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RESUMO: Trata-se neste artigo de examinar com acuidade o teor do acérddo proferido pelo
Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n. 126.292 que aborda a aplicagdo do cumprimento
de pena de prisdo a partir da decisdo proferida em segunda instancia. O teor do referido acordao
entra em confronto direto com o teor da Constituicdo Federal de 1988 que é expressa ao
estabelecer no seu art. 5 que trata dos direitos fundamentais, que ninguém serd considerado
culpado até o transito em julgado da decisédo, ou seja, da decisdo da qual ndo caiba mais recurso.
Imperioso se faz analisar a compatibilidade entre a decisdo proferido e o comando constitucional,
bem como suas consequéncias no sistema juridico patrio.

Palavras-Chave: Principio da presuncéo de inocéncia; controle de constitucionalidade; ativismo
judicial.

ABSTRACT: It is in this article to examine accurately the content of the judgment of the
Supreme Court in the Habeas Corpus n . 126292 which addresses the application of
imprisonment of compliance from the decision rendered on appeal. The judgment content comes
in direct confrontation with the Federal Constitution of the content 1988 is expressed to establish
in your art. 5 which deals with fundamental rights, no one is guilty until the final and
unappealable decision of the decision , ie the decision which does not fit more appeal. Imperious
is done reviewing the implications of the decision and given the constitutional command, and its
consequences on the Brazilian legal system.
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INTRODUCAO

Pretende-se, por intermédio dessas linhas, trazer a luz algumas reflexées em torno da
polémica deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, no @mbito do Habeas Corpus de n.°
126.292, a qual, mudando a jurisprudéncia ja firmada naquela E. Corte — e, de certo, ferindo de
morte comando constitucional expresso -, passou a reconhecer a possibilidade/legitimidade da
prisdo antes do transito em julgado da sentenca condenatoria.

Trata-se de uma decisdo da mais alta Corte do Pais que viola frontalmente a letra da
Constituicdo que é enfatica ao estabelecer que ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado da deciséo. Em outras palavras, impde-se uma deciséo da qual ndo caiba mais recurso
para se considerar alguém culpado pela justica brasileira. Cumpre inicialmente analisar a
circunstancia de que a decisdo ndo foi unanime e que posteriormente a publicacdo do acérddo, o
Ministro Lewandowski proferiu decisdo em sentido contrario.

Essa situacdo por si sé suscita uma inseguranca juridica muito grande, bem como
demonstra que a questdo parece ndo estar pacificada no Supremo Tribunal Federal e deve ser
novamente objeto de aprecia¢do da Corte Suprema.

1. ADECISAO COMENTADA: O QUE O STF DECIDIU NO HC 126.292

O Plenéario do Supremo Tribunal Federal, ao negar o Habeas Corpus (HC) de n.°
126.292, sob a relatoria do Ministro Teori Zavascki * — e contrariando o seu entendimento, firme
e reiterado?, em frontal colidéncia com texto expresso da Constituicdo — decidiu, por maioria de
votos, pela possibilidade da execucdo da pena condenatoria antes da ocorréncia do transito em
julgado.

Nestes termos, reconheceu que o inicio da execucdo da pena condenatoria depois da
confirmacdo da sentenca em segundo grau ndo ofenderia o principio constitucional da presungédo
da inocéncia, em julgamento que teve placar de maioria de votos (7 a 4), vencidos os Ministros
Celso de Mello, Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski e Rosa Weber.

De acordo com o que fez constar o relator do HC, Ministro Teori Zavascki, a
manutencdo da sentenca penal pela segunda instancia encerraria a andlise de todos os fatos e
provas que reconheceriam a culpa do condenado, 0 que autorizaria, segundo seu entendimento, o
inicio da execuc¢édo da pena. Constou de seu voto que:

(...) a execucgdo da pena na pendéncia de recursos de natureza extraordinéria
ndo compromete o nucleo essencial do pressuposto da ndo culpabilidade, na
medida em que o acusado foi tratado como inocente no curso de todo o

L HC 126.292/SP, Relator Ministro Teori Zavascki, acérddo disponibilizado no DJE de16.05.2016, Ata n. 71/2016. O
acorddo encontra-se assim ementado: “CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, art. 5° LVII). SENTENCA PENAL CONDENATORIA
CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU. EXECUCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A
execucdo proviséria de acérdao penal condenatério proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso
especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presungdo de inocéncia afirmado pelo art.
5.°,inciso LVII da Constituigdo Federal. 2. Habeas Corpus denegado.”

2 Posicao essa assumida pelo STF, no julgamento, pelo Plenério, do Habeas Corpus de n. 84.078/MG, realizado em
5/2/2009, oportunidade em que, por 7 a 4 votos, assentou-se que 0 principio da presungdo de inocéncia se mostra
incompativel com a execugdo da sentenca antes do transito em julgado da condenagédo.
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processo ordinario criminal, observados os direitos e as garantias a ele
inerentes, bem como respeitadas as regras probatérias e 0 modelo acusatério
atual. Nao é incompativel com a garantia constitucional autorizar, a partir dai,
ainda que cabiveis ou pendentes de julgamento de recursos extraordinarios, a
producdo dos efeitos proprios da responsabilizacdo criminal reconhecida pelas
instancias ordinarias.

(...)

Nesse quadro, cumpre ao Poder Judiciario e, sobretudo, ao Supremo Tribunal
Federal, garantir que o processo - Unico meio de efetivacdo do jus puniendi
estatal -, resgate essa sua inafastavel funcdo institucional. A retomada da
tradicional jurisprudéncia, de atribuir efeito apenas devolutivo aos recursos
especial e extraordinario (como, aliés, estd previsto em textos normativos) é,
sob esse aspecto, mecanismo legitimo de harmonizar o principio da presuncao
de inocéncia com o da efetividade da funcéo jurisdicional do Estado.

N&o se mostra arbitraria, mas inteiramente justificavel, a possibilidade de o
julgador determinar o imediato inicio do cumprimento da pena, inclusive com
restricdo da liberdade do condenado, apos firmada a responsabilidade criminal
pelas instancias ordinarias... omissis.

Sustenta-se, com razdo, que podem ocorrer equivocos nos juizos condenatorios
proferidos pelas instancias ordinarias. Isso é inegavel: equivocos ocorrem
também nas instancias extraordinarias. Todavia, para essas eventualidades,
sempre havera outros mecanismos aptos a inibir consequéncias danosas para o
condenado, suspendendo, se necessario, a execucdo provisoria da pena.
Medidas cautelares de outorga de efeito suspensivo ao recurso extraordinario
ou especial sdo instrumentos inteiramente adequados e eficazes para controlar
situacOes de injusticas ou excessos em juizos condenatdrios recorridos. Ou
seja: havendo plausibilidade juridica do recurso, poderd o tribunal superior
atribuir-lhe efeito suspensivo, inibindo o cumprimento de pena. Mais ainda: a
acdo constitucional do habeas corpus igualmente compde o conjunto de vias
processuais com inegavel aptiddo para controlar eventuais atentados aos
direitos fundamentais decorrentes da condenagéo do acusado. Portanto, mesmo
que exequivel provisoriamente a sentenca penal contra si proferida, o acusado
ndo estara desamparado da tutela jurisdicional em casos de flagrante violagdo
de direitos.

Merecem ser referidas as relevantissimas licbes que constam do voto do Ministro
Celso de Mello, que, ao acompanhar a divergéncia aberta por Rosa Weber, consignou:

(...) o Supremo Tribunal Federal ha de possuir a exata percepcdo de quao
fundamentais sdo a protecdo e a defesa da supremacia da Constituicdo para a
vida do Pais, a de seu povo e a de suas instituicbes. A nossa Constituicao
estabelece, de maneira muito nitida, limites que ndo podem ser transpostos
pelo Estado (e por seus agentes) no desempenho da atividade de persecucéo
penal. Na realidade, € a propria Lei Fundamental que impde, para efeito de
descaracterizacdo da presungdo de inocéncia, o transito em julgado da
condenacdo criminal. Veja-se, pois, que esta Corte, no caso em exame, esta a
expor e a interpretar o sentido da clausula constitucional consagradora da
presuncdo de inocéncia, tal como esta se acha definida pela nossa
Constituigdo, cujo art. 5°, inciso LVII (“ninguém sera considerado culpado até
0 trénsito em julgado de sentenga penal condenatoria”), estabelece, de modo
inequivoco, que a presuncdo de inocéncia somente perderd a sua eficacia e a
sua forca normativa apds o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.
E por isso que se mostra inadequado invocar-se a pratica e a experiéncia
registradas nos Estados Unidos da América e na Francga, entre outros Estados
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democraticos, cujas Constituicbes, ao contrario da nossa, ndo impdem a
necessaria observancia do transito em julgado da condenacdo criminal. Mais
intensa, portanto, no modelo constitucional brasileiro, a protecdo a presuncao
de inocéncia. Quando esta Suprema Corte, apoiando-se na presuncdo de
inocéncia, afasta a possibilidade de execucdo antecipada da condenagdo
criminal, nada mais faz, em tais julgamentos, sendo dar énfase e conferir
amparo a um direito fundamental que assiste a qualquer cidaddo: o direito de
ser presumido inocente até que sobrevenha condenacdo penal irrecorrivel.
Tenho para mim que essa incompreensivel repulsa a presuncdo de inocéncia,
Senhor Presidente, com todas as gravissimas consequéncias dai resultantes,
mergulha suas raizes em uma visdo absolutamente incompativel com os
padrdes do regime democratico.

De fato, nota-se um grande clamor social em torno do tema, “exigindo-se” a prisdo
imediata dos condenados, para a eficicia do que se reconhece como um “combate a
impunidade”. 3

A grande questdo que se coloca, porém, é a existéncia, no Brasil, de garantia
fundamental de presuncdo de inocéncia (art. 5.°, inciso LVII, da Constituicdo Federal), a
evidenciar a impropriedade — para se dizer o minimo — desse novel entendimento.

Na mesma linha, alias, consta da Declaracdo Universal de Direitos da Pessoa Humana,
promulgada pela Assembleia Geral da ONU em 10 de dezembro de 1948, em seu art. 11 que
todos presumem-se inocentes até que sobrevenha uma definitiva condenacéo judicial. *

Inteira razdo assiste ao Ministro Celso de Mello que, na decisdo em comento, quanto
ao ponto, advertiu: “Mostra-se importante assinalar, neste ponto, Senhor Presidente, que a
presuncdo de inocéncia, legitimada pela ideia democratica - ndo obstante golpes desferidos por
mentes autoritarias ou por regimes autocraticos que absurdamente preconizam o primado da
ideia de que todos séo culpados até prova em contrario (1?!?) — tem prevalecido, ao longo de seu
virtuoso itinerario historico, no contexto das sociedades civilizadas, como valor fundamental e
exigéncia basica de respeito a dignidade da pessoa humana.”

Pode-se dizer, ademais, que aludida decisdo acaba por baralhar conceitos
absolutamente in fazer entre os conceitos de coisa julgada, transito em julgado e efeitos da
decisdo (sentenca), como se procurara explanar logo adiante, ainda que de maneira bastante
breve.

2. COISA JULGADA MATERIAL VERSUS EFEITOS DA DECISAO/SENTENCA:
INSTITUTOS INCONFUNDIVEIS

Convém ter presente, de pronto, 0 equivoco em que incorre a decisdo sob nossos
comentarios, ao baralhar os institutos da coisa julgada material — e, portanto, de eventual

¥ Menciona-se, no voto do relator, a necessidade de um abrandamento da garantia constitucional da presungdo de
inocéncia com a “efetividade da fungdo jurisdicional”. Esse entendimento inclusive sugerir — se levado as Gltimas
consequéncias — 0 que temos criticado, quanto a um panprincipioligismo exacerbado (expressdo cunhada por Lénio
Streck), com todos os males dai derivados, de um juiz justiceiro, que a pretexto de fazer justica afasta-se, diminui ou
suprimi garantias constitucionais. Eis a passagem a que nos referimos, deveras emblematica: “O tema relacionado
com a execugao proviséria de sentencas penais condenatérias envolve reflexdo sobre (a) o alcance do principio da
presuncao da inocéncia aliado a (b) busca de um necessario equilibrio entre esse principio e a efetividade da funcéo
jurisdicional penal, que deve atender a valores caros nao apenas aos acusados, mas também a sociedade, diante da
realidade de nosso intricado e complexo sistema da justi¢ca criminal.”

% «]. Toda a pessoa acusada de um acto delituoso presume-se inocente até que a sua culpabilidade fique legalmente
provada no decurso de um processo publico em que todas as garantias necessarias de defesa lhe sejam asseguradas.”
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ocorréncia do transito em julgado — com o problema correlato aos efeitos da decisdo ou sentenca
judicial impugnada.

Na passagem que nos interessa, constou do acordao proferido pelo STF no HC
126.292/SP que “os dispositivos que sempre conferiram efeito apenas devolutivo aos recursos
para as instancias extraordinarias (art. 637 do CPP e art. 27, § 2° da Lei 8.038/1990, este
altimo revogado pelo novo CPC - Lei 13.105/15 -, o qual, todavia, manteve o mesmo regime
aos referidos recursos) legitimam a execucdo proviséria da pena, sem, com isso, acarretar
qualquer afronta ao principio da presuncao da inocéncia.”

Ao que tudo indica, a confusdo entre coisa julgada e a producdo (ou nao) de efeitos de
uma dada sentenca ou decisdo judicial deita raizes na equivocada redagdo que o Codigo de
Processo Civil de 1973 atribuiu a coisa julgada e, naturalmente, a doutrina que, sob a égide
daquele revogado diploma, enquadrou-a como um dos efeitos gerados pela sentenga (cf. art. 467
do CPC/73, com a seguinte redagao: “Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna
imutadvel e indiscutivel a senten¢a, ndo mais sujeita a recurso ordindrio ou extraordindrio”).

Entretanto, como bem ja havia registrado Liebman, a coisa julgada ndo é um efeito da
sentenca, nem com este pode ser confundida. E, sim, uma “qualidade” pela qual o efeito gerado
pela sentenca se manifesta, posto serem somente cinco os efeitos passiveis de serem gerados
pela sentenca de procedéncia: declaracdo, condenacdo, constituicdo, execugdo e
mandamentalidade (ordem).”

Neste sentido, a coisa julgada hé& de ser entendida como uma qualidade ou autoridade
de que se ha de revestir a sentenca da qual ndo cabia mais recursos — quer os ordinarios, quer 0s
extraordinarios, dirigidos as instancias superiores). Assim, alias, estabelece a Lei de Introducéo
as Normas Brasileiras em seu art. 6°, § 3% “Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisédo
judicial de que ja ndo caiba recurso”.

Corrigindo essa imprecisdo conceitual, o0 Codigo de Processo Civil de 2015 substituiu a
expressdo eficacia por autoridade, estabelecendo em seu art. 502: “Denomina-se coisa julgada
material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a

2

recurso.

3. APRESUNCAO DE INOCENCIA ASSEGURADA NO ART. 5.°, INCISO LVII, DA CF

N&o se pode concluir essas linhas sem retomar-se a analise do problema central — que
consiste precisamente no nacleo da questdo aqui debatida — concernente ao principio da
presuncdo de inocéncia, albergado que estd no texto constitucional brasileiro como garantia
expressa (art. 5.°, inciso LVII, “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatoria;”).

E de extrema relevancia lembrar que dentre as inimeras inovagdes trazidas pelo novo
Texto Constitucional, destaca-se o amplo tratamento conferido aos direitos e garantias
fundamentais. A atual Constitui¢do dedica seu Titulo II para o tratamento dos “Direitos e
Garantias Fundamentais”. A circunstancia de o Texto Constitucional logo em seu Titulo II dispor
sobre tais direitos e garantias, impde de certa maneira que todo o sistema constitucional seja
interpretado a luz desses direitos, pois eles sdo o cerne do Texto Constitucional e se irradiam pelo
texto normativo.

Na atual Constituicdo referido titulo é dividido em cinco capitulos. O primeiro, que
interesse diretamente ao tema aqui tratado, é destinado ao tratamento dos direitos e deveres
individuais e coletivos. Sdo os direitos de primeira dimensdo, que sdo aqueles que se
caracterizam por serem direitos do individuo oponiveis ao Estado e que prestigiam o homem

® Ver, por todos: Ada Pellegrini Grinover, Efic4cia e autoridade da sentenca penal. S&o Paulo: RT, 1978 e Thereza
Alvim, Questbes prévias e os limites objetivos da coisa julgada, Sao Paulo: RT, 1977.
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enquanto individuo.® Também sdo denominados de direitos negativos. Limitam o poder estatal,
na medida em que proibem ingeréncias “indevidas na esfera juridica individual.”’

O rol de direitos individuais e coletivos previstos no art. 5 do Texto Constitucional €
meramente exemplificativo. ® Os direitos individuais sdo clausulas pétreas, ou seja, ndo podem
ser abolidos por Emenda a Constituicdo (art. 60, 84° inc. 1V). Trata-se de extensivo rol de
direitos que se constituem numa verdadeira carta de direitos do cidaddo. Houve um significativo
aumento da previsdo de direitos individuais em relacdo ao disposto na Constituicdo de 1967, bem
como dos meios para garanti-los.

A dignidade da pessoa humana a despeito de ndo figurar expressamente no rol de
direitos garantidos no art. 5° da Constitui¢do, constando apenas do art. 1°, Ill, na condi¢do de
fundamento da Republica, é erigida a condi¢do de nucleo essencial dos direitos fundamentais
permeando todo o texto constitucional, bem como a sua interpretacio e aplicacdo®. Nesse sentido
protege-se a dignidade humana em toda a sua extensdo, bem como se veda expressamente a
tortura e o tratamento degradante.

No ambito penal, o Texto Constitucional elencou inUmeras garantias, dentre elas a que
ninguém seré processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente nem sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.® Aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes. Pela primeira vez na nossa histéria a Constituicao
expressamente nao admite, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos, trata-se de uma
protecdo aos direitos fundamentais.

H& mencdo expressa ao principio da presuncdo de inocéncia, na medida em que,
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”.
Trata-se de um direito fundamental constitucionalmente assegurado ao individuo, consistente no
fato de que somente sera considerado culpado depois de uma decisdo judicial na qual nédo
comporte mais recurso. O intuito da norma constitucional foi o de exigir o esgotamento da via
judicial para a declaracdo de culpa do individuo. Prestigia-se nesse sentido o exercicio do direito
a ampla defesa e contraditério em toda sua extenséo.

Em virtude de o principio da presuncdo de inocéncia estar assegurado na Constituicéo,
ndo pode uma lei ordinéria ou qualquer outro ato normativo dispor de maneira contraria ao seu
conteudo. Resta, vedada ainda qualquer tentativa no sentido de restringir o seu conteldo ou a sua
aplicacdo. Nesse contexto, tem-se que o acérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal sub
examine viola o direito constitucionalmente assegurado. Vale frisar, mais uma vez, que se é uma
garantia constitucional erigida a condicdo de clausula pétrea. No entanto, essa violacdo ndo €
facil de ser reparada, uma vez que tal decisdo é oriunda do 6rgéo de ctpula do Poder Judiciario e
guardiéo da Constituicao.

® Segundo Paulo Bonavides: “Os direitos da primeira geragio sio os direitos da liberdade, os primeiros a constarem
do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e politicos, que em grande parte correspondem,
por um prisma historico, aquela fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente.

()

Os direitos da primeira geracdo ou direitos da liberdade tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado,
traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que € seu trago mais
caracteristico, sdo direitos de resisténcia ou de oposigdo perante o Estado.” (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 140 ed., 2004, p. 564)

" Cf. CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 6° ed., Coimbra:
Almedina, 2002., p. 407.

& Cf. MELLO FILHO, José Celso de. Constituicio Federal Anotada. Sdo Paulo: Saraiva, 2%d., 1986, p. 425.

° Ver: MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. La dignidade de la persona desde la Filosofia del Derecho. In:
Cuadernos “Bartolomé de Las Casas” n. 26, Madrid: Dykinson, 2002.

10 Cf. CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Op. Cit., p. 488.
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Quer parecer que o Supremo Tribunal Federal no acorddao sob comento incidiu no
ativismo judicial, levando a efeito uma interpretagéo distinta do Texto Constitucional, na medida
em considerou elementos outros que ndo a letra da norma. Imprescindivel registrar que a letra da
lei é o ponto de partida do interprete na busca do sentido e significado da norma, bem como o
limite para sua atuacdo. Nao se pode admitir uma interpretacdo contra legem. Ao proferir uma
decisdo que viola frontalmente o conteido da norma constitucional, extrapola a Corte Suprema os
limites de sua atuacdo, alcando-se assim a condicdo de legislador constituinte.

Contudo, a questdo ainda sera objeto de nova decisdo, uma vez que alguns Ministros do
Supremo Tribunal Federal estdo proferindo decisGes monocraticas em consonancia com a norma
constitucional. Faz-se imprescindivel a reapreciacdo da matéria para fixar o entendimento do
Supremo Tribunal Federal sobre a questdo, bem como garantir a seguranca juridica.

CONCLUSOES

Ao analisar o contetdo do art. 5.°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, percebe-se,
com alguma nitidez, que tal preceito assegura e consagra o principio da presuncdo de inocéncia
(ou, como querem alguns, principio da ndo culpabilidade) até o transito em julgado da deciséo
condenatoria.

Disso emerge a impossibilidade de considerar-se culpada qualquer pessoa antes do
transito em julgado da decisdo — e, neste sentido, imputar-lhe os efeitos dessa futura e ainda
virtual condenacdo, como por exemplo, o mais evidente efeito é a sua prisdo fora das situacdes
previstas (prisdo cautelar ou preventiva, por exemplo). E dizer, antes da condenagio “passar em
julgado”, 0 que se verifica quando a sentenca ndo estd mais sujeita a recurso, ordinario ou
extraordinario.

Temos para nds que a inversao dessa ldgica, com a permissao da prisdo antes mesmo do
transito em julgado, contraria e fere de morte o postulado constitucional erigido ao status de
garantia (art. 5.°, inciso LVII) e, de quebra, ameaca uma das bases mais notaveis de conquistas de
um Estado que se afirma Democratico de Direito.
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