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RESUMO

A presungéo de inocéncia hd muito tempo vem sendo observada ao redor do mundo
como um meio de equilibrio entre a pretensdo punitiva estatal e a garantia ao
individuo de ser considerado inocente e néo ter sua liberdade cerceada sem que
haja um processo penal justo. Esse principio apareceu positivado pela primeira vez
com a Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789. Entretanto, foi no
século XX que esse principio alcangou notoriedade, sendo previsto em diversos
tratados internacionais e ordenamentos patrios. Foi introduzido formalmente no
ordenamento brasileiro através do artigo 59, inciso LVII da Constituicao Federal de
1988, a qual atesta a presuncgéo de inocéncia até o momento do transito em julgado
da sentenca condenatéria. Por causa desse dispositivo, muito se debate acerca
(i)legalidade da execucao proviséria da pena, discutindo-se se ela seria compativel
ou nao com o principio da presuncao de inocéncia expressamente disposto no texto
constitucional. Apesar da expressa presun¢ao no texto constitucional, os Tribunais
Superiores continuaram entendendo como possivel a execugao proviséria da pena.
Entretanto, a partir de 2006 comecaram surgir decisdes conflitantes a respeito desse
instituto. Em 2009, no julgamento do Habeas Corpus n? 84.078/MG, o Supremo
Tribunal Federal decidiu pela incompatibilidade; porém, anos depois, em 2006, no
julgamento do Habeas Corpus n® 126.292/SP, a Suprema Corte voltou atras e
passou a entender como possivel a execugcado da pena antes do transito em julgado
do processo criminal. A mudanca no entendimento afeta milhares de acusados que
aguardavam em liberdade a apreciacao de seus recursos pelos tribunais superiores,
buscando o presente trabalho destacar e analisar os argumentos trazidos pelos
ministros da Suprema Corte para fundamentarem seus votos.

Palavras-chave: execucdo proviséria da pena; transito em julgado; principio da
presuncao de inocéncia; constitucionalidade; jurisprudéncia.



ABSTRACT

The presumption of innocence for a long time has been observed around the world
as a meaning of balance between the punitive state claim and the guarantee that the
individual has to be considered innocent and not having his freedom confined without
a fair criminal procedure. This principle appeared for the first time with the
Declaration of the Rights of Man and of the Citizen of 1789. However, it was in the
20th century that this principle became notorious and was foreseen in several
international treaties and country orders. It was formally introduced in the Brazilian
legal system through article 5, item LVII of the Federal Constitution of 1988, which
attests the presumption of innocence until the final decision on the conviction is
passed. Because of this provision, there is much debate about the (i)legality of the
provisional execution of the sentence, arguing whether or not it would be compatible
with the principle of presumption of innocence expressly provided in the constitutional
text. Despite the express presumption in the constitutional text, the Courts had
continued to understand as possible the provisional execution of the sentence.
However, from 2006 conflicting decisions began to emerge regarding this institute. In
2009, in the judgment of Habeas Corpus n® 84.078 / MG, the Federal Supreme Court
decided for the incompatibility; however, years later, in 2016, in the judgment of
Habeas Corpus n® 126.292 / SP, the Supreme Court came to understand as possible
the execution of the sentence before the res judicata of the criminal process. The
change in the understanding affects thousands of defendants who were waiting in
freedom for the appraisal of their appeals by the superior courts, seeking the present
work to detach and analyze the arguments brought by the ministers of the Supreme
Court to base their votes.

Keywords: provisional execution; sentence; presumption of innocence;
constitutionality; jurisprudence.
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1 INTRODUCAO

Os principais juristas e doutrinadores brasileiros divergem acerca da
possibilidade de execucgdo proviséria da pena apdés a condenacdo em segunda
instancia. Para que analisemos o tema € necessario um aprofundamento acerca do
conceito de condenacéao e dos principios que a envolvem.

O principio da presuncao de inocéncia, direito fundamental previsto na
Constituicdo Federal, esta diretamente relacionado com a possibilidade de se
executar ou nao a pena provisoriamente, fazendo com que as divergéncias em torno
dele sejam constantes. Esse principio ndo se encontra totalmente consolidado, seja
na aplicagdo nos julgamentos perante os tribunais superiores, seja no proprio
ordenamento patrio.

Dentre os diversos conflitos que envolvem a execucgéo proviséria da pena
e 0 principio da presuncao de inocéncia, o ponto principal gira em torno de um dos
principais direitos fundamentais, qual seja, o direito a liberdade.

Desta forma, o intuito desse trabalho é analisar a possibilidade ou ndo da
execucao da pena privativa de liberdade antes do transito em julgado da
condenagao, principalmente a luz dos principios constitucionais e da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, que, ao longo dos anos, vem sofrendo constantes
alteracgdes.

Fazendo um breve resumo inicial, mesmo com o advento da Constituicao
Federal de 1988 e com a instituicdo do principio da presuncdo do estado de
inocéncia até o transito em julgado da sentenca condenatéria, a Suprema Corte
continuou se posicionando no sentido de autorizar a prisdo logo apds a confirmacao
da sentenca condenatéria no segundo grau de jurisdicao, ainda que nao estivessem
preenchidos os requisitos da prisdo cautelar.

O principio da presuncao de inocéncia encontra-se respaldado, também,
nos tratados internacionais ao qual o Brasil aderiu, como na Declaragdo Americana
de Direitos e Deveres e na Declaracao Universal dos Direitos Humanos, ambas
promulgadas em 1948.

Porém, em 2009, a discussao sobre a constitucionalidade da execucao
proviséria da pena privativa de liberdade foi levada ao Plenario da Suprema Corte.
No julgamento, prevaleceu o entendimento pela inconstitucionalidade. O Poder

Legislativo, no intuito adequar a legislacao infraconstitucional aos mandamentos
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constitucionais, promoveu constantes alteracdes no Codigo de Processo Penal.
Todavia, sete anos depois, em fevereiro de 2016, o Supremo Tribunal Federal, com
nova composicéo, alterou o seu entendimento e voltou a permitir a execug¢do da
proviséria da pena. Esse entendimento por ultimo adotado deixou claro que o STF
priorizou, no momento, a efetividade do sistema em face do mandamento
constitucional.

A dindmica da discussao jurisprudencial ocorrida no Supremo Tribunal
Federal decorreu da existéncia ou ndao de ofensa a Constituicdo e a garantia
fundamental da presuncao do estado de inocéncia ou da néo culpabilidade.

Assim, o presente estudo tem como objetivo fazer uma andlise critica do
posicionamento e principais argumentos expostos pelos ministros do Supremo
Tribunal Federal no julgamento dessas agdes, visto que, embora tenha se entendido,
por maioria, pela possibilidade de execucao antecipada da pena, o assunto ainda é
constantemente discutido, principalmente pelo fato de que a decisdo nao se deu em
acao de controle concentrado de constitucionalidade, permitindo que tribunais e
juizes singulares tenham a condicao de decidir de modo diverso.

A importancia dessa analise se da em virtude da sua atualidade, baseada
na recente reviravolta no entendimento da Suprema Corte, que terminou por
repercutir em milhares de processos criminais, uma vez que, com fundamento no
entendimento do Supremo Tribunal Federal, os tribunais passaram a determinar a
execucao da pena antes do transito em julgado da decisao.

Ha, inclusive, juizes que estdo determinando o cumprimento imediato da
pena em casos de condenacdo pelo Tribunal do Juri com fundamento no
esgotamento da matéria fatica e soberania do veredicto, previsto no artigo 52, inciso
XXXVIII, alinea ¢, da Constituicao Federal.

O debate acerca da possibilidade de execugado proviséria foi além dos
tribunais, tomando conta dos ambientes académicos, redes sociais e noticiarios do
Brasil, podendo ser dividido em dois grupos opostos, um que se posiciona a favor da
da execucado antecipada da pena e outro que ferozmente critica esse instituto. O
primeiro grupo, em sua maioria, sustenta que o Supremo Tribunal Federal adotou o
entendimento correto em face do problema da impunidade no Pais. O outro grupo,
composto em sua maioria por advogados e defensores garantistas persistem em
apontar a inconstitucionalidade do entendimento adotado pelo STF no julgamento de
2016 em virtude da afronta ao texto constitucional.
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No entanto, certo é que se encontra pendente de julgamento, ainda, as
Acdes Declaratérias de Constitucionalidade 43 e 44, cujo objeto € a revisdo do
entendimento da Corte acerca da possibilidade ou ndo de se executar
antecipadamente a pena imposta por condenagdao no ambito do segundo grau de
jurisdicdo. O mérito das ADCs ja se encontra a disposicdo da Suprema Corte para
discussdao em Plenario, porém o seu julgamento precisa ser incluido em pauta pelo
Presidente do Supremo, o Ministro Dias Toffoli.

Portanto, sera feita, inicialmente, uma breve analise da evolugao histérica
da presuncao da presuncao do estado de inocéncia e seu conceito, bem como dos
diplomas legais que preveem o referido principio. Em seguida, serdo tratados os
argumentos ideoldgicos trazidos pelos ministros no julgamento dos processos que
causaram as reviravoltas no entendimento do Supremo Tribunal Federal.

Espera-se que esse trabalho, mesmo que de forma singela, sirva de
contribuicdo a comunidade académica, a fim de esclarecer e detalhar um tema que,

sem sombra de duvidas, ainda causara inumeros debates no ambito juridico.
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2 O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DO ESTADO DE INOCENCIA E SUA
RELEVANCIA

Para que seja possivel analisar os argumentos trazidos pelos Ministros do
Supremo Tribunal Federal acerca da possibilidade da execucéao proviséria da pena,
€ necessario que se compreenda de forma clara o conceito e a evolugao historica do
principio da presuncado do estado de inocéncia, bem como sua repercussao no

ordenamento patrio e internacional.
2.1. CONCEITO E EVOLUCAO

O processo penal € o ramo do direito onde se concentra o maior conflito
entre os direitos individuais e o poder estatal, uma vez que é neste ambito onde
ocorre a legitima limitagdo dos bens juridicos mais relevantes para sociedade, sendo
o principal deles a liberdade.

E justamente nesse cendrio de intensa contradicdo que surge o principio
da presuncao do estado de inocéncia como meio de equilibrio entre a pretensédo
punitiva do estado e a necessidade de garantir ao individuo que ele nao sera
considerado culpado e nao tera sua liberdade cerceada sem que haja um processo
penal devido e justo, capaz de determinar a sua culpa sem que haja qualquer duvida
razoavel sobre a ilicitude da conduta.

Esse principio foi inicialmente previsto como fruto da Revolug¢do Francesa
de 1789, nos artigo 9° da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, abaixo

transcrito:

Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadao, Art. 9°. Todo acusado é
considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel
prendé-lo, todo o rigor desnecesséario a guarda da sua pessoa deverd ser
severamente reprimido pela lei.”

A presuncao de inocéncia foi novamente prevista no artigo 26 da
Declaracdo Americana de Direitos e Deveres e no artigo 11 da Declaracao Universal
dos Direitos Humanos, ambas de 1948:

Declaragdo Americana de Direitos e Deveres, artigo XXVI. Parte-se do
principio que todo acusado é inocente, até provar-se-lhe a culpabilidade.”

'FRANCA. Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o. Promulgada em 02 de outubro de 1789.
Pg. 02. Disponivel em: <https://www.senat.fr/Ing/pt/declaration_droits_homme.html>. Acesso em: 24
de nov. de 2018.

? FRANCA. Declaragdo Americana de Direitos e Deveres. (1948). Pg. 04. Disponivel em:
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Declaragé@o Universal dos Direitos Humanos, Artigo X

Qualquer pessoa acusada dum ato delituoso tem o direito de ser presumida
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a
lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as
garantias necessarias a sua defesa.’

Tourinho Filho faz uma importante ressalva acerca dos momentos

histéricos decisivos

inocéncia:

Em 1969,

para a evolugcdo do principio da presuncdo do estado de

O principio remonta o art. 9°. da Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao proclamada em Paris em 26-8-1789 e que, por sua vez, deita
raizes no movimento filoséfico- humanitario chamado “lluminismo”, ou
Século das Luzes, que teve a frente, dentre outros, o Marques de Beccaria,
Voltaire e Montesquieu, Rousseau. Foi um movimento de ruptura com a
mentalidade da época, em que, além das acusacoes secretas e torturas, o
acusado era tido com objeto do processo e nado tinha nenhuma garantia.
Dizia Bercaria que “a perda da liberdade sendo j& uma pena, esta sé deve

preceder a condenacgdo na estrita medida que a necessidade o exige”

esse principio veio mais uma vez expresso, dessa vez na

Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto Sao José da Costa Rica), no

artigo 8¢, item 2. Essa convencgao determina que toda pessoa tera o direito de ser

considerada inocente enquanto ndo comprovada a culpa a sua culpa.

Artigo 8. Garantias judiciais

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:

a. direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou
intérprete, se ndo compreender ou ndo falar o idioma do juizo ou tribunal;

b. comunicacao prévia e pormenorizada ao acusado da acusagao
formulada;

C. concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados para a
preparacao de sua defesa;

d. direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido
por um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em
particular, com seu defensor;

e. direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado
pelo Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislagdo interna, se o
acusado nao se defender ele préprio nem nomear defensor dentro do prazo
estabelecido pela lei;

f. direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e
de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras

https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/b.Declaracao_Americana.htm. Acesso em: 25 de nov. de

2018.

’FRANCA. Assembleia Geral da ONU. (1948). Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (217 [ll]
A). Pg. 05. Disponivel em: <https:/nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf>.
Acesso em: 25 de nov. de 2018.

*FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Dos delitos e das penas. Sao Paulo. Atena Ed.1954, p.106.
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pessoas que possam langar luz sobre os fatos;

g. direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-
se culpada; e

h.  direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior.5

Deste modo, a partir da leitura desse artigo da Convengdo Americana de
Direitos Humanos, verifica-se a adoc¢ao do sistema do duplo grau de jurisdicao para
afastar a presuncao de inocéncia, sendo possivel, assim, a execug¢ao da pena logo
apos a confirmacgao da sentenga penal condenatéria no segundo grau.

No Brasil, esse principio somente veio expressamente disposto na

Constituicao Federal de 1988, no artigo 5°, inciso LVII, abaixo transcrito:

Art. 5, Constituicdo Federal - Todos s&o iguais perante a lei, sem distingcao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatoria®

Como é possivel observar, o Brasil, de modo distinto a Convengéo
Americana de Direitos Humanos (Pacto Sao José da Costa Rica), através da sua
Constituicao, adotou o sistema do transito em julgado final para afastar o principio
da presuncdo do estado de inocéncia, fazendo com que fosse necessario que
houvesse o esgotamento de todos 0s recursos possiveis, incluindo os ordinarios e
os extraordinarios.

O Cédigo de Processo Penal Brasileiro, de 1941, promulgado no contexto
da Segunda Guerra Mundial (1939 — 1945) e no auge dos movimentos totalitarios
fascista e nazista, foi estruturado na presungédo de culpa. Mesmo com as diversas
reformas que recebeu, ainda permaneceram presentes diversos dispositivos
incompativeis com o principio da presuncao de inocéncia.

O artigo 393 do Cédigo de Processo Penal, em sua redacao original, tinha
como efeitos da sentenca penal condenatéria recorrivel: | — ser o réu preso ou
conservado na prisdo, assim nas infragbées inafiangaveis, como nas afiangaveis

enquanto n&o prestar fianga; Il — ser o nome do réu langado no rol dos culpados?.

*BRASIL. Decreto n° 678. Promulgado em 06 de Novembro de 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>. Acesso em: 24 de novembro de 2018.

°BRASIL. Constitui¢ao. Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.

Pg. 05 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.

Acesso em: 30 nov. 2018.

"BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689. Promulgado em 03 de outubro de 1941. Diario Oficial da Uni&o. Pg.
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Segundo Alexandre de Moraes, o Unico efeito que deveria ser suspenso
até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria seria o langcamento do
nome no rol de culpados, visto que violaria o principio constitucional da presuncgao
do estado de inocéncia. Esse posicionamento ganhou forca no julgamento do
Habeas Corpus n® 72.171/SP, cujo Relator era o Ministro Sydney Sanches, ficando
decidido que o art. 59, inciso LVII, da Constituicdo Federal ndo impediria a execucao
imediata da pena apds o julgamento do recurso ordinario pelo tribunal competente,
como previsto no art. 637 do Codigo de Processo Penal, de modo que seria
obstaculo, apenas, para que o nome do réu fosse lancado no rol dos culpados
enquanto nao fosse definitivamente condenado.

Assim, o principio da presuncdo do estado de inocéncia surge como
garantia processual atribuida ao indiciado pela pratica de uma infracdo penal,
atribuindo-lhe a prerrogativa de ndo ser considerado culpado pelo ato delituoso até
que ocorra o transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Esta garantia
existe, em tese, para evitar a aplicacao errbnea de sancdes punitivas os individuos.

Em suma, o principio da presuncao de inocéncia, aplicado no processo
penal brasileiro, tem como fungé@o reconhecer o estado transitorio de inocéncia, de
modo que a referida presuncao permanecera até o momento do transito em julgado
da sentenca condenatéria, sendo utilizado com forma de se preservar a liberdade
individual daquele a quem se imputa o cometimento de acao delituosa.

Considerando o marco temporal adotado pela Constituicao Federal de
1988, no ambito do direito processual penal, o principio da presuncdo de inocéncia,
nas palavras de Fernando Capez, deve ser assim avaliado:

O principio da presuncao de inocéncia desdobra-se em trés aspectos: a) no
momento da instrugdo processual, como presuncao legal relativa de nao
culpabilidade, invertendo-se o énus da prova; b) no momento da avaliagao
da prova, valorando-a em favor do acusado quando houver davida; ¢) no
curso do processo penal, como paradigma do tratamento do imputado,
especialmente no que concerne a andlise da necessidade da prisao
processual.8

Nesse diapasao, o referido principio €, ainda, direito e garantia

54. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm>. Acesso em: 19 set.
2018.

¥CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 212 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2014. Pg. 79. Disponivel
em: <https://direitom1universo.files.wordpress.com/2016/08/fernando-capez-curso-de-processo-
penal-2014.pdf>. Acesso em: 13 de nov. de 2018.
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fundamental em um processo penal democrético.

Porém, como toda garantia constitucional, o principio da presuncao do
estado de inocéncia pode ser restringido, devendo ser, entretanto, preservado seu
nucleo fundamental. Sobre isso, Zandide de Moraes entende que:

Pode-se afirmar que a presuncédo de inocéncia é direito fundamental que
pode ser restringido, desde que de maneira excepcional, prevista em lei
justificada constitucionalmente e aplicada de modo proporcional por decisao
judicial motivada em seus designios juspoliticos.’

A partir da andlise, serdo observados o conceito e os dispositivos legais
que determinam o alcance da presunc¢do de inocéncia, tanto no ambito nacional

guanto nos ordenamentos internacionais.

2.2 SISTEMA DO TRANSITO EM JULGADO FINAL X SISTEMA DO DUPLO GRAU
DE JURISDIGAO

A principal discussao acerca do principio da presuncdo do estado de
inocéncia verifica-se justamente na divergéncia doutrinaria acerca do momento em
que seria cessada essa presuncao, sendo possivel constatar a existéncia de dois
sistemas utilizados para afastar esse principio e, consequentemente, possibilitar a
execucao da pena, quais sejam, o sistema do transito em julgado final e do duplo
grau de jurisdicao.

Importante conferir, portanto, a diferenciagéo feita por Luiz Flavio Gomes:

No primeiro sistema, somente depois de esgotados ‘todos os recursos’
(ordinarios e extraordinarios) é que a pena pode ser executada (salvo o
caso de prisdo preventiva, que ocorreria teoricamente em situacoes
excepcionalissimas). No segundo sistema a execugédo da pena exige dois

julgamentos condenatérios feitos normalmente pelas instancias ordinarias
(12 e 22 graus). Nele ha uma analise dupla dos fatos, das provas e do direito,

leia-se, condenacgao imposta por uma instancia e confirmada por outra.

Fazendo uma relacdo com os demais paises, é possivel afirmar que as

principais poténcias do ocidente se utilizam do duplo grau de jurisdicao para afastar

® MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncdo de inocéncia no processo penal brasileiro: andlise de
sua estrutura normativa para elaboragéo legislativa e para a deciséo judicial. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. Pg. 342.

'"GOMES, Luiz Flavio. Execucdo proviséria da pena. STF viola Corte Interamericana. Emenda
Constitucional resolveria tudo. Disponivel em: <http:/luizflaviogomes.com/execucao-provisoria-da-
pena-stf-viola-corte-interamericana-emenda-constitucional-resolveria-tudo/>. Acesso em: 04 de jun.
de 2018.
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a presuncao de inocéncia, sendo necessaria apenas a prolacdo da sentenca de 1°
primeiro grau e a sua confirmacdo em 22 instancia para que haja o inicio do
cumprimento da pena. O direito internacional permite que cada pais regule o tema
da sua maneira.

Nesse sentir, vale a pena salientar que a maioria dos paises ocidentais
segue o sistema do duplo grau. A minoria, incluindo-se o Brasil, com o advento da
Constituicao Federal de 1988, segue o sistema do transito em julgado da sentenca
condenatéria.

Entretanto, nem sempre foi assim. A redacdo original do Codigo de
Processo Penal Brasileiro de 1941 trazia a prisdo do condenado como consequéncia
automatica da sentenca condenatéria, ainda que passivel de recurso, bem como da
pronuncia, limitando o efeito suspensivo da apelagao apenas as hipoteses nas quais
era possivel a fianca e ao réu livrar-se solto. Além disso, trazia também a
possibilidade de prisdo cautelar obrigatoria para os crimes em que a pena cominada
de reclusao maxima fosse igual ou superior a 8 (oito) anos, mesmo nos casos de
sentenca absolutéria de primeiro grau.

Em 1967, o Cédigo de Processo Penal brasileiro foi alterado por meio da
Lei n® 5.349/67, que extinguiu a prisdo cautelar obrigatéria, e, posteriormente,
através da Lei n? 5.941/73, passou a possibilitar a concessao de efeito suspensivo a
apelacao também nos casos em que o condenado fosse primario e de bons
antecedentes, além das hipoteses ja previstas anteriormente.

Com o advento da Carta Magna em 1988 e os diversos avangos na
garantia dos direitos fundamentais dos individuos, passou-se a prever a presuncao
de inocéncia até o momento do transito em julgado da sentenga penal condenatéria
e a necessidade de todo cerceamento de liberdade antes do transito em julgado da
condenagdo estar baseado em ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente, ressalvadas as hipéteses de transgressao militar ou crime
militar propriamente dito.

Importante salientar, ainda, que anos antes da promulgacdo da
Constituicao Federal, o ordenamento juridico, através da Lei de Execucao Penal n®
7.210/84, ja dava indicios acerca da necessidade do transito em julgado da
condenacdo para que houvesse a expedicdo da guia de recolhimento e o
consequente inicio da execucao da pena, nos moldes dos artigos 105 e 106, inciso
I, do referido diploma legal, abaixo transcritos:
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Art. 105. Transitando em julgado a sentenga que aplicar pena privativa de
liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenara a expedigao

de guia de recolhimento para a execugao.

Art. 106. A guia de recolhimento, extraida pelo escrivao, que a rubricara em
todas as folhas e a assinarda com o Juiz, sera remetida a autoridade
administrativa incumbida da execugéo e contera:

[...]

lll - o inteiro teor da dendncia e da sentenca condenatéria, bem como
certidao do transito em julgado.'

Entretanto, os tribunais  superiores continuaram  executando
provisoriamente a pena estabelecida em sentenca penal condenatoéria nos casos em
que o réu nao era primario ou possuidor de bons antecedentes, visto que, na
hipotese de condenacdo ou pronuncia, acreditavam que a probabilidade de fuga
seria motivo suficiente para decretar a prisdo visando assegurar a aplicacao da lei
penal.

Sobre isto, inclusive, o Superior Tribunal de Justica editou as Sumulas n®
9 e 267, respectivamente, em 6 de setembro de 1990 e 22 de maio de 2002,
permitindo a execugdo provisoria de sentenca, mesmo quando pendente de
julgamento recurso especial e/ou extraordinario, visto que estes nao teriam efeito
suspensivo. Este posicionamento foi seguido na época, também, pelo Supremo
Tribunal Federal.

Assim sendo, a questdo da permissibilidade da execucao proviséria da
pena estava, até entdo, pacificada também na Suprema Corte, como se pode extrair
da analise das Sumulas n® 716 e 717:

Sumula 716 - Admite-se a progressao de regime de cumprimento da pena
ou a aplicagédo imediata de regime menos severo nela determinada, antes

do transito em julgado da sentenca condenatéria. '

Sumula 717 - Nao impede a progressao de regime de execugédo da pena,
fixada em sentengaupéo transitada em julgado, o fato de o réu se encontrar
em prisdo especial.

""BRASIL. Lei de Execucédo Penal. Lei n® 7.210, pg. 19. Promulgada em 11 de julho de 1984.

Bispom’vel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I7210.htm>. Acesso em: 15 de mai. de 2018.
Idem.

" BRASIL. Simula 716/STF - 09/10/2003. Pena. Execucdo. Progressdo do regime antes do transito

em julgado da sentenca. Admissibilidade. Lei 7.210/84 (LEP), art. 112. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_701_8

00>. Acesso em: 21 de mai. de 2018.

' BRASIL. Sumula 717/STF - 13/10/2003. Pena. Execucéo. Progressao do regime antes do transito

em julgado da sentenca. Admissibilidade. Lei 7.210/84 (LEP), art. 112. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=3637>. Acesso em: 21
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Este entendimento foi, ainda, ratificado pelo Conselho Nacional de Justica
que, em 2006, publicou a Resolucdao numero 19, que versa acerca da guia de

recolhimento provisorio:

Art. 1° A guia de recolhimento provisério sera expedida quando da prolagao
da sentenca ou acérd@o condenatoérios, ainda sujeitos a recurso sem efeito
suspensivo, devendo ser prontamente remetida ao Juizo da Execugao
Criminal."

Essa Resolucao terminou por solidificar a previsdo quanto a possibilidade
de aplicacdao do instituto da execugcdo proviséria da pena, certamente visando
rebater as constantes criticas quanto a morosidade e a impunidade do sistema
juridico brasileiro.

Posteriormente, em 2008, foi sancionada a Lei n® 11.689/08 alterando
dispositivos do Cédigo de Processo Penal, passando a constar na redacao dos
artigos 413, §3° e 492, I, “e”, a necessidade de motivacdo idbnea acerca da
manutencdo, revogacao ou substituicdo da prisdo ou de medida restritiva de
liberdade que tenha sido decretada anteriormente e, estando o acusado em
liberdade, sobre a necessidade da restricdo de sua liberdade.

Ademais, com o advento da Lei n? 11.719/08, foi revogado o artigo 594,
do Cédigo de Processo Penal, que determinava que o réu nao poderia “apelar sem
recolher-se a prisao, ou prestar fianca, salvo se for primario e de bons antecedentes,
assim reconhecido na sentenca condenatdria, ou condenado por crime que se livre
solto"16. Alguns dias antes da promulgacao dessa lei, o Superior Tribunal de Justica
editou a Sumula n® 347, a qual estabelecia que “o conhecimento de recurso de
apelacao do réu independe de sua prisdo™17.

Desta forma, a presuncao de inocéncia ganhou forga, passando a ser

de mai. de 2018.

SBRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucdo N 19, de 29 de Agosto de 2006. Dispde sobre a
execucao penal provisoria. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/resolucao/rescnj_19.pdf>. Acesso em: 04 de jun. de
2018.

'“BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689. Promulgado em 03 de outubro de 1941. Diario Oficial da Unido. Pg.
90. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm>. Acesso em: 19 set.
2018.

"BRASIL. Stumula 347/STJ — 23/04/2008. Habeas corpus. Incompatibilidade do art. 595 do Cédigo de
Processo Penal com a vigente Lei de Execugéo Penal. Concessao da ordem para abastar a desergao
decretada e ensejar o} julgamento do apelo. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-
2012_30_capSumula347.pdf>. Acesso em: 21 de nov. de 2018.
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observada de maneira mais abrangente nos Tribunais. Foi quando, entdo, em 2009,
no julgamento do Habeas Corpus n°? 84.078-7/MG, consolidou-se, finalmente, o
entendimento acerca da impossibilidade da execugcao provisoria da sentenca
condenat6ria, sendo permitida, todavia, a prisdo cautelar, nos moldes do artigo 312,
do Cdédigo de Processo Penal, a seguir transcrito:

Art. 312. A prisao preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugao criminal, ou
para assegurar a aplicacao da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria. (Redagéo dada pela Lei n? 12.403,
de 2011).

Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso
de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca de
outras medidas cautelares (art. 282, § 40). (Incluido pela Lei n® 12.403, de
2011)18

Entretanto, no ano seguinte, foi promulgada a Lei da Ficha Limpa (Lei
Complementar n® 135/2010), que alterou o artigo 1°, inciso | da Lei Complementar n®
64/1990, instituindo expressamente a sentenca condenatéria por determinados
crimes como causa de inelegibilidade quando forem proferidas por 6rgao colegiado.
Todavia, operados do direitos e parte da doutrina afirmam que a aplicabilidade da
presungdo de inocéncia na esfera eleitoral seria diferente da esfera penal, de modo
que essa Lei ndo deveria interferir no julgamento de processos criminais.

Nos anos seguintes, com a chegada da Lei n? 12.403/2011 e as
alteracoes promovidas por ela, reforcou-se o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal acerca da inconstitucionalidade da execucdo proviséria da pena. Esta lei
revogou o artigo 393, |, e alterou o caput do artigo 283, ambos do Cddigo de
Processo Penal, que, agora, reforca a ideia da presuncdo de inocéncia e da
necessidade do transito em julgado da sentenca condenatéria para que haja a prisao

do réu.

Art. 283, Cédigo Penal - Ninguém podera ser preso sendo em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, em decorréncia de sentengca condenatéria transitada em
julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo
tempo1rg'1ria ou prisdo preventiva. (Redagdo dada pela Lei n? 12.403, de
2011).

'SBRASIL. Decreto-Lei n. 3.689. Promulgado em 03 de outubro de 1941. Diario Oficial da Unido. Pg.
90. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm>. Acesso em: 19 set.
2018.

"BRASIL. Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de Dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
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Por fim, vale ressaltar, ainda, que o instituto da execucao proviséria da
pena é comumente utilizado no direito processual civil, porém, perante o direito
processual penal, que deve ser utilizado apenas como ultima ratio, a execucao
proviséria pode vir a causar danos irreparaveis ao acusado, devendo ser analisada
com bastante atencao.

Certo € que, indo de encontro ao quanto tipificado na Constituicao Federal,
existe uma grande evolugdo do instituto da execucao proviséria da pena apds a
condenagado em segunda instancia no direito processual penal brasileiro, que visa o
inicio do cumprimento antecipado da condenacao, antes mesmo do transito em
julgado da decisdo passivel de recurso, fundado no instituto da coisa julgada
material.

Sobre o transito em julgado no processo penal, vale a pena analisar o
posicionamento do professor e promotor Rogério Sanches Cunha, que através do
seu site “Meu Site Juridico”, expds o0 seguinte entendimento:

O conceito de transito em julgado no processo penal nao esta relacionado
ao esgotamento de todos os recursos, mas ao esgotamento da analise
fatica, como alias ocorre em outros paises igualmente democraticos em que
operam cortes constitucionais — cujos recursos tém efeitos rescisorios — e
nos quais é inconcebivel que um condenado em segunda instancia aguarde
0 prozrgunciamento de cortes superiores para iniciar o cumprimento da
pena.

Fica claro o posicionamento de Rogério Sanches Cunha em prol do inicio
do cumprimento da pena apds a condenagdao em segunda instancia, fundado na
celeridade da justica e na coisa julgada material, que, para ele, seria alcancada apos
a decisao de segundo grau.

Nesta linha de pensamento, é possivel sentir a inclinacao e forgca que vem
ganhando o sistema do duplo grau de jurisdicdo, de modo que diversos juristas e
doutrinadores aparecem se posicionando de modo favoravel a execugao provisoria

da pena.

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em 31 de mar. de
2018.

SANCHES CUNHA, R. Execucao proviséria da pena: ndo cabimento quando presente na sentenca
condicao expressa do transito em julgado para o inicio do cumprimento da pena. 17 de abril de 2017.
http://meusitejuridico.com.br/2017/04/17/execucao-provisoria-nao-cabimento-quando-presente-na-
sentenca-condicao-expressa-transito-em-julgado-para-o-inicio-cumprimento-da-pena. Acesso em: 1°
de abril de 2018
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Entretanto, o entendimento acerca da execugado proviséria nunca foi
pacifico entre os ministros do Supremo Tribunal Federal que, ao longos dos anos,

continuam se posicionando de maneiras divergentes.
3 AEXECUCAO PROVISORIA DA PENA

A discussao acerca da possibilidade da execucao provisoria da pena
sempre foi constante entre os operadores do direito ao longo da histéria, e consiste
no inicio do cumprimento da pena antes mesmo o transito em julgado da deciséao
condenatoria.

Esse capitulo tem o intuito de analisar os diplomas legais relacionados
a execugao provisoria do tema para avaliar a plausibilidade do Supremo Tribunal
Federal interpretar o principio da presuncao do estado de inocéncia de forma diversa
do quanto positivado na Constituicdo Federal de 1988 como medida para conferir
efetividade e celeridade no cumprimento de decisées condenatérias.

Essa andlise é de suma importancia, uma vez que, em que pese 0
clamor publico por uma justica célere e eficaz, faz-se necessario resguardar os
direitos fundamentais conquistados na Constituicdo Federal vigente, inerentes ao
estado democratico de direito.

3.1 CONCEITO E EVOLUCAO

A execucao proviséria da pena consiste na possibilidade da execucao da
decisdo condenatéria antes do transito em julgado, pressupondo, portanto, a
existéncia de um julgamento que ainda nao é definitivo.

Segundo parte da doutrina, sua aplicagcdo é perfeitamente aceitavel no
processo civil, porém, no ambito do processo penal, o entendimento deve ser
necessariamente outro, especialmente a luz das peculiaridades relacionadas aos
direitos fundamentos que envolvem a relagdo juridica, qual sejam, a liberdade
individual e a dignidade do ser humano.

Nesse sentir, a discussdo acerca da possibilidade da execucdo penal
proviséria sempre gerou controvérsias entre legisladores, doutrinadores e
jurisprudéncia, uma vez que o principio da presuncao da inocéncia e o principio da

efetividade das decisbes condenatdrias encontram-se em permanente conflito.
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Assim, inicialmente, cumpre diferenciar a prisdo processual da prisao
pena. A prisdo processual € medida cautelar pessoal, caracterizada pela
provisoriedade, que se subdividia em cinco modalidades: prisdo em flagrante, prisao
temporaria, prisdo preventiva, prisdo decorrente de sentenca condenatéria recorrivel
e prisdo decorrente de pronuncia.

Porém, apds a reforma do Cdédigo de Processo Penal de 2008, foram
devidamente revogados os artigos 408, §1° e 594, tornando inexistentes, em tese, a
prisdo decorrente de sentenca condenatéria recorrivel e a prisdo decorrente de
pronuncia. No entanto, como serd demonstrado mais adiante, o Poder Judiciario
insiste em executar a pena provisoriamente.

Ademais, a prisao processual tem natureza acautelatéria e instrumental, o
que significa dizer que decorre da necessidade de garantir a efetividade do processo
penal e o resultado por este pretendido, qual seja, encontrar o culpado e garantir a
seguranca a populagao atingida pela ilicitude.

Assim, a natureza cautelar da prisdo processual possui como
caracteristicas a instrumentalidade, para assegurar a utilidade e eficacia do
processo penal; acessoriedade, por ndo ser um fim em si mesmo, mas um meio de
alcangar o final pretendido; preventividade, de modo que sua finalidade é evitar a
ocorréncia de um dano irreparavel ou de dificil reparacao (periculum libertatis); a
provisoriedade, por ter prazo de duragéo definido; referibilidade, devendo a medida
cautelar estar diretamente relacionada a uma situacao concreta especifica de direito
material; e proporcionalidade, pois sua aplicagdo, duragdo, extensdo e execugao
devem ser devidamente proporcionais a infracdo praticada e ao que se pretende
proteger, jamais podendo a medida cautelar ser mais gravosa que 0 proprio
provimento final que se busca assegurar.

A prisao pena, por sua vez, baseia-se no preceito secundario (sanctio iuris)
da norma penal e retrata o fim principal do processo penal: a san¢ao punitiva estatal.

Do ponto de vista pratico, ambas constituem pena privativa de liberdade.
A Unica diferenca préatica para o detido seria o local de encarceramento. Isso traz
uma ideia equivocada de que ndo ha seria 0 mesmo para o réu estar preso como
medida cautelar do processo ou como uma pena aplicada pelo crime supostamente
praticado, pois afinal, de qualquer forma estaria com sua liberdade privada.

Nesse sentido, Mauricio Kuehne afirma que:
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Quanto a possibilidade de absolvicdo, em grau de apelagéo, durante a
execugao provisoria da sentenca, é preciso lembrar que ndo existe
diferenga essencial entre aquele que estd preso cautelarmente e é
absolvido, e 0 que se submete a uma execugdo proviséria e obtém a
reforma da sentenga em segunda instancia.”’

Muito embora o réu figue preso em qualquer dos casos, a diferenca entre
o instituto da prisdo cautelar e o da execugéao proviséria da pena é enorme, visto que
os fundamentos e as hipo6teses de aplicacdo sao completamente distintos. Enquanto
a primeira exige fundamentacao expressa quanto a presenca do fumus boni iuris e
do periculum libertatis; a segunda pode vir a ser decretada sem demonstracdo de
sua necessidade para o processo.

Nesse ponto, faz-se necessaria uma ressalva. Como supramencionado, a
prisdo proviséria tem natureza cautelar e somente deve ser aplicada como medida
excepcional a fim garantir o regular prosseguimento do processo e impedir danos
decorrentes de sua demora. No entanto, as estatisticas demonstram que, na prética,
a prisdo processual vem sendo utilizada como forma de execugéo da pena.

Segundo o InfoPen do Ministério da Justica de junho de 2016, o Brasil
contava com mais de 726 mil presos, tendo ultrapassado pela primeira vez a marca
de 700 mil detentos e figurando com taxa de ocupagdo média de 197,4%, estando
40% dos presos em prisdo proviséria. S6 no Estado do Ceara, quase 66% dos
encarcerados eram presos provisérios. Ja no Estado da Bahia, 58% deles. O Estado
de Sao Paulo, por sua vez, que concentrava, a época, cerca de 33% de toda a
populacao carceraria do pais, com 240.061 pessoas detidas, possuia 75.862 presos
provisorios.

Em relacdo aos presos provisorios, relata o Ministério da Justica:

De acordo com o grafico, 40% das pessoas presas no Brasil em Junho de
2016 ndo haviam sido ainda julgadas e condenadas. Este dado varia
sensivelmente entre os levantamentos mais recentes do Infopen: no
levantamento de junho de 2014, essa populacao representava 41% do total;
em dezembro do mesmo ano representava 40%; ja& em dezembro de 2015,
as pessoas sem julgamento somavam 37% da populagdo no sistema

prisional.22

*l KUEHNE, Mauricio. Revisdo do decénio da reforma penal (1985-1995) — consideracdes sobre a
“execucgdo proviséria da sentenga penal’. Revista dos Tribunais, v. 725/1996, p. 424, mar. 1996. Pg.
04. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176354/000499424 .pdf ?sequence=1>.  Acesso
em: 10 de nov. de 2018.

“MINISTERIO DA JUSTICA. Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias. Junho de 2016.
Disponivel em:  <http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorio_2016_22-11.pdf>.
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E pacifico o entendimento de que a prisdo cautelar é absolutamente
constitucional, visto que, naquele momento em que foi decretada, a restricdo a
liberdade era estritamente necessaria para proteger o desenvolvimento correto do
processo.

O impasse reside, portanto, sobre a possibilidade do encarceramento
como forma de execugado proviséria da pena, uma vez que existiam diversos
dispositivos infraconstitucionais a justifica-la.

Para fundamentar a possibilidade da execugdo proviséria da pena no
ordenamento juridico brasileiro, existem, ainda, os artigos 637 e 669, inciso |, ambos
do Codigo de Processo Penal, o artigo 27, § 2° da Lei n? 8.038/90 e as sumulas 716
e 717 do Supremo Tribunal Federal e 267 do Superior Tribunal de Justica. Ressalte-
se, porém, que embora a sumula 940 do Superior Tribunal de Justica ndo tenha sido
expressamente revogada, perdeu sua aplicacdo com a expressa revogacao do
artigo 594 do Decreto-Lei n® 3.689/1941 pelo legislador infraconstitucional.

Fazendo uma anadlise desses dispositivos, o referido artigo 669, inciso |,
do Cddigo de Processo Penal, é bastante claro ao autorizar a execucao da sentenca
condenatéria antes do transito em julgado:

Art. 669. Sé depois de passar em julgado, serd exequivel a sentenca, salvo:

| - quando condenatéria, para o efeito de sujeitar o réu a prisdo, ainda no
caso de crime afiangavel, enquanto nio for prestada a fianga; 23

No entanto, ao exigir a fianga nos crimes afiangaveis, transmite a ideia de
que a prisao do réu condenado seria uma medida cautelar, e, portanto, uma prisao
processual. Porém, na doutrina é predominante o posicionamento de que esse artigo
traz a ideia de uma execucdo provisoria da pena. Afranio Silva Jardim é firme ao

analisar:

E l6gico que a fianca referida nos arts. 393, |, 594 e 669, |, ndo tem a
natureza de contracautela. Se a prisdo ndo é cautelar, a caucdo ai nao
funciona como substitutivo de algo que nédo existe. In casu, o legislador
permitiu que o réu, mediante determinada quantia, pudesse adiar o0 comeco

Acesso em: 10 de nov. de 2018.

“BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689. Promulgado em 03 de outubro de 1941. Diario Oficial da Unido. Pg.
90. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm>. Acesso em: 19 set.
2018.
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de sua execugdo penal, aguardando desfecho do seu recurso. Parece
l6gico afirmar que a natureza cautelar de uma determinada medida nao
pode ser depreendida de uma suposta contracautela, mas, inversamente, a
caugao somente terd natureza de contracautela se funcionar como
sucedaneo de uma medida cautelar. E intuitivo.24

Ja o artigo 637 do Cdédigo de Processo Penal e o art. 27, §2° da Lei n®
8.038/90 possuem redagdo semelhante ao conferir aos recursos extraordinario e
especial apenas efeito devolutivo.

Contudo, o Cédigo de Processo Civil de 2015 (Lei n® 13.105/15) revogou
o artigo 27, § 2° da Lei n? 8.038/90, tendo, entretanto, mantido do efeito devolutivo
como regra no processo civil, na medida em que estabelece, no seu artigo 995, que
“0s recursos ndo impedem a eficacia da decisao, salvo disposicdo legal ou decisdo
judicial em sentido diverso’25, e no o art. 1.029, § 5°, dispbée que “o pedido de
concessdo de efeito suspensivo a recurso extraordinario ou a recurso especial
podera ser formulado por requerimento’26, podendo, portanto, o efeito suspensivo
ser requerido pela parte.

Assim é que, tendo em vista que 0s recursos aos tribunais superiores nao
possuem, em regra, efeito suspensivo, seria possivel iniciar o cumprimento da
sentenga quando estiver pendente apenas o julgamento desses recursos. O efeito
suspensivo s6 seria conferido apenas quando presentes os requisitos do fumus boni
iuris e do periculum in mora. Nesse pesar, é facil notar que a probabilidade do dano
irreparavel ou de dificil reparacao no caso da execucao proviséria da pena privativa
de liberdade € notéria e dispensa maiores aprofundamentos; a probabilidade do
provimento do recurso, por sua vez, decorre da analise do caso concreto.

A leitura das sumulas 716 e 717 do Supremo Tribunal Federal, que
preveem trazem a possibilidade de progresséo de regime de cumprimento de pena
antes do transito em julgado da sentenca condenatéria, faz entender que se ha a
possibilidade de progressdao de regime antes do transito em julgado, é porque é
possivel executar a pena antes mesmo do transito em julgado da sentenca

condenatoria.

*JARDIM, Afranio Silva. A prisdo em decorréncia de sentenca penal condenatéria. Revista de
Processo, v. 51/1988, p. 168 — 179, jul/set. 1988. Pg. 03. Disponivel em:
<https://core.ac.uk/download/pdf/16013637.pdf>. Acesso em: 20 de out. de 2018.

»BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n. 13.105 16 de marco de 2015. Diario Oficial da Unido. Pg.
150. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>.
Acesso em: 8 ago. 2018.

*Ibidem, pg. 157.
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Ja a sumula 267 do Superior Tribunal de Justi¢a, in verbis, autoriza
expressamente a execugao provisoria da pena ao dispor que a interposicdo de
recurso sem efeito suspensivo contra decisdo condenatéria ndo obsta a expedicao
de mandado de priséo:

Sumula 267, STJ: A interposicao de recurso, sem efeito suspensivo, contra
decisdo condenatoéria ndo obsta a expedigcdo de mandado de prisdo.27

Desse modo, a partir da analise desses dispositivos legais
supramencionados, é possivel concluir que sdo os artigos 637 e 669, inciso | do
Cédigo de Processo Penal e a Sumula n® 267 do Superior Tribunal de Justica que,
essencialmente, servem como fundamento para a execugao provisoria da pena.

Porém, como toda lei infraconstitucional, o Cédigo de Processo Penal
deve ser interpretado a luz da Constituicao, respeitando-se o principio fundamental
da presuncao do estado de inocéncia.

3.2 DIVERGENCIA DOUTRINARIA

Podemos afirmar que a principal base para aqueles que clamam pela
ilegalidade do inicio da execucéo da pena € o principio constitucional da presuncgao
de inocéncia e do devido processo legal, previstos, respectivamente, no artigo 59,
incisos LIV e LVII, da Constituicao federal.

Diante do texto constitucional, diversos juristas e doutrinadores entendem
como clara a impossibilidade do inicio da execucao da pena apds a condenacao em
segunda instancia, visto que qualquer privagdo de liberdade do réu somente seria
possivel através medida cautelar ou apés a condenacdo definitiva e com o
consequente transito em julgado desta condenagéo.

Segundo José Afonso da Silva, a presuncao de inocéncia prevista na
Constituicao Federal nao seria um principio, € sim uma regra, e por isso nao estaria
passivel de ponderacdo, devendo ser respeitada em todas as esferas,
principalmente pelo Supremo Tribunal Federal. Para ele “considerar essa norma

como um principio simplesmente a anula, nada sobra dela. Nao é possivel otimizar

*’BRASIL. Sumula 267/STJ — 22/05/2002. Penal. Processual. Homicidio. Juri. Apelacdo. Condenacéo
mantida. Mandado de prisdo. Recurso especial. Habeas corpus. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-
2011_20_capSumula267.pdf>. Acesso em: 13 de out. de 2018.
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algo que é binario: ou a presunc¢ao vale até o transito em julgado, ou ndo vale. Nao
h& meio termo possivel®.

Ainda nesse sentido, José Afonso da Silva critica os ministros por fazerem
comparacao entre o sistema juridico brasileiro com os de paises estrangeiros, uma
vez que, “ndo se comparam direitos ou instituicdes juridicas diferentes™®, devendo
0s ministros se dedicarem a apresentarem sugestdes que visem acelerar 0s
julgamentos, tornando os processos criminais mais céleres, ao invés de apenas
apontar o sistema recursal como um impasse.

José Afonso da Silva trata, também, do alcance da garantia constitucional
da presuncao de inocéncia, que seria, segundo ele, exatamente aquele previsto no
texto constitucional, qual seja, o transito em julgado da sentenca condenatéria, “que
se opera quando o conteudo daquilo que foi decidido fica ao abrigo de qualquer
impugnagdo através de recurso, dai a sua consequente imutabilidade™°. A partir
deste ponto dar-se-ia a coisa julgada, ndo sendo possivel, antes dela, executar a
pena em definitivo e nem mesmo provisoriamente, sob pena de violacdo a
Constituicao.

Assim, é preciso notar que a Constituicdo Brasileira de 1988, diferente
das dos paises que adotam o sistema do duplo grau de jurisdicdo, vai adiante na
protecdo do direito fundamental e atrela a presuncédo do estado de inocéncia ao
transito em julgado da decisao condenatéria. Nesse sentir, Aury Lopes Jr. e Gustavo

Badar6 ponderam:

Nao pode o STF, com a devida vénia e o maximo respeito, reinventar
conceitos processuais assentados em — literalmente — séculos de estudo e
discussdo, bem como em milhares e milhares de paginas de doutrina. O
STF é o guardiao da Constituicdo, nao seu dono e tampouco o criador do
Direito Processual Penal ou de suas categorias juridica. Ha que se ter
consciéncia disso, principalmente em tempos de decisionismo e ampliagdo
dos espagos improprios da discricionariedade judicial.

E temerério admitir que o STF possa ‘criar’ um novo conceito de transito em
julgado, numa postura solipsista e aspirando ser o marco zero de
interpretacdo. Trata-se de conceito assentado, como fonte e histéria.*'

* AFONSO DA SILVA, J. Parecer, pg. 7. 28 de marco de 2018. Disponivel em: <
https://www.jota.info/wp-content/uploads/2018/04/versao-2parecer-prof-jose-afonso-da-silva-minpdf-
teste-ilovepdf-compressed-1.pdf>. Acesso em: 02 de abr. de 2018.

¥|bidem, loc.cit.

*Ibidem, pg. 9. )

*'JR, Aury Lopes; BADARO, Gustavo. Presuncéo de inocéncia: do conceito de transito em julgado da
sentenga penal condenatoria (parecer). Consulente: Maria Claudia de Seixas. 2016, p. 17. Disponivel
em: <https://emporiododireito.com.br/wp-
content/uploads/2016/06/Parecer_Presuncao_de_Inocencia_Do_concei.pdf>. Acesso em: 26 de nov.
de 2018.
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Além disso, o fato dos recursos de carater excepcional admitirem a

discussao de matéria exclusivamente de direito ndo impede que a futura decisao

mude significativamente a situacao do réu. Nessa senda, Aury Lopes Jr. e Gustavo

Badaré explicam:

Ha diversos temas, envolvendo questdes predominantemente de direito, e
passiveis de ataque em recurso especial e extraordinario, que podem
permitir uma alteragéo da decisdo condenatoria, seja para reforma-la para
um resultado absolutério, seja para reduzir substancialmente a pena
imposta, muitas vezes até mesmo alterando a espécie de pena privativa de
liberdade, quando ndo ocorre a extingdo da punibilidade pela prescrigéo.
Também é possivel que o recurso seja provido por violagdo de regra legal
ou garantia constitucional de natureza processual, implicando a anulagéo do
acordao condenatéria do tribunal local, para que outro seja proferido,
observando-se corretamente o dispositivo de lei federal ou a regra
constitucional tida por contrariada ou violada. E ha muitos temas aptos a
serem questionados que podem levar a tais resultados.32

Nesta mesma linha de pensamento temos Ada Pellegrini Grinover,

Anténio Magalhaes Gomes Filho e Antdnio Scarance Fernandes, que apoiam a ideia

de que, tendo em vista o artigo 5% inciso LVII, da Constituicdo Federal, ndo é

possivel sustentar qualquer tipo de execucédo da pena antes do transito em julgado

da sentencga condenatéria.

Todavia, atualmente, o entendimento tanto do STJ quanto do STF € no

sentido de inexisténcia de efeito suspensivo nos recursos especial e extraordinario,

admitindo, portando, a execucéao provisoria da pena privativa de liberdade.

Ja segundo o Professor Antonio Magalhaes Gomes Filho, resta claro que

a presuncgdo da inocéncia € uma clara garantia ao acusado, conforme se extrai do

trecho transcrito abaixo:

[a] vedagcdo a qualquer forma de identificacdo do suspeito, indiciado ou
acusado a condigdo de culpado constitui, sem duvida, o aspecto mais
saliente da disposicao constitucional do art. 5%, inc. LVII, na medida em que
reafirma a dignidade da pessoa humana como premissa fundamental da
atividade repressiva do Estado. Embora ndo se possa esperar que a
simples enuncia¢do formal do preceito traduza modificacdo imediata e
substancial no comportamento da sociedade — e mesmo dos atores
juridicos - em face daqueles que se véem envolvidos 12 Vide meu Ensaio e
discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito, 42 edicdo, Malheiros
Editores, 2.006, pags. 141 e ss. com o aparato judiciario-criminal, ndo é
possivel desconhecer que a Constituicdo instituiu uma verdadeira garantia
de tratamento do acusado como inocente até o transito em julgado de

2 Ibidem, p. 24.
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sentenca condenatéria®.

E, ainda, afirma em outro texto:

. hdo é legitima a prisdo anterior a condenacao transitada em julgado,
sendo por exigéncias cautelares indeclinaveis de natureza instrumental e
final, e depois de efetiva apreciacéo judicial, que deve vir expressa através
de decisdo motivada.*

Nesse sentir, vigorando a tese de que a condenacgdo de segundo grau
gera imediatamente a prisdo, o sistema prisional, que ja ndo é dos melhores,
aumentara consideravelmente, podendo, eventualmente, gerar um colapso, além de
viabilizar a prisédo de réu primarios e/ou de pessoas que foram condenadas através
de prova ilicita ou por teses juridicamente infundadas. Este € o pensamento do
jurista Lénio Luiz Streck, que, através de publicacdo postada no site “CONJUR”, no
dia 02 de abril de 2018, se posiciona contrario aqueles que defendem a execucao

provisoria, conforme extraimos da leitura a seguir:

Solucao urgente: efetivar o acesso a Justiga. Por que ninguém pensou em
aumentar o numero de ministros do STJ de 33 para 3307 Infelizmente,
prefere-se fazer jurisprudéncia defensiva. E, pior, usa-la para justificar a
prisdéo em segundo grau. Engragado. E uma tese autofagica ou
autoimplosiva. O STJ, com apenas uma dezena de ministros para julgar
matéria criminal para um pais de mais de 200 milhées de pessoas, nega
quase 100% dos recursos. Em vez de melhorar 0 acesso, impede-se o
recurso. Essa tese parece a do paradoxo do queijo suico: o melhor queijo é
0 suico; que é melhor porque tem furos; mais furos, melhor queijo; mais
furos, menos queijo; menos queijo, melhor queijo. Moral da histéria: o queijo
ideal é 0 ndo queijo. No Brasil, o sistema ideal é zero de possibilidade de
recurso.*

Seguindo este pensamento, o importante a ser feito seria uma reforma na
composicao dos tribunais superiores, aumentado o nimero de ministros e, assim, a
produtividade da corte. Para ele, utilizar a execug¢ao provisoria da pena como forma

de reduzir a quantidade de recurso € um retrocesso para a justiga.

Em pensamento diverso dos trazidos anteriormente, em favor da

P GOMES FILHO, Anténio Magalhaes. Significados da Presuncdo de Inocéncia, in Direito Penal
Especial, Processo Penal e Direitos Fundamentais, coordenacdao de JOSE DE FARIA COSTA e
MARCO ANTONIO MARQUES DA SILVA, Quartier Latin do Brasil, Sdo Paulo, 2.006, pag. 326.
*GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Presuncao de inocéncia e prisdo cautelar, Saraiva, Sdo Paulo,
1.991, pag. 86.

#LUIZ STRECK, Lénio. A presungao da inocéncia e meu telescépio: 10 pontos para (ndo) jejuar. 02
de abril de 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-abr-02/streck-presuncao-inocencia-
10-pontos-nao-jejuar>. Acesso em: 03 de abr. de 2018.
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execucao proviséria da pena apds a condenacao em segunda instancia, temos o ex-
ministro Carlos Velloso, ex-presidente do STF, que considera que “o inicio da
execugdo de decisdo condenatoria somente apos o transito em julgado € uma
jabuticaba brasileira, que ndo ocorre em pais civilizado do mundo ocidental,

constituindo um hino & impunidade”®

, entendendo que a Constituicdo Federal
garante apenas o duplo grau de jurisdicéo, visto que “a justica da decisdo ndo seria
examinada apds o julgamento do 2° grau e os recursos, dai em diante, S4o recursos
puramente juridicos”.

Nesta linha de pensamento, pondera que ndo € contra a mudanca, porém
acredita que, para que haja alteracdo na presuncao de inocéncia, ela deve ser feita
através de uma proposta de emenda a Constituicdo (PEC). Posiciona-se, assim, a

favor da execucao provisoria da pena, conforme é possivel extrair do trecho a seguir:

Nao ha, portanto, ofensa a principios garantistas, que, alids, nao veiculam
apenas proibicoes de intervengdo excessiva, mas expressam também
postulados de protecao para que se evite a insuficiéncia da tutela de bens
juridicos, exatamente o que se verifica no adiamento indefinido do
cumprimento da pena por agentes que sofreram condenagao cujo mérito
ndo poderd mais ser modificado. Noutras palavras: garantismo ndo pode
ser sindnimo de impunidade®.

A favor da execucéao provisoria da pena, manifestou-se, também, Eugénio
Pacelli, afirmando que nao haveria riscos em uma execuc¢ao proviséria da pena
fundada em uma condenacao proferida em primeiro grau e confirmada em segunda
instancia, com ampla producao probat6ria, incluindo por parte do acusado. Somado
a isto, pesaria, ainda, contra o réu, a gravidade do crime, a quantidade da pena
aplicada e a inexisténcia de um argumento ponderavel para a interposicao de

recurso.

Critica, ainda, a demora dos tribunais superiores para apreciarem o
cabimento dos recursos excepcionais, alegando que, muitas vez, essa demora é
ainda maior do que a propria tramitacdo do processo criminal nas instancias
ordinarias. Aury Lopes Jr. e Gustavo Badard nao aceitam essa alegacao, afirmando
que a morosidade do judiciario ndo pode servir como fundamento para que seja

possivel a execucdo antecipada da pena, uma vez que nao se deve suprimir as

VELLOSO, C. Carlos Velloso e a jabuticaba brasileira. 26 de janeiro de 2018. Disponivel em:
<https://www.oantagonista.com/brasil/carlos-velloso-e-jabuticaba-brasileira/>. Acesso em: 31 de mar.
de 2018.

Ibidem, loc.cit.
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garantias individuais por culpa da ineficiéncia estatal, conforme se observa a seguir:

Se o Estado é ineficiente e ndo consegue prestar a tutela jurisdicional no
tempo devido, por insuficiéncia fisica e material que geram incapacidade do
Poder Judiciario julgar, em tempo razoavel os processos, nao se pode pagar
0 prego da ineficiéncia com a supressdo de garantias processuais dos
acusados.®

Ademais, observa, ainda, que o Brasil parece ser o Unico pais a prever
que a execugcao da pena sé ird ocorrer ap6s o julgamento em trés instancias,
afirmando que “nos demais ordenamentos — a maioria deles essencialmente
garantista — privilegia-se o julgamento das instancias ordinarias, reservando as

Cortes Constitucionais ou Tribunais Superiores a excepcional revisdo dos julgados’.

% JR, Aury Lopes; BADARO, Gustavo. Presuncéo de inocéncia: do conceito de transito em julgado da
sentenga penal condenatdria (parecer). Consulente: Maria Claudia de Seixas. 2016, p. 37. Disponivel
em: <https://emporiododireito.com.br/wp-
content/uploads/2016/06/Parecer_Presuncao_de_Inocencia_Do_concei.pdf>. Acesso em: 26 de nov.
de 2018.
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4 A EVOLUGAO HISTORICA DO ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL ACERCA DA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA NO PROCESSO
PENAL

Faz-se necessario um maior aprofundamento acerca da evolugao
jurisprudencial do instituto da execucao proviséria da pena no direito processual
penal e também do principio da presuncao de inocéncia sob a ética do Supremo
Tribunal Federal, que ao longo dos anos veio mudando o seu entendimento sobre

esse instituto.
4.1 BREVE SINTESE

Como mencionado anteriormente, anos antes da promulgacdo da
Constituicao Federal, o ordenamento juridico ja dava indicios acerca da necessidade
do transito em julgado da condenacao para que houvesse a expedicdo da guia de
recolhimento e 0 consequente inicio da execucao da pena, conforme se extrai dos
artigos 105 e 106 da Lei de Execucao Penal n® 7.210/84.

Entretanto, os tribunais superiores mantiveram o seu entendimento e
continuaram executando a pena de forma antecipada nos casos em que o réu nao
era primario ou possuidor de bons antecedentes, visto que, na hipbtese de
condenagado ou pronuncia, acreditavam que a probabilidade de fuga seria motivo
suficiente para decretar a prisdo e assegurar a aplicacao da lei penal.

Sobre isso, inclusive, o Superior Tribunal de Justica, indo de encontro ao
quanto tipificado na Constituicdo Federal, editou as Sumulas n® 9 e 267,
respectivamente, em 06 de setembro de 1990 e 22 de maio de 2002, autorizando a
execucao proviséria de sentenca, mesmo quando pendente de julgamento recurso
especial e/ou extraordinario, visto que estes nao teriam efeito suspensivo. Este
posicionamento foi seguido na época, também, pelo Supremo Tribunal Federal.

Assim sendo, a questdo da permissibilidade da execucao proviséria da
pena estava, até entdo, pacificada nos tribunais superiores. Porém, o entendimento
até entdo dominante nos tribunais superiores comecgou a perder forca e, no final de
2006, o Supremo Tribunal Federal deparou-se com o julgamento do Habeas Corpus
n® 89.754/BA, que trouxe novamente a tona a discussao acerca do principio da
presuncao do estado de inocéncia e da execugdo proviséria da pena do direito
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processual penal brasileiro.

4.2 JULGAMENTOS CONFLITANTES OCORRIDOS ATE A CONSOLIDAGAO DO
ENTENDIMENTO EM 2009

A partir do julgamento do Habeas Corpus n® 89.754/BA, que abriu
precedente para a impossibilidade de execucdo antecipada da pena, surgiu na
jurisprudéncia da Suprema Corte um grande numero de decisdes conflitantes, de
modo que as turmas estavam por divergir no entendimento acerca da possibilidade
de execucao provisoria da pena, fazendo com que as decisdes contivessem 0s mais
diversos fundamentos e resultados distintos. Dessa forma, é importante analisar
algumas delas para que sejam analisas as decisdes proferidas em plenario.

4.2.1 Medida Cautelar em Habeas Corpus n2 89.754-1/BA (06/12/2006)

No julgamento da Medida Cautelar Habeas Corpus n® 89.754/BA, o
Relator Ministro Celso de Mello, com base no principio da presuncéo da inocéncia e
na Convencdo Americana de Direitos Humanos, deferiu o pedido liminar para
suspender, até o final da acéo, a eficacia da ordem de prisdo expedida nos autos da
Apelacao Criminal, em face da Paciente, por entender como constrangimento ilegal
a medida constritiva de liberdade quando ndo demonstrada a sua
imprescindibilidade, auferindo, assim, ao acusado o direito de recorrer em liberdade
e afastando o inicio da execucao antecipada da decisdo condenatoria ndo transitada
em julgado.

Entendeu-se, portanto, que a decretacdo de prisdo fundada em decisao
recorrivel teria indole eminentemente cautelar, e, deste modo, somente se justificaria
caso se adequasse, no caso concreto, a uma das hipéteses previstas no artigo no
artigo 312, do Codigo de Processo Penal.

De tal modo, a legitimidade juridica da prisdo processual do indiciado, do
réu ou do sentenciado deveria ser analisada, invariavelmente, através das préprias
prescricdes fundadas na legislagdo nacional, com a necessaria e concreta
verificagcdo, no caso concreto, das hipéteses previstas no artigo acima transcrito,
mesmo que se trate de prisdo cautelar motivada por condenacao penal meramente

recorrivel.



37

Portanto, inexistindo fundamento capaz de autorizar a privacao
meramente processual da liberdade do réu, esse ato de constricdo reputar-se-ia
ilegal, conforme se extrai do voto proferido pelo Ministro Relator:

O exame do acérdado ora questionado — que admitiu a possibilidade de
decretacao da prisao da paciente, pelo s6 fato de o recurso cabivel contra a
sentenga condenatéria ndo possuir efeito suspensivo — parece revelar que
essa decisdo ndo se ajustaria ao magistério jurisprudencial prevalecente
nesta Suprema Corte, pois — insista-se — a denegacéo, ao sentenciado, do
direito de recorrer em liberdade depende, para legitimar-se, da ocorréncia
concreta de qualquer das hipo6teses referidas no art. 312 do CPP (RTJ
195/603, Rel. Min. GILMAR MENDES — HC 84.434/SP, Rel. Min. GILMAR
MENDES — HC 86.164/RO, Rel. Min. CARLOS BRITTO, v.g.), a significar,
portanto, que, inexistindo fundamento autorizador da privacdo meramente
processual da liberdade do réu, esse ato de constricdo reputar-se-a ilegal,
porque destituido, em referido contexto, da necessaria cautelaridade (RTJ
193/936).%°

Assim, é possivel afirmar que decretacdo de prisdo processual de ordem
meramente cautelar tem como fundamento a existéncia de situacdo de real
necessidade, apta a ensejar ao Estado a adocao, sempre em carater excepcional,
dessa medida constritiva de carater pessoal.

Neste sentir, &€ importante ressaltar que, apesar do recurso especial e do
recurso extraordindrio possuirem efeito meramente devolutivo, ndo é cabivel o
cerceamento da liberdade baseado Unica e exclusivamente neste fato, conforme se

observa de trecho do voto do Relator, abaixo transcrito:

Em situagbes como a que ora se registra nesta causa, o Supremo Tribunal
Federal tem garantido, ao condenado, ainda que em sede cautelar, o
direito de aguardar em liberdade o julgamento dos recursos
interpostos, mesmo que destituidos de eficacia suspensiva (HC
85.710/RJ, Rel. Min. CEZAR PELUSO - HC 88.276/RS, Rel. Min. MARCO
AURELIO - HC 88.460/SP, Rel. Min. MARCO AURELIO, v.g.), valendo
referir, por relevante, que ambas as Turmas desta Suprema Corte (HC
85.877/PE, Rel. Min. GILMAR MENDES, e HC 86.328/RS, Rel. Min. EROS
GRAU) ja asseguraram, até mesmo de oficio, ao paciente, o direito de

. 4
recorrer em liberdade. 0

Importante ressaltar, também, a importdncia de uma decisdo com
fundamentacdo substancial que evidencie a imprescindibilidade da adocdo da
medida constritiva do “status libertatis” do indiciado, conforme se extrai do voto do

¥ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso de Habeas Corpus. Habeas Corpus n® 89.754 Bahia.
Criminal. Relator Min. Celso Anténio Bandeira de Mello. pg. 5. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/hc89754.pdf>. Acesso em: 25 de out. de 2018.

“Ibidem, pg. 6.
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Ministro Relator:

“E por tal razdo que a jurisprudéncia desta Suprema Corte - embora
admitindo a convivéncia entre os diversos instrumentos de tutela cautelar
penal postos a disposicdo do Poder Publico, de um lado, e a presungéo
constitucional de nao-culpabilidade (CF, art. 52, LVIl) e o Pacto de Sao José
da Costa Rica (Artigo 79, n? 2), de outro — tem advertido sobre a
necessidade de estrita observancia, pelos érgaos judiciarios competentes,
de determinadas exigéncias (RTJ 134/798), em especial a demonstragao —
apoiada em decisdo impregnada de fundamentagdo substancial — que
evidencie a imprescindibilidade, em cada situa¢do ocorrente, da adogéo da
medida constritiva do “status libertatis’ do indiciado/réu, sob pena de
caracterizagéo de ilegalidade ou de abuso de poder na decretagao da prisao

» 41
meramente processual

Deste modo, entendeu o Ministro Relator como ilegal a execucao
proviséria da pena apo6s a condenacdao em segunda instancia, uma vez que ordem
de prisao pelo motivo Unico de o recurso cabivel contra a decisdo condenatdria ndo
possuiria efeito suspensivo ndo se ajustaria ao entendimento da Corte, de modo que
a recusa ao sentenciado do direito de recorrer em liberdade dependeria, para
legitimar-se, da ocorréncia concreta de qualquer das hipéteses referidas no art. 312
do CPP, sob pena de incorrer em abuso de poder ou ilegalidade na decretacado de
prisdo meramente processual.

Esse ndo era o entendimento predominante entre Ministros do Supremo
ndo entendia dessa, entretanto, serviu como precedente para outros julgamentos e
reacendeu a discussao em torno da execucao proviséria da pena, sustentando nao é
impunidade, mas o direito de se presumir que todos sdo inocentes até que se prove
o contrario. Enquanto ha recursos, enquanto a sentencga nao transitou em julgado, o
réu € inocente. Celso de Mello lembrou que, mesmo assim, a prisao € possivel, mas
ela continua tendo o carater de cautelar, ou seja, excepcional. Por isso, s6 é possivel
quando ha motivos para isso.

4.2.2Habeas Corpus N2 93.266/SP (03/06/2008)

A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal voltou a decidir sobre o
tema, novamente sob a relatoria do Ministro Celso de Mello, no julgamento do
Habeas Corpus n® 93.266-SP, e, mais uma vez, ficou entendido como

constrangimento ilegal a prisdo do réu quando nao fosse demonstrada a

*Ibidem, pg. 3.
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imprescindibilidade da medida constritiva da prisdo preventiva, ressaltando-se o
direito constitucional de recorrer em liberdade e a impossibilidade da execucao
proviséria da pena quando pendente a sentenca condenatéria de julgamento de
recursos, bem quando nao houver fundamentos suficientes para impor a prisao
antecipada.

Com efeito, reafirmou o Relator que a prisdo somente poderia ser

decretada nos moldes da prisdo cautelar:

- A prisdo processual, de ordem meramente cautelar, ainda que fundada em
sentenga condenatdria recorrivel (cuja prolacdo ndo descaracteriza a
presuncao constitucional de inocéncia), tem como pressuposto legitimador a
existéncia de situacdo de real necessidade, apta a ensejar, ao Estado,
quando efetivamente ocorrente, a adogdo — sempre excepcional — dessa
medida constritiva de carater pessoal. Precedentes.

- A prisdo decretada com fundamento em condenagao penal recorrivel (o
que lhe atribui indole eminentemente cautelar) somente se justificara, se,
motivada por fato posterior, este se ajustar, concretamente, a qualquer das
hip()tes?zs referidas no art. 312 do CPP. Situagédo inocorrente no caso em
exame.

A época, o Ministro alegou, ainda, que a prisdo cautelar (“carcer ad
custodiam’) ndo poderia se com a prisao penal (“carcer ad poenam’), uma vez que
nao teria como objetivo infligir punicdo ao individuo. Assim, a prisdo cautelar, em
face da sua estrita finalidade, ndo possuiria qualquer ideia de sancédo, muito pelo
contrario, seria um instrumento dedicado a atuar em prol do processo penal.

Neste sentir, vale conferir parte do pensamento do Ministro:

Dai a clara adverténcia do Supremo Tribunal Federal, que tem sido
reiterada em diversos julgados, no sentido de que se revela absolutamente
inconstitucional a utilizagdo, com fins punitivos, da prisdo cautelar, pois esta
néo se destina a punir o indiciado ou o réu, sob pena de manifesta ofensa
as garantias constitucionais da presungao de inocéncia e do devido
processo legal, com a conseqglente (e inadmissivel) prevaléncia da idéia —
tdo cara aos regimes autocraticos — de supressao da liberdade individual
em um contexto de julgamento sem defesa e de condenacdo sem

43
processo.

A partir dai, entende o Ministro Relator que, caso fosse admitida a
antecipacdo da pretensédo punitiva do Estado, estaria havendo grave atentado ao
principio da liberdade.

Quanto a auséncia efeito suspensivo dos recursos extraordinario e

2 Ibidem, pg. 02.
“ Ibidem, pg. 13.
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especial, foi firme o Relator Min. Celso Antonio Bandeira de Mello:

RECURSOS EXCEPCIONAIS (RE e RESP) — AUSENCIA DE EFICACIA
SUSPENSIVA — CIRCUNSTANCIA QUE, SO POR SI, NAO OBSTA O

EXERCICIO DO DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE.*

E completou:

Como se sabe, o Supremo Tribunal Federal ndo reconhece a possibilidade
constitucional de execug¢ao proviséria da pena, por entender que orientagao
em sentido diverso transgride, de modo frontal, a presungé@o constitucional
de inocéncia.

E por tal motivo que, em situagdes como a que ora se registra nesta causa,
o Supremo Tribunal Federal tem garantido, ao condenado, até mesmo em
sede cautelar, o direito de aguardar em liberdade o julgamento dos recursos
interpostos, ainda que destituidos de eficacia suspensiva.45

Neste sentir, frisou que a prisdo cautelar do réu condenado somente seria
possivel caso houvesse reais motivos que evidenciassem a necessidade de adocao
dessa medida constritiva extraordinaria de ordem pessoal.

Com efeito, a prisdo fundada em condenagéao recorrivel devera observar,
sempre, a observancia dos requisitos legais, sem os quais o ato de constricdo nao
tera validade juridica.

Assim, terminaram os Ministros da Segunda Turma por conhecer o pedido
de habeas corpus e, também, por maioria, conceder, de oficio, a ordem, nos termos
do voto do Relator.

Tiveram o voto vencido os Ministros Joaquim Barbosa e Ellen Gracie, que
nao conheciam do pedido, sob a alegacdo de que “a expedicdo do mandado de

prisdo é consequéncia necessdria do esgotamento das instancias ordindrias™®.

4.3 HABEAS CORPUS N¢ 84.078-7 MINAS GERAIS (05/02/2009)
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

“ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso de Habeas Corpus. Habeas Corpus n? 89.754 Bahia.
Criminal. Relator Min. Celso Antdnio Bandeira de Mello. pg. 02. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/hc89754.pdf>. Acesso em: 25 de out. de 2018.

* Ibidem, pg. 03.

“® Ibidem, pg. 14.
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regra, a execucao provisoria da pena.

Em 05 de fevereiro de 2009, a discussdo acerca da execugao provisoria
da pena foi, finalmente, levada ao Plenario da Suprema Corte, sob presidéncia do
Senhor Ministro Gilmar Mandes, no julgamento do Habeas Corpus n® 84.078, onde
os Ministros, em sua maioria, sob a Relatoria do Ministro Eros Grau, decidiram pela
concessao da ordem, utilizando como fundamentos os principios constitucionais da
presuncao da inocéncia, da dignidade da pessoa humana e da ampla defesa, além
de frisar o carater irreversivel da prisdo e a prevaléncia da Lei n® 7.210/84 e dos
seus dispositivos sobre o disposto no art. 637 do Codigo de Processo Penal, tendo
em vista a sobreposicdo material e temporal da legislacdo, terminando, assim, por
consolidar o entendimento acerca da ilegalidade da execugao proviséria da pela.

No caso concreto, a paciente/impetrante teve a sua prisdo preventiva
decretada com base em indicios de que teria a intencédo de se esquivar da aplicacéo
da lei penal, mobilizando seu patriménio como meio para facilitar sua fuga. A
Primeira Turma rechacou a base empirica de sustentagdo da prisao preventiva, de
modo que o ministro Eros Grau passou a verificar o cabimento da prisdo como
execucao antecipada da pena. Apds o Ministro Relator ter decidido pela concessao
da ordem, o ministro Carlos Britto requereu vista e sugeriu remessa do feito ao
Plenério, haja vista que, até entdo, esse entendimento ndo era unénime entre as
turmas do Supremo Tribunal Federal, de modo que o tribunal registrava
entendimentos diversos entre a Primeira e a Segunda turma, como bem observado

pelo Ministro Ayres Britto a época:

Quando da andlise da causa, no entanto, observei que a jurisprudéncia
desta Suprema Corte de Justi¢a, em sua nova composi¢do, nao é uniforme
sobre o tema.

(...)

Ha decisbes proferidas por esta Colenda Primeira Turma no sentido de que
a prisdo do réu sé é possivel apo6s o transito em julgado da condenagéo ou
nas estritas hipoteses cautelares taxativamente previstas no art. 312 do
Cédigo de Processo Penal, assim como ha julgados provenientes da
Colenda Segunda Turma que entendem que o0s recursos especial e
extraordinario nem por se privarem de efeito suspensivo, deixam de
viabilizar a imediata prisdo do condenado. Ou seJa, as duas Turmas
dissentem quanto & interpretacdo do art. 312 do CPP.*

“" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso de Habeas Corpus. Habeas Corpus n° 84.078-7
Minas Gerais. Criminal. Relator Min. Celso Anténio Bandeira de Mello. pg. 21. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531>. Acesso em: 25 de out.
de 2018.
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Ocorria, entdo, uma espécie de loteria no julgamento dos Habeas Corpus,
de modo que, enquanto uma turma concedia liminares pela manutenc¢ao da priséo, a
outra entendia nao ser possivel a execucao da pena antes do transito em julgado da
sentenca condenatoria, causando, assim, uma insegurancga juridica.

Na época, venceu a tese de que a prisdo antes da sentenca condenatéria
transitada em julgado nao estaria de acordo com o inciso LVII, do artigo 5°, da
Constituicao Federal, concluindo que a ordem de prisdo antes de atingido o transito
em julgado da sentengca penal condenatéria, sem expressa e fundamentada
indicacao dos requisitos da prisdo preventiva, trazidos no art. 312 do Codigo de
Processo Penal, ofende diretamente o principio de presuncdo de nao-culpabilidade
de que trata o art. 5%, LVII, da Constituicao Federal

Foi apds esse julgamento em plenario que o Congresso Nacional aprovou
a lei 12.403/11, alterando o Cddigo de Processo Penal para deixar expresso que a
prisdo sé poderia ocorrer apds o transito em julgado.

Os ministros que tiveram seus votos vencidos entenderam que o0s
recursos interpostos contra a condenagdo em segunda instancia nao teriam efeito
suspensivo, e, portanto, ndo suspenderiam os efeitos da condenacéo, ndo podendo
impedir a prisdo antecipada.

4.3.1 Voto do Ministro Relator Eros Grau

O voto do Ministro Relator Eros Grau teve como principais argumentos o
artigo 164 da Lei n® 7.210/84, que teria superado o artigo 637 do Cédigo de
Processo Penal, e entendimento pacifico da Corte em aplicar a pena restritiva de
direitos apenas nos moldes do artigo 147 da Lei de Execucéao (Lei n® 7.210/84) e a
luz do texto Constitucional, de modo a afastar a possibilidade de execucdo da
sentencga antes do transito em julgado da sentenga condenatdria.

Segue entendimento do ex Ministro:

Ora, se é vedada a execucgao da pena restritiva de direito antes do transito
em julgado da sentenga, com maior razdo ha de ser coibida a execugéo da
pena privativa de liberdade --- indubitavelmente mais grave --- enquanto ndo
sobrevier titulo condenatério definitivo. Entendimento diverso importaria
franca afronta ao disposto no artigo 52, inciso LVII da Constituicdo, além de
implicar a aplicacdo de tratamento desigual a situagdes iguais, 0 que
acarreta violagéo do principio da isonomia. Note-se bem que € a isonomia
na aplicacao do direito, a expressao originaria da isonomia, que me refiro. E
inadmissivel que esta Corte aplique o direito de modo desigual a situagdes
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paralelas.48

Sobre a Lei de Execugao Penal e o artigo 164, destacou:

6. A Lei de Execugéao Penal --- Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1.984 --
- condicionou a execucao da pena privativa de liberdade ao transito em
julgado da sentenca condenatodria (artigo 105), ocorrendo o mesmo
com a execucao da pena restritiva de direitos (artigo 147). Dispoe
ainda, em seu artigo 164, que a certidao da sentenca condenatéria com
transito em julgado valera como titulo executivo judicial.

7. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em seu artigo 5°, inciso LVII,
que "ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentencga penal condenatéria”.

8. Dai a conclusio de que os preceitos veiculados pela Lei n.
7.210/84, além de adequados a ordem constitucional vigente,
sobregéem-se, temporal e materialmente, ao disposto no artigo 637 do
CPP.

Portanto, ndo seria possivel, por uma questdo de coeréncia e isonomia,
nao seria possivel permitir a execucdo da pena privativa de liberdade,
indubitavelmente mais grave, enquanto nao sobreviesse titulo condenatério definitivo,
mas vedar a execucao da pena restritiva de direito antes do transito em julgado da
sentenga com fundamento no principio da presuncao do estado de inocéncia.

Entdo, para que houvesse tratamento isondmico nessa situacdo seria
necessario autorizar nao sé a execucao antecipada da pena privativa de liberdade,
mas também a restritiva de direitos, ou vedar ambas.

O Ministro Eros Grau foi incisivo ao criticar a execugao proviséria da pena

e lembrar dos ensinamentos de Geral Ataliba:

12.  Alids a nada se prestaria a Constituicdo se esta Corte admitisse que
alguém viesse a ser considerado culpado --- e ser culpado equivale a
suportar execugdo imediata de pena — anteriormente ao transito em julgado
de sentenca penal condenatéria. Quem Ié o texto constitucional em juizo
perfeito sabe que a Constituicdo assegura que nem a lei, nem qualquer
decisao judicial imponham ao réu alguma sancdo antes do transito em
julgado da sentenga penal condenatéria. Nao me parece possivel, salvo se
for negado préstimo a Constituicdo, qualquer conclusdo adversa ao que
dispde o inciso LVII do seu artigo 5°. Apenas um desafeto da Constituicao --
lembro-me aqui de uma expressdao de GERALDO ATALIBA, exemplo de
dignidade, jurista maior, maior, muito maior do que pequenos arremedos de
jurista poderiam supor --- apenas um desafeto da Constituicdo admitiria que
ela permite seja alguém considerado culpado anteriormente ao transito em
julgado de sentenga penal condenatéria. Apenas um desafeto da
Constituicdo admitiria que alguém fique sujeito a execucao antecipada da

“ Ibidem, pg. 10.
¥ Ibidem, pg. 33.
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pena de que se trate. Apenas um desafeto da Constituig;élo.50

Ponderou, ainda, ndo ser possivel desconhecer que o texto constitucional
instituiu ao acusado uma verdadeira garantia de ser tratado como inocente até o
transito em julgado da sentenca condenatéria.

Portanto, afirma que a Suprema Corte ndo pode sucumbir aos anseios
popular e da midia, que anseia por punicdo rapida sempre que algum crime
especifico é noticiado e acaba chocando a sociedade. Ao Supremo Tribunal Federal
cabe o exercicio prudente do direito contra esses casuismos para fazer prevalecer a
norma constitucional.

Ademais, rechacou a suposicdo de que os tribunais superiores seriam
inundados com recursos de natureza extraordinaria caso a execucao proviséria da
pena fosse vedada. Nao porque isso de fato ndo aconteceria, mas porque nao seria
possivel afastar uma garantia constitucional.

Por fim, relembrou que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Recurso Extraordinario n® 482.006, havia declarado inconstitucional lei estadual
mineira que determinava a reducdo de vencimentos de servidores publicos
afastados de seus cargos por estarem respondendo a processo penal por pratica de
crime funcional, ainda que houvesse previsdao de devolucado das diferengas em caso
de absolvigdo. Exigiu, portanto, coeréncia da Suprema Corte, uma vez que se esta
prestigia vigorosamente a presuncao do estado de inocéncia em nome da garantia
da propriedade, deve fazer o mesmo quando se trate da garantia constitucional de
liberdade.

Deste modo, concedeu a ordem para determinar que o paciente
aguardasse o transito em julgado da sentenga condenatéria em liberdade,
entendendo como inadmissivel que viesse a ser considerado culpado, suportando a
execucao imediata da pena, antes que houvesse o transito em julgado da sentenca
condenatéria, uma vez que estaria havendo grave violagdo a Constituicdo Federal,
que prevé claramente a impossibilidade de que seja imposta ao réu qualquer tipo de

sancao antes que transite em julgado a condenacao imposta a ele.

4.3.2Voto do ministro Menezes Direito

% Ibidem, pg. 10.
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Apo6s o voto do Relator, Ministro Eros Grau, concedendo a ordem, o
Ministro Menezes Direito pediu vista dos autos para analisar com melhor cuidado
argumentos trazidos pelo Relator. Em seu voto, acabou por divergir, trazendo
diversos argumentos.

Inicialmente, fez a ressalva de que a jurisprudéncia da Corte admitiu
historicamente a privagdo da liberdade do réu condenado a pena privativa de
liberdade por decisdo sujeita apenas aos recursos excepcionais, bem como que
esse entendimento vinha sendo objeto de questionamento nos ultimos tempos.

Entretanto, afirmou ndo ver motivo para se afastar da orientacédo histérica
da Suprema Corte. A primeira razdo para isso reside no fato de que os recursos
excepcionais nao serviriam para discutir a matéria de fato, mas apenas tese juridica.
Ressalta, entdo, que é nas instancias ordinarias que se da o esgotamento do exame
da matéria fatica.

Porém, considerando que o esgotamento da analise da matéria de fato
conclui o julgamento, ainda que persista discussao pendente em relacdo a questao
de direito, termina o Poder Judiciario por alterar o marco temporal estipulado pela
CF para a presuncao do estado de inocéncia ou o significado de transito em julgado
da sentencga condenatéria.

Além disso, reafirma o Ministro Menezes Direito que o0s recursos
extraordinario e especial seriam desprovidos de efeito suspensivo. A esse respeito,

acentua que:

A se admitir a vedacdo da execugcdo da pena antes do julgamento dos
recursos extraordinario e especial estar-se-ia atribuindo por via de
interpretacdo efeito suspensivo a tais recursos. Ora, o principio da
presuncdo da inocéncia nao esta enlagado pela natureza tipica desses
recursos, o que quer dizer que o inicio da execucdo da pena com o
encerramento do julgamento nas instancias ordinarias ndo o atinge. Anote-
se que esse raciocinio levaria ao resultado de subordinar sempre o
julgamento penal proferido nas instancias ordinérias ao julgamento dos
recursos excepcionais, tornando-os também ordinarios. A simples
interposicdo dos recursos conduziria ao impedimento de cumprir-se a
decisdo condenatoéria.”’

Ademais, afirma ser pacifico o entendimento de que a prisdo cautelar ndo
se choca com o principio da presuncao do estado de inocéncia, uma vez que a
prisdo cautelar € meio para assegurar o bom resultado do processo e garantir a

! Ibidem, pg. 54.
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persecucao criminal. Entdo, admitir a prisdo cautelar antes do transito em julgado da
condenacgdo e nao admitir a prisdo para execucao da pena é reconhecer ao bom
resultado do processo um valor maior que o préprio alvo desse processo, que seria
a sentenca ou o acordao. Assim, € incisivo ao dizer que “se a prisdo é admitida
antes do transito em julgado da sentenca, a execu¢ao da pena privativa de liberdade
também o &2

Nesse pesar, afirma que, para ele, ndo haveria diferenca entre a prisao
processual e a prisdo pena, visto que ambas constituiriam violacdo ao principio da
presuncao do estado de inocéncia.

Com efeito, faz ressalva ao duplo carater da san¢ao penal, especialmente

na forma de privagéo da liberdade.

A retribuicdo e a prevencdo se conjugam na sua esséncia e disputam os
seus efeitos. Se o elemento retributivo compreende uma compensacao a
sociedade pela violagdo de uma de suas regras mais caras e nao ganha
sentido sem a definicdo da culpa, o elemento preventivo coaduna-se com a
execugdo provisoria da pena privativa de liberdade na medida em que
revela um componente essencial do sistema repressivo. E esse componente
que pode justificar a privacdo da liberdade do condenado mesmo antes do
esgotamento das instancias extraordinarias que por definicdo nao
suspendem o julgado proferido nas instancias ordinarias.®

O Ministro menciona, ainda, voto do ministro Celso de Mello, em que este
afirma que o Pacto de Sao José da Costa Rica, que institui a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos, ndo impede que se ordene a prisdo antecipada do
indiciado, acusado ou condenado, desde que esse ato de privacdo de liberdade se
ajuste as hipoteses previstas no ordenamento patrio de cada Estado signatario
desse tratado internacional.

N&o por outra razdo, aproveitou o ministro Menezes Direito para fazer
relagdo com outros paises:

Nao se trata de um viés autoritario. A prisdo na pendéncia de recurso é
admitida em sistemas de paises reconhecidamente liberais, como, por
exemplo, os Estados Unidos da América (Subsecdo "b” do § 3.582, D,
Capitulo 227, Parte Il, Titulo 18 do US Code), o Canada (arts. 679 e 816 do
Criminal Code) e a Franca (art. 367 do Code de Procédure Pénale). Nos
Estados Unidos, o sistema é bem claro ao admitir o imediato inicio do
cumprimento da pena, sendo certo que a interposicao de recurso de revisdo
de que decorreria a possibilidade de alteragdo nao é suficiente para obstar

>2 Ibidem, pg. 56.
>3 Ibidem, pg. 57.
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seu imediato cumprimento.**

Garantiu, também, que a orientacdo da Corte no sentido de autorizar a
execucao provisoria da pena representa um mecanismo capaz de inibir manobras
processuais que visam procrastinar os julgamentos e evitar a execucdo da pena
imposta ao acusado, entre elas, a busca pela prescricdo da pretensao punitiva.

Frisou, ainda, que o advento da Lei n® n® 11.719/08 e a revogacao do
artigo 594 do Codigo de Processo Penal, que condicionava o direito de apelar a
obrigatoriedade da prisdo ou da prestacado de fianca, salvo se primario e de bons
antecedentes, ndo afeta a conclusdo a que chega. E que, no caso concreto, ndo se
estaria tratando de recolhimento a prisdo para fins de apelacdo, mas de
reconhecimento de que a Constituigdo, diante da auséncia de efeito suspensivo nos
recursos extraordinario e especial, ndo vedaria a execugao provisoria da pena.

Portanto, apés o devido processo nas instancias ordinarias, a execucao
proviséria seria consequéncia plausivel, que, indubitavelmente, poderia, também,
ser afastada através dos instrumentos préprios, incluido o habeas corpus. Por fim,
sustenta o Ministro Menezes Direitos que negar essa consequéncia a decisao final
das instancias ordinarias, considerando as limitacbes dos recursos extremos e a
natureza expressa de efeito meramente devolutivo, transformaria o Supremo
Tribunal Federal em instancia regular, e nao excepcional. Assim, seria possivel fazer
aqui um correto balanceamento para proteger os direitos dos réus e, também, o
direito da sociedade a uma eficiente protecao do estado.

Para ele, deixar os réus ja condenados nas instancias ordinarias
aguardarem o julgamento dos recursos excepcionais em liberdade estimula a
impunidade e protege aqueles que podem suportar os custos dos diversos recursos
que a legislacao processual brasileira permite.

Nesse sentir, pedindo vénia ao Ministro Relator Eros Grau e aos que de
igual modo entendem, decidiu por denegar a ordem.

4.3.3 Voto do ministro Celso de Mello

O ministro Celso de Mello inicia o seu voto salientando que a imposi¢éao

de prisdo cautelar ao acusado ndo pode surgir do arbitrio dos magistrados e

*Idem.
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tribunais, devendo vir sempre acompanhada de fundamentacao substancial, com
base em elementos concretos e reais capazes de revelar os fatos que justifiquem a
impressibilidade da medida.

Nessa linha de pensamento, diferencia a prisdo cautelar da prisdo penal,
afirmando que a primeira € sempre caracterizada pela excepcionalidade e nao
objetiva punir a pessoa que sofre a sua decretacao, servindo apenas como medida
destinada a atuar em beneficio da atividade persecutéria desenvolvida pelo Estado.
Por outro lado, a execugao proviséria da pena €, no seu ponto de vista,
completamente veda pelo texto constitucional.

No mais, reafirma o seu posicionamento no sentido de que a prisdo
cautelar, considerando-se a funcao exclusivamente processual que lhe é inerente
nao pode ser utilizada com o intuito de antecipar a pretensédo punitiva do Estado,
pois, se assim possivel, alterar-se-ia a finalidade da prisao preventiva, resultando em
grave afronta ao principio da liberdade.

Em seu entendimento, o fato de um individuo estar submetido a atos de
persecucao penal, mesmo perante érgaos da Policia Judiciaria, ndo lhe afeta e nem
lhe suprime o posto de sujeito de direitos e titular de garantias indisponiveis, cuja
intangibilidade ha de ser preservada pelos operadores do direito e especialmente
pelo Supremo Tribunal Federal. Por isso, afirma “que ninguém, absolutamente
ninguém, pode ser tratado como se culpado fosse, antes que sobrevenha, contra ele,
condenacdo penal transitada em julgado™°.

Ressalta, ainda, a importancia da protecdo e defesa da supremacia da
Constituicao para a vida do pais, do povo e de sua instituicoes, de modo que o
limites impostos pelo texto constitucional ndo podem ser ultrapassados pelo Estado
€ por seus agentes no desempenho da persecucao penal.

O Ministro Celso de Mello alega, também, que ao revelar fidelidade ao
mandado constitucional da presunc¢do do estado de inocéncia, o Supremo Tribunal
Federal nao inviabiliza a prisdo cautelar de indiciados ou réus perigosos, pois
expressamente reconhece a possibilidade de utilizagdo, por magistrados e Tribunais,
das variadas modalidades de medida cautelar penal, desde que presentes razdes
concretas em ordem a proteger e a preservar os interesses da populacao em geral e

os dos individuos em patrticular.

> Ibidem, pg. 54.
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Ademais, sustenta ser bastante claro o texto constitucional ao definir o
momento em que a presuncao do estado de inocéncia sera descaracterizada, qual
seja, o0 momento do transito em julgado da decisdo condenatéria. Antes desse
momento, entdo, ninguém podera ser tratado com se culpado fosse.

Por fim, acentua que a presuncao do estado de inocéncia ndo se esvazia
progressivamente, a medida que se sucedem os graus de jurisdicdo. Significa dizer,
portanto, que mesmo apds proferida a decisdo condenatéria em segunda instancia,
0 acusado ainda tera o direito fundamental de ser considerado inocente enquanto a
decisdo néo transitar em julgado.

Sob esses argumentos, decidiu o Minstro Celso de Mello por acompanhar

integralmente o voto proferido pelo Relator.

4.3.4 O voto do Ministro Joaquim Barbosa

Ao iniciar o seu voto, o Ministro Joaquim Barbosa pondera que se alinha a
corrente que, até entdo, era majoritaria na Suprema Corte, qual seja, a que entende
como viavel a execucao proviséria da pena apos superadas as duas instancias
ordinarias de jurisdicdo. Nesse sentir, afirma que as decisdes proferidas por essas
instancias devem ser levadas a sério, visto que sao presumidamente idéneas para o
oficio que lhes compete exercer e, portanto, sua execucao deveria ser permitida pelo
Supremo Tribunal Federal, sob pena de torna-las despiciendas.

Para ele, a execucao proviséria da pena surge da necessidade de dar
efetividade ao processo penal, evitando que a condenacgao proferida pelas instancias
ordindrias venha a ser frustrada.

Ademais, afirma que a adocao do sistema do transito em julgado da
condenacgdo causaria um verdadeiro estado de impunibilidade:

Adotar a tese de que somente com o transito em julgado da condenacgéo
poderia haver execucado penal causara verdadeiro estado de impunidade -
considerando a sobrecarga ja consolidada do Poder Judicidrio, e em
especial dessa Suprema corte -, especialmente para aquele sentenciado
que disponha a seu favor de defensor cujo fim precipuo seja utilizar-se do
maior numero possivel e imaginavel de recursos (e nisto o0 nosso
ordenamento é rico), de molde a estender eternamente o transito em
julgado do provimento condenatério, situacdo que em nao pPoucos casos
acaba por impor o reconhecimento da prescricdo da pretensdo executdria,
frustrando o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, o respeito a
vitima e também & propria atuagédo e trabalho do Poder Judiciario, que
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findaria por ser nula no fim das contas.*®

Nesse ponto, ninguém questiona que os 6rgaos prolatores de decisdes de
mérito sdo presumidamente idéneos quando proferem suas decisdes. Alids, o
fundamento para existir o duplo grau de jurisdicdo ndo € a duvida quanto a
idoneidade da decisdo proferida pelo juizo singular, mas a garantia de uma melhor
justica, maior confiabilidade no sistema, maior experiéncia dos juizes de segundo
grau.

O ministro segue afirmando que a adocao da tese de que somente com o
transito em julgado da condenacdo poderia haver execucdo penal causaria
verdadeiro estado de impunidade, em especial nos casos em que o0 sentenciado
tenha a seu dispor um defensor que se utilize de uma infinidade de recursos com o
fim Unico de protelar o transito em julgado.

De outro lado, tem-se que levar em consideracdo o perigo de se
pressupor que todos os recursos sao meramente protelatorios e de se executar a
pena de quem, apds o julgamento dos recursos excepcionais, € tida por inocente. O
ministro Cezar Peluso, no debate desse julgamento histérico, ponderou:

Mas vejam os riscos que implicam para o Tribunal assumir a
responsabilidade de deixar sem resposta satisfatéria ainda que fosse um
Unico caso da prisdo de um inocente ou daquele que afinal vem a ser
reconhecido, nas instancias extraordinarias, como inocente! Um Unico caso
seria suficiente. Lembro-me do que Beccaria dizia — alias, precisamos
retornar a Beccaria: 0 que ganha a humanidade com a condenagédo de um
inocente? Alidas, o ministro Ricardo Lewandowski demonstrou que, sé no
ambito do habeas corpus, a ordem é concedida em um tergo dos casos!”’
O ministro Joaquim Barbosa também ressalta que o0s recursos
extraordinario e especial ndo sdo dotados de efeito suspensivo, motivo pelo qual o
inicio do cumprimento da pena ap6s o julgamento da apelacdo pelo Tribunal
competente ndo se configuraria violacdo ao principio da presuncado do estado de
inocéncia.
Alias, sustenta, ainda, que ndo ha uma garantia irrestrita ao duplo grau de
jurisdicdo, de modo que existem processos julgados no Brasil em Unica instancia
pelo Supremo Tribunal Federal e, por isso, ndo haveria que se cogitar um direito a

ao triplo grau de jurisdicao, visto que nem mesmo o Pacto de San José da Costa

% Ibidem, pg. 96.
7 Ibidem, pg. 86.
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Rica garantiria esse direito. Nesse sentir, afirma que a garantia esta vinculada ao
direito do acusado de recorrer contra a sentenca condenatéria, nos termos do artigo
82, n° 10, da Convencao Americana de Direitos Humanos.

Cita, também, a Emenda Constitucional n® 45, afirmando que esta reforca
ainda mais o entendimento de que seria possivel a execugdo da pena apds o
esgotamento dos juizos ordindrios, uma vez que condiciona a admissibilidade do
recurso extraordinario a estrita demonstracdo, no caso concreto, da repercussao
geral. Para ele, fica clara a permissibilidade da execucdo provisoria de decisdo
condenatoria contra a qual estejam pendentes, de julgamento, apenas, 0S recursos
excepcionais. Para reforcar sua tese, aponta dados estatisticos que indicam que os
casos que chegam para julgamento em sede de recurso extraordinario de natureza
criminal, em sua maioria, ndo preenchem o0s requisitos constitucionais de
admissibilidade, bem como que menos de 4% dos recursos admitidos foram
providos.

Além disso, o Ministro Joaquim Barbosa alega que o artigo 105 da Lei de
Execucao Penal ndo obstaria a execucgao provisoria, uma vez que esse dispositivo
nao estaria tratando da guia de recolhimento provisério antes do transito em julgado,
e sim da expedicdo da guia de execugédo definitiva. Em sentido contrario ao voto do
ministro Eros Grau, que afirma que a Lei n? 7.210/84 sobrepdem-se, temporal e
materialmente, ao disposto no artigo 637 do CPP, utiliza este artigo como

fundamento para a execucao provisoria:

Assim, na esteira do que determinado pelo legislador processual penal,
considero que a atribuicdo do efeito meramente devolutivo aos recursos de
natureza extraordindria ndo viola a Constituicdo da Republica, permitindo
que o condenado impugne aquilo que considera passivel de recurso, sem
impedir 0 seu recolhimento ao estabelecimento prisional apropriado.58

O ministro Joaquim Barbosa cré, também, que esse entendimento néo
traz prejuizos ao réu, ressaltando que sempre que o condenado entender que esta
sendo injusticado e sofrendo constrangimento ilegal contra a sua liberdade, por forca
de uma nulidade gravissima e insanavel no processo a que respondeu, podera se
utilizar do remédio constitucional habeas corpus.

Reafirmando os argumentos suscitados pelo Ministro Menezes Direito,

alega que o principio da presungao do estado de inocéncia ndo € absoluto; os

> Ibidem, pg. 99.
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recursos excepcionais nao sao dotados de efeito suspensivo; nos recursos
extraordinario e especial ndo sao analisados matéria fatica, mas apenas matéria de
direito; nos principais paises desenvolvidos se admite a execugao proviséria da pena;
e que o transcurso do tempo torna ineficiente os fins da pena: prevencao geral e
especial.

Desse modo, resolveu o Ministro Joaquim Barbosa por denegar a ordem,
no sentido de admitir a execucdo proviséria, uma vez exauridas as instancias

ordinarias.

4.3.5 Voto do ministro Carlos Ayres Britto.

O ministro Ayres Britto, ao iniciar seu voto, sustenta que o artigo 59, inciso
LVIl, da Constituicdo Federal, € mais do que de uma garantia, € um direito
substantivo do individuo. Direito material cujo conteido é a presuncao de néao
culpabilidade.

Logo, enquanto ndo houver o transito em julgado de sentenca penal
condenatéria, o acusado devera permanecer investido nesse direito material a
presuncao de nao culpabilidade.

Portanto, para que o sujeito deixe de ser inocente, € necessario que a
prova do crime seja validamente produzida na instancias ordinarias, de acordo com
o devido processo legal, incorporando-se as garantias do contraditério e da ampla
defesa, para que, no final, a sentenca penal alcance o transito em julgado. Tudo isso
para fortalecer o direito a presuncdo de nao culpabilidade e a liberdade de
locomogé&o, que seria a prima-dona dos direitos individuais, tendo o habeas corpus,
responsavel por garantir a liberdade de ir e vir, precedido todos os outros remédios
constitucionais e acdes de urgéncia.

Além disso, remete ao art. 52, inc. LXI, da Constituicdo Federal, que, ao
dispor que “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao

I 59

militar ou crime propriamente militar, definidos em lei’>”, para ressaltar que o

principio da presuncao de nao culpabilidade ja é relativizado, porém que a regra é a

*BRASIL. Constituicao. Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
Pg. 05. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 30 set.
2018.
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liberdade e a prisdo a excecao.

Ressalta, ainda, a irreparabilidade do dano resultante da prisdo corporal
antecipada, a qual tem quadrupla dimensdo: abalo psiquico do individuo,
desprestigio familiar, repercussao profissional negativa e desprestigio social.

Observa, também, que ao priorizar o principio da presuncao de inocéncia,
a sociedade néo fica desguarnecida, uma vez que o juiz podera sempre, com base
no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal, decretar a prisdo cautelar do acusado
através de decisao devidamente fundamentada.

Ademais, afirma que a “justica penal eficaz ndo se alcangca com o
sacrificio do devido processo legal™™.

Por fim, diferencia a aplicacdo da presuncdo de inocéncia na esfera
criminal da esfera eleitoral, alegando que esta é o reino do coletivo e da
representatividade popular, obedecendo a outros critérios, a outros vetores e a
outros parametros constitucionais.

Decide, entdo, pela concessao da ordem, no sentido de entender como

inconstitucional a execugao proviséria da pena
4.3.6 Voto do ministro Cezar Peluso.

Em seu voto, o Ministro Cezar Peluso aproveitou para deixar claro o seu
pensamento do principio da presuncédo do estado de inocéncia, afirmando que este
se trata de um dos mais importantes valores politico-ideol6gicos que o ordenamento
juridica assume em favor da dignidade da pessoa humana. Desse modo, o réu no
processo penal ndo perde sua dignidade pelo fato de ser réu. Portanto, o referido
principio seria uma conquista historica aplicada ao processo penal, de modo a evitar
o tratamento desumano e injusto que dispensado pelo Estado ao acusado.

Nesse sentir, pontua que qualquer imputacdo gravosa ao patrimdnio
juridico do réu antes do transito em julgado, cuja fundamentagdo seja unicamente
um juizo de culpabilidade, ofende a garantia constitucional, visto que estaria
violando o principio da presuncao do estado de inocéncia.

Assim, atesta ndo ser possivel conceber um processo justo onde se

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso de Habeas Corpus. Habeas Corpus n? 84.078-7 Minas
Gerais. Criminal. Relator Min. Eros Grau. pg. 109. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531>. Acesso em: 04 de jun.
de 2018.
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imponha a alguém, medida gravosa e de carater irremediavel, como € a privacédo do
status libertatis, pelo mero fato de ser réu, de modo que um processo que autorize a
execucao proviséria da pena, sem transito em julgado, ou seja, sem reconhecimento
definitivo de culpa, pode até ser legal, mas jamais seria justo, uma vez que nao
atende ao principio constitucional do devido processo legal.

Nesse sentir, ressalta que a justificativa para a prisdo, no caso concreto, €
exclusivamente a culpabilidade do réu, de modo que haveria patente violacdo da
garantia constitucional de presuncao do estado de inocéncia, na medida em que
essa garantia deve ser eficaz até 0 momento do transito em julgado da condenacao.

Além disso, relembrando o ministro o sentimento de injustica que toma
conta de todos quando alguém é considerado inocente apés ter sido privado de sua
liberdade, decidiu por conceder a ordem, acompanhando integralmente o voto de

Relator.

4.3.7 Voto da ministra Ellen Gracie

A ministra Ellen Grecie, no comeco do seu voto, atesta profunda
preocupacao com o rumo do julgamento, que estaria por alterar jurisprudéncia de
mais de vinte anos da Corte, dando a perceber que, como esse novo entendimento,
todos aqueles ministros que compuseram a Suprema Corte anteriormente estavam
equivocados no seu posicionamento.

Divergindo do quanto defendido pelo Relator Ministro Eros Grau, alega
que a presuncao do estado de inocéncia deixa de existir e é substituida por um juizo
de culpabilidade logo apés a decisdao em segundo grau.

Ao defender o seu posicionamento, afirma que o principio do presuncao
de inocéncia garante, apenas, que os acusados considerados inocentes durante
toda a instrucao do processo criminal, sendo-lhes garantido o devido processo legal,
em que a acusacgao incumbe todo o énus da prova.

A ministra Ellen Gracie defende, ainda, que o principio da presuncao de
inocéncia traduziu-se, em regra, ha muito observada, de caber o 6nus da prova
durante a instrucao criminal a parte acusadora. Entretanto, a sentenca condenatoria
confirmada pelo tribunal competente apds o devido contraditério e a ampla defesa
nao deixaria a salvo tal presuncdo, de modo que ela ndo se sobrepde a juizo, visto
que o juizo estaria formado logo apds a dilacdo probatéria, na qual precisa estribar-
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se para alcangar uma conclusdo condenatéria.

Ademais, aduz que o principio da proporcionalidade deve ser aplicado de
forma a manter o equilibrio entre 0 excesso e a insuficiéncia da eficacia da decisao
condenatéria confirmada pelo tribunal competente.

Por esses motivos expostos, terminou a Ministra Ellen Gracie por denegar
a ordem de habeas corpus, divergindo do voto do Ministro Relator.

4.3.8 Voto do ministro Marco Aurélio

O Ministro Marco Aurélio, nono a votar, inicia ressaltando a divisdo que
existe na Corte a respeito de como aplicar o principio da presuncédo de inocéncia.
Até momento cinco Ministros haviam votado pela concessdo da ordem e quatro
contro.

Em sua andlise, defende que ndo seria possivel acionar o titulo
condenatéria para iniciar a execucdo da pena quando ainda houvesse uma
condenacéao passivel de reforma mediante recurso.

O principal argumento suscitado para isso € a irreversibilidade da medida
de restricdo da liberdade, uma vez que, enquanto no campo patrimonial é cabivel
execugao provisbria por ser possivel o retorno ao status quo ante em caso de
provimento do recurso excepcional interposto pelo executado, no caso da restricao
da liberdade de ir e vir seria impossivel devolver a restituicdo da liberdade que foi
perdida. Sobre isso, vale destacar a sua indagacao:

Indago: presente a liberdade de ir e vir, perdida a liberdade de ir e vir, vindo
o titulo condenatério a ser alterado mediante recurso, ha como se devolver
ao condenado a liberdade perdida? N&o. Ter-se-4, a meu ver, campo para
acionar-se garantia constitucional a revelar caber indeniza¢gdo no caso de
prisdo a margem da ordem juridica.®’

Nesse pesar, a execugao provisoria da pena nao pode ser o exaurimento
completo do processo penal, porque, em verdade, ndo faz o menor sentido imputar
ao acusado o cumprimento de sua futura e eventual pena antes do término definitivo
do processo criminal.

Portanto, posicionou-se o Ministro Marco Aurélio ao lado do Ministro

Relator Eros Grau, afirmando que o principio da presuncao de inocéncia esta

o1 Ibidem, pg. 132.
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explicito “em todas as suas letras” na Constituicao, decidindo por conceder a ordem
ao habeas corpus e destacando que a Sumula 267 do STJ nao estaria de acordo

com a Constituicao Federal.
4.3.9Voto do ministro Gilmar Mendes.

Ao ver do ministro Gilmar Mendes, entao presidente da Corte, a execucao
proviséria da pena afronta, de uma sé vez, os principios da presuncao de inocéncia,
da dignidade humana e da proporcionalidade.

Ofende a presuncdo de inocéncia, na medida em que privacdo de
liberdade antecipada nao se compadece com a inexisténcia de decisdo condenatéria
devidamente transitada em julgado. Antes do transito em julgado somente é possivel
a aplicacao de uma prisdo preventiva, ndo pode esta, de forma alguma, constituir um
castigo aquela que nao possui uma condenacao definitiva.

Haveria também ofensa a prépria concepcao de dignidade humana, pois
“‘uma execucgdo antecipada em matéria penal configuraria grave atentado contra a
prépria ideia de dignidade humana’®?. Além disso, defende que “o Estado estd
vinculado ao dever de respeito e protecao do individuo contra exposicdo a ofensas
ou humilhagdes™, de modo que o ser humano ndo pode se tornar objeto da acédo
estatal.

Ja acerca do principio da proporcionalidade, enfatiza que a imposicao de
“férmulas genéricas, calcadas na mera antecipacdo da execucao da pena por ndo
mais haver recursos com efeito suspensivo a disposicao da defesa, resulta ofensiva
ao principio da proporcionalidade na sua acepcdo de necessidade™”.

Quanto a preocupacéao levantada pela Ministra Ellen Gracie relacionada
ao fato de que da mudanca de jurisprudéncia velha de vinte anos da Corte se
concluiria que o Supremo Tribunal Federal estaria equivocado durante todo esse
tempo, rebate que ndo se deve chegar a essa conclusdo, pois estariam claramente
diante de uma situagdo de mutacao constitucional. A mutagdo constitucional é a
alteracao da constituicdo no ponto de vista informal, em que se altera a forma de
interpretagédo da regra enunciada, porém mantendo-se o dispositivo inalterado. Essa

Ibidem, pg. 149
% Ibidem, pg. 150.
Ibidem, pg. 153.
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alteracado que se da em decorréncia de uma nova realidade fatica ou de uma nova
percepcao do ordenamento patrio deve ter lastro democratico para que seja legitima.

Por tais motivos, entende que a privacao da liberdade antes do transito
em julgado da sentenca penal condenatéria, sem expressa indicagdao dos requisitos
e fundamentos da prisdo preventiva, nos moldes do artigo 312 do Cédigo de
Processo Penal, ofende diretamente o principio de presuncédo de nao-culpabilidade,

terminando por deferir a ordem de habeas corpus.

4.4 HABEAS CORPUS N2 126.292 SAO PAULO (17/02/2016)

Sete anos depois de consolidado o entendimento acerca da
inconstitucionalidade da execucéao proviséria da pena, em 17 de fevereiro de 2016, a
discussao foi novamente levada ao plenario do Supremo Tribunal Federal, que,
dessa vez, no julgamento do Habeas Corpus n® 126.292/SP, cujo relator foi Ministro
Teori Zavascki, por maioria de votos, proferiu decisdo no sentido de que a execucao
proviséria de pena imposta em grau de apelacao, ainda que sujeito a recurso, nao
compromete o principio constitucional da presung¢ao de inocéncia.

Cumpre ressaltar que o entendimento parecia consolidado, principalmente
apds as alteracoes promovidas na legislacdo trazidas pelas Leis n°® 11.689/2008,
11.719/2008 e 12.403/2011, as quais revogaram os artigos 393, 408, §1°, 594 e 595
do Cdbdigo de Processo Penal, extinguindo a prisao decorrente de sentenca
condenatéria recorrivel e a aquela decorrente de prondncia.

Esta decisdo representou entendimento diametralmente oposto ao entédo
aplicado, mediante verdadeira relativizacao do principio da presuncao de inocéncia,
sob o argumento de que deve haver um equilibrio entre este principio e a efetividade
da funcéo jurisdicional penal.

Votaram no sentido de possibilitar a execucao proviséria da pena o0s
ministros Teori Zavascki, Carmen Lucia, Gilmar Mendes, Luis Roberto Barroso, Luiz
Fux, Edson Fachin e Dias Toffoli. Tiveram votos vencidos os ministros Ricardo
Lewandowski, Rosa Weber, Celso de Mello e Marco Aurélio.

Assim como no tépico anterior, serdo analisados os votos que melhor
representam os fundamentos trazidos pelos ministros para conceder ou denegar a

ordem de habeas corpus.
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4.4.1 Voto do Ministro Relator Teori Zavascky

O Ministro Relator Teori Zavascky, em seu voto, defendeu que eventual
condenagao em segundo grau representa, por certo, um juizo de culpabilidade, que
deve decorrer da logicidade extraida dos elementos de prova produzidos em regime
de contraditério no curso da acao penal, de modo que, para o julgador de primeiro
grau, fica superada a presuncao de inocéncia por um juizo de culpa, embora nao
definitiva, jA& que estard sujeito, se houver recurso, a revisdo por Tribunal de
hierarquia imediatamente superior.

Seria em sede de apelacdo que, de ordinario, ficaria exaurido de forma
definitiva 0 exame sobre os fatos e provas da causa, com a fixacao, se for o caso, da
responsabilidade penal do acusado. E aqui que se concretizaria, em seu sentido
genuino, segundo o Relator, o duplo grau de jurisdicdo, destinado ao reexame de
decisdo judicial, mediante ampla devolutividade da matéria deduzida na acao penal,
tenha ela sido apreciada ou nao pelo juizo a quo.

Segue trecho do voto do Relator:

Ressalvada a estreita via da revisdo criminal, &, portanto, no ambito das
instancias ordinarias que se exaure a possibilidade de exame de fatos e
provas e, sob esse aspecto, a propria fixagdo da responsabilidade criminal
do acusado. E dizer: os recursos de natureza extraordinaria ndo configuram
desdobramentos do duplo grau de jurisdi¢cdo, porquanto ndao sdo recursos
de ampla devolutividade, ja que ndo se prestam ao debate da matéria fatico-
probatéria. Noutras palavras, com o julgamento implementado pelo Tribunal
de apelagéo, ocorre espécie de preclusdo da matéria envolvendo os fatos
da causa. Os recursos ainda cabiveis para instancias extraordinarias do
STJ e do STF - recurso especial e extraordinario — tém, como se sabe,
ambito de cognigdo estrito a matéria de direito. Nessas circunstancias,
tendo havido, em segundo grau, um juizo de incriminacdo do acusado,
fundado em fatos e provas insuscetiveis de reexame pela instancia
extraordinaria, parece inteiramente justificavel a relativizagéo e até mesmo a
propria inversdo, para o caso concreto, do principio da presuncdo de
inocéncia até entdo observado. Faz sentido, portanto, negar efeito
suspensivo aos recursos extraordinarios, como o fazem o art. 637 do
Cédigo de Processo Penal e o art. 27, § 2¢, da Lei 8.038/1990.%°

Fez a ressalva, entdo, de que equivocos podem ocorrer nos juizos
condenatérios proferidos pelas instancias ordinarias. Todavia, ressaltou que

®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso de Habeas Corpus. Habeas Corpus n® 126292 Sao
Paulo. Pg. 09. Constitucional. Habeas Corpus. Principio Constitucional Da Presungéo De Inocéncia
(CF, Art. 52, LVIl). Sentenca Penal Condenatéria Confirmada Por Tribunal De Segundo Grau De
Jurisdicdo. Execucao Provisoria. Possibilidade. Relator Min. Teori Zavascki. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246>. Acesso em: 1° de
jun. de 2018.
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equivocos ocorrem também nas instancias extraordinarias.

Entretanto, para essas eventualidades, haveria sempre outros
mecanismos destinados a inibir consequéncias indesejaveis ao condenado,
suspendendo, se for 0 caso, a execucgao provisoria da pena.

Significa dizer que o Tribunal, havendo plausibilidade juridica do recurso,
podera atribuir efeito suspensivo ao recurso, inibindo o cumprimento de pena.
Portanto, mesmo seja possivel a execucao provisoria da sentenca penal, 0 acusado
ndo estaria desamparado da tutela jurisdicional em casos de flagrante violacado de
direitos.

O ministro Teori Zavascki fundamenta seu voto, também, na Lei da Ficha
Limpa (Lei Complementar n® 135/2010), que alterou o artigo 1¢, inciso | da Lei
Complementar n 64/90, consagrando expressamente como causa de inelegibilidade
a existéncia de decisdao condenatéria proferida por 6érgdo colegiado. Esse
fundamento foi afastado pelo Ministro Carlos Ayres Britto no julgamento do HC
84.078/MG, que sustentou que a aplicabilidade da presun¢éao de inocéncia na esfera
eleitoral seria diferente da esfera penal, uma vez “que a esfera eleitoral € o reino do
coletivo ou da representatividade popular, obedecendo a outros critérios, a outros
vetores e a outros pardmetros constitucionais"®.

Outro argumento trazido pelo ministro Teori Zavascki decorre do Direito
Comparado. Nesse sentir, afirma, relembrando o voto da Ministra Ellen Gracie
quando do julgamento do Habeas Corpus n® 85.886, cuja votagdao se deu em 2005,
na qual a Ministra alegou que nenhum pais do mundo suspende a execuc¢ao da
pena depois de observado o duplo grau de jurisdicdo. Cita, assim, paises que
admitem a execucdo proviséria da pena: Inglaterra, Estados Unidos, Canada,
Alemanha, Franca, Portugal, Espanha e Argentina. Entretanto, desses paises
citados, apenas a Constituicdo de Portugal traz a presungédo de inocéncia atrelada
ao transito em julgado da sentenga penal condenatéria. Os demais, como Estados
Unidos, Argentina e Alemanha, sequer trazem expressamente em suas constituicées
a presuncao de inocéncia, muito embora esteja presente como principio implicito e
decorrente do Pacto de Sao José da Costa Rica ou da Convencao Europeia de

Direitos Humanos.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso de Habeas Corpus. Habeas Corpus n° 84.078-7
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Dessa forma, uma vez que os textos constitucionais dos paises citados
pelo Ministro Relator ndo possuem redacao semelhante ao texto constitucional
brasileiro, que estabelece um marco temporal especifico para o término da
presuncao do estado de inocéncia, ndo seria adequada a comparagao.

Ademais, critica 0 sentimento de impunidade causado pela protelagdo
para o inicio da execucao da pena e, por fim, o defende que os recursos de natureza
extraordinaria ndo tém o intuito de examinar a justica ou injustica das decisdes
proferidas em casos concretos, mas sim de preservar o direito objetivo, a autoridade
e uniformidade da aplicacdo das normas.

Entretanto, para o Ministro Relator Teori Zavascki, essas razdes foram
suficientes para justificar o seu voto, no intuito de restaurar o entendimento, segundo
ele, tradicional da Suprema Corte, no sentido de que a execucao proviséria de
acordao penal condenatério proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a
recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da
presuncao de inocéncia, terminando, entdo, por denegar a ordem ao pedido de
habeas corpus.

4.4.2 Voto do Ministro Edson Fachin

O Ministro Edson Fachin, em seu voto, limitou-se, basicamente, a seguir,
no plano constitucional, os argumentos trazidos pelo Ministro Relator Teori Zavascky.
Porém, no plano infraconstitucional, fez alusdo as regras da Lei de Execucéao Penal
que exigiam o transito em julgado da sentenga penal condenatoria para o inicio da
execucao e que foram revogadas pela lei n® 8.038/90, que em seu artigo 27, §2°,
instituia que os recursos extraordinario e especial possuiriam apenas o efeito
devolutivo. Nesse ponto, importante salientar que o Cdédigo de Processo Civil de
2015 revogou o referido artigo.

Por fim, avalia que caso a presuncao de inocéncia nao cesse nem mesmo
apos confirmacdo da sentenca condenatéria por parte dos julgadores de segundo
grau, intuitivamente estariamos diante de uma presuncao absoluta de desconfianca
instituida pela Constituicdo as decisdes provenientes das instancias ordinarias.

Assim, terminou por denegar a ordem ao habeas corpus, acompanhando
o voto do relator.
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4.4.3 Voto do ministro Luis Roberto Barroso

O ministro Luis Roberto Barroso, inicialmente, justifica a mudanca de
entendimento do Supremo Tribunal Federal com base na mutagdo constitucional,
ressaltando que em 2009 uma primeira mutagcédo ocorreu e que, em 2016, uma nova
mutacdo estaria acontecendo. Nesse sentir, explica que “este novo sentido ou
alcance do mandamento constitucional pode decorrer de uma mudancga na realidade
fatica ou de uma nova percepcdo do Direito, uma releitura do que deve ser
considerado ético ou justo’67.

Sustenta, assim, que essa nova alteragdo na realidade fatica se deu em
razdo do “impacto traumatico da propria realidade que se criou apos a primeira
mudanca de orientacdo”68.

Isso porque, ao seu ver, a impossibilidade de execucao da pena apds o
esgotamento das instancias ordinarias produziria trés consequéncias muito
negativas para o sistema de justica criminal, quais sejam, o incentivo a interposicao
de recursos protelatérios, o reforco a seletividade penal e a contribuicao significativa
para o descrédito do sistema de justica penal junto a sociedade.

Portanto, esses trés fatores teriam tornado evidente que nao se justifica
impedir a execucdo proviséria da pena apds o pronunciamento jurisdicional de
segundo grau.

Dentre os argumentos suscitados, destaca-se o suposto reforco a
seletividade do sistema da justica penal brasileira. Entende Barroso que as pessoas
com mais abastadas, mesmo condenadas, ndo cumprem ou a postergam sua pena
durante longos anos, visto que possuem condi¢des para contratar advogados para
defendé-los em sucessivos recursos, evitando, assim, o transito em julgado da
decisdo condenatoria. Entretanto, cabe observar que ao adotar como regra a
execucao proviséria da pena apds a decisdo proferida em segundo grau de
jurisdicdo, prejudicam-se justamente aqueles que nédo possuem condicoes

financeiras para contratar um advogado e que terminam por superlotar as prisées
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brasileiras.

Ademais, entende que o cumprimento da pena nao pressupde a culpa,
uma vez que a Constituicado Federal trataria a culpabilidade e a prisdo de maneira
distinta, que ndo se confundem. O acusado podera ter sua prisdo decretada com
base em uma decisdo escrita e fundamentada expedida por autoridade judiciaria,
apesar de presumido inocente até o transito em julgado da sentenca penal
condenatéria, em conformidade com o inciso LXI do art. 5° da Constituicdo Federal.

Indo adiante, o ministro se utiliza da técnica de ponderacado, concluindo
que a prisdo pena antes do transito em julgado da decisdo condenatdria ndo atinge
0 nucleo essencial do principio constitucional. Em sentido oposto, o ministro Gilmar
Mendes, no julgamento do HC 84.078/MG, afirma ter feito a ponderacdo entre os
principios, concluindo que a execucao proviséria da pena fere a dignidade humana,
a presuncao de inocéncia e a proporcionalidade.

Concluindo o seu voto, o ministro Barroso supde que a mudanca no
posicionamento da Suprema Corte reduzira o numero de pessoas presas
temporariamente, visto que a maior eficiéncia do sistema penal reduziria a pratica
dos juizes e tribunais de determinarem a prisao ainda durante a instrucao.

Sob esses argumentos, entdo, vota o Ministro Barroso no sentido de
denegar a ordem ao pedido de habeas corpus, fixando a tese de julgamento abaixo

transcrita:

A execucdo de decisdo penal condenatéria proferida em segundo grau de
jurisdigéo, ainda que sujeita a recurso especial ou extraordinario, néo vi%lga 0
principio constitucional da presungéo de inocéncia ou ndo-culpabilidade.

4.4.4 Voto da Ministra Rosa Weber

A Min. Rosa Weber sustentou que vem se posicionando a favor da
jurisprudéncia da Corte, no intuito de preservar a seguranca juridica das decisoes,
sobretudo quando estiverem diante de questdes constitucionais, de modo que a
impossibilidade da execuc¢ao provisoria da pena deveria ser mantida.

Seu critério de julgamento foi basicamente a manutencdo da
jurisprudéncia da corte, afirmando que o principio da seguranca juridica ha de ser
prestigiado e que a simples alteragdo na composicdo da corte ndo deve ser

% Ibidem, pg. 54.
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suficiente para uma alteracdo no entendimento da Suprema Corte, visto que o que
existe para a sociedade é a instituicdo e ndo cada membro individualmente
considerado.

Também reconheceu que existem questdes pragmaticas envolvidas, mas
que a alteracdo da compreensao da Corte Constitucional sobre o texto constitucional
nao deve ser o caminho para soluciona-las.

Assim, terminou a Ministra Rosa Weber por divergir do Relator,
concedendo a ordem ao pedido de habeas corpus.

4.4.5 Voto do Ministro Luiz Fux

O Ministro Luiz Fux, em seu voto, reafirmou os argumentos trazidos pelos
Ministros Teori Zavascky, Edson Fachin e Luis Eduardo Barroso, sustentando que
que decisao a respeito da matéria fatico-probatéria €, em regra, imutavel, indiscutivel,
e nao é passivel de analise no Tribunal Superior.

Ademais, sustenta também que a impossibilidade de se executar a pena
provisoriamente favorece a ineficiéncia do judiciario, possibilitando que a defesa
recorra ad infinitum, correndo a prescri¢ao.

Por essas razdes, vota o Ministro no sentido de denegar a ordem ao

pedido de habeas corpus.

4.4.6 Voto da Ministra Carmen Lucia

A Ministra Carmén Lucia reafirmou sua tese no sentido de que, para ela, o
inicio do cumprimento de pena apds exaurida a fase de provas, que se extingue logo
apds o duplo grau de jurisdicdo, nao afronta ao principio da ndo culpabilidade penal,
uma vez que nao seria possivel a revisdo da matéria fatico-probatéria pela Suprema
Corte.

Assim, mantendo-se na mesma linha dos votos antes proferidos, devidiu

por denegar a ordem ao pedido de habeas corpus.

4.4.7 Voto do ministro Gilmar Mendes

O ministro Gilmar Mendes, nesse julgamento, mudou o seu entendimento
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acerca da possibilidade de execucao antecipada da pena. Em 2009, no julgamento
do HC 84.078/MG, atestou que a execucao antecipada da pena violava os principios
da dignidade humana, da presunc¢ao de inocéncia e da proporcionalidade. Em 2016,
votou pela constitucionalidade da execucao proviséria da pena, deixando de
enfrentar os argumentos por ele trazidos quando do julgamento anterior em questao.

Em sua argumentacdo, analisou casos especificos que demostram a
ineficacia da justica em relacdo a demora no cumprimento da pena imposta ao
acusado. Ademais, avaliou que o artigo 5% inciso LVII, da Constituicao Federal nao
define o que é ser considerado culpado e, portanto, essa definicdo do que vem a ser
culpado dependeria de intermediacdo do legislador. Assim, para ele, o tratamento
progressivamente mais gravoso é perfeitamente aceitavel, desde que nao atinja o
nucleo fundamental do principio da nao-culpabilidade.

Por fim, terminou por reforcar a necessidade de se dar credibilidade a
justica, relembrando o esforco do Ministro Cezar Peluso, quando Presidente do
Supremo Tribunal Federal, ao oferecer proposta de emenda constitucional para que
o Brasil seguisse o sistema do duplo segundo grau de jurisdicao.

Nesse sentir, alterando o seu posicionamento acerca da execucao
proviséria da pena e com base na garantia da ordem publica, decidiu o Ministro
Gilmar Mender por denegar a ordem ao pedido de habeas corpus.

4.4.8 Voto do ministro Marco Aurélio.

O ministro Marco Aurélio manteve-se na mesma linha de pensamento do
seu voto proferido em 2009, entendendo pela impossibilidade da execucéo
proviséria da sentenca.

Afirmou, inicialmente, estar diante de uma tarde infeliz, em termos
jurisprudenciais, na vida do Supremo Tribunal Federal, uma vez que estaria havendo
a alteracdo de uma jurisprudéncia considerada recente, passando-se a admitir,
entdo, uma execucao precoce da pena, sem que haja a culpa devidamente formada.

Segundo ele, essa decisdo esvazia o modelo garantista, decorrente da
Constituicao Federal de 1988, que trata dos direitos sociais antes mesmo de versar,
como fizeram as anteriores, sobre a estrutura do estado.

Entretanto, reconheceu que o Brasil se encontra em uma época de crise

maior, porém sustentou que os principios e valores devem ser resguardos, conforme
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se extrai de trecho do seu voto, in verbis:

Reconhego, mais, que a Justica € morosa, que o Estado, em termos de
persecugao criminal, € moroso. Reconhe¢o, ainda, que, no campo do Direito
Penal, o tempo é precioso, € 0 é para o Estado-acusador e para o préprio
acusado, implicando a prescricdo da pretensdo punitiva, muito embora
existam diversos fatores interruptivos do prazo prescricional. Reconhecgo
que a época é de crise. Crise maior. Mas justamente, em quadra de crise
maior, é que devem ser guardados parametros, principios e valores, nao se
gerando instabilidade, porque a sociedade ndo pode viver aos sobressaltos,
sendo surpreendida.70

Afirmou que quadro cadtico é o mesmo de 6 anos atras, ponderando que
0 Supremo ndo pode em um dia decidir de um modo e no outro dia de forma
completamente oposta.

Nesta linha, frisou que no “rol principal das garantias constitucionais da
Constituicdo de 1988, tem-se, em bom vernaculo, que "ninguém sera considerado
culpado antes do transito em julgado da sentenca condenatéria”.71”

Tal disposicdo, segundo o Ministro Marco Aurélio, ndo permite
interpretacoes, havendo uma maxima em termos de nocao de interpretacao, de
hermenéutica, segundo a qual, onde o texto € claro e preciso, cessa a interpretacao,
sob pena de se reescrever a norma juridica, e, no caso, o preceito constitucional.

Deste modo, conclui afirmando que a alteracao na jurisprudéncia da Corte
estaria indo de encontro ao significado do principio da nao culpabilidade, de modo
que a inverter a ordem natural das coisas, que direciona a apurar para, apds
verificada a culpa, prender.

O que se percebe é que nenhum desses fatores decorre de uma nova
realidade desenvolvida a partir de 2009. Todos esses critérios faticos foram levados
em consideracdo no julgamento do HC 84.078/MG, até mesmo porque ja naquela
época se tinha um judiciario moroso, alto indice de criminalidade, impunidade e
seletividade do sistema penal. Ou seja, ndo houve qualquer mudanca fatica a

justificar uma mutacao constitucional. Nesse sentido afirmou Lenio Streck:

Parece evidente, também, que ndo houve mutagéo constitucional, porque é
consabido que mutagdo apenas tem como consequéncia uma nova norma
para um texto ja existente. S6 que a mutacao, para ser mutagéo, tem uma
condigdo: a de que a nova norma nao seja, ela mesma, um novo texto.”?

"Ibidem, pg. 77.
"dem.
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Assim, terminou o Ministro Marco Aurélio por acompanhar a
divergéncia revelada pela Ministra Rosa Weber, concedendo a ordem de habeas

corpus pleiteada.
4.4.9 Voto do ministro Celso de Mello.

O ministro Celso de Mello inicia o seu voto registrando que o principio da
presuncao do estado de inocéncia “representa uma notavel conquista historica dos
cidaddos em sua permanente luta contra a opressdo do Estado e o abuso de
poder™.

Nesse sentir, fundamenta seu voto na manifesta clareza do texto
constitucional que, segundo seu entendimento, define expressamente o momento a
partir do qual haveria o cerceamento da presuncao de inocéncia, nao trabalhando a
Constituicdo com esvaziamento progressivo desta na medida em que se sucedem
0s graus de jurisdicao.

Observa que “a consagracdo constitucional da presuncdo de inocéncia
como direito fundamental de qualquer pessoa — independentemente da gravidade ou
da hediondez do delito que Ihe haja sido imputado”*, bem como que a Constituicdo
brasileira vai além na protecdo da presuncao da inocéncia, nao sendo possivel
comparar com outros paises cujas Constituicbes ndo preveem expressamente a
necessidade de observancia do transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

A esse respeito, vale conferir trecho do seu voto:

h&d de viabilizar, sob a perspectiva da liberdade, uma hermenéutica
essencialmente emancipatéria dos direitos basicos da pessoa humana, cuja
prerrogativa de ser sempre considerada inocente, para todos e quaisquer
efeitos, deve prevalecer, até o superveniente transito em julgado da
condenagdo criminal, como uma clausula de insuperavel bloqueio a
imposicao prematura de quaisquer medidas que afetem ou restrinjam a
esfera juridica das pessoas em geral.

26 de fev. 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-fev-29/streck-adc-decisao-hc-126292-
sinuca-stf>. Acesso em: 22 de out. de 2018.
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E por isso, Senhor Presidente, que ninguém, absolutamente ninguém, pode
ser tratado como se culpado fosse a%tes que sobrevenha contra ele
condenagéo penal transitada em julgado.

E conclui:

A necessaria observancia da cldusula constitucional consagradora da
presuncao de inocéncia (que sé deixa de prevalecer apds o transito em
julgado da condenacado criminal) representa, de um lado, como ja
assinalado, fator de protecédo aos direitos de quem sofre a persecucéo penal
e traduz, de outro, requisito de legitimacao da propria execugéo de sangoes
privativas de liberdade ou de penas restritivas de direitos.”

Por fim, acentua que a presuncdo de inocéncia ndo se esvazia
progressivamente, a medida em que se sucedem os graus de jurisdicdo, o que
significa dizer que mesmo apds confirmada a condenacdo penal pelo tribunal de
segunda instancia, ainda assim subsistira esse direito fundamental em favor do
sentenciado, que sé deixara de existir com o transito em julgado da sentenca penal
condenat6ria, como claramente estabelece, em texto inequivoco, a Constituicao da
Republica.

Assim, o Ministro conclui o seu voto deferindo o pedido de habeas
corpus,reafirmando a tese de que a execucao proviséria da pena anterior ao transito

em julgado revela-se frontalmente incompativel com a garantia constitucional do reu.

4.4.10 Voto do ministro Ricardo LewandowskKi.

O entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal manteve seu
entendimento no sentido de prestigiar o principio da presuncgao de inocéncia em face
da execucao provisoria da pena, de modo que esta seria incompativel com o quanto
disposto no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo Federal.

Aproveitou, entdo, para criticar a decisdo que estava por ser tomada pela
corte, manifestando perplexidade pelo fato do Supremo Tribunal Federal estar se
posicionando no sentido de facilitar a entrada de pessoas no sistema prisional, que
ele considera o verdadeiro inferno de Dante.

Nesse sentir, o ministro Lewandowski relembrou que o sistema

penitenciario brasileiro encontra-se absolutamente falido, com a quarta maior

> Idem, et.seq.
® Idem, et.seq.



68

populacdo de presos, 0 que ficara assentado no julgamento da ADPF 437 e RE
592.581, alegando que seria um contrassenso permitir a prisdo dos condenados em
segundo grau, uma vez que 0 numero de presos terminara por crescer em dezenas
ou centenas de milhares.

Defendeu, ainda, que, em conformidade com o disposto constitucional, a
interposi¢cdo de recursos contra decisdo condenatoria obsta a eficacia imediata da
decisdo condenatéria, pois ainda subsistira a presuncao de inocéncia, de modo que,
em matéria penal, os recursos possuiriam, sim, efeito suspensivo, ndao podendo lei
infraconstitucional dispor de modo diverso.

Observou, também, que o artigo 520 do Cédigo de Processo Civil de 2015,
que versa acerca do cumprimento provisério da sentenca, dispde da necessidade de
prestacdo de caucao suficiente e idénea para o levantamento de depdsito em
dinheiro. Desse forma, ressalta que em matéria patrimonial o legislador se tratou de
tomar todos os cuidados para reduzir qualquer chance de prejuizo no caso de
reversdo da sentenca pelos Tribunais Superiores, de modo que, tratando de
processo penal, seara de julgamento de natureza mais grave e norteada pelo
principio da ultima ratio, 0 mesmo deveria ser feito.

Entretanto, tratando-se de liberdade, a reversibilidade da execucao
proviséria, ao seu ver, é impossivel, uma vez que ainda que se defenda a
possibilidade de indenizacao por prisdo injusta, ha de se reconhecer que o Estado
nao possui condi¢des financeiras para suportar o custo dessas indenizacoes.

Por fim, trouxe, ainda, dados estatisticos diametralmente opostos em
relacdo aqueles expostos pelos ministro Roberto Barroso e Teori Zavascki,
afirmando que entre 2006 e 2016, 25,2% dos recursos extraordinarios criminais
foram providos, sendo que 3,3% providos parcialmente, chegando-se a quase um
terco de modificacbes em instancia extraordinaria.

Assim, terminou o entdo presidente da Suprema Corte por conceder a
ordem, acompanhando os argumentos da Ministra Rosa Weber, do Ministro Marco
Aurélio e do Ministro Decano Celso de Mello.
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5 CONCLUSAO

A partir quanto trazido nos capitulos anteriores, faz-se necessario, por fim,
analisar os pontos principais do trabalho para que seja possivel tecer algumas
consideracdes a respeito da polémica execucao provisoéria da pena.

De inicio, viu-se que o principio da presuncao de inocéncia € essencial ao
Estado Democratico de Direito, estando expressamente previsto em diversos
tratados internacionais. No Brasil, esse principio encontra-se disposto
expressamente no art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, a qual fez questao de
estabelecer o marco temporal em que persistirda a garantia constitucional da
presuncao de inocéncia, qual seja, o transito em julgado da sentenga condenatoria.

O Cddigo de Processo Penal brasileiro, por ter sido editado em momento
histérico ndo democratico, conforme foi demonstrado nos capitulos anteriores,
trouxe diversos dispositivos incompativeis com a Constituicdo Federal promulgada
em 1988.

Entretanto, mesmo com o advento da CF/88, os tribunais continuaram
executando a pena proviséria indiscriminadamente. Foi quando, em 2006, no
julgamento da Medida Cautelar em Habeas Corpus n® 89.754 abriu-se uma nova
perspectiva acerca do alcance do principio da presuncédo do estado de inocéncia.
Porém, até 2009, certo € que a Suprema Corte continuou a divergir acerca do tema,
de modo que a primeira € a segunda turma proferiam decisdes conflitantes com
frequéncia, gerando uma grande inseguranca juridica.

Assim, como foi visto, foi com o Habeas Corpus n® 84.078/MG que a
discussao foi levada ao plenario da Corte e os ministros, por maioria, decidiram pela
inconstitucionalidade da execugao provisoria da pena. Dentre os argumentos
suscitados, tomam destaque a irreversibilidade do dano decorrente de uma priséo
injusta, a incompatibilidade da execucédo antecipada da pena com os principios da
dignidade humana, proporcionalidade e presuncao de inocéncia e a revogacao tacita
do art. 637 do Codigo de Processo Penal pelo art. 164 da Lei de Execucao Penal.

Apds a consolidacdo desse entendimento, diversas alteracoes foram
promovidas no ordenamento patrio no sentido de ajustar a legislacdo a ordem
constitucional.

Entretanto, no julgamento do HC 126.292/SP, a Suprema Corte terminou

por alterar, mais uma vez, 0 seu posicionamento a respeito do tema. Dessa vez, a
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mudanca no entendimento se deu principalmente em razdo da mudanca na
composicao dos membros da Corte, eis que nao é possivel observar mudanca fatica
relevante capaz de justificar a retomada do entendimento que havia sido superado,
destarte a alegacao dos ministros Luis Roberto Barroso, Gilmar Mendes e Luiz Fux
de que a impunidade e o numero de recursos protelatérios haviam crescido
significamente apds a adocdo do entendimento de que a execugao proviséria da
pena nao seria compativel com a Constituicdo Federal de 1988.

As principais alegacoes feitas para justificar esse retorno ao entendimento
velho foram: (i) a matéria fatica-probatéria se esgota com a decisédo proferida pelo
segundo grau de jurisdicdo, momento em que se constata a materialidade e autoria
do crime, o que é vai de encontro ao préprio conceito de transito em julgado da
decisao; (ii) principio ndo é regra e, portanto, ndo é absoluto, sendo possivel a sua
flexibilizacdo; (iii) a possibilidade de executar a pena provisoriamente aumenta a
eficacia da justica e diminui a tentacdo dos magistrados em prenderem o investigado
logo no inicio do processo; e, (iv) os principais paises desenvolvidos e notadamente
democraticos permitem a execucdo antecipada da pena, comparacao essa que se
faz inadequada em virtude da particularidade da Constituicado Federal brasileira ao
estabelecer marco temporal para determinar o alcance do principio da presuncao de
inocéncia.

Porém, a conclusao que se chega é que o instituto da execugao provisoria
da pena nao é compativel com a Constituicao Federal de 1988, uma vez que esta
em conflito direto com o marco temporal estabelecido para o principio da presuncao
de inocéncia, de modo que este se encontra expressamente vinculado ao transito
em julgado da sentenca penal condenatéria, momento em que até entdo devera ser
plenamente respeitado.

Nesse sentir, o artigo 637 do Codigo de Processo Penal, que dispbe
acerca da auséncia de efeito suspensivo dos recursos extraordinarios em matéria
penal, deve ser interpretado nos moldes da Constituicao Federal, de modo que seja
atribuido efeito suspensivo aos recursos interpostos em face de sentencgas penais
condenatérias, uma vez que o indiciado estaria protegido do cumprimento
antecipado da pena pelo préprio texto constitucional.

Apesar da revisao no entendimento jurisprudencial, € certo que ela nao se
deu em controle concentrado de constitucionalidade e, portanto, ndo possui efeito
vinculante aos demais 6rgaos, devendo-se aguardar a decisao final da Suprema
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Corte no julgamento das Acoes Direta de Constitucionalidade n° 43 e 44, em que,
para que seja mantido o entendimento de que a execucao proviséria da pena é
possivel e ndo infringe a constituicdo brasileira, sera necessario declarar a
inconstitucionalidade do artigo 283 do Cédigo de Processo Penal, cuja redacéo foi
dada pela Lei n® 12.403, de 2011, eis que esse dispositivo é claro ao somente
autorizar a prisdo casos de flagrante delito, prisao preventiva, prisdo provisoria e
sentenga condenatoria transitada em julgado.

Ademais, é possivel concluir, também, que, destarte a sociedade
brasileira estar, compreensivelmente, cansada de tanta impunidade, sobretudo no
gue concerne a postergacao ou nao cumprimento da pena por notaveis detentores
de poderes politico e econbémico, ndo é possivel atender aos anseios sociais
violando principios basilares do Estado Democrético de Direito.

A falta de efetividade da condenacdo ndo é fruto da garantia
constitucional de execucdo da decisao somente apos o transito em julgado.
Encontramo-nos diante de um Poder Judiciario extremamente sobrecarregado e a
frente de um ordenamento juridico que possui um numero interminavel de recursos a
serem interpostos.

Portanto, é possivel concluir que a maneira correta de alcancar um
judiciario justo e eficaz ndo é suprimindo garantias e preceitos fundamentais, mas
sim se debrucando sobre as verdadeiras questdes que implicam na falta de
efetividade das condenagdes penais para propor solucbes adequadas e que,
principalmente, ndo violem a Constituicdo Federal de 1988, também conhecida
como Constituicdo Cidada por simbolizar a formalizacdo de principios sociais e
politicos instituidos no pais, bem como por colocar um fim no regime da ditadura

militar.
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