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RESUMO

O principio elencado no artigo 5°, inciso LVII, da presuncdo da inocéncia vem
levantando questionamentos ha tempos. Muito tem-se discutido quanto seus limites e
sua aplicacdo. Porém, em tempos modernos, tal preceito constitucional tem sido
vitima de relativizacdo, o que resulta em sua inoperancia integral, indo contra
preceitos constitucionais. O Supremo Tribunal Federal, o tribunal que mais difunde
seu entendimento quanto a matéria, vem discutindo acerca da constitucionalidade da
execucdo da prisdo apds sentenca condenatéria de segunda instancia, devido seu
choque normativo com o principio em comento. Por este viés, 0 presente estudo
pretende analisar os preceitos legais e a aplicabilidade do principio da presuncéo da
inocéncia e sua relativizacdo perante o Supremo Tribunal Federal, demonstrando
todas as discussdes que giram em torno da problematica, adentrando em casos
julgados pretéritos e apontando sua legalidade e constitucionalidade até o
posicionamento contemporaneo. A metodologia utilizada no presente estudo pode ser
compreendida como revisao bibliografica, exploratoéria, qualitativa.

Palavras-chave: Principio da Presuncdo da Inocéncia. Relativizagdo. Supremo
Tribunal Federal.



ABSTRACT

The principle listed in article 5, item LVII, of the presumption of innocence has been
raising questions for some time. Much has been discussed about its limits and
application. However, in modern times, such constitutional precept has been a victim
of relativization, which results in its complete ineffectiveness, going against
constitutional precepts. The Federal Supreme Court, the court that most spreads its
understanding on the matter, has been discussing the constitutionality of the execution
of the prison after a conviction of second instance, due to its normative clash with the
principle in question. By this bias, the present study intends to analyze the legal
precepts and the applicability of the principle of the presumption of innocence and its
relativization before the Federal Supreme Court, demonstrating all the discussions that
revolve around the problem, entering in past judged cases and pointing out its legality.
and constitutionality to the contemporary position. The methodology used in the
present study can be understood as a bibliographic, exploratory and qualitative review.

Keywords: Principle of Presumption of Innocence. Relativization. Federal Court of
Justice.
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1 INTRODUCAO

Pode-se compreender que o Direito € um conjunto de principios e garantias
com o intuito de defender prerrogativas e obrigacdes de toda uma nacao. Encontrado
em diversos ramos do Direito, os principios sdo ideais norteadores que guiam as
normas legislativas. No tocante ao Direito Penal, se destacam aqueles que cerceiam
o0 campo de atuacdo do Estado em prol do acusado, sendo um deles, o principio da
presuncao da inocéncia.

Previsto no inciso LVII do artigo 5° da Constituicdo Federal, tal principio se
traduz no direito de o acusado de algum crime ser tratado como inocente até que seu
processo tenha uma sentenca condenatdria transitada em julgada em ultima instancia,
qual seja, quando incabivel qualquer meio de recurso (BRASI, 1988). Entretanto, o
Supremo Tribunal Federal, responsavel por guardar os direitos defesos na Carta
Magna de 88, vem relativizando o referido principio, mudando seu entendimento
guanto ao assunto durante o lastro do tempo, ndo exercendo o que € garantido na lei
de forma integral, adotando a vertente que ja € possivel a execucdo da pena apos
decisdo em segunda instancia.

Diante do exposto, chega-se no problema que o trabalho pretende discutir: 0s
posicionamentos adotados pelo Supremo Tribunal Federal, 6rgdo maximo do Poder
Judiciario, no que urge a aplicacdo do inicio da pena, condizem com 0s principios
arrolados como fundamentais do acusado na Constituicdo Federal? Quais foram os
posicionamentos adotados por este tribunal e quais foram seus fundamentos?

Nesse sentido, o objetivo geral do trabalho foi avaliar posicionamentos do
Supremo Tribunal Federal e seus posicionamentos referentes ao inicio da pena
durante no decorrer do tempo. Como objetivos especificos, esses giram em torno de
analisar os principais principios de direito do acusado; evidenciar os tipos de prisdes
presentes na legislagéo brasileira; expor discussdes doutrinarias e jurisprudenciais
relacionadas a possiveis afrontas a direitos do acusado realizadas pelo Supremo
Tribunal Federal.

Para tanto, utilizou-se basicamente a técnica de pesquisa de revisado
bibliografica, exploratoria e qualitativa de elementos textuais, com base na analise da
legislagéo, de jurisprudéncias e da opinido doutrinaria, a fim de dar sustentagéo e

fundamentacao préatico-processual a exposi¢ado e a concluséo do trabalho.



O presente tema é de suma importancia para a comunidade juridica, pois o
principio da presuncdo da inocéncia € um principio fundamental para o Estado
Democratico de Direito, sendo um principio norteador para as normas juridicas que
exerce enorme peso para aquele que esta sendo acusado de algum ilicito.

Dentro do contexto apresentado, salienta-se que o presente trabalho nao
obteve a pretensdo de esgotar 0 assunto, mas, sim, tangenciar aspectos relevantes
da matéria, de modo a incitar o debate e contribuir para a formacdo de uma

consciéncia sobre o tema.
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2 TOPICOS ESSENCIAIS SOBRE A PRINCIPIOLOGIA DO DIREITO PENAL
APLICADA AO ACUSADO

A palavra principio, em uma interpretagdo etimologica, é derivada de outra
expressao do latim, principium, o qual se traduz em “origem”, “causa proxima” ou
“inicio”. Nesse contexto, tal palavra, em uso na lingua portuguesa, significa o inicio, o
fundamento, a causa primaria ou a esséncia de algum fenémeno, podendo se exprimir
através de acdes, momentos ou locais (GUIMARAES, 2021).

Trazendo para o ramo o juridico, principios, em regra geral, sdo todas as razdes
e premissas fundamentais que iniciam algum ideal garantista de direito, que tém por
finalidade a promocé&o de regras e valores, que auxiliam na execugéo e interpretacéo
legal, preservando toda uma coeréncia normativa que abrange todo o sistema legal.
No sentido do ambito judicial, nas palavras de Samuel Sales Fonteles (2019, p. 152),

0 principio:

[...] € a causa primaria de algo ou o elemento predominante de um
corpo. Juridicamente, o principio € uma norma de conteldo
abrangente, servindo de instrumento para a integragao, interpretacao,
conhecimento e aplicagdo do direito positivo.

Ainda, Celso Antbnio Bandeira de Mello (2010) aduz:

[...] violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma.
A desatencdo aos principios implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a todo sistema de comandos.
E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio atingido, porgue representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais (MELLO, 2010, p. 230).

Assim, os principios de direito sdo diretrizes legais de conduta, responsaveis
por nortearem as leis ou qualquer outro ato normativo, sendo vedada a criacdo de
gualquer norma que seja contraria aos mesmos. Desse modo, compreende-se que a
violagdo de um principio se caracteriza em um ato que fere ndo somente a regra que
ele impde, mas também todo o sistema a ele pertencente, por se tratar de um
regramento Unico, 0 que tem por consequéncia um ato opressor contra todo o

ordenamento juridico.
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Para o Direito Penal, tais postulados sao as regras as quais caracterizam-no e
delimitam-no. Varios sdo os principios que norteiam a base penal brasileira, ndo
existindo consenso, na doutrina ou na jurisprudéncia, 0 numero exato ou quais séo
todos os principios basilares do Direito Penal, havendo aqueles que séo apresentados
de maneira mais frequente do que os demais.

Por isso, de acordo com a doutrina, aponta-se como principais referéncias de
principios do Direito penal, aqules encontrados na Constituicdo Federal de 88, os
guais limitam o poder estatal de punir, fomentando a protecdo ao acusado. Nesse

viés, Claus Roxin (2011) aduz:

[...] um Estado de Direito deve proteger o individuo ndo somente por
meio do Direito Penal, mas também do Direito Penal. Quer-se dizer
que o ordenamento juridico ndo deve dispor somente de métodos e
meios adequados para a prevencdo do delito, mas também precisa
impor limites ao emprego do poder punitivo, para que o cidaddo nao
fique desprotegido e a mercé de uma intervengdo arbitraria ou
excessiva do “Estado Leviata” (ROXIM, 2011, P. 137).

Em vista disso, os principios que instigam a limitacéo do poder de punir inerente
ao Estado sdo aqueles de delimitam a acdo da administracdo perante o acusado,
garantindo a devida promoc¢do dos valores humanos engquanto este responder
penalmente por sua atitude.

Exposta toda a importancia dos principios de Direito Penal, o trabalho segue,
neste capitulo, num estudo mais especifico nas diretrizes legais que legislam em prol
do acusado, focando-se naqueles que possuem mais ligacdo com a probleméatica que

se pretende responder.

2.1 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Primeiramente, inicia-se o0 estudo do principio através desse importante topico
a partir do Preambulo da Constituicdo Federal de 88, no qual consta 0 compromisso
ideoldgico e doutrinario com os direitos humanos fundamentais como alicerce basico
do Estado Democratico de Direito, ao anunciar que este se destina: "A assegurar 0
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade

fraterna, pluralista e sem preconceitos (...)" (BRASIL, 1988).



12

Mediante o que é demonstrado por Célia Zisman (2005):

Quando o direito interno inclui a dignidade entre os fundamentos que
alicercam o Estado Demaocratico de Direito, estabelece a dignidade da
pessoa como 'fonte ética' para os direitos, as liberdades e as garantias
pessoais e os direitos econémicos, sociais e culturais (ZISMAN, 2005,
p. 23).

O principio da dignidade obriga "que apenas excepcionalmente possam ser
feitas limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres
humanos" (BULOS, 2021. p. 129). Para José Afonso da Silva, "a dignidade da pessoa
humana é um valor supremo que atrai o contetdo de todos os direitos fundamentais
do homem, desde o direito a vida" (2020. p. 116). Ademais, a dignidade humana, em
uma linguagem filosofica, pode ser definida como "o principio moral de que o ser
humano deve ser tratado como um fim e nunca como um meio" (NUCCI, 2020, p. 130).

Conforme demonstra Anna Ferraz e Costa Machado (2018):

A dignidade da pessoa humana é o valor-fonte de todos os direitos
fundamentais. Esse valor, que deve ser considerado fundamento e fim
ultimo de toda a ordem politica, busca reconhecer nao apenas que a
pessoa € sujeito de direitos e créditos, mas que é um ser individual e
social ao mesmo tempo. No espaco privado, reino da satisfagdo das
necessidades, a pessoa humana é individuo, isto €, mostra-se voltada
para a realizagdo de suas necessidades bioldgicas. Ja no espago
publico, a pessoa é um ser social, ou, como preferiu Aristételes, o
homem é um animal politico, pois vive e morre na polis - comunidade
politica (FERRAZ; MACHADO, 2018, p. 38).

Isto posto, a dignidade da pessoa humana tem aplicacdo universal,
independentemente da situacdo que a pessoa se encontra, pois € um atributo do ser
humano. O ordenamento juridico ndo precisa dispor de regras sobre ela para que seja
respeitada, motivo pelo qual alguns autores ndo a tém como direito fundamental
(BULOS, 2021). Entretanto, a dignidade da pessoa humana sé podera ser respeitada
e protegida se houver direitos fundamentais que a assegurem, sob pena de abrir ao
aplicador do direito a possibilidade de se utilizar de interpretacdes diversas do que
realmente venha a ser a dignidade da pessoa humana.

Na ansia de resguardar o principio da dignidade da pessoa humana, o texto
constitucional estabelece o primado dos direitos fundamentais, ao consagrar, em seus

primeiros capitulos, um avancado elenco de direitos e garantias individuais,
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antecipando-os a estruturacdo do Estado, numa intencdo clara de demonstrar a
preeminéncia de tais direitos, a0 mesmo tempo em que 0s al¢a ao patamar de clausula
pétrea, nos termos de seu art. 60, § 4.2, 1V, da CF (BRASIL, 1988). Fica, pois, evidente
a vontade constituinte de priorizar os direitos humanos como trago peculiar da Lei
Suprema em vigor, o que nao pode ser menosprezado pelo intérprete, sob pena de
este jamais alcancar o auténtico espirito da Constituicdo Federal.

A manifestagéo da dignidade ao acusado se faz presente na incolumidade do
direito a vida, a honra, a saude, a integridade fisica, & integridade moral, a intimidade.
Considerar o homem como sujeito de promocéo dos direitos humanos fundamentais,
entre eles, a dignidade da pessoa humana, é considerar o valor absoluto no qual esta

inserido o homem como ser racional e moral, dotado de emotividade e sensibilidade.

2.2 O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Os principios inscritos na Constituicdo Federal sdo divididos em principios
constitucionais explicitos e implicitos, e servem como guia para a elaboracdo
legislativa, agindo como garantias diretas e imediatas para os cidaddos, além de
atuarem como critérios de interpretacdo e integracdo do texto constitucional
(MORAES, 2018). Adentrando no artigo quinto do referido texto normativo, tem-se os
principios fundamentais, onde, dentre um vasto rol de preceitos basilares, é
encontrado o principio da presuncao da inocéncia, tipificado no inciso LVII*.

Consoante a inteligéncia do artigo 283 do Cdodigo de Processo Penal brasileiro,
tem-se a confirmacgédo da garantia constitucional da presuncdo de inocéncia como

dever de tratamento, conforme observa-se em (BRASIL, 1941):

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente,
em decorréncia de sentenca condenatodria transitada em julgado ou,
no curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo
temporaria ou prisdo preventiva (BRASIL, 1941, Art. 283).

L Art. 5°, CF/88: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais, inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] LVII — ninguém sera considerado culpado até p transito em julgado de
sentencga penal condenatoria.” BRASIL, 1988.
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O principio da presunc¢éo da inocéncia, nos saberes de Alexandre de Moraes
(2018, p. 165): “estabelece que ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentencga penal condenatoria”. Isto €, ninguém pode ser privado de algum
direito sé pelo fato de ser indiciado ou de estar sendo processado, sem que haja uma
sentenca proferida no processo transitada em julgado. Se ndo ha o transito em julgado
da sentenca penal condenatdria, ndo ha culpado e, se ndo ha culpado, impossivel
gualquer restricado de liberdade.

No mesmo sentido, expressa Antonio Magalhdes Gomes Filho (1991):

A presuncao de inocéncia traduz uma norma de comportamento diante
do acusado, segundo a qual sdo ilegitimos quaisquer efeitos negativos
gue possam decorrer exclusivamente da imputagdo; antes da
sentenca final, toda antecipagdo de medida punitiva ou que importe o
reconhecimento da culpabilidade, viola esse principio (GOMES
FILHO, 1991, p. 37).

Noutras palavras, o principio em questdo, no que tange ao aspecto de regra de
tratamento do acusado, significa que uma pessoa que seja presumida inocente e,
assim, goze do status de inocente, ndo podera receber um tratamento, analogo ao de
guem ja foi condenado.

Segundo Conrado Queiroz Neto (2021), o marco histérico mais relevante no
gue diz respeito ao reconhecimento normativo do principio da presuncao de inocéncia
foi finalmente consagrado na Declaracdo dos Direitos do Homem de 1789, que
estabeleceu em seu artigo 9° que, “todo acusado é considerado inocente até ser
declarado culpado e, caso seja considerado indispensavel prendé-lo, todo o rigor
desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei”
(FRANCA, 1789).

Mais adiante, em 1948, a garantia da presuncdo de inocéncia (dever de
tratamento) foi consagrada mundialmente na Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, elaborada pela Organizagdo das Nac¢des Unidas (ONU), em seu precioso
artigo 11 (ONU, 1948):

Art. 11. Todo homem 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
assegurados todas as garantias necessarias a sua defesa (ONU,
1948, Art. 11).
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Por conseguinte, é evidente que a presuncao de inocéncia constitui um dos
mais importantes estatutos do processo penal, sendo direito-garantia indispensavel a
concretizacdo de um Estado Democratico de Direito.

Nesse rumo, o principio da presunc¢éo de inocéncia deve ser reconhecido como
um elemento basilar de um processo penal democratico que preze pelo respeito da
dignidade e dos direitos da pessoa humana. E de forma indissollvel ligada aos
principios do “favor rei” e do “favor libertatis”, os dois relacionados a protegcdo da
liberdade do cidad&o, pois todo fato relacionado ao “status libertatis” tem que ser
interpretada de forma mais benéfica ao cidaddo que venha a ser acusado de algum
crime (NUCCI, 2020).

A doutrina € unanime em elencar o principio da inocéncia como matriz de todo
o ordenamento penal. Conforme expde Paulo Ribeiro (2019, p. 28) “[...] ndo seria
exagero considerar a presuncdo de inocéncia pressupostos de todas as outras do
processo penal, se tornando assim um processo penal constitucional”. Assim também
sugere Aury Lopes Junior (2020, p. 311) “se o processo penal é o termdmetro dos
elementos autoritarios ou democraticos de uma Constituicdo, a presuncdo de
inocéncia € o ponto de maior tensdo entre eles”.

E importante frisar que, através do referido principio, em situacdo de davidas
guanto a autoria do crime, 0 mesmo vem a beneficiar o réu, pois nenhuma acusacéao
penal se prova com presuncdo, mas com 0s meétodos comprobatorios aceitos em
Direito. Ainda assim, suas consequéncias ndo impedem a constitucionalidade de tipos
de prisdes provisoérias, que permanecem resguardadas pela jurisprudéncia, por
considerar a legalidade juridico-constitucional da prisdo cautelar que pode ter

validamente um impacto sobre a liberdade.

2.3 O PRINCIPIO DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO

A palavra duplo transparece a ideia de duplicidade, de repeticdo. Grau vem do
latim “gradus”, ou seja, “degrau”, “passo”, que no direito nos remete a nogao de
hierarquia (GUIMARAES, 2021). Por essa raz&o, a expressao duplo grau de jurisdicdo
nos traz, semanticamente, a nocdo de nova decisdo (reexame), por 0Orgéo
hierarquicamente superior.

Em linhas gerais, o duplo grau de jurisdicdo remete o operador a possibilidade

de a parte vencida, através do recurso competente, obter um novo julgamento da
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causa (reexame), preferencialmente por 6érgdo hierarquicamente superior, através de
decisao que supere e substitua a decisédo anterior.

Inicialmente, destaca-se que a identificacdo do principio do duplo grau de
jurisdicdo na Constituicdo Federal ndo se apresenta de imediato. Nao ha aluséo
expressa ao “duplo grau de jurisdicao” em nenhum dos dispositivos constitucionais.
Nada obstante, infere-se tal principio da prépria sistematica da Constituicdo, uma vez
qgue ha previsdes explicitas acerca da competéncia de tribunais para decidir em grau
recursal as impugnacdes enderecadas contra as decisdes de instancias inferiores. O
principio do duplo grau esta interligado com a estruturacdo do Poder Judiciario, que
se divide em instancias com hierarquias bem demarcadas (NUCCI, 2020).

Pode-se encontrar fundamentacfes indicando que tal principio é extraivel do
inciso LV do art. 5° da Constituicdo Federal, que assim dispde: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (BRASIL,
1989). Todavia, s6 o fato de estar escrito “recursos” no trecho transcrito n&do leva a
crer, salvo melhor juizo, que a Constituicho encampou textualmente o principio
do duplo grau. O principio do “duplo grau” esta, dessa forma, implicito no arcabouco
constitucional.

Assim, segundo Renato Brasileiro de Lima (2018, p. 311 e 212), o principio
constitucional do duplo grau de jurisdigdo pode ser compreendido “como o0 modelo
gue garante a revisibilidade ampla das decisGes judiciais por magistrados
preferencialmente diferentes e localizados em nivel hierarquico diverso”, sendo
revisibilidade ampla “a oportunidade de tudo aquilo que levou o érgao a quo a proferir
uma decisdo e ser contrastado pelo magistrado ad quem”. “Revisibilidade ampla”,
assim, ndo é sinénimo de recorribilidade irrestrita, até mesmo porque a Constituicao
Federal contém dispositivos que tratam da irrecorribilidade de alguns provimentos, tal
como o § 3° do art. 121; in verbis (BRASIL, 1988): “Sao irrecorriveis as decisdes do
Tribunal Superior Eleitoral, salvo as que contrariarem esta Constituicdo e as
denegatodrias de habeas corpus ou mandado de seguranga”.

Em concordia, Eugénio Pacelli (2020) alega:

A exigéncia do duplo grau de jurisdi¢cdo, enquanto garantia individual,
permite ao interessado a revisdo do julgado contrario aos seus
interesses, implicando o direito a obtencdo de uma nova decisdo em
substituicdo a primeira. Para que se possa falar rigorosamente em
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duplo grau, porém, € preciso que a revisdo seja feita por outro 6rgao
da jurisdicdo, hierarquicamente superior na estrutura jurisdicional. Ndo
€ 0 caso, por exemplo, do juizo de retratacdo que podera ocorrer no
recurso em sentido estrito e no agravo de execucéo, ou ainda a revisao
decorrente dos embargos declaratérios. Nesses casos, a substituicdo
da decisao sera feita pelo mesmo 6rgao responséavel pela prolagéo da
decisdo entdo impugnada (PACELLI, 2020, p. 1148-1149).

Em conformidade com o autor supracitado, para esse principio, entdo, todas as
causas devem ser submetidas a “sobre-juizes”, isto €, julgadores acima dos
julgadores, os 6rgaos colegiados, como meio de se evitar falhas ou com o fim de
emendar possiveis erros inerentes aos julgamentos humanos.

Percebe-se, enfim, que o exame mais acurado da causa permite maior
aproximacdo do justo, que exame sugere reexame, que 0 reexame se da com o0s
recursos, que o aumento dos pedidos de exame e de reexame, para alcancar o justo,
acaba por trazer um efeito colateral concernente a indefinicdo das pendéncias.
Diagnostica-se que 0 encerramento das causas também é importante para a
estabilidade das relacbes sociais. Fixam-se o principio da justica e o principio da
certeza juridica; busca-se um equilibrio, asseguracdo do reexame das causas, mas
ndo um reexame ilimitado.

Sendo assim, esse principio consiste em garantir a parte inconformada com a
decisado proferida pelo Juizo preliminar, a certeza de outro remédio legal, o recurso
propriamente dito, onde a sua pretensdo sera conhecida e julgada por Juizes distintos.
Tal premissa tem o0 escopo maior de evitar abuso de poder por parte dos Magistrados,
ja gue se ndo houvesse os 0rgaos colegiados, tal fato, em tese, seria suscetivel de
acontecer. Neste espirito, ndo € exagero afirmar que o Principio do Duplo Grau de
Jurisdicdo é: “garantia fundamental de boa Justiga” (SILVA, 2020, p. 411).
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3 AS ESPECIES DE PRISAO NO BRASIL E DISCUSSOES ACERCA DO INICIO DO
CUMPRIMENTO DA PRISAO PENAL

Em solo brasileiro, a pena de prisdo € a mais grave consequéncia juridica ante
0 cometimento de um crime (NUCCI, 2020). Nessa linha, a Constituicdo Federal
admite unicamente a prisdo de natureza temporaria, eis que veda a pena de prisdo
perpétua (art. 5°, inciso XLVII, “b"?), vedacao essa corroborada em sede de legislacéo
infraconstitucional pelo art. 75 do Cdédigo Penal®, ao dispor que o tempo de
cumprimento das penas privativas de liberdade ndo pode ser superior a trinta anos
(BRASIL, 1940).

A grande dificuldade que se coloca sobre a pena de prisdo é a de saber em
gue momento a sua execucao esta autorizada, uma vez que o ordenamento juridico
brasileiro prevé diversas instancias recursais, que segundo a doutrina majoritaria
devem ser esgotadas a fim de que essa execucao se materialize sem arranhdes ao
texto constitucional. Mais precisamente, sdo trés os niveis de recursos, a saber:
segunda instancia (Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais), Superior
Tribunal de Justica (recurso especial, para preservar a higidez da legislacao
infraconstitucional) e Supremo Tribunal Federal (recurso extraordinario, para
preservar de violagbes as normas de cunho constitucional) (MACHADO; FERRAZ,
2018).

Sendo assim, nesse segundo momento, o trabalho abrange um estudo sobre
as espécies de prisdo, bem como o procedimento de execuc¢do destas, com o intuito
de trazer ao leitor, informacdes precisas sobre as discussdes doutrinarias que cercam
esse tema para, no capitulo seguinte, demonstrar os posicionamentos adotados pelo

Supremo Tribunal Federal.

3.1 DAS ESPECIES DE PRISAO E DA EXECUCAO DA PENA

2 Art. 5°, XLVII, CF/88: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢io de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XLVII - ndo havera penas: [...] b) de carater perpétuo”.

3 Art. 74, CP: “Fora dos casos do artigo anterior, quando, por acidente ou erro na execu¢io do crime, sobrevém
resultado diverso do pretendido, o agente responde por culpa, se o fato é previsto como crime culposo; se ocorre
também o resultado pretendido, aplica-se a regra do art. 70 deste Codigo™.
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Ha basicamente duas modalidades distintas de prisdo previstas no
ordenamento juridico nacional, a saber: a prisdo processual (ou cautelar, que ocorre
antes e/ou durante a investigacdo policial e o tramite processual) e a prisdo como
pena propriamente dita (ou prisdo penal, a qual ocorre apds deciséo judicial ou durante
o tramite processual penal, haja vista o principio do duplo grau de jurisdicdo) (LOPES
JUNIOR, 2020).

As prisbes cautelares (ou prisbes processuais) podem ser definidas como
aquelas medidas provisorias estabelecidas antes de uma sentenca penal
condenatoria irrecorrivel, sendo elas a prisdo em flagrante, preventiva e temporaria.
Conforme Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 936), "é a prisdo determinada antes do
julgamento, como medida garantidora da permanéncia do indiciado a disposicdo da
justica, contribuindo, consideravelmente, para que 0 processo possa assegurar-se
marcha normal, perfeita e rapida".

Este tipo de prisdo tem por finalidade, basicamente, a protecdo da ordem
publica e a garantia da aplicacdo da lei penal, devendo estar enquadrada legalmente,
conforme a espécie a ser utilizada.

A palavra flagrante, de flagrans, flagrantis, significa aquilo que esta queimando,
ardendo em chamas (NUCCI, 2020). Flagrante delito, pois, € o delito que esta
"ardendo em chamas", vale dizer, que esta se consumando. Assim, a prisdo em
flagrante delito € a prisdo daquele que é surpreendido cometendo uma infracéo penal.

N&o obstante seja esse 0 seu preciso significado, o certo é que as legislactes
procuraram alargar um pouco esse conceito, estendendo-o a outras situacdes. Dai
dizer o art. 302do Cédigo Penal Processual (CPP)que se considera
em flagrante delito, quem (BRASIL, 1941):

[...] esta cometendo a infracdo penal; Il) acaba de cometé-la; IIl) é
perseguindo, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido, ou por
gualquer pessoa, em situacdo que faca presumir ser o autor da
infracd@o; IV) € encontrado, logo depois, com instrumentos, armas,
objetos ou papéis, que facam presumir ser ele o autor da infracdo
(BRASIL, 1941, Art. 302).

Deve-se salientar que a Constituicdo Federal, em seu art. 5.2, LXI4, traz que o

cidaddo apenas podera ser tolhido em seu direito de ir e vir em virtude de ser pego

4 Art. 5°, LXI, CF: “[...] LXVI - ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade
provisoria, com ou sem fianga;”


https://revistadostribunais.com.br/maf/app/widgetshomepage/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9b000001837866559879894944&docguid=Iee489090f25111dfab6f010000000000&hitguid=Iee489090f25111dfab6f010000000000&spos=8&epos=8&td=1613&context=31&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=true&startChunk=1&endChunk=1
https://revistadostribunais.com.br/maf/app/widgetshomepage/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9b000001837866559879894944&docguid=Iee489090f25111dfab6f010000000000&hitguid=Iee489090f25111dfab6f010000000000&spos=8&epos=8&td=1613&context=31&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=true&startChunk=1&endChunk=1
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em flagrante delito ou por ordem escrita de autoridade judicial. Mas esta forma
constitucional ndo € absoluta, pois o0 que ocorre na pratica é que, quando se encontra
em jogo o interesse da sociedade, pode ser decretado o recolhimento do infrator
a prisdo antes da sentenca irrecorrivel, desde que esta seja efetuada por juiz
competente e de forma fundamentada (CAPEZ, 2020).

Ademais, nos termos no artigo 301 do CPP, é expresso que “qualquer do povo
podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer que seja
encontrado em flagrante delito”, assim, tal tipo de prisdo n&do é uma ferramenta da
policia, ou do judiciario, mas da sociedade num geral.

Guilherme Souza Nucci (2020), sobre esta espécie, aduz:

O fundamento da prisdo em flagrante é justamente poder ser
constatada a ocorréncia do delito de maneira manifesta e evidente,
sendo desnecesséria, para a finalidade cautelar e proviséria da priséo,
a andlise de um juiz de direito. [...] Permite-se que o cidadéo detenha
0 criminoso no momento em que delinque ou acaba de fazé-lo, o
direito sanciona e legitima um impulso natural e necessério de defesa
da coletividade, determinado pelo sentimento de repulsa ao
procedimento violador das normas de coexisténcia social. Justifica-o
a conveniéncia de obstar o comportamento delituoso ou, quando ja
consumado, de assegurar a plena eficacia das providéncias com que
se visa a tutela indireta exercida pela pena (NUCCI, 2020, p. 959).

pY

No que diz respeito a prisdo preventiva, a espécie mais comum, também
cognominada de custddia ante tempus, cuja base normativa é o art. 312 do Cédigo de
Processo Penal®, é a espécie que estabelece como requisitos a garantia da ordem
publica ou da ordem econdmica, a conveniéncia da instru¢cdo criminal e a necessidade
de se assegurar a aplicacéo da lei penal, e como pressupostos a prova da existéncia
do crime e o indicio suficiente de autoria (CAPEZ, 2020).

A prisédo preventiva é uma medida fundamentada por despacho judicial, que
pode ser intentada em qualquer fase do inquérito policial ou da acéo penal, antes de
transitar em julgado a sentenca penal condenatoria, podendo ser decretada de oficio

5 Art. 312, CPP: “A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica,
por conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado. §1° A
prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das obrigaces impostas
por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°). 82° A decisdo que decretar a prisdo preventiva deve ser
motivada e fundamentada em receio de perigo e existéncia concreta de fatos novos ou contemporéneos que
justifiguem a aplicacdo da medida adotada.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm#art282
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pelo juiz ou a pedido do Ministério Publico, do querelante ou por representacdo da
autoridade policial.

Sua finalidade € impedir que ocorram novos crimes por parte do indiciado ou
acusado, garantindo assim a ordem publica, evitando a violagao ou grave ameaca da
economia, ou seja, garantindo a ordem econdmica, mantendo estavel e regular a
producdo de provas, com a conveniéncia da instrucdo criminal e, finalmente,
efetivando a aplicacéo da lei penal.

Sendo a prisdo preventiva uma espeécie de prisdo cautelar, ela acaba por
possuir uma natureza processual e cautelar, e consequentemente, todas as
caracteristicas das medidas cautelares, ou seja, a instrumentalidade, a
provisoriedade, a revogabilidade e a facultatividade. Seu aspecto instrumental pode
ser verificado na conveniéncia da instrucdo criminal, isto é, quando esta procura
impedir que o indiciado ou acusado por manobras atrapalhe a regular producdo de
provas. Ela também ndo é definitiva, devendo o encarceramento durar somente
durante o curso do processo e até a decisao final, pois, havendo a condenacéo, e
sendo esta definitiva, ndo se pode mais falar em prisdo, e sim, em reclusdo ou
detencdo como pena privativa de liberdade (LIMA, 2020).

Também pode a prisdo preventiva, a qualquer tempo, ser revogada pelo juiz,
desde que haja justificativa para isso, de acordo com o art. 316 do CPP®, e esta
revogabilidade é uma faculdade que somente ocorrera quando estiverem ausentes 0s
motivos para que ela subsista. A prisdo preventiva € um ato de coacgao processual, e,
portanto, medida extremada de excec¢ao - so se justifica em situacdes especificas, em
casos especiais em que a segregacao preventiva, embora um mal, seja indispensavel
(LIMA, 2020).

Fernando Capez (2020), sobre prisao preventiva, sugestiona:

Mesmo nas situacBes em que a lei a admite e ainda que demonstrada
sua imprescindibilidade, a prisdo preventiva tornou-se excepcional,
pois somente serd determinada quando ndo for cabivel a sua
substituicdo por outra medida cautelar (CPP, art. 282, § 6°), dentre as
previstas no art. 319 do CPP, e 0 ndo cabimento da substituicdo por
outra medida cautelar devera ser justificado de forma fundamentada
nos elementos presentes no caso concreto, de forma individualizada.
Sendo possivel alternativa menos invasiva, a prisdo torna-se

6 Art. 316, CPP: “O juiz podera, de oficio ou a pedido das partes, revogar a prisio preventiva se, no correr da
investigacao ou do processo, verificar a falta de motivo para que ela subsista, bem como novamente decreta-la, se
sobrevierem razbes que a justifiquem”.
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desnecesséria e inadequada, carecendo de justa causa (CAPEZ,
2020, p. 1431-1432).

Sendo assim, o carater excepcional da prisdo preventiva a torna o ultimo
recurso a ser utilizado pelo Estado, apds o esgotamento de todas as outras medidas
de controle social judicialmente previstas. A prisdo preventiva somente se justifica
guando houver perigo a ordem publica, a aplicacéo da lei penal ou a instrucéao criminal,
sendo que esses perigos ndo podem ser afastados por outras medidas cautelares.

Ao lado da prisédo preventiva, e com menor exigéncia que esta para ser
decretada, a Lei 7.960/1989 introduziu a prisdo temporaria no sistema penal brasileiro.
Somente o Juiz, mediante representacdo da Autoridade Policial ou requerimento do
Ministério Publico, podera decreta-la. Seu prazo maximo de duragédo € de 5 dias,
prorrogavel por igual periodo, em caso de extrema e comprovada necessidade. Em
se tratando de crimes hediondos (a pratica de tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes
e drogas afins, e o terrorismo), o prazo da prisdo temporaria é de 30 dias, prorrogavel
de mais 30, nos termos do § 3.° do art. 2.° da Lei 8.072/90 (BRASIL, 1989).

Nos termos no artigo primeiro da referida lei, & cabivel a prisdo temporéria
(BRASIL, 1989):

| - quando imprescindivel para as investigac6es do inquérito policial; Il
- quando o indiciado nao tiver residéncia fixa ou ndo fornecer
elementos necesséarios ao esclarecimento de sua identidade; Il -
qguando houver fundadas razbes, de acordo com qualquer prova
admitida na legislagédo penal, de autoria ou participa¢do do indiciado
nos seguintes crimes: a) homicidio doloso (art. 121 e seu § 2.9); h)
sequestro ou carcere privado (art. 148, caput e seus 88 1.° e 2.9); ¢)
roubo (art. 157 caput e seus 88 1.2, 2.° e 3.9); d) extorsdo (art. 158
caput e seus 88 1.° e 2.9); e) extorsdo mediante sequestro (art. 159
caput e seus 88 1.°6 2.° e 3.9); f) estupro (art. 213 caput e sua
combinacdo com o art. 223 caput e paragrafo Unico); g) atentado
violento ao pudor (art. 214 caput e sua combinacdo com o art. 223
caput e seu paragrafo Unico); h) rapto violento (art. 219 e sua
combinacdo com o art. 223 caput e seu paragrafo Unico); i) epidemia
com resultado morte (art. 267, 8§ 1.9); j) envenenamento de agua
potavel ou substancia alimenticia ou medicinal qualificado pela morte
(art. 270, caput combinado com o art. 285); I) quadrilha ou bando (arts.
288), todos do Cdadigo Penal (LGL\1940\2); m) genocidio (arts. 1.°. 2.°
e 3.°da Lei 2.889, de 1.° 10.56, em qualquer de suas formas tipicas);
n) trafico de drogas (art. 12 da Lei 6.368, de 21.10.76); 0) o crime
contra o sistema financeiro (Lei 7.492, de 16.6.86) (BRASIL, 1989, Lei
7.960/1989).
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Infere-se que a prisdo temporaria s6 sera auferida nos casos de crimes graves,
podendo ser aplicada em casos de flagrante delito ou quando ha indicios suficientes
de autoria e materialidade do crime para justificar a segregacao cautelar do acusado.
A finalidade da prisdo temporaria é a de assegurar a aplicagdo da lei penal, garantindo
a instrucdo criminal e a aplicacdo da pena aos acusados de cometerem crimes
(NUCCI, 2020).

Sendo assim, em suma, a prisdo do individuo antes do julgamento, ou da
sentenca irrecorrivel, ha de ter um fundamento legal e somente se justificara quando:
a) for encontrado na flagrancia de crime ou contravencéo; ou b) se for determinada,
por escrito, por autoridade competente, isto €, o juiz ou tribunal a que for afeto o
processo contra o indiciado, quer ja esteja em curso a agao penal, quer para isso seja
remetido o inquérito, prevenindo a competéncia.

J& a segunda modalidade de prisédo, a prisdo penal, deflui de uma sentenca
penal condenatéria transitada em julgado, Unico titulo habil a declarar, em juizo
definitivo, a culpabilidade do individuo submetido a jurisdigdo penal (art. 5°, inc. LVII,

da Constituicdo). Conforme destaca Renato Brasileiro de Lima (2020)

A priséo penal, prisdo-pena ou carcer ad poenam, é aquela que resulta
de sentenca condenatdria com transito em julgado que imp6s o
cumprimento de pena privativa de liberdade [...]. S6 pode ser aplicada
ap6s um devido processo penal no qual tenham sido respeitadas todas
as garantias e direitos do cidaddo. Além de expressar a satisfacao da
pretensdo punitiva ou a realizacdo do Direito Penal objetivo,
caracteriza-se pela definitividade. Conquanto sua utilizacdo venha
sendo reduzida ao minimo necessario, € um mal necessario do qual
ainda ndo podemos prescindir [...] (LIMA, 2020, p. 971).

Nesse sentido, a prisdo penal é resultado de uma sentenca condenatéria
transitada em julgado, ou seja, € a privacao da liberdade determinada para cumprir
uma decisédo judicial, apds o devido processo legal, no qual se determinou o
cumprimento de uma pena privada de liberdade. Nado tem objetivo cautelar, nem
natureza processual. Trata-se de uma medida penal direcionada a satisfacdo da
pretensdo (CAPEZ, 2020).

3.2 DO INiCIO DA EXECUCAO DA PENA E SUAS DISCUSSOES DOUTRINARIAS
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Diante de todos os fundamentos demonstrados até entdo, indaga-se: qual o
limite dos principios de direito do acusado? E cabivel a execucédo da pena de priséo
guando o0 caso esteja pendente de recurso, por exemplo, nas instancias
extraordinarias, ambiente em que ndo se analisara matéria probatéria? Poderia a
decisao de segundo grau suprir, ad exemplum, a presuncao de nado culpabilidade do
réu, a ponto de tornar legitima a execucéo do titulo penal?

Em linha de principio, argumenta-se que ndo héa direitos fundamentais
absolutos, mormente em se tratando de direito com estrutura normativa de principio,
gue admite sopesamento no caso concreto, podendo um prevalecer sobre o outro,
dada a dimensao de peso (MORAES, 2018). Diz-se, assim, que a propria presuncao
de inocéncia é relativizada pelo sistema ao admitir o uso de prisbes ante tempus
(preventiva e temporéria), além do que, mesmo nas hipéteses de condenacdes
definitivas (transito em julgado), a inocéncia seria passivel de ser elidida por revisao
criminal (CRUZ, 2022), o que modificaria o estado de inocéncia do individuo ja
assentado por anterior deciséo judicial definitiva, de modo que, por tal raciocinio, se
nem mesmo o transito em julgado garantiria em carater absoluto a inocéncia do
individuo, a decisdo que exaure a matéria fatico-probatéria pode ser executada sem
gue haja agressédo aos valores constitucionais, pois a execucao € sempre provisoria.

O argumento, contudo, ndo procede, segundo Luiza Frischeisen (2015) por
duas razdes: 1) o direito penal ndo é instrumento de vinganca e nem remédio para
aplacar a célera da opinido publica ignara; 2) o ordenamento admite recursos
extraordinérios, na pendéncia dos quais ndo se perfaz o transito em julgado do édito
condenatorio. Por isso, ndo ha outra maneira de interpretar o texto constitucional,
considerando que esses recursos podem modificar — como de resto em muitas
ocasides tém modificado — a situagdo juridica do réu, em seu favor.

Apesar das polémicas e das multiplas controvérsias instaladas nessa seara, é
ponto pacifico o de que a decisdo condenatoéria de primeiro grau mantém intacta a
garantia da presuncdo de inocéncia do condenado, de modo que nesse contexto a
prisdo s6 se mantera ou sera decretada exclusivamente no nivel da cautelaridade,
exigindo-se, destarte, a presenca inconcussa dos requisitos da prisao preventiva para
tanto (preventiva, pois acredita-se que, a esta altura, seria a espécie mais cabivel).

No entanto, se a decisdo condenatodria vier a ser confirmada pela segunda
instancia, é visto na doutrina discussfes se é constitucional executar a pena imposta,

caso a defesa venha a interpor recurso especial e/ou extraordinario. Os defensores
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da execucdo imediata argumentam, dentre outros pontos, que tais recursos néo
possuem efeito suspensivo, a teor do que dispbe o art. 637 do Codigo de Processo
Penal” sobre os recursos extraordinarios®. De outra banda, os partidarios da
inexecucao provisoria ou antecipada, mais afeicoados aos postulados garantistas,
sustentam que executar a pena sem o transito em julgado constitui violagdo aos

principios de direito do acusado.

" Art. 637, CPP: “O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos
do traslado, os originais baixardo a primeira instancia, para a execucao da sentenga”.

8 Tanto que o STJ editou em 2002 a Stimula 267, que dizia: “A interposicdo de recurso, sem efeito suspensivo,
contra decisdo condenatéria ndo obsta a expedicio de mandado de prisdo”. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2011_20_capSumula267.pdf.>.

Acesso em 17, set. 2022.
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4 O INICIO DA EXECUCAO DA PENA SOB A OTICA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Antes de adentrar no mérito do tema do presente trabalho, é de notoria
relevancia que se entenda sobre o Supremo Tribunal Federal e quais suas funcoes e
prerrogativas advindas por lei, haja vista se tratar do 6rgdo supremo do Poder
Judiciério brasileiro.

Em suma, a democracia brasileira, junto a outras democracias ao redor do
mundo, caracteriza-se pela separacdo dos poderes, idealizada por Montesquieu:
Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciario. No tocante a finalidade da
separacdo dos poderes, Pedro Lenza (2019, p. 866) aduz que “seu objetivo
fundamental é preservar a liberdade individual, combatendo a concentracéo do poder,
isto é, a tendéncia ‘absolutista’ de exercicio de poder politico pela mesma pessoa ou
grupo de pessoas”. Ou seja, a distribuicdo do poder entre seus 6rgaos estatais, os
guais séo dotados de independéncia econémica e politica, é entendida como garantia
de equilibrio politico que tende a evitar, ou pelo menos minimizar, os riscos de abuso
de poder.

O Supremo Tribunal Federal foi criado pelo Decreto n° 848, de 11 de outubro
de 1980 e, nos termos da Constituicdo vigente, € um 0Orgdo pertencente ao Poder
Judiciario, com sede em Brasilia e jurisdicdo sobre todo o territério brasileiro. A Carta
Magna de 88 estipulou o Supremo Tribunal Federal como o érgdo maximo do Poder
Judiciario brasileiro, tendo como consequéncia que acima dele ndo existe mais
nenhum outro 6rgdo capaz de julgar ou apreciar qualquer tema de Direito (BRASIL,
1988). Ou seja, sendo 0 Supremo a Ultima instancia recursal existente, o que for
decidido sobre determinado assunto pelo Supremo Tribunal Federal, esta sera a
ultima deciséo de fato, ndo havendo mais outro 6érgéo a se recorrer.

Destarte o caput do artigo 102 da Constituicao Federal (BRASIL, 1988) discorre
gue “compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicao”. Assim, assumindo esse 6rgao o papel preponderante na guarda da
Constituicdo, o Supremo possui a competéncia de realizar o controle de
constitucionalidade das leis brasileiras.

Sobre o tema, Costa machado e Anna Céandida da Cunha Ferraz (2018)

expoem:
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O art. 102 traca as competéncias do Supremo Tribunal Federal,
conferindo a este, em seu caput, a missdo precipua de guarda da
Constituicdo. Isso significa dizer que, no brasil, o responsavel pela
protecdo da Carta Constitucional, de maneira preponderante, é proprio
Supremo Tribunal Federal (MACHADO; FERRAZ, 2018, p. 636).

Desta maneira, vé-se no disposto do artigo 102, da Constituicéo, as funcdes e
caracteristicas do érgao em referéncia. Entre as principais competéncias elencadas,
estd a de processar e julgar a acédo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual, a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato

normativo federal e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
decorrente da propria Carta Politica. No que concerne ao ambito recursal, destaca-se
a competéncia do Supremo em julgar, através de recurso ordinario, o habeas corpus.

O Supremo Tribunal Federal é composto por 11 (onze) ministros, chamado de

Plenario. Esse Plenario é divido em duas turmas distintas, sendo compostas, cada
uma, por 05 (cinco) ministros, além do Presidente, que ndo integra o rol de nenhuma
turma. Tais turmas séo existentes devido ao entendimento que ndo ha necessidade
de todos os ministros analisarem os casos; dessa forma, as turmas sao responsaveis
por processos distintos que envolvam pessoas comuns, as quais esgotaram seu
tramite em todas as instancias judiciais (COSTA, 2006).

Ademais, dentro do Supremo Tribunal Federal ainda figuram os Relatores,
pessoas responsaveis por determinados casos, acompanhando-os com mais
relevancia. E de competéncia do relator a elaboragéo de um relatério sobre o caso
gue acompanha, dando o seu parecer, apontando a decisdo que acha viavel e que
deve ser tomada pelo Tribunal, devendo ser guiado com fundamentacdes legais.

Portanto, percebe-se que o Supremo Tribunal Federal € composto por varios
membros, sendo cada um, por funcéo jurisdicional, responsavel por decidir e julgar
causas consoantes a alcada federal, atuando como guarda dos direitos e garantias
constitucionais, tendo, ainda, a competéncia em apreciar acdes processuais inerentes
ao Direito Constitucional, a fim de afastar do Poder Judiciario qualquer ato
inconstitucional.

Exposto o Supremo como ultima instancia (ou seja, érgdo em que o principio
do duplo grau de jurisdi¢édo finda seus efeitos apds transito em julgado), passa-se,
agora, para um estudo exploratério, com o intuito de se demonstrar o0s

posicionamentos adotados por este quanto do inicio da pena, ao passo que se
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equipara tais posicionamentos, com as garantias do acusado, priorizando o principio

da presuncao da inocéncia.

4.1 DO PRIMEIRO POSICIONAMENTO — HABEAS CORPUS N.° 84.078-7/MG

Com a promulgacdo da Constituicho Federal e com a aplicacdo de seus
principios norteadores, passaram a surgir guestionamentos a respeito da posi¢cao que
se definiria acerca de temas polémicos. Entre os diversos pontos questionados, foi
trazido em debate de forma sélida a prisdo de acusado que foi condenado, antes de
transito em julgado da acao penal. Isso porque o principio da presuncao da inocéncia
passaria a balizar as normas, de forma que seu texto apresentava que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”
(BRASIL, 1988).

Assim, muitos questionamentos passaram a se preocupar com a possivel
impossibilidade de o condenado apelar em liberdade pudesse causar dos direitos do
acusado, principalmente ao principio da presuncéo da inocéncia.

Diante dos questionamentos levados as Cortes brasileiras, o Superior Tribunal
de Justica se posicionou no sentido de que a privacdo da liberdade neste momento,
mesmo ausente o transito em julgado da sentenca condenatéria, ndo feria o principio

da presuncao da inocéncia (BRASIL, 1989):

HABEAS CORPUS ORIGINARIO EM LUGAR DO RECURSO.
CONHECIMENTO. APELAQAO CRIMINAL EM LIBERDADE. CASO
EM QUE NAO SE ADMITE. 1- O TRIBUNAL TEM CONHECIDO DO
HABEAS CORPUS ORIGINARIO EM SUBSTITUIQAO AO RECURSO
DE HABEAS CORPUS. 2- NAO HA INCOMPATIBILIDADE ENTRE
OS PRINCIPIOS CONSAGRADOS NO ART. 5, INCISOS LVII E LXVI,
DA CONSTITUICAO E A DISPOSICAO DO ART. 594, DO CPP. 3- A
CONSTITUIC;AO PERMITE SEJA O REU LEVADO A PRISAO OU
NELA MANTIDO, QUANDO A LEI NAO ADMITIR A LIBERDADE
PROVISORIA, COM OU SEM FIANCA. HABEAS CORPUS
INDEFERIDO. (Habeas Corpus n° 102 RJ 1989/0009664-8, STJ, 62
Turma, rel. min. José Candido de Carvalho Filho, julgado e 21, nov.
1989)

Neste sentido, no ano seguinte, a fim de se unificar os julgamentos acerca desta
questdo, foi elaborada a Sumula 9 pelo Superior Tribunal de Justica, que assinalava
que “A exigéncia da prisdo proviséria, para apelar, ndo ofende a garantia

constitucional da presung¢ao de inocéncia” (STJ, 1990).
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O referido juizo se deu no ano de 1990, de forma que a partir deste momento
foi unificado o entendimento a respeito da possibilidade de prisédo do réu antes da
finalizacdo completa do processo. Segundo Romulo Giorgi Junior (2021), muitos
julgados fundamentavam suas razfes no perigo de fuga do condenado, 0 que iniciou
um fenbmeno estratégico inédito: o condenado preferia ndo apelar em casos em que
a reforma tinha grandes chances de sucesso, aguardando o transito em julgado da
sentenca condenatdria, para entdo apresentar Revisdo Criminal.

A respeito deste fendbmeno inédito, a doutrina de Ada Grinover, Antdnio Gomes
Filho e Antbnio Fernandes (2007) observa que “se agora ndo encontra (o
condenado) mais obstaculo de se recolher a priséo, tera, contudo, melhores chances
de alterar a deciséo condenat6ria em razéo dos limites impostos a via eleita”.

Neste sentido, também foi por muitas vezes questionado o cerceamento ao
direito de recorrer do Réu, haja vista a perda de sua liberdade como condicionante
para o alcance do duplo grau de jurisdicdo. A possibilidade de perder sua liberdade
para recorrer de decisdo condenatéria desencorajava a interposicdo de recurso,
inviabilizando totalmente o exercicio do duplo grau de jurisdicdo (GRINOVER,;
GOMES FILHO; FERNANDES, 2007).

Ainda assim, manteve-se de forma predominante o entendimento de que a
prisdo antes do transito em julgado da decisdo condenatdria ndo estaria em
dissonancia com o principio da inocéncia, permitindo-se a sua aplicagao.

Todavia, apesar da referida unificacdo, o ponto em debate permaneceu sendo
instigado pelos juristas, e, especialmente, pelos advogados criminalistas, que
expunham um esparso rol de motivos pelos quais deveria ser afastado referido
posicionamento, momento em que a discussao chegou ao Supremo Tribunal Federal
pela primeira vez.

O inicio da controversa no 6rgdo supremo se deu com o Habeas Corpus
68.726/DF, em 28 de junho de 1991, quando o Ministro Néri da Silveira fixou o
entendimento de que ndo era necessario o0 transito em julgado da decisao
condenatoria para iniciar-se a execu¢do da pena imposta. Veja-se a ementa do

processo em questao (BRASIL, 1991):

HABEAS CORPUS. SENTENCA CONDENATORIA MANTIDA EM
SEGUNDO GRAU. MANDADO DE PRISAO DO PACIENTE.
INVOCACAO DO ART. 5, INCISO LVII,
DA CONSTITUICAO. CODIGO DE PROCESSO PENAL, ART. 669. A
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ORDEM DE PRISAO, EM DECORRENCIA DE DECRETO DE
CUSTODIA PREVENTIVA, DE SENTENCA DE PRONUNCIA OU DE
DECISAO DE ORGAO JULGADOR DE SEGUNDO GRAU E DE
NATUREZA PROCESSUAL E CONCERNE AOS INTERESSES DE
GARANTIA DA APLICACAO DA LEI PENAL OU DE EXECUCAO
DA PENA IMPOSTA, APOS O DEVIDO PROCESSO LEGAL. NAO
CONFLITA COM O ART. 5, INCISO LVII, DA CONSTITUICAO. DE
ACORDO COM O PAR.2 DO ART. 27. DA LEI N 8.038/1990, OS
RECURSOS EXTRAORDINARIO E ESPECIAL SAO RECEBIDOS
NO EFEITO DEVOLUTIVO. MANTIDA, POR UNANIMIDADE, A
SENTENCA CONDENATORIA, CONTRA A QUAL O REU APELARA
EM LIBERDADE, EXAURIDAS ESTAO AS INSTANCIAS
ORDINARIAS CRIMINAIS, NAO SENDO, ASSIM, ILEGAL O
MANDADO DE PRISAO QUE ORGAO JULGADOR DE SEGUNDO
GRAU DETERMINA SE EXPECA CONTRA O REU. HABEAS
CORPUS INDEFERIDO. (Grifado pelo autor) (Habeas Corpus n.°
68.726/DF, STF, Tribunal Pleno, rel. min. Néri da Silveira, julgado em
28, jun. 1991).

Ressaltou-se, assim, inexistir incompatibilidade com o artigo 5°, LVII, da

CRFB/88, sendo a execucédo imediata um efeito processual da decisdo do julgamento

em segundo grau, relativamente a garantia da aplicacdo da Lei Penal (BRASIL, 1991).

Contudo, com o passar do tempo, instalou-se divergéncia de entendimento

entre as turmas do STF a respeito da teméatica. Em fevereiro de 2009, o Tribunal

assentou, no Habeas Corpus 84.078-7/MG, por 07 (sete) votos a 04 (quatro), um novo

entendimento, o qual possibilitou o acusado responder em liberdade mesmo apos
condenacédo em tribunal do jari (BRASIL, 2009):

HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
"EXECU(}AO ANTECIPADA DA PENA". ART. 5° LVII, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
ART. 10, lll, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP
estabelece que "[0] recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo,
e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais
baixardo a primeira instancia para a execucdo da sentenca". A Lei de
Execucdo Penal condicionou a execucdo da pena privativa de
liberdade ao trénsito em julgado da sentenca condenatéria. A
Constituic&o do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5°, inciso LVII, que
"ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria”. 2. Dai que os preceitos veiculados pela
Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem constitucional vigente,
sobrep8em-se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do
CPP. 3. A prisdo antes do transito em julgado da condenacéo
somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A ampla defesa,
ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases
processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinéria.
Por isso a execugdo da sentenca apds o julgamento do recurso
de apelacéo significa, também, restricdo do direito de defesa,
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caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar
a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretenséo. 5. Prisdo
temporaria, restricdo dos efeitos da interposicdo de recursos em
matéria penal e punicdo exemplar, sem qualquer contemplacéao,
nos "crimes hediondos" exprimem muito bem o sentimento que
EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: "Na realidade,
guem esta desejando punir demais, no fundo, no fundo, esta
querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao proprio
delinquente”. 6. A antecipacdo da execucdo penal, ademais de
incompativel com o texto da Constituicdo, apenas poderia ser
justificada em nome da conveniéncia dos magistrados --- ndo do
processo penal. A prestigiar-se o principio constitucional, dizem, os
tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por recursos especiais
e extraordinarios e subsequentes agravos e embargos, além do que
"ninguém mais sera preso". Eis o que poderia ser apontado como
incitacdo a "jurisprudéncia defensiva”, que, no extremo, reduz a
amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade,
a melhor operacionalidade de funcionamento do STF ndo pode ser
lograda a esse preco. 7. No RE 482.006, relator o Ministro
Lewandowski, quando foi debatida a constitucionalidade de preceito
de lei estadual mineira que impde a reducdo de vencimentos de
servidores publicos afastados de suas fungbes por responderem a
processo penal em razao da suposta prética de crime funcional , 0 STF
afirmou, por unanimidade, que o preceito implica flagrante viola[art. 2°
da Lei n. 2.364/61, que deu nova redacdo a Lei n. 869/52]cao do
disposto no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo do Brasil. Isso porque
--- disse o relator --- "a se admitir a reducdo da remuneracdo dos
servidores em tais hipoOteses, estar-se-ia validando verdadeira
antecipacdo de pena, sem que esta tenha sido precedida do devido
processo legal, e antes mesmo de qualquer condenacgdo, nada
importando que haja previsdo de devolucdo das diferencas, em caso
de absolvicdo". Dai porque a Corte decidiu, por unanimidade,
sonoramente, no sentido do ndo recebimento do preceito da lei
estadual pela Constituicdo de 1.988, afirmando de modo unénime
a impossibilidade de antecipacdo de qualquer efeito afeto a
propriedade anteriormente ao seu transito em julgado. A Corte
gue vigorosamente prestigia o disposto no preceito constitucional em
nome da garantia da propriedade ndo a deve negar quando se trate
da garantia da liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais a ver
com as elites; a ameaca as liberdades alcanga de modo efetivo as
classes subalternas. 8. Nas democracias mesmo 0S Criminosos
sdo sujeitos de direitos. Ndo perdem essa qualidade, para se
transformarem em objetos processuais. Sdo pessoas, inseridas
entre aquelas beneficiadas pela afirmagc&o constitucional da sua
dignidade (art. 1°, lll, da Constituicdo do Brasil). E inadmissivel a
sua exclusédo social, sem que sejam consideradas, em quaisquer
circunstancias, as singularidades de cada infracdo penal, o que
somente se pode apurar plenamente quando transitada em
julgado a condenacdo de cada qual. Ordem concedida. (Grifado
pelo autor) (Habeas Corpus 84.078-7/MG, STF, Tribunal Pleno, rel.
min. Eros Grau, julgado em 05, fev. 2009) (BRASIL, 2009).
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Diante das fundamentacdes da ementa, infere-se que a execucéo da pena sem
se vislumbrar o transito em julgado da decisdo condenatéria era incompativel com a
regra contida no artigo 5° LVII, da Constituicdo de 88, devendo ser garantida a
liberdade dos réus em processo penal até o transito em julgado. Afirmou-se que a
execucao antecipada da pena representaria uma incongruéncia no sistema, sendo
cabivel tdo somente a prisdo cautelar (preventiva ou temporaria), nas hipoteses legais
e desde que devidamente fundamentadas, sob pena de violacao, inclusive, ao devido
processo legal e a ampla defesa. Ou seja, com a constante argumentacao a respeito
da questdo em tela, em 2009, os ministros do Supremo Tribunal Federal passaram a
assumir uma nova posicao quanto a possibilidade de se privar a liberdade do individuo
antes do transito em julgado da agéo penal.

Em outras palavras, o julgamento do Habeas Corpus 84.078-7/MG condicionou
a execucdo da pena do réu ao transito em julgado de sua sentenca condenatoéria,
ressalvando-se a possibilidade de prisdo cautelar, de forma que se estabeleceu
naquele momento a préatica consoante ao garantismo que embasa a Constituicao
Cidada (OLIVEIRA, 2020).

Na referida ocasido em comento, era debatida a possibilidade de recorrer em
liberdade o Acusado Omar Coelho Vitor, condenado a pena de recluséo por tentativa
de homicidio, ocasido em que o juiz do Tribunal do Jari consentiu que permanecesse
em liberdade até o transito em julgado da decisdo condenatéria. Todavia, o Tribunal
de Justica de Minas Gerais, ao analisar o recurso interposto pela Defesa do Réu,
determinou sua prisdo imediatamente, o que foi mantido pelo Superior Tribunal de
Justica, que decidia uniformemente desta maneira.

Assim, a impetracdo perante o Supremo Tribunal Federal firmou novamente a
interpretacdo do principio da inocéncia, de forma que, desta vez, o entendimento da
Corte foi modificado. Neste momento, o entendimento uniformizou-se contemplando
uma visdo mais garantista, que preserva o direito a liberdade do Réu até o fim
definitivo de seu processo para, somente com a solucao final, iniciar-se o cumprimento
da pena.

Vale lembrar que foi evocada a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
de 1948, cujo art. 11.1 instituiu que (ONU, 1948): “Toda pessoa acusada de delito tem
direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto ndo se prova sua culpabilidade, de
acordo com a lei e em processo publico no qual se assegurem todas as garantias
necessarias para sua defesa”.
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De acordo com os adeptos da corrente que segue 0 pensamento apostado na
decisdo do Habeas Corpus 84.078-7/MG, o art. 594 do Cédigo de Processo Penal®
nao teria mais cabimento depois da promulgagao da Constituicdo Cidada, haja vista a
imposicao legal de prisdo antes do transito em julgado da sentenca condenatéria ao
réu nao primario ou sem bons antecedentes, sem uma analise mais profunda acerca
da necessidade de medida cautelar de privacao de liberdade em cada caso (RIBEIRO;
COSTA,; OLIVEIRA, 2018).

Nesse ponto, vale lembrar que no meio de 2008, justamente nha mesma esteira
das decisdes que estavam sendo proferidas, o art. 594 do Cédigo de Processo Penal
foi revogado pela Lei 11.719/2008. Com isso, a prisdo automatica decorrente de
sentenca condenatéria recorrivel deixou de ser admitida, passando a ser obrigacao
do magistrado apresentar fundamentos que justifiguem a privacdo da liberdade
daquele individuo. Ainda, vale destacar que a simples analise de requisitos formais,
como anteriormente disposto no artigo revogado em questdo, ndo bastava para
sustentar a prisao do condenado que ainda poderia recorrer, devendo o julgador expor
motivos sdlidos que ensejassem a prisdo preventiva (GRINOVER; GOMES FILHO;
FERNANDES, 2008).

Desta feita, os julgados do Supremo Tribunal Federal passaram a admitir o
efeito suspensivo do recurso nos casos em que a insurgéncia fosse apostada pela
defesa, permitindo que o condenado pudesse vir a exercer seu direito ao duplo grau
de jurisdicdo sem a antecipacdo do cumprimento da pena a ele atribuida inicialmente.

Neste sentido, vale conferir os ensinamentos de Ada Pellegrini, Antonio

Magalhdes e Antonio Scarance (2008):

Diga-se desde logo, porém, que no processo penal a questdo dos
efeitos do recurso — meramente devolutivo, ou também suspensivo —
tem relevancia fundamental no que concerne a prisdo: por isso, a
apelacao da sentenca absolutéria tem efeito meramente devolutivo,
nao suspendendo a eficacia da decisdo, com a consequéncia de que
o recurso do Ministério Publico ndo impede que o acusado seja posto
imediatamente em liberdade (art. 596CPP). Ao contrario, a apelacéo
da sentenca condenatéria, pela defesa, tem efeito suspensivo, nao
podendo ocorrer antecipagdo dos efeitos executdrios em face do
principio constitucional segundo o qual ninguém sera considerado
culpado antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoéria

9 Art. 594, CPP: “O réu ndo podera apelar sem recolher-se a prisdo, ou prestar fianca, salvo se for primario e de
bons antecedentes, assim reconhecido na sentenga condenatéria, ou condenado por crime de que se livre solto”.
Insta frisar que tal artigo atualmente esta revogado.
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art. 5° LVII, CF). Outra ha de ser a interpretacdo do art. 594CPP
(PELLEGRINI; MAGALHAES; SCARANCE, 2008, p. 312).

Reforca-se que o efeito suspensivo, quando deste posicionamento, era
concedido tdo somente em casos de recursos interpostos contra sentencas
condenatorias, de forma que o recurso ministerial ou de seu assistente nao
contemplava referido beneficio, ou seja, ndo havia necessidade de se aguardar o
julgamento do recurso para proceder o livramento do preso (OLIVEIRA, 2020).

Assim, considerando a prisdo antes do transito em julgado da sentenca
condenatoria como execucao antecipada da pena, deveria ser inadmitida sob pena de
afronta ao principio da presuncédo da inocéncia. Desta feita, o Supremo Tribunal
Federal manteve suas decisdes consoantes a este entendimento até o ano de 2016,
guando passou a dar outra interpretacao a situacdes semelhantes.

4.2 DO SEGUNDO POSICIONAMENTO 2016 — HABEAS CORPUS n.° 126.292

Diante ao exposto, entre os anos de 2009 e 2016, o Supremo Tribunal Federal,
assumindo uma postura garantista, apresentou a impossibilidade de se antecipar o
cumprimento da pena antes do transito em julgado, em atenc¢éo ao disposto no art. 5°,
LVII, da Constituicdo Federal.

Segundo Douglas Ribeiro, Victor Costa e Marcelo Oliveira (2018, p. 231), ao
comentarem sobre o assunto, explicaram que: “esse posicionamento nitidamente
garantista se estabeleceu durante um momento em que o pais lutava pela busca por
mais direitos individuais, ampliacdo de politicas sociais e pleno exercicio da
democracia”.

Todavia, ante o clima instavel verificado no grande aumento da violéncia no
pais, bem como o conhecimento publico a respeito de diversos escandalos de
corrupcéo envolvendo o Poder Publico, verificou-se que a populagdo como um todo
passou a ansiar por mais seguranca e punigéo pelos atos noticiados.

O inconformismo tomou conta de toda a sociedade brasileira, que passou a
clamar por punicdo rigida dos indicados nas operacOes deflagradas pela Policia
Federal e em outros procedimentos, nacionalmente divulgados pelos mais diversos
meios de comunicacdo (DAMASCENO, 2019).
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Com o advento da internet, a maior parte da populagcédo nacional passou a ter
acesso a informacfes de todos os tipos, de forma que se aumentou o numero de
reportagens noticiadas, mas nem sempre a qualidade e transparéncia da informacéao.
Com essas ferramentas, iniciou-se uma pratica inédita por meio das redes sociais,
gue poderia ser efetivada por qualquer pessoa com acesso a um computador, qual
seja, a propagacédo de fake news com o intuito de manipular acdes de determinada
populacéo, insculpindo o pensamento desejado mediante a propagacdo de noticias
falsas.

Com isso, a divulgacdo de noticias de forma sensacionalista e muitas vezes
desmedida, acabou por pulverizar ainda mais a sensacdo de impunidade e
inseguranca que ja estava comovendo os cidaddos nacionais. Sob essa Otica, o
Supremo Tribunal Federal apresentou nova perspectiva a respeito da jurisprudéncia
sedimentada sobre a presuncéo de inocéncia, modificando o entendimento a respeito
do artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, e do art. 283 do Cddigo Processual
Penal.

O entendimento literal de ambos dispositivos ganhou nova interpretagéo,
afastando-se a protecéo concedida pelas Garantias Fundamentais, e flexibilizando a
restricdo da liberdade, que passou a conter mais excecfes de uso. Isto porque, em
fevereiro de 2016, o Supremo Tribunal Federal alterou radicalmente a jurisprudéncia
praticada pela Corte, de forma que passou a ser admitida a prisédo antes do transito
em julgado da decisdo condenatoria, quando se tratasse de casos em que a decisao
condenatoria tivesse sido proferida em segunda instancia.

Referido entendimento se estabeleceu originalmente quando do julgamento do
Habeas Corpus 126.292/SP, julgado em 17 de fevereiro de 2016, de relatoria do

Ministro Teori Zavascki, e que foi ementado com o seguinte texto (BRASIL, 2016):

Constitucional. Habeas corpus. Principio constitucional da presungéo
de inocéncia (CF), art. 5° LVII). Sentenca penal condenatoria
confirmada por Tribunal de segundo grau de jurisdicdo. Execucao
provisoria. Possibilidade. 1. A execuc¢do provisoOria de acérdao penal
condenatério proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a
recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio
constitucional da presuncédo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°,
inciso LVII da Constituicdo Federal). 2. Habeas corpus denegado.
(Habeas Corpus n.° 126.929/SP. Plenério, rel. min. Teori Zavascki,
julgado em 17, fev. 2016).
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Consoante a jurisprudéncia, vé-se que o Supremo Tribunal Federal mudou seu
entendimento antes adotado em 2009, que entendia que a presuncao da inocéncia
impedia a execucédo da pena até transito em julgado. Logo, a partir desse julgamento
tem-se a mudanca de entendimento, defendendo que a decisdo em segunda instancia
era o suficiente para o inicio da execucédo da pena.

Adriano Damasceno (2019) sintetiza que 0s ministros presentes no Plenario
gue votaram contra o Habeas Corpus foram Teori Zavascki, Edson Fachin, Luis
Roberto Barroso, Luiz Fuz, Gilmar Mendes e Carmen LUcia; e que suas justificativas
empregadas para a implementacdo do novo ideal foram: a) os recursos interpostos
contra decisdo de segundo grau se destinam apenas a matéria de direito, pois a
formacao da culpa j& se encontra concretizada; b) a auséncia do efeito suspensivo
dos recursos de algada dos Tribunais Superiores justificaria a execuc¢do da pena; c)
mesmo pendente aos recursos, a execucao da pena nao corrompe a esséncia do
principio da presuncéo da inocéncia, haja vista que o acusado tem-se visto como
inocente no curso do processo; d) 0S poucos casos em que 0S recursos especiais e
extraordinarios sdo aceitos; e) o fato de que apenas no Brasil a execucdo da
condenacéo fica condicionada até a ultima instancia; f) a morosidade jurisdicional e g)
a sensacdao de impunidade quanto a aplicacdo de sanc¢des aos autores de crimes.

Assim, verificou-se certo regresso, em que se admitia que a execucao
provisoria da pena privativa de liberdade decorrente de decisédo condenatéria mantida
em segunda instancia ndo obstaculiza o principio da presuncdo de inocéncia
(RIBEIRO; COSTA; OLIVEIRA, 2018). Isso porgue foi trazido a baila entendimento de
gue, depois de passar por um juizo de culpabilidade pelo magistrado de primeiro grau,
fica superada a presuncao da inocéncia, de forma que a condenacao traduziria a
analise e a interpretacdo de todo o contexto e substrato probatorio apresentado no
processo (BRASIL, 2016). Com esse entendimento, excluiu-se a possibilidade de
atribuir efeito suspensivo aos Recursos Especial e Extraordinario, de maneira que a
confirmacdo da sentenca condenatoéria ja poderia viabilizar a efetivacdo de seus
efeitos.

O principal prisma pelo qual se chegou a este novo posicionamento foi o de que
a matéria fatico-probatoria a ser discutida no processo criminal se exaure em segunda
instancia, excetuando-se, evidentemente, os casos de Revisdo Criminal. Dessa forma,

a restrita devolutividade dos recursos interpostos ante Instancia Superior viabilizariam
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0 inicio da execucdo da pena de privacdo de liberdade do condenado, sem a
necessidade de se aguardar o transito em julgado (GIORGI JUNIOR, 2021).

Neste sentido, se estabeleceu o voto do Min. Teori Zavascki no bojo do préprio
HC 126.292, que ensejou a mudanca de postura da Corte quanto ao assunto em
comento (BRASIL, 2016):

Nessas circunstancias, tendo havido, em segundo grau, um juizo de
incriminacdo do acusado, fundado em fatos e provas insuscetiveis de
reexame pela instancia extraordindria, parece inteiramente justificavel
a relativizacao e até mesmo a propria inversao, para o caso concreto,
do principio da presuncédo de inocéncia até entdo observado. Faz
sentido, portanto, negar efeito suspensivo aos recursos
extraordinarios, como o fazem o art. 637 do Cédigo de Processo Penal
e o art. 27, 8§ 2°, da Lei 8.038/1990. [...] Realmente, a execucao da
pena na pendéncia de recursos de nhatureza extraordinaria nao
compromete o nucleo essencial do pressuposto da nao culpabilidade,
na medida em que o acusado foi tratado como inocente no curso de
todo o processo ordinario criminal, observados os direitos e as
garantias a ele inerentes, bem como respeitadas as regras probatérias
e 0 modelo acusatorio atual. Ndo 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 responsabilizacao criminal reconhecida pelas instancias
ordinarias. (Habeas Corpus n.° 126.929/SP. Plenéario, rel. min. Teori
Zavascki, julgado em 17, fev. 2016) (BRASI, 2016).

Assim, a interpretacdo do principio da ndo culpabilidade passou a ser
interpretado de forma diferente, assumindo-se que seu pleno exercicio se consumava
ao admitir a inocéncia do réu durante toda a fase de instrucdo, e permanecia sob essa
condicdo até a confirmacédo da sentenca condenatdria, quando se findavam os meios
de revolvimento de conteudo fatico-probatorio, o que autorizaria o inicio da execucéo
da pena.

Seguindo essa logica, esse novo entendimento regride ao criar obstaculos a
garantia constitucional da presuncdo da inocéncia, que preconiza como momento
terminativo o transito em julgado, e ndo a sentengca em segunda instancia, o que
resulta na ineficiéncia dos principios fundamentais perante o Supremo Tribunal
Federal.

Insta observar nesta senda que os principios séo balizadores da aplicacdo das
normas, 0 que extrai o carater descritivo, pontual e objetivo de uma norma, mas
conduzem a sua aplicacdo, o que pode levar a um amplo leque de interpretacdes a
respeito de seu emprego (FONTELES, 2019).
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Portanto, verifica-se que o entendimento jurisprudencial da época fora
consolidado no sentido de se admitir a execucdo antecipada da pena como
constitucional, de forma que o principio da presuncao da inocéncia fosse utilizado de
modo basilar até a formacéo da culpa do acusado pelos magistrados de primeira e

segunda instancias.

4.3 DO TERCEIRO POSICIONAMENTO — DAS ACOES DECLARATORIAS DE
CONSTITUCIONALIDADE N.° 42, 43 E 54

Novamente, o assunto ganhou fomento no Supremo Tribunal Federal, através
das Acbes Declaratérias de Constitucionalidade 43, 44 e 54, com o intuito de se
ratificar a constitucionalidade do art. 283 do CPP, tornando inaplicaveis os efeitos da
deciséo imposta pelo julgamento do Habeas Corpus 126.292.

No julgamento das referidas acdes, na data de 07 de novembro do ano de 2019,
a Corte decidiu, por 06 (seis) votos a 05 (cinco), pela inconstitucionalidade da prisdo
apos sentenca de segunda instancia, levando em consideragcdo o texto literal da
Constituicdo, ou seja, a possibilidade de cumprimento da pena apenas quando

esgotados todos 0s meios recursais cabiveis no caso (BRASIL, 2019):

PENA - EXECU(;AO PROVISORIA — IMPOSSIBILIDADE -
PRINCIPIO DA NAO CULPABILIDADE. Surge constitucional o artigo
283 do Cdbdigo de Processo Penal, a condicionar o inicio do
cumprimento da pena ao transito em julgado da sentenca penal
condenatéria, considerado o alcance da garantia versada no artigo 5°,
inciso LVII, da Constituicdo Federal, no que direciona a apurar para,
selada a culpa em virtude de titulo precluso na via da recorribilidade,
prender, em execucdo da sanc¢ao, a qual ndo admite forma provisoria.
(ADC 54, STF, Plenéario, rel. min. Marco Aurélio, julgado em 07, nov.
2019).

Foram derrotados os votos dos ministros Alexandre de Moraes, Edson Fachin,
Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e Carmen Lucia, enquanto o entendimento vencedor,
em defesa da condenacéo apés o transito em julgado, foi defendido pelos ministros
Marco Aurélio Mello (que, inclusive, foi relator do caso), Ricardo Lewandowski, Rosa
Weber, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Dias Toffoli.

Segundo Marco Aurélio, “urge restabelecer a seguranca juridica, proclamar
comezinha regra, segundo a qual, em Direito, 0 meio justifica o fim, mas ndo o inverso”

(BRASIL, 2019). Finalizando, comentando sobre a interpretacéo de principios
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constitucionais, indicou que “dias melhores pressupbéem a observancia irrestrita a
ordem juridico-normativa, especialmente a constitucional”. Ademais, o referido
ministro ainda assentou (BRASIL, 2019):

[...] a Carta Federal consagrou a excepcionalidade da custédia no
sistema penal brasileiro, sobretudo no tocante a supressdo da
liberdade anterior ao transito em julgado da decisdo condenatoria. A
regra € apurar para, em execucdo de titulo judicial condenatério
precluso na via da recorribilidade, prender. [...] Ao editar o dispositivo
em jogo, o Poder Legislativo, mediante a lei 12.403/11, limitou-se a
concretizar, no campo do processo, garantia explicita da lei Maior,
adequando-se a compreensdo entdo assentada pelo préprio
Supremo. (ADC 43, STF, Plenério, rel. min. Marco Aurélio, julgado em
07, nov. 2019).

Em concordia, o ministro Ricardo Lewandowski asseverou (BRASIL, 2019):

Ora, os constituintes de 1988 atribuiram ao Supremo Tribunal Federal
inimeras e relevantissimas atribuicbes, dentre as quais a mais
importante € a guarda da propria Constituicdo, conforme assentado
com todas as letras em seu art. 102. Por isso, entendo, com a devida
vénia a corrente majoritaria, a qual ocasionalmente se formou no
julgamento do HC 126.292/SP, gue naquela assentada o Plenario da
Corte retirou do art. 5°, LVII, da Constituicdo um sentido que dele ndo
poderia extrair - nem mesmo no mais elastico dos entendimentos -
pois resultou na vulneragdo de um mandamento constitucional claro,
univoco, direto e objetivo, inclusive protegido pelo préprio texto
magno, como Visto, contra iniciativas tendentes a aboli-lo. (ADC 44,
STF, Plenario, rel. min. Marco Aurélio, julgado em 07, nov. 2019).

Como demonstrado, o Supremo Tribunal Federal é tido como guarda da
Constituicdo, sendo responsavel por a¢cdes processuais constitucionais, como a acéo
declaratoria de constitucionalidade. Ademais, em seu voto, criticou 0 antigo
entendimento da Corte resultante de uma grande relativizagéo interpretativa.

Nesse sentido, o ministro Celso de Mello alegou em seu voto (BRASIL, 2019):

Concluo o meu voto, Senhor Presidente. E, ao fazé-lo, peco vénia para
julgar procedentes os pedidos deduzidos nestas ac¢des declaratérias
de constitucionalidade, reafirmando, assim, no que concerne a
interpretacdo do art. 283 do CPP, na redacdo dada pela Lei n°
12.403/2011, a tese segundo a qual a execucdo provisoria (ou
prematura) da sentenca penal condenatéria, mesmo aquela emanada
do Tribunal do Juri, revela-se frontalmente incompativel com o direito
fundamental do réu de ser presumido inocente até que sobrevenha o
transito em julgado de sua condenagdo criminal, tal como
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expressamente assegurado pela prépria Constituicdo. (ADC 44, STF,
Plenario, rel. min. Marco Aurélio, julgado em 07, nov. 2019).

Como se infere, por meio das a¢des declaratérias de constitucionalidade n.° 43.
44 e 54, foi-se dado como constitucional o artigo 283 do Codigo de Processo Penal,
compatibilizando-o com o artigo 5°, inciso LVII da Carta magna, vetando assim a
execucao provisoria da sentenca penal condenatoria.

Desse modo, o Supremo Tribunal Federal adotou um novo raciocinio,
modificando seu entendimento adotado desde 2016, decidindo que a execucdo da
pena se dara pela condenacéo apos transito em julgado, progredindo, assim, em face

a implementacao de principios no viés judicial de maneira efetiva e coesa.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante a realizagcdo do presente estudo, pode-se concluir que no contexto
apresentado, a ciéncia juridica, como é de sua caracteristica legislativa, apresenta
pressupostos legais norteadores em todos 0os ramos pertencentes ao Direito, os
chamados “principios”. Dentre aqueles fundamentais encontrados na Constituicdo
Federal, fonte primaria formal de direito, tem-se os principios da presuncédo da
inocéncia, do duplo grau de jurisdicdo e da dignidade humana.

Com a ampliagdo da atuacao do poder judiciario apds a Constituicdo de 1988,
principalmente no tocante ao Supremo Tribunal Federal, ente responsavel em guardar
os direitos constitucionais do Brasil, gerou-se pauta para iniumeros debates e
discussfes sobre o tema, de modo a criar diversas criticas no tocante a relativizacédo
dos principios do acusado, principalmente o postulado da presunc¢éo da inocéncia.

Mesmo com a Constituicdo Federal alegando de forma explicita que o acusado
sera inocente até o transito em julgado da sentenca penal condenat6ria irrecorrivel, 0
Supremo tinha o entendimento que a execucdo da pena poderia ser iniciada apos
decisdo em segunda instancia. Tal entendimento, por grande parte do pensamento
doutrinario, foi tido como inconstitucional devido ndo obedecer, de forma integral, o
gue é elencado na Constituicdo, motivo esse que resultou no debate recorrente em
Plenario sobre o tema em destaque.

Alguns ministros, como Rosa Weber e Marco Aurélio Mello, tém defendido ha
muito tempo a interpretacdo literal do inciso LVII, a fim de se fazer o uso da
prerrogativa da presungcao de forma integral, nos moldes em que se encontra no
referido texto normativo. Contudo, o Supremo Tribunal Federal, desde o ano de 2016,
possuia entendimento diverso.

Diante do exposto, este trabalho abordou inicialmente os principios do Direito
Penal aplicado a protecao ao acusado: o principio da dignidade da pessoa humana, o
principio da presuncéo da inocéncia e o principio do duplo grau de jurisdicdo, como
sustentaculos e arcabouco tedrico para as discussdes que se seguiram. Por
conseguinte, as espécies de prisdes no ordenamento juridico brasileiro e seus
respectivos momentos de inicio de cumprimento da pena foram expostos para balizar
0S comentarios a respeito das questdes referentes a possibilidade ou ndo de priséo

apos condenacdo em segunda instancia sob a ética do Supremo Tribunal Federal
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(STF) — o qual demonstrou, por meio de seus atos de relativizagdo, uma mudancga no
seu entendimento quanto ao assunto.

Assim, o ultimo capitulo do presente trabalho expds que o STF contrariou a
vertente que preconiza a execucao da pena ap0s sentenca em segunda instancia,
passando a adotar o principio da presuncao da inocéncia - sob a alegacdo de que o
inicio da execucdo da pena condenatéria deve comecar a partir da sentenca em
tribunais superiores (em que se esgotaram quaisquer métodos recursais). Portanto,
foi reafirmado pela suprema corte que a prisdo em segunda instancia contraria as
normas constitucionais assim como o principio da presunc¢édo da inocéncia. Sendo
assim, tem-se como consequéncia um aumento acentuado da eficacia e confianca
juridica do Direito em prol do Estado Democratico de Direito, sendo necessarias mais

discussdes sobre o tema.
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