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RESUMO

Esta pesquisa analisa a (im)possibilidade de execucdo provisoria da sentenca penal
condenatoria, quando ainda pendentes recursos especiais ou extraordinarios, face ao
principio da presungéo de inocéncia, assegurado pela Constituicdo Federal, ao declarar em
seu artigo 5°, LVII, que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da
sentenca penal condenatéria”, diante dos julgamentos contraditorios do STF. Mostra as
grandes mudancas das decisGes dos ministros da suprema corte em um curto periodo de
tempo, 2009, 2016 e 2019, trazendo a instabilidade no ordenamento juridico. O objetivo ¢é
analisar as mudancas dessas decisfes e entender o posicionamento de alguns ministros do
STF, o estudo foi desenvolvido com base em pesquisa metodoldgica, pois foram usando
artigos no codigo de processo penal e constitucional, jurisprudéncias na decisdo dos votos
dos ministros, e sites. Portanto a presuncdo da inocéncia é a chave principal que limita o
poder estatal perante o individuo, com sua ndo observancia vai acabar ferindo os preceitos
acatados na carta magna, violando seriamente as garantias fundamentais ali estabelecidas
ao longo do tempo e 0 ndo cumprimento desse principio acarretara o aumento de nimero

de presos.

Palavras-chave: Cumprimento de sentenca. Decisdo em segunda instancia. Principio da

presuncao de inocéncia.

ABSTRACT

This research analyzes the (im)possibility of provisional execution of the criminal
sentence, when special or extraordinary appeals are still pending, in view of the principle
of presumption of innocence, guaranteed by the Federal Constitution, when declaring in its
article 5, LVII, that "no one will be considered guilty until the final and unappealable
sentence of the criminal sentence”, given the contradictory judgments of the STF. It shows
the great changes in the decisions of the Supreme Court ministers in a short period of time,
2009, 2016 and 2019, bringing instability in the legal system. The objective is to analyze
the changes in these decisions and understand the position of some ministers of the STF,

the study was developed based on methodological research, as they were using articles in
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the code of criminal and constitutional procedure, jurisprudence in the decision of
ministers' votes, and websites. Therefore, the presumption of innocence is the main key
that limits state power over the individual, with its non-compliance, it will end up violating
the precepts followed in the magna, seriously violating the fundamental guarantees
deposited there over time and failure to comply with this principle will lead to the increase

in the number of prisoners.

Keywords: Fulfillment of verdict. Decision in second instance. Principle of innocence

presumption.

INTRODUCAO

Com o presente artigo, objetiva-se analisar a constitucionalidade da prisdo em
segunda instancia no ordenamento juridico brasileiro, pois em 2016 com o julgamento do
HC 126.292/SP o STF resolveu alterar o entendimento ao cumprimento da prisdo em
segunda instancia em que passou a autorizar o cumprimento provisério da pena privativa
de liberdade, e com essa acdo o principio da presun¢do da inocéncia acabou sendo violado
e sera mostrado ao decorrer do trabalho.

Nesse artigo foi utilizado o método exploratério com pesquisa qualitativa, pois teve
como base bibliografia: artigos cientificos, livros, buscando o conhecimento cientifico para
compreender as mudancas de entendimento jurisprudencial levado a sociedade os reflexos
ocasionados.

Assim, a pesquisa estruturou textualmente no primeiro capitulo ser& abordado sobre
a prisdo no processo penal brasileiro, pois descreve o marco histérico da prisdo. Em
seguida é elucidado sobre o principio da presuncao de inocéncia e a prisdo em 22 instancia,
onde no primeiro momento aborda sobre o principio da ndo culpabilidade sendo esse o
principal fundamento que nos respalda da culpa, pois até que o Estado prove o contrario
segundo o artigo 5° da CF inciso LVII, todos sdo considerados inocentes.

Terceiro capitulo sera feito uma breve abordagem sobre a mudanga de
entendimento a respeito da prisdo em segunda instancia dos julgamentos no STF e as
posicdes tomadas pelo mesmo nos HC de 2009, 2016, pois isso mostra a instabilidade

juridica causada pelas mudancas de decisao dos ministros.
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Quarto capitulo estuda sobre o Julgamentos das ADC 43,44 e 54 de 2019. E mostra
0 posicionamento final do STF, sobre a prisdo em segunda instancia, e a
constitucionalidade do art. 283 do CPP, bem como analisa a seguranca juridica e o poder

punitivo estatal.

A PRISAO NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Para compreende a ideia de prisdo é oportuno analisar, 0 enredo da evolugdo
historica da sociedade, que vai da: sociedade antiga até a contemporanea e nos dias atuais.

Segundo Dallari (2011) A sociedade existe mesmo que ndo haja Estado dessa, no
contratualismo presente na Idade Média, onde mesmo em estado de natureza os individuos
sdo: egoistas, luxuriosos, inclinados e agredir uns aos outros, ou seja, no amago do ser
humano, todos possuem 0s mesmos desejos, porém uns os exteriorizam outros ndo, sendo
que os que deixam sair podem apresentar perigo para a sociedade.

Para repelir esse perigo ha o surgimento do Estado, esse que tem como principal
papel a soberania ou poder diante do povo que residem em seu territério. E a forma
coercitiva que serve para punir aqueles que praticam condutas adversas permitidas, sendo
assim a violéncia estatal é regulada pela lei e legitimada pela sociedade.

A prisdo ocorre quando o Estado tem que reprimir uma conduta tipificada pelo
codigo penal, porque o cidaddo terda que cumprir uma pena razoavel de acordo com sua
conduta, onde terd que passar pelo devido processo legal, julgado e condenado pelo
magistrado ao cumprimento da sua pena.

A prisdo para Brasileiro (2020) comeca quando ha captura de um individuo em
decorréncia de mandato judicial ou flagrante delito, sendo assim ainda tem a hip6tese de
custodia que consiste no recolhimento de alguém ao carcere antes de ser julgado, desde
que ofereca perigo ao estado ou atrapalhe as diligéncias.

No ordenamento juridico segundo Brasileiro (2020) prisdo extrapenal, tem como
principios a designagdes a prisdo do civil e do militar, pois a priséo civil é aquela decretada
com o intuito de obrigar alguém ao cumprimento de um dever civil que pode ser prevista
em duas hipdteses; no caso de inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagdo
alimenticia e no caso do depositario infiel. Nas Prisdes Cautelares, que é um tipo de priséo
na qual é decretada antes do transito em julgado de sentenca condenatoria, onde o principal

objetivo é assegurar a eficacia das investigagdes ou processo criminal.
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As cautelares sdo uma espécie de priséo cujo o objetivo é conservar ou preservar o
suspeito, pois ainda ndo pode considerar acusado devido n&o haver o transito em julgado. E
mais utilizado em prisbes em flagrante como previsto no artigo 301 do CPP, pois o
suspeito pode atrapalhar nas diligencias ou até mesmo foragir pra locais desconhecidos, ou
para outros paises. Um exemplo é o grande enimero de empresarios que possuem grande
capital financeiro, se ndo for expedido uma prisdo cautelar para 0 mesmo, podera se evadir
do pais sendo assim impossivel a captura posterior para o devido processo criminal. Os
preceitos da Prisdo penal ou condenatdria € aquela que resulta de sentenca condenatoria,
com o transito em julgado onde implica um cumprimento de pena privativa de liberdade,
com todas as respectivas garantias e direitos do cidaddo (BRASILEIRO, 2020, p. 973).

Dessa forma passa a resultar em processo criminal, com audiéncia e 0 réu na
presenca de um advogado para sua defesa, e por ultimo a sentenca condenatoria expedida
pelo magistrado, depois de todo esse processo 0 mesmo ird expedir uma sentenca de
acordo com o principio da isonomia e da proporcionalidade das a¢Ges do acusado.

Na sentenca condenatdria, o réu vai passar pelo julgamento e chegara a decisdo do
magistrado que resultara na pena do crime cometido, sendo assim sabera a quantidade de
tempo que o mesmo sera detido, respeitando todas as etapas da dosimetria da pena que
serdo elaboradas pelo juiz.

Para Renato Brasileiro (2020) a sentenca condenatdria seria uma decisdo judicial no
qual declara atribuicdes criminais de um acusado em acordo o conhecimento competente
de sua conduta tipica, ilicita e culpavel sendo a ele imposta na peca acusatoria, dessa forma
atribui a ele uma pena restritiva de direito, privativa de liberdade ou multa.

Visto a sua posicdo sobre a sentenca condenatdria que seria aquela que se da o
reconhecimento da culpa ou dolo, e a culpa sera implicada apenas depois do julgamento
ser considerado procedente, sendo assim serd imputado uma pena pelo Estado, sendo ela
restricao total do réu por tempo fixado em sua pena.

Segundo Brasileiro (2020), para ser fixado a pena o magistrado levard em
consideracdo algumas fases sendo elas a Fixagdo da pena base que € a garantia de todo réu
de uma pena individualizada, pessoal, onde o juiz ird analisar 0 seu caso concreto para
tomada de decisdo da penal o qual o réu ira cumprir. E para isso é levado todas as
circunstancias do art. 59 do CP, o magistrado analisa a culpabilidade do réu, que € a total

reprovacgao do seu comportamento delituoso, logo em seguida levada em consideragéo 0s
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antecedentes, ou seja, todos os dados da sua vida, se ja foi preso outras vezes, sofreu penas
com transito em julgado; a conduta social é relacionada ao comportamento do agente em
casa, no trabalho, em todo meio em que ele vive; a personalidade seria um resumo das
qualidades morais e sociais; 0 motivo do crime sdo 0s principios psicologicos da conduta
delituosa, o porqué do réu levou a cometer devido crime; circunstancias do crime € a forma
ou modo de execuc¢do do crime; consequéncias do crime, o nivel de ameaca em relagdo ao
bem juridico tutelado englobando terceiros, ndo apenas a vitima, comportamento da
vitima, para tentar compreender e determinar o fator criminolégico que teve resultado a
cometer a pratica delituosa.

A Fixacdo da pena provisoria se da apds o magistrado analisar as circunstancias do
art. 59 do CP, deveréa valorar as circunstancias agravantes previstas nos art. 61 ao 64 do
CP. Ja as atenuantes estdo no art. 65 e 66 do CP (BRASILEIRO, 2020, p. 1627).

Fixacdo da pena definitiva é a ultima fase do calculo da fixacdo da pena, sendo
assim o magistrado aplicara todas as possibilidades de aumento e diminui¢do da pena sem
a possibilidade de ser compensado. Sendo assim seguindo no dever de proferir uma
sentenca da pena definitiva, analisando todas as majorantes que sdo as causas de aumento
da pena e as minorantes as quais diminuem a pena (BRASILEIRO, 2020, p. 1630).

Ap0s a dosimetria, 0 magistrado ira fixar o regime penitenciario o qual ira definir a
quantidade do tempo que o réu ird cumprir apés ser proferida a sentenca penal
condenatoria transitado em julgado, sera estabelecido regime inicial a ser cumprido, que €
definido de acordo com o tempo que é estipulo em sua pena; se a pena for superior a 08
anos, entrara inicialmente em regime fechado; superior a 04 anos, mas inferior a 08 anos,
sem caso de reincidéncia entrara inicialmente em regime semiaberto; inferior a 04 anos,
sem reincidéncia criminal, entrara inicialmente em regime aberto (BRASILEIRO, 2020, p.
1632).

Ap0s ser condenado em transito em julgado o réu passara por alguns requisitos, que
Renato Brasileiro (2020) estabelece, o qual apds ser condenado ao cumprimento da pena,
ela somente poderd dar inicio apo6s o transito em julgado de sentenga penal condenatoria
com o nome do réu sendo incluso no rol dos culpados, que € um livro cujo esta inserido o
nome dos condenados, com suas devidas referencias e qualificacbes do processo que foi

expresso na sentenca condenatdria 483, CPP E 682, CPP.
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Ainda produz outros efeitos como Induz a reincidéncia vide art. 63 do CP, que
afirma que o réu se torna reincidente logo ap6s a pratica de um novo crime no periodo de
05 anos depois de cumprir pena transitada em julgado; possiveis progressées de regime
carcerario, 0 preso tera a transferéncia de regime mais rigoroso, apds o crime anterior, 0
qual a pena somada ao restante da pena em execucao a torne incabivel o regime, vide art.
81, I do CP; revogacdo do sursis, o beneficiario liberado for condenado a pena privativa de
liberdade por sentenca transitado em julgado por crime cometido durante a vigéncia do
liberacdo ou por crime anterior, vide art. 84 do CP; revogacdo do livramento condicional
sera revogado se o liberado vem a ser condenado a pena privativa de liberdade por
sentenca transitado em julgado por crime cometido durante a vigéncia do livramento ou

por crime anterior.

O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E A PRISAO EM 2°
INSTANCIA

No estado democratico de direito o principio da presuncdo da inocéncia encontra-se
elencado legalmente através da constituicdo federal no artigo 5° inciso LVII, no pacto
internacional San José da Costa Rica e declaragdes universais dos direitos humanos.

O principio da presuncdo da inocéncia ouve varias alteracdes devido aos julgados
dos HC de 2009, 2016 e 2019 que acarretou grande instabilidade devido as mudancas de
entendimento por parte dos ministros do STF no curto periodo de tempo, pois em 2009 o
STF determinou que o réu sé pudesse ser preso ap0s o transito em julgado, ou seja,
depois do recurso a todas as instancias. Antes do esgotamento de recursos, ele
poderia no maximo ter prisdo preventiva decretada contra si. JA& em fevereiro de
2016, o Supremo permitia que juizes determinassem a execucdo provisoria das penas, ou seja, que
condenados apods a decisdo da segunda instancia ja poderiam comecar a cumprir suas penas na
prisdo. O entendimento em 2019 volta a mudar, pois STF decidiu que ninguém podera ser
preso para comegar a cumprir pena até o julgamento de todos 0s recursos possiveis em processos
criminais, incluindo, quando cabivel, tribunais superiores (Superior Tribunal de Justica e Supremo
Tribunal Federal). Antes disso, somente se a prisdo for preventiva, levado em consideragdo 0s
julgados o principio da presuncéo da inocéncia foi afetado varias vezes, dessa forma ocasionando

indecisdo doutrinaria e hermenéutica por parte do STF.
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Segundo Avenna (2017) relata que esse principio é também chamado de principio da nao
culpabilidade, pois tem como forma basal o devido processo legal. Sendo assim € um dos mais
importantes alicerces do estado de direito, no qual visa primeiramente a tutela da liberdade pessoal,
afirmando que ninguém podera ser considerado culpado até o transito em julgado, ou seja, em
primeiro lugar esta a garantia constitucional, que ndo considera o individuo culpado quem responde
acdo penal em curso, pois tal ato violaria o direito fundamental, tendo em vista que deve ser levado
em consideracdo a natureza cautelar e quando ndo tiver sido levado em questéo, o Estado estara
sendo autoritario e arbitrario executado a antecipacéo da pena.

De acordo com Rangel (2008) afirma que o principio da inocéncia se deu na
necessidade de ir contra o sistema penal inquisitorial da época, pois o0 acusado ndo possuia
garantias de uma ampla defesa, e as penas rigorosas eram adotadas como forma de
pagamento a sua propria vida, com isso surgiu a caréncia de ter uma protecao do cidadao
perante a arbitrariedade do estado, no qual sua decisdo sempre presumia como regra a
culpa ndo levando em consideracao a presungédo da inocéncia.

Por meio disso teve a necessidade de colocar no ordenamento juridico garantia ao
individuo, em que ele tivesse a condicdo presumida de inocente, até o termino do seu
processo com a sentenca transitada em julgado.

Para Rangel (2008) o principio da presungdo da inocéncia significa a existéncia do
principio de ndo culpabilidade, pois a Constituicdo presume a inocéncia, ao declara que
nenhuma pessoa poderd ser considerada culpada até o transito em julgado da sentenca
penal condenatdria, ou seja, uma coisa é ter a total certeza da culpa, bem diferente é a
presuncao da culpa.

O principio da ndo culpabilidade tem como objetivo proteger o individuo dos
rigores e excesso que o Estado impde, pois quando um processo € levado e tomado ciéncia,
no qual o Estado tem como principal papel de condenar através de seu vasto ordenamento
juridico dando alguma tipificacdo daquele ato delituoso praticado pelo individuo, dessa
forma néo adota como principal base na presun¢do da inocéncia, pois se faz necessario a
solicitacdo da punicdo daquela conduta.

Nota-se que o reconhecimento é apenas com o transito em julgado da sentenca
penal condenatoria que a pessoa serd consideradoo culpado de uma transgressédo da lei
penal. Sendo assim, o réu ndo podera usar esse principio para prolongar indefinitivamente

a execucdo penal, ou seja, se houve esgotamento das provas factas no juizo de primeiro
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grau e no juizo de segunda instancia, ja houve a reanalise de todas as provas, pois se ja teve
uma sentenga nos juizes superiores sé ird haver a discurséo do direito.

Compreende-se que o entendimento de transito em julgado precisa estar
relacionado ao esgotamento da analise da materialidade e dos fatos, ou seja, se o individuo
for realmente culpado, ndo partindo do pressuposto de esgotamento dos recursos, pois isso

ocasiona ainda mais a mora no sistema judiciario que ja é bastante lento.

Dos julgamentos no STF: posic6es tomadas pelo STF nos HC de 2009, 2016.

A discursao sobre prisdo em segunda instancia foi levada em pauta para o Supremo
Tribunal Federal quatro vezes, em que a primeira foi em fevereiro de 2009, no julgamento
do HC 84078/MG.

Julgado pelo Ministro Eros Roberto Grau, de acordo com os fatos gerados a
discursdo em prol de Omar Coelho Vitor, que foi condenado em segunda instancia pelo
crime de tentativa de homicidio qualificado, dessa forma impetraram recurso especial no
TJ, porém o Ministério Publico, antes que fosse analisado o recurso, requereu a sua prisao.

Na decisdo constatou-se que a lei de execucdo penal acabou condicionando a
execucdo da pena privativa de liberdade ao transito em julgado da sentenca condenatéria,
dessa forma a ampla defesa ndo poderia ser visualizada de modo estrito, pois engloba todas
as fases do processo até as recursais de natureza extraordinaria, ou seja, a execucdo da
sentenca logo em seguida o julgamento do recurso de apelacdo fala sobre a restricdo do
direito de defesa, havendo o desequilibrio entre a pretensdo estatal na aplicacdo da pena e
do direito do acusado de ocultar essa pretensdo. A antecipacdo da execucdo penal poderia
ser incompativel somente sobre a justificativa em nome da convivéncia dos magistrados,
ndo do processo penal. Os principios constitucionais alegam que os tribunais STJ e STF
serdo inundados por recursos especiais e extraordindrios e subsequentes agravos e
embargos, de certo modo que “ninguém mais sera preso”, pois devido a alta demanda de
processo, isso soO atrapalha o principio da celeridade da justica.

Com a deciséo do TJ, impetrou habeas corpus no STF, junto com o pedido de
suspensdo da pena, onde pedia a desconsideracdo do art. 637 do CPP, que tem como sua
redacdo, o0 recurso extraordinario ndo gera efeito suspensivo, dessa forma uma vez
alegados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia,

para ter somente a execucdo da sentenca. Os Ministros acordaram que a prisdo apos a
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segunda instancia seria inconstitucional, sendo sete (07) votos a quatro (04). Com fulcro no
principio da presungdo da inocéncia, pois além de ser um principio constitucional, tem
pressupostos os quais o Brasil os seguem.

Em fevereiro de 2016, o HC 126.292/ SP em que Os ministros foram contra o
entendimento anterior, assim permitindo o inicio imediato do cumprimento da pena apds a
confirmacéo condenatdria em segunda instancia, sendo sete (07) votos a quatro (04).

Com esse julgado os ministros decidiram de forma contraria ao precedente, no qual
gerou uma grande assimetria no sistema que se diz respeito a seguranca juridica. Pode-se
perceber que o teor das discursdes entre os ministros sdo meramente filosoficas, pois a
corrente vencedora tem uma visdo utilitarista na interpretacdo do principio da presuncédo da
inocéncia, quanto a perdedora ordena uma leitura do principio com um jargdo mais
filoséfico, como uma auto finalidade, ou seja, as abordagens usadas foram meramente
praticas e instrumentais e nao essenciais, dessa forma o interesse é apenas daquilo que é
atil.

A divergéncia entre entendimentos sobre a prisdo em segunda instancia em abstrato
ocorre em 2016 com voto do Ministro Barroso, com o0 HC 126.292/ SP. Pois ele observa o
dispositivo do Art. 5°, inciso LVII da CF, onde afirma que: ‘“Ninguém podera ser
considerado culpado antes do transito em julgado de sentenga penal condenatéria”
(BRASIL, 1988).

Ao afirmar que o sistema brasileiro no decorrer dos anos vinha funcionando de
forma inadequada, pois a possibilidade do réu aguardar o transito em julgado dos recursos
especiais e extraordinarios em liberdade somente para comegar a execucao da pena, ndo
traz credibilidade nem confianga da sociedade na justi¢a criminal, porque ndo possui
protecdo da tutela dos bens juridicos resguardados pelo direito penal, ou seja, quando
permite a que a punicdo seja prolongada por anos cria uma ideia de ineficacia da lei penal,
permitindo que haja prescrigdo dos delitos por morosidade no processo.

Em novembro de 2016 na quarta votagdo o ministro Gilmar Mendes, por meio de
assinatura eletrénica no plenéario virtual do STF, manifesta-se a favor da prisdo apos a
condenacdo em segunda instancia, porém em 2017 modificou seu proprio entendimento, e
por fim em outubro de 2018 no julgamento do Presidente Lula com o pedido do habeas

corpus, ele foi contra. Pois de acordo com o entendimento do Ministro, o Lula deveria ter o
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direito de recorrer em liberdade, porém, ndo até o transito em julgado e sim até a analise do
STJ, o qual funcionaria como uma terceira instancia (BRASIL, 2016).

Exposto os fatos em 2009 para ser declarado culpado fazia-se necessario percorrer
todas as instancias do poder judiciario. Porem para ser dada a declaracdo de culpa que o
individuo possa a ser preso, deve ser levado em consideracdo o principio da presuncao de
inocéncia, com isso era necessario 0 processo correr todas as instancias.

N&o, ndo porque se muda as pessoas, mas a interpretagdo dos dispositivos legais
que tem gerado a crise hermenéutica e alguns doutrinadores como Lenio Streeck (2016),
denuncia a inseguranca juridica, mas essas mudancas devem respeitar 0s limites
impetrados na constituicdo no art. 5° da Constituigdo, inciso LVII, ou seja, o individuo
pode cometer um crime, mas ndo pode ser considerado culpado apds o tramite processual e
percorrer por todas as instancias.

Teve grande divisdo de opinides no meio juridico com a votacdo do HC
126.292/SP, abordando o voto de alguns ministros que retomaram a discussdo acerca da
interpretacdo do principio da presuncdo de inocéncia. Comecara com o voto do Ministro
Teori Zavascki, defendendo a ideia que depois da sentenca condenatoria confirmada em
segundo grau, o principio da presuncdo da inocéncia deve buscar um equilibrio com a
efetividade da funcéo jurisdicional penal, no qual devera atender os valores ndo apenas aos
acusados, mas o da sociedade, diante da realidade do sistema de justica criminal que é
complexo (BRASIL, 2016).

O ministro salienta os prejuizos que a sociedade poderia sofrer em detrimento do
principio da presuncdo da inocéncia utilizado de forma excessiva, pois os direitos dos
individuos poderia ocasionar prejuizo para o direito de forma coletiva. Outro ponto de vista
¢ a andlise do estilo do processo penal, pois em alguns paises o cumprimento da pena
ocorre antes do transito em julgado da sentenca condenatoria, é o caso dos Estados Unidos,
Alemanha, Espanha, Canada, Inglaterra e Argentina.

E ele afirma que esse estilo de sistema funciona de forma cordial nos paises citados,
em relacédo ao fato dos recursos destinados ao STF e STJ, acabam favorecendo a prescrigdo
da pretensdo punitiva do Estado, pois apesar dos apelos ndo serem direcionados a
resolucdo de questdes pautadas a fatos e provas, ndo causa a interrup¢do da contagem do

prazo prescricional, ou seja, invés de representar um instrumento de garantia da presuncao
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da ndo culpabilidade do preso, conclui-se no mecanismo inibidor da efetividade da
jurisdicdo penal (BRASIL, 2016).

Nota-se que O ministro preocupa-se COmM 0S prazos prescricionais, pois
interminaveis recursos buscam apenas protelar o processo, sendo assim faz que o sistema
judiciario ndo consiga assegurar a eficiéncia de uma sentenca. Alguns ministros também
foram signatarios da mesma linha de raciocinio do relator como: Dias Toffoli, Gilmar
Mendes, Luis Roberto Barroso Luiz Fux, Carmem Lucia e Edson Fachin.

Fachin ao pronunciar o seu voto, elucidou as regras da lei de Execucdo penal as
quais foram revogadas com o advento da lei n°. 8,038/90, o qual seria 0 argumento capaz
de barrar a execucdo da pena logo apds o esgotamento das instancias ordinérias, pois, no
plano infraconstitucional, a lei 7.210/84 os artigos 147 e 164 para a interpretagéo e
exigéncia da udltima manifestacdo dos tribunais superiores sobre a sentenca penal
condenatoria para a execucao penal possa comecar, deixam de ser o0 argumento suficiente a
impedir a execucdo penal apdés o esgotamento das instancias ordinarias, a Lei 8.038
(BRASIL, 2016).

Com isso o ministro acabou seu voto afirmando que as medidas cautelares para
conceder efeitos suspensivos a recursos especiais e extraordinarios, ou seja, o habeas
corpus o qual é entregue pela suprema corte de oficio, sdo instrumentos decisivos para
resolver situacdes semelhantes.

O ministro Barroso teve um posicionamento rigido e critico ao fundamentar seu
voto, pois deu énfase ao uso excessivo e prolongando do direito de recorrer, alegando que,
no caso “Pimenta Neves” que foi um crime de homicidio qualificado ocorrido em
20/08/2000, cujo transito em julgado somente ocorreu em 17/11/2011, levando mais de 11
anos apos a pratica do crime (BRASIL, 2016).

No caso de Natan Donadon, pelos fatos ocorridos em 1995 e 1998, o ex-deputado
federal foi condenado por formacéo de quadrilha e peculato no total de 13 anos, 4 meses e
10 dias de reclusdo, todavia a condenacdo transitou em julgado somente em 21/10/2014,
mais de 19 anos depois. Outro caso que cita é envolvimento do superfaturamento da obra
do Férum Trabalhista, no qual o ex- senador Luiz Etévao foi condenado em 2006 a 31 anos
de reclusdo, pelo crime que ocorreu em 1992, e com a interposi¢cdo de 34 recursos, a
execucdo da pena so ocorreu em 2016, depois de ter transcorrido mais de 23 anos depois
da data dos fatos (BRASIL, 2016).
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O ministro alega que as pessoas que possuem recursos financeiros ndo tem o
cumprimento provisorio da pena, devido a possibilidade de contratar e manter bons
advogados 0s quais interpdem recursos sucessivos, evitando o transito em julgado.

Os ministros que se posicionaram contra as ideias expostas ao relator séo o Ricardo
Lewandowski, Marco Aurélio, Rosa Weber e Celso de Mello.

Desde 2009 o ministro Marco Aurélio vem mantendo o entendimento de seu voto,
repudiando a possibilidade da execugdo proviséria da sentenca, pois segundo sua opinido
seria um retrocesso, se fosse admitido no inicio do cumprimento da pena, logo antes do
transito em julgado (BRASIL, 2016).

Em seu voto Levandowski afirma que ndo tem como fazer uma analise perspectiva
contraria a um regulamento taxativo, e julga uma intepretacdo contraria como um

entendimento infraconstitucional. Ele lamentou porque o supremo esta:

[...] decidindo que a pessoa tem que ser provisoriamente presa, passa
presa durante anos, e anos, e anos a fio e, eventualmente, depois,
mantidas essas estatisticas, como a possibilidade que se aproxima de 1/4
de absolvicdo, ndo tera nenhuma possibilidade de ver restituido esse
tempo em que se encontrou sob a custddia do Estado em condicbes
absolutamente miseraveis, se me permite o termo (BRASIL, 2016).

A grande preocupacdo dos ministros é o grande nimero de casos julgados 0s quais
sdo reformados, sendo assim tem a chance de pessoas inocentes estarem pagando por um
crime que ndo cometeram. O Brasil atualmente vive um momento delicado, pois defende a
inconstitucionalidade da prisdo, no qual descumpre o principio constitucional, evidente e
taxativo no artigo 5° inciso LVII da CF.

Vérias criticas podem ser construidas de acordo com essas variadas mudancas de
posicionamentos, a primeira delas sendo: a literalidade do artigo 5° da constituicdo, inciso
LVII. Pois de acordo com o argumento de Levandowski, o principio da presuncdo da
inocéncia elencado na constituicdo ndo deixa margens para outra interpretacdo ou
hermenéutica, sendo assim os direitos presentes ndo podem ser amputados, ou seja, deve-
se levar em consideracdo a ndo culpabilidade do acusado, até que seja provado o contrario
para somente haver o cumprimento da pena.

A segunda seria devidamente a alta taxatividade de criminalidade e violéncia no
pais, o supremo enfrenta esse problema de forma precipitada, onde tem a idealizacdo de

punir imediatamente o acusado, ou seja, ao permitir a prisio em segunda instancia, so
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acarretard o aumento do indice de encarcerados, passando por cima muitas vezes de um
processo penal. Sendo assim deveria respeitar as garantias fundamentais do artigo 5° da
constituicdo no ponto de vista dos direitos humanos, dessa forma acaba por abarrotar o
sistema carcerario que ja tem suas deficiéncias de precariedade de estrutura, tendo em vista
que a capacidade do contingente de presos s6 aumentara.

Sendo assim evidencia-se pelo voto dos ministros que a execucdo provisoria da
pena foi adotada como uma solucéo para o problema de intervengéo sucessiva de recursos
nas supremas cortes, dessa forma nota-se que nao ha uma preocupacao com a violacdo dos
principios fundamentais adotados perante a carta magna.

De acordo com o art. 312 do CPP que abrange sobre a prisdo preventiva deve andar
em harmonia com o art. 5° inciso LVII da Constitui¢do, pois a carta Magna fala que
qualquer restricdo de direito deve ser entendida da maneira mais restrita e ndo de forma
ampla, ou seja, devem estar presente todos os requisitos do 312 para haver um carcere
antes da processo condenatério, ndo respeitando iria ter a violagdo do artigo 5° inciso LVII
da constituicéo.

Julgamentos das ADC 43,44 e 54 de 2019

No dia 17/11/2019 houve um julgamento em conjunto das Ac¢des de declaracdo
constitucionais (ADC), que na decisdo acirrada julgou procedente a acdo para ajustar a
constitucionalidade do artigo 283 do CPP, na redacdo da lei 12.403/11. (STRECK, Lenio.
Supremo e a presuncdo da inocéncia: interpretacdo conforme a qué? Conjur, 7 de outubro
de 2016, Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-out-07/streck-stf-presuncao-
inocencia-interpretacao-conforme, acesso: 08/10/2021).

No qual as ADC tinha como principal objetivo a discursao a respeito da hipotese de
prisdo apos confirmacdo em segunda instancia. Pois desde 2016 apds o julgado do HC
126.292, Porque ja tinha formado um precedente da possibilidade de dar-se inicio a
execucdo provisoria da pena logo ap6s a confirmacdo da condenacdo em segunda
instancia, ou seja, alterando o entendimento do artigo 5° inciso LVII, impetrada na

constituicdo que diz respeito sobre o principio da presun¢éo da inocéncia.

As ADC’s possuiram pedidos de medidas cautelares, pois priorizava a
busca da harmonia entre o artigo 283 do CPP com o art.5° inciso LVII da
Constitui¢do, ¢ de acordo com o voto do relator das ADC’s, o ministro
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Marco Aurélio afirmou que, a Constituicdo Federal cultivou-se a
excepcionalidade da custodia do sistema penal brasileiro, porém ao tratar
da supressdo da liberdade anterior ao transito em julgado da deciséo
condenatoria, a regra é a execucdo de titulo judicial condenatério
precluso na via de recorribilidade é prender (STRECK, Lenio. Supremo e
a presuncdo da inocéncia: interpretacdo conforme a qué. Conjur, 7 de
outubro de 2016, Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-out-
07/streck-stf-presuncao-inocencia-interpretacao-conforme, acesso:
08/10/2021).

Sendo assim ao declarar a constitucionalidade do artigo 283 do CPP, a grande
maioria dos ministros do STF, adotou uma interpretacdo quando se trata do transito em
julgado, com isso violando a Constituicdo e o referido processo penal e com essa obstrucao
denominou a fraudem legis (STRECK, 2016).

A decisdo tomada no dia 7 de novembro de 2019 através do julgado que foi
apertada, dessa forma restabeleceu a garantia fundamental do cidaddo de ser considerado
inocente até que nao tiver possibilidade de reverter eventual decisério condenatdrio, sendo
assim o artigo 283 do CPP néo viola o texto constitucional.

Pois antes do julgamento das acGes declaratdrias de constitucionalidade, segundo o
CNJ no Brasil tinha aproximadamente 5 mil presos, ou seja, por volta de 0,6% da
populacdo carceraria brasileira, cerca de 834 mil pessoas segundo a BNMP (Banco
Nacional de Monitoramento de Prisfes) presas por condenagdo em segunda instancia, no
qual aguardava recursos nas instancias superiores. Logo apds o julgamento das ADC’s,
tiveram inimeros casos dos pedidos de expedicdo de alvara de soltura, 0 mais conhecido é
0 ex-presidente Lula e do ex-governador Eduardo Azeredo.

Todavia entende-se que o artigo 283 do CPP ndo impede o inicio da execucdo da
pena apos a condenagdo em instancia, pois deferiu liminares pleiteadas nas ADC’s 43 e 44,
ou seja, partindo do ponto de vista técnico, o tribunal interpretou de acordo com o ambito
das ADC’s para declarar a constitucionalidade do artigo, desde que esse ndo possa impedir
0 cumprimento provisorio da pena.

Segundo Streck (2016) o STF agiu como poder constituinte, e com isso teve o
pronunciamento para informar como deve ser o direito penal, mas isso ndo compete ao
STF, sem relatar a tese da interpretagédo conforme a constituicdo do artigo 283, no qual foi
colocado o devido artigo contra e ndo conforme a constituigdo. Pois de acordo com Lenio,

o STF afirmara que o artigo 283 CPP ¢ inconstitucional, porém nenhum dos ministros
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tomou como observacdo e se colocaram com um posicionamento contra o determinado
artigo ou argumentando o fato dele ser inconstitucional, ao deixar passar em branco
acabam acatando e tendo a concordancia da sua criagéo.

Apesar do principio da presuncdo ser uma clausula pétrea mostrou-se vulneravel
quando a interpretacdo foi levada para estabelecer os limites da sua incidéncia pelos
parlamentares ou STF, pois se acontecesse que estaria colocando a CF contra ela mesmo.
Assim com a ndo declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 283 do CPP pelo STF, na
tentativa de inserir na Constituicdo um dispositivo que passasse por cima do principio da
ndo culpabilidade, acaba sendo uma afronta, pois ndo seguindo esse principio se torna uma
fraude e quando a constituicdo passa a ser violada, o direito do individuo acaba sendo
violado, e quando isso acontece 0 artigo deve ser considerado inconstitucional. Ja que bate

de frente com as garantias constitucionais.

DA SEGURANCA JURI’D~ICA E O PODER PUNITIVO ESTATAL: AS
ASSIMETRIAS DAS DECISOES DO STF

Com a Constituicdo Federal de 1988, o entendimento sobre a prisdo em
segunda instancia ja mudou duas vezes. Pois em 2009 o STF estabeleceu que o réu
s6 fosse ser preso logo apds o transito em julgado, depois do recurso a todas as
instancias. Em 2016 o entendimento foi outro, no qual o réu condenado em segunda
instancia ja poderia comecar a cumprir sua pena, ou seja, poderia ser preso mesmo
recorrendo nos tribunais superiores.

Ja em 2019 com o julgamento das trés ADC’s 43, 44 e 54, pois essas acdes
colocaram a prova na prépria lei (art. 283 CPP), ou seja, tinha o intuito de
argumentar sobre o alcance da norma constitucional da presuncdo de inocéncia, pois
esse principio alem de ser clausula pétrea é o que garante a ndo condenacdo em
segunda instancia.

E notério que algumas questdes criticas as quais abordam a tematica priséo
em segunda instancia que foi decidida e votada pelo STF, referem-se a relativagdo
dos direitos fundamentais, depois que o texto de lei se sobressai ao texto
constitucional, ha uma violacdo de direitos cidaddos assegurados e respaldados ao
logo do tempo, os quais lutaram para conseguir e o acusado é um cidaddo com 0s

mesmos direitos e garantias que qualquer outro.
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Outra critica que pode levar-se em questdo € que seria impossivel indenizar
de forma justa, aqueles que foram condenados e chegaram a cumprir pena e logo
apoés inocentados. Pois no direito civil, a execucdo provisoria esta prevista no artigo
520 do CPC, incisos | ao 1V. O decreto-lei 13.105/16 que obriga o Estado a pagar
caucdo a parte adversaria, devido a sentenca impugnada ser revertida apos a
apreciacdo em segunda instancia.

A Ultima critica é a culpabilidade do acusado ndo fica comprovada apdés o
julgamento em segunda instancia, pois segundo dados considerados pelo ministro
Lewandowski, um terco dos pedidos de habeas corpus de condenados em segunda
instancia no qual chega ao STJ, tem sua pena revistas, porem o volume teria que ser
relevado a importancia dos recursos aos tribunais superiores, pois esses corrigem penas
injustas.

Ao falar da culpabilidade do acusado, vale ressaltar o artigo o erro por parte do
legislador no 483 CPP, que é o envolvimento do jurado para auxiliar a decisdo do
magistrado a condenacao do acusado, porém ao tratar do quesito genérico de absolvi¢do, se
deu a denominagao de “absolvigdo por clemencia” que ¢ dado ao conselho de sentenca o
poder de absolver o réu independentemente do reconhecimento de autoria e materialidade
do delito. A critica é que o artigo ndo resguarda os requisitos do 386 do CPP, pois o jurado
tem a decisdo apenas na sua intima convic¢do, ou seja, quando o legislador inseriu o
quesito genérico de absolvicdo, acabou entregando aos jurados uma oportunidade de
absolver o réu apenas utilizando de carater humanitarios deixando de lado o caréater
técnico, 0s quais se realizam os julgamentos fora do tribunal do jdri, nessa seara poderia
haver divergéncias entre a condenagédo das provas dos autos com o quesito de absolvi¢ao
genérico.

A solucdo encontrada foi com o julgado do HC 313.251/ RJ, no qual a corte
compreendeu que o quesito de formulacdo obrigatéria estaria sendo autorizada a
absolvicédo por intima conviccao dos jurados, sendo assim permitindo o recuso de apelacédo
fundado na adversidade a prova dos autos ante o reconhecimento da autoria e
materialidade, ou seja, com a intima convicgéo dos jurados respaldado no artigo 483 inciso
I11 do CPP, que da total soberania na decisdo para absolvi¢do do réu com base na presenca
da materialidade do crime e da autoria delitiva, porém se absolvi¢cdo for mantida como

contraria a prova dos autos, de acordo com o art. 593 inciso III e alinea “d”, condiz que o
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réu sera submetido ao um novo julgamento, a grande instabilidade juridica é quando
anteposto a decisdo tomada baseada na convicgdo do jurados atrelado a prova dos autos, o
MP interpGe apelagéo sob o fundamento daquela deciséo for completamente dissociada dos
elementos probatorios, a solucdo foi exposta com o art. 593, inciso 111, alinea d, que cabe a
acusacdo somente a alegacdo de eventual nulidade processual, dessa forma ndo pode atacar

0 mérito da decis&o do jdri.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao discorrer sobre o artigo como vista, tem um pré-julgamento diante da
culpabilidade do acusado, dessa forma o principio do in dubio pro societate é utilizado sem
qualquer limite em prejuizo do estado de inocéncia do acusado. Pois de acordo com a
Constituicdo Federal, onde ndo ha certezas da materialidade ou indicios de autoria do
crime, a decisdo tera que ser pronunciado a favor do acusado.

Dessa forma a solugdo adequada para melhorar o sistema processual brasileiro se da
na sua modificagdo, pois assim reduzira a enorme quantidade de recursos, assim dando
maior celeridade ao processo, e assim como consequéncia aumentard a agilidade do
transito em julgado tornando mais eficaz, com isso ndo necessitaria a criagcdo de uma
brecha que bate de frente com os principios preservados pela Constituicéo.

Outra solucdo mais complexa de ser realizada seria por meio de uma modificacdo
no texto constitucional, assim observando o procedimento para realizar esta emenda
constitucional, o qual é ter a aprovacdo de trés quintos em duas votacdes na camara dos
deputados e trés quintos em duas votagdes no senado, para a aprovacdo da emenda
constitucional.

Ao atribuir ao STF o papel de guardido dos textos constitucionais que esta previsto
no artigo 102, os direitos fundamentais ndo atribui a0 mesmo o poder de criar leis, pois 0
unico que tem essa funcdo € o legislador, assim como preestabelece o préprio texto
constitucional. (BRASIL, 1988). Com isso o fato do judiciario roubar do legislativo o
poder de criar leis viola totalmente a divisdo de poderes estabelecidos de forma expressa na
Constituicao.

Toda via quando se analisa 0 modelo de prisdo admitido pelo STF, ocorre a
conclusdo de que esta a frente de uma grande violagdo aos principios fundamentais 0s

quais a Constituicdo Federal protege principalmente ao principio da presungdo da
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inocéncia onde € infringido todas as vezes que o direito a liberdade é reprimido, as
decisdes que se contradizem no decorrer do tempo torna o principio vulneravel e sua
aplicabilidade instavel, apesar de seguramente ser reforcado na doutrina e na
jurisprudéncia por muito tempo sua interpretacdo que impedia a execugdo provisoria das
penas.

No entanto o que se espera é que o0s principios Constitucionais sejam respeitados, a
seguranca juridica seja mantida e que a regra seja cumprida a partir de algo elementar: que

é ler 0 que esta escrito na constituicdo, e que vale para todos.
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