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RESUMO: O presente estudo trata da possibilidade da execucdo da pena ap6s a condenacéo
em segunda instancia e antes do transito em julgado da acdo penal, tendo em vista que o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia, estampado no art. 5° LVII, da
Constituicdo Federal de 1988, em sua interpretacdo literal, veda a declaracdo de culpa a
qualquer cidaddo, antes do transito em julgado de sentenca penal condenatéria. Para tanto,
utilizar-se-4 o método de pesquisa bibliografica em doutrinas e trabalhos cientificos, bem
como o estudo da propria legislacdo. Sobretudo, trata do posicionamento do Supremo
Tribunal Federal ante ao assunto, trazendo os principais argumentos dos Ministros da egrégia
corte em seus votos nas duas Ultimas mudancas de posicionamento que ocorreram nos anos de
2016 e 2019.

PALAVRAS-CHAVE: Presungdo de inocéncia. Prisdo. Segunda instancia. Garantia
constitucional. Processo penal.

1 INTRODUCAO

O principio da presuncdo de inocéncia, ou da presuncdo de ndo culpabilidade, como é
chamado por alguns doutrinadores, estad expresso na Constituicdo Federal de 1988, em seu
artigo 5°, inciso LVII, qual seja: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatéria” (BRASIL, 1988). Desta feita, trata-se de um principio
constitucional, assim, qualquer legislacdo em vigéncia no Brasil deve estar em consonancia
com seu texto, para que nao seja, possivelmente, declarada inconstitucional.

Moraes (2016, p. 201) sustenta que, por visar a tutela da liberdade pessoal, o principio
da presuncédo de inocéncia € um dos principios basilares do Estado de Direito, como garantia
processual penal. Segundo Lima (2017, p. 44), deste principio derivam duas regras

fundamentais: a regra probatdria, que incumbe ao acusador a acdo de evidenciar a
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culpabilidade do acusado, e a regra de tratamento, que garante que ninguém pode ser
considerado culpado sendo em virtude de sentenca penal condenatdria transitada em julgado.

Utilizando uma interpretagdo meramente literal do texto constitucional, resta claro
uma incompatibilidade da prisdo ap6s condenacdo em segunda instancia e a norma
constitucional. Ocorre que desde a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, o
posicionamento da Suprema Corte era de que o principio constitucional da presungdo de
inocéncia ndo impedia a execucdo da pena apos a sentenca condenatoria em segundo grau de
jurisdicéo, porém, em 2009, o entendimento foi alterado em favor de uma leitura literal do art.
59, LVII. Segundo o Ministro Barroso, passaram “a interpretar tal dispositivo como uma regra
de carater absoluto, que impedia a execu¢do provisoria da pena com o objetivo proclamado de
efetivar as garantias processuais dos réus”. (BRASIL, STF, 2016, p. 30).

Em 2016, alterou-se novamente o entendimento da Suprema Corte, compreendendo
ser constitucional o cumprimento da pena ap6s a condenacdo no segundo grau de jurisdicéo.
Por fim, em novembro de 2019, o plenario do Supremo Tribunal Federal esteve sob a vista de
milhGes de brasileiros que acompanhavam o posicionamento da Suprema Corte acerca da
manutencdo ou mudanca de entendimento sobre a possibilidade de execucgdo da prisdo apos
condenacdo em segunda instancia. Tal popularidade do julgamento se deu por conta do réu ser
0 ex-presidente Luis Incio Lula da Silva, que estava cumprindo pena desde sua condenacao
pelo TRF-4 por corrupgdo passiva e lavagem de dinheiro. Neste julgamento, firmou-se o atual
entendimento da egrégia Corte, compreendendo ser inconstitucional a execucdo da pena antes
do transito em julgado de sentenca condenatoria.

Fato €, que a justica brasileira enfrenta dificuldades no que tange a celeridade
processual, ofendendo também o constitucional direito de razoavel duracdo do processo, se
mostrando muitas vezes ineficaz na aplicacdo do direito de punir, principalmente quando o
réu, por seu grande poder financeiro, pode, através de seus advogados, adentrando com todos
0s possiveis recursos, postergar o transito em julgado de acdo penal, gerando, na maioria da
populacéo, a sensacdo de impunidade dentro do sistema juridico brasileiro.

Nesta perspectiva e observando a dualidade de posicionamentos e argumentos técnicos
e juridicos acerca do assunto, sera feita uma andlise de alguns votos que venceram nas duas
ultimas mudangas de posicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca do tema deste
artigo, bem como os principais argumentos utilizados nos votos favoraveis e contra o dilema

em questao.



2 METODOLOGIA

Utilizou-se de pesquisas bibliograficas em doutrinas e trabalhos cientificos com o
intuito de analisar o posicionamento de diversos juristas e aplicadores do direito sobre a
execucao da prisdo antes do trénsito em julgado da acéo penal, além da analise da legislagéo
em vigor no Brasil junto com o dispositivo constitucional que prevé a presuncdo de néo
culpabilidade. Ademais, foram explanadas decisdes do Supremo Tribunal Federal, tendo em
vista que a Suprema Corte € responsavel pela interpretacdo guarda da Carta Magna no sistema

juridico brasileiro.

3 DISCUSSOES

3.1 HC 126.292 e a possibilidade da execucdo da pena apds condenagdo em segunda

instancia

No ano de 2016, no julgamento do Habeas Corpus 126.292 de S&o Paulo, tendo como
relator o Ministro Teori Zavascki, o plenario da Suprema Corte decidiu que “A execucdo
provisoria de acordao penal condenatério proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a
recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncédo
de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal” (BRASIL, STF,
2016, p. 1).

Um dos argumentos do relator, Ministro Teori Zavascki, é o de que a analise feita
tanto pelo Suprimo Tribunal Federal, como pelo Superior Tribunal de Justica, é estrito a
matéria de direito. Desta feita, como os tribunais superiores ndo reexaminardo as provas que
ja foram debatidas nos dois primeiros graus de jurisdicdo sob a égide do contraditério e da
ampla defesa, resta claro a culpabilidade do agente.

Ademais, o relator ainda cita o Ministro Gilmar Mendes: “a norma afirma que
ninguém seré considerado culpado até o transito em julgado da condenacdo, mas esta longe de
precisar o0 que vem a se considerar alguém culpado” (2015 apud BRASIL, STF 2016, p. 11).
Desta feita, garante que ndo seja imputada uma culpa ao réu precipitadamente, porém, deve
ser imputado ao acusado a sua culpa progressivamente, na medida em que esta é comprovada.

O Ministro Luis Roberto Barroso argumenta da mutagdo constitucional, mecanismo

este que, mesmo sem nenhuma alteracdo no texto constitucional, permite a mudanga no



sentido e alcance das normas da Constituicdo, decorrente de uma “mudanca na realidade
fatica ou de uma nova percepcdo do Direito, uma releitura do que deve ser considerado ético e
justo” (BRASIL, STF, 2016, p. 31).

No que concerne aos efeitos pragmaticos do entendimento da impossibilidade de
cumprimento da prisdo apds condenagdo em segunda instancia, o Ministro Barroso cita trés
consequéncias muito negativas para o sistema de justica criminal, sendo o primeiro, o
incentivo a interposicdo de recursos protelatorios, gastando tempo e recursos escassos, sem
real proveito para a efetivacdo da justica. Nesta perspectiva, cita o ilustre ministro que, no
mundo real - termo por ele utilizado - o percentual de recursos extraordinarios providos em
favor do réu é irrisorio.

Em segundo lugar, tal entendimento reforca a seletividade do sistema penal, sendo que
a possibilidade de recorrer em liberdade alcanca somente os réus com maior poder financeiro,
pois estes tém condi¢des de contratar os melhores advogados para a impetracdo de infindaveis
recursos. Desta feita, 0s réus que ndo tém dinheiro para arcar com a procrastinagdo juridica,
ndo serdo assistidos pelo principio da presuncdo de inocéncia. “N&o por acaso, na pratica,
torna-se mais facil prender um jovem de periferia que porta 100g de maconha do que um
agente politico ou empresario que comete uma fraude milionaria” (BRASIL, STF, 2016, p.
34).

Para auxiliar na compreensdo do ponto, cita-se alguns exemplos emblematicos, como
0 caso “Pimenta Neves”, em que o crime ocorrido no ano 2000 teve o transito em julgado
somente no ano de 2011. Outro exemplo é o de Natan Donadon, condenado a 13 anos, 4
meses e 10 dias de reclusdo por fatos ocorridos entre 1995 e 1998, tendo o transito em julgado
apenas em 2014, mais de 19 anos depois.

Em terceiro lugar, o posicionamento que vigorava a época, qual seja o da
impossibilidade de cumprimento de sentenca antes do transito em julgado, contribuiu para o
descrédito da sociedade no sistema de justica penal. A espera para iniciar a execu¢do da pena
conduz para a prescri¢do da pretensdo punitiva ou ao enorme distanciamento temporal entre o
fato e a punicéo.

Segundo Barroso, quando o autor de um crime é condenado em todas as instancias e
nédo é punido ou é punido décadas depois, ocorre a sensacdo de impunidade na sociedade, o
que também compromete os objetivos de prevencéo especial e geral da pena. Desta feita, na
visdo do jurista, o inicio do cumprimento da pena no momento do esgotamento da jurisdicdo

ordinaria € uma exigéncia de ordem publica. Afinal, “Um sistema de justica desmoralizado



ndo serve ao Judiciario, a sociedade, aos réus e tampouco aos advogados” (BRASIL, STF,
2016, p. 34).

Ainda no que diz respeito ao equilibrio e funcionalidade do sistema juridico penal, a
mudanca de posicionamento reestabeleceria o prestigio e a autoridade das instancias
ordinarias, deixando assim de serem vistas como instancias de passagem, afastando o padréo
de que os recursos subam até os Tribunais Superiores. Como dito por Barroso, “ndo se pode
presumir, ou assumir como regra, que juizes e tribunais brasileiros profiram decisdes
equivocadas ou viciadas, de modo a atribuir as cortes superiores 0 monopolio do acerto”
(BRASIL, STF, 2016, p. 51).

Por fim, o supracitado Ministro enfatiza e defende a reversdo de entendimento da
Suprema Corte, alegando que contribuird para remediar os danosos efeitos por ele causados,
quais sejam: a garantia de equilibrio e funcionalidade do sistema de justica criminal, a

reducdo da seletividade do sistema penal, e a quebra do paradigma de impunidade.

3.2 ADC 43, 44 e 54 e a nao possibilidade de cumprimento de pena antes do transito em

julgado

Tendo como relator o Ministro Marco Aurélio, o julgamento das Ac¢Bes Declaratdrias
de Constitucionalidade de n° 43, 44 e 54 mudou novamente o entendimento da Suprema Corte
acerca do cumprimento de pena antes do transito em julgado de sentenca penal condenatoria.
Sobre a interpretacdo da norma constitucional manifesta-se 0 ministro em seu relatério: “A
literalidade do preceito ndo deixa margem a duvidas: a culpa é pressuposto da sancdo, e a
constatacdo ocorre apenas com a preclusdo maior” (BRASIL, 2019, p. 20). O referido
ministro defende ainda o dispositivo constitucional da presuncdo de ndo culpabilidade como
clausula pétrea, sendo assim, ndao pode ser restringido nem pelo poder constituinte derivado.

Acompanhando o voto do relator, o Ministro Celso de Mello (BRASIL, STF, 2019 p.
4) inicia suas palavras enfatizando que todos os Ministros do Supremo Tribunal Federal,
independentemente de seu posicionamento acerca da possibilidade do cumprimento de pena
antes do transito em julgado, sdo contrarios a necessidade de se combater todas as espécies de
crimes praticados por agentes publicos, sendo estes considerados como gestos de perversao da
ética e do poder, porém, havendo sempre a necessidade de se respeitar o devido processo
legal, “‘com incondicional respeito ao interesse publico e com absoluta independéncia moral”
(BRASIL, STF, 2019 p. 7).



Se mostrando atento as manifestacGes populares e a opinido publica que ocorriam na
época do julgamento, o Ministro Celso de Mello expressa seu posicionamento na esteira de
ndo ser possivel submeter a Constituicdo a vontade dos poderes constituidos nem ao impeério
dos fatos e das circunstancias. Como argumento, afirma o Ministro que uma Constituicdo
escrita ndo pode ser considerada como uma mera peca juridica ou uma simples estrutura de
normatividade. Sendo ela o documento politico-juridico de maior importancia para o Estado
Democratico de Direito, sua observancia deve ser imposta a todos, principalmente daqueles
que exercem o poder politico. Desta feita, conclui o Ministro que para que os julgamentos do
Supremo Tribunal Federal sejam imparciais, estes ndo podem se influenciar por pressoes
externas, ainda que seja pelo clamor popular, sob pena de violagdo dos direitos e garantias
individuais que devem ser estendidas a qualquer réu. Assim, o pragmatismo, bem como a
conveniéncia devem ser afastados do processo penal, impedindo um punitivismo irracional.

Argumenta ainda o Ministro Celso de Mello que, apesar do evidente conflito existente
no processo penal, qual seja entre o poder acusatorio do Estado e a pretensdo de liberdade do
acusado, o processo penal € um instrumento de garantia de que a reacdo do Estado contra o
fato delituoso ndo serd instintiva, arbitraria, injusta ou irracional, atuando assim na
salvaguarda dos direitos e liberdades fundamentais de quem sofre a persecugdo criminal.
Seguindo o raciocinio do Ministro, por esta instrumentalidade do processo penal “devem ser
assegurados todos 0s meios e recursos inerentes a defesa, sob pena de nulidade radical dos
atos de persecucao estatal” (BRASIL, STF, 2019 p. 14). Assim, a protecdo ao devido
processo legal faz-se necessaria para a legitimacdo material do Estado Democréatico de

Direito.

4 CONCLUSOES

Ao findar do presente trabalho, observa-se a variedade argumentativa tanto no que se
refere a interpretacdo do dispositivo constitucional que fixa o principio da presun¢do de nédo
culpabilidade, quanto da sua aplicabilidade e possivel mitigacdo. Salienta-se a riqueza de
pensamento e fundamentacdo demonstrada pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal na
defesa de seus votos, podendo observar em posicionamentos antagonicos verdades faticas e
juridicas.

Assim como resta claro os problemas pragmaticos gerados pela ndo possibilidade de

cumprimento de pena antes do transito em julgado de acdo penal condenatoria, tais como 0



descrédito da sociedade no sistema de justica penal pela demora da resposta estatal e a quebra
de autoridade das primeiras instancias, evidencia-se o perigo de se obter um processo penal
intuitivo e irracional, correndo o risco de violar direitos e garantias fundamentais, quando do
impedimento de se esgotar toda a persecucdo penal antes da execucao da pena, retirando do
processo penal sua instrumentalidade de garantia do réu diante do poder de punir do Estado.
Conclui-se assim que se deve buscar alternativas para dirimir os problemas causados pela
impossibilidade de prisdo apds condenacdo em segunda instancia que nao seja a mitigacéo do
principio da presuncdo de inocéncia, ndao violando o devido processo penal, bem como os

direitos e garantias do réu.
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