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COTRIM, Lis Nardes de Alcantara. Analise da (in)constitucionalidade da
execucdo da pena ap0s sentenca penal condenatdria confirmada em segunda
instancia a luz do principio da presuncdo de inocéncia. 2021. Orientadora
Thaize de Carvalho. 65f. Trabalho de Concluséo de Curso (Graduacé&o em Direito) -
Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, 2021

RESUMO

A presente monografia busca analisar a constitucionalidade da execucao provisoria
da pena no ordenamento juridico brasileiro, sendo este um tema bastante importante
para o Direito e para toda a sociedade, pois afeta uma das principais garantias do
ser humano, que é o direito de ir e vir. Seré feito um estudo sobre os tipos de priséo,
bem como havera a analise de julgamentos realizados pelo Supremo Tribunal
Federal que tiveram grande repercussao no contexto social. O que deixara
demonstrada a inconstitucionalidade da prisdo apos confirmacdo em segunda
instancia da sentenca penal condenatéria. Sendo, portanto, algo que ndo esta de
acordo com o que € a Constituicdo Federal estabelece.

Palavras-chave: Principio da presuncdo de inocéncia. Execucdo antecipada da
pena. Transito em julgado.



COTRIM, Lis Nardes de Alcantara. Analysis of the (un)constitutionality of the
execution of the sentence after a criminal conviction confirmed in the second
instance in light of the principle of presumption of innocence. 2021. Advisor
Thaize de Carvalho. 65f. Course Conclusion Paper (Law Degree) - Faculty of Law,
Federal University of Bahia, 2021

ABSTRACT

This monograph seeks to analyse the constitutionality of the provisional execution of
the sentence in the Brazilian legal system, wich is a very important issue for Law and
for the whole society, because it affects one of the main guarantees of the human
being, which is the right to come and go. A study will be made on the types of prison,
as well as the analysis of judgments made by the Federal Supreme Court that had
great repercussions in the social context. This will show the unconstitutionality of the
prison demonstrated after confirmation on appeal of the conviction. Being, therefore,

something that is not in accordance with what the Federal Constitution establishes.

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

O presente trabalho busca analisar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, de modo que se compreendam as oscilacbes do entendimento dos
Ministros, usando o principio da presuncdo de inocéncia como principal norte a ser
seguido.

O tema aqui tratado € bastante atual, pois se trata de um assunto que ndo s6
a comunidade juridica esta envolvida, como também é bastante discutido no meio
social devido a sua repercussdo. Portanto, o objetivo deste trabalho € analisar e
entender a questdo da (in)constitucionalidade das decisées do STF, que, como
sabemos, refletem em toda a sociedade.

Primeiramente, sera dado um enfoque ao principio da presuncdo de
inocéncia, fazendo um breve resumo quanto ao seu contexto histérico, e partindo ao
estudo do seu conceito.

Logo apos, no terceiro capitulo, faremos um estudo mais dogmaético voltado a
entender melhor sobre as prisbes processuais e a prisdo-pena, a fim de obtermos
um embasamento mais profundo ao nosso estudo.

Dito isso, seguiremos a analise de pontos importantes nos votos dos Ministros
nos HC 84.078/MG, ocorrido em 2009, periodo em que até esse momento ja havia
divergéncias entre as Turmas da Suprema Corte acerca da possibilidade ou ndo da
execucao antecipada da sentenca penal condenatoéria. Foi, entdo, nesse julgamento,
gue tivemos a virada jurisprudencial entendendo nao ser permitida a execucédo da
pena antes do transito em julgado.

Além deste, analisaremos, ainda, o HC 126.292/SP, julgado no ano de 2016,
gue marcou o momento que o STF entendeu ser possivel que a prisdo fosse
executada apos a confirmacdo da sentenca penal condenatéria em segunda
instancia, antes mesmo de haver o transito em julgado, a partir da justificativa de
qgue o préprio Tribunal de segunda instancia encerra as discussdes sobre fatos e
provas, ficando, portanto, ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de
Justica o trabalho de analisar as questdes de direito.

Podemos dizer, entdo, que esses dois habeas corpus representaram

importantes mudancas jurisprudenciais no ordenamento juridico brasileiro.
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Ademais, falaremos brevemente acerca das Acbes Declaratérias de
Constitucionalidade 43, 44 e 54, que tinham como objetivo declarar a
constitucionalidade do artigo 283 do Cdédigo de Processo Penal.

Sera examinada, no quinto capitulo, a questdo da inconstitucionalidade, que
esta presente em determinados pontos que serdo discutidos. Mostrando,
principalmente o que a doutrina diz a respeito deste assunto.

A metodologia utilizada para a realizacdo deste trabalho foi a analise das
decisdes jurisprudenciais envolvendo o0s habeas corpus que representaram
mudangas importantes no entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre o
assunto tratado aqui. Além disso, foi utilizada a complementagdo doutrinaria
necessaria, principalmente no que diz respeito ao principio da presuncdo de
inocéncia e acerca do assunto referente as prisdbes sendo elas cautelares ou

decorrente do transito em julgado.
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2 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

O principio da presuncdo de inocéncia é atualmente, um dos pilares
fundamentais do Estado Democratico de Direito e também, uma das mais
importantes garantias constitucionais e humanitarias que estdo a disposicdo do ser
humano frente ao poder repressivo e punitivo do Estado. Além disso, € um dos
principios corolarios do devido processo legal.

O presente capitulo tem como objetivo analisar e resgatar o contexto histoérico
acerca do advento do principio da presuncdo de inocéncia. Um dos caminhos
perpassados, por exemplo, € o periodo do Estado Absolutista, em que ndo havia
qualquer observacdo ao reconhecimento do estado de inocéncia do acusado, e
segue até a fase posterior do lluminismo, que passou a perceber o ser humano
como sujeito de direitos.

Serd importante a realizacdo de um olhar sobre o principio da presuncéo de
inocéncia no proprio ordenamento brasileiro, como o Cddigo de Processo Penal de
1941 e a Lei de Execucédo Penal, que se destacam dentro deste assunto.

A partir deste ponto, o postulado da presuncdo de inocéncia sera tratado
através de um dos maiores marcos do legislativo brasileiro, a Constituicdo Federal
de 1988, que em seu artigo 5°, inciso LVII, preconiza que “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”, momento no
qual a presuncdo de inocéncia € estabelecida expressamente no ordenamento
juridico brasileiro.

Insta salientar a importancia da teoria garantista, criada por Luigi Ferrajoli,
gue dentro do processo penal se mostra como um importante instrumento para frear
e minimizar 0s excessos e a violéncia estatal ao exercer todo o seu poder punitivo e
de represséo.

Ao final do capitulo, ap6s tudo o que foi exposto, poderemos passar ao

estudo do conceito do principio de presuncao de inocéncia.

2.1 BREVE CONTEXTUALIZACAO DA EVOLUCAO HISTORICA DO PRINCIPIO
DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Inicialmente, mostra-se relevante compreendermos o caminho da evolucéo

historica do principio da presuncéo de inocéncia, a fim de podermos visualizar sua
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ampliacdo e desenvolvimento com o passar dos anos e também com as mudancas

gue acontecem dentro da sociedade.

2.1.1 A Presuncéao de Inocéncia nos textos internacionais

Para Canotilho, o principio da presuncdo de inocéncia surgiu com a Carta
Magna de 1215, como primeiro instrumento a ser vislumbrado a garantia da
presuncao de inocéncia. Ele aduz que este instrumento “consistia fundamentalmente
no reconhecimento de certos direitos de supremacia ao rei em troca de certos
direitos de liberdade estamentais™. Explica o autor, que mesmo formada
basicamente de direitos estamentais, a Magna Carta serviu de abertura em relacéo
a transformacéo dos direitos corporativos para um olhar voltado aos direitos do
homem 2.

Segundo Aury Lopes Junior, o principio da presuncéo de inocéncia reporta-se
ao Direito Romano. Contudo, foi atacado seriamente e até mesmo o seu sentido foi
invertido no periodo da inquisicdo da Idade Média. Aduz o autor que neste periodo
qualquer “duvida gerada pela insuficiéncia de provas equivalia a uma semiprova,
que comportava um juizo de semiculpabilidade e semicondenacdo a uma pena leve.
Era na verdade uma presuncao de culpabilidade™.

Porém, segundo Leonir Batisti, citado na obra de Barbagalo, para a maior
parte da doutrina, o surgimento do principio da presuncdo de inocéncia, em sua
concepcao atualmente conhecida, ocorreu a partir da Revolugéo Francesa®. Ela esté
exposta no artigo 9° da Declaragao de Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789, o
documento que ampliou os limites do Illuminismo®. O artigo mencionado fixa que

“Todo acusado € considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar

! CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. 11
reimp., Coimbra: Almedina, 2003, p. 382.

% |bid., p. 382-383.

® JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal. 172 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020, p. 135.

* BATISTI, Leonir. Presuncéo de inocéncia: apreciacdo dogmatica e nos instrumentos internacionais e
Constituicbes do Brasil e Portugal. Curitiba: Jurua, 2009, p. 33. Apud BARBAGALO, Fernando
Brandini. Presun¢cdo de inocéncia e recursos criminais excepcionais. Brasilia: TIDFT, 2015, p.
37. Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/institucional/escola-de-administracao-judiciaria/copy_of_e-
books/e-books-pdf/presuncao-de-inocencia-e-recursos-criminais-excepcionais. Acesso em 05 de abr.
de 2021.

® Ibid.p 37.
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indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessério a guarda da sua pessoa devera
ser severamente reprimido pela lei”®.

Este principio surgiu com a intencéo de frear o poder absoluto do Estado, em
um periodo em que tal poder era representado pelo proprio monarca, na figura
daquele que ditava e fazia cumprir a propria lei. Ou seja, seu aparecimento deu-se
como uma forma de resposta do povo contra as atrocidades que eram cometidas
pelo Estado. Principalmente, em se tratando de prisdes arbitrarias, através do poder
gue o monarca detinha, sem nenhuma observancia de qualquer respeito as regras
processuais.

Apébs a ascensado da burguesia e com o surgimento do movimento lluminista,
0 Processo Penal passou a estar no centro de novas perspectivas. Cesare Beccaria
trouxe em sua obra Dos Delitos e Das Penas, importantes lices acerca do principio

da presuncao de inocéncia:

Um homem né&o pode ser chamado culpado antes da sentenca do juiz, e a
sociedade s6 pode retirar-lhe a protecdo publica apos ter decidido que ele
violou os pactos por meio dos quais ela lhe foi concedida. Qual €, pois, o
direito, sendo o da for¢a, que confere ao juiz o poder de aplicar uma pena a
um cidaddo, enquanto perdure a davida sobre sua culpabilidade ou
inocéncia? Nao € novo este dilema: ou o delito é certo ou incerto; se é certo,
nado lhe convém outra pena que ndo a estabelecida pelas leis, e séo inlteis
0s tormentos, pois é inutil a confissdo do réu; se é incerto, ndo se deve
atormentar um inocente, pois é inocente, segundo as leis, um homem cujos
delitos ndo estejam provados7.

Nessa passagem, fica demonstrada a observancia do principio da presuncao
de inocéncia, na medida em que o autor o homenageia em seus pensamentos e
escritos. Tal citacdo encontra-se no capitulo “Da Tortura”, da sua obra Dos Delitos e
Das Penas, e demonstra sua aversao a pratica da tortura, que a sua época, era algo
gue comumente acontecia. Ademais, Beccaria ilustra a necessidade de como as
puni¢cdes devem ser aplicadas de acordo com as leis.

Com o surgimento do lluminismo ha o reconhecimento de que o ser humano
detém a razéo, e por este motivo, é quem deve ter o poder. Em decorréncia disto, o
entendimento anterior sofre certa modificacdo quanto a postura nos propésitos do

Estado, que vem a passar a ter as suas ac¢des direcionadas a tutela dos interesses

® CIDADAO, Declaragdo de Direitos do Homem e do. Disponivel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-
de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html. Acesso em: 05 de abr. de 2021.

"BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das Penas. Sdo Paulo: Martins Fontes, p. 69.
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da sociedade. Ou seja, a atuacao do ius puniendi do Estado, passou, entdo, a servir
como objeto da protecdo dos interesses individuais, importantes para a manutencao
da paz social e da ordem publica, e ndo mais em oposi¢ao aos direitos do individuo.
Deu-se, desta forma, destaque ao direito a liberdade, a preservacdo da integridade
fisica e dos corpos.

No ano de 1948, a Declaracao Universal dos Direitos do Homem, elaborada

pela ONU, traz expressamente no artigo 11.1 que:

11.1. Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.?

Tais garantias e direitos elencados nesta Declaracdo foram elaborados com o
intuito de que os Estados signatarios pudessem se inspirar neste documento, para a
construcdo interna de suas préprias garantias e direitos.

Como a DUDH foi elaborada num periodo po6s-guerra, isso fez com que a
presuncdo de inocéncia parasse de se basear nos ideais lluministas do século XVIII,
para, enfim, recair em tratados de direitos humanos no contexto da modernidade,
objetivando efetivar o seu valor universal que € proprio do ser humano.

A concretizacdo deste principio como direito fundamental a condicdo da
pessoa humana ocorreu também, em outros dispositivos internacionais,
responsaveis de tratar sobre assuntos que se referem as matérias relacionadas aos
direitos humanos. Como exemplo, temos o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos de 1996, que aduz em seu artigo 14, § 2° “Toda pessoa acusada de um
delito tera direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao for legalmente
comprovada sua culpa™.

Nessa época dos referidos tratados internacionais, o Brasil passava pela
Ditadura Militar, instaurada em 1964. Tal fato contribuiu para que o pais nédo

consolidasse essas garantias. SO foi possivel a sua internalizagcéo no ano de 1992, a

® HOMEM, Declaracdo Universal dos Direitos do. Disponivel em:
https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em 05 de abr. de
2021.

® POLITICOS, Pacto internacional de Direitos Civis e. 1966. Disponivel em:
https://lwww.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%?20Internacional%20sobre%20Direitos%20Civis%20e%?2
0Po0l%C3%ADticos.pdf. Acesso em: 04 de abr. 2021.
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partir de decretos presidenciais, respectivamente Decreto 592 e 678. Sobre este
assunto, sera melhor tratado no tépico abaixo.

2.1.2 A Presuncéao de Inocéncia no Brasil

Faremos, neste ponto, uma rapida passagem dessa questdo no cenario
brasileiro. Comecando do ponto referente a promulgacdo do Codigo de Processo
Penal de 1941, até chegarmos ao periodo da redemocratizacdo do pais.

Dentro do contexto do ordenamento juridico patrio, podemos destacar o ano
de 1941, em que foi promulgado o Cddigo de Processo Penal, quando o pais ainda
vivia o Estado Novo de Getulio Vargas. Este documento sofreu forte influéncia do
Codigo Rocco italiano, bem como dos ideais fascistas de Mussolini'®, e, é importante
ressaltar que nao fez mencéo alguma ao principio da presuncdo de inocéncia em
seu texto.

O resultado da falta de previsdo desta garantia gerou um posicionamento
politico-ideoldgico voltado para a consideracdo da presuncdo de culpa. Pode-se
observar esta constatacdo em alguns de seus dispositivos, como o artigo 312**, em
sua redacdo originéria, que previa a prisdo preventiva obrigatoria; outro dispositivo
originario que confrontava era o artigo 594'?, ja revogado atualmente, entre outros
exemplos contidos no Cddigo de Processo Penal. Portanto, resta claro toda a
influéncia do fator fascista para este importante documento do processo penal
brasileiro.

Avancando alguns anos, e chegando ao ano de 1984, temos um marco para o

resgate do principio da presuncéo de inocéncia, com a entrada em vigor da Lei n°,

19 CABRAL, Thiago. As raizes do autoritarismo no Codigo de Processo Penal de 1941. Canal
Ciéncias Criminais. Atualizado em: 19/06/2019. Disponivel em:
https://canalcienciascriminais.com.br/autoritarismo-codigo-de-processo-penal-de-1941/. Acesso em
04 de abr. de 2021.

oA antiga redagdo deste dispositivo expressava que “A prisdo preventiva também podera ser
decretada em caso de descumprimento de qualquer das obrigaces impostas por forca de outras
medidas cautelares”.

2 Este dispositivo fixava que: “O réu ndo podera apelar sem recolher-se a prisdo, ou prestar fianca,
salvo se for primario e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentenca condenatoria, ou
condenado por crime que se livre solto".
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7.210%, a Lei de Execucédo Penal. Este documento trouxe consigo, como legislacao,
a garantia da presunc¢éao de inocéncia.
Na lei mencionada, destaca-se a relevancia da presuncédo de inocéncia nos

seguintes artigos:

Art. 105. Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de
liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenara a expedicao
de guia de recolhimento para a execucao.

Art. 147. Transitada em julgado a sentenca que aplicou a pena restritiva de
direitos, o juiz da execucdo, de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, promovera a execucdo, podendo, para tanto, requisitar, quando
necessdario, a colaboracdo de entidades publicas ou solicita-la a
particulares.

Art. 164. Extraida certiddo da sentenca condenatéria com transito em
julgado, que valerd como titulo executivo judicial, o Ministério Publico
requerera, em autos apartados, a citacdo do condenado para, no prazo de
dez dias, pagar o valor da multa ou nomear bens a penhora.

Podemos visualizar que a Lei de Execucdo Penal condicionou a execucao da
pena ao transito em julgado da sentenca penal condenatéria.

Em 1985, com o fim da Ditadura Militar, periodo sombrio que usurpou
diversos direitos do povo deste pais. Foi, enfim, possivel a retomada lenta e gradual
de algumas garantias individuais, através do processo de redemocratizacao.

Como desdobramento da campanha das “Diretas ja!”, o pais péde escolher,
finalmente, o presidente de forma democratica. E, neste ano o candidato Tancredo
Neves foi eleito, vencendo Paulo Maluf.

Dentre as promessas de Tancredo Neves, uma delas era a elaboracédo de
uma nova Constituicdo Federal. Todavia, ndo foi possivel devido aos problemas de
saude, que resultaram na posse do seu vice, José Sarney, que se tornou o primeiro
presidente pés-ditadura.

Com o desenvolvimento da ideia da elaboracdo de uma nova constituicao,
gue se concretizou em 1988, foi abarcado em seu texto a consolidagao de direitos e
garantias fundamentais, entre eles, a presuncéo de inocéncia.

Os direitos fundamentais colocaram o individuo no centro do ordenamento
juridico, fazendo-o deste o objetivo final de todo o modo de agir do Estado, que

passa a ter suas acodes limitadas pelas normas de direitos fundamentais.

13 BRASIL, Lei n°®  7.210/84. Lei de Execucéo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm. Acesso em: 04 de abr. de 2021.
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No Brasil, com o advento da Constituichio de 1988, conhecida como
“Constituicdo Cidada”, teve consequentemente o reforco do movimento garantista,
com o fortalecimento dos entendimentos doutrinarios em relacdo a
indispensabilidade da aplicacdo das ideias garantistas no pais.

E importante destacarmos, brevemente, o artigo 283 do Codigo de Processo
Penal que dispbe a respeito das hipoteses de restricdo a liberdade de locomocédo

dos individuos, ao afirmar que:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenacdo criminal
transitada em julgado™.

Temos com este artigo a complementagcdo ao inciso LVII do artigo 5° da
Constituicdo Federal, citando de forma taxativa as situacées em que um individuo
pode ser preso.

Assim, a presuncdo de inocéncia, deve ser utilizada em prol do individuo, a
fim de garantir o exercicio de seus direitos. Em outras palavras, todo acusado deve
ser tratado como inocente, pois este € 0 meio que possibilita o exercicio das demais
garantias e direitos que protegem a liberdade do cidaddo durante todo o processo

penal.

2.2 CONCEITO

Iniciemos, para uma melhor contextualizagdo, falando brevemente da teoria
garantista de Ferrajoli. Ela apresenta trés significados, que serdo explicados a
seguir: no primeiro deles, o garantismo é designado como um modelo normativo de
Direito, que caracteriza-se dentro do plano epistemolégico como um sistema de
poder minimo; no plano politico, como um meio de tutela que diminui a violéncia do
Estado e aumenta a liberdade do individuo; ja no plano juridico mostra-se como um
sistema de vinculacdes ligados a funcao punitiva estatal em garantia dos direitos do
individuo. Sendo, portanto, garantista o sistema penal que conforma normativamente
e se satisfaz de maneira eficaz com tal modelo. Em um segundo significado, o autor

coloca o garantismo como uma teoria critica do direito, sendo entdo, uma teoria

“ BRASIL. Cdédigo de Processo Penal. Decreto-Lei n° 3.689 de 03 de out. de 1941.Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm. Acesso em: 19 de abr. 2021.
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juridica de validade e efetividade como categorias que se diferenciam apenas entre
si, mas também no que diz respeito da existéncia e da vigéncia das normas. A partir
disso, o garantismo se manifesta como uma aproximacdo da teoria que mantém
afastados o “ser” e o “dever ser” no direito™.

Para melhor compreenséo do que foi dito, vejamos abaixo os ensinamentos

do autor sobre tal significado:

“Neste sentido, a palavra garantismo exprime uma aproximagao tedrica que
mantém separados o “ser” e o “dever ser’ no direito; e, alias, pde como
guestao tedrica central, a divergéncia existente nos ordenamentos
complexos entre modelos normativos (tendentemente garantistas) e praticas
operacionais (tendentemente antigarantistas), interpretando-a com a
antinomia - dentro de certos limites fisiolégica e fora destes patoldgica - que
subsiste entre validade (e ndo efetividade) dos primeiros e efetividade (e
invalidade) das segundas'®.

Por ultimo, Ferrajoli explica o garantismo definindo-o como uma filosofia
politica. Trazendo consigo uma visédo externa desta teoria. Ou melhor dizendo, ele
continua com a visao critica da teoria, porém néo a analisando de forma normativa,
mas sim como uma critica filoséfica®’.

Assim sendo, fica claro que o garantismo busca ao maximo evitar uma
eventual injustica, de modo que os excessos do Estado possam ser limitados
utilizando uma intervencdo minima do mesmao.

Para chegarmos mais adiante dentro deste capitulo a uma analise mais
profunda acerca do principio da presuncdo de inocéncia, € interessante
compreendermos o sentido do termo “principio”, no ambito juridico, seguindo as

palavras de Miguel Reale:

[...] os principios sdo “verdades fundantes” de um sistema de conhecimento,
como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas,
mas também por motivos de ordem pratica de carater operacional, isto é,
como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da préxisls.

Desta forma, concluimos que os principios podem ser vistos como uma das
bases de um ordenamento juridico, segundo o autor.

Para Mauricio Zanoide de Moraes:

> FERRAJOLL, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 684.

'® |bid. p. 684.

7 Ibid. p. 685.

'® REALE, Miguel. LicBes Preliminares de Direito. 27.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 216.
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Os principios podem ser cumpridos em diferentes graus de consecucao,
sdo “mandamentos de otimizacdo” que tendem a uma realizagao na maior
intensidade possivel [...]. Uma norma-principio é elaborada e deve ser
interpretada para que seja aplicada no maior grau de realizagdo possivel,
tendo em vista as condi¢des féaticas e juridicas. O que nao significa dizer
que esta garantido que sempre havera sua total realizacdo™’.

Isto significa que mesmo com a nao realizacdo integral dos principios, estes
nao sao invalidados como normas juridicas, tendo apenas como efeito a diminui¢ao
de sua eficacia no caso concreto.

Quando colocados em nivel constitucional, o0s principios atingem
notadamente maxima eficacia. Estando nessa posicao, eles passam a conduzir um
conjunto de regras, permitindo que haja contraposicdo com outros principios
constitucionais.

Para Prado, o0s principios possibilitam uma expansdo dos limites
constitucionais além de unicamente dotados de valores positivados, isto €, que sao
incapazes de prever as inumeras situacdes faticas do cotidiano que passam a surgir
como o natural desenvolvimento da sociedade e também do préprio Estado. O que
demonstra, de certa forma, a sua multifuncionalidade. Para o autor, uma
Constituicdo ndo pode ser formada apenas de regras, devendo, assim, a sua
“estrutura sistémica” ser construida com uma juncédo de regras e principios, estes
Gltimos caracterizados pelo seu elevado grau de abstracao®.

Dirley da Cunha Junior ensina que os principios coexistem entre si, no sentido
de que, dentro do caso concreto, eles permitem que seja realizada um
balanceamento de interesses e valores. Isto é, os principios sdo objetos de
ponderacdo, de concordancia ou também, harmonizacdo. Eles se diferenciam das
regras, segundo o autor, pois, estas nado podem coexistir enquanto sejam
conflitantes, jA que quando se mostram como discordantes, uma delas ird excluir a
outra®.

Um dos direitos mais relevantes para o ser humano € o de ir e vir, afinal sua

existéncia digna esta intrinsicamente ligada a esta liberdade que é prépria da

' MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncao de inocéncia no processo penal brasileiro: anélise
de sua estrutura normativa para a elaboracdo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p-271.
% PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A conformidade constitucional das leis processuais
Elenais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 73.

JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Constitucional. 62 ed. rev., amp. e atual. Salvador:
Juspodvim. 2012. p. 159.
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natureza humana. Tendo isso em consideragéo, a Constituicdo de 1988 restringiu as
hipoteses de prisdo a determinadas situacdes, a fim de restringir o poder punitivo do
Estado. Pois, embora o Estado tenha o monopdlio das forgas coercitivas, este direito
deve ser limitado para que os direitos dos individuos de uma sociedade ndo sejam
atingidos indevidamente.

No ordenamento brasileiro, o principio da presuncéo de inocéncia é tido como
um dos principios orientadores do processo penal, e esta previsto no artigo 5°, inciso
LVII, da Constituicdo Federal de 1988, que diz “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria” %°. E importante salientar
que este principio embora possa ser analisado sob uma perspectiva individualista,
ele deve ter uma compreensdao voltada para o corpo social, pois possui reflexos que
atingem todas as areas da sociedade como um todo. Principalmente, na questdo do
problema no sistema prisional brasileiro.

Para Tavora e Alencar, o principio da presuncao de inocéncia deriva de duas
fundamentais regras, a primeira € a regra de juizo ou probatéria, definindo que a
parte acusadora € quem tem o 6nus de demonstrar a culpa do acusado, e este
acusado ndo é quem deve provar a sua inocéncia. Ha ainda a segunda que é a
regra de tratamento, que, segundo os autores, ninguém pode ser considerado
culpado sendo apoOs confirmacdo da sentenca penal condenatéria transitada em
julgado, que serve de obstaculo/limite a qualquer juizo condenatério ou de
culpabilidade prematuro?.

Ja Rubens Casara ensina que o principio da presuncao de inocéncia se divide
em trés dimensdes: a primeira € a regra de tratamento, que favorece desde o
indiciado ao réu, garantindo que todos devem ser tratados como se fossem
inocentes, até que se tenha certeza juridica da culpabilidade a partir da sentenca
penal irrecorrivel; a segunda é a regra probatéria, que esta demonstrada através da
maxima in dubio pro reo. No sentido que no processo penal a carga probatéria € da
acusacao, e mesmo que seja configurada inércia da defesa técnica, o acusado ainda

assim devera ser absolvido, caso o Estado seja incapaz de demonstrar a sua

?2 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 05 de abr. de
2021.

8 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 13.ed.rev.
e atual. Salvador: Ed, Juspodvim, 2018, p. 72.
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autoria; a terceira € a regra de garantia, que serve para minimizar as opressoes
tanto publicas quanto privadas?*.

Sabe-se que muitos paises adotaram a ideia do principio da presuncao de
nao culpabilidade, porém é necessario enxergar que a Constituicdo Federal de 1988
foi muito mais ampla e mais garantista ainda, pois quando em seu texto menciona
sobre o transito em julgado, ela vai além do simples debate sobre a “culpa” do
individuo, como podemos notar no artigo 8°.2 da Convencao Interamericana de
Direitos Humanos: “Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia, enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa’®. Por isso, em
outras palavras, no que diz respeito ao ambito do texto constitucional brasileiro,
escolheu-se a opcdo de ampliagcdo do alcance da presuncdo de inocéncia, pois
existe a possibilidade de recursos extraordinarios que poderdao ainda ser julgados,
nao ficando condicionada até a segunda instancia.

Ademais, mesmo que parte da sociedade, doutrina, juristas ndo concordem
com 0 que esta expresso constitucionalmente é preciso que haja o respeito ao seu
conteudo, para que seja mantida a seguranca juridica, a observancia da separacao
de poderes, entre outras coisas que resguardam a democracia no pais.

Diante de tudo que foi exposto, pudemos observar o caminho realizado pelo
principio da presunc¢éo de inocéncia, desde 0s séculos anteriores aos dias atuais.
Marcando sua real eficacia dentro do ordenamento juridico.

O referido principio gera, portanto, consequéncias e desdobramentos dentro
do processo penal, como foi observado. Por esse motivo, trataremos no proximo
capitulo o tema relacionado as prisdes no sistema criminal brasileiro.

Para isso, falaremos sobre cada uma das prisdes processuais e ainda sobre a
prisdo-pena, de forma mais dogmatica, a fim de buscarmos uma melhor

compreensao sobre o assunto tratado.

# CASARA, Rubens R R. Uma ilustre desconhecida: a presuncéo de inocéncia. Justificando.
Publicado em: 17 de jan. de 2015. Disponivel em: http://www.justificando.com/2015/01/17/uma-ilustre-
desconhecida-presuncao-de-inocencia/. Acesso em: 14 de maio de 2021

RICA, Pacto de San José da Costa. 1969. Disponivel em:
http://lwww.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm. Acesso em: 04
de abr. de 2021.
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3 DAS PRISOES NO SISTEMA CRIMINAL

Neste capitulo trataremos sobre as prisbes penais e as prisdées processuais,
também chamadas de prisdes cautelares. A prisdo penal decorre da sentenca penal
condenatéria e ndo tem natureza acautelatoria, pois se busca o cumprimento da
sentenca penal. J& as prisbes processuais sao provisorias e procedem a partir de
alguns requisitos. Ela serve para assegurar o andamento da investigacdo e do
processo penal, evitando, que o acusado cometa crimes, caso esteja solto.

Para Junior, no que se refere as prisdes cautelares, paga-se um pre¢co muito
alto pela prisdo prematura e sem necessidade de um individuo inocente, pois se
trata de momento sem uma sentenca definitiva. Portanto, € fundamental que o
acusado seja tratado como inocente até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria. Aduz ainda o autor que embora o principio da presuncao de inocéncia
tenha tamanha importancia dentro do ordenamento juridico, ele ndo é absoluto,
podendo em alguns casos ser relativizado no que concerne as prisdes cautelares?.

A seguir trataremos mais profundamente acerca deste assunto.

3.1 PRISAO PROCESSUAL E PRISAO-PENA

Conforme preleciona Janior, o objetivo das medidas cautelares de natureza
processual é o de garantir o desenvolvimento normal do processo e,
consequentemente, a aplicacéo da lei penal de forma eficaz. Ou seja, destinam-se a
obter um melhor resultado final do processo, mas buscando, em seu caminho,
protegé-lo também?’.

Em se tratando do processo penal, uma medida coercitiva tem como requisito
para a sua decretacdo a existéncia de um fato que seja punivel aparentemente. Ou
seja, 0 requisito para a prisdo cautelar € que haja o fumus commissi delicti,
designando a probabilidade de ocorréncia do delito, ou de modo mais especifico, a
prova da existéncia de um delito ou indicios suficientes que sugerem a autoria %,
Junior discorda que o periculum in mora seja um dos requisitos das medidas

cautelares. Para ele, o periculum é um fundamento. O perigo néo resulta do lapso

%6 JUNIOR, Aury Lopes. op. cit. p. 898-899.
" Ibid. p. 906.
*8 |bid. p 907.
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temporal, uma vez que o risco é decorrente da situagdo de liberdade do sujeito
passivo. Logo, o fundamento é, entéo, o periculum libertatis®.

Para um estudo mais aprofundado podemos observar que as principais
modalidades de prisdo cautelar sdo: prisdo em flagrante, prisdo temporaria e prisdo

preventiva. Falemos sobre cada uma dessas prisdes abaixo.

3.1.1 Prisdo em flagrante

A prisdo em flagrante esta contida no artigo 301 e seguintes do Codigo de
Processo Penal (CPP). Apds a Lei n°. 12.403/2011 compreendeu-se de natureza
pré-cautelar, tendo em vista que pode ser uma medida independente e pode vir a

preparar uma prisdo cautelar. E uma “precaria detencdo”*°

gue pode ser realizada
por qualquer autoridade policial ou pessoa do povo. Ocorrerd, portanto, a prisdo em
flagrante em alguns casos excepcionais estabelecidos pelo CPP.

Tavora e Alencar lecionam que o flagrante é aquele delito que acabou de ser
cometido, ou seja, € aquele que ainda “queima”. Eles explicam que a prisdo em
flagrante ocorre no local e no momento do crime. Entendem que além de ser uma
medida de natureza cautelar, no que diz respeito a restricao de liberdade, ela
também tem carater administrativo, uma vez que n&o exige ordem escrita do juiz*".
Isto é, a privacdo de liberdade do sujeito € decorrente de um estado de flagrancia
gue independe de qualquer ordem judicial para que possa ser realizada a sua
execucao.

No entendimento de Juanior, a comunicacdo ao juiz acontece em dois
momentos, sao eles: logo apds a detencao e ao final da lavratura do auto de priséo
em flagrante, quando todas as pecas sdo encaminhadas ao juiz. Diz ainda que sob
uma perspectiva dos principios da jurisdicionalidade e da presuncao de inocéncia, a
prisdo cautelar seria algo completamente inadmissivel, porém o pensamento liberal
classico sempre a justificou a partir da “cruel necessidade”. Sendo tolerada, assim,
em nome da proporcionalidade e na necessidade. Mas, para o autor, o maior

problema esté na sua banalizagéo®.

% |bid. p 907-908.

% bid. p 913.

¥ TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. op. cit. p. 64.
%2 JUNIOR, Aury Lopes. op. cit. p. 914.
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Jé para Gustavo Badar0 a prisdo em flagrante é um ato complexo, que para a
sua ocorréncia é preciso a conjugacdo de varios atos parciais. Ele cita trés
momentos “(1) a prisdo-captura; (2) a lavratura do auto de prisdo em flagrante; (3) a
prisdo-detencdo”®. Com a concretizacéo destes momentos em que o ato é realizado
perante a autoridade policial, com a Lei n° 12.403/2011, ganha importancia, a
verificacdo judicial da prisdo em flagrante, de acordo com o artigo 310, caput, do
CPP*,

3.1.2 Prisao preventiva

Falemos agora sobre a prisdo preventiva. Ela esta prevista no artigo 312 do
CPP. E a prisdo cautelar por exceléncia®, e jamais assume o aspecto de pena, dado
que tem finalidade diversa sobre punir algum individuo. Pode ser decretada durante
a fase investigativa, isto é, antes que seja iniciado o processo criminal. Nesse
momento, a pessoa € tida como inocente, 0 que ndo ocorre com a prisdo-pena, que
é direcionada ao culpado que ja enfrentou todo o caminho do processo.

A prisédo preventiva serd decretada somente no caso de crimes dolosos. Ou
seja, em nenhuma hipétese havera cabimento de prisdo preventiva em se tratando
de crimes culposos. Nos termos do artigo 313 do CPP, temos 0s casos em que a

prisdo preventiva € admitida:

Art. 313. [...] ser4d admitida a decretacdo da prisdo preventiva:

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade méxima
superior a 4 (quatro) anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada
em julgado;

Ill - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia

§ 1° Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver davida
sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos
suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente
em liberdade ap6s a identificacdo, salvo se outra hipétese recomendar a
manutencio da medida.®.

% BADARO, Gustavo Henrigue. Processo Penal. 32 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015, p. 961.

** Ibid., p.961.

%> BADARO, Gustavo Henrique. op. cit., p. 971.

% BRASIL. Cdédigo de Processo Penal. Decreto-Lei n° 3.689 de 03 de out. de 1941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm. Acesso em: 01 de jun. de 2021.
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No final do ano de 2019, a Lei n°® 13.964/19 entrou em vigor, e trouxe algumas
alteracdes referentes as medidas cautelares, e especialmente no que diz respeito a
prisdo preventiva.

O artigo 316, do CPP, com a redacdo dada pela Lei n° 13.964%, deixou claro
que a priséo preventiva deve conter elementos concretos com o objetivo de justificar
a aplicacdo da prisdo. Uma vez caracterizada a falta de motivagcdo para a sua
subsisténcia, ela devera ser revogada, bem como devera novamente ser decretada
caso sobrevenham razdes que a justifiquem.

No paragrafo Unico do artigo supracitado, determina-se que apés a
decretacdo da prisdo preventiva, o 6rgdo emissor da decisdo deverd revisar a
necessidade de manutencdo da prisdo a cada 90 dias, sendo feita de forma
fundamentada e de oficio. Caso isso ndo ocorra, a prisdo podera passar a ter carater
ilegal.

A prisdo preventiva e as demais medidas cautelares, nas palavras de Janior,
tém por objetivo garantir um normal desenvolvimento do processo, e nao se
destinam a fazer justica, sendo, consequentemente “instrumentos a servico do
instrumento processo®®”.

Para acontecer a decretacdo da prisdo preventiva é preciso que esteja
presente o requisito positivo, que € o fumus commissi delicti (prova da existéncia do
crime e indicio de autoria) conjugado a uma das hipéteses do periculum libertatis.
Deve-se ficar atento também ao requisito negativo, que define se o sujeito esta
acobertado por alguma excludente de ilicitude®.

Como qualquer deciséo judicial, a decretacdo da prisdo preventiva deve ser
fundamentada, pois “sé a fundamentacdo permite avaliar se a racionalidade da
decisdo predominou sobre o poder, premissa fundante de um processo penal
democréatico™®.

Nestor Tavora e Rosmar Alencar explicam que é a prisdo cautelar mais
ampla, que funciona como uma ferramenta de encarceramento pelo periodo da

persecucdo penal, melhor dizendo, durante a fase do inquérito policial e na fase

% BRASIL, Lei n° 13964, de 24 de dez. de 2019. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm. Acesso em 01 de jun. de
2021.

*® JUNIOR, Aury Lopes. Op. cit., p. 1011.

** BADARO, Gustavo Henrique. Op. cit., p. 975.

9 JUNIOR, Aury Lopes. Op. cit., p. 1375.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.964-2019?OpenDocument
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processual. A prisdo preventiva pode acontecer até o transito em julgado da
sentenca, desde que seja decretada por ordem escrita e fundamentada da
autoridade policial competente. E preciso que estejam presentes certos elementos
para confirmar a necessidade do carcere, pois “por ser medida de natureza cautelar,
sé se sustenta se presentes o lastro probatério minimo a indicar a ocorréncia da
infracdo, os eventuais envolvidos, além de algum motivo legal que fundamente a
necessidade de encarceramento.*".

Contudo, ndo basta somente a comprovacao da materialidade e os indicios
de autoria. Além destes dois requisitos, é necessario ser apresentado o fator de
risco que justifique a efetividade da medida. Alguns dos fundamentos legais para a
decretacdo da prisdo preventiva sdo: garantia da ordem publica, com o intuito de
evitar que o individuo continue delinquindo enquanto ocorrer a persecucao penal;
garantia de aplicacao da lei penal, a fim de evitar a fuga do agente que deseja se
isentar de eventual cumprimento da sancao penal; garantia da ordem econdmica,
esta hipétese foi acrescentada pela Lei n® 8.884/1994 (Lei Antitruste), e seu objetivo
€ evitar que o sujeito, caso esteja solto, continue a praticar outras novas infracdes
que afetem a ordem econdmica*’. Além destas mencionadas, existem ainda outras

hipoteses que servem de fundamentacdo para a prisdo preventiva.

3.1.3 Prisdo temporaria

s

A prisdo temporaria € a Unica prisdo cautelar que é constituida de prazo
maximo de duracdo estabelecido na lei: até cinco dias, podendo ser prorrogada por
mais cinco dias, em caso de extrema necessidade; e até trinta dias, prorrogaveis por
igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade no caso de crimes
hediondos a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o
terrorismo (hipétese prevista no artigo 2°,84° da lei 8.072/90).

E utilizada durante a fase de investigacdo policial, e tem por finalidade evitar
gue o investigado em liberdade seja prejudicial e possa dificultar a busca de

elementos investigativos de determinados crimes de maior gravidade®.

“ TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Op. cit., p. 947.
“2 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Op. cit., p. 948-951.
3 BADARO, Gustavo Henrique. Op. cit., p. 994.
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Nos ensinamentos de Badar0, para que a prisdo temporaria seja compativel
ao principio da presun¢do de inocéncia a interpretacdo deve ser feita seguindo o
entendimento do periculum libertatis e do fumus commissi delicti**.

O juiz decretard a prisdo temporaria em duas hipéteses, isto €, pela
representacdo da autoridade policial e; requerimento do Ministério Pablico. No caso
da representacdo da autoridade policial, o juiz deve ouvir o MP antes de decretar a
prisdo. Nao sera possivel que seja decretada ex officio pelo juiz, da mesma forma
gue no caso mencionado acima, que ocorre a representacdo da autoridade policial,
ndo podera ser decretado de oficio sem a oitiva do Ministério Publico. Sendo nessas
duas situac6es citadas, considerada a priséo ilegal, devendo ser relaxada®.

Os autores Tavora e Alencar ensinam que esta prisao esta disciplinada na Lei
n® 7.960/1989, que substituiu a Medida Provisoria n°® 111/1989. Eles criticam o fato
de que a prisdo temporéria ingressou no ordenamento juridico brasileiro a partir de
iniciativa do executivo, separada do fator essencial as medidas provisorias, que €
relevancia e urgéncia. Como também instituiu restricdo a liberdade sem lei no
sentido estrito, sendo este ato do Poder Legislativo. E, mesmo com a converséao da
Medida Provisoria em lei, eles ressaltam que ela seja inconstitucional, ainda que os
Tribunais ndo reconhegam desta inconstitucionalidade, como fez o STF ao julgar a
ADIN 162/DF que rejeitou a liminar que poderia colocar um fim a este instituto®®.

3.1.4 Prisdo-pena

Por fim, falaremos sobre a prisdo-pena, que por sua vez, ocorre apés o
transito em julgado da sentenca penal condenatéria, quando a decisdo definitiva se
consolida, pois ndo é mais possivel qualquer recurso.

Diferente das medidas cautelares ora explicadas acima, a prisdo-pena nao
tem natureza acautelatoria, pois tem em vista satisfazer a pretensdo punitiva do
Estado, através da execucao definitiva da sentenca com o cumprimento da pena
privativa de liberdade®’.

A pena caracteriza-se como a san¢ao mais grave imposta ao individuo, e &

por causa dessa gravidade é que ela deve ser criada, aplicada e executada pelo

** Ibid. p. 995.

** bid. p. 997.

“° TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Op. cit., p. 960-961.
" JUNIOR, Aury Lopes. Op. cit., p. 900.
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Estado, que é aquele que detém o monopdlio do ius puniendi. Sendo, portanto, a
consequéncia, voltada ao sujeito que cometeu determinada infragéo penal. Ademais,
a pena deve ser exclusiva a pessoa que praticou o delito, seja com dolo ou culpa,
em respeito ao principio da pessoalidade, que esta estabelecido no artigo 5°, inciso
XLV da Constituicdo Federal de 1988,

Faremos, neste momento, um estudo sobre as teorias retributiva, preventiva e
mista da pena.

A primeira, também chamada de teoria absoluta, foi desenvolvida na Idade
Média, em um momento em que a figura do soberano se confundia com o Estado.
Era aplicado um castigo aqueles que praticassem condutas consideradas imorais
gue afrontassem a Igreja ou o Estado na figura do soberano. Com o avanc¢o da
sociedade e consequente desgaste do Estado Absolutista, ocorreu deste modo, a
substituicdo da lei de Deus pela lei humana®. Ferrajoli explica que “sdo teorias
absolutas todas aquelas doutrinas que concebem a pena como um fim em si propria,
ou seja, como ‘castigo’ [...] do crime®®”.

Ja na teoria preventiva ou relativa, a pena € colocada como instrumento
necessario a evitar a pratica de delitos. Nas explicacdes de Gamil Foppel El Hireche,
estas teorias “buscam uma finalidade para a pena, razao pela qual esta deixa de ser
um fim em si mesma, passando a ser vista como algo instrumental: passa a ser um

meio de combate a ocorréncia e reincidéncia de crimes®'”

. Conclui-se que a pena é
usada baseando-se na ideia de impor um medo ao sujeito, com o intuito de coibir a
pratica de delitos. Divide-se em preventiva geral, na qual intimida a sociedade para
conter a prética de infracdes, e em preventiva especial, em que o delinquente é o
préprio objeto®.

As teorias mistas da pena ou teorias ecléticas realizam a unificacdo de pontos
importantes de cada uma das duas teorias mencionadas acima. Ao passo que busca

gue a pena seja uma forma de retribuir ao condenado o ato que foi praticado por ele

8 SHIMADA, Maria Fernanda Paci Hirata. A finalidade de pena e os efeitos da prisionizacéo.
Ambito Juridico. Publicado em 17 de set. de 20109. Disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/a-finalidade-de-pena-e-os-efeitos-da-
prisionizacao/. Acesso em: 01 de jun. de 2021.
9 MORAES, Henrique Viana. Bandeira. Das funcdes da pena. Ambito Juridico. Publicado em 01 de
jan. de 2013. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/das-funcoes-da-
ena/. Acesso em: 01 de jun. de 2021.

° FERRAJOLI, Luigi. Op. cit. p. 204.
> HIRECHE, Gamil Foppel El. A funcdo da pena na visdo de Claus Roxin. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 22.
2 MORAES, Henrique Viana. Op. cit.
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(teoria retributiva), deseja desestimular que novos atos delituosos sejam praticados
(teoria preventiva).

Apoés esse aprofundamento, cumpre salientar que o objetivo da prisdo-pena
se difere das prisdes processuais, principalmente porque sé pode ser aplicada apos
o transito em julgado da sentenca penal condenatdria, pois visa satisfazer a
pretensdo executoéria do Estado.

Porém, ndo cabe somente ao Estado usar do seu poder para castigar o
individuo, é necessario que seja observada outra finalidade que € a de dar
condicdes reais as pessoas que vivem no sistema prisional de poderem ser
reintegrados a sociedade de maneira que sejam preservadas suas dignidades
através do trabalho, do retorno ao meio familiar, objetivando, assim, a efetiva
ressocializacdo de cada uma dessas pessoas.

A partir desse estudo sobre as medidas cautelares e a prisdo-pena,
passemos a analisar, no préximo capitulo, os argumentos de Ministros para autorizar
OuU negar a execucgao provisoria da pena em dois de seus julgados histéricos. Bem
como, poderemos compreender as mudancas de entendimento que ocasionalmente

ocorreram em alguns momentos.
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4 ANALISE DAS DECISOES HISTORICAS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Ao longo dos anos, as decisdes que tratam sobre a execucdo da pena apoés a
condenacdo em segunda instancia tém variado entre ndo favoraveis e favoraveis,
desde que houve a promulgacdo da Constituicio Federal de 1988.
Consequentemente, nota-se a complexidade deste tema nos ambitos juridico e
social, por afetar a liberdade das pessoas, ou seja, 0 direito de ir e vir de cada
cidadao.

Antes da Constituicdo Federal de 1988, o Supremo Tribunal Federal, admitia
a execucao proviséria da pena, ainda pendentes de recursos, até porgue, nessa
época ainda vigorava o artigo 393 do Cdédigo de Processo Penal, que trazia em sua
redacao o seguinte: “Sao efeitos da sentenca condenatdria recorrivel: | - ser o réu
preso ou conservado na prisdo, assim nas infrag6es inafiancaveis, como nas
afiancaveis enquanto ndo prestar fianga; Il — ser o nome do réu langado no rol dos
culpados™3. Isto &, um dos efeitos da sentenca condenatéria recorrivel era ser o réu
preso ou conservado na prisdo, no caso das infracées inafiancaveis, ou durante o
periodo em que ndo prestasse a fianca, nas hipoteses de crimes afiancaveis. Este
artigo foi revogado no ano de 2011, pela Lei n°. 12.403.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que consagrou 0 principio
da presuncéo de inocéncia e condicionou a fixacao definitiva da culpa somente apés
o transito em julgado da sentenca penal condenatéria, como ja salientado
anteriormente, a Suprema Corte seguiu ainda com o0 antigo entendimento
conservador. Porém, no ano de 2009, no julgamento do HC 84.078/MG, houve uma
grande reviravolta na jurisprudéncia que o STF vinha seguindo, em que, por maioria,
entendeu, ser inconstitucional a execucdo proviséria da pena antes do transito em
julgado da sentenca penal condenatoria.

Todavia, o entendimento foi modificado no HC 126.292/SP, em que o STF
permitiu a execucdo da pena do paciente apds a decisdo condenatéria em segundo
grau. Diante de tal mutacdo constitucional, que determinou um novo entendimento
durante 0 momento em que a culpabilidade do réu é analisada, o Partido Ecoldgico
Nacional (PEN, atual Patriota), a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e o Partido

Comunista do Brasil (PCdoB) ajuizaram as acdes declaratérias de

>3 Disponivel em: https://www.meuvademecumonline.com.br/legislacao/codigos/4/codigo-de-
processo-penal-decreto-lei-n-3-689-de-3-de-outubro-de-1941/artigo_393. Acesso em: 08 de maio de
2021.
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constitucionalidade (ADC) 43, 44 e 54, respectivamente, a fim de que o STF
decidisse a respeito da constitucionalidade do artigo 283, do CPP.

No dia 07 de novembro de 2019, o Plenéario do Supremo Tribunal Federal
julgou em conjunto as ADCs 43, 44 e 54 e, por maioria, decidiu pela procedéncia da
acao para confirmar a constitucionalidade do artigo 283, do CPP, de acordo com a
redagéo dada pela Lei n°. 12.403/11, garantindo, assim, na esfera processual o que
ja estava explicito na Constituicdo Federal®.

Analisemos abaixo, entdo, dois casos que tiveram grande importancia dentro

do contexto da justica brasileira.

4.1 HABEAS CORPUS 84.078/MG:

Inicialmente, faz-se necesséario uma breve contextualizagdo acerca do caso a
ser tratado. No ano de 1991, o fazendeiro Omar Coelho Vitor teria atirado cinco
vezes, tendo deles dois tiros acertados Dirceu Brand&o, que havia “paquerado” a
sua esposa em um evento agropecuario no interior de Minas Gerais. A vitima ndo
resistiu e morreu. Vitor, primeiramente, foi denunciado pelo crime tipificado no artigo
121, 82°, incisos | e IV c/c o artigo 14, inciso Il, ambos do Cédigo Penal, e julgado
pelo Tribunal do Juri com a pena fixada em trés anos e seis meses de recluséo.
Porém, o Ministério Publico recorreu e, em 2000, ocorreu um novo Juri, que elevou a
pena a sete anos e seis meses de prisdo. Vitor interpds, ainda, os recursos especial
e extraordinario. Em 2001, o Tribunal de Justica de Minas Gerais, em decisdo de
segunda instancia, decidiu que a pena fosse cumprida inicialmente em regime
fechado, contudo, acolheu embargos de declaracdo, e acabou convertendo para
regime semiaberto™.

A importancia deste caso para o ordenamento juridico brasileiro decorre do
fato de que foi a primeira vez que o Supremo Tribunal Federal decidiu que a

> MOREIRA, Leopoldo Gomes; SCHIMITT, Oilson Nunes dos Santos Hoffmann. O julgamento das
ADCs 43, 44 e 54 pelo STF e a PEC 5/19 acerca da possibilidade da prisdo em 22 instancia.
Migalhas. 14/11/2019. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/315161/0-julgamento-
das-adcs-43--44-e-54-pelo-stf-e-a-pec-5-19-acerca-da-possibilidade-da-prisao-em-2--instancia>.
Acesso em: 09 de maio de 2021.

> JUSBRASIL. Um garcom e um fazendeiro: os réus dos HCs que trataram da 22 instancia.
Publicado por Jota Info. Disponivel em: <https://jotainfo.jusbrasil.com.br/noticias/562685611/um-
garcom-e-um-fazendeiro-os-reus-dos-hcs-que-trataram-da-2-instancia>. Acesso em: 10 de maio de
2021.
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execucdo da pena s6 deveria ocorrer apos a analise do Ultimo recurso possivel, ou
seja, apo6s o transito em julgado.

Em virtude desta decisdo, o condenado continuou solto, como vemos logo
abaixo na ementa do acordao, o que estabeleceu o entendimento que condenados
em segunda instancia poderiam ficar em liberdade até o julgamento do udltimo
recurso no STF. Em 2014, o crime prescreveu, sem que 0 Ultimo recurso do

processo tivesse sido julgado®®.

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
“EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1° Ill, 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
instdncia para a execugado da sentengca’. A Lei de Execugdo Penal
condicionou a execuc¢do da pena privativa de liberdade ao transito em
julgado da sentenca condenatéria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu,
em seu art. 5° inciso LVII, que “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatéria”. [...] 3. A prisdo antes
do transito em julgado da condenacdo 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
extraordinaria. Por isso a execu¢do da sentengca apés o julgamento do
recurso de apelacdo significa, também, restricdo do direito de defesa,
caracterizando desequilibrio entre a pretenséo estatal de aplicar a pena e o
direito, do acusado, de elidir essa pretensdo. [...] 8. Nas democracias
mesmo 0s criminosos sao sujeitos de direitos. Ndo perdem essa qualidade,
para se transformarem em objetos processuais. Sao pessoas, inseridas
entre aquelas beneficiadas pela afirmacgéo constitucional da sua dignidade
(art. 1°, lll, da Constituicdo do Brasil). E inadmissivel a sua exclus&o 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®’.

Passa-se a analise apresentada pelos Ministros para autorizar ou negar a

execucao provisoéria da pena no teor do voto do HC estudado neste momento.

® NEVES, Felipe Costa Rodrigues; OPICE, Sérgio. Prisdo ap6s decisdo em 22 instancia: O que
isso quer dizer? 06/04/2018. Disponivel em: < https://www.migalhas.com.br/coluna/constituicao-na-
escola/277923/prisao-apos-decisao-em-2--instancia--o-que-isso-quer-dizer>. Acesso em: 10 de maio
de 2021.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 84.078-7/MG. Relator(a): Min. Eros Grau. p. 1048-1049.
Julgado em 05/02/2009. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docIlD=608531. Acesso em: 10 de
maio de 2021.
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4.1.1 Votos contrarios a execucao antecipada da pena
4.1.1.1 Voto do Ministro Eros Grau:

O Ministro Eros Grau no inicio do seu voto sinaliza para a necessidade de que
o entendimento que o STF vinha mantendo nos Ultimos anos seja revisto *°. E,
tomando por base a Lei n°. 7.210/84, que no seu artigo 105, condiciona a pena
privativa de liberdade ao transito em julgado da sentenca penal condenatéria, vemos
gue ocorre 0 mesmo com a pena restritiva de direitos (artigo 147 do mesmo
dispositivo), e ainda aduz que a sentenca penal condenatoria valera como titulo
executivo judicial, no artigo 164 na referida lei. Prossegue o relator mencionando o
artigo 5°, inciso LVII da CRFB/88, que diz "ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatoria”. E argumenta que a Suprema
Corte vem decidindo no que diz respeito a pena restritiva de direitos, com uma
interpretacdo a luz do texto constitucional, 0 que se mostra razoavel que a pena
privativa de liberdade dependa também de titulo condenatério definitivo.
Demonstrando que entendimento diverso a este seria uma afronta ao principio da
presuncao de inocéncia, nesses casos citados que deveriam ser tratados pela
jurisprudéncia de forma parecida®®.

Para o Ministro Eros Grau o principio da ampla defesa ndo pode ser visto de
modo restrito, pois deve estar em todas as fases processuais, bem como as
recursais de natureza extraordinaria. Consequentemente, a execucao proviséria da
pena caracterizaria uma forma de restringir o direito de defesa, podendo trazer um
desequilibrio entre o direito de punir do Estado e o direito do acusado de suprimir
essa pretensao®.

No ano de 2009, ainda estava em vigor o artigo 27, §2° da lei 8.038/90%*, no
qual dizia que os recursos extraordinario e especial seriam recebidos no efeito
devolutivo, o que acabava expressando uma politica criminal repressiva, segundo o

Ministro relator, que é decorrente da producéo legislativa penal e processual penal

*% |bid. p, 1079.
*|bid. p. 1080-1082.
® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 84.078-7/MG. Relator(a): Min. Eros Grau. p. 1083. Julgado
em 05/02/2009. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docIlD=608531. Acesso em: 10 de
maio de 2021.

Revogado pela Lei n 0 13.105, de 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8038.htm.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art1072
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francamente reacionaria dos anos 90, uma vez que cede aos anseios populares. E,
para ele, nada que seja momentaneo, deve retirar a forga constitucional, sendo este
o papel da Suprema Corte. Isto €, fazer prevalecer o que esta estabelecido na
Constituicdo Federal®.

Para Grau, a execucdo antecipada da pena é incompativel ao que
encontramos preconizado na Constituicdo, no artigo 5°, inciso LVII, e a certeza de
gue o acusado é realmente culpado, justificando, dessa forma, a execucao da pena,
s6 deve ocorrer com o transito em julgado da sentenca penal condenatéria®.

Importante salientar que o Ministro relator afirma ndo poder generalizar a
possibilidade de somente ocorrer a execu¢do da pena apés o transito em julgado,
em razao de existirem casos em que o réu recorre, sem qualquer base legal, isto é,
pleiteia nulidade inventada, visando retardar a execucdo e com isso, a prescricdo do
crime. Para ele, nesses casos h4 um desrespeito ao Poder Judiciario e cultiva-se o
sentimento de impunidade®.

Ao final, decidiu conceder o habeas corpus, a fim de que o paciente

aguardasse em liberdade o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

4.1.1.2 Voto do Ministro Celso de Mello

O Ministro considera, inicialmente, que a decretacdo de prisdo cautelar de
qualquer pessoa, além da necessidade de fundamentacéo, deve conter os fatos que
justifiguem o porqué da indispensabilidade de tal medida, revelando ndo se expor
aos arbitrios dos magistrados e dos tribunais. Isso demonstra uma das
caracteristicas da privacao cautelar de liberdade como sendo a excepcionalidade,
podendo efetivar-se, desde que o ato judicial se ajuste aos pressupostos
necessarios definidos em lei. Salienta a diferenca entre a prisdo cautelar e a prisao
penal. Enquanto a primeira € meio utilizada em prol do processo penal, a segunda
se destina a ideia de punicdo/sancdo. Portanto, ndo se pode utilizar o instituto da
prisdo cautelar como um meio de antecipar a pretensdo punitiva do Estado, pois,
desta forma, estaria subvertendo o verdadeiro objetivo da prisdo preventiva, o que

acabaria violando o principio da liberdade®.

®2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 84.078-7/MG. Op.cit. p. 1084-1086.
63 .
Ibid. p. 1086.
®* Ibid. p. 1089.
®® bid. p. 1107-1109.
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Um ponto importante do voto do Ministro é quando ele expressa que o fato de
qualquer pessoa se submeter aos atos de persecucao penal, ndo Ihe suprime, nem
Ihe afeta a posicao de ser um sujeito de direitos e titular de garantias intransponiveis
que devem ser preservadas pelos magistrados e tribunais, e especialmente o
Supremo Tribunal Federal. E assim, por tal motivo, ninguém devera ser tratado como
culpado antes que sobrevenha contra o acusado a condenacédo penal transitada em
julgado®.

Segundo o Ministro, o STF tem a percepcao exata de como a defesa e a
protecdo da supremacia da Constituicdo é fundamental para a vida de todo o pais,
além de suas instituicdes. A propria CRFB/88 determina limites que ndo podem ser
alterados pelos Estados no curso da persecucdo penal. No momento em que a
Suprema Corte afasta a execucédo provisoria da condenacao criminal ou impede que
o Estado decrete antecipadamente, de forma arbitraria, a prisdo cautelar de alguém,
baseando na presuncéo de inocéncia, ela confere amparo ao direito fundamental de
qualquer cidaddo de ser presumido inocente até que ocorra o transito em julgado®’.

Destaca que ndo cabe ao acusado provar a sua inocéncia, ou seja, o 6nus da
prova é daquele que acusa. Assim sendo, cabe ao Ministério Publico, comprovar a
culpa do acusado, de modo que nao restem dividas quanto a isso®®.

Ressalta, ainda, que a presuncdo de inocéncia nao se esvazia com
progressivamente, na medida em que avanca nos graus de jurisdicdo. O que
significa que mesmo que a condenacdo penal seja confirmada por um Tribunal de
segunda instancia, ainda subsistir4 o direito fundamental de ser presumido inocente
até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria, como é estabelecido do
texto constitucional. Vemos, entdo, que o principio da presuncdo de inocéncia
funciona como um obstaculo constitucional para as decisfes estatais que possam ir

contra direitos basicos do cidad&o®®.

4.1.1.3 Voto do Ministro Carlos Ayres Britto

O Ministro entende que o artigo 5° inciso LVII, da CRFB/88, traduz, na

verdade, o principio da ndo culpabilidade (sendo este o bem tutelado pela

° Ipbid. p. 1111.
*" Ibid. p. 1115-1116.
°8 |bid. p. 1118.
% |pid. p. 1120.
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Constituicao), ao invés de principio da presuncédo de inocéncia. E, assim, até que
sobrevenha o transito em julgado da sentenca penal condenatéria, o individuo
permanece investido nessa presuncdo de nao culpabilidade. Diz, ainda, que a
presuncdo de inocéncia carrega consigo um sentido coloquial, pois, segundo ele, a
Constituicdo estabelece que para além do sujeito ser considerado inocente até que
se prove o contrario, ele s6 pode ser considerado culpado havendo elementos
comprobatérios validos, sob o amparo do devido processo legal’.

Ressalta a importancia da liberdade de locomocdo, isto €, o direito de ir e vir,
que para salvaguarda-la, foi criado o remédio constitucional habeas corpus. Sendo
este, o primeiro dos remédios que estdo estabelecidos na Constituicdo. A partir dai,
ele se volta, entédo, ao inciso LXI do artigo 5° da CRFB/88, a fim de demonstrar como
a presuncdo de nao culpabilidade podera ser relativizada/mitigada, como quando
indica que ninguém podera ser preso, salvo em flagrante delito, tendo como regra a
liberdade do individuo, o que significa que a interposicao de recursos excepcionais
nao podera relativizar tal principio. Portanto, somente a circunstancia do flagrante é
constitucionalmente qualificada a mitigar a presuncdo da néo culpabilidade .

Destaca para as questdes psicolégicas que a prisdo causa no individuo,
estendendo seus efeitos ao ambiente familiar e com efeitos negativos no ambito do
trabalho, afetando em seu ganho profissional, bem como atingindo a sua
qualificacdo laboral, no sentido de que, uma vez afetado no ambito social, a partir do
conhecimento de outras pessoas, 0 preso se vé com oportunidades de emprego
reduzidas. Causando, um dano grave a vida do preso’?.

Ao final do voto o Ministro votou a favor da concesséo do habeas corpus.

4.1.1.4 Voto do Ministro Cezar Peluso

O Ministro Cezar Peluso conduz o inicio do seu voto fazendo referéncia a
origem do principio da presuncdo de inocéncia e cita Beccaria, aduzindo que um
individuo ndo pode ser considerado culpado até que seja prolatada a sentenca do
juiz, bem como a sociedade nao pode Ihe negar protecdo publica até que se prove

que houve qualquer violacdo das convencdes estabelecidas’.

% Ibid. p. 1151.

" Ibid. p. 1152-1153.
2 Ibid. p. 1153-1154.
"% Ibid. p. 1158-1159.
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Recorda do passado ao mencionar do sistema da “prova legal”, ou seja, cada
prova guardava um valor diferenciando-o das outras. Conseguinte, o Ministro conclui
gue a consagracdao do principio da presuncdo de inocéncia € uma evolucdo do
processo penal, sendo uma conquista historia ao modo de tratamento processual do
réu, servindo como uma reacéo a forma violenta que o Estado o tratava’.

Menciona os debates da Constituicdo Italiana que ocorreram em 1948, entre
as correntes que divergiam entre si. Uma delas acreditava que o processo penal
servia para a defesa do réu e da cidadania, e a outra corrente dizia que 0 processo
penal funciona como instrumento de defesa da sociedade e do Estado. Assim como
aponta o0 momento da Declaragcdao Universal dos Direitos Humanos, em que a
doutrina e os tribunais de alguns paises passaram a dar atencdo a outro alcance do
principio’.

ExpbBe que este principio tem um dos maiores valores politico-ideologicos
assumido pelo ordenamento juridico a fim de proteger a dignidade da pessoa
humana. Significa dizer que mesmo que uma pessoa seja ré em um processo, iSso
nao justifica que havera a perda de sua dignidade. Pois, esta deve ser preservada
ao longo de todo o curso do processo até que sobrevenha sentenca penal
condenatéria em carater definitivo’®.

Ao final do voto, o Ministro se volta a necessidade de proteger a liberdade
fisica, que segundo ele, € um dos mais importantes bens juridicos caracterizados
pela dignidade humana, e que, portanto, a sociedade ndo pode deixar de preserva-lo

enquanto n&o seja reconhecida a sua culpabilidade’”.

4.1.1.5 Voto do Ministro Marco Aurélio

O Ministro Marco Aurélio ressalta, primeiramente, que no caso concreto ndo
cabe discutir se o recuso extraordinario possui eficacia suspensiva ou ndo. Para ele
o que deve ser definido é a possibilidade ou ndo de permitir tanto a execucao
provisOria quanto a execucdo definitiva. Salienta que no campo patrimonial, se o
recurso possui o triplice efeito, sendo eles, respectivamente, obstaculizar a coisa

julgada, devolutivo e suspensivo, ndo cabe qualquer um dos tipos de execucao.

™ Ibid. p. 1160.
’® Ibid. p. 1160-1161.
’® Ibid. p. 1162.
" Ibid. p. 1165-1166.
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Porém, se ao recurso recai os dois primeiros efeitos é possivel a execucao
provisoria, desde que observados os limites de garantia do juizo ou prestacdo de
caucdo (nos termos do CPC de 1973), isso porque é possivel o retorno do status
guo ante, coisa que nao verifica-se na seara penal, uma vez que 0 sujeito esteja

preso, a sua liberdade perdida n&o se retornara’®.

4.1.1.6 Voto do Ministro Gilmar Mendes

O Ministro frisa a consciéncia de estar diante de uma decisédo histérica do
Tribunal, ao passo que acontece um processo de transicdo permanente,
principalmente, no ambito do Direito Constitucional. E, deste modo, as decisfes das
composicdes anteriores do STF ndo vinculam a atual composi¢do. Segundo ele,
tratam-se de decisbes que sdo corretas em cada um de seus momentos e
contextos’®. A partir disso, podemos observar o fenébmeno da mutacdo
constitucional.

Para Mendes, ndo ha compatibilidade entre o principio da presuncdo de
inocéncia e a antecipacdo do cumprimento de pena, ja que existem outros
fundamentos que permitem a prisdo cautelar de uma pessoa. Contudo, esta prisao
ndo pode ser tida como um castigo ao individuo que nao tem uma sentenca penal
condenatdria sequer contra si. Ademais, ressalta que a execug¢do antecipada da
pena configuraria uma grave violacdo ao principio da dignidade da pessoa
humana®.

Ele explicita que ha, ainda, uma afronta ao principio da proporcionalidade, na
medida em que a execucdo antecipada da pena pode se mostrar desnecessaria e
inadequada aquela situacdo, dado que esta prisdo ndo se trataria de custodia

cautelar®®.

4.1.2 Votos favoraveis a execucao antecipada da pena

4.1.2.1 Voto da Ministra Ellen Gracie

’® Ibid. p. 1178-1179.
" Ibid. p. 1184-1186.
% |bid. p. 1195-1196.
% |bid. p. 1200-1201.
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Primeiramente, a Ministra externa a sua preocupacao quanto aos rumos do
julgamento. Por acreditar que este julgamento em questdo transcende 0 caso
concreto. E que o fato de estarem mudando a jurisprudéncia antiga, eles estariam
dizendo que os seus antecessores estavam equivocados®.

A Ministra acredita que presuncao de nao-culpabilidade seria uma forma mais
correta de chamar o principio contido no artigo 5°, inciso LVIlI da Constituicdo. Ela
acredita que este principio € apenas uma garantia de que os acusados sejam tidos
como inocentes durante o a instrucdo criminal, resguardando-lhes o devido processo
legal, no qual cabe a acusacao o 6nus da prova. Porém, ela aduz que a sentenca
condenatoéria confirmada em segundo grau, em que estiveram presentes a
observacdo da ampla defesa e contraditério, ndo sustentam a presuncdo de
inocéncia. Pois, esta, seria uma mera predeterminacdo, engquanto nao seja
invalidada por provas®.

Ressalta que o acusado deve ser considerado inocente durante o curso do
processo penal, mesmo que seja réu confesso, uma vez que cabe ao Ministério
Pablico comprovar a autoria, materialidade e imputabilidade do acusado. E, no
momento em que o juiz de primeiro grau analisa as provas e prolata a sentenca
condenatdria de maneira fundamentada, a confirmacdo em segunda instancia
impede qualquer rediscussao sobre os fatos relacionados ao caso concreto. Diante
disso, afirma que € equivocado interpretar que o artigo 5° inciso LVII da
Constituicao, exige o esgotamento de toda a extensa gama de recursos disponiveis
no ordenamento juridico brasileiro, para que sé depois disso possa ser executada a
sentenca penal condenatéria®*.

Aduz, ainda, que o principio da proporcionalidade é uma via de mao dupla,
pois além de proibir 0 excesso, ele também proibe a insuficiéncia. E afirma néo
visualizar qualquer excesso quando o legislador torna eficaz uma sentenca ratificada
pelo Tribunal, pois haveria aqui uma presuncéo de que a condenacéo foi acertada®.

Finaliza seu voto, sustentando que a prisdo confirmada em segunda instancia

seria uma prisdo provisoria, e ndo a antecipagdo da pena, ja que o condenado nédo

% |bid. p. 1167.
% |bid. p. 1169.
 Ibid. p. 1171-1172.
% |bid. p. 1175.
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ingressaria no regime prisional, e aguardaria em presidio proprio a decisdo

definitiva®®.

4.1.2.2 Voto-vista do Ministro Menezes Direito

O Ministro faz um retorno a historicidade da jurisprudéncia seguida pelo
Tribunal de admitir o recolhimento a prisdo do acusado condenado a pena privativa
de liberdade, ainda na pendéncia da analise dos recursos excepcionais. Para ele
ndo ha qualquer motivo para a mudanca desse entendimento, pois acredita que o
artigo 5°, inciso LVIlI da Constituicdo ndo alcanca 0s recursos extraordinario e
especial, na medida em que estes discutem a tese juridica e ndo matéria de fato®’.

Afirma que a prisdo cautelar ndo vai de encontro ao principio da presuncéo de
inocéncia, pois, segundo ele, um dos objetivos da prisdo cautelar é que seja
assegurado um bom resultado ao processo. Na linha deste raciocinio, ele conclui

que:

[...] admitir a prisdo cautelar antes do transito em julgado da decisédo
condenatéria (e é inevitavel fazé-lo apés o que dispds o constituinte dos
oitenta) e ndo admitir a prisdo para execucao da pena € reconhecer ao bom
resultado do processo um valor maior que o alvo mesmo desse processo: a
sentenca ou 0 acordao™.

Aduz nao ser possivel dizer que a privacdo de liberdade antes de sentenca
condenatdria definitiva em um momento viola o principio da presuncao de inocéncia,
mas em outro ndo. Além disso, ndo vé diferenca alguma entre as prisbes
processuais e aquelas prisdes decorrentes da aplicacdo da lei pena. Portanto,
conclui o Ministro que sendo a prisdo processual admitida antes do transito em
julgado, a execucdo antecipada da pena também o é, de acordo com a sua
interpretacdo®’.

Chama atencédo ao fato de que com a permissdo da antecipacdo da pena,
encontra-se uma forma de evitar manobras, como a busca desenfreada da
prescricao das penas, que visam procrastinar os julgamentos, e assim impedir que a

condenac&o dos réus seja executada®

% 1dem.

* Ibid. p. 1101.
% Ibid. p. 1102.
% |pid. p. 1103.
% |pid. p. 1105.
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4.1.2.3 Voto do Ministro Joaquim Barbosa

Inicia seu voto, dizendo se alinhar a antiga corrente ora seguida no Tribunal,
no sentido de ser a favor da prisdo apos a confirmacdo da sentenca condenatéria
em segunda instancia. Para ele, as decisGes das instancias originarias devem ser
respeitadas, pois sdo 6rgéos presumidamente idéneos para exercer tais funcdes™.

Explica que pode-se alcancar um estado de impunidade, caso seja adotada a
tese de que somente com o transito em julgado da sentenga penal condenatoria
seria possivel a execucdo da pena, na medida em que o Poder Judiciario, em
especial a Suprema Corte, encontra-se sobrecarregado, 0 que poderia ocasionar,
consequentemente, com a exigéncia dos esgotamentos dos recursos extraordinario
e especial, que o processo jamais chegue ao seu fim, 0 que acabaria por acontecer
a prescricéo da pretensdo executéria®.

Ressalta que o0s recursos especial e extraordindrio ndo possuem efeito
suspensivo, e por isso ndo se configura nenhuma violagdo ao principio a néo-
culpabilidade a permissdo do cumprimento de pena antes do transito em julgado.
Considera, também, que ndo h& uma garantia ao duplo grau de jurisdicdo, uma vez
que existem processos em que sdo julgados pelo STF em uma Unica instancia. E
assim, nao seria razoavel, que existisse um direito ao “triplo grau” de jurisdicdo, ou
seja, recurso contra decisdo de um tribunal superior. E declara que nem mesmo o
Pacto de San José da Costa Rica estabelece que exista um terceiro grau de
jurisdicao®.

Finaliza seu voto salientando que os objetivos da pena, se perderdo, caso
sejam aguardados toda a grande infinidade de recursos que podem ser interpostos

pela defesa até que seja possivel a execucéo do decreto condenatério®.

4.2 HABEAS CORPUS 126.292/SP

Neste topico passaremos a analisar outro caso que representou uma virada

histéria da jurisprudéncia do STF. Em 17 de fevereiro de 2016, por maioria dos

L Ibid. p. 1142.
%2 |bid. p. 1143.
% |bid. p. 1144.
* Ibid. p. 1149.
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votos, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o HC 126.292/SP,
entendeu que existia a possibilidade de inicio de execucdo da pena condenatéria
apos a confirmacdo da sentenca em segundo grau sem ofender o principio
constitucional da presuncédo de inocéncia. Como podemos perceber pela ementa

abaixo:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°,LVII).
SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. 1. A execugdo proviséria de acérddo penal condenatorio
proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncéo de
inocéncia afirmado pelo artigo 5° inciso LVII da Constituicdo Federal.
2.Habeas corpus denegado®.

Segundo o relator do caso, Teori Zavascki, a manutencédo da sentenca penal
pela segunda instancia coloca fim a analise de fatos e provas que assentaram a
culpa do condenado, o que autoriza, segundo ele, o inicio da execucéo da pena®.

Foram vencidos os votos dos Ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de
Melo e Ricardo Lewandowski; sendo vencedores os votos dos seguintes Ministros
Teori Zavascki, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Dias Toffoli, Luiz Fux, Carmen
Lucia e Gilmar Mendes °’. A histéria por tras do referido habeas corpus trata da
condenacdo em primeira instancia do paciente Marcio Rodrigues Dantas, que tem
como autoridade coautora, o Ministro Presidente do STJ, Francisco Falcdo, que
através do HC 313.021/SP, indeferiu o pedido de liminar®®. O paciente foi condenado
a pena de cinco anos e quatro meses de reclusdo no regime fechado pelo crime de
roubo majorado, previsto no art. 157, § 2° 1 e Il do Cddigo Penal brasileiro, com

direito a recorrer.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126.292/SP. Relator(a): Min. Teori Zavascki. Julgado em
17/02/2016. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246. Acesso em: 20 de
maio de 2021

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pena pode ser cumprida apés decisdao de segunda
instancia, decide STF. 17/02/2016. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=310153&ori=1. Acesso em: 20 de
maio de 2021.

SOARES, Felipe Mota. Habeas corpus n° 126.292/SP. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/71315/habeas-corpus-n-126-292-sp. Acesso em: 20 de maio de 2021.
®BRASIL.  Superior  Tribunal de  Justca. HC  313.021/SP.  Disponivel  em:
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Acesso em: 20 de maio de 2021.
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Contra a decisdo, apenas a defesa interp6s recurso ao Tribunal de Justica de
S&o Paulo, que confirmou a sentenca recorrida e determinou a expedicdo de
mandado de prisdo contra 0 apelante. Assim, em decorréncia da ordem de prisao
proferida pelo TJ-SP, a defesa impetrou habeas corpus no Superior Tribunal de
Justica (HC 313.021/SP). O presidente do STJ negou o pedido liminar, razado pelo
qual foi impetrado o HC 126.292 no Supremo Tribunal Federal (STF). O ministro
relator Teori Zavascki deferiu a liminar e suspendeu a prisdo decretada contra o
paciente. Porém, o caso foi levado ao plenario para discussao dos ministros, e o HC
126.292 trouxe consigo uma nova jurisprudéncia, decidindo que n&o ha violacdo do
principio da presuncéo de inocéncia em caso de execucao da prisdo sem ter ainda o
transito em julgado.

Acontece que, a partir do entendimento dos ministros vencedores, o STF
retomou a antiga jurisprudéncia ora vigorada até 2009, alterando o entendimento,
por maioria, de que a presuncao de inocéncia ndo impede a prisédo que decorre de
acérdao que confirma a sentenca penal condenatoria.

Analisemos, a seguir, de forma mais aprofundada cada um dos votos dos

Ministros a favor e contrarios a execucao antecipada da pena.

4.2.1 Votos a favor da execucéo antecipada da pena
4.2.1.1 Voto do Ministro Relator Teori Zavascki

Na parte inicial do voto, o Ministro Relator elucida que a discusséo sobre a
execucao provisoria de sentencgas penais gira em torno do principio da presuncao de
inocéncia e da efetividade da funcéo jurisdicional penal, que deve prestar atencéo
para atender aos valores ndo sé do acusado, como também da sociedade®.

Relembra que a antiga orientacao jurisprudencial seguida pela Suprema Corte
era a permitir a execucao provisoéria da pena, mesmo com a vigéncia da Constituicédo
Federal de 1988, de forma que ndo haveria qualquer obstaculo referente ao principio

da presuncao de inocéncia®®.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126.292/SP. Relator(a): Min. Teori Zavascki. p. 4. Julgado
em 17/02/2016. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246. Acesso em: 20 de
maio de 2021.
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Destaca em seu voto a Lei Complementar 135/2010 (Lei da Ficha Limpa), que
consagra expressamente em seu artigo 1°, inciso |, como causa de inelegibilidade a
existéncia de sentenca condenatdria proferida por 6rgao colegiado, por crimes nela
relacionados. Significando que a presuncéo de inocéncia ndo impede que o acordao
condenatorio produza efeitos mesmo antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria™®’.

No ambito internacional, em paises como Inglaterra, Estados Unidos, Canada,
Alemanha, Portugal, Espanha e Argentina, depois que o duplo grau de jurisdicdo é
observado, em nenhum desses paises citados, a condenacdo fica suspensa
enquanto aguarda o julgamento da Corte Suprema*®.

Insiste, ainda, que o0s recursos de natureza extraordinaria ndo tém como
objetivo especifico examinar se ha justica ou injustica das sentencas no caso
concreto. Para ele, a finalidade é de preservacdo do sistema normativo*®.

Ao final do voto, afirma que com a retomada da antiga jurisprudéncia, de
atribuir aos recursos extraordinario e especial apenas o efeito devolutivo, € um
mecanismo legitimo para equilibrar o principio da presuncéo de inocéncia com o da
efetividade da funcdo jurisdicional do Estado, o que justificaria 0o cumprimento
antecipado da pena'®.

4.2.1.2 Voto do Ministro Edson Fachin

O Ministro ressalta que ndo pode ser dado ao principio da presuncdo de
inocéncia carater absoluto, e acabar por desconsiderar sua conexdo a outros
principios, bem como outras regras constitucionais™®°.

Afirma que as instancias originarias sdo soberanas no que se diz respeito a
avaliacdo das provas e a definicdo dos fatos apontados pelas partes. Portanto, ndo
deve estar ao alcance das instancias superiores uma nova analise sobre os fatos do
caso concreto, mas, somente, uma nova definicéo juridica’®.

Por fim, o Ministro enfatiza que se a presuncdo de inocéncia ndo ceder nem

mesmo apds um juiz monocratico ter firmado sua culpa, com a posterior confirmacao

L bid. p. 11-12.
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dos julgadores de segundo grau, seria afirmar que a Constituicdo consagrou uma
presuncdo absoluta de desconfianga no que se refere as decisdes das instancias

ordinarias®?’.

4.2.1.3 Voto do Ministro Luis Roberto Barroso

No comeco do voto, o Ministro afirma que a prisdo ap6s decisdo condenatdria
em segundo grau ndo ofende o principio da presuncdo de inocéncia ou da nao-
culpabilidade. Além disso, ressalta que esta prisdo se justifica com a conjugacao de
trés pilares juridicos. Primeiro porque a Constituicdo Federal ndo condiciona a prisédo
ao transito em julgado da sentenca penal condenatdria, mas sim a culpabilidade, de
maneira que para que a prisdo ocorra € necessario apenas ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente. Segundo porque a presuncao de
inocéncia € principio, e ndo regra, e como tal, pode ter seu uso de forma com maior
ou menor intensidade, quando se choca com outro principio ou bens juridicos
constitucionais, e, nessa logica, ja havendo uma condenacdo no juizo originério, a
presunc¢éo de inocéncia adquire um menor peso frente ao interesse constitucional na
efetividade da lei penal. Terceiro porque, a partir do acérdao penal condenatorio
proferido em grau de apelagéo, as instancias ordinarias sao esgotadas e a execuc¢ao
da pena passa a representar uma exigéncia necessaria a fim de assegurar a
credibilidade do Poder Judiciario e do sistema penal'®.

O Ministro fala sobre a mutacao constitucional ocorrida no ano de 2009, com
o julgamento do HC 84.078/MG, quando o STF alterou o entendimento que vinha
seguindo durante décadas. E, que no momento do julgamento do presente caso,
caminha para outra mudanca de entendimento, em decorréncia das consequéncias
do caso mencionado. Ele cita trés consequéncias, em primeiro lugar, a mudanca da
orientacdo jurisprudencial funcionou como um incentivo a interposicao de recursos
meramente protelatérios. Em segundo lugar, reforcou a seletividade do processo
penal, ao favorecer aqueles que tém mais dinheiro e podem contratar os melhores

advogados para realizar a defesa em sucessivos recursos. Em terceiro lugar, ele

197 |bid. p. 25.
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afirma que o novo entendimento contribuiu para que aumentasse o descrédito da
sociedade em relacgéo ao sistema de justica penal*®.

No final do voto, Barroso conclui que a prisdo executada ainda na pendéncia
de recursos especial e extraordinario ndo viola o principio da presuncdo de

inocéncia®®.

4.2.1.4 Voto do Ministro Luiz Fux

Primeiramente, ressalta que a presuncao de inocéncia esta calcada na ideia
de que uma pessoa € inocente até que seja considerada culpada, e, faz um paralelo
desta afirmacdo e a realidade na pratica, que na sua funcdo popular, ninguém
consegue compreender como 0 sujeito € condenado no juizo originario, é
condenado ao ser realizado o juizo da apelacdo, condenado também no STJ, e
ingressa no STF presumidamente inocente. Assim, para ele isso ndo garante
efetivamente ao que a sociedade entenda como presuncéo de inocéncia**!.

Para ele, a presuncdo de inocéncia cessa nho momento em que a
culpabilidade do agente é comprovada, pois, segundo Fux, encerra um julgamento

que n&o podera ser modificado pelos Tribunais Superiores™*2.

4.2.1.5 Voto da Ministra Carmen LUcia

A Ministra inicia seu voto falando sobre a importancia que essa matéria tem
ndo sé para a comunidade juridica, mas para a sociedade inteira. Para a Ministra, o
artigo 5°, inciso LVII ndo determina a impossibilidade de que haja a condenacao
apos as decisdes das instancias ordinarias, mas sim, que ndo havera culpa definitiva
antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Logo, percebe-se que
isso reflete nas consequéncias da condenacdo, que devera aguardar o transito em
julgado, todavia, a condenacdo que leva ao inicio do cumprimento de pena, nao

afronta o principio da presunc¢éo de inocéncia'®.

199 |pid. p. 32-34.
19 hid. p. 54.
"1 bid. p. 58.
112 hid. p. 60.
3 |pid. p. 61.
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4.2.1.6 Voto do Ministro Gilmar Mendes

O Ministro assevera que o principio da presuncao de inocéncia, ou como ele
chama nesse momento, principio da nao-culpabilidade tem como nucleo essencial
atribuir & acusacgédo o 6nus de provar a materialidade do crime e a autoria, de modo
gue se trata de um direito fundamental processual. Sendo que esta garantia impede
que o réu seja tratado como culpado até o transito em julgado da sentenca™*.

Aduz que, a norma preceitua que ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado, mas ndo define o que seria considerar alguém culpado. Deste
modo, ele entende que o réu ndo deve ter tratamento de culpado durante o processo
penal, e sim, com respeito. Contudo, a partir da evolucdo processual, ficando
sedimentada a sua culpa, de forma progressiva, para o Ministro, ndo se pode
estabelecer uma presuncdo de inocéncia absoluta até o transito em julgado da
sentenca penal condenatéria. Assim, Mendes justifica como aceitavel um tratamento
mais gravoso desde que n&o se atinja o nicleo fundamental*>.

4.2.2 Votos contrarios a execucao antecipada da pena
4.2.2.1 Voto da Ministra Rosa Weber

A Ministra explica, inicialmente, que costuma adotar a manutencdo da
jurisprudéncia da Suprema Corte, pois julga ser importante a sociedade a seguranca
juridica nas decisbes. Mesmo que nada impeca a revisdo de determinada
jurisprudéncia, uma vez que a sociedade esta em constante movimento*'®. Portanto,
pelo motivo explicitado acima, Weber optou por nao alterar o entendimento

majoritario do Tribunal que vigorava desde o HC 84.078, de 2009.

4.2.2.2 Voto do Ministro Marco Aurélio

O Ministro inicia seu voto de forma a revelar ndo ter sido uma tarde feliz,
referindo-se aos rumos que as decisdes do Tribunal estavam tomando naquele dia.

Ressalta que a ConstituicAo garantista € clara em seu texto, ndo permitindo

interpretacdes diversas™’.

Y% |bid. p. 67.
5 |dem, ibid. p. 67-68.
8 |bid.p. 55.
Y7 |bid. p. 76.
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Afirma que no campo patrimonial (Direito Civil), a execucdo proviséria tem
como pressuposto a possibilidade de retorno ao estagio anterior, isto é, o status quo
ante. Em vista disso, no ambito penal, a permissdo da execucao provisoéria, com a
consequente privacdo de liberdade do acusado, havendo mudanca na sentenca, a

sua liberdade n3o sera reestabelecidal'®

4.2.2.3 Voto do Ministro Celso de Mello

7

Para o Ministro, o principio da presuncdo de inocéncia € uma grande
conquista histérica dos cidaddos contra o abuso de poder e opresséo do Estado™*®.

Considera que, a consagracéao constitucional do referido principio como direito
fundamental de qualquer individuo faz com que se garanta que a pessoa seja
sempre considerada inocente, para todos e quaisquer efeitos, até o transito em
julgado da sentenca condenatéria. Ademais, funciona como um bloqueio a
imposicao prematura de quaisquer medidas que vao de encontro a esfera juridica
dos individuos em geral. Sendo por tal motivo que ninguém devera ser tratado como
culpado antes que sobrevenha decis&do contra ele ja transitada em julgado®?°.

Ressalta a importancia da funcdo do Supremo Tribunal Federal de proteger e
defender a Constituicdo Federal. Ao passo que esta Constituicdo estabelece limites
gue ndo podem ser alterados pelo Estado e seus agentes ao praticar as atividades
da persecucdo penal. E assim, ele afirma que a prépria Lei Fundamental que
estabelece que “para efeito de descaracterizacido da presung¢ao deinocéncia, o
transito em julgado da condenacao criminal” *2%.

Além disso, para o Ministro a presuncdo de inocéncia ndo é esvaziada
progressivamente, na medida em que se sucedem os graus de jurisdicdo. Ou seja,
mesmo que um Tribunal confirme a condenagcéo em segunda instancia, ainda

subsistira a presuncdo de inocéncia, que sO deixara de prevalecer com o

transito em julgado da sentenca penal condenatéria®?.

18 |bid. p. 78.
19 bid. p. 80.
129 bid. p. 84-85.
21 pid. p. 87-88.
122 |pid. p. 93.



50

Ao final, concede o habeas corpus, justificando que a prematura execucao da
sentenca condenatéria € incompativel ao direito fundamental do réu, que é

assegurado pela prépria Constituicdo'.

4.2.2.4 Voto do Ministro Ricardo Lewandowski

O Ministro expde ao inicio do voto sua posicdo no sentido de prestigiar o
principio da presuncéo de inocéncia estabelecido constitucionalmente®. Atenta-se
ao fato de o sistema juridico brasileiro dar maior valor a propriedade do que a
liberdade da pessoa, pois o legislador cuidou de que o sujeito pudesse evitar
qualquer prejuizo, que tivesse a restituicdo integral do bem, no caso de uma
alteracdo da sentenca nos Tribunais Superiores, porém isso nao seria possivel de
acontecer na seara penal, quando a pessoa perdesse sua liberdade de maneira
prematura®.

Ao final, ressalta que possibilitar a execucdo proviséria s6 prejudicaria a
situacdo do sistema carcerario brasileiro, que enfrenta problemas de
superlotacdo?.

Diante do que vimos, percebe-se que o STF entendeu haver a possibilidade
da execucdo da pena apoOs sentenca condenatéria confirmada em segunda
instancia.

Durante sete anos, com uma virada jurisprudencial, o entendimento era de
que seria necessaria a decisdo definitiva, e porventura, o transito em julgado da
sentenca penal condenatdria. Porém, a partir de 2016, uma nova virada
jurisprudencial ocorreu, retomando o antigo entendimento que permitia a execugao
antecipada da pena.

Por esse motivo, surgiu uma certa inseguranca juridica, que resultou nas
ADC'’s 43, 44 e 54, julgadas em 2019, em que o STF firmou o entendimento acerca
da constitucionalidade do artigo 283 do Cdadigo de Processo Penal, e a partir disso,
confirmou-se a necessidade de aguardar o transito em julgado para poder dar inicio

a execucao da pena.

123 |bid. p. 96.

2% bid. p. 97.

2% bid. p. 99-101.
128 bid. p. 101.
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Sobre este assunto, falaremos melhor no préximo capitulo. Além disso,
faremos uma andlise em relacdo a inconstitucionalidade que esta presente na
execucado antecipada da pena apOs sentenca penal condenatoéria confirmada em

segunda instancia.
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5 ANALISE ACERCA DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA

Conforme apresentado no capitulo anterior, tivemos duas importantes
alteracdes na jurisprudéncia do STF. Primeiro em 2009, quando o Tribunal julgou o
HC 84.078 e entendeu que a execuc¢do provisoéria da pena seria incompativel com o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia. Segundo em 2016, com o HC
126.292/SP em que ocorreu uma nova virada no entendimento da maioria dos
Ministros, que voltou a jurisprudéncia conservadora de décadas anteriores em que
era permitida a execugdo provisoria da pena, a partir da justificativa de que nao
configuraria qualquer violacdo a presuncdo de inocéncia do acusado, além de
negarem efeito suspensivo aos recursos extraordinario e especial, ou seja, significa
dizer que ap6s o acérdao condenatorio sera possivel a expedicdo do mandado de
prisédo, objetivando a execucao antecipada da pena.

Tavora e Alencar entendem que a decisdo proferida pelo STF ofende o
principio da presuncdo de inocéncia. Para eles, admitir a execucao provisoria da
pena antes a formacdo de coisa julgada, usando a justificativa acerca da eficiéncia
do sistema e, também, pelo fato da sentenca condenatéria ter sido confirmada em
outro tribunal, vai de encontro ao que esta preceituado na Constituicdo Federal de
1988

Sabemos que o transito em julgado da sentenca penal condenatdria ocorre no
momento em ja ndo € mais possivel interpor ou opor qualquer outro recurso em face
da decisédo proferida. Desta forma, a preservacdo da inocéncia do acusado até que
se tenha a coisa julgada serve como uma protecdo de injusticas que podem
acontecer contra ele.

Junior e Badar6 ressaltam que o Supremo Tribunal Federal é o guardido da
Constituicao, mas “nao seu dono e tampouco o criador do Direito Processual Penal
ou de suas categorias juridicas”*?®. Portanto, ndo cabe ao STF criar novos conceitos
processuais que ja estédo sendo estudados ha séculos'®. Assim dizendo, o transito
em julgado € o marco temporal que justifica o inicio da execucdo da pena

condenatéria. E 0 que esta preconizado no artigo 283, do Codigo de Processo

2 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues, op. cit., p. 70.

128 JUNIOR, Aury Lopes; BADARO, Gustavo Henrique. Parecer. Sdo Paulo, 20 de maio 2016. p. 17.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/parecer-antecipacao-pena.pdf. Acesso em: 23 de maio
de 2021.

129 |pid. p. 17.
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Penal: “Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judicidria competente, em decorréncia de prisdo
cautelar ou em virtude de condenacao criminal transitada em julgado”**°.

Para Badaro6 e Junior € temerario o STF querer criar um conceito novo para o
transito em julgado, uma vez que se trata de um conceito ja assentado
historicamente®. Eles afirmam que é equivocada a ideia de a culpa comprova-se
com a confirmacado da sentenca em segundo grau, pois, N0 NOSSo sistema juridico a
presuncdo de inocéncia vincula-se ao transito em julgado, sendo este 0 momento
que pode ser caracterizada, enfim, a culpa do acusado™®.

Para Lénio Streck a decisdo do HC 126.292/SP é um exemplo de ativismo
judicial, visto que ndo ha qualquer fundamento juridico constitucional que o sustente.
Mesmo com belos votos justificando a decisdo, o autor entende que o STF errou, ao
agir no sentido de tentar reescrever a Constituicdo e assim, acabou aniquilando a
garantia constitucional*®*,

Streck ressalta, ainda, que o Ministro Relator Teori Zavascki ndo fez mencao
alguma ao artigo 283 do CPP, justificando que ndo poderia ter deixado de aplicar o
texto normativo sem que antes fosse declarada, formalmente, a sua
inconstitucionalidade®*,

Sobre esse fato, da auséncia da referéncia ao artigo 283, do CPP, Badaré e
Junior também ressaltam o erro do Tribunal por ndo terem antes declarado que este

dispositivo seria inconstitucional. Assim:

[...] de duas uma: ou o acérd@o viola direta e frontalmente o disposto no
caput do art. 283 do Codigo de Processo Penal, e isso precisa ser
reformado e suprindo-se tal omissé@o do v. acorddo; ou o referido dispositivo
€ inconstitucional e assim precisa ser expressamente declarado. O que nao
pode ocorrer é simplesmente ndo enfrentar a (in)constitucionalidade do
referido dispositivo, sobre tema de tamanha relevancia praticas, com
ineliminaveis prejuizos para a liberdade dos acusados.™*

130 BRASIL. Cdédigo de Processo Penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-

lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 23 de maio de 2021.

31 JUNIOR, Aury Lopes; BADARO, Gustavo Henrique. op. cit., p. 17.

32 pid. p. 20.

13 STRECK, Lénio Luiz. Teori do STF contraria Teori do STJ ao ignorar lei sem declarar
inconstitucional. Consultor Juridico. Publicado em: 19 de fev. de 2016. Disponivel em:
https://lwww.conjur.com.br/2016-fev-19/streck-teori-contraria-teori-prender-transito-julgado. Acesso
em: 23 de maio de 2021.

4 pid.

%5 JUNIOR, Aury Lopes; BADARO, Gustavo Henrique, op. cit., p. 36.
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A partir de tudo o que ja foi exposto, falemos, entdo, sobre as ADC’s 43, 44 e
54.

No dia 07 de novembro de 2019, o Supremo julgou em conjunto as referidas
ADCs, e, por 6 votos a 5, decidiu pela constitucionalidade do artigo 283 do Cdodigo
de Processo Penal, e com isso, vislumbra-se a inconstitucionalidade da execucao
provisoria da sentenca penal condenatoria antes do transito em julgado da deciséo,
que afronta o que estad preceituado no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo
Federal’®. Sendo necessério, enfim, que se aguarde o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria.

O senador Oriovisto Guimardes, do Podemos, é o autor da PEC 5/19%%, e
com isso, pretende inserir um novo inciso no artigo 93 da Constituicdo Federal,
positivando a possibilidade de execucédo proviséria da pena, apés a condenacédo por
O0rgdo colegiado. Isto €, ela determinaria que a decisdo condenatdria fosse
executada de forma imediata, independentemente da pendéncia de quaisquer
recursos.

Com o intuito de néo ferir a clausula pétrea, o senador Oriovisto Guimaraes,
utilizou como estratégia, a insercao deste conteudo referente a prisdo em segunda
instancia no artigo 93, da Constituicdo Federal, que dispde sobre os principios
basicos do Estatuto da Magistratura.

Sabemos que as clausulas pétreas ndao podem ser alteradas, e em
decorréncia de sua natureza de inalterabilidade, ndo podem ser objeto de
deliberacdo a proposta de emenda constitucional.

Ao analisarmos a proposta do senador Oriovisto Guimaraes, fica claro que ele
nao faz mencdo alguma ao inciso LVII, do artigo 5° da Constituicdo Federal, de
forma que fica explicito que a sua intencao é pura e simplesmente a de ir contra ao

que o plenério do Supremo Tribunal Federal havia decidido sobre a impossibilidade

1% ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Andlise juridica da decisdo do STF sobre a

inconstitucionalidade da execuc¢ao proviséria da pena privativa de liberdade. Meu Site Juridico.
Publicado em: 18 de nov. de 2019. Disponivel em:
https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2019/11/18/analise-juridica-da-decisao-stf-sobre-
inconstitucionalidade-da-execucao-provisoria-da-pena-privativa-de-liberdade/. Acesso em: 23 de maio
de 2021.

%7 BRASIL, SENADO FEDERAL. Proposta de Emenda a Constituicdo n° 5, de 2019. Disponivel
em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/135253. Acesso em: 01 de jun. de
2021.
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de execucao provisoéria da pena apos a confirmacéo da sentenca penal condenatoria
em segunda instancia.

Importante salientar, que uma segunda estratégia utilizada pelo senador, com
a inclusédo da redacédo da prisdo em segunda instancia no artigo 93 da CRFB/88, foi
de tentar estabelecer como regra geral do marco para decretacdo da pena a
segunda instancia. De forma que o que sempre esteve estabelecido no artigo 5°,
inciso LVII, passasse a ter carater de regra especial. O que estaria completamente
equivocado.

Pela sua natureza de clausula pétrea, o principio da presuncao de inocéncia
nao pode ser relativizado por parlamentares, e muito menos pelo Superior Tribunal
Federal, que deve atuar como guardido Constituicdo. Portanto, essa relativizacéao
nao encontra qualquer respaldo juridico que possa corroborar com essa iniciativa
feita pelo senador.

A justificativa dada pelo senador para essa proposta esté calcada na ideia de
colocar um fim as impunidades do sistema processual penal brasileiro. Para o
senador é preciso que seja dado a sociedade respostas sobre a grande sensacéao de
inseguranca publica que vivenciamos diariamente, bem como, no que se refere aos
atos de corrupc¢ao praticados pelos governantes do pais.

A insisténcia por argumentos vazios sobre a corrupc¢ao brasileira e a questao
da impunidade, que sédo utilizadas na justificativa para elaboracdo dessa PEC,
apenas servem para reforcar ainda mais o discurso punitivista. Na medida em que
ndo existe qualquer possibilidade juridica para que seja dado o encaminhamento
necessario para que siga adiante.

O pensamento de que guanto mais prisdes realizadas, menores seriam 0S
indices de criminalidade € completamente errado. Em 2019, o Brasil ocupou o 3°
lugar no ranking mundial com maior nimero de presidiarios, de acordo com dados
do Infopen, que é o sistema de informacdes estatisticas do Departamento

Penitenciario Nacional (Depen)*®

. Isso mostra que, prender mais e mais no pais,
fundamentando-se em argumentos rasos, nao Sserviu para que acontecesse a

reducdo dos indices de criminalidade, pelo contrario. A insisténcia no discurso

% Brasil se mantém como 3° pais com maior populacdo carceraria do mundo. Conectas.

Publicado em: 18 de fev de 2020. Disponivel em: https://www.conectas.org/noticias/brasil-se-mantem-
como-30-pais-com-a-maior-populacao-carceraria-do-mundo/. Acesso em: 01 de jun. de 2021.
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punitivista contribui para a explosdo de casos de encarceramento, e néo traz
qualquer sensacao de tranquilidade.

Para concluir, sabemos, ainda, que o Poder Judiciario tem limitacdes quanto
as suas decisoes, devido ao principio da separacao de poderes, e por isso, deve-se
ater ao respeito das normas juridicas e, principalmente, a todo ordenamento juridico,
sem que seja realizada a criagdo de novas normas ou que se ignore 0 que esta

disposto em lei, sob pena de acabar indo além do que faz parte da sua competéncia.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Em face de tudo o que foi exposto ao longo do trabalho cumpre ressaltar a
importancia do principio da presuncao de inocéncia para a prote¢do do réu no curso
do processo criminal e, além disso, entendemos que é uma forma de evitar os
excessos punitivos do Estado contra o cidaddo. Principalmente, no que tange a
protecdo de uma das principais garantias do ser humano, que € a sua liberdade,
expressada no direito de ir e vir.

Sabe-se que a presuncao de inocéncia é considerada uma clausula pétrea
dentro do ordenamento juridico brasileiro. Assim, de acordo com o que esta
expresso no artigo 5° inciso LVII da Constituicdo Federal, fica garantido que
ninguém sera considerado culpado antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatdria. Qualquer outro entendimento que ndo prestigie esta passagem da
Constituicdo sera inconstitucional. Ou seja, esta garantida a presuncdo de nao
culpabilidade do individuo até o transito em julgado, e torna-se indevida qualquer
limitagcdo que surja antes desse momento.

O legislador brasileiro de forma cristalina no artigo 5°, inciso LVII, diz que é o
transito em julgado o marco capaz de fazer com que a presuncao de inocéncia do
individuo seja cessada, e ndo o duplo grau de jurisdicdo, simplesmente. Dito isto,
entendemos que nao € necessario apenas o respeito ao duplo grau de jurisdicdo ou
gue as matérias faticas e as provas cheguem ao momento em que nao poderao ser
mais decididas, o que demonstra ser imprescindivel que seja seguido 0 que a
CRFB/88 determina em seu texto sobre 0 momento do inicio da execucao penal.

No que diz respeito ao conflito entre o principio do ordenamento juridico e o
principio da presuncdo de inocéncia, compreendemos que 0 segundo deve
prevalecer sobre o primeiro, concluindo que a execucdo proviséria da pena é
inconstitucional, em razdo disso estar expressamente  preconizado
constitucionalmente. Além disso, o Supremo Tribunal Federal deve atuar de forma
que proteja a constituicdo, ndo podendo, de forma alguma, ir além do que for
estabelecido em seu texto.

O transito em julgado da sentenca penal condenatoria acontece quando nao
ha mais nenhuma possibilidade de interposicdo de recurso em face da decisdo

proferida, ou também, quando as partes realizam algum tipo de acordo, tornando-a,
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desta forma, imodificAvel. Ao preservar a presuncdo de inocéncia do acusado
conjugado ao transito em julgado da sentenca penal condenatéria, existira, ainda, a
protecdo ao réu de alguma decisdo que venha a conter puni¢cdo indevida, 0 que
configuraria uma enorme injustica a pessoa. Deste modo, o direito a liberdade deve-
se manter intacto até que exista a coisa julgada.

Insta salientar sobre a época em que o Cédigo de Processo Penal foi criado,
ou seja, um periodo completamente diferente ao que a Constituicdo Federal de 1988
foi promulgada. Durante a época da criacdo da CRFB/88 o pais sentia de forma
mais efetiva o fantasma da ditadura indo embora. Consequentemente, com a
evolucédo da sociedade, muitas normas que existiam no CPP foram revogadas, por
nao caber mais ao contexto de evolucédo social.

Com o olhar voltado as decisbes histéricas analisadas neste trabalho
pudemos compreender a dindmica das jurisprudéncias do STF. Em que, por anos
admitiu-se que a prisdo fosse executada antes do transito em julgado, o que durou
até o ano de 2009, em que se consagrou um novo entendimento, que iSSO nao seria
possivel, por afrontar o principio da presuncdo de inocéncia, jA consolidada
constitucionalmente. Ocorre que, em 2016, com o julgamento do HC 126.292/SP, a
Suprema Corte voltou a jurisprudéncia ora ultrapassada. Em novembro de 2019,
consolidou-se o entendimento de ndo se admitir a execugéo proviséria da pena, em
decorréncia do julgamento das ADCs 43, 44 e 54, que tinha como objeto a
constitucionalidade do artigo 283 do CPP.

N&o h& qualquer divida que a execucdo antecipada da sentenca penal
condenatoria € inconstitucional a luz do principio da presuncdo de inocéncia. Isso
significa dizer que a execucdo penal ndo pode ocorrer antes do transito em julgado
da deciséo, sendo possivel, somente no caso de prisdo cautelar, como analisamos.
A alteracdo desse entendimento se mostraria possivel, somente a partir de mudanca
legislativa, ndo sendo, portanto, tarefa do Poder Judiciario, que deve atuar como
guardido da Constituicdo Federal.

Para reafirmar a questdo do assunto referente a preclusao da discusséo dos
fatos e das provas no segundo grau. Isto ndo € motivo que justifigue o inicio da
execucao penal a partir desse momento, uma vez que a culpa do sujeito s6 é
preenchida apos a sentenca transitar em julgado. Ela ndo se esvazia aos poucos,

7

mas de uma s6 vez, isto €, no momento estabelecido constitucionalmente, do
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transito em julgado. A execucdo da pena que seja realizada antes disso sera
indevida.

A funcdo do Supremo Tribunal Federal estd em, acima de qualquer coisa,
defender e proteger o que se encontra na Constituicdo Federal. Por tal motivo é que
as garantias e direitos dos individuos estabelecidos na CRFB/88 devem ser
respeitados ao maximo, a fim de se manter o legado de muitos anos de lutas sociais
durante toda a histéria brasileira. Consequentemente, a partir disso, permite-se a
conservacao do Estado Democratico de Direito.

No ambito social, existem diversos problemas gerados a partir da ideia de se
prender cada vez mais pessoas, utilizando o argumento de que dessa forma
aconteceria a reducdo da criminalidade e da sensacdo de impunidade que a
sociedade convive diariamente.

A superlotacdo dos presidios € um dos problemas graves que existem no
pais. Como ja foi salientado anteriormente, o pais € um dos que mais prendem no
mundo inteiro. E necessario que esse numero seja reduzido a partir de acdes
concretas do poder publico. Uma delas seria a opcdo de aplicacdo de penas
alternativas, observando, é claro, o crime que estaria sendo julgado.

Outro problema presente no sistema carcerario brasileiro diz respeito ao
tratamento dispensado aos individuos. Apesar de toda a luta em prol dos direitos
humanos, sabemos que diversas barbaries e maus tratos acontecem nos interiores
das penitenciarias. Uma das consequéncias decorrentes dessa situacdo € a
reincidéncia dos crimes cometidos, que acaba gerando um caos em todo o sistema.
Portanto, € preciso que o sistema penitenciario brasileiro cumpra o seu papel de
ressocializar os presos, mantendo um tratamento digno, principalmente.

A propria sociedade muitas vezes assume um papel inquisidor quanto a esse
assunto, no sentido em que muitas pessoas acreditam que aqueles que estédo
encarcerados seriam merecedores de tais sofrimentos. Percebemos também, que ao
sair da penitenciaria, € comum que essas pessoas sofram preconceitos e néo
consigam se reestruturar dignamente com trabalhos e no acolhimento em meios
familiares e de amigos, tendo como resultado, muitas vezes, o cometimento de
crimes novamente. E, dessa forma, entendemos ser necessaria uma reestruturacao

do olhar social perante esses individuos marginalizados.
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A gquestdo sanitaria também é grave, sendo este um dos maiores desafios
para os que coordenam o sistema prisional. Os presos vivem expostos a situacdes
assombrosas, como a ja mencionada superlotacdo. Ha, ainda, riscos de doencas
infecciosas que se dissipam rapidamente, como € o caso da Covid-19, atualmente.
Para tratar esse problema, o Estado deve realizar e garantir medidas publicas a fim
da protecéo da vida e da dignidade humana dessas pessoas encarceradas.

Para finalizar, entendemos que a preservacdo do principio da presuncéo de
inocéncia € primordial para a manutencdo do Estado Democratico de Direito e
protecdo do réu. Devendo ser observado e respeitado de forma que se adeque ao
que esta estabelecido constitucionalmente.

O presente trabalho, portanto, teve como objetivo analisar a
inconstitucionalidade que envolve a questdo da execucdo antecipada da pena,

seguindo, principalmente, o principio da presunc¢éo de inocéncia.
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