CENTRO UNIVERSITARIO TABOSA DE ALMEIDA — ASCES/UNITA
BACHARELADO EM DIREITO

A NATUREZA JURIDICA DA PRISAO DECORRENTE DA
EXECUCAO “PROVISORIA” DA PENA

LUAN SHALITA SILVA ALVES OLIVEIRA

CARUARU
2019



LUAN SHALITA SILVA ALVES OLIVEIRA

A NATUREZA JURIDICA DA PRISAO DECORRENTE DA
EXECUCAO “PROVISORIA” DA PENA

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado ao
Centro Universitario Tabosa de Almeida -
ASCES/ UNITA, como requisito parcial para a
obtenc¢édo do grau de Bacharela em Direito, sob a
orientacdo da Profé. Mestranda Kézia Lyra.

CARUARU
2019



SUMARIO

1. INTRODUGAD ..ottt sttt sttt sttt n st 5
2. A PRISAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO.........cooovverrrriinrsresrinrenneons 6
3. MODALIDADES PRISIONAIS ......cooooviivieeeeseeseeseesseesssessses s sssssssss s sesssesssenns 8
3.1 PRISAO AD POENAM .......coimieieeeeeeeeseesee s esiesisssesesses s sen s sasssanssssesenssssnsn s sanaees 8
3.2 DAS PRISOES AD CUSTODIAM ......oovveeieriseeeneeseesssseeeseessessssseessesssssssnsesns s 9
3.2.1 PRISAO EM FLAGRANTE ......otvmivieeeeeieeeeseeseesseessessies s sessssss s 9
3.2.2 PRISAO PREVENTIVA .....oooiiireiieeeeseeeeeseseeseesesss s sss s s ene s 12
3.2.3 PRISAO TEMPORARIA ..ottt 15
4. PRISAO DECORRENTE DE ACORDAO CONDENATORIO........ccoooerirereieieieein, 17
5. NATUREZA JURIDICA DA PRISAO APOS SEGUNDA INSTANCIA.......cc.ccocrvvenene. 20
CONSIDERAGOES FINAIS ......oovieeeeeeeeeeeeeseeesseeeseessessesssessssssssss s sssssssessssnssenssanssnes 25
REFERENCIAS ...ttt sttt na s st 26

BIBLIOGRAFIA ..o 26



RESUMO

O presente trabalho se propGe a tratar acerca das modalidades prisionais atualmente existentes
no Brasil, cuja prisdo esta atrelada a preceitos constitucionais que autorizam sua pratica em
duas situacOes: a primeira, com o transito em julgado da sentenca penal condenatoria, ou seja,
quando se d& cumprimento ao titulo executivo judicial; a segunda, quando compreende uma
medida de natureza cautelar e, portanto, anterior ao transito em julgado da condenagéo,
encontrando respaldo na ordem juridica vigente quando imposta no intuito de assegurar
elementos que possibilitem a desenvoltura adequada da persecucédo penal. O tema remete a
discussdo acerca das caracteristicas de cada medida privativa de liberdade que pode ser
adotada, sobretudo porque, somente a depender do momento e da necessidade, serd possivel
verificar qual a modalidade prisional mais apta a atingir os objetivos do processo,
respeitando-se as garantias e prerrogativas constitucionais que lhe sdo inerentes. O debate
acerca do instituto permite compreender preceitos constitucionais fundamentais para a
desenvoltura da marcha processual e para a configuracdo da ndo culpabilidade. Desse modo,
pretende-se realizar uma andlise sobre essas modalidades prisionais, procurando visualizar de
gue modo elas estardo em consonancia com a ordem constitucional vigente e qual delas sera a
ferramenta mais eficaz em cada demanda.

Palavras-chave: Prisdo cautelar; Prisdo-pena; Condenacdo em 22 instancia; Principio da ndo
culpabilidade.



1. INTRODUCAO

O presente trabalho visa debater acerca da natureza juridica da prisdo decorrente da
execucao provisoria de decisdo confirmada por juizo em segundo grau. Inicialmente, serdo
trabalhadas as modalidades prisionais reconhecidas pelo ordenamento no sentido de
identificar quais sdo as suas principais caracteristicas, 0 momento da persecucdo penal mais
adequado para aplica-las, os preceitos constitucionais que norteiam os institutos e quais sdo as
autoridades legais constituidas que tém a incumbéncia de decretar as respectivas medidas
restritivas.

A prisdo, sem sombra de davidas, tem legitimidade constitucional, seja por dialogar
com a necessidade de satisfazer-se um titulo judicial condenatorio que decidiu acerca de uma
demanda penal (prisdo-pena); seja em carater cautelar, quando adotada para assegurar a
eficiéncia da persecucdo penal, que apresenta uma fase pré-processual, onde se inicia a
colheita de provas por meio de determinados procedimentos — Inquérito Policial ou TCO —e a
fase processual propriamente dita, onde se tem um oOrgao oficial de acusacdo (Ministério
Publico) que é o titular da respectiva agdo penal publica, ou 0 Querelante, que titulariza a acao
penal privada, sendo os instrumentos por meio dos quais se provoca o Estado-Juiz. No pélo
passivo, tem-se respectivamente, denunciado e querelado, os quais, mediante o resguardo de
seus direitos e garantias constitucionais deverdo exercer seus respectivos direitos a ampla
defesa e ao contraditorio, devendo ser julgados pelo Estado-Juiz, ja que, com o monopélio da
jurisdic&o, é o titular o jus puniendi.

A utilizacdo da medida que restringe a liberdade de locomocdo do individuo nas
demandas penais é perfeitamente plausivel, desde que siga pardmetros constitucionais e
legais, a fim de que seja uma ferramenta eficaz e apta a ensejar a solugdo ou o meio adequado
de desenvolvimento da demanda, ou simplesmente para assegurar a protecdo aos elementos
probatdrios relevantes ao inquérito ou ao processo.

A posteriori, discorre-se sobre a mudanca de entendimento do STF acerca da
possibilidade de executar a pena apds a condenacdo em segunda instancia, avaliando a
decisdo proposta em face do ARE n°964246/SP, e suas implicagdes quanto a existéncia desta
modalidade prisional que causa um debate académico acerca de qual sera a sua respectiva natureza
juridica.

Por fim, sera realizada a abordagem sobre a natureza juridica da prisdo decorrente da
decisdo condenatdria de 22 instancia, avaliando e expondo as opinides de diversos autores

acerca deste instituto.



O tema serd desenvolvido por meio da metodologia de revisdo de literatura,

construindo-se o texto por meio da pesquisa em livros, artigos qualificados e outros.

2. APRISAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Antes de iniciar a exposi¢cdo sobre os modelos prisionais brasileiros € preciso
compreender o surgimento e a finalidade desse instituto que remonta a periodos bem antigos,
ja advertia Michel Focault (1999, p. 13), ou seja, o cerceamento da liberdade do individuo
como uma ferramenta de puni¢do nédo é algo inovador, muito pelo contrario € corolario das
sociedades mais antigas e esta intrinsecamente vinculada ao convivio social, como também, o
curso histérico aponta da saida de um periodo em que ocorre a vinganca estatal ao criminoso
como modalidade punitiva para uma prisdo institucionalizada numa perspectiva processual
estatal, que materializa a esséncia de que o homem obtendo certeza da punicdo legal sera
compelido a ndo delinquir. (FOCAULT, 1999, p. 13).

E notério que, dentre as diversas finalidades da prisdo, esta o seu carater de retribuir o
mal causado anteriormente pelo individuo que esta submetido a privacdo de sua liberdade,
devendo a medida estar harmonizada com uma estrutura juridico-legal que assegura ao
individuo suas garantias legais e ratifica o respeito a integridade do sistema normativo e
legitima a medida punitiva-retributiva a ser executada no intuito de satisfazer uma decisao
judicial. Entende-se que a

prisdo é o cerceamento da liberdade de locomocgdo, € o encarceramento.
Pode advir de decisdo condenatdria transitada em julgado, que é chamada de
prisdo pena. Regulada pelo Cddigo Penal, com o respectivo sistema de
cumprimento, que é verdadeira prisdo satisfativa, em resposta estatal ao
delito ocorrido, tendo por titulo a decisdo judicial definitiva.

No transcorrer da persecucdo penal, contudo, é possivel que se faca
necessario o encarceramento do indiciado ou réu, mesmo antes do marco
final do processo. Isto se deve a uma necessidade premente devidamente
motivada por hipdteses estritamente previstas em lei, traduzidas num risco
demonstrado de que a permanéncia em liberdade do agente é um mal a ser
evitado. Surge assim a possibilidade da prisdo sem pena, também conhecida
por prisdo cautelar, provisoria ou processual, que milita no ambito da
excepcionalidade, afinal, a regra € que a prisdo s6 ocorra com o advento da
sentenca definitiva, em razdo do preceito esculpido no (Art. 5°, LVII, CF),
pois, “ninguém sera considerado culpado até o trinsito em julgado de
sentenca condenatoria”. (ALENCAR, TAVORA, 2017, p. 891 e 892).

Ao analisar-se a estrutura do ordenamento juridico brasileiro, verifica-se a existéncia
de um ponto fundamental que o legislador inseriu como essencial para o entendimento do
objeto deste trabalho: entender as raz6es e em que momento € possivel impor-se a privagédo de

liberdade ao investigado/réu, seja ela de natureza cautelar/processual ou penal. Para cada
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momento da persecucdo penal e por razdes distintas, é possivel falar-se em tipos especificos
de prisdo. Dentre esses instantes e razdes, estd o do transito em julgado da decisdo
condenatdria, afinal, esse marco estabelece a natureza da medida privativa de liberdade, ou
seja, se a condenacdo ainda ndo se tornou definitiva esta-se falando de uma prisdo ad
custodiam, que tem esséncia pré-cautelar ou, se a situacdo é de flagrancia, cautelar; ja, se
houver deciséo judicial definitiva, estar-se-a diante da prisdo ad poenam, cuja prisao se refere
ao cumprimento da sancdo penal propriamente dita. Nesse sentido:

1) prisdo carcer ad poenam: que é a prisao penal propriamente dita (prisao-
pena), consistente na pena ou sangdo especifica decorrente da violacdo ou
ameaca de um bem juridico penalmente tutelado, ou seja, é o consequente
sancionador ligado ao antecedente da norma juridica penal;

2) prisdo ad custodiam: é a prisdo cautelar, processual ou pré-cautelar
(flagrante), que decorre de decisdo fundamentada do juiz (prisdo preventiva,
temporéria) ou de permissivo constitucional (flagrante). (ALENCAR,
TAVORA, 2017, p. e 892).

Como se percebe, hd uma série de requisitos legais a serem preenchidos, a fim de que
a prisdo possa encontrar respaldo na ordem juridica vigente. A CF/88, no rol dos Direitos e
Garantias Fundamentais, assim como os Codigos Penal e de Processo Penal reforcam que a
legalidade da medida privativa de liberdade individual deve ser verificada quando
devidamente necessaria e juridicamente indispensavel para a efetividade do direito material
ou simplesmente para o necessario desenvolvimento da marcha processual.

A denominada prisdo-pena exige a observancia dos requisitos necessarios a imposi¢do
da medida privativa de liberdade, conforme se depreende do art. 33, do CPB. Nesse caso, 0
processo encerrou definitivamente a discussao acerca da materialidade e da autoria delitiva,
restando por necessario fazer executar a sangcdo prevista no preceito legal que fora violado
pela conduta do autor da respectiva infragdo penal.

E certo que a pena privativa de liberdade € a regra no Direito Penal, mas também s&o
aceitas na ordem juridica as penas substitutivas, tais como as restritivas de direitos, prestacéo
de servicos e multa, embora o foco da discussdo aqui trazida seja relacionado a pena que
envolve especificamente a supressdo da liberdade do individuo.

Outrossim, enquanto ndo houver ainda o decreto condenatério definitivo, estar-se-a
diante de uma priséo de natureza cautelar, ou seja, atrelada aos interesses de prevencéao e risco

na manutenc¢do do individuo em liberdade (fumus delicti e periculum in mora).



Importante, portanto, descrever os requisitos legais que diferenciam essas modalidades
prisionais, a fim de perceber o tipo de medida privativa de liberdade que podera ser realizada
e a natureza juridica de cada uma delas.

3. MODALIDADES PRISIONAIS
3.1 PRISAO AD POENAM

Trata-se essa modalidade da denominada prisdo-pena, que ocorre quando da execucao
da sancdo prevista no ordenamento juridico e que foi imposta pelo julgador na sentenca
condenatdria proferida em processo judicial em que foram respeitados os direitos e garantias
fundamentais do individuo. A execucdo, portanto, € decorrente da decisdo proferida pelo
Poder Judiciario. Nesse sentido:

Para o cumprimento de pena privativa de liberdade, é imprescindivel a
emissdo de guia de execucdo penal, sendo que ninguém serd recolhido, para
0 cumprimento de pena privativa de liberdade, sem a guia expedida pela
autoridade judiciaria, nos termos do Art. 107, Lei de Execucdes Penais. [...]
Depois de cumprida ou extinta a pena, o condenado sera posto em liberdade,
mediante alvara do juiz, se por outro motivo ndo estiver preso. (ALENCAR,
TAVORA, 2017, p. 1731).

Como afirma o referido autor, a prisdo pena tem a finalidade de efetivar o direito
material lesado através da aplicacdo da sangdo cominada pela respectiva decisao judicial nos
termos do processo, é tanto que, ao finalizar o tempo estipulado pela sentenca condenatoria,
ndo havendo outro motivo, devera o réu ser posto em liberdade, afinal, o carcere ja ndo se faz
mais necessario, pois a pena ja fora devidamente cumprida.

O Codigo de Processo Penal estabelece outros pormenores que envolvem o
cumprimento dessa prisdo-pena’

Num primeiro momento, percebe-se que o art. 674, CPP estabelece que, se 0 réu ja
estiver preso em decorréncia de alguma medida cautelar adotada durante o processo, ou se
vier a ser preso por causa da decisdo condenatdria, 0 juiz devera expedir a correspondente

carta de guia para o cumprimento da pena imposta, convalidando a execucdo da pena

! Art. 674, CPP - Transitando em julgado a sentenca que impuser pena privativa de liberdade, se o réu
ja estiver preso, ou vier a ser preso, o0 juiz ordenara a expedicdo de carta de guia para 0 cumprimento
da pena. [...]

Art. 675, CPP - No caso de ainda néo ter sido expedido mandado de prisdo, por tratar-se de infragéo
penal em que o réu se livra solto ou por estar afiangado, o juiz, ou presidente da camara ou tribunal, se
tiver havido recurso, fard expedir o0 mandado de prisdo, logo que transite em julgado a sentenca
condenatoria.



privativa de liberdade que, nos termos do principio da inocéncia, sé pode ser devidamente
efetivada a partir do trénsito em julgado da sentenca ou do acordao condenatorio.

Né&o obstante, verificado que a prisdo pena estard sendo aplicada quando houver uma
devida deciséo judicial acerca de uma violagdo a norma penal que exige a efetivacdo da tutela
jurisdicional, é preciso relatar e demonstrar as demais hipdteses de prisdo que, sdo as prisdes

provisorias.

3.2 DAS PRISOES AD CUSTODIAM

Quando se observa essa modalidade prisional, faz-se necessario destacar que se estara
diante das diversas prisdes provisorias existentes e que ndo se confundem com a prisdo
decorrente de condenacdes penais. Trata-se de prisdo admitida apenas em situacdes
especificas que estdo delimitadas no texto constitucional e na legislacdo infraconstitucional.
Sédo elas: prisdes em flagrante, preventiva e temporaria. Adentrar nas peculiaridades de cada
uma delas sera fundamental para entender suas caracteristicas, nuances e 0 momento oportuno
e legal para o seu emprego.

Apenas para esclarecer, o Codigo de Processo Penal faz mencéo a dois outros tipos de
prisdes: prisdo decorrente da prondncia no rito especial do tribunal do juri e a prisdo
decorrente de sentenca condenatéria recorrivel, porém, ambas foram estruturalmente
revogadas, afinal, ndo estdo em consonancia com o0 preceito constitucional da néo

culpabilidade, por isso delas ndo se tratara aqui.

3.2.1 PRISAO EM FLAGRANTE

Tratar a sua defini¢do é primeiro entender o vocabulo flagare que significa, no dizer
de Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2017, p. 905): “¢ o delito que ainda queima,
ou seja, € aquele que esta sendo cometido ou acabou de sé-lo.” Ainda, esclarecem os referidos

autores:

A prisdo em flagrante é que resulta no momento e no local do crime. E uma
medida restritiva de liberdade, de natureza cautelar e carater eminentemente
administrativo, que ndo exige ordem escrita do juiz, porque o fato ocorre de
inopino (Art. 5°, LXI, CF). Permite-se que se faga cessar imediatamente a
infracdo com a prisdo do transgressor, em razdo da aparente convic¢do
quanto & materialidade e autoria permitida pelo dominio visual dos fatos. E
uma forma de autopreservacdo e defesa da sociedade, facultando-se a
qualguer do povo a sua realizagdo. Os atos de documentagdo a serem
realizados subsequentemente ao cerceio da liberdade do agente ocorrerdo
normalmente na Delegacia de Policia. (ALENCAR, TAVORA, 2017, p.
905).



Como bem se esclareceu, essa prisdo apresenta uma nuance bem peculiar, pois exige
certa rapidez em relacdo a0 momento em que se praticou o0 crime e a respectiva captura do
autor do fato, obviamente por medidas que visam a futura colheita de provas e a ratificacdo da
demanda processual penal. Confirma-se o ato restritivo de liberdade de locomogao do autor e
formaliza-se a medida por meio do respectivo documento legal cabivel a ser lavrado pela
autoridade policial competente (Delegado de Policia), que é o APF (auto de prisdo em
flagrante).

A doutrina aponta uma discussao quanto a natureza juridica desse tipo de prisdao. Ha os
que sustentam tratar-se de uma prisdo administrativa, pois ndo exige deciséo judicial para a
sua execucdo, outra parte alega ser uma prisdo cautelar, pois a medida que restringe a
liberdade do autor é passivel de avaliacdo pelo magistrado. Outros, porém apontam que seria
uma prisdo de natureza pré-cautelar, pois nasce sem ordem judicial, mas acaba sendo
finalizada por uma avaliacdo juridica acerca da sua existéncia e validade, admitindo-se sua
conversdo em preventiva, caso se preencham os requisitos elencados no art. 312, CPP. Nesse
sentido:

A doutrina ndo é uniforme no que toca a natureza juridica da prisdo em
flagrante. Sdo basicamente 3 correntes:

1) uma sustenta que a natureza juridica da prisdo em flagrante é a de ato
administrativo, tal como faz Walter Nunes da Silva Junior, entendendo que
ndo se mostra coerente dizer que a prisdo em flagrante €, ao mesmo tempo,
um ato administrativo e medida processual acautelatoria;

2) outra, capitaneada por Afranio Silva Jardim, reputa que a prisdéo em
flagrante ao lado da preventiva, é uma das espécies de medidas de natureza
acautelatéria que reclama pronunciamento judicial acerca de sua
manutencéo;

3) a Ultima, na esteira de Tourinho Filho - posicdo com a qual nos filiamos -,
gue a considera como um ato complexo, com duas fases bem distintas: a
primeira que diz respeito a prisdo-captura, de ordem administrativa, e a
segunda, que se estabelece no momento em que se faz a comunica¢do ao
juiz, de natureza processual, quando a homologagdo ou manutengdo ou
transformacdo da prisdo somente deve ocorrer se presente um dos
fundamentos para a decretacdo da prisdo preventiva, seria assim, ato
administrativo na origem, sendo judicializado no final. Aury Lopes Jr., em
andlise similar, chega a conclusdo de que num primeiro momento o flagrante
é medida pré-cautelar. (ALENCAR, TAVORA, 2017, p. 905/906).

E notdrio que as hipoteses que convalidam o flagrante estdo elencadas no art. 302, do

CPP, mas ha& também outras modalidades de prisdo em flagrante que estdo inseridas em leis
especiais, como, por exemplo, a Lei 12.850/2013 que trata do combate as organizacGes
criminosas e contempla o denominado flagrante prorrogado. H& outras situacGes previstas
doutrinariamente ou baseadas em jurisprudéncia, como é o caso do flagrante provocado, ou
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delito putativo por ordem do agente provocador, que recebe tratamento por meio da Sumula
145, STF, considerando-o hipotese de crime impossivel. Porém, ainda que existam diferentes
conceituacdes, a prisdo em flagrante é considerada espécie de prisdo provisoria, afinal, ndo
ocorre por ordem judicial para efetivar uma demanda penal j& apreciada, sendo assim, vai
apresentar como ponto crucial para a sua manutencdo legitima, o devido preenchimento de
requisitos e formalidades legais, sob pena de relaxamento, afinal, o preceito constitucional
assegura que o juiz competente, quando avaliar uma prisdo em flagrante e perceber que ela
ndo atentou para 0s parametros legais, deverd obrigatoriamente, e sem necessidade de
provocagdo, relaxa-la, como se nota adiante:

De todo modo, o objetivo do dispositivo é que se estabeleca o controle
judicial da prisdo (art. 5°, LXII, CF), cabendo ao magistrado, em sendo o
caso, relaxa-la, ou conceder liberdade provisoria, sem prejuizo da evolugéo
do competente inquérito policial. [...]

Desse modo, recebendo o auto de prisdo, apresentam-se ao magistrado as
seguintes hipoteses: 1) deve relaxar a priséo, se eivado de ilegalidade; 2) se
presentes 0s requisitos do art. 312, CPP deve converter a prisdo em flagrante,
fundamentadamente, em prisdo preventiva, se insuficiente ou inadequada
medida cautelar diversa da prisdo; 3) deve conceder liberdade provisoria
com ou sem fianga, atendidos os respectivos requisitos legais. (ALENCAR,
TAVORA, 2017, p. 927)

Nota-se que a andlise judicial é essencial para a validade da prisdo em flagrante, como
também, que o crivo constitucional é a referéncia do julgador para fazer valer o que se
encontra positivado no proprio CPP, devendo observar o cabimento da medida & luz dos
requisitos do flagrante e de sua possivel conversdo em prisdo preventiva também a partir das
exigéncias legais. Caso ndo haja o preenchimento da medida cautelar, concede-se liberdade
provisoria, ou seja, estipula-se que ndo ha motivos para a prisdo naquele momento.

Trés séo as hipdteses de flagrante elencadas no CPP% flagrantes préprio, impréprio e
ficto ou presumido. O principal ponto de convergéncia dessas situacdes é a de que existe de
alguma forma um liame que vincula o agente ao delito recém-praticado, exigindo-se que
esteja evidenciado um lastro probatério minimo acerca da autoria e existéncia do crime em

razdo da brevidade entre o fato e a prisdo. H&, porém, pequenos pontos que diferenciam as

2 Art. 302, CPP - Considera-se em flagrante delito quem:

| - estd cometendo a infragdo penal;

Il - acaba de cometé-la;

111 - é perseguido, logo apo6s, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situacdo que
faca presumir ser autor da infracdo;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser ele
autor da infracdo.

11



situacOes entre si. Apos a reforma realizada pela Lei 12.403/11, ndo é mais possivel que a
prisdo em flagrante se alastre por tempo indeterminado, j& que serd necessario que 0 juiz, ao
tomar conhecimento da autuacdo, posicione-se sobre a possibilidade de revogacéo,
relaxamento ou conversdo dessa prisao em preventiva, 0 que, de certa forma, aponta para o
entendimento da doutrina encampada por Tourinho Filho, como anteriormente mencionado,
de se tratar de uma prisdo de natureza pré-cautelar. A fim de que se compreenda a
classificacdo do instituto da prisdao em flagrante, explica-se:

Déa-se o flagrante préprio quando o agente é surpreendido cometendo a
infracdo penal ou quando acaba de cometé-la. E a modalidade que mais se
aproxima da origem da palavra flagrante, pois hd um vinculo de
imediatidade entre a ocorréncia da infracdo e a realizacdo da prisao. [...]

No flagrante improprio, o agente é perseguido, logo ap6s a infracdo, em
situacio que faca presumir ser o autor do fato. E a hipGtese do (Art.
302,111,CPP). A expressdo logo apés abarca todo o espago de tempo que flui
para a policia chegar ao local, colher as provas do delito e iniciar a
perseguicdo do autor.[...]

No flagrante presumido, o agente é preso, logo depois de cometer a infracéo,
com instrumentos, armas, objetos ou papeis que presumam ser ele o autor do
delito (Art. 302, IV, CPP). Esta espécie ndo exige perseguicdo. Basta que a
pessoa, em situacdo suspeita, seja encontrada logo depois da pratica do
ilicito, sendo que, o mdvel que a vincula ao fato é a posse de objetos que
facam crer ser a autora do crime. (ALENCAR, TAVORA, 2017, p.
906/907).

Percebe-se que todas as modalidades de flagrante apresentam um ponto em comum
que € a possibilidade de restringir a liberdade do individuo nas situacdes supracitadas mesmo
sem haver uma ordem judicial fundamentada, e obviamente, essas espécies de flagrante sdo
respaldadas pela propria Constituicdo que elenca o flagrante como uma das restricdes a
liberdade que podem ser impostas ao individuo. A doutrina, ao apontar essa classificacdo das
prisdes em flagrante, visa estabelecer que elas serdo possiveis em situacdes distintas
contempladas pelo legislador.

Ha também a divisdo doutrinaria entre o flagrante compulsério ou obrigatério e o
facultativo, nos termos do art. 301, CPP, sendo essa Ultima cabivel a qualquer do povo que
pode dar voz de prisdo aquele que se encontre em situacdo flagrancial; ja a primeira é
imputada as autoridades policiais que tém obrigacéo de prender qualquer pessoa que esteja em

situacdo legal definida como flagrante.

3.2.2 PRISAO PREVENTIVA

Aqui a doutrina processualista penal ndo apresenta divergéncia quanto a sua natureza

juridica, pois, por tudo que esté elencado na carta constitucional e pelos preceitos extraidos do
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CPP, verifica-se tratar-se de uma prisdo de natureza cautelar, afinal, s6 pode ser decretada por
ordem de um juiz ou tribunal competente por se tratar de uma das medidas protegidas pela
clausula de reserva de jurisdicdo, ou seja, ndo ha mais autoridades que possam decreta-la, s6
integrantes do Poder Judiciario, sejam juizes, desembargadores ou ministros dos tribunais
superiores ou do STF, desde que constitucionalmente competentes para se pronunciarem
sobre a medida. Nota-se que, além de a medida ser apenas decretada por ordem judicial, ela se
transforma numa ferramenta poderosa no curso da persecucdo penal no sentido de poder
restringir a liberdade de locomocdo do suspeito ou réu, pois, havera motivos bem especificos
no CPP que autorizam a adocdo da segregacdo prisional antes do trénsito em julgado da
decisdo condenatdria, e uma vez demonstrada a existéncia desses motivos, a prisdo sO sera
revogada quando for devidamente demonstrado a instancia superior que eles ndo mais
existem, afinal, enquanto prevalecerem, devera o suspeito ou réu ser submetido a priséo.
Nesse sentido:

E a prisdo cautelar mais ampla, sendo uma eficiente ferramenta de
encarceramento durante toda persecuc¢do penal, leia-se, durante o IP e na fase
processual. Até antes do trénsito em julgado da sentenca admite-se a
decretacdo prisional, por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judicial competente (Art. 5°, LXI, CF), desde que presentes 0s elementos que
simbolizem a necessidade do carcere, pois a preventiva, por ser medida de
natureza cautelar, s6 se sustenta se presentes o lastro probatério minimo a
indicar a ocorréncia da infracdo, os eventuais envolvidos, além de algum
motivo legal que fundamente a necessidade do encarceramento.
(ALENCAR, TAVORA, 2017, p. 931).

A prisdo preventiva, em um sentido amplo, é aquela decretada antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatéria e tem significado
idéntico a prisdo processual, cautelar, provisdria ou prisdo sem pena. Em um
sentido mais estrito, vem prevista nos (Art. 311 e SS do CPP). (CUNHA,
PINTO, 2017, p. 822).

Conforme entende a doutrina acima disposta, a prisdo preventiva € uma modalidade de
prisdo cautelar ampla e que se utiliza com maior frequéncia quando ha interesse em tutelar a
persecucdo penal e assegurar o desfecho da marcha processual de maneira eficaz. A
modalidade se aplica tanto na fase de investigacdo, quanto na marcha processual, como
também, exige um lastro de provas minimo acerca da existéncia delitiva e de quem € o
provavel autor do fato, caso contrario, havera violagcdo dos preceitos constitucionais, pois a
prisdo é medida de ultima ratio.

H&, no entanto, uma gigantesca necessidade de se confirmar que essa medida de
natureza cautelar esteja em acordo com a sistematica constitucional e cautelar do processo, ja

gue se trata de instrumento que somente devera ser utilizado de forma excepcional. A prisdo
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em flagrante somente pode ser decretada quando do preenchimento dos seus requisitos legais
e peculiaridades expostas dos arts. 311 ao 316, CPP. E fato que ha quem sustente sobre a
inconstitucionalidade da medida, tomando por base o preceito constitucional da néo
culpabilidade ou presuncédo de inocéncia que serd exposto mais adiante neste trabalho. Sendo
vejamos:

“Por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente”.
Esta Gltima, por 6bvio, ndo se trata da prisdo em flagrante que, como ja
analisado, independe de ordem judicial. Trata-se, por certo, de toda qualquer
outra ordem de prisdo, que pode ter origem tanto em uma sentenca
definitiva, quando ja formada a culpa, como em um provimento de ordem
cautelar, como a prisdo preventiva. Alias, a se privilegiar esse entendimento,
em nome da presunc¢do de inocéncia e resultante de uma analise isolada de
determinado dispositivo constitucional, em detrimento do seu cotejo com um
todo harménico, nem mesmo a prisdo em flagrante deveria ser admitida, no
que consistiria inovacdo do nosso direito, desconhecida em qualquer outra
legislacdo ocidental. (CUNHA, PINTO, 2017, p. 823).

Apesar do que dispbe a balizada doutrina acima descrita, é preciso observar que a
prépria constituicdo autoriza a medida quando a destaca no art. 5°, LVI, CF, sendo seus
requisitos legais dispostos pelo CPP, o qual traz hipdteses claras em que a segregacéo
prisional se faz necessaria para atender a prépria instrumentalidade do processo e, portanto, o
estado democratico de Direito e a manutencdo da ordem constitucional.

Por se tratar de uma medida excepcional, 0os seus pressupostos legais basicamente
estdo vinculados ao fumus comissi dellicti e periculum libertatis®

Por se tratar de uma medida com grau de impacto negativo na liberdade de locomogéo
do individuo, nota-se que os artigos supracitados deixam claro que a justa causa é preceito
legal obrigatdrio para autorizar a medida, afinal, se ela so é possivel em situacdes especificas,
é razoavel exigir-se de quem a requer a demonstracdo de elementos minimos que apontem
para a existéncia do crime e para a possivel autoria daquele sobre o qual recaird a medida
restritiva de liberdade. Associado a isso, soma-se a necessidade de demonstracdo das

motivacdes que poderdo ocorrer isolada ou cumulativamente: asseguramento da ordem

Art. 311, CPP - Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, cabera a prisdo
preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da ag¢éo penal, ou a requerimento do Ministério
Publico, do querelante ou do assistente, ou por representacao da autoridade policial.

Art. 312, CPP - A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando
houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de
qualquer das obrigacOes impostas por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°).
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publica, econémica, conveniéncia da instrucdo criminal ou para garantir a aplicagdo futura da
lei penal. Nesse sentido:

N&o basta, para a decretacdo da preventiva, a comprovacdo da materialidade
e os indicios de autoria. Além da justa causa, simbolizada pela presenca
obrigatdria destes dois elementos, é necessario que se apresente o fator de
risco a justificar a efetiva medida. As hipdteses de decretagdo da preventiva
ddo as razbes para a deflagracdo da constricdo a liberdade. Se a prisdo,
guanto ao seu fundamento, deve estar pautada na extrema necessidade, a
legislacdo preocupou-se em preestabelecer quais os fatores que representam
0 perigo da liberdade do agente (periculum libertatis), justificando a
possibilidade do encarceramento. [...] (ALENCAR, TAVORA, 2017, p.
931/932/934/935).

A grande diferenca entre a prisdo preventiva e a prisdo em flagrante consiste no ponto
em que essa Ultima seria de natureza pré-cautelar, enquanto aquela é nitidamente uma prisdo
cautelar, porém, ambas sdo espécies de prisdes provisorias legitimamente disciplinadas pelo
ordenamento juridico.

Importante esclarecer ainda que, inovando o sistema processual, a Lei 12.403/2011
trouxe o rol das medidas cautelares diversas da prisdo, que sdo restricbes ao suspeito ou réu
diversas do carcere, e que devem ser observadas antes de se decidir por decretar a preventiva,
afinal, o magistrado agora tem outras alternativas menos severas do que a supressdo da
liberdade e que podem ser suficientes durante o curso da persecugdo penal, ratificando a

ordem constitucional que defende a prisdo cautelar como medida de ultima ratio.

3.2.3 PRISAO TEMPORARIA

Trata-se de uma prisdo também de natureza cautelar, conforme doutrina majoritaria, e
que tem algumas peculiaridades que a distingue da prisdo preventiva, dentre elas: € uma
prisdo destinada a primeira etapa da persecucdo penal, leia-se investigacdo policial, s6 é
admissivel via provocacdo do juiz ou tribunal competente (clausula de reserva de jurisdigéo),
ou seja, ndo pode ser decretada ex-officio, e tem prazo legal, assim encerrado o lapso de
tempo determinado por lei, deve a pessoa ser colocada em imediata liberdade, salvo se por

outro motivo estiver tiver que ser mantida na prisao.

A temporéria € a prisdo de natureza cautelar, com prazo preestabelecido de
duracdo cabivel exclusivamente na fase do inquérito policial - ou de
investigagdo preliminar equivalente, consoante (Art. 283, CPP), com redacéo
dada pela lei 12.403/2011-, objetivando 0 encarceramento em razdo das
infragcBes seletamente indicadas na legislagdo. A lei 7960/1989 so indica o
cabimento de prisdo temporaria durante a tramitacdo de inquérito policial,
porém o CPP ampliou o ambito de incidéncia da medida cautelar ao
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disciplinar o seu cabimento durante as investigaces, sem restringir-se ao
inquérito policial (Art. 282, § 2°, CPP).[...]

Como nédo poderia deixar de ser, a temporaria esta adstrita a clausula de
reserva jurisdicional, e, em face do disposto do Art. 2°, lei 7960/1989,
somente pode ser decretada pela autoridade judicidria, mediante
representacdo da autoridade policial ou requerimento do MP. Ressalta-se
logo que a temporaria ndo pode ser decretada de oficio pelo juiz,
pressupondo provocacdo, afinal, trata-se de medida cautelar inerente a fase
investigativa. O mesmo se diga em relacdo a preventiva, que sé podera ser
decretada ex-officio na fase processual. (ALENCAR, TAVORA, 2017, p.
944).

Como indica o préprio nome e sua natureza cautelar, trata-se a prisdo temporaria de
uma modalidade de ordem proviséria prevista em legislacdo especifica (Lei 7.960/1989).
Apresenta como requisitos essenciais para sua decretacdo o fumus comissi delict e o
periculum libertatis, mas desde que esteja em consonancia com os motivos norteadores da
medida apresentados no art. 1°, da referida lei, sendo que a doutrina diverge quanto a forma
de preenchimento dos requisitos para a decretacdo da medida, mas prevalece o entendimento
de que, quando do pedido formulado pela autoridade policial, o juiz deverd observar o
preenchimento do inciso 111, do art. 1°, da Lei 7.960/1989 cumulado com um dos outros dois
motivos, quais sejam, o do inciso | ou o do inciso Il, do art. 1° da mencionada legislacao
especial, posto que ndo seria, em tese, exigivel a cumulacdo de todos para que o instituto ndo
fique limitado demais e acabe por ndo atender ao que seria imprescindivel para a investigagéo.
Vejamos:

Sendo a cautelaridade da prisdo temporaria sua tonica, € essencial a presenga
do fumus comissi delicti e periculum libertatis para que a medida seja
decretada, pois estes elementos é que podem denotar a necessidade da
prisdo. Para a decretacdo da medida temporaria, devem ser atendidos os
requisitos especificos, a par dos pressupostos gerais regrados no (Art. 282,
CPP) com redagdo determinada pela lei 12403/2011, que impde, para
imposicdo de toda medida cautelar, que seja observado juizo de
proporcionalidade a partir:

1) da necessidade para aplicacdo da lei penal, para investigacdo ou instrucéo
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de
infracbes penais; e 2) da adequacdo da medida a gravidade do crime,
circunsténcias do fato e condicdes pessoais do indiciado ou acusado.

O cabimento da prisdo temporaria é excepcionalissimo, pelo que, além
desses pressupostos, devem ser preenchidos os requisitos especificos para a
sua decretacdo que, com supedaneo no Art. 1° da Lei 7960/1989, é admitida
nas seguintes hipoteses: I- imprescindibilidade para as investigagdes do
inquérito policial; 11- o indiciado ndo tem residéncia fixa ou ndo fornece
elementos para sua identificacdo; Il1- quando houver fundadas razdes, de
acordo com qualquer prova admitida na legislagdo penal, de autoria ou
participacdo do indiciado nos crimes relacionados no (Art. 1° IlI, Lei
7960/1989). (ALENCAR, TAVORA, 2017, p. 945).
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Quanto ao prazo, conforme a lei*, em regra, ele serd de 5 dias prorrogaveis pelo
mesmo periodo uma Unica vez, desde que devidamente fundamentado pelo juiz. Em se
tratando de crimes hediondos ou assemelhados, o prazo passa a ser de 30 dias prorrogaveis
uma vez pelo mesmo periodo, conforme previsio legal®.

Com isto, verifica-se que a prisdo temporéria tem sua natureza cautelar, assim como a
preventiva e estd perfeitamente adequada ao preceito constitucional de que a prisdo sera
medida excepcional, sendo apenas aplicavel nos casos especificos, ja a prisao em flagrante
parece ser de natureza pré-cautelar, pois ndo tem o seu nascimento por ordem judicial, sendo
esse requisito imperioso para a analise da validade da medida, sendo que essas modalidades
de prisdo provisérias ndo sdo rechacadas pela CF/1988, mas sim devidamente contempladas,
pois o art. 5°, LXI, CF/1988 disciplinou a possibilidade de prisdes provisoérias distintas da
prisdo pena.

Depois da rapida exposicao acerca da prisdo, passa-se a analise da inovagdo que vem
sendo realizada pelo STF em recentes decisGes, dentre elas a proferida no HC 126292/SP,
cuja matéria é objeto das ADC’s n° 43 e 44, em que foi permitida a execucdo de pena apds
condenacdo em segunda instancia, ou seja, sem o transito em julgado. Trata-se em seguida

exclusivamente do tema, a fim de compreender-se a natureza juridica dessa medida.

4. PRISAO DECORRENTE DE ACORDAO CONDENATORIO

Diante de tudo que aqui se exp0s, é fato que se deve entender que esse tipo de prisao
corresponde a uma prisdo de natureza penal, que € medida que satisfaz o objeto da demanda
criminal. Porém, também é de se ressaltar que o préprio STF ndo enfrentou a questdo com as
suas devidas peculiaridades, afinal, o proprio tribunal constitucional ndo abordou acerca da
natureza dessa espécie prisional que se revela como uma nova forma de prisdo e de execucdo
de pena, ou seja, indaga-se se essa modalidade prisional proviséria tem, na verdade, carater
cautelar ou de efetiva prisdo pena. Como bem visto anteriormente, é certo que ndo se trata de

prisdo preventiva, temporéria e muito menos de prisdo em flagrante. E nesse sentido:

* Art. 2°, da Lei 7960/1989 - A priso temporéria sera decretada pelo Juiz, em face da representacéo da
autoridade policial ou de requerimento do Ministério Publico, e terd o prazo de 5 (cinco) dias,
prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade.

> Art. 2°, § 4°, da Lei 8072/1990 - A prisdo temporaria, sobre a qual dispde a Lei n° 7.960, de 21 de
dezembro de 1989, nos crimes previstos neste artigo, tera o prazo de 30 (trinta) dias, prorrogavel por
igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade.
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Como veremos mais adiante, o STF, em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, tendo como objeto o Artigo 283, CPP, admitiu o inicio
da execucgdo da pena apés julgamento do recurso em segunda instancia. A
decisdo da mais alta corte, porém, ndo enfrentou a natureza dessa prisao, ou
seja, se definitiva ou cautelar. Parece-nos que definitiva ndo é, pois esta
sujeita a reforma por meio de recurso constitucional. Tampouco é cautelar,
considerando que sua decretacdo ndo se mostra acessoria, instrumental do
processo, nos moldes do Artigo 312, CPP. Logo pensamos ter sido criada
uma terceira espécie de prisdo, que denominamos prisdo proviséria nao
cautelar decorrente de acérddo de segundo grau. (CUNHA, PINTO, 2017, p.
735,736)

Como apontam os doutrinadores, a decisdo do STF faz surgir uma nova espécie de
prisdo, pois a sua existéncia ndo encontra lastro conceitual adequado as prisdes cautelares ja
existentes, como também ndo pode ser enquadrada como uma prisdo pena, visto que pode ser
perfeitamente revista em face de analise recursal, mesmo sabendo que esses recursos
extraordinarios que tramitam no STJ e STF ndo admitem mais a reanalise de fatos e provas, e,
em regra, ndo sao dotados de efeitos suspensivos.

Portanto, segue-se neste trabalho no sentido de verificar a compatibilidade desse novo
instituto com o texto constitucional e com os principios dela decorrentes, como também, de
trazer a questdo sobre qual tipo de medida prisional estard sendo cumprida. Caso o
posicionamento do STF ndo mude - afinal, é possivel que essa nova interpretacdo ao preceito
constitucional da ndo culpabilidade que admitiu a execucdo prisional ap6s condenagdo em
segunda instancia possa ser modificado - 0 argumento da corte suprema reside no ponto de
que, apds uma condenacdo em segunda instancia, ndo existem mais discussbes faticas e
probatdrias sobre o mérito do processo, sendo, irremediavel executar a pena mesmo que haja
a interposicdo de RExt e REsp que, em regra, ndo apresentam efeito suspensivo, conforme
descrito no Art.637; CPP.

A jurisprudéncia do STF vem admitindo a execucdo em carater “provisorio” da pena
imposta na sentenca, desde que a decisdo tenha sido confirmada por 6rgao colegiado,
sobretudo gquando se trata de conceder ao apenado os beneficios da progressao de regime,
livramento condicional, entre outros previstos na lei de execugdes penais. Nesse sentido, é o
que se depreende do texto do art. 2°, § tnico, da LEP, o qual esclarece que a “lei aplicar-se-a
igualmente ao preso provisorio e ao condenado pela Justica Eleitoral ou Militar, quando
recolhido a estabelecimento sujeito a jurisdicdo ordinaria”. Assim agindo, evita-se tratamento
discriminatorio entre presos ou internados que estejam sujeitos a jurisdi¢fes diferentes. Nesse

sentido:
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(...) sabendo que estdo assegurados aos presos cautelares (prisdo temporéria
e preventiva, abrangendo, por 6bvio, 0s condenados provisérios) 0s mesmos
direitos dos condenados definitivos (no que couber), conclui-se ser possivel
execucdo penal provisoria (antecipando-se beneficios de execugdo penal) na
hipdtese de condenado em 1° grau, preso, aguardando julgamento do seu
recurso. (CUNHA, PINTO, 2017, p. 1733).

Continuando o raciocinio supracitado, 0 autor aponta para uma nitida necessidade de
distincdo entre o inicio da execucdo da pena e o inicio do processo de execuc¢ao. Vejamos:

N&o se confundem o inicio do processo de execucdo, que exige o transito em
julgado da sentenca, com o0 inicio da execucdo da pena, demandando
recolhimento do condenado a priséo. [...]

Hoje, entretanto, como ja alertamos nos comentarios aos artigos iniciais
dessa Lei, admite-se execucdo penal proviséria (antecipando-se beneficios
de execuc¢do penal) na hipdtese de condenado em 1° grau preso, aguardando
julgamento do seu recurso, e na hipotese de réu solto, condenado em 2° grau,
mas que aguarda julgamento de recursos constitucionais (Especial e
Extraordinario). (CUNHA, PINTO, 2017, p. 1832).

Esse raciocinio doutrinario dialoga com o que vem sendo decidido pelo STF, afinal a
corte constitucional ja emitiu duas simulas® a respeito do tema, as quais, em tese, garantem o
inicio da execucdo da pena mesmo antes do processo de execucdo penal estar devidamente
instaurado, afinal, devido a uma série de fatores, as demandas penais nem sempre conseguem
ser solucionadas a tempo de se alcancar o transito em julgado para ser aplicada a respectiva
pena, pois é perceptivel o elevado numero de presos cautelares nos presidios brasileiros,
segundo dados do proprio CNJ.

Como se nota, jurisprudéncia e doutrina, de maneira enfatica, ratificam que ha
situacBes e consequéncias juridicas bem distintas no desfecho de uma marcha processual em
curso. Primeiro, é possivel haver uma condenacéo e o réu ser recolhido ao carcere ainda que
pendente de recurso, como também havera a hip6tese de o réu responder ao processo solto e,
mesmo apoOs a condenagdo recorrer e se manter solto. De acordo o principio da ndo
culpabilidade é certo, porém, que a regra a ser seguida em um processo € a da liberdade. Sdo
situacOes excepcionais que autorizam essa prisao antecipada:

Em resumo:

® Stmula 716, STF - Admite-se a progressdo de regime de cumprimento de pena ou a aplicagdo
imediata de regime menos severo nela determinada, antes do transito em julgado da sentenga
condenatoria.

Simula 717, STF - N&o impede a progressdo de regime de execucdo de pena, fixada em sentenca ndo
transitada em julgado, o fato de o réu se encontrar em priséo especial.

19



a) réu preso provisoriamente sem condenacdo: aplica-se a LEP no que
couber (em especial, para assegurar-lhe direitos e impor deveres de
comportamento).

b) réu preso, condenado em 1° grau, mas aguarda julgamento de recurso em
2% instancia: Aplica-se a LEP para antecipar beneficios (como progresséo de
regime, entre outros).

c) réu solto, condenado em 1° grau, mas a pena ainda ndo foi confirmada
pelo tribunal: ndo se aplica a LEP.

d) réu solto, condenado em 2° grau, mas aguarda julgamento de recursos
constitucionais: deve ser preso, iniciando a execucdo (provisoria) da pena.
(CUNHA, PINTO, 2017, p. 1734).

5. NATUREZA JURIDICA DA PRISAO APOS A DECISAO DE SEGUNDA
INSTANCIA

Com a andlise constitucionalista sobre o tema, o professor Flavio Martins (2017, p.
957) traz uma célebre discussdo acerca dessa decisdo do STF, apontando que a mudanca de
jurisprudéncia visa executar uma prisdo-pena, porém reconhece o referido autor também ser
possivel mudanca da decisdo que ensejou a prisdo, ou seja, 0 acordao condenatorio executa
uma pena, mas é passivel de modificacdo, o que ndo se encaixaria com o conceito doutrinario
até o momento de uma prisdo pena pela doutrina processualista e penalista péatria. O
doutrinador aponta ainda, a constitucionalidade da medida, uma vez que nao ha nos Direitos
Fundamentais sustentabilidade para principios de contetido absoluto, afinal o principio da nédo
culpabilidade deve ser visto como um prisma na marcha processual, ao ponto que quando essa
avanca e os fatos estdo devidamente comprovados, ndo ha de se falar em presuncdo mantida,
mas sim, no contrario, ou seja, passa-se a ter provas robustas acerca da autoria e materialidade
e a decisdo, mesmo que recorrida, deve ser cumprida, saindo da ndo culpabilidade para a
prova de culpa, afinal o duplo grau de jurisdicdo é a ultima instancia onde serdo discutidos
fatos e provas, vez que na andlise do STJ e STF s0 ira recair sobre matéria de direito, com
reflexos ou em legislacdo infraconstitucional ou em conteddo constitucional propriamente
dito. Nesse sentido:

Nossa opinido: como ja foi manifestado ao longo de todo esse capitulo,
nenhum direito é absoluto, por duas razdes: a) se um direito fundamental é
tido como absoluto, todo e qualquer outro direito, por mais relevante que
seja, se a ele estiver um dia contraposto, serd desprezado, violado,
vergastado; b)sempre (ou quase sempre) que se afirma que um direito é
absoluto, o titular desse direito tende a dele abusar, violando outros direitos
fundamentais. (NUNES Jr., 2017, p. 957)

Como se nota, o entendimento do STF ndo traz uma nova modalidade prisional, mas

sim uma interpretacdo acerca do parametro de execucao da prisdo pena, ou seja, esta diante de
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uma prisdo pena que pode iniciar ap6s acérddo condenatério, porém, qual seria o
embasamento juridico-normativo para determinar a execucdo da pena apds um acorddo
condenatdrio? Essa execucdo ficard a critério do tribunal que proferiu o acorddao ou o0s
desembargadores seguirdo algum parametro para decidir sobre a necessidade da medida
prisional decorrente de condenacdo em segunda instancia?
Tornando a questdo da execucdo da pena, baseado no efeito meramente
devolutivo dos recursos especial e extraordinario, houve por bem o Pretério
Excelso afirmar a viabilidade de se cumprir a decisdo proferida em 2° grau
de jurisdigdo (respeitou-se o principio do duplo grau de jurisdi¢do), pois as
Cortes Superiores ndo tratam fatos, mas somente direito. Logo, pelos fatos
interpretados, o acusado é culpado e o STJ ou o STF ndo pode rever tal
interpretacdo. (NUCCI, 2016, p.2).

Guilherme Nucci (2016, p.2) aponta para o entendimento da prisdo apds condenacédo
em segunda instancia ser uma verdadeira prisdo pena, que, devido a um processo de mudanca
na ordem processual penal proveniente de interpretagdes dos tribunais superiores e, em
especial, do STF, passou-se a admitir um novo pardmetro para o término da presuncdo de
inocéncia, ou seja, aponta em sua analise que: uma vez consagrado no texto constitucional um
principio que assegura o transito em julgado da sentenca penal condenat6ria como 0 marco
definitivo para encerramos sobre o juizo de culpa ou ndo do réu, o STF admitindo a execucao
da prisdo apds acérddo condenatdrio em 22 instancia ndo traz nenhuma prisdo inovadora, mas
apenas consagra que o duplo grau de jurisdi¢do j& é suficiente para executar a pena, afinal,
fatos e provas ndo podem ser revistos pelo STJ e STF em face de REsp e REXxt, visto que,
estes recursos sequer dispdem de efeitos suspensivos como regra, entdo se nao se discute mais
o fato ou a prova, dos fatos o réu ja é culpado, portanto, deve-se executar a pena sem
necessidade de fundamenta-la, cabendo a defesa, diante de um arbitrio, manejar um HC ou
interpor REsp ou RExt solicitando uma cautelar com efeito suspensivo da decisdo exarada
pelo tribunal.

O status de culpado é encontrado com o trénsito em julgado da deciséo
condenatdria. Assim sendo, somente quando ndo couber nenhum recurso
contra a referida decisdo. Pouco importa se 0s recursos especial e
extraordinario interpostos pela defesa ndo tém efeito suspensivo, pois o
centro da questdo ndo é esse, mas 0 seguimento a principio constitucional.
Noutros termos, inocentes ndo cumprem pena. (NUCCI, 2016, p.2).

Nucci admite ainda que a presuncdo da inocéncia dispde de status principioldgico e
que a mudanca de entendimento do STF aponta no sentido de priorizar a aplicagcdo da

demanda penal em uma sociedade que cada vez mais clama pela seguranca publica, porém
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adverte que ndo é possivel que inocente va cumprir pena, logo, seria incabivel uma execucao
provisoria de pena, pois, para esta ser empregada deve impreterivelmente o réu perder a sua
inocéncia, este conceito s6 pode esgotar-se com o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria, afinal, esse marco ndo deixa mais davidas acerca da deciséo exarada pelo Poder
Judiciario e que exige uma efetiva aplicabilidade, neste sentido:

Formalmente, somos levados a crer que a referida decisdo do STF feriu o
principio da presuncgdo de inocéncia, que aponta o transito em julgado como
0 marco para se considerar o acusado culpado. Até 14, inocente que é, ndo
pode cumpri pena. [...]

A colenda corte avaliou, ainda, que uma decisdo proferida em 2° grau ja traz
elementos suficientes para quebrar a presuncdo de inocéncia, induzindo a
presuncdo de culpa, muito embora o texto constitucional afirme o contrario.
(NUCCI, 2016, p.3).

O entendimento do supracitado doutrinador vem em sentido semelhante aos de Nestor
Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2017, p. 69) que apontam para uma prisdo pena
propriamente dita s6 que com um novo parametro: antes era 0 do transito em julgado da
sentenca penal condenatdria, independentemente de haver ou ndo efeito suspensivo em face
de andlise de REsp ou REXxt; hoje, com o transito em julgado de acérddo condenatorio, ja é
possivel executar a prisdo pena, mas em carater provisorio, ou seja, ambos os doutrinadores
admitem que € uma prisao pena, mas gque passou a ter uma nova subespécie, que € a prisao
pena provisoria, afinal, toda a doutrina apontava antes dessa mudanca de interpretacdo que
prisdo pena s6 em carater definitivo, ndo havia possibilidade de se executar pena
provisoriamente, mesmo que ndo seja apontado diretamente por ambos e respeitados
doutrinadores.

De tal sorte, o reconhecimento da autoria de uma infragdo criminal
pressupde sentenca condenatdria transitada em julgado (Art. 5°, LVII, da
CF/1988). Antes deste marco, somos presumivelmente inocentes, cabendo a
acusacdo o 6nus probatdrio desta demonstracdo, além do que o cerceamento
cautelar da liberdade s6 pode ocorrer em situacdes excepcionais e de estrita
necessidade. Neste contexto, a regra é a liberdade e o encarceramento, antes
de transitar em julgado a sentenca condenatoria, deve figurar como media de
estrita excecdo. (ALENCAR, TAVORA, 2017, p. 69).

Esses entendimentos seguem no sentido de demonstrar que a mudanca de
interpretacdo vem de forma inversa ao que assegura O principio constitucional da néo
culpabilidade, afinal a carta maior deixa nitido que o marco para inversdo do status de
inocéncia € o transito em julgado de uma sentenca penal condenatéria. Ao admitir uma
execucao prisional em cardter provisorio, o STF vai a contramdo de tudo aquilo que esta

positivado em lei maior, pois 0 marco dessa mudancga ocorre com o desfecho de toda marcha
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processual e consequentemente com a comprovacdo do que foi alegado em exordial pelo
parquet, para mudarmos a perspectiva de um réu inocente para entrarmos em um juizo de
culpa. Nesse sentido:

No entanto, em julgado diverso, o STF modificou seu posicionamento sobre
0 tema. O seu 6rgdo Pleno deliberou que ap6s confirmacdo da condenacdo
penal por tribunal, em segundo julgamento, podera ser iniciada a execucdo
da pena de forma provisoria, antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatéria. A decisdo se deu por maioria de votos e, inicialmente, ndo
tinha efeitos gerais. Trata-se de julgado em direcdo oposta a orientacdo antes
firmada, que somente admitia a prisdo provisoria, ainda que lastreada em
condenacdo transitada em julgado, quando existente o requisito da
cautelaridade, vale dizer, quando indispensavel, nos termos do art. 312 do
CPP (subprincipio da necessidade).

Entendemos que tal decisdo ofende o postulado da presungdo da inocéncia.
Ninguém deve ser considerado culpado antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatoria. Admitir execugdo provisdria da pena em
momento anterior a formacao de coisa julgada, com base em argumento de
eficiéncia do sistema e s6 pelo fato de ter sido afimada a condenacdo em
outro tribunal, esbarra no texto da Constituicdo (art. 5°, LVII) e do CPP (art.
283). Alids, ndo foi sequer considerada a letra deste Gltimo artigo do Cédigo,
referente ao texto da Lei Maior. (ALENCAR, TAVORA, 2017, p. 69/70).

Essa nova compreensdo parece trazer uma mudanca jurisprudencial que traz a
discussdo acerca da dupla faceta do principio da ndo culpabilidade, que, de um lado, abarca a
mudanca de status do réu de inocente para culpado, e, do outro lado, que o juizo de acusacao
tem a incumbéncia de comprovar os fatos alegados na denuncia e ndo o réu provar a sua
inocéncia, como ha uma mudanca de paradigma no STF. Nesse caso, estar-se-ia diante de um
novo momento para a retirada do status de inocente, sendo possivel a partir da condenacéo

apos segunda instancia. Vejamos:

Do principio da presuncdo de inocéncia derivam duas regras fundamentais: a
regra probatoria, ou de juizo, segundo o qual a parte acusadora tem o 6nus
de demonstrar a culpabilidade do acusado — e ndo este de provar sua
inocéncia — e a regra de tratamento, segundo a qual ninguém pode ser
considerado culpado sendo depois de sentenga com o transito em julgado, o
que impede qualquer antecipagdo de juizo condenatoério ou de culpabilidade.
(ALENCAR, TAVORA, 2017, p. 72).

Ja Sanches e Pinto (2017 p. 735,736) a natureza juridica da prisdo que executa pena
apos acoérddo condenatorio é inovadora, ou seja, estar-se-ia diante de uma medida que ainda
ndo dispde de classificacdo juridica. Os professores apontam no sentido de que a modalidade
prisional trata-se de uma prisdo que ndo tem natureza cautelar, porém é provisoria e decorre
de um acdrddo condenatorio proferido em analise de segunda instancia. Para eles, a prisdo ndo

abarca as hipo6teses de natureza cautelar ou pré-cautelar, como se viu anteriormente, é

23



provisoria porque pode ser revista a decisdo, ou seja, os tribunais podem apontar para a
absolvicdo do réu, mas por razdes de direito e ndo mais de fato. Portanto, se ha uma minima
possibilidade de reforma, essa prisdo ndo € definitiva. Por fim, decorre ndo do transito em
julgado de uma sentenca penal condenatéria, mas sim de um acérddo condenatorio, pois esse
€ momento que, pela ritualistica processual penal se encerra a discussdo fatica e probatéria da
infragcéo penal objeto da demanda.

Ao que parece, a doutrina penalista e processual penalista brasileira estariam
admitindo que uma nova modalidade prisional foi inserida no nosso ordenamento juridico
como fruto de uma mudanca hermenéutica constitucional adotada pelo STF em controle de
constitucionalidade concentrado e em julgamento do ARE n°964246/SP, que trouxe eficacia
erga omnes. Nesse sentido:

Como veremos mais adiante, o STF, em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, tendo como objeto o Artigo 283, CPP, admitiu o inicio
da execucdo da pena apos julgamento do recurso em segunda instancia. A
decisdo da mais alta corte, porém, ndo enfrentou a natureza dessa prisdo, ou
seja, se definitiva ou cautelar. Parece-nos que definitiva ndo é, pois esta
sujeita a reforma por meio de recurso constitucional. Tampouco é cautelar,
considerando que sua decretacdo ndo se mostra acessoria, instrumental do
processo, nos moldes do Artigo 312, CPP. Logo pensamos ter sido criada
uma terceira espécie de prisdo, que denominamos prisdo provisoria ndo
cautelar decorrente de acordao de segundo grau. (CUNHA, PINTO, 2017, p.
735,736).

Como se percebe, entdo, para eles, a prisdo decorrente de condenacdo apds segunda
instancia ndo é prisdo pena, nem tdo pouco cautelar, mas sim uma prisdo provisoéria (pode ser
revista em face de RE e REsp) que nao é cautelar, firmando tese no sentido de estarmos diante
de uma prisdo nova em nossa ordem juridica processual penal.

Com isto, resta observar que a prisdo que advem execucao “provisoria” da pena, na
realidade ndo é uma prisao pena, mas sim, uma modalidade prisional provisoria e que ndo se
confunde com as cautelares (preventiva e temporaria), que executa uma decisao condenatéria
em segunda instancia, que, apesar de encerrar discussdo fatica e probatdria, é passivel de
reformulacdo, ou seja, a visdo dos professores Sanches e Pinto é que se convalida com esta
modalidade prisional. Sem contar que, o proprio STF ndo deixou claro no julgamento ARE
n°964246/SP de qual medida prisional se trata esta decisdo que executa prisdo apos acordado
condenatdrio, deixando obviamente, uma interpretacao ddbia acerca do tema, afinal, executar

“provisoriamente” uma pena é admitir em termos indiretos que é possivel um réu inocente se
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submeta ao cércere, o que fatalmente estariamos diante de uma violacdo clara a direito
fundamental constitucionalmente previsto.

E plausivel também observar que o entendimento jurisprudencial é passivel de
mudanca, ou seja, é possivel que esta classificacdo da prisdo apds condenacdo em segunda
instancia, como uma prisao provisoria, ndo cautelar, que advem de acordao condenatorio, ndo
mais exista, basta para tanto, que o tema seja pacificado a posterior, com uma mudanga de
posicionamento do proprio STF, ou até mesmo de mutacdo da lei, a exemplo da reforma
processual penal que trouxe a Lei 12.403/2011, que ndo mais permitiu que o flagrante fosse
uma priséo que se alastre no tempo, deixando mais consistente a doutrina de Tourino Filho de
que se trata de uma prisao pré-cautelar. Ou seja, falar em prisdo pena provisoria é desprezar o
préprio conteido constitucional acerca da questdo, e este ndo parece o caminho mais coeso a
ser seguido.

Portanto, prisdo que executa acérddo condenatdrio traz uma inovacdo prisional em
face de entendimento jurisprudencial e que ainda deixa uma série de lacunas que s6 poderado
ser preenchidas a partir de posicionamentos futuros, porém, € nitido que é uma prisao
provisoria, afinal, mesmo que haja minima chance, ela podera ser reformulada, e sem sombra
de duvidas, ndo se subsume ao conceito de prisdo cautelar, pois, ndo é decretada com o

preenchimento dos requisitos legais da prisdo preventiva e temporaria.

CONSIDERACOES FINAIS

O debate sobre as modalidades prisionais € realizado com uma nitida demonstracao de
quais medidas sdo legais e aplicaveis ao nosso ordenamento juridico, sem contar, que se faz
necessario observar quais sdo os requisitos legais a serem preenchidos para a decretacdo das
respectivas medidas, afinal, ndo é possivel constatar qual modalidade prisional sem antes se
saber os tramites legais especificos de cada uma delas.

Outra analise também nos permite abrir a discussdo acerca da compatibilidade das
medidas prisionais diversas em nosso sistema juridico com principios constitucionais e
preceitos legais nela inseridos, afinal, deve ser analisada qualquer medida sob o prisma de um
sistema juridico, e se obviamente, alguma medida legal esteja sendo imposta e ndo apresenta
consonancia com a ordem constitucional (principios, textos, até tratados internacionais),
havera flagrante inconstitucionalidade, o que ndo pode ser permitido sob a ética de um Estado

Democratico de Direito.
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A énfase sobre as modalidades prisionais estd devidamente sedimentada sobre a
necessidade de essas medidas serem praticadas quando no curso da persecucdo criminal,
afinal, é impossivel avancar na marcha processual sem antes perceber que ela deve, sem
sombra de duvidas, dispor de elementos que atentem para a sua eficécia, e por isso é possivel
se socorrer de medidas segregadoras de liberdade para atentar para o fim da demanda penal.

O debate estara sempre em foco e ndo sera tratado como questdo secundaria, afinal, o
proprio STF recentemente admitiu a execucdo de pena apds condenacdo em segunda
instancia, 0 que de fato traz uma implicacdo direta ao objeto da discusséo envolvendo
medidas prisionais.

Com isso, discutir as respectivas modalidades de priséo e da inovagédo trazida pelo
STF é debater sobre a preocupacdo entre a eficadcia da marcha processual e o0s principios
constitucionais sobretudo quando se estd diante da utilizacdo de medidas privativas de

liberdade com a finalidade de assegurar o objeto da demanda penal.
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