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RESUMO

A promulgacédo da Constituicdo Federal (CF) de 1988 em seu corpo de texto trouxe consigo
direitos e garantias aos civis brasileiros, objetivando o bem comum, regulando interesses
coletivos e individuais, por meio da legislacdo. No direito penal brasileiro, a prisédo se
constitui com uma restricdo de liberdade decorrente de uma sentenca penal condenatoria
transitada em julgado ou de uma medida de natureza cautelar, cuja finalidade € evitar algum
prejuizo. A segunda instancia prevé que os processos sejam julgados no Superior Tribunal
Federal de Justiga. Vertentes do direito constitucional previsto na CF indicam que “ninguém
sera culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. Contudo, o evidente
crescimento da criminalidade mostra que ndo basta apenas o surgimento de novos tipos penais
incriminadores e o recrudescimento das penas, € preciso criar meios para que se possa obter
um resultado valido e efetivo. Assim, o presente estudo visa demonstrar de um ponto de vista
juridico social o acatamento do transito em julgado de sentencga penal condenatéria com base
na condenagdo em segunda instancia. Trata-se de uma revisdo bibliografica com consulta a
periddicos, artigos, acordao, cédigos, livros e revistas relacionados ao tema de direito penal e

direito constitucional.

ABSTRACT

The proclamation of the 1988 Federal Constitution in its body of text brought with it rights
and voucher to Brazilian civilians, seeking ideals for a common good, regulating collective
and individual interests, through legislation. In Brazilian criminal law, imprisonment consists
of a restriction of freedom resulting from a final criminal conviction or a measure of a
precautionary nature, the purpose of which is to avoid any loss. The second instance provides
that the cases are judged in the Superior Federal Court of Justice. The provisions of the
constitutional law stipulated in the FC indicate, "no one shall be guilty until the final res
judicata has passed." However, the evident growth of crime shows that it is not enough for
new criminal types to become incriminating, and the increase in penalties means creating the
means to obtain a valid and effective result. Thus, the present study aims to demonstrate from
a legal social point of view the compliance with the final sentence of conviction on conviction

based on the conviction in second instance. It is a bibliographical review with reference to



periodicals, articles, judgments, codes, books and magazines related to the subject of criminal

law and constitutional law.



1.INTRODUCAO

A promulgacdo da Constituicdo Federal (CF) de 1988 em seu corpo de texto trouxe
consigo direitos e garantias aos civis brasileiros estabelecendo desta forma um estado
democrético de direito, buscando ideais para um bem comum, regulando interesses coletivos e
individuais, por meio de uma legislacdo una. Contudo em meio ao conjunto de principios e
normas legais estabelecidas pelo poder constituinte, se fez necessario a harmonizacdo dos
bens juridicos tutelados, para que esses se coexistam de forma coerente e eficaz. Deste modo
a CF se caracteriza como a estrutura principal do direito brasileiro, tem papel de regular,
regulamentar e ramificar acdes e normas que regem o direito brasileiro no que tange as agoes
dos cidadaos e dos poderes judiciarios e legislativos.

As acdes entre os individuos com a sociedade, no que diz respeito a execucgdo de leis e
penas sdo reguladas pelo direito penal. Baseando-se em um sistema democratico com regras e
normas pré-estabelecidas, o direito penal é responsavel por exercer controle social, ndo sé aos
individuos isoladamente, mas sim a coletividade como um todo. A relacdo que existe entre a
vitima e o autor do crime se caracteriza como secundaria, uma vez que a vitima ndo tem o
direito de punir, este que pertence exclusivamente ao estado. Cabendo ao estado o dever de
aplicar as punic@es, inimeras variaveis devem ser levadas em consideragdo, em relagdo ao
tipo de pena a ser escolhida, ao impacto que essa ir4 causar no autor do crime assim como ao
encontro aos direitos fundamentais (PAULINO; TABAK, 2017; LIMA; FERREIRA, 2018).

A pena de prisdo teve inimeras variacdes nos ultimos anos. Inicialmente, buscava
simplesmente castigar o autor do crime pelo delito cometido. Com o passar dos anos, a prisao
passou a ter outras finalidades como a preventiva, e até a busca por um carater
ressocializador. No direito penal brasileiro, a prisdo se constitui com uma restricdo de
liberdade decorrente de uma sentenca penal condenatdria transitada em julgado ou de uma
medida de natureza cautelar, cuja finalidade é evitar algum prejuizo (ARAUJO et al., 2017).

A prisdo é a principal sangdo de penal adotada no Brasil e é tida como resposta ao
clamor social, pois de certa forma reduz a sensagdo de impunidade pela percepcdo da
sociedade. O evidente crescimento da criminalidade mostra que ndo basta apenas o
surgimento de novos tipos penais incriminadores e o0 recrudescimento das penas, € preciso
criar meios para que se possa obter um resultado valido e efetivo. Caso contrario, os indices
de criminalidade continuardo atingindo nimeros alarmantes, a prisdo continuara gerando seus
efeitos negativos (OLIVEIRA, 2018; OLIVEIRA; STECA, 2018).



A palavra punicéo tem origem do latimpunitio, e diz respeito ao ato ou efeito de punir
através de um castigo. No ambito do direito a expressdo punicao refere-se a pena de quem
cometeu um crime ou delito, determinada por julgamento (SOUZA et al., 2018). Desde um
ponto de vista econdmico e politico segundo Rusche e Kirchheimer, hd uma questdo
ideoldgica e politica frente a Focault, o ato de punir através de um sistema penal é parte
integrante da produgdo social do crime, e exerce fungdo no seu controle, mitigacéo e
erradicacdo. Frente as abordagens socioldgicas, destaca-se que a criminalidade se caracteriza
como um fendmeno social normal, e que em todas as sociedades constituidas pelo ser humano
é vista a presenca de delitos ou crimes. Nesse contexto se faz necessario o uso de normas e
regras que exercam papel regulador (AGUILAR; SANTIAGO, 2018).

O termo instancia equivale a um grau de jurisdi¢do na hierarquia do Poder Judiciério,
sendo gue na primeira instancia em geral comecam as a¢des judiciais e tem como responsavel
um juiz de Direito, em contramdo, na segunda estancia sdo julgados recursos opostos as
decisbes da primeira instancia pelos tribunais de Justica (TJ), com excecdo dos tribunais
superiores (Supremo Tribunal Federal), que compde o ultimo grau de julgamento de decisédo
(CNJ, 2012; BARRETOS; TENORIO, 2016).

Assim, para cada tipo de crime cometido no Brasil h4 uma categoria de pena a se
enquadrar com o intuito de retirar o individuo da sociedade, fazendo pagar pelos seus crimes
de forma isolada e posteriormente inseri-lo novamente na sociedade. Em muitos paises a
execucdo da condenacdo se da apds a primeira instancia, e apenas uma baixa porcentagem se
da em segunda instancia. Inimeros documentos referentes aos direitos humanos do mundo
exigem o transito em julgado como a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia, Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica entre
outros (PEREIRA, 2017; CARVALHO, 2018).

2. CONSIDERACOES DO TRANSITO EM JULGADO

Um direito constitucional brasileiro contido no inciso LXXVIII do artigo 5° da
Constituicdo garante a todos, no &mbito judicial e administrativo a razoavel duracdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004).

O transito em julgado é caracterizado como a exaustdo de todos 0s recursos

disponiveis na Constituicdo Federal. Nele sdo contidos recursos que possuem como intuito



impugnar a decisdo tomada pela corte durante o processo. O transito em julgado assume
como objetivo a invalidacdo, a reforma, o esclarecimento e a integracdo que seria
complementar alguma omissdo presente no processo. Dessa forma principios presentes na
carta magna, como o do contraditério e o da ampla defesa, assegura aos envolvidos no
processo o devido curso legal, de forma justa e democratica.

Estatisticas do Levantamento Nacional de Informacgdes Penitenciarias (INFOPEN)
estimam que no ano de 2016 o ndmero de presos no sistema penitenciario correspondia ha
689 mil individuos. Em dados mais recentes do ano de 2018, notou-se um aumento de 2,8%
na porcentagem total de presos, perfazendo um total de 705 mil individuos. Desse total 35,9%
estdo presos devido ao um carater provisorio ou temporario. Dados mais robustos do
Conselho Nacional de Justica apontam um total de 221.054 presos em carater provisério. O
percentual de presos provisorios por estado varia entre 15% a 82%; Mais de 69% desses
presos estdo custodiados ha mais de 180 dias e o tempo médio dessa prisdo provisoria, varia
de 172 dias a 974 dias. Em janeiro de 2017, uma reunido foi realizada entre o Conselho
Nacional de Justica e o Supremo Tribunal Federal para se estabelecer um compromisso
juridico para agilizar os processos em andamento. Contudo tal acdo esbarra em direitos
basicos da constituicdo em ndo se cumprir o transito em julgado, sendo frequente o
julgamento de individuos com a presenca de recursos e interposices pendentes.

Ainda frente a dados estaticos 0 Banco Nacional de Monitoramento de Presos (BNMP
2.0) demonstra que 1/4 dos presos no Brasil estd na prisdo por determinacdo da condenacao
por segunda instancia, ou seja, a execucdo da antecipacdo da pena. Os dados coletados
demostram que um percentual de 40% dos presos cumpre prisdo provisoria, e que apenas 35%
do percentual total de presos no Brasil foram condenados em execucdo definitiva. Os dados
estatisticos supracitados demostram a instabilidade das acdes que regulam as prisbes no
Brasil, o que de certo modo contribui para a inconstancia do sistema prisional, uma vez que 0
namero de presos provisorios e maior que os dos definitivos. Dessa forma a consideragdo do
transito em julgado além de ser um direito constitucional, garante estabilidade e
funcionalidade do sistema prisional brasileiro.

Considerar o transito em julgado, busca de certo modo preservar o principio de
presuncao de inocéncia que se trata de uma clausula pétrea, insusceptivel de abolicdo por
emenda, cuja modificacdo, somente sera possivel por uma nova Constituicdo, elaborada dessa

forma pelo Poder Constituinte proveniente (artigo 60, § 4°, 1V, CF):



E defeso ao poder constituinte derivado (reformador ou revisor) proceder
alteragBes no texto Constitucional, no tocante aos topicos enumerados nos
incisos de 1 a IV do § 4.°, art. 60, da CF/88, quais sejam:

I - A forma federativa de Estado;

Il - O voto direto, secreto, universal e periddico;
111 - A separacéo dos Poderes €;

IV - Os direitos e garantias individuais

3. PRESUNCAO DE INOCENCIA

A palavra presuncdo vem do latim praesumptio, e significa assumir, de forma
antecipada, algo que ainda ndo aconteceu ou que se espera que aconteca. Inocéncia também é
uma palavra de origem latina, innocentia, cujo significado inicial tinha ligagdo a praticas
religiosas e designava aquele que nunca pecou tomando posteriormente um carater mais
racional (CRETELA JUNIOR e CINTRA, 1944. P. 896). O principio de presuncdo de
inocéncia € previsto no artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal de 1988: “Art. 5. Todos
sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes. (EC n°® 45/2004) LVII- ninguém sera
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”. Portanto, tal principio €
responsavel por defender a liberdade dos individuos.

O Estado brasileiro tem direito e intencdo de punir individuos que se comportem em
divergéncia com a lei, porém, esse direito-dever de punir do Estado deve estar de acordo com
0 bem juridico de liberdade pessoal, que s6 pode ser privado dentro dos limites da lei. Uma
vez um individuo considerado infrator da lei, independentemente este detém de todas as
garantias constitucionais, devendo ser julgado pelos seus atos sem carcere privado e
condicionado a defesa da culpa designada pelo Estado, assim, o suposto autor deve ser
presumido inocente até que se prove sua culpabilidade (FERRARI, 2012; MIOTTO;
SILVEIRA, 2018).

Além de garantir o minimo de direitos possiveis ao reu durante as investigacoes e 0
processo e ndo o tratar como culpado, o principio de presuncdo de inocéncia pode impor de
forma legal e aceitavel a prisdo cautelar, quando indispensavel para assegurar o curso do
processo (SILVA; SANTOS, 2011; BARRETOS; TENORIO, 2016). Segundo o Judiciario

brasileiro enquanto houver recurso pendente e a prisdo nao for de extrema necessidade 0 mais



correto é conservar o acusado em liberdade aguardando sentenca definitiva de inocéncia ou
culpa (CARVALHO, 2018).

4. NEOCONSTITUCIONALISMO E ATIVISMO JUDICIAL

No Brasil, a modernizagéo e a transformacdo do direito constitucional se deram com o
advento da CF de 1988, que, ap6s um longo periodo de ditadura militar, surgiu em um
contexto de busca pela defesa e pela realizacdo dos direitos fundamentais do individuo e da
coletividade, nas mais diferentes areas, colocando o texto constitucional como um verdadeiro
garantidor desses direitos e acima das demais leis. A CF de 1988 estabelece que o Supremo
Tribunal Federal, (STF) o qual é composto por onze Ministros que sdo nomeados pelo
presidente da republica e aprovados pela maioria absoluta do senado federal conforme CF
art.101. Atribuicdes que seguem até entdo todos os direitos previstos na CF. A passagem

abaixo demostra tal fato:

“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicao, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual
e a acdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; [...]”

(Constituicdo Federal, 1988)

Sendo legitimado a tal drgdo também julgar acdo de controle concentrado de
constitucionalidade que podem ser propostas:

“Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a a¢@o declaratoria
de constitucionalidade:

| - 0 Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal,

111 - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal,

V - 0 Governador de Estado;

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;
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IX - confederagdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional. ” (Constitui¢ao
Federal, 1988)

Tal controle se faz apenas neste tribunal e pode ser feito por cinco ac6es, sendo elas:
a) ADI- Acdo direta de inconstitucionalidade genérica regulamentada pela lei
n.9.868/99 e art.102, I, a.

b) ADC- Acdo declaratéria de constitucionalidade art. 102, 1, a e lei n. 9.868/99.
c) APDF- Arguicéo de descumprimento de preceito fundamental art. 102,§ 1° e
lei n. 9.882/99

d) ADO- Acéo direta de inconstitucionalidade por omissdo art. 103, § 2° e lei
n.12.063/2009

e) IF- representacdo interventiva (ADI interventiva ) art.36,l1l, c/c, art.34,VII e
lei n. 12.562/2011.

Todos os pontos supracitados acima visam a eficacia e a aplicabilidade das normas
constitucionais, a fim de proporcionar seguranca juridica em busca da estabilidade ao sistema
juridico pétrio. Desde modo qualquer decisdo tomada, que nela seja observado o desvio desta
finalidade publica, ferindo a lei automaticamente ferird também a democracia.

O neoconstitucionalismo é um dos movimentos que surgiram com a criacdo da
Constituicdo Federal e o direito constitucional. Esse movimento que surgiu ao longo da
segunda metade do século XX se caracteriza como uma nova forma de se interpretar o Direito
a partir da valorizacdo dos direitos humanos, cuja expressdo méaxima sdo os direitos
fundamentais constantes nas Cartas Politicas de cunho democratico. O movimento do
neoconstitucionalismo se baseia nos planos filoséficos e historicos que também sdo
conhecidos e ancorados na era do pds-positivismo. O neoconstitucionalismo é o movimento
do Direito que garante, preserva e promove os direitos fundamentais. Ele representa, em
sentido amplo, a superacdo do positivismo juridico, pois promove a reestruturacdo do
ordenamento juridico, que deixa de ser calcado no estrito respeito a lei para ser, totalmente,
influenciado pela Constituicdo, natural repositério dos direitos fundamentais.

Com isso muda-se, também, o sistema de interpretacdo do Direito, ndo mais adstrito
ao método silogistico, mas voltado para a analise valorativa das normas em face da
Constituicdo. Seus efeitos sdo: supremacia do texto constitucional, promocdo dos direitos
fundamentais, forca normativa dos principios constitucionais, a constitucionalizacdo do
Direito e a ampliagéo da jurisdicdo constitucional. Com o neoconstitucionalismo sepulta-se o

Estado de Direito que cede lugar para o Estado Democratico de Direito
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O ativismo judicial é um fendmeno do a&mbito juridico que pode ser levantado e
discutido frente a execucgdo de penas apds a segunda instancia, pois concede autonomia ao
STF para tomar decisdes frente a casos apresentados. O ativismo judicial esta associado a uma
participacdo mais intensa e amplificada do Judiciario em fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuacdo dos outros poderes (JUNIOR, 2018). A postura ativista se

manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:

a) a aplicacdo direta da Constituicho a situagcbes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagdo do legislador
ordindrio; b) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violagdo da Constituicdo; c¢) a imposicdo de condutas ou de abstengdes ao Poder

Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.

5. SEGUNDA INSTANCIA: 2009 versus 2016 a controvérsia do Supremo Tribunal Federal

A segunda instancia prevé que os processos sejam julgados no Superior Tribunal
Federal de Justica. Métricas do sistema penal demostram que as decisGes tomadas de forma
monocratica ou colegiada pelos supremos tribunais de justica geralmente sdo as que
prevalecem na totalidade dos casos e que estas decisdes sdo tomadas em prazo relativamente
celere.

No ano de 2009 no decurso da andlise do habeas corpus n°84.078/MG, o Supremo
Tribunal Federal (STF), decidiu por sete votos a quatro pela concessao do HC ao réu, Omar
Coelho Pinto, condenado em segunda instancia pelo tribunal do jari em Passos/MG, por ter
cometido o crime de tentativa de homicidio duplamente qualificado (artigos 121, paragrafo 2°,
inciso 1V, e 14, inciso Il, do Codigo Penal). Nesse contexto o STF se assegurou em
documentos superiores que garantem principios basicos de dignidade humana. Ementa:
Habeas Corpus. Inconstitucionalidade da chamada “Execugdo antecipada da pena”. art. 5°,

LVII, da Constituicdo do Brasil. Dignidade da Pessoa Humana. art. 1°, I11,da Constituicao:

A prisdo antes do transito em julgado da condenacdo somente pode ser decretada a
titulo cautelar. (...) O trénsito em julgado deve englobar todas as fases processuais,
inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por isso a execu¢do da sentenca
apos o julgamento do recurso de apelagdo significa, também, restricdo do direito de
defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a pena e 0
direito, do acusado, de elidir essa pretenséo.
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Esse posicionamento foi grande dentro do contexto juridico uma vez que visa
resguardar garantidas constitucionais da populacdo frente ao estado inquisidor, valorizando
assim os direitos fundamentais a dignidade da pessoa humana como previsto no art.1°,111,da
Constituicao Federal. Ocorre que passados sete anos apos tal decisdo essa tematica retorna ao
universo juridico, ao ser impetrado o Habeas Corpusn®126.292/SP, que relata que o STF
altera seu posicionamento inicial, considerando dessa forma o possivel inicio da execugdo da
pena antes mesmo do transito em julgado A ementa: constitucional. Habeas Corpus. Principio
constitucional da presuncdo de inocéncia (CF, art. 5°, LVII). Sentenca penal condenatoria

confirmada por tribunal de segundo grau de jurisdi¢do. Execucdo provisoria relata:

A execucdo proviséria de acorddo penal condenatorio proferido em grau de
apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinério, ndo compromete o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso
LVII da Constituicdo Federal.

De forma retrograda, a sua decisdo de 2009, o STF no ano de 2016 passa a mitigar o
principio da presuncdo de inocéncia para que ocorra a efetivacdo da lei penal em busca da
ordem social.

O Habeas Corpus 84.078, que foi relatado pelo Ministro Eros Grau do Supremo
Tribunal Federal, passou-se a interpretar a ndo execucdo da pena em segunda instancia como
uma regra de carater absoluto, uma vez que as execucdes das penas ndo ofereciam as
garantias processuais necessarias aos réus. Conforme a ementa do julgado, a ampla defesa
“engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordindria”, de
modo que “a execucdo da sentenca apos o julgamento do recurso de apelagdo significa,
também, restri¢do do direito de defesa”. Ja em 2016 o Supremo Tribunal Federal reverteu esse
entendimento: no HC de nimero 126.292 e promulgou por seis votos a favor e cinco contra
que os réus podem ser condenados na segunda instancia mesmo possuindo recursos pendentes
para serem analisados (JUNIOR, 2018).

Contudo, no Habeas Corpus 162.943 (2018)os requerentes novamente foram contra o
Supremo Tribunal Federal e alegaram que a prisdo de Anthony William Garotinho Matheus
de Oliveira ndo deveria ser realizada, uma vez que o comprimento da pena provisoria poderia
ocasionardanos irreparaveis ao paciente, deste modo o tribunal decidiu ndo seguir o
entendimento do STF pois declararam ndo haver entendimento sélido sobe o tema em julgado
tendo que ser decididoao julgar acOes diretas de constitucionalidade.
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O ministro do STF Ricardo Lewandowski no julgamento do aludido HC 126.292/SP,
acordou, de modo enfatico, o seguinte:

“Eu vou pedir vénia ao eminente Relator e manter a minhaposicdo, que vem de
longa data, no sentido de prestigiar o principio da presuncdo de inocéncia,
estampado, com todas as letras, no art. 5°, inciso LVII, da nossa Constituicao
Federal.

Assim como fiz, ao proferir um longo voto no HC 84.078, relatado pelo eminente
Ministro Eros Grau, eu quero reafirmar que ndo consigo, assim como expressou o
Ministro Marco Aurélio, ultrapassar a taxatividade desse dispositivoconstitucional,
que diz que a presuncgao de inocéncia se mantématé o transito em julgado. Isso é
absolutamente taxativo, categoOrico; ndo vejo como se possa interpretar esse
dispositivo”.

Enfatizando em sua fala a garantia do seguimento dos direitos da Constituicdo Federal
de 1988, onde “ninguém sera considerado culpadoaté o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria”.

Em um panorama comparativo podemos observar as controveérsias do STF em relacéo
ao assunto em questdo. No ano de 2009 por sete votos a quatro o STF decidiu considerar que
0 réus s6 podem ser considerados culpados ap6s o transito em julgado e desse modo o
exaurimentos de todos e qualquer recurso interposto no projeto. Em 2009 os entdo
ministros Eros Grau, os ministros Celso de Mello, Cezar Peluso, Carlos Ayres Britto, Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Marco Aurélio votaram a favor de considerar o transito em
julgado e assim conceder 0 HC n°84.078/MG, j& os ministros Menezes Direito, Carmen Lucia
Antunes Rocha, Joaquim Barbosa e Ellen Gracie decidiram votar contra a concessdo do HC.
Sete anos apds esse fato, no ano de 2016 a mesma pauta foi colocada em jogo para o STF. Na
votacdo para a concessdo do HC n°126. 292/SP a execucdo da pena condenatoria apos a
confirmacéo da sentenca em segundo grau nao ofende o principio constitucional da presuncéo
da inocéncia. Para o relator do caso, ministro Teori Zavascki, a manutengdo da sentenca penal
pela segunda instancia encerra a analise de fatos e provas que assentaram a culpa do
condenado, o0 que autoriza o inicio da execucdo da pena. Neste ano 0s ministros Edson
Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli, Carmen Lucia e Gilmar Mendes e
entdo relator Teori Zavascki votaram contra. J& 0s ministros Rosa Weber, Marco Aurélio,
Celso de Mello e Ricardo Lewandowski votaram a favor.

Na acdo declaratoria de Constitucionalidade 44/DF. O ministro do Supremo Marco
Aurélio, que esteve no STF entre os anos de 2009 e 2016 e desta forma presenciou e
participou das discussdes frente a esse tema. O ministro interpde em uma escala temporal

sobre as acdes recorrentes a execugédo da pena sem considerar o transito em julgado.
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“N8&o se interpreta o direito em tiras, aos pedacos. A interpretacdo de qualquer texto
de direito imp0e ao intérprete, em qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso
que se projeta a partir dele — do texto — até a Constitui¢do. (...) inserido no contexto
do sistema, para ap6s afirmar-se, plenamente, no contexto funcional(...)Na medida
em que os direitos humanos sejam compreendidos como produtos dos processos
sociais de lutas por dignidade, identifica-se no conceito de exigibilidade uma
condicdo de duplo efeitos essencial para os direitos humanos: de um lado, a
delegacéo de legitimidade politica e juridica para a sociedade exigir a efetivacdo de
seus direitos, e de outro, a nogao imperativa de respeito e promogdo ativa e continua
destes direitos por parte do Estado. A interpretacdo do principio da presuncdo de
inocéncia deve ser uniforme a todos os cidaddos, qualquer que tenha sido o crime
que cometeram ou estejam sendo acusados de cometer”

O voto que proferi, quando esta Corte, ao julgar o Habeas Corpus 126.292/SP,
assentou a tese segundo a qual “A execugdo provisoria de acdrddo penal
condenatorio proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal.”. Nessa
linha, reitero in totum o voto que proferi naquela assentada, consignando que nao
considero a decisdo proferida por este egrégio Plenario contrastante com o texto do
art. 283 do Codigo de Processo Penal (...). Considero haver um agigantamento dos
afazeres deste Supremo Tribunal Federal que decorre da propria forma como esta
Corte interpreta determinadas regras constitucionais (...) Quero, todavia, dizer que,
dentro daquele espaco que a Constituicdo outorga ao intérprete uma margem de
conformacdo que ndo extrapola os limites da moldura textual, as melhores
alternativas hermenéuticas quicd sdo, em principio, as que conduzem a reservar a
esta Suprema Corte (...) Por essa razdo, interpreto a regra do art. 5°, LVII, da
Constitui¢do da Republica, segundo a qual “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatdria”, entendendo necessario
concebé-la em conexao a outros principios e regras constitucionais que, levados em
consideracdo com igual énfase, ndo permitem a conclusdo segundo a qual apenas
apos esgotadas as instancias extraordinarias é que se pode iniciar a execucdo da pena
privativa de liberdade.

Assim, em consonancia as interposicdes ja supracitadas estabelece a respeito da
repercussao geral no recurso extraordinario ARE964.246. O Supremo Tribunal Federal
reafirmou a jurisprudéncia da execucdo proviséria de acérddo penal condenatorio proferido
em grau recursal, mesmo que dependente de recurso especial ou extraordinario, nao
sobrepondo o principio constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°,

inciso LV1I, da Constituicéo Federal.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Frente ao exposto, nota-se a importancia de mais estudos sobre o tema proposto neste
artigo. Partindo das medidas constitucionais até as medidas sociais fica evidente a a¢do do
acatamento do transito em jugado de sentenca penal condenatoria sendo assim, reitera-se que

se considerar o transito em julgado parte de um direito constitucional. O tema relatado nesse
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artigo trata-se de um assunto atual que ainda vem sendo debatido por 6rgéos superiores. O
STF ird aprofundar as discussdes em torno da prisdo em segunda instancia no segundo

semestre de 2019.

Trés acOes diretas de constitucionalidade relatadas pelo entdo ministro do STF Marco
Aurélio, além de processos do conselho federal da Ordem dos Advogados Brasileiros
complementam essa discussdo. Essas acdes de constitucionalidade estavam programadas para
serem julgadas em abril, contudo, os 6rgdos pediram mais tempo para se reiterar sobre o
assunto. As decisdes tomadas no ano de 2016 dizem respeito aos habeas corpus entdo
julgados, ndo possuindo dessa forma efeito vinculante a nivel nacional. Assim, conclusées
mais precisas ndo podem ser consolidadas uma vez que o assunto ainda sera levado a demais

discussoes.
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