PRISAO APOS CONDENACAO EM 2? INSTANCIA:
ARGUMENTOS DA LEGISLACAO BRASILEIRA E
AS MUDANCAS DO ENTENDIMENTO DO STF

ARREST AFTER CONVICTION IN THE 2nD INS-
TANCE: ARGUMENTS IN THE BRAZILIAN LEGIS-
LATION AND CHANGES IN THE UNDERSTANDING
OF THE STF

Resumo: O presente trabalho
tem como objetivo discorrer so-
bre a prisdo apos a condenagao
em segunda instancia, abordando
aspectos constitucionais, o0 pano-
rama dos precedentes brasileiros
e o entendimento atual dos Supre-
mo Tribunal Federal. Utilizando-
-se de pesquisa bibliografica, no
que tange a doutrina, jurispru-
déncia e legislacdo, da-se aten-
¢d0 ao tema sob a otica do prin-

cipio da presun¢ao de inocéncia.

Felippe Carrero Teixeira'

Para tanto, € feita uma analise do
principio constitucional da pre-
sun¢ao de inocéncia, das prisdes
existentes no ordenamento juri-
dico brasileiro e, entdo, debate-se
o entendimento doutrinario para,
por fim, alcangar as modificagdes
jurisprudenciais no ambito do

Supremo Tribunal de Federal.
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sun¢ao de inocéncia

Abstract: The present work aims
to discuss prison after conviction
in second instance, addressing
constitutional aspects, the pano-
rama of Brazilian precedents and
the current understanding of the
Federal Supreme Court. Using
bibliographical research, regar-
ding doctrine, jurisprudence and
legislation, attention is given to
the theme from the perspective
of the principle of the presump-
tion of innocence. Therefore, an
analysis is made of the constitu-
tional principle of the presump-
tion of innocence, of existing
prisons in the Brazilian legal sys-
tem and, then, the doctrinal un-
derstanding is debated to, finally,
reach the jurisprudential modi-
fications within the scope of the

Federal Supreme Court.

Keywords: Condemnation. Pri-

son. Second instance. Provisio-
nal execution of the sentence.

presumption of innocence

INTRODUCAO

Dois anos apds a pro-
mulgacdo da Constituicdo Fe-
deral de 1988, houve o primeiro
julgamento, no ambito do Supre-
mo Tribunal Federal, sobre a le-
galidade da execugdo antecipada
da pena. A partir dai, todavia, o
assunto tornou-se objeto de repe-
tidos debates, com diversas deci-
soes determinantes no que tange
asuaconstitucionalidade. Mesmo
depois de viradas jurispruden-
ciais, e apesar do entendimento
atual pela inconstitucionalidade
da prisdo apds condenagdo em
segunda instancia, o tema ainda
ndo ¢ pacifico, como demonstra
a doutrina. Por essa razdo, busca-
-se, no presente artigo, a partir do

principio constitucional da pre-
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suncao de inocéncia, elencar ele-
mentos que sustentem a constitu-
cionalidade ou nao da execugdo
antecipada. Além disso, traz-se
a tona os entendimentos do Su-
premo Tribunal Federal ao longo
dos anos, demonstrando os argu-
mentos que os sustentam. Assim,
a finalidade do estudo ¢ demons-
trar como a jurisprudéncia, ao
longo do tempo, se modificou,
apesar do preceito constitucional
permanecer o mesmo. Por meio
de pesquisa bibliografica, princi-
palmente doutrindria e jurispru-
dencial, define-se o conceito da
presuncdo de inocéncia e a sua
aplicagdo em relagdo as possibili-
dades de prisdo no ordenamento
brasileiro. Depois, passa-se a um
recorte especifico no que tange
a prisao apos a condenagdo em
segunda instancia, para, por fim,
debater os entendimentos juris-

prudenciais.

PRESUNCAO DE INOCKEN-
CIA E PRISAO

O principio da presun-
¢do de inocéncia estd consagra-
do na Constituicdo Federal em
seu art. 5° LVII, sendo principio
orientador do processo penal.
Nesse ponto, ressalta-se que esse
principio tem um marco expres-
samente declarado, perdurando
até o transito em julgado. Ape-
sar disso, no que tange as prisoes
cautelares, ele podera ser relati-
vizado, como serd demonstrado
a seguir (LOPES JUNIOR, 2021,
p. 251). Tendo surgido com a De-
claragdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao, em 1789, esta pre-
visto também no artigo 11 da De-
claragdo Universal dos Direitos
do Homem de 1984, no artigo 6°,
item 2° da Convengdo Europeia
dos Direitos do Homem de 1950
e no artigo 8°, item 2° do Pacto de

Sdo José da Costa Rica.
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Como mencionam es-
ses dispositivos, a presun¢do de
inocéncia diz respeito ao estado
do acusado, que devera ser tra-
tado como inocente até que sua
culpa esteja legalmente provada.
A Declaracao Universal dos Di-
reitos do Homem de 1984, por
sua vez, consagrou o principio ao
determinar que toda pessoa tem
direito a presun¢do de sua ino-
céncia enquanto ndo se provar a
sua culpabilidade, conforme a lei
e por meio de processo publico,
no qual se assegurem todas as
garantias necessarias para a sua
defesa. Nos ditames da Consti-
tuicdo Federal de 1988, a culpa
serd formada apos o transito em
julgado da sentenca condenatd-
ria. Para o Pacto de Sao José da
Costa Rica, isso ocorrerd apos
o esgotamento da andlise fatico-
-probatéria do processo, isto &,
apos a prolacao de decisdo em 2*

instancia. Sendo garantia consti-

tucional, a presung¢ao ¢ tida como
lei positiva e obrigatoria, visando
proteger os direitos individuais
contra o arbitrio do proprio legis-
lador, de modo a impedi-lo de le-
gislar em detrimento e em ofensa
aos direitos constitucionalmente
enumerados (BARACHO, 2006,
p. 449). Para a doutrina, esse
principio diz respeito a necessi-
dade do Estado-acusagdo de evi-
denciar com provas suficientes
ao Estado-juiz a culpa do. Mas
ndo apenas. E também ele o res-
ponsavel por refor¢ar o principio
penal da intervencdo minima
(NUCCI, 2015, p. 34). Todavia,
ha quem argumente que essa pre-
sun¢do ndo pode ser interpretada
literalmente, pois, caso assim o
fosse, ndo seria possivel, sequer,
instaurar inquérito contra qual-
quer pessoa (TOURINHO FI-
LHO, 2013, p. 73).

Nesse sentido, GOMES
FILHO (1994, p. 3) entende o
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principio da presungdo de ino-
céncia sob dois panoramas, como
regra processual e como garantia
de que o acusado ndo sera atin-
gido por medida restritiva, salvo
apods condenagdo definitiva. Para
KARAM (2009, p. 4), todavia,
sdo trés os aspectos da presungao
de inocéncia, a qual se manifesta
como garantia politica do indivi-
duo, como regra de julgamento
ou como regra de tratamento. Na
mesma linha, MORAES (2010,
p. 424-429) o coloca sob trés
perspectivas: norma de tratamen-
to, norma probatéria ou norma de
Juizo.

O primeiro ¢ responsa-
vel por garantir a integridade dos
direitos dos individuos, e, assim,
evitar a imposi¢cdo de qualquer
sanc¢do antes da condenagado de-
finitiva; o segundo, por sua vez,
determina a quem cabera provar,
por meio de qual prova e o que

deve ser provado; e, entdo, o ter-

ceiro trata da suficiéncia da pro-
va.

Ademais, ¢ objeto de
debate a natureza juridica da pre-
suncdo de inocéncia, sendo cer-
to que muitos a tem como prae-
sumptions iuris tantum, devendo
ser entendida, portanto, como
norma juridica, que podera ser
afastada por prova em contrario.
Nessa perspectiva, ela ndo esta
vinculada a uma probabilidade
empirica de condenacdo, mas
sim a uma garantia processual
visando a protecdo de valores
ideologicos, politicos e técnicos
(BRASIL, 2016, p. 382). Assim,
essa presungdo deve ser tida
como principio “informador irre-
nunciavel”, o qual atinge todas as
fases processuais, seja em maté-
ria de valoragdo de prova quan-
to nos momentos de decretagdo
ou ndo de medidas cautelares.
Aqui, a presuncao de inocéncia

exerceria papel fundamental ao
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substituir a incerteza da culpa do
acusado pela certeza de sua ino-
céncia (Ibid).

Retomando a divisdo
anteriormente exposta, indepen-
dente da qual se adota, deve-se
atentar para a decretagdo das pri-
soes e a observancia do referido
principio. Isso porque, em uma
primeira leitura, apenas parece
razoavel que o acusado seja pre-
so apos a sua condenagdo. Nesse
ponto, apesar das diversas possi-
bilidades de classificacdo das pri-
sdes, opta-se por, de modo sim-
ples, dividi-las sob a perspectiva
da fonte da qual surgem. Assim,
temse a prisdo pena € a prisao
processual. A primeira decorre,
em tese, da sentenga penal con-
denatoria transitada em julgado.
A segunda ¢ aquela que se ma-
terializa no decurso do processo
(DEZEM, 2008, p. 279-280). S

abe-se que a prisdo pre-

ventiva € a de maior evidéncia no

pais e tem como caracteristica
principal a cautelaridade. Essa
espécie de prisdo pode ser im-
posta desde o inquérito policial e
mesmo durante o processo crimi-
nal e, portanto, apds a sentenca
ou 0 acordao condenatorio, ainda
que pendentes de recursos (CO-
PETTL p. 2).

Nessa seara, o Codi-
go de Processo Penal ¢ claro ao
permitir a prisdo preventiva em
qualquer fase da investigagdo ou
do processo (art. 311), desde que
com a finalidade de garantir a or-
dem publica, a ordem econdmica
ou por conveniéncia da instru¢ao
criminal e ainda para assegurar a
aplicagdo da lei penal, e quando
houver prova da materialidade e
indicio de autoria, além do perigo
gerado pela liberdade do acusado
(art. 312). Nao obstante, deve-se
observar também as hipdteses de
decretagdo previstas no art. 313

da referida lei.

Género e
Interdisciplinaridade

45



ISSN: 2675-7451
Vol. 03 -n 06 - ano 2022

Editora Académica Periodicojs

No que tange a prisao
processual, a doutrina majorita-
ria, bem como a jurisprudéncia,
entende que ndo ha conflito com
a presuncdo de inocéncia, uma
vez que preenchidos os requisi-
tos do periculum libertatis e do
fumus boni iuris (art. 312, CPP)
(NOVELINGO, 2014, p. 551). Nes-
se sentido, apenas serd legal a
decretagdo da prisdo processual
quando houver justificativa para
tanto, justamente em apreco ao
estado de inocéncia do acusado
(DEZEM, 2008, p. 280).

Aduz CARDOSO (2019,
p. 41) que ¢é pacifica a constitu-
cionalidade das prisdes cautela-
res, compativeis com a presun-
¢do de inocéncia, em razdo da
observancia dos pressupostos
autorizadores. Para MORAES
(2006, p. 103), a consagracdo da
presun¢do de inocéncia ndo afas-
ta a constitucionalidade das pri-

sOes provisorias. Assim, em que

pese a presuncao juris tantum de
ndo-culpabilidade do acusado,
a prisao pode validamente inci-
dir sobre o status libertatis. To-
davia, hd quem argumente que
em razdo da generalidade dos
fundamentos da prisdo preventi-
va (como, por exemplo, para ga-
rantia da ordem publica), tem-se
verdadeiro choque com o princi-
pio em tela, eis que o magistrado
podera agir com subjetivismo no
momento de sua decisdo. Assim,
entende-se que a prisdo preventi-
va deveria ter suas possibilidades
mais restritas, eis que ¢ excecao
(GOMES; TRINDADE, 2009, p.
30-31).

Na mesma linha, argu-
menta-se que os Unicos funda-
mentos que possuem natureza
cautelar sdo: a garantia da aplica-
¢do da lei penal e a conveniéncia
da instru¢do criminal, vez que
estao, de fato, servindo a favor do

processo e ndo como antecipagao
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da pena (LIMA, 2003, p. 154). A
esse respeito, GOMES e TRIN-
DADE (2009, p. 32) ressalta que
caso a medida seja decretada com
o preenchimento de seus requisi-
tos, sendo utilizada tdo somente
como ultima alternativa e tendo
sido objeto de ampla fundamen-
tacdo pelo juiz competente, ha-
verd harmonia com o principio
da presun¢do de inocéncia. Sus-
tenta, ainda, que a finalidade da
garantia da ordem social e econo-
mica devem ser descartados, eis
que carecem de fundamentagao
adequada e servem apenas para
suprir os clamores populares,
afastando-se das normas e dos
principios processuais penais.
Ao final, admite-se a
limitagdo de direitos fundamen-
tais quando essa estd expressa na
Constituicao Federal, ou quando
estd veiculada em norma legal
promulgada com fundamento

constitucional. Ou seja, indepen-

dente do caso, exige-se uma fun-
damentacao direta ou indireta no
texto constitucional (BRASIL,
2016, p. 384).

Assim sendo, em ra-
zao do exposto, observa-se que
a prisdo processual (ainda que
decretada apds a sentenga con-
denatoria), em razao de seus re-
quisitos, ndo atenta contra a pre-
suncao de inocéncia, conforme a
doutrina majoritaria, apesar da
existéncia de divergéncias. Do
mesmo modo, a prisdo pena, eis
que efetivada apds o transito em
julgado, também nao o faz, sen-
do que, na realidade, representa a
sua completa observancia. Toda-
via, adiantando o tema central do
presente trabalho, percebe-se, ao
longo dos anos, um intenso deba-
te acerca do momento de inicio da
prisdo pena, isto &, se ela pode ser
realizada antes mesmo do transi-
to em julgado. O debate acerca

da execugdo provisoria, entdo,
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inicia-se ja na sua classificacdo,
eis que ndo € prisdo cautelar, pois
ausentes 0s pressupostos autori-
zadores, assim como nao ¢ prisao
pena, pois ndo ha pena antes do
transito em julgado (TRINDA-
DE, 2017, p. 35). Acerca da sua
conformidade constitucional e,
portanto, da observancia do prin-
cipio da presuncdo de inocéncia,
passar-se-a a expor adiante, eis
que o tema merece maior aten-

¢ao.

EXECUCAO ANTECIPADA
DA PENA: VISAO GERAL

O cerne da discussdo
acerca da constitucionalidade
ou ndo da execucdo provisoria
da pena diz respeito ao principio
da presun¢do de inocéncia. Pre-
visto no art. 5° inciso LVII, da
Constituicao Federal de 1988, ele
determina que ao acusado sera

conferido o status de culpado

apenas ap0s o transito em julga-
do de sentenga penal condenato-
ria. Ndo obstante, deve-se ainda
ter em perspectiva o inciso LIV,
do mesmo dispositivo, o qual dita
que ninguém serd privado de li-
berdade sem a observancia do
devido processo legal. Tendo em
vista, ademais, que o transito em
julgado da sentencga penal ocor-
rera apos o esgotamento das pos-
sibilidades de recursos ou pelo
decurso do prazo para a sua in-
terposicao, muito se questiona se,
ao permitir a execucdo provisoria
da pena, isto €, a prisdo mesmo
quando ainda pendente eventual
recurso, atenta-se contra o texto
constitucional ou nao.

Nesse ponto, retomam-
-se os aspectos elencados por
MORAES (2010, p. 424-429),
acerca da manifestacdo do prin-
cipio da presuncao de inocéncia:
(@) norma de tratamento, (b) nor-

ma probatdria e (c) norma de ju-
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izo. Assim sendo, a questdo em
tela esta intrinsecamente vincu-
lada ao principio da presungao
de inocéncia como norma de tra-
tamento. Para a parte da doutrina
que entende pela constituciona-
lidade, apoiando-se nas decisdes
anteriores do Supremo Tribunal
Federal, argumenta-se que € pos-
sivel uma interpretacao restritiva
do principio da presung¢do de ino-
céncia, permitindo uma punibili-
dade progressiva. Isso em razao
da morosidade processual que
decorre do abuso no direito de
recorrer, o qual, por sua vez, gera
um sentimento social de impuni-
dade, acarretando, ao fim, moti-
vagdo para desrespeitar as leis e
a ordem (PURGER, 2019, p. 16).

De modo contrario, re-
pudia-se uma visdo utilitarista
do processo penal, principalmen-
te em detrimento de garantias
constitucionalmente  previstas

(SILVA, 2019, p. 9). Além disso,

relembra-se que a fungdo da pena
ndo ¢ unicamente preventiva e re-
tributiva, e, nesse ponto, direcio-
nada a sociedade, mas também
ressocializadora. Assim, mitigar
a presungdo de inocéncia ¢ ina-
ceitavel, eis que configura verda-
deira margem ao direito de punir
(PURGER, 2019, p. 16).

Ademais, questdoes de
ordem pratica ndo podem se so-
brepor a correta hermenéutica
constitucional, visando unica-
mente um carater pragmatico
nas decisdes (CANESIN, 2017, p.
385).

Por outro lado, traz-se
a tona a possibilidade de que o
acusado seja privado de sua li-
berdade antes do encerramento
do processo e, portanto, sem que
seja considerado culpado. Nesse
ponto, ressalta-se que os concei-
tos de liberdade e culpa sdo dis-
tintos e, assim sendo, ndo podem

ser confundidos, eis que € possi-
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vel que haja mitigacdo da liber-
dade sem que se atinja a culpa
do individuo. Assim, apesar de a
presuncdo de inocéncia ser limi-
tadora do poder estatal, ela nio
gera imunidade absoluta, impos-
sibilitando qualquer efeito penal
constritivo ou executivo (MEN-
DONCA, 2001, p. 29).

Ademais, parte da dou-
trina sustenta que, ao presumir
a inocéncia do acusado mesmo
apos a condenagdo em segunda
instancia, a ponto de impedir os
efeitos da sentenga, caracteriza
esvaziamento da eficacia da ju-
risdicdo penal ordindria. Essa
alegacdo se justificaria pois ha-
veria uma presuncdo de que am-
bos 0s juizos anteriores teriam
emitidouma posi¢cdo viciada, em
detrimento de uma cognicdo ple-
na sobre os fatos tratados (MEN-
DONCA, 2001, p. 30).

Nessa esteira, tendo em

vista que uma das caracteristicas

da sentenca penal condenatoéria ¢
a possibilidade de ser submetida
a revisdo a qualquer tempo, por
meio de revisdo criminal, por
exemplo, ao ater-se a literalidade
do art. 5° LVII, da Constituigao
e do conceito de “coisa julgada”
para dar inicio a execucao, fica-
ria esta permanentemente invia-
bilizada (SUXBERGER, 2019, p.
36).

De fato, hd argumenta-
¢do no sentido de que nao se fala
em relativiza¢ao do principio da
presunc¢do de inocéncia. Isso por-
que, ap6s o segundo grau de ju-
risdi¢cdo, haveria “perfectibiliza-
¢ao dos efeitos da imutabilidade
da sentenca condenatéria” no to-
cante a matéria fatico-probatoria,
eis que ter-se-ia efetiva coisa jul-
gada a esse respeito, e ndo apenas
preclusao (SUXBERGER, 2019,
p. 37).

Nessa linha, também se

entende que ndo ha principio ab-
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soluto, devendo, portanto, haver
ponderacdo entre eles (SILVEI-
RA, 2017, p. 11).

Nesses termos, SU-
XBERGER ¢ AMARAL (2017,
p. 205) entendem que a interpre-
tacdo de principios deve ser feita
por meio de uma logica sistema-
tica. Nesse sentido, a interpreta-
¢do literal da presun¢do de ino-
céncia reduziria a efetividade do
sistema e, ao fim, negaria concre-
tizagdo a outros principios igual-
mente relevantes a ordem consti-
tucional. Ndo obstante, retoma-se
o disposto na Conven¢do Ameri-
cana sobre Direitos Humanos, no
sentido de que ndo h4 garantia ir-
restrita de recorrer em liberdade,
além da legislagdo inglesa, esta-
do-unidense, canadense, alema3,
francesa, portuguesa, espanhola
e argentina, as quais permitem
a execucdo provisoria da pena
(RAMOS, 2019, p. 305-306).

Prossegue-se ainda tra-

zendo a baila casos em que a exe-
cugdo provisoria da pena poderia
ser favoravel ao acusado, como
aquele condenado a prisdo em
regime aberto, que “certamente”
optaria por dar inicio a execug¢ao
o mais rapido possivel. Acerca
da possibilidade de absolvigdo
nos Tribunais Superiores, entdo,
retoma-se também a auséncia de
diferenga essencial entre o preso
cautelar que, ao final, ¢ absolvido
e aquele que foi preso em razao
da execu¢do provisoria da sen-
tenca, mas que, no julgamento
do recurso, tem sua condenacao
revertida (MEDICI, 1993, p. 8).
A posi¢do contraria, por
sua vez, defendendo a inconsti-
tucionalidade da execu¢dao an-
tecipada, ressalta a inversdo da
loégica do processo penal, geran-
do, na realidade, uma presun¢ao
de culpabilidade, quando se deve
ter presun¢do de inocéncia (SIL-

VA, 2019, p. 12). Assim, ao exi-
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gir o cumprimento da pena antes
do esgotamento da via recursal,
temse, de fato, a execu¢do da
pena de um inocente (NUNES,
2015, p. 71).

Nessa toada, TAVORA
e ALENCAR (2017, p. 70) de-
fendem que a admissdo da exe-
cucdo provisoria da pena, sob o
pretexto de eficiéncia do sistema
e fundado na condenag¢do em ins-
tancia inferior, confronta com o
texto constitucional. Inclusive, ao
permitir a prisdo antes do transi-
to em julgado, sem qualquer fun-
damento de cautelaridade, seria,
de fato, desconsiderar o texto ndo
apenas do artigo 283 do Codigo
de Processo Penal, mas também
aquele previsto no artigo 5°, LVII,
da Constituicao Federal. No mes-
mo sentido, AMARAL e CALE-
FFI (2017, p. 1.089-1.090) susten-
tam que ou se prende o acusado
preventivamente ou aguarda-se o

encerramento do julgamento de

todos os recursos eventualmen-
te interpostos. Ainda, discorrem
que a presung¢do de inocéncia nao
se confunde com o duplo grau de
jurisdicdo e, portanto, a confir-
magao da decisdo condenatoria
em segundo grau ndo importa em
culpa e, logo, ndo ¢ motivo sufi-
ciente para justificar a restricao
de sua liberdade.

Para GRAU (2014, p.
175), o préprio vocabulo utiliza-
do — antecipada — denota a in-
coeréncia da referida execucao.
Nesse ponto, relembra-se o ja
tratado no topico anterior: a exe-
cucdo antecipada da pena ndo ¢
prisdo processual, tampouco pri-
sdo pena e, portanto, extrapola as
hipoteses de privagdo de liberda-
de constitucionalmente previstas
(TRINDADE, 2017, p. 35).

Para PREIS (2018, p.
97), o momento da cessacao da
presun¢do da inocéncia esta ex-

pressamente delimitado no tex-
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to constitucional, ndo havendo
margem para leitura em sentido
contrario. Ainda, apesar da Con-
vengdo Americana de Direitos
Humanos ter previsao em sentido
oposto, e tendo sido ela incorpo-
rada ao ordenamento juridico pa-
trio, ndo se pode atribuir ao texto
constitucional interpretagdo di-
versa do que nele esta disposto,
ou seja, ndo se pode permitir a
execu¢do da pena antes do transi-
to em julgado (CARDOSO, 2019,
p. 53).

Relembra, assim, LO-
PES JUNIOR (20164, p. 16) que
ao determinar o cumprimento da
pena antes do transito em julga-
do, ndo se tem mais o tratamento
de inocéncia que deve ser desti-
nado ao acusado, eis que a fase
recursal também ¢ processo. Nao
se pode, entdo, desprestigiar a
maxima eficdcia da presun¢ao de
inocéncia, eis que visa proteger

a dignidade da pessoa, sob pena

de caracterizar autoritarismo ou
totalitarismo judicial. Assim, os
deveres fundamentais (como se-
guranga publica, defesade bens
juridicos penalmente relevantes)
nao prevalecem sobre as normas
que protegem direitos vinculados
a dignidade humana (RAMOS,
2019, p. 310).

Nos termos do que le-
ciona LOPES JUNIOR (2016b),
a execuc¢ao antecipada da pena ¢
inconstitucional, eis que, no Bra-
sil, adota-se a “culpabilidade nor-
mativa”, isto € apenas pode-se fa-
lar e tratar alguém como culpado
apos o decurso do processo penal
como um todo. E, por esse moti-
vo, restara comprovada a culpa,
como exige a Convencdo Ameri-
cana de Direitos Humanos, ape-
nas apos o transito em julgado
da decisdo condenatoria. Nao ha-
vendo qualquer prejudicialidade
em relagdo a auséncia de efeito

suspensivo dos recursos € o tran-
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sito em julgado, a resposta para
a questao esta na propria Carta
Magna brasileira: a presuncao de
inocéncia finda tdo somente com
o transito em julgado. Ainda, sdo
vigorosas as suas criticas quanto
aos posicionamentos do Supremo
Tribunal Federal, eis que este ¢
guardido da Constitui¢do, mas
nao deve criar normas ou catego-
rias juridicas, tampouco atender
as expectativas sociais.

Assim, nao podem os
conceitos processuais penais se-
rem manejados ou distorcidos
como a Corte entender melhor.
Nao cabe, portanto, ao STF criar
um novo conceito de “transito em
julgado” (Ibid). De todo modo,
utilizando-se do direito compa-
rado, tem-se que diversas sdo as
legislagdes que aceitam a execu-
¢do antecipada da pena, apesar
de ser tema ainda controverso no
Brasil e objeto de intensos deba-

tes e viradas jurisprudenciais no

ambito do Supremo Tribunal Fe-
deral. Em Portugal, por exemplo,
tem-se a interposicao de recurso
(extraordinario) apds o transito
em julgado do acordao anterior-
mente proferido, o que permite o
inicio da prisao pena, pois o es-
gotamento das espécies recursais
ndo afeta o transito em julgado,
mas sim a definitividade das ins-
tancias ordinarias (SUXBER-
GER, 2019, p. 35).

Apesar disso, a doutrina
também levanta ponto relevante
acerca da legislacao portuguesa:
o art. 32, n° 2 da Constituicao
determina que ha presungao de
inocéncia até o transito em julga-
do da sentenca condenatodria, de
modo que se tem direito subjeti-
vo constitucionalmente ampara-
do (AMARAL; CALEFFI, 2017,
p. 1.085-1.086).

Por sua vez, a legislagao
britanica (Se¢do 81 do Supreme

Court Act 1981 e Criminal Justi-
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ce Act 2003) garante a liberdade
do acusado ao recorrer mediante
o pagamento de fianga, todavia,
essa garantia nao € absoluta e ndo
serd aplicada em todos os casos,
eis que em determinadas situa-
¢oes o recolhimento de fianga €
vedado. A legislagao estado-uni-
dense (Criminal Procedure Code,
art. 16) determina que o acusado
sera considerado inocente apenas
até que se tenha um veredito con-
denatorio efetivo.

Assim, em regra, as de-
cisdes penais condenatorias sao
executadas imediatamente. Em
termos semelhantes, no Canada,
a sentenca penal condenatoria
também serd executada imedia-
tamente, sendo exceg¢dao apenas
os casos em que ha possibilidade
de fianca (arts. 679 e 816 do Cri-
minal Code).

Ademais, a legislagao
argentina também prevé a exe-

cucdo imediata da sentenga pe-
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nal condenatoria (art. 494 e 495,
Codigo de Processo Penal fede-
ral). O Tribunal Constitucional
alemao, por sua vez, entende que
nenhum dos recursos remetidos
aos Tribunais Superiores possui
efeito suspensivo. Nao obstante,
o procedimento adotado € similar
ao brasileiro, sendo que, em re-
gra, o inicio da execucao da pri-
sd0 pena ocorre apos o transito
em julgado da decisdo do Tribu-
nal Federal de Justica (BGH) — o
qual equivale ao Superior Tribu-
nal de Justica brasileiro (AMA-
RAL; CALEFFI, 2017, p. 1.087-
1.088).

Ja a legislacao francesa
(art. 367 e 465 do Code de Pro-
cédure Pénale) prevé hipoteses
nas quais poderao ser expedidos
mandados de prisdo, mesmo que
na pendéncia de eventuais recur-
sos. Nao obstante, na Espanha,
¢ reiterada a posicdo de que, en-

tre a presungao de inocéncia e a

Género e
Interdisciplinaridade

55



ISSN: 2675-7451
Vol. 03 -n 06 - ano 2022

Editora Académica Periodicojs

efetividade das decisdes conde-
natérias, essa ultima prevalece.
De tal modo que ¢ admitido até
mesmo a manuten¢do da prisdo
do acusado que foi absolvido em
instancia inferior, mas cuja deci-
sdo foi objeto de recurso da acu-
sacdo com efeito suspensivo (art.
983 do Cdodigo de Processo Penal
Espanhol).

Acerca dessa perspecti-
va, todavia, AMARAL e CALE-
FFI (2017, p. 1.085) ressaltam que
comparar o sistema processual
penal brasileiro com sistemas
estrangeiros ndo ¢ adequado, eis
que a questdo ndo se resolve ao
verificar quais paises legitimam
a execucao provisoria uma vez
que decorrido o duplo grau de
jurisdicdo. Assim, seria necessa-
rio analisar se em algum desses
ordenamentos hd, como garantia
constitucional, o transito em jul-
gado para o inicio da prisdo pena.

Além das discussoes

doutrindrias, todavia, a jurispru-
déncia brasileira também enfren-
ta, nos ultimos anos, inseguranga
em relacdo ao tema, em razao
das mudangas de entendimentos
da Suprema Corte, o que, entdo,
mantém o debate vivo tanto na
realidade académica, como na
pratica, nos termos do que se de-

monstrard a seguir.

ENTENDIMENTO  JURIS-
PRUDENCIAL NO AMBITO
DO SUPPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Até a promulgacio da
Constituicdo Federal de 1988,
o recurso de apelagdo ndo tinha
efeito suspensivo, de modo que o
cumprimento da pena poderia ter
inicio logo ap6s a sentenga penal
condenatoria de 1° grau. Com o
advento da Constitui¢do Cidada,
o Codigo de Processo Penal so-

freu alteracdes e, entdo, passou-
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-se a dar efeito suspensivo a ape-
lagdo. Desse modo, a execugao
antecipada da pena apenas seria
possivel ap6s o julgamento do re-
ferido recurso. Rapidamente, em
1991, deliberou-se, pela primeira
vez, sobre a possibilidade de de-
cretacdo de prisdo apds a conde-
nacao em 2° grau. Assim, com o
julgamento do HC 68.726, conso-
lidou-se a legalidade da execugao
provisoria. Em 2009, na opor-
tunidade do julgamento do HC
84.078/MG, o Supremo Tribunal
Federal, em decisdo proferida por
maioria do Pleno, entendeu pela
inconstitucionalidade da exe-
cucdo antecipada, em razdo da
ofensa ao art. 5° inciso LVII, da
Constitui¢ao Federal.

Nessa ocasido, frisou-se
a possibilidade unicamente de
prisdo antes do transito em jul-
gado a titulo de prisdo cautelar,
atendo-se a garantia da ampla

defesa em todas as fases proces-

suais, inclusive nas recursais. En-
tendeu-se, nessa ocasido, que o
principio da legitima defesa ndo
pode ser compreendido de ma-
neira restritiva, devendo abran-
ger todo o processo, sob 0 risco
de desequilibrar os meios de de-
fesa. Ainda, asseverou-se que a
execug¢do antecipada da pena nao
poderia se basear na comodida-
de dos magistrados, os quais ale-
gam grande nimero de recursos
a serem julgados. Em seu voto,
0 Ministro Eros Grau relembrou
que criminosos sdo sujeitos de
direitos e ndo “objetos processu-
ais”. E, sendo pessoas, sua digni-
dade estd protegida constitucio-
nalmente, ndo sendo admissivel,
portanto, a exclusdo social sem
que consideradas “as singulari-
dades de cada infracdo penal, o
que somente se pode apurar ple-
namente quando transitada em
julgado a condenacdo de cada

qual” (BRASIL, 2009, p. 2).
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Inaugurando a tese
divergente, todavia, o Minis-
tro Menezes Direito sustentou
que o principio da presungdo de
inocéncia ndo poderia ser inter-
pretado a fim de vedar a prisao
antes do transito em julgado, eis
que, uma vez superado o segun-
do grau de jurisdicdo, os recur-
sos apenas visariam a discussao
de teses juridicas, e ndo de maté-
ria de fato. Ademais, fundamen-
tou que a execucdo provisoria da
pena seria um mecanismo efetivo
para evitar o manejo de recursos
com finalidade unicamente pro-
telatoria, acarretando, por vezes,
em prescricao.

Decorridos sete anos, o
posicionamento do STF sofreu
uma mudanga brusca. No julga-
mento do HC 126.292/SP, conso-
lidou-se a ideia de possibilidade
de execucdo antecipada, logo
apods a decisdo da apelacdo, ain-

da que sujeita a recurso extraor-

dinario ou especial, ndo havendo
violagdo a presunc¢do de inocén-
cia. Essa auséncia de violagao,
por sua vez, se justifica porque,
em segunda instdncia, encerra-
-se a analise de fatos e provas e,
a partir de entdo, tem-se apenas
apreciacdo de matéria de direito,
o que dificultaria a possibilidade
de culpa do acusado.

Nessa ocasido, o relator
Ministro Teori Zavascki argu-
mentou que, apds a condenagio
em segunda instancia, resta-se
afastada a presungdo de ndo-
-culpabilidade, eis que a certeza
da culpa ¢ indissocidvel da con-
denagdo, mesmo que passivel de
recurso. Ademais, tendo em vista
que, nos recursos extraordindrios
ndo ha analise de matéria de fato,
ndo havendo, portanto, prolon-
gamento do duplo grau de juris-
dicdo, entendeu ser adequada a
mitigacdo do principio da pre-

sung¢do de inocéncia (CARDO-
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SO, 2019, p. 46).

Nao obstante, o Mi-
nistro ainda sustentou que sio
poucos 0s recursos que, reme-
tidos aos Tribunais Superiores,
revertem a situagdao anterior do
acusado, demonstrando o carater
protelatorio dos recursos. Trouxe
a tona ainda a possibilidade de
prescricdo punitiva ou executo-
ria, eis que o marco interrupti-
vo anterior seria a publicacdo da
sentenca ou do acordao condena-
torios recorriveis.

Por essas razoes, alegou
incumbir ao Supremo Tribunal
Federal a efetivacdo do jus pu-
niendi estatal, buscando equili-
brar o principio da presuncdo de
inocéncia com a efetividade da
funcao jurisdicional. Por sua vez,
o Ministro Luis Roberto Barro-
so chamou aten¢do a questdes
pragmaticas, como a infindavel
interposi¢do de recursos, além

do reforco da seletividade do

sistema penal, que, permitindo
a execuc¢do da pena tdo somente
apos o transito em julgado, favo-
receria aqueles que podem pagar
pelos melhores defensores e, as-
sim, poderiam recorrer indefini-
damente. Essa situagdo, entao,
levaria ao descrédito do sistema
de justica penal.

Para o Ministro, ainda,
a condenagdo em primeiro grau,
reforcada em segunda instancia,
seria apta a inverter a presuncao
de inocéncia. Na oportunidade,
em oposi¢do aos Ministros, o
Ministro Marco Aurélio susten-
tou que ndo cabe qualquer outra
interpretagdo ao art. 5° LVII,
da Constitui¢do Federal, se nao
aquela que se extrai da literalida-
de do dispositivo. No mesmo sen-
tido, o Ministro Ricardo Lewan-
dowski relembrou que, tendo em
vista o estado inconstitucional de
coisas do sistema prisional, ndo

se pode expandir as possibilida-
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des de aprisionamento. Ainda,
asseverou que “a presuncao de
inocéncia ndo se esvazia progres-
sivamente, a medida em que se
sucedem os graus de jurisdi¢ao”
(BRASIL, 2016, p. 93).

J& o Ministro Celso de
Mello, em resposta aos votos
vencedores, argumentou que o
posicionamento pela possibilida-
de da execucdo antecipada cor-
responde a “repulsa a presungao
de inocéncia” e seria uma visao
incompativel com o regime de-
mocratico (BRASIL, 2016, p. 82).

Também em 2016, o Tri-
bunal na apreciacdo das ADCs
43 e 44 evidenciou que a prisao
decorrente de condenacdo pro-
ferida por 6rgao colegiado ¢, de
fato, prisdo pena, € nao prisao
processual. Em novembro do
referido ano, no julgamento do
ARE 964.246/RG, reafirmando
o seu entendimento, aduziu que

a execugdo provisoria da pena €

constitucional.

Ensina BELINI (2018,
p. 316) que o conflito entre o
principio da presungdo de ino-
céncia e o principio da eficiéncia
foi resolvido apenas do ponto de
vista formal, restando desprovida
da parte material e discursiva da
técnica do direito alemao deno-
minada ponderagdo. Nessa técni-
ca, deve-se observar, justamente,
a estrutura formal, material e dis-
cursiva das normas. Ao se abster
de analisd-las por completo, o
Supremo Tribunal Federal teria,
na realidade, decidido apenas por
ato de vontade, subjetivo e politi-
co, mas desprovido de racionali-
dade. Em momento posterior, em
abril de 2018, o STF ratificou o
entendimento anterior, definindo,
no julgamento do HC 152.752/
PR, pela possibilidade da exe-
cugdo antecipada da pena apos
a decisdo condenatdria proferida

por 6rgao colegiado.
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Nessa oportunidade,
surgiu a posicdo defendida pelo
Ministro Gilmar Mendes, no sen-
tido de que seria possivel a im-
posicao de execugdo provisoria
da pena quando esta for neces-
sdria para salvaguardar a ordem
publica. Por sua vez, o Ministro
Dias Toffoli sugeriu que o cum-
primento da pena pudesse ser de-
terminado apos o julgamento no
ambito do Superior Tribunal de
Justica, em razao do denominado
“transito em julgado progressi-
vo”.

Para ele, a analise da
culpabilidade do agente teria
fim nesse momento. Todavia, em
maio do mesmo ano, o Ministro
Marco Aurélio, afirmando a ine-
xisténcia de stimula vinculante
a esse respeito, evidenciou a sua
divergéncia ao suspender a prisao
do fazendeiro Reginaldo Pereira
Galvao, acusado de participar do

assassinato da missionaria nor-

te-americana Dorothy Stang. No
ano seguinte, entdo, o Supremo
Tribunal Federal deparou-se com
retomada das ADCs n° 43 e 44,
em conjunto com a ADC n° 54, e,
assim, decidiu pela inconstitucio-
nalidade da prisdo apos condena-
¢do em segunda instancia, sendo
necessario o esgotamento da via
recursal.

Na ocasido, o relator
Ministro Marco Aurélio asse-
verou que o texto constitucional
nao deixa espago para controveér-
sias semanticas, eis que a Consti-
tui¢do evidenciou a excepcionali-
dade da prisao no sistema penal
patrio, principalmente quando
ela ocorrer antes do transito em
julgado. Nesse sentido, esse mar-
co temporal deve ser tido como
marco seguro para a limitacao da
liberdade, em razao da possibi-
lidade de reversao ou atenuacao
da condenac¢ao. Considerou, ade-

mais, a superlotacdo dos presi-
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dios brasileiros, o que, por si s0,
demonstra a inobservancia da
presuncao de inocéncia. Para o
Ministro Alexandre de Moraes,
todavia, a necessidade de tran-
sito em julgado da condenagdo
para permitir a execugao da pena
acarreta aplicagdo desproporcio-
nal e absoluta da presuncao de
inocéncia, atribuindo, a0 mesmo
tempo, “eficacia zero” ao princi-
pio da efetiva tutela jurisdicional.
Aduziu, entdo, que as
instancias ordindrias nao podem
ser “meros juizos de passagem
sem qualquer efetividade de suas
decisdes penais”, assim, tendo
em vista o esgotamento da pos-
sibilidade de analise probatoria
quando da prolagdo de acordao
em 2° grau, o que formaria “juizo
de consisténcia”, deve-se afastar
a nao culpabilidade do réu.
Ainda, afirma que essa
possibilidade nao esvazia a pre-

visao constitucional da presun-

¢do de inocéncia, eis que esta
prevalecera sobre todos os outros
efeitos da condenacgdo criminal,
os quais deverdo aguardar o tran-
sito em julgado para serem colo-
cados em pratica, como a indeni-
za¢do do dano, a perda do cargo
ou da funcdo publica e a perda da
primariedade, por exemplo. Por
sua vez, o Ministro Edson Fachin
ressaltou a fung¢do da Suprema
Corte.

A Constitui¢ao Federal
reservou ao Supremo Tribunal
Federal uma pequena parcela re-
cursal, o que, certamente, nao te-
ria sido para vedar a prisao antes
do esgotamento dos recursos. De
fato, no seu entendimento, isso
seria uma contradi¢do que acar-
retaria o desvirtuamento das fun-
¢oes da Corte.

Na oportunidade, o
Ministro Luis Roberto Barroso
chamou atencdo para os recur-

sos protelatdrios e, assim, tam-
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bém entendeu pela possibilidade
da execugdo antecipada da pena.
Nas palavras da Ministra Rosa
Weber, tendo o legislador infra-
constitucional adotado um marco
normativo visando garantir a ma-
xima efetividade da presungao de
inocéncia, “nao pode o intérprete
da norma constitucional ceifar-
-lhe o potencial humanizador”
(BRASIL, 2019, p; 186).

Assim, ainda que a so-
ciedade reclame por uma res-
posta célere e efetiva do sistema
penal, esse pedido ndao pode ser
atendido a revelia das garantias
fundamentais  constitucionais.
De modo contrario, todavia, o
Ministro Luiz Fux proferiu voto
no sentido que a sociedade civil
deve nao apenas se identificar
com a Constituicao Federal, mas
também orientar as decisdes do
Supremo Tribunal Federal. As-
sentou, ademais, que a extensao

proporcionada ao principio da

presunc¢do de inocéncia possibi-
litou a manipulagdo dos instru-
mentos juridicos em proveito da
impunidade, sem que isso im-
plicasse em protecdo aos direi-
tos fundamentais dos acusados.
Nio obstante, o Ministro Ricar-
do Lewandowski ressaltou que a
presuncdo de inocéncia € possi-
velmente a mais importante das
salvaguardas do cidaddo. Logo,
ao permitir a execucao antecipa-
da da pena, tem-se “vulneragao
de um mandamento constitucio-
nal claro, univoco, direto e ob-
jetivo, inclusive protegido pelo
proprio texto magno” (BRASIL,
2019, p. 256).

Ademais, a Ministra
Céarmen Lucia acompanhou a
divergéncia inaugurada pelo Mi-
nistro Alexandre de Moraes, por
fundamentos semelhantes aos ja
expostos. E os Ministros Gilmar
Mendes e Celso de Mello, entdo,

acompanharam o relator, enten-
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dendo pela inconstitucionalidade
da execug¢do antecipada da pena.
Assim, por maioria, o entendi-
mento atual da Suprema Corte ¢
no sentido de que se deve aguar-
dar o transito em julgado para a
execu¢do da pena, ndo podendo
esta ser antecipada.

Assim, em que pese o
entendimento atual do Supremo
Tribunal Federal, deve-se atentar
para o que FURTADO (2019, p.
169-170) denomina de entendi-
mentos incabiveis do programa
constitucional, gerando, portan-
to, nos termos de CANOTILHO
(2003, p. 1.129), uma realidade
constitucional inconstitucional.
Questiona, ademais, quais novos
argumentos foram trazidos pelos

ministros nos julgamentos dos

(Ibid, p. 171-173).

Nessa esteira, defendem
DE OLIVEIRA e FERREIRA
(2016, p. 74-75) que o Judicidrio
ndo pode tomar decisdes politi-
cas, priorizando determinados
objetivos e finalidades. Ao con-
trario, deve se ater aos principios
que legitimam os compromissos
socialmente constituidos, eis que,
ao optar por decisdes politicas,
corre-se grande risco de violar
direitos — o que seria um contras-
senso vindo de uma corte cuja
incumbéncia ¢ de os proteger.
Ao fim, como resumiu STRECK
(2016), o Supremo Tribunal Fe-
deral, por vezes, fez julgamento
por politica, dizendo “como deve
ser o Direito Penal. E ndo como

ele € a partir do que o parlamento

recursos € remédios constitucio- votou”.

nais colacionados, entendendo,

entdo, que as decisdes trataram- CONCLUSAO

-se de atos de vontade do Plena-

rio do Supremo Tribunal Federal Durante o presente ar-
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tigo, buscou-se refletir sobre a
constitucionalidade ou nao da
execucdo antecipada da pena,
isto €, aquela realizada antes do
transito em julgado de sentenga
condenatoria. Assim, ao longo do
estudo, foi possivel verificar as
diversas formas de manifestagao
do principio da presung¢do de ino-
céncia, as quais variam conforme
0s autores.

Apesar disso, a doutri-
na majoritaria entende que a pri-
sdo provisdria nao atenta contra
o referido principio, eis que esta
possui pressupostos de cautelari-
dade, os quais precisam ser pre-
enchidos para que a decisdo es-
teja, de fato, fundamentada. No
que tange a execu¢ao antecipada
da pena, todavia, ndo héa consen-
SO.

Acerca dessa possibili-
dade, a doutrina se divide entre
aqueles que argumentam pela

constitucionalidade da execugdo

antes do transito em julgado e
aqueles que, ao contrario, susten-
tam a sua inconstitucionalidade.
Sao diSeja por uma interpretagao
menos restritiva do principio da
presuncdo de inocéncia, pela efi-
cacia da lei penal e até mesmo
pelo esgotamento da discussdo
de matérias de direito, muitos en-
tendem que a prisdo pena, nessas
circunstancias, ¢ permitida pelo
texto constitucional.

Por outro lado, uma vi-
sdo menos elastica do principio
constitucional, somada a ideia de
que a presung¢do de inocéncia nao
se confunde com o duplo grau de
jurisdicdo, representam os princi-
pais fundamentos para a afirma-
¢do de que a execugdo antecipa-
da da pena ndo foi recepcionada
pela Constitui¢do. Nao obstante,
a jurisprudéncia também ndo en-
controu consenso até os dias atu-
ais. O tema ¢ constantemente ob-

jeto de debate e, até o momento,
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contou com diversas mudangas
de entendimento. Nessa seara,
os argumentos utilizados pelos
ministros em seus votos pouco
diferem com o passar dos anos,
sendo possivel, portanto, obser-
var que os fundamentos das po-
sicdes — seja ela pela constitucio-
nalidade ou ndo — permanecem
0S Mesmos.

Entretanto, nota-se que,
com a mudang¢a dos ministros
que ocupam o Supremo Tribunal
Federal, a questao também sofre
variagdes. Nesse ponto, questio-
na-se se a constitucionalidade
ou ndo de uma norma pode, de
fato, ser tdo eléstica a ponto de,
em poucos anos, ter seu entendi-
mento alterado. A esse respeito,
a doutrina traz a tona questdes
como as decisdes politicas to-
madas pelo Supremo Tribunal

Federal, as quais, entdo, visam

constitucionalidade da medida.
Ao fim, em que pese
toda a exposicdo realizada ao
longo do artigo, ndo se pode afir-
mar que ha qualquer consenso ou
sequer entendimento majoritario
acerca da execu¢do antecipada
da pena. Essa realidade, por sua
vez, encontra respaldo na juris-
prudéncia do Tribunal, pois ndo
ha entendimento sedimentado, o
que fomenta as discussdes dou-

trinarias sobre o tema.
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