AACTIO

Revista de Estudos Juridicos
FACULDADE MARINGA

2 (DES) ESTABILIZACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO
CASO DA PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA

2 (DIS) STABILIZATION OF THE FEDERAL SUPREME COURT IN
THE CASE OF PRISON IN SECOND INSTANCE

Norton Maldonado Dias !
Marcio Gomes de Oliveira?

Recebido em: 16/08/2021

Aprovado em: 01/12/2021

RESUMO: O presente trabalho trata de um tema que oscilou entre vertentes contrarias e
favoraveis a prisdo do réu apds condenagdo em segunda instancia, valendo uma investigacéo
acerca dos Principios de Presuncdo de Inocéncia e Ndo Culpabilidade que respaldaram uma
divergéncia bastante atual. Desse modo, a presente pesquisa possui grande relevancia ao
estudo juridico da presuncdo de inocéncia ap6s condenacdo em segunda instancia. Como é
sabido, esse € um dos atuais problemas do Direito Processual Penal brasileiro, sobretudo para 31
os advogados criminalistas, que precisam alertar os seus clientes quanto a possibilidade real
de que sejam presos apds o esgotamento da segunda instancia, ainda que pendentes recursos
nos tribunais superiores. Quanto a metodologia utilizada, trata-se de uma pesquisa teorica,
bibliogréafica, que buscou lapidar o conhecimento cientifico ainda ndo consolidado sobre o
tema da Presuncdo de Inocéncia e a prisdao ap6s condenacdo em segunda instancia; qualitativa,
ja que as informacdes levantadas sdo de natureza descritiva, ndo podendo ser contabilizadas
em termos numeéricos e estatisticos; e de método hipotético-dedutivo, pois, a partir da
observacdo das propostas regulatérias do Direito Penal, Processual Penal e Constitucional,
buscou-se compreender 0s objetivos das decisdes tomadas e os reflexos que ela podera trazer
a sociedade que dela se utilizara.

PALAVRAS-CHAVE: Direito. Prisdo. Segunda Instancia.

ABSTRACT: The present work deals with a theme that oscillated between opposite and
favorable slopes to the arrest of the defendant after conviction in the second instance, worth
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an investigation about the Principles of Presumption of Innocence and Non-Guiltability that
supported a very current divergence. Thus, this research has great relevance to the legal study
of the presumption of innocence after conviction in the second instance. As is well known,
this is one of the current problems of Brazilian criminal procedural law, especially for
criminal lawyers, who need to alert their clients to the real possibility that they will be
arrested after the exhaustion of the second instance, even if appeals are pending in the higher
courts. As for the methodology used, it is a theoretical, bibliographical research, which sought
to polish the scientific knowledge not yet consolidated on the subject of the Presumption of
Innocence and imprisonment after conviction in the second instance; qualitative, as the
information collected is descriptive in nature and cannot be accounted for in numerical and
statistical terms; and of hypothetical-deductive method, because, from the observation of the
regulatory proposals of the Criminal Law, Criminal Procedure and Constitutional, it was
sought to understand the objectives of the decisions taken and the reflexes that it can bring to
the society that will use it.

KEYWORDS: Right. Prison. Second Instance.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho trata de um tema atual e bastante polémico, pelo qual o nosso
ordenamento juridico vem sendo alvo de uma dicotomia, em que juristas e doutrinadores se
posicionam contra e a favor da prisdo do réu apds condenacdo em segunda instancia, de forma
gue o tema abordado esta longe de ser pacifico.

E diante de tal divisdo, busca-se examinar os argumentos favoraveis e contrarios a
prisdo em segunda instancia, em que a analise principal vislumbrard se o principio
constitucional da Presuncdo de Inocéncia estd sendo ou ndo maculado quando da prisdo ap6s
condenacgdo em segunda instancia.

Nesse sentido, é exposta toda a trajetdria histéria do principio que intitula o presente
trabalho, até as mais recentes normas que trazem por escopo a preservacao deste preceito
fundamental. Ainda, pde em discusséo a polémica decisdo do Habeas Corpus 126.292/SP do
ano de 2016 que trata diretamente sobre o tema e expde uma nova visdo sobre a liberdade do
individuo que responde criminalmente.

O STF, ao longo dos anos, ndo tem sido uniforme em suas decisfes sobre o tema, a
exemplo dos anos de 2009, quando os entdo ministros que compunham nossa Suprema Corte,
em decisdo dividida, entenderam que a liberdade do individuo s6 poderia ser cerceada apds o
trénsito e julgado da decisdo penal condenatoria, salvo nos casos das prisdes cautelares

previstos na nossa constituicdo e por ela autorizados.
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Diante de tal dicotomia, a presungéo de inocéncia ou da néo culpabilidade vem sendo
colocada a prova, causando uma inseguranca juridica aos operadores do Direito, 0s quais
dependem da pacificacdo sobre 0 momento da prisdo para que se possa alertar seus clientes
sobre a possibilidade de comecarem a cumprir pena privativa de liberdade mesmo quando
ainda tramitam seus recursos nos tribunais.

A presente pesquisa possui grande relevancia ao estudo juridico da presuncdo de
inocéncia apds condenacdo em segunda instdncia. Como é sabido, esse é um dos atuais
problemas do Direito Processual Penal brasileiro, sobretudo para os advogados criminalistas,
que precisam alertar os seus clientes quanto a possibilidade real de que sejam presos apos o
esgotamento da segunda instancia, ainda que pendentes recursos nos tribunais superiores.

Em nosso ordenamento juridico, a dicotomia sobre se ha ou ndo lesdo ao principio
constitucional da presuncdo de inocéncia quando o réu tem condenacdo de pena privativa de
liberdade e comeca a cumpri-la logo apds a condenacdo em segunda instancia, e diante do
exposto, o problema proposto é: a prisdo ap6s a condenacdo em segunda instancia fere o
principio constitucional da presungéo de inocéncia?

Embora haja divergéncia entre os operadores do Direito sobre a legalidade da priséo
do réu apoOs a condenacdo em segunda instadncia enquanto ainda tramitam nos tribunais
superiores recursos de defesa, bem como posicionamentos doutrinarios de certo modo muito
convincentes e bem fundamentados, quanto a inconstitucionalidade do cerceamento da
liberdade do individuo enquanto ndo decorre o transito e julgado da decisdo. A hipotese
sustentada neste trabalho segue o entendimento de alguns doutrinadores, criminalistas e
ministros dos tribunais superiores, qual seja, o instituto da prisdo em segunda instancia nao
fere o principio da presungdo de inocéncia, pois 0 juiz de primeira instancia e o 6rgéo
colegiado de segunda instancia tem o seu convencimento sobre a autoria e materialidade
criminosa baseado em fatos e provas devidamente analisados no curso do processo criminal,
ja aos tribunais superiores ndo compete mais analise fatico-probatoria.

Nesse sentido, foram estabelecidos os seguintes objetivos especificos: Principio da
Presuncdo de Inocéncia no Ordenamento Juridico Brasileiro; e avaliar como nossa Suprema
Corte vem se posicionando ao longo dos anos sobre 0 momento da prisdo, e suas

fundamentacGes favoraveis e contrarias a prisdo apds condenagdo em segunda instancia.
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2. A RECEPCAO E POSITIVACAO DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O principio da presuncdo de inocéncia ou nao culpabilidade, em conjunto com as
demais garantias fundamentais, foi introduzido no ordenamento brasileiro com a Constituigéo
Federal de 1988. Apesar da utilizacdo da nomenclatura “ndo culpado”, encontra-se previsto
no art. 5° inciso LVII, como uma garantia processual responsavel por tutelar a liberdade
pessoal dos individuos, declarando que “ninguém serd considerado culpado até o transito em
julgado da sentenca penal condenatoria”.

Contudo, apesar de apenas ter sido positivada em nosso ordenamento em 1988,
alguns estudiosos afirmam que a presuncdo de inocéncia j& existia de forma implicita no
ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista os tratados internacionais dos quais o Brasil €
subscritor, a exemplo da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (1969) — Pacto de
San José da Costa Rica, apenas tomando contornos mais efetivos quando consagrado no
Texto Constitucional de 1988.

Consiste, portanto, em um dos mais importantes alicerces do Estado Democratico de
Direito, inserido no rol dos direitos fundamentais constantes no art. 5° da Constituicéo
Federal, confundindo-se, certas vezes, com “in dubio pro reo”, em virtude de que para haver
sentenca penal condenatoria, deve ser provada a culpa do réu, pois se impde a absolvi¢do do
imputado se a culpabilidade ndo ficar suficientemente demonstrada, isto €, nos casos em que
h& uma davida razoavel.

Trata-se, ainda, de direito publico subjetivo do réu de ndo ostentar o status de
condenado até o transito em julgado da sentenca penal condenatdria. Neste sentido, vale trazer

0s ensinamentos do doutrinador UadiLammégoBulos:

Somente quando a situagdo origindria do processo for, definitivamente,
resolvida é que se poderd inscrever, ou ndo, o individuo no rol dos culpados,
porque existe a presuncdo relativa, ou juris tantum, da ndo culpabilidade
daqueles que figuram como réus nos processos penais condenatorios
(BULOS, 2014, p. 714).

Com o passar do tempo, mais precisamente em 1789, fora celebrada a Declaracéo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo, para que ndo houvesse qualquer excesso, bem como

para assegurar também os deveres e direitos de todos os cidaddos. Tal declaragdo teve seu
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estabelecimento com a Revolucdo Francesa, com a finalidade de declarar tais direitos como
universais, para nortear chefes de estados e legisladores da época.

Tal declaracdo foi uma referéncia que serviu como inspiragcdo para outras seguintes,
como a presente Declaracdo Universal dos Direitos Humanos aprovada pela Organizacédo das
NagOes Unidas (ONU) em1948, usada como alicerce ainda nos dias atuais.

Tal entendimento continua avangando e, em 1969, este preceito foi fortalecido no
Pacto de San José da Costa Rica em que o Brasil é signatario.

A Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos, mais conhecida como Pacto San
José da Costa Rica da qual o Brasil € signatario, em seu artigo 8° - das garantias judicias, no
topico 2 expressa que: Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa.

A Declaracdo Universal de Direitos Humanos em seu artigo 11° preconiza
expressamente que: toda pessoa humana tem o direito de ser presumida inocente, e tal
principio vem sendo incorporado aos sistemas juridicos de forma quase universal. Na
atualidade, a Presunc¢do de Inocéncia esté prevista como preceito fundamental do homem pela
Constituicao Federal do Brasil de 1988, com o objetivo de proteger a inocéncia de individuo
até que se prove o contrario ap6s o transito em julgado definitivo. Esse cuidado visa
resguardar outros direitos do cidaddo como a liberdade e a dignidade, também asseguradas na
Constituicao Federal.

No Ordenamento Juridico patrio, o principio da presuncdo de inocéncia de forma
explicita foi ratificado em nossa constituicdo de 1988, pois nas constituicdes anteriores tal
principio era considerado, mas de forma técita.

Este principio, que deve ter sua aplicabilidade instantanea e encontra-se fixado no
artigo 5° LVII da Constituicdo Federal de 1988, que declara: “Ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatdria”.

Alguns estudiosos entendem que a presuncdo de inocéncia teria sido incorporada ao
ordenamento brasileiro através da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, da qual o
Brasil era signatéario.

Certo é que, apds a edicdo da Emenda Constitucional n°® 45 de 2004, houve o
acréscimo do 83° ao artigo 5° da CRFB/1988, segundo o qual, “os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
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Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais”.

Neste contexto, a Convencdo Americana de Direitos Humanos que foi recepcionada
pelo ordenamento juridico brasileiro, a qual, em seu art. 8°, 2, dispde que: “Toda pessoa
acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa”. Passou a ter status de norma juridica supralegal, situada
hierarquicamente acima de qualquer lei ordindria ou complementar, s6 estando abaixo,
portanto, das normas constitucionais (BRASIL, 2008). Ademais, conforme expde Luigi

Ferrajoli:

A presuncéo de inocéncia é um principio fundamental de civilidade, fruto de
uma opcao garantista a favor da tutela da imunidade dos inocentes, mesmo
que isto acarrete na impunidade de algum culpado, pois, ao corpo social,
basta que os culpados sejam geralmente punidos, sob o prisma de que todos
0s inocentes, sem excegdo, estejam a salvo de uma condenagdo equivocada.

O principio da presuncdo de inocéncia prop@e, ainda, que o magistrado atue com
certa postura positiva e negativa. Negativa em relacdo ao acusado, a medida em que nao o
considere culpado, mas positiva tratando-o efetivamente como inocente (LOPES JUNIOR,
2011).

Importante destacar, como bem exposto por Alexandre de Moraes, que 0 principio da
presuncdo de inocéncia ndo afasta a constitucionalidade das espécies de prisdes provisérias
existentes em nosso ordenamento, que nas palavras deste autor:

Né&o obstante a presuncdo juris tantum de ndo culpabilidade dos réus, pode
validamente incidir sobre seu status libertatis. Desta forma, permanecem
validas as prisdes temporarias, em flagrante, preventivas, por prondncia e
por sentengas condenatorias sem transito em julgado (MORAES, 2016, p.
195).

Isto se da diante do reconhecimento doutrinario e jurisprudencial em face da
legitimidade juridico-constitucional da priséo cautelar, prevista em suas diversas modalidades
no Titulo IX do Cddigo de Processo Penal, ao tratar da prisdo e as medidas cautelares diversas
desta, com forma de protecdo da sociedade. Eugenio Pacelli, acerca desta temética, afirma que
“a imposi¢ao de medidas cautelares diversas da prisdo (arts. 319 e 320 CPP) reclamaré juizo
de necessidade da medida (art. 282, I, CPP)” (OLIVEIRA, 2010).
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Apesar do Codigo de Processo Penal ter sido formulado sob uma presuncéo de culpa,
conforme dito alhures, este vem sofrendo uma série de reformas para se adequar a um sistema
acusatorio, possibilitando assim uma maior extensdo das garantias constitucionais ao acusado.
Tal fato é possivel de ser verificado com a reforma introduzida pela Lei n® 12.403 de 2011, a
qual deu nova redacédo ao artigo 283, de forma a impedir a prisdo em decorréncia da sentenga
penal condenatoria ou por pronuncia:

Art. 283. Ninguém poderé ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia
de sentenca condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo
ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva (grifo
nosso). (BRASIL, 2011)

Desta forma, para haver restricdo a liberdade de um individuo antes da sentenca
definitiva, deve-se verificar se é caso de flagrante delito (hipdtese permitida pela
Constituicao, conforme artigo 5°, inciso LXI) ou se é a titulo de medida cautelar, quando,
nesta Ultima, devem estar presentes o fumus boni juris e o periculim in mora, assim como a
ordem devidamente fundamentada.

Vale salientar que ndo se deve admitir a utilizagdo das medidas cautelares de
natureza pessoal como forma de antecipacdo da execucdo da sancdo penal. Apenas sera
legitima a utilizacdo desta quando houver necessidade e utilidade por parte do Estado, com a
devida demonstracéo, diante do carater excepcional do encarceramento.

Conforme bem expde Mirabete (2010, p. 18),

Em decorréncia do principio do estado de inocéncia deve-se concluir que: a)
a restricdo a liberdade do acusado antes da sentencga definitiva s6 deve ser
admitida a titulo de medida cautelar, de necessidade ou conveniéncia,
segundo estabelece a lei processual; (b) o réu ndo tem o dever de provar sua
inocéncia; cabe ao acusador comprovar a sua culpa; (c) para condenar o
acusado, o juiz deve ter a conviccdo de que ele é responsavel pelo delito,
bastando, para a absolvi¢do, a dlvida a respeito da sua culpa (in dubio pro

reo) [...]

Desta forma, resta claro que a prisdo ou € definitiva ou provisoria. A primeira
pressupde sentenga condenatoria transitada em julgado. A segunda pode ser realizada antes,
contudo, desde que diante dos casos previstos em lei e quando necessaria.

O principio da presungéo de inocéncia também pode ser considerado como uma regra

de juizo, principalmente no que diz respeito a carga probatoria, devendo esta recair sobre o
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Estado-administracdo, se fazendo representar pelo Ministério Publico, incumbindo-lhe
demonstrar que o acusado praticou o fato delituoso.

Além disso, em caso de divida quanto a culpabilidade do imputado, que seja
conduzida a sua absolvicdo, como consequéncia da aplicacdo do principio in dubio pro reo.
Nesse ponto, vale ressaltar, como dito alhures, que a presungéo de inocéncia ndo se confunde

com o principio do in dubio pro reo.

3. ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ATE 2009 SOBRE A
INCONSTITUCIONALIDADE DA EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA

Até 2009, o STF entendia que a presuncdo da inocéncia ndo impedia a execucao de
pena confirmada em segunda instancia.

O habeas corpus foi impetrado contra decisdo do Superior Tribunal de Justica (STJ)
que indeferiu o pedido de liminar em HC 14 apresentado. A defesa buscava afastar mandado
de priséo expedido pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (TJ-SP).

O caso envolve um ajudante-geral condenado a pena de 5 anos e 4 meses de reclusao
pelo crime de roubo qualificado. Depois da condenacdo em primeiro grau, a defesa recorreu
ao TJ-SP, que negou provimento ao recurso e determinou a expedi¢do de mandado de priséo.

Para a defesa, a determinacdo da expedicdo de mandado de prisdo, sem o transito em
julgado da decisdo condenatoria, representaria afronta a jurisprudéncia do Supremo e ao

principio da presuncdo da inocéncia (artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal).

4. MUDANCA EM 2016 DO ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL SOBRE A CONSTITUCIONALIDADE DA EXECUCAO ANTECIPADA
DA PENA

Na ocasido, a mudanca de entendimento que a mais alta corte brasileira se submetia,
apos anos de firmado entendimento, entre 2009 e 2016, de que ndo era possivel a execucao
antecipada da pena, o Supremo Tribunal Federal decidiu por maioria, pela ndo concesséo da
ordem, e em consequéncia a revogacdo da liminar que autorizava a liberdade do paciente para
responder em liberdade até o transito em julgado da sentenca condenatdria. Foram vencidos
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0s ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de Melo e Ricardo Lewandowski. Os demais
acompanharam o voto do relator, pela denegacao da ordem.

Os mais diferentes argumentos proferidos nos votos do HC 126.292/SP levantaram
hipdteses e questionamentos doutrinrios acerca da mudancga de entendimento que vigorou
por anos na Suprema Corte, da instabilidade das decisGes proferidas pelos tribunais recursais,
do amoldurado em relagdo ao momento politico em que o pais passa.

Fica evidenciado que vérios fatores influenciam negativamente quando uma execucao
ocorre antes do tramite legal exaurido. Ndo s6 em relacdo a interpretacdo do texto
constitucional, mas também outros fatores como a superpopulacdo carceraria, a morosidade

no julgamento dos recursos e tantos outros.

5. ARGUMENTOS DOS MINISTROS DO STF QUANTO A PRISAO APOS
CONDENACAO EM SEGUNDA INSTANCIA

Em paises do Continente Europeu e do Continente Americano, 0s ordenamentos
juridicos preveem a possibilidade de execucdo da pena antes de transitar em julgado a
sentenca penal condenatéria. O Direito Portugués e o Francés que serviram de espelho em
muitos aspectos pelo Direito patrio, adotam a possibilidade dessa execucdo antecipada. A
Argentina, pais tdo préximo, admite em seu préprio Codigo Penal a prisdo imediata ap6s
decisdo condenatdria, tendo em sua Constituicdo o principio da presuncao de inocéncia, este
ndo impede a execucdo da pena, por mostrar-se assegurado. Quanto a questdo da execucdo da
pena, também se manifestou em sentido equivalente o ministro Barroso:

Mas, naturalmente, sempre que a gente faz alguma coisa que ndo se faz em
nenhum lugar do mundo, eu acho que vale a pena parar e observar para ver
se nds é que somos originais ou se tem alguma coisa fora do compasso
acontecendo. Essa questdo da execucdo da pena é uma delas: os diferentes
paises do mundo oscilam entre poder executa-la desde a decisdo de primeiro
grau ou poder executa-la depois da decisdo de segundo grau (BRASIL, 2016,
voto oral).

Barroso, em concordancia com o relator Teori, ressalta ser de grande curiosidade o

Brasil ser o Unico pais, onde a pena s6 comeca a ser executada em momento muito posterior a

condenacdo de segundo grau, s6 apos analise de todos os recursos em decisdo transitada em
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julgado. Enquanto os outros paises discutem sua possibilidade de execucdo, j& mesmo em
condenacéo de primeiro grau.

Apols esta explanacdo, o relator volta a insistir sobre a natureza dos recursos
extraordinarios, afirmando que estes ndo tém por finalidade especifica examinar a justica ou
injusticas de sentencas em casos concretos. Destinando-se 0s recursos extraordindrios,
principalmente para a saide do sistema normativo. Entende-se, que o Supremo Tribunal
Federal somente apreciara recursos em que exista repercussdo geral da matéria a ser
analisada, cabendo ao recorrente o 6nus de demonstrar a relevancia politica, social ou
econémica da questdo em discussdo. O STF somente é autorizado a conhecer de recursos que
transcendam o interesse subjetivo da parte, sendo irrelevantes circunstancias do caso concreto,
estes recursos devem tratar de questdes constitucionais. Ainda sobre este entendimento

argumenta o ministro:

E, mesmo diante das restritas hipéteses de admissibilidade dos recursos
extraordinarios, tem se mostrado infrequentes as hip6teses de éxito do
recorrente. Afinal, os julgamentos realizados pelos Tribunais Superiores ndo
se vocacionam a permear a discussdo acerca da culpa, e, por isso, apenas
excepcionalmente teriam, sob o aspecto fatico, aptiddo para modificar a
situacdo do sentenciado (BRASIL, 2016, voto oral).

Em nenhuma fase do processo, o acusado, ainda que preso apOs condenacdo em
segunda instancia, se houver impetrado recurso de defesa aos tribunais superiores, perde a
garantia de sua presuncdo de inocéncia nem podera ser declarado culpado definitivamente,
assim sendo, a prisdo apOs condenacdo em segunda instancia ndo deve ser considerada
arbitréria, pois esta garante efetividade a decisdo condenatoria.

O placar foi bem apertado no Gltimo julgamento sobre a constitucionalidade da priséo
apos condenacdo por 6rgdo colegiado, no qual cada ministro deu uma minuciosa explicacao
sobre 0 seu posicionamento a respeito do tema, sendo argumento comum aos que foram
favoraveis a constitucionalidade da prisdo apds condenacdo em segunda instancia que o0s
recursos destinados aos tribunais superiores tém na sua maioria 0 cardter meramente
protelatério, e que a sociedade merece uma resposta daqueles que em regra devem zelar pela
justica, ndo permitindo assim que os detentores de grandes recursos financeiros consigam
cometer crimes diversos ja com a certeza da impunidade, pois SO a estes é dado 0 acesso
irrestrito e ilimitado aos recursos constitucionais.
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O ministro Luis Roberto Barroso, em sua explanacdo dos motivos da sua decisao, fez
mencao ao caso bastante conhecido aos que viveram a época, o do Jornalista Anténio Pimenta
Neves que assassinou a hamorada Sandra Gomide, crime barbaro e por motivos fateis, mas
que a justica demorou muito tempo para prendé-lo, totalizando aproximadamente 11 anos até
0 momento de sua prisdo, e ainda o caso do ex-senador Luis Estevam que foi condenado por
desvio de milhGes dos cofres publicos, em que ele apresentou a época mais de 30 recursos e
seu processo demorou mais de 30 anos até que ocorresse o transito e julgado favoravel a sua
prisdo.

O ministro apresentou outros inlmeros casos nos quais houve notadamente o carater
protelatorio dos recursos por eles apresentados, e em todos eles, a condena¢do em segunda
instancia evitaria a postergacdo do cumprimento da pena e a impunidade. O ministro Luiz
Fux, em sua brilhante fundamentacdo do voto, acompanhou os votos dos ministros Edson
Fachin, Teori Zavascki e Luis Roberto Barroso, e explanou entendimento sobre o transito e
julgado material dos acordaos proferidos por 6rgdos de segunda instancia, bem como o caréater
protelatorio dos recursos enderecados aos tribunais superiores.

Em suas palavras:

Isso efetivamente ndo corresponde a expectativa da sociedade em relagdo ao
que seja uma presuncdo de inocéncia. E presuncdo de inocéncia é o que esta
escrito na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU: “Toda
pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente
até que a sua culpabilidade tenha sido provada." N&o ha necessidade do
trénsito em julgado (BRASIL, 2016, voto oral).

A ministra Carmen Lucia se manteve na mesma linha dos votos proferidos pelos
ministros favordveis a prisdo apds condenacdo em segunda instdncia, quando na
fundamentacédo do seu voto que a Constituicdo proibe considerar o réu culpado até o transito
em julgado da sentenca penal condenatéria, no entanto ndo proibe a condenagcdo nem téo
pouco a prisao do acusado.

Na explanagéo do seu voto:

Portanto, naqueles julgamentos anteriores, afirmava que a mim ndo parecia
ruptura ou afronta ao principio da ndo culpabilidade penal o inicio do
cumprimento de pena determinado quando j& exaurida a fase de provas, que
se extingue exatamente ap6s o duplo grau de jurisdi¢do, porque entdo se
discute o direito (BRASIL, 2016, voto oral).
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O ministro Gilmar Mendes mudou seu entendimento quanto a extensdo da presungao
de inocéncia ao transito e julgado, e passou para o lado dos que defendem a
constitucionalidade da priséo apds condenagdo em segundo grau de jurisdicao, de forma que a
fundamentacdo do seu voto em tese foca na impunidade derivada dos recursos infindaveis e
meramente protelatorios.

Em sua fundamentagdo exp0s: “Esgotadas as instancias ordinarias com a condenacao a
pena privativa de liberdade ndo substituida, tem-se uma declaragdo, com consideréavel forca
de que o réu ¢ culpado e a sua prisdo necessaria” (BRASIL, 2016).

Os que argumentaram contra a prisdo apds condenacdo em segunda instancia sdo
unanimes em seus discursos, 0s quais alegam que nossa constituicdo ndo deixa margem para
outra interpretacdo quanto a inconstitucionalidade da prisdo ap6s condenacdo por Orgao
colegiado, pois, para eles, deve-se sempre exigir o transito em julgado para o inicio do
cumprimento da pena, salvo nos casos de prisdes cautelares previstas em nossa carta magna,
pois, se assim ndo for, a dignidade da pessoa humana esta bruscamente sendo desrespeitada,
pois a presuncdo de inocéncia prevista em nossa constituicdo jamais podera ser encarada e
maculada pela presuncdo de culpa, bem como o acusado que faz uso dos recursos previstos
constitucionalmente ndo podem ser privados de sua liberdade enquanto ndo provada sua culpa
simplesmente porque a justica ndo vem fazendo o seu papel de modo eficaz, ou seja, ndo
conseguem dar conta de suas demandas judiciais.

A ministra Rosa Weber em seu voto arguiu que deveria prevalecer o entendimento
anterior adotado pela corte quando por sua maioria decidiu atrelar a execu¢do da pena ao
transito e julgado da sentenca penal condenatéria, e mesmo demonstrando preocupagdo com
os efeitos meramente protelatorios dos inimeros recursos, bem como a impunidade, foi
favoravel a manutencéo da jurisprudéncia em vigor.

Em seus argumentos:

N&o ouso, Senhor Presidente, no momento, repito, com todo o respeito,
pedindo vénia ao eminente Relator e aos Ministros que o acompanharam,
afastar os fundamentos antes lembrados para referendar a revisdo da
jurisprudéncia da Corte. Assim, forte no critério que expus como norte da
minha atuacdo nesta Casa divirjo para conceder a ordem (BRASIL, 2016,
voto oral).
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O ministro Marco Aurélio em seu voto alega que a prisdo do réu enquanto tramitam
recursos nos tribunais superiores é uma afronta aos direitos e garantias individuais e esvazia o
modelo garantista da nossa Constitui¢do, sendo assim seu voto favoravel a execucdo da pena

somente apos o transito e julgado da sentenca penal condenatoria. Em suas palavras:

Reconhego que a época € de crise. Crise maior. Mas justamente, em quadra
de crise maior, é que devem ser guardados pardmetros, principios e valores,
ndo se gerando instabilidade, porque a sociedade ndo pode viver aos
sobressaltos, sendo surpreendida (BRASIL, 2016, voto oral).

O ministro Celso de Mello, na explanacgéo do seu voto, aduz que a nossa Constituicao
garante a qualquer cidaddo o direito de ser considerado inocente até que se tenha sentenca
penal condenatdria transitada e julgada, e que essa visdo repulsiva ao principio da presun¢édo
de inocéncia por parte da corte que é responsavel pela guarda e interpretacdo da constituicéo
seria num estado democratico de direito antagonico.

Pelas suas palavras: “Lembro-me de que, no passado, sob a égide autoritaria do Estado
Novo, editou-se o Decreto-lei n°® 88/37, que impunha ao acusado o dever de provar, em sede
penal, que nao era culpado!” (BRASIL, 2016).

O ministro Ricardo Lewandowski, em suas alegacGes, afirma que o Estado se
preocupou muito em proteger o patriménio, onde o legislador assegurou a restituicdo do
integral do bem caso haja sentenca posterior favoravel ao réu, no entanto, 0 mesmo
tratamento ndo foi dado ao condenado na esfera penal, pois por maior que seja a pecunia
levantada pelo preso absolvido em instancias superiores ou preso injustamente, nao restituiria
a sua liberdade.

Em seus argumentos:

Quer dizer, em se tratando da liberdade, nds estamos decidindo que a pessoa
tem que ser provisoriamente presa, passa presa durante anos, e anos, e anos a
fio e, eventualmente, depois, mantidas essas estatisticas, com a possibilidade
que se aproxima de 1/4 de absolvicgdo, ndo tera nenhuma possibilidade de ver
restituido esse tempo em que se encontrou sob a custddia do Estado em
condigdes absolutamente miseréaveis, se me permite o termo (BRASIL, 2016,
voto oral).

O placar de sete favoraveis e quatro contrarios a constitucionalidade da prisdo apos
condenacdo em segunda instancia, com a matéria ainda controvérsia e longe de ter o

entendimento pacificado entre os ministros, juristas e doutrinadores estdo prestes a ser
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novamente colocados em pauta para uma nova votagdo sobre a sua constitucionalidade de tal
decisdo e momento da prisdo deixa a todos que se interessam pelo assunto com 0s nervos a
flor da pele, pois alguns responsaveis por tal julgamento, ao longo dos anos, vém mudando de
entendimento.

Votaram a favor da prisdo ap6s condenacdo em segunda instancia os ministros: Teori
Zavascki, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Dias Tofolli,Luiz Fux; Carmen Lducia e
Gilmar Mendes.

Votaram contrario a prisdo apds condenacdo em segunda instancia 0os ministros: Rosa
Weber, Marco Aurélio, Celso De Mello e Ricardo Lewandowski.

Existe uma grande pressdao do sistema carcerario quanto ao tema, pois nas regras
atuais, ou seja, sem a exigéncia do transito em julgado para o inicio do cumprimento de pena
os estabelecimentos prisionais, se ndo for feito investimentos macicos e de grandes
proporcOes com certeza ird entrar em colapso total, pois, com a demanda atual, este colapsos
ja esta previamente anunciado.

Entdo, a dicotomia que estéd pulverizada no meio juridico é se a decisdo que autoriza a
prisdo apOs condenacdo em segunda instancia € uma iniciativa de combate aos abusos do

sistema atual de recursos e impunidades, ou uma violagdo de direitos fundamentais.

6. DA INCONSTITUCIONALIDADE DA PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA COM
ADVENTO DOS ACORDAOS DE 2019 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NAS
ACOES DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE 43, 44 E 54

No dia 12 de novembro de 2020, o Supremo Tribunal Federal publicou os acordaos
das acOes declaratdrias de constitucionalidade 43, 44 e 54. O julgamento conjunto, encerrado
em novembro de 2019, definiu a proibicdo da prisdo logo apds condenagdo em segunda
instancia.

As decisdes de relatoria do ministro Marco Aurélio Mello totalizam mais de 480
paginas. Na ocasido, seu voto contra a prisdo em segunda instancia foi acompanhado pelos
ministros Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Rosa Weber, Celso de Mello e Ricardo

Lewandowski, que garantiram o placar de seis a cinco.
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As acOes declaratérias de inconstitucionalidade que visavam a examinara
constitucionalidade do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, que estabelece o transito em
julgado da sentenca como exigéncia para a prisdao. Os autores das acGes foram o Partido
Ecoldgico Nacional (PEN, atual Patriota), o Conselho Federal da OAB e o Partido Comunista

do Brasil (PCdoB), respectivamente.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Na presente pesquisa, foi analisada a execucgdo provisoria da pena apds confirmacgéo
da sentenca condenatéria em sede de segundo grau, objetivando averiguar se este instituto
consistiria em um ato amparado pelos preceitos constitucionais, principalmente a luz do
principio da presuncéo de inocéncia.

Para tanto, recorremos ao uso da metodologia descritiva e explicativa, consolidada
com os estudos doutrinarios realizados, bem como de pesquisas bibliogréficas e da leitura de
legislacdes.

Viu-se que a presuncdo de inocéncia é tida como um principio diante do seu maior
teor de abstracdo do que as regras, podendo apresentar uma interpretacdo mais restrita ou
extensa a depender do caso concreto e, além disso, permitindo ser adaptada diante das
modificacdes sofridas pela sociedade ao longo dos anos. Sdo, portanto, normas
constitucionais que auxiliam o intérprete da lei a solucionar a lide.

Em que pese alguns estudiosos do direito levantarem questionamentos acerca da
disting@o entre os termos principio da “presun¢do de inocéncia” e da “ndo culpabilidade”,
verificou-se tratar de expressdes consideradas equivalentes pela maior parte da doutrina e
também pelos tribunais brasileiros.

No ambito do ordenamento juridico brasileiro, a presuncdo de inocéncia apenas
tornou-se positivada com o advento da Constituicdo Federal de 1988, estando prevista no
artigo 5°, inciso LVII, dentre o rol dos direitos e garantias fundamentais, concebendo que
nenhum individuo sera considerado culpado até o trénsito em julgado da sentenca penal
condenatoria.

Apesar da clarividente disposicéo constitucional acerca do principio da presuncdo de
inocéncia, durante alguns anos, a execuc¢do provisoria da pena foi aplicada no Brasil, até o

julgamento do HC n° 84.078/MG em 2009, quando o plenario do Supremo Tribunal Federal
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através da relatoria do Ministro Eros Grau, se posicionou pela incompatibilidade do referido
instituto com o direito fundamental estabelecido pela presuncdo de inocéncia.

Posteriormente a matéria foi levada a plendrio novamente, desta vez com o
julgamento do HC n° 126.292/SP, sob a relatoria do saudoso Ministro Teori Zavascki,
firmando entendimento oposto ao consagrado em 2009, concebendo que a execucgéo
provisoria de condenacdo apos a confirmagdo em segunda instancia, mesmo que sujeito a
recurso especial e recurso extraordinario, ndo fere o texto constitucional por ndo violar o
principio da presuncdo de inocéncia.

Neste interim, cumpre ressaltar que houve uma mutacdo constitucional ao longo dos
anos, sendo o tema decidido de forma n&o uniforme pela nossa Suprema Corte, no entanto, a
possibilidade da execucdo da pena atrelada ao transito e julgado da sentenca penal
condenatoria produz consequéncias negativas para o sistema criminal, como exemplo, 0s
infindaveis recursos meramente protelatérios, causando a justica um gasto muito alto de
tempo e recursos financeiros, diminuindo assim a efetividade da justica, pois infimos sdo os
recursos que chegam aos tribunais superiores e conseguem mudar a situacdo do condenado.

Como segundo exemplo, pode-se ressaltar a seletividade do sistema penal patrio, no
qual, em tese apenas os detentores de boa condi¢do financeira conseguem seguir com seus
recursos aos tribunais superiores, pois tém condices de contratar os melhores advogados,
enquanto que os acusados mais pobres ndo tém condicGes financeiras de seguir com seus
recursos, nem a Defensoria publica tem estrutura para seguir com os infindaveis recursos.

Citando como terceiro exemplo, ressalto o descrédito da sociedade na justica, pois
com esta manobra recursal meramente protelatoria, ocorre um grande intervalo de tempo entre
a pratica criminosa e a definitiva puni¢do do acusado, e com muita constancia ocorre também
a prescricdo da pretensdo punitiva do Estado.

O fato € que a inocéncia é presumida até que se prove a culpa do acusado na forma
do direito admitida, pois € dessa maneira que as declaracdes de direitos abordam o tema.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica)
estabelece que “toda pessoa acusada de um delito tem o direito a que se presuma sua

inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa”.
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J& a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem recomenda que “qualquer pessoa
acusada de uma infragdo presume-se inocente enquanto sua culpabilidade ndo tiver sido
legalmente provada”.

O fato € que, em linha geral, os tribunais superiores ndo sao competentes para fazer
reexame de fatos e provas, cabendo apenas reconhecer inconstitucionalidades e ilegalidades
sentenciadas nas instancias inferiores, bem como, em regra, o0 recurso especial e
extraordinario ndo possuem efeitos suspensivo apenas devolutivo, ndo impedindo dessa forma
a execucao da pena privativa de liberdade ap6s acdérdéo penal condenatério.

Dessa forma, ap0Os pesquisas a literatura e jurisprudéncia dos tribunais, entende-se
que a presuncdo de inocéncia é um direito fundamental, e, como tal, os direitos do acusado de
ser considerado e tratado como inocente devem ser preservados a todo custo, cabendo ao
acusador provar sua culpa, assegurando-lhe sua dignidade e todas as garantias processuais. No
entanto, existe um marco temporal para o exaurimento da presuncdo de inocéncia, e
considera-se que esse marco seja 0 acorddo condenatério por tribunal de segunda instancia,
pois a matéria fatico-probatoéria ja foi pelo juizo de primeiro grau e por eles amplamente
analisados, sendo estas duas instancias amplamente competentes para analise dos fatos e do
direito.

Por fim, entende-se que a prisdo apds condenacdo em duplo grau de jurisdicdo seja
constitucional, posto que o art. 5°, LVII considerado como o principio da presuncdo de
inocéncia ou da ndo culpabilidade ndo trata de prisdo ou de momento da prisdo, e se a
intencdo do legislador constituinte fosse evitar a prisdo antes do transito em julgado nada
impedia que fosse expresso esse desejo na Carta Magna assim como o fez o legislador ao
atribuir a redacdo ao art. 283 do Cédigo de Processo Penal, tendo em vista que o termo priséo
ndo era desconhecido ao legislador, pois em varios artigos da constituicao ele vem de forma
expressa. E como compete ao Supremo Tribunal Federal Interpretar a legislacdo superior, é

esse 0 entendimento majoritario € o que tem prevalecido.
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