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RESUMO

O presente trabalho teve como objeto o estudo da execucdo da sentenca condenatdria em
segunda instancia sob o prisma do principio da presuncédo de inocéncia, onde foi explanada
a evolucdao jurisprudencial da Suprema Corte e o recente julgamento das ADC’s n° 43, 44 e
54 que determinou uma virada jurisprudencial determinando que o cumprimento da pena
proferida em sentenca por 6rgdo competente deve se dar ap6s esgotado todos os
instrumentos recursais propostos pelas partes, e ndo mais a partir da condenacdo em
segunda instancia. A pesquisa realizada neste trabalho foi juridico-teédrica ja que a solucao
do problema foi buscada a partir da andlise dos dogmas juridicos no tempo e no espaco,
envolve opinides de constitucionalistas, juristas, legisladores, entendimentos e decisdes de
tribunais e da Suprema Corte. Quanto a abordagem foi classificada como qualitativa por
utilizar conteudos j& publicados para a andlise do problema. Quanto aos objetivos foi uma
pesquisa exploratdria porque envolve levantamento bibliogréfico, analise de exemplos que
estimularam a compreensdo e, explicativa porque visa a identificar os fatores que
determinaram ou contribuiram para a ocorréncia do problema. Quanto a metodologia o
trabalho em méos faz a opgéo pelo método hipotético-dedutivo. Quanto a técnica utilizada
considerou-se a documental direta, visto que foram utilizadas fontes secundéarias conforme
obras listadas nas referéncias. O que se observou ao longo do trabalho foi um
descumprimento constitucional, em determinado periodo, percebido e criticado por muitos
constitucionalistas e juristas, todavia quando do julgamento das ADC'’s n°® 43,44 e 54 pela
Suprema Corte, prevaleceu o Principio da Presuncdo de Inocéncia. O Superior Tribunal
Federal em um momento histérico de grande expectativa para toda sociedade,
desempenhou o seu papel de Guardido da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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impossibilidade. Visdo garantista.

1 Po6s graduanda em Direito Constitucional pela IBMEC/DAMASIO EDUCACIONAL, Bacharela em
Administracdo de Empresas pela Faculdade Pitdgoras e Bacharela em Direito pela Faculdade de
Direito de Ipatinga

2 Doutora e pés doutora em Ciéncias Técnicas (Administracdo, Recursos Humanos e Gestédo) pela
Universidade de Matanzas, Mestre em Letras pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais,
Especialista em Psicopedagogia pelo Centro Universitario do Leste de Minas Gerais, Graduada em
Pedagogia pelo Centro Universitario de Minas Gerais e em Direito pela Faculdade de Direito de
Ipatinga.

3 Graduacao em Direito pela Universidade Presidente Antdnio Carlos (2006), especializacdo em P0s-
Graduacéo “Lato Sensu” em Direito Processual pela Universidade do Sul de Santa Catarina (2009);
especializacdo em Pds-graduacdo “Lato Sensu” em Direito Publico pela Faculdade de Direito de
Ipatinga (2006). Atualmente € Docente do Centro Universitario do Leste de Minas Gerais,
DELEGADO DE POLICIA da Policia Civil de Minas Gerais e Professor de Direito Penal e Processo
Penal da Faculdade de Direito de Ipatinga.



1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal em seu art. 1° institui como sendo um dos seus
fundamentos a dignidade da pessoa humana, e a liberdade do individuo € um dos
pressupostos essenciais para que se alcance a dignidade. Assim sendo, 0
dispositivo constitucional disciplinou como uma das garantias individuais a
presuncao de inocéncia no art. 5°, LVII que: “Ninguém sera considerado culpado até
transito em julgado de sentenca penal condenatoéria”.

Por estar no apice da piramide do ordenamento juridico, os postulados
constitucionais devem ser respeitados pela legislacdo infraconstitucional. Desse
modo, a garantia individual de estado de inocéncia deve ser garantida durante todo
0 processo penal.

O método adotado é o dedutivo-hipotético, que propde a abordagem a partir
da lei, levantando o problema da suposta inconstitucionalidade do entendimento do
Supremo Tribunal Federal, trazendo uma hipdotese de solucdo a ser testada
explicando a realidade para resolugcéo do problema.

Da forma de abordagem do problema a pesquisa se classificard como
qualitativa por utilizar conteudos ja publicados para a anéalise do problema.

Enquanto procedimento, este trabalho realizar-se-a por meio da pesquisa
bibliografica, pois ser4 desenvolvida a partir de materiais publicados em livros,
artigos, dissertacOes, teses e atualmente na internet.

O principio de presuncéo de inocéncia pode ser conceituado como sendo um
estado de inocéncia, no qual tera efeitos durante toda a persecucdo criminal, e o
acusado é tratado como inocente durante todo o processo. Esse seu estado sé se
modificara com a declaracéo de culpado por sentenca transitada em julgado.

Entretanto, surge o questionamento de qual o momento em que a sentenca
condenatoria podera ser cumprida sem ferir a presuncéo de inocéncia do acusado,
haja vista que o transito em julgado da sentenca sé ocorre quando estiverem
esgotados todos os recursos, e ndo raras vezes, esses sao utilizados como meros

instrumentos protelatdrios.



Os doutrinadores e juristas se debrucaram sobre o tema, e a discussao
chegou ao Supremo Tribunal Federal em varios momentos, o que se verificou uma
evolucéo do entendimento da jurisprudéncia quanto ao objeto do presente trabalho.

Diante disso, em um primeiro momento serdao abordados o sistema recursal e
as espécies de recursos vigentes no ordenamento processual penal brasileiro,
pontuando a diferenciacdo entre a prisdo preventiva, espécie de medida cautelar
restritiva de liberdade, da execugédo provisoria da sentenga condenatdria proveniente
de julgamento em segunda instancia.

Posteriormente, sera identificada a evolucdo historica do principio da
presuncao de inocéncia nos periodos da historia brasileira, desde o periodo colonial
até a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, diploma este que elencou como
um dos direitos e garantias fundamentais do homem a status de inocéncia do
individuo enquanto nao sobrevier sentenca penal condenatdria transitada em
julgada.

Ademais, explanar-se-a o conceito do principio objeto de estudo, destacando
a for¢ca normativa dos principios frente ao arcabouco juridico vigente, por se tratar de
norma de status constitucional.

Por fim, sera tratada a execucado provisOria em segunda instancia apos a
condenacdo penal frente ao principio da presuncdo de inocéncia estatuido na
Constituicdo Federal de 1988, e o tratamento dado a tal questdo pelo Supremo
Tribunal Federal.

2 A EXECUCAO PROVISORIA DA SENTENCA CONDENATORIA EM SEGUNDA
INSTANCIA

Para que se compreenda a execuc¢ao provisoria da sentenca condenatéria em
segunda instancia sob o prisma do principio da presuncdo de inocéncia far-se-a
necessario compreender a persecucado criminal no ordenamento juridico brasileiro.

A persecucao criminal consiste no poder-dever do Estado de investigar e
punir as infracbes penais, e se subdivide em duas fases distintas: a fase pre-
processual e a fase processual.

A fase pré-processual pode ser identificada como a fase de investigacao
criminal, que antecede a instauracdo do processo. O inquérito policial pode ser

identificado como a principal modalidade de investigacdo criminal. Diante de sua



natureza, nessa fase da persecucdo criminal ndo se tem as mesmas garantias
constitucionais existentes na fase processual.
A fase processual é o momento da persecucdo criminal em juizo, a acao

penal. A acdo penal é conceituada pelo Nestor Tavora (2017, p. 94-95) como sendo:

Um direito puablico subjetivo, autbnomo e abstrato, com previsao
constitucional de exigir do Estado-juiz a aplicacdo do Direito Penal Material
ao caso concreto para solucionar uma crise juridica de natureza criminal.

O direito de agdo existe completamente desvencilhado do direito material.
Para cada direito material hd& uma acdo que o tutela, ou seja, para
diversidade de crises juridicas existe uma pluralidade de tutela jurisdicional
apta a solvé-las.

O direito de acdo independe do resultado do processo, ou seja, a
procedéncia ou improcedéncia do pedido ndo condicionam a existéncia do
direito de acao.

O Cddigo de Processo Penal disciplina o procedimento a ser seguido pela
autoridade judiciaria competente para que processe o acusado para que ao final
prolate uma sentenca. A sentenca penal € uma decisdo terminativa do processo e
definitiva quanto ao mérito, abordando a questéo relativa a pretensdo punitiva do
Estado, para julgar procedente ou improcedente a imputagéo. Nesse sentido, Nestor
Tévora (2017, p. 648) define a sentenca condenatéria como sendo: Aquela que julga
procedente a pretensao punitiva deduzida na denuncia ou queixa. Nela reconhece-
se a existéncia da materialidade e autoria, com a consequente condenacdo a uma
sancéo penal.

Com a existéncia de uma sentenca penal condenatéria é possivel identificar
dois cenarios: a execucao da pena imposta ou interposicdo de recurso por uma das
partes por ndo concordarem pela deciséo proferida. A possibilidade de interposi¢cao
de recurso decorre do duplo grau de jurisdicdo, principio implicito no ordenamento
juridico brasileiro.

O Cddigo Processual Penal estabelece um rol de recursos cabiveis em face
da sentenca condenatoria, o que faz necessario para que se possa compreender as

especificidades de cada espécie recursal.

2.1 Sistema Recursal

O sistema recursal dispde de um rol de recursos cabiveis frente a sentenca

penal condenatdria caso as partes ndo concordem com a decisao proferida. Cada



espécie de recurso € destinada a uma espécie de decisdo judicial e os seus efeitos
sao diversos.

A apelagdo é uma espécie de recurso disciplinado no art. 593 do Cdédigo
Processual Penal que remete a instancia superior 0 processo para uma nova

analise:

A apelacdo é o recurso manejavel pela parte/assistente (sucumbente, ainda
gue parcialmente) para o fim de que seja uma decisdo ou sentenca
reformada ou anulada pelo 6rgédo de jurisdicdo de segundo grau. Desse
modo, o apelo enseja a devolugcdo da matéria decidida ao érgao ad quem
nos limites da impugnacao e, se necessario e diante da necessidade de
novas provas, pode permitir a devolucdo de poderes instrutdrios ao 6rgao
de segunda instancia (tribunal). (MACEDO, 2019).

Essa espécie de recurso sera cabivel perante uma decisdo ou sentenca do
juiz, quando nao couber recurso em sentido estrito, dirigido ao Tribunal, objetivando
a reforma ou anulacao da decisao jurisdicional.

A interposicido da apelacdo possui dois efeitos: devolutivo e suspensivo. E
devolutivo porque devolve ao 6rgdo julgador para uma segunda andlise, é
suspensivo porque a aplicacdo da sancédo penal fica suspensa.

O art. 597 do Cddigo de Processo Penal assim dispde: “A apelacdo de
sentenca condenatéria terd efeito suspensivo, salvo o disposto no art. 393, a
aplicacao provisoria de interdi¢cdes de direitos e de medidas de seguranca (arts. 374
e 378), e 0 caso de suspensao condicional de pena”. (BRASIL, 1941).

Conforme o dispositivo legal acima transcrito, quanto a sentenca
condenatoria, a apelacdo, em regra, tera efeito suspensivo. Desse modo, os efeitos
da sentenca poderéo ser observados apenas apos o julgamento do apelo.

Ademais, € necessario interpretar esse dispositivo com o 8§ 1 do art. 387 do
mesmo diploma legal que define: “o juiz decidir4, fundamentadamente, sobre a
manutenc¢ao ou, se for o caso, a imposi¢ao de priséo preventiva ou de outra medida
cautelar, sem prejuizo do conhecimento de apelacdo que vier a ser interposta.”
(BRASIL, 1941). Com isso, ao prolatar a sentenca condenatoria, 0 magistrado deve
decidir sobre a decretacdo ou ndo da prisdo preventiva desde que presente 0sS
requisitos legais. Mas vale a pena frisar, que nesse caso néo se tratar de execucgao
provisoria da pena.

Os embargos infringentes e de nulidade sdo espécies de recursos exclusivos

da defesa cabivel quando ocorrer a discordancia do colegiado em relacdo a



questdes materiais, no primeiro caso, e quando houver divergéncia em relacdo a
questbes processuais, no segundo caso. Essa espécie recurso possui o efeito
suspensivo e, desta forma, impede a execucdo da decisdo proferida até o
julgamento do mesmo.

Ademais, outro recurso cabivel em face de sentenca condenatéria é 0s
embargos de declaracédo. Contra a sentenca do juiz de primeiro grau estao previstos
no artigo 382 do CPP, que diz que “qualquer das partes podera, no prazo de 2 (dois)
dias, pedir ao juiz que declare a sentenca, sempre que nela houver obscuridade,
ambiguidade, contradicdo ou omissdo.” (BRASIL, 1941). Importante ressaltar que
essa espécie recursal no processo penal interrompe 0 prazo para a interposicédo de
outros recursos, ou seja, o efeito suspensivo da execucdo provisOria da pena
também deve ser aplicado quando tais embargos forem interpostos.

A Constituicdo Federal dispde em seu art. 105 as hipoteses de cabimento do

recurso especial perante o Superior Tribunal de Justica:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

[...]

[ll — julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima
instdncia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisao recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal;
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004).

c) der a lei federal interpretagdo divergente da que Ihe haja atribuido outro
tribunal. (BRASIL, 1988).
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A funcdo do recurso especial & garantir a existéncia de entendimento
uniforme da norma no sistema juridico brasileiro, afastando a diversidade de
decisbes sobre o tema abordado e assim garantindo a seguranca juridica. Quanto
aos seus efeitos, em regra essa espécie normativa possui apenas efeito devolutivo.

O recurso extraordinario € de competéncia do Supremo Tribunal Federal nas

seguintes hipoéteses:

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

Il — julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica
ou ultima instancia, quando a deciséo recorrida: contrariar dispositivo desta
Constituicao;

a) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

b) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constituicéo;

c) julgar valida lei local contestada em face de lei federal. (BRASIL, 1988).



Essa espécie recursal possui a finalidade de uniformizar a aplicacdo do
ordenamento juridico em conformidade com a Constituicdo, e possui como regra
geral apenas o efeito devolutivo.

Insta salientar que o recurso especial e 0 recurso extraordinario somente
poderdo ser interpostos quando houver o esgotamento dos recursos ordinarios.
Outra caracteristica marcante de ambas as espécies em analise é que somente
deverdo tratar de matéria de direito, ndo cabe nessa fase recursal uma nova analise
dos fatos e das provas.

Diante dessa caracteristica, no qual ndo é possivel revisar nenhum material
de fato do caso em julgamento, surgiu 0 questionamento perante os Tribunais
Superiores quanto a possibilidade de execuc¢do provisoéria da sentenca condenatoria
penal apds o esgotamento dos recursos ordinarios ainda que esta decisdo nao tenha
transitado em julgado, diante da possibilidade de interposi¢cdo de Recurso Especial e
Extraordinario.

Tal indagagcdo se fundamentou na alegacdo de que a impossibilidade de
andlise dos fatos e das provas com a interposi¢cdo destes recursos implicaria na
mudanca do status do acusado, passando de inocente para condenado, o que
possibilitaria a execucdo da sentenca condenatoria desde logo. Esse
guestionamento chegou ao Supremo Tribunal Federal e foi apreciado pelo pleno da

Corte em diversas ocasides e esses julgamentos serdo analisados nesse trabalho.

2.2 Diferenciacao entre a Prisdo Preventiva e Execu ¢ao Provisoéria da Pena

Para que delimite o objeto do presente trabalho é de suma importancia
diferenciar a prisdo preventiva da execucdo provisoria da pena em condenacao
penal em segunda instancia, pois aquela € uma medida cautelar pessoal de
constricdo da liberdade, enquanto que essa € o cumprimento efetivo da pena
imposta.

A prisédo preventiva, como sendo uma medida coercitiva, deve preencher
todos os requisitos legais, podendo ser decretada durante toda a persecucéo penal,
desde o inquérito policial e ao longo de todo o processo, e até mesmo antes do
inicio regular da persecuc¢do penal admite-se a decretacdo dessa medida coercitiva.

Quanto a legitimidade, importante destacar que a decretacdo da prisdo

preventiva esta sujeita a clausula de reserva jurisdicional, ou seja, s60 podera



decretada pelo o6rgdo judicial competente. Admite-se a decretacdo por
representacdo da autoridade policial ou a requerimento do Ministério Publico,
durante a investigagao criminal, sendo vedada, nesta fase, a decretacdo ex officio.
Em relacdo ao prazo, essa espécie de medida coercitiva ndo possui duracao
preestabelecida por lei. Ela deve subsistir temporalmente enquanto houver
necessidade, que se justifica pela presenca dos requisitos de admissibilidade.

Assim dispbe o art. 312 do Cédigo Processo Penal:

Art. 312. A prisao preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou
para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria.

Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em
caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca de
outras medidas cautelares. (BRASIL, 1941).

Como medida cautelar, a decretacdo da prisdao preventiva depende da
coexisténcia do fumus commissi delicti e do periculum libertatis, que nos dizeres de

Nestor Tavora (2017) podem ser assim caracterizados:

a) Fumus commissi delicti: € verdadeiramente a justa causa para a
decretacdo da preventiva, consolidada na presenca dos indicios de autoria
gue remontam um diagndstico, além da prova da materialidade,
consubstanciada pelo lastro probatério solido de que a infragao existiu;

b) Periculum libertatis: € o risco provocado pela manutencéo da liberdade
do sujeito passivo da persecucdo penal, de modo a identificarmos as
hipéteses de decretacdo da preventiva, que merecem interpretacao
restritiva.

O artigo 312 do Codigo de Processo Penal aponta os requisitos que podem
fundamentar a prisdo preventiva, sendo eles: a) garantia da ordem publica e da
ordem econdmica (impedir que o réu continue praticando crimes); b) conveniéncia
da instrucdo criminal (evitar que o réu atrapalhe o andamento do processo,
ameacando testemunhas ou destruindo provas); c) assegurar a aplicacdo da lei
penal (impossibilitar a fuga do réu, garantindo que a pena imposta pela sentenca
seja cumprida).

Diferente dessa modalidade de prisdo cautelar, a prisdo para execucéo da
pena advém de uma condenacédo por uma autoridade judiciaria competente. Quando
essa condenacdo se mostrar definitiva, ou seja, o acusado foi processado por um

devido processo legal e ao fim dessa persecucao penal foi considerado culpado pelo



crime em analise e contra essa decisdo ndo cabe mais a interposicdo de nenhuma
espécie recursal do ordenamento juridico, estar-se-a diante da regular execucéo da
pena imposta.

Entretanto, se um individuo é condenado por um crime e contra esta decisao
ainda cabem recursos, dizemos que a decisdo nédo transitou em julgado. Logo, a
condenacdo é provisoria. E se porventura, for iniciado o cumprimento da pena
imposta, trata-se de uma execucao proviséria da pena.

Como se vé, ambos os institutos se diferem, e ndo estando presentes os
requisitos que ensejam a prisao preventiva, ndo ha que se fazer em constricdo da
liberdade do acusado antes de sentenca condenatoria.

E uma vez prolatado a sentenga condenatéria, o acusado que passou todo o
processo penal em liberdade, e mesmo interpondo o recurso de apelacao e ver o
Tribunal de Justica competente mantendo a condenacdo, abrindo assim a
possibilidade de interpor, simultaneamente, o recurso especial e o extraordinario,
devera este aguardar o julgamento dos respectivos recursos em liberdade, ou abre-
se a possibilidade de execucgdo provisOria da pena, uma vez que em ambos 0s
recursos se restringem a analise de direito e ndo de fatos?

Para que se possa desenvolver o raciocinio juridico envolvendo tal indagacéo,
se faz necessario identificar e delimitar a forca normativa do principio da presuncéo

de inocéncia para a ordem constitucional vigente.

3 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Nas palavras de Paulo Bonavides (2017): “Os principios uma vez
constitucionalizados se fazem a chave de todo o sistema normativo”. O principio da
presuncdo da inocéncia esta estatuido como um dos direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988, mas a sua origem remota a Revolucdo Francesa.
Esse principio foi disciplinado na Declaragdo dos Direitos dos Homens e dos
Cidaddos em 1789, mas ganhou repercussao universal com a Declaracdo de
Direitos Humanos da Organizacdo das NacOes Unidas em 1948, que afirmou em

seu art. 11:

Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto ndo se prova sua culpabilidade, de acordo com a lei e em
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processo publico no qual se assegurem todas as garantias necessarias para
sua defesa. (ONU, 1948).

Este principio estd na Constituicdo Federal de 1988, no seu art. 5°, inciso
LVII: “Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca

penal condenatéria”.

3.1 Evolucao Historica

Antes de ser considerado um principio postular do Estado Democratico de
Direito, a ndo culpabilidade do individuo foi historicamente posta a prova, desde 0s
primordios da civilizac&o.

A comprovacao de sua culpabilidade, e ndo de inocéncia, era o pilar nos
julgamentos, incumbindo ao acusado provar que nao tinham cometido o crime.
Nesse diapaséo, a tortura foi um instrumento utilizado pelo Estado nesse momento
historico que correspondia ao sistema penal vigente, conforme se demostra por
Beccaria (1764, p. 23):

O inocente exclamard, entao, que é culpado, para fazer cessar torturas que
ja ndo pode suportar; e 0 mesmo meio empregado para distinguir o inocente
do criminoso fara desaparecer toda diferenca entre ambos. A tortura é
muitas vezes um meio seguro de condenar o inocente fraco e de absolver o
celerado robusto. E esse, de ordinario, o resultado terrivel dessa barbarie
gue se julga capaz de produzir a verdade, desse uso digno dos canibais, e
gue os romanos, mal grado a dureza dos seus costumes, reservavam
exclusivamente aos escravos, vitimas infelizes de um povo cuja feroz
virtude tanto se tem gabado.

Até o lluminismo vigorava o sistema penal inquisitivo, sistema esse que
considerava o acusado presumivelmente culpado, mas com essa nova corrente

filosofica:

O principio da presuncao de inocéncia tem seu marco principal no final do
século XVIII, em pleno iluminismo, quando, na Europa Continental, surgiu a
necessidade de se insurgir contra o sistema processual penal inquisitorio,
de base romano candnica, que vigia desde o século XIl. Nesse periodo e
sistema o acusado era desprovido de toda e qualquer garantia. Surgiu a
necessidade de se proteger o cidadao do arbitrio do Estado que, a qualquer
preco, queria sua condenacéo, presumindo-o, como regra, culpado. Com a
eclosdo da Revolucdo Francesa, nasce o diploma marco dos direitos e
garantias fundamentais do homem: a Declaracdo do Homem e do Cidadéo,
de 1789. Nesta fica consignado, em seu art. 9°, que: Todo o homem é
considerado inocente, até ao momento em que, reconhecido como culpado,
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se julgar indispensavel a sua prisao: todo o rigor desnecessario, empregado
a efetuar, deve ser severamente reprimido pela lei. (RANGEL, 2011).

Os ideais iluministas romperam com a ideia até entdo dominante de que o
acusado nao tinha nenhuma garantia de absolvicdo. No Brasil, vivenciado o periodo
colonial, ainda impera o modelo inquisitivo, no qual havia uma presuncéo de culpa
do investigado perante o processo penal.

Importante destacar, que havia uma juncdo de religido, moral e direito na
justica imperial. O 6rgao acusador era 0 mesmo que julgava e nao existia uma fase
preliminar antes do processo, se levando a prisdo o acusado para depois se
proceder a inquiricdo e julgamento.

Para exemplificar o sistema acusatorio no periodo colonial, vale a pena
abordar um dos mais importantes movimentos sociais da historia brasileira: a
Inconfidéncia Mineira. Esse movimento foi uma tentativa de revolta frustrada pelo
governo em 1789 contra a Derrama, em pleno ciclo do ouro na capitania de Minas
Gerais.

Com a grande exploracdo do outro nas minas, o0 montante do ouro diminui, e
para manter as cobrancas, a Coroa portuguesa criou a Derrama, e diante da
insatisfagcdo, membros da elite brasileira influenciada pelas ideias iluministas
passaram a pregar a solucdo definitiva para o Brasil: a independéncia do Brasil.
Esse grupo liderado pelo aferes Joaquim José da Silva Xavier, foram os
Inconfidentes que buscavam conquistar a liberdade definitiva e implantar o sistema
de governo republicano em nosso pais.

O movimento foi traido por Joaquim Silvério dos Reis e 0s seus integrantes

foram detidos e julgados e condenados a crime de lesa-majestade:

Portanto condenam ao Réu Joaquim José da Silva Xavier por alcunha o
Tiradentes Alferes que foi da tropa paga da Capitania de Minas a que com
baraco e pregédo seja conduzida pelas ruas publicas ao lugar da forca e
nella morra morte natural para sempre, e que depois de morto lhe seja
cortada a cabeca e levada a Villa Rica aonde em lugar mais publico della
sera pregada, em um poste alto até que 0 tempo a consuma, € 0 Seu corpo
sera dividido em quatro quartos, e pregados em postes pelo caminho de
Minas [...] aonde o Réu teve as suas infames praticas [...]; declaram o Réu
infame, e seus filhos e netos tendo-os, e 0s seus bens applicam para o
Fisco e Camara Real, e a casa em que vivia em Villa Rica sera arrasada e
salgada, para que nunca mais no chéo se edifique [...] e no mesmo chéo se
levantara um padréo pelo qual se conserve em memoria a infamia deste
abominavel Réu; igualmente condemnam os Réus Francisco de Paula
Freire de Andrade Tenente Coronel que foi da Tropa paga da Capitania de
Minas, José Alves Maciel, Ignacio José de Alvarenga, Domingos de Abreu
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Vieira, Francisco Antonio de Oliveira Lopez, Luiz Vas de Toledo Piza e
depois de mortos |Ihe serdo cortadas as suas cabecas e pregadas em
postes altos até que o tempo as consuma [...] nos lugares de fronte das
suas habitagbes que tinham em Villa Rica e a do Réu Ignéacio José de
Alvarenga, no lugar mais publico na Villa de Sdo Jodo de El-Rei, [...]
declaram estes Réus infames e seus filhos e netos tendo-os, e 0s seus
bens por confiscados para o Fisco e Céamara Real, [..] Igualmente
condemnam os Réus Salvador Carvalho de Amaral Gurel, José de Resende
Costa Pae, José de Resende Costa Filho, Domingos Vidal Barbosa, [...] Ao
Réu Claudio Manoel da Costa que se matou no carcere, declaram infame a
sua memoria e infames seus filhos. (BRASIL, 2008).

No periodo imperial, foi presenciada a vinda da Familia Real para o Brasil, e
com ela vieram as ideias iluministas que influenciaram as normas da Constituicao de

1824, no qual se fez presente as primeiras garantias fundamentais do cidadao:

Art. 179. [...] VIII. Ninguem podera ser preso sem culpa formada, excepto
nos casos declarados na Lei; e nestes dentro de vinte e quatro horas
contadas da entrada na prisdo, sendo em Cidades, Villas, ou outras
PovoacBes proximas aos logares da residencia do Juiz; e nos logares
remotos dentro de um prazo razoavel, que a Lei marcara, atenta a extenséo
do territorio, o Juiz por uma Nota, por elle assignada, fara constar ao Réo o
motivo da prisdo, os nomes do seu accusador, e os das testemunhas,
havendo-as. IX. Ainda com culpa formada, ninguem sera conduzido a
prisdo, ou nella conservado estando ja preso, se prestar fianga idonea, nos
casos, que a Lei a admitte: e em geral nos crimes, que ndo tiverem maior
pena, do que a de seis mezes de prisao, ou desterro para féra da Comarca,
podera o Réo livrar-se solto. X. A’ excepcao de flagrante delicto, a prisao
ndo péde ser executada, sendo por ordem escripta da Autoridade legitima.
Se esta for arbitraria, o Juiz, que a deu, e quem a tiver requerido sera
punido com as penas, que a Lei determinar. 86 ConstituicGes Brasileiras O
gue fica disposto acerca da prisdo antes de culpa formada, néo
comprehende as Ordenancas Militares, estabelecidas como necessarias a
disciplina, e recrutamento do Exercito; nem o0s casos, que ndo sao
puramente criminaes, e em que a Lei determina, todavia a prisdo de alguma
pessoa, por desobedecer aos mandados da Justica, ou ndo cumprir alguma
obrigacdo dentro de determinado prazo. (BRASIL, 1824).

Na Republica gerou um avango quanto aos direitos e garantias fundamentais,
mas foi com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 que o principio da
presuncdo de inocéncia foi positivado ao dispor que: “ninguém sera considerado
culpado antes do transito em julgado de uma sentenca penal condenatéria”
(BRASIL, 1988). A presuncao de inocéncia possui essa caracteristica historica, pois

é carater da evolucao dos direitos fundamentais ao serem positivados.

3.2 Conceito
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Antes de conceituar o principio da presuncdo de inocéncia, far-se-a
necessario para uma melhor compreensao do objeto de estudo do presente trabalho
identificar as caracteristicas dos principios em geral.

Sendo assim, € possivel destacar uma tripla funcédo nos principios, funcées
essas que compde o conceito dos principios. Destacam-se as funcdes de
fundamento da norma, vetores interpretativos e meios integrativos ou organizativos
do sistema juridico. Nesse sentido Nagib Slaibi Filho (2004, p. 65-66) define os

principios como sendo:

Toda norma juridica, enquanto considerada como determinante de
uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupdem,
desenvolvendo e espeficando ulteriormente o preceito em direcdes
mais particulares (menos gerais), das quais determinam e, portanto,
resumem, potencialmente, o contetddo: sejam, pois, estas
efetivamente postas, sejam, ao contrario, apenas dedutiveis do
respectivo principio geral que a contém os principios estdo para as
normas particulares como 0 mais esta para 0 menos, como o que é
anterior e antecedente esta para o posterior e o consequente.

As normas principiologicas servem de fundamento para estabelecer normas
de condutas, fontes interpretativas na resolu¢cdo de um caso concreto, bem como
fator de desequilibrio na balanca em caso de conflito de normas-regras com normas-
principios, e ainda possui a funcédo de organizar todo ordenamento juridico, dando
coeréncia e harmonia a este.

Em decorréncia dessa funcdo destacada, de organizar todo o ordenamento
juridico, Bonavides (2017) afirma que pela importancia dessa funcdo desempenhada
€ mais grave violar um principio do que uma regra, pois quando se viola um
principio, fere-se todo o ordenamento juridico, enquanto que a violagdo da regra é
especifica e determinada.

Pela funcdo fundamentadora, os principios sdo considerados o cerne que
da origem a norma, com eficacia derrogatéria e diretiva e, portanto, as
normas constitucionais ou legais que se contraponham aos nucleos de
irradiacdo assentados nos principios constitucionais, perderdo sua validade
el/ou vigéncia, em eventual conflito de normas. Os principios se irradiam por
todo segmento juridico, preservando a unidade da ordem juridica, com a
manutenc¢do do direito como um efetivo sistema e desempenham o papel de
organizar e coordenar, coerentemente, todo ordenamento juridico, ao ponto
de a doutrina os qualificar como “normas-chaves de todo sistema juridico”.
(BARROSO, 2012, p.123).
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O Min. Luis Roberto Barroso (2008, p. 256) em sua doutrina conceitua 0s

principios fundamentais como sendo aqueles:

Sao aqueles que contém as decisdes politicas estruturais do Estado [...]
Sao tipicamente os fundamentos da organizacdo politica do Estado [...].
Esses principios fundamentais, exprimindo, como ja se disse a ideologia
politica que permeia o ordenamento juridico, constituem, também, o nicleo
imodificavel do sistema, servindo como limites as mutac8es constitucionais.
Sua superacdo exige um novo momento constituinte originario. Nada
obstante, estes principios sdo dotados de natural forca de expansao,
comportando desdobramentos em outros principios e em ampla integracao
infraconstitucional.

Por todo o exposto, parte-se para a conceituacdo do principio da presuncao
da inocéncia, e ao discorrer sobre o objeto do presente estudo Renato Brasileiro
explica que este sO veio a entrar em vigor a partir da Constituicdo de 1988, pois
existia somente de forma implicita no ordenamento patrio em decorréncia do devido

processo legal. Continua o autor:

Consiste, assim, no direito de ndo ser declarado culpado sendo mediante
sentenca transitada em julgado, ao término do devido processo legal, em
gue o acusado tenha se utilizado de todos os meios de prova pertinentes
para sua defesa (ampla defesa) e para a destruicdo da credibilidade das
provas apresentadas pela acusacao (contraditério). (BRASILEIRO, 2015, p.
43).

Por ser um principio de carater constitucional, o Poder Constituinte Originario
0 elencou como sendo um dos direitos individuais no seu art. 5° inciso LVII:
“Ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”.

Vale a pena pontuar que o dispositivo constitucional é mais amplo do que a
propria Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, em seu artigo 8°, n°® 2, que
diz que a presuncédo deve ser aplicada até a comprovacao legal da culpa, enquanto
a Constituicdo Federal estabelece que essa presuncdo sé seja afastada apds o
transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Portanto se for provada a culpa
antes do transito em julgado, para a convencado internacional, seria possivel o
afastamento do principio da presuncédo de inocéncia.

Trata-se de uma norma-principio que visa tutelar a liberdade pessoal, que tem
como obijetivo respeitar o estado de inocéncia em que todo acusado se encontra até

que sua sentenca transite em julgado definitivamente, um direito humano e
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fundamental de liberdade e dignidade. Esse principio garante um estado de
inocéncia, no qual o acusado deve ser tratado durante todo o processo penal como
inocente e esse estado somente podem ser modificados com a declaragdo de
culpado por uma sentenca condenatoria.

O principio da presuncdo de inocéncia assegura junto com os principios do
devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa, os direitos e garantias
fundamentais, que estdo previstos na Carta Magna. Uma boa definicAo da
presunc¢éo de inocéncia segundo Paulo Mascarenhas (2010, p. 78):

Da presuncdo da inocéncia se infere que ndo pode haver a inversdo do
O0nus da prova. Ao estado, a quem compete a formalizagdo da denuncia,
cabe a producdo das provas necessarias para tanto, asseguradas ao
acusado a ampla defesa e o estabelecimento do contraditério. Para haver
condenacdo € necessario que 0 juizo esteja realmente convencido da
culpabilidade do autor, caso contrario, se infirma a presuncédo da inocéncia,
corolario do in dubio pro reo. O nome do acusado somente pode ser
lancado no rol dos culpados apds o transito em julgado da sentenca
condenatéria, vale dizer, quando da sentenca ndo cabe mais nenhum
recurso.

Segundo Alexandre de Moraes (2018) dispde que o principio da presuncao de
inocéncia € um dos principios essenciais do Estado de Direito, e, como garantia
processual penal, visa a tutela da liberdade pessoal, salientando a necessidade de o
Estado comprovar a culpabilidade do individuo, que é de forma constitucional
presumido inocente, sob pena de retrocedermos ao estado de total arbitrio estatal.

O postulado do principio da presuncao de inocéncia engloba a garantia de um
julgamento justo, com ampla defesa e contraditério, tornando-o mais seguro e
confiavel para o acusado, garantindo-lhe sua liberdade até que se prove sua culpa.
Dita o principio, que o acusado sé podera ser preso em virtude de uma sentenca
penal condenatéria legal, onde tenham sido assegurados todos os direitos do
acusado e seguido o devido processo legal, devendo este se manter em liberdade
enguanto ainda houver a possibilidade de cabimento de recursos.

Deste postulado decorrem duas regras: a regra probatoria ou de juizo, que é
o fato de 6nus da prova caber a acusacdo e a regra de tratamento, que € a
permanéncia do estado de inocéncia até o transito em julgado da sentenca.

No primeiro caso, o acusado deve ser presumido inocente, cabendo a parte

gue acusa provar a veracidade do fato, e a culpabilidade do acusado. Nas palavras
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do constitucionalista Alexandre de Moraes (2018, p. 123) sobre a presuncéao de

inocéncia:

Dessa forma, ha a necessidade de o Estado comprovar a culpabilidade do
individuo, que é constitucionalmente presumido inocente, sob pena de
voltarmos ao total arbitrio estatal, permitindo-se o odioso afastamento de
direitos e garantias individuais e a imposicdo de sancdes sem o devido
processo legal e a decisao definitiva do érgao competente.

Continua o jurista sobre o tema:

[...] A consagracdo do principio da inocéncia, porém, ndo afasta a
constitucionalidade das espécies de prisdes provisérias, que continua
sendo, pacificamente, reconhecida pela jurisprudéncia, por considerar a
legitimidade juridico-constitucional da prisdo cautelar, que, ndo obstante a
presuncao juris tantum de ndo culpabilidade dos réus, pode valida- mente
incidir sobre seu status libertatis. Desta forma, permanecem validas as
prisbes temporarias, em flagrante, preventivas, por prondncia e por
sentencas condenatdrias sem transitos em julgado. (MORAES, 2014, p.
123).

Em decorréncia desse desdobramento o acusado nédo pode ser obrigado a
colaborar na apuracéo dos fatos, uma vez que o devido processo legal, no art. 5°,
LIV da CF/88, da a ele o direito de ndo produzir provas contra si mesmo, podendo
permanecer em siléncio (art. 5°, LXIIl, CF/88). No contrario, o acusado se
transformaria em objeto de investigacdo, quando na verdade é um sujeito
processual.

Quanto ao segundo desdobramento, a regra de tratamento ao acusado impde
um tratamento durante o processo penal, no qual se considera inocente enquanto
ndo sobrevier sentenga penal condenatéria. Desse modo, durante todo o processo
penal o réu ndo pode ser punido antecipadamente nem ser tratado como culpado,
aplicando apenas as medidas necessarias cabiveis e, consequentemente, restringir

0 minimo dos direitos do acusado.
3.3 Forca Normativa
Para que se possa compreender a forgca normativa do principio da presuncao

de inocéncia para o arcabouco juridico se faz necessario diferenciar as diferentes

espécies normativas existentes no sistema juridico.
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Cada espécie normativa desempenha uma funcdo dentro do ordenamento
juridico, mas ambas as espécies se complementam. Um sistema juridico ndo pode
ser formado por apenas principios ou por normas.

Humberto Avila (2009) esclarece os problemas advindos da exclusividade de

uma dessas espécies normativas:

Um sistema sé de principio seria demasiado flexivel, pela auséncia de
guaias claros de comportamento, ocasionando problemas de coordenacao,
conhecimento, custos e controle de poder. E um sistema s6 de regras,
aplicadas de modo formalista, seria demasiado rigido, pela auséncia de
valvulas de abertura para 0 amoldamento das solucfes aos particulares dos
casos concretos. Como isso se quer dizer que, a rigor, ndo se pode dizer
gue nem os principios sao mais importantes do que as regras, nem que as
regras sao mais necessarias que os principios. Cada espécie normativa
desempenha funcdes diferentes e complementares, ndo se podendo sequer
conceber uma sem a outra, e a outra sem a uma.

A doutrina ndo é unanime quanto aos critérios diferenciadores dos principios
das regras, mas dentre os critérios adotados, destaca-se os elaborados pelo jurista
portugués J.J Gomes Canotilho (2003, p. 1086-1087) em sua obra Direito
Constitucional e Teoria da Constituigéo:

guanto ao grau de abstracdo, os principios teriam um grau de abstracao
relativamente elevado, enquanto que as regras possuiriam abstracdo
relativamente reduzida; quanto a determinabilidade, os principios seriam
vagos e indeterminados, enquanto que as regras seriam susceptiveis de
aplicagdo direta; quanto ao carater de fundamentabilidade no sistema das
fontes de direito, os principios teriam posicao privilegiada no ordenamento
juridico em relagdo as regras; quanto a proximidade da ideia de direito, as
regras seriam normas vinculativas com um conteddo meramente funcional,
enquanto que os principios traduziriam a ideia de direito e de justica; e
guanto a natureza normogenética, 0s principios s&do considerados
fundamentos de regras.

As regras trazem relatos descritivos de condutas, e com a subsuncao do fato
aos seus preceitos chega-se a concluséo, sdo normas que sao sempre satisfeitas ou
nao satisfeitas. Se no caso em analise uma regra vale, entdo deve se fazer
exatamente aquilo disciplinado por ela. Portanto, as regras possuem uma abstracéo
relativamente reduzida, com aplicacdo direta, com um conteddo meramente
funcional.

Os principios possuem a previsdo dos relatos de maneira abstrata, sem
determinar uma conduta concreta, que sdo normas com grau de abstracéo

relativamente elevado, e por isso sdo vagos e indeterminados. Essa espécie
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normativa ordena que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes.

Vale ressaltar a solu¢cdo adotada em caso de conflito entre essas espécies
normativas. No caso das regras, teremos a ideia do tudo ou néo, diferentemente do
gue ocorre com 0S principios, que sera graduada a vista das circunstancias, pela
técnica da ponderacao e balanceamento.

Por todo o exposto, ao erigir o principio da presunc¢éo da inocéncia como um
dos preceitos constitucionais, ele deve atuar como vetor na construcdo e aplicacéo
de todo o ordenamento juridico, pois possui a legitimidade de norma juridica em
razao da sua positividade e vinculatividade. Sendo assim, o instituto da execucéo da
sentenca condenatdria apés a condenacdo em segunda instancia deve ser

analisado sob o enfoque do principio da presuncao de inocéncia.

4 EXECUCAO PROVISORIA DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDAD E SOB O
PRISMA DO PRINCIPIO DA PRESUNGAO DA INOCENCIA

A questdo suscitada no presente trabalho possui estreita relacdo com o
conjunto de principios estampados na Constituicdo Federal, como o devido processo
legal, o contraditério, a ampla defesa, entre outros, mas o cerne da questdo e
determinar quando ocorrera a inversao do status de inocente para culpado perante o
processo penal.

Conforme abordado anteriormente, esse postulado prega que o acusado sera
tratado como inocente até que restar comprovado a sua culpa, momento este que se
dard com o transito em julgado da decisao judicial que determinou a culpa do
acusado.

Mas diante do sistema recursal vigente, no qual ha espécies recursais que
mesmo que interpostas ndo possuem a capacidade de apreciar as questdes de fato,
essa inversao do status apenas se dard com o transito em julgado?

Por se tratar de norma de preceito constitucional incumbe ao Supremo
Tribunal Federal apreciar a matéria e proferir decisdo determinando o marco de

inicio do cumprimento da sentenca proferida.

4.1 Fungao Constitucional do Supremo Tribunal Feder  al
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Antes mesmo de adentrarmos na funcéo constitucional do Supremo Tribunal
Federal de delimitar a densidade normativa do principio da presuncdo de inocéncia,
ressalta-se o papel da Constituicdo Federal no ordenamento juridico brasileiro.

A Constituicdo Federal é o texto normativo em que se encontram as normas
fundamentais da organizacdo do Estado, e nos dizeres de Hans Kelsen, ela se
encontra no apice da piramide normativa, possuindo a funcdo de validar todo o
sistema juridico.

Apesar do o texto constitucional se destina a regular as relagbes de maior
importancia de dada sociedade, esse texto ndo se mostra como algo acabado,
necessitando de interpretacdes pelo 6rgdo competente.

Ao Supremo Tribunal Federal que é o 6rgao de cupula do Poder Judiciério, foi
incumbido a func&o precipua de guarda da Constituicdo, conforme definido no artigo
102 da Constituicdo Federal. Desse modo, a esse 6rgao foi definido dupla funcao:
cupula maximo do Poder Judiciario e intérprete dltimo e guardido da ordem

constitucional, o que o caracteriza como sendo uma Corte Constitucional:

A forca normativa da Constituicdo da Republica e o monopodlio da Gltima
palavra, pelo STF, em matéria de interpretacdo constitucional. O exercicio
da jurisdicdo constitucional — que tem por objetivo preservar a supremacia
da Constituicdo — p6e em evidéncia a dimensao essencialmente politica em
gue se projeta a atividade institucional do STF, pois, no processo de
indagacao constitucional, assenta-se a magna prerrogativa de decidir, em
Ultima analise, sobre a prépria substancia do poder. No poder de interpretar
a Lei Fundamental, reside a prerrogativa extraordinaria de (re)formula-la, eis
gue a interpretacdo judicial se acha compreendida entre os processos
informais de mutacdo constitucional, a significar, portanto, que "A
Constituicdo esta em elaboracdo permanente nos Tribunais incumbidos de
aplica-la". Doutrina. Precedentes. A interpretagcdo constitucional derivada
das decisdes proferidas pelo STF — a quem se atribuiu a funcdo eminente
de "guarda da Constituicdo" (CF, art. 102, caput) — assume papel de
essencial importancia na organizagéo institucional do Estado brasileiro, a
justificar o reconhecimento de que o modelo politico-juridico vigente em
nosso pais confere, a Suprema Corte, a singular prerrogativa de dispor do
monopdlio da ultima palavra em tema de exegese das normas inscritas no
texto da Lei Fundamental.

[ADI 3.345, rel. min. Celso de Mello, j. 25-8-2005, P, DJE de 20-8-2010.]

= Al 733.387, rel. min. Celso de Mello, j. 16-12-2008, 22 T, DJE de 1°-2-2013
Vide HC 91.361, rel. min. Celso de Mello, j. 23-9-2008, 22 T, DJE de 6-2-
2009

Vide RE 227.001 ED, rel. min. Gilmar Mendes, j. 18-9-2007, 22 T, DJ de 5-
10-2007.

Por todo o exposto, diante da necessidade de determinar a densidade

normativa das normas constitucionais, o Poder Constituinte Originario institui
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instrumentos por meio do qual exerca suas funcdes, como o Recurso Especial e o
Recurso Extraordinario.

Dessa maneira, a Suprema Corte foi provocada a se pronunciar quanto a
possibilidade de execucdo da sentenca em segunda instancia tendo em vista a

garantia constitucional do estado de inocéncia do acusado até o transito em julgado.

4.2 Evolucéo Jurisprudencial

Conforme abordado no capitulo especifico, a Constituicdo Federal de 1988
positivou o principio da presuncdo de inocéncia como sendo uma das garantias
fundamentais e condicionou a fixacdo definitiva da culpa apdés a condenagdo
transitada em julgado.

Até fevereiro de 2009, o STF entendia que era possivel a execugcao provisoria
da pena, de modo que, ainda que o réu estivesse condenado interpusesse 0 recurso
especial ou recurso extraordinario, este teria que iniciar o cumprimento provisério da
pena engquanto aguardava o julgamento.

O plenario da suprema corte assentou o entendimento que 0S recursos

extraordinario e especial serdo recebidos no efeito devolutivo:

Habeas corpus. — O Plenario desta Corte, ao julgar, em 28.6.91, o HC
68.726, de que foi relator o Ministro Néri da Silveira, decidiu, por
unanimidade de votos, que nao ofende o art. 5, inciso LVII, da Constituicao
Federal a prisdo do réu condenado, embora ainda sem ter transitado em
julgado a decisdo condenatéria, razdo por que, alias, e perfeitamente
compativel com o citado dispositivo constitucional a norma do par — 2. Do
artigo 27 da Lei 8038/90 que determina que 0s recursos extraordinario e
especial serdo recebidos no “efeito devolutivo”. Habeas corpus indeferido.
(STF. Plenario. HC 68726, Rel. Min. Néri da Silveira, julgado em
28/06/1991).

Em 2009 constatou-se uma virada jurisprudencial na Suprema Corte
Nacional, no qual passou a ter uma interpretacdo mais garantista do principio da nao
culpabilidade. N&o se tratando de prisdo cautelar, mas sim de execucdo provisoria
da pena, o Supremo Tribunal Federal entendeu que ndo seria possivel uma prisédo
decorrente de condenacéao em segundo grau de jurisdicao.

Com isso passou a ser necessario o efetivo transito em julgado da sentenca,
como dispde a literalidade do artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal. Tal
entendimento foi consagrado no julgamento do Habeas Corpus 84.078/MG, que teve
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como relator o Ministro Eros Grau e, por sete votos a quatro, o Plenario decidiu que
o principio da presuncdo de inocéncia se mostra incompativel com a execucéo
antecipada da pena. Assim concederam a ordem do remédio constitucional para
colocar o paciente em liberdade. Podemos identificar os principais argumentos

trazidos por esse julgamento:

A prisdo antes do transito em julgado da condenacdo somente pode ser
decretada a titulo cautelar.

» A execucdo da sentenca apdés o julgamento do recurso de apelacao
significa restricdo do direito de defesa.

e A antecipacdo da execucdo penal é incompativel com o texto da
Constituicdo. (DIZER O DIREITO, 2019).

No dia 17/02/2016, o STF, ao julgar o HC 126292 (Rel. Min. Teori Zavascki),
retornou para a sua primeira posicdo e voltou a dizer que era possivel a execucao
provisoria da pena. Em um primeiro momento, o Relator enfatiza a importancia do
principio perante o texto constitucional, reconhecendo que este principio teve

importantes reflexos na formulacdo das normas processuais:

O reconhecimento desse verdadeiro postulado civilizatério teve reflexos
importantes na formulacdo das supervenientes normas processuais,
especialmente das que vieram a tratar da producdo das provas, da
distribuicdo do dnus probatério, da legitimidade dos meios empregados para
comprovar a materialidade e a autoria dos delitos. A implementacdo da
nova ideologia no ambito nacional, agregou ao processo penal brasileiro
parametros para a efetivacdo de modelo de justica criminal racional,
democratico e de cunho garantista, como o do devido processo legal, da
ampla defesa, do contraditério, do juiz natural, da inadmissibilidade de
obtencdo de provas por meios ilicitos, da ndo auto-incriminagdo (nemo
tenetur se detegere), com todos os seus desdobramentos de ordem pratica,
como o direito de igualdade entre as partes, o direito a defesa técnica plena
e efetiva, o direito de presenca, o direito ao siléncio, o direito ao prévio
conhecimento da acusacédo e das provas produzidas, o da possibilidade de
contradita-las, com o consequente reconhecimento da ilegitimidade de
condenacdo que nao esteja devidamente fundamentada e assentada em
provas produzidas sob o crivo do contraditério.

(ZAVASKI, 2016. Habeas Corpus (HC) 126292, p. 5).

Insta salientar que o reconhecimento do principio da presuncéo de inocéncia
ecoou sobre todo o processual penal, passando a assegurar uma Vvisdo garantista
durante todo o procedimento processual, inclusive nos outros principios como o
contraditorio, a ampla defesa, o juiz natural, inadmissibilidade de provas obtidas de

formas ilicitas, entre outros.
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O Ministro Zavaski entende que para o sentenciante do primeiro grau, sera
superada a presuncéo de inocéncia por um juizo de culpa, cabendo recurso para o
individuo que tenha sido considerado culpado em primeira instancia recorrendo para
Tribunal de hierarquia superior. Desse modo, ao garantir ao acusado mais uma
oportunidade para a sua defesa, onde 0 juizo superior reexamina 0 caso,
debrucando-se sobre os fatos e provas da causa, com a fixacdo da responsabilidade
penal do acuso, se este for o caso. Desta forma, € concretizado de forma genuina o
duplo grau de jurisdicéo, pois, examina novamente a decisao judicial por completo,
inclusive sobre matéria que nao tenha se quer sido analisada pelo juizo a quo.

Ademais, o Ministro salienta que:

Ressalvada a estreita via da revisdo criminal, €, portanto, no ambito das
instancias ordinarias que se exaure a possibilidade de exame de fatos e
provas e, sob esse aspecto, a propria fixagdo da responsabilidade criminal
do acusado. E dizer: os recursos de natureza extraordinaria ndo configuram
desdobramentos do duplo grau de jurisdicdo, porquanto ndo Sao recursos
de ampla devolutividade, ja que ndo se prestam ao debate da matéria fatica
probatéria. Noutras palavras, com o julgamento implementado pelo Tribunal
de apelacédo, ocorre espécie de preclusdo da matéria envolvendo os fatos
da causa. Os recursos ainda cabiveis para instancias extraordinarias do
STJ e do STF - recurso especial e extraordinario — tém, como se sabe,
ambito de cognicao estrito a matéria de direito. Nessas circunstancias,
tendo havido, em segundo grau, um juizo de incriminacdo do acusado,
fundado em fatos e provas insuscetiveis de reexame pela instancia
extraordinaria, parece inteiramente justificavel a relativizacéo e até mesmo a
prépria inversao, para 0 caso concreto, do principio da presuncdo de
inocéncia até entdo observado. Faz sentido, portanto, negar efeito
suspensivo aos recursos extraordinarios, como o fazem o art. 637 do
Cabdigo de Processo Penal e o art. 27, § 2°, da Lei 8.038/1990.

(ZAVASKI, 2016. Habeas Corpus (HC) 126292, p. 6).

No sistema recursal vigente, o julgamento realizado em segunda instancia ira
reexaminar todos os fatos processuais, de modo que a matéria fatica € exaurida
nessa fase processual. Diferentemente, o recurso extraordinério e o recurso especial
analisam apenas matéria de direito, ndo sendo extensao do duplo grau de jurisdicao,
nao tendo ampla devolutividade, pois nédo irdo tratar de matéria probatéria.

O argumento trazido pelo Ministro relator € da relativizacdo do principio da

presunc¢éo de inocéncia, conforme o seu voto:

[...]

Esgotadas as instancias ordinarias com a condenacdo a pena privativa de
liberdade ndo substituida, tem-se uma declaragdo, com consideravel forca
de que o réu é culpado e a sua prisdo necessaria. “Nesse estagio, é
compativel com a presungdo de ndo culpabilidade determinar o
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cumprimento das penas, ainda que pendentes recursos” (in: Marco Aurélio
Mello. Ciéncia e Consciéncia, vol. 2, 2015).
(ZAVASKI, 2016. Habeas Corpus (HC) 126292, p. 8).

O ponto central do entendimento firmado nesse momento da Suprema Corte
€ diminuir o raio de atingimento do principio da presuncéo de inocéncia, dando-lhe
uma menor incidéncia. Antes do supramencionado julgamento, esse raio de
atingimento era atingido apenas como o transito em julgado da sentenga, com o
novo posicionamento da corte, esse raio sera atingido com a condenacdo em
segundo grau, pois tal condenacédo tem forca suficiente para tanto, ja que foram
garantidos todos os pressupostos legais para o acusado. Nesse sentido, Gilmar
Mendes assevera:

Realmente, a execucdo da pena na pendéncia de recursos de natureza
extraordinaria ndo compromete o nlcleo essencial do pressuposto da nao
culpabilidade, na medida em que o acusado foi tratado como inocente no
curso de todo o processo ordinario criminal, observados os direitos e as
garantias a ele inerentes, bem como respeitadas as regras probatdrias e o
modelo acusatério atual. Ndo é incompativel com a garantia constitucional
autorizar, a partir dai, ainda que cabiveis ou pendentes de julgamento de
recursos extraordinarios, a producdo dos efeitos proprios da
responsabilizacdo criminal reconhecida pelas instancias ordinarias.
(ZAVASKI, 2016. Habeas Corpus (HC) 126292, p. 8).

Portanto, conforme o entendimento firmado pelo Ministro Teori Zavaski, todo
0 procedimento legal, abrangendo a ampla defesa e o contraditério foi assegurado
nos dois primeiros juizos, o principio da presuncdo de inocéncia, sendo
perfeitamente cabivel o cumprimento da pena apdés a sentenca do segundo grau,
nao havendo suspensao da pena em virtude de recursos especiais e extraordinarios.

Em acordo com esse entendimento, o Ministro Luis Roberto Barroso afirma que:

[...] a condenacdo de primeiro grau, mantida em recurso de apelacao,
inverte a presun¢do de inocéncia. Qualquer acusado em processo criminal
tem direito a dois graus de jurisdigdo. Esse € o seu devido processo legal. A
partir dai a presuncgédo de nédo culpabilidade estara desfeita.

(BARROSO, 2016. Habeas Corpus (HC) 126292. Voto oral).

A Constituicdo Federal assegura o principio do devido processo legal,
postulado que é atingido com o julgamento justo e em conformidade com a lei, se o
acuso teve todo o procedimento processual correto de acordo com a legislacao,

sendo-lhe garantidos todos os seus direitos até a sentenca condenatoria de segundo
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grau, resta atendido o devido processo legal, sem que se tenha que esperar o
transito em julgado, para que se inicie 0 cumprimento da pena.

Conforme o exposto, o relator entende que a presuncdo de inocéncia nao
impede que o acorddo condenatodrio produza efeitos contra o acusado, mesmo sem
o transito em julgado da sentenca. Portanto, mesmo sem o transito em julgado da
sentenca do acusado, este sera impedido de se eleger.

Insta salientar, que esse entendimento ndo é diferente no cenario
internacional, conforme o entendimento da Ministra Ellen Gracie no julgamento do
HC 85.866 (DJ 28/10/2005): “em pais nenhum do mundo, depois de observado o
duplo grau de jurisdicdo, a execucdo de uma condenacdo fica suspensa,
aguardando referendo da Corte Suprema”.

Conforme j& abordado no presente trabalho, a finalidade dos recursos
extraordinarios ndo é de examinar as questdes de direito, e conforme o Ministro
Relator dispbe em seu voto, esses recursos nao tém por finalidade especifica
examinar a justica ou injusticas de sentengcas em casos concretos. Destinando-se 0s
recursos extraordinarios, principalmente para a saude do sistema normativo.
Entende-se, que o Supremo Tribunal Federal somente apreciara recursos em que
exista repercussdo geral da matéria a ser analisada, cabendo ao recorrente o 6nus
de demonstrar a relevancia politica, social ou econémica da questdo em discusséao.
O STF, somente é autorizado a conhecer de recursos que transcendam o interesse
subjetivo da parte, sendo irrelevantes circunstancias do caso concreto, estes
recursos devem tratar de questdes constitucionais. (ZAVASKI, 2016). Ainda sobre

este entendimento argumenta o Ministro:

E, mesmo diante das restritas hipdteses de admissibilidade dos recursos
extraordinarios, tem se mostrado infrequentes as hipoteses de éxito do
recorrente. Afinal, os julgamentos realizados pelos Tribunais Superiores ndo
se vocacionam a permear a discussao acerca da culpa, e, por isso, apenas
excepcionalmente teriam, sob o aspecto fatico, aptiddo para modificar a
situacao do sentenciado.

(ZAVASKI, 2016. Habeas Corpus (HC) 126292, p. 12-13).

Ademais, outro ponto relevante enfatizado no presente julgamento é a
guestdo da quantidade de recursos que sao interpostos de forma sucessiva,
meramente com propositos protelatérios, visando uma possivel prescricdo da

pretensdo punitiva ou executoria. Sobre este aspecto o Ministro Luis Roberto
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Barroso traz um interessante caso em que houve a prescricdo da pena em

detrimento de interminaveis recursos para a Suprema Corte:

Trata-se de um crime de homicidio cometido em 1991. Vinda a sentenca de
prondncia houve um recurso em sentido estrito. Posteriormente, houve a
condenacao pelo Tribunal de Juri e foi interposto um recurso de apelagéao.
Mantida a decisdo, foram interpostos embargos de declaracdo. Mantida a
decisdo, foi interposto recurso especial. Decidido desfavoravelmente o
recurso especial, foram interpostos novos embargos de declaracdo. Mantida
a decisao, foi interposto recurso extraordinario. Isso nds estamos falando de
um homicidio ocorrido em 1991 que o Supremo esta julgando em 2016.
Pois bem: no recurso extraordinario, o Ministro limar Galvdo, o estimado
Ministro llmar Galvao, inadmitiu-o. Contra a sua deciséo, foi interposto um
agravo regimental. O agravo regimental foi desprovido pela 12 Turma, e ai
foram interpostos embargos declaratorios igualmente desprovidos pela 12
Turma. Desta deciséo, foram interpostos novos embargos de declaragéo,
redistribuidos ao Ministro Carlos Ayres Britto. Rejeitados os embargos de
declaragdo, foram interpostos embargos de divergéncia, distribuidos ao
Ministro Gilmar Mendes. E da decisdo do Ministro Gilmar Mendes que
inadmitiu os embargos de divergéncia, foi interposto agravo regimental,
julgado pela Ministra Ellen Gracie. Ndo parece nem uma novela. Parece
uma comédia. E em seguida a decisdo da Ministra Ellen Gracie foram
interpostos embargos de declaracdo, conhecidos como agravo regimental,
aos quais a 22 Turma negou provimento. Ndo obstante isso, n6s estamos
com embargos de declaragcao no Plenario. Portanto, mais de uma duzia de
recursos, quase duas dezenas de recursos. E, consequentemente, em
relagdo a um homicidio cometido em 1991 até hoje a sentenca néo transitou
em julgado.

(BARROSO, 2016. Habeas Corpus (HC) 126292. Voto oral).

Por fim, ao finalizar o seu voto Zavaski entende que a execucdo da pena
antes do transito em julgado ndo compromete o principio da presunc¢ao de inocéncia,
pois, este foi assegurado no decorrer de todo o processamento ordinario em suas
duas instancias, portanto cabendo recurso ao condenado, mas em cumprimento de
pena e ndo em liberdade, e em caso de ocorrer algum erro nas decisdes proferidas
em instancias ordinarias, algo que pode acontecer em qualquer instancia, inclusive
na extraordinaria, existira mecanismos eficazes de defesa a serem aplicados nesses

casos pontuais, como é o caso do Habeas Corpus:

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

(ZAVASKI, 2016. Habeas Corpus (HC) 126292, p. 15-16).

O Partido Ecolégico Nacional — PEN ajuizou Ac&o Declaratoria de
Constitucionalidade, com pedido de liminar, buscando seja assentada a harmonia,
com a Constituicdo Federal, do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal. O
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil buscou igualmente a
declaracdo de constitucionalidade do artigo acima mencionado, e ante a
coincidéncia de objeto, o Ministro Relator determinou o apensamento da ADC 44
para julgamento em conjunto. Ademais, foi distribuida por prevencdo a Acao
Declaratdria de Constitucionalidade 54 ajuizada pelo Partido Comunista do Brasil —
PCdoB levando em consideragao a identidade de objeto com relacdo as declaracdes
acima mencionadas.

Com o julgamento das acfes acima mencionadas foi presenciado uma virada

jurisprudencial em novembro de 20109.

4.3 O julgamento das ADC'S 43, 44 e 54 pelo Supremo  Tribunal Federal e a

(im)possibilidade da prisdo em 2 2 instancia

Com a modificagdo do entendimento jurisprudencial da Suprema Corte, o
Partido Ecoldgico Nacional, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
e o0 Partido Comunista do Brasil — PCdoB propuseram acdes para que seja
declarada a constitucionalidade do art. 283 do Codigo de Processo.

Os proponentes argumentam que para firmar o entendimento de que é
possivel a prisdo em 22 instancia, conforme o decido no HC 126.292/SP tratado
anteriormente no presente trabalho, se faz necessario a declaracdo de
inconstitucionalidade da norma, conforme a posi¢cdo do Min. Ministro Teori Zavascki

na Reclamacéo n° 2.645 é citada pelo Conselho Federal da Ordem:

No que diz respeito especificamente aos oOrgados jurisdicionais, nao se
admite, porque entdo sim haverd ofensa a Constituicdo, seja negada
aplicacdo, pura e simplesmente, a preceito normativo, sem antes declarar
formalmente a sua inconstitucionalidade.

(Rcl n° 2.645, Rel. Min. Teori Zavascki, STJ, Corte Especial, DJe 16/12/09).
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Outro ponto alegado foi em relacdo a liberdade que tem o legislador para
elaborar as normas, haja vista que s&o representantes do povo, eleitos
democraticamente e tem total liberdade na elaboracdo de novas regras, devendo
observar os limites estabelecidos pelo texto constitucional. De acordo com o0s
proponentes, é necessario um forte motivo para invalidar um ato legislativo, de modo
que se houverem duavidas, deve ser invocado o in dudio, pro legislatore.

Nessa esteira, 0 Conselho Federal da Ordem citou o voto proferido pelo Min.
Ayres Britto na ADI nn°445169:

Tenho muito receio da principiolatria, que, no inicio deste novo século,
parece substituir a antiga legislatria. Fala-se hoje em uma nova figura
juridica, a legisprudéncia, um direito nascido da mescla — muitas vezes
espuria — entre as fontes democraticas da atividade legislativa e a criacao
jurisprudencial livre. Esse papel de agente ponderador, que escolhe entre
valores, deve ser primordialmente cometido ao Legislativo. O juiz pode e
deve interpretar o Direito com referéncia a valores. Isso ndo é mais posto
em causa. No entanto, ndo se pode usar dos principios como meio de
substituicdo da vontade geral da lei pela vontade hermética, esotérica de
um juiz, que, em diversas situagdes, busca modelos tedricos para ajustar
exteriormente as conclusfes internas a que ele chegou por meios obscuros
e de impossivel sindicancia por critérios de afericao universal.

(ADI n°® 4.451 MC/REF DF, Rel. Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, STF,
julgado em 02/09/2010).

Ademais, foi alegado o principio da separacdo de poderes, normas esta que
delimita a participacdo de cada um dos poderes, de modo que o Judiciario ndo
interfira nas competéncias do Legislador para modificar entendimentos firmados por
este.

Outro principio alegado pelos proponentes foi o principio da reserva legal,
estabelecido em diversos incisos do artigo 5° da CF. O principio ndo permite a
criacdo e regulamentacdo de modalidades de prisdo por meio de sentencas, de
modo que a prisdo para cumprimento de pena antes do transito em julgado nao esta
prevista nas leis nacionais.

Também alegaram que o artigo 283 do Codigo de Processo Penal é uma
interpretacdo possivel, valida e razoavel do principio da presuncao de inocéncia e se
harmoniza perfeitamente com o principio do in dubio pro reo e que esse artigo
repete e reproduz a norma constitucional, logo possui sua constitucionalidade

espelhada.
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Em novo topico argumentativo, os preponentes fizeram uma abordagem do
sistema carcerario do Brasil, no qual alegaram que existe uma cultura de
encarceramento no pais, que cultura esta agravada pelo entendimento
jurisprudencial de possibilitar o cumprimento da pena apds condenagdo em segunda
instancia.

Para ilustrar, o Partido Ecolégico Nacional reproduziu o voto do Ministro

Marco Aurélio na ADPF 347, cuja ementa ja foi transcrita neste capitulo:

As penas privativas de liberdade aplicadas em nossos presidios convertem-
se em penas cruéis e desumanas. Os presos tornam-se “lixo digno do pior
tratamento possivel”, sendo-lhes negado todo e qualquer direito a existéncia
minimamente segura e salubre. Dai o acerto do Ministro da Justica, José
Eduardo Cardozo, na comparacdo com as “masmorras medievais”. Nesse
contexto, diversos dispositivos, contendo normas nucleares do programa
objetivo de direitos fundamentais da Constituicdo Federal, sdo ofendidos: o
principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso lll); a proibicao
de tortura e tratamento desumano ou degradante de seres humanos (artigo
59, inciso Ill); a vedagcdo da aplicacdo de penas cruéis (artigo 5°, inciso
XLVII, alinea “e"); o dever estatal de viabilizar o cumprimento da pena em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e
sexo do apenado (artigo 5°, inciso XLVII); a seguranca dos presos a
integridade fisica e moral (artigo 5°, inciso XLIX); e os direitos a saude,
educacéo, alimentacao, trabalho, previdéncia e assisténcia social (artigo 6°)
e a assisténcia judiciaria (artigo 5°, inciso LXXIV). Outras normas sao
afrontadas, igualmente reconhecedoras dos direitos dos presos: o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, a Convencédo contra a Tortura e
outros Tratamentos e Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes e a
Convencdo Americana de Direitos Humanos. (ADPF n°® 347 STF julgado 09
set. 2015. Rel. Marco Aurélio).

Pelo estado inconstitucional que se encontra o sistema prisional brasileiro,
sustentam 0s preponentes que a constitucionalidade do artigo 283 do CPP se
mostra realmente necessaria. E, além disso, argumentaram que ordenamento
juridico patrio prevé outras medidas cautelares com o intuito de transformar o
encarceramento em medida Ultima extrema, aplicada apenas quando presentes 0s
requisitos legais, dentre eles o transito em julgado da sentenca penal condenatéria.

Tendo em vista o objeto das a¢des a Suprema Corte ao julgar as ADCs 43, 44
e 54 relatadas pelo Ministro Marco Aurélio retornou para a sua segunda posicao e
firmou o entendimento que néo € possivel iniciar o cumprimento da sentenca apés a

condenacdo em segunda instancia. Nesse sentido, declarou em seu voto que:

[...] a Carta Federal consagrou a excepcionalidade da custédia no
sistema penal brasileiro, sobretudo no tocante a supressédo da liberdade
anterior ao transito em julgado da decisao condenatéria. A regra é apurar
para, em execucao de titulo judicial condenatério precluso na via da
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recorribilidade, prender. [...] Ao editar o dispositivo em jogo, o Poder
Legislativo, mediante a lei 12.403/11, limitou-se a concretizar, no campo
do processo, garantia explicita da lei Maior, adequando-se a
compreensao entdo assentada pelo préprio Supremo. (MARCO
AURELIO, 2019, ADC's 43, 44 e 54).

Para o Ministro Relator Marco Aurélio o art. 5, inciso LVIlI da Constituicdo
Federal ndo deixa duvida que a culpa é pressuposta da sancéo, e a constatacao

ocorre apenas com a preclusdo maior:

O dispositivo ndo abre campo a controvérsias semanticas. A Constituicao
de 1988 consagrou a excepcionalidade da custédia no sistema penal
brasileiro, sobretudo no tocante a supressdo da liberdade anterior ao
transito em julgado da decisdo condenatéria. A regra € apurar para, em
virtude de titulo judicial condenatério precluso na via da recorribilidade,
prender, em execucdo da pena, que ndo admite a forma proviséria. A
excecao corre a conta de situacdes individualizadas nas qual se possa
concluir pela aplicacdo do artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal e,
portanto, pelo cabimento da prisdo preventiva. O abandono do sentido
univoco do texto constitucional gera perplexidades, observada a situacao
veiculada: pretende-se a declaracdo de constitucionalidade de preceito que
reproduz o texto da Constituicho Federal. N&o vivéssemos tempos
estranhos, o pleito soaria extravagante, sem propdsito; mas, infelizmente, a
pertinéncia do requerido nas iniciais surge inafastavel. (MARCO AURELIO,
2019, ADC'’s 43, 44 e 54).

Conforme exarado no julgamento da Suprema Corte, 0 principio da nao
culpabilidade € garantia vinculada pelo Texto Constitucional, de modo que a
constitucionalidade do art. 283 do Codigo de Processo Penal ndo aceita
questionamento. Ademais, essa norma é de reproducdo de clausula pétrea cujo

nucleo essencial ndo pode ser restringido nem pelo Poder Constituinte Derivado.

A determinacdo constitucional ndo surge desprovida de fundamento.
Coloca-se o transito em julgado como marco seguro para a severa limitacao
da liberdade, ante a possibilidade de reverséo ou atenuacao da condenacao
nas instancias superiores.

Em cenario de profundo desrespeito ao principio da ndo culpabilidade,
sobretudo quando autorizada normativamente a prisdo cautelar, ndo cabe
antecipar, com contornos definitivos — execucdo da pena —, a supressao da
liberdade. Deve-se buscar a solugdo consagrada pelo legislador nos artigos
312 e 319 do Codigo de Processo Penal, em consonancia com a
Constituicdo Federal e ante outra garantia maior — a do inciso LXVI do artigo
59 ‘ninguém serd levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade proviséria, com ou sem fianca’. (MARCO AURELIO, 2019, ADC'’s
43, 44 e 54).

O texto constitucional tracou limites para determinar a culpa, e desse limite

nao se pode ultrapassar no processo criminal. Portanto, o que foi concluido no
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julgamento em analise € a perfeita harmonia da Constituicdo Federal de 1988 com o
artigo 283 do Caodigo Processual Penal, considerando o alcance do principio da néo
culpabilidade, inexistente campo para tergiversacbes, que podem levar ao
retrocesso constitucional, cultural em seu sentido maior. O Ministro Marco Aurélio
enfatiza que: “o principio constitucional da ndo culpabilidade pressupde, para ter-se
0 inicio do cumprimento da sancdo, o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria — a revelar a existéncia de pronunciamento precluso na via da
recorribilidade”.

Por fim, sentenciou no seguinte sentido:

Julgo procedentes os pedidos formulados nas ac¢6es declaratérias de n° 43,
44 e 54 para assentar a constitucionalidade do artigo 283 do Cddigo de
Processo Penal. Como consequéncia, determino a suspensédo de execucao
proviséria de pena cuja decisdo a encerra-la ainda ndo haja transitado em
julgado, bem assim a libertacdo daqueles que tenham sido presos, ante
exame de apelacdo, reservando-se 0 recolhimento aos casos
verdadeiramente enquadraveis no artigo 312 do mencionado diploma
processual.

Diante do voto do Ministro Relator, o Plenario do Superior Tribunal Federal
decidiu quanto a necessidade de transito em julgado da sentenca condenatoria para
gue se inicie o cumprimento da pena imposta, e assim restabeleceu-se a garantia
fundamental do cidaddo de ser considerado inocente até que ndo seja mais
possivel reverter eventual decisério condenatorio, deixando-se explicitado que o

artigo 283 do Cdédigo de Processo Penal néo viola o texto constitucional.

4.4 Projeto de Lei 166/2018 e proposta de Emendaa Constituicdo 199/2019

Assumindo o papel constitucional a que possui, 0 Poder Legislativo reage a
problematica juridica trabalhada no presente trabalho e prop8e legislar acerca da
possibilidade de execucgdo provisoria da pena apés a condenacdo em segunda
instancia.

De autoria do senador Lasier Martins (Podemos-RS), o Projeto de Lei n° 166
de 2018 propbe a alteracdo do Cddigo Penal para disciplinar a prisdo apés a

condenacédo em segunda instancia, conforme o texto do referido projeto:

Art. 1° O art. 283 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo
de Processo Penal), passa a vigorar com a seguinte redacéo:
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Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo: | — em flagrante delito; Il — por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente; Il — em
decorréncia de sentenca condenatoria transitada em julgado; ou IV — no
curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou
prisdo preventiva. § 1° As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se
aplicam a infracdo a que nao for isolada, cumulativa ou alternativamente
cominada pena privativa de liberdade. § 2° A prisdo podera ser efetuada em
qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas as restricbes relativas a
inviolabilidade do domicilio. § 3° A prisdo por ordem escrita e fundamentada
da autoridade judiciaria competente decorrente de juizo de culpabilidade
podera ocorrer a partir da condenacéo em segundo grau, em instancia tnica
ou recursal. 8 4° Ninguém sera tratado como culpado até o transito em
julgado DA SENTENCA PENAL CONDENATORIA. (NR). (PROJETO DE
LEI DO SENADO N° 166, DE 2018).

A proposta do referido Projeto de Lei se deu quando ainda o Supremo
Tribunal Federal admitia a execucdo provisoria da pena no direito brasileiro,

conforme demostrado pela justificativa do gabinete do Senador Lasier Martins:

O préprio Supremo Tribunal Federal (STF), Guardido da Constituicdo (art.
102, caput, CF/88), ja decidiu pela possibilidade da execugdo da pena apos
esgotadas a primeira e a segunda instancias, as chamadas instancias
ordindrias, nas quais se exaurem a producdo de provas e a consequente
verificagdo da autoria e da materialidade do fato (ARE 964246 RG/SP, HC
152752/PR, HC 126292/SP). Conforme decidido pelo Plenario do STF, a
execucao provisdria da pena a partir da deciséo judicial de segundo grau,
ainda que sujeita a recurso especial ou extraordinario, ndo viola o principio
constitucional da presuncéo de inocéncia. O inciso LVII do art. 5° da nossa
Carta Politica declara apenas que ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentencga penal condenatéria. Ndo diz que ninguém
sera preso até o transito em julgado. Apenas que ndo sera tratado como
culpado. Tanto é assim que séo hipoteses legais de prisao antes do transito
em julgado, em nosso ordenamento, a prisdo preventiva e a prisdo
temporaria, modalidades de prisdo cautelar que podem ocorrer no curso do
processo ou mesmo da investigacdo policial, quando presentes o0s
respectivos requisitos (arts. 10, 283 e 312, entre outros, todos do CPP; e Lei
n° 7.960, de 21 de dezembro de 1989). H4 na situacdo em analise dois
valores constitucionais a serem sopesados: de um lado, a presuncao de nao
culpabilidade do réu; de outro a vida, a liberdade, a seguranca e a
propriedade dos brasileiros em geral, que restariam ameacadas pela
permanéncia em circulagdo de criminosos ja condenados pelas instancias
ordinarias, foros naturais da comprovacao da materialidade (existéncia) dos
crimes praticados e de sua autoria pelos condenados. (PROJETO DE LEI
DO SENADO N° 166, 2018).

Ainda argumenta que:

O Direito Processual Penal deve ser capaz de conferir protecdo adequada
aos bens juridicos que cabe ao Estado proteger, como a vida, a liberdade, a
seguranca e a propriedade dos brasileiros, nos termos do art. 5°, caput, da
Lei Maior. A regulamentacao legal do principio da ndo culpabilidade deve
equilibrar tais valores, ambos de igual importancia, assegurando ao réu
seus direitos constitucionais fundamentais, de um lado; e conferindo
efetividade a tutela penal do Estado, de outro. E preciso, portanto, haver
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uma harmonizacao entre a presuncao de ndo culpabilidade e a garantia da
seguranca publica, ambos preceitos fundamentais de idéntica estatura na
Constituicdo. Nesse sentido, vedar a prisédo apos a condenagdo em 2° grau,
em instancia Unica ou recursal, seria minar a atribuicdo constitucional do
Estado de proteger a populacdo e promover uma protecdo insuficiente aos
direitos fundamentais da sociedade. Como afirma Ingo Wolfgang Sarlet, o
principio da proporcionalidade na interpretagdo dos direitos fundamentais
abrange ndo somente a proibicdo do excesso, mas também a proibicdo da
insuficiéncia no campo juridico-penal, no sentido de insuficiente
implementacdo dos deveres de protecdo do Estado. Por isso, a lei
processual deve cuidar ndo somente do tratamento ao réu que aguarda
condenacdo definitiva, mas também da efetividade do processo penal, sem
que isso represente ofensa a presuncao de ndo culpabilidade. Ampliar tal
presuncdo ao ponto de vedar a prisdo antes do transito em julgado seria
proibir até mesmo as prisbes cautelares, muitas vezes necessarias ao
inquérito policial e a instrugdo criminal, bem como a propria investigacdo da
culpabilidade. (PROJETO DE LEI DO SENADO N° 166, 2018).

Insta salientar que a justificativa apresentada pelo Senador Lasier Martins no
referido projeto vai ao encontro com o entendimento jurisprudencial exarado pela
Suprema Corte, haja vista que se presenciou uma virada jurisprudencial em
novembro de 2019 com o julgamento da ADC’s 43, 44 e 54 de relatoria do Min.
Marco Aurélio ja abordado no presente trabalho.

Visando tratar do tema do referido trabalho, mas por meio de outra espécie
normativa, a Proposta Emenda a Constituicdo n. 199/2019, de autoria do Deputado
Alex Manente do CIDADANIA/SP propbe a alteragdo dos arts. 102 e 105 da
Constituicdo, transformando o0s recursos extraordinario e especial em acoes
revisionais de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal e do Superior

Tribunal de Justica:

Art. 1° O art. 102 da Constituicdo passa a vigorar com as seguintes
alteracoes:

Art. 102

[—=1[..]

s) a acdo revisional extraordinaria;

[...]

§ 3° A acdo revisional extraordinaria sera ajuizada contra deciséo transitada
em julgado, proferida em Unica ou Ultima insténcia, que: | — contrariar
dispositivo desta Constituicdo; Il — declarar a inconstitucionalidade de
tratado ou lei federal; Ill — julgar védlida lei ou ato de governo local
contestado em face desta Constituicao; IV — julgar vélida lei local contestada
em face de lei federal.

8§ 4° Na agdo revisional extraordinaria, o autor deverd demonstrar a
repercusséo geral das questfes constitucionais nela discutidas, nos termos
da lei, a fim de que o Tribunal examine sua admissibilidade, somente
podendo recusa-la, por auséncia de repercussao geral, pelo voto de dois
tercos de seus membros.

Art. 2° O art. 105 da Constituicdo passa a vigorar com as seguintes
alteracdes, renumerando-se o paragrafo Unico como § 1°;
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Art. 105

I—[.]

j) a acéo revisional especial;

§ 1° A acao revisional especial sera ajuizada contra decisdo transitada em
julgado, proferida em (nica ou Ultima instancia pelos Tribunais Regionais
Federais, pelos Tribunais de Justica dos Estados, ou pelo Tribunal de

Justica do Distrito Federal e Territorios, que: | — contrariar tratado ou lei
federal, ou negar-lhes vigéncia; Il — julgar valido ato de governo local
contestado em face de lei federal; Ill — der a lei federal interpretacao

divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.

§ 2° Na acdo revisional especial, o autor devera demonstrar o interesse
geral das questdes infraconstitucionais nela discutidas, nos termos da lei, a
fim de que o Tribunal examine sua admissibilidade, somente podendo
recusa-la, por auséncia de interesse geral, pelo voto unanime do érgéo
julgador, nos termos da legislacdo ordinarial. 8 3° A lei estabelecera os
casos de inadmissibilidade da acéo revisional especial. (PROPOSTA DE
EMENDA n. 199/2019).

A proposta de alteracdo do texto constitucional visa a transformacdo dos

recursos extraordinario (art. 102, caput, Ill) e especial (art. 105, caput, Ill) em acbes

revisionais, possibilitando que as decisGes proferidas pelas cortes de segunda

instancia transitem em julgado jA com o esgotamento dos recursos ordinarios. Essa

alteracdo se fundamenta que:

Tal alteracdo permitiria a execucdo imediata das decisdes das cortes
regionais, sejam os Tribunais de Justica dos Estados, sejam os Tribunais
Regionais Federais e Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios,
cortes estas que promovem, efetivamente, analise probatoria — razao pela
gual seu julgamento deve ser prestigiado. A proposta, ao cabo, enseja a
devolucdo da carga de responsabilidade institucional as instancias
ordindrias, que passardo por escrutinios maiores do que aquele ao qual
estdo atualmente expostos.

Assim, o trabalho do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica limitar-se-ia a analise de situacdes de efetiva gravidade, evitando a
interposicdo automatica dos recursos extraordinario e especial — que, por
sua vez, ensejam em muitos dos casos, a interposicdo dos agravos
discriminados no artigo 1.042, da Lei 13.105/2015, o Codigo de Processo
Civil, afogando os tribunais em uma enxurrada de recursos diversos.
Conforme demonstrado, tais recursos ensejam a mobilizacdo da maior
capacidade do STF e do STJ, que sdo anualmente inundados por recursos
0S quais muitas vezes sequer tem seu mérito analisado, ndo passando pelo
mero exame de admissibilidade. (PROPOSTA DE EMENDA N. 199/2019).

Ademais, a justificativa apresentada enfatiza que no ambito penal, a

motivacdo para a interposicdo de recurso as cortes superiores se da por conta da

propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que é vacilante ao estabelecer

se a presuncdo da inocéncia garante ou ndo ao réu o direito de recorrer em

liberdade:

No ambito penal, ainda, mais do que incentivo a protelacdo, pela da
possibilidade de permanecer o réu solto enquanto recorre, o sistema
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recursal ainda apresenta incentivo pernicioso as tentativas de inducdo de
prescricdo. Isto é, por vezes, apesar de ter tramitacdo relativamente rapida
nas instancias ordinarias, o tramite no Superior Tribunal de Justica, € no
Supremo Tribunal Federal — por tratar-se de cortes com limitadissimo
ndmero de ministros — tendem a julgar os casos com menor celeridade,
razdo pela qual em inGmeras hipéteses eventuais condenagfes sequer
chegam a ser executadas, vez que afetadas pela prescricdo da pretenséo
executoria. Isto é: condenado o réu, reconhecida a materialidade e autoria
do crime, ainda assim este ndo mais é obrigado a cumprir pena. Trata-se de
incentivo pernicioso: impede a punicdo do condenado; inunda o judiciario
com, no mais das vezes, recursos meramente protelatérios; e impede que o
Direito Penal se torne verdadeiro instrumento de prevencdo geral, de
desestimulo a pratica criminosa. (PROPOSTA DE EMENDA N. 199/2019).

Conforme o exposto existe em ambas as Casas do Poder Legislativo Federal
propostas de alteracdo do arcabouco juridico visando acabar com a discussao

juridica existente em torno do tema.

5 CONCLUSAO

A garantia individual de estado de inocéncia € fruto de uma conquista dos
direitos e garantias individuais no Estado Democréatico de Direito. Em se tratar de
uma norma constitucional que se encontra no apice da piramide do ordenamento
juridico, o principio de presuncdo de inocéncia pode ser conceituado como um
estado de inocéncia, no qual tera efeitos durante toda a persecucdo criminal, e 0
acusado é tratado como inocente durante todo o processo. Esse seu estado s6 se
modificara com a declaracdo de culpado por sentenca transitada em julgado.

O termo transitado em julgado corresponde a condenacdo penal em que nao
cabe mais reexame pelo 6rgao julgador competente.

O sistema recursal vigente traz varios instrumentos capazes de devolver a
questao de mérito ao 6rgao julgador competente caso as partes ndo concordem com
a decisao proferida. Dentre as espécies recursais, o0 Recurso Especial e o Recurso
Extraordinario se diferem dos demais diante da impossibilidade de reanalise do
mérito da acdo em seus julgamentos.

Pela prépria natureza de ambos os recursos fez surgir 0 questionamento de
qual o momento em que a sentenca condenatéria podera ser cumprida sem ferir a
presungdo de inocéncia do acusado, haja vista que o transito em julgado da
sentenca s6 ocorre quando estiverem esgotados todos 0s recursos, e ndo raras

vezes, esses sao utilizados como meros instrumentos protelatérios.
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O Supremo Tribunal Federal em diversos momentos apreciou a matéria em
questdo, e ap0s uma evolucdo jurisprudencial assentou o entendimento que o
cumprimento da pena somente pode ter inicio com o0 esgotamento de todos 0s
recursos, tendo em vista que, o art. 283 do CPP, com redacdo dada pela Lei n°
12.403/2011, prevé que ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia
de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do
processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva, e esse artigo é
plenamente compativel com a Constituicdo em vigor.

Ademais, o inciso LVII do art. 5° da CF/88, segundo o qual “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”, nao
deixa margem a davidas ou a controvérsias de interpretacao.

E por fim, é infundada a interpretacdo de que a defesa do principio da
presuncdo de inocéncia pode obstruir as atividades investigatorias e persecutérias
do Estado. A repressdo a crimes ndo pode desrespeitar e transgredir a ordem
juridica e os direitos e garantias fundamentais dos investigados.

Nos dizeres do Min Relator Marco Aurélio a Constituicdo ndo pode se
submeter a vontade dos poderes constituidos nem o Poder Judiciario embasar suas
decisdes no clamor publico.

Entretanto, o Poder Legislativo ndo caminha para o0 mesmo entendimento da
Suprema Corte, haja vista que tramitam em ambas as casas propostas de alteracéo
de texto constitucional e de texto legal para possibilitar a execugcdo provisoria da
pena apOs a condenacao em segunda instancia.

Conclui-se que o assunto ainda é polémico, continua sendo muito discutido
principalmente no meio politico, que foi o fator que mais contribui para as
controvérsias sobre a inconstitucionalidade ou ndo da prisdo em segunda instancia,
foi objeto de decisGes divergentes nos tribunais de todo pais, e atualmente o
assunto € matéria de projeto de lei e emenda constitucional no Congresso Nacional.

Contudo a decisdo do Supremo Tribunal Federal ao declarar a
inconstitucionalidade da prisdo em segunda instancia, promoveu a vitoria da
Constituicdo Federal e do Estado Democratico de Direito, sendo celebrada por
grande parte de juristas e constitucionalistas no pais, da qual participo.

A relevancia deste trabalho pautado em um longo periodo de leituras, analises

de pesquisas, doutrinas, jurisprudéncias, opinides de renomados juristas e
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constitucionalistas a respeito do tema, trouxe grande conhecimento cientifico, e a
certeza que ndo se vive uma democracia, quando os direitos e garantias
fundamentais sao violados, quando principios constitucionais sao relativizados. A
Suprema Corte ao declarar a constitucionalidade do Principio da Presuncédo de

Inocéncia, cumpriu com o seu papel, de Guardia da Constituicdo Federal de 1988.
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