneracdo dos servidores em tais hipoteses, estar-se-ia
validando verdadeira antecipacdo de pena, sem que esta
tenha sido precedida do devido processo legal, e antes
mesmo de qualquer condenacdo, nada importando que haja
previsdo de devolugcdo das diferencas, em caso de
absolvicdo". Dai porque a Corte decidiu, por unanimidade,
sonoramente, no sentido do ndo recebimento do preceito da
lei estadual pela Constituicdo de 1.988, afirmando de modo
unanime a impossibilidade de antecipacdo de qualquer efeito
afeto a propriedade anteriormente ao seu transito em julgado.
A Corte que vigorosamente prestigia o disposto no preceito
constitucional em nome da garantia da propriedade ndo a
deve negar quando se trate da garantia da liberdade, mesmo
porque a propriedade tem mais a ver com as elites; a ameaca
as liberdades alcanca de modo efetivo as classes subalternas.
8. Nas democracias mesmo 0S criminosos sao sujeitos de
direitos. Ndo perdem essa qualidade, para se transformarem
em objetos processuais. S80 pessoas, inseridas entre aquelas
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beneficiadas pela afirmacédo constitucional da sua dignidade
(art. 10, 1ll, da Constituicdo do Brasil). E inadmissivel a sua
exclusao social, sem que sejam consideradas, em quaisquer
circunstancias, as singularidades de cada infracdo penal, o
que somente se pode apurar plenamente quando transitada
em julgado a condenacdo de <cada qual Ordem
concedida.(STF - HC: 84078 MG, Relator: Min. EROS GRAU,
Data de Julgamento: 05/02/2009, Tribunal Pleno, Data de
Publicagdo: DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-
2010 EMENT VOL-02391-05 PP-01048)

Contudo, o entendimento em tela ndo significa a impossibilidade de
ocorrer uma prisao provisoria ou cautelar, desde que estejam presentes 0s requisitos

no caso concreto. Assim, o ministro Eros Grau proferiu em suas palavras:

Quem Ié o texto constitucional em juizo perfeito sabe que a
constituicdo assegura que nem a lei, nem qualquer decisédo
judicial, pode impor ao réu alguma sancdo antes do transito em
julgado da sentenca penal condenatéria. A ndo ser que o
julgador seja um desafeto da Constituicdo Federal. Caso
contrario, ndo se admite qualquer entendimento contrario ao
inciso LVIlI do artigo 5° da Carta Magna, que estabelece o
principio da presuncao de inocéncia.
(https://www.conjur.com.br/200809/nem_lei_nem_juiz_podem_i
mpor_execucao_antecipada_pena).

Ademais, o Ministro supracitado, repreendeu o entendimento disciplinado
na Lei n° 8.038/90, em que afirma que os recursos especial e extraordinario ndo tem

efeito suspensivo.

(...) A Lei de Execucéo Penal condicionou a execucdo da pena
privativa de liberdade ao transito em julgado da sentenca
condenatoria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em seu
art. 5°, inciso LVII, que “ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado de sentencga penal condenatéria”. 2. Dai
que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de
adequados a ordem constitucional vigente, sobrepdem-se,
temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3. A
prisdo antes do transito em julgado da condenacdo somente
pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A ampla defesa, ndo se
a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases
processuais, inclusive as recursais de natureza extraordindria.
Por isso a execugdo da sentenca apdés o julgamento do recurso
de apelacéo significa, também, restricdo do direito de defesa,
caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal de
aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretenséo.
(STF, Pleno, HC 84.078, Rel. Min. Eros Grau, j.05/02/2009)
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Apés o julgamento do HC 84.078, o Supremo concluiu ser inconstitucional
a execucao provisoria da pena. No entanto, passado ha cerca de seis anos desse
entendimento, a corte suprema teve sua composicdo alterada, e alguns dos

ministros voltaram a rever seus posicionamentos, como veremos em diante.

6.2 O Atual Entendimento do STF Frente a Execucdo Provisoria da Pena (HC n°
126.292/SP)

Em 17 de fevereiro de 2016, o Supremo Tribunal Federal decidiu rever
seu posicionamento e, por 7 votos a 4, denegando o pedido do habeas corpus n°
126.292/SP, que entende que o inicio da execucdo da pena deve ser executada
provisoriamente antes do transito em julgado, permitindo a prisdo em segunda
insténcia jurisdicional, pois para o Relator do caso, ministro Teori Zavascki, a
sentenca penal pela segunda instancia encerra a apreciacao de fatos e provas sobre
o condenado, prevalecendo dessa forma a infraconstitucionalidade nos ditames

constitucionais.

Ementa: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNGAO DE INOCENCIA (CF,
ART. 5° LVIl). SENTENCA PENAL CONDENATORIA
CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE
JURISDIGAO. EXECUGAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE.
1. A execucdo provisoria de acérddo penal condenatorio
proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso
especial ou extraordinario, ndo compromete o principio
constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo
59 inciso LVIlI da Constituicdo Federal. 2. Habeas corpus
denegado.

(HC 126292, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal
Pleno, julgado em 17/02/2016, PROCESSO ELETRONICO
DJe-100 DIVULG 16-05-2016 PUBLIC 17-05-2016). Grifo
nosso

A ementa acima trata-se de habeas corpus impetrado contra decisdo do
STJ, tendo como paciente o condenado a pena de 05 anos e 04 meses de reclusao,
em regime inicial fechado, por incorrer na pratica do crime de roubo majorado, com
direito de recorrer em liberdade.

O HC n° 126.292, possui efeito paradigmatico e transformador para a

realidade subjacente, porque até entdo era pacifico no STF o entendimento de que a
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execucdo provisoria da pena seria vedada com uma decorréncia logica aos
principios constitucionais, bem como o da presunc¢édo de inocéncia.

Desse modo, podemos observar que os julgadores deixaram de apreciar
0 principio constitucional, dando ensejo ao acusado o entender de que podera ser
preso pelo fato de cometer algum delito, além de relativizar o entendimento da
instabilidade e o transito em julgado.

O voto do Ministro Barroso, ao afirmar que:

O sistema penal brasileiro n8o tem funcionado
adequadamente. A possibilidade de os réus aguardarem o
transito em julgado dos recursos especial e extraordinario em
liberdade para entdo iniciar a execucdo da pena enfraquece
demasiadamente a tutela de bens juridicos resguardados pelo
direito penal e a propria confianga da sociedade na Justica
criminal. Ao se permitir que a punicdo seja retardada por anos
e mesmo décadas, cria-se um sentimento social de ineficacia
da lei penal e permite-se que a morosidade processual possa
conduzir a prescri¢do dos delitos.

Nesse impasse, devemos observar que todo o processo tem que
caminhar de acordo com o devido processo legal, de modo que a punicdo ocorra de
acordo com a Constituicdo Federal e nas leis infraconstitucionais, assim, a
sociedade devera entender que o direito penal tem carater preventivo e ndo carater
meramente punitivo.

A Constituicdo Federal assegura em seu art. 5°, LIV, que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Diante dessa
disposicao constitucional, é de se concluir que cabe ao magistrado dar o devido
andamento processual como estabelece o dispositivo constitucional, dando o direito
a defesa ao suposto acusado. O magistrado precisa se atentar a esse principio para
que ndo ocorram injusticas em suas decisfes, devendo realiza-las em meias-
verdades, ou, na duvida, ao favor do réu.

E certo que o retardo para a punicdo € algo em que a sociedade n&o
admite, porém a morosidade na justica criminal é certa, desde o comeco da
instrucdo processual. Posto que h& presos provisérios que ainda estdo aguardando
audiéncia de instrucéao e julgamento, outros que mesmo estando presos, a0 menos
foram devidamente citados, recebendo a denuncia em seu favor, dessa forma o

Estado precisa de organizagdo para que a justica ocorra em tempo habil.
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Os ministros Teori Zavascki, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso,
Céarmen Lucia, Dias Toffoli, Luiz Fux e Gilmar Mendes, votaram a favor do
cumprimento da execucado proviséria da pena. No entanto, os ministros Marco
Aurélio, Rosa Weber, Celso de Mello e o Ricardo Lewandowski, presidente,
discordaram da maioria.

Diante disso, iremos abordar algumas questbes préaticas em relagdo a

esse novo entendimento.

6.3 Questdes Praticas em Relacdo ao Cumprimento Antecipado de Pena

Diante do atual entendimento do Supremo Tribunal Federal, devemos
analisar as questdes praticas observando a atualidade do territério brasileiro, tendo
em vista, que a decorrente decisédo, além de gerar uma reviravolta na jurisprudéncia,
ocasionou uma repercussao geral em diversos processos criminais.

Nesses termos, iremos abordar questdes em que envolve a efetividade do
judiciario diante das varas de execucdes, a superlotacdo das penitenciarias, o
acumulo de processos, bem como ficard a respeito da reparacdo de danos

praticados contra as vitimas em virtude da acéo civil ex delicto.

6.3.1 Superlotacédo Carceraria

Atualmente o Brasil enfrenta um grande problema em relacdo a
superlotacdo carceraria, ocorrendo constantes violacdes de direitos humanos.
Segundo Sarlet (2012, p. 105) o principio isondmico encontra-se ancorado na
dignidade da pessoa humana, diante disso, a Declaracdo Universal da Organizacao
das Nag¢Oes Unidas consagrou que todos sao iguais em dignidade e direitos. Desse
modo, é necessaria a protecado da integridade fisica e emocional em geral, acatando
a proibicdo da pena de morte, tortura, ou qualquer outro tipo de violéncia.

E evidente que o sistema penitenciario ndo estad cumprindo a sua
finalidade diante do papel constitucional, que é garantir aos presos os direitos
fundamentais, tais como higiene pessoal, uma boa alimentacéo, ter uma boa noite
de sono, falta de cuidados meédicos. O Estado ndo esta cumprindo a funcdo de
ressocializacao dos detentos, podemos dizer que a prisdo nao possui mais a fungao

de sancionar, e sim de torturar.
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Ademais, como podemos ver, Rogério Greco (2015, p. 150) relata fatos
que ocorreram no Brasil devido a superlotacdo carceraria e 0 caos nhas

penitenciarias.

Ndo é incomum, por exemplo, que nas cadeias brasileiras,
onde os presos aguardam o seu julgamento, ocorra a chamada
superlotacdo carceraria. No Estado de Minas Gerais, na
década de 90, do século passado, a situacao se agravou de tal
maneira que, em uma delegacia localizada na cidade de Belo
Horizonte, os presos deram inicio aquilo que denominaram de
"ciranda da morte". Assim, 0s presos que se encontravam
naquele estabelecimento prisional, fizeram uma série de
reivindicacdes dirigidas & melhoria do sistema. Como forma de
pressionar o governo estadual a atender as referidas
reivindicacdes, os presos elegiam um companheiro de cela e o
matavam. Assim, comecaram a matar os presos, um por dia,
até que os pedidos fossem considerados e atendidos. Uma
outra cadeia, localizada no interior da delegacia de furtos e
roubos, era popularmente conhecida como "o inferno"”, havendo
sido palco de inumeras rebelides. Hoje, as cadeias publicas
foram quase que totalmente desativadas em Minas Gerais,
embora ainda existam sistemas prisionais superlotados.
(GRECO, 2015, p. 150)

Verifica-se, que ha auséncia de programas de reabilitacdo dos
encarcerados, principalmente dos programas que colaboram com a reinsercao
social. Vale ressaltar que a grande maioria da populacdo que se encontra privada de
sua liberdade, possui pessoas jovens, com uma renda baixa, e baixa escolaridade,
sendo muitas vezes vitimas da desqualificacé@o profissional, gerando o desemprego.

Em outros Estados brasileiros, a exemplo do Rio de Janeiro, a
situagdo ndo é diferente, principalmente, também, quando se
trata de cadeias publicas.Estas foram criadas com a finalidade
de abrigar aqueles que necessitavamser segregados do
convivio social antes do seu julgamento definitivo, ouseja,
antes do transito em julgado de uma sentenca penal
condenatoria. No entanto, devido a falta de vagas nas
penitencidrias, os condenados passaram a cumprir suas penas
nessas cadeias, junto aqueles presos que aguardavam o0 seu
julgamento (assim como 0s presos provisérios passaram a
aguardar a conclusdo de seus processos em presidios
comuns). (GRECO, 2015, p. 151)

Segundo o levantamento nacional de informagdes penitenciarias realizada
pelo Ministério da Justica e Seguranca Publica, verifica-se que entre o ano 2000 a
2016, houve um aumento da taxa de aprisionamento em 157% em todo territorio
brasileiro. No ano 200 existiam 137 pessoas presas para cada grupo de 100 mil
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habitantes. Ja, em junho de 2016, aumentou o0 numero para 352,6 pessoas presas
para cada 100 mil habitantes. Ressalta-se, ainda, que o campeé&o de encarcerando
no territorio brasileiro € o Estado de Mato Grosso do Sul, com 696,7 pessoas presas
para cada grupo de 100 mil habitantes em todo o estado. (Levantamento nacional de
informacdes penitenciarias: INFOPEN atualizacdo- Junho de 2016/organizacéo,
Thandara Santos: colaboracdo, Marlene Inés da Rosa — Brasilia: Ministério da
Justica e Seguranca Publica. Departamento Penitenciario, 2017).

Nesse interim, ndo é novidade que 0 sistema penitenciario atinge a
inconstitucionalidade das garantias e principios do preso. Ap6s o atual julgamento
do HC n° 126.292, a prisdo antes do transito em julgado passou a ser contraditorio,

conforme aponta o Ministro Ricardo Lewandowski:

Queria manifestar a minha perplexidade diante desta guinada
da Corte com relacdo a esta decisdo paradigmatica. Minha
perplexidade diante do fato de ela ser tomada logo depois de
nés termos assentado, na
ADPF347(http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp
?idConteudo=298600) e no RE 592.581, que o sistema
penitenciario brasileiro esta absolutamente falido, disse. Entéo,
agora, nés vamos facilitar a entrada de pessoas neste
verdadeiro inferno de Dante que é 0 nosso sistema prisional?
(https://www.conjur.com.br/2016-set-08/prisao-antes-transito-
julgado-contraditoria-decisoes-stf).

Diante disso, o Ministro Luiz Fux argumenta:

Embora o numero de presos provisérios preocupe, “nas
turmas” havia uma preocupacdo com o fato de que muitos
deles eram condenados em segundo grau, aguardando a
confirmagéo da condenagao pelos tribunais superiores. “Entao,
0 que vai ocorrer, diante dessa modificacdo da jurisprudéncia
do Supremo”, argumentou Fux, "vai ser a liberacdo de quem
esta injustamente preso, provisoriamente ou preventivamente,
e o recolhimento daqueles que foram condenados em segundo
grau; sai um, entra outro”. (https://www.conjur.com.br/2016-set-
08/prisao-antes-transito-julgado-contraditoria-decisoes-stf)

N&o é novidade a existéncia da superlotagcdo em nosso pais, porém, com
0 novo posicionamento do STF, em que nega a observancia do Principio da
Presuncdo de Inocéncia, gera um grande transtorno em nossa Constituicao,
ocasionando injusticas tanto no direito individual quanto em sua dignidade humana

em ter que permanecer “enjaulados” até a confirmacdo da sentenca perante os


https://www.conjur.com.br/2016-set-08/prisao-antes-transito-julgado-contraditoria-decisoes-stf
https://www.conjur.com.br/2016-set-08/prisao-antes-transito-julgado-contraditoria-decisoes-stf
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orgdos superiores, podendo gerar danos irreparaveis aqueles que foram presos
injustamente.

Em virtude da superlotacdo carceraria, devemos discorrer acerca do acumulo
de processos nas varas de execucdo penal e a falibilidade do judiciario para cumprir

todos os procedimentos. Posto isso, abordaremos no capitulo em diante.

6.3.2 A Falibilidade do Judiciario e o Acumulo de Processos na Vara de

Execucédo Penal

Com o passar do tempo a criminalidade vém crescendo e, por
conseguinte, aumentando o numero de processos, fazendo com que o judiciario se
torne cada vez mais moroso em relacéo a aplicacdo da lei, gerando transtornos na
sociedade que espera uma resposta do Estado acerca da devida puni¢cdo em funcéo
do cumprimento da lei.

O Conselho Nacional de Justica elaborou a 132 edicdo do relatorio de
Justica em NUmeros, que tem como objetivo dar conhecimento de dados acerca do
Poder Judiciario, abrangendo o numero de processos, bem como a sua

movimentacdo, e também sobre as despesas que acarreta ao Judiciario.

O numero de processos em tramitagdo ndo parou de crescer,
e, novamente, houve aumento no estoque de processos que
aguardam por alguma solucdo definitiva. Ao final do ano de
2009 tramitavam no judiciario 60,7 milhdes de processos. Em
sete anos 0 quantitativo cresceu para quase 80 milhdes de
casos pendentes, variacdo acumulada no periodo de 31,2%, ou
crescimento médio de 4,5% a cada ano. A demanda pelos
servicos de justica também cresceu esse ano, numa propor¢ao
de 5,6%, ndo se verificando a tendéncia de reducdo esperada
pela retracdo de 4,2% observada em 2015, comparativamente
a 2014. Em 2016, ingressaram na justica 29,4 milhdes de
processos - 0 que representa uma média de 14,3 processos a
cada 100 habitantes.

A taxa de congestionamento permanece em altos patamares e
quase sem variacdo em relagdo ao ano de 2015, tendo atingido
o percentual de 73,0% em 2016. Isso significa que apenas 27%
de todos os processos que tramitaram foram solucionados.
Mesmo se fossem desconsiderados 0s casos que estdo
suspensos, sobrestados ou em arquivo provisério aguardando
alguma situacéo juridica futura, a taxa de congestionamento
liquida é de 69,3% (3,7 pontos percentuais a menos que a taxa
bruta). (JUSTICA EM NUMEROS, 2017, p. 182)
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O art. 5% inciso LXXVIIl, da CF/88, dispde sobre o Principio da
Razoabilidade e Duragdo do Processo, como garantia de celeridade processual, a
fim de buscar os direitos fundamentais dos cidadaos, por meio do judiciario. Porém,
a atualidade é outra, o Poder Judiciario se encontra em uma constante luta em
busca do aprimoramento do processo eletrdnico, todavia, vale ressaltar que ha um
grande déficit de servidores publicos e membros.

Desse modo, podemos entender que a prisdo de um individuo, apenas
para justificar perante a opinido publica ou até mesmo, para sanar o “mal chamado®
morosidade processual, pois, a prisdo é a "ultima ratio”, de acordo com o legislador
constitucional. Destarte, se queremos algo diferente, entdo, modifiguemos o
ordenamento juridico, para o fim da sua adequacdo a essa nova realidade,

considerando que o Direito ndo é estatico.

6.3.3 Dos Efeitos da Condenacao

Apos a prética de um fato considerado como crime, o Estado ira realizar o
direito de punir pelo ato praticado ilicitamente, estabelecendo uma sancgdo ao
acusado impondo o dever de reparar a vitima em relacdo ao dano sofrido, seja

patrimonial ou extrapatrimonial.

A sentenca penal condenatéria transitada em julgado produz
efeitos penais e efeitos extrapenais. Os efeitos penais
subdividem-se em efeito penal principal ou primario e efeitos
penais reflexos ou secundarios. Ja os efeitos extrapenais, por
sua vez, classificam-se em efeitos extrapenais genéricos e
efeitos extrapenais especificos. (AVENA, 2017, p. 212)

Com isso os efeitos da condenacéo estéo previstos no art. 91, do CP, que
dispde sobre os efeitos genéricos extrapenais da condenacao, e no art. 92, do CP,
que ira dispor acerca dos efeitos extrapenais especificos. Vé-se o teor dos

dispositivos:

Art.91, CP - Sao efeitos da condenacao:

| - tornar certa a obrigacao de indenizar o dano causado pelo
crime;

Il - a perda em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado
ou de terceiro de boa-fé:
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a) dos instrumentos do crime, desde que consistam em coisas
cujo fabrico, alienacéo, uso, porte ou detencdo constitua fato
ilicito;

b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que
constitua proveito auferido pelo agente com a pratica do fato
criminoso.

Art. 92 - Sdo também efeitos da condenacéo: (Redacdo dada
pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

| - a perda de cargo, funcdo publica ou mandato
eletivo: (Redagéo dada pela Lei n® 9.268, de 1°.4.1996)

a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual
ou superior a um ano, nos crimes praticados com abuso de
poder ou violagdo de dever para com a Administracdo
Publica; (Incluido pela Lei n° 9.268, de 1°.4.1996)

b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo
superior a 4 (quatro) anos nos demais casos. (Incluido pela Lei
n° 9.268, de 1°.4.1996)

Il - a incapacidade para o exercicio do patrio poder, tutela ou
curatela, nos crimes dolosos, sujeitos a pena de recluséao,
cometidos contra filho, tutelado ou curatelado; (Reda¢édo dada
pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

lll - a inabilitacdo para dirigir veiculo, quando utilizado como
meio para a préatica de crime doloso. (Redacdo dada pela Lei
n° 7.209, de 11.7.1984)

Paragrafo unico - Os efeitos de que trata este artigo ndo sdo
automaticos, devendo ser motivadamente declarados na
sentenca.

Nesse sentido, ocorrem também os efeitos penais, sendo classificada em
principal, que consiste na pena declarada na sentenca, que pode ser privativa de
liberdade, restritiva de direitos ou multa, bem como a inclusdo do nome do réu no rol
dos culpados. Ja o efeito secundario sao aqueles que refletem uma relacao juridica,
produzidos em um determinado processo.

Em relacdo a aplicacdo da pena restritiva de direitos, verifica-se que o
STF apenas analisoua hip6tese das penas privativas de liberdade no HC 126.292,
ou seja, ndo existe nenhum posicionamento do Plenario em relagcdo a pena que ira
restringir os direitos do condenado. Diante disso, o0 STJ posicionou-se em um
Embargos de Divergéncia em Recurso Especial, que a execuc¢ao provisoria da pena
nao é possivel em penas restritivas de direito, fundamentando que o STF ainda nao
estabeleceu uma posicdo em relacdo ao assunto, e que o art. 147 da lei de
execucdo penal estabelece o cumprimento da pena restritiva de direitos apos o

transito em julgado, seguindo, portanto, a literalidade da lei.

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL.
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE SUBSTITUIDA POR
RESTRITIVAS DE DIREITOS. EXECUCAO PROVISORIA.
IMPOSSIBILIDADE. ART. 147 DA LElI DE EXECUCAO


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art92
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art92
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9268.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9268.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9268.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9268.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art92
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art92
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art92
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art92
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PENAL. PROIBICAO EXPRESSA. AUSENCIA DE
MANIFESTACAO DO STF. EMBARGOS REJEITADOS. 1.
Embora o Supremo Tribunal Federal tenha decidido pela
viabilidade da imediata execucdo da pena imposta ou
confirmada pelos tribunais locais apds esgotadas as
respectivas jurisdicfes, nao analisou tal possibilidade quanto
as reprimendas restritivas de direitos. 2. Considerando a
auséncia de manifestacdo expressa da Corte Suprema e o
teor do art. 147 da LEP, ndo se afigura possivel a execucao
da pena restritiva de direitos antes do transito em julgado
da condenacéo. 3. Embargos de divergéncia rejeitados.

(STJ - EREsp: 1619087 SC 2016/0208949-0, Relator: Ministra
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Data de Julgamento:
14/06/2017, S3 - TERCEIRA SECAO, Data de Publicagéo:
DJe 24/08/2017) Grifo nosso.

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 execucéo,
podendo, para tanto, requisitar, quando necessario, a
colaboragéo de entidades publicas ou solicita-la a particulares.

Por fim, com o novo posicionamento do STF, € de suma importancia
ressaltar sobre o cumprimento da pena em relacdo a reparacao civil, frente a

execucao penal provisoéria do condenado antes do transito em julgado.

6.3.4 Da Reparacao Civil Frente ao Cumprimento Antecipado da Pena

De acordo com os efeitos da condenacao, art. 91, I, do CP, a acao civil ex
delicto podera ser ingressada tanto pelo ofendido quanto pelo seu representante
legal, devendo ser ajuizada perante o juizo civel, com a finalidade de ser ressarcido
pelo prejuizo, ocasionado devido a préatica criminosa.

Deve-se enfatizar, por oportuno, também a existéncia do
interesse da(s) vitima(s) e seus familiares na duragdo razoavel
do processo, eis que diretamente interessada(s) no desfecho
do processo, quer psicologicamente, quer financeiramente, eis
gue concluido o processo e havendo condenacgdo, podera
requerer diretamente a reparacdo dos prejuizos através de
acdo civil exdelicto (art. 63, CPP), caso ndo tenha sido
determinada a reparacao minima de que trata o art. 387, IV, do
Cédigo de Processo Penal. (BARBAGALO, 2015, p. 136)

Renato Brasileiro (2016, p. 403) ressalta que “(...) a unica condi¢ao para o
implemento deste efeito é o transito em julgado da sentenca penal condenatoria e,

evidentemente, aconstatacado de que o delito tenha efetivamente gerado um dano a
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ser indenizado em favor de determinada pessoa”. Ademais, ha delitos em que néo
colabore qualquer prejuizo para a vitima, gerando a inviabilidade da acdo e a
indenizacdo em comento.

Ha duas possibilidades de requerer a reparacdo do dano, a primeira,
quando ainda tramita a acdo penal, caso em que o juizo civel ir4 suspender a acdo
civel até o julgamento definitivo da acdo penal. A segunda ocorrera de acordo com 0
art. 387, 1V, do CPP, que aduz que:

Art. 387. O juiz, ao proferir sentenga condenatoria(...)
IV — fixard valor minimo para reparacao dos danos causados
pela infragdo, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido.

Nesse sentido, o ofendido podera requerer apenas a execucdo da
sentenca criminal no Juizo Civel, pelo valor estabelecido pelo Juizo Criminal.
Importante lembrar que a sentenca criminal fard coisa julgada no juizo civel, ndo
podendo ser questionada novamente. Pois a responsabilidade civil é independente
da criminal, conforme art. 935, do Cadigo Civil.

No entanto, ndo ird ocorrer a coisa julgada no civel quando houver as

hipéteses nos arts. 66 e 67, do CPP, possuindo o teor:

Art. 66. N&o obstante a sentenca absolutéria no juizo criminal,
a acdo civil podera ser proposta quando nao tiver sido,
categoricamente, reconhecida a inexisténcia material do fato.
Art. 67. N&o impedirdo igualmente a propositura da acéo civil:

| o despacho de arquivamento do inquérito ou das pecas de
informacéo;

Il a decisdo que julgar extinta a punibilidade;

[ll a sentenca absolutdria que decidir que o fato imputado nao
constitui crime.

Trata-se de titulo executivo a sentenca penal transitada em julgado, seja
esta condenatdria ou absolutoria, e, depois de liquidada no juizo civel, dentro do
prazo prescricional de 03 (trés) anos para ser executada, conforme dispde o teor do

art. 475-N, Il, do CPC, “a sentencga penal condenatéria transitada em julgado”.

Esse dever de indenizar também pode ser exercido contra os
herdeiros do acusado condenado por sentenca irrecorrivel,
desde que observados os limites do patrimbnio transferido.
Como se trata de efeito extrapenal da condenacgéo, ndo ha falar
em violacdo ao principio da pessoalidade da pena (CF, art. 5°,
XLV). Na hipotese de a vitima pretender buscar o
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ressarcimento contra eventual responséavel civil (CC, art. 932),
e ndo diretamente em face do acusado, deve ingressar com
acdo de conhecimento no juizo civel, ja que os efeitos da coisa
julgada penal ndo podem prejudicar terceiros que nao
interviram no feito criminal, sob pena de violagc&o aos principios
do contraditério e da ampla defesa. (LIMA, 2016, p. 405)

Posto isso, é de se observar que hd uma lacuna referente a reparacao da
vitima diante do cumprimento antecipado da pena, pois no acorddo nada diz a
respeito. Portanto, devemos seguir a literalidade da lei, ou seja, a reparagdo ir4

acontecer somente apos o transito em julgado da sentenca penal.

6.3.5 Novos entendimentos do STF acerca da execug¢do provisoOria da pena

Recentemente o STF retornou a discutir novamente acerca de sua propria
orientacdo realizada jA& em plenario, em relacdo ao cumprimento da execucao
provisOria ap0s a confirmacdo da sentenca condenatdria em segundo grau, devido
ao julgamento do Habeas Corpus n° 136.720, na segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal. O Habeas Corpus trata do direito do réu condenado recorrer em

liberdade, conforme foi assegurado em sua sentenca.

Ementa: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSO
PENAL. DIVERGENCIA ENTRE O ACORDAO PUBLICADO E
AS NOTAS TAQUIGRAFICAS. INEXISTENCIA. EXECUCAO
ANTECIPADA DA PENA. SENTENCA CONDENATORIA QUE
CONDICIONA O INICIO DA EXECUCAO DA PENA AO
TRANSITO EM JULGADO DA CONDENACAO. AUSENCIA DE
RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO. DIREITO DO REU
CONSUBSTANCIADO EM COISA JULGADA. VEDACAO A
REFORMATIO IN PEJUS. DIREITO CONSTITUCIONAL A
PRESUNCAO DE INOCENCIA. ORDEM CONCEDIDA EM
PARTE. | - Faz coisa julgada o direito assegurado
expressamente ao réu, na sentenca condenatoria, de somente
iniciar o cumprimento da pena apds o transito em julgado,
quando tal condi¢cdo ndo foi objeto de recurso por parte do

Ministério Publico. Il — N&o é possivel agravar a situacao do réu
quando o recurso € exclusivo da defesa, sob pena de vedada
reformatio in pejus. Ill - A antecipacdo do cumprimento da

pena, em qualquer grau de jurisdicdo, somente pode ocorrer
mediante um pronunciamento especifico e fundamentado que
demonstre, a saciedade, e com base em elementos concretos,
a necessidade da custddia cautelar. IV - O texto constitucional
€ expresso em afirmar que ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria (art.
5°, LVII, da Constituicdo Federal de 1988). V - Eventuais
interpretacdes restritivas devem ser feitas com extrema cautela,
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a fim de evitar um indesejavel retrocesso quanto aos direitos e
garantias fundamentais. VI — Ordem concedida em parte. (HC
136.720 MC/DF, Relator: Ministro RICARDO
LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 20/10/2016, Data de
Publicacao: 25/10/2016, DJe- 227 DIVULG 24/10/2016)
(http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1
=%28HC%24%2ESCLA%2E+E+136720%2ENUME%2E%29+
NAO+S%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas&url=http://tiny
url.com/ybrs8yz2)

Diante do julgamento do Habeas Corpus supracitado, o min. Ricardo
Lewandowski relata que a atual orientacdo do STF € um retrocesso ha
jurisprudéncia, em que as decisbes néo teriam uma fundamentacdo adequada,
ressalta-se também que o Principio da Presuncado de Inocéncia é evidente em nossa

Constituicao Federal.

Alias, constata-se que, a partir da decisdo do STF, a qual, por
decisdo majoritaria, restringiu o principio constitucional da
presuncao de inocéncia, prisbes passaram a ser decretadas,
apés a prolagdo de decisGes de segundo grau, de forma
automatica, na maior parte das vezes, sem qualquer
fundamentacéo idénea. Esse retrocesso jurisprudencial, de
resto, como se viu, mereceu o repudio praticamente unanime
dos especialistas em direito penal e processual penal, em
particular daqueles que militam na area académica. (HC
136.720 MC/DF, Relator: Ministro RICARDO
LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 20/10/2016, Data de
Publicacéo: 25/10/2016, DJe- 227 DIVULG 24/10/2016)

Nesse diapasado, o Min. Ricardo Lewandowski demonstra uma dificuldade
em entender a virada jurisprudencial do STF com relacdo ao cumprimento
antecipado da pena antes do transito em julgado, sobretudo diante do atual estado
do sistema penitenciario brasileiro, abordando, também, a violagdo da clausula
pétrea diante do principio da presuncao de inocéncia.

Lewandowski reafirmando seu posicionamento contrario disse:

Depois da nossa decisdo, os absurdos comecaram a se
multiplicar. Prisdo de oficio a partir do STJ. E MP
atravessando em todos tribunais do pais. Petic6es para pedir
a imediata prisdo dos acusados. Sera que esses membros do
MP, ou esses dignos magistrados, alguma vez ja
ingressaram numa prisdo brasileira?! Nao é possivel que
continuemos cegos a essa realidade, devemos temperar
essa deciséo de alguma forma.
(http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1263416,41046ST
F+Ministros+citam+equivocos+na+interpretacao+da+decisao
+sobre)
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Desse modo, no julgamento do HC n° 126.292/SP, o Min. Gilmar Mendes
foi o voto de desempate, manifestando-se favoravelmente ao cumprimento provisoério
da pena. Portanto, atualmente, verificou-se a possibilidade de mudanca de
posicionamento quanto a execucgdo penal proviséria antes do transito em julgado,
conforme ressaltou aos jornalistas da conjur, “dissemos que, em segunda instancia,
€ possivel ja autorizar a prisdo. Ndo dissemos que se torna obrigatoéria, e acho que
estd havendo certa confusdo em torno disso”.(https://www.conjur.com.br/2017-mai-
26/gilmar-estuda-rever-entendimento-execucao-antecipada-pena)

O Ministro Celso de Mello seguiu na mesma premissa que 0 ministro
Ricardo Lewandowski, ressaltando que € essencial que a corte faca uma reanalise
acerca do tema, pois aduz que "a mim me parece que o Supremo Tribunal Federal
estabeleceu uma antecipacédo ficta, arbitraria e artificial do transito em julgado,
com gravissimas consequéncias".
(http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1263416,41046STF+Ministros+citam+equi
vocos+natinterpretacao+da+decisao+sobre)

Por fim, no julgamento do HC n° 136720, Ricardo Lewandowski
concedeu a ordem para garantir ao réu o direito de permanecer em liberdade até o
transito em julgado da sentenca condenatéria. No entanto, o julgamento foi
suspenso, pois 0 ministro Fachin realizou um pedido de vista. O caso ja possui 0s

votos dos ministros Gilmar Mendes, Celso de Mello e Ricardo Lewandoski.


https://www.conjur.com.br/2017-mai-26/gilmar-estuda-rever-entendimento-execucao-antecipada-pena
https://www.conjur.com.br/2017-mai-26/gilmar-estuda-rever-entendimento-execucao-antecipada-pena
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Abordou-se neste trabalho um estudo sobre a histdria, o conceito e a
forca normativa dos principios, em especial o da Presuncédo de Inocéncia (ou da ndo
culpabilidade), e sua ponderacdo com os demais principios constitucionais explicitos
e implicitos, dando-se énfase a este principio em comento, disciplinado no art. 5°,
LVII, da CF/88, que dispde que “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado da sentencga penal condenatdria”, posto ser uma garantia individual de cada
cidaddo que esta sendo considerado culpado.

O Cddigo de Processo Penal que foi criado em 03 de outubro de 1941
ndo esta condizente totalmente com a realidade da sociedade atual, uma vez que ha
varios dispositivos incompativeis com a Constituicdo Federal de 1988, ora vigente.

Em 2009, o HC 84.078/MG, concedeu habeas corpus, entendendo que a
execucgao provisoria da pena era inconstitucional, e que haveria uma afronta aos
principios constitucionais aplicaveis ao processo penal, principalmente o da nao
culpabilidade (presuncdo de inocéncia). Passado alguns anos, esse entendimento
veio a tona, havendo um novo julgamento perante o HC n° 126.292/SP, em que o
STF mudou seu posicionamento, concluindo a possibilidade da execucéo provisoria
da pena antes do transito em julgado.

A Constituicdo Federal assegura ao réu o principio da presuncao de nao
culpabilidade até o transito em julgado, com esse atual entendimento, verifica-se que
seria 0 caso de modificar a legislacdo, ou alterar o momento do transito em julgado,
e ndo deixar de lado o texto constitucional e a hermenéutica para reconhecer que ha
uma inércia do poder legislativo que ndo tem interesse em modificar a legislacao
penal para diminuir a quantidade de recursos e antecipar o transito em julgado, para
entdo passar a adotar uma orientacédo nesse sentido.

Seguindo o posicionamento dos Ministros Celso de Mello, decano da
Corte, e Ricardo Lewandowski, o réu deve cumprir a pena apdés o transito em julgado
da sentencga condenatoria. Posto isso, é ideal que se cumpra a Constituigdo, ou seja,
a literalidade da lei, e ndo acarretar decisbes que violam a nossa Carta Maior,

apenas com o fito de dar uma resposta a sociedade.
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GANGORRA JURISPRUDENCIAL
STF sinaliza mudanga de entendimento sobre execugé&o antecipada da pena
8 de agosto de 2017, 21h30

No julgamento de um Habeas Corpus na 22 Turma do Supremo Tribunal Federal na tarde desta terca-
feira (8/8), o ministro Gilmar Mendes voltou a sinalizar que pode mudar de posicdo em relacdo a
possibilidade de a execucéo penal se dar apés condenacdo em segunda instancia, antes do fim do
processo.

O entendimento firmado pela corte ano passado por um placar apertado deve voltar a ser debatido no
Plenéario do STF. A tendéncia é que, com a mudanca de opinido de Gilmar, o resultado seja 6 a 5
para mudar a jurisprudéncia em relacéo ao inicio da execugao de pena.

O cumprimento da sentenga condenatéria devera passar a ser permitido a partir de decisdo do
Superior Tribunal de Justica — nao mais de segundo grau, conforme decidiu o STF, nem apos o
transito em julgado, como prevé a Constituicao.

A guinada deve seguir o voto do ministro Dias Toffoli, que ficou vencido no polémico julgamento do
ano passado. Em entrevistas, Gilmar Mendes demonstrou simpatia em relacdo a posicéo do colega:
“Muitas vezes o sujeito foi condenado em regime fechado e consegue, no STJ, o direito de ir para o
semiaberto, ou coisas do tipo. Toffoli trouxe argumentacdo e estamos fazendo essa analise. Me
balangaria a eventualmente, na oportunidade, colocar isso no Plenario”, declarou na ocasiao.

Nesta terca, Gilmar voltou a tratar do tema. Segundo ele, a decisdo do Supremo foi que se poderia
dar condigbes para execugdo da pena apds condenagdo em segunda instancia, “mas passou-se a
entender isso como imperativo”, como se o STF estivesse autorizando prisdes em segundo grau sem
qualquer avaliacdo quanto a controversias, possibilidades de recursos, observancia da jurisprudéncia
de tribunais superiores.

O julgamento do HC em que se deu o debate nesta terca-feira foi suspenso apés pedido de vista do
ministro Luiz Edson Fachin. No recurso, a defesa de um condenado questiona decisdo do STJ que
determinou o inicio da execucdo da pena antes do fim do processo, mesmo que a sentenca de
primeiro e segundo graus tenham garantido ao réu o direito de aguardar em liberdade até o transito
em julgado da condenacéo.

Apbs o pedido de vista, os ministro Gilmar Mendes e Celso de Mello anteciparam o voto no sentido de
conceder o HC.

Em primeiro grau, o réu, um servidor publico, havia sido condenado a 8 anos de recluséo, em regime
inicialmente fechado, por ter inserido dados falsos em sistema de informacdo, mais 8 meses pelo
delito de usura. Na instancia superior, entretanto, o Tribunal de Justica da Paraiba reduziu as duas
penas, respectivamente, para 3 anos e 9 meses de reclusdo e seis meses de detencéo.

No julgamento, os desembargadores do TJ-PB evoluiram o cumprimento da pena do fechado para o
aberto e afirmaram a possibilidade de substituicdo da pena corpérea por duas restritivas de direitos.
No acérdéo, entretanto, constou a aplicacdo de pena de 5 anos de reclusdo pelo crime contra a
Administracdo Publica, diferentemente do que havia sido decidido pelos magistrados de segundo
grau.

Apb6s o TJ-PB rejeitar embargos declaratérios, a defesa recorreu ao STJ. Na corte, foi impetrado um
HC, que teve liminar indeferida em dezembro de 2015 e ainda nao foi analisado o mérito. O advogado
também interp6s agravo em recurso especial no STJ. Este recurso ainda nédo teve o mérito julgado,
mas o ministro Jorge Mussi proferiu decisdo negando o recurso e determinando a execugao da pena.

A defesa, entdo, entrou com HC no Supremo e o ministro Ricardo Lewandowski deu uma decisdo
monocratica favoravel ao réu: “Verifico que estdo presentes os requisitos para a concessdo da
medida liminar, tendo em vista que o pericullum in mora decorre do fato de que o paciente esta sujeito
a ordem de prisdo para iniciar o cumprimento de uma pena restritiva de liberdade que, a primeira
vista, ndo é a que lhe foi imposta, sendo mais gravosa”, argumentou.

Para o magistrado, ficou comprovado nos autos que a publicagdo do acordao, quando confrontados
com as notas taquigraficas, possui “erro material gravissimo”.

Ao votar nesta terca, Lewandowski manteve posicionamento da decisdo liminar. Ele afirmou que as
decisbes de primeiro e segundo grau em relagdo a execucdo provisoria de pena ndo foram
respeitadas.

Ao analisar o recurso da defesa e determinar inicio da execugdo da pena, sustentou o0 ministro, o0 STJ
revogou um direito concedido desde o primeiro grau, com o agravamento indevido da situacdo do
recorrente, causando, na pratica, uma verdadeira reformatio in pejus.
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Terca-feira, 29 de agosto de 2017

Decano afasta execucéo provisoria de pena decretada sem fundamentacédo valida

O ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal (STF), deferiu liminar para suspender o inicio
da execucao proviséria da pena de um condenado determinada pelo Tribunal Regional Federal da 42
Regido (TRF-4). Na decisdo tomada no Recurso Ordinario em Habeas Corpus (RHC) 129663, o
decano do STF explicou que o ato da corte regional — que impds a execucao da pena antes do
transito em julgado da condenacdo — ndo apresentou fundamentacao valida e transgrediu o principio
gue veda a "reformatio in pejus”, segundo o qual a situacéo do réu ndo pode ser agravada quando ha
recurso exclusivo da defesa.

O ministro explicou que o TRF-4, ao determinar que o magistrado federal de primeira instancia
adotasse as medidas necessarias ao inicio da execucao proviséria da condenacao penal, limitou-se a
mencionar o conteudo da Sumula 122 daquela Corte (“Encerrada a jurisdigdo criminal de segundo
grau, deve ter inicio a execucdo da pena imposta ao réu, independentemente da eventual
interposigcao de recurso especial ou extraordinario”).

Segundo enfatizou o ministro, ao proceder desta forma, o tribunal federal ndo fundamentou, "de modo
adequado e idoneo", a ordem de prisdo, transgredindo o inciso IX do artigo 93 da Constituicao
Federal, o qual prevé que todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade.

Outro ponto destacado pelo decano foi violagdo ao principio que proibe a “reformatio in pejus”, pois o
TRF-4 ordenou a imediata execuc¢do antecipada da pena ao julgar recurso exclusivo do réu, a quem
foi assegurado, em momento anterior, sem qualquer oposicdo do Ministério Publico, o direito de
aguardar em liberdade o desfecho do processo. Para o ministro, houve transgresséo de "postulado
fundamental que conforma e condiciona a atuag&o do Poder Judiciario".

Na decisdo, o ministro Celso de Mello lembrou seu entendimento ja externado ao integrar a corrente
minoritaria nos julgamentos em que o Plenario do Supremo analisou a matéria da execucgéo
proviséria. Segundo o decano, "a execug¢do provisOria da sentenca penal condenatdria revela-se
frontalmente incompativel com o direito fundamental do réu de ser presumido inocente até que
sobrevenha o transito em julgado de sua condenagédo criminal, tal como expressamente assegurado
pela prépria Constituicdo da Republica (artigo 5° LVII)". No entanto, explicou que tal entendimento
ndo afasta a possibilidade de o Judiciario decretar a prisdo cautelar da pessoa sob persecuc¢éo penal,
desde que atendidos os pressupostos e indicados os fundamentos concretos previstos no artigo 312
do Cédigo de Processo Penal.

O ministro afirmou que a impossibilidade constitucional de execuc¢do proviséria da pena ndo impede
que o Judiciério, com apoio em seu poder geral de cautela, decrete prisdo cautelar do investigado ou
do réu (prisdo temporaria, prisdo preventiva, prisdo decorrente de decisdo de prondncia e prisdo
derivada de condenacao criminal recorrivel) tanto no ambito do inquérito policial quanto no curso do
processo judicial, ou, ainda, apds sentenga condenatdria recorrivel, sem esquecer, segundo ele, de
eventual prisdo em flagrante, que independe de ordem judicial.

"O ordenamento positivo, ao instituir em favor do Estado instrumentos de tutela cautelar penal, torna
admissivel a utilizacdo, pelo Poder Publico e por seus agentes, de importantes meios de defesa
social, cuja eficacia terda o conddo de neutralizar condutas delinquenciais lesivas ao interesse da
coletividade, que nédo ficara exposta, assim, a praticas criminosas que se registrem em seu ambito",
ressaltou.

AD/EH

Processos relacionados
RHC 129663
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