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RESUMO
Apesar da Constituicdo Federal de 1988 ser caracterizada como rigida, cada vez mais
se destacam inovacgdes jurisprudenciais que tém levado a demérito os preceitos
fundamentais desta Lei Maior, colocando-a em mesmo nivel hierarquico que qualquer
outra norma. Contudo, a fim de combater tal arbitrariedade, o controle de
constitucionalidade busca fazer valer sua supremacia. Neste cenério, este trabalho
buscou acompanhar um momento histérico patrio em que, pelo controle de
constitucionalidade, se questionou a constitucionalidade do artigo 283 do Cédigo de
Processo Penal, por meio das A¢des Diretas de Constitucionalidade (ADCs 43, 44 e
54), que foram motivadas por decisdes que permitiram que fosse dado inicio ao
cumprimento de pena apo6s condenacdes em segunda instancia, desobedecendo ao
texto do referido artigo e, reflexamente, afrontando clausula pétrea da Constituicdo
Federal de 1988. Esse tipo de prisdo confronta com o principio basilar constitucional
da presuncao da inocéncia, em que sO se atribui culpa ao processado apos transito

em julgado, ndo encontrando previsdo legal para sua aplicacdo.Nesse passo,
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apresenta-se as argumentacfes de cada vertente, o contexto historico-politico e o
desfecho dessas ADCs.
Palavras-chave: (In)constitucionalidade, Garantias Fundamentais, Principios,

Execucédo de Pena, Presuncédo de Inocéncia, Julgamento.

ABSTRACT

Although the Federal Constitution of 1988 is characterized as rigid, more and more
jurisprudential innovations have been observed that have leddemerit the fundamental
precepts of this Major Law, placing it on the same hierarchical level as any other norm.
However, in order to counter such arbitrariness, constitutionality control seeks to
enforce its supremacy. In this scenario, this work sought to accompany a historical
moment in which, by controlling constitutionality, the constitutionality of article 283 of
the Criminal Procedure Code was questioned, through Direct Constitutionality Actions
(ADCs 43, 44 and 54), which were motivated by decisions that allowed the execution
of the sentence after convictions in second instance, disobeying the text of that article
and, reflexively, violating the stone clause of the Federal Constitution of 1988.This type
of arrest confronts the constitutional basis principle of the presumption of innocence,
in which blame is only attributed to the prosecuted after res judicata, finding no legal
provision for its application. In this step, the arguments of each strand, the historical-
political context and the outcome of these ADCs are presented.

Keywords:(in) constitutionality, fundamental guarantees, principles, execution of

sentence, presumption of innocence, trial.

1 INTRODUCAO

A mudanca de entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF) quanto a
possibilidade de prisdo apds condenagédo em 2° instancia, ainda que a decisao esteja
sujeita a recurso especial e extraordinario (HC 126.292), suscitou na doutrina uma
discussao acerca de sua constitucionalidade a luz do principio da presuncao de
inocéncia ou nao culpabilidade, consagrado no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicao
Federal de 1988, que dispde que ninguém sera considerado culpado até o transito em

julgado da sentenca penal condenatéria.
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O atual posicionamento do Supremo, apds decisdo proferida no julgamento do
Habeas Corpus 126.292/SP de 2016, retomou o entendimento tradicional favoravel a
execucao provisoéria da pena privativa de liberdade quando houver condenacdo em
segunda instancia, antes de transitar em julgado a sentenca penal condenatoria, na
pendéncia de interposi¢cao ou julgamento dos recursos especial e extraordinario nas

instancias superiores.

Entretanto, apesar de ja ter firmado seu entendimento favoravel a prisdo apos
condenacdo em segunda instancia, continua em pauta no Supremo Tribunal Federal
a discussao acerca da possibilidade da execugéo antecipada da pena, (ADC’s 43, 44
e 54), o que tem gerado grande repercussao no cenario juridico nacional atual, diante
das oscilacdes no entendimento jurisprudencial do Supremo e da influéncia da midia

e da populagéo acerca do discurso da impunidade.

A maior controveérsia, portanto, principalmente apos o julgamento do Habeas Corpus
do ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva, é a questdo da (in)constitucionalidade da
prisdo, uma vez que, o ja citado texto Constitucional de 1988, artigo 5°, inciso LVII,
deixa expresso a necessidade de transito em julgado da sentenca penal condenatoria
para que o individuo finalmente e inegavelmente seja considerado culpado,
discutindo-se eventual violacdo ao principio basilar constitucional da presuncéo de

inocéncia.

Decerto tem-se que a liberdade é tutelada de tal forma pela Constituicido que a priséo
teria um carater estritamente excepcional. Tanto que o individuo sé poderia ser preso
apo6s o transito em julgado da sentenca que o condenou. Contudo, surgem outras
hipéteses de prisdo autorizadas pela prépria Constituicdo Federal (artigo 5°, inciso
LXI) e previstas no artigo 283 do Cédigo de Processo Penal (CPP), quais sejam: priséo
em flagrante delito; prisdo preventiva; prisdo temporaria; e aquela, ja mencionada,

decorrente do transito em julgado da sentenca condenatéria, prisao pena.

O cerne de toda discusséo €: a execucdo provisoria da pena privativa de liberdade,
apos condenacao em segunda instancia, sem sequer ter ocorrido o transito em julgado
da sentenca penal condenatdria, ou seja, ainda na pendéncia dos recursos especiais

e extraordinarios ao Superior Tribunal de Justica (STJ) e ao Supremo Tribunal
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Federal, trata-se de medida constitucional ou inconstitucional, em face do principio da

presunc¢éo de inocéncia consagrado na Lei Maior?

E de suma importancia esta investigacdo em virtude de estar em risco, além da
liberdade do individuo, outro direito fundamental de extrema relevancia, que € o direito
do réu ser presumido inocente até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria, também previsto na Lei Maior. Portanto, € inegavel que a prisdo causa
um impacto irreversivel na vida de qualquer cidaddo, porém, é também incontestavel
gue esse impacto seria ainda maior caso o individuo, apos analise dos recursos de
natureza extraordindria, fosse inocentado ou tivesse sua pena reduzida, ou seja, caso
fosse injustamente preso antes de terminadas todas as fases do devido processo

legal.

2 O NEOCONSTITUCIONALISMO, O GARANTISMO PENAL E OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

De acordo com Estefam e Goncalves (2018), houve um periodo legalista em que o
Judiciario deveria aplicar a lei apenas de modo literal, ndo podendo fugir do que estava
escrito, mesmo que confrontasse com o0 sentimento de justica ou ndo houvesse

harmonia com os preceitos constitucionais.

Porém, com o declinio do chamado pelos autores de “estado legalista” surgiram
Constituicbes Modernas com grande for¢ca normativa, dando origem ao Estado
Constitucional de Direito, que tem por base a limitacdo do poder estatal e a
supremacia da Constituicdo, a qual é fonte de todas as demais normas

infraconstitucionais, o que se define como constitucionalismo.

Conforme explica Lenza (2018), desenvolveu-se uma nova perspectiva em relagéo ao
constitucionalismo, que €é o0 chamado neoconstitucionalismo, ou mesmo
constitucionalismo p6s-moderno, o qual ressalta a supremacia do texto constitucional,
porém ndo mais com enfoque apenas nas normas em seu carater formal, mas destaca
gue ha também a hierarquia axioldgica, ou seja, 0s valores e principios constitucionais

devem ser observados pelo Poder Publico, por também possuirem carater imperativo
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e superior em relacdo a toda e qualquer outra norma, atribuindo grande carga

axiologica aos direitos fundamentais.

Os principios constitucionais penais sao, é possivel dizer, uma exigéncia de
racionalizac@o e legitimagcdo, imposta pela Carta Constitucional, para
elaboracéo e operacionalizacao do Direito Penal em um Estado Democratico
de Direito. Sao limites democraticos que estreitam e condicionam tanto as
possibilidades de formulac8es legislativas penais referentes a privacdo da
liberdade e da vida humana, direitos fundamentais, quanto a atuacgéo judicial
concernente a interpretacdo das regras criminais existentes (LIMA, 2012,
p.65).

Cumpre destacar que a relacdo entre o Direito Constitucional e o Direito Penal é
fundamental, conforme destaca Nucci (2019), uma vez que seus principios estéo
consagrados na Constituicdo Federal de 1988, sendo impossivel, desta forma, estudar
a ciéncia penal sem o prévio conhecimento dos principios constitucionais que o regem,

como forma de garantir os direitos individuais.

Fica evidente, portanto, que ha a imposicdo dos principios constitucionais sobre o
legislador e o juiz, os quais, em um Estado Democratico de Direito, tem como
fundamento a dignidade humana e ditam uma série de limites a esses agentes,
concluindo que a inconstitucionalidade ndo decorre apenas da contrariedade a uma
regra da Lei Maior, como também decorre da contrariedade a um principio nela contido
(LIMA, 2012).

Tais principios possuem como esséncia, conteado moral, conferindo ao ato judicante
maior grau de seguranca por possuir viés de conhecimento real e verdadeiro, portanto,
nao suscitando interpretacdo discricionaria. Desta forma, conforme afirma Lopes e
Ribeiro (2014, p. 12) as acdes do Estado “s6 serao genuinamente éticas e politicas
quando a norma juridica e a acao estatal forem garantistas e afirmadoras dos direitos
fundamentais”, respeitando, assim, propria Carta Magna, que possui carater
garantista. Para os autores ‘o modelo normativo de direito, como proposi¢éo
garantista, imp0de que todos e, principalmente, os criadores da norma respeitem o

direito posto”.

Nesse sentido, apos verificar a supremacia dos direitos e garantias fundamentais
previstos na Constituicdo Federal de 1988, Lenza (2018, p. 1278) traz a pergunta que

tem sido alvo de grande debate e discussdes jurisprudenciais no ambito do Supremo
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Tribunal Federal: “é possivel a execugdo proviséria de acordo penal condenatério
proferido em grau recursal, ainda que sujeito a recurso especial e extraordinario?” A
guestao € saber se a antecipacao da prisdo pena viola ou ndo o principio da presuncao
de inocéncia, o que definira consequentemente se a medida é constitucional ou

inconstitucional.

3 O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso LVII, consagra o principio da
presuncao de inocéncia ao estabelecer que ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado da sentenca penal condenatéria, também conhecido como
principio da n&o culpabilidade. Trata-se de um principio basilar do Estado de Direito,
segundo o qual para que alguém seja considerado culpado é necessaria decisao
definitiva do érgdo competente, o que somente ocorre com o transito em julgado, até
entdo, portanto, o individuo € presumido inocente, valendo a regra da liberdade
(MORAES, 2018).

Além da previsdo constitucional, o principio € previsto historicamente em diplomas
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil, como a Convencéo
Americana de Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica, de 1969, o qual
possui mesmo nivel hierarquico das normas previstas na Lei Maior, por esta razéo,
guando a norma infraconstitucional for conflitante com os tratados de direitos humanos
subscritos se tornara inaplicavel, ou seja, havendo colisdo néo tera eficacia juridica
(LOPES JR.; BADARO, 2016).

Conforme explica Rangel (2018), o principio da presuncao de inocéncia surgiu a partir
da necessidade de proteger o cidadao contra o arbitrio estatal, no periodo inquisitorio,
em que o acusado nao tinha nenhuma garantia do Estado que apenas queria, a
qualquer custo, sua condenacdo, presumindo-o culpado como regra. O autor traz
como marco dos direitos e garantias fundamentais a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadé&o, de 1789, a qual trouxe uma maior prote¢cdo da inocéncia do

acusado, e define, ainda, que a Constituicdo de 1988 consagrou pela primeira vez o

Rev. AMBIENTE ACADEMICO (ISSN Impresso 2447-7273, ISSN online 2526-0286), v.6, n.2, jul./dez. 2020



116

principio, proclamado em 1948, na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem da
Organizacgéo das Nacdes Unidas — ONU.

Aury Lopes Junior (2018) destaca que a presuncao exige uma pré-ocupacao, um
verdadeiro dever imposto ao juiz de preocupacao em tratar o imputado como inocente
durante o curso do processo, uma vez que 0 principio constitui regra de tratamento e
regra de julgamento, dado que o populismo punitivo, ou seja, as expectativas sociais
em torno da punicdo imediata como forma de “combater a impunidade” ndo podem

prevalecer em detrimento dos direitos e garantias constitucionais.

Assim, o principio em tela é garantia fundamental inerente a todo ser humano e
protegido pelo ja estudado Estado Democratico de Direito, o qual tem o objetivo de
proteger o cidad&o contra as arbitrariedades do Estado resguardando um de seus
maiores bens, a liberdade, que é a regra, razdo pela qual deve ser aplicado por ndo
existir margem para flexibilizacdo de seu conteudo e extensédo. Dessa forma, conclui-
se que o cidadao s6 pode ser considerado culpado apds o transito em julgado, ou
seja, quando a sentenca se tornar definitiva, ndo mais passivel de recursos, gerando
a coisa julgada material (CALEFFI, 2018).

4 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA EM
SEGUNDA INSTANCIA A LUZ DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA

Ao analisar a trajetoria dos posicionamentos do Supremo Tribunal Federal acerca da
execucao provisoOria da pena privativa de liberdade, verifica-se, portanto, oscilacédo
jurisprudencial. Mesmo apés a Constituicdo de 1988, o STF reconheceu e manteve a
possibilidade da prisdo em varios Habeas Corpus que foram impetrados, tendo,
inclusive, editado as sumulas 716 e 717. Desde 1991, com o HC 68.726, a corte
continuou seguindo com o entendimento tradicional o qual admitia a referida priséo,
mesmo havendo discordancia de entendimento entre seus ministros, mas sempre

vencendo pela maioria deles (LENZA, 2018).

A virada jurisprudencial ocorreu em 2009, no julgamento do Habeas Corpus
84.078/MG (BRASIL,2009), no Tribunal Pleno, por 7x4 foi declarada a
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inconstitucionalidade da execucéo antecipada da pena, por entender que contraria ao
disposto no inciso LVII, artigo 5°, da Constituicdo Federal de 1988, o qual consagra o
principio da presuncéo de inocéncia. O julgamento ressalta que as possibilidades de
prisdo antes do transito em julgado se ddo somente em carater cautelar, desde que
obedecidos os requisitos legais, bem como defende o direito a ampla defesa, ao
devido processo legal, a liberdade, dentre outros argumentos que corroboram com a

tese da inconstitucionalidade da prisdo pena antecipada.

Porém, em 2016, no julgamento do Tribunal Pleno do Habeas Corpus 126.292/SP
(BRASIL, 2016), mudou-se novamente o entendimento, retomando a jurisprudéncia
tradicional, a qual permite a execucdo da pena antes do transito em julgado, ainda na
pendéncia dos recursos especial e extraordinario, alegando que ndo ofende ao
principio da presuncédo de inocéncia previsto na Constituicdo, uma vez que o0 exame
dos fatos se exaure nas instancias ordinarias, ndo mais se discutindo o mérito em
sede de recursos de natureza extraordinaria, os quais s&o restritos a matéria de
direito, o que justificaria a relativizacdo, ou a propria inversdo, do principio da

presunc¢ao de inocéncia.

Importa destacar que o artigo 283 do Cédigo de Processo Penal de 1941, por meio da

lei 12.403/2011, concretizou a garantia constitucional ao estabelecer que:

Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judicidria competente, em decorréncia de
sentenca condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investigagéo ou
do processo, em virtude de priséo temporaria ou priséo preventiva. (BRASIL,
2011).

Antes da edicao da referida lei, a execucéo antecipada da pena privativa de liberdade,
ainda que n&o ocorrido o transito em julgado da sentenca penal condenatdria, estava
prevista no Codigo de Processo Penal em dispositivos especificos, quais sejam,
artigos 391, inciso |, 408, §2° e 594, todos contrariando o entdo consagrado principio
da presuncéao de inocéncia e, portanto, ndo poderiam ter sido recepcionados e mais,
nao poderiam ter sustentado uma jurisprudéncia favoravel a execug¢ao antecipada da

pena, por anos apos a promulgacao da Constituicao de 1988.

Os artigos 408, §2°, e 594 do Codigo de Processo Penal previam, respectivamente,
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que toda pessoa condenada em sentenca recorrivel ou pronunciada, deveria ser, em
regra, recolhida a prisdo se quisesse recorrer ou para ser submetida ao tribunal do
juri. Ja o artigo 393, inciso I, do mesmo Cddigo, determinava que o réu, condenado
por sentenga recorrivel, em crimes inafiancaveis e afiangaveis enquanto nao

prestasse fianga, deveria ser preso (CALEFFI, 2018).

Nesse sentido, Gustavo Gradineti de Carvalho ao citar Alexandre Wunderlich (2007),
manifestava sua indignacao e incoeréncia do dispositivo, ao indagar “por qual motivo
o Instituto da fianca criminal obsta a execucédo da pena e o principio constitucional da
Presungdo de inocéncia ndo? ” Conquanto a entdo escolha jurisprudencial de
continuar a aplicar os citados artigos, mesmo com a clara violacdo da Constituicao,
apos anos de polémica e discussdes doutrinérias, as leis n° 11.689/08, 11.719/08 e

12.403/11 revogaram os referidos dispositivos.

A verdade é que as reformas promovidas nos anos de 2008 e 2011 fizeram
com que surgisse, a época, a sensacdo de que o sistema processual penal
brasileiro estava se amoldando aos preceitos constitucionais, em especial no
gue se referia a presuncdo de inocéncia. Assim, gerou-se uma nova
perspectiva em relacéo as prisdes derivadas de sentencas penais recorriveis,
principalmente pelo fato de o legislador ter estabelecido claramente que seus
pressupostos deveriam ser os mesmos da prisdo preventiva (artigo 312 do
Cadigo de Processo Penal) (CALEFFI, 2018, p.55).

Todavia, ocorreu essa repentina virada jurisprudencial e o Supremo Tribunal Federal,
que vinha adotando entendimento contrario a execuc¢ao antecipada da pena desde as
alteracdes legislativas, mudou radicalmente sua jurisprudéncia para aquela advinda

de momento anterior a nova Constituicao.

Trata-se, segundo Gustavo Grandinetti de Carvalho (2004), da incongruéncia de se
admitir uma prisdo que ndo se adequa a nenhuma das espécies previstas pela
Constituicdo, j& expressando seu entendimento quanto a sua inconstitucionalidade
ainda na vigéncia dos dispositivos do Codigo de Processo Penal, revogados em 2008
e 2011.

A Constituicdo proibiu, terminantemente, que o acusado fosse considerado
culpado antes da sentenca judicial transitada em julgado. De outro lado,
previu e manteve as medidas cautelares de prisdo, como flagrante e a prisao
preventiva, como ndo poderia deixar de fazer, porque instrumentos
indispenséaveis a legitima defesa da sociedade. N&o previu a Constituicdo
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gualquer outro fundamento para a prisdo que estes: a cautelaridade e a pena.
(CARVALHO, 2004).

Ainda nas palavras de Carvalho (2004), é possivel trabalhar o seguinte
guestionamento: se o acusado nao pode ser considerado culpado antes de assim
declarado judicialmente, com que titulo se justifica encarcera-lo antes da prolacéo da

sentenca final, fora dos casos permitidos, cautelaridade e pena? (CARVALHO, 2004).

Nessa perspectiva € pertinente esclarecer que a prisao cautelar e a prisdo pena sao
as unicas admitidas, legal e constitucionalmente, no ordenamento juridico brasileiro.
Sendo entendidas como cautelares, as prisdes preventiva e temporaria, cabiveis em
situacdes e hipdteses excepcionais e bem esclarecidas pela lei. A prisdo pena, por
sua vez, se resume aquela apos o transito em julgado da decisao penal condenatoria,
tornando definitiva o imposto na sentenca (EVINIS TALON, 2017).

Assim, se antes, quando tais prisdes eram legalmente previstas, ja havia polémica
quanto a sua constitucionalidade, quanto mais agora, quando a atual prisdo esta
embasada em critérios ndo legais, mas tdo somente em fundamentos inadmissiveis
no processo penal, invertendo os polos resguardados pelo seu proprio garantismo, a
saber, o0 juiz criminal ndo tem poderes gerais de cautela e quando se trata de forma,
essa é tida como garantia do réu no curso do processo penal (TALON apud LOPES
JR. 2012, p.778).

Desta forma, antes da sentenca condenatdria transitada em julgado, preenchidos os
requisitos existentes, quais sejam, periculum in mora e fumus boni iuris, sé seréo
admitidas, a titulo de natureza cautelar, as prisdes provisoérias preventivas, que visam
proteger o resultado concreto do inquérito ou do processo, e as prisbes temporarias,
as quais protegem as investigacdes criminais, sendo admitida ainda a prisdo em
flagrante, mantida somente se decretada em preventiva, possuindo natureza
precautelar. A legislagédo infraconstitucional, da mesma forma, ndo d4 margem a
nenhum outro tipo de interpretagcé@o ou criacao de prisdo a ndo ser as expressamente
previstas, sendo as demais, além de inconstitucionais, consideradas ilegais (AVENA,
2018).
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No intuito de tentar legitimar esta mutilacdo constitucional, que excedeu os limites
semanticos da Carta Magna, h4 quem diga que 0s recursos extraordinarios séo
utilizados exclusivamente para fins protelatérios, ocasionando a prescricdo da
pretensao punitiva estatal em razdo da demora no julgamento. De acordo com Bottino
e Recondo (2018), 75% a 80% dessas decisdes ndo sdo modificadas, fato, todavia,
gue n&o justifica a injustica contra o restante dos acusados que sofram penas que
somente mais tarde serdo consideradas indevidas. Dessa forma, optou o STF por
permitir que culpados cumpram a pena antecipadamente, pouco importando que
inocentes também a cumpram de forma indevida por um periodo, o que vai de

encontro ao texto constitucional.

Amaral e Caleffi (2017, p. 1075) acrescentam ainda que “o clamor social pela punigao
de eventuais suspeitos ndo pode ser maior do que a preocupacéo de nao submeter
um inocente a uma injusta condenacao”. Para os autores, € preferivel que existam
culpados em liberdade, do que inocentes presos injustamente, pois ainda que minima
a quantidade de reformas, anulacdes ou modificacdes das sentencas condenatérias
nas Cortes Superiores, o0 pre¢co de uma indevida condenacdo na vida de uma pessoa
€ incalculavel e irreversivel, os recursos, portanto, devem ser vistos ndo como meras
pecas protelatérias, mas sim como um verdadeiro instrumento de cidadania e de

efetivacdo jurisdicional da democracia.

Tendo em vista os argumentos apresentados, David e Bonato (2018) afirmam que a
decisdo da Suprema Corte se vincula apenas ao senso comum, com intuito de
satisfazer aos anseios da populacdo em punir de forma rapida e sob influéncia da
midia que pregam o discurso da impunidade. Nesse sentido, como bem destaca Lopes
Jr. (2018), o STF tentou resolver a problemética da impunidade com o atropelo aos
direitos e garantias constitucionais, satisfazendo erroneamente as expectativas
sociais, sendo a execugdo antecipada da pena mera pseudossolucdo para a
problematica, nada sendo feito efetivamente para solucionar a (de)mora jurisdicional

no julgamento dos recursos de natureza extraordinaria.

O Supremo Tribunal Federal, consagrado guardido da Constituicdo Federal de 1988,
negou sua interpretacéo literal, ou seja, modificou a interpretacdo do seu artigo sem

alteracdo do texto, sem que haja margem para essa flexibilizacdo, por ndo possuir
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legitimidade para reduzir garantias individuais ampliando o poder punitivo estatal,
posto que sua funcdo é assegurar os direitos consagrados na Lei Maior, bem como
defender o Estado Democratico de Direito (BOTTINO; RECONDO, 2018).

Aury Lopes Junior (2018) enfatiza que os acusados ndo podem ser considerados
culpados apés decisdo de segundo grau, alegando que a liberdade sofreu um duro
golpe com a decisdo equivocada do STF no HC 126.292, uma vez que o Brasil
recepcionou a presuncédo de inocéncia de forma expressa na convencdo Americana
sobre Direitos Humanos e no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal de 1988.
Estabelece que o principio, clausula pétrea e reitor do processo penal brasileiro, € um
verdadeiro dever de tratamento imposto ao juiz e que, ao antecipar a execucao da

pena, estaria presumindo-o desde logo culpado.

Diante do exposto, ndo restam dlvidas acerca da supremacia da Constituicdo Federal
de 1988 sobre os demais ordenamentos infraconstitucionais, por esta razao Caleffi
(2018) declara expressamente que a execucao proviséria da pena privativa de
liberdade afronta as garantias fundamentais do acusado, frustrando o historico de
conquistas democréticas, além de violar frontalmente o texto constitucional e seus
principios, a legislacdo processual penal e preceitos internacionais, bem como a

orientacao jurisprudencial da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Por esta razao, a decisado proferida pelo STF ao julgar o HC 126.292/SP fere a garantia
constitucional do estado de inocéncia, pugnando David e Bonato (2018) pela
modificacdo do entendimento atual, com a retomada urgente do posicionamento
anterior decidido no HC 84.078/MG, para que seja efetivamente cumprida a garantia
constitucional da presuncdo de inocéncia e 0 respeito ao conceito de transito em

julgado.

Por todos esses aspectos, em parecer formulado apds pedido de consulta, utilizado
nos embargos de declaragéo interposto no HC 126.292/SP, Lopes Jr. e Badar6 (2016)
concluem que a Constituicdo Federal de 1988 é clara ao definir como marco temporal
final da garantia do estado de inocéncia o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria, ou seja, quando se torna imutavel, o que ndo se confunde com sentenca

recorrivel ou julgamento em segundo grau. Destacam, ainda, que durante o prazo
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recursal ou antes do julgamento final dos recursos especial e extraordinario vigora a
regra de tratamento da presuncéo de inocéncia, logo, em razao de todo o exposto, a

antecipacado do cumprimento da pena é manifestamente inconstitucional.

5 JULGAMENTO DAS AQC)ES DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE
43,44 e 54 em 2019

A vista de todo os ocorridos, como forma de materializagdo do inconformismo da
comunidade juridica, foram ajuizadas, respectivamente, pelo Partido Ecoldgico
Nacional e Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, as ADC’s 43, 44 e
54, visando a declaracao de constitucionalidade do artigo 283 do Cédigo de Processo

Penal, que prevé o seguinte:

Art, 283 Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia
de sentenc¢a condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investigacéo
ou do Processo, em virtude de prisdo tempordria ou prisdo preventiva.
(BRASIL, 2011).

O referido dispositivo traduz, no ambito do Processo Penal, as hipbteses de privacao
de liberdade admitidas, atualmente, pela propria Constituicido Federal, quase
transcrevendo literalmente o previsto no artigo 5°, inciso LXI da CF. Desta forma,
traduz-se como constitucionais as prisdes preventiva e temporaria, ambas aplicadas
no curso das investigagdes, ndo caracterizando cumprimento de pena, atuando como
medidas cautelares que visam assegurar o curso da investigagdo ou do processo,

sendo denominadas pela doutrina como prisao processual.

Todavia, até pouco tempo, as mencionadas a¢des declaratérias de constitucionalidade
nao haviam sido julgadas, mas t&4o somente o requerimento de medida cautelar, em
10/11/2016, o qual nao surtiu efeito para paralisar a execucao antecipada da pena em
segunda instancia antes do seu transito em julgado. Nesses termos, prevaleceu o
entendimento de que esta prisdo nao fere o principio constitucional da presunc¢ao de
inocéncia. A par disso, o Ministro Luis Roberto Barroso, na ementa de seu voto do
julgamento da medida cautelar, argumentou que a prisao nao era ilegal e ndo era uma
criagdo do Supremo Tribunal Federal (ADC 43 e 44, STF, 2016).

O reconhecimento da legitimidade da prisdo apés decisdo condenatéria de
segundo grau ndo viola o principio da reserva legal, uma vez que néo se trata
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de criacéo, pelo STF, de nova modalidade de prisédo sem previsdo em lei, mas
de modalidade extraida do artigo 637 do CPP: a prisdo como efeito da
condenacado enquanto pendentes 0s recursos especial e extraordinario. Nao
tendo o recurso especial (REsp) e o recurso extraordinario (RE) efeito
suspensivo, tem-se como decorréncia légica a possibilidade de se dar inicio
a execucdo penal. (BRASIL, 2016).

Entretanto, ha certa incoeréncia nesses fundamentos, vez que o artigo 283 do Cddigo
de Processo Penal é explicito em obrigar o transito em julgado da decisé&o
condenatodria para que s6 entdo se imponha ao condenado a execugao da sua prisao
pena. Outrossim, o fato da liminar das ag¢des declaratérias terem sido negadas, nao
impde aos juizes o poder geral de cautela como exigéncia de se vincular a execugao

antecipada da pena em todas as condenacdes (LENZA, 2017).

Por outro lado, ndo ha logica na quebra repentina de uma jurisprudéncia compativel
com a Constituicdo, ja que é preciso que o Estado Democratico de Direito tenha certo
nivel de estabilidade em suas relagbes sociais, sendo o poder constituinte limite do
préprio Supremo Tribunal Federal que desafia a soberania popular ao confrontar a
Constituicdo, a qual tem o dever de guardar e nao de mitigar e interpretar seus
principios e regras de maneira arbitraria, ao seu bel prazer. Ainda mais quando se
trata da liberdade, direito sagrado da vida humana e consagrado na carta magna, para
que situagbes como essa nao colocassem em risco a dignidade humana
(NASCIMENTO, 2018).

Recentemente, em 17/10/2019, o tdo aguardado julgamento das Ac¢des Declaratorias
de Constitucionalidade 43, 44 e 54 se iniciou em sessdo extraordinaria no STF,
momento em que se propiciou a manifestacdo de amicuscuriaes, 0s quais, em sua
maioria, entendeu como fundamental o atendimento ao preceito constitucional do
artigo 283 do Cdédigo de Processo Penal, ndo sendo suportavel o inicio da execugao
da pena antes de o processo transitar em julgado. Em sessGes posteriores,
manifestaram-se a Advocacia Geral da Unido e a Procuradoria Geral da Republica.
Ao findar, os Ministros prolataram seus votos em duas sessdes, fato que causou
muitas expectativas e especulagdes, mas que obteve o resultado de seis votos a cinco

derrubando a possibilidade de prisdo apds condenagao em segunda instancia.

6 CONSIDERACOES FINAIS
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Por todo o exposto, buscou-se trazer por este trabalho uma andlise acerca da recente
tematica em discussdo no Judiciario, em que se analisa a (in)constitucionalidade da
execucao provisoOria da pena apos condenacdo em segunda instancia, a qual tem sido
aplicada em decorréncia da incongruéncia interpretativa da Suprema Corte brasileira,

apos alguns julgados.

Tais incongruéncias resultaram de entendimentos sanfonados que colocaram em
xeque as garantias constitucionais do direito a liberdade, ao devido processo legal e,
especialmente, a presuncado da inocéncia, sob o risco de, em caso de condenacdo em
segunda instancia, iniciar cumprimento de pena, mesmo sem gque esteja transitado
em julgado, ou seja, que se busque todos os meios de defesa nas esferas superiores
do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, utilizando-se dos
recursos especial e extraordindrio, respectivamente. Ou seja, uma afronta a
Constituicdo Federal de 1988.

Neste viés, no topico dois deste trabalho, ao abordar o neoconstitucionalismo, o
garantismo penal e os direitos fundamentais, destacou-se a evolugdo da perspectiva
constitucionalista, quando se passou a atribuir os principios constitucionais carater
imperativo e superior em relacdo as demais normas, situacdo em gue nao poderiam
mais ser negligenciados pelos legisladores e julgadores, a fim de garantir a dignidade
humana. Logo, tem-se que a antecipacao da pena configura desprezo aos primados
principios que embasam a Carta Magna.

Nesse sentido, ao avaliar a questédo acerca da (in)constitucionalidade do artigo 283 do
Cdédigo de Processo Penal é necesséario considerar o principio da presuncao da
inocéncia, conforme demonstrado no topico trés deste trabalho, pois trata-se de
principio basilar no ordenamento juridico brasileiro.Com isso, tem-se que devera ser
imputada inocéncia ao acusado durante o curso do processo, até que se esgotem
todas as vias recursais que se pretenda acessar. Dessa forma, resta como evidente a
constitucionalidade do artigo, notoriamente como forma de proteg&o contra possiveis

arbitrariedades do Estado.
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Ainda considerando o principio supracitado, no topico quatro busca-se apresentar a
trajetéria do STF na formulacdo do entendimento acerca da prisdo em segunda
instancia, demonstrando evidente oscilagcdo jurisprudencial, mesmo havendo

divergéncias interpretativas entre os Ministros no tocante a este tema.

Como consequéncia de tal oscilagdo, muitas prisbes em segunda instancia foram
decretadas. O que, na pratica, demonstra verdadeiro descaso ao texto Constitucional,
pois tais prisdes ndo possuem previsdo legal ou natureza juridica definida, vez que
ndo se trata de prisdo cautelar nem provisoria. Além disso, obviamente, como dito
anteriormente, também néo se trata de prisdo pena, pois ainda ndo houve transito em
julgado. Ademais, se é direito fundamental, ndo ha que se falar que qualquer via de

recurso possua carater protelatério, como se alega.

Contudo, com o findar do julgamento das acdes diretas de constitucionalidade 43, 44
e 54 que estavam em tramite, por meio da decisdo proferida em 07/11/2019, venceu
o entendimento de que o texto do artigo 283 do CPP é constitucional e, portanto, que
nao serd admissivel o inicio de cumprimento de pena apés condenagdo em segunda

instancia. Ou seja, somente apoés transito em julgado.

E importante destacar que o controle de constitucionalidade foi instrumento de grande
valia para esta decisdo de cunho tdo polémico e de repercussao internacional,
cabendo ao 6rgado guardido da Constituicdo Federal, o STF, o julgamento, por meio
do qual fez valer sua principal atribuicdo,com um desfecho sensato e fiel ao

ordenamento Patrio.

Em linhas gerais, observou-se que, apesar das possiveis pressdes politicas
envolvidas nestas ADCs, a preocupacao com a dignidade do individuo prevaleceu,
em obediéncia as garantias fundamentais constitucionais, a fim de que nao se perca
de vista a concepcéo de que néo se repde ao injusticado a liberdade que Ihe foi tirada,
mesmo que por apenas um dia. Além disso, 0 retrocesso seria incabivel, pois
desvaloraria a Suprema Lei e todos os institutos internacionais que, nesse sentido,
Vvao ao seu encontro, tais como a Declaracao Nacional do Direitos Humanos (1948) e
o Pacto Sdo José da Costa Rica (1969).
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