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RESUMO

O presente trabalho discute a compatibilidade ou ndo com o ordenamento juridico brasileiro da
execucdo da pena de prisdo antes do transito em julgado de sentenca penal condenatdria,
principalmente sob o enfoque da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. A presuncéo
de inocéncia é apresentada como garantia democréatica, positivada em diversos tratados
internacionais de que o Brasil € signatario. O artigo 5°, LVII, da CF/1988 avanc¢a em relacéo
aos textos internacionais (que presumem a inocéncia até a prova da culpa) e afirma que essa
presuncao ocorre até o transito em julgada da sentenca penal condenatéria. O STF demorou
até concluir, em 2009, que a execugdo antecipada da pena antes do transito em julgado violava
a garantia constitucional da presuncdo de inocéncia (HC 84.078). Esse entendimento foi
revertido, em 2016, para assentar que a execucao penal provisoria ndo comprometia o principio
da presuncdo de inocéncia (HC 126.292 e ARE 964.246). Finalmente, em 2019, declarou a
constitucionalidade do artigo 283 do CPP, para obstar a execucdo provisoria da pena imposta
por decisbes que ndo tenham transitado em julgado, a fim de que se mantenha a prisao apenas
daqueles réus que sdo adequadamente enquadraveis no artigo 312 do CPP (ADC 43, 44 e 54).

Palavras-chave: Execucédo Penal; Presuncdo de Inocéncia; Pris&o.



ABSTRACT

The present work discusses the compatibility or not with the Brazilian legal system of the
execution of the prison sentence before the passing of res judicata of a condemnatory criminal
sentence, under the focus of the jurisprudence of the Federal Supreme Court. The presumption
of innocence is presented as a democratic guarantee, affirmed in several international treaties
to which Brazil is a signatory. Art. 5, LVII, of CF/1988 advances in relation to international
texts (that presume innocence until the proof of guilt) and states that this presumption occurs
until the final and unappealable decision of the criminal sentence. The STF took a while to
conclude, in 2009, that the early execution of the sentence before it became final violated the
constitutional guarantee of the presumption of innocence (HC 84.078). This understanding was
reversed, in 2016, to establish that the provisional criminal execution did not compromise the
principle of presumption of innocence (HC 126.292 and ARE 964.246). Finally, in 2019, it
declared the constitutionality of art. 283 of the CPP, to prevent the provisional execution of the
penalty imposed by decisions that have not become res judicata, to maintain the imprisonment
of only those defendants who are covered by article 312 of the CPP (ADC 43, 44 and 54).

Keywords: Criminal Execution; Presumption of Innocence; Prison.
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INTRODUCAO

A liberdade é, sem duvidas, um valor de extrema importancia para o ser humano. Sendo
a prisdo um estado de excecdo a liberdade, que gera prejuizos bastante significativos a qualidade
de vida e a dignidade humana, sua previsdo deve se limitar aos casos em que seja realmente
justificada. A presuncgdo de inocéncia surge apo6s um contexto em que arbitrariedades eram
cometidas sob uma Idgica inquisitoria que presumia a culpa dos individuos acusados de cometer
crimes. Esses sujeitos eram presos, perseguidos e por vezes até torturados, sem garantias
fundamentais basicas como a ampla defesa e a presuncdo de inocéncia. O surgimento da
presuncao de inocéncia, ndo sé no Brasil, mas no mundo, significou uma importante mudanca

de paradigma.

A presuncdo de inocéncia esta disposta ndo s6 na Constituicdo Federal de 1988, mas
também em tratados internacionais e até mesmo em nosso Codigo de Processo Penal. Ocorre
que sua previsdo normativa ndo significa necessariamente que seja obedecida pelos Tribunais
Locais e Superiores. Trata-se de um tema controverso dentro da comunidade juridica e na
sociedade brasileira apds emblematicos casos envolvendo figuras importantes da politica
nacional. E uma questdo de extrema importancia para o Direito e para a sociedade, porque o
entendimento sobre a possibilidade da execucao da pena de priséo antes do transito em julgado
da condenacdo penal afeta a sociedade como um todo, uma vez que indica a interpretacédo sobre
0 principio da presuncdo de inocéncia e a postura cabivel em relacdo aqueles que estao ou ainda
podem ser presos nas referidas circunstancias. Por 6bvio, as consequéncias do entendimento
passam por prisdes injustas, réus pobres tendo o direito de defesa cerceado e impactos na

politica nacional.

E nesse contexto que o presente trabalho se situa, a fim de analisar a aplicagdo da
presuncdo de inocéncia no Brasil, em especial, a partir da analise evolutiva das decisfes do
Supremo Tribunal Federal sobre o assunto. Para isso, faz-se necesséaria uma contextualizacdo
historica da presuncdo de inocéncia que aborde distingbes como sua classificagdo enquanto
principio ou regra, além de uma anélise de como essa garantia constitucional é tratada em
Tribunais Internacionais. Busca-se ainda a compreensdo sobre as prisdes processuais e suas
distingbes. Toda essa analise é crucial para a melhor compreensdo dos argumentos trazidos
pelos Ministros do STF, os quais, muitas vezes, se amparam na estrutura normativa da

presuncao de inocéncia ou no direito comparado para sustentar suas posicoes.



O entendimento atual do Supremo € no sentido de ndo autorizar a execu¢do antecipada
da pena de prisdo antes do transito em julgado de sentenca penal condenatdria. Contudo, esse
entendimento foi firmado no passado, alterado, e voltou a ser vigente, em decisdes tomadas por
apertada maioria. 1sso evidencia a inseguranga juridica que paira sobre o tema, mostra quao

vulneravel a presuncgéo de inocéncia é atualmente.

O objetivo desta monografia é justamente analisar se 0 ordenamento brasileiro permite a
execucdo da pena de prisdo sem o transito em julgado de sentenca penal condenatéria e como
o STF tem interpretado essa questdo. Afinal, é possivel a execucdo da pena com fundamento
em acérddo condenatorio recorrivel? A prisdo proviséria antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatdria esta em conformidade com a garantia constitucional da presuncgéo

de inocéncia?

A prisdo provisoria foi uma pratica comum no Brasil antes da ltima decisdo do Supremo
sobre o assunto. Argumentos ndo faltam para defender sua utilizacdo e vao desde e a
caracterizacdo da presuncdo de inocéncia como principio, auséncia de carater suspensivo dos
recursos extraordinarios e especiais... Até argumentos sobre a permissdo dessas prisdes em
outros paises sdo invocados para justificar tal possibilidade no Brasil. Porém, devemos aqui
analisar a conformidade com o ordenamento juridico brasileiro, em especial, com as regras

especificas da Constituicdo Federal de 1988. E € isso que esse trabalho se propde a fazer.



1 DIREITO FUNDAMENTAL A PRESUNCAO DE INOCENCIA

1.1 Origens histdricas

Na Idade Média, sob a égide do Sistema Inquisitério, o sistema era diametralmente oposto
aquele que é regido pela presuncdo de inocéncia. Naquele momento, pessoas eram
perseguidas e punidas de forma absolutamente arbitraria por praticas agdes ndo compativeis
com os dogmas da Igreja. O juiz acusava, “defendia” ¢ julgava, a acusagao era ex officio, a
dendncia podia ser secreta, o procedimento ndo admitia contraditorio e ampla defesa, a decisdo
jamais transitava em julgado e a regra era a prisao preventiva do réu. Com a prisdo sendo
regra, havia, em vez de presungdo de inocéncia, presuncdo de culpa, que ensejava diversas

prisdes arbitrarias e injustas.

No século XVIII, j& no contexto do Absolutismo, sob a égide dos ideais iluministas e
liberais, surge, em oposicdo ao Sistema Inquisitorio, o principio da presuncdo de inocéncia,
positivado no artigo 9° da Declaracdo de Direitos do Homem de 1789: “Todo acusado é
considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o
rigor desnecessario a guarda da sua pessoa deverda ser severamente reprimido pela lei.”. A0
menos na teoria, a presuncdo de culpa do acusado, vigente na ldade Média, cede lugar a um

novo paradigma que s6 considera o sujeito culpado apds a condenacao.

Posteriormente, em 1948, foi instituida pela Organizacdo das Nac6es Unidas (ONU) a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, cujo primeiro paragrafo do Artigo XI previa que
"Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida 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 necessdarias a sua defesa.”.

Apesar de o Brasil ser um dos Estados-membros da ONU naquele momento e ser
signatario da Declaracdo de Direitos Humanos desde 1948, o que vimos foi um completo
desprezo e sistematico desrespeito ao artigo XI, sobre a presuncéo de inocéncia. 1sso porque,
conforme Tourinho Filho! explica, até 1967 nosso ordenamento juridico previa a prisio

preventiva compulsoria. Até 1973, o réu permanecia preso até o transito em julgado de

1 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 29ed. Sdo Paulo: Saraiva. Vol. I. 2007, p. 62.



sentenga penal absolutdria em casos de crimes de pena superior a oito anos, esperando por
muito tempo em casos de recursos contra a sentenca de absolvicdo, dentre outras afrontas a
presuncdo de inocéncia. Também ndo havia a previsdo da possibilidade de liberdade
provisoria para aqueles que eram presos em flagrante até a alteracdo do artigo 310 promovida
pela Lei n° 6.416/1977; até entdo, o preso em flagrante permanecia preso até o seu julgamento.
Tudo continuou como era antes da Declaracdo, uma vez que sequer houve reforma do cddigo
de processo penal brasileiro para incluir em seu texto a presuncédo de inocéncia, de modo que
foram mantidos diversos artigos que contrariavam a disposicdo da Declaracdo de Direitos

Humanos.

No Brasil, a presuncdo de inocéncia s6 foi expressamente positivada como direito e
garantia fundamental na Constituicdo Federal de 1988, que dispde em seu Artigo 5°, LVII, que
“ninguém serda considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”. Além de se tratar formalmente de uma garantia e direito fundamental dos
sujeitos, ela afeta substancialmente o Direito Processual Penal pelo seu impacto sobre as provas
no curso da acdo penal, o tratamento dado aqueles que sdo réus e seus direitos no que diz
respeito a privacdo de liberdade, execucdo da pena e o0 momento em que ela deve ocorrer?.
Cabe destacar que, ainda que a presuncao de inocéncia nao estivesse disposta de forma explicita
antes, em tese, existia ou a0 menos deveria existir implicitamente, tendo em vista que se trata

de um pressuposto fundamental®.

Em 19924, o Brasil aderiu também a Convencio Americana de Direitos Humanos de 1969
— Pacto de Sdo José da Costa Rica, com previsdo sobre a presuncdo de inocéncia em seu artigo
8, Il: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto

ndo se comprove legalmente sua culpa.”.

Em 2002°, houve adesio ao Estatuto de Roma do Tribunal Internacional, que, em seu

artigo 66 também estabelece previsdo sobre a presuncdo de inocéncia:

2 GOMES, Luiz Flavio. Sobre o contetido processual tridimensional da presuncéo de inocéncia. Estudos de Direito
Penal e Processual Penal. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 109.

3 CARVALHO, Amilton Bueno de. Lei, para que(m)? In: Escritos de direito e processo penal em homenagem ao
professor Paulo Claudio Tovo. Coord. Alexandre Wunderlich. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 51.

4 Promulgado no Brasil pelo Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992.

5 Promulgado no Brasil pelo Decreto n° 4.388, de 25 de setembro de 2002.
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Artigo 66

Presuncédo de Inocéncia

1. Toda a pessoa se presume inocente até prova da sua culpa perante o Tribunal, de
acordo com o direito aplicavel.

2. Incumbe ao Procurador o 6nus da prova da culpa do acusado.

3. Para proferir sentenca condenatéria, o Tribunal deve estar convencido de que o
acusado é culpado, além de qualquer divida razoavel.

Em um contexto em que o Brasil era signatario de diversos tratados que previam a
Presuncdo de Inocéncia e diante da mencdo expressa da Constituicdo a esse principio,
finalmente o Poder Judiciario, em especial o Supremo Tribunal Federal, passou a discutir o
enquadramento de casos concretos e a interpretacdo a ser seguida pelos juizes de Vara Criminal
de todo o pais. Nesse cenario, merecem destaque as discussdes sobre a legalidade de prisdes
e os limites da presuncédo de inocéncia, 0 que € esse principio e o que ele ndo &, a fim de evitar

distorcdes por interpretacdes equivocadas.

1.2 Estrutura normativa

A presuncdo de inocéncia foi positivada no Artigo 5°, LVII, que esté disposto no Titulo
II (“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”) da CF/1988. Trata-se de uma norma que deve
ser lida a luz da teoria dos direitos fundamentais, uma vez que, ao posicionar a presuncao de
inocéncia nesse Titulo, a Constituicdo deixa evidente o aspecto formal de sua
fundamentalidade®. E, ainda, como Sarlet’ entende, direitos fundamentais sdo aqueles
compreendidos na esfera interna de cada Estado.

Em relacdo a classificacdo enquanto principio ou regra, encontramos divergéncias
doutrinérias e até mesmo na jurisprudéncia do STF. A diferenciacdo entre regras e principios
tem diversos aspectos; 0 que nos interessa neste trabalho é a forma de aplicacdo e as
consequéncias disso. Dworkin® estabelece que existe uma distingdo de natureza logica, que
indica que as regras se aplicam na dimensdo do tudo ou nada, sendo valida (e, portanto, deve
ser aceita) ou invalida (ndo contribuindo, dessa forma, para a deciséo judicial), exigindo ainda

que as excecdes integrem o enunciado da regra para ndo ser um enunciado incompleto; os

6 JAHNEL, Marta Regina. A presuncdo de inocéncia e a execugdo provisdria da pena em Processo Penal: uma
andlise a partir dos direitos fundamentais. 2020, p. 196.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicio em perspectiva historico-evolutiva. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 62 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2017, p. 33.

8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 40.
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principios, por sua vez, ndo se aplicam de forma automatica, mas dependem de deciséo do caso

particular, analisando a dimenséo do peso ou da importancia, a ponderacéo e afins.

Zagrebelsky® esclarece que tanto os principios quanto as regras constituem espécies do
género “norma”. Para ele, a disting&o reside na disposi¢do das normas, de modo que aquelas
normas legislativas sdo predominantemente regras enquanto as constitucionais séo
predominantemente principios; por essa ldgica, sendo a presuncdo de inocéncia uma norma

constitucional, ela seria um principio.

Inicialmente, cabe expor a posicdo daqueles que consideram a presuncao de inocéncia
uma regra. Alexy® considera que um direito fundamental pode ter carater concreto ou
abstrato, e realiza a distincdo a partir do alto grau de generalidade dos principios em detrimento
de regras; por considerar que ndo existe muita generalidade em relacdo ao contelldo da norma
da presuncdo de inocéncia, a classificacdo adequada seria de norma-regra. Os diplomas
internacionais ja& mencionados referem a presuncdo de inocéncia até a prova da culpa ou
culpabilidade; na CF/1988, hd uma delimitacdo precisa da presuncdo de inocéncia até a data do
transito em julgado.!* Logo, a partir dessa classificacdo, a presuncédo de inocéncia poderia ser
compreendida como principio a partir dos diplomas internacionais e como regra sob a 6tica da
Constituicdo Federal de 1988.

Tanto Alexy quanto Dworkin convergem no entendimento de que um fator de
diferenciacdo entre principios e regras é o fato de que a ndo aplicagdo de um principio em um
caso concreto ndo impede que esse principio possa ser aplicado em outro caso em um contexto
diferente, enquanto as regras ndo podem ser afastadas em um caso sem que deixem de poder
ser aplicadas em todos os outros casos futuros'?. Isso porque a regra é objetiva, aplica-se
automaticamente, enquanto ao principio cabe ponderar com outros e medir a adequacao deste

ao caso, dependendo do contexto fatico.

® ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. 102 ed. Madrid: Trotta, 2011, p. 109-110.
10 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. Salvador: Malheiros, 2012, p. 65.

1 JAHNEL, Marta Regina. A presuncéo de inocéncia e a execugdo proviséria da pena em Processo Penal: uma
andlise a partir dos direitos fundamentais. 2020, p. 201-202.

12 STRECK, Lenio Luiz. Ministro equivoca-se ao definir presuncdo de inocéncia. Conjur, nov. 2011. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/2011-nov-17/ministro-fux-presuncao-inocencia-regra-nao-principio>. Acesso:
21 set. 2021.
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Na Jurisprudéncia, vemos divergéncias significativas entre os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, as quais influenciam diretamente na tomada de decisdo quando a presuncgéo
de inocéncia integra o escopo decisorio. Por exemplo, o Ministro Luis Roberto Barroso ja se
posicionou no sentido de que a presuncdo de inocéncia € um principio, ndo uma regra absoluta
— premissa que embasou seus votos sobre a execucdo da pena de priséo antes do transito em
julgado, como veremos posteriormente. Ressalta-se o trecho de seu voto no julgamento das
Acdes Diretas de Constitucionalidade, sendo este o julgado mais recente sobre a tematica aqui

abordada:

“Por ser um principio, precisa ser ponderada com outros principios e valores
constitucionais. Ponderar é atribuir pesos a diferentes normas. Na medida em que
0 processo avanga e se chega & condenacdo em 2° grau, o interesse social na
efetividade minima do sistema penal adquire maior peso que a presuncdo de
inocéncia.”

J& o Ministro Luiz Fux, apesar de compartilhar do posicionamento de Barroso em favor
da prisdo imediatamente apds condenacdo em segunda instancia, reconhece a presuncao de
inocéncia a natureza de regra, no julgamento sobre a adequacdo da Lei Complementar n°
115/2010 (Lei da “Ficha Limpa”) a Constitui¢do:

“A presungdo de inocéncia consagrada no artigo 5°, LVII da Constitui¢do deve ser
reconhecida, segundo licio de Humberto Avila, como uma regra, ou seja, como uma
norma de previsdo de conduta, em especial de proibir a imposi¢do de penalidade ou
de efeitos da condenagdo penal até que transitada em julgado decisdo penal
condenatdria.  Concessa venia, ndo se vislumbra a existéncia de um conteldo
principiolégico no indigitado enunciado normativo”

Portanto, as divergéncias doutrinarias se refletem no entendimento dos Ministros do

Supremo Tribunal Federal sobre a natureza da presunc¢éo de inocéncia.
1.3 Dimensdes e titularidade
Os direitos fundamentais atualmente sdo classificados em dimensfes, uma vez que

autores constitucionalistas passaram a reputar ultrapassada e inadequada a nomenclatura

“geragdo”. Como explica Sarlet®3, os direitos fundamentais sio complementares e ndo podem

13 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 45.
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ser colocados dentro de uma ldgica de divisdo que pressupde que a nova geracdo tenha
substituido ou separado as anteriores.

A primeira dimensdo dos direitos fundamentais é aquela que trata dos direitos dos
individuos frente a um dever de ndo intervengdo estatal, ou seja, aqui o Estado tem o dever de
se abster para preservar a autonomia do individuo, pois sdo direitos negativos. Essa é a
dimensdo de direitos que nos interessa no presente trabalho, uma vez que é aqui em que se
situam os direitos relacionados a liberdade e algumas garantias processuais, dentre as quais o

direito fundamental a presuncéo de inocéncia.

E fundamental ainda compreender a presuncéo de inocéncia dentro da condigdo de direito
fundamental, observando sua dimenséo subjetiva e objetival*. Na dimensao subjetiva (aquela
que trata da relacdo entre o Estado e o individuo, titular desse direito) deve-se analisar a
presuncao de inocéncia ndo apenas a partir do dever de abstencdo do Estado, mas também pela
obrigacdo estatal de garantir que esse direito seja devidamente efetivado; para isso, faz-se
necessaria uma atuacdo principalmente organizacional e procedimental do Estado, como
elucida Mauricio Zanoide de Moraes'®. Em relagdo a dimensdo objetiva — aquela referente ao
objeto do direito em questdo —, deve-se atentar para a efetivagdo desse direito em larga escala,
tendo uma repercussdo ampla com finalidade expansiva, para toda a sociedade, como explica o

mesmo autor®:

“A dimenséo objetiva teve sua importancia revelada quando da inscri¢do dos direitos
fundamentais sociais. Percebeu-se que os direitos fundamentais tém sua
importancia ndo apenas pelas relagcdes subjetivas (obrigacdes, direitos, deveres,
liberdades, garantias) que estabelecem, mas também pelo aspecto objetivo do disposto
normativamente. Essa dimensdo objetiva conforma, informa e parametriza todo o
ordenamento juridico e todas as acBes publicas e particulares, tornando-se um
complemento para a dimenséo subjetiva. Nesse sentido, é a base da ordem juridica
coletiva a estabelecer uma cooperacéo e reciprocidade com o aspecto subjetivo da
norma. Pela perspectiva objetiva, os direitos fundamentais projetam efeitos e
exercem funcdo mesmo que ndo haja uma necessidade especifica de um individuo, ou
seja, atuam sem que haja uma especifica relacdo subjetiva entre cidaddos ou entre
cidaddo e Estado. A dimensao objetiva ¢ uma ‘mais valia’ em relagdo a dimenséo
subjetiva e cobre espacos juspoliticos que esta Ultima dimensao nédo abarcaria.”

14 RODRIGUES, Lucas Ribeiro. A falta grave de pratica de fato previsto como crime doloso: uma anélise a partir
da repercussao da presunc¢do de inocéncia na execucao penal. Presunc¢do de Inocéncia: estudos em homenagem ao
professor Eros Grau. 2020, p. 282.

15 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncéo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua estrutura
normativa para a elaboragdo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 229-231.
16 1dem, p. 240-241.
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Devemos destacar ainda a existéncia de duas dimensfes da presuncdo de inocéncia, a
processual e a extraprocessual. A dimensdo processual diz respeito & manifestacao dentro do
processo, que possui as seguintes manifestacfes: como principio informador do processo penal,
como regra probatoria, como regra de tratamento e como regra de juizol’. A dimens&o
extraprocessual abrange os efeitos externos ao processo penal, quanto as relagdes privadas e até

mesmo processos administrativos®é,

Trata-se, portanto, de um direito fundamental que tem como objetivo a protecdo dos
particulares, no ambito de seus direitos subjetivos. A presuncao de inocéncia atua como um
instrumento de defesa contra o poder estatal e eventuais arbitrariedades®. Direitos
fundamentais como a presuncéo de inocéncia sdo dotados de fundamentalidade material, carater
subjetivo e de correspondéncia universal, ou seja, a toda e qualquer pessoa natural e cidad&o?.
Consequentemente, os titulares do direito fundamental a presuncdo de inocéncia sdo todas as

pessoas naturais, uma vez que se trata de um direito humano e fundamental.

1.4 Ambito de protecdo

Apesar das controveérsias sobre a classificacdo como regra ou principio, na doutrina e em
nossa jurisprudéncia, é praticamente pacifico que direitos fundamentais — e constitucionais —
ndo sdo absolutos, tendo, portanto, um carater limitado. E consensual que os direitos

fundamentais podem ser objeto de restricdes na esfera subjetiva ou objetiva?!,

O Artigo 5°, LVII, da CF/1988% determina que ninguém deve ser considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria. No entanto, quando pensamos nas
hipbteses de prisdes processuais, é evidente que a relacdo entre culpa e prisdo ndo é totalmente
equivalente, uma vez que nosso ordenamento juridico prevé a possibilidade de prisdo antes do

transito em julgado. O ponto que é controverso é sobre o inicio da execugédo da prisdo como

17 PINHO, Manoel Veridiano Fukuara Rebello. A presuncdo de inocéncia como regra de juizo na jurisprudéncia
da corte interamericana de direitos humanos e do tribunal europeu de direitos humanos. 2015, p. 11.

18 BELTRAN. Jordi Ferrer, Una concepcion minimalista y garantista de la presuncion de inocencia, Universitat
de Girona, p. 4.

19 JAHNEL, Marta Regina. A presuncéo de inocéncia e a execugdo proviséria da pena em Processo Penal: uma
andlise a partir dos direitos fundamentais. 2020, p. 196-197.

20 FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias. 32 ed. Madrid: Trotta, 2002, p. 37.

2L SANGUINE, Odone. Pris&o cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 49.
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pena antes do transito, mas a mera possibilidade de se prender um sujeito preventivamente,
provisoriamente ou até mesmo em flagrante explicita que nosso ordenamento juridico e o
Caodigo de Processo Penal aceitam a possibilidade de prisdo independentemente da sentenca

definitiva sobre a culpa do sujeito.

Enguanto na Constituicdo ha a presuncgéo de inocéncia, na legislacdo infraconstitucional,
¢ o artigo 283 do CPP que refere 0s casos nos quais a prisao € autorizada (prisdo em flagrante,
prisdo cautelar e prisdo quando a condenacdo transitou em julgado): “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 condenagdo criminal
transitada em julgado.”. Enquanto ha recurso pendente de apreciacdo, a prisdo antecipada

para execucdo da pena € inconstitucional.

Beccaria?®, em seu livro “Dos delitos e das penas”, sintetiza bem o &mbito de protecio da

presuncédo de inocéncia:

“Um homem ndo pode ser considerado culpado antes da sentenca do juiz; e a
sociedade sé Ihe pode retirar a protecdo publica depois que ele se convenceu de ter
violado as condi¢des com as quais estivera de acordo. O direito da forca s6 pode,
pois, autorizar um juiz a infligir uma pena a um cidaddo quando ainda se duvida se
ele é inocente ou culpado.”

A presuncdo de inocéncia, ainda sobre a prote¢do, traz como consequéncia duas regras de
extrema importancia em nosso processo penal: uma de carater probatdrio e uma de dever de

tratamento.  Nesse sentido, Aury Lopes Junior?* esclarece:

“A presungdo de inocéncia, enquanto principio reitor do processo penal, deve ser
maximizada em todas as suas nuances, mas especialmente no que se refere a carga da
prova (regla del juicio) e as regras de tratamento do imputado (limites a publicidade
abusiva — estigmatizacdo do imputado- e a limitacdo do (ab)uso das prisGes
cautelares).”

Humberto Nogueira Alcald ® explica ainda que a presungdo de inocéncia/ndo

culpabilidade € uma garantia que fundamenta o processo penal, impedindo que haja uma

23 BECCARIA, Cesare Bonesana. Dos delitos e das penas | Cesare Beccaria; | traducéo J. Cretella Jr. e Agnes
Cretella . - 2. ed. rev., 2. tiro - S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1999, p. 61.

24 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 220.

%5 ALCALA, Humberto Nogueira. Consideraciones sobre el derecho a la presuncion de inocencia. Revista lus et
Préxis. vol. 11, nim. 1, p. 221-241, 2005, p. 226-228.
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presuncdo de culpabilidade que crie a imputacdo do 6nus de provar a inocéncia ao acusado.
Esse principio busca ainda evitar condenac@es antecipadas sem uma andlise adequada das
provas e pretende que o juiz tenha que fundamentar suficientemente a sentenca para evidenciar
a culpa, o0 que ndo seria necessario se a culpa ja fosse o estado natural de consideracéo sobre o
acusado. Portanto, a protecdo crucial aqui é oferecer ao acusado um estado natural de

inocéncia e ndo de culpa.

Jordin Ferrer Beltran elucida que a presuncdo de inocéncia possui quatro aplicacdes
principais no processo penal: como principio informador do processo penal, como regra de

tratamento processual, como regra probatéria e como regra de julgamento®.

Uma importante implicacdo desse estado natural de inocéncia é impor ao 6rgao acusador
0 6nus de provar que o réu € culpado, sendo ela uma regra probatdria de forma de tratamento
ao acusado. Badar6?’ destaca que se trata de uma regra de julgamento que se confunde com
o0 principio in dubio pro reo. O autor considera ainda que a presuncdo de inocéncia é uma

importante garantia politica:

“A primeira, e talvez a mais importante forma de analisar o principio, € como garantia
politica do cidaddo. O processo, e em particular o processo penal, é um
microcosmos no qual se refletem a cultura da sociedade e a organizagdo do sistema
politico. N&o se pode imaginar um Estado de Direito que ndo adote um processo
penal acusatorio e, como seu consectario necessario, o in dubio proreo. A presuncao
de ndo culpabilidade € um fundamento sistematico e estrutural do processo acusatorio.
O principio da presuncéo de inocéncia é reconhecido, atualmente, como componente
basilar de um modelo processual penal que queira ser respeitador da dignidade e dos
direitos essenciais da pessoa humana. Ha um valor eminentemente ideoldgico na
presuncdo de inocéncia. Liga-se, pois, a prdpria finalidade do processo penal: um
processo necessario para a verificacdo jurisdicional da ocorréncia de um delito e sua
autoria.”?®

Logo, a importancia da presuncdo de inocéncia para a protecao do réu é a de uma garantia
constitucional que gera reflexos em diversos momentos do processo e para 0S Ssujeitos
processuais (regra probatoria, de julgamento e de tratamento) até o transito em julgado de

sentenca condenatdria®®, sendo uma obrigagio “erga omnes” de tratamento ao sujeito acusado

%6 ELTRAN, Jordi Ferrer. Uma concepcdo minimalista e garantista da presuncdo de inocéncia. Rev. Bras. de
Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 4, n. 1, jan./abr. 2018, passim, p. 156-175.

27 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Onus da prova no processo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 280.

28 BADARO, Gustavo. Processo Penal. Sdo Paulo: Campus Juridico, 2012, passim, p. 156-157.

2% JAHNEL, Marta Regina. A presuncéo de inocéncia e a execugdo provisoria da pena em Processo Penal: uma
andlise a partir dos direitos fundamentais, 2020, p. 203.
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de um crime desde a fase de investigacdo, durante o julgamento e também apds o julgamento,
de forma a presumir sua inocéncia perante qualquer acusacao e ainda ndo devendo pesar sobre

0 sujeito qualquer restricio de sua liberdade apds sua absolvi¢io®.

1.5 Jurisprudéncia de Tribunais Internacionais

1.5.1 Corte Interamericana de Direitos Humanos

Todos os paises que ratificaram o Pacto de Sdo José da Costa Rica (Convencdo
Americana de Direitos Humanos) estéo sujeitos ao monitoramento e eventuais julgamentos nos
casos cabiveis pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIADH). Como j& abordado,
0 Pacto prevé a presuncdo de inocéncia em seu artigo 8, Il (“Toda pessoa acusada de delito
tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa.”)
e ndo foram raras as vezes em que essa Corte reconheceu a violagao dessa garantia fundamental

por parte dos paises signatarios.

O episodio mais famoso é o caso Suarez Rosero vs. Ecuador®, em razio da imensa
quantidade de violagdes de garantias processuais pelo Estado do Equador, dentre elas, a
presuncao de inocéncia, em especial no que diz respeito a garantia politica e regra de tratamento.
No contexto de uma operacdo que investigava uma organizacdo internacional de
narcotraficantes, foi decretada a prisdo cautelar de Suarez, que ficou preso e incomunicavel por
semanas, sem que houvesse ordem judicial ou flagrante. Depois que a acusacdo foi
formalizada, ele ainda ficou preso por cerca de quatro anos, o dobro do tempo da pena méxima
pelo delito que ele viria a ser condenado. Ele ndo teve defesa técnica quando interrogado pela
primeira vez e 0 habeas corpus que sustentava a ilegalidade da prisdo somente foi analisado —
e rejeitado — ap6s mais de um ano de sua impetracdo, por critérios formais obscuros e nao
explicitos na legislacdo do pais. Nesse caso, houve a antecipacdo do cumprimento da pena,
gue ainda durou um tempo desproporcionalmente grande quando comparado a pena maxima
cominada ao delito em questdo. A CIADH concluiu que a presungdo de inocéncia foi

gravemente violada pelo Estado do Equador:

30 PINHO, Manoel Veridiano Fukuara Rebello. A presuncdo de inocéncia como regra de juizo na jurisprudéncia
da corte interamericana de direitos humanos e do tribunal europeu de direitos humanos. 2015, p. 11.

31 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITO HUMANOS. Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador. Sentencia de 12
de noviembre de 1997 (Fondo). Costa Rica. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_35_esp.pdf. Acesso em: 11/09/2021.
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“Esta Corte estima que en el principio de presuncidn de inocencia subyace el propdsito
de las garantias judiciales, al afirmar la idea de que una persona es inocente hasta que
su culpabilidad sea demostrada. De lo dispuesto en el articulo 8.2 de la Convencién
se deriva la obligacion estatal de no restringir la libertad del detenido mas alla de los
limites estrictamente necesarios para asegurar que no impedira el desarrollo eficiente
de las investigaciones y que no eludird la accion de la justicia, pues la prision
preventiva es una medida cautelar, no punitiva. Este concepto esta expresado en
mdltiples instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos y, entre
otros, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que dispone que la
prisién preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla
general (art. 9.3). En caso contrario se estaria cometiendo una injusticia al privar de
libertad, por un plazo desproporcionado respecto de la pena que corresponderia al
delito imputado, a personas cuya responsabilidad criminal no ha sido establecida.
Seria lo mismo que anticipar una pena a la sentencia, lo cual estd en contra de
principios generales del derecho universalmente reconocidos.”

Em Tibi vs. Ecuador *2, mais uma vez a CIADH rechagou a antecipacio do cumprimento
da pena, destacando que a priséo preventiva tem natureza cautelar e ndo deve ser utilizada como
meio punitivo de antecipacdo da pena. Daniel David Tibi foi considerado culpado
presumidamente, como se fosse o estado natural de culpabilidade e ndo inocéncia, sendo vitima
de um tratamento processual que feria diversas garantias fundamentais. Em Acosta Calderdén
vs. Ecuador®, a CIADH novamente declarou a violagdo da presuncéo de inocéncia e reiterou a
ndo possibilidade de antecipacdo do cumprimento da pena e que a prisdo cautelar deve ser

aplicada como tal, ndo com carater punitivo de antecipacdo da pena.

O caso Cantoral Benavides vs. Peru® cuidou da detencdo ilegal de Luiz Cantoral
Benavides e sua exposicdo midiatica como traidor da patria antes mesmo de condenacao,
somado a tortura sofrida por ele durante a prisdo (sem ordem judicial ou situacéo de flagrante).
O Estado Peruano condenou Luiz pela pratica de terrorismo, crime cuja pena privativa de
liberdade era de vinte anos. Diversas garantias fundamentais foram violadas e a CIADH
considerou ter havido grave violacdo a presuncdo de inocéncia, em razdo da existéncia de
duvidas sobre a culpabilidade de Benavides, bem como a exibi¢do midiatica e a detencéo ilegal

dele. Mais uma vez, a Corte teve de reiterar que ndo cabe ao acusado comprovar que é

32 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITO HUMANOS. Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C, n. 114. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_114 esp.pdf. Acesso em: 11/09/2021.

33 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITO HUMANOS. Caso Acosta Calderon vs. Ecuador. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de junio de 2005. Serie C, n. 129. Disponivel em: http:/
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_129 espl.pdf. Acesso em: 11/09/2021.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITO HUMANOS. Caso Cantoral Benavides Vs. Per(. Sentencia de
18 de agosto de 2000 (Fondo). Costa Rica. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_69_esp.pdf. Acesso em: 11/09/2021.
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inocente, mas sim ao Estado comprovar a culpabilidade do réu — pois a inversdo do 6nus da
prova fere a presungéo de inocéncia — e entendeu que o réu tem o direito de ser considerado
culpado somente quando haja um conjunto probatdrio suficiente de sua responsabilidade penal.
O Peru também foi responsabilizado internacionalmente pela Corte por ofensa a presuncéo de
inocéncia em outros casos, como Lori Berenson Mejia vs. Peru®® pela prisdo arbitraria e por
ndo ter permitido que ela constituisse um advogado ou sequer soubesse das acusacdes que lhe

eram imputadas.

Esses sdo apenas alguns dos casos de paises que foram responsabilizados
internacionalmente pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em razdo de violagGes a
garantias fundamentais, merecendo destaque a presuncao de inocéncia. A maioria dos casos
em que paises foram condenados por esse tipo de violacdo decorre do uso inadequado da priséo,
como uso ilegal da prisdo preventiva ou como antecipacdo da execucdo da pena. O uso
equivocado da priséo preventiva fez com que a Corte tivesse que reiterar diversas vezes nas
sentencas aqui referidas e em tantas outras que a prisdo preventiva tem carater cautelar, o que
ndo sé parece 6bvio como também é o que esta previsto na legislacdo desses paises condenados,
mas eles ignoram e seguem perpetuando arbitrariedades em prisdes ilegais. A CIADH tem
cumprido seu propdsito de buscar o cumprimento do Pacto de S&o José da Costa Rica, sua
atuacdo tem sido eficiente e consegue estabelecer precedentes para os paises que ratificaram o

Pacto.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos também decidiu, no caso Ricardo Canese
vs. Paraguai®®, no qual o acusado teria cometido crimes contra a honra (injdria e difamagéo),
no sentido que a presuncao de inocéncia acompanha o réu até que uma sentenca condenatéria

definitiva determine sua culpabilidade:

“A Corte considera que o direito & presuncdo de inocéncia ¢ um elemento essencial
para a realizacéo efetiva do direito a defesa e acompanha o acusado durante toda a
tramitacdo do processo até que uma sentenca condenatoria que determine sua
culpabilidade seja definitiva.  Este direito implica que o acusado ndo deve
demonstrar que ndo cometeu o crime que lhe é atribuido, j& que o onus probandi
corresponde a quem acusa.”

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITO HUMANOS. Caso Lori Berenson Mejia Vs. Peru. Sentencia de
25 de noviembre de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas). Costa Rica. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_119 esp.pdf. Acesso em: 11/09/2021.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITO HUMANOS. Caso Ricardo Canese vs. Paraguai. Sentencia de
31 de agosto de 2004. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_111 por.pdf. Acesso
em: 11/09/2021.
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Vale destacar que os paises possuem interpretacdes diferentes sobre 0 momento que a
presuncédo de inocéncia se encerra. Enquanto o Brasil dispde em sua Constituicdo que a priséo
para execucao penal sé pode ocorrer ap6s o transito em julgado de sentenca penal condenatoria,
outros paises dispdem em seus ordenamentos juridicos internos que é possivel a prisdo logo
apos a decisao proferida em proferida em primeiro grau, sem que haja violacdo da presuncéao
de inocéncia. Estados Unidos, Canada e Argentina adotam um modelo de execucdo penal
imediatamente apos a decisdo de primeiro ou segundo grau, sem a necessidade do esgotamento
dos recursos e de transito em julgado. Nos Estados Unidos, a pena comeca a ser executada ja
com a deciséo proferida em primeiro grau, independentemente da existéncia de recursos; o
Caodigo de Processo Penal americano (Criminal Procedure Codei) prevé em seu artigo 16 que
“se deve presumir inocente o acusado até que o oposto seja estabelecido em um veredicto
efetivo”. No Canadd, existe a possibilidade de execugéo da pena apds a sentenca da primeira
instancia, excepcionados os casos com possibilidade de fianga. Na Argentina, a previsao de
que a pena privativa de liberdade pode comecar a ser cumprida imediatamente ap6s a sentenca,
sem a necessidade de esgotamento de recursos, havendo excecdo para os casos e mulheres
gravidas, com filhos menores de seis anos ou enfermos cujo estado de salde pode se agravar

até a morte dentro da priso.%’

A Corte Interamericana prevé um significativo grau de respeito a presuncéo de inocéncia
no ambito das prisGes processuais, garantias processuais como a ampla defesa e a necessidade
de permitir que o réu constitua advogado, por exemplo. No entanto, o &mbito de atuacdo da
Corte ndo pode desconsiderar o ordenamento juridico de cada pais. Dessa forma, ela atua no
sentido de coibir 0 uso de mecanismos ilegais como a tortura e o impedimento a constituicdo
de defesa, assim como também coibe o uso arbitrario e ilegal de prisdes processuais; entretanto,
a definicdo do momento em que se esgota a presunc¢édo de inocéncia depende do ordenamento
juridico de cada pais e ndo cabe a Corte impor uma mudanga de entendimento sobre isso, mas
sim o respeito a presuncgdo de inocéncia nos termos que séo concordados de forma objetiva por
esses paises, como € o caso da legalidade da priséo preventiva, vedacéo a tortura etc. Sobre a
possibilidade de prisdo antes do transito em julgado da sentenca penal condenatdria, cabe a
Corte respeitar a cultura juridica dos paises da América que sdo signatarios do Pacto de Sao

37 CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PELELLA, Eduardo. Garantismo Penal Integral, 3? edicdo,
‘Execug¢do Provisoria da Pena. Um contraponto & decisdo do Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n.
84.078. Séo Paulo: Atlas, p. 507.
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José da Costa Rica e que compdem a CIADH, e isso significa o respeito a legislagdo de cada
pais quanto ao momento em que se considera formada a culpa do réu em processo criminal.
No entanto, independentemente de como outros paises entendem, fato € que o Brasil deve
obedecer ao seu ordenamento juridico, que em diversos momentos, inclusive na Constituigéo,
veda a prisdo antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria. E, considerando
que a Corte veda o uso arbitrério da prisdo preventiva com a deturpacdo de sua funcdo e
requisitos para fins de antecipacdo da pena, ndo é compativel com o entendimento da Corte
Interamericana de Direitos Humanos que o Brasil utilize a prisdo provisoria como se preventiva

fosse.

1.5.2 Tribunal Europeu de Direitos Humanos

A Convencdo Europeia dos Direitos do Homem dispbe, no artigo 6.2, que “qualquer
pessoa acusada de uma infracgdo presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade néo tiver
sido legalmente provada”. O Tribunal Europeu de Direitos Humanos, ao interpretar esse
artigo, entende que o juizo de culpabilidade pode ter inicio ap06s a sentenca condenatéria ja em
primeira instdncia. Cabe explicar que alguns paises europeus seguem o sistema “common
law” e dividem os julgamentos entre a fase de veredito e a fase de aplicacdo da pena. Na
primeira, é quando se decide sobre a culpa do acusado e, caso seja declarado culpado, na fase
seguinte havera a determinacdo da pena. Nesses casos, o Tribunal Europeu entende que a
presuncédo pode ser considerada esgotada até mesmo antes da conclusao do julgado em primeira
instancia.®  Um exemplo da aplicacio desse entendimento é o caso Matijasevié vs. Serbia®,
julgado em 19 de setembro de 2006, quando o Tribunal reiterou o entendimento de que a
declaracdo da culpa na fase de veredito faz cessar a presuncdo de inocéncia, antes mesmo da
aplicacdo da pena e ainda que haja a possibilidade de interposicdo de recursos. Esse caso é

citado no mesmo artigo do Ministro Gilmar Mendes.

No caso Allen vs. The United Kingdom“®, o Tribunal Europeu considerou que um réu que

teve a condenagdo anulada ap6s o cumprimento da pena ndo é necessariamente inocente

3 MENDES, Gilmar Ferreira. A presuncéo de néo culpabilidade e a orientagdo do ministro Marco Aurélio Mello:
ciéncia e consciéncia. Migalhas, v. 1, 2015, p. 8-9.

3% CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Matijaevi¢ vs. Serbia. Sentenca de 19 de setembro
de 2006. http://www.zastupnik.gov.rs/images/matijasevic_p_23037-04_eng.pdf. Acesso em: 12/09/2021.

40 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Allen Vs. The United Kingdom. Sentenca de 12 de
julho de 2013. https://www.conjur.com.br/dl/europa-presuncao-inocencia-erro-judicial.pdf. Acesso em:
12/09/2021.
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(“absolvigdo tedrica), a menos que tenha sido submetido a novo julgamento, e, por isso, néo

teria direito a indenizacdo por danos morais pelo tempo que ficou preso.

Vale destacar que em diversos paises Europeus existe a possibilidade de execucédo da pena
antes do trénsito em julgado de sentenca penal condenatéria, como é o caso da Inglaterra, que
tem como regra a execugdo provisoria da pena, ainda que haja recurso, exceto em casos que a
legislacio prevé a possibilidade de liberdade pelo pagamento de fianca**. Na Alemanha,
Franca e Espanha também existe a possibilidade de prisdo antes do transito em julgado.
Portugal e Italia sdo excecdes, pois em ambos a presuncdo de inocéncia é mantida até o transito

em julgado de sentenca penal condenatoria.

E evidente que a cultura juridica dos paises europeus é bastante diversa e isso se reflete
no entendimento deles sobe a possibilidade da prisdo antes do transito em julgado de sentenca
penal condenatéria. Justamente pela diversidade de entendimentos que podemos observar no
direito estrangeiro, argumentos de direito comparado se mostram problematicos. Institutos
como o da prisdo devem ser analisados nao apenas sob a ética do ordenamento juridico externo
como também e principalmente do interno, sob pena de ignorar as particularidades da legislacédo

de cada pais.

41 CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PELELLA, Eduardo. Garantismo Penal Integral, 3? edicéo,
‘Execucdo Provisoria da Pena. Um contraponto a decisdo do Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n.
84.078. Séo Paulo: Atlas, p. 507.
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2 INSTITUTO DA PRISAO PROCESSUAL

A prisdo processual é essencialmente uma prisao proviséria que ocorre excepcionalmente
nos casos que atendam aos requisitos previstos em lei.  Conforme Antonio Scarance
Fernandes*? salienta, trata-se de “qualquer tipo de prisdo imposta durante o0 processo e que
ndo seja uma prisdo-pena, ou seja, que ndo seja prisdo decorrente de uma condenacao
transitada em julgado”. A razdo de existir é garantir a efetividade do processo penal,
impedindo que o individuo cause danos ao processo e até mesmo a sociedade. Os requisitos
gerais para a prisdo processual sdo o fumus boni juris e o periculum in mora. Porém, é
fundamental que os requisitos legais gerais da prisdo processual e os especificos de cada espécie
sejam atendidos, a fim de que ndo se legitimem arbitrariedades e a violacdo sistemética do

principio da presuncdo de inocéncia.

2.1 Espécies e Requisitos

A prisdo processual abarca quatro espécies, quais sejam: a prisdo em flagrante, a prisao

preventiva, a prisdo temporaria e a prisdo decorrente de sentenca de prondncia.

A prisdo em flagrante, prevista do artigo 301 ao 310 do CPP, ¢ diferente das demais
prisdes processuais porque, enquanto as outras dependem de ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, conforme o artigo 5°, LXI, da CF/1988*, essa exigéncia é
dispensada pela mesma norma constitucional. Essa prisdo pode ser realizada por qualquer
individuo (artigo 301 do CPP)*, policial ou ndo, em situacdes de flagrante delito, sendo
ratificada posteriormente por autoridade policial.  Ap6s a prisdo em flagrante, em
conformidade com o artigo 310 do CPP, o juiz deve promover audiéncia de custodia com a
presenca do preso, sua Defesa técnica e o representante do Ministério Publico para decidir se
vai relaxar a prisdo ilegal, realizar a conversdo em prisdo preventiva quando presentes 0s
requisitos ou conceder a liberdade provisoria, com ou sem fianga. O artigo 302 do CPP traz de

forma expressa o que se considera como flagrante delito:

42 FERNANDES, Antonio Scarance. Funcdes e limites da prisdo processual. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, vol. 64, jan/2007, p. 1.

43 Art. 5°, LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.

4 Art. 301. Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer que
seja encontrado em flagrante delito.
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“Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

| - esta cometendo a infracdo penal;

Il - acaba de cometé-la;

I11 - é perseguido, logo apés, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa,
em situacdo que faca presumir ser autor da infrag&o;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam
presumir ser ele autor da infragdo.”

Cabe destacar que as modalidades previstas pelos incisos I e 1l sdo consideradas flagrante
préprio, a do inciso Il como flagrante improprio e a do inciso IV é o flagrante presumido.
Nesse ponto, cabe ressaltar que existe uma discussdo doutrinaria e até mesmo pratica sobre o
momento do flagrante presumido e do flagrante impréprio, por causa da dificuldade em
estabelecer o limite temporal de “logo apds” e “logo depois”, tendo em vista que este ndo ¢

fixado pela lei penal.*

A priséo preventiva, prevista entre os artigos 311 e 316 do CPP, é a mais importante
dentre todas as prisdes processuais, podendo ser decretada em qualquer fase da do inquérito
policial ou da instrucéo criminal. Tourinho Filho*® destaca que “somente o Juiz é que pode
decreté-la, seja mediante representacdo da Autoridade Policial, requerimento do Ministério
Publico ou do querelante, seja até mesmo ex officio”. Pode ainda ser decretada nos casos em
que o suspeito do crime oferece risco a ordem econdmica, para assegurar a aplicacdo da lei
penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo
em liberdade ou por conveniéncia da instrucdo criminal, isto €, casos em que presentes 0s
requisitos de periculum libertatis e fumus commissi delicti. H& uma certa subjetividade na
analise desses requisitos, que, muitas vezes, pode ensejar arbitrariedades da autoridade
judiciéria e prisdes injustas ferindo a presuncdo de inocéncia. 1sso porque, em alguns casos,
existe uma deturpacdo da prisdo preventiva para aplicar a prisdo penal antecipadamente.

Joaquim Canuto Mendes de Almeida*’ esclarece a distingao:

“2. A prisdo preventiva "em sentido lato", é bem de ver, ndo se confunde, por sua
natureza e finalidade, com a prisdo penal.

A. A finalidade da pena é, segundo as diversas escolas penais, respectivamente:
expiacdo, escarmento, castigo exemplar, intimidac&o, segregacdo da vida social, meio
de readaptacao, de cura, de educacéo.

4 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Da prisdo e da liberdade proviséria. Revista Brasileira de Processo
Penal, vol. 7/1994, p. 8.

4 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Da prisdo e da liberdade provisdria. Revista Brasileira de Processo
Penal, vol. 7/1994, p. 4.

47 MENDES DE ALMEIDA, Joaquim Canuto. Principios constitucionais da coagdo processual. Sdo Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, 1973, p. 657.
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B. A prisdo processual tem outro objetivo: destina-se a segurar 0 réu para que nao
fuja.”

Cabe destacar também que a prisdo preventiva resulta em vitimizacdo do acusado e em
vicio no processo, criando uma condigdo de dificuldade maior para que ele possa ser ao fim

absolvido, como explica Odone Sanguiné?®:

“No caso do preso preventivo ndo ha uma declaragdo formal de culpabilidade,
nenhuma verificagao definitiva de infracdo da norma penal, ja que a prisao se decreta
antes ou durante o proprio julgamento penal. Assim, além da vitimacéo primaria (em
funcdo das primeiras consequéncias do delito) e secundaria (que resulta de suas
relagbes com o sistema penal), o acusado sofre uma vitimacdo terciaria, ao
transformar-se em uma vitima institucional, no momento em que a priséo provisoria
converte-se, em realidade, em uma condenagdo antecipada, uma verdadeira pena de
privacéo de liberdade, que prejulga, em certa medida, o veredicto final de um processo
ja viciado na origem pela limitacdo das possibilidades de defesa do imputado, o que
dificulta - se permanecer muito tempo em situacdo de preso preventivo - sua
absolvigdo.”

A prisdo temporéria, disposta na Lei n° 7.960/1989, é cabivel nos casos previstos pelo
artigo 1°: quando imprescindivel para as investigac@es do inquérito policial, quando o indicado
ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornece elementos necessarios ao esclarecimento de sua
identidade e quando houver fundadas razées com qualquer prova admitida em direito de autoria
ou participacdo nos crimes previstos no inciso Ill. Ha controvérsia doutrinaria sobre esses
requisitos serem cumulativos ou ndo, mas a posicao que prevalece é a de que a prisdo temporaria
deve necessariamente atender ao Gltimo requisito (sobre o rol dos crimes) e ao menos um entre
os dois primeiros. Outros aspectos importantes sobre a prisdo temporéaria é que ela tem prazo
de duracédo determinado (cinco dias, prorrogaveis por mais cinco quando comprovada extrema
necessidade), conforme o artigo 2° da mesma lei, e, por fim, cabe reforcar que a prisdo
temporéaria s6 € cabivel na fase investigativa. Merece destaque a explicacdo de Antonio

Scarance Fernandes®:

“Assim, so depois de o individuo ter sido indiciado, ou seja, apontado como autor do
crime em face dos indicios colhidos no inquérito policial, € que pode sofrer uma priséo
temporaria. Decorre da regra a idéia geral da inadmissibilidade de uma priséo cautelar
enquanto nao forem coletados elementos sensiveis que indiquem ser o suspeito o
provavel autor do crime apurado. Decorre, ainda, a idéia de que priséo processual ndo
serve para a descoberta dos primeiros indicios a respeito da autoria de um delito, s6
se justificando quando haja elementos razoaveis apontando alguém como o provéavel
autor da infracéo penal.”

48 SANGUINE, Odone. Efeitos perversos da prisdo cautelar. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 86,
set/2010, p. 3.

4 FERNANDES, Antonio Scarance. Funces e limites da prisdo processual. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, vol. 64, jan/2007, p. 5.
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Registra-se que, no passado, existia a prisdo decorrente de sentenca de pronuncia, prevista

pelos artigos 282 e 408, §1° do CPP, mas que ja ndo encontra amparo em nosso sistema legal.

Além das prisbes processuais, existe a prisdo pena, para execucao penal. Esta prisdo é
aquela executada apdés o transito em julgado de sentenca penal condenatoria, ap6s o
esgotamento dos recursos. A grande controvérsia de que trata esta monografia é a
possibilidade da execucédo dessa pena de forma provisoria, em virtude de sentenca condenatéria
recorrivel, ou seja, antes do transito em julgado. Esse caso, apesar de ndo encontrar amparo
legal, ocorre frequentemente no Brasil, sendo objeto de muita discusséo por conta da violacéo
a presuncdo de inocéncia e fruto de muitas divergéncias no ambito do Supremo Tribunal
Federal, como veremos em decis@es recentes sobre 0 assunto a serem analisadas posteriormente

nesse trabalho.

2.2 Natureza Juridica

Um ponto que merece destaque € a natureza juridica das prisdes processuais elencadas,
em especial, aquelas que atualmente ainda estdo presentes em nosso ordenamento juridico,

quais sejam: a prisdo em flagrante, a prisdo preventiva e a prisao temporaria.

A prisdo em flagrante é objeto de vasta discussdo doutrinéria acerca de sua natureza
juridica, ha processualistas que defendem a existéncia de uma natureza pré cautelar, como é o
caso de Aury Lopes Junior e Ricardo Jacobsen Gloeckner. Enquanto ha também aqueles que
defendem que a natureza da prisdo em flagrante seria efetivamente cautelar, como Tourinho

Filho entende.

Inicialmente, vamos expor a primeira visao sobre 0 assunto, ou seja, aquela que determina
que a prisdo preventiva teria carater pré cautelar. Para sustentar essa classificacdo, Aury
Lopes Junior® defende que quando ha a situacio do flagrante, ha também a autorizagio para
individuos populares realizarem a prisdo em flagrante e o dever de ratificar a prisdo do sujeito
que pratica o ato ilicito € imposto a autoridade policial. 1sso porque haveria a necessidade de

manter o preso em custodia, a fim de resguardar a viabilidade do processo e garantir que ele

%0 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 585-586.
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ndo fuja, por exemplo. E, assim, posteriormente, o0 juizo poderia decidir adotar a medida
cautelar da prisdo preventiva ou ndo. Ricardo Jacobsen Gloeckner®! entende que a prisdo em
flagrante é “uma prisdo administrativa cuja finalidade € evitar a consumacéao delito (quando
possivel) e deflagrar a investigacao preliminar”. Portanto, o flagrante seria um instrumento
para a prisdo preventiva, ou seja, teria natureza pré cautelar para resguardar a possibilidade de
imposicdo da cautelar posteriormente, que nesse caso, Seria a prisdo preventiva, caso
determinado pelo juizo na audiéncia de custodia. A corrente que defende o carater cautelar da
prisio em flagrante conta com Tourinho Filho. Tourinho Filho® defende que quando o juiz
exerce o rito previsto no artigo 310 o CPP e julga pela conversdo da prisdo em flagrante em
prisdo preventiva, entendendo que ha a necessidade e legalidade da manutencéo da prisdo, seria

evidente a natureza cautelar da prisdo em flagrante.

Quanto a natureza da prisdo preventiva, € pacifico na doutrina seu carater cautelar, uma
vez que, para que haja a prisdo preventiva, deve haver a presenca dos requisitos de fumus boni
iuris e o periculum in mora, além dos requisitos especificos aqui analisados. Isto é, a priséo
preventiva tem carater cautelar porque ocorre quando ha perigo no que diz respeito a efetividade
do provimento judicial, que estaria ameacada®®. Porém, cabe destacar que essa natureza
cautelar so existe quando devidamente fundamentados e demonstrados pelo juizo a existéncia

do crime e os indicios de autoria, obedecendo ainda os requisitos essenciais ja elencados.

H& uma série de controvérsias doutrinarias referentes a prisao temporaria; além daquela
ja exposta sobre os requisitos, ha ainda a questdo da constitucionalidade desse tipo de prisao,
em razdo de eventual afronta ao principio da presuncdo de inocéncia. A controvérsia ja
exposta sobre os requisitos para a legalidade da prisdo temporaria serem cumulativos ou
parcialmente cumulativos é fundamental para identificar a natureza dessa prisdo. E inegavel
sua natureza cautelar se for indispensavel na fase de investigacdo para resguardar o final do
processo, com a adequada aplicacdo da lei penal®.

51 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Prisdes cautelares, confirmacdo bias e o direito fundamental a devida
cognicao no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 117/2015, nov-dez, p. 5.

52 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, 34. Ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v. 3,
p. 487.

% CRUZ DE SIQUEIRA, Tatiana Paula. Um breve estudo sobre a natureza juridica das prisdes cautelares (?) no
processo penal brasileiro, Revista Eletrdnica de Direito Processual — REDP, 2015, v. 3, p. 648.

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, 34. Ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v. 3,
p. 657.
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2.3 Principios

E fundamental tratar sobre os principios que regem as prisdes cautelares, pois sio eles
que garantem o adequado tratamento dessas prisdes no ambito de um Estado Democratico de
Direito. Aury Lopes Jr.>° explica que “é a eficdcia desses principios que gera condicées de
coexisténcia das prisdes cautelares com a presungdo de inocéncia”. Os principios em
questdo sao os da Jurisdicionalidade, Instrumentalidade, Proporcionalidade, Provisoriedade e,

principalmente, da Excepcionalidade®®.

O Principio da Jurisdicionalidade esta positivado no art. 5°, LXI, da CF/1988%, que
dispde a respeito da impossibilidade da prisdo que ndo seja pela autoridade judiciaria
competente e ainda sobre a necessidade de a prisdo cautelar ser devidamente fundamentada pela
autoridade que decreta a ordem judicial. No caso da prisdo em flagrante, o controle pelo juiz
ou tribunal ocorre logo posteriormente ao momento da prisdo, em audiéncia de custddia, na

qual a autoridade se manifesta pela homologagdo ou relaxamento da pris&o®®.

O principio da Instrumentalidade trata sobre o fato de as prisdes cautelares servirem como
instrumento para que se alcance a medida principal, ou seja, eles ndo possuem um fim em si
mesmas®®. Essas medidas buscam a protecio dos mecanismos capazes de garantir o éxito ao
final do procedimento, ou seja, elas protegem a integridade do processo definitivo para garantir

a eficécia da aplicacéo do direito®.

O principio da Proporcionalidade € aquele utilizado para nortear a conduta do juiz nos
casos concretos, uma vez que, como explica Aury Lopes Junior®!, ele terd que “ponderar a

gravidade da medida imposta com a finalidade pretendida, sem perder de vista o fumus delicti

%5 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 812.

% LOPES JR, Aury. Fundamento, requisito e principios gerais das prisdes cautelares. Revista dos Tribunais,
fev/1998, v. 748, p. 6.

57 Art. 5°, LXI da CF/88: “ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos
em lei.”

% LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 16. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 722-723.

% RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 18. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.
739.

8 WEDY, Miguel Tedesco. Eficiéncia e prisdes cautelares. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p.
67.

61 LOPES JR, Aury. Fundamento, requisito e principios gerais das prisdes cautelares. Revista dos Tribunais,
fev/1998, v. 748, p. 10.
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e o0 perigo ao normal desenvolvimento do processo”. Ou seja, trata-se de um principio
norteador. Esse principio exige a observacdo de trés requisitos, quais sejam: adequacao,
sacrificio proporcional e motivacio da resolucio®. A adequacéo a fim de descobrir se a
medida que o juiz pretende aplicar é adequada ao fim que ele busca, sem deixar de observar a
natureza da restri¢do gerada pela medida em questdo. O sacrificio deve ser proporcional, para
garantir que a limitacéo de um direito € necessaria para preservar o direito, ndo sendo excessiva
ou desnecessaria, uma vez que ndo deve haver uma medida de eficacia similar que seja menos
prejudicial que a adotada. E a motivacdo da resolucdo para evitar que o juiz utilize decisdes

abstratas e que atente para a analise do caso concreto.®®

O principio da Provisoriedade € aquele que dispde sobre a natureza provisoria, ou seja,
temporéaria das prisdes cautelares, que devem durar por um periodo determinado, ou, no
maximo, até a sentenca condenatdria definitiva®. Martinez®® pondera que se "durante la
tramitacion del proceso variaran estos presupuestos, las medidas cautelares pueden ser
modificadas o dejadas sin efecto, de oficio 0 a la instancia de parte (provisionalidad)”. Esse
principio é fundamental para que prisdes cautelares, em especial a prisdo preventiva, ndo sejam
utilizadas como formas de execucdo antecipada de pena, levando ao desvirtuamento da prisao

cautelar para esse fim inadequado, justamente devido ao excesso de durag&o®.

Por fim, o principio da Excepcionalidade determina que a prisdo cautelar deve ser
utilizada somente em casos excepcionais e extremos, devido ao peso que a prisdo tem para 0
individuo que é submetido ao carcere®”. Deve-se buscar o respeito ao preso e sua liberdade,
evitando a privacdo da liberdade de alguém que ainda ndo teve sua culpa provada em juizo, a
fim de evitar o cometimento de prisdes injustas e toda a degradacdo social e juridica que a
prisio gera para o sujeito privado de sua liberdade®. Logo, a prisdo cautelar deve ser a

excecdo, para evitar que ela seja banalizada e utilizada como instrumento em casos cuja

62 ILLESCAS RUS, Angel-Vicente, op. cit., p. 74-75.

8 LOPES JR, Aury. Fundamento, requisito e principios gerais das prisdes cautelares. Revista dos Tribunais,
fev/1998, v. 748, p. 10-11.

6 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 18. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.740.
% MARTINEZ, Sara Aragoneses et alii. Derecho procesal penal, p. 388.

% | OPES JR, Aury. Fundamento, requisito e principios gerais das prisdes cautelares. Revista dos Tribunais,
fev/1998, v. 748, p. 8.

5 WEDY, Miguel Tedesco. Eficiéncia e prisdes cautelares. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p.
71.

8 | OPES JR, Aury. Fundamento, requisito e principios gerais das prisdes cautelares. Revista dos Tribunais,
fev/1998, v. 748, p. 9.
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necessidade efetivamente ndo existe. Nesse sentido, Rogério Machado Schietti® explica que
“A consequéncia logica da presuncdo de ndo-culpabilidade, no que diz com as prisGes
cautelares, € a de que ndo se pode ter a restricdo a liberdade humana como regra, mas sim
como exce¢do”. Esse principio esta disposto nos artigos 282, § 6°’° e 310, I1,"* do Codigo de

Processo Penal.

2.4 Prisdo decorrente de sentenca condenatoria recorrivel

A prisdo decorrente de sentenca condenatdria recorrivel, objeto do presente trabalho,
merece atencdo especial para a melhor compreensdo do momento que estamos situados. Para

iSs0, vamos ao historico dessa prisdo no ordenamento juridico brasileiro.

Originalmente, o Codigo de Processo Penal previa em seu artigo 594 a prisdo obrigatoria,
geralmente, para que o réu pudesse interpor o recurso de apelacdo contra sentenca penal
condenatdria, nos seguintes termos: “O réu ndo podera apelar sem recolher-se a prisao, ou

prestar fianca, salvo se condenado por crime de que se livre solto. .

Posteriormente, a Lei n° 5.941, de 22/11/1973, alterou a redacdo do artigo 594 do CPP
para a seguinte: “O réu nao podera apelar sem recolher-se a prisdo, ou prestar fianca, salvo
se for primario e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentenca condenatdria, ou

condenado por crime de que se livre solto.”.

8 CRUZ, Rogério Schietti Machado. Prisdo cautelar: dramas, principios e alternativas. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Jdris, 2006, p. 75.

0 Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a: (Redacédo dada
pela Lei n® 12.403, de 2011).

§ 6° A priséo preventiva somente serd determinada quando ndo for cabivel a sua substitui¢cdo por outra medida
cautelar, observado o art. 319 deste Cédigo, e 0 ndo cabimento da substituicdo por outra medida cautelar devera
ser justificado de forma fundamentada nos elementos presentes do caso concreto, de forma individualizada.
(Redagdo dada pela Lei n® 13.964, de 2019)

L Art. 310. Apos receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até 24 (vinte e quatro) horas ap6s a
realizacdo da prisdo, o juiz deverd promover audiéncia de custédia com a presenca do acusado, seu advogado
constituido ou membro da Defensoria Publica e 0 membro do Ministério Pablico, e, nessa audiéncia, o juiz deverj,
fundamentadamente: (Redacdo dada pela Lei n°® 13.964, de 2019)

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s requisitos constantes do art. 312 deste
Cddigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; ou (Incluido pela
Lei n® 12.403, de 2011)
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Antes da revogacdo do artigo 594 do CPP, foi aprovada a Simula 9 do Superior Tribunal
de Justica (STJ), em 12/09/1990, com o entendimento: “A exigéncia da prisdo provisoria, para
apelar, ndo ofende a garantia constitucional da presun¢do de inocéncia.”.
dessa sumula foram o artigo 5°, LVII e LXI, da CF/1988; o artigo 35’2 da Lei n° 6.398/1976 e

os artigos 393, 17, e 594 do CPP. Ou seja, houve uma completa subversdo dos referidos

As referéncias

artigos da Constituicdo Federal, que tratam sobre a presuncdo de inocéncia e 0S casos
autorizadores da prisdo. Além disso, o STJ buscou amparo na Lei de Drogas, que reiterava a
previsdo do ja exposto artigo 594 do CPP, para determinar que o réu condenado por trafico de
drogas nao poderia apelar sem se submeter a prisdao. Por fim, o STJ sustentou seu
posicionamento no artigo 393 do CPP, que previa que a sentenca condenatoria recorrivel tinha
o efeito de autorizar a prisdo do réu, nas infracbes inafiangaveis, e, também, naquelas

afiancaveis enquanto ele ndo prestasse a fianca.

Apenas em 20/06/2008, pelo artigo 3° da Lei n° 11.719/200874, o artigo 594 do CPP foi
revogado para, finalmente, deixar de prever a prisao provisoria de forma compulséria para que
houvesse a possibilidade de recurso. Esse foi o primeiro avango para que a prisdo decorrente de
sentenca condenatoria recorrivel deixasse de ser banalizada e considerada como regra em nosso

ordenamento juridico.

Posteriormente, houve o julgamento do HC 84.078/MG do Supremo Tribunal Federal,
considerado um divisor de dguas no debate sobre a presuncdo de inocéncia e o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria. Naquela altura, o Superior Tribunal de Justica havia
denegado a ordem do Habeas Corpus impetrado pelo paciente anteriormente. Em seguida, ja
em 2009, o STF julgou 0 HC 84.078 para, enfim, firmar a tese de que a execuc¢do antecipada da
pena antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria violava a garantia
constitucional da presungdo de inocéncia. Esse foi um dos julgamentos mais importantes
sobre a presuncéo de inocéncia da histéria brasileira, porque, além de estabelecer uma mudanca

de paradigma, o voto do Relator Eros Grau é amplamente relembrado e citado pela comunidade

2 Art. 35. O réu condenado por infragéo dos artigos 12 ou 13 desta Lei ndo podera apelar sem recolher-se a prisdo.
3 Art. 393. Séo efeitos da sentenca condenatoria recorrivel: | - ser o réu preso ou conservado na prisdo, assim nas
infracGes inafiancaveis, como nas afiancaveis enquanto nédo prestar fianca.

™ Lein°11.719 de 20 de Junho de 2008: Altera dispositivos do Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 -
Cbdigo de Processo Penal, relativos a suspensdo do processo, emendatio libelli, mutatio libelli e aos
procedimentos.

Art. 30 Ficam revogados os arts. 43, 398, 498, 499, 500, 501, 502, 537, 539, 540, 594, os §8 1° e 2° do art. 366, 0s
88 1°a4°doart. 533, 0s 8§ 1°e 2°do art. 535 e 0s §8 1° a 4° do art. 538 do Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro
de 1941 - Codigo de Processo Penal.
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juridica. Ainda que posteriormente o STF tenha alterado o seu entendimento sobre o tema
antes de retomar o firmado no HC 84.078, podemos dizer que os argumentos que sustentam a
inconstitucionalidade da prisdo provisoria ja haviam sido apresentados no voto do Ministro

Eros Grau e dos demais ministros que seguiram sua posic¢ao nesse julgamento histérico.

Por fim, a Lei n® 12.403/2011 revogou uma série de artigos do Cdodigo de Processo Penal,
dentre eles, o artigo 393, que ainda previa o efeito de prisdo logo apos a sentenca penal
recorrivel, que era incompativel com a garantia fundamental da presunc¢éo de inocéncia e com
o0 entendimento jurisprudencial firmado a época.
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3 ANALISE DAS SUCESSIVAS DECISOES DO STF A PARTIR DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O Supremo Tribunal Federal, como guardido da Constituicdo Federal, é a instituicdo
crucial para a definicdo do entendimento que temos hoje sobre a presuncao de inocéncia e seus
reflexos na execugdo penal. Para compreender a tese vigente sobre o assunto, é fundamental
que analisemos a evolucdo histdrica das principais decisbes do STF e como elas foram
determinantes para que rechacar a possibilidade de prisdo para execucao penal antes do transito

em julgado de sentenca penal condenatoria.

3.1 Habeas Corpus 84.078/MG

Omar Coelho Vitor foi denunciado pelo crime de homicidio (artigo 121, § 2°, 1 e IV, c/c
0 artigo 14, 11, ambos do CP), condenado pelo Tribunal do Jari por homicidio privilegiado a
trés anos e seis meses de reclusdo. Posteriormente, 0 MP recorreu e conseguiu que, aps Novo
jari, o réu fosse condenado a sete anos e seis meses de reclusdo em regime fechado. A defesa
de Omar interpds recursos extraordinario e especial. O recurso especial foi admitido pelo
Presidente do Tribunal do Estado. Antes mesmo da admisséo, o Ministério Publico requereu
a prisdo preventiva do réu, alegando que Omar estaria vendendo em leildo seu rebanho e
maquinas de equipamento de leite (ele era produtor de leite na cidade) e que isso seria
demonstracdo de seu intento de se evadir para furtar-se a aplicacdo da pena. O juizo acolheu

0s argumentos do parquet e decretou a prisdo preventiva.

O paciente impetrou habeas corpus perante o Superior Tribunal de Justica, sustentando a
inexisténcia de base empirica para a manutencdo da prisdo preventiva com fundamento na
garantia da aplicacédo da lei penal (segundo a defesa, a venda dos bens do paciente ocorreu com
0 objetivo de mudar de ramo, conforme documentos comprobatorios juntados para expor 0s
gastos referentes ao exercicio da nova atividade a ser exercida), alegando, ainda, que a execucao
antecipada da sentenca condenatdria deveria ser afastada em respeito ao principio da presungéo

de inocéncia.

Denegada a ordem pelo STJ, foi impetrado o HC 84.078/MG perante o Supremo Tribunal
Federal, habeas corpus substitutivo de recurso ordinario, com pedido liminar. O Relator,

Ministro Eros Grau, considerou que o exercicio de nova atividade afastava o fundamento da
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prisdo preventiva, de modo que a manutencdo do encarceramento do paciente ganhava
“contorno de execugdo antecipada da pena”. A execucdo da pena, seja ela restritiva de
direitos, seja privativa de liberdade (ainda mais grave), antes do transito em julgado de sentenca
penal condenatoria, afrontaria a presuncdo de inocéncia. Fundamentou que, uma vez que o
Supremo ja interpretava que a pena restritiva de direitos ndo poderia ser executada sem o
transito em julgado, a luz do texto constitucional que prevé a presuncéo de inocéncia™ ¢ 77,
com mais razao, a pena restritiva de liberdade também ndo comportaria execucdo antecipada (a
prisdo antes do transito em julgado de sentenca penal condenatdria s6 poderia ser decretada
guando tivesse natureza cautelar, ou seja, nos casos de prisdo em flagrante, temporaria ou
preventiva). Sustentou que a ampla defesa engloba todos as fases processuais, inclusive em
fase recursal de natureza extraordinéria. Este € o trecho do voto que sustenta a importancia

do respeito ao que a Constituicdo assegura no aspecto da presunc¢do de inocéncia:

“Alids a nada se prestaria a Constituicdo se esta Corte admitisse que alguém viesse a
ser considerado culpado --- e ser culpado equivale a suportar execucdo imediata de
pena --- anteriormente ao transito em julgado de sentenca penal condenatéria. Quem
I& o texto constitucional em juizo perfeito sabe que a Constituicdo assegura que nem
a lei, nem qualquer deciséo judicial imponham ao réu alguma san¢éo antes do transito
em julgado da sentenca penal condenatéria. N&o me parece possivel, salvo se for
negado préstimo & Constituigdo, qualquer conclusdo adversa ao que dispde o inciso
LVII do seu artigo 50. Apenas um desafeto da Constitui¢cdo -- lembro-me aqui de
uma expressdo de GERALDO ATALIBA, exemplo de dignidade, jurista maior,
maior, muito maior do que pequenos arremedos de jurista poderiam supor --- apenas
um desafeto da Constituicdo admitiria que ela permite seja alguém considerado
culpado anteriormente ao transito em julgado de sentenca penal condenatdria.
Apenas um desafeto da Constituicdo admitiria que alguém figue sujeito a execugao
antecipada da pena de que se trate. Apenas um desafeto da Constitui¢do.”

Por fim, o Ministro Eros Grau reiterou que a execucao de sentenca penal antes do transito
em julgado é incompativel com o artigo 5°, LV1I, da CF/1988, destacando que, antes do transito

5 ACAO PENAL. Sentenca condenatdria. Pena privativa de liberdade. Substituicdo por pena restritiva de direito.
Decisdo impugnada mediante agravo de instrumento, pendente de julgamento. Execugdo provisoria.
Inadmissibilidade. Ilegalidade caracterizada. Ofensa ao art. 5°, LVII, da CF e ao art. 147 da LEP. HC deferido.
Precedentes. Pena restritiva de direitos so pode ser executada ap0s o transito em julgado da sentenga que a impds.
(STF, HC n. 88.413, 12 Turma, Cezar Peluso, DJ de 09/06/2006)

6 HABEAS CORPUS. PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS. EXECUGCAO ANTES DO TRANSITO EM
JULGADO. IMPOSSIBILIDADE. O artigo 147 da Lei de Execucédo Penal é claro ao condicionar a execugao da
pena restritiva de direitos ao transito em julgado da sentenga condenatdria. Precedentes. Ordem concedida.

(STF, HC n. 86.498, 2a Turma, Eros Grau, DJ de 19/05/2006)

7 ‘HABEAS CORPUS' - PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS - IMPOSSIBILIDADE DE SUA EXECUCAO
DEFINITIVA ANTES DO TRANSITO EM JULGADO DA SENTENCA PENAL CONDENATORIA - PEDIDO
INDEFERIDO. - As penas privativas de direitos somente podem sofrer execucdo definitiva, ndo se legitimando,
quanto a elas, a possibilidade de execucao provisdria, eis que tais san¢des penais alternativas dependem, para efeito
de sua efetivacdo, do transito em julgado da sentenca que as aplicou. Lei de Execucdo Penal (art. 147). Precedente.
(STF, HC n. 84.859, 22 Turma, Celso de Mello, DJ de 14/12/2004)
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em julgado, ou existe prisdo cautelar ou a antecipagdo do cumprimento da pena, sendo esta
ultima inadmissivel em nosso ordenamento juridico, por violar gravemente uma regra e garantia
constitucional. A antecipacdo da execucdo penal ndo pode ser aceita ou justificada em prol da
conveniéncia dos magistrados em detrimento do processo penal. Destacou que esse
entendimento deve ser excepcionado apenas nos casos especificos em que o réu recorre, com
recurso especial ou extraordinario, sem qualquer base legal, em questdes preclusas, arguindo
nulidades inexistentes que inventou e sem indicar prejuizo algum; esses casos, a0 Seu Ver,
configuram um grande desrespeito ao Judiciario, apenas para buscar evitar a execucdo, com
recursos incabiveis. Ao fim de seu voto, enfatizou que a corte que “vigorosamente prestigia
0 disposto no preceito constitucional em nome da garantia da propriedade certamente ndo o
negard quando se trate da garantia da liberdade”, tecendo uma critica sutil sobre o direito a
propriedade por vezes ser considerado com maior importancia que a liberdade. Em concluséo,
0 Relator votou pela concessdo da ordem para determinar que 0 paciente aguardasse em

liberdade o transito em julgado da sentenca condenatoria.

Em contraponto, o Ministro Menezes Direito defendeu que a condenacdo confirmada em
segundo grau deveria ser suficiente para a prisdo em casos de recurso especial e extraordinario,
porque esses recursos séo desprovidos de efeitos suspensivo.  Levantou que, apesar de ser uma
questdo controversa e muito questionada nos Ultimos tempos, “a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal admitiu historicamente o recolhimento a prisdo do acusado condenado a
pena privativa de liberdade por decisdo”. Estabeleceu um paralelo entre a prisdo cautelar e

a prisdo para execucdo da pena antecipada:

“E comum que se diga que a prisdo cautelar nio se choca com o principio da inocéncia
constante do ja mencionado inciso LVII porque tem em vista a garantia da persecucéo
criminal, sendo a prisdo cautelar um meio de assegurar o bom resultado do processo.
Nessa linha, admitir a prisdo cautelar antes do trénsito em julgado da decisdo
condenatdria (e € inevitavel fazé-lo apos o que dispds o constituinte dos oitenta) e ndo
admitir a prisdo para execugao da pena é reconhecer ao bom resultado do processo um
valor maior que o alvo mesmo desse processo: a sentenga ou 0 acorddo. Admite-se
a violag¢do do que se entende por um “principio da inviolabilidade da liberdade antes
do transito em julgado" com base em um juizo sumario ndo exauriente para a garantia
do processo penal, mas ndo se admite esse cendrio com base em uma cognigéo plena
e exaustiva realizada nas instancias ordinérias.”

Ou seja, o Ministro Menezes Direito argumentou que, em razéo de ter havido cognigéo
plena e exaustiva, seria razodvel a “flexibilizacao” da presungdo de inocéncia e justificavel a

prisdo apos sentenca condenatéria ndo transitada em julgado. Para sustentar que essa
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flexibilizagdo ndo caracterizaria violagdo da garantia constitucional, o voto recorreu a Dworkin
e Alexy para caracterizar a presuncao de inocéncia nao como regra sujeita a uma logica de “tudo
ou nada”, mas sim como principio passivel de ponderagdo; sustenta que, em se tratando de
principio, ndo ocorre sua violacdo, porém apenas uma tomada de posicdo diante de situacGes
concretas. Buscou estabelecer uma simetria entre a priséo cautelar e a priséo de antecipacao
da execucdo penal, dizendo que “se a prisdo é admitida antes do trdnsito em julgado da
sentenca, a execucdo da pena privativa de liberdade também o é.”. Argumentou que a
privacao de liberdade nesses casos ¢é justificada pelo duplo carater de retribuicdo e prevencéo
da sancdo penal, amparando-se em um argumento em prol de uma “garantia social” e protecao
da sociedade e do Estado. O voto do Ministro Menezes Direito foi acompanhado pelos

Ministros Carmen Lucia, Joaquim Barbosa e Ellen Gracie, com fundamentacédo similar.

Outros Ministros que acompanharam o voto do Relator endossaram os argumentos deste,
somando-lhes outros para rechacar aqueles ventilados pela divergéncia. Com destaque, 0
fundamento trazido pelo Ministro Celso de Mello, no sentido de que a prisdo cautelar ndo se
confunde com a prisdo penal para execucdo da pena. A finalidade da prisao penal é a sancéo,
enquanto a prisao cautelar ndo sanciona, apenas garante a aplicacdo do processo penal (funcéo

exclusivamente processual, sem a finalidade de punir antecipadamente o réu)”®:

"- A privacdo cautelar da liberdade individual - qualquer que seja a modalidade
autorizada pelo ordenamento positivo (prisdo em flagrante, prisdo temporaria, prisao
preventiva, prisdo decorrente de decisdo de prondncia e prisdo resultante de
condenacédo penal recorrivel) - ndo se destina a infligir punicdo antecipada a pessoa
contra quem essa medida excepcional é decretada ou efetivada. E que a idéia de
sancao é absolutamente estranha a prisdo cautelar (‘carcer ad custodiam’), que néo se
confunde com a priséo penal (‘carcer ad poenam’). Doutrina. Precedentes.

- A utilizac8o da prisdo cautelar com fins punitivos traduz deformagao desse instituto
de direito processual, eis que o desvio arbitrario de sua finalidade importa em
manifesta ofensa as garantias constitucionais da presun¢do de inocéncia e do devido
processo legal. Precedentes.

- A gravidade em abstrato do crime ndo basta, por si s0, para justificar a privacao
cautelar da liberdade individual do suposto autor do fato delituoso.

8 0 voto do Ministro Celso de Mello refere um acérddo do STF, de sua relatoria, que consagra a orientagdo de
gue a prisao preventiva ndo se presta a punir antecipadamente o réu:

"A PRISAO PREVENTIVA - ENQUANTO MEDIDA DE NATUREZA CAUTELAR - NAO TEM POR
OBJETIVO INFLIGIR PUNICAO ANTECIPADA AO INDICIADO OU AO REU. - A prisdo preventiva ndo
pode - e ndo deve - ser utilizada, pelo Poder Publico, como instrumento de puni¢do antecipada daquele a quem se
imputou a pratica do delito, pois, no sistema juridico brasileiro, fundado em bases demacréticas, prevalece o
principio da liberdade, incompativel com punicdes sem processo e inconciliavel com condenagbes sem defesa
prévia. A prisdo preventiva - que ndo deve ser confundida com a prisdo penal - ndo objetiva infligir punicdo aquele
que sofre a sua decretagdo, mas destina-se, considerada a funcdo cautelar que lhe é inerente, a atuar em beneficio
da atividade estatal desenvolvida no processo penal.”

(RTJ 180/262-264, Rel. Min. CELSO DE MELLO)



37

O Supremo Tribunal Federal tem advertido que a natureza da infracdo penal ndo se
revela circunstancia apta a legitimar a prisao cautelar daquele que sofre a persecucéo
criminal instaurada pelo Estado. Precedentes.

- A auséncia de vinculagéo do indiciado ou do réu ao distrito da culpa néo constitui,
sO por si, motivo autorizador da decretagdo da sua prisao cautelar. Precedentes.

- A recusa em responder ao interrogatorio policial e/ou judicial e a falta de
cooperacdo do indiciado ou do réu com as autoridades que o investigam ou que o
processam traduzem comportamentos que séo inteiramente legitimados pelo principio
constitucional que protege qualquer pessoa contra a auto-incriminacao, especialmente
aquela exposta a atos de persecucédo penal.

O Estado - que ndo tem o direito de tratar suspeitos, indiciados ou réus como se
culpados fossem (RTJ 176/805-806) - também ndo pode constrangé-los a produzir
provas contra si proprios (RTJ 141/512).

Aquele que sofre persecucdo penal instaurada pelo Estado tem, dentre outras
prerrogativas basicas, o direito (a) de permanecer em siléncio, (b) de ndo ser
compelido a produzir elementos de incriminagdo contra si proprio nem constrangido
a apresentar provas que lhe comprometam a defesa e (c) de se recusar a participar,
ativa ou passivamente, de procedimentos probatérios que lhe possam afetar a esfera
juridica, tais como a reproducdo simulada do evento delituoso e o fornecimento de
padrdes graficos ou de padrdes vocais, para efeito de pericia criminal. Precedentes.

- O exercicio do direito contra a auto-incriminagdo, além de inteiramente oponivel a
qualquer autoridade ou agente do Estado, ndo legitima, por efeito de sua natureza
constitucional, a adocéo de medidas que afetem ou restrinjam a esfera juridica daquele
contra quem se instaurou a ‘persecutio criminis'. Medida cautelar deferida."”

(HC 96.219-MC/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJE 15/10/2008)

No julgamento HC 84.078/MG, finalizado em 05 de fevereiro de 2009, o Supremo
Tribunal Federal concluiu, nos termos do voto do Relator, Ministro Eros Grau, acompanhado
pelos Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Cezar Peluso, Carlos Britto, Ricardo
Lewandowski e Gilmar Mendes, que a execucdo antecipada da pena antes do transito em
julgado violava a garantia constitucional da presuncdo de inocéncia, razdo pela qual ndo deveria

ser aceita em nosso ordenamento juridico ou autorizada pela Jurisprudéncia do Supremo.

3.2 Habeas Corpus 126.292/SP

Marcio Rodrigues Dantas impetrou habeas corpus contra decisdo do Ministro Francisco
Falcdo, Presidente do STJ, que indeferiu o pedido liminar. O paciente foi condenado a pena
de cinco anos e quatro meses de reclusdo, em regime inicial fechado, pela pratica do crime de
roubo majorado (artigo 157, 2°, I e 11, do CP), com direito de recorrer em liberdade; o Tribunal
de Justica negou provimento ao recurso interposto pela defesa e determinou a expedicdo de
mandado de prisdo. Em seguida, a defesa impetrou habeas corpus perante o Superior Tribunal
de Justica (HC 313.021/SP), cuja liminar foi indeferida pelo Presidente, Ministro Francisco

Falcdo.”® Contra a deciséo do STJ, o réu impetrou, entdo, habeas corpus perante o0 Supremo

7 “As Quinta e Sexta Turmas do Superior Tribunal de Justica firmaram o entendimento majoritario de que é
inadequado o manejo de habeas corpus contra decisério do Tribunal a quo atacavel pela via de recurso especial
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Tribunal Federal (HC 126.292/SP), visando a recorrer em liberdade. Alegou a ocorréncia de
flagrante constrangimento ilegal que ensejaria a superacdo da Stimula 6918° do STF, que o
Tribunal de Justica de Sdo Paulo determinou a imediata prisdo do paciente sem qualquer
motivacao acerca da necessidade de prisdo preventiva, que a prisdo foi determinada “apds um
ano e meio da prolagdo da sentenga condenatoria e mais de trés anos apos o paciente ter sido
posto em liberdade, sem que se verificasse qualquer fato novo” e sem que houvesse o transito
em julgado de sentenca condenatdria. Portanto, a expedi¢cdo do mandado de prisdo constituiria
execucdo provisoria da pena, em confronto com o entendimento firmado pelo STF no
julgamento do HC 84.078/MG.

No dia 17 de fevereiro de 2016, o Supremo Tribunal Federal julgou, em plenario, o HC
126.292/SP, de relatoria do Ministro Teori Zavascki. A Corte alterou o entendimento firmado
em 2009 e estabeleceu em sua jurisprudéncia o entendimento de que a execucdo antecipada da
pena apds condenacdo criminal em segunda instancia ndo comprometeria o principio

constitucional da presuncao de inocéncia.

O Relator inaugurou seu voto propondo a construcdao de um equilibrio entre o principio
da presuncdo de inocéncia e a efetividade da funcdo jurisdicional penal, no que diz respeito ao
atendimento de valores ndo so relacionados ao acusado, mas também & sociedade. Ele
sustentou que o principio da presuncdo de inocéncia ndo inibe a execucao provisoéria da pena
imposta, ainda que pendente de julgamento de recurso especial ou extraordinario, uma vez que

esses recursos nao possuem efeito suspensivo — e mencionou diversos julgados do STF nesse

(v.g.: (HC 287.657/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, DJe 04/12/2014; HC 289.508/SP,
Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, DJe 03/12/2014; HC 293.916/RS, Rel.
Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, DJe 11/12/2014; HC 297.410/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER,
QUINTA TURMA, DJe 02/12/2014). Diante dessa nova orientacdo, ndo sdo mais cabiveis habeas corpus
utilizados como substitutivos de recursos ordinarios e de outros recursos no processo penal. Essa limitacéo,
todavia, ndo impede que seja reconhecida, mesmo em sede de apreciacdo do pedido liminar, eventual flagrante
ilegalidade passivel de ser sanada pelo writ (HC 248757/SP, Sexta Turma, Rel®. Mind Assusete Magalhdes, DJe
de 26/09/12). Na hipétese em apre¢o, no entanto, ndo se evidencia a aventada excepcionalidade. Ante o exposto,
INDEFIRO o pedido liminar, sem prejuizo de uma analise mais detida quando do julgamento do mérito pelo
Ministro Relator”.

8 Siimula 691/STF: Ndo compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus impetrado contra
decisdo do relator que, em habeas corpus requerido a tribunal superior, indefere a liminar.
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sentido.8* O Ministro Teori Zavascki referiu as Simulas 7168 e 717% do préprio STF,
aprovadas em 24 de setembro de 2003, que dispdem sobre a possibilidade da execucéo
provisoria de sentenca condenatdria, destacando que esse era 0 entendimento vigente até o
julgamento, em 2009, do HC 84.078/MG.

O Relator defendeu que, apds o julgamento da apelacdo (quando ele entende que houve
a concretizacdo da garantia do duplo grau de jurisdicdo), com a condenacdo confirmada, a
presuncdo de inocéncia seria substituida por um juizo de culpa, que é pressuposto para a
condenacdo. Portanto, ele entendeu que seria “inteiramente justificavel a relativizagao e até
mesmo a propria inversdo, para o caso concreto, do principio da presun¢do de inocéncia até
entdo observado”.  Acrescentou, com fundamento no artigo 637 do CPP3* e o artigo 27, § 2°,
da Lei n° 8.038/1990%, que se deve negar efeito suspensivo aos recursos extraordinarios.
Prosseguiu, citando uma frase da Ministra Ellen Gracie no julgamento do HC 85.886 (DJ
28/10/2005): “em pais nenhum do mundo, depois de observado o duplo grau de jurisdi¢do, a
execucdo de uma condenacgdo fica suspensa, aguardando referendo da Corte Suprema’.
Nessa comparag¢do com outros paises, 0 voto trouxe um estudo que trata sobre a presungdo de

inocéncia na Inglaterra, Estados Unidos, Canada, Alemanha, Franca, Portugal, Espanha e

81 HC 71.723, Rel. Min. llmar Galvo, Primeira Turma, DJ 16/6/1995; HC 79.814, Rel. Min. Nelson Jobim,
Segunda Turma, DJ 13/10/2000; HC 80.174, Rel. Min. Mauricio Corréa, Segunda Turma, DJ 12/4/2002; RHC
84.846, Rel. Carlos Velloso, Segunda Turma, DJ 5/11/2004; RHC 85.024, Rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma,
DJ 10/12/2004; HC 91.675, Rel. Min. Carmen Ldcia, Primeira Turma, DJe de 7/12/2007; e HC 70.662, Rel. Min.
Celso de Mello, Primeira Turma, DJ 4/11/1994.

O proprio Ministro Relator destacou a ementa dos dois Ultimos:

“HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. CONDENACAO PELO CRIME DE
ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. EXECUCAO PROVISORIA DA PENA: POSSIBILIDADE.
PRECEDENTES. NAOCONFIGURACAO DE REFORMATIO IN PEJUS. HABEAS CORPUS DENEGADO.
1. A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de ser possivel a execucdo provisoria da
pena privativa de liberdade, quando os recursos pendentes de julgamento ndo tém efeito suspensivo. (...) 3. Habeas
corpus denegado.”

“..0-A INTERPOSICAO DE RECURSO ESPECIAL NAO IMPEDE - PRECISAMENTE POR SE TRATAR
DE MODALIDADE DE IMPUGNACAO RECURSAL DESVESTIDA DE EFEITO SUSPENSIVO - A
IMEDIATA EXECUCAO DA SENTENCA CONDENATORIA, INVIABILIZANDO, POR I1SSO MESMO, A
CONCESSAO DE LIBERDADE PROVISORIA MEDIANTE F IANCA.”

8 Sumula 716: “Admite-se a progressdo de regime de cumprimento da pena ou a aplicagdo imediata de regime
menos severo nela determinada, antes do transito em julgado da sentenga condenatoria.”

8 Stimula 717: “Nao impede a progressdo de regime de execugdo da pena, fixada em sentenga ndo transitada em
julgado, o fato de o réu se encontrar em prisio especial.”

8 Art. 637. O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do
traslado, os originais baixardo a primeira instancia, para a execucéao da sentenga.

8 Art. 27 - Recebida a petigdo pela Secretaria do Tribunal e ai protocolada, sera intimado o recorrido, abrindo-
se-lhe vista pelo prazo de quinze dias para apresentar contra-razdes.

§ 2° - Os recursos extraordinario e especial serdo recebidos no efeito devolutivo.
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Argentina, para concluir que, em todos eles, ndo ha efeito suspensivo nesses casos e que a
execucao penal pode ser iniciada antes do transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

Outro argumento trazido pelo voto € que os recursos de natureza extraordinaria ndo
possuem a finalidade de examinar a justica ou injustica de sentencas e acordaos nos casos
concretos, mas sim questdes de repercusséo geral que tratem sobre questdes constitucionais que
transpassam o interesse subjetivo da parte, de modo que as circunstancias do caso concreto ndo
seriam relevantes. Destacou que as hipdteses de éxito do recorrente sdo raras e que, na maioria
dos casos, os requisitos de admissibilidade estabelecidos pela Emenda Constitucional n°
45/2004 sequer sdo preenchidos, por auséncia de repercussdo geral de ordem juridica,
econdmica, politica e social. Diante disso, 0 Relator reiterou a necessidade de se buscar a
efetividade de jurisdicdo penal, harmonizando-a com o principio da presunc¢édo de inocéncia e,
portanto, defendeu a retomada da jurisprudéncia anterior a 2009 para atribuir apenas efeito
devolutivo aos recursos especial e extraordinarios e para que admitir o inicio imediato do
cumprimento da pena, inclusive com restricdo de liberdade, apds firmada a responsabilidade
criminal pelas instancias ordinarias. Admitiu a possibilidade de ocorréncia de equivocos nos
juizos condenatorios proferidos pelas instancias ordinarias (e também nas extraordinarias), no
entanto, diz que, nessas “eventualidades”, “sempre havera outros mecanismos aptos a inibir
consequéncias danosas para o condenado, suspendendo, se necessario, a execu¢ao provisoria

9

da pena”; tais mecanismos seriam medidas cautelares de outorga de efeito suspensivo ao
recurso extraordinario ou especial, que ele considerou serem instrumentos adequados e eficazes
para ndo deixar o réu desamparado, viabilizando o controle de excessos e injusticas em juizos
condenatdrios recorridos. Por fim, ap6s votar pela denegacdo da ordem de habeas corpus,
com revogacao da liminar, o Ministro Teori Zavascki propds a seguinte tese: “a execuc¢do
provisoria de acordao penal condenatdrio proferido em grau de apelacédo, ainda que sujeito a
recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncéo

de inocéncia.”.

Em idéntico sentido, o Ministro Luis Roberto Barroso concordou com 0s argumentos
expostos pelo Relator e aprofundou os fundamentos juridicos em defesa da possibilidade de
execucdo da condenacdo penal apos a decisdo em segundo grau. Inicialmente, argumentou

que o pressuposto para a decretacdo da prisdo no Brasil é a ordem escrita e fundamentada da
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autoridade judiciaria competente, nos termos de artigo 5, LXI, da CF/1988% e ndo o
esgotamento de qualquer possibilidade de recurso. Reiterou que a presuncdo de inocéncia é
um principio nao absoluto que pode e deve ser ponderado com outros valores constitucionais.
Defendeu que, ap6s a condenagdo em segundo grau, a execucdo da decisdo constitui exigéncia
de ordem publica. Alegou a existéncia do uso abusivo e procrastinatério do direito de recorrer
e que a razodvel duracdo do processo € um dever do Estado e exigéncia da sociedade, de modo
gue normas constitucionais devem produzir o melhor resultado possivel para a sociedade. Por
fim, prop6s a busca do equilibrio e funcionalidade do sistema de justica criminal, da diminuicdo

da seletividade do sistema criminal e da quebra do paradigma de impunidade.

Ao final do julgamento, os votos do Relator, Ministro Teori Zavascki, e do Ministro
Roberto Barroso pela denegacdo da ordem foram acompanhados pelos Ministros Gilmar
Mendes (que mudou o entendimento adotado no HC 84.078), Carmen Lucia, Dias Toffoli, Luiz
Fux e Edson Fachin. Foram vencidos os Ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de
Mello e Ricardo Lewandowski.

A fundamentacdo exposta pelos votos vencidos merece destaque. A Ministra Rosa
Weber decidiu no sentido de preservar o principio da seguranca juridica, buscando a
manutencdo da jurisprudéncia do Supremo sobre o tema, sob justificativa de que a mera
alteracdo dos integrantes da Corte ndo deveria ensejar revisdo da jurisprudéncia nesses casos.
Citou e reiterou os fundamentos apresentados pelo Ministro Eros Grau proferido no HC 84.078,
destacando a incompatibilidade da execugéo antecipada da pena com a presuncéo de inocéncia
e defendendo que o melhor caminho para solucionar quest8es pragmaticas apresentadas pelos
Ministros Teori Zavascki e Luis Roberto Barroso ndo passa pela alteracdo da compreensdo

sobre o texto constitucional.

O Ministro Marco Aurélio manteve o seu entendimento no sentido de preservar a garantia
constitucional da presuncgéo de inocéncia e criticou o posicionamento do Relator e dos que o
acompanharam, afirmando que se trata de um esvaziamento do modelo garantista decorrente
da Constituicao; apontou que, assim como o tempo é precioso para o Estado-acusador, também

0 é para 0 acusado, que fica preso e gue, caso absolvido, nédo tera esse tempo devolvido.

8 Art. 5, LXI da CF/1988. Ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos
em lei;
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O Ministro Celso de Mello afirmou que “a presungdo de inocéncia representa uma
notavel conquista historica dos cidaddos em sua permanente luta contra a opresséo do Estado
e o abuso de poder.” Destacou que a presunc¢do de inocéncia tem prevalecido no contexto das
sociedades civilizadas como valor fundamental e exigéncia basica para o respeito da dignidade
humana, sendo (a presuncdo de inocéncia) parte fundamental de regimes democréticos.
Sustentou que, nos termos da Constituicao, independentemente da gravidade do crime, ninguém
deve ser tratado como culpado antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria e,
reiterando os fundamentos do voto do Ministro Eros Grau no HC 84.078/MG, reafirmou a tese
de que “a execugdo prematura (ou provisoria) da sentenc¢a penal condenatoria antes de
consumado o seu transito em julgado revela-se frontalmente incompativel com o direito
fundamental do réu, assegurado pela propria Constituicao da Republica (CF, art. 5°, LVII), de

ser presumido inocente. ”.

O Ministro Ricardo Lewandowski também manteve sua posic¢ao no sentido de prestigiar
o0 principio da presuncédo de inocéncia, afirmando ser incapaz de ultrapassar a taxatividade do
artigo 5°, LVII, da CF/1988, no sentido de que a presuncéo de inocéncia se mantém até o transito
em julgado de sentenca penal condenatéria. Reiterou o entendimento do voto do Ministro
Eros Grau para reforcar que nenhum argumento de natureza pratica, como 0 aumento do
namero de recursos ou alguns mais amplos como a efetividade da justica, pode ser evocado

para ultrapassar e justificar a violacdo da presuncéo de inocéncia:

“Para o processo penal, pode-se afirmar que a interposicéo, pela defesa, do recurso
extraordinario ou especial, e mesmo do agravo da decisdo denegatoria, obsta a eficacia
imediata do titulo condenatério penal, ainda militando em favor do réu a presuncao
de ndo culpabilidade, incompativel com a execucéo provisoria da pena (ressalvados
0s casos de prisdo cautelar).

O efeito suspensivo - diziam aqueles professores e dizem ainda, porque o texto
doutrinario deles ainda sobrevive - dos recursos extraordinarios com relacdo a
aplicacdo da pena deriva da propria Constituicdo, devendo as regras da lei ordinaria,
o artigo 637 do CPP, ser revistas a luz da Lei Maior.”

Lewandowski manifestou grande perplexidade com a alteragéo de entendimento do STF,
especialmente apds os julgamentos da ADPF 347 e do RE 592.581, nos quais a Corte assentou
que o sistema penitenciario estd absolutamente falido, em um “esrado de coisas
inconstitucional ”, enquanto 0 novo entendimento promoveria a entrada de mais pessoas nesse
sistema prisional falido. Mencionou historiadores e sociélogos para criticar que a propriedade

tem um valor que se sobrep6e ao valor da liberdade em nosso ordenamento juridico, sendo isso
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visto em como 0s crimes contra a propriedade possuem penas imensas enquanto aqueles que

afetam a liberdade de um sujeito possuem penas menores.

3.3 ARE 964.246 (Repercussado Geral)

O Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussdo geral no Recurso Extraordinario
com Agravo (ARE 964.246). O Relator, Ministro Teori Zavascki, votou pela reafirmacdo de
jurisprudéncia para permitir a execucdo da pena antes do transito em julgado. O tribunal
pleno, por meio eletrdnico, em julgamento concluido em 10 de novembro de 2016, fixou a tese
(Tema 925) de que “a execugdo provisoria de acorddo penal condenatorio proferido em grau
recursal, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio

da presungdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal”.

Em agéo penal, o réu foi condenado a pena de cinco anos e quatro meses de recluséo, em
regime fechado, além de treze dias multa pela pratica do crime de roubo majorado (artigo 157,
82°% 1lell doCP). O Tribunal do Estado de Sdo Paulo negou provimento a apelacéo do réu
e determinou a expedicdo imediata de mandado de prisdo para dar inicio a execu¢do penal. O
réu interpds, entdo, Recurso Extraordinario, em que alegou ofensa ao artigo 5°, LVII, da
CF/1988 e reivindicou o direito de néo ser preso antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria; sustentou que, apesar de ndo haver efeito suspensivo nos recursos especial e
extraordinario, a inocéncia deveria ser presumida até o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria, em razdo da garantia fundamental supracitada. O recurso, contudo, ndo foi

admitido, o que ensejou a interposicéo de agravo contra a decisao de inadmissao.

O Supremo Tribunal Federal reputou constitucional a questdo, por unanimidade,
reconhecendo a existéncia da repercussdo geral da questdo constitucional suscitada. Era
notdria e urgente a necessidade de novo julgamento sobre o tema, uma vez que o julgamento
do HC 126.292/SP ndo tinha efeito vinculante, e, por isso, gerou uma série de entendimentos
divergentes, com os ministros do Supremo decidindo de forma monocratica em sentidos

diversos sobre o mesmo assunto.

No mérito, por maioria, o Supremo Tribunal Federal reafirmou a jurisprudéncia
dominante sobre a matéria. O Relator, Ministro Teori Zavascki, reiterou seu voto do

julgamento do HC 126.292/SP, entendendo pela reafirmacéo da jurisprudéncia no sentido de
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que a execuc¢do provisoria da pena ndo compromete o principio da presuncdo de inocéncia. Os
Ministros Edson Fachin, Luiz Fux, Gilmar Mendes, Carmen Lucia e Luis Roberto Barroso
também mantiveram o posicionamento anterior e acompanharam o voto do Relator. Foram
vencidos os Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli,
que entenderam n&o se tratar de reafirmacéo de jurisprudéncia. Enqguanto os trés primeiros
mantiveram o entendimento firmado no julgamento do inicio de 2016, o Ministro Dias Toffoli
alterou seu entendimento; ndo obstante o seu voto ndo estar disponivel, tem-se noticia de que o
Ministro considerou necessaria a execucao da pena nao o transito em julgado, mas o julgamento

pelo Superior Tribunal de Justica®’. A Ministra Rosa Weber nio se manifestou.

Tendo em vista o intervalo de apenas nove meses entre o julgamento do HC 126.292/SP
e 0 do ARE 964.246, sem alteracdo na composicdo do Tribunal, houve, de um modo geral,
reiteracdo dos fundamentos adotados nos votos daquele.  As diferencas se resumem a auséncia
de manifestacdo da Ministra Rosa Weber e & mudanca de entendimento do Ministro Dias
Toffoli.

3.4 Acdes Declaratorias de Constitucionalidade n° 43, 44 e 54

A Acéo Declaratoria de Constitucionalidade, prevista no artigo 102, 1, a® da CF/1988
tem a funcdo de averiguar a constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, podendo ser
proposta ao STF pelos legitimados dispostos no artigo 103% da CF/1988. No caso em
questdo, as acdes declaratdrias aqui analisadas foram ajuizadas em relagdo ao artigo 283% do
CPP, que estabelece a exigéncia do transito em julgado da sentenca penal condenatéria para

87 A noticia consta da deciséo proferida pelo Ministro Gilmar Mendes no HC 146.818.

8 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo declaratéria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal,

8 Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratéria de constitucionalidade:

I - 0 Presidente da Republica;

I - a Mesa do Senado Federal;

111 - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

% 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.
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que haja a prisdo para execucdo da pena. As ADC 43, 44 E 54 foram propostas,
respectivamente, pelo Partido Ecolégico Nacional, pelo Conselho Federal da OAB e pelo

Partido Comunista do Brasil.

Na ADC 43, o Partido Ecoldgico Nacional (PEN) (que, posteriormente, teve seu nome
alterado para Partido Patriota), alegou a existéncia de controvérsia constitucional sobre a
validade do artigo 283 do CPP apds o julgamento do HC 126.292, que estabeleceu na
jurisprudéncia o entendimento de que a execucdo da pena antes do transito em julgado nao
comprometia a presuncdo de inocéncia e, portanto, encontrava espaco em nosso ordenamento
juridico. O PEN indicou a necessidade de alteracdo no entendimento sobre a execucdo
provisoria da pena, a fim de declarar a constitucionalidade do artigo 283 do CPP e de alterar a
jurisprudéncia formada no HC 126.292 e reafirmada no ARE 964.246, para que se voltasse a
considerar que a prisdo para execucdo penal sé pode ocorrer ap6s o transito em julgado de
sentenca penal condenatdria, nos termos da fundamentagdo do voto do Ministro Eros Grau no
HC 84.078. Na ADC 44, o Conselho Federal da OAB atentou para os efeitos do HC 126.292,
que apesar de nao ter efeito vinculante, estaria sendo aplicada pelos tribunais no entendimento
sobre a possibilidade de execucdo antecipada da pena, ainda que ndo sé o artigo 5°, LVII, da
CF/1988 (presuncdo de inocéncia) como também o artigo 283 do CPP disponham em sentido
contrario. Na ADC 54, o Partido Comunista do Brasil reiterou o pedido de declaracdo da
constitucionalidade do artigo 283 do CPP, par que essa decisdo tenha efeito vinculante, a fim
de gue os tribunais ndo possam se esquivar de cumprir e preservar a garantia da presuncao de
inocéncia, que estaria sendo violada na medida em que a execucdo da pena antes do transito

estivesse sendo realizada.

Em razdo de essas trés acdes compartilharem o mesmo objeto — a necessidade de
declaracgdo da constitucionalidade do artigo 283 do CPP —, houve julgamento conjunto, em
plenério, ja no final de 2019 (comegou em outubro e terminou em novembro), sob a relatoria
do Ministro Marco Aurélio. O resultado da votacdo foi a alteracdo do entendimento firmado
no HC 126.292 para finalmente afastar a possibilidade de prisdo proviséria, mediante
declaracédo da constitucionalidade do artigo 283 do CPP e determinacdo de que a prisdo pena
sO pode ocorrer apos o transito em julgado de sentenca penal condenatoria. Ao final do
julgamento, a maioria dos Ministros votou de forma contraria a prisdo em segunda instancia
para finalmente firmar o atual entendimento do STF. O Relator, Ministro Marco Aurélio,

votou em sentido contrario a execucao antecipada da pena e foi acompanhado pelos Ministros



46

Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Dias Toffoli. Ficaram
vencidos os Ministros Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e
Carmen Lucia. Destaca-se a mudanca do voto do Ministro Gilmar Mendes em relacao aquele

apresentado no julgamento do HC 126.292.

O Relator, Ministro Marco Aurélio, manteve, de forma coerente com todas as suas
manifestacdes anteriores sobre o tema, o posicionamento no sentido de ndo permitir a execucao
penal antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Ele levantou o quéo
estranho é ter que declarar a constitucionalidade de um artigo que reproduz o texto da
Constituicdo. Reiterou que as distingdes que os favoraveis a prisao provisoria fazem sobre
situacOes de inocéncia e de ndo culpa ndo merecem prosperar — e, para isso, refere o

entendimento de Badar6®®:

“Nao ha diferenca de conteudo entre presuncdo de inocéncia e presungdo de ndo
culpabilidade. As expressdes “inocente” e “ndo culpavel” constituem somente
variantes semanticas de um idéntico conteido. E inutil e contraproducente a
tentativa de apartar ambas as ideias — se é que isto é possivel —, devendo ser
reconhecida a equivaléncia de tais férmulas. Procurar distingui-las é uma tentativa
inatil do ponto de vista processual. Buscar tal diferenciacdo apenas serve para
demonstrar posturas reacionarias e um esforco vdo de retorno a um processo penal
voltado exclusivamente para a defesa social, que ndo pode ser admitido em um Estado
Democratico de Direito.”

Por fim, Marco Aurélio julgou procedentes os pedidos formulados nas a¢des declaratorias
e determinou a suspensédo da execucdo provisoria da pena imposta por decisdes que nao tenham
transitado em julgado, a fim de que fosse mantida a prisdo apenas daqueles réus que sdo
adequadamente enquadraveis no artigo 312 do CPP (presos em flagrante, presos cautelarmente

e presos com sentenca penal condenatdria transitada em julgado).

Em seguida ao Relator e no mesmo dia, o Ministro Alexandre de Moraes abriu
divergéncia para votar pela improcedéncia das acOes declaratorias de constitucionalidade, de
modo a conferir ao artigo 283 do CPP interpretacdo no sentido de admitir o inicio da execugédo
da pena, seja privativa de liberdade, seja restritiva de direitos, apds condenagdo em segunda
instancia, sem que isso implique desrespeito ao principio da presuncdo de inocéncia. Trouxe
0 argumento da seguranca juridica e o argumento do direito comparado. Sustentou que, se 0

devido processo legal, ampla defesa e contraditorio foram respeitados ao longo do processo,

%1 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 57.
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entdo a execucdo da pena deve ser autorizada, caso contrario, haveria a atribuicdo de “eficdcia
zero ao principio da efetiva tutela jurisdicional, em virtude de uma aplicac@o desproporcional
e absoluta do principio da presuncdo de inocéncia, que nao estaria levando em conta na

interpretacdo constitucional o método da justeza ou conformidade funcional”.

Os Ministros Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e Carmen Lucia seguiram o
entendimento do Ministro Alexandre de Moraes, reiterando partes de sua fundamentacdo e
reforcando o posicionamento que ja tiveram anteriormente nos julgamentos sobre o assunto,
em especial no HC 126.292. Mencionaram que a prisdo em execu¢do da pena s6 ndo deve
ocorrer se 0 recurso interposto tiver efeito suspensivo, o que ndo € a regra para 0S recursos
especial e extraordinario. Reiteraram os argumentos sobre a possibilidade de prisdo imediata

em diversos outros paises, prisdo que ndo € proibida pelos Tratados de que o Brasil é signatario.

Os Ministros Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Dias
Toffoli acompanharam o Relator Marco Aurélio, que ja tinha votado em idéntico sentido no
HC 84.078/MG e no HC 126.292/SP sobre o tema. Celso de Mello e Lewandowski também
votaram nesse sentido em ambos os julgados anteriores. Rosa Weber havia votado no mesmo
sentido no Gltimo.  Pode-se dizer que o voto do Ministro Gilmar Mendes foi a “surpresa” desse
julgamento, uma vez que ele havia votado nesse sentido no HC 84.078/MG acompanhando o
voto do Ministro Eros Grau, porém, no julgamento do HC 126.292/SP ele mudou seu
entendimento para entender que a prisdo antecipada era compativel com a presuncdo de
inocéncia. No julgamento das acBes declaratérias de constitucionalidade, ele (Gilmar)
retornou ao entendimento adotado originalmente para decidir contra a prisdo apds julgamento
em segunda instancia; votou pela constitucionalidade do artigo 283 do CPP, ressaltando em sua
fundamentacdo, que apds a decisdo do STF sobre a possibilidade da prisdo antecipada, houve
um “desvirtuamento” dos Tribunais que passaram a tratar a prisdo como fosse obrigatoria,
imperativa, sem analise adequada para a individualizacdo dos casos: “Decidiu-se que a
execucdo da pena era possivel, mas ndo imperativa. De fato, na prépria ementa (do
julgamento de 2016), estabeleceu-se que a execugdo era uma possibilidade, e ndo uma

obrigatoriedade”.

Em concluséo, por maioria dos votos, decidiu-se pela declaracdo de constitucionalidade
do artigo 283 do CPP, em conformidade com a garantia constitucional da presuncdo de

inocéncia. Com isso, surte o efeito de que todos os individuos cumprindo pena proviséria por
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sentenca n&o transitada em julgado deveriam ser soltos, a menos que suas prisdes atendessem

aos requisitos de cautelaridade do artigo 283 do CPP.

3.5 Agdes diretas de inconstitucionalidade n°® 6.735 e 6.783

Pouco tempo apos o julgamento das ADC, no dia 24 de dezembro de 2019, a Lei n°
13.964/2019 (“Pacote Anticrimes”) introduziu algumas alteragdes no Codigo de Processo Penal
e no Cadigo Penal brasileiros. O artigo 492, 1, “e”, do CPP foi alterado para passar a ter a

seguinte redacao:

“Art. 492. Em seguida, o presidente proferira sentenga que:

I — no caso de condenagéo:

e) mandara o acusado recolher-se ou recomenda-lo-a a prisdo em que se encontra, se
presentes os requisitos da prisdo preventiva, ou, no caso de condenagdo a uma pena
igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusdo, determinara a execucdo provisoria
das penas, com expedicdo do mandado de prisdo, se for o caso, sem prejuizo do
conhecimento de recursos que vierem a ser interpostos”

Além disso, foram introduzidos os paragrafos 3°, 4°, 5° e 6°, também no artigo 492 do

CPP, sobre os casos do Tribunal do Juri:

“§ 3° O presidente poderd, excepcionalmente, deixar de autorizar a execucdo
provisoria das penas de que trata a alinea e do inciso | do caput deste artigo, se houver
questédo substancial cuja resolugéo pelo tribunal ao qual competir o julgamento possa
plausivelmente levar a revisdo da condenagéo;”

“§ 5° Excepcionalmente, podera o tribunal atribuir efeito suspensivo a apelagdo de
que trata o § 4° deste artigo, quando verificado cumulativamente que o recurso:

| - ndo tem proposito meramente protelatério; e

Il - levanta questdo substancial e que pode resultar em absolvicdo, anulagdo da
sentenc¢a, novo julgamento ou reducdo da pena para patamar inferior a 15 (quinze)
anos de reclusdo.”

“8 4° A apelacdo interposta contra decisdo condenatoria do Tribunal do Jiri a uma
pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusdo néo tera efeito suspensivo;”

“§ 6° O pedido de concessdo de efeito suspensivo poderd ser feito incidentemente na
apelacao ou por meio de peticdo em separado dirigida diretamente ao relator, instruida
com coépias da sentenga condenatoria, das razGes da apelagdo e de prova da
tempestividade, das contrarrazdes e das demais pegas necessarias a compreensao da
controvérsia;”

Dessa forma, ficou estabelecida a execugdo provisoria da pena apos imediatamente apds
a sentenca condenatoria proferida pelo Tribunal do Juri, nos casos que a pena seja maior ou
igual a quinze anos de reclusdo. Além disso, firmou a disposi¢do legal de que a apelacédo

contra decisdo do Jiri nesses casos ndo tem efeito suspensivo.
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Como resposta as alteragdes supracitadas trazidas pela Lei n® 13.964/2019, a Associagdo
Brasileira dos Advogados Criminalistas (Abracrim) e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)

ajuizaram diretas de inconstitucionalidade, respectivamente, de nimero 6.735 e 6.783.

Na ADI 6.735, a ABRACRIM alegou que as alteracbes do artigo 492 séo
inconstitucionais, na medida em que autorizam a prisdo automatica imediatamente ap0s deciséo
do Tribunal do Jari, ainda em primeiro grau, em afronta direta a garantia constitucional da
presuncdo de inocéncia.  Argumentou que a declaracdo de inconstitucionalidade é
fundamental para a preservacdo da ordem constitucional e seguranca juridica para que nao se
crie uma aleatoriedade de decisdes dos tribunais estaduais e federais, além dos juizos de
primeiro grau. Ressaltou que, caso ndo seja declarada a inconstitucionalidade, os tribunais
deverdo enfrentar essa matéria por meio de arguicdo de incidente de inconstitucionalidade, por
ndo estarem autorizados a deixar de aplicar uma lei presumidamente vélida. Reiterou que tais
modificacbes contrariam a Constituicdo em matéria de presuncdo de inocéncia com
entendimento ja ratificado pela decisdo do Supremo nas ADC 43, 44 e 54. Mencionou 0

parecer emitido por Lenio Streck a pedido do Conselho Federal da OAB, no item 6:

"A “Lei Anticrime” tenta criar uma diferenca artificial e totalmente inconstitucional
entre decisdes do Tribunal do Jdri e do juiz togado de primeira instancia ao assim
proceder. O principio da presuncdo da inocéncia (art. 5°, LVII, da Constituigdo), que
regeu — como ndo poderia deixar de ser — o julgamento das ADCs 43, 44 e 54 no
STF, ndo deixa de ser aplicado ao julgamento do Tribunal do Jari simplesmente
porque o respectivo procedimento seja diferente ou porque haja mais “juizes” na
tomada de decisdo. Como principio, a presuncdo da inocéncia é norma. Vale. E
é norma constitucional"

Trouxe ainda as peculiaridades do Jari que tornam as alteracdes em tela ainda mais

nocivas, citando, novamente, o parecer de Lenio Streck (itens 7 e 8):

“Além disso, decisdo do Jari é decisdo de primeira instancia e atécnica. Imagine a
incoeréncia: decisdo de juiz togado deve aguardar o transito em julgado para que possa
ser executada, conforme posicionamento do préprio STF, mas decisdo dos jurados,
baseada em sua intima conviccédo, ndo precisa (grifamos).  Se ndo bastasse a violagéo
ao duplo grau de jurisdicdo (Convengdo Americana de Direitos Humanos), ha também
contrariedade a garantia de fundamentacg&o das decisfes judiciais, conforme artigo 93,
X, da Constituicdo. Uma decisdo tomada por intima convicgdo ndo pode ter
consequéncias mais graves do que uma decisao tomada por um juiz togado ou tribunal,
em que se exige ampla fundamentagdo. 1sso € absolutamente contrério ao sistema
normativo brasileiro. O jdri decide como quer e ndo tem accountability. Sua
decisdo poderd passar a valer de imediato, mesmo que absurda e sem nenhuma
conexao com a prova dos autos.”
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A ABRACRIM destacou que, no dltimo julgamento do STF sobre o tema, o plenério
firmou tese em sentido contrario a antecipacdo do cumprimento de pena, que abrange todos 0s
tipos de crime, ndo fazendo distingbes ou ressalvas sobre casos do Tribunal do Jari — cujas
condenagdes raramente sdo inferiores a quinze anos, em razdo de a pena-base ser de doze anos
de reclusdo. Argumentou que a soberania dos vereditos do Tribunal do Juri ndo os desobriga
de obedecer ao principio do duplo grau de jurisdicdo, havendo, portanto, a apreciacdo do
segundo grau em casos de recurso; estabelecer a execucao da pena antes disso seria uma grave
violacdo constitucional. Destacou que o STF adota o principio da vedacdo ao retrocesso, e,

ainda nessa logica, a fala de José Roberto Machado® sobre os direitos humanos:

“As questdes afetas aos direitos humanos devem ser analisadas na perspectiva do
reconhecimento e consolidagdo de direitos, de modo que uma vez reconhecido
determinado direito como fundamental na ordem interna, ou, em sua dimensao global
na sociedade internacional, inicia-se a fase de consolidagfo. A partir dai, ndo ha
mais como o Estado regredir ou retroceder diante dos direitos fundamentais
reconhecidos, o processo ¢ de agregar novos direitos ditos fundamentais ou humanos”

Por fim, alegou a constitucionalidade da protecdo de bens juridicos personalissimos, a
imprescindibilidade do animus defendendi e a legitimidade da ABRACRIM para propor acéo
declaratoria de inconstitucionalidade, na condig¢ao de “entidade de classe de ambito nacional”,
em conformidade com o artigo 102, I, “a”, e no artigo 103, IX, ambos da CF/1988, além do
artigo 2°, IX, da Lei n°® 9.868/1999. Considerou que se trata da hipdtese de medida cautelar
de urgéncia em razdo da gravidade das inconstitucionalidades apontadas.

Na ADI 6.783, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB) prop6s
a alegacdo direta de inconstitucionalidade, também com pedido cautelar, em relagdo aos
mesmos artigos que a ABACRIM e com argumentos bastante similares.  Apontou a ocorréncia
de violag&o ao principio constitucional da presuncédo de inocéncia e a Tratados Internacionais
de Direitos Humanos como o Pacto Sdo José da Costa Rica. Destacou que, ao ferir a
presuncao de inocéncia, a ampla defesa também é violada, porque a execugdo penal antecipada
restringe o direito de defesa, geando desequilibrio entre a pretenséo do Estado de aplicar a pena
e o direito do acusado de se defender dessa pretensdo. Amparou-se no julgamento do HC

84.078/MG e no julgamento das Gltimas ADC. Reiterou ainda o efeito vinculante (§ 2° do

92 MACHADO, José Roberto. Direitos humanos: Principio da vedagdo do retrocesso ou proibicdo de regresso.
EBEJI Conhecimento Juridico, nov. 2014. Disponivel em: <https://blog.ebeji.com.br/direitos-humanos-principio-
da-vedacao-do-retrocesso-ou-proibicao-de-regresso/> acesso em: 14 set. 2021.
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artigo 102 da CF/1988) e eficacia erga omnes das decisdes definitivas de mérito proferidas pelo
STF e que, ainda que o poder legislativo néo fique impedido de editar leis e emendas em sentido
diverso ao da decisdo do STF, € fundamental que a Corte Constitucional volte a atuar para
expurgar do ordenamento normais inconstitucionais. A OAB defendeu que as alteracdes
normativas violaram o principio da isonomia e da proporcionalidade (artigo 5°, caput, CF/1988)
ao criar uma diferenca artificial entre decisdes do Tribunal do Juri e aquelas proferidas pelo juiz
de primeira instancia, sendo que a decisdo do Jari é também de primeira instancia, porém,
atécnica.  Argumentou que ha a violacdo da garantia constitucional do duplo grau de
jurisdicdo, disposto no Pacto de S&o José da Costa Rica. Reiterou a inexisténcia de
excepcionalidade da execucdo penal de sentenca proferida pelo Tribunal do Juri na CF/1988.
Destacou que o argumento sobre o “esgotamento” da facticidade na decisdo do JUri ndo merece
prosperar, uma vez que a sentenca condenatoria pode ser objeto de recurso por nulidade e
manifesta contrariedade a prova dos autos. Alegou que ha desrespeito a coeréncia, unidade e
completude do ordenamento juridico brasileiro (artigos 282 e 313, § 2° do CPP). Por fim,
entendeu que ha o preenchimento dos requisitos dos artigos 10 e 11 da Lei n°® 9.868/1999 para
a concessao da medida cautelar, sendo o fumus boni iuris pela violagao a previsao constitucional
de presuncéo de inocéncia e o periculum in mora pela urgéncia em razdo do quadro de pandemia
no Brasil e faléncia do sistema prisional brasileiro que expde 0s presos a perigos a salde na

prisao.

Nessas ADI ajuizadas pela ABACRIM e pelo CFOAB para contestar a
constitucionalidade das alteragdes introduzidas pela Lei n® 13.964/2019 sobre a priséo
antecipada nos casos do Tribunal do Juri, o Procurador Geral da Republica, Augusto Aras,
manifestou-se, em pareceres, no sentido de que as condenacdes pelo Jari devem ser sempre
imediatas, independentemente de o réu ter sido sentenciado a quinze anos de prisdo ou mais
(nos termos da alteracdo em questdo). O Procurador entendeu que deveria ser declarada a

procedéncia parcial do pedido nos seguintes termos®:

“opina 0 PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA pela procedéncia parcial do
pedido, para que seja declarada a inconstitucionalidade parcial, com reducdo de texto,
do art. 492, 1, “e”, do CPP, na redacdo dada pela Lei 13.964/2019, tdo somente para
afastar a limitacdo de quinze anos de reclusdo como pressuposto para a possibilidade
de cumprimento imediato das penas privativas de liberdade impostas pelo Tribunal
do Juri.”

% Parecer do Procurador sobre a ADI 6.735, proferido no dia 28 de junho de 2021. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/parecer-pgr-adi-6731-execucao-pena.pdf> acesso em: 14 set 2021.
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O procurador sustentou em seus pareceres a constitucionalidade do imediato
cumprimento da pena aplicada pelo Tribunal do Jari, entendendo que o Jari € soberano e os
tribunais ndo podem substituir decisdo por aquele proferida. Argumentou que o Brasil tem
altas taxas de homicidios e que o entendimento firmado pelo STF no julgamento das ADC
“resultaria em severo prejuizo a eficacia e a credibilidade do sistema penal, bem como contra
o direito fundamental a seguranca publica”. Referiu a auséncia de coOpia da norma
impugnada por ambas e a ilegitimidade ativada ABRACRIM. O julgamento das acdes diretas
de inconstitucionalidade ainda néo teve inicio, porém, a discussdo levantada por elas € crucial
pela importéncia do assunto e para a compreensao dos efeitos das ADC no debate publico e a
resisténcia encontrada no legislativo no sentido de alterar normas para haver excecdes a tese

firmada pelo STF.

3.6 Recurso Extraordinario 1.235.340/SC

O RE 1.235.340 foi interposto pelo Ministério Publico do Estado de Santa Catarina apds
a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica negar o imediato cumprimento da pena de um
sujeito condenado pelo Tribunal do Jari a vinte e seis anos de prisdo pelo crime de feminicidio
duplamente qualificado. Este foi 0 entendimento da Sexta Turma do STJ:

“a negativa do direito de recorrer em liberdade somente fundada na premissa de que
a decisdo condenatéria proferida pelo Tribunal do Jari deve ser executada
prontamente, sem qualquer elemento do caso concreto para justificar a custodia
cautelar, ndo transitada em julgado ou ndo confirmada a condenagdo por Colegiado
de segundo grau, torna a prisao ilegal.”

O Procurador Geral da Republica, Augusto Aras, em Memorial sobre 0 RE 1.235.340,
entendeu pela constitucionalidade do imediato cumprimento da pena aplicada pelo Tribunal do
Juri e requereu o provimento do recurso, bem como reiterou o pedido (por ele formulado no
parecer apresentado nas ADI 6.735 e 6.783) para reduzir-se o texto do artigo 492 do CPP, de
maneira a afastar a regra que limita a prisdo imediata as condena¢@es com pena superior a

quinze anos de recluséo.

O Relator, Ministro Luis Roberto Barroso, propds a seguinte tese: "A soberania dos
veredictos do tribunal do juri autoriza a imediata execucd@o de condenacao imposta pelo corpo

de jurados, independentemente do total da pena aplicada”. O Ministro Dias Toffoli
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acompanhou o voto de Barroso. Gilmar Mendes abriu divergéncia para negar provimento ao
recurso extraordinario e manter a vedacao da execucao imediata das condenagdes proferidas
pelo Tribunal do Juri; ressalvou que a prisdo preventiva do condenado pode ser decretada
motivadamente, nos termos de 312 do CPP, pelo Juiz Presidente, a partir dos fatos e
fundamentos assentados pelos Jurados do Tribunal do Jari. O julgamento ainda ndo foi
concluido porque o Ministro Ricardo Lewandowski pediu vista dos autos em abril de 2020 e

ainda ndo os devolveu.

O Relator Ministro Luis Roberto Barroso fundamentou sua posi¢cdo com os argumentos a
seguir. Inicialmente, ele argumentou que o direito a vida é um bem juridico merecedor de
protecdo (artigo 5° caput, da CF/1988 e artigo 121 do CP). Com base na soberania do
Tribunal do Jari, sustentou que sua decisdo ndo pode ser substituida por pronunciamento de
qualquer outro tribunal; mesmo que o Tribunal de Justica ou um Tribunal Superior possam
anular a decis@o em alguns casos para determinar a realizacdo de um novo jari, o nimero de
condenacOes invalidadas € estatisticamente irrelevante.  Entendeu que, justamente pela
impossibilidade de substituicdo da decisdo de juri por tribunais, ndo ocorre a violacdo do
principio da presuncgdo de inocéncia. Disse que “viola sentimentos minimos de justi¢ca, bem
como a propria credibilidade do Poder Judiciario, que o homicida condenado saia livre apds
0 julgamento, lado a lado com a familia da vitima” e que a situacdo seria agravada com a
procrastinacao do transito em julgado, com diversos recursos ou até mesmo eventual prescricao.
Ressalvou situacGes excepcionais em que, havendo indicios de nulidade ou condenacédo
manifestamente contraria as provas dos autos, o tribunal pode suspender a execuc¢édo da decisao
até o julgamento do recurso. Por fim, entendeu que a exequibilidade das decisfes tomadas
pelo Jari ndo é fundamentada no montante da pena aplicada, mas na soberania dos vereditos,
de modo que seria incompativel com a Constituicdo Federal de 1988 que a execucao imediata
fosse condicionada ao patamar minimo de quinze anos de recluséo; por isso, excluiu esse limite

da redacéo do artigo 492 do Cddigo de Processo Penal.

O Ministro Dias Toffoli, que acompanhou o voto do Relator no julgamento deste RE, no
julgamento das AcOes Declaratorias de Constitucionalidade n°® 43, 44 e 54 havia se
posicionamento no sentido contrério a execucdo da pena antes do transito em julgado de
sentenga penal condenatéria. No entanto, no caso da RE em questdo, entendeu pela
possibilidade do cumprimento imediato da pena ap6s decisdo do Tribunal do Jdri, e explicou

que seu entendimento ja havia sido exposto no julgamento das ADC. Em seu voto, sua
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posicdo é de que “o principio constitucional da soberania dos vereditos confere a decisdo dos
jurados, em tese, um cardter de intangibilidade quanto a seu mérito”. Para sustentar sua

posicao sobre a soberania do Jari, citou o entendimento de Souza Nucci®:

“A soberania dos veredictos é a alma do Tribunal Popular, assegurando-lhe o efetivo
poder jurisdicional e ndo somente a prolagdo de um parecer, passivel de rejei¢do por
qualquer magistrado togado.  Ser soberano significa atingir a supremacia, o0 mais alto
grau de uma escala, o poder absoluto, acima do qual inexiste outro. Traduzindo-se
esse valor para o contexto do veredicto popular, quer-se assegurar seja esta a Ultima
voz a decidir o caso, quando apresentado a julgamento no Tribunal do Jari.”

O ultimo voto proferido até o momento foi o do Ministro Gilmar Mendes, para quem
“ndo se pode admitir que a execugdo da condenacgdo proferida em primeiro grau (ainda que
por Tribunal do Jari) se inicie sem que haja a possibilidade de uma revisédo por Tribunal ”.
Defendeu ainda que o principio da presuncdo de inocéncia ndo pode ser afastado em hipétese

alguma, e, nesse sentido, citou Giulio Hluminati®®:

“Falar de presuncdo de inocéncia do imputado pode parecer anacrdénico em um
momento no qual a criminalidade e o terrorismo — preocupantes manifestaces
degenerativas do equilibrio da sociedade — colocaram no centro das atengdes o
problema da ordem publica e da repressdo a criminalidade”

Essa referéncia € particularmente importante para sustentar seu ponto em oposicado a
fundamentacdo do Ministro Barroso sobre a violagcdo dos sentimentos minimos de justica e
afins.  Isso porque, conforme Gilmar Mendes, mesmo nos casos que soe anacrénico, “trata-
se de uma opcdo democratica para assegurar que uma pessoa ndo possa ser considerada
culpada sem o devido transcorrer do processo penal, com a protecdo efetiva de direitos e
garantias fundamentais”. O fundamento basico do processo penal, sendo esta sua razdo de
existir, baseia-se na ideia de que a sancdo penal s6 pode ser imposta apds a condenacdo
definitiva em obediéncia as regras do devido processo penal. O Ministro Gilmar Mendes
defendeu que ndo se podem ser aceitos argumentos que recorram ao clamor social, gravidade
abstrata do delito e afins; a jurisprudéncia do Supremo ja repele reiteradamente a prisdo
preventiva fundamentada na gravidade em abstrato do crime, comocdo social e indignagédo da
populacéo, e a prisdo preventiva s pode se basear na gravidade quando em concreto. Votou

no sentido de negar provimento ao recurso extraordinario e, assim, manter a vedagdo a imediata

% NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. 22 ed. Sdo Paulo, RT
2012, p. 387.
% (ILLUMINATI, Giulio. La presunzione d’innocenza dell’imputato. Bologna: Zanichelli, 1979, p. 1.
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da pena imposta pelo Tribunal do Juri, declarando totalmente inconstitucionalidade a nova
redacéo determinada pela Lei n°® 13.964/2019 ao artigo 492, 1, “e” do CPP. A tese por ele

sugerida ao STF é a seguinte:

“A Constituicdo Federal, em razdo da presungdo de inocéncia (art. 5°, inciso LV), e a
Convengdo Americana de Direitos Humanos, em razdo do direito ao recurso ao
condenado (art. 8.2.h) vedam a execuc¢do imediata das condenacbes proferidas por
Tribunal do Juri, mas a prisdo preventiva do condenado pode ser decretada
motivadamente, nos termos do art. 312 CPP, pelo Juiz Presidente a partir dos fatos e
fundamentos assentados pelos Jurados.”

Apbs o voto do Ministro Gilmar Mendes e posterior pedido de vista dos autos pelo

Ministro Ricardo Lewandowski, o julgamento esta suspenso, aguardando a devolucao da vista.
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4 ANALISE CRITICA

Desde o julgamento do HC 84.078/MG, em 2009, o Supremo Tribunal Federal entendia
que ndo era cabivel a execucdo provisoria da pena antes do transito em julgado de sentenca
penal condenatéria. Em 2016, ap6s o julgamento do HC 126.292/SP, o STF mudou seu
entendimento e passou a permitir a execucdo da pena apos a confirmacdo da sentenca
condenatoria pela segunda instancia, sob justificativas como efetividade do sistema penal,
valores sociais e direito comparado. No final de 2019, no julgamento das ADC 43, 44 e 54, 0
Supremo novamente alterou sua orientacdo, para retomar a tese firmada no HC 84.078 sob

relatoria do Ministro Eros Grau.

Independentemente de qual seja a tese adotada atualmente, a mudanca de entendimento
tantas vezes em um periodo de dez anos escancara a enorme inseguranca juridica a que estamos
submetidos em um assunto tdo importante, que impacta a vida de tantas pessoas com
consequéncias nefastas como prisdes injustas. Em um periodo em que os julgamentos sdo
televisionados e existe uma cobertura midiatica intensa sobre 0s casos que interessam mais a
populacdo e a comunidade juridica, o impacto dessas mudancas constantes de posicionamento
acaba resultando em algum descrédito a respeito do Supremo Tribunal Federal, o que fortalece
discursos antidemocraticos de ataques a instituicbes. Quando o Supremo altera seu
entendimento tantas vezes a respeito de uma questdo tdo cara como a presunc¢do de inocéncia,
isso gera um nivel de flexibilizacdo de principios ainda maior do que o que 0s Ministros
contrarios a prisdo provisoria defendem com exercicios retéricos. A sociedade brasileira, que,
em grande parte, ja tem anseios punitivistas, encontra nesse tipo de alteracdo constante com
fundamentacdo no sentido de que garantias constitucionais como a presuncdo de inocéncia
devem ser flexibilizadas, o viés de confirmacdo para pensamentos punitivistas e quase
inquisitorios de violacao de direitos fundamentais de acusados de crime em prol da “efetividade
do sistema penal”, ndo importando a justica dessas prisdes, mas sim 0 NUmero, para ser exposto

como um simbolo de eficiéncia do nosso sistema penal.

Uma prisé@o antes do transito em julgado gera um prejuizo imenso ao acusado, pois uma

vez que ele seja preso e depois absolvido, a liberdade e 0 tempo em que ele esteve em privagédo
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de liberdade jamais serdo devolvidos, todos os efeitos devastadores de uma priséo injusta ainda
o acompanhardo. Nesse sentido, Augusto Amaral e Paulo Calleffi®® prelecionam:

“Ademais, ndo se pode deixar de lado que a senten¢a, enquanto passivel de recurso,
caracteriza-se como um ato substancialmente instavel e, por consequéncia,
apresentando contelido provisorio e plenamente reformavel, encontra-se sujeita, ao
menos em igual probabilidade, da superveniéncia de pronunciamento distinto em grau
superior. Com efeito, impossibilitar o individuo de recorrer até o transito em julgado
da sentenca penal condenatoria, seja pelo argumento da auséncia de efeito suspensivo
dos recursos federais, seja pela materializacédo do duplo grau de jurisdigéo ou, ainda,
pelo fato de a maior parte das irresignacdes interpostas ndo serem acolhidas, ¢ atestar
que a atividade jurisdicional dos Tribunais Superiores (STJ e STF), para além de nédo
resguardar, viola o direito do condenado de ter o reexame especifico da sua situacdo
juridica. E estabelecer, noutro sentido, que sua via recursal € mero rito de passagem,
passivo frente a decisdo proferida nas instancias inferiores.”

Os argumentos sobre valores sociais e eficiéncia sdo problematicos, na medida em que
tratam a prisdo pena como se ela tivesse natureza cautelar, o que ndo é verdade, uma vez que a
prisdo pena ndo se enquadra nas hipdteses de cabimento das prises cautelares. Utilizar a
execucdo provisoria para esse fim significa violar a presuncdo de inocéncia. Se ndo é a
hipdtese da prisdo provisoria, entdo deve-se aguardar o encerramento de todos 0S recursos
contra a sentenca condenatoria até o momento do transito em julgado®. Fundamentacoes
genéricas de apelo a protecao da sociedade e “quebra do paradigma de impunidade”, como
Barroso defende em seus votos, s servem para sustentar a narrativa punitivista que nada agrega
e muito corrdi nosso Direito Penal. Na&o se resolve o problema da impunidade com prisdes
injustas e precipitadas. Justamente por isso, ceder ao clamor popular por punitivismo com a
flexibilizacdo de garantias fundamentais como a presuncdo de inocéncia jamais devem ser
consideradas, devendo, na verdade, ser rechacadas a fim de evitar a legitimacao de retrocessos

em nosso ordenamento juridico.

Ainda sobre a questdo dos valores sociais, é pertinente apontar a situacdo do Tribunal do
Jari apds a decisdo do Supremo sobre as ADC.  E evidente que os crimes para cujo julgamento
o Tribunal do Juri é competente (crimes dolosos contra a vida) possuem a particularidade de
gerar ainda mais indignacdo social, clamor por punicdo e revolta em razéo de sua gravidade

abstrata. Percebe-se que, em geral, as fundamentac6es apontadas pela PGR e pelos Ministros

% AMARAL, Augusto Jobim do; CALEFFI, Paulo Saint Pastous. Pré-ocupacdo de inocéncia e execucdo
provisdria da pena: uma analise critica da modificacdo jurisprudencial do STF. Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, v. 3, n. 3, set-dez 2017, p. 1077.
% AMARAL, Augusto Jobim do; CALEFFI, Paulo Saint Pastous. Pré-ocupacgdo de inocéncia e execucdo
provisdria da pena: uma analise critica da modificagdo jurisprudencial do STF. Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, v. 3, n. 3, set-dez 2017, p. 1089.



58

que se opdem ao entendimento de aguardar o transito em julgado da decisdo condenatéria do
Juri para dar inicio a execucdo de pena tém em comum esse apelo que o crime contra a vida
gera, justamente por ser tratar de um bem juridico t&o caro a todos. E evidente também que
manter em nosso ordenamento juridico como regra a impossibilidade de execucao antecipada
da pena, porém ndo para os crimes de competéncia do Juri, feriria o principio da isonomia, na
medida em que, em casos de crimes como latrocinio e estupro de vulneravel, havera réus
respondendo em liberdade, enquanto aqueles condenados pelo Juri teréo a prisao para execucao
da pena imediatamente decretada. No caso do Tribunal do Jari, existe uma outra questdo: o
veredito do jari ndo é absoluto. E ndo deve ser. Se juizes, que decidem com base em
fundamentacdo juridica, erram, o que dird de leigos que decidem com base na “intima
convicgdo”?  Como Lenio Streck ® leciona, “intima conviccdo é incompativel com a
democracia. Totalmente incompativel. E é incompativel com a democracia sustentar que a
decisdo dos jurados, por intima convic¢do, pode tirar a liberdade de uma pessoa, antes mesmo
de o tribunal apreciar a apelacdo”. Como o0 Jari esté sujeito tdo somente as suas conviccdes
pessoais, considerar a decisdo dos jurados como absoluta para determinar a imediata prisdo do
sujeito significa também a violacao da presuncéo de inocéncia, como consta do parecer emitido
por Streck para o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil no ambito da ADI
6.783%:

“Uma decisdo tomada por intima convic¢ao ndo pode ter consequéncias mais graves
do que uma decisdo tomada por um juiz togado ou tribunal, em que se exige ampla
fundamentagdo. Isso é absolutamente contrério ao sistema normativo brasileiro. O
jari decide como quer e ndo tem accountability. Sua decisdo podera passar a valer
de imediato, mesmo que absurda e sem nenhuma conexao com a prova dos autos”

Outro argumento invocado pelos defensores da execucdo provisoria da pena € a auséncia
de efeito suspensivo do recurso extraordinario e do recurso especial. Esse argumento, trazido
por diversos Ministros e reiterado por Galtiénio da Cruz Paulino®, escolhe se amparar no
artigo 637 do CPP%%, enquanto ignora o artigo 283 do mesmo Cadigo, bem como a Constituicio

Federal. E fato que um Cddigo Penal que permite um artigo que nega efeito suspensivo ao

% STRECK, Lenio Luiz. Juri: prisdo e vedacdo de apelacéo para a acusagdo — a decisdo do STF. ConJur, ago.
2019. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-ago-12/streck-juri-prisao-vedacao-apelacao-acusacao>.
Acesso em: 21 set. 2021.

9 Parecer disponivel em: < https://www.conjur.com.br/dl/prisao-automatica-condenacao-juri.pdf> acesso em: 14
set 2021.

100 PAULINO, Galtiénio da Cruz. A execucio proviséria da pena e o principio da presuncéo de inocéncia, 2018,
p. 229.

101 Art. 637. O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do
traslado, os originais baixardo a primeira instancia, para a execugao da sentenga.



59

recurso extraordinario e outro que determina que a execugdo penal sé pode acontecer ap6s o
transito em julgado deve ser revisto. O Cddigo de Processo Penal é do ano de 1941, anterior
a Constituicdo Federal Brasileira e as discussdes sobre a presuncéo de inocéncia. O Cddigo
ja sofreu diversas alteraces, como as incorporadas pela Lei n® 13.964/2019 (Pacote Anticrime)
e outras por acdes diretas de inconstitucionalidade. E fato que o efeito suspensivo deve ser
revisto para estar em conformidade com o artigo 283 e principalmente com a Constituicdo, mas
a defesa de que um artigo infraconstitucional isolado deve se sobrepor a garantias

constitucionais é atentar contra a liberdade e dignidade humana dos individuos.

Também foi muito utilizado por alguns Ministros o argumento da natureza protelatoria
dos recursos, o problema da prescricdo da pretensdo punitiva estatal e prejuizo para a
efetividade jurisdicional. O que se ignora nesse argumento é que a prescricdo da punibilidade
é causada por culpa do proprio Estado, uma vez que os Tribunais Superiores demoram para
julgar esses recursos.'®?  Ainda na perspectiva de Juarez Cirino dos Santos no mesmo artigo,
“a solucdo néo reside em cancelar direitos ou garantias constitucionais do cidaddo, como
pretende o voto do relator, mas em melhorar a estrutura e as funcdes do sistema de justica

criminal.”.

Uma estratégia retdrica que muitos Ministros utilizaram no julgamento foi recorrer a
estrutura normativa da presuncao de inocéncia para utilizar uma distin¢cdo conveniente entre
principio e regra, a fim de caracterizar a presuncdo de inocéncia como um principio que poderia
ser flexibilizado, ndo precisaria ser integralmente aplicado e que poderia variar de caso a caso.
Buscam ainda fazer um exercicio de criar uma distin¢do entre presuncdo de inocéncia e
presuncéo de ndo culpabilidade para defender que, sendo o segundo caso, poderia se considerar
uma inversdo dessa presunc¢do de inocéncia a depender do momento processual, de modo que
apos a condenacdo em primeira instancia o réu ja ndo seria presumidamente inocente e menos
ainda apds confirmacéo da segunda instancia. O problema desse argumento, além da criagéo
de um jogo de palavras para sustentar a violagcdo de uma garantia constitucional, é que, mesmo
quando observamos a aplicacdo pratica e suas consequéncias, elas sdo absolutamente

desastrosas.

102 SANTOS, Juarez Cirino dos. Presuncdo de inocéncia e inconstitucionalidade da prisdo em 2° grau. Boletim IBCCrim, v.
27,n. 316, mar. 2019, p. 3-6.
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Ora, a possibilidade de inicio imediato da execugdo penal apds acérddo condenatdrio
existiu entre 0s anos de 2016 e 2019, apos o julgamento do HC 126.292/SP, que firmou a tese
de que era possivel a prisao proviséria em conformidade com a presuncéo de inocéncia. Basta
analisarmos como esse precedente influenciou as prisdes desse periodo. O que vimos foi 0
problema de tratar a presuncdo de inocéncia como um principio facilmente flexibilizado para
prender individuos provisoriamente. O Ministro Gilmar Mendes decidiu alterar seu
entendimento, para voltar a defender que a execucdo da pena sO poderia acontecer apds o
transito em julgado de sentenca penal condenatoria, por apontar que a decisdo de 2016 criou
um problema, uma vez que os Tribunais passaram a aplicar esse precedente considerando que
a priséo era obrigatoria e automatica, ao invés de fazer uma andlise individualizada dos casos.
Esse tipo de deciséo gera a completa inversdo da presungédo de inocéncia e apenas contribui

para a superlotacdo dos presidios e aumento do numero de prisdes injustas.

Um fundamento muito utilizado nos julgados é o de direto comparado. Alguns
Ministros trazem o argumento de que a pratica internacional é no sentido de que o réu deve se
recolher a prisdo, muitas vezes, apds a condenacdo em primeira instancia. Uma das Ministras
que trouxe esse posicionamento foi Ellen Grace no julgamento do HC 84.078. Ocorre que a
prépria traz a refutacdo a esse argumento em sua fundamentacdo, ao citar as palavras do

Ministro Francisco Rezek em sede de julgamento do HC 71.026:

“Ha paises onde se pode conviver, sem conseqiiéncias desastrosas, com a tese
segundo a qual a pessoa ndo deveria ser presa sendo depois do transito em julgado da
decisdo condenatéria. S&o paises onde o transito em julgado ocorre com rapidez,
porque ndo conhecem nada semelhante & nossa espantosa e extravagante
prodigalidade recursiva.”

Ora, nessa citacdo fica facil entender o problema de tentar fundamentar uma decisdo que
afeta os brasileiros com a utilizacdo de parametros estrangeiros. As condicGes de vida e do
carcere no Brasil sdo muito diferentes daquelas observadas em paises europeus, por exemplo,
que alguns Ministros frequentemente citam para defender a prisdo provisoria.  As
consequéncias de uma prisao injusta no contexto de um pais estrangeiro, frequentemente, apesar
de ruins, tendem a ser melhores do que aquelas eu um preso brasileiro teria que lidar apds ser
privado da liberdade por uma prisdo antecipada em presidios superlotados e em condicGes

insalubres. Portanto, € evidente que é impossivel realizar uma comparacéo justa desprezando
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as especificidades dos sistemas juridicos dos paises comparados. Diogo Malan'® destaca que
“é preciso evitar manifestagoes de colonialismo cultural juridico, pois 0s sistemas processuais
penais norte-americano e francés possuem caracteristicas substancialmente distintas do nosso,
que é de inspiragdo italiana”. Dessa forma, o autor critica ainda a forma como apenas as
“qualidade intrinsecas” do instituto estrangeiro em questdo costumam ser analisadas nessas

andlises de direito comparado, uma vez que o ambiente institucional é ignorado.

O entendimento atual do STF que firmou tese contraria a constitucionalidade da execugéo
penal antes do transito em julgado de sentenca penal condenat6ria encontrou ainda certa
resisténcia e muitas criticas de parte da populacdo, que, influenciada pela midia sensacionalista
sobre 0 assunto, comprou a narrativa de que essa decisdo perpetuaria a “impunidade” em nosso
sistema penal. Lenio Streck!®* destaca em seu artigo de opinido como se deu a postura de
muitos jornalistas, inclusive de grandes formadores de opinido em canais como a GloboNews
e no Jornal Nacional; criou-se uma falsa narrativa de que centenas de milhares de bandidos
condenados por crimes graves como estupro, assassinado e afins seriam soltos. O problema
disso é que, além de ser fake news da pior espécie, influencia pessoas que sdo leigas sobre
Direito. A realidade é que essas pessoas ndo entendem a distingdo entre prisdo cautelar e
prisdo pena, de modo que desconsideram completamente que nos casos mais graves, havendo
indicios e o cumprimento dos requisitos da prisdo preventiva, ja ensejam a prisao preventiva,
entdo as consideracGes sobre a execucao penal ndo resultariam na soltura desses presos. A
ignorancia nao esta presente apenas entre esses cidaddos influenciados pela midia, ela afeta
também o Poder Legislativo. Exemplo disso é a existéncia de algumas Propostas de Emenda
a Constituicdo, dentre as quais a que se encontra em estagio mais avancado € a PEC 199/2019,
logo apds a decisdo do Supremo no ambito das ADC, pelo deputado Alex Manente (Cidadania-
SP) — que afirmou em entrevistal® que essa proposta so passard com “pressdo popular” e

incitou resisténcia popular as decisdes do Supremo — com o intuito de alterar o texto

13 MALAN, Diogo. Prisdo preventiva depois da decisdo de segundo grau é retrocesso civilizatério. Conjur, nov.
2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-nov-01/diogo-malan-prisao-antes-transito-julgado-
retrocesso>. Acesso em: 13 setembro. 2021.

104 STRECK, Lenio Luiz. Presuncdo de inocéncia: o estrago causado pela ignorancia jornalistica. ConJur, jul.
2020. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-jul-03/streck-mentiras-imprensa-prisao-segunda-
instancia>. Acesso em: 21 set. 2021.

105 MATOS, Fabio. Autor da PEC da prisdo em 2% instancia afirma que proposta s6 passa com ‘pressdo popular’:
'N&o ficaremos submetidos as vontades de mudanc¢a de entendimento do Supremo de acordo com 0 momento
politico', diz o deputado Alex Manente (Cidadania-SP) em entrevista a Oeste. Revista Oeste. 28 de abril de 2021.
Disponivel em: < https://revistaoeste.com/politica/autor-da-pec-da-prisao-em-2a-instancia-afirma-que-proposta-
S0-passa-com-pressao-popular/> Acesso em: 13/09/2021.
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constitucional para que se considere o transito em julgado apds a confirmacdo da sentenga
condenatdria em segunda instancia. A PEC 199/2019 tem inspira¢do, quanto ao contetdo, na
PEC 15/2011 (“PEC Peluso™); esta foi uma proposta de alteracdo do texto constitucional
(artigos 102 e 105 da CF/88) para fazer com que 0s processos transitassem em julgado apos
decisdo de segunda instancia, transformando os Recursos Especial e Extraordinario em ac6es
rescisorias. A diferenga entre a “PEC Peluso” e a PEC 199/2019 é que esta foi proposta por
um senador enquanto aquela foi proposta por um deputado, porque em termos de contetdo,
trata-se da mesma ideia. Destaca-se que a PEC 15/2011, que foi justificada com base na
suposta necessidade de evitar recursos meramente protelatérios, entrou na Ordem do Dia do
Senado diversas vezes, mas jamais foi efetivamente votada, sendo arquivada sem apreciagéo ao
final da legislatura que terminou em 2018.  E evidente que a pretensio de alteracio da garantia
constante do inciso LVII do artigo 5° da CF/1988 é inconstitucional, por esbarrar na clausula

pétrea inserida no artigo 60, § 4°, IV, da mesma Constituicao.

Penso que o posicionamento mais adequado do STF foi aquele tomado no julgamento do
Habeas Corpus 84.078/MG em 2009, com a brilhante fundamentacédo do Relator Ministro Eros
Grau — posicionamento esse que foi finalmente retomado no julgamento das AcGes Diretas de
Constitucionalidade 43, 44 e 54 para firmar a tese que melhor se adequa ao nosso ordenamento
juridico e respeita a garantia fundamental da presuncdo de inocéncia com a amplitude que Ihe
deu a Constituicdo Federal de 1988.
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CONSIDERACOES FINAIS

A presuncdo de inocéncia € uma das garantias fundamentais mais importantes presentes em
nosso ordenamento juridico, por tratar sobre a liberdade dos individuos. A discusséo sobre o
assunto ganhou forga e invadiu o debate publico nos ultimos quinze anos, por conta das decisGes
do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto e as mudancas de entendimento sobre a execucgéo

da pena com fundamento em acordéo recorrivel.

Podemos perceber diversos argumentos para a relativizacao da presuncdo de inocéncia a fim de
sustentar o retrocesso da prisdo para execucao penal provisoria. No entanto, nenhum deles
merece prosperar, na medida em que a Constituicdo da Republica € clara e ndo deixa ddvidas —
“ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”™
— sobre a necessidade da manutencdo do estado de inocéncia presumido no momento pré
processual e ao longo do processo, até o transito em julgado da sentenga condenatdria. N&o
existe Democracia sem a obediéncia a preceitos fundamentais e suas garantias constitucionais,
por isso, ndo podemos ceder a anseios punitivistas e antidemocraticos por violagdes dessas

garantias conquistadas com muita luta e suor.

Ao longo desta monografia, foi trabalhado um panorama geral sobre a presuncéo de inocéncia
e como ela é comportada em nosso ordenamento juridico. A andlise das decisGes do Supremo
Tribunal Federal e os seus fundamentos nos permitiu entender como o Judiciario deve e
principalmente como ndo deve lidar com o instituto da prisdo. O objetivo central desta
monografia foi cumprido ao demonstrar como a execugdo penal com fundamento em ac6rddo
condenatorio recorrivel é incompativel com o ordenamento brasileiro e que a prisdo provisoria
é, na verdade, uma grave violacdo a Constituicdo da Republica. Felizmente, foi nesse sentido
que o Supremo Tribunal Federal decidiu e firmou tese no Gltimo julgamento do assunto, sendo,

portanto, o entendimento atual.
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