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RESUMO

O presente trabalho objetivou discutir a respeito do principio constitucional da presuncao de
inocéncia e da execugdo provisdria da pena apds a prolacdo de acoérdao condenatério em
segundo grau de jurisdicdo, ressaltando que o atual posicionamento do Supremo Tribunal
Federal, no sentido de que a antecipacdo do cumprimento da sang¢do corporal seria
constitucional, é fruto da antiga l6gica de que o réu deveria responder ao processo penal
preso, que vigorava no tempo da promulgacdo do Cddigo de Processo Penal. Desse modo,
discorreu-se, em um primeiro momento, sobre as normas de prisdo cautelar instituidas no
texto original do CPP, bem como tragou-se uma linha temporal, demonstrando-se as
alteracdes no codigo processual penal com o passar dos anos. Em um préximo momento,
falou-se a respeito dos principios de direito, especialmente daqueles que mais interessam ao
trabalho, como os principios do devido processo legal, contraditério e ampla defesa, além,
obviamente, da norma principiolégica da presuncdo de inocéncia. Posteriormente, narrou-se o
posicionamento do STF sobre a execugdo antecipada da pena, que, em um primeiro momento,
entendeu como inconstitucional a referida medida, mas, alguns anos depois, alterou sua
jurisprudéncia. Por fim, anota-se que o presente trabalho se pautou em uma pesquisa
bibliografica e jurisprudencial, valendo-se do método dedutivo.
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ABSTRACT

The present work aimed to discuss the constitutional principle of the presumption of
innocence and the provisional execution of the sentence after the delivery of condemnatory
judgment in the second degree of jurisdiction, emphasizing that the current position of the
Federal Supreme Court, in the sense that the anticipation of compliance of corporal
punishment would be constitutional, is the result of the old logic that the defendant should
respond to the criminal proceedings in custody, which was in force at the time of the
promulgation of the Code of Criminal Procedure. In this way, it was discussed at first about
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the rules of custody established in the original text of the CPP, as well as a time line was
drawn up, demonstrating the changes in the criminal procedural code over the years. In the
next moment, there was talk about the principles of law, especially those that are most
interesting to work, such as the principles of due process, contradictory and ample defense,
and, of course, the principle of presumption of innocence. Subsequently, the position of the
STF on the early execution of the sentence was narrated, which, at first, considered the
measure unconstitutional, but, a few years later, changed its jurisprudence. Finally, it is noted
that the present study was based on a bibliographical and jurisprudential research, using the
deductive method.

Key-words: Principle of presumption of innocence. Provisional execution of the sentence.
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1 INTRODUCAO

No ano de 2016, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus
126.292, exarou entendimento que repercutiu significativamente no Direito patrio,
notadamente por se caracterizar alteracdo no posicionamento até entdo firmado pela Suprema
Corte. Na oportunidade, a maioria dos ministros reconheceu a constitucionalidade da
execugdo proviséria da pena, sem caracterizagdo de ofensa ao principio da presuncdao de
inocéncia (art. 5°, LXII, Constitui¢do Federal).

A partir de entdo, portanto, serd possivel que apds a prolagdo de acérdao condenatério
em segundo grau de jurisdi¢do, determine-se o imediato cumprimento da pena pelo acusado,
ainda que pendente ou cabivel a interposicdo de recurso contra a mencionada decisdo, ou seja,
sem ainda haver o transito em julgado.

A nova jurisprudéncia gerou grandes debates acerca do assunto, sendo possivel
observar que considerdvel parte dos juristas brasileiros discordaram do novo posicionamento,
sob o fundamento, especialmente, de manifesto desrespeito a garantia constitucional da
presunc¢ao de inocéncia.

Bem mais além, o atual posicionamento do STF se mostra verdadeiro retrocesso no
Direito Processual Penal brasileiro. Olhando de volta na histérica, € possivel notar que as
normas processuais penais, de modo especial aquelas relacionadas aos requisitos da
decretacdo da prisdo, sofreram relevantes alteragcdes com o passar dos anos, no sentido de se
estabelecer um cédigo processual penal mais atento as garantias constitucionais do réu.

Como muito em breve serd demonstrado, durante a vigéncia da ordem original do
Cdédigo de Processo Penal, a l6gica que subsistia era a de que o acusado deveria responder ao
processo preso, ainda que ausentes os requisitos que o CPP exige, hoje, para a decretagao da
prisao preventiva.

Nesse sentido, determinava a lei, naquela época, que, uma vez preso em flagrante, a
ndo ser que o autor do fato tivesse cometido uma infracdo penal tdo branda a ponto de ser
afiancdvel ou houvesse praticado o ilicito penal sob o amparo de alguma causa de exclusao de
ilicitude, preso permaneceria durante toda a instru¢do processual. Nao o bastante, o CPP
possuia dispositivo legal que determinava, expressamente, que o recolhimento do réu em
estabelecimento prisional era requisito indispensdvel para a interposi¢do de recurso de

apelacdo.
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Com o passar das décadas, sob a exigéncia de maior observancia aos direitos
fundamentais do acusado — mas também por outros motivos nao tdo honrosos —, nota-se o
legislador ordindrio buscou abrandar aquela antiga l6gica, de que o denunciado deveria
responder a ac¢do criminal aprisionado.

Um relevante marco nesse progresso foi o advento da Constituicdo Federal de 1988,
com a consagragdo da presuncdo de inocéncia como principio constitucional. Conforme
determina a Magna Carta, ninguém serda considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatodria.

N3ao obstante o esforco empregado pelo constituinte originario, o Supremo Tribunal Federal
declarou a constitucionalidade da execugdo provisoria da pena, apds o julgamento em
segundo grau de jurisdicdo, mesmo ainda ndo transitada em julgado a ag¢do penal. Ao que se
parece, o novo entendimento da Corte Superior se caracteriza pela retomada daquela antiga

l6gica de que o acusado deverd responder ao processo preso.

2 A EVOLUCAO HISTORICA DAS REGRAS DE PRISAO NO CODIGO DE
PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Conforme serd tracado nos préximos tdpicos, o vigente Codigo de Processo Penal
brasileiro sofreu intimeras alteracdes desde a sua promulgacdo, grande parte delas em
decorréncia da evolucdo social, cultural e politica que, naturalmente, sobreem qualquer
sociedade. Ademais, hd de se ressaltar que o Direito € coroldrio das relagdes sociais, € ndo
estas serdo moldadas a partir das normas de Direito.

Observa-se que o transcurso do tempo se direcionou no sentido de abrandar as regras
atinentes a decretacdo ou manuten¢do do enclausuramento, especialmente em virtude do
pensamento garantista que se desenvolveu aos mesmos passos, na busca por um processo
penal respeitoso as exigéncias do principio da dignidade da pessoa humana e condizente com

um Estado Democrético de Direito.
2.1 A prisao na ordem original do Cédigo de Processo Penal
Aos trés de outubro de 1941, o Decreto-Lei n® 3.689 inaugurou o atual Cédigo de

Processo Penal brasileiro. Nascido durante a vigéncia do governo ditatorial intitulado de

Estado novo, o texto legal sofreu forte influéncia do c6édigo processual italiano, produzido na
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década de 1930, em pleno regime fascista. Em decorréncia da realidade politica da época,
naturalmente, o CPP brasileiro surgiu a partir de bases evidentemente autoritdrias (PACELLI,
2017, p. 17).

O texto original do Cédigo de Processo Penal previa quatro modalidades diferentes de
prisdo. A primeira delas € a prisdo em flagrante delito, aplicada nos casos previstos em lei’ e,
a rigor, era automdtica. Excepcionalmente, no entanto, quando a infracdo fosse a que o réu se
livrasse solto (art. 309, CPP), isto €, fosse sancionada com pena nao privativa de liberdade, ou
apenada com sancdo corporal com pena médxima ndo superior a trés meses (texto original do
art. 321, CPP), conceder-se-ia a liberdade proviséria ao autor do fato.

Outrossim, o art. 310 dispunha que o infrator poderia ser colocado em liberdade caso
houvesse praticado o delito penal sob o amparo de alguma das causas de exclusdo de ilicitude
previstas, atualmente, no art. 23, incisos, do Cédigo Penal.

A segunda modalidade era a prisdo preventiva, a qual poderia ser obrigatdria ou
facultativa. Prevista no ja revogado art. 312, a prisdo preventiva obrigatéria era decretada
quando a infra¢do penal praticada possuia pena de reclusdo maxima igual ou superior a dez
anos. Nesse sentido, observa-se que a gravidade em abstrato do crime era fundamento
suficiente para se decretar o acautelamento.

A prisdo preventiva facultativa (antigo art. 313), por sua vez, com o fim de garantir a
ordem publica, a: a) nos crimes inafian¢dveis ndo compreendidos pela modalidade da prisdo
preventiva obrigatéria; b) nos crimes afiancdveis quando, nos termos da lei, o indiciado for
vadio ou quando houver divida sobre a sua identidade; e c) nos crimes dolosos, ainda que
afiancdveis, quando o réu tiver sido condenado, com transito em julgado, por crime da mesma
natureza.

A terceira modalidade era a prisdo pela proniincia (antigo art. 408, §1°). Quando da
prolacdo da sentenca que pronunciar o acusado, o juiz recomendaria a permanéncia dele na
prisd@o ou, caso estivesse solto, expediria as ordens necessdrias para a sua captura, ou seja,
quando o denunciado fosse pronunciado, teria sua prisdo automaticamente decretada. Nesta
mesma oportunidade, o magistrado determinava o langamento do nome do réu no rol dos
culpados.

Por fim, havia a prisdo pela condenacdo recorrivel, prevista no ja revogado art. 393

do CPP. Nesse caso, observa-se que a prolacido da sentenca, ainda ndo transitada em julgado,

? Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem: I - estd cometendo a infragdo penal; II - acaba de cometé-la;
III - é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situagdo que faca
presumir ser autor da infrac@o; IV - € encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que
facam presumir ser ele autor da infracdo.
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tinha como efeito a automadtica decretacdo da prisdao do autor de crime inafiangdvel, bem
como o langamento do nome do réu no rol dos culpados. Além disso, o art. 594 determinava,
originalmente, que o recolhimento a prisd@o era requisito necessdrio para a interposicao de
recurso de apelacgao.

A partir da l6gica original do CPP, € notavel que o processado era presumivelmente
culpado pelo crime lhe imputado, sendo, portanto, durante toda a investigagdo e instrucao

processual, tradado como tal. Conforme assevera Eugénio PACELLI (2017, p. 18):

[...] o principio fundamental que norteava o Coédigo de Processo Penal,
entdo, era o da presuncdo de culpabilidade. Manzini, penalista italiano que
ainda goza de grande prestigio entre nds, ria-se daqueles que pregavam a
presunc¢do de inocéncia, apontando uma suposta inconsisténcia légica no
raciocinio, pois, dizia ele, como justificar a existéncia de uma agdo penal
contra quem seria presumivelmente inocente?

Evidentemente, a aludida didvida somente pode ser explicada a partir de um
pressuposto: o de que o fato da existéncia de uma acusagdo implicava juizo
de antecipacgdo de culpa, presuncio de culpa, portanto, ji que ninguém acusa
quem € inocente!

Como inicialmente comentado, o Cédigo de Processo Penal brasileiro foi inspirado no
codigo processual italiano e, por conseguinte, a partir dos ideais autoritdrios fascistas que
conferiam ao Estado toda a supremacia e razio de agir, de modo que a l6gica vigente era a de
que o indiciado ou réu era culpado porque o Estado assim o disse. Essa ideia € falha na

medida em que, se o imputado ndo € inocente, qual seria, entdo, a razdo principal da

instauracdo do processo penal, sendo a apuracdo de sua culpabilidade?

2.2 A prisao a partir das alteracoes feitas pelas Leis n° 5.349/67, n° 5.941/73 e n° 6.416/77

A Lei n° 5.349, em 1967, alterou o Cédigo de Processo Penal brasileiro, extinguindo a
prisao preventiva obrigatdria ou compulsoéria, até entdo regulada pelo art. 312. Desse modo, a
pena em abstrato do crime praticado ndo mais poderia ser fundamento para a decretacdo da
prisdo preventiva do autor do fato.

A reforma foi consequéncia do vigoroso apelo manejado pela doutrina contemporanea,
preocupada com o respeito as garantias fundamentais do indiciado ou réu, especialmente
quanto a garantia da presun¢do de inocéncia. Outrossim, a mudanga era necessdria para

impedir um problema emergente, consistente no emprego exagerado e arbitrario do instituto

pelos juizes (GOMES FILHO, 2011, p. 34).
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A partir do novo texto do art. 312, CPP, portanto, institui-se que a prisdao preventiva
poderia ser decretada como garantia da ordem publica, por conveniéncia da instru¢ao criminal
ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova de existéncia do crime e
indicios suficientes da autoria.

Durante a ditadura militar, mais precisamente no ano de 1973, no entanto, o Delegado
de Policia Sérgio Fernando Paranhos Fleury, em razdo de ter praticado véarios homicidios
contra alguns criminosos que investigava, foi denunciado pelo Ministério Publico de Sao
Paulo e pronunciado pelo juiz da causa (STRECK, 2011, p. 8).

A fim de se evitar a sua prisdo, tendo em vista o disposto no jd mencionado art. 408,
§1°, do texto original do CPP, o governo ditatorial promulgou a Lei n° 5.941, apelidada de Lei
Fleury.

A supramencionada lei trouxe duas mudancas relevantes. A primeira foi o acréscimo
do §2° ao art. 408 do CPP, determinando-se que, na sentenga de prontdncia, constatado que o
réu era primdrio e ostentava bons antecedentes, o juiz poderia deixar de decretar a sua prisao
ou revoga-la, caso estivesse preso.

Outrossim, a Lei n°® 5.941 alterou o teor do art. 594, CPP, estabelecendo que o réu nao
poderia apelar sem se recolher a prisdo, salvo se fosse primério e de bons antecedentes, assim
reconhecido na sentenca condenatéria. Em outras palavras, ao menos nos casos de acusados
primdrios, estar preso deixou de ser requisito necessdrio para a interposicdo de recurso de
apelacdo.

Sistematicamente, portanto, a ordem vigente até entdo era a seguinte: se o autor do
fato era preso em flagrante, preso permaneceria, a ndo ser que a infracdo penal fosse
afiancdvel — e prestasse fianca —, ou que tivesse cometido o ilicito sob o amparo de alguma
causa excludente de ilicitude. No momento da prontncia ou da sentenca, sendo o denunciado
primadrio, ele permaneceria solto e, se preso estivesse, seria colocado em liberdade.

Poucos anos depois, a Lei n® 6.416/77, representando um novo avanco do sistema
processual penal, acrescentou um pardgrafo ao art. 310, CPP. A norma, hoje revogada,
dispunha que o juiz, ao analisar o auto de prisdo em flagrante e constatar a inocorréncia de
qualquer das hipéteses que autorizam a prisdo preventiva, poderia conceder liberdade
provisdria ao autor do fato, mediante termo de comparecimento a todos os atos do processo,
sob pena de revogacao.

Neste contexto, observa-se o surgimento de vdrias excecdes aquela 16gica do CPP

original, de que o réu responderia ao processo preso. Além disso, houve um avanco notavel
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quando se determinou que apenas O perigo em concreto se tornaria o fundamento do

acautelamento. Conforme apontado pela doutrina:

Estabeleceu-se, assim, uma duplicidade de fundamentos para a custédia
antes da condenacdo definitiva: antes da prontincia ou da sentenca de
primeiro grau, o juiz devera verificar a ocorréncia do periculim libertatis,
que pode indicar a necessidade da prisdo cautelar; no momento das referidas
decisdes, deveria entdo o magistrado proceder a outro exame da medida,
agora voltado a constatagdo de dados relativos a personalidade do acusado
(GOMES FILHO, 2011, p. 35).

Gradativamente, a presungdo de culpabilidade, instaurada a partir da ordem autoritéaria
e ditatorial vigente na época da promulgacdo do Cddigo de Processo Penal, deu lugar a
presun¢do de inocéncia, formulando-se, assim, um processo penal adequado aos moldes de

um Estado Democratico de Direito.

2.3 O advento da Constituicao Federal de 1988 e as reformas processuais de 2008 e 2011

Os avangos na logica da prisdao narrados no tépico anterior culminaram, pois, na
constitucionalizacdo do principio da presun¢do de inocéncia, descrito no art. 5°, LVII, da
vigente Constitui¢do Federal, garantia processual penal de grande importincia e que serd em
breve alvo de nosso estudo. Antes, no entanto, faz-se necessario concluir sobre a evolugdo
histérica das regras da prisdo no ordenamento pétrio.

Apesar do clima garantista que a Constitui¢do de 1988 pareceu implantar no Direito
brasileiro, a Lei n° 7.960/1989 freou o avanco almejado pela Magna Carta, instituindo a
denominada prisdo para averiguacdes ou prisdo tempordria. A nova medida é aplicavel
quando for imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial (I, art. 1°, Lei 7.960),
quando o investigado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer as autoridades informagdes
sobre sua identidade (II, art. 1°, Lei 7.060), bem como nos casos em que existir autoria ou
participacao do agente dos crimes listados no inciso III, art. 1°, da mencionada lei.

Na reforma realizada no Cddigo de Processo Penal no ano de 2008, no entanto,
observa-se a retomada do espirito garantista ao direito processual penal brasileiro. Nesse
momento, a Lei n° 11.689 conferiu nova redagdo ao art. 413, dispondo, em seu §3°, que o juiz,
na sentenca de prontncia, decidird, motivadamente, sobre a manuten¢do, revogacio ou
substituicao da prisdo ou medida restritiva de liberdade anteriormente decretada e, tratando-se

de réu solto, sobre a necessidade da decretacao de sua prisdo preventiva.
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Com a citada mudanca na lei, portanto, a simples prontincia do réu, reincidente e
portador de maus antecedentes, deixou de ser fundamento bastante para a decretagdo da prisao
do acusado. “Com isso, o legislador ndo s6 atenuou o rigor do sistema anterior, mas
explicitamente submeteu essa modalidade de encarceramento aos requisitos legais da prisdao
preventiva” (GOMES FILHO, 2011, p. 37).

De igual importancia foi a reforma feita pela Lei n 11.719, ainda em 2008. A partir de
entdo, determinou-se que, ao proferir a sentenca condenatéria, o juiz decidird,
fundamentadamente, sobre a manutenc¢io da prisdo ou, caso o acusado esteja solto, sobre a
imposi¢ao de prisdo preventiva ou outra medida cautelar (art. 387, §1°, CPP). Outra mudanga
foi a revogacdo do art. 594, CPP, dispositivo que exigia a prisdao do réu como requisito para a
interposi¢ao de recurso de apelacao.

Observa-se, nesse cendrio, que as hipdteses de prisao pela prontncia e pela
condenacdo recorrivel, originalmente previstas no Cdédigo de Processo Penal, foram
finalmente revogadas do nosso sistema processual. Exige-se, a partir de entdo, uma andlise
mais centrada no caso concreto para a decretacdo da prisdo preventiva.

Relevantes, outrossim, foram as mudangas trazidas pela Lei n° 12.403/2011,
especialmente pela previsdo de medidas cautelares diversas da prisdo (art. 319, CPP). Neste
momento, observa-se a formulagdo de restri¢des aplicdveis ao acusado, ndo tao graves quanto
a privacdo de sua liberdade, mas possivelmente tdo capazes quanto esta de assegurar a
protecao de importantes bens juridicos, com ordem publica e a devida aplicacdo da lei penal,
por exemplo.

Desta mesma forma expde Antonio Magalhaes GOMES FILHO (2011, p. 40):

A Lei 12.403/2011, ao prever medidas alternativas ou substitutivas a prisao
preventiva, buscou superar essa incoeréncia entre os sistemas penal e
processual penal, colocando a disposicio do juiz uma série de outros
instrumentos capazes de assegurar a realizacdo do processo e 0s seus
resultados, sem com isso sujeitar o individuo ao encarceramento, com o0s
maleficios que sabidamente causam ao acusado ndo definitivamente
condenado.

O Direito Processual Penal brasileiro, como demonstrado, sofreu varias mudangas com
o transcorrer do tempo para se tornar aquele que estudamos hoje, alteracOes essas
impulsionadas por motivos diferentes, mas especialmente pela corrente garantista que pareceu
ganhar mais for¢ca com os anos. Notdvel, nesse sentido, foi a transformagao na forma de se

enxergar o réu, de presumivelmente culpavel, devendo, pois, responder ao processo preso, a
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presumivelmente inocente, até que a decisdo final que determine sua condenac¢do transite em

julgado.

3 PRINCIPIOS DE DIREITO

Os principios sdao normas que objetivam coordenar a atuagdo do Estado,
determinando-lhe parametros e limites a serem observados, a fim de se garantir a vigéncia de
uma ordem juridica e politica justa, bem como destinada a promocdo dos direitos
fundamentais de todos os cidadaos.

Segundo a conceituacio de Humberto AVILA (2010, p. 78-79), os principios,
imediatamente, buscam a promog¢ao de um estado ideal de coisas e, mediatamente, exigem a
realizacdo de certas condutas necessdrias. Caracterizam-se por possuirem caréter
primariamente prospectivo, ou seja, a rigor, os principios apenas estabelecem um fim a ser
alcancado, bem como siao definidos como primariamente complementares e parciais, na
medida em que ndo geram solucdes especificas, mas apenas contribuem para a tomada da
decisao.

De modo geral, os principios representam valores substanciais a serem adotados pelos
intérpretes da lei, além de contribuirem para a persuasdao e fundamentacdo das decisdes
judiciais.

No ambito processual penal, a Constituicdo Federal dispde, em seu art. 5°, inimeros
principios fundamentais relacionados ao devido processo legal. Outras garantias relevantes
podem ser identificadas na Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH — Pacto de
S@o José da Costa Rica), que, em seu art. 7°, prevé uma série de direitos relacionados a
liberdade pessoal, bem como versa a respeito de varias garantias judiciais (art. 8°).

Sera discutido, a partir de agora, a respeito dos principios do devido processo legal,
contraditério e da ampla defesa, garantias essenciais no processo penal. Em seguida, serd o
momento de se falar acerca da garantia da presuncdo de inocéncia, prerrogativa de vital

importancia para o nosso estudo.

3.1 Os principios do devido processo legal, contraditorio e da ampla defesa
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Determina a Constituicdo Federal, em seu art. 5°, incisos LIV e LV, que nenhuma
pessoa serd privada de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal, bem como
que, aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s@o
assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.
Constata-se, portanto, o fundamento legal dos principios do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa.

Com origem na cldusula due process of law do direito anglo-americano, o devido
processo legal é uma norma capaz de garantir uma série de direitos ao réu, como, entre outros,
o direito a citacdo e ao conhecimento prévio do teor da denuncia, direto a ser ouvido
pessoalmente em juizo, de modo a esclarecer sua versdo dos fatos, direito ao duplo grau de
jurisdicdo e a propor revisdo criminal a sentenca penal condenatéria, nas hipdteses
autorizadoras (AVENA, 2017, p. 46-47).

Assim, observa-se que o principio do devido processo legal é responsdvel por deter
inimeras espécies de garantias fundamentais destinadas a protecdo do acusado, com a
intencdo de que ele ndo seja alvo de excessos por parte dos representantes do Estado durante o
curso do processo judicial.

Sob a ordem do devido processo legal, deverd ser concedido as partes o contraditorio,
ou seja, a oportunidade para que o defensor e o acusador se manifestem a respeito das
alegacdes e provas produzidas no bojo dos autos. Conforme explica Renato Brasileiro de
LIMA (2017, p. 51), “o nucleo fundamental do contraditério estaria ligado a discussao
dialética dos fatos da causa, devendo se assegurar a ambas as partes, € ndo somente a defesa, a
oportunidade de fiscalizacao reciproca dos atos praticados no curso do processo”.

Outrossim, o contraditério € composto pelo direito a informag¢do e o direito a
participacdo. O primeiro direito tutela pela cientificacdo das partes acerca dos atos
processuais, notadamente das provas produzidas e das argumentacdes formuladas pela parte
adversdria. Tendo em vista a relevancia do assunto, o Supremo Tribunal Federal formulou a
sumula n° 707, segundo a qual ha nulidade na falta de intima¢do do denunciado para oferecer
contrarrazdes ao recurso interposto da rejeicdo da dentincia, ndo a suprindo a nomeacgao de
defensor dativo. Assim, reveste-se de suma importancia os meios de comunicagdo
processuais, como a cita¢cdo, intimagao e a notificagao (LIMA, 2017, p. 51-52).

Ja o direito a participacdo, o segundo elemento constitutivo do contraditério, diz

N

respeito a concessdo de oportunidade para que a parte se manifeste a respeito de atos ou
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argumentos formulados pela parte contrdria, objetivando-se um contraditério efetivo e
igualitario (LIMA, 2017, p. 52).

Desse modo, todo evento novo que acontecer nos autos processuais deve ser
comunicado as partes, sob pena de cerceamento da defesa ou da prépria acusa¢do. Ademais,
depois de intimados do fato, as partes devem ser oferecidas oportunidades para que se
manifestem a respeito, em uso de sua garantia constitucional do contraditério. Esse direito,
ressalta-se, deve ser proporcionado de forma equitativa, entre o réu e a acusagdo, tendo em
vista o ja mencionado principio da isonomia.

Ainda nos termos do inciso LV do art. 5° da Constituicdo Federal, tem-se o
fundamento do principio processual penal da ampla defesa. Esta norma axioldgica esta
intimamente relacionada com o principio do contraditério, uma vez que, por 6bvio, a defesa
somente poderd ser amplamente exercida se possuir as informagdes constantes dos autos, bem
como, caso lhe seja conferida oportunidade para se defender ou se manifestar, de maneira
geral, sobre os fatos alegados pela acusagdo.

Nesse mesmo sentido, explica Renato Brasileiro de LIMA (2017, p. 54):

O direito de defesa esta ligado diretamente ao principio do contraditério. A
defesa garante o contraditério e por ele se manifesta. Afinal, o exercicio da
ampla defesa s6 é possivel em virtude de um dos elementos que compdem o
contraditério — o direito a informacdo. Além disso, a ampla defesa se
exprime por intermédio de seu segundo elemento: a reacao.

Assim, observa-se que a ampla defesa € um principio destinado a protecdo do réu,
exclusivamente, conferindo-lhe garantias especiais e invioldveis. Isso nao quer dizer, no
entanto, que se desrespeita o principio da igualdade, pelo qual todos devem ser tratados da
mesma forma. Pelo contrdrio, o principio em andlise, justamente, confere maiores
prerrogativas ao acusado de modo a balancear e tornar mais justa a relagdo processual, na

maxima de Aristételes, estd se tratando o desigual na medida de sua desigualdade.

3.2 O principio da presuncao de inocéncia

Com fundamento legal no art. 5° inciso LVII, da Constitui¢do Federal de 1988, a
garantia da presuncdo de inocéncia assevera que ninguém serd considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria. De outro modo, enquanto a decisdo
judicial condenatdria ainda for passivel de ser combatida e modificada, o processado devera

ser visto como inocente da infra¢do penal ora lhe imputada.
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Na conceituagdo de Renato Brasileiro de LIMA (2017, p. 43), o principio em analise

Pode ser definido como o direito de ndo ser declarado culpado sendo apés o
término do devido processo legal, durante o qual o acusado tenha se
utilizado de todos os meios de provas pertinentes para a sua defesa (ampla
defesa) e para a destruicdo da credibilidade das provas apresentadas pela
acusacao (contraditorio).

Apesar de a Constitui¢do Federal vigente ter sido a primeira Carta brasileira a tratar de
modo explicito acerca do referido principio, a garantia da presun¢do de inocéncia ndo é
inovacao recente do Direito. J4 dizia Cesare BECCARIA (1999, p. 22) que “um homem nao
pode ser considerado culpado antes da sentenca do juiz; e a sociedade s6 lhe pode retirar a
protecdo publica depois que ele se convenceu de ter violado as condi¢des com as quais
estivera de acordo”.

O principio da presun¢do de inocéncia também possui previsdo legal em alguns
documentos internacionais, como a Declarac@o dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789
(art. 9°) e a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, a qual prevé, em seu art.
11.1 que “toda a pessoa acusada de um ato delituoso presume-se inocente até que sua
culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um processo publico em que todas as
garantias necessdrias de defesa lhe sejam asseguradas”. Igual previsao pode ser observada no
art. 14.2 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966), bem como na Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), no art. 8°, §2°.

Segundo poder ser notado, a Constituicio Federal ndo se utilizada da expressdo
presuncdo de inocéncia, como o faz os tratados internacionais supramencionados, mas anotou
que ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatéria. Por este motivo, o principio da presun¢do de inocéncia também € denominado
de presun¢do de ndo culpabilidade. No ambito processual, porém, nao € possivel enxergar
qualquer distingo entre as duas formulacdes (BADARO, 2003, p. 281 e 283).

A presuncdo de inocéncia € estudada através de sua axiologia tridimensional, uma vez
que pode ser aplicada de trés formas diferentes durante o desenvolvimento do processo penal:
como garantia politica, como regra de julgamento ou como regra de tratamento.

Todos possuem a liberdade como um direito fundamental nato, mas esta garantia nao
se reveste de cardter absoluto, uma vez que pode ser juridicamente restringida. Essa
mitigacdo, no entanto, exige expressa previsdo na lei e a ocorréncia de um devido processo
legal. Nesse sentido, o direito a liberdade se materializa através de diversas garantias, sendo

uma delas o estado prévio de presun¢ao de inocéncia, o qual € afastado apenas com o transito
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em julgado de uma sentenca penal condenatdria. Diante disso, a presun¢do de inocéncia se
mostra como uma presuncdo politica destinada a proteger o acusado do interesse coletivo a
imposicdo sancionatéria (BADARO, 2003, p. 284).

A fim de se assegurar que o Estado ndo exerca de forma arbitraria seu poder de punir
sobre o individuo ora acusado ou investigado, restringindo-o de sua liberdade despoticamente,
o principio da presuncdo de inocéncia atua como garantia politica, oponivel contra o 6rgao
estatal, sendo, pois, responsdvel por tutelar pelo direito fundamental a liberdade. Ainda que
esta garantia ndo seja absoluta, € certo que a liberdade apenas podera ser flexibilizada em
situacOes excepcionalmente necessdrias.

Por exigéncia da regra de julgamento, ou regra probatdria, a presun¢do de inocéncia
determina que o Onus da prova deverd recair sobre a parte acusadora, a qual terd a
incumbéncia de demonstrar, nos autos, que o denunciado, para além de qualquer duvida,
praticou a infracdo penal que lhe é imputada, ou seja, ndo teria o polo passivo o dever de
demonstrar a inocéncia do réu (LIMA, 2017, p. 44).

Neste contexto, como regra de julgamento, aplica-se a presunc@o de inocéncia sempre
quando houver ddvida a respeito de algum fato relevante para a tomada da decisdo judicial
condenatdria. Tem-se, assim, uma disciplina de acertamento penal, que exige, para a
expedi¢cdo da sentenca penal, prova dos fatos, sem deixar qualquer divida razoédvel, o oposto
do que € tutelado pela presuncdo de inocéncia, impondo-se a necessidade de certeza. Aqui, a
presuncio de inocéncia se confunde com a garantia do in dubio pro reo (BADARO, 2003, p.
285).

Avaliando, portanto, a presuncao de inocéncia sob o seu aspecto de regra probatdria, o
Ministério Publico ou o querelante, a depender da natureza da acdo penal, devera persuadir o
juiz a respeito da autoria e materialidade dos fatos ilicitos narrados na exordial acusatdria.
Caso a autoridade judicial, no entanto, ndo se convenca ou tenha dividas a respeito da
culpabilidade do réu, devera o absolver. Uma decisdo penal condenatéria serd decretada em
desfavor do processado apenas quando se tiver certeza que ele € culpado do fato criminoso lhe
atribuido.

O terceiro e ultimo enfoque da presun¢do de inocéncia funciona como regra de
tratamento do acusado. Nesse sentido, “o Poder Publico estd impedido de agir e de se
comportar em relacdo ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao acusado, como se estes
ja houvessem sido condenados, definitivamente, enquanto ndo houver o fim do processo

criminal” (LIMA, 2017, p. 45).
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Dessa forma, o principio da ndo culpabilidade determina que, para todos os efeitos, o
imputado deverd ser tratado como se inocente fosse da acusacdo ora lhe atribuida, até que
ocorra o transito em julgado da decisao final condenatéria. Em outras palavras, enquanto a
sentenga ou acorddo condenatério ainda for passivel de ser combatido através das vias
recursais, nao pode o Estado submeter o processado aos efeitos de eventual condenagdo penal.

Conforme anota a doutrina, “sd@o manifestacdes claras deste ultimo sentido da
presun¢do de inocéncia a vedacdo de prisdes processuais automdticas ou obrigatérias e a
impossibilidade de execucdo proviséria ou antecipada da sangdo penal” (BADARO, 2003, p.
286).

A supramencionada regra, no entanto, ndo obsta a decretacdo da prisdo cautelar nos
casos expressamente previstos na lei (art. 312, CPP). No mesmo sentido, expde Renato

Brasileiro de LIMA (2017, p. 45):

O inciso LVII do art. 5° da Carta Magna ndao impede a decretacdo de
medidas cautelares de natureza pessoal durante o processo, cujo permissivo
decorre inclusive da propria Constituicdo (art. 5°, LXI), sendo possivel se
conciliar os dois dispositivos constitucionais desde que a medida cautelar
ndo perca seu cariter excepcional, sua qualidade instrumental, e se mostre
necessdria a luz do caso concreto.

Nao obstante o determinado pela regra de tratamento, uma vez analisado o caso
concreto e constatado que a liberdade do acusado podera colocar em risco as ordens publica e
econdmica, a conveniéncia da instru¢do criminal ou impedir a aplicacio da lei penal,
presentes a prova do crime e indicio suficiente de autoria, a prisdo cautelar se mostra medida
de direito. Nesse caso, observa-se uma ponderacdo de valores, uma vez que o juiz devera
sopesar o direito de liberdade do réu com os demais bens juridicos que serdo colocados em
risco com a sua soltura.

Nesse sentido, expde Antonio Magalhaes GOMES FILHO (2011, p. 24) que

Somente as formas de prisdo anteriores a condenacdo que atendam a
finalidades processuais, de natureza instrumental ou final, destinadas a
assegurar a propria realizacdo do processo ou os seus resultados, nio
ofendem, em principio, a presuncio de inocéncia entendida como garantia da
posicio de liberdade do acusado. E evidente que essa conclusdo nio importa
em admitir que a simples invocagdo dessas finalidades seja apta a legitimar a
prisdo cautelar, mas constitui apenas um ponto de partida para que o exame
das circunstincias do caso [...] possa justificar a excepcional restricdo a
liberdade do acusado.

Por for¢a do principio constitucional da presun¢do de inocéncia, o acusado, a rigor,

responderd ao processo criminal em liberdade, devendo ser recolhido em estabelecimento
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prisional apenas quando a decisdo condenatdria transitar em julgado. Excepcionalmente, no
entanto, a referida norma poderé ser relativizada, quando as circunstancias do caso concreto
assim exigirem e a prisao cautelar do réu for medida que se impde para a preservacao da
ordem social e para a devida tramitagdo da acdo penal. Para que seja legal e constitucional, a
referida decisdo deverd se pautar nas exigéncias feitas pelo Cddigo de Processo Penal, bem

como se fundamentar nas caracteristicas do caso em concreto.

4 A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O tema da execugdo provisoria da pena ja fez parte da pauta do Supremo Tribunal
Federal. A primeira oportunidade que se pode mencionar foi em 5 de fevereiro de 2009, no
julgamento do Habeas Corpus 84.078-7 MG, que teve como relator o ministro Eros Grau.
Naquela oportunidade, sete dos onze ministros da Suprema Corte brasileira exararam
entendimento no sentido de que a execucdo da pena, antes do transito em julgado da decis@o
condenatoria, era inconstitucional.

Conforme exposto no voto dos julgadores, apesar de o recurso extraordindrio nao
possuir efeito suspensivo, conforme preceitua o art. 637 do Cdédigo de Processo Penal,
entendeu-se que a Lei de Execucdo Penal (Lei n° 7.210/84) condicionou o inicio da execucdo
da pena privativa de liberdade ao transito em julgado da sentenca condenatdria. Ademais, foi
ressaltado o teor do art. 5°, inciso LVII, dispositivo constitucional que garante a presuncao de
inocéncia ao acusado.

Nesse sentido, expressou-se que os termos da Lei de Execucdo Penal se adequavam a
nova ordem constitucional, bem como que a Lei n° 7.210 se sobreponha ao disposto no art.
637 do CPP, temporal e materialmente.

Sustentou-se, ainda, que a execucdo antecipada da pena resultaria na limitagao do
direito do réu a ampla defesa, garantia constitucional que nao poderia ser circunscrita a fase

de conhecimento da agdo penal:

A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as
fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordindria. Por isso
a execucdo da sentenca apds o julgamento do recurso de apelacdo significa,
também, restri¢do do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a
pretensdo estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa
pretensdo (STF — HC: 84078 MG, Relator: Min. Eros Grau, Data de
Julgamento: 05/02/2009, Tribunal Pleno, Data de Publicac¢do: 26/02/2010, p.
11).
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Ademais, os ministros do STF entenderam que a imediata execu¢do da reprimenda
penal seria manifesta transgressdo ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
emoldurado no art. 1°, III, da CF, por se retirar do convivio social alguém que ainda ndo se

pode chamar, com toda a certeza que a lei exige, de culpado:

Nas democracias mesmo 0s criminosos sdo sujeitos de direitos. Nao perdem
essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais. SA0 pessoas,
inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmacdo constitucional da sua
dignidade (art. 1°, III, da Constituicdo do Brasil). E inadmissivel a sua
exclusdo social, sem que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias,
as singularidades de cada infracdo penal, o que somente se pode apurar
plenamente quando transitada em julgado a condenacao de cada qual. (STF —
HC: 84078 MG, Relator: Min. Eros Grau, Data de Julgamento: 05/02/2009,
Tribunal Pleno, Data de Publicacao: 26/02/2010, p. 18).

O entendimento da inconstitucionalidade da execugdo antecipada da pena, portanto,
parecia pacificado no Direito brasileiro, uma vez que o pleno do Supremo Tribunal Federal
havia estabelecido o transito em julgado da sentenca ou do acérdao condenatério como marco
inicial para o cumprimento da pena, com exce¢ao, naturalmente, nos casos de prisao cautelar.

Em 17 de fevereiro de 2016, no entanto, a jurisprudéncia do STF alterou o seu
entendimento através do julgamento do HC 126.292, tendo como relator o ministro Teori
Zavascki. A partir de entdo, firmou-se que a execucdo proviséria da pena privativa de
liberdade ndo ofenderia o principio constitucional da presuncdo de inocéncia.

Conforme defendido pelo min. Teori Zavaski, o principio da presuncdo de inocéncia é
garantia que deve incidir no processo penal até a prolagdo do acérdao condenatério de
segundo grau, tendo em vista que, a partir de entdo, os recursos passiveis de interposi¢do nao
se destinam a uma andlise do mérito do feito, mas apenas objetivam garantir a correta

aplicacdo da lei:

A execucdo da pena na pendéncia de recursos de natureza
extraordindria n3o compromete o nuicleo essencial do pressuposto da
ndo-culpabilidade, na medida em que o acusado foi tratado como inocente
no curso de todo o processo ordindrio criminal, observados os direitos e
as garantias a ele inerentes, bem como respeitadas as regras probatdrias
e o modelo acusatério atual. Ndo € incompativel com a garantia
constitucional autorizar, a partir dai, ainda que cabiveis ou pendentes de
julgamento de recursos extraordindrios, a producdo dos efeitos proprios da
responsabilizacio criminal reconhecida pelas instincias ordindrias. [...]

Nao custa insistir que os recursos de natureza extraordindria ndo t€m por
finalidade especifica examinar a justica ou injustica de sentencas em casos
concretos. Destinam-se, precipuamente, a preservacdo da higidez do sistema
normativo. (STF — HC: 126292 SP, Relator: Min. Teori Zavascki, Data de
Julgamento: 17/02/2016, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: 17/05/2016, p.
8el2).
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Em outro momento, o ministro relator sustenta a relevancia do imediato cumprimento
da pena, ap6s o julgamento do segundo grau de jurisdi¢do, tendo em vista o decurso do prazo
prescricional. Uma vez que a apreciacdo dos recursos de natureza extraordindria ndo € causa
interruptiva da prescri¢do, aguardar o transito em julgado da acdo penal poderia tolher a
efetividade do sistema jurisdicional, com a ocorréncia da prescricdo da pretensao punitiva do

Estado:

Nesse ponto, é relevante anotar que o ultimo marco interruptivo do prazo
prescricional antes do inicio do cumprimento da pena é a publicacdo da
sentenca ou do acordio recorriveis (Art. 117, IV, do CP). Isso significa que
os apelos extremos, além de ndo serem vocacionados a resolucdo de
questdes relacionadas a fatos e provas, ndo acarretam a interrupcdo da
contagem do prazo prescricional. Assim, ao invés de constituirem um
instrumento de garantia da presuncdo de nado culpabilidade do apenado,
acabam representando um mecanismo inibidor da efetividade da jurisdi¢ao
penal. (STF — HC: 126292 SP, Relator: Min. Teori Zavascki, Data de
Julgamento: 17/02/2016, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: 17/05/2016, p.
15).

Nesse cendrio, por maioria dos votos, sete contra quatro — ironicamente, 0S mesmos
nimeros do HC 84.078-7/MG-, o plenario do STF firmou o entendimento de que a execucao
proviséria da pena, determinada por acérddo condenatério proferido em segundo grau de
jurisdicdo, ainda que pendente ou sujeito a recurso especial ou extraordindrio, ndo fere o

principio constitucional da presuncdo de inocéncia.

5 CONCLUSAO

Na década de 1940, durante o exercicio do governo ditatorial do Estado Novo, foi
promulgado o Cdédigo de Processo Penal brasileiro, naturalmente influenciado pela ordem
politica autoritdria vigente. Dessa forma, instituiu-se a légica de que o réu, a rigor, deveria
responder ao processo penal preso, pois era presumivelmente culpado da infracdo penal lhe
atribuida.

Essa forma de se pensar foi flexibilizada com o decorrer dos anos, a partir de
significantes reformas feitas no texto do CPP e, entdo, a presun¢do de culpabilidade deu lugar
a presuncdo de inocéncia. A fim de se assegurar a aplicacao dessa garantia processual penal, o
constituinte origindrio se encarregou de consagra-la na Constitui¢do Federal, atribuindo a
presunc¢ao de inocéncia cardter de norma principioldgica.

A partir de entdo, o acusado ndo poderd ser conspirado culpado até o transito em

julgado da decis@o penal condenatdria. Sob esse fundamento, o STF, em 2009, reconheceu a
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inconstitucionalidade da execucdo antecipada da pena, apds a prolagdo de acdrdao
condenatério de segundo grau.

Sete anos depois, no entanto, a Suprema Corte alterou o entendimento até entdo
fixado. No julgamento do HC 126.292, a maioria dos ministros decidiu que, em busca da
maior efetividade da jurisdi¢@o penal brasileira, bem como tendo em vista que os recursos de
natureza extraordindria nio se destinam a analise meritéria, 0 cumprimento da pena ji poderia
ser iniciado com a prolacdo da decisdo condenatéria em nivel recursal, sem ofensas ao
principio da presun¢do de inocéncia.

Apesar dos argumentos formulados pelos respeitdveis ministros, ndo se pode consentir
com o novo entendimento fixado. Ainda que os recursos de espécie extraordindria ndo se
prestem a averiguar os fatos, mas apenas a coesa aplicacdo das leis federais ou da
Constitui¢do Federal, a depender do caso, ndo se pode negar que, mesmo nessas hipoteses, a
decisdo condenatdria poderia ser reformulada, inclusive para absolver o réu.

Outrossim, a alegada busca por uma maior efetividade da jurisdi¢do penal nio parece
fundamento bastante o suficiente para se justificar a mitiga¢do da presun¢ao de inocéncia.
Nao obstante nenhum principio ser absoluto, sua flexibilizacdo exige uma causa
suficientemente grave e relevante, visto que estamos lidando com um principio constitucional,
norma vinculante e preceito que deve guiar os aplicadores do Direito.

Ao que se pode concluir, o novo posicionamento do STF € reflexo daquela antiga
l6gica que vigorou por muitos anos no passado, de que o denunciado é presumidamente
culpado pelo ilicito penal ora lhe imputado. Com o advento da Constituicao Federal, contudo,
mencionado entendimento ndo deve subsistir, uma vez que a norma constitucional é simples e
objetiva: sobre o réu ndao poderdo recair os efeitos da condenacdo até que se certifique o

transito em julgado da decisdao condenatoria.
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