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RESUMO

Introducdo: Nesse trabalho serad realizada a abordagem dos direitos
fundamentais, com enfoque no principio da ndo culpabilidade, posteriormente sera,
também, abordada a sistematica das prisbes no Brasil e relativizacdo da presuncéo de
nao culpabilidade pela execucdo antecipada da pena, observados os entendimentos
emanados pelo Supremo Tribunal Federal. Objetivo: Analisar a aplicacdo da limitacéo
ao principio da ndo culpabilidade na execucdo provisGria da pena, em vista da
sistematica das prisdbes no Brasil e o variante entendimento do Supremo Tribunal
Federal. Metodologia: O estudo foi realizado com base na revisdo bibliografica de
variados autores, que demonstravam seus posicionamentos a respeito do tema central
do trabalho. Conclusé&o: A concluséo ira abordar o resumo do assunto abordado, onde
ocorrerd a demonstracdo de que a presuncao de nao culpabilidade, assim como os
demais direitos fundamentais, ndo tem o carater absoluto podendo ser relativizada
guando em conflito com outros direitos fundamentais por meio da ponderacéao,
devendo, para tanto, ser analisado o caso concreto.

Palavras-chave: direitos fundamentais; execucao proviséria da pena; limitacdo aos

direitos fundamentais; principio da nao culpabilidade; prisdes.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho terd o escopo de discutir e analisar a execuc¢ao proviséria da
pena nos moldes dos preceitos constitucionais, sendo este um assunto de extrema
relevancia quando encarado o cenario carcerario local.

A Constituicdo Federal elenca um rol de direitos e garantias fundamentais dos
qguais todos somos sujeitos de direitos e deveres, em seu art. 5° inciso LVII, é
estabelecido que: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentencga penal condenatodria” (BRASIL, 1988).

Tal disposicdo constitucional € clara ao apontar que ndo se pode haver o
reconhecimento da culpa de modo que anteceda o fim do processo, contudo nédo
podemos considerar a existéncia de direitos absolutos, havendo a possibilidade de que
hajam limitagdes, inclusive, de direitos fundamentais desde que observados algumas
regras basicas, conforme sera apresentado mais adiante.

Apesar da evidente disposicdo constitucional, segundo aponta Moraes (2021),
dentre os trinta e trés anos de vigéncia da Constituicdo em vinte e trés anos foi aceito
gue a execucao da pena ocorresse de modo antecipado, mesmo que pendente de RE e
Resp, por ndo possuirem efeito suspensivo.

A discusséao sobre o tema é bastante acirrada e em pouco mais de uma década,
ja tivemos oscilagdes jurisprudenciais de nossa Suprema Corte, considerando hora
inviavel (HC 84.078, julgado em 2009; e ADCs 43, 44 e 54, julgadas em 2019) e hora
reconhecendo a possibilidade (HC 126.292, julgado em 2016; e ARE 964.246, julgado
em 2016).

Devido a grande repercussdao do tema €é de extrema relevancia o
aprofundamento no estudo do caso, uma vez que coloca em cheque um dos mais
importantes direitos fundamentais, sendo ele o direito de liberdade.

O estudo tem o objetivo de introduzir os conceitos basicos para que seja viavel a
tomada de conhecimento e posicdo a respeito do tema principal que € a possibilidade

ou ndo da execucao provisoéria da pena.
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Conforme serd demonstrado, o assunto esta longe de ser pacificado, tendo em
vista as constantes alteracdes de posicionamento do STF em um lapso temporal,

relativamente, curto.
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2 REVISAO DE LITERATURA

2.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS, ASPECTOS GERAIS

Conforme Mendes (2018), os direitos fundamentais sédo o nucleo da protecao da
dignidade da pessoa.

Sao os direitos, costumeiramente, direcionados a pessoa humana, sendo
incorporados ao ordenamento juridico de um pais (MARTINS, 2018), no nosso caso
foram positivados em nossa Lei maior, a Constituicdo Federal de 1988.

Segundo Sarlet (2019), a terminologia direitos fundamentais deve ser aplicada
agueles que ganharam relevo a ponto de serem reconhecidos e positivados no ambito
do direito Constitucional de um Estado.

Paulo G. Gonet Branco (2018) destaca a énfase com que o preambulo da
Constituicdo Federal de 1988 indica a relevancia dos direitos fundamentais para nossa
sociedade, tendo este 0 escopo de fazer com que se erga um pilar ético-juridico-politico

para a compreensao do texto constitucional.

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solug&o pacifica
das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (BRASIL, 1988).

Conforme aduz Alexandre de Moraes (2017), na visdo de Canotilho, a
democracia ocidental surgiu da juncdo do ideal da governanca exercida pelo povo

devendo haver a limitacdo do poder do Estado.

O povo escolhe seus representantes, que, agindo como mandatarios, decidem
os destinos da nagdo. O poder delegado pelo povo a seus representantes,
porém, ndo é absoluto, conhecendo vérias limitagées, inclusive com a previsao
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de direitos e garantias individuais e coletivas do cidad&o relativamente aos
demais cidaddos (relagdo horizontal) e ao proprio Estado (relagdo vertical).
(MORAES, 2017. p. 29).

Uma das classificagfes dos direitos fundamentais sdo dos direitos fundamentais
como instrumento de defesa do cidadao.

Para Moraes (2017), as constituicdes escritas estdo intimamente ligadas com as
edicdes declaragbes dos direitos dos homens, que tinha a finalidade de estabelecer
limitac6es ao poder politico devido a incorporacéo de direitos subjetivos do homem em
normas basicas. Portanto, fica nitido o papel dos direitos fundamentais como direito de
defesa subjetivos aos homens visando assegurar as liberdades, gerando um dever de
abstencéo do Estado.

Contudo cabe destacar que certos direitos fundamentais também podem ser
classificados como direitos a prestacoes.

Conforme Gustavo Gonet Branco, em seu Curso de Direito Constitucional:

Se os direitos de defesa asseguram as liberdades, os direitos prestacionais
buscam favorecer as condicBes materiais indispensaveis ao desfrute e efetivo
dessas. Os direitos a prestacdo supdem que, para a conquista e manutencao
da liberdade, os Poderes Publicos devem assumir comportamento ativo na
sociedade civil. (BRANCO; MENDES, 2018. p. 159).

Por fim a doutrina apresenta uma ultima classificacdo, apresentando os direitos
fundamentais de participacao.
Os direitos fundamentais de participacdo visdo resguardar a participacdo dos

cidadaos no desejo do pais, por meio dos direitos politicos, ‘status activae civitatis
(MARTINS, 2018).

2.1.1 Das geracdes dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais podem se subdividir em gera¢des, sendo apresentada,

pela doutrina classica, as seguintes definicbes: direitos fundamentais de primeira
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geragdo, segunda e terceira geracdo. E importante frisar que com atualmente ja se

admitem a existéncia de direitos fundamentais de quarta, quinta e sexta geracao.
Conforme Mendes (2018), tal classificacdo tem o escopo de situar o momento

em que tais direitos tiveram suas origens, ndao havendo suplantacdo de uns pelos

outros.

2.1.1.1 Primeira geracéo

Os direitos fundamentais de primeira geracao foram 0s primeiros a surgir nos
ordenamentos juridicos, consistem na positivacdo dos direitos individuais e das
liberdades publicas (direitos politicos classicos).

Os direitos fundamentais de primeira geracao sao claramente a consolidacdo dos
direitos de defesa, devendo o Estado se abster em sua atuacdo de modo a consolidar a
efetivacdo de tais direitos.

Sao, por este motivo, apresentados como direitos de cunho ‘negativo’, uma vez
que dirigidos a uma abstencdo, e ndo a uma conduta positiva por parte dos
poderes publicos, sendo, nesse sentido, direitos de resisténcia ou de oposi¢cao
perante o Estado. (SARLET, 2019. p. 308).

Conforme Flavio Martins (2018), o dever primordial do Estado, com relacédo aos
direitos fundamentais de primeira geracao, € o de abstencdo (uma prestacdo negativa)
gue por sua vez traduz-se em uma atuacéo positiva (dever de fazer, agir).

Como exemplo, Flavio Martins apresenta o seguinte caso: “...], no tocante ao
direito a vida, o Estado tem o dever principal de nao tirar minha vida, mas tem o dever
secundario de garantir a todos uma vida digna (dever de fazer).” (MARTINS, 2018. p.
789).

2.1.1.2 Segunda geracéao

Os direitos fundamentais de segunda geracdo, de acordo com Moraes (2017),

compreendem os direitos sociais, econdmicos e politicos.
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Martins (2018), afirma que tal geracdo englobam os direitos referentes a saude, a
educacdo, o trabalho, entre outros, diferenciam-se dos de primeira geragao
basicamente por exigirem do Estado uma prestacao positiva (dever de fazer, agir).

2.1.1.3 Terceira geragao

Os direitos individuais de terceira geracao tem o carater metaindividual, ou
transindividual, como por exemplo: englobam o direito a um meio ambiente sadio.

Segundo Bobbio, os direitos de terceira geracao séo:

[...] expressdo de aspiragdes ideais, as quais o nome de ‘direitos’ serve
unicamente para atribuir um titulo de nobreza. Proclamar o direito dos
individuos, ndo importa em que parte do mundo se encontrem (os direitos do
homem sdo por si mesmos universais), de viver num mundo nao poluido ndo
significa mais do que expressar a aspiracao a obter uma futura legislacdo que

imponha limites ao uso de substancias poluentes. (BOBBIO, 2004. p. 9).

A titulo exemplificativo podemos visualizar a disposicdo do art. 225 da
Constituicdo Federal de 1988:

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Puablico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes
e futuras geracdes. (BRASIL, 1988).

Martins (2018), também aponta como sendo de terceira dimenséo a busca pela
paz, presente nos incisos VI e VIl do art. 4 da Constituicdo Federal de 1988 (MARTINS,
2018), in verbis: “[...] VI — defesa da paz; VIl — solucdo pacifica dos conflitos; [...]”
(BRASIL, 1988).

O Ministro Celso de Mello, do STF, ao proferir seu voto no Mandado de
Seguranca n°® 22.164/SP fez uma breve descricdo das trés primeiras geracdes de

direitos fundamentais aqui apresentadas.
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[...] enquanto os direitos de primeira geracdo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realgcam o
principio da liberdade e os de segunda geracao (direitos econdmicos, sociais e
culturais) — que se identificam com as liberdades positivas, reais ou concretas —
acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira geracdo, que
materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas
as formacdes sociais, consagram o principio da solidariedade e constituem um
momento importante no processo de desenvolvimento, expansdo e
reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados enquanto valores
fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial inexauribilidade [...].
(STF, MS 22.164/SP. MELLO, 1995).

2.1.2 Das caracteristicas dos direitos fundamentais

Antes de adentrarmos ao proximo capitulo é importante € importante realizarmos
a analise das caracteristicas dos direitos fundamentais.

Conforme Martins (2018), a variacdo do conteudo concreto dos direitos
fundamentais, em razdo do Estado e do momento historico, faz com que a tarefa de
elencar as caracteristicas dos direitos fundamentais se torne uma tarefa ardua.

Em consonancia com o entendimento de Flavio Martins, Paulo Gustavo Gonet
Branco faz a seguinte afirmacao: “No interior dos Estados democraticos, 0 modo como
sao tratados os direitos fundamentais varia.” (BRANCO; MENDES, 2018, p. 142).

Segundo Martins (2018), as caracteristicas sdo as seguintes: historicidade,
universalidade, limitabilidade ou relatividade, concorréncia, inalienabilidade,
imprescritibilidade e vinculacdo aos trés poderes. Veremos, brevemente, cada um dos

principios abaixo.

2.1.2.1 A historicidade

A historicidade consiste em afirmar, nos termos apresentados por Branco (2018),

gue para que se possa extrair os sentidos de tais direitos, sendo eles um conjunto de

faculdades e instituicbes, eles devem ser analisados em um contexto histérico
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determinado, portanto a historicidade se torna indispensavel para a melhor
compreensao de cada um dos direitos fundamentais.
Acerca do nascimento dos direitos fundamentais Bobbio apresenta o seguinte

entendimento:

[...] os direitos fundamentais ndo nascem todos de uma vez. Nascem quando
devem ou podem nascer. Nascem quando o aumento do poder do homem
sobre o homem — que acompanha inevitavelmente o progresso técnico, isto &, o
progresso da capacidade do homem de dominar a natureza e 0s outros homens
— ou criar novas ameagcas a liberdade do individuo, ou permite novos remédios
para as suas indigéncias: ameacas que sdo enfrentadas através de demandas
de limitacdo do poder; remédios que sdo providenciados através da exigéncia
de que o mesmo poder intervenha de modo protetor. (BOBBIO, 2004, p. 6)

O carater da historicidade, ainda explica que os direitos possam ser
proclamados em certa época, desaparecendo em outras, ou se modifiquem no
tempo. Revela-se desse modo, a indole evolutiva dos direitos fundamentais.
(BRANCO; MENDES, p. 144).

Logo, €& facil observar, através do posicionamento de Bobbio, acerca do
nascimento, e de Branco, a respeito da historicidade, que, justamente, em vista do
momento histérico da concepcdo de determinado direito ele pode ter o seu nucleo de
protecdo enrijecido ou, do contrario, podera haver o abrandamento, no momento em
gue for feita a contraposicao frente a atualidade vivida por determinada sociedade.

Quanto ao abrandamento, corrobora Flavio Martins ao mencionar o0

posicionamento de alguns autores:

Segundo alguns autores, a reciproca também é verdadeira. Com o passar da
histérica, necessidades que se mostravam prementes, deixam de sé-lo em
novas geracodes. Assim, a fundamentalidade do direito se esvai com o passar
do tempo, na medida em que vai se desprendendo das necessidades minimas
da pessoa. (MARTINS, 2018, p. 826).

2.1.2.2 A universalidade
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Segundo Martins (2018), a caracteristica da universalidade diz respeito,
justamente, ao fato de que todos os seres humanos, indistintamente, fazem jus aos
direitos e garantias fundamentais.

Sarlet, citado por Martins, dizia:

[...] de acordo com o principio da universalidade, todas as pessoas, pelo fato de
serem pessoas, sao titulares de direitos e deveres fundamentais, o que, por sua
vez, ndo significa que possa haver diferengas a serem consideradas, inclusive,
em alguns casos, por forca do proprio principio da igualdade, além de excecdes
expressamente estabelecidas pela Constituicdo, como da conta a distincao
entre o brasileiro nato e naturalizado, algumas distincBes relativas aos
estrangeiros, entre outras. (MARTINS, 2018, p. 826).

De igual modo afirma Branco:

N&do é improprio dizer que todas as pessoas sao titulares de direitos
fundamentais e que qualidade de ser humano constitui condi¢do suficiente para
a titularidade de tantos desses direitos. Alguns direitos fundamentais
especificos, porém, ndo se ligam a toda e qualquer pessoa. Na lista brasileira
dos direitos fundamentais, ha direitos de todos os homens — como o direito a
vida —, mas h& também posicdes que ndo interessam a todos os individuos,
referindo-se apenas a alguns — aos trabalhadores, por exemplo. (BRANCO;
MENDES, 2018, p. 143).

2.1.2.3 A limitabilidade ou relatividade

A limitabilidade ou relatividade quer dizer que: “[...] os direitos fundamentais nao
sdo absolutos, mas relativos.” (MARTINS, 2018, p. 826).

Conforme Branco (2018), ndo é raro ouvir que, por se situarem na norma maior
e, portanto, tendo uma elevada hierarquia, os direitos fundamentais sdo absolutos, logo,
se assim fosse, todo poder seria limitado por tais direitos, ndo havendo a possibilidade
de prevaléncia sobre eles, ou seja, os direitos fundamentais seriam dotados de absoluta

prioridade sobre qualquer interesse coletivo.
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De igual modo, para Martins (2018), a admisséo da existéncia de um direito
fundamental absoluto faria com que, nas frequentes colisdes entre direitos, o direito
opositor ao absoluto seria afastado de plano, logo a relatividade dos direitos
fundamentais encontra-se presente até mesmo na Declaracdo dos Direitos Humanos
das Nagbes Unidas, em seu artigo 29.

Segundo Flavio Martins:

Até mesmo a vida, que é o0 maior bem juridico ndo é um direito absoluto. A
legislacdo brasileira infraconstitucional estabelece uma série de hip6teses em
gque a vida deixa de ser juridicamente tutelada, podendo ser violada em alguns
casos. (MARTINS, 2018, p.827).

Como exemplo da limitacdo ao direito a vida podemos mencionar o art. 128,
inciso Il, do Codigo Penal, que versa sobre o aborto sentimental, apresentando a
seguinte redacao: “Nao se pune o aborto praticado por médico: Il — se a gravidez
resulta de estupro e o aborto € precedido de consentimento da gestante ou, quando
incapaz, de seu representante legal.” (BRASIL, 1940).

Sendo bem apontado por Moraes:

Os direitos e garantias fundamentais consagrados pela constituicdo Federal,
portanto, ndo séo ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos demais
direitos igualmente consagrados pela Carta Magna (Principio da relatividade ou
convivéncia das liberdades publicas). (MORAES, 2017, p. 31).

Logo, como aduz Branco: “Nao ha, portanto, em principio, que falar, entre nés,
em direitos absolutos. Tantos outros direitos fundamentais como outros valores com
sede constitucional podem limita-los.” (BRANCO; MENDES, 2018, p. 144).

2.1.2.4 A concorréncia
A concorréncia quer dizer, segundo Martins (2018), que varios direitos

fundamentais podem, ou s&o, exercidos simultaneamente, mencionando, ainda, o

seguinte exemplo: “[...] (a0 mesmo tempo que o jornalista transmite uma noticia,
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colocando em prética o direito de informacgéo, emite sua opinido, colocando em pratica
o direito de opinido).” (MARTINS, 2018, p. 830).

2.1.2.5 A inalienabilidade

Segundo Branco (2018), o direito inalienavel é aquele que ndo pode ser posto a
disposicéo, ndo podendo ser ela juridica ou, quer seja, material.
Neste sentido aponta Flavio Martins:

[...] primeiramente, os direitos fundamentais sdo inalienaveis pois s&o
inegociaveis, intrasferiveis, ja que seu titular ndo pode se despojar deles, haja
vista que sdo, normalmente, desprovidos de conteddo econdémico patrimonial.
Assim, os seus titulares ndo podem vende-los, aliena-los, comercializa-los etc.
(MARTINS, 2018, p. 830).

Conforme Fernandes (2021), os autores que sustentam ser, os direitos
fundamentais, inalienaveis baseiam-se no principio da dignidade humana, uma vez que
o0 homem jamais podera deixar de ser homem, e, portanto, ndo pode, ele, privar-se de
sua dignidade a ponto de abdicar de tais direitos.

Apesar de tal classificacdo, nem todos os direitos sao inalienaveis, de acordo

com o apontado por Paulo G. Gonet Branco:

Uma vez que a indisponibilidade se funda na dignidade humana e esta se
vincula a potencialidade do homem de se autodeterminar e de ser livre, nem
todos os direitos fundamentais possuiriam tal caracteristica. Apenas 0s que
visam resguardar diretamente a potencialidade do homem de se autodeterminar
deveriam ser considerados indisponiveis. Indisponiveis, portanto, seriam os
direitos que visam resguardar a vida biol6gica — sem a qual ndo substrato fisico
para o conceito de dignidade — ou que intentem preservar as condi¢cdes normais
de salde fisica e mental bem com a liberdade de tomar decisdes sem coer¢éo
externa. (BRANCO; MENDES, 2018, p. 146).
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Contudo, ressalta Branco (2018), ao adotar tal predicado, supracitado, deve
haver uma grande cautela, uma vez que ha uma dificuldade inerente no momento de

fazer a apuracdo sobre quais direitos seriam inalienaveis.

2.1.2.6 A imprescritibilidade

Dizer que um direito fundamental é imprescritivel é afirmar que a pretenséo a tal
direito n&o se exaure com o tempo.

Bernardo Goncalves, apresenta a seguinte definicdo para tal caracteristica:

[...] os direitos fundamentais ndo desaparecem pelo decurso do tempo. Nesse
sentido, eles sdo sempre dotados de exigibilidade. Aqui também podemos
observar que os direitos fundamentais devem apresentar um processo de
agregacdo que avanga sempre no sentido a aumentar o seu nucleo,
incorporando novos direitos ou aumentando o ambito de incidéncias nas
relagbes humanas, mas nunca recuando ou eliminando-se direitos ja
conquistados. (FERNANDES, 2021, p. 388).

Como exemplo Flavio Martins apresenta a seguinte hipotese:

[...] um artista que por 20 anos praticou a denominada evaséo de privacidade,
expondo sua vida intima em todas as revistas, com requintes de detalhes,
podera, na sua maturidade, exigir respeito do Estado e dos particulares a sua
vida privada. (MARTINS, 2018, p. 832).

2.1.2.7 A vinculacao dos trés poderes

A vinculacdo aos trés poderes, conforme Fernandes (2021), quer dizer que o0s
parametros de organizacdo e de limitacdo sdo os direitos fundamentais, deste modo
vinculam os Poderes, por serem destinatarios, como forma de protecédo. Logo, os
Poderes Publicos devem regular suas acdes em conformidade aos direitos

fundamentais.
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2.1.2.7.1 A vinculagdo do Poder Legislativo

De acordo com Fernandes (2021), a vinculacdo ao Poder Legislativo traduz-se
no dever de observancia dos preceitos fundamentais, resguardados pela Constituicao
Federal, no ambito do exercicio da atividade legislativa, sendo de suma relevancia o
estabelecimento de Leis que visem dar concretude a direitos fundamentais de eficacia
limitada, ou seja além do dever de agir em consonancia com os direitos fundamentais
ha, também, o de ndo omisséo.

De igual forma aduz Branco:

No ambito do Poder Legislativo, ndo s6 a atividade legiferante deve guardar
coeréncia com o sistema de direitos fundamentais, como a vinculagdo aos
direitos fundamentais pode assumir contetdo positivo, tornando imperiosa a
edicdo de normas que deem regulamentacdo aos direitos fundamentais
dependentes de concretizagdo normativa. (BRANCO; MENDES, 2018, p. 148).

Nesse sentido, complementa Flavio Martins:

Dessa maneira, os direitos e garantias fundamentais impde ao legislador uma
dupla proibicdo: a proibicdo do excesso (ubermassverbot), através da qual ndo
podera restringir excessivamente os direitos fundamentais, a ponto de ferir seu
nacleo essencial, bem como a proibicdo da protecdo insuficiente
(untermassverbot), segundo a qual deve adotar as medidas minimas de
cumprimento desses direitos (por exemplo, elaborando as leis necessarias ao
cumprimento dos direitos fundamentais devidamente estabelecidos pelo poder
constituinte). (MARTINS, 2018, p. 834).

Sendo, portanto, possivel concluir que a vinculacdo do Poder Legislativo € um
poder-dever, uma vez que, dentro dos limites de sua atuacédo, na atividade legiferante
h4 a obrigatoriedade da observancia de ndo ofensa aos direitos e garantias
fundamentais, nem mesmo por meio de emendas constitucionais, tal como disposto
pelo art. 60, § 4°, da CF/88, e, por outro lado, a atuagdo do Legislativo deve buscar

sempre meios de dar concretude aos direitos e garantias individuais, sob pena de
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impetragcao, inclusive, de mandado de injuncdo para suprir tal omissdo, tal como

disposto pelo art. 5°, inciso LXXI, da Constituicdo Federal de 1988.

2.1.2.7.2 A vinculagéo do Poder Executivo

Para Branco (2018), a vinculagdo do Poder Executivo abrange n&do somente as
pessoas juridicas de direito publico, mas, também, alcanca as pessoas juridicas de
direito privado que venham a dispor de poderes publicos ao realizar tratativas com os
particulares.

Desta forma aponta, também, Fernandes:

[...] a Administragdo Publica, em seu sentido mais amplo — incluindo aqui
inclusive ndo apenas pessoas juridicas de direito publico, mas aqueles de
direito privado que disponham de poderes publicos ao tratar com o particular —
esta estritamente vinculada a observancia dos direitos fundamentais, sob pena
de nulidade de seus atos. (FERNANDES, 2021, p. 395).

De acordo com Paulo Gustavo Gonet Branco:

A vinculacdo da Administracdo as normas de direitos fundamentais torna nulos
0s atos praticados com ofensa ao sistema desses direitos. De outra parte, a
Administracdo deve interpretar e aplicar as leis segundo os direitos
fundamentais. A atividade discricionaria da Administragcdo ndo pode deixar de
respeitar os limites que lhe acenam os direitos fundamentais. (BRANCO;
MENDES, 2018, p. 150).

Branco ainda complementa ao citar Canotilho: “Em especial os direitos
fundamentais devem ser considerados na interpretacéo e aplicacédo, pelo administrador
publico, de clausulas gerais e de conceitos juridicos indeterminados.” (BRANCO;
MENDES, 2018, p. 150).

2.1.2.7.3 A vinculacdo do Poder Judiciéario
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Ao falarmos de vinculagdo do Poder Judicidrio devemos, primeiramente,
mencionar o art. 5°, inciso XXXV, da CF/88, que apresenta a seguinte redacao: “a lei
ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;” (BRASIL,
1988).

Segundo Flavio Martins (2018), a vinculacdo do poder judiciario ocorre de duas
maneiras: 1 — fiscalizat6ria, sendo esta o dever de agir, mediante provocacdo, para
fiscalizar os demais poderes quanto a aplicacado dos direitos fundamentais; e, 2 — o
dever de atencao e zelo, neste caso o Poder Judiciario deve guardar atencdo de modo
gue suas decisdes nao desrespeitem os direitos fundamentais.

Conforme aponta Branco: “A defesa dos direitos fundamentais é da esséncia da
funcdo.” (BRANCO; MENDES, 2018, p. 153).

Deste modo, aponta Flavio Martins:

Por fim, o Poder Judiciario estd vinculado aos direitos fundamentais néo
somente quanto fiscaliza o cumprimento destes pelos demais Poderes, como
também esté diretamente vinculado aos direitos fundamentais, no contetdo de
cada decisdo, bem como no seu modo de agir. Destarte, deve o0 magistrado
respeitar, na conducdo do processo, principios como contraditério, ampla
defesa, juiz natural, proibicdo de provas ilicitas, publicidade etc. (MARTINS,
2018, p. 836).

Ou seja: “Sob um angulo negativo, a vinculagcao do Judiciario gera o poder-dever
de recusar aplicacdo a preceitos que nao respeitem os direitos fundamentais.”
(BRANCO; MENDES, 2018, p. 153).

2.2 LIMITACAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Primeiramente cabe apontar, o seguinte entendimento emanado por Flavio

Martins:

Entendemos que, como os direitos fundamentais sdo postos em nossa
Constituicdo como principio, e ndo regras, devem ser considerados como
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mandamentos de otimizacdo, ou seja, devem ser cumpridos no grau
méaximo de sua efetividade. [Grifo meu] (MARTINS, 2018, p. 829).

Desta forma, Ferrajoli apud Mendes (2018, p.199), entende ser vantajosa a
aplicacdo da teoria dos principios, supracitada, uma vez que ela impede o
esvaziamento completo dos direitos fundamentais, ao conferir certa flexibilidade a eles.

Ferrajoli, novamente citado por Mendes (2018, p.199), complementa:

A teoria dos principios logra ndo apenas a solucédo de colisGes de direitos, mas
a estruturacdo de solucdo das colisbes de direito. Essa teoria tem uma outra
gualidade que é extremamente relevante para o problema tedrico do Direito
Constitucional. Ela permite uma via intermediaria entre vinculagdo e
flexibilidade. A teoria da regra somente conhece a alternativa validade ou
invalidade. Para uma constituicdo como a brasileira, que formulou tantos
principios sociais generosos, surge, com base nesse fundamento, uma pressao
forte para, desde logo, se dizer que as normas que ndo possam ser aplicaveis
sejam declaradas como ndo vinculantes, isto €, como simples normas
programéticas. A teoria dos principios pode, em contrapartida, levar a sério a
Constituicdo sem exigir o impossivel. Ela pode declarar que normas nao
executaveis sdo principios quem em face de outros principios, hdo de passar
por um processo de ponderagdo. E, assim, “sob a reserva do possivel,
examinar aquilo que razoavelmente se pode reclamar e pretender da
sociedade”. Assim, a teoria dos principios apresenta ndo apenas uma solugéo
para o problema da colisdo, como também para o problema da vincula¢do dos
direitos fundamentais. (BRANCO; MENDES, 2018, p.199).

Para Flavio Martins (2018), sdo duas as limitacdes possiveis para os direitos
fundamentais, classificando-as como internas, originadas na prépria natureza do direito,
também chamada de limites imanentes ou externas.

Acerca dos limites internos, complementa Fernandes ao citar Borowski: “[...]
existe apenas um direito com limites imanentes (inerentes) a ele”. (FERNANDES, 2021,
p. 396).

De acordo com Martins (2018), existem duas formas para que seja possivel

definir os limites imanentes, utilizando a definicdo dada por Canotilho.



26

Neste sentido afirma, ao citar Canotilho: “[...] s&o os limites que estao presentes
dentro da prépria Constituicdo, impostos por outros direitos fundamentais. “(MARTINS,
2018, p. 837).

Flavio Martins ainda complementa ao dar os seguintes exemplos:

“[...] a liberdade de consciéncia e crenga esta limitada por outros direitos como
a vida (ndo se pode praticar sacrificios humanos durante um culto religioso). Da
mesma forma, a liberdade de manifestacdo do pensamento esta limitada por
outros direitos como a honra e a intimidade (art. 5°, X).” (MARTINS, 2018,
p.837).

Ja a segunda definicdo para os limites internos é a seguinte:

[...] sdo limites existentes dentro do préprio direito, por um processo interno, nao
definido nem influenciado por aspectos externos (como colisdes com outros
direitos). Assim, sem a necessidade ponderar o direito fundamental com outros
direitos igualmente tutelados, analisariamos a priori a extensdo do direito,
verificando qual seria sua amplitude, quais seriam seus limites. (MARTINS,
2018, p. 838).

As limitacdes externas, de acordo com Martins (2018) sdo as ressalvas impostas,
aos direitos fundamentais, que podem ocorrer por meio de outros direitos
constitucionais ou por leis infraconstitucionais. Conforme Fernandes, essa teoria é

definida da seguinte maneira:

Para essa teoria, diferentemente da teoria interna (que trabalha com o
pressuposto de apenas um objeto, ou seja, o direito e seus limites imanente),
temos dois objetos: o direito em si e destacado dele suas restricbes. Com isso,
passa-se a reconhecer a possibilidade de restricdes a direitos fundamentais e
sua afericdo, conforme veremos, por meio de determinados pardmetros. Assim
sendo, a restricdo ao seu exercicio se dard em uma situacdo concreta
(contextualizada). (FERNANDES, 2021, p. 397).

Flavio Martins complementa, ao citar Virgilio Afonso da Silva:



27

Como lembra Virgilio Afonso da Silva, “um principio, compreendido como
mandamento de otimizagdo é, prima facie, ilimitado. A prépria ideia de
mandamento de otimizacdo expressa essa tendéncia expansiva. Contudo, em
face da impossibilidade de existéncia de direitos absolutos, o conceito de
mandamento de otimizagéo ja prevé que a realizacdo de um principio pode ser
restringida por principios colidentes”. (MARTINS, 2018, p. 840).

Quando a limitacdo ocorre por meio de normas, infraconstitucionais, devem ser
observados alguns critérios, como bem menciona Flavio Martins, sendo eles os
seguintes: “a) ndo ferir o nucleo essencial dos direitos fundamentais; b) devem ser
razoaveis; c) devem ser proporcionais. “(MARTINS, 2018, p. 840).

Logo, tais premissas devem ser observadas, pelo legislador, ao cumprir o papel

atribuido a ele, pela Constituicao, de restringir determinados direitos fundamentais:

E, além disso, temos que, mesmo que a Constituicdo entregue ao 6rgao
legislativa a tarefa de restringir por meio da legislacdo o ambito de certos
direitos (como no caso dos de livre exercicio profissional), ha de se ater para o
respeito do nlcleo essencial do direito, sob pena de inconstitucionalidade do
ato. (FERNANDES, 2021, p. 394).

Um exemplo de direito fundamental que pode ser limitado pelo legislador temos o

livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, conforme aduz Flavio Martins:

Algumas vezes essas limitacdes sdo previstas expressamente na Constituicdo
Federal, como no art. 5, Xlll, que afirma ser livre o exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profisséo, atendidas as qualificagbes profissionais que a lei
estabelecer. Ou seja, a lei pode limitar o acesso a algumas profissionais,

baseando-se em outros direitos fundamentais. (MARTINS, 2018, p. 827).

A respeito da irredutibilidade do nucleo essencial, Martins (2018) cita alguns
exemplos de consagracdo expressa em Constituicbes alienigenas, contudo tal
caracteristica ndo veio a ser consagrada pela nossa Constituicdo, embora seja
admitida. Neste sentido afirma, Gilmar Mendes, ao proferir seu voto no RE 511.961,

guando do julgamento pelo Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal:
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Dessa forma, enquanto principio expressamente consagrado na Constituicdo ou
enquanto postulado constitucional imanente, o principio da prote¢do do nicleo
essencial destina-se a evitar o esvaziamento do contetdo do direito
fundamental decorrente de restricbes descabidas, desmesuradas ou
desproporcionais. (STF, RE 511.961. MENDES, 2009).

Sao duas as teorias para a identificacdo do nucleo essencial dos direitos
fundamentais.

Segundo Martin (2018), a teoria absoluta define que o nucleo essencial do direito
fundamental é obtido pela andlise abstrata da norma. Neste caso, ndo é necessario que
a norma seja analisada frente a um caso concreto, o interprete ira estudar apenas a
norma, em si, para chegar ao seu nucleo intangivel, sendo uma verdadeira unidade
substancial autbnoma.

Ja a teoria relativa, preponderantemente adotada no Brasil, ainda de acordo com
Martins (2018), o nucleo do direito fundamental € obtido pela analise do caso concreto,
devendo para tanto ser realizada a ponderacéo dos principios conflitantes, sendo obtido
caso a caso, sendo obtido o minimo insuscetivel de reducéao.

Em certas ocasifes, o conflito ocorre entre principios fundamentais, nesta
hipétese Fernandes afirma que a solucdo deveria ser solucionada pela aplicacdo da

teoria relativa:

Ainda sobre a corrente majoritaria, temos como correlato de sua tese a
consideracdo da ndo existéncia (inexisténcia) de hierarquia entre os direitos
fundamentais. Com isso, advogam doutrinadores que as tensdes, conflitos ou
colisdes entre os direitos fundamentais deveriam ser resolvidos a luz do caso
concreto, tendo em vista as circunstancias faticas e juridicas do caso.
(FERNANDES, 2021, p. 388).

De acordo com Moras (2017), o interprete, ao se deparar com o conflito entre os
direitos fundamentais, deve aplicar o principio da concordancia pratica ou da
harmonizacdo, de modo a evitar a redutibilidade total do nucleo essencial de

determinado direito com relacéo ao outro, coordenando e combinando os bens juridicos
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tutelados efetuando a ponderacéo, de acordo com o caso concreto, e buscando o real
significado da norma com a harmonia constitucional, resguardando sua finalidade
principal e sua maxima efetividade.

De acordo com Mendes (2018), ao fazer a identificacdo do ambito de protecdo
de determinado direito, deve-se observar o objeto da protecdo e contra qual agressao
ou restricdo este direito estda conflitando. Deste modo, torna-se possivel dar maior
efetividade ao direito.

Com relagéo a aplicacdo do postulado da proporcionalidade, Alexy, citado por
Mendes, afirma que o referido principio se subdivide em trés subprincipios:

O postulado da ponderacdo corresponde ao terceiro subprincipio do postulado
da proporcionalidade no direito constitucional aleméao. O primeiro € o postulado
da adequacdo meio utilizado para a persecucédo do fim desejado. O segundo é
o postulado da necessidade desse meio. O meio ndo é necessario se se dispde
de um mais suave ou menos restritivo. Constitui um fortissimo argumento, tanto
para a fora tedrica quanto pratica da teoria do principio, que os trés
subprincipios do postulado da proporcionalidade decorram logicamente da
estrutura principiolégica das normas de direitos fundamentais e estas da prépria
ideia de proporcionalidade. (BRANCO; MENDES; 2018, p. 199).

Para Mendes (2018), para a correta aplicacdo do principio da proporcionalidade
deve ser observada a necessidade e a adequacdo, o meio é adequado quando se
mostra apto a atingir o fim pretendido, e necessario quando ndo houver meio menos
gravoso ao direito ofendido.

Conforme o entendimento dos doutrinadores, estudados, € perfeitamente
possivel ocorrer a limitacdo de direitos fundamentais, podendo tais limitacdes serem
impostas internamente ou externamente, aos direitos fundamentais, sendo ponto em
comum que tais limitacbes devem ser aplicadas de acordo com o postulado da

proporcionalidade, de acordo com a real necessidade do caso em concreto.

2.3 A PRESUNCAO DE NAO CULPABILIDADE
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De acordo com Martins (2021), o primeiro diploma legal a positivar a presuncéo
de inocéncia foi a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, datada de 1789,
sendo posteriormente mencionada, também, na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos.

O principio da nédo culpabilidade € um direito fundamental e esta presente em
nossa carta magna em seu artigo 5°, inciso LVIl. Segundo aponta Martins (2018), a
Constituicao Federal de 1988 foi a primeira a admitir o referido principio, apresentando
a seguinte redagéo:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes:

(..)
LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria; (...) (Brasil, 1988).

Através da extracao filoséfica da razdo de ser do mencionado principio, A.
Castanheira Neves citado por Tourinho Filho (2018, p. 76), bem dizia: “E um ato de fé
no valor ético da pessoa, proprio de toda sociedade livre”.

Conforme Moraes (2017), a presuncédo de inocéncia foi consagrada, por meio
deste dispositivo constitucional, como uma das bases do Estado de Direito ao tutelar a
liberdade pessoal, funcionando como uma garantia processual penal.

Neste sentido, também aduz, Tourinho Filho ao fazer a seguinte afirmacéao:
“Esse principio nada mais representa que o coroamento do due process of law” (FILHO,
2018, p. 76).

Sendo bem apontado por Aury Lopes Junior:

Podemos extrair da presunc¢éo de inocéncia que a formacgéo do convencimento
do juiz deve ser construido em contraditério (Fazzalari), orientando-se o
processo, portanto, pela estrutura acusatéria que impde a estrutura dialética e
mantém o juiz em estado de alheamento (rechago a figura do juiz-inquisidor —
com poderes investigatérios/instrutérios — e consagragédo do juiz de garantias ou
garantidor). (LOPES Jr., 2019, p. 98).
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Nestes termos, a presun¢ao de nao culpabilidade garante com que o acusado
seja tratado como inocente, uma vez que nao houve a formagéo da culpa, que no Brasil
ocorre com o transito em julgado da sentenca penal condenatéria.

Para Lopes Jr. (2019), a presuncao de inocéncia configura um dever de
tratamento, em vista de que o acusado é presumidamente inocente, em duas

dimensdes, por ele classificadas como interna e externa.

Na dimensao interna, € um dever de tratamento imposto — inicialmente — ao
juiz, determinando que a carga da prova seja inteiramente do acusador (pois, se
0 réu é inocente, ndo precisa provar nada) e que a duvida conduza
inexoravelmente a absolvicdo (in dubio pro reo); ainda na dimenséo interna,
implica severas restricbes ao (ab)uso das prisdes cautelares (como prender
alguém que néo foi definitivamente condenado?). Enfim, na dimensao interna, a
presuncdo de inocéncia imp8e regra de tratamento e regras de julgamento para
0 juiz.

Externamente ao processo, a presuncdo de inocéncia exige uma protecdo
contra a publicidade abusiva e a estigmatizacdo (precoce) do réu. Significa
dizer que a presuncao de inocéncia (e também as garantias constitucionais da
imagem, dignidade e privacidade) deve ser utilizada como verdadeiros limites
democraticos a abusiva explosdo midiatica em torno do fato criminoso e do
préprio processo judicial. O bizarro espetaculo montado pelo julgamento
midiatico deve ser coibido pela eficicia da presunc¢éo de inocéncia. (LOPES Jr.,
2019, p. 98).

Segundo Mendes (2018), tal principio possui um ambito de protecédo bastante
discutido, sendo o principio segundo o qual visa garantir a ndo ocorréncia de
consequéncias juridicas sobre o0 sujeito passivo, no processo criminal, antes que ocorra
o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Héa tempos o STF ja fixou o entendimento de que tal principio tem o condédo de
obstar o lancamento do nome do acusado no rol dos culpados em momento anterior ao
transito em julgado da condenacdo. E o que se extrai do julgado do HC 80.174, HC
75.077 e HC 73.489, abaixo colacionados.
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[...] 3. A jurisprudéncia desta Corte esta orientada no sentido de que o principio
constitucional da nédo-culpabilidade impede que se lance o nome do réu no rol
dos culpados enquanto ndo tiver transitado em julgado a deciséo condenatdria,
mas ndo impede que se inicie a execucado provisoria, desde que a apelagéo nao
tenha efeito suspensivo. Precedente: HC n° 72.610-MG, Min. CELSO DE
MELLO, in DJU de 06.09.96, pag. 31.850. 4. Habeas-corpus conhecido, mas
indeferido. (STF, HC 80.174. CORREA, 2000).

EMENTA: "HABEAS CORPUS". HOMICIDIO DUPLAMENTE QUALIFICADO.
PRISAO PREVENTIVA. PRONUNCIA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. 1. O
principio insito no art. 5° inciso LVII, da Constituicdo Federal, ndo impede a
priséo antes do transito em julgado da decisdo condenatoria, mas apenas que 0
nome do réu seja desde logo lancado no rol dos culpados. Precedentes do
Plenario do STF. [...] (STF, HC 75.077. CORREA, 1998).

[...] 2. Nem mesmo o disposto no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo Federal é
empecilho a expedicdo do mandado de prisdo, antes do transito em julgado da
condenacdo, pois, nessa hipétese, obsta, apenas, o langamento do réu no rol
dos culpados, segundo entendimento do Plenério do S.T.F. 3. "H.C." indeferido.
(STF, HC 73.489. SANCHES, 1996).

Dessa forma, conforme aduz Moraes (2017), deve haver a comprovacao da
culpabilidade do sujeito pelo Estado, sendo este presumidamente inocente, de outro
modo voltariamos a era do total arbitrio estatal onde seria permitido a ado¢cédo de
medidas pelo Estado sem o devido processo legal, inclusive, com o afastamento dos

direitos e garantias fundamentais.

A consagracdo do principio da inocéncia, porém, ndo afasta a
constitucionalidade das espécies de prisbes provisérias, que continua sendo,
pacificamente, reconhecida pela jurisprudéncia, por considerar a legitimidade
juridico-constitucional da prisdo cautelar que, ndo obstante a presuncao juris
tantum de ndo culpabilidade dos réus, pode validamente incidir sobre seu status
libertatis. Desta forma, permanecem validas as prisdes temporarias, em
flagrante, preventivas, por prondncia e por sentengas condenatérias sem
transito em julgado. (MORAES, 2017, p. 132).
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Noutra toada, conforme Nucci (2020), o objeto do principio da ndo culpabilidade
€ a garantia da incumbéncia do 6nus probante a acusacdo, bem como assegura a
excepcionalidade da aplicagédo das prisdes cautelares.

Nucci complementa, ainda, a sua andlise sobre o principio da presuncdo de

inocéncia ao citar Bentham:

[...] todo juiz precisa respeitar fielmente esse principio, adotando a maxima “é
melhor deixar escapar um culpado que condenar um inocente, ou em outras
palavras, deve cuidar-se muito mais da injustica que condena do que da
injustica que absolve. (NUCCI, 2020, p. 66).

2.4 A SISTEMATICA PENAL DAS PRISOES

Renato Brasileiro de Lima apresenta a seguinte definicdo para prisao:

A palavra “prisdo” origina-se do latim pressione, que vem de prehensione
(prehensio, onis), que significa prender. Nossa legislacdo ndo utiliza de modo
preciso. De fato, o termo “prisdo” € encontrado indicando a pena privativa de
liberdade (detencdo, reclusdo, prisdo simples), a captura em decorréncia de
mandado judicial ou flagrante delito, ou, ainda a custédia, consistente no
recolhimento de alguém ao céarcere, e, por fim, o proprio estabelecimento em
que o preso fica segregado (CF, art. 5° inciso LXVI; CPP, art. 288, caput).
(LIMA, 2020, p. 963).

Prisdo, conforme apresentado por Tourinho Filho, pode ser definida da seguinte
maneira: “[...] a privagdo, mais ou menos intensa, da liberdade ambulatéria.” (FILHO,
661, p. 661).

Com relacdo ao sentido de interesse para o processo penal, Renato Brasileiro
define prisdo da seguinte maneira, corroborando com a definicdo apresentada por

Tourinho Filho:

[...] deve ser compreendida como a privacao da liberdade de locomogéo, com o
recolhimento da pessoa humana ao carcere, seja em virtude de flagrante delito,

ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, seja em
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face de transgressao militar ou por forgca de crime propriamente militar, definidos
em lei (CF, art. 5°, LXI). (LIMA, 2020, p.963).

Nos termos do art. 5, inciso LXI, da CF/88 “ninguém sera preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei;” (BRASIL, 1988).

Através do dispositivo, supracitado, € possivel observar que, com a excecao da
prisdo em flagrante (que pode ser decretada por qualquer do povo, nos termos do art.
301 do CPP) e das prisdes disciplinares dos militares, somente a autoridade judiciaria
podera decretar a prisdo de alguém, devendo a decisdo ser realizado por escrito
contendo os seus devidos fundamentos.

Tourinho Filho (2018), afirma que existem duas espécies de prisdo, a prisdo-
pena e a prisdo sem pena. Para ele, a prisdo-pena é aquela quando decisdo
condenatoria, de natureza penal, irrecorrivel, ou seja, quando ja ocorreu o transito em
julgado. Ja a prisdo sem pena seriam as demais espécies de prisdo, contempladas em
nosso ordenamento juridico, que nao decorrem de sentenca penal transitada em

julgado.

2.4.1 Prisado-pena

Do modo como foi, acima, exposto: “A prisdo-pena € o sofrimento imposto pelo
Estado ao infrator, em execucdo de uma sentenca penal, como retribuicdo ao mal
praticado, a fim de reintegrar a ordem juridica injuriada.” (FILHO, 2018, p. 661).

Segundo Tourinho Filho (2018), a pena é o castigo imposto aos condenados, que
tem por finalidade a reeducacdo, de modo que se torne viavel o reingresso do castigado
na comunidade.

Vale ressaltar que na forma como sistema carcerario se encontra na atualidade a
pena, de céarcere, serve Unica e exclusivamente como um castigo, perdendo totalmente

a sua funcéo educativa, em total desacordo com as legislacdes vigentes. Neste sentido:
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O cércere, contudo, ndo tem funcdo educativa; € simplesmente um castigo, e,
como ja se disse, esconder sua verdadeira e intima esséncia sob outros rétulos
€ ridiculo e vitoriano. Os condenados vivem ali como farrapos humanos,

castrados até a esperanca. (FILHO, 2018, p. 661).

Sobre o assunto Renato Brasileiro aponta:

A prisdo penal, prisdo-pena ou carcer ad poenam, é aquela que resulta de
sentenga condenatéria com transito em julgado que impds o cumprimento de
pena privativa de liberdade (STF, ADC’s 43, 44 e 54). SO pode ser aplicada
ap6s um devido processo penal no qual tenham sido respeitadas todas as
garantias e direitos do cidaddo. Além de expressar a satisfacdo da pretensao
punitiva ou a realizacdo do Direito Penal objetivo, caracteriza-se pela
definitividade. Conquanto sua utilizagdo venha sendo reduzida ao minimo
necessario, € um mal necessario do qual ainda ndo podemos prescindir,
conforme salienta Alberto Silva Franco: “Enquanto a dogmatica penal mais
criativa ndo oferecer nenhum substitutivo vélido para a pena privativa de
liberdade, e enquanto a prisdo, embora ja considerada um ‘mal necessario’, ndo
sofrer total esvaziamento, o regime penitenciario, com toda a sua problemética,
nao podera ser descartado.” (LIMA, 2020, p. 973).

Apesar do exposto, ndo iremos adentrar na tematica da crise carceraria
vivenciada em nosso pais, atualmente, sendo de interesse para este trabalho apenas a

guestao atinente quando a definicdo das espécies de priséo.

2.4.2 Prisdo sem pena

Aduz Tourinho Filho (2018) que ao lado da prisdo-pena figura a prisdo sem pena,
para ele tal modalidade de prisdo seriam todas aquelas que nao decorrem de sentenca

penal condenatéria irrecorrivel. Dentre as prisdes sem pena figuram as seguintes:

Temos a prisao civil, assim denominada porque decretada pelo Juiz do civel, na
hipotese prevista no art. 528 e paragrafos do CPC; a priséo cautelar tratada nos
art. 69 a 81 da Lei n. 6.815, de 19-8-1980, pertinente a expulséo e extradicdo; a
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prisdo cautelar de natureza constitucional prevista no art. 139, I, da CF,
admitida durante o estado de sitio. Por ultimo, a prisdo cautelar de natureza
processual, que se apresenta sob quatro modalidades: a) prisdo em flagrante;
b) prisédo preventiva stricto sensu; c) prisdo temporaria; d) priséo domiciliar

prevista no art. 317 do CPP, com a sua nova redagéo. (FILHO, 2018, p. 666).

Quanto as hipdteses de prisdo sem pena, iremos nos ater apenas as prisées
cautelares, ou processuais, conforme a definicdo dada por Tourinho Filho.

2.4.2.1 PrisOes cautelares

Segundo Guilherme de Souza Nucci, prisdo cautelar pode ser definida da

seguinte maneira:

E a privagdo da liberdade, tolhendo-se o direito de ir e vir, através do
recolhimento da pessoa humana ao carcere, por absoluta necessidade da
instrucdo processual. Por outro lado, o Cédigo Penal regula prisdo proveniente
de condenacdo, estabelecendo as suas espécies, formas de cumprimento e
regimes de abrigo do condenado e o Cédigo de Processo Penal cuida da prisao
cautelar e provis6ria, destinada unicamente a vigorar, quando necessario, até o

transito em julgado da decisdo condenatéria. (NUCCI, 2020, p. 649).

Paulo Rangel faz o seguinte apontamento a respeito das prisdes cautelares:

A prisdo cautelar € uma espécie de medida cautelar, ou seja, é aquela que recai
sobre o individuo, privando-o de sua liberdade de locomo¢do, mesmo sem
sentenca definitiva. E cedico que a medida cautelar pode recair sobre a coisa
(res), v. g., busca e apreensado, sequestro, arresto, e sobre a pessoa, e é
exatamente da privacao de liberdade, antes da sentenca proferida no processo
de conhecimento [...]. (RANGEL, 2021, p. 719).

Com relacdo a finalidade das prisbes cautelares, Rangel (2021) afirma, em
idéntico sentido apresentado por Nucci, que seu fim € tutelar o processo e ndo o direito

7

material discutido, uma vez que o direito material € discutido no processo de
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conhecimento, sendo dever da medida cautelar (cujo o0 objeto € um processo cautelar)
assegurar o resultado util do processo de conhecimento onde se discute o direito
material.

Rangel complementa ao citar Afranio Silva Jardim:

Hoje, ndo pode restar a menor dlvida de que a prisdo em nosso direito tem a
natureza acauteladora, destinada a assegurar a eficacia da decisdo a ser
prolatada afinal, bem como a possibilitar regular instrucdo probatéria. Trata-se
de tutelar os meios e os fins do processo de conhecimento e, por iSso mesmo,
de tutela da tutela (Direito processual penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, p.
255). (RANGEL, 2021, p. 719).

Por fim, conforme Renato Brasileiro (2020), as prisdes cautelares podem ser

divididas em: flagrante, preventiva e temporaria, conforme veremos a seguir.

2.4.2.1.1 Prisdo em flagrante

Ao abordar o tema, Fernando da Costa Tourinho Filho faz a seguinte acepcédo a
respeito da terminologia da palavra flagrante, de modo, a definir o que seria flagrante

delito:

Flagrante, do latim flagrans, flagrantis (do verbo flagrare, queimar) significa
ardente, que estd em chamas, que arde, que esta crepitando. Dai a expressao
flagrante delito, para significar o delito no instante mesmo da sua perpetracao.
Prisdo em flagrante delito é, assim a prisdo daquele que é surpreendido no
instante mesmo da consumacéo da infracdo penal. (FILHO, 2018, p. 685).

As normas, atinentes a prisdo em flagrante, encontram-se dispostas entre os
artigos 302 e 310, capitulo Il, do titulo IX do Cédigo de Processo Penal, destinado as
prisdes, medidas cautelares e a liberdade provisoria.

Conforme o ja mencionado, anteriormente, a prisdo em flagrante podera ser
realizada por qualquer individuo, sendo obrigatéria as autoridades policiais e seus

agentes, nos termos do art. 301 do Cdodigo de Processo Penal.
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De acordo com Rogério Schietti Cruz, a prisdo em flagrante deixou de possuir a

natureza cautelar passando a possuir natureza precautelar:

Nao se tratara da prisdo em flagrante, porque passa ela a, nitidamente, ter o
carater de pré-cautelar, necessaria apenas para fazer cessar a atividade
criminosa, impedir a fuga do seu autor e preservar a prova para futura avaliagdo
das partes e do juiz natural da causa penal. (CRUZ, 2021, p. 243).

Em idéntico sentido, também, discorre Lopes Jr. (2017) ao abordar a prisdo em
flagrante como medida precautelar, uma vez que a finalidade desta medida é apenas
de levar o detido a presenca do Magistrado para que este adote, ou ndo, a medida
cautelar cabivel.

O posicionamento dos autores, supramencionados, se justificam uma vez que o
art. 310, do Cdédigo de Processo Penal, apos a alteracao feita pelo pacote anticrime (Lei
Federal n® 13.964/19), apresenta a seguinte redacao:

Art. 310. Apés receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo méaximo de até
24 (vinte e quatro) horas ap6és a realizacdo da prisdo, o juiz devera promover
audiéncia de custddia com a presenca do acusado, seu advogado constituido
ou membro da Defensoria Publica e o membro do Ministério Pudblico, e, nessa
audiéncia, o juiz devera, fundamentadamente:

| - relaxar a prisao ilegal; ou

Il - converter a prisao em flagrante em preventiva, quando presentes 0s
requisitos constantes do art. 312 deste CAadigo, e se revelarem inadequadas ou
insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao; ou

Il - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianca.

§ 1° Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o
fato em qualquer das condi¢Bes constantes dos incisos I, 1l ou Il do caput do
art. 23 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cdodigo Penal),
podera, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade provisoria,
mediante termo de comparecimento obrigatério a todos o0s atos processuais,
sob pena de revogacéo.

§ 2° Se o juiz verificar que o agente é reincidente ou gque integra organizacéo
criminosa armada ou milicia, ou que porta arma de fogo de uso restrito, devera

denegar a liberdade proviséria, com ou sem medidas cautelares.
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§ 3° A autoridade que deu causa, sem motivacdo iddnea, a ndo realizacdo da
audiéncia de custddia no prazo estabelecido no caput deste artigo respondera
administrativa, civil e penalmente pela omisséo.

8 4° Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas apés o decurso do prazo
estabelecido no caput deste artigo, a ndo realizacdo de audiéncia de custddia
sem motivagdo idénea ensejara também a ilegalidade da prisao, a ser relaxada
pela autoridade competente, sem prejuizo da possibilidade de imediata
decretacdo de prisdo preventiva. (BRASIL, 1941).

Conforme se extrai do dispositivo legal supracitado, o flagranteado deve ser

apresentado a autoridade judiciaria 24 horas ap0s a realizacdo da prisdo, ocasido em

gue sera efetuado, pelo Magistrado, o juizo de legalidade da prisdo; sendo a prisao

legal sera verificado o preenchimento dos requisitos para a conversao da prisao

preventiva (conforme veremos adiante no item 2.4.2.1.3); por fim, sendo o caso, podera

haver a concessao da liberdade provisoria.

Logo, como se pode ver, a prisdo em flagrante € um ato meramente transitério e

destina-se, apenas, a levar o detido a presenca do juiz de modo que sera realizada a

ponderacédo e adocédo, ou ndo, da medida cautelar pertinente.

Neste sentido discorre Banacloche Palao, citado por Aury Lopes Jr.:

[...] o flagrante — ou la detencién imputativa — ndo é uma medida cautelar
pessoal, mas sim precautelar, no sentido de que ndo se dirige a garantir o
resultado final do processo, mas apenas se destina a colocar o detido a
disposi¢do do juiz para que adote ou ndo uma verdadeira medida cautelar.
(LOPES Jr., 2017, p. 50).

2.4.2.1.2 Prisdo temporaria

A prisdo temporaria esta regulamentada pela Lei 7.960/89.

Renato Brasileiro define a prisédo temporéaria da seguinte maneira:

Cuida-se de espécie de prisdo cautelar decretada pela autoridade judiciaria
competente durante a fase preliminar de investigacbes, com prazo

preestabelecido de duracdo, quando a privacao da liberdade de locomocéo do
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individuo for indispensavel para a obtencdo de elementos de informagéo
guando a autoria e materialidade das infragées penais mencionadas no art. 1°,
inciso lll, da Lei n® 7.960/89, assim como em relacdo aos crimes hediondos e
equiparados (Lei n° 8.072, art. 2°, §4°), viabilizando a instauracdo da persecutio
criminis in judicio. Como espécie de medida cautelar, visa assegurar a eficacia
das investigacbes — tutela-meio — para, em momento posterior, fornecer
elementos informativos capazes de justificar o oferecimento de uma denuincia,
fornecendo justa causa para a instauracdo de um processo penal, e, enfim,

garantir eventual sentenca condenatéria — tutela-fim. (LIMA, 2020, p. 1105).

Nos termos do art. 1° incisos | e Il, da Lei Federal 7.960/89 (1989), a prisao
temporaria somente sera cabivel quando imprescindivel as investigacdes do inquérito
policial, bem como quando o investigado n&o possuir residéncia fixa ou ndo fornecer
elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade, nas hipoteses taxativas do
rol de delitos previstos pelo inciso Il do mesmo artigo.

Conforme estabelece o art. 2° da Lei Federal 7.960/89 (1989), a prisao
temporaria somente pode ser decretada mediante representacdo da autoridade policial
ou a requerimento da autoridade policial, pelo magistrado.

O prazo de duracdo da prisdo temporaria sera de 5 dias para crimes comuns,
podendo ser prorrogada uma uUnica vez por igual periodo, no caso de crimes comuns,

assim dispde o art. 2°;

Art. 2° A prisdo temporéria serd decretada pelo Juiz, em face da representacao
da autoridade policial ou de requerimento do Ministério Publico, e tera o prazo
de 5 (cinco) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e
comprovada necessidade. (BRASIL, 1989)

Ao se tratar de crimes hediondos ou equiparados deve ser observada uma
peculiaridade com relacdo ao prazo de duracdo, que passa ser de trinta dias,

prorrogaveis por mais trinta, nos termos do art. 2 ©, § 4°, da Lei Federal 8.072/90.

2.4.2.1.3 Prisédo preventiva
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Para Nucci, a prisdo preventiva “Trata-se de uma medida cautelar de constricao
a liberdade do indiciado ou réu, por razbes de necessidade, respeitados os requisitos
estabelecidos em lei.” (NUCCI, 2020, p. 683).

Conforme Renato Brasileiro, a prisdo preventiva pode ser definida da seguinte

forma:

Cuida-se de espécie de prisdo cautelar decretada pela autoridade judiciaria
competente, mediante representacdo da autoridade policial ou requerimento do
Ministério Publico, do querelante ou do assistente, em qualquer fase das
investigacbes ou do processo criminal (nesta hipotese, também pode ser
decretada de oficio pelo magistrado), sempre que estiverem preenchidos os
requisitos legais (CPP, art. 313) e ocorrerem 0s motivos autorizadores listados
no art. 312 do CPP, e desde que se revelem inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares diversas da prisdo (CPP, art. 319). (LIMA, 2020, p. 1056).

Apesar da possibilidade apontada, por Renato Brasileiro, de que a prisdo poderia
ser decretada de oficio na fase processual, devemos ressaltar que com o advento da
Lei Federal 13.964/19, com a nova redacdo dada pelo art. 311 do Cddigo de Processo
Penal e art. 282, 88 2° e 4°, fica evidente que a prisdo preventiva ndo mais pode ser
decreta de oficio pela autoridade judicial em nenhuma hipotese, sob pena de ofensa ao
principio da imparcialidade.

Desta forma, bem assenta Nucci: “O juiz ndo pode mais decreta-la, de oficio, em
nenhuma fase, conforme previu a Lei 13.964/2019, em nova redacao ao referido art.
311.” (NUCCI, 2020, p. 686).

Galdino Siqueira, citado por Nucci, apresenta 0s seguintes argumentos acerca

da natureza cautelar da prisdo preventiva:

[...] ndo é uma pena, se bem que de fato assuma esse carater, porquanto a
pena s6 pode ser imposta com a certeza do crime e de seu agente, e mediante
julgamento; a prisdo preventiva € uma medida imposta pela necessidade para
acautelar ou assegurar a administracdo da justica; e logo que se manifeste
contra o indiciado suspeita de criminalidade. (NUCCI, 2020, p. 684).
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Segundo Lopes (2020), a prisdo preventiva pode ser decretada no decorrer da
investigacéo ou durante a acao penal, somente podendo ser decretada pela autoridade
judicial (juiz ou Tribunal), devendo ser, sempre, devidamente fundamentada apés
representacdo da autoridade policial ou a requerimento do Ministério Publico, nos
termos dos artigos 311 do Codigo de Processo Penal.

Uma importante observacdo sobre a prisdo preventiva é quanto ao seu prazo de
duracdo, ndo ha na legislacdo patria o estabelecimento de prazo, devendo a prisdo
preventiva perdurar enquanto houver necessidade, observada a proporcionalidade e
necessidade, bem como os demais pressupostos que veremos a seguir.

De acordo com Frederico Marques, citado por Nucci, existem quatro

pressupostos para a decretacédo da preventiva, sendo eles os seguintes:

a) natureza da infracdo (alguns delitos ndo a admitem, como ocorre com 0S
delitos culposos); b) probabilidade de condenacdo (fumus boni juris, ou seja,
“fumaca do bom direito”); c) perigo na demora (periculum in mora); e d) controle
jurisdicional prévio. (NUCCI, 2020, p. 684).

Aponta, também, Cruz (2021), para que uma prisdo cautelar seja decreta deve
haver o preenchimento de dois requisitos, o “fumus boni iuris” e o “periculum in mora”.

Assim aduz Scarance Fernandes citado por Rogério Schietti:

SACARANCE FERNANDES (1999, p.279) aponta, com muita clareza, que os
provimentos cautelares se justificam ante o risco de ocorrerem, no curso de
uma relacdo juridica processual — ou mesmo antes — eventos que podem
comprometer a atuacao jurisdicional ou afetar a propria eficacia e utilidade do
julgado. As medidas cautelares, entdo, eliminam ou minimizam esse perigo,
sujeitando-se, para serem validas, aos dois pressupostos referidos no paragrafo
anterior. (CRUZ, 2021, p. 245).

Os pressupostos da prisdo preventiva estdo dispostos no artigo 312 do Cédigo

de Processo Penal, apresentando a seguinte redacéao:
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Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econfmica, por conveniéncia da instru¢cdo criminal ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime
e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do
imputado. (Redacéo dada pela Lei n® 13.964, de 2019)

§ 1° A prisdo preventiva também poderd ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca de outras
medidas cautelares (art. 282, § 40).

§ 2° A decisdo que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e
fundamentada em receio de perigo e existéncia concreta de fatos novos ou
contemporaneos que justifiquem a aplicagdo da medida adotada. (BRASIL,
1941).

Aury Lopes Jr., define o fumus commissi delicti da seguinte maneira: [...] € 0
requisito da prisdo preventiva, exigindo-se para sua decretagdo que existam “prova da
existéncia do crime e indicios suficientes de autoria”.” (LOPES, 2020, p. 685).

De acordo com Nucci: “A prova da existéncia do crime é a certeza de que
ocorreu uma infracdo penal, ndo se podendo determinar o recolhimento cautelar de
uma pessoa, presumidamente inocente, quanto ha séria duvida quanto a prépria
existéncia de evento tipico.” (NUCCI, 2020, p. 689).

J4, segundo Nucci (2020), os indicios suficientes de autoria se consubstanciam
na fundada suspeita de que o investigado (ou réu, se no curso da acdo penal) €, de
fato, autor do crime.

Para melhor se enquadrar ao direito processual penal, o perigo da demora
(mencionado por Frederico Marques, supracitado), requisito necessario a concessao de
tutelas de urgéncia no direito civil, deve ser traduzido como o perigo estado da
liberdade (periculum libertatis).

De acordo com Renato Brasileiro (2020), o perigo gerado pelo estado de
liberdade do imputado resta demonstrado quanto ha risco a ordem publica, instrucéao
criminal, ordem econdmica ou para a aplicacdo da lei penal (hipoteses previstas pelo
art. 312 do CPP), ndo havendo a necessidade de todas as situacbes serem
concomitantes, bastando a existéncia de apenas uma delas.

De igual forma, afirma Aury Lopes:
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Assim, pode-se considerar que o periculum libertatis é o perigo que decorre do
estado de liberdade do sujeito passivo, previsto no CPP como o risco para a
ordem publica, ordem econémica, conveniéncia da instru¢do criminal ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal. Além disso, esse perigo de ser atual,

contemporaneo e ndo passado distante ou futuro. (LOPES Jr., 2020, p. 689).

O risco a garantia da ordem publica pode ser definido da seguinte maneira,
conforme Aury Lopes Jr.:

[...] por ser um conceito vago, indeterminado, presta-se a qualquer senhor,
diante de uma maleabilidade conceitual apavorante [...]. Ndo sem raz&o, por
sua vagueza e abertura, € o fundamento preferido, até porque ninguém sabe ao
certo o que quer dizer... Nessa linha, é recorrente a definicdo de risco para
ordem publica como sindnimo de “clamor publico”, de crime que gera um abalo
social, uma comoc¢do, na comunidade, que perturba a sua “tranquilidade”.
Alguns, fazendo uma confusdo de conceitos ainda mais grosseira, invocam a
“gravidade” ou “brutalidade” do delito como fundamento da prisdo preventiva.
Também ha quem recorra a “credibilidade das instituicbes” como fundamento
legitimante da segregacao, no sentido de que se ndo houver a prisdo, o sistema
de administracdo da justica perdera a credibilidade. A prisdo seria um antidoto
para a omissdo do Poder Judiciario, Policia e Ministério Publico. E prender para

reafirmar a “crenca” no aparelho estatal repressor. (LOPES Jr., 689, 2020).

Em igual sentido, Renato Brasileiro (2020), afirma existirem ao menos trés
correntes a respeito do que seria garantia da ordem publica.

A primeira corrente, minoritaria, afirma que:

[..] a prisdo preventiva decretada com fundamento na garantia da ordem
publica ndo é dotada de fundamentag¢do cautelar, figurando como inequivoca
modalidade de cumprimento antecipado de pena. Para os adeptos dessa
primeira corrente, medidas cautelares de natureza pessoal s6 podem ser
aplicadas para garantir a realizacdo do processo ou de seus efeitos (finalidade
endoprocessual), e nunca para proteger outros interesses, como o de evitar a
pratica de novas infracdes penais (finalidade extraprocessual). (LIMA, 2020, p.
1064).
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A segunda corrente é a majoritaria e apresenta um caréater restritivo, sendo o

seguinte argumento:

[...] entende-se garantia da ordem publica como risco consideravel de reiteracéo
de acdes delituosas por parte do acusado, caso permaneca em liberdade, seja
porque se trata de pessoa propensa a pratica delituosa, seja porque, se solto,
teria 0s mesmo estimulos relacionados com o delito cometido, inclusive pela
possibilidade de voltar ao convivio com os parceiros do crime. (LIMA, 2020,
p.1065).

De acordo com Renato Brasileiro (2020), a segunda corrente preserva o carater
cautelar da prisdo, uma vez que tem como objetivo garantir o resultado util do processo,
impossibilitando o novo cometimento de infracées penais pelo investigado, ou acusado,
nos termos do principio da prevencdo geral, ao fazer o juizo de periculosidade do
agente.

J& a terceira corrente possui o carater ampliativo e pode ser definida da seguinte

forma:

[...] a prisdo preventiva com base na garantida da ordem publica pode ser
decretada com a finalidade de impedir eu o agente solto, continue a delinquir, e
também nos casos em que o céarcere ad custodiam for necesséario para
acautelar o meio social, garantindo a credibilidade da justica em crimes que
provoquem clamor publico. (LIMA, 2020, p. 1068).

O risco a garantia da ordem econbmica se assemelha a garantia da ordem

publica, sendo feita a seguinte definicdo por Renato Brasileiro de Lima:

O conceito de garantia da ordem econémica assemelha-se a ode garantia da
ordem publica, porém relacionado a crimes contra a ordem econémica, ou seja,
possibilita a prisdo do agente caso haja risco de reiteracdo delituosa em relagéo
a infragbes penais que perturbem o livre exercicio de qualquer atividade

econbmica, com abuso do poder econémico, objetivando a dominacdo dos
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mercados, a eliminagdo da concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros (CF,
art. 173, 84°). (LIMA, 2020, p. 1068).

O risco a conveniéncia da instrugdo criminal, conforme Capez (2021), tem o
condao de assegurar a tranquilidade da instrucdo penal ao assegurar que o acusado
ndo gere empecilhos ou, até mesmo, impeca a producéo de provas.

A conveniéncia da instrugdo criminal, para Renato Marcdo, se apresenta da

seguinte maneira:

Nesse caso, a prisdo do investigado ou acusado tem por objetivo colocar a
salvo de suas influéncias deletérias a prova que devera ser colhida na instrucédo
do feito e avaliada quando do julgamento do processo. Visa a preservacao da
verdade real, ameacada por comportamento do agente contrario a esse
objetivo. (MARCAO, 2021, p. 335).

Se apresentando da seguinte forma, nos termos do exemplo apresentado por

Renato Marcao:

Serd cabivel a prisdo preventiva sob tal fundamento, por exemplo, nas
hipoteses em que o agente passar a ameagar a vitima ou testemunha visando
impedir ou dificultar prova oral em seu desfavor; quando ameacar ou tentar
corromper perito que deva funcionar nos autos do inquérito ou processo;
destruir prova documental ou qualquer vestigio ou evidéncia do crime; tentar
aliciar jurado etc. (MARCAO, 2021, p. 335).

O risco a aplicacdo da lei penal, segundo Capez (2021), se caracteriza quando
h& um perigo iminente de fuga do acusado, ou investigado, de modo a obstar a futura
execucao da pena aplicada por eventual sentenca penal condenatéria, ndo podendo em
nenhuma hipo6tese, o risco de fuga, ser considerado como presumido, sob pena de
ofensa ao principio da presuncédo de inocéncia.

Deve haver, portanto, a correta fundamentagdo com base no caso em concreto,

sob pena de se tornar a priséo ilegal.
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No mais, para que a prisdo preventiva seja decretada, deve haver
simultaneamente o preenchimento, também, de um requisito objetivo previsto pelo art.

313 do Cdbdigo de Processo Penal, in verbis:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretacédo da
priséo preventiva:

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior
a 4 (quatro) anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em
julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei no
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal;

lIl - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a
execucado das medidas protetivas de urgéncia;

IV - (revogado).

8§ 1° Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver ddvida sobre a
identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes
para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade
apos a identificacdo, salvo se outra hipdtese recomendar a manutencdo da
medida.

§ 2° N&o sera admitida a decretagdo da prisdo preventiva com a finalidade de
antecipacdo de cumprimento de pena ou como decorréncia imediata de
investigacdo criminal ou da apresentacdo ou recebimento de dendncia.
(BRASIL, 1941).

De acordo com a redacédo legal, do artigo supracitado, a prisdo preventiva
somente € cabivel quando o crime for doloso, com pena maxima superior a quatro
anos; ao reincidente em crime doloso; e, por fim, nos casos em que envolvam violéncia
domeéstica, contra a crianca, adolescente, idoso, enfermo, ou deficiente, de modo a
assegurar a aplicacdo de medidas protetivas de urgéncia.

Resta salientar, portanto, que para que a prisdo preventiva seja decretada deve
haver a demonstracédo do pressuposto, consubstanciado na existéncia de risco a ordem
publica, econbmica, a instrucdo criminal ou a aplicacdo da lei penal e,
concomitantemente, preencher ao menos um dos requisitos objetivos estabelecidos
pelo art. 313 do CPP.
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No mais, Mendes (2018) afirma que é importante ressaltar que o Supremo
Tribunal Federal € pacifico ao afirmar que a decretacéo de prisbes cautelares nao tem o
condao de antecipar a pena ou a sua execugao.

E o que se extrai do seguinte julgado, de nossa corte suprema.

EMENTA: PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. QUESTAO
NOVA. PRISAO PREVENTIVA. FUGA DO REU. PRESUNCAO DE INOCENCIA
(CF, ART. 59, LVII). I. - Por conter questdo nova, ndo apreciada pelo Superior
Tribunal de Justica, o habeas corpus ndo pode ser conhecido, sob pena de
supresséo de instancia. Il. - A fuga do réu do distrito da culpa, por si s6, justifica
0 decreto de prisdo preventiva. Ill. - A presungdo constitucional de néo-
culpabilidade ndo desautoriza as diversas espécies de prisdo processual,
prisbes inscritas em lei para o fim de fazer cumprida a lei processual ou para
fazer vingar a agéo penal. IV. - H.C. conhecido, em parte, e, nessa parte,
indeferido. (STF, HC 81.468, VELLOSO, 2002).

2.5 A LIMITACAO DA PRESUNCAO DE NAO CULPABILIDADE PELA EXECUCAO
ANTECIPADA DA PENA

Primeiramente cabe apontar que, conforme ja discutido anteriormente no
subtopico 2.1.2.3, que trata sobre a limitabilidade dos direitos fundamentais, e no tépico
2.2, que versa sobre a limitacdo dos direitos fundamentais, deste trabalho, os direitos
fundamentais ndo gozam de carater absoluto.

Moraes (2017) afirma que os direitos fundamentais ndo podem ser utilizados de
modo que haja a reducdo da capacidade de responsabilizacdo civil ou penal, do
individuo, por atos criminosos.

Em igual sentido Flavio Martins faz o seguinte apontamento sobre a presuncéo
de inocéncia: “[...] (por exemplo, considerado absoluta a presuncdo de inocéncia,
permitia que o réu condenado fizesse dezenas de recursos com o Unico objetivo de
procrastinar o transito em julgado da sentenca penal condenatéria)” (MARTINS, 2018,
p. 837).

Sobre a possiblidade de antecipacao da pena, Alexandre de Moraes aponta:
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As exigéncias decorrentes da previsédo constitucional do principio da presuncao
de inocéncia ndo sédo desrespeitadas mediante a possibilidade de execugédo da
pena privativa de liberdade ap6s decisdo de 22 instancia, quando a deciséo
condenatoria 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 valoracdo de provas
obtidas mediante o devido processo legal, contraditério e ampla defesa em
dupla instancia e a condenacdo criminal tiver sido imposta, em consequente
esgotamento legal da possibilidade recursal de cognicdo plena e da andlise
fatica, probatoria e juridica integral em respeito ao principio da tutela penal
efetiva. (MORAES, 2021, p.175).

Para Moraes (2021), no decorrer do processo a adequacao ao principio da
presuncdo de inocéncia estara preenchida se observados trés exigéncias, sendo elas
as seguintes: 6nus da prova (que pertence a acusacgao); a repeticdo das provas obtidas,
guando possivel, na presenca do 6rgao judiciario, respeitando 0s principios processuais
constitucionais; a independéncia funcional, absoluta, dos magistrados na valoracdo das
provas.

Neste sentido complementa Moraes:

Dessa maneira, respeitadas essas trés exigéncias basicas, havera eficacias nas
finalidades pretendidas pela previsdo constitucional da presuncdo de inocéncia
no tocante a andalise de mérito da culpabilidade do acusado permitindo-se,
consequentemente, a plena eficacia dos principios da tutela judicial efetiva e do
juizo natural (Juizos de 12 e 22 instancias), com a possibilidade de as
condenagdes criminais de mérito proferidas pelos Tribunais de 2° grau, no
exercicio de suas competéncias jurisdicionais, serem respeitadas, sem o
“congelamento de sua efetividade” pela existéncia de competéncias recursais
restritas e sem efeito suspensivo do Superior tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal, cuja atuacdo ndo possibilita a realizacdo de novas andlises
probatérias e de mérito da questdo penal, respectivamente, nos recursos
especial e extraordinario, uma vez que essa competéncia jurisdicional foi
constitucionalmente atribuida as instancias ordinarias do Poder Judiciério,
definidas como Unicos juizos naturais com cogni¢éo fatica e probatdria ampla.
(MORAES, 2021, p. 175).
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Outro topico levantado, por Moraes (2021), € o esvaziamento da eficacia
jurisdicional pelo impedimento a execugcdo da pena antecipada da pena pelo
reconhecimento de carater absoluto do principio da presuncao de inocéncia.

Conforme aponta Guilherme de Souza Nucci:

Trata-se de uma realidade no cenério juridico brasileiro, ja regulamentada pelos
Tribunais dos Estados e também pelo Conselho Nacional da Justi¢a. Por isso, o
juizo da condenacdo, assim que O réu vier a Ser preso ou se ja se encontrar
detido, deve determinar a expedicdo da guia de recolhimento, ainda que haja
recurso das partes, portanto, antes do trénsito em julgado, colocando a
observacdo de se tratar de guia de recolhimento provisoria, obter algum

beneficio, como, por exemplo, a progressédo de regime. (NUCCI, 2020, p. 151).

Ante a explanacéo, acima exposta, € possivel dizer que a execugcao antecipada
da pena € perfeitamente aplicavel no direito brasileiro, sem inclusive uma realidade
juridica em nosso cenario.

Apesar do exposto, a discussao principal sobre a execucdo antecipada da pena
se da quanto a motivacdo que ensejou a segregacao, nao sendo, atualmente, admitido
a antecipacao da pena em decorréncia de condenacao apés o julgamento da apelacao
(em segunda instancia), razdo pela qual apenas sera possivel quando o condenado
estiver preso preventivamente.

Ademais, temos que ressaltar a prisdo preventiva carece dos devidos
fundamentos, tais como a garantia da ordem publica, ou da ordem econbmica, pela
conveniéncia a instrucdo criminal e, por fim, assegurar a aplicacdo da lei penal,
conforme o apresentado anteriormente (ndo ha necessidade do preenchimento
cumulativo destes pressupostos, havendo a demonstracdo de um é o suficiente para
ensejar a decisdo de segregacdo cautelar), havendo a necessidade de que seja

preenchido o requisito objetivo trazido pelo art. 313 do CPP.

2.5.1 A oscilacao do entendimento do Supremo Tribunal Federal
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Conforme Cruz (2021), anteriormente a ConstituicAo Federal de 1988 a
discussao a respeito da presuncao de inocéncia sequer chegava perto de ser um dos
principais topicos debatidos pelo Supremo Tribunal Federal, da mesma forma ocorreu
nos primeiros anos ap6s a promulgacédo da Carta Magna de 1988.

Como exemplo, Rogério Schietti Cruz, realizou uma pesquisa empirica de
jurisprudéncia com o intuito de embasar sua explanacdo, encontrado o seguinte
resultado a respeito das vezes em que o tema havia sido discutido pelo Supremo
Tribunal Federal em momento anterior a década de 2000:

Para comprovar, empiricamente, tal afirmacéo, basta realizar uma pesquisa no

sitio eletronico do Supremo Tribunal Federal, inserindo os vocabulos

“presuncao”, “inocéncia” e “prisao”. Se o periodo da pesquisa abranger desde
01/01/1989 (logo apos a promulgacdo da Constituicdo de 1988) até 01/01/2000
(11 anos de interregno, portanto), encontrar-se-80 19 julgados com 0 uso
daquelas palavras. Se a pesquisa abranger o periodo de 01/01/1989, se
constatara que, nesses 47 anos anteriores a Carta de 1988, houve tdo somente
dois julgados em que a presuncdo de inocéncia foi mencionada. (CRUZ, 2021,
p. 279).

Ainda, segundo Cruz (2021), o STF, assentado nos antigos entendimentos
anteriores a CF/88, ndo promoveu mudancas de entendimento quanto a eficacia do
principio da presuncédo de nao culpabilidade nos primeiros 20 anos de vigéncia, sendo,
plenamente, admitida a execucao provisoria da pena apds o julgamento da apelacéo,
uma vez que O recurso especial e o extraordinario ndo sdo dotados de efeito
suspensivo.

O Superior Tribunal de Justica, inclusive, chegou a editar a sumula 267, que
apresentava a seguinte redacao: “A interposicao de recurso, sem efeito suspensivo,
contra decisdo condenatéria ndo obsta a expedicdo de mandado de prisdo” (BRASIL,
STJ, 2002).

O posicionamento do Supremo Tribunal Federal mudou de um extremo a outro
com a decisdo proferida no julgado do HC 84.078/MG, onde restou declarada a
inconstitucionalidade da execucédo antecipada da pena de modo a reconhecer a maior

amplitude ao principio da nao culpabilidade e até mesmo a ampla defesa.
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O HC numero 84.078/MG apresenta a seguinte ementa:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
"EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA". ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO DO
BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 19, 1Il, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que "[0] recurso extraordinario
ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do
traslado, os originais baixardo a primeira instancia para a execucdo da
sentenga”. A Lei de Execucdo Penal condicionou a execucdo da pena privativa
de liberdade ao transito em julgado da sentenca condenatoria. A Constituicdo
do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5° inciso LVIl, que "ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoéria".
2. Dai que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a
ordem constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao
disposto no art. 637 do CPP. 3. A prisdo antes do transito em julgado da
condenacdo somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A ampla defesa,
ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases processuais,
inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por isso a execu¢do da
sentenca apés o julgamento do recurso de apelacdo significa, também,
restricdo do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretenséo
estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretenséo. 5.
Priséo temporaria, restricdo dos efeitos da interposi¢do de recursos em matéria
penal e punicdo exemplar, sem qualquer contemplagdo, nos "crimes hediondos"
exprimem muito bem o sentimento que EVANDRO LINS sintetizou na seguinte
assertiva: "Na realidade, quem estd desejando punir demais, no fundo, no
fundo, estd querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao préoprio
delingliente". 6. A antecipacdo da execuc¢do penal, ademais de incompativel
com o texto da Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome da
conveniéncia dos magistrados --- ndo do processo penal. A prestigiar-se o
principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] seréo inundados
por recursos especiais e extraordinarios e subseqlientes agravos e embargos,
além do que "ninguém mais sera preso”. Eis o que poderia ser apontado como
incitacdo & "“jurisprudéncia defensiva", que, no extremo, reduz a amplitude ou
mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor
operacionalidade de funcionamento do STF ndo pode ser lograda a esse preco.
7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi debatida a
constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que impde a reducado de
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vencimentos de servidores pulblicos afastados de suas fungdes por
responderem a processo penal em razdo da suposta pratica de crime funcional
[art. 2° da Lei n. 2.364/61, que deu nova redacdo a Lei n. 869/52], o STF
afirmou, por unanimidade, que o preceito implica flagrante violagdo do disposto
no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo do Brasil. Isso porque --- disse o relator
--- "a se admitir a reducdo da remuneracgdo dos servidores em tais hipéteses,
estar-se-ia validando verdadeira antecipacdo de pena, sem que esta tenha sido
precedida do devido processo legal, e antes mesmo de qualquer condenacéo,
nada importando que haja previsdo de devolugcdo das diferencas, em caso de
absolvicao". Dai porque a Corte decidiu, por unanimidade, sonoramente, no
sentido do ndo recebimento do preceito da lei estadual pela Constituicdo de
1.988, afirmando de modo unénime a impossibilidade de antecipacdo de
gualquer efeito afeto a propriedade anteriormente ao seu transito em julgado. A
Corte que vigorosamente prestigia o disposto no preceito constitucional em
nome da garantia da propriedade ndo a deve negar quando se trate da garantia
da liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais a ver com as elites; a
ameaca as liberdades alcanca de modo efetivo as classes subalternas. 8. Nas
democracias mesmo 0s criminosos séo sujeitos de direitos. Nao perdem essa
qualidade, para se transformarem em objetos processuais. Sao pessoas,
inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmagcédo constitucional da sua
dignidade (art. 1°, Ill, da Constituicdo do Brasil). E inadmissivel a sua exclus&o
social, sem que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias, as
singularidades de cada infragdo penal, o que somente se pode apurar
plenamente quando transitada em julgado a condenacdo de cada qual Ordem
concedida. (STF, HC 84.078, GRAU, 2010).

Desta forma, restou reconhecida a sobreposicéo temporal e material do principio,
apresentado pela Constituicdo de 1988, ante a norma apresentada pelo art. 637 do
Cddigo de Processo Penal, que determinava a execucdo antecipada da pena na
pendéncia de recurso extraordinario e, ou, especial.

Passados poucos anos, apos a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal,
em 2009, a corte dava sinais de que o entendimento poderia ser alterado devido a
grande dificuldade de dar efetividade a acdo penal frente aos inUmeros recursos
interpostos com o intuito meramente protelatério, conforme aponta Gilmar Mendes

citado por Rogeério Schietti Cruz:
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[...] se examinarmos os casos concretos, em geral, vamos ver que cada vez
mais se afigura dificil chegar ao transito em julgado, e até que essa
jurisprudéncia estimulou bastante os expedientes para dificultar o transito em
julgado, com reiterados embargos de declaragdo, por exemplo, com reiterados
recursos de nitido carater protelatorio, quando ja se sabe que ndo vai mudar a
jurisprudéncia, a decisao que ja foi fixada. Ai me parece que acabamos por nos
divorciar do sistema geral que é hoje existente no mundo. E temos situacfes
graves, que repercutem sobre a propria sensacao de impunidade da populacgéo.
Casos em que alguém que respondeu a processo estava solto, mas, autor de
homicidio, vai a jdri, € condenado e sai de la livre porque ndo houve ainda o
transito em julgado. Isso repercute de uma forma extremamente negativa nas
pequenas comunas. Pelo menos se pudéssemos dizer “se a decisdo for
confirmada em segundo grau, pelo menos ele ja podera ser preso”. Acho que
devemos rediscutir essa tematica, claro deixando sempre a possibilidade de,
para casos eventualmente teratoldgicos, recorrer a instancia superior, de se
obter uma medida cautelar etc. (...) Criamos uma jurisprudéncia que estabelece
um fosso com a experiéncia hoje dominante no direito comparado. Se olharmos
o direito americano, até de forma mais radical, depois da sentenca ja € o réu
recolhido a prisdo. Também no modelo europeu, com variagdes da sentenca ja
€ o0 réu recolhido a prisdo. Também no modelo europeu, com variacoes,
consagra-se a ideia da decisdo de segundo grau como o bastante, até os
tratados internacionais, de modo que, tocado um pouco por essa reflexdo
comparativa, e também por um juizo de consequéncias, me parece que nés
deveriamos fazer uma reanadlise dessa jurisprudéncia dltima. (CRUZ, 2021, p.
284).

Em 2016 houve a guinada de posicionamento do Supremo Tribunal Federal que
passou a adotar, novamente, 0 posicionamento abandonado em 2009, quando do
julgamento do HC 84.078/MG.

A mudanca de posicionamento se deu no julgamento do HC 126.292/SP, que

apresenta a seguinte ementa:

Ementa: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNGCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII).
SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
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SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUGCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. 1. A execugao proviséria de acérddao penal condenatério
proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presungdo de
inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal. 2. Habeas
corpus denegado. (STF, HC 126.292/SP, ZAVASCKI, 2016).

Voltando a ser reconhecida a possibilidade de relativizagdo da presuncéo de
inocéncia pela execuc¢ao proviséria da pena apés ser proferido o acérddo condenatorio,
mesmo que pendente do julgamento de RE e REsp.

Ainda em 2016, o STF firmou a tese de com repercussao geral, quando do
julgamento do RE 964.246 RG/SP, reconhecendo a tese fixada no julgamento do HC
126.292, de modo a pacificar as divergéncias jurisprudenciais dos Tribunais brasileiros.

Sendo este o resumo da decisao:

Ementa: CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII).
ACORDAO PENAL CONDENATORIO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.
JURISPRUDENCIA REAFIRMADA. 1. Em regime de repercussdo geral, fica
reafirmada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a
execugdo provisoria de acordao penal condenatério proferido em grau recursal,
ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°,
inciso LVII, da Constituicdo Federal. 2. Recurso extraordinario a que se nega
provimento, com o reconhecimento da repercussdo geral do tema e a
reafirmacéo da jurisprudéncia sobre a matéria. (STF, ARE 964.246, ZAVASKI,
2016).

Aury Lopes Jr (2017), enumera um rol com dez itens sobre o porqué da decisao,
proferida no HC 126.292, nao foi a mais acertada, fazendo os seguintes apontamentos:
1 — A perda da presuncéo de inocéncia ocorre apenas com o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria, conforme preconiza a CF, somente podendo ser alterado

com a mudanca do texto constitucional e nao por decisdes interpretativas do STF;
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2 — A decisao proferida, no julgado em tela, ndo possui carater vinculante (algo que foi
alterado com o julgamento do ARE 964.246, onde tal entendimento passou a ser
adotado como tema de repercusséao geral);
3 — Nao h& no que falar em reconhecimento da culpa ap6és a decisao de segundo grau,
uma vez que o marco para tal questdo é o transito em julgado, ou seja, apos todo o
transcurso do processo, inclusive dos Resp e RE;
4 — O carater extraordinario do Resp e RE, néo influéncia no conceito de transito em
julgado, que somente ocorre quando a decisao judicial ndo é mais suscetivel a recurso;
5 — O STF tem papel de guardar a Constituicdo, ndo cabendo a Suprema corte alterar o
conceito de vocabulos, empregados nos dispositivos da CF, para que o direito seja
aplicado da forma como lhe convem;
6 — A auséncia do efeito suspensivo do recurso ndo guarda relacdo com o transito em
julgado, sendo este o ponto adotado pela CF para o fim da presuncéo de inocéncia;
7 — A sistematica adotada pelas normas de direito alienigena, citadas no julgamento,
em nada convergem com o direito brasileiro, uma vez que, naqueles paises, o transito
em julgado ocorre apds a decisdo de segundo grau, sendo, tal decisdo, suscetivel a
impugnacao por meio de acdes autbnomas;
8 — Nao houve a analise do artigo 283 do CPP, de modo que a sua nao aplicacao
deveria ter sido precedida da declaracdo de sua inconstitucionalidade;
9 — A um grande descompasso entre a decisdo que admite a execucdo antecipada da
pena e a decisao que admitiu o reconhecimento do “estado de coisa inconstitucional” do
sistema carcerario brasileiro;
10 — E deveras falacioso o discurso justificador da execucéo antecipada da pena como
forma de combate a impunidade e na demora em se alcancar um fim ao processo, pelo
grande lapso temporal exigido para o0 julgamento dos recursos de carater
extraordinarios.

De igual forma se posicionou Cezar Roberto Bitencourt, apés a decisdo emanada

no HC 126.292, fazendo os seguintes apontamentos:

A presuncdo de inocéncia € um dos principios basilares do Direito brasileiro,
responsavel por tutelar a liberdade dos individuos, sendo previsto, repetindo,

pelo art. 5, LVII, da Constituicao de 1988: “Ninguém sera considerado culpado
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até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. Tendo em vista que
a Constituicdo Federal é nossa lei suprema, toda a legislagao infraconstitucional
devera absorver e obedecer a tal principio. Ou seja, o Texto Constitucional
brasileiro foi eloquentemente incisivo: exige como marco da presuncédo de
inocéncia o “trAnsito em julgado de sentenga penal condenatéria”, indo além,
portando da maior parte da legislacdo internacional similar. Certamente, a
nossa Constituicdo Federal é mais garantista que as demais, mas foi a
extensdo que nosso legislador constituinte quis dar a essa clausula pétrea.

Deve-se respeita-la. (BITENCOURT, 2020, p. 83).

Bitencourt complementa, ainda:

N&o se ignora, diga-se de passagem, que o Estado brasileiro tem direito e
interesse em punir individuos que tenham condutas que contrariem a ordem
juridica, podendo impor sancao aqueles que cometem ilicitos. No entanto, esse
direito-dever de punir do Estado deve conviver e respeitar a liberdade pessoal,
um bem juridico do qual o cidaddo ndo pode ser privado sendo dentro dos
limites legais. Ora, 0s principios e garantias consagrados ho Texto
Constitucional ndo podem ser ignorados ou desrespeitados, e a Suprema Corte
esta ai para reafirma-los, defende-los e impedir decisbes que 0s contrariem,
reformando-as ou cassando-as, exatamente o contrario do que fez nesse
julgamento. (BITENCOURT, 2020, p. 84).

No mais, conforme aponta Bitencourt (2020), o préprio Supremo Tribunal Federal
ja reconheceu o principio da vedacao do retrocesso (principio pelo qual ndo ha como o
Estado retroceder no reconhecimento de direito ja consolidado), razdo pela qual a
deciséo proferida em 2016 viola tal principio ao restringir o limite da aplicacdo de direito
fundamental j& incorporado pelo ordenamento juridico.

Em sentido contrério Flavio Martins faz os seguintes apontamentos:

Dessa maneira, ndo nos parece ferir o principio da presuncéo de inocéncia ou
estado de inocéncia a execucdo da pena privativa de liberdade a partir da
condenacdo em segunda instancia, principalmente porque o STF entendeu ser
possivel o efeito suspensivo, a ser examinado no caso concreto. Portanto, o

STF substituiu uma aparente regra absoluta (que ensejava clarissimas
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injusticas) por uma interpreta¢do mais ponderada: condenado criminalmente em
segunda instancia: a) em regra, iniciara a execu¢cdo da pena privativa de
liberdade; b) presentes os requisitos legais, ao recorrer para superior instancia,
podera ser concedido efeito suspensivo a esse (s) recurso (s), aguardando o
réu em liberdade. (MARTINS, 2018, p. 1006).

Ressaltando ainda o colisédo entre os direitos fundamentais da presuncao de

inocéncia e da seguranca:

Estamos diante do conflito entre o principio constitucional de presuncéo de
inocéncia (art. 5°, LVII, CF) e o principio da segurancga (art. 5°, “caput” e art. 6°,
“caput”, CF). Ora, permitir que os réus interponham dezenas de recursos com o
fito de adiar a execucdo da pena cria na sociedade uma sensacdo de
impunidade e inseguranga, na medida em que o processo penal transmitiria
uma sensacao de impunidade e inseguranca, na medida em que 0 processo
penal transmitiria uma sensacado de impunidade, estimulando a pratica de novos
crimes. Outrossim, outro valor a ser considerado € o constante no artigo 39, |,
da Constituicdo Federal, segundo o qual um dos objetivos da Republica é
construir uma sociedade justa. Que tipo de “justica” é essa que permite que os
mais ricos (os que tém os melhores advogados) possam interpor dezenas de
recursos, enquanto os mais pobres, na maioria das vezes assistidos pela
Defensoria Publica (que exerce de forma regular a defesa, e ndo de forma
abusiva) iniciem o cumprimento da pena muito antes? (MARTINS, 2018, p.
1007).

Eram indmeros os pontos que necessitavam de debate nas decisbes do HC
126.292 e ARE 964.246, conforme a sequéncia de argumentos apresentados por Aury
Lopes Junior e Cezar Roberto Bitencourt, razdo pela qual a decisdo foi novamente
revista, num breve espaco de tempo.

Conforme bem aponta Cruz (2021), apesar das decisbes proferidas, no HC
126.292 e no ARE 964.246, o tema virou algo incerto em nossa Corte suprema
havendo, jA em 2017, indmeras decisbes monocraticas que suspendiam a execucao
antecipada da pena, fato que acarretou na instabilidade jurisdicional.

Em 2019, o tema foi novamente discutido pelo Tribunal Pleno, do STF, no

julgamento das ADCs 43, 44 e 54, gerando uma nova reviravolta para o tema ao ser
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fixado novo entendimento, sobre a impossibilidade da execugéo antecipada da pena, de
modo a “repristinar” a jurisprudéncia de 2016 que havia reconhecido a possibilidade.

As ADCs versavam sobre o mesmo tema, sendo esta a ementa da ADC 43:

PENA — EXECUCAO PROVISORIA — IMPOSSIBILIDADE — PRINCIPIO DA
NAO CULPABILIDADE. Surge constitucional o artigo 283 do Cédigo de
Processo Penal, a condicionar o inicio do cumprimento da pena ao transito em
julgado da sentenca penal condenatéria, considerado o alcance da garantia
versada no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, no que direciona a
apurar para, selada a culpa em virtude de titulo precluso na via da
recorribilidade, prender, em execucdo da sancdo, a qual ndo admite forma
provisoria. (STF, ADC 43, AURELIO, 2029).

A guinada de posicionamento ocorreu ao ser reconhecida a constitucionalidade
do art. 283 do CPP, que replicava, parcialmente (com certo acréscimo legislativo), o art.
5, inciso LXI, e alinhava-se, também, ao disposto pelo inciso LVII, do mesmo artigo,

ambos da Constituicdo Federal, que apresenta a seguinte redacao:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de
prisdo cautelar ou em virtude de condenacdo criminal transitada em julgado.
(BRASIL, 1941).

Logo, reconhecido que a prisdo, em momento anterior ao transito em julgado de
sentenca penal condenatoria, s6 podera ocorrer em virtude das prisdes cautelares, se
preenchidos os pressupostos e requisitos capazes de ensejar a prisdo, necessitando,
também, da devida fundamentacdo do magistrado ou Tribunal que determinar a prisao.

Rogerio Schietti aponta:

Os efeitos dessa decisao foram imediatos. No dia seguinte ao julgamento o ex-
presidente Lula recuperou sua liberdade, por decisdo do juizo federal de
Curitiba, que, prontamente, acolheu o pedido da defesa, tendo em vista ainda
pender de julgamento recurso extraordindrio interposto ao STF. (CRUZ, 2021,
p. 300).
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Para Martins (2021), o novo posicionamento do Supremo Tribunal Federal ndo
seria 0 mais acertado, uma vez que a presuncao de inocéncia ndo goza de carater
absoluto.

Segundo Cruz (2021), em razéo das oscilagdes de entendimento do Supremo
Tribunal Federal e pelo grande descontentamento gerado em uma parcela significativa
da populacdo, foram retomadas discussdes sobre a possibilidade de emendas
constitucionais para que se viabilize a prisdo em segunda instancia (PEC 410/2018 e
05/2019), além de projetos que visam alterar o Codigo de Processo Penal.

Ademais, Flavio Martins (2021) aponta, também, a existéncia da PEC 199/2019,
com a finalidade de transformar os Recurso Especial e Recurso Extraordinario em
acOes autbnomas de impugnacgao, que ocorreriam em momento posterior ao transito em
julgado da acgéo penal.

A Unica certeza, momentanea, € que o tema esta longe de ser pacificado, ainda
mais se levarmos em consideracdo que a margem vencedora, no julgamento das ADCs
43, 44 e 54, foi extremamente apertada, sendo a maioria composta por apenas 6

Ministros, dos 11 que compdes o Supremo Tribunal Federal.
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3 CONSIDERACOES GERAIS

Conforme o abordado ao longo do trabalhos foi possivel demonstrar que o0s
direitos fundamentais é o principal meio de protecao da dignidade da pessoa humana,
sendo que em nosso ordenamento, tal garantia foi incorporada por nossa Constituicéo
Federal de 1988.

E pacifico, na doutrina, que os direitos fundamentais possuem trés diferentes
geracoes, sendo a primeira classificado como os direitos de defesa consubstanciando
um dever de abstencdo do Estado; a segunda geracao é aquela que engloba os direitos
sociais, econbmicos e politicos, necessitando de uma atuacdo do Estado para a
satisfacdo de tais direitos; e por fim temos a terceira geracdo que é aquela que
resguarda os direitos metaindividuais.

Como o apresentado no item 2.1.2, os direitos fundamentais sdo dotados de
certas caracteristicas, havendo divergéncia quanto a definicdo devido ao momento
historico vivido pelo Estado, sendo que para Flavio Martins (2018) as caractéristicas
sdo: historicidade, universalidade, limitabilidade ou relatividade, concorréncia,
inalienabilidade, imprescritibilidade e vinculacdo aos trés poderes.

Dentre ao rol de caracteristicas apresentado, € de fundamental importancia, para
0 objeto do presente trabalho, a da limitabildiade ou relatividade.

De acordo com a relatividade, os direitos fundamentais ndo gozado de carater
absoluto, sendo passiveis de sofrem limitacdes.

Cabe destacar que os direitos fundamentais funcionam como mecanismos de
otimizacdo, que podem ser traduzidos em verdadeiros principios, fato pelo qual se
impede o esvaziamento do nucleo essencial dos direitos resguardados por eles.

Para que ocorra a limitacdo dos direitos fundamentais devemos nos atentar,
conforme menciona Mendes (2018), quanto a aplicacdo do principio da
proporcionalidade, sendo necessario a observacdo dos parametros da necessidade e
adequacao.

Apés a realizacdo dos apanhados gerais sobre direitos fundamentais, e a forma
como podem ser limitados, passamos a andlise do principio da presuncdo de nao

culpabilidade ou presunc¢éo de inocéncia.
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A presuncdo de inocéncia é um direito fundamental de primeira geracdo, sendo
considerado um direito fundamental que necessidade uma prestacdo negativa do
Estado, devendo este limitar o seu poder punitivo ao ser condicionado a observancia de
uma série de regras estabelecidas pelo processo penal.

Resumidamente, a presunc¢édo de inocéncia € um dever de tratamento do Estado
para com o acusado nos termos apresentados por Aury Lopes Jr. (2019).

Posteriormente foi abordada a sistematica das pris6es, conforme as normas
juridicas penais do Brasil.

As prisdes podem ser subdivididas em prisbes pena, sendo a ocorrida apds o
transito em julgado de sentenca penal condenatdria, e prisdes sem pena, englobando
todas aquelas que nao decorrem de decisao judicial irrecorrivel (sendo elas as prisdes
cautelares).

Dentre as prisfes cautelares possuimos trés grandes modalidades, sendo elas a
temporaria, preventiva e em flagrante (atualmente vem sendo assumido que o flagrante
ja ndo mais possui sua caracteristica cautelar e sim pré-cautelar).

Por fim, adentramos na discussdo sobre o topico principal do trabalho que é,
justamente, a analise limitacdo da presuncéo de inocéncia pela execucdo provisoria da
pena.

Conforme o apresentado, segundo Nucci (2020), a execucado provisoria da pena
€ uma realidade no sistema juridico brasileiro, inclusive regulamentada pelos Tribunais,
ao concederem a aqueles que cumprem pena provisoriamente uma serie de direitos
concernentes ao preso definitivo, sendo extremamente aceitavel, pois se até mesmo o
condenado, cujo houve o reconhecimento da culpa, goza de certos beneficios, tais
como progressdo de regime, por que ndo atribuir também aqueles que estdo
provisoriamente presos onde nem ao menos houve a formacéo da culpa?

Por um grande lapso temporal foi admitido em nosso sistema juridico a execucao
antecipada da pena, Unica e exclusivamente, ap6s a decisdo condenatoria proferida no
julgamento de apelacéo, onde ndo havia a necessidade de que fosse realizado a devida
ponderacdo da necessidade da prisdo antecipada do acusado, quando ainda estava na

pendéncia de recursos
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De acordo com o estudo realizado foi possivel demonstrar que a discussao sobre
0 tema é extremamente acirrada, sendo varios os argumentos de ambos os lados,
favoraveis e contrarios.

Contudo, conforme decidiu o STF no julgamento das ADCs 43, 44 e 54, a
mitigagcdo da presuncdo de inocéncia ndo seria viavel, nos moldes da forma como se
dava anteriormente, uma vez que na sisteméatica prisional do Brasil somente é admitida
a prisdo em flagrante delito, por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
(nas prisbes cautelares), ou em decorréncia de condenacdo criminal transitada em
julgado, nos termos do art. 283 do CPP.

No julgamento das ADCs, foi reconhecida a constitucionalidade de tal dispositivo,
uma vez que este se alinha com a Constituicdo Federal, observados os dispositivos
previstos pelo art. 5°, incisos LVII e LXI, da CF/88.

Apesar da ultima decisdo do STF, o tema continua a ser debatido, inclusive pelo
poder legislativo por meio da submissdo de PECs e por projetos que alteram a
legislacéo infraconstitucional.

Além dos diversos projetos que tramitam com o fim de viabilizar a execucao
antecipada da pena, a margem de votacdo entre os Ministros do Supremo foi
extremamente acirrada, onde a maioria foi composta por apenas seis dos onze que
compdes o Tribunal Pleno, sendo que o posicionamento pode ser facilmente alterado

em eventual reanalise, sobre o tema, futuramente.
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4 CONCLUSAO

Conforme o estudo realizado, a execucgdo proviséria da pena é algo recorrente
no cenario carcerario brasileiro, contudo é algo que deve ocorre apenas se preenchidos
0S requisitos necessarios e justificadores de uma prisdo preventiva, uma vez que
também nédo seria viavel obstar o alcance de direitos, concedidos até mesmo ao preso
definitivo, por aquele que encontra-se provisoriamente encarcerado.

Através da revisao literaria realizada, foram apresentados argumentos sobre a
viabilidade ou ndo da execucdo proviséria da pena, quando enseja, Unica e
exclusivamente, por condenacédo proferida pelo segundo grau de jurisdicdo no
julgamento do recurso de apelacao.

Através dos posicionamentos apresentamos, temos que nos alinhar as decisdes
proferidas nos julgamentos em 2009 e 2019, tendo a ultima ocorrido apés a mudancga
de posicionamento ocorrida em 2016 pelo julgamento do HC 126.292.

Com relacéo a ultima decisado, proferida no julgamento das ADCs 43, 44 e 54, é
perfeitamente aceitavel a decisdo proferida pelo Supremo, sendo inclusive a melhor
(com relagcédo aos dispositivos normativos vigentes atualmente), a qual deu ao art. 283
interpretacdo conforme a Constituicdo ao reconhecer sua constitucionalidade.

No momento, conforme as normas vigentes em nossa legislacédo
infraconstitucional, € possivel reconhecer que a aplicacdo da execucdo provisoria da
pena em decorréncia de decisdo proferida pelo acorddo, quando do julgamento de
recurso de apelacéo, € inaceitavel.

Dizer que a antecipacdo do cumprimento da pena € inaceitavel, ndo € o mesmo
gue dizer que qualquer prisdo € inviavel, em momento anterior ao transito em julgado
do processo penal, e sim reconhecer a validade da garantia concedida, a todos nés, em
carater de direito fundamental, qual seja, o direito de ndo ser considerado culpado até
gue ocorra o transito em julgado de sentenca penal condenatéria.

Noutro giro, ndo cabe ao STF trazer inovacdes legislativas em face de normas
legalmente constitucionais criadas pelo crivo do Poder Legislativo, bem como

reconhecer mutacdes constitucionais onde ndo ha espaco para se mutar.
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O texto constitucional é claro, a prisdo s6 pode ocorrer em flagrante delito, ou por
ordem escrita e fundamenta da autoridade judiciaria competente, complementa ainda o
Cédigo de Processo Penal, por meio do art. 283, que a prisdo antes do transito em
julgado da sentenca penal condenatdria somente poderd ocorrer nas hipoteses das
prisdes cautelares, quais sejam: em flagrante; temporéaria;, e preventivamente.
Ressaltando, ainda, que todo e qualquer tipo de prisdo deve ser devidamente
fundamentado (algo diferente do que ocorreria quando a prisao era determinada Unica e
exclusivamente devido a decisao proferida no julgamento da apelagéo, onde néo havia
necessidade de demonstrar o fumus boni juris e o periculum libertatis, sendo também
necessario o preenchimento dos requisitos objetivos dispostos pelo art. 313 do CPP).

N&o ha margem interpretativa para se definir o que seria transito em julgado, que
significa que a sentenca ou acordao ndo mais podem ser objetos de recurso, mesmo
gue seja do ensejo social querer ver o resultado util do processo o mais brevemente
possivel, ndo é esse o papel da Suprema Corte. O papel da Suprema corte, muito pelo
contrario, é resguardar as normas e principios estabelecidos por nossa Constituicao
Federal e ndo de criar imbroglios juridicos de modo a gerar instabilidade e inseguranca
juridica, com mudancas repentinas e totalmente controversas em espacos,
relativamente, curtos de tempo.

Por fim, podemos concluir que o0 meio mais adequado, caso seja do interesse
nacional, para efetuar a aplicacdo da pena apds a deciséo proferida no julgamento da
apelacdo seria por meio de Emendas constitucionais, que visem mudar a natureza do
RE e Resp (temas que inclusive ja foram propostos, mas que caminham
vagarosamente da camara legislativa, sendo que, também, em muito ja foi desvirtuado),
para considera-los acfes autbnomas de impugnacdo, de modo que o transito em
julgado da acédo penal ocorreria logo apos o julgamento do recurso de apelacédo (fato

gue deverd ser objeto de profunda analise a respeito da viabilidade).
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