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RESUMO

O presente trabalho consiste na analise sobre a constitucionalizacdo da execucéo
proviséria da pena. Ao longo do trabalho académico sera analisado o principio em que se se
€ baseado sobre a constitucionalidade da execuc¢éo da provisoria. Trataremos também sobre
0 Habeas Corpus que teve grande repercusséo e que deixou muitos divididos.

A pesquisa foi realizada para dar uma visdo ao leitor de como surgiu e porque se
teve essa discussao sobre a constitucionalidade. Veremos também, que o tema é bem atual
e que ainda néo se tem uma pacificagao sobre o assunto.

O resultado dessa pesquisa demonstra que realmente se tem a
inconstitucionalidade, e conforme foi estudado na constituicdo néo se € possivel a execucéo
provisoria da pena antes do transito em julgado, pois atinge diretamente a nossa constituicéo.

Sendo a inconstitucionalidade da pelo motivo de ir contra aos principios da
presuncdo de inocéncia e da celeridade e seguranca juridica, sendo encontrados

especialmente na constituicdo com garantias legais.

Palavras chave: Constitucionalizacdo, principio, execucao.



ABSTRACT

The present work consists of the analysis on the constitutionalisation of the provisional
execution of the sentence. Throughout the academic work will be analyzed the principle in
which one is based on the constitutionality of the execution of the provisional one. We will
also deal with the Habeas Corpus that had great repercussion and that left many divided.
The research was carried out to give an overview to the reader of how it came about and why
we had this discussion about constitutionality. We will also see that the theme is very current
and that there is still no pacification on the subject.

The result of this research shows that there is really unconstitutionality, and as it was studied
in the constitution, it is not possible to execute the sentence before the final sentence, because
it directly affects our constitution.

Being the unconstitutionality of the reason for going against the principles of presumption of
innocence and celerity and legal security, being found especially in the constitution with legal

guarantees.

Key words: Constitutionalisation, principle, execution.
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1 INTRODUCAO

Desde os primordios, o sistema de punigdes, faz parte da Histéria da
Humanidade.

E, ao longo do tempo, foi se transformando, até chegar ao modelo atual
que assegura a privagao da liberdade como punigéo coercitiva e regenerativa.

Por um longo periodo da Histéria, aproximadamente do século VIl a.C., ao
século V d.C., o termo era carcere, visto que, ndo havia um cédigo de regulamento
social. O ato de aprisionar ndo tinha o carater da pena, mas como garantia de manter
o individuo sob o dominio fisico, para se exercer a punicao.

Os locais para o encarceramento, eram, desde calaboucos, ruinas a torres
de castelos. Que, normalmente, eram insalubres, sem iluminacédo, sem condi¢des de
higiene e inexpurgaveis.

As masmorras sdo exemplos tristes, deprimentes, cruéis e injustos desse
modelo de carcere. A puni¢ao baseava-se no tormento fisico.

No periodo da Idade Média, de 476 a 1453, com a supremacia da Igreja
Catdlica, mantinha-se ainda, o carcere apenas como local de custddia para garantir o
cumprimento das punigdes, conservar, aqueles que seriam submetidos a castigos
corporais e a pena de morte.

Neste mesmo periodo também, temos o surgimento de dois tipos de
encarceramento: o carcere do Estado e o carcere eclesiastico. O primeiro com o papel
de carcere-custodia, utilizado no caso em que o individuo privado de liberdade assim
estava a espera de sua punig¢ao. O segundo, era destinado aos clérigos rebeldes, que
ficavam trancados nos mosteiros, para que, por meio de peniténcia, se
arrependessem do mal e obtivessem a correcdo. Neste momento surge o termo
“penitenciaria”, que tem precedentes no Direito Penal Candnico, que € a fonte primaria
das prisoes.

O Modernismo e o Contemporaneo, o primeiro € o periodo das transicées,
do modelo de organizagao social Feudal para a constituicdo do Estado Moderno com
o desenvolvimento dos modelos politico, econdmico e social organizado sob a logica
do Capitalismo.

A Monarquia, da Idade Moderna, passou a ser livremente comandada pelo

monarca, detentor incondicional do poder politico. Poder esse que desconhecia



quaisquer vinculos e limites e se caracterizava por impor uma barbarie repressiva, que
afligia os suditos desprovidos de direitos.

No século XVIII ocorreram duas passagens significativas que influenciaram
concomitantemente na Histéria das prisdes: o nascimento do iluminismo e as
dificuldades econémicas que afetaram a populagdo, o que culminou em mudancas
para a pena privativa de liberdade.

Com o aumento da pobreza, as pessoas passaram a cometer um numero
maior de delitos patrimoniais. Como a pensa de morte e o suplicio ndo respondiam
mais aos anseios da justica e seu carater de exemplaridade da pena falhava, o
processo de domesticagdo do corpo ja ndo atemorizava, surgindo entdo a pena
privativa de liberdade, como uma grande invengdo que demonstrava ser o meio mais
eficaz de controle social.

O lluminismo marca ainda o surgimento de figuras que marcariam a histéria
da humanizagdo das penas, como: Cesare Beccaria, em sua obra intitulada “Dos
Delitos e das Penas, publicada em 1764 que combateu veemente a violéncia e o
vexame das penas, pugnando pela atenuagéo, além de exigir o principio da reserva
legal e garantias processuais ao acusado.

A partir do século XVIIl quando, entao, as prisdes tornaram-se a esséncia
do modelo punitivo, assumindo um carater de estabelecimento publico de privagao de
liberdade.

Carvalho Filho (2002) explica rigor, severidade, regulamentagao, higiene e
intransponibilidade do ponto de vista institucional e com uma dinamica capaz de
reprimir o delito e promover a reinser¢cdo social de quem os comete foram as
prerrogativas que passaram a caracterizar as instituicdes penais a partir do século
XVIII.

Particularidades historicas deram entdo o contorno para o atual modelo do
sistema de privacgao de liberdade.

E, neste contexto que se transformou as prisdes e s sistemas de punicbes
para o que € na atualidade.

Eliminou-se da prisdo o seu carater de humilhagao moral e fisica do sujeito.
A lei penal passou a se propor a uma funcao de prevencgao do delito e da readaptacéao

do criminoso.



A prisdo passa a fundamentar-se teoricamente, no que hoje é: privar o
individuo de liberdade para que ele possa aprender através do isolamento, retira-lo da
familia, e de outras relagdes socialmente significativas, para leva-lo a refletir sobre o

seu ato criminoso, tornando entdo o reflexo mais direto de sua punigao.

1.1 PROBLEMA

E constitucional a execugo provisoria da pena, mesmo apds a confirmacao

da sentenca condenatdria em segunda instancia?

1.2 OBJETIVOS

1.2.1 OBJETIVO GERAL

Verificar a inconstitucionalidade da execugéo provisoria da pena mesmo

apos confirmagao da sentenga em segunda instancia.

1.2.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

a) Principio da Presungao de Inocéncia e seu historico;
b) O HABEAS CORPUS 126.292/2016 — JULGADO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL,;

c) Aceleridade e a seguranca juridica.
1.3 JUSTIFICATIVA
O presente trabalho tem por objetivo dispor um tema e fazer com que o

mesmo seja algo de um estudo aprofundado, visto que os acontecimentos recentes

no pais ndao s6 em termos do direito processualista penal mas abrangendo também a
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esfera eleitoral sendo assim € mister que tal tema recaia diante dos estudiosos do
assunto para que os mesmos determine um conceito em que a lei seja difundida de
tal maneira com que nao aja sobre sua aplicabilidade para favorecer ou desfavorecer
0s que nela sao protagonista. Visto que que quando se é estudado em profundidade
é nitido que a prisdo em segunda insténcia é completamente contraria a nossa Carta
Magna, que em seu conteudo visa o principio da presung¢do de inocéncia, onde a

prisdo de uma pessoa s6 se daria quando esgotasse todas as formas de recurso.

1.4 METODOLOGIA DO ESTUDO

E por fim, utilizar-se-a de pesquisas bibliograficas, com analises de livros,

artigos e outros meios impressos e eletrénicos relacionados ao assunto.

1.5 ESTRUTURA DO TRABALHO

O primeiro capitulo sera realizado uma analise historica sobre o principio
da presuncao de inocéncia e sobre seu surgimento no Brasil.

O segundo capitulo trataremos do principio da Celeridade e Seguranca
Social, onde ira ser abordado sua importancia para o processo legal.

No terceiro capitulo, abordaremos o estudo frente ao Habeas Corpus
196.292 que deu uma grande repercussdao, dando discussao sobre sua

constitucionalidade.
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2 PRESUNCAO DE INOCENCIA E SEU HISTORICO

A presuncao de inocéncia € um direito fundamental em nosso ordenamento
juridico tendo seu inicio no século Xll, com a edicdo da Carta Magna de 1215,
conforme assegura Ricardo Alves Bento. Do mesmo modo Fabio Konder Comparato
(2008. P.26), além de afirmar a importdncia da Carta Magna, também elenca a
Declaracdo de Ledo de 1188, como de grande significancia para a presuncéo de
inocéncia.t

Contudo este principio teve seu marco na Revolugcdo Francesa que foi
influenciada pelo iluminismo, que por decorréncia resultou na Declaracéo do Direitos

do Homem e do Cidad&o, em que marcou o0 novo regime politico:

“Ela representa, por assim dizer, o atestado de
Obito do Ancien Régime, constituido pela monarquia
absoluta e pelos privilégios feudais, e, nesse sentido, volta-
se claramente para o passado. Mas o carater abstrato e
geral das férmulas empregadas, algumas delas lapidares,
tornou a Declaracdo de 1789, dai em diante, uma espécie
de carta geogréfica fundamental para a navegacao politica
nos mares do futuro, uma referéncia indispensavel a todo

projeto de constitucionalizacdo dos povos”

Na redacdo desta Declaracdo em seu artigo 9°, que se estruturou o
principio da presuncao de inocéncia:
“Art. 9.° Todo acusado é considerado inocente até ser
declarado culpado e, se se julgar indispensavel prendé-lo,
todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera
ser severamente reprimido pela lei.”
Nos ensinamentos de Leonir Bastiti, “a notoriedade do art. 9° ndo impede
gue se reconheca que o art 7° é que concentrou a regra da proibigao da prisao ilegal”

E importante salientar, que mesmo o art 9° tendo positivado este principio, vale

!Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/artigo.a-presuncao-de-inocencia-
conteudo-historico-e-relativismo,48306.html# ftn12



http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-presuncao-de-inocencia-conteudo-historico-e-relativismo,48306.html#_ftn12
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-presuncao-de-inocencia-conteudo-historico-e-relativismo,48306.html#_ftn12
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lembrar que o art 7° ressalta a necessidade da legalidade da prisdo e o repudio as

prisdes arbitréarias:

“Art. 7.° Ninguém pode ser acusado, preso ou detido
sendo nos casos determinados pelalei e de acordo com
as formas por esta prescritas. Os que solicitam, expedem,
executam ou mandam executar ordens arbitrarias devem
ser punidos; mas qualquer cidadao convocado ou detido em
virtude da lei deve obedecer imediatamente, caso contrario

torna-se culpado de resisténcia”.

Nesse sentido Fernando Capez (2016, p.117) diz que:

Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
da sentenca penal condenatoéria (art. 5°, LVII). O principio da
presuncédo de inocéncia desdobra-se em trés aspectos: a) no
momento da instrucdo processual, como presuncao legal
relativa de néo culpabilidade, invertendo-se o 6nus da prova; b)
no momento da avaliacdo da prova, valorando-a em favor do
acusado quando houver davida; ¢) no curso do processo penal,
como paradigma de tratamento do imputado, especialmente no
gue concerne a andlise da necessidade da prisdo processual.
Convém lembrar a Sumula 9 do Superior Tribunal de Justica,
segundo a qual a prisédo processual ndo viola o principio do

estado de inocéncia”

Na Assembleia Geral da Organizacdo das NacGes Unidas em 1948,

proclamou a Declaracéo Universal dos do Homem, tendo em estudo o seu art. XI, que

descreve que: “toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser

presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a

lei”. Ainda em seu artigo nos traz que o julgamento deve ser publico e que a defesa

do acusado seja assegurada.

Nesse sentindo Sanches Cunha (2015, p.96) declara que “Uma situacéo é

a de presumir alguém inocente; outra, sensivelmente distinta, é a de impedir a

incidéncia dos efeitos da condenacéo até o transito em julgado da sentenca, que €

justamente o que a Constituigao brasileira garante a todos”.
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Em 1950, na Convencao para a Protecdo dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais e que também teve o nome de Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem, traz em seu artigo 6°: “qualquer pessoa acusada de uma infragédo
presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade néo tiver sido legalmente
provada”. Dando ainda direito ao acusado de ter conhecimento sobre a natureza e a
causa da acusacdo feita contra ele, e assegurando sua defesa.?

No Pacto dos Direitos Civis também tem a previsdo da presuncdo de
inocéncia como uma garantia processual em seu artigo 14.

No entanto, € importante lembrar sobre a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, que é conhecida como Pacto da San José da Costa Rica, que em

seu art. 8°, prevé a presuncao de inocéncia nas garantias processuais do cidadéo:

“Artigo 8° - Garantias judiciais

(.

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a
que se presuma sua inocéncia enquanto nado se
comprove legalmente sua culpa.

Contudo, como foi exposto é notavel que ao decorrer do tempo a presuncao de
inocéncia tomou forca e foi inserida no cenario internacional como uma garantia
indispensavel na condicdo humana.

2Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,principio-da-presuncao-de-

inocencia-alguns-aspectos-historicos,52030.html



http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,principio-da-presuncao-de-inocencia-alguns-aspectos-historicos,52030.html
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,principio-da-presuncao-de-inocencia-alguns-aspectos-historicos,52030.html
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2.1 PRESUNCAO DE INOCENCIA NO BRASIL

No Brasil, no periodo colonial, dominava o padrao inquisitério, com a visivel
pretensdo de culpa do investigado diante o processo na justica daquela época. A
justica no periodo colonial mesclava com a moral, direito e religido. A prisdo era o
preceito para que o incriminado ndo escapasse. A instituicio que acusava e julgava
eram a mesma, néo tendo fase preliminar antes do processo, levando entdo a priséo
do incriminado para depois agir com a inquiricdo e julgamento. No periodo colonial
era comum o uso de tortura para se tirar do acusado a confissdo, onde a culpa ja era
deduzida e cabia ao acusado provar sua inocéncia, fazendo-se dificil uma absolvigdo.
No decorrer da Inconfidéncia Mineira, Tiradentes foi sentenciado, em trecho do site
do Tribunal de Justica de Minas Gerais (BRASIL, 2008):3

Portanto condenam ao Réu Joaquim José da Silva Xavier por alcunha
o Tiradentes Alferes que foi da tropa paga da Capitania de Minas a que
com baraco e pregéo seja conduzido pelas ruas publicas ao lugar da
forca e nela morra morte natural para sempre, e que depois de morto
Ihe seja cortada a cabeca e levada a Villa Rica aonde em lugar mais
publico dela sera pregada, em um poste alto até que o tempo a
consuma, e o seu corpo sera dividido em quatro quartos, e pregados
em postes pelo caminho de Minas [...] aonde o Réu teve as suas
infames préticas [...]; declaram o Réu infame, e seus filhos e netos
tendo-o0s, e 0s seus bens aplicam para o Fisco e Camara Real, e a
casa em que vivia em Villa Rica sera arrasada e salgada, para que
nunca mais no chéo se edifique [...] e no mesmo chéo se levantara um
padréao pelo qual se conserve em memoaria a infamia deste abominavel
Réu; igualmente condenam os Réus Francisco de Paula Freire de
Andrade Tenente Coronel que foi da Tropa paga da Capitania de
Minas, José Alves Maciel, Ignacio José de Alvarenga, Domingos de
Abreu Vieira, Francisco Antonio de Oliveira Lopez, Luiz Vas de Toledo
Piza e depois de mortos lhe seréo cortadas as suas cabecas e
pregadas em postes altos até que o tempo as consuma [...] nos lugares
de fronte das suas habitacdes que tinham em Villa Rica e a do Réu
Ignéacio José de Alvarenga, no lugar mais publico na Villa de Sédo Joao
de El-Rei, [...] declaram estes Réus infames e seus.

E no periodo imperial, com a chegada da familia real surgiram as ideias, iluministas e
na Constituicdo de 1824 (BRASIL, 1824), se apresentam as garantias fundamentais

do cidad&o, como € perceptivel algumas no artigo 179 dessa Carta:

3 Disponivel em: file:///[F:IMARCO_ANDRE_BONOTTO_GONGCALVES_DIAS%20(2).pdf



file:///F:/MARCO_ANDRE_BONOTTO_GONÇALVES_DIAS%20(2).pdf
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Art. 179. [...] VIIl. Ninguém podera ser preso sem culpa formada,
exceto nos casos declarados na Lei; e nestes dentro de vinte e quatro
horas contadas da entrada na prisédo, sendo em Cidades, Villas, ou
outras Povoacgfes proximas aos lugares da residéncia do Juiz; e nos
lugares remotos dentro de um prazo razoavel, que a Lei marcarg,
atenta a extensao do territério, o Juiz por uma Nota, por ele assignada,
fard constar ao Réu o motivo da prisao, os nomes do seu acusador, e
os das testemunhas, havendo-as. [...] IX. Ainda com culpa formada,
ninguém sera conduzido a prisédo, ou nela conservado estando ja
preso, se prestar fianca idonea, nos casos, que a Lei a admite: e em
geral nos crimes, que nao tiverem maior pena, do que a de seis meses
de priséo, ou desterro para fora da Comarca, podera o Réu livrar-se
solto. [...] X. A excecéo de flagrante delito, a prisdo néo pode ser
executada, sendo por ordem escrita da Autoridade legitima. Se esta for
arbitraria, o Juiz, que a deu, e quem a tiver requerido serao punidos
com as penas, que a Lei determinar. O que fica disposto acerca da
prisdo antes de culpa formada, ndo compreende as Ordenancas
Militares, estabelecidas como necessarias a disciplina, e recrutamento
do Exército; nem o0s casos, que ndo sao puramente criminais, e em que
a Lei determina todavia a prisdo de alguma pessoa, por desobedecer
aos mandados da justica, ou ndo cumprir alguma obrigacdo dentro do
determinado prazo.

Ja no periodo republicano, criou expectativas sobre um novo momento social, ao
final do periodo colonial. O judiciario se torna independente, tendo um arranjo desse
poder, porém somente com a Constituicdo de 1988 que o principio da presuncéo de
inocéncia se positivou, no artigo 5°, LVII (BRASIL, 1988) em que ninguém sera
considerado culpado antes do transito em julgado de uma sentenca penal
condenatoria.

O Brasil adotou, a Convencdo Americana dos Direitos Humanos, conhecida como
Pacto San José da Costa Rica, pelo Decreto Legislativo n°27, 26 de maio de 1992.
Alega em seu art 8°, na primeira parte que: “Toda pessoa acusada de delito tem direito
a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”.

Declara Anténio Magalhdes Filho com correlacdo com a Constituicdo Federal de
1988 e ao Decreto citado:

As duas redacdes se completam, expressando
os dois aspectos fundamentais da garantia. (...)
diante da duplicidade de textos que proclamam a
garantia, pode-se concluir que estdo agora
reconhecidos, ampla e completamente, todos os
seus aspectos, ndo sendo possivel negar-lhe
aplicacdo mediante argumentos relacionados a
interpretacdo meramente literal.
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Constata a consideracéo exposta na Carta Magna em seu art 5°, §2°: “os direitos
e garantias expressos nesta constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.

Expde-se assim, que a Presuncdo da Inocéncia, conforme a Carta Magnha
vigente, exibe maiores garantias, do que as expostas pelo Pacto San José da Costa
Rica, visto que impbe de forma clara e visivel o transito em julgado de sentenca
condenatoria.

Concluindo esse item, surge o Estatuto de Roma do Tribunal Internacional, art.66,
promulgado no Brasil em 25 de setembro de 2002 mediante o Decreto n°. 4.388:

Art.66. Presuncao de Inocéncia. 1. Toda pessoa se presume inocente até

prova de sua culpa perante o Tribunal, de acordo com o direito aplicavel. 2. Incumbe

ao procurador o 6nus da prova da culpa do acusado. 3. Para proferir sentenca

condenatoria, o Tribunal deve estar convencido de que o acusado é culpado, além de

qgualquer davida razoavel.
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3.CELERIDADE E SEGURANCA SOCIAL

Segundo o Autor Alexandre Freitas Camara (2013, p. 67) “Tem havido,
modernamente, uma busca quase desenfreada pela celeridade do processo, mas ha
um tempo que precisa ser respeitado”.

A parte que demanda na justica espera que seu processo tenha cessacao
com a prestacao jurisdicional, tempestiva e apropriada. Assim, decorre de uma grande
apreensdo com a questao da celeridade.

Sobre o tema mencionado Carnelucci (1971, p. 177) diz que:

O processo dura; ndo se pode fazer tudo
de uma vez. E necessario ter paciéncia. Semeia-se,
como faz o camponés, e se ha de esperar para colher.
Junto a atencédo ha de se colocar a paciéncia entre as
virtudes necessarias entre 0 juiz e as partes.
Desgracadamente, estas sdo impacientes por
definicdo; impacientes como o0s enfermos, pois
sofrem também elas. Uma das funcbes dos
defensores é inspirar-lhes a paciéncia. O slogan da
justica rapida e segura, que se encontra sempre nas
bocas  dos politicos  inexpertos, contém,
desgracadamente, uma contradicao in adiecto; se a
justica € segura, ndo € rapida; se € rapida, ndo é
segura. Algumas vezes a semente da verdade leva
anos, até mesmo seéculos, para converter-se em
espiga (veritas filia temporis)”. (apud CAMARA, 2013,
p. 67).

Contudo, sobre o parecer célere a seguranca dessa razdo que sem
seguranca nao tem efetividade no processo. Neste contexto, se verifica o dever sobre
um questionamento sobre o Principio da Seguranca Juridica.

Constata-se, que ha uma intrinseca relacéo entre estes conceitos para o
ato juridico perfeito, com direito adquirido e coisa julgada com a propria seguranca

juridica. Canotilho (1995, p. 373-374) protege o posicionamento que:
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Os principios da protecéo da confianca e da
seguranca juridica podem formular-se assim: o cidadao
deve poder confiar em que seus actos ou as decisdes
publicas incidentes sobre os seus direitos, posi¢cées
juridicas e relag@es, praticados ou tomadas de acordo
com as normas juridicas vigentes, se ligam os efeitos
juridicos duradouros. Estes principios apontam
basicamente para: (1) a proibicdo de leis retroativas;
(2) a inalterabilidade do caso julgado; (3) a tendencial
irrevogabilidade de atos administrativos constitutivos
de direitos.

Ele ainda aponta que, seguranca e confianca juridica s&o de
responsabilidade do Estado, de modo que se da uma proporgéao de “durabilidade e
permanéncia da propria ordem juridica, da paz juridico-social e das situacbes
juridicas”, de fato que “legitima a confianga na permanéncia das respectivas situagoes
juridicas”.

Tornando entdo o fato de que o principio ndo se encontra visivel em sua
redacédo constitucional. O autor José Afonso da Silva (2001, p.65) aborda que esse
ato ndo deprecia sua relevancia, considerando-se que o0 encargo constitucional que
traz, sendo tratado como norma-principio ou norma-fundamental.

Nessa percepcéao, Brandao (2005, p.23) diz que:

O direito brasileiro considera o principio da seguranca
juridica como basilar para nosso ordenamento
juridico, uma vez que este instaura a “paz”’ e a
estabilidade no mundo juridico, que € um pressuposto
basico que gera um clima de confianca em seu
conteudo.

Entende-se que nessa compreensao a seguranca juridica como um modo de
imposicdo a um direito estavel e provavel, na forma de buscar a garantia da
estabilidade do ordenamento juridico pertinente ao Estado de Direito.

Vale ressaltar, que para Brandao a respeito de dos conceitos que se desenvolvem
os fundamentos do principio da segurancga juridica:

(1) estabilidade ou eficacia ex post da seguranca
juridica: uma vez adotadas, na forma e procedimento
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legalmente exigidos, as decisfes estaduais n&o devem
poder ser arbitrariamente modificadas, sendo apenas
razoavel alteracdo das mesmas quando ocorram
pressupostos materiais particularmente relevantes.

(2) previsibilidade ou eficacia ex ante do principio
da seguranca juridica que, fundamentalmente, se
reconduz a exigéncia de certeza e culpabilidade, por
parte dos cidaddos, em relacdo aos efeitos juridicos
dos atos normativos.

Desta forma, a pertinéncia em relacdo das decisdes expressadas e a
primordialidade do resguardo da coisa julgada, exposta claramente com a imposicéo
da seguranca juridica, torna-se inegavel a necessidade de correlacéo entre esta e a
celeridade processual.
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4 EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

4.1 ANALISE SOBRE O HC 196.292/2016

Em 17 de fevereiro de 2016, o Supremo Tribunal Federal, através do
julgado do Habeas Corpus sob o n. 126.292 pds fim a intensa discussdo sobre a
possibilidade de execucao da pena proviséria. Com uma votacéo de 07 a 04 em favor
da constitucionalidade da execucao provisoria, o 6rgao maximo do judiciario modificou
bruscamente sua jurisprudéncia, que até aquele momento vedava a execucao da
pena, depois da decisdo condenatéria confirmada em segunda instancia (BRASIL,
2016).

O ministério relator Marco Aurélio votou contra a execucdo provisoria.
Acompanharam seu voto, 0s ministros Marco Aurélio, Rosa Weber, Celso de Mello e
Lewandowski. Ao proferir seu voto, o ministro Marco Aurélio desapaixonadamente
lamentou a deciséo do Pretério Excelso através dos seguintes dizeres: “Nao vejo uma
tarde feliz em termos jurisdicionais na vida deste Tribunal, na vida do supremo.”. O
ministro ainda enfatizou que a decisdo colocou em xeque os valores da atual
constituicdo da republica, também chamada de “Constituicao Cidada” (BRASIL, 2016).

Por outro lado, o ministro Teori Zavascki votou objetivando modificar a
jurisprudéncia do STF, o que foi prontamente seguido pelos ministros Edson Fachin e
Luis Roberto Barroso. Em contrapartida, a ministra Rosa Weber divergiu afirmando
nao estar preparada para enfrentar a questdo e mudar a jurisprudéncia da Corte
(VICENTINI, 2018)

A seu turno, o professor Lenio Luiz Streck posicionou afirmando que jamais
imaginou que uma corte ou o Judiciario sustentasse decisdo apta a ferir o texto
constitucional (GIMENES, 2018).

No mesmo sentido, sobre a execuc¢do imediata da pena, o doutrinador

Pedro Lenza (2016, p. 77) asseverou que:

Apenas quando ndo forem cabiveis mais recursos contra a sentenca
condenatéria é que o réu podera ser considerado culpado. Referido
principio, como se verd ndo € absoluto, pois a prépria Constituicdo
permite a prisdo proviséria antes da condenacdo, desde que
preenchidos os requisitos legais (art. 5°, LXI) (LENZA, 2016, p. 77).
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Parafraseando Lenza (2016) tem-se que a interpretacdo da constituicdo
deve curvar-se aos ditames do estado democratico de direito, a fim de se manter a
seguranca juridica. O que a justica deve ser ocupar € de zelar pelo direito, efetivar a
prestacao jurisdicional e ndo suplantar o que o constituinte estabeleceu. O STF,
enquanto guardido da constituicdo, deve interpretar o texto constitucional, no entanto
deve demonstrar quais critérios utilizou para tanto. Lenza (2016, p. 151) leciona sobre
a escolha desses critérios:

Diante das premissas de interpretacéo postas, surge a necessidade de
se estabelecerem parametros objetivos e critérios firmes de
interpretacdo, a luz da ideia de certeza e seguranca juridica. Ndo se
pode desconhecer a realidade atual e inevitavel de, muitas vezes,
criacdo judicial do direito, ja que entre a declara¢éo de nulidade absoluta
total da lei ou ato normativo ou 0 ndo conhecimento da acdo em termos
de seguranca, prefere-se as decisbes interpretativas com efeitos
modificativos ou corretivos. Nesse sentido, o texto constitucional
apresenta-se como porto seguro para 0s necessarios limites da
interpretacdo, destacando-se a interpretacdo conforme a constituicdo
como verdadeira técnica de decisdo (LENZA, 2016, p. 151).

Dessa forma, a interpretacdo do texto constitucional deve seguir
determinadas técnicas, a fim de preservar a seguranca juridica. No mesmo passo, a
interpretacdo do texto constitucional deve buscar atender as necessidades da
sociedade, pois entre a declaracdo de nulidade absoluta de determinada norma, ou
do ndo conhecimento da acgéo, € preferivel uma interpretacao para os fins de modificar
ou corrigir a realidade (AVRITZER; MARONA, 2017).

Sobre a necessidade da interpretacdo do texto constitucional Kelsen (2009,

p.250) afirma com brilhantismo:

A interpretacao juridico-cientifica tem de evitar, com o maximo cuidado,
a ficcdo de que uma norma juridica apenas permite, sempre e em todos
0s casos, uma so interpretacao “correta”. Isto € uma ficcdo de que se
serve a jurisprudéncia tradicional para consolidar o ideal da seguranca
juridica. Em vistas da plurissignificagdo da maioria das normas juridicas,
este ideal somente é realizavel aproximativamente (KELSEN, 2009, p.
250).
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4.2 VOTOS QUE SEGUIRAM RELATOR

Conforme exposto alhures, o voto do Ministro Teori Zavascki no HC
126.292/SP foi acompanhado pelos seguintes ministros: Edson Fachin, Luis Roberto
Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli, Carmem Lucia e Gilmar Mendes. N&o obstante o fato
de os ministros apresentarem posi¢ao similar, vale realizar algumas impressdes sobre
seus votos.

Ao proferir seu voto, o Ministro Edson Fachin enalteceu a posicdo do
relator, enfatizando sua decisédo e comprometimento no caso, além do saber juridico
e senso de justica. Fachin sustentou, ainda, que os ditames da Lei de Execucao Penal
foram revogados com a edicdo da Lei 8.038/90, ndo sendo um argumento crivel para
elidir a execucéo da pena, depois de esgotados 0s recursos em segunda instancia. A

respeito, confira-se litteris:

[...] no plano infraconstitucional, as regras da Lei 7.210/84 (Lei de
Execucdo Penal, verbi gratia, os arts. 147 e 164) que porventura
possam ser interpretadas como a exigir a derradeira manifestacao dos
Tribunais Superiores sobre a sentenca penal condenatdria para a
execucdo penal iniciar-se, deixam de ser, a meu ver, argumento
suficiente a impedir a execucdo penal depois de esgotadas as
instancias ordinarias, porque anteriores a Lei n° 8.038/90 (BRASIL,
2016).

Por derradeiro, o ministro finalizou destacando que as medidas cautelares
podem conferir efeito suspensivo a recursos especiais e extraordinarios. Da mesma
forma, o habeas corpus é um instrumento que atuar com um remédio capaz de sanar
eventuais nulidades. Por essas razdes € que se pode admitir a execugao provisoria
da pena.

Nessa seara de pensamento, o Ministro Luis Roberto Barroso exarou seu
voto demandando um olhar critico e austero em direcdo ao uso de recursos

meramente protelatérios. Confira-se in verbis:

[...] alguns exemplos emblematicos auxiliam na compreensdo do
ponto. No conhecido caso “Pimenta Neves”, referente a crime de
homicidio qualificado ocorrido em 20.08.2000, o transito em julgado
somente ocorreu em 17.11.2011, mais de 11 anos apdés a pratica do
fato. JA no caso Natan Donadon, por fatos ocorridos entre 1995 e
1998, o ex Deputado Federal foi condenado por formacéo de quadrilha
e peculato a 13 anos, 4 meses e 10 dias de reclusdo. Porém, a
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condenacdo somente transitou em julgado em 21.10.2014, ou seja,
mais de 19 anos depois. Em caso igualmente grave, envolvendo o
superfaturamento da obra do Férum Trabalhista de Sao Paulo, o ex-
senador Luiz Estévéo foi condenado em 2006 a 31 anos de recluséo,
por crime ocorrido em 1992. Diante da interposicdo de 34 recursos, a
execuc¢ao da sancao soé veio a ocorrer agora em 2016, as vésperas da
prescri¢do, quando ja transcorridos mais de 23 anos da data dos fatos
(BRASIL, 2016).

O Ministro continuou destacando no seu voto que as pessoas que dispde
de mais recursos financeiros, mesma condenada, ndo cumprem a pena por mais de
vinte anos, uma vez que possui boas condi¢cdes para custear e manter um advogado
no intuito de interpor um recurso atras do outro para evitar o transito em julgado.

Barroso, ao concluir seu voto fixou argumentos de que a decisao penal
condenatoria proferida em segundo grau ndo viola o principio da presuncao de
inocéncia, mesmo que sujeitas aos recursos especial ou extraordinario.

Luiz Fux, em seu voto esposou 0 posicionamento dos colegas, e ainda

enfatizou o seguinte:

[...] é preciso observar que, quando uma interpretacao constitucional
nao encontra mais ressonancia no meio social - e ha estudos de Reva
Siegel, Robert Post, no sentido de que a sociedade néo aceita mais -
e se ha algo inequivoco hoje, a sociedade nédo aceita essa presuncgao
de inocéncia de uma pessoa condenada que ndo para de recorrer -,
com a seguinte disfuncéo, a prescri¢cao, nesse caso, ela também fica
disfuncional, como destacou o eminente Procurador da Republica, se
0 réu nao é preso apoOs a apelacdo, porque, depois da sentencga ou
acérdao condenatério, o préoximo marco interruptivo da prescricao € o
inicio do cumprimento da pena. (BRASIL, 2016).

Ao final de seu voto, Fuz ainda fez uma critica a respeito da inércia do 6rgao
ministerial, afirmando ser este um fato teratologico.

A ministra Carmem Lucia ostentou as mesmas teses anteriores de seus
votos anteriores, ou melhor, votou contra a execucdo proviséria da pena, e por
conseguinte, contra o deferimento da liminar.

Dias Téffoli, a seu turno, votou parcialmente a favor da possibilidade de
execucao provisoéria depois de exauridos 0s recursos em segunda instancia. Para
tanto, Toéffoli afirmou que: a “execucao da pena fica suspensa com a pendéncia de

recurso especial ao STJ, mas néo de recurso extraordinario ao STF.” (BRASIL, 2016).
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Nesse interim, o Ministro Gilmar Mendes pediu venia para manter-se fiel a
linha de pensamento acerca do alcance da Constituicdo de 1988 e ao final, declarou

ser contra a execuc¢ao provisoria da pena.

4.3 VOTOS CONTRARIOS A MUDANCA DA JURISPRUDENCIA

Defendendo outra posi¢éo, os Ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso
de Mello e Ricardo Lewandowski, votaram de forma contraria ao relator, Ministro Teori
Zavascki. Segue abaixo algumas ponderacgdes a respeito dos respectivos votos.

A Ministra Rosa Weber, de forma breve e modesta, explicou que nao teve
condi¢des de estudar detidamente sobre o tema, da forma como merecia. Em face
disso, argumentou que ndo poderia votar contrariamente a jurisprudéncia da corte,
tendo em vista somente a mudanca de pensamento de alguns colegas da corte. Em
sua vista, a ministra ponderou que o Supremo Tribunal Federal deve se comportar
como uma instituicdo, e ndo pautado em convic¢des pessoais de cada membro.
Mencionou, ainda que existe uma questdo pragmatica, cuja extensdo resvala em
modificacdo do texto constitucional, e a via eleita ndo era adequada para o debate.

Por seu turno, o Ministro Marco Aurélio sustentou a mesma posi¢cao que
teve em 2009, ocasido em que repudiou a possibilidade de execucdo provisoria da
sentenca. O ministro asseverou ser ela “execug¢ao precoce, tempora, acodada da
pena, sem ter-se a culpa devidamente formada” (BRASIL, 2016). Prosseguindo seu
voto, 0 ministro ponderou que seria um retrocesso a admissdo do cumprimento da
pena, antes de exauridas todas as instancias e recursos legais, sendo uma real afronta

ao modelo garantista consagrado na Constituicdo Cidada de 1988. Confira-se, litteris:

[...] modelo garantista, decorrente da Carta de 1988. Carta — ndo me
canso de dizer — que veio a tratar dos direitos sociais antes de versar,
como fizeram as anteriores, a estrutura do Estado. Carta apontada
como cidada por Ulisses Guimaraes, um grande politico do Estado-
pais, que é Sao Paulo, dentro do préprio Pais (BRASIL, 2016).

Ao final de seu voto, o ministro Marco Aurélio advertiu que posicées
contrarias atuam  “usurpando competéncia legislativa e promulgando,

disfarcadamente, uma emenda constitucional.” (BRASIL, 2016).
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Por sua vez, o Ministro Celso de Mello trouxe a lume, com muita clareza,
um resumo analitico da carta magna. Mello defendeu que “existe um momento
visivelmente definido a partir do qual se descaracteriza a presuncao de inocéncia, ndo
trabalhando a Constituicdo com esvaziamento progressivo desta a medida que
sucedem os graus de jurisdicdo.” (BRASIL, 2016).

De modo geral, o ministro Celso de Mello discorreu o seguinte:

[...] h4, portanto, segundo penso, um momento, claramente definido
no texto constitucional, a partir do qual se descaracteriza a presuncéo
de inocéncia, vale dizer, aquele instante em que sobrevém o transito
em julgado da condenacao criminal. Antes desse momento, o Estado
nao pode tratar os indiciados ou os réus como se culpados fossem. A
presuncdo de inocéncia impde, desse modo, ao Poder Publico um
dever de tratamento que ndo pode ser desrespeitado por seus agentes
e autoridades. (BRASIL, 2016).

Nos dizeres do decano, Ministro Celso de Mello, o espirito do constituinte
foi trazer ao pais uma vigilante e acentuada seguranca do Principio da Presuncao da
Inocéncia, sendo inteiramente desarrazoado invocar o direito comparado, como o
estadunidense ou francés, entre outros estados democraticos, em que as
constituicGes desoneram a obrigatoriedade do transito em julgado de sentenca penal
condenatoria.

Foi tarefa do ministro presidente da Corte, Ricardo Lewandowski, finalizar
a lista dagueles que ostentaram posicao contraria a do relator. Diante disso, o ministro
presidente trouxe a tona o fato de haver tertulias jurisprudenciais a respeito do inicio
da execucdo da pena provisoria. Isso, porque considerando tanto as questdes
concernentes a propriedade, quanto as de protecéo a liberdade.

Ricardo Lewandowski discorreu de forma interessante ao comparar 0s
institutos processuais cautelares existentes nas legislacdes, processual penal e civil,
asseverando que: “ora, em se tratando de dinheiro de propriedade, o legislador patrio
se cercou de todos os cuidados para evitar qualquer prejuizo, a restituicao integral do
bem, no caso de reversdo de uma sentenca posterior, por parte dos Tribunais
Superiores”. (BRASIL, 2016).

Ao final, Lewandowski lamentou que a Corte Superior colocar em xeque a

seguranca juridica do acusado. Registre-se:
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[...] decidindo que a pessoa tem que ser provisoriamente presa, passa
presa durante anos, e anos, e anos a fio e, eventualmente, depois,
mantidas essas estatisticas, com a possibilidade que se aproxima de
1/4 de absolvigdo, ndo tera nenhuma possibilidade de ver restituido
esse tempo em que se encontrou sob a custddia do Estado em
condicdes absolutamente miseraveis, se me permite o termo.
(BRASIL, 2016).

Por fim, Ricardo Lewandowski concluiu evidenciando algumas estatisticas
gue contrariam a posi¢cao dos ministros que se mostraram a favor da execucéao da
pena antes do transito em julgado.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho tem a finalidade de fazer um estudo sobre um assunto que
atualmente estd sendo muito discutido, que € sobre a constitucionalizacdo da prisao
em segunda instancia, que se resume na execuc¢ao da pena sem o transito em julgado.
Como foi exposto, na Constituicdo Federal em seu artigo. 5°, LVII, da CF/88 preceitua
gue "ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatéria”,

Contudo, nao pode sobrepor a Constituichio Federal, pois seria uma
inconstitucionalidade.

A constitucionalidade esta no principio da presuncao de inocéncia impede a execucao
da pena decidida, sem seu o transito em julgado. A presuncédo de inocéncia tomou-se
no decorrer dos tempos forca imbativel, no Brasil e no mundo.

Ressaltando também, que neste contexto, a imprescindivel necessidade conjunta
entre esta e a celeridade processual. Contudo ja existe decisado de que € possivel a
execucao da pena sem o transito em julgado de acordo com o HC 196.292/2016,
porém ainda existem varios doutrinadores de que enxergam essa decisao
inconstitucional visto que contraria a Constituicdo Federal.

Por fim, o presente trabalho obteve éxito, pois alcancou todos os objetivos colocados,
gue era o estudo de dois principios extremamente importantes para o assunto
abordado, e ainda trouxe o motivo do qual ainda muito se discute acerca da decisao
de execucao da pena sem o transito em julgado.
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