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RESUMO: Os principios constitucionais sdo essenciais como fonte do Direito
Brasileiro, tendo como objetivo principal servir de base ao ordenamento juridi-
co. Desse modo, tem-se o Principio da Presungdo de Inocéncia, que apresenta o
marco inicial do cumprimento de pena, sendo clausula pétrea, deve ser analisa-
do de acordo com o texto constitucional. Todavia, ao julgar o Habeas Corpus
n°® 126.292 ndo foi esse o entendimento do Supremo Tribunal Federal, vez que
modificou de maneira diametralmente oposta entendimento firmado em Jurispru-
déncia consolidada ha anos, permitindo, agora, o cumprimento de pena antes de
a sentenga penal condenatéria transitar em julgado. Tal acontecimento deu-se no
momento em que o Brasil passa por devasta crise politica e judicial, razdo pela
qual, o novo posicionamento ¢ apoiado por diversas pessoas, com conhecimento
técnico ou ndo, que enxergam na decisdo o fim da impunidade para aqueles que
cometem crimes politicos, os chamados crimes de “colarinho branco”. Todavia,
salienta-se que o crime que deu ensejo ao novo posicionamento do Tribunal,
nem mesmo se compara a referida modalidade de crimes citada (sendo o infrator
condenado ao crime de roubo qualificado). Sabendo que o Supremo Tribunal
Federal tem o dever de guarda da Constituigdo, ¢ que, ao achar pertinente, o Pre-
torio Excelso julga de forma inconstitucional a fim de atender a anseios sociais
(ignorando a Norma para tal), tem-se que o mesmo age em total controvérsia
quanto aos seus ideais.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalidade; Habeas Corpus; Presungdo de Ino-
céncia; Principios; Processo Penal.

DOI: 10.25110/1¢js.v20i2.2017.6743

"Bacharel em Direito. Enderego Residencial: Rua Izidoro Ferreira da Silva, 530, Paranavai - Parana.
E-mail: k.almeeida@hotmail.com

2Alessandro Dorigon. Mestre em direito. Enderego: Av. Presid. Castelo Branco, 3806, sala 503,
Umuarama - Parana. E-mail: alessandrodorigon@hotmail.com

Rev. Ciénc. Jurid. Soc. UNIPAR, v. 20, n. 2, p. 239-272, jul./dez. 2017



24(0  Principio da presun¢do de inocéncia...

1 INTRODUCAO

O objetivo desta pesquisa ¢ desenvolver uma linha paralela entre o Prin-
cipio da Presungdo de Inocéncia — e seu modo de interpretagdo —, em relagdo a
decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em 16 de fevereiro de 2016,
no Habeas Corpus n° 126.292. Para tanto, se faz necessario elucidar a quem cabe
o dever da guarda da Constituicdo Federal, bem como, apontar as Teorias que
surgiram ao longo dos anos para resolver tal questéo.

Para decidir questdes relevantes, em muitas oportunidades, o Supremo
recorre ao Ativismo Judicial desenfreado, situagdo em que ultrapassa os limites
de suas atribuigdes tipicas e legais.

Desse modo, deve-se observar até onde ¢ correto que o Tribunal o faga,
vez que para que se alcance a sua finalidade, qual seja a Justica, essas decisoes
devem respeitar o texto constitucional e por consequéncia, as garantias previstas
no referido diploma.

A Presungdo de Inocéncia ¢ uma dessas garantias constitucionais e um
dos principios basilares do Direito Processual Penal Brasileiro, vez que tutela a
liberdade individual. Tem previsdo no artigo 5°, inciso LVII da nossa Carta Mag-
na e garante que, com exce¢ao das prisdes cautelares, ninguém podera ser preso
se ndo em virtude de sentenga penal condenatoria transitada em julgado.

Com a novel decisdo do Supremo Tribunal Federal que autoriza o cum-
primento provisorio da pena, o tema passou a ser o centro de diversas discussoes
no meio juridico, vez que ha quem defenda o novo entendimento, com funda-
mentos respaldados na morosidade do atual sistema Judiciario/Processual Penal
brasileiro, bem como, aqueles que realgam que a decisdo exarada pelo Tribunal
fere garantia constitucional, ¢ ainda, que o 6rgdo ndo pode ceder a pressdes ex-
ternas e julgar de modo a ignorar a clareza do texto constitucional.

O presente artigo visa a abordar tais discussdes de cunho juridico, ex-
planando de forma clara a decis@o tomada quando em discussdo do referido Ha-
beas Corpus, bem como, ilustrar provaveis problemas que surgirdo a partir do
novo entendimento.

2 DAS DECISOES INCONSTITUCIONAIS DO STF
2.1 Conceito de Constitucionalidade e Inconstitucionalidade

Inicialmente, antes de adentrar-se ao tema principal, faz-se basilar ex-
por os conceitos de Constitucionalidade e Inconstitucionalidade, visto que inte-

grardo toda a interpretagdo do presente trabalho.
A palavra Constitucionalidade deriva da palavra Constitucional, tendo
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esta como significado: “que estd em conformidade com a Constitui¢do, que ndo
a desrespeita ou por ela ¢ regido” (BUENO, 2007, p. 191).

Desse modo, é simples compreender a definicdo da palavra inconsti-
tucionalidade, que por sua vez, tem origem na palavra Inconstitucional, que se
entende como algo: “que se opde ou vai de encontro a constitui¢do (reunido das
leis que regem uma nagdo) de um pais; contrario a constituicdo” (BUENO, 2007,
p. 429).

Ainda sobre a inconstitucionalidade, Denise Vargas (2010, p. 189-190)
estabelece que de acordo com a natureza juridica do objeto em analise, para este
ser considerado inconstitucional, trés devem ser os planos analisados: de exis-
téncia, validade ¢ eficacia.

Compreende-se no Plano de Existéncia o ato ou a lei que ndo possua os
elementos essenciais para sua existéncia. Quanto a existéncia, esta ¢ questionada
pela autora visto que, se uma norma € inexistente nao ha razdo para que o Judici-
ario se manifeste, pois cla é inexistente.

Quanto ao Plano de Validade a citada autora ensina que se um ato exis-
te, deve ser observada sua validade. Para tanto, o ato ou lei deve possuir um
agente competente; um objeto licito; e a forma deve estar prescrita em lei (apud
BARROSO, 2008, p. 12-13).

Por fim, em rela¢ao ao Plano de Eficacia entende-se que o ato ou a lei
possui aptidao para surtir os efeitos esperados.

A inconstitucionalidade pode dar-se de duas formas: por agdo e por
omissdo. Silva (2009, p. 47) nos ensina que, no primeiro caso “ocorre a produ-
¢do de atos legislativos ou administrativos que contrariem normas ou principios
da constitui¢do”. De outro modo, a inconstitucionalidade por omissdo ocorre
nos casos em que a norma constitucional necessita de que sejam praticados atos
legislativos que a tornem plenamente aplicavel. O autor exemplifica:

A Constitui¢@o, por exemplo, prevé o direito de participag@o dos tra-
balhadores nos lucros e na gestdo das empresas, conforme definido em
lei, mas, se esse direito ndo se realizar, por omissdo do legislador em
produzir a lei ai a referida e necessaria a plena aplicagdo da norma, tal
omissdo se caracterizara como inconstitucional. (SILVA, 2009, p. 47).

Seguindo este entendimento, nos pontifica Miranda (2001, p. 273-273)
que constitucionalidade ¢ inconstitucionalidade caracterizam conceitos muito
proximos estando ambos interligados, ou seja, “a relagdo que se estabelece entre
uma coisa — a Constituicdo — e outra coisa — um comportamento — que lhe esta
ou nao conforme, que com ela ¢ ou ndo compativel, que cabe ou ndo no seu
sentido”.
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2.2 Controle de Constitucionalidade

Mas afinal, como garantir que leis e atos normativos posteriores estejam
de acordo com nossa Carta Magna?

Em resposta a este questionamento, foi criado o chamado Controle de
Constitucionalidade, visando “verificar a adequagdo (compatibilidade) de uma
lei ou de um ato normativo com a constituigao, verificando seus requisitos for-
mais e materiais” (MORAES, 2016. p. 1.120), pelo qual somente normas consti-
tucionais positivadas serdo utilizadas como parametro para a analise de constitu-
cionalidade de atos normativos estatais e leis.

De mesmo modo, nas palavras de Denise Vargas (2010, p. 182-183) o
controle de constitucionalidade ¢ “um procedimento pelo qual 6rgaos constitu-
cionais, na defesa da supremacia da Lei Maior, fiscalizam a compatibilidade das
leis e atos com o conteudo, com a forma e com o espirito da Constituigdo”. Tal
acdo tem como finalidade protege-la de atos que possam arruinar o modo escalo-
nado do ordenamento juridico brasileiro.

Insta salientar que nio apenas leis ¢ atos normativos serdo objetos do
Controle de Constitucionalidade, como preleciona Pedro Lenza (2012, p. 129)
citando entendimento do Supremo Tribunal Federal:

Em interessante precedente, estabelece a Suprema Corte: “Estao su-
jeitos ao controle de constitucionalidade concentrado os atos norma-
tivos, expressoes da fungdo normativa, cujas espécies compreendem a
funcdo regulamentar (do Executivo), a fungao regimental (do Judicia-
rio) e a fungdo legislativa (do Legislativo). Os decretos que veiculam
ato normativo também devem sujeitar-se ao controle de constitucio-
nalidade exercido pelo Supremo Tribunal Federal. O Poder Legislati-
vo ndo detém o monopolio da fungdo normativa, mas apenas de uma
parcela dela, a fungdo legislativa”.

Desta feita, tem-se que essas medidas podem ir desde a sustagdo de atos
por orgdos constitucionais, como o Tribunal de Contas, por exemplo, & extingdo
da norma em desacordo com a Constituigdo, a exemplo de decisdo do Supremo
Tribunal Federal que declara, através de acdo direta, a inconstitucionalidade de
determinada lei (VARGAS, 2010, p. 183).

O Controle de Constitucionalidade pode ser entendido de acordo com
a doutrina classica e, nas palavras de Manoel Gongalves Ferreira Filho (2012, p.
55), como um mecanismo que visa a adequagdo de um ato juridico a Constitui-
¢do. Abrangendo o exame tanto de requisitos formais (subjetivos — como a com-
peténcia do 6rgao que a editou; ou objetivos como prazos, rito ¢ a forma), quanto
daqueles substanciais (em respeito as garantias fundamentais reconhecidos em
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nossa Constitui¢@o) de constitucionalidade de um ato juridico.
2.3 O Supremo Tribunal Federal como guardiido da Constituicio Federal

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) narra, no caput de seu artigo
102 que: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicao [...]”. Diante de tal assertiva, afirma-se que ¢ o Supremo Tribunal
Federal o “Guardido da Constitui¢do”, pois pertence a ele o dever de guarda da
Carta Magna.

No que tange ao tema (a quem deve caber a guarda da Constituigao) ins-
ta salientar que duas grandes correntes doutrinarias surgiram a fim de esclarecer
o assunto e demonstrar a relagdo entre Direito ¢ Politica.

Em uma vertente, defendia o alemao Carl Schmitt, que somente o Pre-
sidente do Reich teria legitimidade para desempenhar a fungdo de Guardido da
Constituicao, ou seja, a guarda da Lei Maior ficaria sob o poder de uma sé pes-
soa: o representante maximo do povo, o Chefe do Estado. Seus argumentos se
respaldavam na legitimidade democratica, uma vez que um lider eleito pelo povo
poderia, de melhor maneira, ser o guardido da Constituicdo — tendo em vista
que esta ¢ feita para o proprio povo —, ¢ tomar as decisdes mais pertinentes a ele
(SCHMITT, 2007, p. 09).

Corrente diversa, dominada pelo jurista austriaco Hans Kelsen (2003,
p- 256-257), tinha como premissa o pensamento de que a guarda da Constitui¢ao
teria de pertencer a um Supremo Tribunal, no qual um colegiado poderia, ao
final de discussdes, chegar as decisdes que fossem mais corretas e justas para os
cidaddos.

O ponto primordial de debate entre ambos, ¢ que o segundo jurista ale-
gava que o poder nas maos de um unico individuo causaria algo muito proximo
auma ditadura. Em contrapartida, Schmitt afirmava que, quando um conjunto de
pessoas que ndo as eleitas pelo povo tomavam decisdes para estes, a democracia
estava sendo descartada.

Pelo exposto, resta evidente que o Direito Brasileiro, adotou a teoria
empregada por Hans Kelsen, tendo em vista a narrativa do artigo 102 da Cons-
tituicdo Federal.

No Direito Brasileiro, o termo fora utilizado inicialmente ante a primei-
ra Constitui¢cdo Republicana, de 24 de fevereiro de 1891 pela qual, com grande
influéncia da doutrina constitucional, introduziu-se nova concepgao ao Poder Ju-
diciario. Sendo confiada ao Supremo Tribunal Federal ainda, a competéncia para
decisdo de causas e conflitos entre a Unido e os Estados-membros, bem como a
competéncia para aferir a constitucionalidade da aplicagdo do Direito através de
um recurso especial (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 981).
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Esclarecida tal divergéncia, cabe salientar qual seja o real sentido de
guarda da Constituigdo.

De acordo com o dicionario da lingua portuguesa, a palavra “guardar”
pode ser definida como: o ato de conservar algo para o fim a que se destina;
proteger; preservar.

Desse modo, tem-se que ¢ dever do Supremo Tribunal Federal preser-
var a Constitui¢do em conformidade com o fim a que ela se destina, qual seja,
o de exercer sua fung@o primaria de estabelecer normas, deveres e direitos dos
cidaddos de acordo com a vontade emanada do povo. Portanto, ¢ palpavel que
ndo ¢ dada a esta Corte o poder de alterar as normas constitucionais quando
achar pertinente, mas o contrario: manté-las de acordo com os principios sociais,
conservando-a para que possa salvaguardar a seguranca juridica.

2.4 Ativismo judicial

Nao ha na doutrina concepgdes seguras ¢ uniformes a respeito da con-
ceituagdo de Ativismo Judicial. Todavia, a maioria dos autores que abordam o
assunto, afirmam que o termo trata-se de uma a¢do em que o Poder Judiciario
vai além de suas atribuicdes comuns, ultrapassando os limites de sua tipica com-
peténcia.

O tema no Brasil ¢ relativamente novo, vez que a primeira obra literaria
abordando exclusivamente o Ativismo Judicial fora langada apenas em 2009,
com autoria da Doutora Vanice Regina Lirio do Valle®.

Desse modo, pode-se definir “Ativismo Judicial” como o momento em
que o Judiciario age além de seus poderes atribuidos pelo proprio ordenamento
juridico. Nesse sentido, Thamy Pogrebinschi (2000, p. 2), afirma ser ativista, o
juiz que:

a) use o seu poder de forma a rever ¢ contestar decisdes dos demais
poderes do estado; b) promova, através de suas decisdes, politicas
publicas; ¢) ndo considere os principios da coeréncia do direito e da
seguranga juridica como limites a sua atividade.

Todavia, a doutrina ndo ¢ unanime quanto a concreta fungéo do ativismo
e sua contribuicdo para o sistema juridico brasileiro. Parte afirma que o mesmo
¢ um meio de garantir os direitos constitucionais, na inércia dos demais poderes.
Neste sentido, tem-se o entendimento de Dirley da Cunha Junior (2015) no sen-
tido de que:

SVALLE, Vanice Regina Lirio do. Ativismo Jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal. 1. ed.
Curitiba: Jurua Editora, 2009.
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[...] quando os Poderes Legislativo e Executivo mostram-se incapa-
zes ou totalmente omissos em garantir o cumprimento adequado dos
direitos fundamentais, em violagdo evidente de seus deveres consti-
tucionais, cabe inevitavelmente a interven¢ao do Judiciario, como o
terceiro gigante no controle das omissdes do poder publico. Noutras
palavras, quando os 6rgdos de diregao politica (Legislativo e Executi-
vo) falham ou se omitem na implementagao de politicas publicas des-
tinadas a efetivagdo dos direitos fundamentais ¢ dos objetivos funda-
mentais do art. 3° da Constitui¢ao Federal de 1988, cumpre ao Poder
Judiciario — co-responsavel no processo de construgdo da sociedade
do bem-estar — adotar uma posi¢ao ativa e dindmica na realizagdo das
finalidades do Estado Social, desenvolvendo e efetivando diretamente
os preceitos constitucionais definidores desses direitos sociais.

De outra maneira, corrente diversa, afirma que o ativismo apresenta
uma contribuigdo negativa, vez que importa na desnaturagdo da tipica atividade
do Poder Judiciario, em detrimento dos demais (RAMOS, 2015, p. 131). Nesta
mesma linha de pensamento, Lénio L. Streck (2014), afirma que o ativismo ndo
¢ benigno para a democracia:

Ativismo ¢ quando o Judiciario se substitui aos poderes que sdo do
legislador e, por exemplo, acaba interferindo nas esferas dos demais
Poderes e fazendo com que se fragmente o sistema. A judicializagdo
acontece, em qualquer pais do mundo e o ativismo acaba sendo ruim
para a democracia. Acabamos criando o judiciario muito forte, como
uma espécie de grande pai da nagdo. O ativismo ¢ vulgata da judicia-
lizagdo.

E importante salientar que ativismo judicial ndo se confunde com ju-
dicializacdo da politica, vez que, o primeiro refere-se a escolha da Corte ou do
magistrado, que visa uma direta aplicagdo do texto constitucional, utilizando-se
de métodos menos rigorosos de interpretagdo. Ja no que tange a judicializag@o,
tem-se que esta trata-se de casos nos quais, quem toma decisdes de politicas
publicas ndo foi eleito para esta agdo, ou seja, na omissdo do Legislativo (bem
como inefetividade do Executivo), o Judiciario é quem tem o poder de tomada de
decisdes relativas ao tema (PINA, 2016).

Diz-se, portanto, que o ativismo revela uma atitude, enquanto a judicia-
lizagdo, uma circunstancia de fato (BARROSO, 2008).

Considerando que muitas vezes, a “Justi¢a” ¢é tardia no pais, muitas pes-
soas, com conhecimento técnico ou ndo, apoiam decisdes ativistas, por enxerga-
rem em tal atividade, uma eficiéncia que ndo poderia ser alcangada quando os
poderes usam apenas de suas tipicas fun¢des. Porém, deve-se pensar: é correto
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que o Poder Judiciario haja além de suas atribui¢des (por vezes legislando), para
justificar um erro que emana do préprio Poder?

2.4.1 Ativismo Judicial e os Direitos fundamentais

Ha no ordenamento juridico brasileiro o Principio da Triparti¢do dos
Poderes?, que segundo Alexandre de Moraes (2007, p. 385), traga pardmetros
com a finalidade de distinguir as trés atribuigdes do Estado, sendo: legislacdo,
administracdo e jurisdicdo, devendo ser atribuida a trés orgaos independentes
entre si, que com exclusividade as exercerao.

O tema ¢ bastante antigo, tendo sido abordado por diversos fildésofos.
Aristoteles foi quem primeiro escreveu sobre o assunto, em sua obra “Politi-
ca”. O assunto foi posteriormente mencionado em trabalho de John Locke, que
também reconhecia trés fun¢des autonomas, e finalmente, Montesquicu elabora
a obra “O Espirito das Leis”, a quem deve-se a divisdo classica, tornando-se
Principio fundamental da organizagdo politica liberal, sendo aclamado no artigo
16 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1.789 (MORAES,
2007, p. 385).

Montesquieu (1993, p. 181) bem definiu o conceito do referido Princi-
pio: “Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou o mesmo corpo dos principais
ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer as leis, o de
executar as resolugdes publicas, ¢ o de julgar os crimes ou as divergéncias dos
individuos”.

A separagdo dos poderes atinge sua finalidade principal quando garante
a correta aplicagdo das garantias individuais dos cidadaos.

Todavia, diante da inércia dos poderes Legislativo e Executivo em cumprir suas
atribuigdes, o Judiciario vé-se assistido de razdo ¢ toma para si, fungdes dos
citados poderes.

Entretanto, ha que ressaltar que ndo cabe aos juristas, visando atender a
anseios sociais, interpretar a Lei de forma duvidosa.

Desta feita, o autor e Ministro brasileiro Luis Roberto Barroso, em sua
obra “Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica” (2008, p. 10-
16) aponta trés problemas quando da atuagdo de um judiciario ativista, quais
sejam: os riscos para a legitimidade democratica; politiza¢ao indevida da justiga;
e limites da capacidade institucional do Poder Judiciario.

No que se refere a primeira situacdo, afirma o Ministro que os membros
do Poder Judiciario ndo sdo eleitos pelo povo, logo, ndo possuem legitimida-
de democratica para a tomada de decisdes, vez que o Estado ¢ constitucional e

“Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario.
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democratico (onde o poder ¢ fundado na vontade do povo), logo, podem surgir
situacdes de conflitos aparentes.

Em relacdo ao risco de politizagdo da justi¢a, declara o autor que uma
decisdo judicial ndao pode ser politica ao ponto de o jurista entender ter livre es-
colha, e¢/ou absoluta discricionariedade, mas ao contrario: nas decisdes em que
se tenha mais de uma solugdo aplicavel, deve o juiz buscar aquela que seja mais
correta ¢ justa a luz da Lei (respeitando a presuncdo de validade das leis) e do
caso concreto.

No que tange aos limites da capacidade institucional do Judiciario, o
autor apresenta o Principio da Triparticdo dos Poderes, em que as funcdes de
legislar, julgar e administrar sdo expressamente direcionadas a trés o6rgdos distin-
tos, independentes e especializados.

Desse modo, quando um dos Poderes assume atribuigdes tipicas de ou-
tro, além de ndo ser respeitado o referido Principio, coloca-se em risco a efetivi-
dade da decisdo, vez que em muitas situa¢des pode ndo ter o juiz, o arbitrio mais
qualificado para sanar tal deficiéncia. Em resumo: “o Judiciario quase sempre
pode, mas nem sempre deve interferir’” (BARROSO, 2008, p. 16).

Ademais, em visita ao Brasil, em 2009, Antonin Scalia® afirmou que
questdes referentes aos direitos fundamentais sdo politicas, desse modo, ndo
cabe aos juristas decidi-las: “A unica maneira de decidir uma questdo moral ¢
pelo processo democratico. Um juiz ndo sabe mais do que um cidaddo comum”.
Afirma ainda, o ilustre Magistrado que a Constituicdo de um pais nao deve ser
estatica, mas ao contrario: deve acompanhar a evolugao.

Entretanto, decisdes “cheias de valores” devem ser tomadas pelo Legis-
lativo (que representa a vontade do povo), ¢ ndo por um juiz nao-eleito (COU-
TINHO, 2009).

Desse modo, entende-se que limites existem e devem ser respeitados,
ainda que a superagao destes seja respaldada em assegurar garantias fundamen-
tais, pois, ndo cabe a um 6rgao que nao possui legitimidade democratica, tomar
decisdes (que atingirdo diretamente a populagdo) pertencentes a outro Poder.

3 PRINCIiPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA
3.1 Definicéo

O Principio da Presungdo de Inocéncia®, previsto legalmente em nossa

Antonin Scalia (1936-2016) foi um juiz associado da Suprema Corte dos Estados Unidos de setem-
bro de 1986 até sua morte em fevereiro de 2016. Era um grande jurista, e considerado politicamente
muito conservador.

Presungdo de ndo culpabilidade e estado de inocéncia sdo denominagdes tratadas como sindnimas
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Carta Magna entre as garantias constitucionais’, ¢ um dos principios basilares
do ordenamento juridico vez que tutela a liberdade individual, garantindo que
ninguém pode ser considerado culpado antes do momento em que transite em
julgado a sentenca penal condenatoéria.

Assim, exige-se que as penalidades s6 podem ser impostas apds tornar-
-se irrecorrivel a condenacdo do agente (JESUS, 2015, p. 53).

Tal garantia, assegura ao acusado julgamento justo respeitando o devido
processo legal, e assegura um direito fundamental ao sujeito de direitos dentro
da relagdo processual. Nesse diapasdo, nos asseguram Nestor Tavora ¢ Rosmar
Rodrigues Alencar (2015, p. 51) a liberdade, em tese ¢ a regra, situagdo em que
se recorrera a prisdo apenas em casos de extrema excegao:

De tal sorte, o reconhecimento da autoria de uma infra¢éo criminal
pressupde sentenga condenatoria transitada em julgado (art. 5°, inc.
LVII, da CF). Antes deste marco, somos presumivelmente inocentes,
cabendo a acusagdo o Onus probatorio desta demonstragao, além do
que o cerceamento cautelar da liberdade s6 pode ocorrer em situagdes
excepcionais e de estrita necessidade. Neste contexto, a regra ¢ a li-
berdade e o encarceramento, antes de transitar em julgado a sentenca
condenatoria, deve figurar como medida de estrita excegao.

Através do referido Principio, derivam duas outras regras essenciais: a
de juizo ou probatoéria, que incumbe ao acusador a ag@o de evidenciar a culpa-
bilidade do acusado (e ndo este, de comprovar sua inocéncia), ¢ a regra de trata-
mento, que garante que ninguém pode ser considerado culpado sendo em virtude
de sentenga penal condenatoria transitada em julgado, desse modo, impede-se
qualquer antecipagdo de culpabilidade ou de juizo condenatdrio.

De acordo com Aury Lopes Junior (2014, p. 220), o Principio possui
duas dimensdes: uma interna e outra externa.

No que tange a primeira, afirma o autor, que ¢ regra de tratamento im-
posta ao juiz, determinando que todo o arcabougo probatorio seja de responsabi-
lidade do acusador (pois se o réu ¢ presumidamente inocente, nada precisa com-
provar), bem como, assegura restrigdes ao uso (ou abuso) de prisdes cautelares.

Em relagdo a dimensdo externa, ensina o citado autor que o Principio
garante o respeito aos limites a exploragdo midiatica abusiva em relagdo ao fato

pela doutrina moderna.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasilei-
ros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: |...]

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria;

(-]
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criminoso e ao proprio processo, bem como, contra uma estigmatizagao precoce
do réu (LOPES JUNIOR, 2014, p. 220).

E notorio que o Estado tem interesse e o direito de punir aqueles que
tenham atitudes contrarias a lei, aplicando sangdes para tais agentes. Todavia, o
direito-dever que o Estado tem de punir deve respeitar a liberdade individual,
considerando que este ¢ um bem juridico o qual o individuo ndo pode ser priva-
do, sendo em total atengdo aos limites legais.

Desse modo, ante o cometimento de ato ilicito, para ser possivel a apli-
cacdo de uma pena, o Estado deve respeitar o provavel autor do referido ato,
conferindo-lhe as garantias constitucionais, ¢ por conseguinte, que este realize
sua defesa, ndo tendo a liberdade cerceada. Assim, faz-se necessario que ocorra
um processo, ¢ antes da sentenga transitada em julgado e com sua culpabilidade
corroborada pelo Estado, o suposto autor ¢ presumidamente inocente.

3.2 Aspectos historicos

Apesar de a primeira ideia do referido Principio ter se dado ainda no
Direito Romano, o mesmo fora amplamente atacado ¢ até mesmo invertido na
Idade Média, no qual dominava o sistema inquisitorio, periodo em que o acusado
era tido como um objeto do processo, razao pela qual, a insuficiéncia de provas
era equivalente a uma “semiprova” da culpabilidade do agente, desse modo, a
prisio era a regra (LOPES JUNIOR, 2014, p. 215).

O Principio aparece novamente no artigo 9° da Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789), amparada por ideais [luministas
(movimento que teve a frente fildsofos como Montesquieu e Rousseau), que pre-
via que: “Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se
julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa
devera ser severamente reprimido pela lei”.

Posteriormente, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas, ja em 1948,
promulga a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, que proclama nova-
mente o Principio em seu artigo 11:

1. Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada
de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.
2. Ninguém podera ser culpado por qualquer agdo ou omissio que,
no momento, ndo constituiam delito perante o direito nacional ou in-
ternacional. Também ndo sera imposta pena mais forte de que aquela
que, no momento da pratica, era aplicavel ao ato delituoso (1948).
Jano Brasil, a ideia foi adotada na Constitui¢ao Federal de 1988, em seu
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artigo 5°, inciso LVII que: “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatoria”.

Ademais, a presung¢do de inocéncia é contemplada no Pacto de San José
da Costa Rica, em seu artigo 8°, segunda parte®. Tal documento fora ratificado
pelo Brasil em setembro de 1992, tendo validade no ordenamento juridico a par-
tir do Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992.

O Principio apresenta-se ainda no artigo 283 do Codigo de Processo
Penal’® (com redagdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011) sendo este, uma comple-
mentacdo da regra prevista em nossa Carta Magna.

3.3 Presuncio de inocéncia e o julgamento do réu

Segundo Ferrajoli (1997, apud LOPES JUNIOR, 2014, p. 217) a pre-
sungdo de inocéncia é decorrente do principio da jurisdicionalidade, vez que a
jurisdigdo ¢ a atividade essencial a obtengdo da prova do delito cometido por
alguém, até que ndo seja produzida tal prova — através do devido processo le-
gal — nenhum delito podera ser imputado, logo ninguém podera ser considerado
culpado e submetido a uma pena.

O autor aprofunda o tema dizendo que o principio ¢ fundamental para
a civilizagdo, pois ¢ fruto de uma garantia que tutela a imunidade de inocentes,
mesmo que para tal, seja necessario correr o risco de que alguém culpavel saia
impune. Isso porque o maior interesse deve se valer da ideia de que todos os
inocentes, sem restrigdes, estejam protegidos (FERRAJOLI, 1997, apud LOPES
JUNIOR, 2014, p. 217)

Considerando que os cidaddos estdo em constante ameaga pelos infrato-
res, estes também o estdo pelo perigo de atribui¢ao de penas arbitrarias.

Desse modo, tem-se a ideia de que a presungdo de inocéncia ndo € ape-
nas uma garantia de liberdade, mas também uma garantia de seguranga (ou de-
fesa social), vez que esta seguranga ¢ oferecida pelo Estado, e se manifesta na
confianca do povo na Justiga. E defesa, portanto, ao arbitrio quando da aplicagdo
de sangoes.

De tal sorte, a constatagdo da autoria de um crime pressupde que haja
uma senten¢a penal condenatdria transitada em julgada, pois antes de tal marco,
o acusado ¢ presumivelmente inocente, cabendo ao acusador, o 6nus probatorio.

8Artigo 8° - Garantias judiciais

(-]

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto nao for
legalmente comprovada sua culpa. [...]

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenga condenatoria transitada em julgado
ou, no curso da investiga¢do ou do processo, em virtude de prisdo tempordria ou prisdo preventiva.
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Mesmo porque, o encarceramento como medida cautelar s6 pode ocorrer em
medidas extremamente excepcionais e de estrita necessidade. Neste diapasdo, a
liberdade ¢ a regra e o encarceramento antes de transitada em julgada a sentenga
condenatoria, ¢ medida de excegio (TAVORA; ALENCAR, 2015).

Cabe realce o fato de que, como mencionado, as prisdes cautelares ndo
ferem a presungdo de inocéncia, desde que observados os requisitos legais para
tal. Sobre o tema, Aury Lopes Junior. (2014, p. 804-805) bem leciona ao men-
cionar que o que garante, de fato, a aplicacdo das prisdes cautelares sem que se
fira o Principio em comento, ¢ a observancia do requisito fumus commissi delicti
(probabilidade de existéncia de um fato aparentemente punivel) e do fundamento
periculum libertatis (perigo que decorre do estado de liberdade do imputado).

Ademais, afirma o autor que a eficacia dos requisitos mencionados, so-
mada a obediéncia aos demais principios norteadores das proprias prisdes cau-
telares — como o da Provisionalidade, Provisoriedade, Excepcionalidade, e da
Proporcionalidade — ¢ o que garante a condi¢ao de coexisténcia das prisdes cau-
telares com a presungdo de inocéncia (LOPES JUNIOR, 2014, p. 806).

Quando se admite que o Principio ndo seja de fato observado, em qual-
quer que seja a condicdo, a sociedade fica a mercé de retroagir a um periodo de
total dominio do Estado, como bem pontua Moraes (2017, p. 91):

Dessa forma, ha a necessidade de o Estado comprovar a culpabili-
dade do individuo, que ¢ constitucionalmente presumido inocente,
sob pena de voltarmos ao total arbitrio estatal, permitindo-se o odio-
so afastamento de direitos e garantias individuais e a imposicdo de
sangdes sem o devido processo legal e a decisdo definitiva do 6rgao
competente

Outrossim, ndo deve ser descartada a possibilidade de erro do Poder
Judiciario, o que respeitosamente, ¢ sabido que ocorre, ¢ muito. Nao sdo poucas
as noticias de sujeitos que passaram dias, meses ¢ até mesmo anos, encarcerados
e tiveram sua inocéncia comprovada e respaldada em erro da maquina judiciaria.

Como exemplo, tem-se o caso de Junior Gomes da Silva, jovem po-
bre, morador de rua, preso em 2014 acusado de homicidio, situagdo em que o
corpo foi decapitado, carbonizado e ocultado. Jinior permaneceu mais de trés
anos em carcere, afirmando ser inocente. Somente foi possibilitada sua liberdade
em 2017, quando uma advogada da Comissdo de Direito Penal ¢ Penitenciario
da OAB-CE, ao analisar documentos das cadeias da regido, constatou que duas
pessoas com nomes idénticos, em cadeias distintas, cumpriam pena pelo mesmo
crime. Ao analisar o caso, fora constatado o erro: Jinior Gomes da Silva, que
cumpria pena em Juazeiro do Norte/PR havia sido preso por engano, ¢ permane-
cia em tal condigdo ha trés anos e quatro meses (GLOBO, 2017).
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Ou ainda, pode-se citar o caso do jovem Hércules de 23 anos que passou
um ano ¢ um més preso acusado do crime de roubo, tendo como Unica prova, o
fato de ser amigo em determinada rede social daquele que receptou as rodas do
veiculo. Na situagdo, uma testemunha do fato ao visualizar a foto de Hércules
mencionou pensar ser ele o autor do crime, vez que era “negro, baixo ¢ ‘troncu-
do’. Insta salientar que no caso em tela, nem mesmo o fato de o ladrdo de carros
(o que se parecia com Hércules) ter sido preso tempos depois, foi suficiente para
que a Justi¢a reconhecesse o engano. Somente ap6s mais de um ano, o Ministé-
rio Publico pediu a absolvi¢ao do rapaz por falta de provas (PRAGMATISMO
POLITICO, 2017).

Por fim, cabe trazer a baila o caso de Eugénio Fituza, que apods ser con-
fundido com o real “maniaco do Anchieta” passou longos dezoito anos em car-
cere, respondendo por diversos crimes de estupro cometidos pelo real criminoso.
O verdadeiro maniaco s6 foi preso anos depois de Eugénio, situagdo em que foi
condenado a nove anos de prisdo, ou seja, cumprira ainda menos tempo do que
alguém inocente (so para registro) (PORTAL DO ACO, 2017).

Ademais, o problema todo do cumprimento de pena antes do transito
em julgado da decisdo penal condenatdria ndo se limita apenas as hipoteses de
erro do Judiciario, mas também nos diversos casos em que o acusado tem a
ordem concedida em Habeas Corpus impetrados em instancias extraordinarias.

Como exemplo, tem-se caso extremamente recente de julgado do Supe-
rior Tribunal de Justica (BRASIL, 2017):

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRO-
PRIO. INADEQUACAO. ROUBO DUPLAMENTE CIRCUNS-
TANCIADO. COMPENSACAO PARCIAL ENTRE A ATENUAN-
TE DA CONFISSAO ESPONTANEA E A AGRAVANTE DA REIN-
CIDENCIA. ILEGALIDADE NAO EVIDENCIADA. PRESENCA
DE MAIS DE UMA CAUSA DE AUMENTO. MAJORACAO ACI-
MA DO MINIMO LEGAL. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO
CONCRETA. SUMULA 443/STJ. ORDEM NAO CONHECIDA E
HABEAS CORPUS CONCEDIDO DE OFICIO.

1. Esta Corte ¢ o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientagdo
no sentido de que ndo cabe habeas corpus substitutivo do recurso
legalmente previsto para a hipétese, impondo-se o ndo conhecimento
da impetragdo, salvo quando constatada a existéncia de flagrante ile-
galidade no ato judicial impugnado.

2. Aindividualizag@o da pena ¢ uma atividade vinculada a parametros
abstratamente cominados pela lei, sendo permitido ao julgador, entre-
tanto, atuar discricionariamente na escolha da san¢@o penal aplicavel
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ao caso concreto, apos o exame percuciente dos elementos do delito, e
em decisdo motivada. Dessarte, ressalvadas as hipoteses de manifesta
ilegalidade ou arbitrariedade, ¢ inadmissivel as Cortes Superiores a
revisdo dos critérios adotados na dosimetria da pena.

3. No julgamento do Recurso Especial Representativo de Controvér-
sia n. 1.341.370/MT, em 10/4/2013, a Terceira Se¢do firmou o enten-
dimento de que, observadas as especificidades do caso concreto, “¢
possivel, na segunda fase da dosimetria da pena, a compensagao da
atenuante da confissao espontanea com a agravante da reincidéncia”.
4. Na hipotese, tratando-se de réu multirreincidente deve ser reconhe-
cida a preponderancia da agravante prevista no art. 61, I, do Codigo
Penal, sendo admissivel a sua compensagao proporcional com a ate-
nuante da confissdo espontdnea, em estrito atendimento aos princi-
pios da individualizag¢@o da pena e da proporcionalidade.

5. A sentenga aplicou fragdo superior a 1/3 (um tergo) para majorar
a pena apenas em razdo das duas causas de aumento reconhecidas,
sem apoio em elementos concretos do delito. Forgoso destacar, ainda,
que, nos termos da jurisprudéncia desta Corte, o emprego de arma de
fogo, por si 5o, ndo justifica aumento superior ao minimo legal de 1/3
(um ter¢o), incidindo, portanto, a espécie, o entendimento da Stimula
443 desta Corte: “O aumento na terceira fase de aplicagdo da pena no
crime de roubo circunstanciado exige fundamentagdo concreta, nao
sendo suficiente para a sua exasperag@o a mera indicagdo do numero
de majorantes”. Precedente.

6. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida, de oficio,
a fim de reduzir a pena imposta ao paciente Jos¢ Gabriel a 6 anos
de reclusdo, mais 14 dias-multa, e aquela estabelecida ao paciente
Willian a 6 anos, 2 meses ¢ 20 dias de reclusdo, e pagamento de 14
dias-multa, mantendo-se, no mais, o teor da condenagdo. (STJ. HC
342486/SP. QUINTA TURMA. Relator: Ministro Ribeiro Dantas.
Dje 25/10/2017)

Outrossim, ¢ de observar que o mesmo ocorre no Supremo Tribunal Fe-
deral (BRASIL, 2013). No caso abaixo, o0 Habeas Corpus ¢ concedido no sentido
de excluir a tipicidade do ato, ou seja, nem mesmo houve crime:

PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA — IDENTIFICACAO DOS VE-
TORES CUJA PRESENCA LEGITIMA O RECONHECIMENTO
DESSE POSTULADO DE POLITICA CRIMINAL — CONSEQUEN-
TE DESCARACTERIZACAO DA TIPICIDADE PENAL EM SEU
ASPECTO MATERIAL — TENTATIVA DE FURTO PRIVILEGIA-
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DO (CP, ART. 155, § 2°, C/C O ART. 14, II) — “RES FURTIVAE”
NO VALOR (iNFIMO) DE RS 30,00 (EQUIVALENTE A 4,42% DO
SALARIO MINIMO ATUALMENTE EM VIGOR) — DOUTRINA —
CONSIDERACOES EM TORNO DA JURISPRUDENCIA DO SU-
PREMO TRIBUNAL FEDERAL — “HABEAS CORPUS” CONCE-
DIDO. O POSTULADO DA INSIGNIFICANCIA E A FUNCAO DO
DIREITO PENAL: “DE MINIMIS, NON CURAT PRAETOR”. - O
sistema juridico ha de considerar a relevantissima circunstancia de que
a privacdo da liberdade e a restri¢ao de direitos do individuo somente
se justificam quando estritamente necessarias a propria protecao das
pessoas, da sociedade ¢ de outros bens juridicos que lhes sejam es-
senciais, notadamente naqueles casos em que os valores penalmente
tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial, impregnado de
significativa lesividade. - O direito penal ndo se deve ocupar de con-
dutas que produzam resultado, cujo desvalor — por ndo importar em le-
sdo significativa a bens juridicos relevantes — ndo represente, por isso
mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado,
seja a integridade da propria ordem social. O PRINCIPIO DA INSIG-
NIFICANCIA QUALIFICA-SE COMO FATOR DE DESCARACTE-
RIZACAO MATERIAL DA TIPICIDADE PENAL. - O principio da
insignificancia — que deve ser analisado em conexdo com os postula-
dos da fragmentariedade e da interven¢ao minima do Estado em maté-
ria penal — tem o sentido de excluir ou de afastar a propria tipicidade
penal, examinada esta na perspectiva de seu carater material. Doutrina.
Precedentes. Tal postulado — que considera necessaria, na afericdo do
relevo material da tipicidade penal, a presenca de certos vetores, tais
como (a) a minima ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma
periculosidade social da agdo, (¢) o reduzidissimo grau de reprovabi-
lidade do comportamento ¢ (d) a inexpressividade da lesdo juridica
provocada — apoiou-se, em seu processo de formulagdo tedrica, no re-
conhecimento de que o carater subsidiario do sistema penal reclama e
impde, em fungdo dos proprios objetivos por ele visados, a intervengao
minima do Poder Publico. (STF. HC 115246/MG. SEGUNDA TUR-
MA. Relator: Ministro Celso de Mello. DJe 28/05/2013)

Além do mais, no relatério final do Projeto “Panaceia universal ou re-
médio constitucional? Habeas Corpus nos Tribunais Superiores”, publicado pela
FGV Rio em 2014, coordenado pelo Dr. Thiago Bottino (p. 59), apurou-se que
entre os anos de 2008 ¢ 2012 houve o julgamento de mais de cento e noventa e
cinco mil habeas corpus no Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal
Federal, desses, foram analisados 5%, nos quais se chegou a conclusao de que no
Supremo Tribunal Federal a concessdo da ordem (total ou parcial) alcanga o per-
centual de 8,27%. Esse nlimero chega a 27,86% no STJ. Ainda, foi concluido que
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esse percentual ultrapassa os 50% quando a ilegalidade das decisdes anteriores
decorre de temas que repercutem diretamente na execucdo da pena.

Desse modo, vé-se que ¢ um erro grotesco e gigante antecipar o cum-
primento de pena para antes do transito em julgado (momento este defendido na
Constituicao Federal, como garantia fundamental), ainda mais, quando respalda-
do na lentidao do Poder Judiciario em aplicar as sangdes penais. Nao é correto
que os cidaddos tenham de pagar o prego pela morosidade do Estado, vez que
concordando com isso, estaria se confirmando que os fins justificam os meios.

Deve-se considerar ainda que o Judicidrio deve resolver suas questdes
apoiado em fundamentag@o juridica, e ndo politica — como tem feito.

Lénio L. Streck (2016), bem define tal situagdo, afirmando ainda que
cabe ao Legislativo legislar, e ao Judiciario aplicar tal Lei, considerando que ¢é
ele o guardido da Constitui¢ao. O autor vai além, ao afirmar que “o Direito [...]
ndo seja corrigido por argumentos politicos/morais € que sejam respeitados os
limites semanticos, mormente os do texto constitucional”.

Como sabido, o julgamento foi inspirado em clamor social, ante a atual
situacdo politica do pais, sem que fossem ponderadas as consequéncias do novo
entendimento em relagdo aquelas demandas que ndo tém foro federal em Curi-
tiba.

A decis@o levara, nos anos seguintes, a outras inumeras decisoes equi-
vocadas, pelas quais sentengas desproporcionais, ilegais e injustas serdo cumpri-
das parcial ou totalmente e, no fim, serdo reformados pelo Superior Tribunal de
Justiga ou pelo proprio Supremo. Todavia, essas causas, ndo estardo em evidén-
cia e, desse modo, ninguém se importara.

4 DA DECISAO PROFERIDA NO HABEAS CORPUS N° 126.292
4.1 Caso que deu ensejo ao Habeas Corpus n° 126.292

Inicialmente, insta salientar que, quando o assunto em comento ¢ o Ha-
beas Corpus n° 126.292, muitos (apoiadores ou ndo da nova decisao), ao debate-
rem o tema sequer imaginam de qual seja o caso que ensejou a decisdo.

Adianta-se que referida situacdo trata-se de momento em que o Supre-
mo Tribunal Federal, revestindo-se de um Ativismo Judicial sem precedentes,
julgou de forma contraria a Constituicdo, mudando entendimento pacificado ha
anos.

Tal acontecimento deu-se em momento em que o Brasil passa por de-
vasta crise politica e judicial, razdo pela qual, o novo posicionamento ¢ acolhido
e apoiado por diversas pessoas, com conhecimento técnico, ou ndo, que enxer-
gam na deciso o fim da impunidade para aqueles que cometem crimes politicos,
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os chamados crimes de colarinho branco — pelo qual pessoas de grande importan-
cia na sociedade incorrem em delitos, através de “fraudes e outras tramoias [...]
para desviar dinheiro” (RODRIGUES, 2017).

Todavia, como se vera a seguir, o crime que deu ensejo a0 novo posicio-
namento do Tribunal, nem mesmo se compara a referida modalidade de crimes
citada, como supde os defensores da decisdo.

Tudo teve inicio em 29 de margo de 2011, na cidade de Itapecerica da
Serra/SP, onde dois jovens (M.R.D. e A.S.L.)" foram denunciados pelo Ministé-
rio Publico pelo cometimento do crime de roubo qualificado. Ambos foram pre-
sos preventivamente, porém tiveram as prisoes revogadas ao longo do processo,
chegando ao julgamento livres.

A sentencga datada de 28 de junho de 2013 condenou ambos os agentes:
A.S.L. com pena de 6 anos e 8 meses, e M.R.D. com pena de 5 anos e 4 meses.
O primeiro teve sua prisdo decretada. Entretanto, permitiu o juiz, ndo enxergan-
do periculosidade em M.R.D., que este recorresse em liberdade. O Ministério
Publico contentou-se com a decisdo e ndo interpds recurso. Ambos os agentes
apelaram ao Tribunal de Justica de Sao Paulo.

Neste ponto ja resta evidente que M.R.D. ndo ¢ “do colarinho branco”,
mas ao contrario: jovem pobre, filho de empregada doméstica da casa de uma
advogada que agiu em sua defesa. Vale esclarecer que a execugdo provisoria ndo
¢ para culpabilizar quem comete crimes de colarinho branco, poderia de fato ser,
mas os nimeros'' mostram que a maioria esmagadora de pessoas atingidas com
a nova decisdo, ¢ de pessoas como M.R.D.

Um ano e trés dias depois, os autos chegam ao Tribunal de Justiga do
Estado de Sao Paulo, situagdo em que a apelag@o de ambos ¢ julgada — ¢ negada,
A.S.L. que ja estava preso, manteve-se.

Todavia, a estranheza se encontra no fato de que, ainda que transitada
em julgado a condenagdo para o Ministério Publico ¢ havendo apenas apelagio
de M.R.D., 0 mesmo além de nio ter seu recurso provido, teve a prisdo decretada
sem nenhuma fundamentagdo, “de oficio”, inclusive em regime fechado, ainda
que com a pena inferior a oito anos. Lénio L. Streck (2016) diz que o agente “foi
buscar 13 e saiu tosquiado”.

As advogadas de ambos, em 19 de dezembro de 2014, impetraram Ha-
beas Corpus ao Superior Tribunal de Justica, que indeferiu a liminar, alegando
jurisprudéncia defensiva.

1%0s nomes dos agentes serdo preservados por questdes éticas.

Ao analisarem pesquisa realizada pelo Dr. Thiago Bottino, sobre os numeros dos HCs concedidos
em instancias extraordinarias, André Karam Trindade, Lénio Luiz Streck e Juliano Breda chegaram
4 conclusao de que, no que concerne a “erro na fixagao do regime” — situagdo que atinge diretamente
a execucdo da pena —, os percentuais de decisdes reformadas (total ou parcialmente) chega a 62%
nos crimes de roubo. Ademais, quando se evidencia “erro na dosimetria”, o percentual alcanga 49%.
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Autos ao Ministério Publico Federal, que sabiamente, deu parecer favo-
ravel a concessdo do Habeas Corpus.

Com o referido indeferimento da liminar, as advogadas impetram novo
Habeas Corpus, agora ao Supremo Tribunal Federal. Ao analisar o caso em 05
de fevereiro de 2015, o Ministro Teori Zavascki deferiu a liminar, concedendo a
ordem. Para tanto, reconheceu que a sentenca ja havia permitido que o paciente
recorresse em liberdade, havendo recurso apenas deste. Mencionou ainda, que o
Tribunal de Justica de Sao Paulo ndo apresentou qualquer fundamento ao impor
a prisdo preventiva, consoante prevé o artigo 312 do Coédigo de Processo Penal,
estando a decisdo em desacordo com Jurisprudéncia do Supremo.

Desta feita, teria acabado o caso para M.R.D., que poderia aguardar o
julgamento de seus recursos em liberdade, vez que reconhecidas todas as situa-
¢Oes anteriormente narradas.

Contudo, sabendo que este caso é o proprio Habeas Corpus 126.292 ¢
de se concluir que, infelizmente, para o paciente, o caso ndo acaba aqui.

4.2 A decisdo propriamente dita

O Habeas Corpus foi levado ao Plenario do Supremo Tribunal Federal
em 17 de fevereiro de 2016 para se discutir a liminar deferida pelo Ministro Teori
Zavascki.

Ocorre que em tal situag@o, o proprio Ministro, muda decisdo e se pro-
nuncia em sentido contrario, votando com a maioria (sete votos a quatro). Ou
seja, M.R.D. volta a prisdo — o mesmo que teve o direito de recorrer em liber-
dade; nao tendo interposi¢do de recurso por parte do Ministério Publico; sendo
preso “de oficio” pelo Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo; a quem o Ministro reco-
nheceu todas as circunstancias faticas e controversas do processo.

Ao decidir pela revogagdo da liminar, o relator do caso (Min. Teori Za-
vaski), afirmou que a presuncdo de inocéncia se arrasta apenas até o0 momento
em que a decisdo proferida em sentenga é confirmada em segundo grau de Juris-
di¢do. Todavia, apos referido momento, ndo ha mais que se falar em presungio
de inocéncia, isto porque, segundo o Ministro, os recursos cabiveis em instancias
extraordinarias nao discutem mais fatos e provas, apenas matéria de direito. E
segue o Ministro (BRASIL, 2016):

Ressalvada a estreita via da revisdo criminal, ¢, portanto, no ambito
das instancias ordinarias que se exaure a possibilidade de exame de
fatos e provas e, sob esse aspecto, a propria fixagdo da responsabili-
dade criminal do acusado. E dizer: os recursos de natureza extraor-
dinaria ndo configuram desdobramentos do duplo grau de jurisdigdo,
porquanto ndo sdo recursos de ampla devolutividade, ja que ndo se
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prestam ao debate da matéria fatico-probatoria. [...]

Desse modo, resta evidente que o relator votou pelo indeferimento da
liminar, ao passo que foi seguido pelos Ministros Edson Fachin, Luis Rober-
to Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli, Carmen Lucia e Gilmar Mendes. De outro
modo, concluiram pela concessdo do Habeas Corpus, abrindo e votando com
a divergéncia a Ministra Rosa Weber e os Ministros Marco Aurélio, Celso de
Mello e Ricardo Lewandowski (BRASIL, 2016).

De pronto, ja se observa que nem mesmo o relator atentou-se para o
previsto no artigo 283 do Codigo de Processo Penal, ndo enfrentando o mesmo, a
fim de alegar sua constitucionalidade ou ndo. Lénio L. Streck (2016) bem define
a controvérsia da decis@o nos seguintes moldes:

Sigo, para indagar: O que fez, afinal, o STF? Além de dar um giro
de 180 graus na sua jurisprudéncia, acabou por sufragar uma prisdo
decretada fora de qualquer legalidade, circunstancia reconhecida pelo
MPF e pelo proprio ministro Teori. Ou seja: o ministro Teori concede
a liminar com o fundamento de que, além de poder superar a Siimula
691, o TJ-SP ndo havia fundamentado a prisdo em segundo grau. Pois
agora ele, juntamente com mais seis ministros, revogam a liminar, s6
que ndo fundamentam a necessidade do caso concreto.

Ao analisar o caso, o Supremo deveria ter feito um overruling acerca
do entendimento anterior. Um overruling se da quando um Tribunal entende que
deve mudar sua jurisprudéncia. Para tanto, deve demonstrar o porqué do novo
entendimento. Ou seja, além de explicar as fundadas razdes que os levaram a
tomar tal decis@o, devem informar sob qual conjectura o fazem. Em linhas gerais,
overruling quer dizer que, o caso que da ensejo ao novo entendimento deve ser
um caso passivel de provocar tal reviravolta (STRECK, 2016).

O que se observa atualmente no Supremo Tribunal, ¢ que se tem agido
de forma a simpatizar com a Teoria da Katchanga Real.

Explica-se: em linhas gerais, define tal Teoria, que aquele que da as
cartas, ¢ quem dita as regras, vez que sabe tudo, e tém todas as saidas. Contudo,
sempre ha um “ndo dito”, que ¢ tirado da manga sempre que lhe convém (STRE-
CK, 2012).

De fato, o que mais torna “esdrixula” a decisdo, é que no momento
da deliberacdo do Habeas Corpus, M.R.D. tornou-se um conceito, uma tese,
desaparecendo como protagonista do caso. Toda a argumentagdo levantada em
decisdo monocratica do relator quando da concessdo da liminar, desaparecera.
Veja-se que de um recurso interposto apenas pela defesa, fora modificada juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal, em um caso extremamente simples — e

Rev. Ciénc. Jurid. Soc. UNIPAR, v. 20, n. 2, p. 239-272, jul./dez. 2017



ALMEIDA, K. A. D. de; DORIGON, A. 259

ao mesmo tempo complexo — e repleto de erros ndo sanados. Decisdo esta, que
atingira diretamente todos aqueles com condenagao em Segundo Grau, ainda que
pendente de recurso.

Em 17 de maio de 2016, foram opostos embargos de declaracdo. Situ-
acdo em que se afirmou que a decis@o apresenta significativa altera¢do jurispru-
dencial, vez que os precedentes judiciais possuem “dever de estabilidade”, para
que se evite mudangas repentinas capazes de atentar contra a seguranca juridica.
Ao fim alegou omissdo por parte do Supremo, vez que ndo abordou de forma
clara a vigéncia do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal. Os embargos foram
rejeitados em 02 de setembro de 2016, sob o fundamento de que ndo houve qual-
quer vicio na decisdo (BRASIL, 2016).

A decisao transitou em julgado, em 14 de fevereiro de 2017, nos mes-
mos moldes da resolugdo adotada em fevereiro.

Destarte, desde fevereiro de 2016 esta liberada a execugao provisoria da
pena antes do momento previsto na Constitui¢do Federal e no Codigo de Proces-
so Penal, e suspensa a presungdo de inocéncia.

4.3 Acdes Declaratorias de Constitucionalidade (ADCs) 43 e 44

Com a decisao proferida pelo Supremo, ¢ o descontentamento de diver-
sos movimentos, o PEN (Partido Ecoldgico Nacional) ¢ o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), ingressaram com duas A¢des Declara-
torias de Constitucionalidade (que receberam respectivamente, os nimeros 43 ¢
44), com pedido liminar, visando ao reconhecimento da constitucionalidade da
nova redacdo do artigo 283, caput,'? do Codigo de Processo Penal (incluida pela
Lein® 12.403 de 2011).

Em suma, alega o PEN que o dispositivo legal ¢ a unica interpretacao
cabivel ao principio da presuncdo de inocéncia, em complemento com a norma
prevista no art. 5°, inciso LVII, da Constitui¢ao Federal. Menciona o partido que
a decisdo ndo € compativel com a norma do Cédigo de Processo Penal, desse
modo, para que a pena pudesse ser cumprida ja a partir da condenagdo em Se-
gunda Instancia, o Supremo Tribunal Federal deveria ter declarado a inconstitu-
cionalidade do mesmo.

Pedia em carater cautelar, para que ndo sobreviessem novas execugoes
neste sentido, bem como, que fossem suspensas aquelas que ja estivessem em
curso. Requeria também, que até o julgamento da ADC 43, fossem libertados

2Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenga condenatoria transitada em julgado
ou, no curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.

(-]
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todos que estivessem em carcere devido a nova decisao.
Requeria ainda o partido de forma subsidiaria — no caso de nao acolhi-
mento do primeiro pedido:

Subsidiariamente, caso o primeiro pedido seja indeferido, requer
que seja dada interpretacdo conforme a Constituig¢do ao artigo 283
do CPP para determinar, até o julgamento final da agdo, a aplicagdo
das medidas alternativas a prisdo previstas no artigo 319 do CPP em
substitui¢do ao encarceramento provisorio decorrente da condenagao
em segunda instancia.

Ainda subsidiariamente, o partido pede que, se os pedidos cautelares
anteriores nao forem acolhidos, seja realizada interpretagdo confor-
me a Constitui¢ao do artigo 637 do CPP, restringindo, enquanto nio
for julgado o mérito desta a¢do, a ndo produgdo do efeito suspensivo
aos recursos extraordinarios, e condicionando a aplicagdo da pena a
analise da causa criminal pelo STJ quando houver a interposicdo do
recurso especial (BRASIL, 2016).

A OAB, por sua vez, argumenta que a redacdo dada pela Lei que intro-
duziu o artigo 283 do Codigo de Processo Penal buscou justamente, conciliar o
processo penal as normas constitucionais. Alega ainda, que o tema tem gerado
grande debate e causado controvérsia jurisprudencial, o que, conforme a entida-
de, ameaga a seguranga juridica. Salienta que, mesmo que a decisdo exarada pelo
Plenario nao tenha efeito vinculante, Tribunais do pais todo passaram a adotar
igual posicionamento, emitindo decisdes que ignoram o disposto no artigo 283
(BRASIL, 2016).

Em 01 de setembro de 2016, o julgamento das ADCs teve inicio, sendo
suspenso logo apods o voto do relator, Ministro Marco Aurélio, que deferiu a
liminar, afirmando ser constitucional a redagao do artigo 283, com a finalidade
de que fossem suspensas todas as execugdes provisorias apos condenagdo em
Segunda Instancia. Em seu voto, ao citar o artigo 5°, inciso LVII da Constitui¢do,
0 Ministro reforgou que a redag@o do artigo ¢ literal, ndo restando espagos para
quaisquer duvidas sobre a real intengdo do legislador (BRASIL, 2016).

No dia seguinte, o Ministro Edson Fachin abriu a divergéncia, com o
escopo de indeferir a liminar. Para tanto, declarou a constitucionalidade do artigo
283, afirmando que este deve ser interpretado conforme a Constituigdo, afirman-
do que “¢é coerente com a Constitui¢@o o principiar de execugdo criminal quan-
do houver condenagdo confirmada em segundo grau, salvo atribuigdo expressa
de efeito suspensivo ao recurso cabivel” (BRASIL, 2016).

O proximo a votar, Ministro Luis Roberto Barroso, seguiu a divergéncia,
votando pelo indeferimento das cautelares, bem como, dos pedidos subsidiarios.
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De mesmo modo, o Ministro Teori Zavaski optou por seguir a divergén-
cia, afirmando que quando o cumprimento de pena da-se somente apos a analise
de recursos em instancias extraordinarias, o processo penal ndo alcanga sua ulti-
ma finalidade, qual seja a de pacificagdo social.

Acompanhando o relator, a Ministra Rosa Weber ponderou que o artigo
283 ¢ espelho do artigo 5°, inciso LVII. Afirmou, ainda, que a interpretagdo da-
-se pela semantica das palavras, razdo pela qual, ndo se deve afrontar a clareza
do texto.

De maneira oposta, declarou o Ministro Luiz Fux, ao seguir a divergén-
cia, que na verdade, ¢ o inciso LXI do artigo 5° da Constitui¢do'® que condiciona
o cumprimento de pena em Segundo Grau, e se a vontade do legislador fosse a
de condicionar a execug@o de pena somente apds o transito em julgado, o teria
feito em tal inciso.

Apresentou decisdo diferente a exarada no Habeas Corpus 126.292, o
Ministro Dias Toffoli, que tinha votado pela execucdo da pena apds condenagio
em Segunda Instancia, acompanhou, em parte o relator. Defendeu o Ministro que
o cumprimento antecipado sé pode se dar apos o julgamento de Recurso Especial
pelo Superior Tribunal de Justi¢a (excluindo a possibilidade quando se tratar de
Recurso Extraordinario no Supremo Tribunal Federal). Afirmou por fim, que o
critério, ¢ uma forma de impossibilitar o uso exacerbado de recursos ¢ ao, mesmo
tempo, a maculacdo a presungdo de inocéncia.

Ricardo Lewandowski acompanhou o relator, mas de forma integral.
Afirmou que o problema ndo esta s6 no desrespeito a presunc@o de inocéncia,
mas também, na necessidade de motivar a execucdo de pena antecipada, vez que
ndo ha a correta fundamentagio, sendo que, para o Ministro “os tribunais sim-
plesmente confirmam, batem o carimbo na decis@o de primeiro grau” (BRASIL,
2016).

Seguiu a divergéncia o Ministro Gilmar Mendes.

De outro modo, o Ministro Celso de Mello, ao acompanhar o relator
afirmou que a presun¢@o de inocéncia deve prevalecer até o transito em julgado,
vez que ¢ consequéncia de longo processo. Ao fim, o Ministro apresentou realce
sob o fato de que ndo pode a inefetividade do sistema processual penal, servir de
respaldo para a inobservancia de principio constitucional, sendo a solugao mais
coerente, a reforma de tal sistema, mas respeitando os direitos fundamentais,
principalmente, aqueles fundados do principio da liberdade.

A ultima a votar, Ministra Carmen Lucia, seguiu a divergéncia confir-
mando seu entendimento pela execug@o antecipada da pena, afirmando que o

SLXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita ¢ fundamentada de auto-
ridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei;
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disposto no texto constitucional ndo descarta a possibilidade de cumprimento da
decisdo antes do transito em julgado.

Desse modo, por seis votos a cinco, manteve-se decisdo exarada quando
da analise do Habeas Corpus n°® 126.292.

4.4 Possiveis situacdes que possam gerar controvérsias com a referida de-
cisio

Em estudo realizado, André Ribeiro da Silva (2016) apresenta alguns
problemas quando do cumprimento de pena em momento anterior ao transito em
julgado da sentenga penal condenatoria.

Ademais, estudando-se o caso, verificam-se outros problemas que sur-
girdo com o cumprimento da pena apds a decisdo de segunda instancia, sem o
transito em julgado do processo.

4.4.1 Do néo reconhecimento do privilégio no crime de trafico de drogas em
1% e 2° Instancias

Considere um caso, onde determinado sujeito foi condenado pelo crime
de trafico de drogas — crime hediondo —, sem que lhe fosse reconhecido o privi-
1égio (artigo 33, §4° da Lei n® 11.343/06'%) em 1* e 2° Instancias. Imagine-se que
o mesmo ¢ condenado a cinco anos de prisdo, e inicie o cumprimento de pena
em regime fechado. Todavia, em momento posterior, o privilégio é reconhecido
em Instancia extraordinaria, podendo a pena ser reduzida de um sexto a dois
tergos, situagdo em que pode ficar inferior a dois anos, podendo ser cumprida em
regime aberto. O que fazer com o tempo que o sujeito ficou encarcerado devido
a execucdo antecipada?

4.4.2 Progressiao do regime no cumprimento de pena

Considere que certo réu fora condenado a pena de doze anos, com deci-
sdo mantida em Segunda Instancia havendo, portanto, o cumprimento antecipado

“Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda,
oferecer, ter em deposito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a con-
sumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determi-
nacdo legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e
quinhentos) dias-multa. [...]

§ 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderdo ser reduzidas de um sexto
a dois tercos, desde que o agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades
criminosas nem integre organizagdo criminosa.

Rev. Ciénc. Jurid. Soc. UNIPAR, v. 20, n. 2, p. 239-272, jul./dez. 2017



ALMEIDA, K. A. D. de; DORIGON, A. 263

da pena. Em recurso a Instancia extraordinaria, a pena do réu ¢ reduzia a sete
anos. Neste caso, ha nitido prejuizo na progressdo do regime, considerando que
com a nova pena, o regime inicial a ser adotado, seria o semiaberto.

4.4.3 Momento para requerer a revisiao criminal

O artigo 621 do Cddigo de Processo Penal'® garante a revisao crimi-
nal para processos findos, em trés situagdes: quando a sentenga foi baseada em
provas ou documentos falsos; quando a sentenga contraria Lei ou provas do pro-
cesso; ou quando surjam novas provas de inocéncia do réu. O entendimento até
entdo, ¢ de que caberia a revisdo somente apds o transito em julgado da sentenga
penal condenatoéria. Todavia, com a nova decisdo, quando se poderia ingressar
com o pedido de revisdo criminal? Apos decisdo de segundo grau ou somente
apos o transito em julgado do processo?

4.4.4 Principio da Insignificancia no crime de Descaminho

E sabido que o Superior Tribunal de Justi¢a ¢ o Supremo Tribunal Fe-
deral adotam entendimentos divergentes quanto ao valor limite & ser aplicado o
Principio da Insignificancia no crime de Descaminho'¢. Para o STJ, aplica-se o
referido principio quando a sonegagdo for até no valor de R$ 10.000,00 (dez mil
reais). Ja para o Supremo o principio pode ser aplicado, quando o valor iludido
nao alcance R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

Dito isto, imagine a seguinte situagdo: o agente ¢ condenado pelo crime
de descaminho por ter sonegado R$ 15.000,00 (quinze mil reais) em impostos.
Tanto o juizo de Primeiro Grau, quanto o Tribunal, seguem entendimento do
Superior Tribunal de Justiga, ou seja, o réu ¢ condenado e pode dar inicio ao
cumprimento antecipado da pena.

Todavia, imagine que esse mesmo réu, interpde recurso junto ao Supre-
mo Tribunal Federal, situagdo em que o Supremo aplicara o Principio da Insigni-
ficancia. Tera o réu cumprido pena por crime que sequer existiu.

SArt. 621. A revisdo dos processos findos sera admitida:

I - quando a sentenga condenatoria for contraria ao texto expresso da lei penal ou a evidéncia dos
autos;

II - quando a sentenca condenatoria se fundar em depoimentos, exames ou documentos comprova-
damente falsos;

III - quando, apos a sentenga, se descobrirem novas provas de inocéncia do condenado ou de circuns-
tancia que determine ou autorize diminuigao especial da pena.

1°Art. 334. Iludir, no todo ou em parte, o pagamento de direito ou imposto devido pela entrada, pela
saida ou pelo consumo de mercadoria. [...]
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4.4.5 Indenizacao decorrente do crime

Nao sdo raros casos em que a sentenga penal condenatoria condena a
parte vencida em obrigagdo a ser cumprida na esfera civel. Veja-se que o inciso
IV do artigo 387 do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941) incumbe ao juiz,
que ao proferir sentenga devera fixar “valor minimo para repara¢ao dos danos
causados pela infrag@o, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido”.

Para tanto, ¢ fixado no artigo 63! do mesmo diploma legal que o mo-
mento oportuno para tal, ¢ aquele que sucede o transito em julgado da sentenca
penal condenatdria.

Entretanto, considerando que a sentenga condene o réu & pagar determi-
nado valor, ¢ que a decis@o ¢ mantida em sede recursal. Com o novo entendimen-
to, ainda que pendente a analise de Recurso Especial ou Extraordinario, podera
a vitima ingressar com a execucdo da sentenca penal condenatoria no civel para
cobrar os valores fixados na sentenga?

E se a decis@o ¢ reformada pelo Superior Tribunal de Justica ou pelo
Supremo Tribunal Federal, como proceder em face do valor ja pago? Caberia
uma acdo de repetigdo de indébito?

Sédo todas questdes que se levantam com o entendimento atual do Supre-
mo Tribunal Federal, que padecem de respostas concretas, causando a inseguran-
¢a juridica que vivemos hoje.

Ademais, ndo somente essas questdes apontadas acima, mas também
questdes diversas como o caso principal de absolvigdo pelas Cortes Superiores
em sede de recurso.

Insta salientar, que em seu voto, o Min. Luis Roberto Barroso, defende
a prisdo antes do transito em julgado, afirmando que entre janeiro de 2009 e
abril de 2016, a quantidade de recursos impetrados as Instancias Extraordinarias
alcancaram niimeros insignificantes.

Apontou o Ministro que no periodo mencionado, foram providos menos
de 3% dos recursos pelo Supremo, tanto a favor do réu, quanto a favor do Minis-
tério Publico. Aponta ainda, que se considerados apenas os recursos providos em
favor do réu, o indice alcangado é de 1,1% (CANARIO, 2016).

Todavia, como explanado anteriormente, os nimeros no que toca, ex-
clusivamente, aos Habeas Corpus concedidos atinge percentual consideravel-
mente superior.

Outrossim, mesmo que ndo atingisse, pois ainda que haja apenas 1,1%

7Art. 63. Transitada em julgado a sentenga condenatoria, poderdo promover-lhe a execugéo, no juizo
civel, para o efeito da reparagdo do dano, o ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros.
Paragrafo unico. Transitada em julgado a sentenca condenatoéria, a execugdo podera ser efetuada pelo
valor fixado nos termos do inciso IV do caput do art. 387 deste Codigo sem prejuizo da liquidagido
para a apuragdo do dano efetivamente sofrido.
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de recursos providos, ha pessoas (de verdade, e ndo apenas nimeros) que serdo
gravemente atingidas pelo novo entendimento. Nao ha que se falar em Justica,
quando essas mesmas pessoas viram apenas estatisticas nas maos de nossos Ju-
ristas.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Considerando que o Brasil ¢ um Estado Democratico de Direito e que
as garantias fundamentais sdo regras que limitam o poder estatal, tem-se que a
interpretacdo dessas regras deve se dar de maneira constitucional.

Ademais, principios visam nortear a legislagdo, bem como as decisdes
emanadas do Poder Judiciario.

Desse modo, ainda que o Direito exija um elevado grau de autonomia,
ignorar a lei cedendo as pressdes externas ¢ um luxo ao qual os juristas ndo se
podem entregar, pois ndo cabe ao Supremo renunciar um Direito individual por
razdes de politica criminal. O Estado deve ser técnico quando da aplicagdo da
norma, para ser justo quando da aplica¢do da pena.

Assim, tem-se que a decisdo proferida no Habeas Corpus n° 126.292
contraria a legislagdo democraticamente aprovada.

Ainda, considerando que a Suprema Corte ¢ também a guardia da Cons-
tituicdo, ndo se deve admitir que ultrapassasse os limites semanticos do texto
legal para tomar decisdes populares, vez que a fun¢ao do Tribunal ndo ¢ agradar
os demais, mas sim, aplicar a Lei da forma coerente e responsavel.

Como bem assegurou Montesquicu em sua obra “O espirito das Leis”,
datada de 1748: “quando a inocéncia dos cidaddos nio ¢ assegurada, a liberdade
também ndo o ¢”. Desse modo, observa-se que a Presungdo de Inocéncia possui
historicidade, ndo tendo surgido num repente, tendo sobrevivido a ataques inqui-
sidores, inclusive.

Como visto o cumprimento antecipado de pena traz consequéncias ex-
tremamente danosas aqueles atingidos por ela, pois o Judicidrio comete erros,
por vezes condenando inocentes a cumprirem pena por diversos anos em carcere.

Ademais, o problema todo ndo se limita aos erros, vez que como expla-
nado, ndo sdo raros os casos de ordem concedida em Habeas Corpus impetrados
em Instancias Extraordinarias, que chega-se a excluir a tipicidade do ato.

O fato € que o Supremo relativizou a presungao de inocéncia. Todavia, ¢
necessario que se atente para os efeitos paralelos da referida decis@o.

Ante o exposto, ¢ de concluir que o Principio da Presung@o de Inocén-
cia deve ser analisado de acordo com a norma constitucional, pois é garantia
fundamental. Agindo de forma contraria, retroage-se a momento de total arbitrio
estatal, o que ¢ extremamente prejudicial ao Estado Democratico de Direito.
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PRINCIPLE OF THE PRESUMPTION OF INNOCENCE AND THE
DECISION OF THE SUPREME FEDERAL COURT IN HABEAS
CORPUS No. 126.292

ABSTRACT: The constitutional principles are essential to the Brazilian legis-

lation, since they are the basis of the legal system. Among them, the Principle of
Presumption of Innocence, which presents the initial framework to start serving
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a sentence, being an indelible clause, and as such, must be analyzed according
to the constitutional provisions. Nevertheless, when judging Habeas Corpus No.
126.292, this was not the understanding of the Federal Supreme Court, since it
changed the jurisprudence understanding which has been consolidated for years,
allowing the sentence to be served before the decision became final. Such event
took place in a time when Brazil is undergoing extensive political and legal crisis,
reason for which this new positioning is supported by several people, with and
without technical knowledge, who think the decision will bring the end of the
impunity for those who incur in political crimes, also known as white-collar cri-
mes. However, it is important to point out that the crime that originated the new
position of the Court cannot even be compared to the aforementioned criminal
mode (with the perpetrator condemned for the crime of aggravated theft). Since
the Federal Supreme Court has the duty of safeguarding the Brazilian Constitu-
tion, and that, when deeming it as pertinent, the Supreme Courte judges against
the constitution in order to attend to social claims (ignoring the applicable Law),
it can be considered that it acts in total controversy to its ideals.

KEYWORDS: Constitutionality; Criminal proceedings; Habeas Corpus; Pre-
sumption of Innocence.

PRINCIPIO DE LA PRESUNION DE INOCENCIA Y LA DECISION
PROFERIDA POR EL SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EN EL
HABEAS CORPUS N° 126.292

RESUMEN: Los principios constitucionales son esenciales como fuente del De-
recho Brasilefio, teniendo como objetivo principal servir de base al ordenamiento
juridico. De este modo, se tiene el Principio de la Presuncion de Inocencia, que
presenta el marco inicial del cumplimiento de la pena, siendo clausula pétrea,
debe ser analizado de acuerdo con el texto constitucional. Sin embargo, al juzgar
al Habeas Corpus n° 126.292 no fue ese el entendimiento del Supremo Tribu-
nal Federal, ya que modifico de manera diametralmente opuesta entendimiento
firmado en Jurisprudencia consolidada desde hace afios, permitiendo ahora el
cumplimiento de la pena antes de que la sentencia penal condenatoria transitar
en juzgado. Tal acontecimiento se dio en el momento en que Brasil pasa por de-
vastar crisis politica y judicial, por lo que el nuevo posicionamiento es apoyado
por diversas personas, con conocimiento técnico o no, que ven en la decision el
fin de la impunidad para aquellos que cometen los crimenes politicos, los llama-
dos crimenes de “cuello blanco”. Sin embargo, se subraya que el crimen que dio
lugar al nuevo posicionamiento del Tribunal, ni siquiera se compara a la referida
modalidad de crimenes citada (siendo el infractor condenado al crimen de robo
cualificado). En el sentido de que el Supremo Tribunal Federal tiene el deber
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de custodia de la Constitucion, y que, al parecer pertinente, el Pretorio Excelso
juzga de forma inconstitucional a fin de atender a anhelos sociales (ignorando la
Norma para ello), se tiene que el mismo actia en total controversia en cuanto a
sus ideales.

PALABRAS CLAVE: Constitucionalidad; Habeas Corpus; Presuncion de Ino-
cencia; Principios; Proceso Penal.
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