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RESUMO

O presente artigo fard apontamentos sobre o novo entendimento do Supremo Tribunal Federal
a respeito da possibilidade de inicio da execucdo da pena, antes do transito em julgado da
sentenga condenatoria. A partir dessa tematica central serd trabalhado, sob uma orientagdo
garantista, os fundamentos que a justificam ou ndo, bem como as implicag¢des juridicas e
administrativas desse entendimento. Analisa-se a votagdo do HC 126.292, sob a 6tima da
preservacdo ou ndo do principio da presun¢do de inocéncia, salvaguardado na Constitui¢cdo
Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso LVII, e a validade do artigo 283, do Codigo Processo
Penal. Além disso, ¢ feito analise sobre a repercussdo administrativa da execu¢do provisoria
da pena em face a sentenca condenatoria proferida em segunda instancia.
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ABSTRACT

The article will address the new understanding of the Brazilian Supreme Court regarding the
possibility to start the execution of the sentence before the final judgment. From this central
theme, will be working under a garantism guidance, the reasons for it or not, as well as the
legal and administrative implications of this understanding.Analyzes the vote HC 126.292
under the optimal preservation or not the principle of presumption of innocence, safeguarded
in the 1988 Federal Constitution, in Article 5, paragraph LVII, and the validity of Article 283
of the Code of Criminal Procedure. In addition, analysis is done on the administrative impact
of the provisional execution of the sentence in the face of damning judgment on appeal.

Kwywords: Brazilian Constitutional Court; Garantism Theory; Presumption of Innocence

1. INTRODUCAO

O presente artigo abordara questdo discutida pelo Supremo Tribunal Federal, no
inicio desse ano, relativa a possibilidade de execugdo da pena apds condenagdo em segundo
grau de jurisdicdo.A mudanga de posicionamento do STF foi alterada apoés analise do HC
126.292/SP e dividiu a opinido no meio juridico.

Os juristas mais garantistas entendem que tal decisdo viola flagrantemente o
principio da presun¢do da inocéncia, uma vez que, conforme entendimento do Supremo,
poderia o acusado ter sua execugao iniciada antes do transito em julgado.

Entre todos os argumentos apresentados por esse grupo de juristas que contrariam
a decisdo do STF em HC 126.292/SP se destaca a violagdo desta decisdo ao principio da
presunc¢do da inocéncia, este principio estd previsto na Constituigdo Federal de 1988, em seu
artigo 5°, LVILportanto, com status de clausula pétrea.

E com base, principalmente, nessa previsio da Constitui¢éo -de que ninguém seré
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria, que juristas
discutem a possibilidade ou ndo de iniciar a execugdo da pena, depois de sentenca
condenatéria confirmada em decisdo de segundo grau.

Por outro lado, existem outros juristas que entendem que ndo hd que se falar em

violagdo a tal principio constitucional, pois em recurso especial e extraordinario ndo ha mais
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possibilidade de discussdo relativa a fatos e provas, mas sim de violagdo a Lei Federal ou
Constitucional. Logo, em recursos acima de segundo grau ndo poderia haver entendimento
diverso quanto a culpabilidade do acusado e, portanto, ndo ficaria comprometido o principio
da presun¢ao da inocéncia.

Vale ressaltar que o presente artigo adota, como metodologia, uma bibliografia
mais garantista, que ¢ a presente na Constituicdo Federal e at¢ mesmo no Cddigo de Processo
Penal.

O trabalho sera organizado da forma exposta a seguir:

Primeiramente, serdo analisadas as principais questdes discutidas em acorddo do
Habeas Corpus 126.292, onde o Supremo Tribunal Federal se posiciona em favor da execu¢ao
da pena anterior ao transito em julgado. Para isto demonstraremos os principais argumentos,
presentes no acorddo do Habeas Corpus em questdo, daqueles que defendem ou contrariam a
questdo debatida no HC.

Posteriormente, passar-se-a aos apontamentos sobre o principio da “presuncao da
inocéncia”, o que ¢ esse principio, a quem cabe e como um acusado de crime tem
garantidosua inocéncia, até sentenca penal condenatdria transitada em julgado, de forma a se
entender se a execucao da pena antes do transito em julgado desrespeita tal principio.

Em um terceiro momento, o presente artigo se dispde a abordar o principio da
presuncao de inocéncia e sua repercussao junto ao STF, posteriormente, analisar-se-4 a
validade ou ndo do artigo 283 do Codigo de Processo Penal, que ¢ propriamente a
manifesta¢do protetiva do codigo processual brasileiro em relacdo ao principio da presungao
da inocéncia.

Abordados os argumentos contrarios a execu¢do da pena antes do transito em
julgado, procurar-se-4 tratar da repercussao juridica da decisdo da Suprema Corte, isto &, se
vinculada ou ndo tal decisdo. E, por fim, as repercussdes administrativas no sistema prisional

brasileiro e conclusdo.

2. TEOR DO ACORDAO DO H.C. 126.292 E SEUS VOTOS PRINCIPAIS

Em acérdao de Habeas Corpus de numero 126.292/SP foi discutida, pelo Supremo

Tribunal Federal, a execu¢do proviséria de acordao penal condenatorio proferido em segundo

grau. Em relacgdo a tal assunto, a principal tese que contraria a aplicacdo provisoria da pena
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estipulada em acdérddo ¢ o principio constitucional da presungdo da inocéncia, tal Habeas
Corpus, no entanto, foi denegado.

Entende-se importante abordar os argumentos utilizados pelos Ministros da
Suprema Corte no presente HC, pois fora este o precursor de um novo entendimento do
Supremo Tribunal Federal, quanto a execugdo provisoria da pena.

Comegar-se-a pelos argumentos dos votos vencedores:

O relator Teori Zavascki afirmaque a questao depende de reflexao sobre:

“(a) o alcance do principio da presun¢do da inocéncia aliado a (b) busca de um
necessario equilibrio entre esse principio e a efetividade da funcdo jurisdicional
penal, que deve atender a valores caros ndo apenas aos acusados, mas também a
sociedade, diante da realidade de nosso intrincado ¢ complexo sistema de justica

criminal”.?

Nesse sentido, o relator destaca a importancia do principio da presuncdo da
inocéncia, previsto no artigo 5°, incisoLVII e afirma que tal principio teve grande influéncia
na formulacdo de normas processuais penais € que foram criadas posteriormente a
Constituicao Federal de 1988.

Conforme o relator, “a implementacdo da nova ideologia no ambito nacional
agregou ao processo penal brasileiro pardmetros para a efetivagdo de modelo de Justica
criminal racional, democratico e de cunho garantista” (2016, p. 8). Logo, o relator reconhecea
importancia deste principio no Ordenamento Juridico Processual Penal Brasileiro. No entanto,
afirma que este principio ndo fica superado em razao da execucao provisoria da pena apos o
julgamento em 2° grau de jurisdi¢@o.

Isto porque, de acordo com o relator, até os recursos em segundo grau de
jurisdicdo, momento em que ainda ¢ possivel a discussdo de fato e culpa do autor sdo
possiveis, portanto o principio fica resguardado.

No entanto, superado esse momento, ndo mais ha que se falar em presuncdo da
inocéncia, uma vez que ¢ em Segunda Instancia que fica exaurido o principio do duplo grau

de jurisdicdo, ou seja, a culpa e provas para isto estdo sacramentadas, afirma o relator que:

SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS n°126.292/SP — Sdo Paulo. Relator: Ministro TEORI
ZAVASCKI  Pesquisa de Jurisprudéncia, Acorddos, 17 fevereiro 2016. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC126292.pdf. Acesso em 19 de maio de 2016. p.5-6.
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“Os recursos de natureza extraordinaria ndo configuram desdobramentos do duplo
grau de jurisdi¢do, porquanto ndo sdo recursos de ampla devolutividade, ja que ndo
se prestam ao debate da matéria fatico-probatéria. Noutras palavras, com o
julgamento implementado pelo Tribunal de apelacdo, ocorre espécie de preclusdo da

matéria envolvendo os fatos da causa”.*

Sendo assim, defende Zavascki que a execugdo da pena deve ocorrer antes do
transito em julgado da sentenca condenatoria.

O Ministro Luis Roberto Barroso® também denega o Habeas Corpus, no entanto,
por justificativas distintas. Estrutura sua fundamentacdo de trés formas: na primeira afirma ele
que nossa Constituicdo Federal ndo condiciona a prisdo ao transito em julgado da sentenca
penal condenatoria. O que a Constitui¢do condiciona ao transito em julgado € a culpabilidade.

O segundo ponto ressaltado pelo Ministro Barroso ¢ de que o principio da

presuncdo da inocéncia, como o proprio nome sugere, ¢ principio e ndo regra. Dessa

constatagdo, decorrem-se varias implicacdes:uma delas ¢ o fato de poder ser posta a um juizo
de ponderacdao, em que, em relagdo aos outros principios, pode ser aplicada em maior ou

menorintensidade, o ministro Barroso afirma:

“No caso especifico da condenagdo em segundo grau de jurisdi¢do, na medida em
que ja houve demonstracdo segura da responsabilidade penal do réu e finalizou-se a
apreciagdo de fatos e provas, o principio da presungdo de inocéncia adquire menor
peso ao ser ponderado com o interesse constitucional na efetividade da lei penal

(CF/1988, arts. 5°, caput e LXXVIII € 144)”°.

E, posteriormente, o terceiro ponto a ser destacado diz respeito aconsequéncia do
acordao penal condenatorio proferido em grau de apelagao ¢ o esgotamento das instincias
ordinarias. Nesse sentido, conclui ele que a execucdo da pena, portanto, constitui-se como

“exigéncia de ordem publica, necessaria para assegurar a credibilidade do Poder Judiciario do sistema

4 Ibid. p.6.

*Ibid. p.8.

5BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS n2126.292/SP — S3o0 Paulo. Relator: Ministro
TEORI ZAVASCKI Pesquisa de Jurisprudéncia, Acordaos, 17 fevereiro 2016. Disponivel
em:http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC126292.pdf. Acesso em 19 de maio de 2016.
p.5-6..p.8.
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penal. A mesma logica se aplica ao julgamento por orgdo colegiado, nos casos de foro por

prerrogativa’’.

Em outra perspectiva o Ministro Barroso demonstra as consequéncias do

entendimento adotado por ele, afirmando:

“(i) permite tornar o sistema de justi¢a criminal mais funcional e equilibrado,
na medida em que coibe a infindavel interposi¢ao de recursos protelatorios e
favorece a valorizacao da jurisdi¢cdo criminal ordinaria; (ii) diminui o grau de
seletividade do sistema punitivo brasileiro, tornando-o mais republicano e
igualitario, bem como reduz os incentivos a criminalidade de colarinho
branco, decorrente do minimo risco de cumprimento efetivo da pena; e (iii)
promove a quebra do paradigma da impunidade do sistema criminal, ao
evitar que a necessidade de aguardar o transito em julgado do recurso
extraordinario ¢ do recurso especial impega a aplicagdo da pena (pela
prescrigdo) ou cause enorme distanciamento temporal entre a pratica do
delito e a punigdo, sendo certo que tais recursos t€m infimo indice de

acolhimento™®.

O Ministro Marco Aurélio, no H.C. 126.292, apresentou posi¢do contraria ao

relator e ao Ministro Barroso, sendo um dos 4 votos vencidos em relagdo a nova interpretagao

dada ao artigo 5°, LVII, Constituicdo Federal, em seu voto ele se posiciona desfavoravel a

iniciar a execucao da pena antes do transito em julgado, salientando o seguinte:

TEORI

“A Justica ¢ morosa, que o Estado, em termos de persecucdo criminal, ¢ moroso.
Reconhego, ainda, que, no campo do Direito Penal, o tempo ¢é precioso, ¢ o € para o
Estado-acusador e para o proprio acusado, implicando a prescricdo da pretensdo
punitiva, muito embora existam diversos fatores interruptivos do prazo
prescricional. Reconhego que a época é de crise. Crise maior. Mas justamente, em
quadra de crise maior, ¢ que devem ser guardados parametros, principios e valores,
ndo se gerando instabilidade, porque a sociedade ndo pode viver aos sobressaltos,

sendo surpreendida”.’

’Ibid, p.6.
8lbid. p.8.
°BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HABEAS CORPUS n2126.292/SP — S3o0 Paulo. Relator: Ministro
ZAVASCKI Pesquisa de Jurisprudéncia, Acorddos, 17 fevereiro 2016. Disponivel
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O Ministro Marco Aurélio complementa que o artigo 5°, LVII, CF prevé o
principio da presuncao da inocéncia, no seu rol de garantias constitucionais, ndo admite
interpretagdes, uma vez que o texto constitucional € claro e preciso.

De acordo com ele, ao pretender interpretar estes termos, “claros e precisos”, ndo
estd o autor interpretando-os, mas sim reescrevendo a norma juridica, que, neste caso ¢ a
Constitui¢ao Federal. Isso, contudo, ¢ uma clara afronta aos limites do Poder Judiciario.

Por fim, o Ministro Marco Aurélio afirma que ¢ pressuposto da execucao
provisoriaa possibilidade de retorno ao estagio anterior, caso o titulo venha a ser
reformado.Enfatiza ele, que no caso de uma execugdo proviséria da pena privativa de
liberdade, no entanto, ndo ¢ possivel que com a reforma do titulo, até entdo dito provisorio,
que a liberdadedaqueles momentos em que fora privado dela retorne ao réu. Esmiugando:
sendo preso antecipadamente (pelo novo entendimento), o réu nunca mais terd como repor
aqueles momentos que poderia ter gozado de liberdade, pois inocente ele era e isto sO se
provou posteriormente, na fase de recurso.

Resumidamente, foram relatados os votos de alguns dos ministros e os
principaisde Fevereiro de argumentos a favor e contra a questdo que passou a ter novo
entendimento desde 17 de Fevereiro de 2016, mudou a jurisprudéncia ja consolidada no

Supremo Tribunal Federal .

3. DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA COMO GARANTIA
CONSTITUCIONAL

Em primeiro lugar € preciso definir que ‘Principios’ sdo os alicerces que ajudam o
funcionamento do ordenamento juridico, encontrando-se dentro da legislacdo vigente,
implicita ou explicitamente, sendo utilizados na interpretagdo, aplicacdo e legitimagdo das leis

e normas de um pais. Para o jurista e desembargador do TJ/SP, Guilherme de Souza Nucci:

“Os principios constitucionais, enumerados na Lei Maior, servem
deorientacdo para a producdo legislativa ordinéria, além de servirem como
critério de interpretacdo e integragdo do texto Constitucional. E o norte para

em:http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC126292.pdf. Acesso em 19 de maio de 2016.
p.5-6..p.8.
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toda a legislacdo infraconstitucional, pois orientam o sistema juridico na
aplicagdo das normas, dando unidade e coeréncia ao sistema normativo”!’

A Constitui¢do Federal traz em seu texto varias garantias aos cidadaos, dentre elas
consta explicitamente em seu artigo 5°, LVII, o principio da presuncdo da inocéncia, um dos
norteadores do Direito Processual Penal, assim previsto:“ninguém serd considerado culpado
até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”.

Também denominado por alguns como “principio do estado de inocéncia” ou “da
nao culpabilidade”, ele considera como inocente ou, em outras palavras, “ndo culpado” aquele
que mesmo sendo investigado e respondendo processo judicial criminal, ndo tiver suasentenca
de condenagdo transitada em julgado, o que inclui aguardar a decisdo de recursos aos tribunais
superiores, portanto, enquanto inocente nao pode ser levado ao sistema prisional.

A liberdade ¢ um bem juridico dos mais preciosos ao ser humano e, por isso, ¢
salvaguardada pela Constituicdo Federal do Brasil, bem como, defendida também dentro das
leis do Direito Penal e Processual Penal.

No préprio Codigo deProcesso Penal temos o artigo 283, que também se refere a
este principio, a saber: “Ninguém poderad ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem

escrita ¢ fundamentada da autoridade judicidria competente, em decorréncia de sentenca

condenatoéria transitada em julgado” (grifo nosso).

Um processo penaltem, na pratica, duas consequéncias advindas da presunc¢do de
inocéncia: a primeira diz respeito ao onus probatdrio, que cabe ao Ministério Publico, uma
vez que ele € o titular da agdo penal publica e a segunda diz respeito a absolvi¢dao do réu em
caso de duvida, o chamado “in dubio pro reo”, outro principio que € invocado e aplicado pelo
juiz do processo e, quando este ndo se convence da culpa do acusado, deve absolvé-lo.

Durante o curso do processo o réu ¢ considerado inocente e deve receber este
tratamento, até que sua realidade se altere.

Na teoria, as prisdes cautelares t€ém a premissa de serem excegdes, posto que
nossas leis prezam pela liberdade, tanto que o proprio legislador revogou o artigo 594, CPP,

em 2008, este artigo definia que o réu deveria ficar preso para recorrer da sentenca.

ONUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo de Execuc3o Penal. S.Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p.55-9 citado em artigo de Kelly C.V. Franz — A Execugdo Penal Proviséria: Uma andlise a Luz da
Constituicdo Federal de 1988 p. 4-5 PUC/RGS.

Revista Reflexdo e Critica do Direito, a. Il, n. 2, p. 43-58, jan./dez. 2014 ISSN 2358-7008



51

Em alguns casos, para melhor andamento de investigacdes e checagem de provas,
as prisoes sao concedidas cautelarmente, apds fundamentagdo do magistrado, o que ndo fere o
principio da presun¢ao de inocéncia, pois tém prazo para manter o acusado preso.

Por fazer parte do artigo 5°, LVII, de nossa Carta Magna, a presuncao de inocéncia
ndo pode ser alterada, ¢ clausula pétrea, qualquer interpretacdo dada diferente do que se 1€
neste artigo de lei pode gerarinstabilidade juridica, porém e apesar disso, do STF resolveu
fazer nova interpretacao, apos ter consolidado entendimento nos ultimos 5 anos. E o que se
questiona ¢ como nao garantir o que estd garantido em nossa Constituicao Federal? Por que

isto estd se dando? E ¢ disso que vamos tratar no proximo topico.

4. 0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A PRESUNCAO DE INOCENCIA

Apesar de toda a teoria acerca do principio da presun¢do de inocéncia, é preciso
destacar que o posicionamento do Supremo Tribunal de Federal, guardido da nossa Carta
Magna, a partir de 2010, posicionou-se de acordo com a literalidade da lei, ou seja, para os
Ministros incumbidos de julgar recursos penais valia a letra da lei, no tangente ao artigo 5°,
inciso LVII, CF e a “inocéncia” do acusado prevalecia até transito em julgado da sentenca
condenatoria.

Por mais de 5 anos todo cidaddo que ainda tinha como recorrer junto ao STF, onde

a lei permite nova andlise do direito buscado em instancia superior, mesmo que ja tivesse sido

condenado em 2% grau de jurisdi¢do, ndo tinha sua prisdo decretada até que esse julgamento
de recurso fosse feito. Ressaltamos aqui que, mais que a presungdo de inocéncia esta postura
adotada respeitava, outros importantes principios como o contraditério e a ampla defesa, o
que possibilita um julgamento mais justo.

Para o jurista Fernando Capez'!

o contraditorio ¢ “principio identificado na
doutrina pelo bindmio ciéncia e participa¢do”, onde o juiz tem uma limitacdo ao livre
convencimento, no que concerne a apreciagdo de provas apuradas na fase de inquérito:*“...a
prova do inquérito ndo bastaria exclusivamente para condenacdo, devendo ser confirmada por
outras provas produzidas em contraditorio judicial”. J4 sobre a ampla defesa, ele diz:“Implica

o dever de o Estado proporcionar a todo acusado a mais completa defesa, seja pessoal

""CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 17* Edi¢do, Editora Saraiva, 2010.Vade Mecum — saraiva, 13*
edicdo, 2015.p.62-65.
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(autodefesa), seja técnica (efetuada por defensor) (CF, art. 5°, LV), e o dever de prestar
assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados (CF, art.5°, LXXIV)”!2,

Porém, apo6s julgamento do HC 126.292/SP (ja mostrado anteriormente), a
maioria dos Ministros integrantes do Plenario do STF, decidiu por aplicar novoentendimento e
mudou a jurisprudéncia consolidada e aplicada em outros varios julgados, ao longo desses
anos, passando a entender que depois de decisdes de segundo grau que confirmem as
condenacdes criminais, a pena de prisao ja pode ser executada pelo juiz que a confirmou.

A decisdo de mudanga se deu por maioria de votos (7 votos a 4), e foi encabecada
pelo voto do Ministro Teori Zavascki, que declarou: “Ao Superior Tribunal de Justica e ao
STF, cabe apenas discussdes de direito, por isso, o principio da presungdo de inocéncia
permite que o recurso seja imposto ja durante o cumprimento da pena”!?.

Em tempos de crise politica no pais, uma decisdo como esta traz a tona a
fragilidade do nosso sistema juridico e abre uma discussdo sobre a inseguran¢a juridica
gerada, afinal o maior tribunal do pais, guardido da Constitui¢do, tida também como Carta
Cidada, demonstra que mais do que a lei tem prevalecido a comogao publica, sim, porque os
anseios e animos andam exacerbados e a populacdo indignada com a postura dos politicos e
os rumos tomados por operagdes encabecadas pelo Judiciario (como a Lava Jato), mas isso ¢
motivo para mudar de opinido, mudar a jurisprudéncia?

Para o Ministro Luiz Fux, que votou favoravel ao novo entendimento, houve uma
deformagdo da presuncdo de ndo culpabilidade em virtude dos anseios da sociedade, em
entrevista ele disse:

“[..] isso ndo corresponde a expectativa da sociedade. Quando uma
interpretacdo constitucional ndo encontra eco no tecido social, quando a
sociedade ndo aceita, ela fica disfuncional. E fundamental o abandono dos
precedentes em virtude da incongruéncia social.”'*

E certo que tal mudanga, num primeiro momento, até poderd atingir politicos e

outros homens publicos envolvidos em “‘atos suspeitos”, que incluem crimes como corrupgao

2|bids p.66.
BSTF muda entendimento € passa a permitir prisio depois de decisdo de segundo grau. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2016-fev-17/supremo-passa-permitir-prisao-depois-decisao-segundo-grau>. Acesso
em: 20 maio. 2016.

"STF muda entendimento e passa a permitir prisdo depois de decisdo de segundo grau. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2016-fev-17/supremo-passa-permitir-prisao-depois-decisao-segundo-grau>. Acesso
em: 20 maio. 2016.
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ativa e passiva, lavagem de dinheiro, improbidade administrativa, prevaricagdo, entre outros
crimes,com desvio de dinheiro de grandes institui¢des, tal como a populagdo pede e tem sido
tao divulgado e massacrado pela midia, mas amanha sera o proprio cidaddo comum o maior
prejudicado, como o réu Marcio Dantas, do HC 126.292/SP, que teve sua liberdade denegada
face ao novo entendimento.

Revolta popular ¢ uma coisa, outra ¢ deixar de aplicar técnicas processuais
legalmente possiveis e previstas. Temos muitos recursos em nosso ordenamento? Sim,
inclusive concordamos que estes recursos sdo até formas protelatérias para muitos acusados
se livrarem do sistema prisional. Mas isso seria motivo para ndo se aplicar as normas ao caso
concreto, conforme previsao legal? Nao. Que se mude o sistema processual penal, enxugando
o numero de recursos e/ou os requisitos para estes, mas ndo se lance jurisprudéncias
conflitantes cada vez que os rumos politicos do pais se alteram, sim, porque foi bem isso o
que ocorreu.

A populagdo ndo conhece lei, age com a emogao e mostra sua revolta, mas quem
conhece lei tem que primar por aplica-la e ndo altera-la ao simples mudar dos rumos politicos
do pais, coisa que o STF deveria ficar atento, afinal, com esta nova leitura da lei resgatou-se
artigo ja revogado de lei infraconstitucional (art. 594, CPP), esse tipo de resgate nem cabe ao

Supremo, porque legislar é, obviamente, fun¢do do Legislativo.

5. A VALIDADEDO ARTIGO 283 DOCODIGO DE PROCESSO PENAL

O STF e sua nova pacificacdo de entendimento agiu fora da previsdo legal e
aniquilou direito constitucional j4 garantido. Para o jurista Lénio Streck:
“Acoeréncia s6 pode ser sustentada diante de uma decisdo que respeite o
conjunto normativo que dd conteudo a um sistema juridico (por isso coeréncia e
integridade sdo padrdoes que sdo sempre compreendidos conjuntamente). Portanto,

novamente, esse julgamento foi um equivoco — julgou inconstitucional o proprio texto
constitucional.”!3

De acordo com Streck, essa decisdo foi levada ao Plenario, sem que sequer

houvesse declaracdo incidental, para ele foi interpretacdo da Constituicdo, ndo existindo

5STRECK, L. Teori do STF contraria Teori do STJ ao ignorar lei sem declarar inconstitucional. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2016-fev-19/streck-teori-contraria-teori-prender-transito-julgado>. Acesso em: 5 jun.
2016.

Revista Reflexdo e Critica do Direito, a. Il, n. 2, p. 43-58, jan./dez. 2014 ISSN 2358-7008



54

dispositivo do CPP declarado inconstitucional, como o artigo 283, CPP, que ¢ claro em falar
que a prisdo cabe apos sentencga condenatoéria transitada em julgado.

Portanto, continuando valido o artigo 283, CPP, conclui-se que ndo ha como
deixar de aplicar tal norma, se ela ndo foi formalmente julgada inconstitucional, tal fato ja foi
usado, inclusive, como justificativa pelo proprio Ministro Teori Zavascki em outro
julgamento.

O novo entendimento do Supremo cria jurisprudéncia, mas nao ¢ stumula
vinculante, portanto, nenhum tribunal de segundo grau esta vinculado e deve obedecer a esta
decisdo, o problema aqui ¢ que cria precedente, podendo ser utilizada ‘ao bel prazer’ esta
arbitraria decisdo em outras situacdes e casos, o que viola escancaradamente cldusula pétrea e
garantidora da presung¢do da inocéncia.

De qualquer forma, como o STF ndo declarou inconstitucional o artigo 283, do
CPP, entdo, ele vale e ha de ser aplicado para o bem do nosso ordenamento juridico e

manuten¢do da nossa seguranca juridica.

6. DA VINCULACAO DA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL AO
ACORDAO DO H.C. 126.292

Conforme Lénio Streck, hd duas vias em que podemos nos orientar para
aplicagdo. Afirma o autor: “Entendo, pelas razdes anteriormente expostas, que valido e
constitucional ¢ o artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, que trata do principio da presungdo da
inocéncia no ordenamento processual penal”!®.

Sendo assim, este ¢ o primeiro e fundamental argumento para afirmarmos que nao
ha que se falar em vinculag@o do entendimento declarado pelo Supremo Tribunal Federal, em
sede de Habeas Corpus de niimero 126.292, nos demais tribunais.

Em um segundo momento, considerando que o Ministério Publico recorra ao
Supremo Tribunal Federal, provera o Recurso Especial, uma vez que dessa forma vem
entendendo a suprema corte. No entanto, afirma Lénio Streck:“Como o RE ndo tem efeito

suspensivo (nem para soltar, que seria um HC, nem para prender), tudo se resolvera no proprio STE”!.

181bid.

7STRECK, L. Teori do STF contraria Teori do STJ ao ignorar lei sem declarar inconstitucional. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2016-fev-19/streck-teori-contraria-teori-prender-transito-julgado>. Acesso
em: 5jun. 2016.
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A menos que o STF acate reclamagdes de decisdes de tribunais que resolvam
seguir o que bem disse o ministro Celso de Mello, para frisar: “o STF tem posi¢ao no sentido
de cabimento de reclamagdo por violagao de SV; nem para simula nao vinculante ele admite
a reclamacao”. A partir disso, ¢ possivel concluir que a jurisprudéncia do STF s6 admite
reclamacdo quando ocorrer violagdo de simula vinculante e quando descumprida prépria
decisdo. Logo, fica claro que ndo ha que se falar em vinculagdo desta decisdo em relagdo aos

demais tribunais.

7. REPERCUSSOES ADMINISTRATIVAS DA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

E de conhecimento geral sobre a superlotagio carceraria no sistema prisional
brasileiro. De acordo com o ultimo levantamento nacional de informagdes penitenciarias
(INFOPEN), em 2014, o Brasil tinha 607.731 presos para 376.669 vagas em presidios. Logo,
0 pais possui um déficit de aproximadamente 231.062 de vagas no sistema prisional.
Abordar-se-a isso, uma vez que a auséncia do efeito suspensivo aos recursos para tribunais
superiores aumentaria de forma imediata a populagdo carceraria, em um cenario como o
nosso, em que ha um déficit preocupante de vagas.

Essa superlotacdo carcerdria traz muitas consequéncias. Entre elas esta a
desumaniza¢do no cumprimento da pena e consequentemente a dificuldade de cumprimento
das diretrizes e finalidades da aplicagdo da pena, reduzindo mais ainda o poder de
ressocializagdo pelo qual se pretende com um cumprimento de pena de forma digna e
humana, conforme os preceitos positivados na Lei de Execugdes Penais. Isto €, o aumento da
populagdo carceraria tornaria ainda mais vulneravel um cendrio, que ja € de caos e desrespeito
as disposicdes da Lei de Execugdes Penais.

Logo, verifica-se que admitir a execucdo da pena antes do transito em julgado &,
além de flagrante violagdo a Constituicdo Federal, ao principio da presun¢ao da inocéncia,

Ha de se ressaltar ainda que, em um cenario de crise econdmica, pensar em uma
expansdo de infraestrutura do sistema carcerario seria disfuncional, uma vez que a propria
tendéncia mundial é de diminuicdo desse sistema.

Aqueles que procuram diminuir tal argumentagdo alegando que este entendimento

ndo necessariamente causaria um abrupto aumento da populagdo carceraria, ignoram o fato de
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que no Brasil a aplicagdo de penas alternativas ¢ utilizada de maneira reduzida. Isto ¢, ocorre
em uma minoria de casos.

Sendo assim, além das consequéncias juridicas apresentadas até entdo, verifica-se
ainda que tal entendimento provoca, ainda, problemas de ordem administrativa no sistema

prisional brasileiro.

8. CONSIDERACOES FINAIS

Apesar da mudanga de posi¢do do Supremo Tribunal Federal ocorrer em acordao
prolatado no HC 126.292, é cedico que, em tempos de crise na politica nacional, a
abrangéncia aqui serd bem outra, quigd, um “caca as bruxas” a politicos corruptos e
corruptores, mas a implicancia ¢ maior, pois tal ato resvala no cidaddo comum e em direitos
constitucionais que deveriam estar salvos de interpretagdes criativas, como a que o STF deu
ao artigo 5°, LVII, CF.

Aliés, ja estamos ‘colhendo’ a abertura deste precedente, criado pela nova posi¢ao
do mais importante tribunal do pais, que o diga o “paciente” Marcio Dantas e outros tantos
Josés e Marias, que teriam o direito de aguardar em liberdade por julgamento de recursos, mas
poderdo estar fazendo parte dos altos indices de aprisionamento do nosso pais, um tanto
ineficaz, diga-se de passagem.

O que nos deixa perplexos, enquanto operadores do direito, € ver clausula pétrea,
ser desrespeitada e justamente por tribunal que tem o conddo de preservar e aplicar nossa
Carta Magna, isso se mostra retrocesso de interpretagdo, tdo repudiado pelos proprios
ministros em posicoes ocorridas em julgamentos anteriores e pelos longos ultimos 5 anos.

Tem se ouvido muito que“o pais ndo serd mais 0 mesmo apds a operagao lava-
jato”, e ndo serd mesmo, porque para quem entende ou estuda um pouquinho das leis € clara a
falta de cuidado processual por parte de quem investiga e de quem julga este processo, onde
os fins tém justificado os meios, um tanto ortodoxos e ilegais, ndo estou falando aqui que nao
se deve punir! Puni¢do tem que haver e para todos, mas dentro dos pardmetros e
procedimentos previstos em Lei.

Mas afinal a populagdo ja tem se sentido menos injusticada e isso € o que vale,
nao ¢? Nao €, porque sem o cuidado certo na aplicacdo da norma juridica, ¢ muito provavel

que o cidadao comum, cedo ou tarde, também sejainvestigado e processado da forma como
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tém sido feito nesta operacdao, com utilizagdo truncada de procedimentos penais e da CF,
agora, com aval do Supremo Tribunal Federal e sua nova decisdo.

Além do que, um sistema prisional que em nada recupera o detento, mandar
prender antes do transito da sentenca penal condenatdria sé ira superlotar mais o sistema, que
tem custos altissimos para o Estado e faz o caos se instalar. Pior, ainda, serd para o Estado ter
que indenizar, ap6s julgar que um réu nao era culpado de tal crime, mas ficou tempos dentro
do sistema prisional, porque nao deram as chances necessarias para provar sua inocéncia.

Mudam os ventos, mudam os rumos do caminhar. Na nossa CF ¢ clausula
pétrea a “presuncao da inocé€ncia”, e isto € para ser respeitado, porque sendo nao faz sentido

termos garantias que ndo nos garantem nada.
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