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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 € reconhecida atualmente como
Constituicdo Cidada por possuir espacos de texto normativo que o legislador
buscou incluir, como os direitos fundamentais, o direito & saude, entre outros.
Dentre as inUmeras normas, este trabalho de concluséo de curso tratara de uma
em particular, a presuncao de inocéncia, que tem a possibilidade de iniciar a
pena cumprindo apenas a sentenca transitada em julgado. O Legislador
Constituinte, ao elaborar a Constituicdo, pretendeu afastar eventuais
interpretacdes erroneas do Texto Constitucional, determinando assim que o
orgdo competente para a protecdo e guarda dos valores constitucionais seria o
Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido, no cumprimento de uma de suas
atribuicdes, ou seja, interpretar a Constituicdo diante de casos concretos, o que
trouxe a tona o tema deste trabalho de conclusédo de curso. Ressalte-se que o
préprio texto constitucional ndo faz mencédo ao conceito de que trata o termo
“transit res judicata”, mas apenas faz menc¢ao ao relatar o possivel cumprimento
da sentenca. Sobre este assunto, ha divergéncia de entendimento, pois alguns
argumentam que o principio da presuncéo de inocéncia impede o cumprimento
antecipado da sentenca ap0s sentenca condenatoria proferida em instancia de
recurso, ainda que pendente de julgamento (caso o recurso ndo tem efeito
suspensivo) nem recursos especiais (REsp) e / ou extraordinarios (RE), isto &,
antes da deciséo final, e ha quem se defenda do contrario. Em fevereiro de 2016,
no Habeas Corpus n° 126.292, o Excelsa Corte decidiu que um réu condenado
em segunda instancia ja pode comecar a cumprir sua pena. Em 2018, o STF
reafirmou a decisdo, no Habeas Corpus n° 152.752, suscitando debates
acalorados sobre o tema que perduram até os dias atuais, e cuja superacdo nao
se revela no curto prazo. Assim, no objetivo do presente trabalho de concluséo
de curso, é trazer o conceito de presuncao de inocéncia, falar sobre sua evolucao
historica mundial e nacional, e por ultimo listar os votos do Habeas Corpus (HC)
n°® 126.292 e Habeas Corpus 152.752, votos favoraveis e contra a execuc¢ao da
pena apos a condenacdo em segunda instancia, havendo entre eles debate.

Palavras-chave: principio da presuncdo de inocéncia, transito em julgado,
prisdo em segunda instancia.
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ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 is currently recognized as the Citizen
Constitution because it has normative text spaces which the legislature tried to
include, such as fundamental rights, the right to health, among others. Among the
innumerable norms, this course conclusion work will deal with one in particular,
the presumption of innocence, which has the possibility of beginning the sentence
serving only the final and unappealable sentence. The Constituent Legislator,
when drafting the Constitution, intended to rule out any misinterpretations of the
Constitutional Text, thereby determining that the competent body to protect and
guard constitutional values would be the Supreme Federal Court. In this sense,
when carrying out one of its attributions, that is, interpreting the Constitution in
the face of concrete cases, which brought the theme of this course conclusion
work to the fore. It should be noted that the Constitutional text itself makes no
mention of the concept of what the term “transit res judicata” is about, but only
mentions when reporting the possible fulfilment of the sentence. On this topic,
there is a divergence of understanding, as some argue that the principle of the
presumption of innocence prevents the early fulfillment of the sentence after a
condemnatory criminal judgment rendered at the level of appeal, even though
pending judgment (in case the appeal does not have suspensive effect) or special
(REsp) and / or extraordinary (RE) appeals, that is, before the final decision, and
there are those who defend the opposite. In February 2016 at Habeas Corpus
No. 126,292, the Excelsa Corte ruled that a defendant sentenced at second
instance can now begin serving his sentence. In 2018, the STF reaffirmed the
decision, in Habeas Corpus n° 152.752, thus giving rise to heated debates on the
theme that persist to the present day, and whose overcoming does not reveal in
the short term. Thus, in the objective of the present work of conclusion of course,
it is to bring the concept of presumption of innocence, to talk about its world and
national historical evolution, and finally to list the votes of Habeas Corpus (HC)
n° 126.292 and Habeas Corpus 152.752 , favorable votes and against the
execution of the sentence after the conviction in second instance, holding a
debate between them.

Keywords: principle of the presumption of innocence, res judicata, arrest in
second instance.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 atualmente é reconhecida como a
Constituicao Cidada pois possui espacos textos normativos dos quais o legislado
tratou de incluir, como os direitos fundamentais, direito a saude entre outros.

Dentre as inimeras normas este trabalho de concluséo de curso passara
a tratar de uma em especial, a presuncdo de inocéncia, a qual possui a
possibilidade de inicio do cumprimento de pena somente o transito em julgado
da sentenca/acordao condenatorio.

Além disso, também ndo se podem perder de vista os Tratados
Internacionais de Direitos Humanos firmados pelo Brasil, que incluiram diversas
garantias ao modelo processual penal brasileiro.

E, dentre os principios consagrados tanto pela Carta Magna, quanto pelos
Tratados Internacionais a que aderiu o Brasil, avulta o da presuncédo de
inocéncia, que constitui a maior garantia do individuo em face do poder punitivo
estatal.

O Legislador Constituinte ao elaborar a Constituicdo, possuia a intencéo
de afastas quaisquer mas interpretaces do Texto Constitucional, com isso,
determinou que o Orgdo competente para proteger e guardar os valores
constitucionais, seria 0 Supremo Tribunal Federal. Dessa forma, é este 6rgdo em
ultima ratio responsével por realizar o controle de constitucionalidade, realizando
um controle dos projetos de leis inconstitucionais, cessando a eficacias de
eventuais leis em vigar inconstitucionais e/ou até mesmo interpretar a
Constituicao diante dos casos concretos.

Nesse sentido, ao realizar uma de suas atribuicdes, qual seja, interpretar
a Constituicado diante dos casos concretos, que trouxe o tema deste trabalho de
conclusao de curso a tona. Frise-se que o proprio texto Constitucional ndo faz
mengao ao conceito sobre o que se trata o termo “transito em julgado”, mas
apenas cita ao informar o possivel cumprimento da condenacéo.

Dessa forma, apdés a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
necessariamente em seu art. 5°, inciso LVII, que prevé a presuncéo de inocéncia
sob o0 seguinte aspecto: “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria” (BRASIL), ja houve divergéncia no

entendimento sobre o tema, pois, ha quem defenda que o principio da presuncao



de inocéncia impede o cumprimento antecipado da pena apos acérddo penal
condenatorio proferido em grau de apelacdo, mesmo ainda que pendentes de
julgamento (no caso do recurso ndo possuir efeito suspensivo) ou de
interposicdo dos recursos especial (REsp) e/ou extraordinario (RE), ou seja,
antes do transito em julgado, e ha quem defenda o oposto.

Em 2009, o Supremo Tribunal Federal (STF) determinou que o réu sé
podia ser preso apos o transito em julgado, ou seja, depois de haver interposto
recursos em todas as instancias. Antes do esgotamento de recursos, ele poderia
no maximo ter prisdo preventiva decretada contra si, tal possibilidade, no
entanto, ndo se afeta ao fazer cumprir a condenacédo do individuo de forma
antecipada, mas tdo somente retird-lo do convivio da sociedade com vistas a
assegurar o devido processo legal, ou até mesmo evitar novas préaticas enquanto
0 processo esta em curso.

Ja em fevereiro de 2016 no Habeas Corpus n°® 126.292, a Excelsa Corte
decidiu que um réu condenado em segunda instancia ja pode comecar a cumprir
sua pena.

No ano de 2018, o STF reafirmou a decisdo, no Habeas Corpus n°
152.752, assim ensejando debates acalorados sobre o tema que persistem até
os dias de hoje, e cuja superacdo ndo descortina a curto prazo.

Destaca-se que ao negar o writ, a Excelsa Corte passou a considerar
constitucional o inicio do cumprimento da pena ainda que pendentes de
julgamento recursos extremos aos Tribunais Superiores, restabelecendo, dessa
forma, a interpretacédo que tinha prevalecido naquele tribunal superior desde a
promulgacéo da Constituicdo de 1988.

Ocorre que, além do aspecto constitucional, o tema envolve, igualmente,
varios dispositivos legais de natureza infraconstitucional.

O Cddigo de Processo Penal, por exemplo, ratifica a necessidade do
transito em julgado da sentenca condenatéria para o0 inicio da execucao,
conforme dispde o seu art. 283, com redacéo dada pela Lei n°® 13.964, de 2019.

Sera trazida os votos dos Ministros que participaram do julgamento do
Habeas Corpus 152.752, ja que envolvem a tese debatida.

Assim como o julgamento do Habeas Corpus (HC) n° 126.292 pelo

Supremo Tribunal Federal, que representou virada jurisprudencial histérica



quanto a possibilidade de execucédo da pena apés a condenacdo em segunda
instancia.

Desse modo, no objetivo do presente trabalho de conclusdo de curso é
trazer o conceito de presuncéo de inocéncia, discorrer sobre a sua evolugéo
histérica mundial e nacional, e por fim elencar os votos do Habeas Corpus (HC)
n® 126.292 e do Habeas Corpus 152.752, votos favoraveis e contra a execucao
da pena apés a condenagdo em segunda instancia, realizando um debate entre

eles.



2 DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Presuncédo vem do latim praesumptio, cujo verbo é praesumere, observa
Cretela Junior, que significa antecipar, tomar antes ou por primeiro, prever,
imaginar previamente. O termo de origem latina, portanto, indica ser a
presuncdo uma forma de se tomar, de forma antecipada, algo que ainda néo

aconteceu ou que se espera que aconteca.

Assinalam alguns autores que o aludido principio seria a versao técnica
do classico in dubio pro reo (GOMES, 1998, p.101), embora a origem deste
altimo possa ser vislumbrada desde o direito romano, influenciado pelo
Cristianismo (GOMES FILHO, 1991, p. 9)

No Direito Penal, o Estado foca no tipo penal incriminador, onde possui a
funcdo de, num primeiro momento, proteger bens juridicos considerados
essenciais, 0s quais os demais ramos do Direito ndo possuem o condao de fazé-
lo, ndo com a mesma eficacia. Trata-se da visdo do Direito Penal como ultima
ratio (LIMA, 2016).

Uma das caracteristicas essenciais do Direito Penal esta, portanto, em
sua proviséao final: a pena. O juiz, ao verificar a adequacao do caso concreto a
norma penal incriminadora, exerce seu poder de punir (jus puniendi), declara o
acusado como culpado e aplica-lhe a reprimenda correspondente, restringindo-
lhe direitos jusfundamentais (LIMA, 2016).

Dessa forma, em matéria penal, liga-se a restricdo de direitos
considerados fundamentais do cidad&o, entre eles, a sua liberdade. Assim, sem
a observancia do principio da presunc¢éo de inocéncia, estaria 0 acusado sujeito
as mais variaveis circunstancias socio-politicas e a arbitrariedade do poder
estatal (ANDRADE, 1993, p. 161)

Presuncdo de Inocéncia, portanto, traduz a concepcdo de que o
reconhecimento da culpabilidade exige, acima de tudo, um processo justo, com
paridade de armas entre o poder repressivo estatal e o direito a liberdade
(GOMES FILHO, 1991, p.47).



Sendo assim, presume-se O réu inocente, até a condenacao final. Isto
porque o principio, notadamente o da Presuncdo de Inocéncia, € verdadeira
norma eleita pelo constituinte como alicerce, ou fundamento, da ordem juridica

instituida.

Portanto, a Presuncdo de Inocéncia transfere toda a carga probatéria a
acusacao (GOMES FILHO, 1991, p. 142).

Malatesta, mais uma vez, sintetiza a questdo afirmando que “(...) a
inocéncia se presume. Por isso, no juizo penal, a obrigacdo da prova cabe a

acusacao”.

2.1.1 ASPECTO HISTORICO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA NO
CONTEXTO MUNDIAL

O principio da presuncao de inocéncia representa o coroamento do due
process of law, podendo ser considerado uma conquista recente da sociedade
moderna — apesar de alguns autores considerarem o favor rei e o in dubio pro
reo, previstos no Digesto de Ulpiano, como precedentes logicos deste

mandamento, ja presentes no direito romano, conforme adverte Ferrajoli:
(...) apesar de remontar ao direito romano, o principio da presuncao de
inocéncia até prova em contrario foi ofuscado, se ndo completamente
invertido, pelas préaticas inquisitoriais desenvolvidas na Baixa ldade
Média. Basta recordar que no processo penal medieval a insuficiéncia
da prova, conquanto deixasse subsistir uma suspeita ou uma davida
de culpabilidade, equivalia a uma semiprova, que comportava um juizo

de semiculpabilidade e uma semicondenacdo a uma pena mais leve.
(FERRAJOLLI, 2016, p. 441)

O fato é que, no periodo compreendido entre os séculos Xl e XVII,
predominou, na Europa, um processo penal de carater inquisitorial, com base
romano-canonica, em que a supremacia do poder estatal se sobrepunha ao

direito de liberdade individual do cidad&o.

Insurgindo-se contra este modelo processual, foi elaborada, a primeira
aparicao expressa do principio da presuncao de inocéncia deu-se na Declaragéo
de Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789, que em seu artigo 9°, deixou

eXpresso:



Art. 9 - todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado
e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a
guarda da sua pessoa deverd ser severamente reprimido pela lei.
(ONU, 2009, online)

Neste interim, a presuncao de inocéncia nasceu diante de uma revolucao
filoséfico-humanitario chamado “lluminismo”, a Declaracao constituiu o principal
marco de ruptura da mentalidade inquisitéria predominante durante a ldade
Média, que teve por escopo o surgimento dos direitos fundamentais, este
principio em especifico, visava especialmente além das acusacfes secretas e
da tortura (SILVA, 2012, p. 19), o acusado era tido como objeto do processo, néo
possuindo nenhuma garantia cabendo-lhe, perante a Santa Inquisicdo, fazer
prova de sua inocéncia (TOURINHO FILHO, 2018 p. 76).

A Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao nasceu diante de uma
sociedade da qual a realidade era humilhante para os que pertenciam, conforme
afirma Maluf, “a Franca estava destinada a conseguir a vitéria das ideias
democraticas para si e para o mundo inteiro” (MALUF, 1995, p. 125), argumento
que se compreende ao analisar o dissabor do Estado Monarquico Absoluto
instaurado no pais mencionado. Esse momento foi originado pelo movimento do
liberalismo que se implantava na Franca sob forte influéncia dos lideres
liberalistas como Montesquieu, Voltaire, D'Argenson, dentre outros (MALUF,
1995, p. 125).

O grande estopim para o inicio da revolugdo ocorreu logo em 1788 com a
grande ocorréncia de geadas invernais. Em consequéncia, resultou-se a
infrutifera colheita de alimentos, obrigando os moradores do campo a migrar para
as cidades em busca de alimento e sustento. Logo, as fabricas utilizaram-se
desse infortinio para explorar, ao maximo, os trabalhadores em troca de
condi¢des humilhantes de existéncia (COGGIOLA, 2013, p. 288).

Destarte, conforme leciona Coggiola, as pessoas “viviam a base de pao
preto e em casas de péssimas condi¢cdes, sem saneamento basico e vulneravel
as doencas de todo tipo” (COGGIOLA, 2013, p. 289).

Pressentindo imensa grandiosidade e seriedade ao presente momento

historico, com anseio de transformar aquela sociedade monarquica e opressora,



em uma sociedade democratica, diante as multiplas insatisfacbes do povo

francés, iniciou-se a revolucéao francesa.

Neste trilho, a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao surgiu
resumidamente pelos principios de ‘liberdade, igualdade e fraternidade”,
transformando os individuos em cidadaos, considerando que a ignorancia, o
esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem fossem superados, e
através da declaracdo em jus objetiva-se assegurar os direitos naturais,

inalienaveis e sagrados do homem (MALUF, 1995, p. 126).

Deste modo, os representantes do povo francés e os mesmos levaram-se
a repudiar a opressdao que viveram durante muito tempo em toda a sua
circunscricdo (ALBUQUERQUE, 1989, p. 300).

O fato de o principio de presuncdo de inocéncia estar impingido no
documento permite caracteriza-lo, dentre outras razbes, como direito
fundamental na busca da democracia, a vista que as mudancas consagradas no
seio da sociedade francesa buscavam essencialmente condicbes minimas de

existéncia e a ruptura de privilégios somente destinados a nobreza.

S0, entdo, pelo meio da referida revolucdo, ocorrida em razéo da luta
cidada pelo reconhecimento de seus direitos e garantias face ao Estado, € que
os diferentes paises vieram positivar a presuncdo de inocéncia em seus
ordenamentos, objetivando a limitacdo do Poder Publico no exercicio de seu

direito-dever de punir.

O principio da presunc¢édo de inocéncia vai além de uma defesa, garantindo
aos cidadaos a premissa de “protecao” até que o processo judicial despache
uma sentenca de mérito, como também, englobando, principalmente, o modo
pelo qual o agente é tratado durante o processo, “‘como deve ser tutelada a sua
liberdade, integridade fisica e psiquica, honra e imagem, vedando-se abusos,
humilhacfes desnecessarias, constrangimentos gratuitos e incompativeis com o
seu status, mesmo que presumido, de inocente” (DELMANTO JUNIOR, 2001, p.
66).

Ao se deparar com o0 contexto histérico inerente aos direitos

fundamentais, cumpre ressaltar que um dos seus principais objetivos consiste



na luta contra a retroacao de todas as conquistas realizadas até entéo, para que
a sociedade e os seus cidadaos néo se destinem a tamanha opressao e falta de

direitos novamente.

Prestou-se, desse modo, o referido texto a servir de anteparo ao abuso
do poder estatal, o qual deveria erguer-se sobre os fundamentos de um Estado
liberal e democratico, buscando compatibilizar a eficiéncia processual com o

respeito as liberdades individuais do acusado.

Posteriormente, a Assembleia das Nacdes Unidas, em 1948, este
principio foi positivado na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadao, em seu art. Xl, cuja previsdo normativa foi tida como exemplo para
muitos paises que posteriormente 0 incorporam aos seus ordenamentos
juridicos, vejamos:

Artigo 11 - Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito
de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido
provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham

sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa. (ONU,
2009, online)

A partir de entdo, a maior parte das constituicdes democréticas ocidentais
passaram a deixar expresso em seus textos a presuncao de inocéncia como um

direito fundamental do ser humano.

O referido principio passou, entédo, a figurar como direito essencial da
universalidade humana, a ser perseguido e respeitado por todos os Estados-
membros — assinantes da Declaracéo Universal dos Direitos Humanos — em sua
ordem interna, bem como em sua relacdo com os demais Estados (MORAES,
2010, p. 178).

Mais tarde, em 1966, no Pacto Internacional sobre os Direitos Civis, é
novamente previsto e, também, pode-se destacar, ainda, no cenario latino-
americano, a Convencgédo Americana de Direitos Humanos, elaborada em 1969,
que prevé que “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua

inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa” (PGE-SP, online).



2.1.2 HISTORICO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA NO BRASIL

2.1.2.1 A PRESUNCAO DE INOCENCIA NO PERIODO COLONIAL E IMPERIAL

“Cumpri a minha palavra, morro pela liberdade” estas foram as ultimas
palavras de Alcunha de Joaquim José da Silva Xavier, no dia 21 de abril de
1792 as 11 horas, Tiradentes subiu ao cadafalso instalado em vasta praca
localizada no lado nascente da cidade do Rio de Janeiro e esbogou suas
Gltimas palavras diante da multiddo que se espalhava em sua volta (GIL, 1978,
p. 285).

Enforcado, Tiradentes foi ainda decapitado e teve seu corpo
esquartejado. A cabeca foi enviada para a vila de Ouro Preto, na cidade de Vila

Rica, onde, sobre um poste, foi colocada em exposicao.

Segundo Lima, Tiradentes foi interrogado num total de 11 vezes, sendo
o conteldo de suas inquiricdes muito similares entre si, em que se observa a
constante intencdo dos inquiridores em extrair o maximo de confissbes
possiveis, ndo se satisfazendo com as negativas do acusado, de modo a
evidenciar a existéncia de uma verdade pré-concebida, sempre em busca da

confissdo almejada.

Durante o Brasil-colénia, que se estende dos anos 1500 até 1822, foram
as Ordenacdes do Reino de Portugal as responsaveis pela normatizacao
juridica aplicada em solo brasileiro. Nesse periodo, o processo penal era
vinculado a presunc¢éo de culpa. A narragdo do caso envolvendo Tiradentes no
episédio conhecido na histéria brasileira como a Inconfidéncia Mineira deixa
evidente todas as caracteristicas de um sistema inquisitivo voltado a busca da

condenacao do acusado.

Existindo um crime, contentavam-se os julgadores da época com meros
indicios de autoria para dar abertura a persecucéao penal, ndo havendo maiores

juizos depurativos sobre a veracidade das acusacgodes.



De acordo com Mauricio Zanoide de Moraes (2010, p. 178), “como o
sistema tinha como pressuposto um ser humano como o cerne e a fonte de
todo o mal e o inimigo do Estado, ndo haveria espaco para qualquer aceitacao
efetiva da ideia de sua presuncéo de inocéncia”, observacao que se encaixa

perfeitamente aos moldes processualistas penais do Brasil colénia.

Cedo ou tarde, todo sistema inquisitivo conduz a sua propria
deslegitimagcdo em razdo de suas falhas intrinsecas, tanto ldgicas, quanto
psicologicas. O procedimento exclusivamente inquisitivo adotado no Brasil até

o Império, embora com um fim tardio, ndo fugiu a essa regra (LIMA, 2016).

Assim, foi no periodo Imperial que houve o inicio de seu afastamento,
com a consequente aproximacao, ainda timida, a observancia ao estado de
inocéncia do acuso (LIMA, 2016).

O Brasil constituiu-se como nacao independente em um momento
histérico em que o liberalismo emergia como nova concep¢do de mundo,
impregnado por valores, ideias e interesses individuais, que nas palavras de
Antonio Carlos Wolkmer, eram “traduziveis em regras e instituigcdes, e
vinculado a conducgao e a regulamentacao da vida pessoal em sociedade” . Tais
valores, sem duvidas, influenciaram no modelo juridico a ser implementado no

Brasil recém independente.

Entretanto, apesar do tratamento mais humanitario conferido ao réu, nédo
havia presuncdo de inocéncia a ser reconhecido como direito fundamental do

acusado no sistema processual penal do Brasil imperial (LIMA, 2016).

Monarquia brasileira veio ao fim em 15 de novembro de 1889. Afirma
Bolivar Lamounier, socidlogo e cientista politico brasileiro que, “na verdade, a
monarquia se decompusera [...] desmilinguira sob o peso do desinteresse

popular e do desanimo do proprio imperador”.

Com a queda do Império, a proclamacdo da RepuUblica gerou
expectativas em torno da criagdo de um novo pacto social, no qual fossem

incluidos grupos até entdo marginalizados politicamente.



2.1.2.2 A PRESUNCAO DE INOCENCIA NO PERIODO REPUBLICANO

Adentrando-se a histéria da presuncdo de inocéncia no periodo
republicano, devido as particularidades existentes em determinados anos da
Republica, as épocas a serem abordadas sdo: a Republica Velha (1889 - 1930),
a Era Vargas (1930 - 1945), o Regime Militar (1964 -1985) e a Republica pos
constituinte de 1988 aos dias atuais.

Costuma-se referir ao periodo entre 1889 até a eclosdo da Revolucédo
de 1930, que colocou Getulio Vargas na chefia do Poder Executivo brasileiro,

como a Republica Velha.

Conforme aponta Lenine Nequete (1973) na passagem da Monarquia
para a Republica, o Judiciario deixa de ser um poder subordinado e transforma-
se em poder soberano, atendido o principio fundamental de que s6 um poder
judicial independente é capaz de defender com eficacia a liberdade e os direitos

dos cidadédos, na luta desigual entre individuo e Estado.

Ndo havendo maior sentido na manutencdo de uma Constituicao
Imperial em um regime republicano, a Constituicdo da Republica dos Estados

Unidos do Brasil adveio rapidamente, na data de 24 de fevereiro de 1891.

Em relacdo a prisdo, previam os paragrafos 13 e 14, do art. 72, da
Constituicao:

§ 13. A excepgéo do flagrante delicto, a prisdo ndo podera executar-
se sendo depois de pronuncia do indiciado, salvo 0s casos
determinados em lei, e mediante ordem escripta da autoridade
competente.

§ 14. Ninguém podera ser conservado em priséo sem culpa formada,
salvo as excepgOes especificadas em lei, nem levado a prisdo, ou
nella detido, si prestar fianca idonea, nos casos em que a lei a
admittir. (BRASIL, 1891)

Previa o 815, do referido artigo, nos moldes do que ja& previa a

Constituicdo do Império, o principio do Juiz Natural e, no 816, as garantias do



acusado, como a "mais plena defesa, com todos 0s recursos e meios
essenciaes a ella” (BRASIL, 1891).

No entanto segundo Lima, nada em relagcdo ao principio da presuncéo
de inocéncia foi previsto na constituicdo de 1891. Passa-se, assim, a analise

direta do periodo conhecido na histéria brasileira como a Era Vargas.

A Revolucdo de 1930, que colocou Getulio Vargas no poder, dando fim
a Republica Velha e iniciando o periodo histérico brasileiro conhecido como Era
Vargas, encontrou o pluralismo processual em pleno funcionamento, conforme
permitia a primeira Constituicdo republicana de 1891. A nova ordem
revolucionaria, todavia, colocou fim a elasticidade processual herdada da

Republica Velha.

No ano de 1937, em plena campanha presidencial, Getulio Vargas
capitaneou um golpe de Estado com a justificativa de conter uma revolucéo
comunista no Brasil, a qual nunca ficou comprovada, ndo faltando registros
histéricos a apontar que a situacdo de ameaca as instituicbes estatais tratou-
se de ardil criado pela campanha getulista para justificar a intervengédo de um

regime autoritario: o Estado Novo (LIMA, 2016).

Assim analisa Mauricio Zanoide de Moraes:

Desde a escolha do nome (Estado Novo), retirado da ditadura fascista
portuguesa de Antonio Salazar, até a esséncia do golpe, tudo foi de
inspiracdo europeia: o fechamento do Congresso Nacional, a
extingdo dos partidos politicos, a imposi¢cdo de uma nova Constituicdo
(a Constituicdo Polaca de 1937 e a promessa de convocacgdo de
plebiscito para aprovacdo dos atos emergenciais do Executivo e,
também, para a escolha de novos representantes no Congresso
Nacional. A bem da verdade, tudo foi fruto da pior inspiracao
europeia, a inspiracdo autoritaria dos governos nazifascistas,
notadamente o italiano, devido a afinidade cultural. E inegavel a
feicdo fascista da ditadura brasileira de Getulio Vargas, seja pela sua
clara ideologia militarista e autoritaria, seja pela estrutura da nova
Constituicdo, feita aos moldes da constituicdo polonesa do ditador
fascista Jozef Pilsudski. (MORAES, 2010, p. 170)

Assim, segundo Lima foi diante deste cenario que, sem maiores
indagacdes e sem qualquer juizo critico depurador, foi inserido na realidade

brasileira o primeiro Codigo de Processo Penal da Republica, que em seus



primoérdios deixou clara a sua intencéo em rejeitar o principio da presuncao de

inocéncia.

Este foi o cenério juridico da Era Vargas. A efémera Constituicdo de
1934 deu lugar, em 1937, a uma Constituicdo de inegavel inspiracdo fascista,
que foi utilizada em sintonia com um Codigo de Processo Penal de 1941

também inspirado por ideologias totalitarias (LIMA, 2016).

Apos a crise do Estado Novo, com a deposicao de Vargas, as eleicbes
de 1945 marcaram o fim da Era Getulista, o que possibilitou a escolha de um
novo presidente. Os anos compreendidos entre 1945 e 1964 ficou conhecido
na historia brasileira como o periodo do regime liberal populista. Neste periodo,
0 governo focou-se na pacificacdo politica e no desenvolvimento econémico do

pais.

Na data de 2 de fevereiro de 1946, nova Constituinte instalou-se no
Brasil. Promulgada em 18 de setembro de 1946, a nova Constituicdo foi, no
entanto, mais outra carta politica brasileira a ndo prever o principio da

presuncgéo de inocéncia como direito fundamental do cidad&o.

Dai porque a desnecessidade de andlise aprofundada do periodo

compreendido entre 0s anos 1945 e 1964.

Thomas Elliot Skidmore, historiador norte-americano especializado em
Historia do Brasil, assim descreveu a chegada dos Militares ao Poder no ano
de 1964

Em 31 de margo e 1° de abril, unidades militares tomaram prédios
governamentais-chave em Brasilia e no Rio. Os militares esperavam
encontrar séria resisténcia armada. A esquerda havia alardeado que
0s setores populares jamais permitiriam que os militares tomassem o
poder novamente, e os organizadores do golpe haviam levado essa
afirmacéo a sério. A resisténcia ndo se materializou. (SKIDMORE, p.
54, 1969)

E neste panorama que adveio a Constituicdo de 24 de janeiro de 1967,
ja que era evidente a necessidade de uma Carta Magna que se adequasse aos

ideais do novo regime.



A respeito da Constituicio de 1967, assim se posicionam Gilmar

Mendes, Inocéncio Martires e Paulo Branco:

Produto da Revolugdo de 1964, e com a pretensdo de consolidar seus
ideais e principios, tivemos a Constituicdo de 1967, que foi aprovada
pelo Congresso Nacional, para tanto constrangido a deliberar em
sessdo extraordinaria de apenas 42 dias, de 12/12/1966 a 24/1/1967,
com base em proposta literalmente enviada ‘a toque de caixa’ pelo
presidente da Republica, que para tanto dispunha do apoio das
Forgas Armadas, se necessario até mesmo para o fechamento das
Casas Legislativas, aquela altura em recesso forcado e ja
desfalcadas dos principais lideres oposicionistas, cujos mandatos e
direitos politicos tinha sido cassados pelos chefes da insurreicdo
militar vitoriosa. [...] Por isso é que Paulo Bonavides e Paes de
Andrade, entre outros, afirmam que em 1966/1967 ndo houve
propriamente uma tarefa constituinte, mas uma farsa constituinte; que
os parlamentares, além de ndo estarem investidos de faculdades
constituintes, encontravam-se, também, cerceados pelos atos
institucionais; e finalmente que a coacdo ao trabalho dos
parlamentares, exercida pelos atos excepcionais, impediu que 0s
representantes do povo, mesmo sem 0S poderes constituintes
autorizados pelo eleitorado, pudessem fazer uma Carta
Constitucional relativamente independente. (MENDES, COELHO,
BRANCO, 2007, p. 221)

Nesse sentido conforme aponta Lima, a promulgacao da Constituicao de
1967, foi, dessa forma, a Constitucionalizacdo do golpe aplicado pelos
militares. A partir de entdo, os atos institucionais editados pelo Poder Executivo,
que no inicio possuiam carater provisorio assumiram, cada vez mais, o carater

ditatorial e duradouro, sendo editados conforme as necessidades do Executivo.

Pondera ainda Lima que o regime militar no Brasil, seguindo os rumos
instituidos na Era Vargas, ndo apenas manteve a heranca de rejeicdo da
presuncado de inocéncia no ambito processual penal, mas, indo além, inseriu a

presuncdo de culpa também no seio comunitario.

N&o obstante, em dezembro de 1968 adveio o Ato Institucional n°® 5,
conforme dita a assertiva de Jose Afonso da Silva, “foi o instrumento mais
autoritario da historia politica do Brasil” (Curso de direito constitucional positivo.
6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p. 78-79).

Dentre as principais realizagbes dos militares, se destaca a cassagao de
mandatos de deputados, senadores, prefeitos e governadores e a suspensao

do habeas corpus para crimes politicos (SILVA, 2013, pp. 19-20).



Colaborando assim com a observacao de Paulo Guilherme de Mendonca

Lopes:

Segundo dados do relatério Brasil: Nunca mais, de 1985, o regime
militar deixou um legado nefasto para as futuras geracfes de
brasileiros, evidenciado pelos seguintes nimeros: Entre os anos de
1964 e 1979, 10 mil brasileiros foram para o exilio por motivos
politicos; 707 processos politicos foram abertos pelos 6rgaos de
repressdo, que implicaram 7.367 detidos, sendo que 1.918 deles
afirmaram ter sofrido torturas durante o processo; 4.682 civis foram
perseguidos ou demitidos do servigo publico; 595 politicos eleitos
tiveram seus direitos politicos cassados; 1.805 militares foram
colocados a margem ou destituidos de seus postos; 144 cidadaos
foram brutalmente mortos, nos porres da ditadura, vitimas de tortura;
Cerca de 152 brasileiros séo tidos como desaparecidos politicos, pois
seus corpos nao foram restituidos as familias. (LOPES, 2009, p. 185-
186)

Em face desses acontecimentos narrados e, diante dos movimentos dos
democraticos que mostraram a insatisfacdo da populacdo com o0s
acontecimentos que pairavam, a vontade de constituir uma Nova Republica
comecou a ganhar espaco, a crise instituida no Brasil nesta época refletia

claramente a falta da soberania do povo.

A Nova Republica pressupfe uma fase de transi¢do, com inicio a 15
de margo de 1985, na qual serdo feitas, “com prudéncia e
moderacgao’, as mudancas necessaérias: na legislacdo opressiva, nas
formas falsas de representacéo e na estrutura federal, fase que se
“definira pela eliminagdo dos residuos autoritarios’, e 0 que é mais
importante “pelo inicio decidido e corajoso, das transformacdes de
cunho social, administrativo, econémico e politico que requer a
sociedade brasileira‘. E, assim, finalmente, a Nova Republica “sera
iluminada pelo futuro Poder Constituinte que, eleito em 1986,
substituird as malogradas instituicdes atuais por uma Constituicdo
gue situe o Brasil no seu tempo, prepare o Estado e a Nacdo para os
dias de amanha. (SILVA, 2013, p. 90)

Os primeiros passos rumo a redemocratizacdo do pais ja haviam sido
dados anteriormente a promulgacdo da Constituicdo de 1988, com a eleicao
indireta do primeiro presidente civil, Tancredo Neves, ap6s mais de 20 anos
com a presenca de militares no mais alto posto do Poder Executivo brasileiro.
Na véspera de sua posse, entretanto, Tancredo foi internado as pressas e
acabou falecendo na data de 21 de abril de 1985, assumindo o vice-presidente,

José Sarney.

O quadro que se instalou e trabalhou a Constituinte foi assim resumido

por Boris Fausto:



A Assembleia Nacional Constituinte comecou a se reunir a 1° de
fevereiro de 1987. Os trabalhos da Constituinte foram longos, tendo-
se encerrado formalmente a 5 de outubro de 1988, quando foi
promulgada a nova Constituicdo. A inexisténcia de um projeto inicial
que servisse de base as discussdes contribuiu para alongar os
trabalhos. Embora dessem muitas vezes a impresséo de ser caoticos,
o fato é que foram debatidas, além de coisas menores, questdes
centrais da organizacdo do Estado e dos direitos dos cidad&os.
(FAUSTO, 2007, p. 66)

Através da nova Constituicdo instaurou-se a criacdo de normas
fundamentais, incumbindo-lhe a mesma o “instrumento de realizagdo dos
direitos fundamentais do homem” (SILVA, 2013, p. 26)

Da sintese do periodo feito pelo Ministro Luis Roberto Barroso para o
Dicionario  Historico-biografico  Brasileiro, extraem-se as seguintes

consideracgOes acerca da Constituicdo de 1988:

A Constituicdo brasileira de 1988 teve, antes e acima de tudo, um
valor simbdlico: ela foi o ponto culminante do processo de
restauracdo do Estado democrético de direito e da superagcédo de uma
perspectiva autoritaria, onisciente e ndo pluralista do exercicio do
poder, timbrada na intolerancia e na violéncia. Ao reentronizar o
direito e a negociacao politica na vida do Estado e da sociedade,
removeu o discurso e a pratica da burocracia tecnocratica-militar que
conduzira a coisa publica no Brasil por mais de 20 anos. (BARROSO,
2001, p. 10)

Nesta vereda, consoante a lembranca de José Afonso da Silva, “é a
primeira vez que o Direito Constitucional é efetivamente o apice e fundamento

efetivo do ordenamento juridico nacional”.

Nesse sentido, sob o olhar da Constituicdo Federal de 1988 o qual
inovou no ordenamento juridico brasileiro no que diz respeito a relacao as
constituicdes anteriores e até mesmo as normas ja existentes, sendo que estas
sofreram o processo de recepc¢ao da nova constituicao (CF/88). Destaca-se a

licdo de Nucci:

O cdédigo de Processo Penal (Decreto-lei 3.689, de 3 de outubro de
1941) nasceu sob o Estado Novo, em plena ditadura Vargas, nao
podendo servir de base a constru¢do de um corpo de normas juridicas
aplichvel de per si, ignorando-se as constantes e sucessivas
mutacBes da ordem constitucional brasileira, até culminar com a
Constituicdo de 1988, nitidamente uma das mais democraticas que ja
tivemos. (NUCCI, 2008, p.72)



Assim, passou o Principio da Presuncdo de Inocéncia ser alvo de
multiplos debates, doutrinario e jurisprudencial, no tocante a sua aplicacédo do
decorrer do processo penal, pois com a Nova Constituicdo requereu do Estado

maior foco ao procedimento penal, em especial a dignidade humana.

Devido o legislador, ndo ter conceituado o que seria transito em julgado,
a Constituicdo, apdés a sua promulgacdo passou a ser alvo do seguinte

guestionamento:

Quando se iniciaria 0 cumprimento da sentenca/acérdao condenatério a

qual o individuo fora condenado?

No decorrer desses 30 anos de Constituicdo, os entendimentos em
relagdo ao tema sao divergentes se resumindo basicamente em duas

correntes.

A primeira € daqueles que defendem o argumento de que o cumprimento
da pena s6 serd possivel por meio de sentenca condenatoria transitada em
julgado, ou seja, aquela que ndo possui mais possibilidade par apresentar

recurso.

Certamente este seria 0 entendimento mais favoravel ao réu, uma vez
gue esse somente poderia ser preso apos todos os tramites legais necessarios,
0 que por consequéncia culmina aos defensores a interpor diversos recursos
com a intencdo meramente protelatoria, com a intencao de que ocorresse 0
transito em julgado, e por sua vez o cumprimento da sentenca, ou seja, a prisdo

do réu

Nao obstante, daqueles que defendem o0 cumprimento da
sentencga/acorddo condenatério somente apds o transito em julgado, ha
aqueles que argumentam contra, que lecionam no sentido de poder haver o
cumprimento de sentenca condenatorio mesmo antes do transito em julgado,
ou que ainda, haja a possibilidade de apresentagao de recurso, ou aguardando
sentenca em segundo grau, por entenderem que nesta fase do processo nao

ha matéria para ser discutido em relacdo fatica, assim em tese estaria



transitada em julgado, que por consequéncia afastaria a possibilidade de haver
alguma alteracdo da condenacao, uma vez que em sede recursal, os tribunais

ndo tratam de matéria de conhecimento, ou seja, se 0 agente possui ou nao
culpabilidade.



3 - ARGUMENTOS FAVORAVEIS A PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA

O Habeas Corpus (HC) n°. 126.292/SP e o Habeas Corpus (HC) n°.
152.752/PR reconheceram que o inicio da execuc¢do antecipada da pena apds
a sentenca em segundo grau, ou seja, mesmo antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatérias, ndo viola o principio constitucional da

presuncédo de inocéncia.

E importante relembrar o contexto fatico de ambos os Habeas Corpus,

passamos a discutir sobre o primeiro Habeas Corpus.

Em sentenca, o paciente foi condenado a pena de 5 (cinco) anos e 4
(quatro) meses de reclusao, em regime inicial fechado, pela pratica do crime
de roubo majorado (art. 157, 2° | e Il do CP), com direito de recorrer em
liberdade, inconformada, a defesa interpés recurso de apelacao para o Tribunal
de Justica do Estado de Sdo Paulo, que negou provimento ao recurso e
determinou a expedicdo de mandado de prisdo contra o paciente, contra a
ordem de priséo, a defesa impetrou Habeas Corpus n°. 313.021/SP no Superior
Tribunal de Justica, ocasido em que o Ministro Presidente do STJ indeferiu o

pedido de liminar.

Dessa forma, foi impetrado Habeas Corpus n° 126.292/SP contra
decisdo do Ministro Francisco Falcdo Presidente do Superior Tribunal de
Justica que indeferiu o pedido de liminar contra ordem de prisdo no Habeas
Corpus n°. 313.021/SP.

Ja o segundo HC, o Habeas Corpus n°. 152.752/PR, também julgado
pelo Supremo Tribunal Federal, foi impetrado contra deciséo do Habeas
Corpus n°. 434.766/PR, cujo Relator Felix Fischer, Ministro do Superior

Tribunal de Justica indeferiu os pedidos.

A defesa do paciente interpés o HC 434.766/PR contra execucao
provisdria da pena imposta pelo TRF4, antes do transito em julgado da

sentenca penal condenatoéria, sob o fundamento de que houve ilegalidade na



decisao, pois violava o principio da presuncao de inocéncia. O Relator Felix
Fischer Ministro do Superior Tribunal de Justica indeferiu o Habeas Corpus n°.
434.766/PR, ndo reconhecendo ter havido violagdo ao principio da presunc¢ao
de inocéncia nas decisdes que determinaram o cumprimento antecipado da
pena apods acordao penal condenatorio proferido em grau de apelagcdo, mesmo
ainda que pendentes de julgamento (no caso do recurso ndo possuir efeito
suspensivo) ou de interposicdo dos recursos especial (REsp) e/ou
extraordinario (RE), ou seja, antes do transito em julgado.

Feito um breve resumo dos Habeas Corpus, passamos a analisar os

fundamentos utilizados pelos ministros.

Por 7 votos (Ministros(as) Zavascki, Fachin, Barroso, Fux, Carmen Ldcia,
Mendes e Toffoli) favoraveis a prisdo em segunda instancia, mesmo sem o
transito em julgado da sentenca condenatdria penal, contra 4 votos
(Ministros(as) Weber, Marco Aurélio, Celso de Mello e Lewandowski)
desfavoraveis, ja o Habeas Corpus n°. 126.292/SP, se destacou devido a
ruptura pacificada do entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal em face da nova interpretacdo do artigo 5°, LVII, da Constituicdo. Esta

ruptura no direito € conhecida como mutacéo constitucional.

Sobre esta questdo o Ministro Luis Barroso em seu voto argumenta que
se trata “de um mecanismo informal que permite a transformac¢ao do sentido e
do alcance de normas da Constituicdo, sem que se opere qualquer modificacao
do seu texto” (BRASIL, HC 126.292/SP, p. 5).

Neste giro, o Ministro Ricardo Lewandowski no HC 152752/PR, nos
ensina que o fendmeno mutagdo constitucional “resumem-se basicamente a
dois: (1) um formal, em que determinado
preceito € modificado pelo legislador ou mediante interpretacdo judicial,
e (ii) outro informal, no qual ele cai em desuso por ndo corresponder mais
a realidade dos fatos.” (BRASIL, HC 152.752/PR, p. 325).



Ou seja, € dado um novo sentido ao texto constitucional, podendo ser
em decorrente de uma mudanca da realidade fatica ou de uma nova percepcao

do Direito, uma reanalise do que se deve ser considerado ético ou justo.

Realizado esta breve introdu¢cdo o Ministro Luis Barroso, relembrou
sobre os 3 efeitos colaterais sobre a impossibilidade de execucéo da pena apos

o julgamento final:

Em primeiro lugar, funcionou como um poderoso incentivo a
infindavel interposicdo de recursos protelatorios. Tais impugnacdes
movimentam a maquina do Poder Judiciario, com consideravel gasto
de tempo e de recursos escassos, sem real proveito para a efetivacao
da justica ou para o respeito as garantias processuais penais dos
réus. No mundo real, o percentual de recursos extraordinarios
providos em favor do réu é irrisorio, inferior a 1,5% Mais relevante
ainda: de 1.01.2009 a 19.04.2016, em 25.707 decisdes de mérito
proferidas em recursos criminais pelo STF (REs e agravos), as
decisBes absolutérias ndo chegam a representar 0,1% do total de
decisdes. (BRASIL, HC 126.292/SP, p. 12).

Em harmonia o Min. Edson Fachin argumentou no decorrer do seu voto:

Sabem todos que o transito em julgado, no sistema recursal
brasileiro, depende em algum momento da inércia da parte
sucumbente. Ha sempre um recurso oponivel a uma decisdo, por
mais incabivel que seja, por mais estapafurdias que sejam as razdes
recursais invocadas. Os mecanismos legais destinados a repelir
recursos meramente protelatérios sdo ainda muito incipientes. Se
pudéssemos dar a regra do art. 5° LVIl, da CF carater
absoluto, teriamos de admitir, no limite, que a execucdo da pena
privativa de liberdade s6 poderia operar-se quando o réu se
conformasse com sua sorte e deixasse de opor novos embargos
declaratorios. Isso significaria dizer que a execugéo da pena privativa
de liberdade estaria condicionada a concordancia do apenado.
(BRASIL, HC 126.292/SP, p. 25).

Nesse mesmo sentido outros doutrinadores ja lecionaram a respeito

desde mesmo argumento, como Batisti (2012, p. 36-37):

reafirmamos o entendimento de que tendo havido confirmacdo de
condenacao por Tribunal (de Justica do Estado ou Regional Federal
ou equivalente) ja ter4 havido o transito em julgado, porque os
recursos de natureza ordinaria se esgotam ai. (...) recursos de
natureza extraordindria e habeas corpus, substitutivos ou
complementares a eles ndo deveriam sustar a execugdo. (BATISTI,
2012, p. 36-37)

Sem seguir a ordem cronologica do voto do Min. Barroso, passamos a

colacionar o terceiro efeito colateral:



Em terceiro lugar, 0 novo entendimento  contribuiu
significativamente para agravar o descrédito do sistema de justica
penal junto a sociedade. A necessidade de aguardar o transito em
julgado do REsp e do RE para iniciar a execucdo da pena tem
conduzido massivamente a prescricdo da pretensdo punitiva9 ou ao
enorme distanciamento temporal entre a pratica do delito e a punicao
definitiva. Em ambos os casos, produz-se deletéria sensacdo de
impunidade, o que compromete, ainda, os objetivos da pena, de
prevencao especial e geral. Um sistema de justica desmoralizado nédo
serve ao Judiciario, a sociedade, aos réus e tampouco aos advogados.
(BRASIL, HC 126.292/SP, p. 15).

Dessa forma, a efetivacdo da Justica como regra de Ordem Publica se
chocaria a sociedade deixando uma impressdo de impunibilidade nas
condenagdes penais na medida em gque mesmo OS Criminosos confessos
condenados por sentenca/acorddo condenatdéria em segundo grau de
jurisdicdo, ainda que pendentes de julgamento os recursos extraordinario (RE)
e especial (REsp) permanecessem em liberdade, acarretando um
distanciamento temporal entre o resultado do delito e sua puni¢do, surgindo
uma sensacéao de ineficiéncia sob o sistema Judiciario.

O 2° efeito colateral presentes no voto do Min. Luis Barroso, sobre a

impossibilidade de execucédo da pena apos o julgamento final:

Em segundo lugar, reforcou a seletividade do sistema penal.
A ampla (e quase irrestrita) possibilidade de recorrer em liberdade
aproveita sobretudo aos réus abastados, com condi¢des de contratar
os melhores advogados para defendé-los em sucessivos recursos. Em
regra, os réus mais pobres nao tém dinheiro (nem a Defensoria Publica
tem estrutura) para bancar a procrastina¢éo. Nao por acaso, na pratica,
torna-se mais facil prender um jovem de periferia que porta 100g de
maconha do que um agente politico ou empresério que comete uma
fraude milionaria. (BRASIL, HC 126.292/SP, p. 8).

Nesta mesma linha, Breno Moraiz (2017), pontua sobre a possivel
imputacdo do condenado com a interposi¢do de iniUmeros recursos meramente

protelatdrios:

recolher-se-iam as cadeias ndo somente os pobres que nao puderam
recolher as instancias extraordinarias, mas também os ricos que,
apostando na duracdo pouco razoavel dos processos no Brasil,
valeram-se de todos os expedientes recursais e conseguiram chegar
os tribunais superiores, ainda que possam ndo ter seus recursos
sequer admitidos. (MORAIS, 2017, p. 16)

O Ministro Teori Zavascki relator do Habeas Corpus 126.292/SP,

fundamenta o seu voto, citando exemplo de outras Supremas Cortes como a da



Inglaterra, Canada, Estados Unidos, Alemanha, Franca, Portugal, Espanha e
Argentina, as quais ap0s a condenacdo em segunda instancia, mesmo ainda
havendo a possibilidade de interposicao de recurso ou aguardando julgamento
de recurso, h& possibilidade do acusado iniciar o cumprimento da pena, além
disso no que diz respeito a possiveis equivocos cometidos em juizo de 1° grau
ou em sede recursa, acentua o Min. Relator do caso que sempre havera um

mecanismo para inibir danos causados ao condenado:

(--r) podem ocorrer equivocos nos juizos
condenatérios proferidos pelas instancias ordinarias. Isso é inegavel:
equivocos ocorrem também nas instancias extraordinarias. Todavia,
para essas eventualidades, sempre havera outros mecanismos aptos
a inibir consequéncias danosas para o condenado, suspendendo, se
necessario, a execucdo proviséria da pena. Medidas cautelares de
outorga de efeito suspensivo ao recurso extraordinario ou especial
sdo instrumentos inteiramente adequados e eficazes para controlar
situacbes de injusticas ou excessos em juizos condenatorios
recorridos. (BRASIL, HC 126.292/SP).

Pontuou sobre as baixas probabilidades de um recurso ser admissivel,

ainda mais obter éxito o recorrente.

E, mesmo diante das restritas hipdteses de admissibilidade dos
recursos extraordinarios, tem se mostrado infrequentes as hipoteses
de éxito do recorrente. Afinal, os julgamentos realizados pelos
Tribunais Superiores ndo se vocacionam a permear a discussao acerca
da culpa, e, por isso, apenas excepcionalmente teriam, sob o0 aspecto
fatico, aptiddo para modificar a situacdo do sentenciado. (BRASIL, HC
126.292/SP).

Vale ressaltar um importantissimo argumento elencado no voto do Min.

Luis Barroso:

(...) ndo ha davida de que o principio da presuncao de inocéncia ou
da néo culpabilidade adquire peso gradativamente menor na medida
em que 0 processo avanga, em que as provas sdo produzidas e as
condenacdes ocorrem. (BRASIL, HC 126.292/SP, p. 15).

O relator ainda fundamenta que:

A retomada da tradicional jurisprudéncia, de atribuir efeito apenas
devolutivo aos recursos especial e extraordinario (como, alias, esta
previsto em textos normativos) €, sob esse aspecto, mecanismo
legitimo de harmonizar o principio da presunc¢éo de inocéncia com o
da efetividade da funcdo jurisdicional do Estado. Nao se mostra
arbitraria, mas inteiramente justificavel, a possibilidade de o
julgador determinar o imediato inicio do cumprimento da pena,
inclusive com restricdo da liberdade do condenado, apés



firmada a responsabilidade criminal pelas instancias ordinarias.
(BRASIL, HC 126.292/SP).

Ainda defende o Min. Relator que, “o principio da presuncao de inocéncia,
demanda, que sejam produzidas provas da culpa do acusado, como condicéo
para sua condenacéao, ndo significando, que alguém, somente por ser presumido

inocente ndo possa ser submetido a privacéo de liberdade.”

Observamos que ndo h& como se negar que o cumprimento da
sentenca/acordao condenatdrio penal mesmo ainda pendentes de julgamento
(no caso do recurso ndo possuir efeito suspensivo) ou de interposicao dos
recursos especial (REsp) e/ou extraordinario (RE), ou seja, antes do transito em
julgado, fere o texto constitucional, a lei que se encontra no rol taxativo do artigo
60 como clausula pétrea e violando um dos principios de direitos basicos de todo

e qualquer ser humano.



4 - ARGUMENTOS CONTRARIOS A PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA

Entretanto, h& controvérsias sobre a questéo, tal como o entendimento

do doutrinador Gustavo Badard, onde disciplina que:

N&o ha diferenca de contelido entre presuncao de inocéncia e de ndo
culpabilidade. As expressdes “inocente” e “ndo culpavel” constituem
somente variantes semanticas de um idéntico contetdo. E indtil e
contraproducente a tentativa de apartar ambas as ideias — se é que isto
€ possivel -, devendo ser reconhecida a equivaléncia de tais formulas.
Procurar distingui-las é inutil do ponto de vista processual. Buscar tal
diferenciacdo apenas serve para demonstrar posturas reaciondrias e
um esforco vao de retorno a um processo penal voltado
exclusivamente para a defesa social, que ndo pode ser admitido em
um Estado Democrético de Direito. (BADARO, 2017, p. 60-61).

Ainda, vale trazer a baia trecho do voto do Min. Celso de Mello no

julgamento do HC 126.292/SP, o qual diverge do voto do relator:

[...] a consagracdo constitucional da presuncdo de inocéncia como
direito fundamental de qualquer pessoa independentemente da
gravidade ou da hediondez do delito que Ihe haja sido imputado — ha
de viabilizar, sob a perspectiva da liberdade, uma hermenéutica
essencialmente emancipatéria dos direitos basicos da pessoa
humana, cuja prerrogativa de ser sempre considerada inocente, para
todos e quaisquer efeitos, deve prevalecer, até o superveniente
transito em julgado da condenacao criminal, como uma clausula de
insuperéavel blogueio a
imposicdo prematura de quaisquer medidas que afetem ou restrinjam
a esfera juridica das pessoas em gera. (BRASIL, HC 126.292/SP, p.
5)

Podemos observar que o Ministro defende que o principio da presuncgao
de inocéncia ndo se limita a classe social, idade, sexo, ou qualquer outra forma
de classificar um ser humano, o principio € homogéneo e abraca a todas as

pessoas por ser um direito basico da pessoa humana, que possui a finalidade de

considerar o acusado inocente até que a condenacgao transite em jugado.

Ademais, bem nos ensina Guilherme de Souza Nucci, in verbis:

As pessoas nascem inocentes, sendo este o seu estado natural raz&o
pela qual para quebrar tal regra, torna-se indispensavel ao Estado-
acusacdo, evidenciar, com provas suficientes, do Estado-juiz a culpa
do réu. (NUCCI, 2015, p.33).

Conforme a licdo de Celso Anténio Bandeira de Mello, in litteris:



Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma Norma
qualquer. A desatencao ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade conforme o escaldo do principio atingido,
porgue representa a insurgéncia contra todo o sistema, subverséo de
seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo
I6gico e correcdo de sua estrutura mestra. Isso porque com ofendé-
lo abatem-se as vigas que a sustém e alui-se toda a estrutura nelas
esforcada. (MELLO, 2000, p 748).

Sobre o referido entendimento, o Ministro Celso de Mello ainda pontua:

Ha, portanto, segundo penso, um momento, claramente definido no
texto constitucional, a partir do qual se descaracteriza a presuncao
de inocéncia, vale dizer, daquele instante em que se sobrevém o
transito em julgado da condenacédo criminal. Antes desse momento,
o Estado nado pode tratar os indiciados ou os réus como se culpados
fossem. A presuncdo de inocéncia impde desse modo, ao Poder
Pablico um dever de tratamento que néo pode ser desrespeitado por
seus agentes e autoridades. (BRASIL, HC 126.292/SP, p.13)

Neste sentido, Gustavo Badar6 leciona que.

[...] nossa Constituicdo, reforcando a presuncdo de inocéncia,
estabeleceu um marco temporal para sua vigéncia mais amplo, ndo
até que seja legalmente provada ou comprovada a culpa, por uma
sentenca ou mesmo acoérddo, ainda que recorrido. O acusado tem o
direito que se presuma sua inocéncia “até o transito em julgado” da
sentenca penal condenatoria. (BADARO, 2017).

Nesta linha, votou o Ministro Dias Toffoli no HC 152.752/PR, que existem
mecanismos ja consolidados na jurisprudéncia dominantes da E. Corte para se
coarctar o abuso no direito de recorrer, o Ministro citou como exemplo, 0

julgamento da questao de ordem no RE n° 839.163/DF, Pleno, de sua relatoria,
DJe de 10/2/15, e ainda continua:

Em meu sentir, a determinacdo de imediata baixa dos autos,
independentemente da publicacdo da decisdo, para a execucao
imediata da pena constitui mecanismo suficiente para tutelar as
situacbes de abuso
do direito de recorrer, o qual pode e deve ser utilizado pelos tribunais
superiores. (BRASIL, HC 152.752/PR, p. 15)

Por fim, votou o Ministro Dias Toffoli no HC 152.752/PR:

(...) entendo que a execugdo provisoria da pena deva ser
obstada até o julgamento colegiado no Superior Tribunal de Justica do
recurso especial (REsp) ou do agravo em recurso especial (AREsp)
(...). (BRASIL, HC 152.752/PR, p. 18)



O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski no HC 152.752/PR, e em outras
oportunidades votou contra a prisdo em segunda instancia, ndo obstante
manteve seu posicionamento neste HC, de inicio destaco um trecho de seu

voto:

Como se sabe, a nossa Constituicdo ndo é uma mera folha de
papel, que pode ser rasgada sempre que contrarie as forcas
politicas do momento; (BRASIL, HC 152.752/PR, p. 9)

O Ministro continua a sua fundamentagcao sob o argumento de que nao
se possui forca para ultrapassar a taxatividade do texto constitucional, ndo
cabendo tergiversacdo, pois como dizem os jurisconsultos de antanho, in claris
cessat interpretativo. Pontua também que o artigo 5°, inc. LVII da Carta Cidada
€ mais claro que sol do meio dia e ndo had como permitir que haja interpretacéo

in malam partem.

Em relacdo ao transito em julgado, 0 momento em que ocorre, Senhor

Ministro Ricardo Lewandowski no HC 152.752/PR entende que:

Consigno que, em nosso sistema juridico, desde 1988, o
transito em julgado da decisdo condenatéria sempre se deu com o
esgotamento de todos o0s recursos e instancias ordinarias e
extraordinarias. (BRASIL, HC 152.752/PR, p. 13)

No mesmo sentido € a posicdo de Guilherme de Souza Nucci (2017, p.

11}

730), para quem a solidificacéo da pena, apos
a sentenca condenatoria, perpetua-se em face do transito em julgado”.
Ainda segundo o mencionado doutrinador, “essa situacdo processual sempre
obteve, doutrindria e jurisprudencialmente, uma Unica definicdo: forma se a coisa
julgada  material (transito em julgado), quando se esgotam

todos os recursos possiveis contra determinada decisao”.

Pontua que alterar este entendimento seria “exigiria novo disciplinamento
constitucional e legal que s6 poderia se dar via Congresso Nacional, e

nao pelo Poder Judiciario.”

Trazendo ainda maior valor em seu voto, o Ministro argumenta que:

Nao se ignora que, com o triunfo das revolugbes liberais no ja
longinquo século XVIII, acabou-se com a obrigatoriedade do



cumprimento dos caprichos régios sob a justificativa de que le roi le
veut, ou seja, “o rei o quer’. No mesmo diapaséo, é possivel afirmar,
com seguranca, que ndo se pode hoje atender a uma determinagéo
judicial ou, pior, mandar alguém para a prisdo simplesmente porque le
juge le veut, quer dizer, porque “o juiz o quer’. (BRASIL, HC
152.752/PR, p. 16)

Realizou uma analogia entre o Cadigo de Defesa do Consumidor, mais
precisamente em seu artigo 42 que repreende a cobranca indevida, ou seja, se
um cidadado paga pelo o que ndo deve, este tem o direito a repeticdo do
indébito, por wvalor igual ao dobro do que pagou em
excesso, acrescido de correcado monetaria e juros legais, salvo hipotese de

engano justificavel. Com isso deixando uma davida sobre as nossas cabecas:

Mas como seria a indenizagdo, repito, & uma pessoa que foi
presa por decisdo ndo definitiva, em segunda instancia, cuja
condenacdo ou o regime de cumprimento da pena seja reformado na
via extraordinaria?” (BRASIL, HC 152.752/PR, p. 28)

Entretanto, a possibilidade do cidad&o inocente durante ou apos cumprir

a pena indevida requerer a revisédo criminal, na busca de ser reconhecido o erro

do judiciario e assim a sua responsabilidade, tornando caso comprovado o erro

o direito do cidadao ou ao seu herdeiro em ser indenizado pelo estado, vejamos
a licdo de Canotilho:

“Entende-se hoje que o cidad&o inocente, apés sua reabilitacdo em

processo de revisdo, tem verdadeiro direito subjetivo a reparagéo dos

danos. A reparagdo dos erros judicidrios configura-se como

responsabilidade por atos licitos. A inocéncia, posteriormente

demonstrada, vira revelar, sim, um sacrificio individual e grave,

absolutamente inexigivel sem compensacéo. A culpa do condenado

torna legitimo o exercicio do jus puniendi e isentar4 o Estado do

dever de qualquer prestacdo ressarcitoria, a sua inocéncia nao

perturba a legitimidade do ato jurisdicional, mas torna obrigatoria a

atribuicdo ao lesado ou herdeiros de uma justa indenizacédo”
(CANOTILHO apud FABIANO 2000, p. 78/79):

Assim, consoante o texto infraconstitucional processual penal, no art.
621, a previsao de revisao da sentenca para analise de fatos que demonstrem
algum equivoco nela contido, responsabilizando-se o Estado (art. 630, CPP)
pelos prejuizos causados em razado do erro, independentemente do término da

pena imposta (art. 622, CPP).



5 - CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer do presente trabalho de conclusédo de curso identificamos a
suposta origem da presuncao de inocéncia, onde indica ser a presungédo uma
forma de se tomar, de forma antecipada, algo que ainda ndo aconteceu ou que
se espera que aconteca.

Observamos que o direito penal e o Estado estédo focados no tipo penal
incriminador, onde possui a funcdo de, num primeiro momento, proteger bens
juridicos considerados essenciais, 0s quais 0os demais ramos do Direito ndo
possuem o condao de fazé-lo, ndo com a mesma eficacia. Assim, sem a
observancia do principio da presuncdo de inocéncia, estaria 0 acusado sujeito
as mais variaveis circunstancias soécio-politicas e a arbitrariedade do poder
estatal.

Sendo assim, presume-se 0 réu inocente, até a condenacao final. Isto
porque o principio, notadamente o da Presuncdo de Inocéncia, € verdadeira
norma eleita pelo constituinte como alicerce, ou fundamento, da ordem juridica
instituida.

Ao realizar a analise dos 0s argumentos contrarios a prisdo em segunda
instancia argumentos favoraveis a prisdo em segunda instancia utilizados pelos
Habeas Corpus (HC) n°. 126.292/SP e o Habeas Corpus (HC) n°. 152.752/PR,
observamos que ndo ha como se negar que o cumprimento da sentenga/acordao
condenatdrio penal mesmo ainda pendentes de julgamento (no caso do recurso
nao possuir efeito suspensivo) ou de interposicao dos recursos especial (REsp)
elou extraordinario (RE), ou seja, antes do transito em julgado, fere o texto
constitucional, a lei que se encontra no rol taxativo do artigo 60 como clausula
pétrea e violando um dos principios de direitos basicos de todo e qualquer ser
humanao.

Em contrapartida os argumentos favoraveis a prisdéo em segunda
instancia utilizados pelos Habeas Corpus (HC) n°. 126.292/SP e o Habeas
Corpus (HC) n°. 152.752/PR, ndo ha como prosperar o argumento que na
auséncia de cumprimento da sentenca antes do transito em julgado estara
violando o principio do devido processo legal, pois para os casos de interposicéo

com carater meramente protelatorio, possui mecanismos correto para ser



aplicado. Assim também, ndo se € possivel se valer do argumento de que a
sociedade teria uma impressdo de nao haver a punibilidade, frente a ineficacia
do Estado ao iniciar o cumprimento da pena, pois pode-se aprender mesmo
diante das restritas hipéteses de admissibilidade dos recursos extraordinarios,

vimos infrequentes as hipoteses de éxito do recorrente.
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