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Resumo:

A finalidade do presente trabalho ¢ realizar uma analise acerca da constitucionalidade da execugdo da
pena apds condenacdo em segunda instincia, verificando a possibilidade de atribuicdo de sentido
diverso ao disposto no texto constitucional que a condiciona ao transito em julgado. Assim, tendo em
vista que, apesar dos desdobramentos praticos, o objeto de estudo é precipuamente tedrico, a pesquisa
sera respaldada no material bibliografico com o emprego do método dedutivo e indutivo. Ademais,
conforme deriva de situacdes distintas, porém com emprego de mecanismo semelhante, essa
possibilidade se demonstra perfeitamente cabivel, ndo s6 em razao da hermenéutica que ja foi utilizada
para legitimar a execugdo antecipada da pena no passado, mas também em virtude de outras decisdes
no mesmo sentido. Ou seja, contrariando o texto legal expresso com o fito de resguardar os valores
constitucionais consagrados como um todo e ndo um principio de forma isolada. Destarte que apesar
do que dispde o texto da Constituicdo no seu art. 5°, LVII, de forma literal, ¢ viavel que o exegeta
opere uma interpretagdo se socorrendo da teoria geral dos direitos fundamentais ou da consagrada
alteracdo informal do texto constitucional, reconhecida como mutacdo constitucional, visando
resguardar o sistema e manter a efetividade dos valores. Portanto, a execucao antecipada da pena pode
ser reconhecida como constitucional a luz de seu confronto com outros principios igualmente
defendidos pela Carta Magna de forma expressa, como por exemplo, o principio da efetividade e
celeridade processual.

Abstract:

The present work is to carry out an analysis of the constitutionality of the execution of the sentence
after conviction in the second instance, verifying the possibility of a different meaning in the
constitutional text that conditions it to a final decision. Thus, considering that, despite the practical
consequences, the object of study is mainly theoretical, research will be supported in the bibliographic
material with the use of the deductive and inductive method. Furthermore, as it derives from different
hypotheses, but using a similar mechanism, this possibility proves to be perfectly appropriate, not only
because of the hermeneutics that has already been used to legitimize an early execution of the sentence
in the past, but also due to other decisions that go in the same direction. That is, contrary to the legal
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text expressed with the intention of safeguarding the constitutional values enshrined as a whole and
not a principle in isolation. Thus, despite the provisions of the text of the Constitution in its art. 5,
LVII, literally, it is feasible for the exegete to operate an interpretation using the general theory of
fundamental rights or the established informal amendment of the constitutional text, recognized as a
constitutional mutation, Examiner safeguard the system and maintain the effectiveness of values.
Therefore, an early execution of the penalty can be recognized as constitutional in light of its
confrontation with other principles equally defended by the Magna Carta, such as, for example, the
principle of effectiveness and procedural celerity.
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A EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA: analise acerca da constitucionalidade da

prisdo apds condenacdo em segunda instancia

Luciana Gomes de Sousa Télis
Vandir Ferreira Télis Filho

RESUMO: A finalidade do presente trabalho é realizar uma analise acerca da constitucionalidade da execugao
da pena apds condenacdo em segunda instancia, verificando a possibilidade de atribuicdo de sentido diverso ao
disposto no texto constitucional que a condiciona ao transito em julgado. Assim, tendo em vista que, apesar dos
desdobramentos préticos, o objeto de estudo é precipuamente tedrico, a pesquisa serd respaldada no material
bibliografico com o emprego do método dedutivo e indutivo. Ademais, conforme deriva de situagdes distintas,
porém com emprego de mecanismo semelhante, essa possibilidade se demonstra perfeitamente cabivel, ndo s
em razdo da hermenéutica que j& foi utilizada para legitimar a execucéo antecipada da pena no passado, mas
também em virtude de outras decisGes no mesmo sentido. Ou seja, contrariando o texto legal expresso com o fito
de resguardar os valores constitucionais consagrados como um todo e ndo um principio de forma isolada.
Destarte que apesar do que dispde o texto da Constituicdo no seu art. 5°, LVII, de forma literal, é vidvel que o
exegeta opere uma interpretacdo se socorrendo da teoria geral dos direitos fundamentais ou da consagrada
alteracdo informal do texto constitucional, reconhecida como mutagdo constitucional, visando resguardar o
sistema e manter a efetividade dos valores. Portanto, a execugdo antecipada da pena pode ser reconhecida como
constitucional a luz de seu confronto com outros principios igualmente defendidos pela Carta Magna de forma
expressa, como por exemplo, o principio da efetividade e celeridade processual.

Palavras-chave: Antecipacdo; Execucgdo; Pena; Constitucionalidade.

1 INTRODUCAO

O trabalho em questdo possui 0 escopo de analisar a constitucionalidade da prisao
apos condenacgdo em segunda instancia, ou também, como é conhecida, a execucao antecipada
da pena. Ocorre que apesar de o Supremo Tribunal Federal, no ano de 2019, ter proferido
decisdo em sede de controle concentrado, dotada de efeitos erga omnes e vinculante,
entendendo pela inconstitucionalidade da antecipacdo da execucdo penal condenatoria, este,

nem sempre foi 0 seu posicionamento dominante no decorrer da historia.

Promulgada a Constituicdo Federal, em 5 de outubro de 1988, a compatibilidade da
execugdo provisoria de decisdo penal condenatéria proferida em 22 instancia com o
principio da presuncéo de inocéncia foi afirmada pela primeira vez, em 29 de marco
de 1989, na 22 Turma do STF, que, por unanimidade, entendeu inexistir efeito
suspensivo no recurso extraordinario. Posteriormente, em 28 de junho de 1991,
houve a primeira decisdo do Plenario da Corte sobre a matéria, €, novamente, por
unanimidade, o STF entendeu “ndo conflitar com o art. 5° inciso LVII, da
Constituicdo” a expedicdo de mandado de prisdo para o inicio da execugdo
provisoria da pena, pois “exauridas estdo as instancias ordinarias criminais”
(MORAES, 2020, p.261).



O primeiro julgamento quanto a constitucionalidade da execucdo antecipada da pena
apos sentenca condenatdria em segunda instancia no plenario do Supremo Tribunal Federal
data do ano de 1991, ocasido em que fora consubstanciado que por conta da limitabilidade dos
direitos fundamentais, bem como, pela falta de efeito suspensivo do recurso Especial e
Extraordinario, o principio da presuncdo de inocéncia disposto no inciso LVII, art. 5°, da
Constituicdo Federal, ndo estaria sendo solapado diante da sua incidéncia. Nesse sentido é o0

que aduz a jurisprudéncia da Suprema Corte aquele periodo:

EMENTA: Habeas corpus. Sentenca condenatéria mantida em segundo grau.
Mandado de prisdo do paciente. Invocagdo do art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo.
Cddigo de Processo Penal, art. 669. A ordem de prisdo, em decorréncia de decreto
de custodia preventiva, de sentenca de pronuncia ou de decisdo de 6rgdo julgador de
segundo grau, é de natureza processual e concerne aos interesses de garantia da
aplicacdo da penal ou de execucdo da pena imposta, ap6s o devido processo legal.
N&o conflita o art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo. De acordo com o § 2° do art. 27,
da Lei n° 8.038/1990, os recursos extraordinario e especial sdo recebidos no efeito
devolutivo. Mantida, por unanimidade, a sentenga condenatdria, contra a qual o réu
apelara em liberdade, exauridas estdo as instancias ordinarias criminais, ndo sendo,
assim, ilegal o mandado de prisdo que 6rgao julgador de segundo grau determina se
expeca contra o réu. Habeas corpus indeferido (STF, HC 68.726/DF, Pleno, J.
28/06/1991).

Assim o entendimento com relacdo a constitucionalidade da prisdo ap6s decisdo de
segunda instancia foi durante bastante tempo considerado pacifico pelo Supremo Tribunal
federal, sé vindo a sofrer alteracdo em 5 de fevereiro de 2009 quando por forca do HC 84.078,
se passou a exigir o transito em julgado para o inicio da execucdo da pena sob a alcunha de
violacdo do referido principio. Todavia, 0 entendimento anterior chegou a ser retomado em
2016 e permaneceu vigente até o ano de 2019, quando s6 entdo fora alterado novamente e ndo
é mais o atual por forga das ADCs 43, 44 e 54.

Porém, a despeito da divergéncia histérica jurisprudencial sobre o entendimento da
Suprema Corte em torno da matéria, a discussdo retoma félego na doutrina e jurisprudéncia
através do legislativo que no exercicio de sua funcéo tipica incluiu a alinea “e”, no inciso I, do
artigo 492, do Cdédigo de Processo Penal, autorizando a prisdo para os casos de condenagao no
tribunal do juri por crime com pena igual ou superior a 15 (quinze) anos.

Ademais, (apesar da Constituicdo condicionar expressamente a execucdo da pena
apenas ap0s o transito em julgado, no artigo 5° LVII) conforme serda demonstrado, a
interpretacdo do texto constitucional ndo se resume a literalidade, existindo outros
mecanismos que servem de supedaneo para o interprete constitucional operar seu

entendimento e que devem ser levados em consideragéo.



Portanto, o estudo para buscar uma solucdo a essa problematica se dividiu em trés
capitulos: o primeiro analisara a presuncdo de inocéncia e sua possivel violacdo diante da
execucdo provisoria da pena; o seguinte discorrera acerca da limitabilidade dos direitos
fundamentais; e, por ultimo, se verificara o fendmeno conhecido como mutagéo

constitucional.

2 DESENVOLVIMENTO TEORICO

2.1 Breve relato

No ano de 2019, através do julgamento das AcOes Declaratérias de
Constitucionalidade 43/DF, 44/DF e 54/DF, fora consolidado o entendimento de que somente
é permitida a execucdo de acérdd@o penal condenatdrio apés o transito em julgado, conforme
resulta expressamente do texto constitucional em seu art. 5°, inciso LVII.

N&o obstante, tal decisdo passou longe de ser hegemonica pois fora vencida por 6
(seis) votos a 5 (cinco), demonstrando a controvérsia em torno da matéria e a grande
possibilidade de nova alteracdo, o que gera discussdes doutrinarias e jurisprudenciais acerca
de sua constitucionalidade.

Conforme o disposto no art. 5° inciso LVII, da Constituicdo Federal, in verbis:
“ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatodria”, a execucdo da pena de prisdo estd condicionada a ocorréncia da coisa julgada
para que possa ser empreendida, nesse sentido, fora reforcado com a alteracdo recente do
legislador no mesmo sentido, através do art. 283 do Cddigo de Processo Penal, ratificando
esse posicionamento. Ou seja, Apesar do dispositivo constitucional retro ser considerado
claro, essa clareza ndo prescindi de sua interpretacdo como se fosse apenas o resultado de sua

literalidade gramatical, mas ao contrario, € resultado desta em consonancia com as demais.

! No referido julgamento, o Ministro Luis Roberto Barroso assim se manifestou em seu voto: ‘“Por ser um
principio, precisa ser ponderada com outros principios e valores constitucionais. Ponderar ¢ atribuir pesos a
diferentes normas. Na medida em que o processo avanca e se chega a condenagdo em 2° grau, o interesse social
na efetividade minima do sistema penal adquire maior peso que a presungdo de inocéncia” (CONSULTOR
JURIDICO, online, 2019, disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-out-24/leia-voto-ministro-barroso-
prisao-segunda-instancia. Acesso em: 11/11/2021.)

Ja o Ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto expds o seguinte argumento: “Ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga criminal condenatoria, o que, a toda a evidéncia, subentende
decisdo final dos tribunais superiores” (CONSULTOR JURIDICO, online, 2019, disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2019-out-24/leia-voto-lewandowski-prisao-instancia. Acesso em: 11/11/2021.)


https://www.conjur.com.br/2019-out-24/leia-voto-ministro-barroso-prisao-segunda-instancia
https://www.conjur.com.br/2019-out-24/leia-voto-ministro-barroso-prisao-segunda-instancia
https://www.conjur.com.br/2019-out-24/leia-voto-lewandowski-prisao-instancia

Ocorre que para a correta interpretacdo, necessario é observacdo da norma como um todo, e
ndo somente a gramatical.

Assim, o dispositivo somente pode ser tido como claro a partir dos conceitos de
“transito em julgado”, “culpa” e “sentenca penal condenatoria” extraidos de seu nucleo;
elementos estes que, por sua vez, sdo construgdes juridicas e necessitam ser compreendidos
para escorreita interpretagcéo advinda deles.

A interpretacdo gramatical ou literal, por si s, € vaga e necessita de outros métodos
que sdo igualmente eficazes e constitucionais para, s6 entdo, a integralidade da norma poder
ser extraida do dispositivo. E foi com base nessas premissas que mesmo com a disposicao
considerada taxativa do art. 5° inciso LVII, da Constituicdo Federal, que a execugéo
antecipada da pena logrou maior éxito ao longo dessa disputa. Ndo apenas com base nos
métodos hermenéuticos constitucionais, mas também a partir da propria teoria dos direitos
fundamentais, da qual resulta que ndo sdo absolutos e devem ser limitados pelo conjunto
harmonico da ordem estabelecida.

Conforme ensinamento de Alexandre de Moraes, “nos 30 anos de vigéncia da
Constituicdo, a possibilidade de execucdo provisoria de acérd@o penal condenatério proferido
em grau de apelagdo foi amplamente majoritaria em 23 anos” (MORAES, 2020, p.261).

Assim, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Alexandre de Moraes, que na ocasido
votou favoravelmente a sua aplicacdo, em seu Curso de Direito Constitucional, demonstra a
larga vantagem que o posicionamento de sua constitucionalidade possui no contexto historico:
“somente no periodo compreendido entre 5 de fevereiro de 2009 e 17 de fevereiro de 2016, ou
seja, durante sete anos, prevaleceu a tese contraria que exigia o transito em julgado” (2020,
p.261).

Portanto, diante dessa tamanha vantagem do entendimento favoravel pela incidéncia
da execucdo antecipada da pena, resta perquirir as justificativas de cada corrente e perscrutar
0 resultado advindo do modelo constitucional adotado com o intuito de analisar a

constitucionalidade ou ndo de sua aplicacéo.

2.2 O principio da presuncdo de inocéncia e sua pretensa quebra ante a execucao

antecipada da pena ap6s condenagao em segunda instancia

Existe divergéncia doutrinaria quanto a terminologia correta a ser utilizada para
denominar o principio esculpido no art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, tendo em

vista que apesar do nome comumente atribuido de “presuncdo da inocéncia”, o que, na



verdade, se tem de forma expressa, do respectivo dispositivo, € a nomenclatura “ndo
culpabilidade” (BECHARA e CAMPOS, 2005). Contudo, é uma discussdo mais de indole
doutrinaria do que propriamente pratica, pois, para a grande maioria dos doutrinadores,
continua sendo 0 mesmo sentido atribuido, e, portanto, sem maiores efeitos na realidade
concreta (NUNES JUNIOR, 2019).

O principio, ou como também é conhecido, 0 ‘estado’ de inocéncia, s6 foi admitido
em nosso ordenamento juridico, de forma expressa, com a Constituicdo Federal de 1988. Nao
que antes nao fosse adotado, pois era considerado uma decorréncia légica do devido processo
legal; porém fora incluido literalmente consoante as normas internacionais com escopo de
refor¢a-lo (LENZA, 2019).

Ademais, insta salientar que a preferéncia do legislador pelo emprego da terminologia
“ndo culpabilidade”, diferente da que ¢ a utilizada pela maioria dos diplomas internacionais
fora utilizada com base nos textos fascistas italianos, que, curiosamente, a consideravam ao
contrario, ou seja: culpado até que se prove inocente (NUNES JUNIOR, 2019).

Portanto, em contrassenso a denominada presuncdo de culpabilidade que vigorou no
modelo totalitario, o legislador buscou demonstrar atraves dessa expressdo o significado
semantico diverso daquele. Ou seja, se naquele regime se considerava culpado até que se
provasse inocente, aqui se considera inocente até que se prove culpado, ou, “ndo culpavel”.

Assim, ao contrario do regime fascista e do modelo inquisitorio, o 6nus probatério
conforme esse mandamento é distribuido de maneira diversa, e, portanto, ndo é o acusado
guem é o encarregado de provar sua inocéncia, mas a acusacao que tem o dever de comprovar

sua culpa.

A presuncdo de inocéncia remonta ao Direito romano (escritos de Trajano), mas foi
seriamente atacada e até invertida na inquisi¢do da Idade Média. Basta recordar que
na inquisicdo a davida gerada pela insuficiéncia de provas equivalia a uma
semiprova, que comportava um juizo de semiculpabilidade e semicondenagdo a uma
pena leve. Era na verdade uma presuncdo de culpabilidade. No Directorium
Inquisitorum, EYMERICH orientava que “o suspeito que tem uma testemunha
contra ele é torturado. Um boato e um depoimento constituem, juntos, uma
semiprova e isso é suficiente para uma condenacdo (LOPES JUNIOR, 2020, p.104).

Nessa mesma linha, aduziu o decano do STF, ministro Celso de Mello, conceituando o

referido principio:

Nenhuma acusacdo penal se presume provada. Ndo compete, ao réu, demonstrar a
sua inocéncia. Cabe, ao contréario, ao Ministério Publico, comprovar, de forma
inequivoca, para além de qualquer divida razoavel, a culpabilidade do acusado. J&
ndo mais prevalece, em nosso sistema de direito positivo, a regra, que, em dado



momento historico do processo politico brasileiro (Estado Novo), criou, para o réu,
com a falta de pudor que caracteriza os regimes autoritarios, a obrigacdo de o
acusado provar sua propria inocéncia (Decreto-lei. 88, de 20.12.37, art.20, n. 5). (HC
83.947, Rel. Min. Celso de Mello, j. 07.08.2007, 2.2 T., DJE de 1.°.02.2008).

Os efeitos derivados da presungdo de inocéncia se traduzem, basicamente, quanto ao
onus da prova dos fatos constitutivos da pretensdo penal pertencentes com exclusividade a
acusacgéo, sem que se possa exigir a producdo por parte da defesa de provas referentes a fatos
negativos, ou, as chamadas “provas diabolicas”.

Portanto, este principio se revela diante da necessidade de colheita de provas, de
repeticao de provas ja obtidas, sempre perante o 6rgao judicial competente, mediante o devido
processo legal, contraditério e ampla defesa; e, por fim, quando da ocorréncia de absoluta
independéncia funcional dos magistrados na valoracdo livre das provas, tanto em 12 quanto
em 22 instancia, por possuirem cognicdo plena (MORAES, 2020).

Destarte, o ministro do Supremo Tribunal Federal, Alexandre de Moraes, aduz que o
principio da presuncdo de inocéncia se revela precipuamente como um critério de analise
probatoria, sem excluir sua norma de julgamento decorrente.

Dessa forma, ultrapassado o bojo das instancias ordinarias a analise ndo recai mais
sobre matéria fatico-probatoria, e, portanto, ndo ha do que se falar em ilegalidade no caso da

antecipacdo da execucao da pena resultante de acorddo penal condenatorio.

As exigéncias decorrentes da previsdo constitucional do principio da presungdo de
inocéncia ndo sdo desrespeitadas mediante a possibilidade de execucdo da pena
privativa de liberdade apds decisdo de 22 instancia, quando a decisdo condenatéria
observar todos os demais principios constitucionais interligados, ou seja, quando o
juizo de culpabilidade do acusado tiver sido firmado com absoluta independéncia
pelo juizo natural, a partir da valoragdo de provas obtidas mediante o devido
processo legal, contraditério e ampla defesa em dupla instancia e a condenagdo
criminal tiver sido imposta, em decisdo colegiada, devidamente motivada, de
Tribunal de 2° grau, com o consequente esgotamento legal da possibilidade recursal
de cognicdo plena e da anlise fatica, probatéria e juridica integral em respeito ao
principio da tutela penal efetiva (MORAES, 2020, p.258).

Outrossim, o ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes, que, inclusive,
fora contrério @ manutengdo da prisdo ap6s segunda instancia no julgamento das ADCs 43,
44, e 54 em 2019, consolidou um entendimento muito parecido em seu Curso de Direito

Constitucional, pontuando até mesmo alguns outros detalhes.

Os recursos extraordindrios tém sua fundamentacdo vinculada a questdes federais
(recurso especial) e constitucionais (recurso extraordinario) e, por forca da lei (art.
673 do CPP) e mesmo da tradicdo, ndo tém efeito suspensivo. A anélise das questbes
federais e constitucionais em recursos extraordinarios, ainda que decorra da



provocacdo da parte recorrente, serve preponderantemente ndo ao interesse do
postulante, mas ao interesse coletivo no desenvolvimento e aperfeicoamento da
jurisprudéncia. (...) Nesse estagio, é compativel com a presuncdo de ndo
culpabilidade determinar o cumprimento das penas, ainda que pendentes recursos
(MENDES, 2015, p. 39-40).

A presuncdo de inocéncia é clausula pétrea, mas a execugdo da pena nao. A
culpabilidade € diferente da presuncdo de inocéncia. Porém, mesmo que ndo fosse, ao
contrario do que se imagina, apesar de a clausula pétrea nao poder ser abolida, pode ser
alterada tendo seus efeitos restringidos a certas condi¢Ges igualmente de indoles
constitucionais.

Nesse sentido, mesmo com o texto do art. 5°, inciso LXII, da Constituicdo Federal,
sendo taxativo gramaticalmente quanto ao momento da ocorréncia da priséo, condicionando-a
ocorréncia do transito em julgado, e obtendo reforco do art. 283, do Cddigo de Processo
Penal, ndo se pode olvidar de que se tratam de principios que devem ser seguidos no maior
grau de eficacia possivel, mas ndo de forma absoluta (NUNES JUNIOR, 2019).

Ademais, como citado, superada as instancias ordinarias, ndo sera mais analisado
matéria fatico-probatoria, o que, por sua vez, além de demonstrar a ndo violagdo ao principio
da presungdo de inocéncia, torna a possibilidade de modificacdo muito remota e pequena: “de
um total de 25.707 recursos extraordinarios julgados em matéria penal, somente em 1,12%
deles houve decisdo favoravel ao réu, sendo que em apenas 0,035% dos casos ocorreu a
absolvi¢ao” (BARROSO, 2019, p. 3).

Assim, esta Suprema Corte retomou um entendimento que vigorou desde a
promulgacéo da Constituicdo em 1988 até 2009, por quase vinte e um anos portanto,
segundo o qual o efeito meramente devolutivo dos recursos especial e extraordinario
ndo colide com o principio constitucional da presungdo de inocéncia, previsto no
artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal. Foram mais de duas décadas em que
vigorou essa compreensao sob a égide da mesma CRFB, tempo no qual as portas do
STF, para proteger a liberdade, jamais se fecharam por esse motivo (FACHIN, 2019,

p.6).

Portanto, apesar, da execucdo antecipada da pena ap6s segunda instancia ser
expressamente condicionada aos conceitos de transito em julgado e culpabilidade dispostos na
Constituicdo Federal, ndo se pode olvidar que estes sdo conceitos juridicos, 0s quais
necessitam de compreensdo sistémica e funcional, podendo ser modelados para entrarem em
conformidade com a necessidade que o caso concreto exija pela eficiéncia maxima dos

ditames constitucionais.



Assim, levando em consideracdo o exposto, referido principio pode ser contraposto ao
principio da efetividade processual, consagrado no art. 5° caput, e art. 6° caput, da
Constituicdo Federal, que fica em risco com o descrédito decorrente da falta de efetividade
das decisdes advindas de instdncias ordinarias, que perdem sua forca de execucdo, e

destacando-se o carater sistémico da norma.

2.3 A limitabilidade dos direitos fundamentais e sua eficacia para a tutela da ordem

juridica dos direitos humanos.

Conforme decorre da teoria dos direitos fundamentais ndo existe direito fundamental
absoluto e deve, necessariamente, haver a ponderacdo dos principios com o fim de que haja
harmonia para a consecucdo dos valores constitucionais estabelecidos em suas mais variadas
espécies e com o maior grau de eficacia, sem que nenhum se sobreponha colocando em risco

outro.

Os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, mas relativos. Como é absolutamente
natural que haja um conflito de direitos fundamentais, na analise de um caso
concreto, se tivéssemos um direito fundamental absoluto, qualquer outro direito que
contra ele se opusesse, seria aprioristicamente afastado. A relatividade dos direitos
fundamentais pode ser constatada até mesmo na Declaracdo dos Direitos Humanos
das Nagdes Unidas, no seu art. 29: “O individuo tem deveres para com a
comunidade, fora da qual ndo é possivel o livre e pleno desenvolvimento de sua
personalidade. No exercicio deste direito e no gozo destas liberdades ninguém esta
sujeito sendo as limitacBes estabelecidas pela lei com vista exclusivamente a
promover o reconhecimento e o respeito dos direitos e liberdades dos outros...”
(NUNES JUNIOR, 2019, p.669).

Nesse sentido, surgem, conforme a doutrina, limitagOes externas e internas. As
limitagdes internas estdo relacionadas aquelas que sdo “imanentes” ou proprias, do principio,
e, portanto, se traduzem em limitacdes ao exercicio do direito fundamental em decorréncia de
algum fator que seja encontrado na prépria Constituicdo, como por exemplo: a interpretagao-
historico sistematica que permeia este principio. As limitacGes externas, por sua vez, sao
aguelas impostas ao direito fundamental, seja por outros direitos constitucionais, seja por
meio de leis infraconstitucionais (NUNES JUNIOR, 2019).

Portanto, apesar de os principios serem entendidos como “mandamentos de
otimizagdo” do sistema, estdo contrapostos a outros principios, que muitas vezes sdo
colidentes e conflitantes, mas sdo igualmente relevantes e devem ser eficazes no bojo do

processo.



Um principio constitucional, compreendido como mandamento de otimizagéo &,
prima facie, ilimitado. A prdpria ideia de mandamento de otimizagéo expressa essa
tendencia expansiva. Contudo, em face da impossibilidade de existéncia de direitos
absolutos, o conceito de mandamento de otimizacdo ja prevé que a realizagdo de um
principio pode ser restringida por principios colidentes (NUNES JUNIOR, 2019, p.
681 apud VIRGILIO AFONSO DA SILVA, p. 140).

Dessa forma, a Constituicdo Federal de 1988, que é considerada quanto ao seu
contetdo como eclética (também classificada como compromissoria, por alguns autores) e
ndo ortodoxa, ou seja, constituida de diretrizes dos mais variados campos ideoldgicos, podera
permitir que todos esses principios constitucionais possam atingir seu estagio maximo de
modo harmonico (LENZA, 2019).

Foi assim que o Supremo Tribunal Federal havia se manifestado quando do
julgamento do HC 126.292, em fevereiro de 2016, com relacdo ao principio da presuncéo de

inocéncia.

A execucdo proviséria de acorddo penal condenat6rio proferido em grau de
apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o
principio constitucional da presuncéo de inocéncia afirmado pelo art.5°, inciso LVII,
da Constituicdo Federal (HC 126.292/SP, rel. Min. Teori Zavascki, Tribunal Pleno,
J- 17-2-2016).

E nesse sentido o Ministro Luis Roberto Barroso, para considerar seu voto favoravel a
antecipagdo da pena durante o julgamento a época do HC 126.292 em 2016, alegou que: “a
Constituicdo Federal abriga valores contrapostos, que entram em tensdo, como o direito a
liberdade e a pretenséo punitiva do Estado”.

O Ministro Gilmar Mendes, por sua vez, refor¢cou que “paises extremamente rigidos e
respeitosos com os direitos fundamentais aceitam a ideia da prisdo com a deciséo em segundo
grau”. Tendo, contudo, mudado seu entendimento durante o julgamento das ADCs 43, 44 e
54, muito provavelmente influenciado por questdes politicas das quais o direito ndo se
encontra livre em razéo de sua natureza de ciéncia social aplicada.

Porém, resta claro que a presuncao de inocéncia € um principio e ndo uma regra, e
que, portanto, ndo deve ser ditado nos moldes do tudo ou nada, podendo ser ponderado com

outros principios e valores constitucionais que possuem a mesma estatura.

Ignorar a possibilidade de execugdo de decisdo condenatéria de segundo grau,
escrita e fundamentada, mediante a observancia do devido processo legal, ampla
defesa e contraditério e com absoluto respeito as exigéncias basicas decorrentes do
principio da presuncdo de inocéncia perante o juizo natural de mérito do Poder
Judicidrio — que, repita-se, ndo é o Superior Tribunal de Justica, tampouco o
Supremo Tribunal Federal —, seria atribuir eficécia zero ao principio da efetiva tutela



jurisdicional, em virtude de uma aplicacdo desproporcional e absoluta do principio
da presuncdo de inocéncia, que ndo estaria levando em conta na interpretacdo
constitucional o método da justeza ou conformidade funcional, que aponta, como
ensina Vital Moreira, a necessidade de os 6rgdos encarregados da interpretagdo da
norma constitucional ndo poderem chegar a uma posicdo que subverta, altere ou
perturbe o esquema organizatério-funcional constitucionalmente estabelecido pelo
legislador origindrio (MORAES, 2020, p.260).

Pois que as decisdes de instancias ordinarias padecem de forca executdria diante de tal
entendimento absoluto da presuncdo de inocéncia, colocando em risco o principio da
efetividade processual; sem considerar o fato de que os Recursos Extraordinario e Especial
ndo possuem efeito suspensivo, além do que, a possibilidade de reforma no Supremo Tribunal
Federal e no Superior Tribunal de Justica é muito pequena tendo em vista que seu objeto de
analise ndo engloba matéria probatoria e fatica.

O que, por sua vez, demonstra a ndo violagédo do principio da presuncdo de inocéncia,
que se reveste precipuamente de um carater probatério de ndo culpabilidade e ap6s passado a

segunda instancia é muito improvavel que esta ndo tenha sido auferida.

A presuncdo de inocéncia (CF, art. 5°, LVII) condiciona toda condenagdo a uma
atividade probatéria produzida pela acusacdo e veda, taxativamente, a condenacéo,
inexistindo as necessarias provas, devendo o Estado comprovar a culpabilidade do
individuo, que é constitucionalmente presumido inocente, sob pena de voltarmos ao
total arbitrio (MORAES, 2020, p.259).

Segundo Bittencourt (2020, p. 1481) citando Beccaria: “é a celeridade e a certeza da
pena, mais que a sua severidade, que produz a efetiva intimidagdo”. Assim, a Ministra
Carmem Lucia, durante o julgamento das ADCs 43, 44 e 54, no decorrer de seu voto
favoravel a manutencdo da prisdo apds segunda instancia, que saiu derrotada nesse pleito,

recitou uma frase que parecia ter sido retirada desse celebre e classico autor do ambito penal:

A eficacia do direito penal afirma-se, na minha compreenséo, pela definicdo dos
delitos e pela certeza do cumprimento das penas. Se ndo se tem a certeza de que a
pena serd imposta, de que serd cumprida, o que impera ndo é a incerteza da pena,
mas a certeza ou pelo menos a crenca na impunidade (CONSULTORJURIDICO,
2019, online).

E, assim, conforme os ensinamentos prelecionados, o principio da presuncdo de
inocéncia deve ser ponderado com outros valores e principios igualmente constitucionais, tais
como a efetividade do sistema penal, que constitui instrumento que protege a vida das pessoas

para ndo serem mortas, sua integridade para ndo serem agredidas e seu patriménio para ndo



serem roubadas; e a preservacdo da confiabilidade do sistema que é a base das instituicGes

democraticas, e com uma duracao razoavel do processo.

2.4 A hermenéutica constitucional como uma garantidora do conjunto harmonico dos

principios fundamentais

A Constituicdo Federal dispe de uma hermenéutica prépria, denominada de
constitucional pela doutrina, que atribui ao exegeta através de seus métodos a ardua funcao de
a interpretar conforme os ditames pré-estabelecidos pela Carta Magna.

Conforme Lenza (2019, p.161) “As Constitui¢cdes devem ser interpretadas, fungdo essa
atribuida ao exegeta, que buscara o real significado dos termos constitucionais”. Ou, segundo

Canotilho:

Pode-se dizer que a interpretacdo das normas constitucionais € um conjunto de
métodos, desenvolvidos pela doutrina, e pela jurisprudéncia, com base em critérios
ou premissas (filoséficas, metodolégicas, epistemoldgicas) diferentes, mas, em
geral, reciprocamente complementares (NUNES JUNIOR, 2019, p.389, apud
CANOTILHO).

A interpretacdo devera levar em conta todo o sistema. Assim, no caso de antinomias
de normas buscar-se-a a solugdo do conflito “aparente” (pois para o direito inexiste
contradicao) através da interpretacdo sistematica orientada pelos principios constitucionais em
seu conjunto, e ndo de forma isolada.

Cabe ressaltar que ““(...) ‘Sistema’, palavra com origem grega e latina, consiste num
conjunto de elementos interdependentes de modo a formar um todo organizado” (NUNES
JUNIOR, 2019, p.393). Ou seja, 0 elemento sistematico busca a analise do todo e ndo de um
principio especifico que se sobreponha aos demais em desarmonia ao conjunto geral.

O Supremo Tribunal Federal utilizou-se desse mesmo método hermenéutico, advindo
da teoria dos direitos fundamentais, por exemplo, no caso do Recurso Extraordinario 778.889,
que versou sobre a equiparacao do prazo licenca adotante ao prazo de licenca gestante; e no
caso do HC 126.292, de 2016, que versou sobre a execugdo provisoria da pena apds a
condenacdo em segunda instancia, o STF também utilizou a interpretacdo sistematica
(NUNES JUNIOR, 2019).

Para chegar a essa conclusdo, basta uma analise conjunta dos dois preceitos a luz do
principio da unidade da Constituicdo. Veja-se que, enquanto o inciso LVII define
que ‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal



condenatoria’, logo a baixo, o inciso LXI prevé que ‘ninguém sera considerado
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente’. Como se sabe a Constituicdo ¢ um conjunto orgénico e
interpretado de normas, que devem ser interpretadas sistematicamente, na sua
conexdo todas as demais, e ndo de forma isolada. Assim, considerando ambos 0s
incisos, é evidente que a Constituicdo diferencia o regime de culpabilidade e o da
prisdo. Tanto é verdade que a prépria constituicdo em seu art. 5°, inciso LXVI, ao
assentar que ‘ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir
liberdade proviséria, com ou sem fianga’, admite a prisio antes do transito em
julgado, a ser excepcionada pela concessdo de um beneficio processual (liberdade
proviséria) (NUNES JUNIOR, 2019, p.393, apud HC 126.292, de 2016).

Assim, durante o julgamento da ADC 43 em 2019, o Ministro Edson Fachin, citando

obra doutrinaria do Ministro Eros Roberto Grau, expos sua defesa nesse mesmo sentido:

N&o se interpreta o direito em tiras, aos pedacos. A interpretacdo de qualquer texto
de direito impde ao intérprete, em qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso
que se projeta a partir dele — do texto — até a Constitui¢do. (...) A interpretacdo do
direito — lembre-se — desenrola-se no ambito de trés distintos contextos: o
linguistico, o sistémico e o funcional [Wréblewski 1985:38 e ss.]. No contexto
linguistico é discernida a semantica dos enunciados normativos. Mas o significado
normativo de cada texto somente é detectavel no momento em que se 0 toma como
inserido no contexto do sistema, para apds afirmar-se, plenamente, no contexto
funcional (FACHIN, 2019, ADC43, apud GRAU, 2016, p.86).

Nesse contexto, “o sentido da Constituigdo interpretada pode se mostrar inadequado”
(LENZA, 2019, p.162), e, cabe assim, ao intérprete da Constituicdo, valorar buscando
encontrar 0 sentido que mais se adeque no ambito de direitos e garantias fundamentais
consolidados pela Constitui¢do Federal.

Ademais, ndo obstante a limitabilidade dos direitos fundamentos e o método
sistematico, existe um outro fendmeno que possibilita a constitucionalidade da prisdo apds
segunda instancia. Ocorre que o STF, como guardido da Constitui¢cdo por forga do art. 102,
serve-se de um mecanismo ou fendmeno, um tanto quanto polémico, mas muito exercido na

salvaguarda de direitos e garantias fundamentais, reconhecido como mutagéo constitucional.

Hipotese mais frequente, a mudanca da interpretagdo da Constituicdo pode ser por
qualquer interprete da Constituicdo, mas principalmente pelo Judiciario (e, é claro,
pelo guardido da Constituicdo Federal, o STF). Embora o texto constitucional
permaneca 0 mesmo, a interpretacdo do texto é alterada (NUNES JUNIOR, 2019,
p.347).

Ocorre que dentro dos limites colocados pelo Constituinte Originario poderdo ser
observadas alteracdes tanto formais, atraveés da reforma constitucional, por meio de uma PEC,

como também de modo informal, por meio do fenbmeno conhecido como mutacao



constitucional, onde o texto do dispositivo permanece intacto, mas sua interpretacdo €é
modificada alterando seu sentido.

Destarte, por exemplo, “O STF, no julgamento da ADPF 132 e da ADI 4.277,
reconheceu a unido homoafetiva como entidade familiar, ndo obstante o texto dos dispositivos
do Cédigo Civil brasileiro ¢ da Constitui¢do” (NUNES JUNIOR, 2019, p.349). Ampliou,
também, o conceito de “casa” contido no art. 5° inciso Xl, da Constituicdo Federal, para
abranger um carater mais amplo; — e varios outros exemplos nesse sentido, que demonstram
uma alteracdo informal de lei, na qual, o dispositivo permanece intacto, mas sua interpretacéo
é modificada a despeito do texto expresso, para resguardar os fins constitucionais.

Igualmente, com relacdo & execucdo antecipada da pena, a despeito do disposto no art.
5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, o Supremo Tribunal Federal, durante o julgamento
de 2016 da ADC 43 e 44, em que na ocasido, ao contrario de 2019, consolidou o
entendimento firmando nesse raciocinio aduzindo para a constitucionalidade da execucéao
antecipada da pena ap6s julgamento da segunda instancia (NUNES JUNIOR, 2019).

Portanto, a presuncdo de inocéncia como todos 0s outros principios citados que foram
interpretados em consonancia com o sistema constitucional, se destina a atender as
significativas alteracdes sociais e culturais, sob pena de transformar a Constitui¢ao em “letra
morta” desconectada da sua realidade, e, portanto, ineficiente e sem sentido. Pois, com 0
escopo de atribuir eficacia absoluta a um principio obsta-se a efetivacdo de varios outros que

sdo igualmente relevantes e fundamentais em nosso ordenamento.

3 METODOLOGIA

Levando em consideracdo que o tema ao qual foi selecionado para ser objeto de
pesquisa possui raizes doutrinarias e jurisprudenciais, para o desenvolvimento do projeto de
pesquisa foi adotado o método cabivel ao objetivo perquirido, ou seja, o bibliografico com

analise sobre os desdobramentos praticos.

(...) 0 método é o conjunto das atividades sistematicas e racionais que, com maior
seguranga e economia, permite alcancar o objetivo - conhecimentos validos e
verdadeiros -, tragando o caminho a ser seguido, detectando erros e auxiliando as
decisdes do cientista. (MARCONI E LAKATOS, 2003, p. 83).



Portanto, a metodologia adotada foi a pesquisa bibliogréafica através da utilizacdo de
varias doutrinas, artigos e materiais cientificos sobre a possivel constitucionalidade da prisao
apos segunda instancia, visando demonstrar através de dados empiricos, como por exemplo,
as mais diversas decisGes do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria ao longo de sua
historia, uma possivel resposta para a pergunta perquirida.

Em alguns casos, essa verificagdo ocorre no ambito de um laboratério repleto de
equipamentos; em outros casos pode ser mediante um trabalho de campo ou mesmo
uma pesquisa bibliografica. Além disso, ndo pode prescindir de uma logica
argumentativa que dé coeréncia e validade aos resultados apresentados (SILVA,
2016, p.15).

Para tanto, fora utilizado principalmente o raciocinio dedutivo, onde partindo de um
panorama geral da efetividade da prisdo ap6s segunda instancia, culminando nos impactos
dessa incidéncia como uma possivel transgressdo ao principio fundamental da presuncdo de
inocéncia. Assim, recorrer-se-a a doutrina e jurisprudéncia com intuito de identificar referido
principio em sua génese, com escopo de identificar seus elementos, bem seu nucleo essencial,
com o fim de perquirir se estaria sendo violado diante dessa possibilidade.

Ademais, no que diz respeito a abordagem empregada fora utilizado a interpretacao
qualitativa de resultados quantitativos, pois, baseia-se no resultado de dados especificos que
desdobrem em “regras gerais”. Ou seja, através dos entendimentos anteriores da Suprema
Corte, sera analisado os resultados atuais.

Fora utilizado também o método indutivo pois através da soma de casos particulares

busca-se alcancar padroes.

O raciocinio é um processo de pensamento pelo qual conhecimentos séo
logicamente encadeados de maneira a produzirem novos conhecimentos. Tal
processo logico pode ser dedutivo ou indutivo. Dedugdo e indugdo sdo, pois,
processos légicos de raciocinio (SEVERINO, 2013, p.68).

Nesse sentido, é de suma importancia compreender através da pesquisa bibliografica a
perspectiva da teoria geral dos direitos fundamentais, com a finalidade de identificar como
funciona o sopesamento e a ponderagdo desses principios na pratica, podendo solucionar esse
processo e desmistifica-lo com relagéo a incidéncia da antecipacdo da pena ap0s condenacao
em segunda instancia.

A pesquisa serd desenvolvida através da leitura de livros, artigos cientificos, teses e

dissertacdes que possibilitem compreender o tema proposto e sua inser¢ao no cenario juridico.



4 CONCLUSAO

Os objetivos que motivaram a Suprema Corte na mudanca do seu paradigma com
relacdo a antecipacdo da execucdo da prisdo apds condenacdo em segunda instancia estéo
mais voltados a questbes politicas do que fatores, propriamente, juridicos. Pois, do que se
extrai do contexto envolvendo esta discussdo, decorre que indiscutivelmente durante um
maior tempo este foi o entendimento consolidado, sem qualquer margem de duvidas com
relacdo a sua inconstitucionalidade.

A despeito desta vantagem que, por si sO, ndo obstaria a mudanca de entendimento, ha
também que de acordo com o modelo da teoria dos direitos fundamentais, bem como, da
hermenéutica constitucional, se tem que apesar do texto constitucional ser expresso
condicionando a prisdo apo6s a ocorréncia do transito em julgado, este ndo impede que o
exegeta atribua um sentido diverso ao dispositivo buscando harmoniza-lo ao sistema juridico.

Nesse mesmo sentido que a Suprema Corte reconheceu a unido homoafetiva como
entidade familiar, contrariando o disposto no art. 227, §3° da Constituicdo, que declara
expressamente a familia como sendo a unido do homem com a mulher; e varias outras
decisdes onde a interpretacdo atribuida ao dispositivo fora modificada em razdo dos valores
consolidados e em detrimento do texto expresso, contendo como supedaneo 0s mecanismo
hermenéuticos constitucionais demonstrados ao longo do trabalho.

Assim, ndo obstante o art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal, resta claro que, apesar do
texto legal ser expresso e taxativo, em nada impede que o hermeneuta consubstancie seu
entendimento no sentido contrdrio com o fim de buscar a harmonia dos principios
fundamentais e garantir uma maior efetividade da ordem constitucional, sem desvalorizar nem

um principio em detrimento de outro e resguardando a todos de maneira igual.
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