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RESUMO

A aplicacdo renovada de entendimentos na execucédo da pena no &mbito do pro-
cesso penal constitucional vem propiciando a edicao de novas jurisprudéncias por
parte do Supremo Tribunal Federal, admitindo que o cerceamento da liberdade do
individuo ocorra antes do transito em julgado em definitivo da sentenca penal.
Diante disso, o presente estudo propde uma analise sobre os entendimentos do
STF acerca da constitucionalidade da execug¢ao da pena logo apos o julgamento
em duplo grau de jurisdicdo, seguido pela averiguacdo da hermenéutica utilizada,
nao verificando uma superinterpretacdao dessa Corte Suprema sobre a nocao de
“transito em julgado” e estabelecendo em seguida, uma fundamentacao legal e
jurisfilosofica para determinar que a privacéo de liberdade podera se dar logo apos
condenacdo em segunda instancia com o intuito de preservar a finalidade preven-
tiva da sancdo penal. Por fim, sera utilizada a doutrina para justificar que, apesar de
haver uma flexibilizacdo, ou relativizacdo do principio da ndo-culpabilidade, esta é
justa pois esta de acordo com a teoria de Robert Alexy dos principios constitucio-
nais poderem ser satisfeitos em graus variaveis e com a caracteristica dos direitos
fundamentais de ndo serem absolutos. Sera utilizada como fundamentacéo teori-
ca para essa pesquisa as jurisprudéncias do STF, a doutrina juridica, a opinido de
advogados renomados € um pouco da filosofia juridica.
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ABSTRACT

After the evolution of the constitutional criminal procedure, it is necessary to analyze
the new jurisprudence of the Supreme Federal Court (SFC) in the consonant to admit
that the restriction of the freedom of the individual occurs before the final decision of
the criminal sentence. Therefore, the present study proposes an analysis of the SFC
understandings about the constitutionality of the execution of the sentence soon
after the double degree of jurisdiction, followed by the investigation of the herme-
neutics used, not verifying a superinterpretation of that court on the notion of “res
judicata” and then establishes a legal and jurisprudential basis to determine that de-
privation of liberty may occur immediately after conviction in a second instance in
order to preserve the preventive purpose of the criminal sanction. Finally, the doctrine
will be used to justify that, although there is a relaxation or relativization of the prin-
ciple of non-guilt principle, this is fair because it is in accordance with Robert Alexy’s
theory that constitutional principles can be satisfied to varying degrees and with the
characteristic of fundamental rights not to be absolute. The SFC jurisprudence, the
legal doctrine, the opinion of renowned lawyers, and a little of the legal philosophy
will be used as theoretical basis for this research.

KEYWORDS

Supreme Federal Court. Presumption of Innocence Principle. Res judicata. Guilt. Cri-
minal Penalty.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa averiguar se ha uma flexibilizacao do principio da nao-
-culpabilidade diante do entendimento do STF esposado no Acorddo do HC 126.292,
e consequentemente nos julgamentos do julgamento dos ADC 43/44 e no recente
HC 152.752, o quais sustentaram a tese estabelecida por esse Colegiado de que seria
constitucional a execucdo da pena privativa de liberdade antes de exaurida as instan-
clas recursais para reexame da sentenca penal condenatoria.

O debate trazido por esse estudo seria se o fato de, ao possibilitar a execucédo
imediata da pena apos a condenacdo em segunda instancia, o Supremo Tribunal Fe-
deral estaria realizando uma nova hermenéutica que ultrapassa a norma constitucio-
nal, ou seja, estaria agindo como um legislador negativo e alterando a regra por meio
do seu entendimento, o que seria, em tese, equivocado se considerados os principios
da hermenéutica constitucional, ou se realmente o poder constituinte originario ad-
mitiu essa execuc¢do imediata da pena e se admitiu como ela influenciaria a ideia de
presuncdo de inocéncia trazida pelo texto constitucional.

Por se tratar de uma questdo de grande relevancia social, ja que seu objeto
de discussdo € a possibilidade de retirar a liberdade de um individuo que ainda
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nédo sofreu sancédo definitiva, essa pesquisa trara duas formas de olhar essa possi-
bilidade, a questdo do “ser”, avaliando a constitucionalidade dessa prisao, no qual
focara no lado exclusivamente juridico do assunto e em seguida a questdo do
‘dever ser”, na qual buscara na filosofia juridica se seria mais eficaz socialmente a
prisdao poder ser cumprida antes do transito em julgado.

O debate acerca da possibilidade juridica e eficacia social (pro societas) da per-
da da liberdade em decorréncia de sentenca quando ainda ndo exaurida a ultima
possibilidade recursal €, portanto, ainda ndo transitada em julgado, € de extrema re-
levancia social, tendo em vista que a liberdade do individuo € uma das caracteristicas
que o define como ser humano, sendo por isso um assunto dificil de se expressar a
opinido, pois pode-se muito bem vir a condenar um inocente por ndo esperar o tran-
sito em julgado para iniciar a fase executoria da punicdo e ao mesmo tempo, pode-se
permitir a impunidade ou punicdo tardia de um culpado.

A importancia juridica dessa discussdo € inquestionavel, tendo em vista que o
entendimento equivocado do Supremo Tribunal Federal pode constituir um desrespei-
to a norma instituida pelo poder constituinte originario, que detém poder de fato e de
direito para inaugurar a ordem juridica, sendo uma interpretacao que mude o sentido
de sua norma para algo néo pretendido um atentado ao estado democratico de direito.

Constituem objetivos deste estudo, primeiramente, a analise dos julgamentos
supracitados e dos argumentos dos integrantes do Supremo Tribunal Federal acerca
da constitucionalidade da prisdo logo apos a condenacdo em segunda instancia. Em
seguida, sera analisada se a hermenéutica utilizada para possibilitar esse tipo de cer-
ceamento da liberdade esta de acordo com os principios hermenéuticos constitucio-
nais, seguida de uma analise juridica e juris-filosofica acerca desse tipo de restricdo da
liberdade e, por ultimo, como a possibilidade da execucdo da pena antes do transito
em julgado afeta o principio da presuncao da inocéncia, se ele o nega totalmente, se
simplesmente o relativiza ou se n&do o afeta.

A metodologia utilizada foi uma pesquisa bibliografica de natureza qualitativa, onde
foram analisados os acordaos das decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre o tema,
além da opinido de doutrinadores e teorias da filosofia juridica sobre a finalidade da pena.

2 DOS ENTENDIMENTOS DO SUPREMO

Nos primeiros 10 anos da promulgacdo da constituicdo cidada, o entendimento
pacifico do Supremo Tribunal Federal sempre foi o de que era constitucional que se
executasse a pena logo apos sentenca proferida em grau recursal, mesmo que ainda
houvesse cabimento de recurso especial e/ou extraordindrio, porém, no julgamento do
Habeas Corpus 84.078, que se originou como meio recursal de decisdo proferida pelo
Superior Tribunal de Justica em 2004, a tese sempre sustentada pelo Ministro Marco
Aurélio foi apreciada pelo Pleno do Tribunal, nas palavras de Gilmar Mendes (2016, p. 2):

Por maioria, em julgamento concluido em 5.2.2009, o Pleno
do STF afirmou que a prisdo somente ocorre apos o transito
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em julgado da decisdo condenatdria. Uma ordem de prisédo
anterior teria carater cautelar e, em consequéncia, teria que ser
demonstrada sua necessidade imediata, sob pena de violacdo
a garantia de presuncédo de néo culpabilidade.

O que foi defendido nesse julgamento foi que ao se admitir a execucéo da sentenca
logo apds o julgamento do recurso de apelacéo, estaria sendo feita uma restricéo ilegiti-
ma do principio da ampla defesa, que deveria estar presente em todas as fases processu-
ais, ndo sendo possivel, entao, a prisdo no decorrer do processo, sendo em titulo cautelar.

Ficou assim definido que se deveria esperar a sentenca definitiva para que pu-
desse iniciar a execucado da pena. Porém, em 2016, esse entendimento viria a mudar
no sentido de declarar constitucional que a execucao da pena se desse quando ainda
houvesse cabimento de recurso especial ou extraordindrio ao processo.

No acoérdédo do HC 126.292, foi defendida pelo relator, Teori Zavascki (2016, p.
9-10) a ideia de que a prisdo apos o julgamento de apelacdo seria uma relativizacdo
justificavel da presuncdo da inocéncia, pois, segundo o acorddo, as instancias extra-
ordinarias ndo configuram desdobramento do duplo grau de jurisdicdo, pois ndo seria
avaliada matéria fatica probatoria, sendo assim, seria justificavel a relativizacédo e até
inversdo da presuncao da inocéncia.

O argumento defendido pelo relator foi de que, devido ao carater especial ou
mesmo extraordinario dos recursos para tribunais superiores, seria possivel que aque-
le que foi condenado por tribunal de apelacédo cumprisse de imediato a pena imposta.

Contra isso, o Ministro-Presidente Ricardo Lewandowsk (2016, p. 98) reafirmou
que o Codigo de Processo Penal, admitindo o carater ndo suspensivo aos recursos
de natureza extraordinaria, o art. 58, LVII da Constituicao Federal é claro no sentido
de impedir a execucdo da pena antes do transito em julgado. No entendimento do
Ministro, o dispositivo constitucional analisado tem natureza taxativa, ndo cabendo
assim interpretacdo extensiva ou ampliativa quando afirma que a ndo-culpabilidade
persiste até o transito em julgado da sentenca e sustenta que apesar de que se tenha
de voltar & escola da exegese, deve-se respeitar 0 que garante o texto constitucional

Apesar disso, restou vencido no julgamento, sendo retomado o entendimento
do Tribunal anterior a 2009, de que € constitucional que haja a prisédo antes do tran-
sito em julgado da sentenca condenatoria.

No sentido de forcar o STF a mudar seu posicionamento, o Partido Ecoldgico
Nacional (PEN) e o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil ajuizaram
um Acéo Declaratoria de Constitucionalidade do art. 283 do Codigo de Processo Pe-
nal, que traz o seguinte:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito
ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, em decorréncia de sentenca condenatoria transitada
em julgado ou, no curso da investigagdo ou do processo, em virtude
de prisdo temporaria ou prisdo preventiva. (BRASIL, 1941, [s.p.)).
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Na peticdo impetrada pela Ordem dos advogados do Brasil (OAB), afirma-se que
deve ser declarada a constitucionalidade do artigo supracitado por se tratar de uma
representacdo de natureza infraconstitucional do art. 52, LVII e LXI, da CF/88, ndo po-
dendo ser declarado inconstitucional, pois a teoria defendida por Otto Bachof sobre a
existéncia de normas constitucionais inconstitucionais nunca foi defendida no orde-
namento juridico brasileiro, sendo assim, afirma o Autor na peticao:

Se essa Suprema Corte rejeita a tese de Bachof, negando a
existéncia de normas constitucionais inconstitucionais, disso
resulta a seguinte concluséo, por derivacdo logica: caso umanorma
infraconstitucional reproduza, repita, copie o teor de uma norma
constitucional, entdo o que se verificara é sua constitucionalidade
espelhada. (BACHOF, 2016, p. 11, grifo dos autores).

Porém, o STF, no julgamento da medida cautelar do ADC 44, persistiu com o
entendimento firmado no HC 126.292, no sentido de que é constitucional a prisdo
antes do transito em julgado e que o art. 283 é também constitucional, porém
deve ser interpretado de acordo com a Constituicdo. Sobre isso, vale ressalva ao
voto do Ministro Edson Fachin (2016, p. 48), o qual entendeu pela constitucionali-
dade do referido artigo do Coédigo de Processo Penal (CPP), porém que este deve
ser interpretado conforme a Constituicdo, permitindo entao o inicio da execucéo
da pena apos o julgamento nas instancias ordinarias, salvo o caso de atribuicdo de
efeito suspensivo ao recurso cabivel.

Por fim, a discussao foi retomada devido ao repercutido HC 152.752, que teve
como paciente o ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva, no julgamento, no qual foi
mantida a tese defendida pelo Tribunal nos ultimos dois julgamentos. A questao
que agora deve ser analisada € se o Supremo, ao manter por 23 anos (1988-2009;
2016-presente) a teoria de que € constitucional a prisdo logo apds julgamento em
sede recursal, esta cometendo um abuso no tocante a hermenéutica constitucional
e afirmando que o principio da ndo-culpabilidade, consagrado como clausula pétrea
da CF/88 somente se aplicaria até a segunda instancia.

3 DOS LIMITES HERMENEUTICOS DO SUPREMO

O Supremo Tribunal Federal na sua missao instituida pelos Constituintes de
1988 foi alcado a condicdo de orgao maior responsavel pela guarda da Constituicao,
ou seja, aquele capaz de julgar as normas em sede de controle concentrado e que
€ a ultima ratio da hermenéutica constitucional. Porém, apesar de tudo isso, ainda
se encontra limitado pelas normas do constituinte originario. Ao exercer seu papel
hermenéutico, o Supremo entendeu como constitucional a prisdo apos a condena-
cao em grau de apelacdo, o que ndo guarda conformidade de convalidacdo de sua
posicado, a exemplo da posicdo de Emilio Peluso Neder Meyer (2016, s/p.):
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A Constituicdo expressamente estabelece uma exigéncia para
afastamento do principio da presuncdo de inocéncia ou nédo
culpabilidade: que haja o transito em julgado da decisao. Nao ha
possibilidade de transito em julgado sem que recursos aviados
para os tribunais superiores sejam decididos. Ainda que se pense
em uma divisdo da sentenca ou acérddo condenatorios em
capitulos, cuidar-se-ia de "excesso interpretativo’, uma ginastica
para que se pudesse alcancar um Estado ainda mais punitivo.

O conteudo do art. 52, LVII da CF/88, sendo tdo claro ao afirmar essa exigéncia para
a presuncao da inocéncia ser afastada, como o STF pdde entender no sentido de que é
possivel que ele seja afastado anteriormente? O Ministro Gilmar Mendes (2016, p. 7-8) ao
se posicionar defende a ideia de que sempre estara presente o principio da presunc¢éo da
inocéncia, mas que, conforme o julgamento avanca nas instancias judiciais a culpa ira
sendo provada, podendo entdo, o Poder Judiciario, trata-lo de forma diferenciada.

Defende o Ministro que a presuncdo da inocéncia ndo impede os efeitos da conde-
nacao antes do transito em julgado, como a perda da elegibilidade, sendo assim, o cum-
primento da pena antes da avaliacdo do recurso também néo lhe parece negar a ideia de
ndo-culpabilidade. Cabe depreender, entdo, que a presuncdo da inocéncia, no entendi-
mento de citado Ministro, ndo seria afastada em momento algum. Ela simplesmente seria
relativizada conforme a culpabilidade fosse sendo provada ou mesmo ratificada.

Se tratando de uma norma proveniente do poder constituinte originario, €
oportuno utilizar a ideia do direito comparado para delimitar a sua interpretacédo. O
Ministro Teori Zavascki utiliza disso no julgamento do HC 126.292 para sustentar seu
entendimento sobre a possibilidade constitucional da prisdo logo apos julgamento
em segunda instancia, nas palavras dele:

Né&o é diferente no cendrio internacional. Como observou a
Ministra Ellen Gracie quando do julgamento do HC 85.886
(DJ 28/10/2005), "em pais nenhum do mundo, depois de
observado o duplo grau de jurisdicdo, a execucdo de uma
condenacdo fica suspensa, aguardando referendo da Corte
Suprema”. (ZAVASCKI, 2016, p. 12).

Na pesquisa de autoria de Luiza Cristina Fonseca Frischeisen, Ménica Nicida
Garcia e Fabio Gusman, trazida pelo Ministro Zavascki (2106, p. 12-15), o principio
da presuncado da inocéncia possui forgca normativa nos ordenamentos juridicos da
Inglaterra, dos Estados Unidos, do Canada, Alemanha, Franca, Portugal, Espanha e Ar-
gentina e em todos esses paises ha previsao expressa para que haja a possibilidade da
execucdo da pena ainda que haja possibilidade recursal, mesmo com os respectivos
ordenamentos, prevendo o principio da presuncao de inocéncia.

Em contrapartida, o Conselho Federal da OAB, na peticdo de ADC do art. 283
do CPP, afirmou que, no julgamento do HC 126.292, Zavascki esqueceu de relatar
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que a nenhuma das constituicdes desses paises traz o principio da presuncdo da
inocéncia como a nossa, explanando ainda “O que fazer se a nossa Constituicéo ¢
mais garantista e garantidora que as outras?” (2016, p. 4). Porém, cabe lembrar que
a ideia do direito comparado é de grande relevancia para interpretar o texto cons-
titucional, ndo devendo ser descartada a possibilidade da prisdo antes do transito
em julgado ndo afetar a presuncédo de inocéncia simplesmente pelas diferentes
redacdes dos textos constitucionais.

O ultimo ponto que deve ser abordado € acerca da possibilidade de ter havido
uma superinterpretacdo do STF quanto ao que seria o transito em julgado. A ideia que
€ debatida aqui € se o Supremo, ao definir que a prisdo possa ocorrer logo apos julga-
mento em segunda instancia, estaria reformulando o conceito de transito em julgado
do art. 5, LVII, da CF/88, que afirma: "Art. 52, LVII - ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatoéria” (BRASIL, 1988).

O Conselho Federal da OAB (2016, p. 16) afirmou na sua peticdo que:

Em suma, ao redefinir a expressao “transito em julgado’, essa
Suprema Corte ndo apenas ultrapassou os limites semanticos
do texto constitucional, como lhe esvaziou seu sentido
originario, ou mais primitivo, na medida que segundo a
interpretacdo proposta pelo ministro Teori Zavascki — e
vencedora no plenario do tribunal — “transito em julgado”
se converteu, precisamente, em “nao-transito em julgado”.
(Grifo dos autores).

Porém, ressalta-se que a manifestacao do Supremo querer dar um novo signi-
ficado a esse termo como algo que padece de logica. A ideia de transito em julgado
€ algo ja definido e certo, um conceito juridico imutavel e a hermenéutica utilizada
pelo STF no HC 126. 292 n&o visou, em momento nenhum, modificar a definicao do
que seria o transito em julgado, mas sim admitir que a execucao da pena ocorresse
antes do transito em julgado. Pedro Lenza (2016, p. 162) nos ensina que “‘onde ndo
existir duvida, ndo cabera ao exegeta interpreta’, ou seja, nunca coube a Suprema
Corte o trabalho de reavaliar o conceito de transito em julgado.

Pode-se concluir que o entendimento do STF ndo buscou afirmar que o
principio da presuncédo da inocéncia se limitaria até o julgamento em sede de
apelacdo, mas que ele persistiria por todo processo, s6 que conforme for sendo
provada a culpabilidade, o Poder Judiciario podera tratar o réu de forma diferen-
te. Assim como € equivocado afirmar que o Supremo buscou redefinir a ideia de
“transito em julgado’, pois € uma expressao que nao necessita interpretacéo, sen-
do a hermenéutica limitada a ideia da execucdo da pena antes do transito como
afronta ou ndo ao texto constitucional. Por fim, afirma-se que € importante para
a interpretacdo de norma constitucional a ideia do direito comparado, até se nao
houver homogeneidade entre os textos constitucionais.
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4 DA CONSTITUCIONALIDADE E EFICACIA DA PRISAO APOS
CONDENACAO EM SEGUNDA INSTANCIA

Nessa parte do estudo, sera analisada a constitucionalidade da prisédo logo apos
condenacdo em grau recursal de apelacdo, tento em vista a legislacdo ordinaria e o
respeito ao texto constitucional. Primeiramente, existe norma de natureza infracons-
titucional para fundamentar a prisdo antes do transito em julgado e essa seria o art.
637 do Codigo de Processo Penal, que esta presente em todos as sustentacdes dos
Ministros do Supremo que, até o presente momento, defendem a possibilidade da
execucao da pena antes do transito em julgado. O supracitado artigo afirma o seguin-
te: "Art. 637. O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoa-
dos pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia, para
a execucdo da sentenca” (BRASIL, 1941, [s.p.]).

O que se verifica nesse artigo € que o recurso de natureza especial ou extraordi-
naria, ou seja, aqueles destinados a tribunais superiores, ndo possuem, em regra, efei-
to suspensivo. Segundo Daniel Assumpcao (2017 p. 1567-1568), o efeito suspensivo se
trata de a impossibilidade da decisdo gerar algum efeito enquanto néo for julgado o
recurso, ou seja, ndo seria simplesmente o impedimento da execucao, mas a impos-
sibilidade daquela deciséo judicial gerar qualquer efeito.

Ao ser manejado determinado recurso, demonstrando inconformismo com
o decisum de piso, pleiteando a sua recepcao com atribuicdo de efeito suspensivo,
aquela decisdo impugnada tera seus efeitos suspensos até futuro julgamento. Sendo
assim, o citado artigo 637 do CPP, ao afirmar que os recursos de natureza extraordi-
naria ndo possuem, em regra, efeito suspensivo, estaria afirmando que aquela decisao
gerada em tribunal de apelacdo geraria seus efeitos imediatos.

O Ministro Edson Fachin (2016, p.5), no julgamento do HC 133.387 confirmou
seu entendimento acerca do efeito suspensivo do recurso de natureza extraordinaria,
ja proferido no julgamento do HC 126.292. Na ocasiao afirmou ele que a atribuicdo de
efeito suspensivo aos recursos de natureza extraordinaria no ambito penal é excep-
cional, pois com o advento do novel Codigo de Processo Civil, este passou a regular
0s recursos também no d&mbito do processo penal.

Segundo o voto do ministro, o Novo CPC confirmou a redacdo do art. 637 do
CPP. Porém esse entendimento de que o fundamento da possibilidade da execucao da
pena esta na legislacdo infraconstitucional €, para alguns doutrinadores, uma afronta
ao principio constitucional da ndo-culpabilidade. Vale ressaltar aqui a o entendimen-
to de Lenio Streck (2016, s/p) atribuido ao voto em questao:

Permito-me dizer que o raciocinio, como um todo, mereceria
reparo. O equivoco maior pode estar na sua tese de fundo. E
qual é esta? A da prevaléncia do CPC em matéria de direitos
de liberdade. N&do posso concordar. Nenhum processualista
penal ou constitucionalista concordara com ela. Do voto,
pode-se concluir que o 283 do CPP tem fung¢do quando,
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excepcionalmente, com base no CPC, o Superior Tribunal de
Justica ou o STF concedem efeito suspensivo ao RE. Ao que se
entende do que o ministro disse, o CPP (lei especial) teria sido
alterado pelo CPC (lei geral e fonte subsidiaria). Nem menos,
nem mais. Mas, pergunto: em termos de antinomia, o critério
cronoldgico ndo é fraco diante da especialidade? Talvez o
julgador ministro Edson Fachin tenha sido traido pelo professor
doutor Luiz Edson Fachin, brilhante catedratico de direito civil,
ao tentar imprimir ao direito constitucional uma equivocada
l6gica privatista. Mas o assunto € de direito constitucional e
trata da processualistica relacionada as liberdades.

Em sintese, temos, pois, visdes antitéticas: nossa tese, calcada
na Constituicdo Federal e no artigo 283 do CPP, diz que ndo
cabe execucdo provisoria da pena, em nenhuma hipotese. Ja
a tese do ministro Fachin é: regra geral cabe prisdo provisoria;
excepcionalmente, conforme o novo CPC, cabe um pedido
de efeito suspensivo. Isto porque, para o ministro, o CPC-2015
teria revogado o artigo 283 do CPP quando atribui ao RE e ao
REsp tdo somente efeito devolutivo. Assim, procura escapar da
discussao do espelhamento do artigo 283. SO que, neste caso,
ele catapulta a discussdo da Constituicao Federal para arelacéao
entre Codigos. Portanto, para o ilustre professor e ministro,
trata-se de uma discussdo meramente infraconstitucional.

A questdo levantada pelo jurista € importante posto que ndo seria acertado fun-
damentar-se totalmente no efeito dos recursos para determinar que o cumprimento
da pena se dé logo apos julgamento da apelacdo. Ha que se destacar e ser levado em
consideracao que o recurso so excepcionalmente possuiria o condao de suspender a
decisdo judicial do tribunal de segunda instancia. Porém, para ndo se basear somente
na legislacao infraconstitucional, € mister analisar se ha uma previsao constitucional
para esse cerceamento da liberdade individual.

O principio da presuncédo da inocéncia trazido no texto constitucional afirma,
como ja visto, que a condicado para se declarar a culpabilidade do individuo € o transito
em julgado da sentenca, porém a CF néo pde o transito em julgado como requisito para
que haja a prisdo do individuo, mas sim "ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente’, na redacao do art. 52, LXI (BRASIL, 1988). Diferente do art. 283
do CPP, que afirma que a tal ordem deve decorrer de sentencga transitada em julgado,
nesse momento dever-se-30 analisar as normas de natureza constitucional ja que nao
se admite no ordenamento juridico patrio norma que possa estar em dissintonia com
a Lei Maior. E importante, entdo, diferenciar culpabilidade da possibilidade de pris&o.

Segundo Cezar Roberto Bitencourt (2013, p. 436), a culpabilidade funciona como
um fundamento para a punicéo estatal, € um juizo que atribui a responsabilidade pe-
nal a determinado individuo, se tratando da prova que o individuo cometeu o crime,
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proveniente do principio nulla poena sine culpa. Ou seja, em teoria, s6 pode haver
pena quando a culpa for provada, porém, ha casos excepcionais nos quais € possivel
cercear a liberdade do individuo legalmente antes do transito em julgado da sentenca
condenatoria, denominadas de prisdes processuais.

Assim, mesmo que o Codigo de Processo Penal afirme que a ordem de prisdo
deve decorrer de sentenca transitada em julgado, a Constituicao Federal ndo da essa
condicdo a ordem de prisédo, tendo uma delimitacdo clara entre a ideia de culpa, que
requer o transito em julgado da sentenca penal e a possibilidade priséo, que a norma
constitucional ndo afirma momento processual na qual ela pode ser espedida, ou
seja, ndo ha, no nosso entendimento, um impedimento constitucional a prisdo logo
apos julgamento em tribunal de segunda instancia, quanto ao art. 283 do CPP, segue-
-se 0 entendimento do Supremo no julgamento do ADC 43/44, no sentido de que
este deve ser interpretado em conformidade com a CF/88.

Volta-se os olhos agora a questdo de a eficacia da execucado da pena ocorrer
logo apos o julgamento da apelacdo. Quando se pensa a ideia de eficacia, se liga mui-
to a uma questado de utilidade da pena, no sentido de que seria mais efetivo atingir a
finalidade desta se fosse realizada antes do demasiado tempo levado para que tran-
sitasse em julgado a sentenca, assim compreendido como exaurida toda e qualquer
possibilidade de manejo dos remédios processuais..

Uma questédo a ser levada em conta aqui € o respeito ao devido processo legal.
Com a evolucdo da cidadania e a primazia do exercicio do poder pelo cidadao, deli-
mitando de forma concreta e normativa o papel do Governo na sociedade, foi supe-
rada a ideia de um Estado totalmente punitivo, como aquele exposto por Immanuel
Kant (2008, p. 205-206), quando afirma que:

A mera ideia de constituicdo civil entre seres humanos traz
consigo o conceito de justica punitiva pertencente a autoridade
suprema. A Unica questdo é ser ou ndo indiferente para o
legislador quais tipos de puni¢do sdo adotados, por quanto
tempo se constituem medidas efetivas para a erradicagdo do
crime (que viola a seguranca que um Estado outorga a cada
um na sua posse do que é seu), ou se o legislador deve ou
ndo também levar em conta o respeito pela humanidade
presente na pessoa do criminoso (isto &, respeito pela espécie)
simplesmente com base em fundamentos de direito.

Com o advento do humanismo penal, superou-se a fase em que o Estado pos-
suia um direito indiscriminado de punir €, buscando um principio que seria concei-
tuado no constitucionalismo de devido processo legal. Sobre esse principio, Elpidio
Donizetti (2017, p. 73) afirma que se trata de um preceito originario do processo, o
qual gera os demais principios processuais como o do contraditorio e o da ampla de-
fesa e incidiria ndo s6 no processo judicial, mas em toda acdo do Estado em relacédo
ao individuo.
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O devido processo surgiu como forma de controlar o ius puniendi do Estado, de
forma que estabelece requisitos que devem ser cumpridos para que possa haver a exe-
cucao da pena, se tratando assim de um direito publico do acusado. Aquele responsavel
por trazer a filosofia juridica do direito criminal um lado mais humanizado foi Cesare
Beccaria, ao falar sobre a importancia de sua obra, Rogério Greco (2017, p. 58) afirma que:

A sociedade do século XVIII vivia numa situacdo de terror
e desigualdades. O processo penal era inquisitivo, realizado
secretamente, sem que o acusado tivesse conhecimento das
provas que contra ele estavam sendo produzidas. A torturaeraum
meio oficial utilizado pelo Estado para obter a confissao daquele
que se escolheu para ocupar o lugar de culpado. A confissdo
era compreendida como a rainha das provas. O réu, na verdade,
era quase que obrigado a confessar, a fim de expiar sua culpa.
Os juizes, principalmente na Franga, eram pegas fracas e frageis
a servico de um governo despotico. Sempre parciais, julgavam
com desigualdade os processos que envolviam ricos e pobres.
As penas eram indeterminadas, ou seja, ficavam ao alvedrio do
julgador aplica-las de acordo com a sua conveniéncia. As leis
existentes eram confusas, de redagéo

rebuscada, impedindo sua compreensdo. Era permitido o uso
da analogia para que se pudesse condenar alguém. Enfim, o
caos reinou até que surgiram os pensadores iluministas, que se
colocaram contra todo esse sistema, e Beccaria se transformou em
um dos principais mentores de uma reforma que ja se fazia tardia.

A relevancia da obra do Marqués de Beccaria (2015, p. 53) para atingir a fase do
garantismo penal constitucional é inquestionavel. Seus ideais levaram a uma ideia
de prisdo humanizada, de que o condenado ndo perde sua natureza humana com a
sentenca definitiva. Ao tratar sobre o limite das penas, asseverou que os gritos daque-
le que sofreu o suplicio ndo retirardo do passado o crime cometido, sendo assim, as
penas possuem como finalidade unica a preventiva.

Seus ensinamentos foram os precursores da ideia do devido processo legal, pois
ele concedeu ao acusado do século XVIII um direito de resposta que era negado pelo
soberano. Surge assim um preludio do que se conhece hoje como principio do con-
traditorio e da ampla defesa. Porém, vale ressaltar o seguinte:

Quando o delito é constatado e as provas sdo certas, € justo
conceder ao acusado o tempo e os meios de justificar-se, se
lhe for possivel; é preciso, porém, que esse tempo seja bem
curto para ndo retardar demais o castigo, que deve seguir de
perto crime, caso queira que esse castigo seja um freio util
contra os celerados. (BECCARIA, 2015, p. 47).
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O que se observa € a necessidade da duracdo razoavel do processo, no que
concerne a entender como aplicacdo da celeridade da tramitacao do processo penal,
nao a ponto de privar o acusado de sua defesa, mas, também, caso permita-se um
suplicio demasiadamente retardado, este ndo tera efeitos, ou seja, ira se tratar sim-
plesmente de uma vinganca publica pelo crime, visto que, devido ao tempo excessi-
vo de duracdo da instrucéo e julgamento, ndo servira mais para repercutir perante a
sociedade o receio da eficacia do processo e do ius puniendi e nem tirar daquele que
esta sendo processado e acusado a vontade de voltar a delinquir.

Para que a sancao penal possa gerar seus efeitos aqueles que ela viria a afetar, €
necessario que o apenado ndo se desligue do crime em razdo de um lapso temporal
demasiado. Sendo assim, pode-se ver Como necessario para que a pena cumpra seu
papel, que a execucdo dela seja feita logo apds o julgamento em tribunal de segun-
da instancia, tendo em vista que com o decorrer do processo penal sera provada a
culpabilidade do acusado, ainda sera preservado seu direito ao contraditorio, a ampla
defesa e ao duplo grau de jurisdicdo, consequentemente.

5 DA FLEXIBILIZACAO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

No decorrer do estudo, foram dadas sustentacdes suficientes para defender que
seja possivel que a execucao da pena ocorra logo apos julgamento em segunda instancia,
mesmo que ainda fosse cabivel recurso especial ou extraordinario ao processo, porem,
ao afirmar que é condizente com o texto constitucional que ocorra esse tipo de pena,
nao significa que ele n&o € impactante sobre o principio da presuncao da inocéncia.

Primeiramente, o que se entende por presuncao da inocéncia, ou principio da
ndo-culpabilidade, segundo os ensinamentos de Izimar Cunha (2017, p. 37, on-line) é
gque a inocéncia € o estado natural dos individuos, portanto esse principio advém ao
mundo juridico para, por meio da forca normativa, obrigar aquele que acusa provar a
culpabilidade do réu pelo devido processo legal.

No entendimento de alguns, o principio da ndo-culpabilidade, ou presuncéo de
inocéncia, € tdo absoluto de modo que a simples inversao do énus da prova No processo
penal configura uma violagcdo a norma constitucional. Sobre isso, vale ressalva de que:

E a acusacdo (Ministério Publico ou querelante) que, ao provar
o fato criminoso, com todas as suas circunstancias juridicas
relevantes, ilidira a alegacdo, sem fundamento, propalada pelo
réu. Transferir o 6nus da prova no tocante a legitima defesa... ou
a qualquer outra excludente de ilicitude ou culpabilidade € negar
vigéncia ao preceito constitucional, e a lei (artigo 386, VI, in fine,
do CPP), pois ndo se conseguindo produzir esta prova, presumir-
se-ia a culpa (em sentido lato). Teriamos, entdo, uma situagcao
inusitada, qual seja: haveria Presuncao de Inocéncia se o réu se
calasse por completo, nada dizendo. Mas, se, monossilabicamente,
alegasse uma excludente de ilicitude ou de culpabilidade,
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transferir-se-lhe-ia o 6nus da prova e, entdo, desmoronaria a
Presuncdo de Inocéncia (principio constitucional). Diga-se de
passagem, a ampla defesa, com todos 0s meios e recursos a ela
inerentes (art.52, LV, CRFB/88), viraria letra morta, pois seria mais
vantajoso ao réu nao se defender. (MIRZA, 2016, p. 10-11).

Porém, ver o principio da presuncdo da inocéncia como algo tao inviolavel (ou
téo fragil), que a simples inversdo do 6nus da prova o anularia, € ignorar o fato de que
ele também constitui um direito fundamental constitucional, ou seja, € sempre passivel
de limita¢des. Gilmar Mendes e Paulo Branco (2017, p. 134) explanam que a ideia de um
direito absoluto é de dificil aceitacéo, pois deriva de uma corrente extremamente jus-
naturalista que ndo predomina mais na doutrina, entdo entende-se que os direitos fun-
damentais podem sofrer limitacdes quando enfrentam outros valores constitucionais.

O principio da presuncdo da inocéncia ndo configura excecao a regra aqui le-
vantada, uma vez em conflito com outra norma € passivel de sofrer limitacdes por
meio da ponderacdo. Robert Alexy (2008, p. 90-91), afirma que os principios sdo ca-
racterizados como mandados de otimizacéo, ou seja, eles deveriam ser satisfeitos na
maior medida do possivel de acordo com as possibilidades juridicas, ndo tendo que
haver a supressao total de um principio em favor do outro em caso de colisdo. O que
se pode aplicar dessa teoria neste estudo € a caracteristica do principio da presuncao
de inocéncia poder ser satisfeito em graus variaveis, ndo sendo totalmente descarta-
do caso haja a inversdo do énus da prova no processo penal, nem se houver a prisdo
logo apos a condenacédo em tribunal de apelacao.

Este estudo defende que, por ter natureza principiologica, a presuncao de inocéncia
ndo seria totalmente afastada em caso de priséo apos julgamento nas instancias ordinarias,
pois ela em momento nenhum afirma que se deve tratar o acusado igualmente durante
todo processo penal, seguindo o pensamento de Gilmar Mendes “Conforme... a culpa vai
ficando demonstrada, a lei podera impor tratamento algo diferenciado” (2016, p. 11).

Assim, 0 que haveria nao seria um desrespeito ao principio da nao-culpabili-
dade, mas sim a flexibilizacao desse diante do inicio da demonstracao da culpa apos
condenado o réu pelas instancias ordinarias, ou seja, o principio continuaria a existir
no processo penal, mas seria diminuido seu alcance de modo que possibilitasse que a
pena seja executada antes do transito em julgado e essa relativizacéo dada a ele esta-
ria de acordo com a caracteristica dos direitos fundamentais de ndo serem absolutos,
também a questdo dos principios poderem ser satisfeitos em graus variaveis.

Conclui-se, entdo que ha uma flexibilizacdo da presuncédo da inocéncia, ndo um
desrespeito total e esta seria justa de modo que possibilitaria a pena a cumprir sua
finalidade juridica preventiva, preservando assim a seguranca juridica. Acreditar que
0 garantismo penal constitucional evoluiu a um ponto em que € mais correto trans-
formar a sancédo penal em uma vinganca publica, do que permitir que o individuo
condenado no duplo grau de jurisdicdo, com o devido respeito ao contraditorio e a
ampla defesa, cumpra de imediato a pena a ele imposta em grau de apelacdo € um
equivoco que padece de logica.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo mostrou as mudancas de entendimentos do Supremo Tri-
bunal Federal sobre o assunto, desde o julgamento do HC 84.078 em 2009, no qual
se definiu a impossibilidade da execucdo da pena antes do transito em julgado, até
o julgamento da ADC 43/44, a qual reafirmou a tese da constitucionalidade dessa
execucao, atingida pela corte no julgamento do HC 126.292, para finalmente atingir
o julgamento do HC 152.752, o qual teve grande repercussdo nacional por ter como
paciente um ex-Presidente da Republica. Foi constada ainda para fins de fundamen-
tacdo a decisdo monocratica do Ministro Edson Fachin no HC 133.387.

Em seguida, foram demonstradas as fundamentacdes hermenéuticas utilizadas
pelos ministros para determinar a constitucionalidade da pena ser executada com a
possibilidade recursal do réu, dentre elas a ideia de sua existéncia no direito comparado
e o fato de ndo ser contraria a presuncao de inocéncia pelo fato desta condizer com
os efeitos penais antes do transito em julgado, como a inelegibilidade apos condena-
cdo em segunda instancia. Sustenta-se ainda que ndo houve uma reinterpretacdo do
Supremo sobre 0 que seria “transito em julgado’, pelo fato da expressao ser fixa € ndo
necessitar de nenhuma interpretacédo, ndo cabendo assim trabalho hermenéutico.

Quanto a constitucionalidade da execucdo da pena ocorrer antes do transito
em julgado, esta pesquisa afirma que o texto constitucional nao traz como requisito
para a prisdo que a ordem judicial ocorra somente apos o transito em julgado como
faz o art. 283 do CPP, que devera ser interpretado conforme a constituicdo. O estudo
ainda distingue claramente a culpabilidade da possibilidade de prisdo, sendo somente
aquela uma consequéncia do transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

Quanto a eficacia da execucdo da pena se dar logo apos o julgamento da ape-
lacdo, afirma-se que € necessario o cumprimento do duplo grau de jurisdicdo para se
proteger o contraditorio e a ampla defesa, porém ao retardar em demasiado o cumpri-
mento da pena, esta perdera a sua finalidade, ndo passando entdo de uma espécie de
vinganca pelo crime, tendo em vista que ela ndo serviria sua funcao preventiva mais.

Finalmente, o estudo afirma que quando se admite a execucdo da pena antes do
transito em julgado, se interfere no principio constitucional da presuncao da inocéncia,
havendo assim uma flexibilizacdo, porém esta estaria de acordo com a caracteristica
dos direitos fundamentais de ndo serem absolutos e poderem ser satisfeitos em graus
variaveis, renunciando a tese de que o principio da n&o-culpabilidade seja tao fragil que
até a inversao do énus probatorio no processo penal o excluiria por completo.
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