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RESUMO

O presente trabalho destina-se ao estudo da prisdo decorrente de sentenca penal
condenatoria confirmada em sede recursal por acérddo penal ndo transitado em
julgado, em razdo da auséncia de efeito suspensivo dos recursos especial e
extraordinario. Para isso, sera analisada a relativizacdo da presuncéo da inocéncia
como principio constitucional superior as demais normas juridicas, pena e sua
execucdo. A partir dai, passar-se-4 a verificacdo da (in)constitucionalidade e
razoabilidade da execucado provisoria no processo penal, priorizando, sobretudo, a
analise do posicionamento jurisprudencial. A metodologia aplicada no projeto
consiste na pesquisa bibliografica. Quanto aos instrumentos e fontes escolhidas
para a coleta de dados, escolhemos a legislacéo, doutrina, jurisprudéncia.

Palavras-Chave: Principio da Inocéncia. Nao Culpabilidade. Execucdo da Pena.
Execucao Provisoria.



ABSTRACT

The present study is aimed at the study of imprisonment resulting from a convicted
criminal conviction confirmed by a criminal court decision that has not been res
judicata, due to the lack of suspensive effect of the special and extraordinary
remedies. For this, the relativization of the presumption of innocence as a
constitutional principle superior to the other legal norms, penalty and its execution will
be analyzed. From then on, it will be verified the (in) constitutionality and
reasonability of the provisional execution in the criminal process, prioritizing, above
all, the analysis of the jurisprudential positioning. The methodology applied in the
project consists of bibliographical research. As for the instruments and sources
chosen for the collection of data, we chose the legislation, doctrine, jurisprudence.

KeyWords: Principle of Innocence. No Guilt. Execution of the Penalty. Provisional
Execution.
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1 INTRODUCAO

O caso comecou a ser analisado pelo Plenario em 1° de setembro,
guando iniciou o julgamento das liminares pleiteadas nas A¢des Declaratérias de
Constitucionalidade (ADCs) 43 e 44 (objetivando que o Tribunal confirmasse a
constitucionalidade do art. 283 do CPP), e o relator das duas a¢des, 0 ministro
Marco Aurélio, votou no sentido da constitucionalidade do artigo 2831,
concedendo a cautelar pleiteada. Contudo, com a retomada do julgamento na
sessdo, no dia 05 de outubro de 2016, prevaleceu o entendimento de que a
norma nao veda o inicio do cumprimento da pena ap0s esgotadas as instancias

ordinarias.

Naquela oportunidade, o plenério do STF mudou a jurisprudéncia da
Corte até entdo majoritaria, afirmando possivel a execucédo da pena depois de

deciséo condenatéria de segunda instancia (6rgao colegiado).

A jurisprudéncia até meados de 2009 admitia a possibilidade da
execucao da pena provisoriamente, desde que o recurso nao fosse recebido com

o efeito suspensivo.

Portanto, apenas a partir de 2009, a jurisprudéncia do STF assentou a
impossibilidade de execucéo das penas privativas de liberdade antes do transito

em julgado de sentenca penal condenatéria.

Presente a questdo, cabia ao STF decidir, no plano abstrato, sobre a
possibilidade ou ndo da execucao proviséria da pena face a norma do art. 283 do
CPP e o principio da presuncdo de inocéncia, tendo em vista que a ADC possui

eficacia contra todos e efeito vinculante.

Dito isso, surgem o0s questionamentos de ambos os lados, ou seja, se a
possibilidade de os réus aguardarem o transito em julgado dos recursos em
liberdade para entdo iniciar a execucao da pena, enfraquece a tutela de bens
juridicos resguardados pelo direito penal e a propria confianca da sociedade na

Justica criminal.

1 Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatéria
transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria
ou prisdo preventiva. (Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).
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Analisando os votos dos Ministros que compde o STF (ou compuseram em
outra ocasido que julgou a possibilidade ou ndo da execucgao proviséria em matéria
penal) a presente pesquisa irA submeter as decisdes dos Ministros a uma analise
interpretativa dos argumentos utilizados para decidir.

O gque vale mais: a eficiéncia do direito penal cada vez mais punitivista ou
a garantia a liberdade do individuo? Parece que os Ministros do STF estdo tentando

esta questao.

Ou se as liberdades garantidas pela ConstituicAo precisardao ser
comprometidas para legitimar o julgamento que instituiu uma espécie de artificial
antecipacdo do transito em julgado, frustrando, por completo, a presuncao

constitucional de inocéncia.

A metodologia aplicada no projeto consiste em descrever sucintamente o

tipo de pesquisa a ser abordada (bibliografica, documental, de campo, etc).

Ha, também, na delimitacdo e descricdo (se necessario) dos instrumentos
e fontes escolhidos para a coleta de dados: entrevistas, formularios, questionarios,
legislacao doutrina, jurisprudéncia, etc.
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2 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

O principio da presuncdo de inocéncia foi consagrado em nosso texto
Constitucional de 1988 no artigo art. 5° inciso LVII em que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria, em
seu rol de direitos e garantias constitucionais, que limitam o poder estatal e
garantem a dignidade da pessoa humana. Assim nos explica Nelson Roberto
Bugalho?:

O juizo de reprovacgéo social apenas deve incidir sobre o agente quando o
Estado reconhecer ter sido ele o autor da conduta tipica, antijuridica e
culpavel, ou seja, quando provada sua culpa. Neste caso, ndo mais
prevalecendo o estado de inocéncia, poder-se-ia impor-lhe a privacdo de
liberdade.

Percebe-se, desta forma, que se trata de um principio explicito em nosso
ordenamento juridico, pois ndo declara a inocéncia de inicio e sim, demonstra o fato
de ele ndo ser necessariamente o possuidor da culpa pela préatica do fato que lhe é
imputado.

Sob a égide desse preceito, o acusado de cometer uma infragdo penal pode
ser protegido contra uma provavel sancdo penal de forma antecipada, sem ter um
julgamento pautado no devido processo legal e na ampla defesa.

O assunto é de extrema importancia nos dias atuais, pois 0s principios
constitucionais sdo imprescindiveis ao exercicio do Estado democrético de direito e

as necessidades sociais de prevencéo e repressao da criminalidade.

2.1 BREVE HISTORICO

Cabe destacar, inicialmente, que ndo ha evidéncias do principio da presuncao
de inocéncia na pré-historia, conforme os ensinamentos do penalista Guilherme de

Souza Nuccis:

E desde os primérdios o ser humano violou as regras de convivéncia,
ferindo semelhantes e a prépria comunidade onde vivia tornando inexoravel
a aplicacdo de uma punicdo. Sem divida, ndo se entendiam as variadas
formas de castigo como se fossem penas, no sentido técnico-juridico que

2 BUGALHO. Nelson Roberto. Direito Processual Penal Parte |. Editora Revista Dos Tribunais
Ltda. 2009. pg. 26.
E NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 4° edicdo. Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 2004, p.36-37.
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hoje possuem, embora ndo passassem de embrides do sistema vigente.
Inicialmente, aplicava-se a san¢do como fruto da libertacdo do cla da ira dos
deuses, em face da infracdo cometida, quando a reprimenda consistia,
como regra, na expulsdo do agente da comunidade, expondo-o a propria
sorte. Acreditava-se nas for¢cas sobrenaturais, que, por vezes, nao
passavam de fendbmenos da natureza, como a chuva ou o trovdo, motivo
pelo qual, quando a puni¢do era concretizada, imaginava o povo primitivo
gue poderia acalmar os deuses (...). Nao houvesse a sancéo, acreditava-se
gue a ira dos deuses atingiria todo o grupo. Atingiu-se, em uma segunda
fase, 0 que se convencionou chamar de vinganca privada, como forma de
racdo da comunidade contra o infrator. Na realidade, a justica pelas préprias
mMAaos nunca teve sucesso, pois implicava, na esséncia, em auténtica forma
de agressdo. Diante disso, terminava gerando uma contra-reacdo e o
circulo vicioso tendia a levar ao exterminio de clds e grupos. O vinculo
totémico (ligacdo entre os individuos pela mistica e magia) deu lugar ao
vinculo de sangue, que implicava na reunido dos sujeitos que possuiam a
mesma descendéncia. Vislumbrando a tendéncia destruidora da vinganca
privada, adveio o que se convencionou denominar de vinganca publica,
guando o chefe da tribo ou da cla assumiu a tarefa punitiva. A centralizagéo
de poder fez nascer uma forma mais segura de repressao, sem dar margem
ao contra-ataque. Nessa época, prevalecia o critério do talido (...,
acreditando-se que o malfeitor deveria padecer o mesmo mal que causara a
outrem. N&o é preciso ressaltar que as san¢des eram brutais, cruéis e sem
qualquer finalidade util, a ndo ser apaziguar os animos da comunidade,
acirrados pela prética da infragéo grave. (...)

Acerca dos precedentes histéricos do principio da presuncdo de inocéncia,
informa Bonfim (2009) que tal dispositivo aparece explicitamente pela primeira vez
no artigo 9° da Declaracdo do Direitos do Homem e do Cidadao de 26 de agosto de
1.789, sendo reafirmado no artigo 26 da Declaragdo Americana de Direitos e
Deveres, em 22 de maio de 1948, além do artigo 11 da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, na Assembleia das Nacfes Unidas, em 10 de dezembro do ano

de 1948, como disse Tourinho Filho*:

Na verdade, hd mais de duzentos anos, o art. 92 da Declaracdo dos Direitos
do Homem, de 26-8-1789, proclamava: “Tout homme étant présumé
innocentjusqu’a ce qu'il ait été déclaré coupable;'s’il est jugé indispensable
de Tarréter, toute rigueur qui ne serait néces- saire pour s’assurer de sa
personne, doit étre sévérement reprimée par la ioi” (Todo homem é
considerado inocente, até 0 momento em que, reconhecido como culpado,
se for indispensavel sua priséo, todo rigor desnecessario, empregado para
efetua-la, deve ser severamente reprimido pela lei).

A incorporagéo expressa do Principio da Presuncdo de Inocéncia na
legislacdo nacional ocorreu com a aprovacgao do Congresso Nacional, pelo Decreto

Legislativo n°27 de 1992 e com a Carta de Adeséo do Governo Brasileiro, de acordo

com a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, o Pacto de S&o José da

4 Tourinho Filho. Fernando da Costa. Processo penal. Volume 1. 32°%dicdo. S&o Paulo. 2010.
P.89
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Costa Rica, que estabeleceu em seu art. 8°, | o Principio da Presuncéo de Inocéncia
ao afirmar que: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto n&o se comprove legalmente sua culpa”.

Assim, o Brasil é dotado de dois textos legais, de valor constitucional que
asseguram tal principio, uma vez que o art. 5°, 82° da CF/88 da essa condi¢éo de
constitucional ao tratado internacional, tanto o Pacto de S&o José da Costa Rica,
como o art. 5°, LVII da CF/88 reconhecem integralmente o Principio da Presuncéo
de Inocéncia.

Hoje a presuncao de inocéncia é reconhecida como um direito universal do
individuo, decorrente da dignidade humana, como um direito universal e pela adocéo
da corrente majoritaria que entende os direitos humanos como universais, pois,
como ensina Norberto Bobbio®, esses direitos nascem como direitos naturais
universais, desenvolvem-se como direitos positivos e alcancam a plenitude como
direitos positivos universais.

Nem sempre o ser humano dispds dessa garantia perante o Estado, que
usava sua mao forte para aplicar penas cruéis, utilizando o direito penal como
instrumento de perseguicao.

Ressalte-se que no sistema inquisitivo, que inspirou o Cédigo de Processo
Penal de 1941, pautado na concentracdo em uma Unica pessoa toda a atividade
investigativa, acusatdria bem como o julgamento, possibilitou a ocorréncia das
barbaries e abusos, conforme explicam Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues
Alencar®:

No sistema inquisitivo (ou inquisitério), permeado que é pelo principio
inquisitivo, o que se vé é a mitigacdo dos direitos e garantias individuais, em
favor de um pretenso interesse coletivo de ver o acusado punido. E

justificada a pretens&@o punitiva estatal com lastro na necessidade de néo
serem outorgadas excessivas garantias fundamentais

Imperava, assim, a presuncdo de culpabilidade em que o infrator era
presumidamente culpado, ndo havendo sequer a possibilidade do exercicio das

garantias sendo a acusacéo feita secretamente e o acusado considerado culpado

5 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992. p. 30.
6 TAVORA E ALENCAR. Nestor e Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal.

Salvador. JusPodivm. 2015. 10° Edi¢c&o. P.35.
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antes mesmo de se obter qualquer elemento probatorio, ou seja, dispensava-se 0
gue hoje se chama de justa causa (materialidade e indicios de autoria).

Acrescente-se, ainda, o fato de que, como nao ocorria o transito em julgado
da sentenca, a qualquer tempo poderia ser revista a pena, podendo ocorrer reforma
pro societati, além da efetiva utilizacdo da tortura constituida como meio licito de
obtencéo de prova.

No entanto, o principal marco foi mesmo a Revolugédo Francesa, influenciada
pelo lluminismo, que resultou na Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo,

gue marcou o inicio de um novo regime politico.

2.2 ACEPCOES JURIDICAS

Na acepcéo pura da palavra principio, significa inicio, fundamento ou esséncia
de algum fendbmeno, o primeiro impulso dado a uma coisa’.
Segundo os ensinamentos do autor Miguel Reale®, sobre uma definicdo do que

seriam os principios para o direito brasileiro:

Principios sao enuncia¢cdes normativas de valor genérico, que condicionam
e orientam a compreensdo do ordenamento juridico, a aplicagdo e
integracdo ou mesmo para a elaboragdo de novas normas. S&o verdades
fundantes de um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem
evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por motivos de
ordem prética de carater operacional, isto €, como pressupostos exigidos
pelas necessidades da pesquisa e da praxis.

Este principio consiste no direito de n&o ser declarado culpado sendo mediante
sentenca transitada em julgado, ao término do devido processo legal, em que o
acusado tenha se utilizado de todos os meios de prova pertinentes para sua defesa

(ampla defesa) e para a destruicdo da credibilidade das provas apresentadas pela

acusacdao (contraditério), aduz Leonardo Barreto®:

Expressamente previsto na Constituicdo Federal de 1988 no art. 5°, inciso
LVII, é principio por meio do qual se entende que ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria. Em
outros termos, no Processo Penal, todo acusado € presumido inocente até a
eventual sentenca condenatdria transitar em julgar.

7 https://dicionariodoaurelio.com/principio
8 REALE. Miguel. LicSes preliminares de Direito. 27° edi¢cdo. Sdo Paulo. Saraiva. 2003. P. 37.
o ALVES. Leonardo Barreto Moreira. Colecdo sinopses para concursos direito processual

penal - parte geral. Salvador, Bahia. 5° edi¢do. 2015. P. 40.
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Como decorréncia da presuncdo de inocéncia, cabe ao 6érgdo acusador
demonstrar a culpa do acusado, e ndo este de demonstrar sua inocéncia (esta é
presumida). Em outras palavras, recai exclusivamente sobre a acusacdo o 6nus da
prova, incumbindo-lhe demonstrar que o acusado praticou o fato delituoso que Ihe
foi imputado na peca acusatéria.

N&o havendo certeza quanto a pratica da conduta delituosa, o acusado sera

absolvido, como diz Nestor Tavoral®:

Do principio da presuncéo de inocéncia derivam duas regras fundamentais:
a regra probatéria, ou de juizo, segundo a qual a pane 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 sentenca com transito em julgado, o
que impede qualquer antecipacdo de juizo condenatério ou de
culpabilidade.

Ainda, e mais importante, peca chave do estudo, como consectéario do principio
em estudo, ndo ha que se falar em nenhum tipo de antecipacdo de juizo
condenatorio ou de culpabilidade, ou seja, a restricao a liberdade do acusado antes
do transito em julgado de sentenca condenatéria sé deve ser admitida a titulo de
medida cautelar (natureza excepcional), e desde que presentes 0S pressupostos
legais.

Neste contexto, Uadi Lammégo Bulos!! leciona acerca da situagdo de inscrever

0 investigado/acusado no rol dos culpados:

Somente quando a situagdo originaria do processo for, definitivamente,
resolvida € que se podera inscrever, ou nao, o individuo no rol dos
culpados, porque existe a presuncdo relativa, ou iuris tantum, da ndo
culpabilidade daqueles que figuram como réus noOS processos penais
condenatorios.

Embora haja uma discussdo sobre se o principio da inocéncia é sinébnimo de
presuncdo de nao culpabilidade, nos acostamos ao pensamento de que sao

expressdes equivalentes. Esta é a nossa posi¢cdo, consolidada como a Renato

Brasileiro?:

10 TAVORA E ALENCAR. Nestor e Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal.
Salvador. Juspodivm. 2015. 10° Edi¢cdo. P.52.

n Bolos, Audi Lamego. “Curso de direito constitucional”. Saraiva. Sao Paulo. 2015. p. 714

12 BRASILEIRO. Renato. Manual de processo penal: volume Unico / Renato Brasileiro de Lima
— 4. ed. rev., ampl. e atual. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. P. 20.
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Na jurisprudéncia brasileira, ora se faz referéncia ao principio da presuncao
de inocéncia,12 ora ao principio da presuncdo de ndo culpabilidade.
Segundo Badard, ndo ha diferenca entre presuncdo de inocéncia e
presuncao de nao culpabilidade, sendo indtil e contraproducente a tentativa
de apartar ambas as ideias — se é que isto é possivel —, devendo ser
reconhecida a equivaléncia de tais formulas.

O principio em comento tinha uma posicéo ja consolidada no STF em que até o
transito em julgado da sentenca condenatoria ninguém era considerado culpado, e
nao fosse o caso de nenhuma medida cautelar de prisdo, o acusado permanecia em
liberdade até que todos os recursos fossem julgados.

ApOs a prolacdo da sentenca de primeiro grau, abre-se 0 prazo para
interposicdo de recurso criminal por parte ou da acusa¢do ou da defesa, que sera
julgado pelo respectivo Tribunal. Apéds isto, caso a parte ndo esteja satisfeita, pode-
se apelar para o STJ ou STF por meio dos Recursos Especial ou Extraordinario, com
matéria e procedimentos proprios explicitados pela Constituicdo Federal e também

pela Lei Processual Civil 13.105/2015.



20

3 EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

3.1 DA PENA

A pena é definida como uma resposta do Estado no exercicio do seu ius
puniende, e logo apds a passagem do devido processo legal, ao responsavel pela
pratica de uma infracdo penal. A sangdo penal € dividia em penas e medidas de
seguranca. Como nos explica melhor sobre o tema Cleber Masson?3;

As penas reclamam a culpabilidade do agente, e destinam-se aos
imputaveis e aos semi-imputaveis sem periculosidade.

Ja as medidas de seguranca tém como pressuposto a periculosidade, e
dirigem-se aos inimputaveis e aos semi-imputaveis dotados de
pericylosidade, pois necessitam no lugar de punicdo, de especial tratamento
curativo.

Deste modo, a pena, como espécie de san¢do penal foi criada para punir um
fato que viola normas fundamentais e é definido em lei como crime. Ela consiste na
privacdo ou restricdo de alguns bens juridicos do condenado e € aplicada pelo
Estado quando constatada a pratica a infracao penal.

A pena tem a finalidade retributiva e a finalidade ressocializadora, ou seja, ela
serve tanto para punir 0 transgressor da norma quanto para tentar readapta-lo ao
convivio social em comunidade.

Devera ser imposta pelo Estado a todos igualmente (erga omnes), com a
finalidade de manter pacifico o convivio social entre as pessoas, as quais confiaram
ao Estado uma parcela de sua liberdade, para que todos se respeitem e o Estado
exerga sua soberania.

Esse efeito do cometimento de uma infracdo penal deve ser rapido e proximo
do delito, para ser justa, pois poupara ao réu 0s tormentos cruéis e inuteis da
incerteza, porque a privacdo da liberdade s6 pode preceder a sentenca quando
houver a exigéncia da necessidade.

Ser4, também, Util tendo em vista que quanto menor ou mais curto o tempo
que decorre entre o delito e a pena, mais forte é a ideia da certeza de punicéo,

constituindo consequentemente um meio eficaz para a prevencgao de delitos.

13 MASSON. Cleber. Direito Penal Esquematizado — Parte Geral vol. 1. 10° edicdo. Rio de
janeiro. Forense. Sédo Paulo. Método, 2016. P.609/610.
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Existem trés teorias que explicam a finalidade da pena, quais sejam a
absoluta, a relativa e a mista ou unificadora, que se relacionam com a prépria origem
do Direto Penal, como diz Jorge de Figueiredo Dias*:

O problema dos fins (rectius, das finalidades) da pena criminal é tdo velho
quanto a propria histéria do direito penal; e, no decurso desta ja longa
historia, ele tem sido discutido, vivamente e sem solu¢des de continuidade,
pela filosofia (tanto pela filosofia geral, como pela filosofia do direito), pela
doutrina do Estado e pela ciéncia (global) do direito penal. A razdo de um tal
interesse e da sua persisténcia ao longo dos tempos esta em que, a sombra
dos problemas dos fins das penas, € no fundo toda a teoria do direito penal
que se discute e, com particular incidéncia, as questdes fulcrais da
legitimacdo, fundamentacgdo, justificagcdo e funcdo da intervencdo penal
estatal. Por isso se pode dizer, sem exagero, que a questdo dos fins da
pena constitui, no fundo, a questdo do destino do direito penal e, na plena
acepcao do termo, do seu paradigma.

A teoria absoluta diz que a pena € a retribuicdo estatal justa ao mal provocado
pelo condenado na pratica do crime ou contravencdo penal, pune-se como
retribuicdo a prética do ilicito penal.

A pena atuaria como instrumento de vinganca do Estado perante o criminoso,
tendo como unica finalidade o castigo.

Ja a teoria relativa tem finalidade preventiva, isto é, evitar a pratica de novas
infracbes penais, sendo irrelevante a imposicdo de castigo ao condenado,
totalmente contraria a teoria anterior.

Aqui a pena ndo se esgota em si mesma, com a finalidade de evitar futuras
acOes puniveis atendendo a um aspecto geral, com o controle da violéncia, e
especial, direcionada a pessoa do condenado, para intimidar a reincidéncia e
ressocializar o condenado.

Unificando essas teorias surge a teoria mista ou unificadora com uma
finalidade dupla e simultdnea de castigar pelo mal praticado e de evitar a pratica de
novos crimes e, conforme o art. 59, caput do nosso CP foi a teoria adotada quando
prescreve que a pena sera estabelecida pelo juiz “conforme seja necessario e
suficiente para reprovacao e prevencao do crime”.

Como exemplo, para nosso estudo, analisamos o art. 10, caput da Lei de
Execucdo Penal em que diz “a assisténcia ao preso e ao internado é dever do

Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em

14 DIAS, Jorge de Figueiredo. Temas basicos da doutrina penal. Coimbra: Coimbra Editora,
2011. p. 65-66
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sociedade” e ainda o art. 22 “a assisténcia social tem por finalidade amparar o preso
e o internado e 22repara-los para o retorno a liberdade”.

Tais dispositivos ilustram bem a énfase dada a finalidade preventiva da pena.
Ela retribui com a penalidade, mostra a sociedade em carater de reprimenda e tem o
atributo de tentar ressocializar o condenado.

A pena tem trés espécies: as privativas de liberdade, as restritivas de direito e
a de multa. Algumas doutrinas acrescentam mais duas, como Cleber Masson'® que

faz mencdao a restritiva de liberdade e a corporal:

d) Pena restritiva de liberdade: restringe o direito de locomocdo do
condenado, sem priva-lo da liberdade, isto é, sem submeté-lo a prisdo. E o
caso da pena de banimento, consistente na expulséo (...).

e) Pena corporal: viola a integridade fisica do condenado, tal como ocorre
nas penas de acoite, de mutilagbes e de marcas de ferro quente. Essas
penas sdo vedadas pelo art. 5°, XLVII, “e”, da Constituicdo Federal, em face
da crueldade de que se revestem.

As privativas de liberdade, segundo o art. 33 do Cdodigo Penal sdo a de

reclusdo e a de detencao:

SECAO |

DAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE

Recluséo e detencéo

Art. 33 — A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado,
semiaberto ou aberto. A de detencdo, em regime semiaberto, ou aberto,
salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.

§ 1° - Considera-se: (Redagédo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).

a) regime fechado a execucdo da pena em estabelecimento de seguranca
méxima ou média;

b) regime semiaberto a execucdo da pena em colbnia agricola, industrial ou
estabelecimento similar;

c) regime aberto a execu¢cdo da pena em casa de albergado ou
estabelecimento adequado.

A principal diferenca de uma para a outra € quanto aos limites deferidos ao
juiz para a fixacao do regime de cumprimento de pena tendo em vista que a pena de
reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semiaberto ou aberto, enquanto

que a de detencdo, em regime semiaberto, ou aberto, salvo necessidade de

transferéncia a regime fechado. Para Nestor Tavoral®:

Para o cumprimento de pena privativa de liberdade, é imprescindivel a
emissao de guia de execucao penal, sendo que ninguém sera recolhido,

15 Masson. Cleber. op.cit. p. 622.
16 op. cit, p. 1602.
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para cumprimento de pena privativa de liberdade, sem a guia expedida pela
autoridade judiciaria (art. 107, LEP). Uma vez remetida a autoridade
administrativa incumbida da execucdo, esta passara recibo da guia de
recolhimento para junta-la aos autos do processo, e dara ciéncia dos seus
termos ao condenado. Em caso de doenca mental superveniente, o
apenado sera internado em Hospital de Custodia e Tratamento Psiquiatrico.
Depois de cumprida ou extinta a pena, o condenado sera posto em
liberdade, mediante alvara do juiz, se por outro motivo ndo estiver preso.

Ja as restritivas de direito, acordo com o art. 43, do Cddigo Penal, as penas

restritivas de direitos podem consistir em:

SECAO Il

DAS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS

Penas restritivas de direitos

Art. 43. As penas restritivas de direitos séo:

| — prestacao pecuniaria;

Il — perda de bens e valores;

[l — limitag&o de fim de semana.

IV — prestacao de servigo a comunidade ou a entidades publicas;
V — interdigdo temporaria de direitos;

VI — limitag&o de fim de semana.

A regra é gue a execucado da pena, seja ela restritiva de direito ou privativa de
liberdade, s6 venha a ser implementada depois do transito em julgado, como ficou
firmado pelo STF na orientacdo de que ofende o principio da néo-culpabilidade a
execucao da pena privativa de liberdade antes do transito em julgado da sentenca
condenatoria, permitindo-se a prisdo cautelar do réu, desde que presentes 0s
requisitos autoriza dores da decretacdo da prisédo preventival’.

Finalmente as de multa, que com o advento da Lei n® 9.268/1996 que alterou
a redacao do art. 51 do Cddigo Penal, a multa passou a ser considerada divida de
valor. Destarte, com o transito em julgado da sentenca condenatéria que impuser
multa, o juizo da execucao penal determinaré a elaboracdo dos célculos e intimaré o
apenado para recolher o valor da multa.

Caso ndo cumpra com o adimplemento o juizo da execucédo da pena emitira
oficio para a Fazenda Publica competente a fim de que ela proceda a excussao do
quantum debearur no juizo civel competente e nos termos da legislacéo referente a

divida ativa do poder publico.

3.2 DA EXECUCAO DA PENA

17 HC 84.078/MG- Rei. Min. Eros Gr.1u- OJ 05/02/2009- Informativo STF n° 534.
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Quanto tratamos da execucao da pena, 0 NOSSO Sistema possui regramento
préprio que é a Lei de Execucédo Penal. Assim, ap0s a existéncia de uma sentenca
criminal como dispde o art. 1°, que tenha aplicado pena privativa de liberdade ou

nao, ou medida de seguranga, observando a finalidade integrativa da pena:

Art. 1° A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicées de
sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condicBes para a harmoénica
integracéo social do condenado e do internado.

A partir deste dispositivo conseguimos vislumbrar duas finalidades da LEP: a
de propiciar meios para que a sentenca seja integralmente cumprida, e a
reintegracdo do sentenciado ao cenario social (ressocializacao).

A execucdo € de natureza jurisdicional, embora envolva uma atividade de
administrativa por parte do Estado, pois o titulo em que se funda a execucao decorre
da atividade jurisdicional, mas a administragcdo do condenado e sua individualizacao
ocorrem por conta de um esforgo administrativo.

Por isso, o acerto das observagées de Paulo Licro Nogueira'®, quando diz:

(...) é indispensavel a existéncia de um processo, como instrumento
viabilizador da propria execucdo, onde devem ser observados os principios
e as garantias constitucionais, a saber: legalidade, jurisdicionalidade, devido
processo legal, verdade real, imparcialidade do juiz, igualdade das partes,
persuaséo racional ou livre convencimento, contraditério e ampla defesa,
iniciativa das partes, publicidade, oficialidade e duplo grau de jurisdigéo,
entre outros. Em particular, deve-se observar o principio da humanizacao da
pena, pelo qual deve-se entender que o condenado € sujeito de direitos e
deveres, que devem ser respeitados, sem que haja excesso de regalias, 0
gue tornaria a puni¢cao desprovida da sua finalidade.

Aqui, cumpre diferenciar a prisdo processual da prisdo pena. A prisao
processual é medida cautelar pessoal que se subdivide em cinco modalidades:
prisio em flagrante, prisdo temporaria, prisdo preventiva, prisdo decorrente de
sentenca condenatoria recorrivel e prisdo decorrente de prondncia.

Entretanto, apdés a reforma do Codigo de Processo Penal de 2008, que
revogou os art. 408, 81° e 594, ndo mais existe, em tese, a prisdo decorrente de

sentenca condenatdria recorrivel e a prisdo decorrente de pronuncia, contudo, o

18 NOGUEIRA. Paulo Lucio, Comentarios a Lei de Execucdo Penal. Imprenta: Sdo Paulo,
Saraiva, 1996. p. 7.
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Poder Judiciario persiste em aplicar a prisdo como execucao provisoéria, de acordo

com André Gonzalez Cruz!®:

A prisdo penal em sentido estrito, objeto do presente estudo, é a que ocorre
apés o transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Ja a prisédo
processual penal, também chamada de proviséria ou cautelar, subdivide-se
em priséo em flagrante, prisdo preventiva e prisdo temporaria.

A natureza cautelar da prisdo decorre das caracteristicas que a definem,
como a instrumentalidade, para assegurar a utilidade e eficacia do processo penal
(aplicacéo do direito material no caso de eventual condenacao); acessoriedade, na
medida em gque ndo é um fim em si mesmo, mas um mecanismo de um provimento
final principal; preventividade, pois sua finalidade € prevenir a ocorréncia de um
dano irreparavel ou de dificil reparacao (periculum libertatis); provisoriedade, por ter
prazo de duracdo; cognicdo sumaria, eis que se exige apenas fumus commissi
delicti, e ndo um juizo de certeza sobre o crime praticado; referibilidade, devendo a
tutela cautelar estar vinculada ou conectada diretamente a uma determinada
situacao concreta de direito material; e proporcionalidade, pois a aplicacéo, duracéo,
extensdo e execucdo devem ser proporcionais ao delito praticado e ao que se
pretende proteger, nunca podendo a medida cautelar ser mais gravosa que o préprio
provimento final que se busca assegurar.

Sobre as cautelares nos ensina Nestor Tavora?°:

No transcorrer da persecu¢cdo penal, contudo, é possivel que se faca
necessario o encarceramento do indiciado ou do réu, mesmo antes do
marco final do processo. Isto se deve a uma necessidade premente
devidamente motivada por hipéteses estritamente previstas em lei
traduzidas no risco demonstrado de que a permanéncia em liberdade do
agente € um mal a ser evitado. Surge assim a possibilidade da prisdo sem
pena, também conhecida por prisdo cautelar proviséria ou processual, que
milita no ambito da excepcionalidade, afinal, a regra é que a prisdo so
ocorra com o advento da sentenca definitiva, em razdo do preceito
esculpido no art. 5° inciso LVII da CF, pois ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

A prisdo pena, por outro lado, tem como fundamento o preceito secundario da
norma penal e materializa o fim principal do processo penal: a sancao punitiva

estatal?!:

19 GONZALEZ. André. Artigo Juridico: A prisdo penal no brasil. 2012.
<https://andregonzalez2.jusbrasil.com.br/artigos/121940813/a-prisao-penal-no-brasil>
20 op.cit p.817
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A prisdo é o cerceamento da liberdade de locomocao, é o encarceramento.
Pode advir de decisdo condenatéria transitada em julgado, que é a
chamada 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 deciséo judicial definitiva.

Do ponto de vista pratico, ambas privam o individuo de sua liberdade, existe
uma diferenca muito gritante no fato de que a prisdo cautelar exige uma
fundamentacdo pautada presenca do fumus boni iuris e do periculum libertais,
aplicada como medida excepcional a fim assegurar o regular prosseguimento do
processo e evitar danos decorrentes de sua demora, conforme preconiza Renato

Brasileiro?2:

Como toda e qualquer medida cautelar, a prisdo preventiva também esta
condicionada a presenga concomitante do fumus boni iuris, aqui
denominado de fumus comissi delicti, e do periculum in mora (periculum
libertatis).

Com a entrada em vigor da Lei n° 12.403/11, para além da demonstracao
do fumus comissi delicti, consubstanciado pela prova da materialidade e
indicios suficientes de autoria ou de participacdo, e do periculum libertatis
(garantia da ordem publica, da ordem econdmica, conveniéncia da instrugdo
criminal ou garantia de aplicacdo da lei penal), também passa a ser
necessaria a demonstragdo da ineficacia ou da impossibilidade de aplicagao
de qualquer das medidas cautelares diversas da priséo.

Nesse sentido, o art. 282, § 6° do CPP, estabelece que a priséo preventiva
serd determinada quando ndo for cabivel a sua substituicdo por outra
medida cautelar. Na mesma linha, o art. 310, inciso Il, do CPP, autoriza a
conversdo da prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s
requisitos constantes do art. 312 do CPP, e se revelarem inadequadas ou
insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo.

Ja a execucgdo provisOria € decretada sem qualquer demonstracao de sua
necessidade para o processo.

Existem varios dispositivos infraconstitucionais que justificam a possibilidade
da prisdo como execucao provisodria da pena. O artigo 393 do Codigo de Processo
Penal trazia dois efeitos da sentenca penal condenatoria recorrivel: ser o réu preso
ou conservado na prisdo nos casos das infragdes inafiangaveis e nas afiangaveis
engquanto nao prestar fianga; e ser o seu home langado no rol dos culpados.

O STF, inclusive, no julgamento do HC n°® 72.171/SP, de relatoria do Ministro
Sydney Sanches, decidiu que o art. 5°, LVII da Constituigdo Federal “é obstaculo,

apenas, a que se lance o nome do rol dos culpados, enquanto nao estiver

21 Op.cit p.817
22 BRASILEIRO. Renato. Manual de processo penal: volume Unico / Renato Brasileiro de Lima
— 4. ed. rev., ampl. e atual. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. P. 1.292.
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definitivamente condenado, mas néo a prisdo imediata apos o julgamento do recurso
ordinario, como previsto no art. 637 do Codigo de Processo Penal”.

Para sustentar a possibilidade de execucdo provisoria no ordenamento
juridico brasileiro, ha ainda o art. 669, | do Cédigo de Processo Penal?? e art. 63724
do mesmo diploma legal, o art. 27, § 2° da Lei n° 8.038/90, revogado pela Lei
13.105/2015%° e as simulas 716 e 717 do Supremo Tribunal Federal?® e simula 267
do Superior Tribunal de Justica?’.

O art. 669, |, do Cddigo de Processo Penal é bastante claro ao autorizar a

execucao da sentenca condenatoria antes do transito em julgado.

3.3 EXECUCAO PROVISORIA PENDENTE DE RECURSO

Muito se discutiu acerca do encarceramento do acusado antes do tempo, qual
seja, antes do transito em julgado da sentenca condenatéria, respeitando o principio
do estado de inocéncia, e verifica-se que houve sensivel modificagdo na
interpretacgédo jurisprudencial.

Assim, temos a prisdo como a privacdo da liberdade de locomocao, mediante
clausura, decretada por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, ou decorrente de flagrante delito.

Ela pode ser dividida em prisdo extrapenal: é composta pela priséo civil e pela
prisdo militar, alheias ao sistema penal; prisdo penal decorrente de uma sentenca
penal condenatdria que ja adquiriu a estabilidade da coisa julgada material (transito
em julgado), ou seja, é a decretada pelo juiz para fins penais; prisdo processual que

€@ uma modalidade excepcional de prisdo e ndo decorre de uma sentenga penal

23 Art. 669. SO depois de passar em julgado, sera exequivel a sentenga, salvo: | - quando
condenatdria, para o efeito de sujeitar o réu a prisdo, ainda no caso de crime afiancavel, enquanto
nao for prestada a fianca;
24 Art. 637. O recurso extraordindrio ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo
recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia, para a execucdo da
sentenca.
25 Para ter efeito suspensivo deve haver requerimento da parte: art. 1.029, § 50 O pedido de
concessdo de efeito suspensivo a recurso extraordinario ou a recurso especial podera ser formulado
por requerimento.
26 Sumula 716 - Admite-se a progressao de regime de cumprimento da pena ou a aplicagao
imediata de regime menos severo nela determinada, antes do transito em julgado da sentenca
condenatoria.

Sumula 717 - N&o impede a progressao de regime de execucdo da pena, fixada em sentenca
nao transitada em julgado, o fato de o réu se encontrar em prisao especial.
2 Sumula 267 - A interposicao de recurso, sem efeito suspensivo, contra decisdo condenatéria
nao obsta a expedicao de mandado de priséo.
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condenatoria transitada em julgado. S&o as pris6es de natureza processual a prisao
em flagrante, preventiva e temporaria.

In causu, estudaremos a prisdo penal decorrente de uma sentenca penal
condenatoria, que deveria ser sO executada quando adquirir-se a estabilidade da
coisa julgada material.

Observamos hoje a possibilidade no nosso direito patrio de se executar a
pena, em outras possibilidades fora a cautelar, a Sumula 716 do STF autorizativa,

como ja dito como fundamento para a execugao penal provisoria:

Admite-se a progresséo de regime de cumprimento da pena ou a aplicacdo
imediata de regime menos severo nela determinada, antes do transito em
julgado da sentenca condenatéria. (grifo nosso)

Além disso, 0 CNJ ja colocou seu entendimento na Resolugdo n° 113, artigo
8°:

Tratando-se de réu preso, por sentenca condenatéria recorrivel, sera
expedida guia de recolhimento proviséria da pena privativa de liberdade,
ainda que pendente recurso sem efeito suspensivo, devendo, neste caso, 0
juiz da execucéao.

Proferida a sentenca condenatéria de primeiro grau, caberd apelacdo. A

7

apelacdo € o recurso geralmente manejado contra as decisdes do juiz singular
condenatodrias, objeto do nosso estudo, e garante o duplo grau de jurisdicdo

declarado pelo nosso sistema processual:

Art. 593. Cabera apelacgdo no prazo de 5 (cinco) dias:

| - das sentencas definitivas de condenacdo ou absolvigdo proferidas por
juiz singular;

Il - das decisbes definitivas, ou com forca de definitivas, proferidas por juiz
singular nos casos nao previstos no Capitulo anterior;

Il - das decisdes do Tribunal do Juri, quando: a) ocorrer nulidade posterior a
pronincia; b) for a sentenca do juiz-presidente contraria a lei expressa ou a
decisdo dos jurados; c) houver erro ou injustica no tocante a aplicacdo da
pena ou da medida de seguranca; d) for a decisdo dos jurados
manifestamente contraria a prova dos autos.

Trata-se de meio ordinario de impugnacdo de sentencas de condenacdo ou
absolvicdo e, ainda, de decisdes definitivas ou com forca de definitivas, que
possibilita nova apreciagcdo da causa pelo 6rgao jurisdicional de segundo grau,

devolvendo-lhe a analise das questdes faticas e juridicas relacionadas ao alegado

defeito da decisao.
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A apelacéo é recurso amplo, pois, ainda quando regida pelo principio tantum

devolutum quantum appellatum, Renato Brasileiro?® explica bem:

O efeito devolutivo consiste na transferéncia do conhecimento da matéria
impugnada ao 6rgéo jurisdicional, objetivando a reforma, a invalidacéo, a
integrac@o ou o esclarecimento da decisao impugnada. Na medida em que
0 recurso é voluntario, condicionado, pois, a manifestacdo do inconformismo
do sucumbente, cabe ao recorrente delimitar a matéria a ser objeto de
reapreciacdo e de nova decisdo pelo érgado jurisdicional competente. De
fato, é possivel que a parte esteja satisfeita com parte do julgado e ndo
concorde com o restante. Dai a regra do tantum devolutum quantum
appelatum, ou seja, a matéria a ser conhecida (devolutum) pelo juizo ad
guem dependera da impugnacao (appelatum).

Como se percebe, a regra do tantum devolutum quantum appelatum acaba
por criar, no juizo ad quem, verdadeiro obstaculo a sua pretensa liberdade
de reexaminar a causa como se fosse o 6rgao de primeiro grau. O poder de
reexame da instancia superior fica restrito a parte da decisao impugnada
pelo recorrente, evitando-se, assim, a prestacdo de atividade jurisdicional
sem que tenha havido provocacado das partes, em fiel observancia a regra
da inércia da jurisdicdo (ne procedat judex ex officio).

Em regra, a devolugdo do conhecimento da matéria impugnada é feita para
orgéao jurisdicional de hierarquia superior distinto daquele que prolatou a
decisdo impugnada. No entanto, o efeito devolutivo também estara presente
nas hipéteses em que a devolugcdo da matéria impugnada for feita para o
mesmo 6rgdo jurisdicional prolator da decisdo (v.g., embargos de
declaracdo). Por isso, alids, € que a doutrina costuma dizer que todo
recurso é dotado de efeito devolutivo, que varia apenas em sua extenséo e
profundidade.

A extensdo (ou dimensao horizontal) da devolucdo é fixada a partir da
matéria impugnada pelo recorrente, podendo o recurso ser total ou parcial.
O conhecimento do Tribunal encontra-se condicionado, portanto, a matéria
impugnada pelo recorrente. Se o recurso for total, todas as questdes
poderdo ser objeto de reexame. Lado outro, se o recurso for parcial, a
andlise do Tribunal s6 tera por objeto a matéria impugnada pelo recorrente.

A apelacao é recebida no Tribunal segundo o Cédigo de Processo Penal, no

efeito suspensivo, ndo podendo, sem contar nas excecdes da propria lei, ser

executada a se ntenca:

Art. 597. A apelac@o de sentenca condenatéria terd efeito suspensivo,
salvo o disposto no art. 393, a aplicacao proviséria de interdices de direitos
e de medidas de seguranca (arts. 374 e 378), e 0 caso de suspensao
condicional de pena.

Apébs a apelagéo, temos também os recursos aos tribunais superiores, e eles

nao sao recebidos

no efeito suspensivo, podendo-se, em regra, dar inicio ao

cumprimento de sentenca quando pendente apenas o julgamento desses recursos,

Renato Brasileiro?® elucida:

28 Op. Cit. P. 2350
29 op. cit. p. 1368



30

Proferida sentenca condenatéria por um juiz de 12 instancia, cabera ao
respectivo Tribunal, em regra, o julgamento de eventual apelacdo. Proferida
a decisdo pelo orgao jurisdicional de segundo grau, a depender do
preenchimento dos pressupostos de admissibilidade, podera ser interposto
pelo réu um recurso extraordinario e/ou especial. Sabendo-se que tais
recursos ndo sédo dotados de efeito suspensivo, questiona-se acerca da
possibilidade de o réu permanecer solto, enquanto aguarda o julgamento
dos recursos extraordinarios interpostos, e 0 consequente transito em
julgado da sentenca condenatéria.

Os recursos dirigidos aos Tribunais Superiores se diferem em muito dos
recursos ordinarios, cuida-se de uma esteira restrita, com uma série de requisitos
especialissimos para a sua admissibilidade.

O recurso especial visa a garantir a harmonia e aplicacdo da legislacao
infraconstitucional enquanto o extraordinario tem por finalidade garantir a
supremacia da Constituicdo Federal.

A competéncia dos recursos extraordinario e especial esta, respectivamente,
elencada no art. 102, inciso Ill e art. 105, inciso Ill, ambos da CF=°.

Assim, a execuc¢ao proviséria da pena, ndo se trata de prisdo pena, que tem
como caracteristica sua finalidade repressiva e ocorre apos o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria.

Porém, também ndo preenche os requisitos da tutela cautelar e ndo esta
assim definida em lei, podendo ser afirmado que se trata de uma prisdo preventiva
incompativel com a ordem constitucional, eis que, na realidade, cuida-se de
execucdo antecipada da pena. Sedo prisdo proviséria, deveria, sob pena de

constrangimento ilegal, restringir-se érbita do art. 312 do CPP3L.

4 ANALISE DA EVOLUGCAO DO PENSAMENTO JURISPRUDENCIAL

80 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicédo,
cabendo-lhe: Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima
instncia, quando a deciséo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicdo; b) declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado
em face desta Constituicdo; d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal. (...) Art. 105.
Compete ao Superior Tribunal de Justica: Ill - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em
Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do
Distrito Federal e Territorios, quando a decisdo recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou
negar-lhes vigéncia; b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal; c) der a lei
federal interpretacao divergente da que Ihe haja atribuido outro tribunal.

81 Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da
ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢édo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. Paragrafo Unico. A prisédo
preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das obrigac8es
impostas por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 49).
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Consoante com 0 pensamento que consagrou a expressa previsdo do
principio da presuncdo de inocéncia, ja era comum o entendimento acerca da
inafastavel necessidade de sua aplicacdo no ambito penal e processual penal,
mesmo antes de entrar em vigor a Constituicdo Federal de 1988.

Ainda é certo que a mencéao ao principio na Constituicdo Federal coloca como
termo final da presuncao iuris tantum em exame o transito em julgado da sentenca
penal condenatoria.

Surge-nos aqui 0 momento de verificar em que consiste o transito em julgado,

conceito elementar para a aplicacao do principio da presuncéo de inocéncia.

4.1 DO TRANSITO EM JULGADO

Inicialmente cabe registrar que em nenhum texto normativo encontra-se,
embora tenham como um de seus pilares o instituto do transito em julgado, a
apresentacao de um conceito preciso.

A doutrina, por sua vez, ndo parece titubear quanto a sua conceituacao.

Nesse sentido, José Cretella JUnior3? ensina:

Somente a sentenca penal condenatéria, ou seja, a decisdo de que nao
mais cabe recurso, é a razdo juridica suficiente para que alguém seja
considerado culpado. (...). Ndo mais sujeita a recurso, a sentenca penal
condenatoria tem for¢a de lei e, assim, o acusado passa ao status de
culpado, até que cumpra a pena, a nao ser que revisdo criminal nulifique o
processo, fundamento da condenacéo.

O transito em julgado seria o fato que impede que a decisdo seja objeto de
recurso, ou por ja terem sido esgotados 0s tipos recursais disponiveis ou por ter se
extinto o prazo para recorrer, por Corrobora Barbosa Moreira®3, segundo o qual:

Por ‘transito em julgado’ entende-se a passagem da sentenca da condi¢éo
de mutavel a de imutavel. (...) O transito em julgado é, pois, fato que marca

o inicio de uma situacdo juridica nova, caracterizada pela existéncia da
coisa julgada — formal ou material, conforme o caso.

82 CRETELLA JUNIOR, José. Dos bens publicos na Constituicdo de 1988. Revista dos
Tribunais. Sao Paulo, v. 653, p. 16, 1990. P. 537.
33 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Direito processual civil (ensaios e pareceres). Borsoi, 1971.

p.145.
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Neste diapasdo conclui-se que € um direito do acusado, a0 menos até o
transito em julgado da sentenca penal condenatoria, beneficiar-se do tratamento
destinado ao inocente.

Seguramente, a possibilidade de prisdéo € um efeito decorrente do
reconhecimento da culpa lato sensu: reconhecido o transito em julgado como o fato
de evitar que uma decisao seja objeto de recurso, pode-se concluir que, nos termos
de uma interpretacdo da Constituicdo Federal e da construcdo doutrinaria a respeito
do conceito de transito em julgado, enquanto pendente recurso, ndo sera possivel
dar cumprimento a sentenca penal condenatoria.

Entretanto, mesmo com a clareza que se apresenta de plano, o STF, que
vinha adotando exatamente esse entendimento nos ultimos anos, resolveu permitir o
deslocamento a prisdo de condenado, por sentenca penal condenatdria confirmada
por tribunal de segunda instancia, mesmo na pendéncia de recurso especial ou
recurso extraordinario.

Investigar os termos da decisdo, que significa um novo marco na

interpretagéo do principio da presung¢éo de inocéncia.

4.2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A PRESUNCAO DE INOCENCIA

Segundo o art. 1023, caput da Carta Maior de 1988, cabe ao STF a
interpretacdo das normas de direitos fundamentais que, vez ou outra, variam de
densidade diante do caso concreto.

Diante da variacdo da densidade normativa de direitos fundamentais, é
comum que a interpretacdo de tais normas seja realizada pelo Supremo Tribunal
Federal, a quem compete, nos termos do art. 102, caput, da Constituicdo Federal,
precipuamente, a guarda da propria Carta Constitucional, de modo mais
contundente e definitivo. E comum que as conclusdes do STF acerca de preceitos
constitucionais sejam seguidas, mesmo em decisbes ndo dotadas de carater
vinculante ou eficacia erga omnes.

Foco do trabalho e de grande relevancia, compreender as mudancgas de
entendimento provenientes da Corte Constitucional Brasileira, razdo pela qual se

passa a analise desse novo entendimento.

34 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao

(..
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4.2.1. Do entendimento consolidado até 2016

A prisdo decretada por acorddo recorrido por Recurso Extraordinario ou
Recurso Especial gerou bastante polémica, em razéo do fato de que esses recursos
ndo tém efeito suspensivo (art. 27, § 2°, L. 8.038/90%°).

Por muito tempo, prevaleceu nos Tribunais, a tese de que, nesses casos, era
possivel a execucdo proviséria da pena, independentemente da demonstracdo de
qualquer hip6tese que autorizasse a prisdo preventiva, intelec¢do da Sumula 267 do
STJ: “A interposicao de recurso, sem efeito suspensivo, contra decisdo condenatodria
nao obsta a expedicdo de mandado de prisdo”.

Sobre a simula retro, o doutrinador Renato Brasileiro3¢ leciona:

Nessa linha, alids, o STJ editou a simula n® 267, segundo a qual a
interposi¢éo de recurso, sem efeito suspensivo, contra decisdo condenatéria
ndo obsta a expedicdo de mandado de prisdo. Com base nesse raciocinio,
portanto, mesmo que o acusado tivesse permanecido solto durante todo o
processo, impunha-se o recolhimento a prisdo como efeito automético de
um acorddo condenatério proferido pelo érgdo jurisdicional de segundo
grau, ainda que a sentenca condenatdria ndo tivesse transitado em julgado
em virtude da interposi¢do dos recursos extraordinario e especial.

Até meados de 2009 os tribunais em geral, inclusive o Superior Tribunal de
Justica e o Supremo Tribunal Federal, admitiam, em regra, a execugao provisoéria da
pena.

O caso paradigma para mudanca de entendimento da Corte foi o habeas
corpus impetrado por Omar Coelho Vitor, condenado a pena de 7 anos e 6 meses
de reclusdo, em regime inicial fechado, por tentativa de homicidio qualificado (art.
121, 8§ 29, inciso 1V, c/c art. 14, inciso lll, alinea ¢ e d, ambos do Codigo Penal), no
STJ, que denegou habeas corpus para que 0 recorrente aguardasse o julgamento

de recurso especial em liberdade:

HABEAS CORPUS. PENAL. ACORDAO CONFIRMATORIO DE
CONDENACAO DE PRIMEIRO GRAU. EXPEDICAO DE MANDADO DE
PRISAO. LEGITIMIDADE. INOCORRENCIA DE OFENSA AO PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA, DADA A INIEXISTENCIA, EM REGRA, DE
EFEITO SUSPENSIVO AOS RECURSOS DE NATUREZA
EXTRAORDINARIA. E assente a diretriz pretoriana no sentido de que o

35 Tendo como parametro a época o artigo que foi revogado pelo novo Cdodigo de Processo
Civil de 2015, que aduzia: § 2° - Os recursos extraordinario e especial serdo recebidos no efeito
devolutivo.

36 op. cit. 1368.
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principio constitucional da nédo culpabilidade n&o inibe a constricdo do status
libertatis do réu com condenacéo confirmada em Segundo grau, porquanto os
recursos especial e extraordinario sao, em regra, desprovidos de efeito
suspensivo. Precedentes do STF e do STJ. Ordem denegada.

Corrobora Renato Brasileiro3”:

Corroborando o quanto decidido pela Suprema Corte no julgamento do HC
84.078, a 12 Turma do STF teve a oportunidade de reiterar que o
exaurimento das instancias ordinarias nao afasta, automaticamente, o
direito a presuncao de nao culpabilidade. Nas palavras do Min. Carlos Britto,
“‘em matéria de prisdo provisoéria, a garantia da fundamentagdo das
decisdes judiciais consiste na demonstracdo da necessidade da custddia
cautelar, a teor do inciso LXI do art. 5° da Carta Magna e do artigo 312 do
Cddigo de Processo Penal. A falta de fundamentagéo do decreto de prisdo
inverte a l6gica elementar da Constituicdo, que presume a néo culpabilidade
do individuo até o momento do transito em julgado de sentenca penal
condenatoria (inciso LVII do art. 5° da CF)”.

Doravante, portanto, proferida decisdo condenatéria, passivel de
enfrentamento por um dos recursos previstos em lei (apelagdo, recurso
especial, recurso extraordindrio, etc.), ainda que tais recursos sejam
dotados apenas do efeito devolutivo, ndo seré possivel o recolhimento do
acusado a prisdo, salvo se demonstrada a presenca de uma das hipéteses
que autorizam a prisdo preventiva.

Posteriormente, fundado no principio da presuncdo de inocéncia, o STF

afastou a execucdo provisoria de acoérddo ndo transitado em julgado, somente

autorizando a prisédo quando presentes 0s requisitos da prisdo preventiva:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. DETERMINACAO DE BAIXA
IMEDIATA DOS AUTOS E CERTIFICACAO DO TRANSITO EM JULGADO
DA ACAO PENAL. ILEGALIDADE FLAGRANTE. RECURSO
EXTRAORDINARIO ADMITIDO PENDENTE DE JULGAMENTO. ORDEM
CONCEDIDA. DECISAO DO MAGISTRADO DE PISO QUE JULGOU
PREJUDICADO O RECURSO EXTRAORDINARIO. NULIDADE.
USURPACAO DA COMPETENCIA DESTA CORTE. ORDEM CONCEDIDA
DE OFiCIO.

(...)

1] — O Supremo Tribunal Federal firmou orientagdo no sentido de que
ofende o principio da nao culpabilidade a execugdo da pena privativa de
liberdade antes do transito em julgado da sentenca condenatodria, ressalvada
a hipotese de prisdo cautelar, desde que presentes 0s requisitos
autorizadores previstos no art. 312 do Cédigo de Processo Penal.

v — Ordem concedida para anular o acérdao proferido pela Quinta
Turma do Superior Tribunal de Justica nos terceiros embargos de declaragéo
opostos contra a decisdo que negou provimento ao Resp. 1.115.275/PR, no
ponto em que determinou a baixa dos autos para a imediata execucdo da
sentenca condenatéria prolatada na Ac¢do Penal 2003.70.00.039531-9/PR —
em curso na 132 Vara Federal de Curitiba/PR —, independente da publicagéo
do acérdao ou de eventual recurso.

(STF, 28 Turma, HC 122592, rel.: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, j. em
12/08/2014, PROCESSO ELETRONICO Dje-203 DIVULG 16-10-2014
PUBLIC 1710-2014).

37

op. cit. p.1639.
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4.2.2. Do julgamento do HC 126.292

Publicado acérddo do plenario do Supremo Tribunal Federal, em maio de
2016, no julgamento do HC 126292 modificando substancialmente o entendimento

anterior, sendo assim ementado:

CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII). SENTENCA PENAL
CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU
DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A
execucao provisoria de acdrddo penal condenatdrio proferido em grau de
apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo
compromete o principio constitucional da presun¢é@o de inocéncia afirmado
pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal.

O julgamento ndo foi unanime, sendo vencidos quatro ministros, e 0s
ministros que votaram pela modificacdo do entendimento manifestaram-se conforme

fundamentos diversos, para permitir a execuc¢ado provisoéria da pena3?:

O Partido Nacional Ecolégico (PEN) e o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), autores das ac¢des, pediam a concessao da
medida cautelar para suspender a execu¢do antecipada da pena de todos
0s acordaos prolatados em segunda instancia. Alegaram que o julgamento
do Habeas Corpus (HC) 126292, em fevereiro deste ano, no qual o STF
entendeu possivel a execucdo proviséria da pena, vem gerando grande
controvérsia jurisprudencial acerca do principio constitucional da presun¢éo
de inocéncia, porque, mesmo sem forca vinculante, tribunais de todo o pais
‘passaram a adotar idéntico posicionamento, produzindo uma série de
decisfes que, deliberadamente, ignoram o disposto no artigo 283 do CPP”.
O caso comecou a ser analisado pelo Plenario em 1° de setembro, quando
o relator das duas acdes, ministro Marco Aurélio, votou no sentido da
constitucionalidade do artigo 283, concedendo a cautelar pleiteada.
Contudo, com a retomada do julgamento na sessdo desta quarta-feira (5),
prevaleceu o entendimento de que a norma ndo veda o inicio do
cumprimento da pena apdés esgotadas as instancias ordinarias.

No julgamento o relator, Ministro Teori Zavascki, proferiu o voto no sentido da

modificacdo do entendimento anterior, reafirmando o entendimento do HC 126292,

pois o principio da presunc¢ao da inocéncia ndo impede o cumprimento da pena:

Ao julgar o precedente do HC 126.292, de minha relatoria, o Tribunal
realmente procedeu a uma reformulagdo da jurisprudéncia que vinha
aplicando até entdo, emitindo juizo que, embora proferido em causa

38 STF admite execucdo da pena apds condenagdo em segunda instancia. Acesso:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326754, em 28/06/2017
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subjetiva — e, por isso, desprovido de exigibilidade imediata em relacéo as
demais instancias judiciarias — endossou mensagem de olhar diverso a
respeito do principio da presuncdo de inocéncia, a repercutir, pois, na
legislag&o infraconstitucional correlata, a exemplo do invocado art. 283 do
CPP. Essas circunstancias geram implicag8es naturalmente negativas para
a higidez da ordem juridica e enseja o surgimento de multiplos impasses,
estado de coisas que, pela sua relevancia, enquadra-se na categoria de
“controvérsia judicial e relevante”, permitindo o conhecimento das agdes
declaratérias de constitucionalidade.

Quanto ao pedido subsidiario formulado na ADC 43, de conhecimento da
acdo como ADPF para permitir andlise a respeito do art. 637 do CPP,
tampouco ha qualquer objecdo. Como a Corte veio a afirmar no julgamento
da ADI 5316 MC, Rel. Min. Luiz Fux, a cumulacdo de pedidos é instituto
processual perfeitamente adaptavel aos processos de natureza objetiva — ja
naturalmente caracterizados por sua natureza duplice —, e encontra plena
justificativa nas hip6teses em que for necessaria a avaliacdo de um conjunto
de diferentes normas, de origem nem sempre contemporénea. Superados
esses pontos, passo a andlise do mérito da controvérsia. O que se afirmou,
guando do julgamento do HC 126.292, foi que a presunc¢do de inocéncia,
encampada pelo art. 5°, LVII, € uma garantia de sentido processualmente
dindmico, cuja intensidade deve ser avaliada segundo o ambito de
impugnacao préprio a cada etapa recursal, em especial quando tomadas
em consideracdo as caracteristicas proprias da participagdo dos Tribunais
Superiores na formacdo da culpa, que sdo sobretudo duas: (a) a
impossibilidade da revisdo de fatos e provas; e (b) a possibilidade da tutela
de constrangimentos ilegais por outros meios processuais mais eficazes,
nomeadamente mediante habeas corpus. Embora a acdo de habeas corpus
ndo deva ser utilizada para estimular técnicas defensivas

per saltum, é inevitdvel reconhecer que a jurisdicdo dos Tribunais
Superiores em relagdo a imputacdes, condenagfes e prisdes ilegitimas &,
na grande maioria dos casos, “antecipada” pelo conhecimento
deste instrumento constitucional de protecdo das liberdades, que
desfruta de ampla preferencialidade normativa em seu favor, seja
constitucional, legal ou regimentalmente. Isso vai a ponto de percebermos
que, em qualquer Tribunal, ha Céamaras, Se¢bes ou Turmas cuja
competéncia € integralmente (ou quase) dedicada ao julgamento dessa
persona processual, formando verdadeiros “colegiados de garantias”,
cujo ambito de cogni¢do é muito maior do que aquele inerente aos recursos
de natureza extraordindria. Foi a vista da ampla receptividade do sistema
processual brasileiro a acdo constitucional do habeas corpus e da restrita
participacdo dos Tribunais Superiores na definicdo de aspectos da culpa
gque o Supremo Tribunal Federal veio a concluir que a presungédo de
inocéncia ndo impede irremediavelmente o cumprimento da pena. A
dignidade defensiva dos acusados deve ser calibrada, em termos de
processo, a partir das expectativas minimas de justica depositadas no
sistema de justica criminal do pais. Se de um lado a presuncao de inocéncia
— juntamente com as demais garantias de defesa — devem viabilizar ampla
disponibilidade de meios e oportunidades para que o acusado possa intervir
no processo crime em detrimento da imputacdo contra si formulada, de
outro, ela ndo pode esvaziar o sentido publico de justica que o processo
penal deve ser minimamente capaz de prover para garantir a sua finalidade
Ultima, de pacificagdo social. Segundo os requerentes, essa interpretacdo, a
respeito da garantia da presuncdo da inocéncia ou néo culpabilidade,
contradiz os termos do art. 283 do CPP. O raciocinio, porém, ndo procede.

Ele expde que o principio da presuncdo de inocéncia tem natureza

preponderante de norma de tratamento, principalmente no aspecto processual e
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institui o 6nus da prova da acusacao, ou seja, caberia a acusacao a prova de sua
inocéncia.

Por essa razao, concluido o julgamento em segundo grau, quando entdo se
encerra a discussdo acerca de fatos e provas, ndo haveria justificativa para
manutencdo, enquanto pendente o julgamento de recursos perante o STJ e STF,
das limitacGes impostas pelo principio da presunc¢éo de inocéncia.

Considerando as colocacdes do Ministro, diante do comando constitucional, o
que se verifica é que ndo hd uma preocupagcdo em identificar as consequéncias
especificas do reconhecimento da culpa e do conceito de transito em julgado. A
ideia se aproxima mais da criacdo de um novo conceito de presuncdo de inocéncia,
desagregado de seus parametros constitucionais.

Tal entendimento foi acompanhado pelos Ministros Edson Fachin, Luis
Roberto Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli, Carmen Lucia e Gilmar Mendes.

A divergéncia foi inaugurada pela Ministra Rosa Weber, sendo seguida pelos
Ministros Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski que, em seus votos,
mantiveram o entendimento até entdo prevalente de que a sentenca condenatéria
somente poderia ser executada apos seu transito em julgado.

O Ministro Celso de Mello® ressaltou que:

“(...) o Supremo Tribunal Federal ha de possuir a exata percepg¢ao de quao
fundamentais s@o a protecdo e a defesa da supremacia da Constituicdo
para a vida do Pais, a de seu povo e a de suas instituicbes. A nossa
Constituic@o estabelece, de maneira muito nitida, limites que ndo podem ser
transpostos pelo Estado (e por seus agentes) no desempenho da atividade
de persecucao penal. Na realidade, € a propria Lei Fundamental que impde,
para efeito de descaracterizacdo da presunc¢éo de inocéncia, o transito em
julgado da condenacéo criminal. Veja-se, pois, que esta Corte, no caso em
exame, estd a expor e a interpretar o sentido da clausula constitucional
consagradora da presun¢do de inocéncia, tal como esta se acha definida
pela nossa Constituicdo, cujo art. 5° inciso LVIl ( ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatodria”), estabelece, de modo inequivoco, que a presuncdo de
inocéncia somente perdera a sua eficacia e a sua forca normativa apos o
transito em julgado da sentenca penal condenatéria. E por isso que se
mostra inadequado invocar-se a pratica e a experiéncia registradas nos
Estados Unidos da América e na Franca, entre outros Estados
democraticos, cujas Constituicdes, ao contrario da nossa, ndo impdéem a
necessaria observancia do transito em julgado da condenac&o criminal.
Mais intensa, portanto, no modelo constitucional brasileiro, a protecao a
presuncdo de inocéncia. Quando esta Suprema Corte, apoiando-se na
presuncdo de inocéncia, afasta a possibilidade de execucdo antecipada da
condenacdo criminal, nada mais faz, em tais julgamentos, sendo dar énfase
e conferir amparo a um direito fundamental que assiste a qualquer cidadao:

39 http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADC43MCM.pdf



38

o direito de ser presumido inocente até que sobrevenha condenacao penal
irrecorrivel. Tenho para mim que essa incompreensivel repulsa a presungao
de inocéncia, Senhor Presidente, com todas as gravissimas consequéncias
dai resultantes, mergulha suas raizes em uma visdo absolutamente
incompativel com os padrdes do regime democratico”.

Devido & matéria ser restrita do Recurso Especial e Extraordinario, poucas
decisbes séo verdadeiramente modificadas por estes recursos. Muitos advogados
utilizam dessa ferramenta apenas para ganhar tempo e muitas vezes deixar correr a
prescricao devido ao agigantamento dos afazeres do STF.

O Ministro Luis Roberto Barroso®’, afirma existirem 3 fundamentos para a
execucdo da pena apOs a decisdo condenatoria em segundo grau, sendo

enriguecedora a leitura:

I. A CF nédo condiciona a prisdo — mas sim a culpabilidade, ao transito em
julgado da sentenca penal condenatéria. O pressuposto para a privagédo de
liberdade é a ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, e nao sua irrecorribilidade. Leitura Sistematica dos incisos LVII e
LXI do art. 5° da Carta de 1988.

Il. A presuncdo de inocéncia é principio (e ndo regra) e, como tal, pode ser
aplicada com maior ou menor intensidade, quando ponderada com outros
principios ou bens juridicos constitucionais colidentes. No caso especifico (...)
com o interesse constitucional na efetividade da lei penal (CF/1988, arts. 5°,
caput e LXXVIII e 144);

[l. Com o aco6rddo penal condenatério proferido em grau de apelacéo
esgotam-se as instancias ordinarias e a execucao da pena passa a constituir,
em regra, exigéncia de ordem publica, necessaria para assegurar a
credibilidade do Poder Judiciario.

O Supremo preferiu, nessa historia, assegurar que a maioria cumpra a pena a
gue Ihe foi imposta em um prazo mais curto, em detrimento de algumas pessoas que
poderdo ser inocentes, também cumprirem penas, ainda que por um curto periodo
de tempo. A solucdo ndo passa pela alteragdo da compreensdo do STF sobre o
tema.

Conforme se verifica, sédo diversos os entendimentos e fundamentos para a
modificacdo do posicionamento do STF. Entre os ministros, ndo se verifica qualquer
davida sobre o conceito de transito em julgado, muito embora alguns, conforme
afirmado, proponham simplesmente que a expressao seja ignorada na interpretagao
do principio em comento.

Acostamo-nos ao entendimento da Ministra Rosa Weber quando reconhece

como pertinentes as ponderacdes dos Ministros em posicdo oposta, relativos a

40 http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326754
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guestdes pragmaticas da aplicacdo absoluta da presuncdo de inocéncia, mas vota
vislumbrando um aspecto ndo suscitado pelos votos anteriormente narrados:
prestigiar o principio da seguranca juridica, mantendo a jurisprudéncia da Casa.

No entanto, o atual entendimento é no sentido de que a execugdo provisoria
de acordao penal condenatoério proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a
recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o0 principio constitucional da
presunc¢éo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal,
podendo-se determinar o recolhimento a prisdo do acusado que vinha recorrendo
em liberdade, pelos inGmeros motivos apresentados, ao menos até que uma nova
formacdo do Supremo Tribunal Federal estabeleca uma nova mutacao
constitucional.

Destarte, com o julgamento deste Habeas Corpus 126.292/SP, acatando a
tese da possibilidade de prisdo do acusado ja apds decisdo condenatoria proferida
em segunda instancia, reafirmado, em sede de repercussdo geral, quando do
julgamento do ARE n° 964.246, bem como no indeferimento de medidas cautelares
nas Acoes Declaratérias n° 43 e 44, criando polémicas com isso, tanto favoraveis
guanto contrarios, conforme expomos:

Favoraveis a execucao da pena:

e Avanco notavel no combate a impunidade;

e Os recursos especiais e extraordinarios ndo tem efeito suspensivo;

e Equilibrio entre o principio da ampla defesa e o principio da razoavel
duracédo do processo;

e Celeridade na punicdo do acusado, evitando recursos meramente
protelatérios.

Contrarios a execucéao da pena:

e Afronta a Constituicdo Federal;

e Nosso sistema carcerario sofrerd um impacto significativo;

e Retrocesso nas conquistas democraticas;

e Violagéo do devido processo legal e da ampla defesa,;

e Usurpacéo do Judiciario e desrespeito ao poder de legislar;

e Decisdo pautada na caréncia estrutural da justica e necessidade de

evitar parte dos recursos.
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5 CONCLUSAO

O HC 84.078-7/MG, de relatoria do Ministro Eros Grau, foi o caso paradigma
para a mudanca de entendimento. Até 2009, os tribunais em geral, inclusive o
Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, admitiam, em regra, a
execucao provisoéria da pena.

A CF prevé que ninguém podera ser considerado culpado até que haja o
transito em julgado da sentenca penal condenatéria (art. 5°, LVII, da CF/88): é o
consagrado principio da presuncao de inocéncia ou presuncdo de nao culpabilidade
prevista ndo apenas em nosso ordenamento, como também em documentos
internacionais, a exemplo da Declaragéo Universal dos Direitos do Homem de 1948.

Nesse julgamento ficou decidido que enquanto pendente qualquer recurso da
defesa, existe uma presuncdo de que o réu é inocente, e enquanto nao houver
transito em julgado para a acusacao e para a defesa, o réu ndo pode ser obrigado a
iniciar o cumprimento da pena porque ainda € presumivelmente inocente.

Assim, ndo existia no Brasil a execucédo proviséria (antecipada) da pena.

Em virtude da presuncdo de inocéncia, o recurso interposto pela defesa
contra a decisdo condenatoria era recebido no duplo efeito (devolutivo e suspensivo)
e 0 acordao de 2° grau que condenou o réu ficava sem produzir efeitos, tendo o
condenado poderia até aguardar o julgamento do Resp. ou do RE preso, desde que
estivessem previstos 0S pressupostos necessarios para a prisdo preventiva®t
podendo ficar preso, mas cautelarmente (preventivamente) e ndo como execucao
provisdria da pena.

Este era o entendimento adotado pelo STF desde o leading case HC 84078,
Rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, julgado em 05/02/2009.

Apoés o julgamento do HC 126292, em 2016, o STF mudou seu entendimento
e passou a aceitar o inicio da execucdo da pena condenatoria apos a prolacdo de
acorddo condenatério em 2° grau, arguindo que isso ndo ofende o principio

constitucional da presuncdo da inocéncia, pois 0 recurso especial e o0 recurso

41 Art. 312 do CPP - A prisao 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.
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extraordinario ndo possuem efeito suspensivo (art. 637 do CPP e art. 27, 8 2° da Lei

n° 8.038/90), segundo como leciona Eugénio Pacelli*?:

No julgamento do HC 126292 (posteriormente referendado pelo Plenario
nas ADC nos 43 e 44, em 5.10.2016), porém, o Supremo Tribunal Federal
modificou radicalmente a sua posicdo sobre o principio da néao
culpabilidade, permitindo a execucdo proviséria da condenacdo ja apés a
decisdo do Tribunal de segundo grau. A decisdo, como se vé, desconsidera
a exigéncia do transito em julgado, dando-lhe significado diverso daquele
constante da legislacdo brasileira em vigor, que trata da questdo como a
decisédo da qual ndo caiba mais recurso. E, ao contrario do quanto ali
sustentado, a matéria ndo nos parece ser de conformacao legislativa, mas
claramente de indole constitucional. A menos que se modifique a
Constituicdo, como assim queria a conhecida proposta de Emenda
Constitucional designada por Emenda Peluso, ndo vemos como alterar o
conceito de transito em julgado, a ndo ser por essa via (constitucional).

Isso significa que, mesmo a parte tendo interposto algum desses recursos, a
decisdo recorrida continua produzindo efeitos. Logo, € possivel a execucao
provisoria da decisado recorrida enquanto se aguarda o julgamento do recurso.

Seguindo o entendimento do Ministro Teori Zavascki, até que seja prolatada a
sentenca penal, confirmada em 2° grau, deve-se presumir o réu como inocente. Mas,
ap0s esse momento, exaure-se 0 principio da ndo culpabilidade, pois 0s recursos
cabiveis da decisdo de segundo grau ao STJ ou STF ndo se prestam a discutir fatos

e provas, mas apenas matéria de direito*3:

(...) A presuncéo da inocéncia ndo impede que, mesmo antes do transito em
julgado, o acérdao condenatério produza efeitos contra o acusado. (...) A
execucdo da pena na pendéncia de recursos de natureza extraordinaria ndo
compromete o0 ndcleo essencial do pressuposto da nao culpabilidade, na
medida em que o acusado foi tratado como inocente no curso de todo o
processo ordinério criminal, observados os direitos e as garantias a ele
inerentes, bem como respeitadas as regras probatérias e o modelo
acusatério atual. Nao é incompativel com a garantia constitucional autorizar,
a partir dai, ainda que cabiveis ou pendentes de julgamento de recursos
extraordinarios, a producdo dos efeitos proprios da responsabilizagédo
criminal reconhecida pelas instancias ordinarias.

Alias, em seu voto o Ministro apontou e fez uma comparacao de que:

(...) em pais nenhum do mundo, depois de observado o duplo grau de
jurisdicdo, a execucdo de uma condenacdo fica suspensa aguardando
referendo da Suprema Corte.

42 Pacelli, Eugénio. Curso de processo penal / Eugénio Pacelli. — 21. ed. rev., atual. e ampl. —
Sao Paulo: Atlas, 2017. p.38.
43 http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADC43TZ.pdf
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Com a devida vénia, ndo nos acostamos a este pensamento. O que se
observa € a mudanca do entendimento do STF modificando substancialmente o
entendimento anterior, de relativizar o principio da inocéncia.

Mesmo nao estando pacificado esse entendimento, 0 que se observa néo é
uma justica “cega” como dita o figurino. O STF, com esta decisao, procura combater
a impunidade e reduzir a criminalidade, atacando garantia fundamental da
presuncao de inocéncia, sendo, assim, um retrocesso lamentavel.

O texto Constitucional é claro quando diz que a sentenca condenatoria s6
pode ser executada depois do seu transito em julgado, assim, se h& recurso
pendente de julgamento, a decisdo, ainda que confirmada em segunda instancia,
nao transitou em julgado e, portanto, ndo ha possibilidade puni¢cao do autor do fato,
gue ainda deve ser presumido inocente.

Tal mudanca parece ter deixado de lado a defesa da Constituicdo Federal e
do Estado Democratico de Direito para atender os conclames das ruas, proferindo
decisdes com nitido fundamento politico e casuistico, utilizando a hermenéutica
como meio de justica social.

Reiteradamente tem-se rechacado a necessidade de garantir a ordem publica
em razdo da credibilidade da justica e clamor social, reiteradamente tém-se
repudiado tal motivacdo, porquanto a credibilidade da Justica estd na
independéncia, imparcialidade e honestidade de seus membros e a capacidade de
agilizar os julgamentos, bem como o clamor social ndo pode se contrapor a
presuncgao constitucional de nao culpabilidade.

Analisando, o maior e mais rapido impacto desse posicionamento é o
aumento da populacao carceraria. Além disso, a histéria esta cheia de exemplos que
nao se combatem excessos com restricdo a liberdade.

Como bem aponta Eugénio Pacelli** que excec¢bGes ao principio poderédo

ocorrer como em qualquer orbita do ordenamento juridico ocorre:

E, a nosso juizo, contudo, a decisdo de execucdo do acorddo devera
constar expressamente da decisdo do Tribunal, sob pena de violacdo da
decisdo colegiada por ato monocratico do Relator, se e quando a ordem de
prisdo vier a ser emitida apds a publicacdo da decisdo. Excecdes ao
principio, é claro, até poderdo ocorrer, sem qualquer méacula ao pensamento
garantista, como, de resto, comprova-o o direito comparado, mundo afora.
Em situacBes e contexto absolutamente excepcionais. O Direito € regra,
mas €&, também excecao.

44 Op. Cit. P. 39.
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O que se torna questionavel, também, é se a Constituicdo mudou em algum
aspecto de 2008 a 2016, para que o entendimento jurisprudencial fosse modificado.

Renato Saraiva*:

N&do negamos que se deva buscar uma maior eficiéncia no sistema
processual penal pétrio. Mas, a nosso juizo, essa busca ndo pode se
sobrepor a Constituicao Federal, que demanda a formacéo de coisa julgada
para que possa dar inicio a execucdo de uma prisdo de natureza penal. E
s6 se pode falar em transito em julgado quando a decisao se torna imutavel,
0 que, como sabemos, € obstado pela interposicdo dos recursos
extraordinarios, ainda que desprovidos de efeito suspensivo. Nao ha,
portanto, margem exegeética para que o art. 50, inciso LVII, da Constituicao
Federal, seja interpretado no sentido de que o acusado é presumido
inocente (ou ndo culpavel) até a prolagdo de acoérddo condenatério por
Tribunal de 2a instancia.

Visivelmente, o Supremo age mais uma vez na inércia do Poder Legislativo,
gue deveria estabelecer mecanismos de controle do sistema recursal atual, de modo
fazer valer os demais principios constitucionais, como a efetividade e a razoavel
duragdo do processo, instituindo um sistema soélido e duradouro, em que o
jurisdicionado nédo ficasse a mercé da préxima composicdo do STF, consoante o

entendimento de Renato Brasileiro*s:

A solucéo para o caos do sistema punitivo brasileiro deve passar, portanto,
por uma mudanca legislativa - e néo jurisprudencial, como feita pelo STF -
para que seja antecipado o momento do transito em julgado de acoérddos
condenatodrios proferidos pelos Tribunais de 2a instancia, hipétese em que
0s recursos extraordinarios obrigatoriamente teriam que ter sua natureza
juridica alterada para sucedéaneos recursais externos. De todo modo, pelo
menos enquanto ndo sobrevém essa mudanca legislativa - se é que um dia
vird -, cabe aos Tribunais maior rigor na verificacdo de eventuais excessos
por parte da defesa no tocante ao exercicio abusivo do direito de recorrer.
Em outras palavras, quando restar evidenciado o intuito meramente
protelatdrio dos recursos, apenas para impedir 0 exaurimento da prestagao
jurisdicional e o consequente inicio do cumprimento da pena, incumbe aos
Tribunais determinar o imediato inicio da execugao mesmo antes do transito
em julgado, haja vista o exercicio irregular e abusivo do direito de defesa e
do duplo grau de jurisdicdo e a consequente violagdo ao principio da
cooperacao, previsto no art. 6° do novo CPC, ao qual também se sujeitam
as partes.

N&o se pretende julgar como boa ou ruim a decisdo do STF, mas devemos

nos ater ao abandono da Corte a literalidade da norma constitucional, para restringir

45 LIMA. Renato Brasileiro de Cédigo de Processo Penal comentado. 2. ed. rev. e atual. -
Salvador: Juspodivm, 2017. P. 483.
46 Op. Cit. P. 441.
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direitos e garantias fundamentais, em sede de mutagcdo constitucional, em suposto

beneficio da coletividade.
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