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RESUMO

A presente monografia tem por escopo analisar a execucao provisoria da sentenca
penal condenatéria (ou da pena) em segunda instancia sob a 6tica dos principios
constitucionais assegurados pela constituicdo federal de 1988, especialmente, do
principio da presuncdo de inocéncia previsto no seu artigo 5, LVIl e, também, das
alteracdes no entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre o tema. O objetivo é
analisar as decisdes da Suprema Corte desde o ano de 2009 até os dias atuais,
através do posicionamento de alguns ministros, trazendo a discussao a instabilidade
juridica decorrente destas sucessivas alteracdes, uma vez que viola seriamente
garantias e preceitos fundamentais estabelecidos na carta magna, sobretudo, a
presuncao de inocéncia. Para tanto, o estudo foi desenvolvido com base na legislagéo
processual penal, constitucional e jurisprudencial e no posicionamento doutrinério
sobre o tema.

Palavras-chave: Constituicdo. Cumprimento de pena em segunda instancia.
Presuncéo de inocéncia. Seguranca juridica.



ABSTRACT

The purpose of this monograph is to analyze the provisional execution of the criminal
conviction (or sentence) in the second instance from the perspective of the
constitutional principles guaranteed by the 1988 federal constitution, especially the
principle of presumption of innocence provided for in its article 5, LVII and, also, the
changes in the understanding of the Federal Supreme Court on the subject. The
objective is to analyze the decisions of the Supreme Court from 2009 to the present
day, through the position of some ministers, bringing to discussion the legal instability
resulting from these successive changes, since it seriously violates fundamental
guarantees and precepts established in the Magna Carta, above all, the presumption
of innocence. To this end, the study was developed based on criminal procedural,
constitutional and jurisprudential legislation and the doctrinal position on the topic.

Keywords: Constitution. Serving a sentence in the second instance. Presumption of
innocence. Legal security.
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1 INTRODUCAO

Com o presente trabalho académico, pretende-se analisar as decisdes do
Supremo Tribunal Federal sobre o cumprimento provisorio da pena apds acordao
condenatorio recorrivel a luz dos direitos e garantias fundamentais assegurados pela
Constituicdo Federal de 1988, sobretudo do principio da presuncao de inocéncia,
disciplinado no artigo seu artigo 5°, inciso LVII, segundo o qual determina que
‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria”.

A tematica ganha relevancia em raz&o da importancia da discussédo académica
e juridica acerca da oscilacdo no entendimento firmado pela Suprema Corte,
permitindo o cumprimento de pena de forma antecipada, destacando-se o Habeas
Corpus 84.078, o HC 126.292 e as Acbes de Declaracdo de Constitucionalidade 43,
44 e 54. Tais julgamentos, trouxeram uma visao divergente e conflituosa pelos juristas
e estudiosos de todo o Brasil. O primeiro, fixado em meados de 2009, o segundo, no
ano de 2016, encerrando o conflito somente em novembro de 2019, ocasido em que
ficou proibida a execucao da pena apds condenacdo em segunda instancia.

Nesse contexto, denota-se que, ora a Suprema corte assegurava O
mandamento fundamental constitucional, ora feria 0 mesmo dispositivo e, também, o
gue preconiza a convencao Interamericana de Direitos Humanos, trazendo, dessa
forma, a sensacdo de instabilidade juridica, a influéncia social nas decisdes do
judiciario e ofensa ao principio da presuncéo de inocéncia.

A monografia em questéo ir4 desenvolver-se através de trés capitulos. Em seu
primeiro capitulo, sera abordada a Constituicdo Federal, seus principios e sua funcéo
no Direito Processual Penal, dando énfase ao principio da presuncao de inocéncia.

No segundo capitulo tratara das prisbes existentes no ordenamento juridico
brasileiro, trazendo a distingdo sobre elas, bem como, as teorias que justificam a sua
existéncia e explicam a sua finalidade.

No terceiro e Ultimo capitulo sera abordado a execucédo proviséria da pena e o
motivo pelo qual o tema ganhou grande repercussao, trazendo a lume os principais
posicionamentos dos Ministros do STF nos julgamentos realizados entre 0os anos de
2009 e 2019, imprescindivel para compreensdo da celeuma discutida, no que se

refere & ofensa ao principio constitucional da presuncéo de inocéncia.
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Para tanto, o estudo foi realizado a partir de fontes bibliogréaficas, como obras
tedricas acerca do tema, legislacdo e informativos jurisprudenciais do Supremo
Tribunal Federal. Utilizamos de raciocinio dedutivo, visto que a andlise partiu de uma
formulacdo geral para alcance da abrangéncia do principio da presuncdo de
inocéncia, como um direito humano fundamental e, se a Corte, diante da oscilacdo em
seus posicionamentos, confirma ou relativiza essa formulagéo.

Embora a celeuma acerca da possibilidade da execucdo provisoéria da pena,
antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria, tenha se finado com o
julgamento das Acfes Diretas de Constitucionalidade 43, 44 e 54, o que se verifica é
a inseguranga juridica instaurada pelas alteragbes no entendimento da Suprema
Corte, a quem caberia a guarda, o zelo e o respeito mais elevados aos preceitos

previstos na Constituicdo Federal.

2 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E OS PRINCIPIOS NORTEADORES DO
DIREITO PROCESSUAL PENAL

A Constituicdo Federal foi promulgada em 05 de outubro de 1988 e ficou
conhecida como “Constituicdo cidada”, uma vez que foi marcada por movimentos e
protestos do povo em oposicao a ditadura militar instaurada no ano de 1964, durante
o Governo de Vargas.

A Constituicdo Federal de 1988 consolidou a transi¢do de um Estado autoritario
para um Estado democratico de direito, trazendo significativos avancos no que
concerne aos direitos sociais, garantias fundamentais e na organizacdo politica e
estrutural do Estado brasileiro, direitos estes relativizados e desrespeitados no
governo autoritario.

Na sua elaboracdo, é imperioso destacar o grande movimento popular que
ocorreu nas principais capitais do pais demandando a nova ordem constitucional e a
retomada das elei¢cGes diretas (voto popular) para eleger um novo Presidente da
Republica do Brasil. Esse movimento ficou conhecido por “Diretas ja”, e foi crucial para
a aceleracéo do processo de redemocratizagéo.

Em 1985, por meio de elei¢do indireta realizada pelo colégio eleitoral, Tancredo
Neves foi eleito a presidéncia da republica, entretanto, veio a falecer antes que
tomasse posse do cargo, vindo a ocupa-lo o vice-presidente José Sarney, que passou

a cumprir com as promessas da campanha, marcando o fim da ditadura militar,
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iniciando a transi¢do do pais para a democracia. As elei¢Bes para presidente através
do voto direto foram restabelecidas no ano de 1989, ocasido em Fernando Collor de
Mello foi eleito a presidente.

Com isso, Sarney enviou ao Congresso nacional projeto de emenda a
constituigdo com o objetivo de convocar a Assembleia Nacional Constituinte para a
elaboracdo de uma constituicdo democratica para o pais, que foi instalada no dia 01
de fevereiro de 1987. Com a instauracéo da Assembleia Nacional Constituinte, foram
formadas comissdes para discussao e elaboracdo da Constituicdo cidada, com o
apoio da populacao.

Depois de promulgada, a Constituicdo sofreu diversas modificagbes em seu
corpo, 0 que se deu por meio de emendas constitucionais (Unica forma de alterar
formalmente e materialmente a Constituicdo Federal), realizadas pelo poder
constituinte reformador, no qual incube a reforma da Constituicdo apés 5 (cinco) anos
de sua entrada em vigor.

Essas reiteradas mudancas tém como finalidade a adaptacdo do texto
normativo as necessidades contemporaneas, tendo em vista que com o passar do
tempo os direitos vao surgindo, evoluindo e sendo acrescentados por tratados
internacionais, onde o Brasil passa a ser signatario. E por esse motivo, entre outros,
que a Constituicdo Federal tem a caracteristica de garantidora, pois, traz em seu bojo
muitos direitos fundamentais, com previsdo no seu art. 5°.

De igual modo, ao lado dos direitos fundamentais e partilhando da mesma
importancia, encontram-se os principios fundamentais da Constituicdo brasileira, de
observancia necessaria e obrigatéria, sdo o ponto de partida de toda atuacdo dos
entes estatais e assumem um papel de limitador na atuacéo destes 6rgaos, fazendo

prevalecer o Estado Democratico de Direito.

2.1 Os principios constitucionais e sua fungéao no processo penal

Como visto, 0s principios constitucionais sao verdadeiras normas fundamentais
e, portanto, devem ser seguidos pelos diversos ramos do direito brasileiro, como o
direito processual penal, instrumento utilizado para aplicagédo da lei penal. Embora o
direito processual penal seja um meio em que o Estado se utiliza para a efetivacao do
seu poder punitivo, deve também servir como instrumento de garantias fundamentais

aos réus no processo.
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Por muito tempo o direito processual penal era tido como inquisitivo, sem a
necessidade do contraditorio e da ampla defesa, onde o réu era tratado como mero
objeto e ndo como um sujeito de direito. Com o passar do tempo, com a ideia de
constitucionaliza-lo e com o surgimento de principios adotados pelo Estado brasileiro
em tratados internacionais, foram surgindo garantias de grande importancia aos
sujeitos do processo.

Essa constitucionalizagdo surge com 0s principios constitucionais
implementados com a proclamacao da atual Constituicdo. A exemplo disso, foi a
adocao do principio do devido processo legal, que teve origem na Magna Carta inglesa
de 1215, criado por Jodo Sem Terra, mas somente foi adotado pelo Brasil em 1988.
Esse principio consiste em garantir que ninguém sera privado da sua liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal.

A observancia a esse principio tem por escopo garantir um processo justo e
com respeito a estrita letra da lei, seguindo o rito estabelecido, evitando que haja a
violacdo de direitos humanos, como por exemplo, ao direito a uma defesa eficiente
durante o processo, sob pena de nulidade processual caso ndo seja respeitado.

Outro principio importante € o principio da imparcialidade do juiz, previsto no
art. 5°, LIll, o qual dispde que “ninguém sera processado, nem sentenciado, sendo
pela autoridade competente” (Brasil, 2025, online). Este principio traz uma garantia ao
réu de ter o seu julgamento realizado por um julgador competente, investido de
conhecimento e que atue com atencao as regras necessarias para o deslinde do caso,

isso é 0 que pensa Norberto Avena (2023, p. 30),

“(...) assegurar ao acusado o direito de ser submetido a processo e
julgamento ndo apenas no juizo competente, como também por 6rgdo do
Poder Judiciario regularmente investido, imparcial e, sobretudo, previamente
conhecido segundo regras objetivas de competéncia estabelecidas
anteriormente a pratica da infragéo penal.”

Assim, nota-se que o autor traz a ideia de que o juiz natural € aquele que agira
dentro dos ditames da lei e que é munido de conhecimento e competéncia suficiente
para conduzir o processo de forma justa e igualitaria.

O principio da ampla defesa, consagrado no art. 5° LV, esta ligado ao
contraditorio e traz consigo trés garantias fundamentais para o processo penal, quais
sejam: o direito a informacéo, a bilateralidade da audiéncia e direito a prova obtida ou

legalmente constituida.
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O primeiro, permite que o réu tenha conhecimento de tudo o que é feito no
processo, uma vez que ele precisara elaborar sua defesa diante das acusacdes que
foram impostas. O segundo, significa que ambas as partes devem ser ouvidas pelo
juiz antes que seja tomada qualquer decisdo no processo, 0 que garante a
possibilidade de influenciar no convencimento do juizo. J& o direito a prova obtida ou
legalmente constituida, consiste em uma faculdade dada as partes de produzir provas
a serem valoradas pelo magistrado, com o objetivo de busca pela verdade real, desde
gue sejam relevantes e licitas.

Por fim, outro o principio de grande relevancia é o do duplo grau de jurisdicao,
apesar de implicito no texto constitucional, aparecendo no rol de competéncias dos
tribunais superiores e no de superposicao (o STF), garante ao réu o direito a recorrer
de decisbes interlocutérias tomadas por juizos de primeiro grau, ou seja, garante a
revisao de decisGes por meio de recursos.

Ainda, o principio do duplo grau de jurisdicdo tem sido bastante utilizado para
a declaracao de inconstitucionalidade de normas processuais, como exemplo cita-se
o art. 595, revogado pela lei n°. 12.403/2011, que tornava deserta a apelacdo do réu
caso ele viesse a fugir da prisdo apds interposicdo do respectivo recurso.
Notadamente, tal dispositivo configurava verdadeiro cerceamento de defesa e grave
violagdo ao principio em comento, bem como ao principio da presuncao de inocéncia

ou da néo culpabilidade.

2.2 Consideracdes acerca do principio da presunc¢éo de inocéncia

O principio da presuncdo de inocéncia (ou da n&o culpabilidade),
demasiadamente importante para o processo penal, teve origem com a Declaracéo
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, que o proclamou em seu artigo 9°.
Posteriormente, a Declaragdo Universal de Direitos Humanos, aprovada pela
Assembleia das na¢des Unidas, em 10 de dezembro de 1948, estabeleceu em seu
art. 11.1 que “toda a pessoa acusada de um ato delituoso presume-se inocente até
gue a sua culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um processo publico
em que todas as garantias necessarias de defesa lhe sejam asseguradas”. (Brasil,
2024, online).

Em seguida, diversos tratados internacionais passaram a adotar e positivar em

seus textos normativos o principio em comento, dentre os quais destaca-se 0s
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seguintes: Convencao Europeia para a protecao de Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais, de 04 de novembro de 1950 (art. 6.2); Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, de 16 de dezembro de 1966, (art. 14.2) e Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969 (art. 8°, paragrafo 2°).

Nesse sentido, restou estabelecido que todo e qualquer cidaddo que se viesse
a ser investigado e julgado pela justica criminal passaria a ser visto como um sujeito
de direitos, devendo ter suas garantias preservadas, sendo alvo de medidas
cautelares somente quando provado a autoria na conduta delitiva e a materialidade
do fato.

A presuncao de inocéncia passa a realizar mudancgas no processo penal, que
antes era um sistema inquisitivo, onde o réu era tratado como mero objeto do processo
e tinha suprimido direitos relevantes, e passa a adotar o sistema acusatério ou
garantista, permitindo a protecao do jus libertatis em face do jus puniendi do Estado
acusador. Essa presuncédo ndo se limita apenas ao direito processual penal, se
estende por outros ramos do direito, cujo haja a possibilidade de condenacédo do réu
em uma sentenca.

O principio da presungdo de inocéncia passou a ser expressamente previsto
na Constituicdo Federal de 1988. Trata-se de um principio basilar da Constituicdo
democrética, que visa tutelar a liberdade do individuo que responde a um processo
perante a justica criminal, servindo também como uma garantia processual e

encontra-se positivado no artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal:

“LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria;” (Brasil, 2024, online)

Compreende-se do respectivo inciso que, o réu, ndo sera levado ao céarcere
antes que tenha transitado em julgado a sentenca penal condenatéria. Assim,
entende-se que o transito em julgado de uma sentenca ocorre no momento em que
se esgota todos os recursos cabiveis para ambas as partes na acao penal.

Dessa forma, o principio da presungdo de inocéncia serve como verdadeiro
sobrepeso (limitador) para as prisdes arbitrarias que possam vir a serem realizadas
durante o processo e inquérito policial. Até mesmo na busca pela verdade real deve

ser respeitado os direitos individuais, inerentes ao ser humano.
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Percebe-se flagrante violacdo ao principio da presunc¢éo de inocéncia quando
h& a imposicdo de medidas cautelares restritivas de direitos fundamentais sem que
haja indicios suficientes de autoria e materialidade delitiva.

Com base no referido principio, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela ndo
recepcgédo pela Constituicdo do art. 595 do CPP, que condicionava o direito de do réu

de recorrer contra sentencga judicial condenatdria ao recolhimento ao céarcere:

“Art. 595. Se o réu condenado fugir depois de haver apelado,
sera declarada deserta a apelacdo.” (BRASIL, 2024, online)

O artigo viola a presungao de inocéncia, bem como cerceia o direito de ampla
defesa e contraditério do réu, a medida que condiciona o direito de recorrer a se
apresentar para que |Ihe seja imposto uma medida cautelar ou até mesmo uma prisao
pena.

Nesse sentido, com base neste principio, houve a revogacédo da sumula n. 9
do STJ, que dizia o seguinte: “A exigéncia da prisdo provisoria, para apelar, ndo
ofende a garantia constitucional da presuncdo de inocéncia”. (Brasil, 2025, online),
ocasido em que o tribunal editou a sumula 347, passando a compartilhar do
entendimento majoritario, a qual dispde que: “o0 conhecimento de recurso de apelacéo
do réu independe de sua prisédo”. (Brasil, 2025, online).

Desse principio, extraem-se duas regras fundamentais, a primeira se trata do
in dubio pro reo, o qual preceitua que havendo duvida acerca da materialidade do
crime, por falta de provas, a interpretacdo do julgador deve se dar em favor do
acusado. Assim, a parte acusadora deve comprovar por meio de lastro probatério
suficiente, a culpabilidade do réu, dessa forma, o dnus probatério fica a cargo da
acusacao.

Essa regra tem influéncia tanto no momento da producdo de provas, como no
momento da sua valoracéo pelo juizo. Assim, caso ndo seja comprovada por meios
idéneos que o fato existiu, a materialidade delitiva e a autoria daquele que esta sendo
acusado, ndo deve ser proferida uma sentenca condenatoria, mas absolutoria, pois
nas palavras de Renato Brasileiro (2023, p. 53), “[...] inegavelmente é preferivel a
absolvicdo de um culpado, a condenacdo de um inocente, pois, em um juizo de
ponderacdo, o primeiro erro acaba sendo menos grave que o segundo”. Desta regra

decorre o direito ao siléncio, que traz uma garantia ao réu de ndo autoincriminagao.
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A segunda € a regra de tratamento durante a acdo penal. Nesse ponto, 0
mandamento precipuo é a liberdade, a privagéo de liberdade do investigado, indiciado
ou acusado € uma excecao. Dessa forma, as prisdes cautelares ganham verdadeiro
carater excepcional, s6 devendo ser aplicadas nos casos previstos em lei e quando
configurada a sua necessidade no caso concreto, conforme preceitua o art. 5°, LXI da
Constituicdo Federal. Portanto, em nenhuma hipotese as medidas cautelares devem
ser utilizadas como forma de execucado antecipada da pena.

Outro ponto a ser observado é como o réu deve ser tratado no curso da acao
penal. Ndo resta duvida de que existem garantias fundamentais que devem ser
preservadas, como o direito a imagem, a dignidade da pessoa humana, a vida privada
do individuo, entre outros, com objeto, inclusive, de protecéo contra juizos de valores
ou estigmatizacdo feitas pelas midias sociais, capazes de dificultar as interacdes
sociais e gerar prejuizos irreversiveis.

Outrossim, o réu deve ser tratado como inocente até que haja o transito em
julgado da sentenca penal condenatéria nas acdes penais em curso ou apos
absolvicbes por insuficiéncia de provas e etc., bem como durante inquéritos policiais.

Nesse sentido, inquéritos policiais e acdes penais em curso ndo devem ser
interpretadas em desfavor do réu, como forma de discriminacao, e utilizadas, por
exemplo, como impeditivos a realiza¢éo de concursos publicos, como ja se posicionou

a Suprema Corte em Tese de Repercussao Geral fixada no tema n. 22:

Sem previsdo constitucionalmente adequada e instituida por lei, ndo é
legitima a clausula de edital de concurso publico que restrinja a participagao
de candidato pelo simples fato de responder a inquérito ou acdo penal.
(Brasil, 2025, online)

Também j& se manifestou o STJ no sentido de que ndo cabe a utilizacao de
inquéritos policias e acdes penais em tramite para agravar a pena-base, nos termos
da simula 444: “E vedada a utilizac&o de inquéritos policiais e a¢cdes penais em curso

para agravar a pena-base.”

Atualmente, o entendimento acerca da limitacdo na utilizacdo de inquéritos
policiais e agbes penais em desfavor do réu é majoritario e baseia-se no principio da

presuncao de inocéncia, corolario fundamental de um Estado democratico de direito.
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3. DAS PRISOES PREVISTAS NO ORDENAMENTO JURIDICO

Neste capitulo, serd tratado o tema das prisbes, abordando as prisGes
cautelares a prisdo pena e as teorias que fundamentam a finalidade da pena. A
distincdo sobre a modalidade das prisdbes é relevante para a compreensao do
momento em que cada uma ird incidir, seja na fase de investigagéo criminal, seja apés
finalizada a acdo penal. Ademais, serdo explanados 0s principios existentes no
ordenamento juridico brasileiro relevantes na aplicacdo destas prisbes, os quais
devem ser seguidos e respeitados.

Inicialmente, cumpre esclarecer que as prisdes podem ser aplicadas quando
um agente comete uma infracdo penal, seja crime ou contravencao penal, capaz de
lesar um bem juridicamente tutelado pelo direito penal. E importante lembrar que o
Cddigo Penal, também conhecido como “cddigo repressor’, é o responsavel por
prever as condutas descritas como crime, que sao aquelas que a sociedade repugna
a sua ocorréncia no ambito social.

Nesse sentido, o Estado, regido pelo principio da intervencdo minima, que tem
origem no principio da fragmentariedade, criminaliza as condutas humanas e, ao
mesmo tempo, proporciona a protecao de bens valiosos aos seres humanos, como o
direito fundamental a vida. Os crimes contra a vida resultam de condutas que colocam
em perigo a vida humana, e se encontram tipificados nos artigos 121 a 128 do Cadigo
Penal.

O Direito Penal, entretanto, sé € aplicado em ultima ratio, ou seja, somente
quando os demais ramos do ordenamento juridico ndo forem suficientes para tutelar
0s bens juridicos considerados de maior importancia para o ordenamento juridico e

para a sociedade, conforme leciona Cesa Roberto Bitencourt (2019, p. 58):

Se outras formas de sancdo ou outros meios de controle social revelarem-se
suficientes para a tutela desse bem, sua criminalizagao é inadequada e ndo
recomendavel. Se para o restabelecimento da ordem juridica violada forem
suficientes medidas civis ou administrativas, sdo estas que devem ser
empregadas e nao as penais.

A priséo, a luz do doutrinador Renato Brasileiro, “deve ser compreendida como
a privacdo da liberdade de locomocgéo, com o recolhimento da pessoa humana ao
carcere, seja em virtude de flagrante delito, ordem escrita e fundamentada da

autoridade competente”. (2023, p. 871).
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7

Portanto, pode entender-se que a prisdo € uma medida de restricdo de
liberdade a pessoa humana, que retira o individuo do convivio social e o coloca em
um isolamento, como forma de punicéo, retribuicdo e ressocializacdo pelo ilicito

cometido, por esse motivo, deve ser aplicada de forma subsidiaria.

3.1 Prisdes cautelares

As prisdes, sejam elas cautelares ou decorrentes de pena, sdo medidas de
carater pessoal. A prisdo cautelar é uma modalidade processual de carater
meramente provisério e excepcional, quando necessaria a regular instru¢ao criminal,
como por exemplo, evitando com isso que novos atos sejam cometidos pelo agente e
até mesmo como medida de protecdo a sociedade.

Vale lembrar que a prisdo cautelar jamais podera ser usada pelo Estado como
meio de punicdo ou forma de antecipacdo da pena, esse é o entendimento majoritario
dos tribunais superiores.

Inicialmente, essas prisdes encontram fundamento na Carta Magna, em seu

art. 59, inciso LXI, que prevé,

LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei; (Brasil, p.
2024, online)

E notorio que nesse inciso o Poder Constituinte deixou claro que a liberdade
do individuo é a regra, tendo como excec¢dao a restricdo desse direito fundamental as
pessoas que infrinjam uma norma proibitiva, estabelecendo as hip6teses em que
aquele direito podera ser mitigado.

No processo penal, existem trés modalidades de prisdes cautelares: prisdo em
flagrante delito, prisdo temporaria e prisdo preventiva.

A prisdo em flagrante, sera realizada no momento em que o0 agente é
encontrado cometendo um crime, quando acaba de cometé-lo ou é perseguido, logo
depois, com elementos que indiquem ser ele o autor do delito. Assim é o que

estabelece a legislacéo:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:
| - estd cometendo a infracdo penal;
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Il - acaba de cometé-la;

Il - é perseguido, logo apés, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situagdo que faca presumir ser autor da infracao;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
gue facam presumir ser ele autor da infracéo. (Brasil, 2024, online)

7

Conforme se vislumbra, a prisdo em flagrante € uma medida cautelar que
dispensa ordem da autoridade judicial por escrito, podendo, inclusive, o autor do
delito, ser detido por civis.

A doutrina majoritaria entende que essa modalidade de prisdo tem natureza
precautelar, excepcional, urgente, tendo sua fragilidade marcada pela possibilidade
de ser imposta por particulares e autoridades policiares, razao pela qual somente se
justifica por sua curta duragdo, tornando-se imprescindivel a andlise pela autoridade
judicial em até 24 horas, através de uma audiéncia de custddia, como bem leciona o
mestre Aury Lopes Jr (2023, p. 27),

A prisdo em flagrante € uma medida precautelar, de natureza pessoal, cuja
precariedade vem marcada pela possibilidade de ser adotada por particulares
ou autoridade policial, e que somente esta justificada pela brevidade de sua
duracao e o imperioso dever de andlise judicial em até 24 horas.

Assim, ap6s a conducdo do preso até a delegacia, devera ser comunicado
imediatamente ao juiz competente para que seja realizada a audiéncia de custddia,
mediante a presenca do acusado, do seu advogado ou de um defensor publico e do
represente do ministério publico, nos termos do que dispde o art. 310, do CPP. Ato
continuo, apds a apresentacdo dos argumentos apresentados pela defesa e pelo
ministério publico, o juiz decidira se a prisdo em flagrante sera relaxada e o agente
sera posto em liberdade, com ou sem fianca, ou se a prisdo, caso presente 0s
requisitos sera convertida em preventiva.

A prisdo preventiva, possui natureza cautelar, provisoria, e excepcional,
podendo ser decretada pelo juiz a qualquer tempo, mediante requerimento ou
representacdo, conforme prevé o art. 311, do Cédigo de Processo penal, com vistas
a garantir a ordem publica, a utilidade da instrug&o criminal ou assegurar a aplicagdo

da lei penal, desde que preenchidos os requisitos que a autorizem.
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Nesse sentido também € a definicdo de Fernando Capez (2024, p. 194),

Prisdo processual de natureza cautelar decretada pelo juiz em qualquer fase
da investigacao policial ou do processo criminal, antes do transito em julgado
da sentenca, sempre que estiverem preenchidos os requisitos legais e
ocorrerem 0s motivos autorizadores.

Por se tratar de uma prisdo com maior rigor, somente devera ser decretada
pelo juiz nas hipoteses previstas expressamente em lei, nos termos dos artigos 312 e
313, do CPP, nao podendo jamais ser decretada de oficio pelo magistrado.

Ademais, a decretacdo da prisdo preventiva deve estar fundamentada em
indicios suficientes da autoria e materialidade do delito (fumus commissi delicti), bem
como no perigo resultante do estado de liberdade do imputado (periculum libertatis).
Além destes, existem outros requisitos disciplinados no artigo 313, do CPP, que
devem ser observados pelo magistrado no momento de decretacdo, sob pena de

ilegalidade ou abuso de autoridade, quais sejam:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste CAdigo, serd admitida a decretacéo
da prisédo preventiva:

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

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada
em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-
Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal;

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

§ 1° Também serd admitida a priséo preventiva quando houver ddvida sobre
a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos
suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente
em liberdade apés a identificagcdo, salvo se outra hipétese recomendar a
manutencdo da medida.

Outro requisito importante que deve estar presente na motivacdo do magistrado
para a decretacéo da prisdo preventiva € a de que os fatos a ensejaram sejam novos
e contemporaneos. Esse entendimento esta previsto no CPP, em seu artigo 315, § 1°,

e recentemente vem ganhado forca nos tribunais superiores:

§ 1° Na motivacdo da decretacéo da prisdo preventiva ou de qualquer outra
cautelar, o juiz devera indicar concretamente a existéncia de fatos novos ou

contemporéneos que justifiquem a aplicacdo da medida adotada.
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Importa ressaltar que o legislador se preocupou em deixar expresso no Cadigo
de Processo Penal que a prisdo preventiva ndo podera ser utilizada como
cumprimento de pena antecipado, e sua manutencdo nao deve perdurar por mais
tempo que o necessario, devendo o réu ser posto em liberdade quando os motivos
que a autorizam ndo mais existirem. Nesse sentido, é o entendimento do Superior

Tribunal de Justica:

[...] a priséo preventiva é compativel com a presuncgdo de nédo culpabilidade
do acusado desde que ndo assuma natureza de antecipacdo da pena e ndo
decorra, automaticamente, do carater abstrato do crime ou do ato processual
praticado (CPP, art. 312, § 2°). Além disso, a decisdo judicial deve apoiar-se
em motivos e fundamentos concretos, relativos a fatos novos ou
contemporéneos, dos quais se possa extrair o perigo que a liberdade plena
do investigado ou réu apresenta para os meios ou os fins do processo penal
conforme dispde o CPP, arts. 312 e 315" (STJ, HC 633.110/MG, Rel. Min
Rogério Schietti Cruz, DJe 19-3-2021).

Embora a legislacdo processual penal ndo tenha estabelecido um prazo
minimo de duracdo para a prisdo preventiva, assim como fora estabelecido para a
prisdo em flagrante e a prisdo temporaria, o artigo 316, paragrafo unico, do CPP,
dispbe que a prisdo preventiva devera ser revista, de oficio, a cada 90 (hoventa) dias,
pelo 6rgdo que a decretou, de modo que seja verificado se ha a necessidade de sua

manutencdo, afim de evitar arbitrariedades ou tornar a priséo ilegal, in vebis:

[...] Paragrafo Unico. Decretada a prisdo preventiva, devera o érgao emissor
da deciséo revisar a necessidade de sua manutencéo a cada 90 (noventa)
dias, mediante decisao fundamentada, de oficio, sob pena de tornar a prisao
ilegal. (Brasil, 2024, online)

N&o obstante, se excedido o prazo de 90 (noventa) dias, sem que tenha
ocorrido a reavaliacdo dos motivos ensejadores da prisdo, na forma acima descrita, a
prisdo ndo sera automaticamente revogada, antes disso, é necessario que 0 juizo
competente seja instado a reavaliar se a sua manutencdo ainda se justifica. Nesse
sentido, também é o entendimento do Supremo Tribunal Federal, em deciséo
proferida em 2021, na Acéo Direta (ADI) 6581, onde julgou parcialmente procedente
a acao e interpretou o paragrafo Unico do artigo 316 do Codigo de Processo Penal

(CPP) de acordo com a Constituicao, in verbis:

Decisao: O Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedente a agéo
direta, concedendo ao artigo 316, paragrafo Unico, do Codigo de Processo
Penal interpretacdo conforme a Constituicdo, no seguinte sentido: (i) a
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inobservancia da reavaliacdo prevista no paragrafo Unico do artigo 316 do
Cadigo de Processo Penal (CPP), com a redacao dada pela Lei 13.964/2019,
apos o prazo legal de 90 (noventa) dias, ndo implica a revogacao automatica
da prisdo preventiva, devendo o juizo competente ser instado a reavaliar a
legalidade e a atualidade de seus fundamentos; [...] (Brasil, 2024, online)

Por fim, a prisdo temporaria, disciplinada na legislacdo especial de n° 9.760, de
21 de dezembro de 1989, se trata de uma medida cautelar, excepcional, que cabe
apenas nas hipoteses previstas em lei, em conformidade com principio da
taxatividade.

Renato Brasileiro, conceitua a referida medida cautelar da seguinte forma
(2023, p. 995):

Cuida-se de espécie de prisdo cautelar decretada pela autoridade judiciaria
competente durante a fase preliminar de investigacbes, com prazo
preestabelecido de duragéo, quando a privacdo de liberdade de locomogéo
do individuo for indispensavel para a obtengéo de elementos de informacgéo
guanto & autoria e materialidade das infragcdes penais mencionadas no art.
1°, inciso Ill, da lei n® 9.960/98, assim como em relagéo aos crimes hediondos
e equiparados (Lei n° 8.072/90, art. 2° § 49).

Seu surgimento encontra respaldo no fim da prisdo por averiguacdo, onde
orgdos policiais realizavam prisdes de forma aleatéria, sem que houvesse uma
investigacdo instaurada, para verificar se 0s suspeitos possuiam algum antecedente
criminal, principalmente em regibes com grande percentual de criminalidade,
vulgarmente denominadas de areas vermelhas. Essa modalidade de prisdo néo
dependia de autorizacao judicial, era necessario apenas a comunicagao posterior ao
Poder Judiciario.

E cabivel somente na fase de inquérito policial, ficando a cargo da autoridade
de policia e do Ministério Publico representar ou requerer ao juizo a sua decretacao,
o0 qual teré o prazo de 24 horas para analisar e decidir. E uma pris&o que visa auxiliar
as investigacOes policiais em crimes graves e de dificil elucidagdo, por isso, a

respectiva fixa no art. 1°, da lei n® 9.760/89, o rol de crimes que ensejara a citada:

Art. 1° Cabera prisao temporaria:

| - quando imprescindivel para as investiga¢cdes do inquérito policial;

Il - qguando o indicado néo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

Il - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida
na legislacdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos seguintes
crimes:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);

b) sequestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus 88 1° e 2°);

c) roubo (art. 157, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°);
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d) extorséo (art. 158, caput, e seus 8§ 1° e 2°);

e) extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinagdo com o art. 223, caput, e
paragrafo Gnico);

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinacdo com o art.
223, caput, e paragrafo Unico);

h) rapto violento (art. 219, e sua combinacdo com o art. 223 caput, e paragrafo
Unico);

i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°);

j) envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal
gualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com art. 285);

[) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cddigo Penal;

m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956), em
qualquer de suas formas tipicas;

n) trafico de drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976);

0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986).
p) crimes previstos na Lei de Terrorismo. (Brasil, 2025, online).

No que concerne ao prazo, a prisdo tempordria possui o prazo de 5 dias,
podendo ser prorrogada por igual periodo, em caso de extrema e comprovada
necessidade, ressalvados os crimes dispostos na lei de crime hediondos (8.072/90),
ocasido em o prazo passara a ser de 30(trinta) dias, utilizando os mesmos critérios
para a renovagao do prazo.

As prisBes cautelares devem ser aplicadas com a observancia de principios
gue regem a sua aplicacdo. Os principios expressos na legislacéo processual penal

sdo: principio da necessidade e principio da adequacao, previstos no art. 282, do CPP:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas
observando-se a:

| — Necessidade para aplicagdo da lei penal, para a investigacdo ou a
instrucao criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica
de infracdes penais;

Il — Adequacédo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condi¢des pessoais do indiciado ou acusado.

O primeiro, principio da necessidade, € um dos mais importantes principios que
rege as medidas cautelares e segue o entendimento de que néo deve ser aplicada
nenhuma medida cautelar se nao for oportuna e util, nesse sentido leciona Noberto
Avena (2023, 879):

Nesta linha, conclui-se que, relativamente ao principio da necessidade, tanto
a prisdo preventiva quanto as medidas cautelares alternativas dos arts. 319
e 320 poderéo ser aplicadas quando, efetivamente, revelarem-se necessarias
para a aplicacdo da lei penal, para a investigacao ou instrucdo criminal e para
evitar a pratica de novas infracbes penais, tal como externado no art. 282, I,
do CPP.
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O segundo, principio da adequac¢do ou proporcionalidade, significa dizer que
deve existir, na aplicagcdo da cautelar, adequacdo a gravidade do crime, suas
circunstancias e as condicfes pessoas do indiciado ou acusado. Dessa forma, torna-
se adequado, por exemplo, a aplicacdo de uma medida cautelar de proibicdo de
contato com a vitima e com seus familiares no caso de crimes de violéncia domeéstica
contra a mulher. De igual modo, ndo seria adequado uma aplicacdo de prisao
domiciliar a quem esta sendo indiciado ou acusado por um crime de estelionato, tendo
em vista que uma das finalidades da medida cautelar é prevenir o cometimento de
novos delitos.

Por fim, vale falar sobre o principio da proporcionalidade em sentido estrito,
principio este que esta implicito no Cédigo de Processo Penal, mas guarda grande
relevancia para a pratica processual. Ele traz a ideia de que a medida aplicada deve
ser proporcional ao gravame causado, levando em consideragao os efeitos que serédo

auferidos na vida do agente, sopesando se serdo proporcionais ao delito cometido.

3.2 Prisdo pena

A prisdao pena, difere das demais prisdes anteriormente discutidas,
especialmente, por possuir natureza satisfativa e ndo cautelar. A prisdo como pena
consiste na condenacao propriamente dita, ou seja, decorre de um processo no qual
restou caracterizado a culpa do acusado.

A prisdo em comento, esta disciplinada na Constituicdo Federal, em seu art. 5°,
inciso LXI, como uma excecdo ao direito de liberdade do cidad&o brasileiro ou
estrangeiro que se encontre no territério nacional e deve ser decretada apoés o transito
em julgado de uma sentenca penal condenatéria.

No Cddigo Penal, sua previséo esta disciplinada no art. 32, do Cédigo Penal:

Art. 32. As penas séo:

| - Privativas de liberdade;
Il- Restritivas de direitos;
I1l- de multa.

A pena privativa de liberdade consiste no poder de limitagdo ao direito de ir e
vir por um certo periodo de tempo e se subdivide em reclusédo, detencao e priséo
simples. A pena de reclusao € aplicada aos crimes mais graves, como por exemplo o

crime de homicidio (art. 121, CP), o crime de roubo (art. 157, CP), e o crime de estupro
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(art. 213, CP). A pena de detencado, € aplicada aos crimes de menor potencial
ofensivo, onde as penas cominadas ndo sao superiores a 2 anos, como é caso do
crime de dano na forma simples (art. 163, CP) e lesé@o corporal leve (art. 129, CP). Ja
a pena de prisdo simples é aplicada nas contravenc¢fes penais, como a perturbacao
do sossego (art. 42, da lei 3.688/41) e a via de fato (art. 21, lei 3.688/41).

Importa destacar que, para o cumprimento da pena de prisdo ha trés
modalidades de cumprimento de pena. Séo eles: fechado, semiaberto e aberto. Quem
ird definir o regime sera o juiz na sentenca condenatoria, apos calcular tempo que o
condenado devera ficar preso.

No regime fechado, o condenado fica recluso em uma penitenciaria, em tempo
integral, e somente pode deixar a unidade prisional por meio de autorizagdo, em
rarissimas situacdes previstas na Lei de Execucdo Penal. Além disso, outra
caracteristica do regime fechado que deve ser destacada € a reclusao de presos
provisérios, que tiveram a prisdo preventiva decretada e ficam aguardando
julgamento.

Por outro lado, no regime semiaberto, a pena € cumprida em regime em
colbnias agricolas, industriais ou similares. Nesta, a ideia central é que o interno
trabalhe e retorne a cela durante a noite. Outrossim, quando preenchido os requisitos
estipulados no art. 123, da Lei de Execucbes Penais, poderdo ter direito a saida
temporaria.

Ja& no regime aberto, a execucdo da pena se cumprira em casa de albergado
ou estabelecimentos similares, conforme disciplina o art. 33 do Cddigo Penal,
podendo, o condenado, ausentar-se do local de cumprimento de pena durante o dia
para trabalhar ou exercer outra atividade autorizada, devendo ficar recolhido no

periodo noturno ou durante folgas e finais de semana.

3.3. Teorias sobre fungdes, fins e justificativas da pena

O Estado como representante do povo, tem o dever de assegurar a ordem
social. Portanto, utiliza-se do Direito Penal, isto é, da pena, como um dos meios para
facilitar e regulamentar a convivéncia dos homens em sociedade.

Nos dias atuais, podemos dizer que a pena e o Estado sdo conceitos

correlacionados. Nesse sentido, Bitencourt, ensina que “a concepc¢éao do direito penal
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esta intimamente relacionada com os efeitos que ele deve produzir, tanto sobre o
individuo que € objeto da persecuc¢édo estatal, como sobre a sociedade na qual atua.
Além disso, é quase unanime, no mundo da ciéncia do Direito Penal, a afirmacao de
qgue a pena se justifica por sua necessidade.” (Bitencourt, 2014).

A pena é um recurso imprescindivel no qual o Estado recorre para tornar
possivel uma harménica convivéncia entre os homens. Ainda segundo Bitencourt
“Estado, pena e culpabilidade formam conceitos dindmicos inter-relacionados, a tal
ponto que a uma determinada teoria de Estado corresponde uma teoria da pena, e
com base na funcao e finalidade que seja atribuida a esta, € possivel deduzir um
especifico conceito dogmatico de culpabilidade”. E com base em tal concepgéo que o
autor justifica a importancia do estudo das teorias que cuidam de explicar a finalidade
e funcéo das penas. (Bitencourt, 2014).

Nesse seguimento, se fard o exame das vertentes consideras maios
importantes dentre as diversas teorias que explicam o sentido da pena, quais sejam:
teorias absolutas; teorias relativas; e teorias unificadoras ou ecléticas.

As Teorias Absolutas ou Retributivas da pena tem como principais
representantes Kant e Hegel. Esta consiste em conceber a pena como uma retribuicao
ao mal que o delito causou, ou seja, encontra-se respaldo na forma mais primitiva de
punicdo, punir por vinganca. Nesse sentindo, Teles destaca que “as teorias absolutas,
chamadas retributivas, traduzem-se na necessidade de retribuir o mal causado (o
crime) por outro mal, a pena, e sustentam-se por isso, no velho espirito de vinganca
gue se situa na origem da pena, 0 que ja ndo é aceitavel nos dias modernos” (Teles,
2006).

As Teorias Absoltas sé@o inaceitaveis frente ao nosso ao nosso ordenamento,
tendo em vista que formamos um Estado Democratico de Direito que atua em defesa
aos Direitos Humanos e garantias fundamentais, e por isso, uma pena que objetiva a
vinganca em detrimento do delito, vai totalmente de encontro a estes principios.

Em contrapartida as Teorias Absolutas, para as Teorias Relativas a pensa se
justifica como meio de prevencdo as praticas delituosas e ndo para retribuir o fato
delituoso. Se for imposto um castigo ao autor do delito, esse se da para que este nao
volte a delinquir. Ou seja, a pena deixa de ser concebida como um fim, um valor
axiolégico intrinseco de punir o fato passado, e passa a ser considerada como um

meio para o alcance de fins futuros, qual seja, a prevencéo de novos delitos.
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As Teorias Preventivas dividem-se em prevencao geral e prevencdo especial,
diferenciando-se em razéo do destinatario da prevencao, isto €, o destinatario da
prevencao geral € o coletivo social, ao passo que o destinatario da prevencao especial
€ aquele que cometeu o delito. De acordo com as teorias da prevencao geral, a pena
vem a ser uma intimidacao para o delinquente n&o voltar a delinquir, compreendendo,
desse modo, um instrumento de intimidacdo geral onde os individuos, diante da
ameaca de uma imposicao da pena, ficam intimidados a ndo cometer algum delito. Ja
de acordo com as teorias de prevencao especial a pena atua como meio de prevenir
que o delinquente volte a delinquir, isto. Nesta Ultima, segue-se o entendimento de
que a pena por si so é suficiente para coibir a pratica de novos delitos.

As Teorias Mistas ou Unificadoras da Pena tentam agrupar em um Unico
conceito os fins da pena mais destacado pelas teorias absolutas e relativas. Segundo
Bitencourt, a finalidade da pena na visdo da corrente € a sua prevencao geral tendo
em vista seus instintos intimidatorios e limitadores somados a prevencao especial no
tocante a ressocializacdo do delinquente. Assim, leciona que “a principal finalidade,
pois a que deve dirigir-se a pena é a prevencao geral — em seus sentidos intimidatérios
e limitadores — sem deixar de lado as necessidades de prevenc¢éao especial, no tocante
a ressocializag&o do delinquente” (Bitencourt, 2014).

O caédigo Penal Brasileiro adotou a Teoria Mista, visto que de acordo com este,
a pena tem a finalidade de punir o condenado de modo a retribui 0 mal causado em
decorréncia do seu deito, mas simultaneamente, objetiva a prevencdo de novas
condutas delituosas de modo a intimida-lo e, nesse sentido, despertar na sociedade o
receio em desobedecer a legislacdo Penal e a Lei de execugdo Penal ao qual
trataremos a seguir.

Diante o exposto percebe-se que a pena nao tem a finalidade de retribuir o mal
causado pelo delinquente decorrente do seu delito, ou seja, utilizar da vinganga como
punicdo, com o objetivo de causar no apenado 0s mais diversos sofrimentos
injustificaveis, mas sim, atuar como uma coercao capaz de desperta-lo para o respeito
as normas existentes e, consequentemente, o seu temor a pratica de novos delitos,
isto &, a ressocializagéo.

Nesse contexto, a pena para alcancar a sua finalidade deve ser aplicada de
forma moderada, devendo manter-se nos limites do direito Penal do fato e da

proporcionalidade, tornando-se imprescindivel sua imposicdo atraves de um



30

procedimento onde impere o respeito as garantias juridico- constitucionais. Nesse
sentindo, Bitencourt destaca:

A formalizacdo do Direito Penal tem lugar através da vinculagdo com as
normas e objetiva limitar a intervencao juridico-penal do Estado em atencgéo
aos direitos individuais do cidaddo. O Estado ndo pode — a ndo ser que se
trate de um Estado totalitario — invadir a esfera dos direitos individuais do
cidadao, ainda que haja praticado algum delito. Ao contrario, os limites em
gue o estado deve atuar punitivamente devem ser uma realidade concreta.
Esses limites referidos materializam-se através dos principios de intervencéo
minima, da proporcionalidade, da ressocializacdo, da culpabilidade etc.
Assim, o conceito de prevencgao geral positiva sera legitimado “desde que
compreenda que deve integrar todos estes limites harmonizando suas
eventuais contradicBes reciprocas: se se compreender que uma razoavel
afirmacgdo do Direito Penal em um Estado social e democratico de Direito
exige respeito as referidas limitagdes” (Bitencourt, 2014, p 160).

O Direito Penal, como um meio de controle social deve ser formalizado com
base democratica do controle social. Assim, o préprio Estado deve respeito as normas
existentes em nossa legislacdo, deve estar limitado pelos principios e garantias
reconhecidos e assegurados resultantes de um Estado democratico de Direito. Cabe
ressaltar que os direitos fundamentais desempenham relevante funcdo em nosso
ordenamento juridico, de modo a limitar e legitimar a acao do Estado, bem como, dos
proprios particulares entre si.

Diante o exposto, percebe-se que a pena é imprescindivel para o controle
social, desde que aplicada em conformidade com os fins aos quais ela se destina,
respeitando os direitos e garantias fundamentais do individuo. Por isso, justifica-se o
exame da Lei de Execugéo Penal e demais normas que atuam como limitadoras ao
poder de punicdo do Estado e em protecdo aos direitos e garantias fundamentais do

apenado.

4 A EXECUCAO DA PROVISORIA DA PENA E O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE

INOCENCIA: uma anélise das decisdes do Supremo Tribunal Federal

Nesse capitulo sera apresentado o conceito da execucgao provisoria da pena e
0 posicionamento dos Ministros do Supremo Tribunal Federal sobre o cumprimento
de pena em segunda instancia e suas reiteradas mudancas a partir de 2009 até os

dias atuais. Tal analise sera realizada a partir dos julgados dos HC 84.078, 126.292 e
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as ADC’s 43, 44 e 54 e tem como escopo saber se a prisdo em segunda instancia

viola ou ndo o principio da presuncéo da inocéncia.

4.1 Da execucao provisoria da pena

Inicialmente, é importante destacar que o tema sobre a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da execucao proviséria da pena em segunda instancia ganhou
grande repercussao com a condenacdo do ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva,
condenado em segunda instancia.

Lula conquistou sua liberdade ap6s 580 dias, no entanto, foi condenado em
duas agdes penais (conhecidas por “caso Triplex” e “caso Sitio de Atibaia”) e em
outros processos pelos crimes de corrupcao passiva, lavagem de dinheiro, trafico de
influéncia, além da acusacao de pertencer a organizacéo criminosa, tendo como pena
méaxima 134 anos de priséo.

Em 2016, o Supremo Tribunal Federal, diante de um caso especifico (caso
Lula), sob grande influéncia politica e da pressédo popular, modificou o entendimento
em relagcdo ao cumprimento antecipado da pena antes do transito em julgado. Assim,
o ex-presidente Lula, que ja teria sido condenado em segunda instancia, passou
imediatamente a cumprir a pena sem a existéncia da coisa julgada.

Conforme ja demonstrado em momento oportuno, quando um delito é
cometido, surge para o Estado o direito de punir, o que faz intermédio de um processo,
neste caso, 0 processo penal, codificado através do Decreto-Lei n° 3.689, de outubro
de 1941.

Nesse ponto, extrai-se da doutrina:

Como diz Carnelutti, os trés termos, delito, pena e processo, séao
rigorosamente complementares; excluindo um, ndo podem subsistir 0s outros
dois; ndo ha delito sem pena e processo; nem pena sem delito e processo;
nem processo penal sendo para determinar o delito e executar a pena (apud
Emilio Gomez Orbaneja, Derecho processo penal, Madrid: Artes Gréficas y
Ediciones Rodriguez San Pedro, 1975, p. 2). Dai as regras previstas no art.
59, XXXIX, XXXV, LIl e LIV, da Magna Carta: "n@o ha crime sem lei anterior
gue o defina"; "a lei ndo excluira da apreciacédo do Poder Judiciario leséo ou
ameaca a direito"; ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente”, e, finalmente, "ninguém sera privado da liberdade
ou de seus bens sem o0 devido processo legal". Desse modo, o Estado
somente podera infligir pena ao violador da norma penal apds a comprovagao
de sua responsabilidade (por meio do processo) e mediante decisédo do 6rgéo
jurisdicional. (Tourinho Filho, 2013, p. 48).
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Nesse seguimento, ap0s a fase de conhecimento do processo, que ocorre
quando o juizo recebe os fatos e fundamentos juridicos dos envolvidos na agéo penal
e 0s analisa, passa-se a fase de execucdo, que, em regra, acontece apods o transito
em julgado, ocasido em que pena sera cumprida.

A principio, vale conceituar o que € a execucao penal, que, nas palavras de
Guilherme Nucci, “trata-se da fase processual em que o Estado faz valer a pretensao
executoria da pena, tornando efetiva a puni¢cdo do agente e buscando a concretude
das finalidades da sancao penal”. (2024, p. 3).

No que concerne ao inicio da execucédo da pena, a Lei de Execucao penal, em
seu artigo art. 105, deixa claro o momento respectivo, dispondo o0 seguinte:
“transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu
estiver ou vier a ser preso, o0 Juiz ordenara a expedicao de guia de recolhimento para
a execucao’.

Nesse mesmo sentido, afirma o autor Guilherme Nucci (2024, p. 157): “o formal
inicio da execucéo se da com a expedicdo da guia de recolhimento. Esta, por seu
turno, somente sera emitida quando o réu, apos o transito em julgado da sentenca
condenatoria, vier a ser preso ou ja se encontrar detido”.

Desse modo, a propria lei de execucao penal e, também, a doutrina majoritaria,
entende que o inicio do cumprimento da pena se da ap6s a sentenca penal
condenatdria transitar em julgado, devendo haver a emissao de guia de recolhimento
pelo juizo da execucdo penal (a quem compete o cumprimento da sentenca
condenatoria), para a prisao do condenado e inicio da pena imposta na sentenca.

Ainda, o Cédigo de Processo Penal, em seus artigos 674 e 675 compartilha do
mesmo entendimento, dispondo expressamente acerca da necessidade do transito
em julgado da sentenca para a adocdo de medidas que possam viabilizar a execuc¢ao
da pena, como a emissdo de guia de recolhimento pelo juizo da execucao penal
anteriormente citada.

Partindo destas premissas, chega-se a conclusédo no sentido de que, de fato, o
inicio da execucédo penal, em regra, tem 0 seu marco inicial somente apos o transito
em julgado da sentenca penal condenatdria. Nesse sentindo, também foi por muito
tempo o entendimento do Supremo Tribunal Federal.

Ocorre que, a doutrina e a jurisprudéncia comecgaram a discutir sobre a
possibilidade de o condenado, com sentenca recorrivel, ser contemplado pela

progressao de regime disciplinada na Lei de Execucao Penal. O fundamento para
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tanto, se encontrou na alegacdo de que, nos casos de sentenca condenatoria com
transito em julgado para a acusagao, havendo somente a possibilidade de
interposicdo de recurso por parte da defesa, a condicdo do réu ndo poderia ser
prejudicada por recurso exclusivo de sua parte, tendo em vista a proibicdo da
reformatio in pejus. Partindo desse pressuposto, ndo haveria empecilho, uma vez que
a LEP, em seu artigo 2°, disciplina expressamente sobre o seu alcance aos presos
provisorios.

Entretanto, sobre o tema, o Autor Alexis Couto de Brito, leciona que, “o que
deveria ser uma consideracdo pro reo de aproveitamento da prisdo proviséria na
execucao definitiva tomou novos rumos diante de uma mudanca de posi¢céo do STF,

com o julgamento do HC 126.292/SP, in verbis:

O que deveria ser uma consideragdo pro reo de aproveitamento da prisdo
provisoéria na execucao definitiva tomou novos rumos diante de uma mudanga
de posicdo do STF sobre o tema. A partir do julgamento do HC 126.292/SP,
a Suprema Corte brasileira entendeu que é possivel que uma condenacéo
mantida ou decretada em segunda instancia seja imediatamente executada
independentemente do julgamento dos recursos especial e extraordinério.
Alguns a denominam de execug¢do provisoria, mas se trata, em verdade, de
execucao definitiva com possibilidade de ser anulada posteriormente. Tal
posicionamento, a nosso ver, € inconstitucional por violar o estado de
inocéncia. Na existéncia de recursos especial ou extraordinario, o status é de
inocente, pois ausente esta o transito em julgado, e, portanto, impossivel
executar a sentenca penal ainda passivel de modificagdo. Permitir o
cumprimento da pena nesse caso € permitir que o inocente cumpra pena. E
guem deve cumprir pena € o condenado. (2023, p. 326).

A prisao para o cumprimento de pena antes do transito em julgado da sentenca
condenatoria, foi objeto de discussédo pelo STF por mais de uma vez. No ano de 2016,
a Suprema Corte, se posicionou no sentido de que a referida prisédo era possivel (HC
126.292/SP). Posteriormente, em 2019, diante do julgamento das A¢bes Declaratorias
de Constitucionalidade 43, 44 e 54, o assunto foi novamente debatido e fora
restabelecido o entendimento sobre a sua impossibilidade, em respeito as normas e

principios estabelecidos na Constituicdo Federal.

4.2 Julgados do STF sobre a execucdo provisoria da pena entre 0 ano de 2009 até
2024

Em 2009, o Supremo Tribunal Federal foi instigado a discutir sobre a

constitucionalidade do cumprimento de pena em segunda instancia, especialmente,
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face ao principio da presunc¢éo de inocéncia. Essa discusséao se iniciou com o Habeas
Corpus 84.078/MG, tendo como relator o Ministro Eros Grau.

Com tese fixada no mesmo ano, restou decidido pela inconstitucionalidade do
cumprimento provisério da pena em segunda instancia, tendo o julgamento sido
finalizado com 7 votos favoraveis a 4 votos contrarios. Assim, foram vencedores 0s
votos dos Ministros Gilmar Mendes (presidente do STF a época), Cezar Peluso, Carlos
Ayres Brito, Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio e Eros Grau; ficaram vencidos os
votos dos Ministros Joaquim Barbosa, Ellen Gracie, Menezes Direito e Carmen LUcia.

A secao de julgamento teve inicio com o voto do Relator, Ministro Eros Grau,
gue decidiu no sentido de que o cumprimento de pena em segunda instancia seria
incompativel com o principio da presunc¢éo de inocéncia, entendimento divergente do
outrora lavrado, no HC 68.726, que gerou o primeiro precedente, onde havia decidido
pela constitucionalidade do cumprimento de pena em segunda instancia.

Assim, o Ministro argumentou, que na edicdo da Lei de Execucao Penal, foi
estabelecido que a execucdo da pena seria aplicada apds o transito em julgado,
conforme disciplina o seu art. 105, que prevé o seguinte: “transitando em julgado a
sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso,
o Juiz ordenard a expedicao de guia de recolhimento para a execucédo.” (Brasil, 2025,
online).

O relator, sustenta o seu voto mencionado a Lei de Execucdes penais,
argumentando que, diante da sua edicéo foi estabelecido que a execucdo da pena se
da apos o transito em julgado, conforme prevé o art. 105 da LEP, que disciplina o
seguinte: “Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade,
se 0 réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenara a expedicdo de guia de
recolhimento para a execugao.” (Brasil, 2025, online). Ademais, ele ressalta que a
LEP, além de estar de acordo com principio da presuncdo de inocéncia supera,
temporalmente e materialmente o artigo 637 do CPP, o qual dispée que “o recurso
extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido 0s
autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia, para a execucao da
sentenga.”

Nessa sequéncia, para ele, a LEP estaria em harmonia com o principio da
presuncao de inocéncia, além disso, ele faz um paralelo entre o cumprimento da pena
privativa de liberdade e a pena restritiva de direitos, isso por que a LEP, condiciona a

pena restritiva de direitos ao transito em julgado. Dessa forma, para o Ministro,
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reconhecer o cumprimento provisério da pena privativa de liberdade, mas n&do o
reconhecer na execugcao da pena restritiva de direito, seria uma grave violacdo ao
principio da isonomia, ainda mais considerando a relevancia do direito fundamental a
liberdade.

N&o obstante, ressaltou que o principio da ampla defesa, consagrado no art.
59 inciso LV da CF, abrange todas as fases processuais, inclusive a dos recursos
extraordinario e especial, logo, permitir o0 cumprimento antecipado da pena seria
mitigar o direito de defesa do réu frente a pretenséo punitiva estatal.

Sucedendo o Relator, o Ministro Menezes Direito, no sentido de defender a
execucao provisoria da pena, argumentou que ndo via motivos capazes de justificar
uma alteracdo da jurisprudéncia, uma vez que a Constituicdo Federal ndo teria
condicionado a concretude da culpa e, a prisdo, ao transito em julgado, com a
apreciacdo dos recursos extraordinarios e especiais, pois, nestes, é realizado um
estudo da matéria de direito associado ao objeto do processo e ndo ao seu méerito.

Aponta também, que condicionar a execu¢do da pena ao julgamento de
recursos extraordinarios e especiais, seria desmerecer a apreciacao realizada pelas
instancias ordinarias, que segundo ele, tem aplicacdo propria para examinar o acervo
probatério produzido durante o processo, conseguindo averiguar melhor e proferir
decisdes mais bem fundamentadas.

Nessa linha de raciocinio, argumenta o Ministro, que admitir que a prisao
cautelar, advinda de uma cognicédo nao exauriente, ndo se choca com o principio da
presuncdo de inocéncia, mas a execucdo antecipada da pena sim, seria como dar
maior valoracdo a busca de um resultado util do processo do que mesmo ao seu
resultado.

O Ministro Celso de Mello, inicia 0 seu voto realizando uma distin¢cao entre a
prisdo cautelar e a prisdo pena, citando o art. 312 do CPP, que, na ocasido, previa 0
seguinte: “a prisado preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a
aplicacédo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente
de autoria”. (Brasil, 2025, online), afirmando que a prisao cautelar, se fundamentada,
atua como uma garantia ao bom andamento do processo, ao passo que a prisao pena,
ao contrario, serve como uma forma de puni¢do ao constranger a liberdade, e que, se
forem postas numa situacdo de igualdade, configuraria uma verdadeira subverséo ao

direito a liberdade.
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Ressaltou ainda, que a premissa do principio da presuncéo de inocéncia esta
inserida ndo s6 na Constituicdo Federal, mas também em importantes tratados
internacionais, como Declaracdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana no ano
de 1949, a Convencdo Americana de Direitos Humanos no ano de 1969, a Carta
Africana dos Direitos Humanos e dos Povos no ano de 1981, etc.

Ainda, com enfoque em fundamentar seu voto, o Ministro decano, realiza uma
comparacao entre o artigo 5°, inciso LVII e o art. 15, inciso lll, que versa o seguinte
termo: “E vedada a cassacgao de direitos politicos, cuja perda ou suspenséo so se dara
nos casos de: [...] lll - condenagao criminal transitada em julgado, enquanto durarem
seus efeitos;”. (Brasil, 2025, online). Com base no artigo em comento, aponta que,
assim como a Carta Magna nao deixou duvidas ao estabelecer o transito em julgado
para que haja a perda ou suspensao dos direitos politicos, também o fez ao definir a
formacdo da coisa julgada como marco temporal para o cumprimento da pena
privativa de liberdade.

O Ministro, em consonancia com o voto do Ministro Eros Grau, citando o art.
147, da LEP, afirma que se a pena restritiva de direito ndo pode ser executada antes
do transito em julgado, tampouco devera ser a pena privativa de liberdade, capaz de
causar danos irreparaveis ao acusado.

Na sequéncia, foi a vez do Ministro Cezar Peluso votar, dizendo ndo ao
cumprimento provisorio da pena, o entdo Ministro argumentou que seria contraditorio
o STF admitir a execucdo proviséria da pena privativa de liberdade, ja que em
julgamento anterior entendeu ser inconstitucional uma lei estadual que aplicava
penalidade pecuniaria, na qual descontava valores da remuneracéo do réu, antes da
formacéo da coisa julgada.

Em sentido contréario, o Ministro Cezar Peluso destaca a irreversibilidade dos
danos causados ao réu diante de uma pena cumprida de forma injusta.

O Ministro demonstra sua preocupacdo defronte da declaracdo de
constitucionalidade da execug¢do provisoria da pena, que consequentemente
acarretaria a mitigacdo do principio da presuncédo de inocéncia a casos de menor
importancia, como de esfera pecuniaria ou eleitoral, e ndo mais a questdes que
versem sobre a dignidade da pessoa humana.

Ainda versa que, o principio da presuncdo de inocéncia € um verdadeiro
intermediario na concretude do principio da dignidade da pessoa humana, cujo o fim

€ a protecédo da dignidade daqueles que enfrentam o processo criminal. Desse modo,
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argumenta que seria irreversivel dos danos causados em decorréncia de uma prisdo
injusta.

O Ministro Joaquim Barbosa afirma que € necessario respeitar o trabalho e a
idoneidade das decisdes realizadas pelos juizes nas instancias ordinarias, uma vez
que, eles realizam um trabalho minucioso em relacéo a analise da materialidade do
processo, contudo, ndo havendo esse respeito, significa desconsiderar suas decisoes.
Nesse sentido, alega que seria mais coerente que 0s processos fossem
primeiramente jugados pela Suprema Corte.

Aponta também, que esperar até a coisa julgada para aplicar a pena € consentir
para que as pessoas mais afortunadas, com capacidade de contratar bons
advogados, impetrem os mais diversos recursos, em sua maioria protelatérios, com o
objetivo de alcancar a prescricdo da pretensao executoria.

Nesse sentido, o Ministro também defende o fato de que o0s recursos
extraordinérios ndo séo dotados de efeitos suspensivos, conforme os artigos 27, 8 2°,
da Lei n° 8.038/90 e o art. 637 do CPP. Por essa razdo, o cumprimento provisoério da
pena nao fere a presuncéo de inocéncia, bem como, o principio do duplo grau de
jurisdicdo, uma vez que ele extingue quando o réu recorre da decisdo do juizo de
primeiro grau. Em concluséo, ele entende que os recursos extraordinarios ndo sao
comtemplados pelo principio do duplo grau de jurisdi¢ao.

Quanto ao voto de Ministro Carlos Ayres Brito, foi no sentido de que a
presuncdo de inocéncia (ou ndo culpabilidade), ndo se trata apenas de uma garantia
fundamental, mas de um direito material tutelado pela Constituicdo, responsavel por
garantir o status de inocente até a formacéao da coisa julgada.

Afirma também, que os principios do contraditorio e da ampla defesa servem
para proporcionar robustez a presunc¢ao de inocéncia no decorrer do devido processo
legal, pelo fato que eles permitirem que o acusado se defenda das acusacdes e das
provas apresentadas contra sua pessoa.

Ressalta ainda que, a Unica mitigagdo aceitavel em face ao principio da néo
culpabilidade (como prefere chamar o Ministro), consiste estabelecida no art. 5°, inciso
LXI, da CF: “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”. (Brasil, 2025, online).

O Ministro levanta que, com a restricdo de liberdade do réu, pode ter como

consequéncia problemas sociais sérios, tendo como exemplo a dificuldade de
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conseguir emprego para o sustento da familia, o desprestigio perante a sociedade e
a familia do réu, e ndo menos importante, problemas psicologicos ao réu.

Por fim, finalizando a sessao de votos, a Ministra Ellen Gracie votou no sentido
de defender a execucédo proviséria. Em seu voto, ela faz mencdo ao principio da
proporcionalidade, que além de proteger o réu das arbitrariedades cometidas pelo
Estado, também garante a vitima protecéo aos seus direitos e garantias fundamentais,
dentre eles, a prestacao jurisdicional eficiente. Posteriormente, ela defende que as
decisbes proferidas ap6s o exercicio do duplo grau de jurisdicdo devem ser
consideradas como corretas, por derivarem de profunda e extensa andlise probatoria
dos juizes de 1° grau, e que ir de encontro a esse entendimento significaria tornar
ineficaz todos os esforcgos realizados até entéo.

Ela versa também que, a presuncdo de inocéncia esta interligada com as
provas do processo, dessa maneira, conforme a provas vao corroborando para a
formacao da culpa do réu, o principio da presuncédo de inocéncia vai se esvaindo e a
culpa vai se fundando. Com tudo, aponta que enquanto existir provas para analisar, o
réu devera ser tratado como inocente, inclusive o réu confesso.

Concluida a votagdo no Plenario do Supremo Tribunal Federal, foi fixado o
entendimento de que a execucdo provisoria ndo é compativel com o principio da
presunc¢ao de inocéncia, por conseguinte, foi declarada a sua inconstitucional.

No ano de 2016, diante do julgamento do Habeas Corpus 126.292, tendo
como relator o Ministro Teori Zavascki, a Suprema Corte modificou seu entendimento
admitindo a execucéo proviséria da pena apés a decisdo do acorddo condenatério em
segundo grau, entendendo que ndo ha violacdo ao principio da presuncao de
inocéncia.

O julgamento teve como resultado, 7 votos a valor e 4 contra, assim 0S
vencedores foram o dos seguintes Ministros: Carmen LUcia, Teori Zavascki, Roberto
Barroso, Luiz Fux, Gilmar Mendes, Edson Fachin e Dias Toffoli. Ficando vencidos os
votos dos Ministros: Marco Aurélio, Celso de Mello, Ricardo Lewandowski e Rosa
Weber.

Eis a ementa do julgado em que ficou definido esse novo entendimento:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII).
SENTENGCA PENAL CONDE ATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUGCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. 1. A execugédo provisoria de acérddo penal condenatorio
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proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncéo de
inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal. 2.
Habeas corpus denegado. (Brasil, 2025, online).

Por entender ser constitucional o cumprimento provisorio da pena, a acepgao
de que, diante da falta de efeito suspensivo do recurso especial e recurso
extraordindrio, ganhou ainda mais forcas a possibilidade de ser realizada a prisdo do
réu apods o acorddo condenatorio, conforme previsto no artigo 637 do Cdédigo de

Processo Penal, in verbis:

Art. 637. O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez
arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixaram a

primeira instancia, para a execuc¢do da sentenca. (Brasil, 2024, online)

Nesse sentido, a impetracao do recurso extraordinario e especial ndo impedem
0 inicio do cumprimento da pena pelo réu, caracterizando uma mitigagéo ao principio
da presuncao inocéncia.

O Ministro relator Teori Zavascki, apresentou o argumento de que a execucao
proviséria ndo feria o principio da presuncdo de inocéncia, nesse sentido, a
condenacdo em segundo grau é absolutamente compativel com o principio em
comento. Por fim, defende que deve existir o equilibrio entre o principio da presuncéao
de inocéncia e a efetividade da funcao jurisdicional, no tocante a atender os valores e
as necessidades da sociedade como um todo, além de proteger o Unico meio pelo
qual o Estado tem de fazer valer seu jus puniendi.

Esse argumento ganhou forca quando se percebeu uma pratica corriqueira dos
advogados, que consistia na a impetracdo de diversos recursos, apenas com o fim
protelatério, com o objetivo extinguir a pretensdo punitiva ou executéria do Estado.
Ainda alerta que, essa pratica ndo estava presente apenas na Suprema Corte, mas
também no STJ.

O relator ainda argumenta que, caso 0 réu seja condenado em primeira
instancia, passa a existir um juizo de culpabilidade, por conseguinte, ha a ruptura da
presuncéo de inocéncia a partir do momento em que ha a condenac¢ao na instancia
ordinaria, fundamentada na producdo probatoria realizada por meio dos elementos
informativos arrolados durante as investigacoes, desde que respeitados todos os

procedimentos e regras inerentes ao processo penal.
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O referido Ministro, para fundamentar seu posicionamento, cita o entendimento

de Eduardo Espindola Filho:

Esgotadas as instancias ordinarias com a condenacgéo a pena privativa de
liberdade néo substituida, tem-se uma declaragdo, com consideravel forca de
gue o réu é culpado e a sua prisdo necessaria. Nesse estagio, é compativel
com a presuncédo de ndo culpabilidade determinar o cumprimento das penas,
ainda que pendentes recursos” (in: Marco Aurélio Mello. Ciéncia e
Consciéncia, vol. 2, 2015) (Brasil, 2025, online)

Também aponta que a partir da condenacdo em primeira instancia, o réu
podera utilizar o direito ao duplo grau de jurisdicdo para recorrer as instancias
superiores, no entanto, é adepto ao entendimento de que o recurso especial e o
extraordinério ndo integram o duplo grau de jurisdicdo, uma vez que ndo prestam ao
debate da matéria fatico-probatéria.

Nesse sentido, o Ministro argumenta que, com base no art. 117, inciso IV, do
Cdédigo Penal, os recursos extraordinarios ndo se comprometem a analisar as
questdes de matéria fatico-probatoéria, bem como ndo possuem efeito de interromper
0 prazo prescricional da pretensao executoria. Posteriormente, afirma que néo permitir
a execucao provisoéria da pena ndo é um meio de concretizar a aplicabilidade do
principio da presuncdo de inocéncia, mas sim de inibir a efetivada da prestacao
jurisdicional.

O Ministro ainda cita a Lei complementar 135/2010 (Lei da Ficha Limpa),
para defender seu posicionamento a favor do cumprimento de pena apos o acordao
condenatdrio, afirmando que consta expresso na referida lei que os efeitos da deciséo
que impde a inelegibilidade do candidato podem ser aplicados antes do transito em
julgado.

O Ministro Edson Fachin inicia seu voto tecendo criticas ao fato de que a
Constituicdo atribui ao STF a funcdo de guardido da Constituicdo, todavia, também
lhe é atribuido competéncia para julgar autoridades pertencentes a Republica.
Salienta que, tal competéncia foge da esfera de atuacdo de um Tribunal
Constitucional, além do mais, caracteriza mais uma fun¢cdo acumulada ao Tribunal,
gue deveria destinar-se tdo somente a garantia da ordem constitucional.

Nesse sentido, ainda argumenta que, nas competéncias presentes na
Constituicdo, especialmente nos artigos 102 e 105, ndo existe nenhuma que trate

sobre a possibilidade de a Suprema Corte corrigir as arbitrariedades cometidas no
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caso concreto, justamente por ndo realizarem analises da matéria fatico probatoria,
por conseguinte, levanta que as decisdes da primeira e segunda instancia sao
soberanas pelo fato delas se dedicarem a andlise das provas e aos fatos apresentados
na acao penal. Aléem disso, alega que o papel da Corte é de pacificar entendimentos
incontroversos em face da lei federal ou da Constituicdo Federal, bem como se dedicar
a matérias de repercussao geral.

Aponta ainda que a presuncdo de inocéncia ndo deve ser tratada como um
“super principio”, e nem ser interpretado de forma absoluta, sendo necessario ser
interpretado de forma conexa com os demais principios. Ele traz como exemplo, o
principio da razoavel duracdo do processo, principio bastante relevante,
principalmente em termos de eficiéncia da prestacdo jurisdicional. Ainda cita as
decis6es no ambito do Tribunal do Juri, argumentando ser inviavel atribuir tamanha
extensdo a presuncdo de inocéncia ao ponto submeter o cumprimento das decisdes
soberanas do Juri ao esgotamento dos recursos.

O Ministro Luis Roberto Barroso, inicia seu voto apontando que a Carta Magnha
nao estabelece o transito em julgado como obstaculo para a prisdo, mas tdo somente
para estabelecer o juizo de culpabilidade do acusado, e que a prisdo sera aplicada
através de ordem escrita e fundamentada de uma autoridade judicial competente,
conforme prevé o art. 5°, LXI, da Constituicdo Federal. Em seguida, cita as prisdes
gue podem ser decretadas antes do transito em julgado, como a prisdo temporaria, a
prisdo preventiva, a prisdo provisoria e a prisao para fim de extradicao.

Ainda afirma que, diante do entendimento firmado no ano de 2009, no qual foi
fixado que ndo era possivel o cumprimento de pena em segunda instancia, gerou
inlmeros recursos, muitos protelatérios, gerando gastos e influenciando
negativamente no tempo levado para a publicacdo das decis6es do Poder Judiciario.

Destacou ainda que aumentar o percurso entre o cometimento do crime e a
penalidade do criminoso faz com que aumente o descrédito da sociedade quanto ao
sistema judicial e fomenta o sentimento de impunidade.

Em sua oportunidade de votar, o Ministro Luiz Fux, concordando com o0s
argumentos apresentados pelos Ministros Barroso e Teori Zavascki, argumenta no
sentido de que a presuncéo de inocéncia foi destorcida e que na verdade se trata da
nao culpabilidade, condicionado a andlise das provas e do caso concreto realizado

pelas instancias ordinarias. Segundo o Ministro, esse entendimento esta de acordo
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com a Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) de 10 de dezembro de
1948.

Complementa seu voto defendendo a tese de que a coisa julgada estaria
presente na decisdo condenatéria em primeira instancia, e vindo a ser confirmada em
segunda instancia pelo acorddo condenatério, existira a imutabilidade da deciséo,
uma vez que o STF e o STJ se comprometem somente a analisar as questdes de
matéria constitucional e da legislacao federal.

A Ministra Carmen Lucia, compartilhando do entendimento dos Ministros,
Barroso, Zavascki e Fux, defende que a nomenclatura da presuncdo de inocéncia
deveria ser o principio da ndo culpabilidade e que o limite para tratar o acusado como
inocente se estende até a comprovacao da culpa pelas provas materiais referentes ao
caso concreto, e seu limite se da com o esgotamento do duplo grau de jurisdicao.
Além disso, defende que o duplo grau de jurisdicdo termina na segunda instancia, com
a justificativa de que analise probatéria ndo compete as instancias extraordinarias.

O préximo a votar foi o Ministro Gilmar Mendes, versando que, apesar de a
presuncdo de inocéncia estar presente na Constituicdo, o constituinte ndo define o
conceito de culpado, permitindo que o legislador infraconstitucional altere a forma de
tratamento do acusado, seja agravando ou sendo mais brando. Assevera também,
concordando com o entendimento de Barroso, que a presuncdo de inocéncia ndo é
um principio absoluto e pode ser mitigado quando em conflito com outros principios,
levando em conta o principio da proporcionalidade.

O Ministro também defende que o recurso extraordinario e especial trata
apenas de questdes de interpretacao de lei federal e constitucional e por forca de lei
nao possuem efeito suspensivo.

Ainda com a vez no julgamento, também aponta a Lei da Ficha Limpa
(135/2010), como fundamento de que a presunc¢do de inocéncia ndo impede o inicio
do cumprimento de pena em segundo grau, porquanto, a respectiva lei prevé que
ficara inelegivel aquele condenado por crime grave em segunda instancia.

Com voto breve, o Ministro Marco Aurélio de Mello afirmou que a previsado da
presuncéo de inocéncia no art. 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal, € literal, ndo
deixando margens para intepretacdes divergentes, inclusivo advindas do Supremo
Tribunal Federal.

Argumentou também, que poderia existir a possibilidade de mudanga do

acorddo condenatério quando apreciado em sede de recurso especial ou
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extraordindrio e que seria impossivel ser revertido os danos causados pelo
encarceramento de uma pessoa inocente.

Em seguida, votou o Ministro Celso de Mello, utilizando o argumento no sentido
de enaltecer o principio da presunc¢éo de inocéncia, relembra sua relevancia historica,
cujo a origem se deu a partir de 1789, na Declaragéo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, como resposta as praticas autoritarias absolutistas que ocorreram no antigo
regime. Ressalva o Ministro, que o principio garante extrema efetividade ao direito
fundamental da dignidade da pessoa humana, por esse motivo se faz presente em
importantes tratados internacionais, como: a Declaragdo Universal de Direitos da
Pessoa Humana de 1948; e o Pacto de San José da Costa Rica de 1969, Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia nos anos 2000 e a Carta Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos/Carta de Banjul em 1981.

Também aponta que nédo resta duavidas quanto a aplicacdo do principio da
presunc¢éo de inocéncia, uma vez que a Constituicdo deixa claro sua finalidade no
ordenamento juridico. Tanto € que, o legislador infraconstitucional fez questao de
prever em outros textos normativos que a prisdo pena sO podera incidir com a
formacao da coisa julgada, como exemplo, o Ministro cita a LEP, que em seus artigos
105 e artigol147, definem que a execucao da pena privativa de liberdade (no caso a
prisdo pena) s6 deve ser iniciada apés o transito em julgado.

Em desacordo com o entendimento dos seus colegas Ministros Gilmar Mendes,
Teori Zavascki e Luis Roberto Barroso, Celso de Mello defende que a presuncéo de
inocéncia ndo vai diminuindo sua efetividade ao passo em que 0 caso vai para as
instancias superiores, para ele o marco final desse principio é o transito em julgado
da sentenca penal condenatoria.

Destaca ainda que o proprio STF sempre estabeleceu que cabe ao 6rgao
acusador, no caso o Ministério Publico, provar de forma que nao restem duvidas, a
autoria e a materialidade dos fatos que sdo imputados ao réu, assim, devido ao
principio da presunc¢éo de inocéncia, o réu ndo precisa provar sua inocéncia, uma vez
gue ela é presumida,

Sendo o ultimo a votar e sendo breve em seu voto, o Ministro Ricardo
Lewandowski, na época presidente da Suprema Corte, concordou com os Ministros
Marco Aurélio e Celso de Mello e votou no sentido de que a presunc¢éo de inocéncia
tem seu marco final no transito em julgado da sentenca condenatéria, como bem

define o artigo 5°, inciso LVII, da Carta Politica.
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Entretanto, o entendimento fixado naquele julgamento foi de que era permitido,
0 cumprimento de pena em segunda instancia antes do transito em julgado. Contudo,
essa tese ndo durou muito tempo, vindo a ser alterada 3 anos depois.

Em novembro de 2019, o Supremo Tribunal Federal foi, pela ultima vez foi
instado a debater sobre a constitucionalidade do cumprimento de pena em segunda
instancia frente ao principio da presuncéo de inocéncia.

Com as Acdes Declaratéria de Constitucionalidade numero 43, 44 e 54,
ajuizadas pelo Partido Ecolégico Nacional (PEN), o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) e o Partido comunista do Brasil (PcdoB), buscavam a
constitucionalidade do art. 283, do Cddigo de Processo Penal, que positivava o
seguinte: “Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo
cautelar ou em virtude de condenacéo criminal transitada em julgado”. (Brasil, 2025,
online).

Apos o julgamento das ADC'’s, tendo como relator, o ministro Marco Aurélio de
Mello, por 6 votos a favor e 5 contra, foi declarada a constitucionalidade do art. 283,
do Cddigo de Processo Penal, tendo como necesséario o esgotamento de todos 0s
recursos possiveis para iniciar o cumprimento da pena.

No julgamento, teve como votos vencedores os dos Ministros: Marco Aurélio
de Mello (Relator), Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Celso de
Mello e Dias Toffoli (Presidente do STF na época). E tendo como vencido os Ministros:
Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e Carmen LUcia.

O Ministro Marco Aurélio, no seu voto, afirma que o principio da presuncédo de
inocéncia possui natureza de clausula pétrea, ndo podendo haver restricbes ao seu
alcance. Além do mais, aponta que a/ constitucionalidade do conceito contido no art.
283 do CPP, consiste na reproducéo do art. 5° inciso LVII, da Constituicdo Federal.

Ressalta ainda, que a diferenciacdo da nomenclatura entre os conceitos de
inocéncia e ndo culpabilidade ndo devem avancar, porquanto, 0S pressupostos sao
comuns aos dois, para que seja fixada a pena como sentencga, oS quais sdo a
tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade. Assim, a san¢éo ndo pode ser aplicada
enquanto nao restar configurado a coisa julgada, do contrario, caracterizaria grave

atentado contra os avancos dos direitos e garantias adquiridos ao logo do tempo.
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Ele ainda reforga a ideia da necessidade de que o STF deve se manter fiel aos
objetivos previstos no texto constitucional, e que n&o pode ser alterado o alcance da
culpa para o que € definido na lei maior.

Salienta ainda, que o principio da presuncao de inocéncia ndo desfalece na
medida em que 0 processo sobe para as instancias superiores. Além disso, adverte
gue ndo se pode deixar que atividades criminosas de qualquer natureza ou 0s
escandalos que assolam a esfera administrativa tenham o poder de gerar mudancas
no mandamento constitucional, principalmente se tratando de garantias fundamentais,
sobretudo, clausulas pétreas.

A Ministra Rosa Weber, votou contrario a execucao proviséria da pena,
argumentando que o Poder Constituinte Originario ndo deixou margem para
interpretacdes contrarias ao que esta positivado no art. 5°, inciso LVII, da Constitui¢do
Federal, expressando assim a sua vontade de condicionar o cumprimento de pena ao
transito em julgado da sentenca penal condenatdria. Pois resta comprovado que, no
momento da elaboracdo da atual Carta Politica, a previsdo do principio da presuncao
de inocéncia foi alvo de 5 propostas de emendas constitucionais, com o fim de
relativizar tal garantia fundamental e de reduzir seu alcance até a deciséo judicial de
primeiro grau. No entanto, nenhuma obteve éxito.

A Ministra ressalta também o reconhecimento do descrédito existente na
sociedade em face legitimidade de seus representantes e que reconhece o carater
politico que percorrem os Poderes, destarte, alega que os desgastes de instituicdes
que compdem um Estado Democratico de Direito tém conddo de gerar boas
intencbes, como a eficiéncia do Estado, o combate a impunidade e a corrupgéao.
Entretanto, afirma que a Constituicdo tem a obrigacdo de se manter firme diante
desses eventos e ser interpretado como uma unidade textual, com o objetivo de
buscar o fim nela mesmao.

A Ministra traz a distingdo entre a prisdo pena e prisdo como forma de medida
cautelar, a luz do principio da presuncéo de inocéncia. Nesse sentido, para ela, a
definicdo de prisdo pena € de que se trata de uma prisdo pena, sancdo criminal
imposta pelo Estado, cujo a sua aplicacao depende da comprovacgéo da culpa. Quanto
a prisdo como medida cautelar, ela estabelece que sédo divididas em prisdo em
flagrante, prisdo preventiva e prisdo temporaria, podendo ser decretadas quando
configurado o0s seus requisitos legais e sao destinadas a garantir o regular andamento

do processo.
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O Ministro Celso de Mello, em seu voto, argumenta que o processo penal ndo
pode e nem deve ser usado de forma discricionaria, muito pelo contrario, o processo
penal segue sob a Otica do principio do devido processo legal, servindo como
verdadeira protecao contra os designios, falhas e arbitrariedades por parte do Estado,
garantindo assim o respeito aos direitos e garantias fundamentais do acusado.

Afirma ainda que seria contraditorio a Suprema Corte defender a execucao
provisoria, uma vez que ja havia sido declarado materialmente incompativel com a
Constituicdo o art. 393 do CPP, que previa o seguinte:” Sdo efeitos da sentenca
condenatoria recorrivel: | - ser o réu preso ou conservado na prisdo, assim nas
infracdes inafiancaveis, como nas afiancaveis enquanto ndo prestar fianca; Il — ser o
nome do réu langado no rol dos culpados.” Por fim, seria demasiadamente antagonico
o STF ndo permitir que 0 nome do réu seja posto no rol dos culpados, antes da
formacao da coisa julgada, mas autorizar o cumprimento da pena provisoria.

Realgca que a presuncdo de inocéncia é também uma regra de tratamento,
devendo ser observada pelo Poder Publico, no intuito de evitar que o suspeito, o
indiciado, o denunciado ou o réu seja visto como culpado por aqueles que compdem
0 processo e aos que sao estranhos a eles.

No tocante a seguranca juridica, o Ministro afirma que a coisa julgada tem um
papel importante quanto a efetividade da seguranca juridica, uma vez que, ela traz
estabilidade para as relacfes sociais. No ambito processual, ela tem reflexo na
sentenca, visto que, sem o transito ela se qualifica com instavel e passivel de
mudanca, por isso hé a necessidade do transito em julgado.

O Ministro, se posicionando no mesmo sentido que a Ministra Rosa Weber,
argumenta que o principio da presuncao de inocéncia ndo se torna um obstaculo para
a aplicacdo das medidas cautelares restritivas de liberdade, no caso, as prisdes
cautelares, pois, estas possuem apenas o objetivo de garantir o resultado util do
processo e ndo a antecipacao da pena.

A Ministra Carmen Lucia, em sentido favoravel ao cumprimento provisorio de
pena em segunda instancia, em seu voto, declama que o principio da presuncéo de
inocéncia deve ser interpretado de forma conexa com 0s demais preceitos previstos
na Constituicdo Federal, sobretudo, o devido processo legal, no passo em que nao se
deve prolongar de forma dubio a pena aplicada ao cometimento de um delito. Além

disso, argumenta que o art. 5° inciso LXI, da CF, permite aplicacdo da pena em
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situacoes de flagrante delito e no caso de ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente.

Afirma ainda, que obstar o cumprimento provisoria da pena s beneficiaria
agueles com maior poder financeiro, com capacidade de contratar bons advogados,
para que entdao impetrem recursos com a finalidade de interferir na pretensao
executéria do Estado. Além disso, versa que a duvida quanto a punicdo fomenta a
pratica de mais delitos.

O Ministro Alexandre de Moraes, votando no mesmo sentido que a Ministra
Céarmen Lucia, defende que a presuncdo de inocéncia deve ser lida de forma
harmbnica com toda a redagdo Constitucional, principalmente se tratando dos
principios que norteiam o processo penal. Nesse passo, respeitado todos 0s principios
e garantias fundamentais, com a necessaria observacdo ao devido processo legal,
podera ser afastada a presuncédo de inocéncia.

O Ministro Edson Fachin, entende que de fato ninguém deve ser considerado
culpado antes de transitada a sentenca condenatdria, no entanto, ndo significa que
ninguém pode ser preso antes desse marco temporal. Nesse sentido, ele entende que
os fatos devem ser provados, sem restar davidas, caso contrario, devera prevalecer o
in dubio pro reo. Para o Ministro, tal cognicdo probatéria se esgota no segundo grau
das instancias ordinarias, pois nao se falando em prova, ndo ha como falar em
principio da presuncéo de inocéncia. Assim, esse pensamento legitimaria a ideia de o
recurso extraordinario e especial ndo possuirem efeito suspensivo, ja que eles nao
tratam de provas, mas questdes de direito.

O Ministro Luis Roberto Barroso repetiu boa parte dos seus argumentos
utilizados diante do julgamento do HD 126.292. A principio, afirma que esta sendo
analisado qual o interesse deve prevalecer, se é o da pessoa condenada em segundo
grau, que tem o objetivo de prolongar o processo cujo o percentual de absolvicao é
inferior a 1% ou o interesse da sociedade, de que o crime ndo compensa e que seja
aplicada a lei penal com seriedade, bem como, seja usada como meio de inibir a
pratica novos delitos.

Em seguida, Barroso utiliza de dados do Departamento Penitenciario Nacional
— DEPEN, afim de demostrar que o numero de encarceramento diminuiu com a
possibilidade da execucéo provisoria da pena fixada em 2016. Assim, em 2010, no
ano seguinte ao julgamento do HC 84.078, havia 496.000 presos no sistema

penitenciario brasileiro, 4,79% a mais que no ano 2009. Em 2011, constavam 514.600
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presos, 3,68% a mais. Em 2012, 549.800, 6,84 % a mais. Em 2013, 581.55, 5,76% a
mais. Em 2014, 622,200, 6.99% a mais. No ano de 2015, 698.600, 12,27% a mais.
Em 2016, 722, 923, 3,48% a mais. Em 2017, ja com os efeitos do novo entendimento
fixado a favor da execucdao provisoria, a quantidade de presos € de 726, 354, com um
aumento de 0,47%, e no ano de 2018, 744.216 presos, com aumento de 2,45%.
Assim, nota-se que no ano 2009 até 2016, houve um aumento percentual de 6,25%,
entretanto, no ano apés 2016, com o novo entendimento, a média caiu para 1,46%.

Barroso levanta que o fundamento para a diminuicdo pode ter sido devido a
maior criteriosidade adotada pelos tribunais na aplicacdo das medidas cautelares
prisionais apés a alteracdo de entendimento adotado quanto a execucédo provisoria,
como também, os delinquentes passaram a coibir mais seus instintos infratores.

O Ministro Barroso, em seu voto a favor do cumprimento proviséria da
pena em segundo grau, alega que existem 3 efeitos negativos que pode surgir em
caso de ndo poder cumprir a pena provisoriamente, como: o incentivo a impetracao
de infindaveis recursos buscando a prescricdo executoria; 0 aumento da seletividade
penal; e descrédito da Justica perante a sociedade pela sensacao de impunidade.

Afirma ainda que os principios ndo sao regras e que admitem ponderacao a luz
do principio da proporcionalidade. Nesse sentido, a presuncao de inocéncia poderia
ser relativizada no caso de confronto com outros principios e fundamentos
constitucionais, como é o caso da efetividade do sistema penal, a protecao dos direitos
fundamentais, a liberdade coletiva, os bens publicos e privados.

No mesmo sentido, ele ressalta a importancia da duracdo razoavel do
processo, previsto no art. 5°, inciso LXXVIII, no passo de que, caso haja mais de uma
acepcao, que no caso em tela € a possivel autorizacdo ou ndo da execucao provisoria
da pena, deve prevalecer a celeridade processual.

O Ministro Gilmar Mendes, dessa vez votando contrario ao cumprimento
provisorio da pena em decorréncia da condenacéo em segundo grau, afirma que além
de impedir o tratamento do acusado como culpado, ele tem a fung&o de impor o 6nus
da prova do crime e sua autoria & acusagao.

Além disso, destaca em seu voto que em 2016, diante do HC 126.292, votou a
favor da execucao provisoria por acreditar na competéncia dos tribunais de segunda
instancia em corrigir atrocidades cometidas pelos tribunais de 1° grau. No entanto, ele
percebeu que seu pensamento ndo passava de mera iluséo, pois, diante das decisdes

percebeu que os tribunais estavam usando das medidas cautelares de forma
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acalorada e sem a devida fundamentagédo, sendo muitas vezes objetos de Habeas
Corpus com o objetivo de corrigir tais atrocidades.

Complemente ainda, que mesmo sem haver a analise probatdria nos recursos
extraordinario e especial, esses tribunais sdo responsaveis por defender a efetividade
dos direitos fundamentais.

O Ministro Luiz Fux, no sentido de ser a favor da execucgéo proviséria da pena,
apresenta argumentos de que o art. 5° inciso LVII, ndo impede que o acusado inicie a
execucao provisoria da pena, mas garante a ele o direito de se provar inocente no
decorrer do processo. Além disso, aponta que a culpa vai sendo formada de acordo
com o lastro probatério apresentado no processo, quanto a autoria e a materialidade,
e consequentemente a presunc¢ao de inocéncia vai perdendo suas forcas.

O Ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto, argumenta que a presuncao de
inocéncia esta positivada na Constituicdo com status clausula pétrea, previsto no art.
60, inciso IV. Por esse motivo, defende que o referido principio ndo pode esté sujeito
a alteracao, seja formal ou interpretativa.

Como a votacao empatada, o presidente do STF e Ministro, Dias Toffoli ficou o
voto de minerva. Decidindo o julgamento, argumentou que de acordo com a
presuncao de inocéncia, o dever do 6nus da prova recai sobre o 6rgdo acusador e em
caso de duvida razoavel em relacdo a culpabilidade do réu, deveria prevalecer o in
dubio pro reo.

Além disso, ele faz clara distingdo entre as prisbes cautelares a prisdo pena,
citando a Lei de Execucfes Penais, especialmente os artigos 2°, paragrafo Unico e
artigo 84, que dizem o seguinte: “Esta Lei aplicar-se-a igualmente ao preso provisorio
e ao condenado pela Justica Eleitoral ou Militar, quando recolhido a estabelecimento
sujeito a jurisdi¢cao ordinaria”; “O preso provisorio ficara separado do condenado por
sentenca transitada em julgado” (Brasil, 2025, online).

Assim, ele traz a intencdo do legislador em definir que a prisdo pena deve ser
aplicada apés a coisa julgada. Além disso, ele ressalta a regra de tratamento do
acusado como inocente em todas as fases do processo, seja em fase de recursos
ordinarios ou com transito em julgado provisorio.

Por fim, apos o julgamento das ADCs, 43, 44 e 54, o Supremo Tribunal federal,
pela maioria dos votos, decidiu por declarar constitucional o art. 283, do CPP, em
respeito ao mandamento constitucional, estabelecendo que o réu s6 podera iniciar o

cumprimento da pena com o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.
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CONCLUSAO

Quando finalmente a Constituicdo Federal de 1988 consolidou a transicéo de
um Estado Autoritario para um Estado Democratico de Direito, fortalecendo a protecéo
dos direitos humanos, dentre eles as garantias processuais essenciais, acreditou-se
ser ela um meio idoneo para garantir que a finalidade da pena se concretize em
observancia a presuncao de inocéncia, de modo a evitar que um individuo inocente
cumpra pena, e, tenha tolhido o seu direito fundamental a liberdade.

Ocorre que esse otimismo comeca a desaparecer quando analisamos as
decisbes do Superior Tribunal de Justica que, ora assegura 0 mandamento
fundamental constitucional, ora flexibiliza a aplicacdo do texto normativo, a medida
gue autoriza a aplicacdo antecipada da pena, contrariando o disposto no art. 5, LVII
que assegura que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria, trazendo ofensa ao principio da presuncao de inocéncia
nele esculpido, bem como inseguranca juridica.

Da analise da jurisprudéncia da Suprema Corte, observa-se que o tema acerca
do principio da presuncdo de inocéncia e a sua compatibilidade com a execucéo
provisdria da pena é recorrente no Tribunal, tendo alterado sua orientacéo sobre tema
por trés vezes e desde a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, o que se deu
por meio do julgamento do HC 84.078, HC 126.292 e, por fim, no julgamento das
ADCs 43, 44 e 54.

Apds um vasto lapso temporal, compreendido entre o periodo de 1998 e 2008,
onde o STF manteve o0 seu posicionamento no sentido que a execugao proviséria da
pena ndo afronta a Constituicdo, sobreveio, em 5 de fevereiro de 2009, com o
julgamento do HC 84.078, a alteracdo de sua jurisprudéncia para ndo mais autorizar
a prisdo apds em segundo grau de jurisdicdo, por estar em contrariedade ao
mandamento constitucional da presuncao de inocéncia preceituado no art. 5, LVII da
Constituicdo Federal, o que consideramos ter sido um grande avanco.

Dentre 0os argumentos expostos para a alteracéo da jurisprudéncia, destacam-
Sse 0s seguintes: o cerceamento ao principio da ampla defesa; a contradicdo de
permitir a execucgao provisoria da pena, enquanto o artigo 147 da LEP, exige o transito
em julgado para as muito menos severas penas restritivas de direitos; o direito a

locomocéo, que somente pode ser limitado antes de haver uma sentenca definitiva,
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em casos excepcionais, pois a regra € que o acusado possa responder solto e que o
acusado, assim como qualquer cidaddo é um titular de direitos.

ApoOs transcorridos sete anos desde o julgamento do HC 84.078, onde se
decretou a inconformidade da execucéo provisoria da pena com a Constituicdo, houve
a retomada do entendimento no sentido de possibilitar a execu¢do antecipada da
pena, no julgamento do Habeas Corpus 126,292, em 17 de fevereiro de 2016, a partir
do resultado de 7 votos a 4.

Os argumentos vencedores consistiram, principalmente na premissa de que
esse entendimento j& havia sido sumulado pelo préprio Tribunal (simulas 716 e 717),
bem como, na auséncia do efeito suspensivo dos recursos extraordinarios, na anélise
de diversos tratados internacionais que nao exigem o transito em julgado para a
execucao da pena e, ainda, nos infinitos recursos protelatérios com vias de se obter a
prescricdo da pretenséo executoria.

Uma critica pertinente sobre o tema € de que essa mudanca de entendimento
da Suprema Corte foi realizada em um momento politico. Diante da vigéncia da
operacao lava-jato, tiveram alguns condenados julgados em segunda instancia, dentre
eles, o ex-presidente Lula, causando uma grande pressédo sobre o sistema judicial,
em decorréncia de protestos populares e da expectativa de resultado da acao, que
resultou na modificacdo do entendimento da corte, passando a admitir a execucao
provisoria da pena em segunda instancia.

Nesse seguimento, apés 3 anos desde a mudanca anteriormente citada,
felizmente o Supremo Tribunal Federal adotou novo entendimento, com o advento do
julgamento das ADCs 43, 44 e 54, em 7 de novembro de 2019, o qual perdura até os
dias atuais, segundo o qual a execucdo provisoria da pena é incompativel com a
presuncdo de inocéncia ao declarar como constitucional o artigo 283 do CPP.

Entre as maximas suscitadas para defender tal posicionamento, as principais
denotaram a condicéo do principio da presuncéo de inocéncia ser clausula pétrea, e
portanto impossivel de ser reduzida ou alterada, que o texto imprimido no artigo 5°,
inciso LVII da CF, é taxativo e imperativo, ndo havendo margem para interpretagéo
discricionaria do hermeneuta em sentido contrario, que nem a Constituicdo e nem a
Suprema Corte devem estar a mercé da pressao popular, destacando a diferenca
entre as prisdes cautelares e a prisdo-pena, visto que, enquanto uma se disponibiliza
a proteger o resultado Util do processo e nao tem carater retributivo, a outra € a propria

reprimenda, dentre outros.
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Conclui-se, entdo, que os reiterados posicionamentos trazem inseguranga
juridica quanto aos direitos e garantias constitucionais referentes a liberdade e ao
status de inocente do acusado, havendo a necessidade de que o entendimento atual
seja mantido. Nesse sentido, e nas palavras de Alexis Couto, “é importante que nao
se execute provisoriamente qualquer pena, porquanto em caso de desconstituicdo da
sentenca, a pena cumprida se mostrara absolutamente desnecessaria e injusta, o que
certamente deveria demandar uma reparacao ao sujeito que dedicou seu tempo ao
cumprimento”. (2023, p. 327).
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