FACULDADE DE DIREITO DE VITORIA

GUSTAVO SHIMABUCO RODRIGUES DE ALMEIDA

A (IM)POSSIBILIDADE DA EXECUCAO PROVISORIA DA
PENA: UMA ANALISE DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA

VITORIA
2017



GUSTAVO SHIMABUCO RODRIGUES DE ALMEIDA

A (IM)POSSIBILIDADE DA EXECUCAO PROVISORIA DA
PENA: UMA ANALISE DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado ao
Curso de Direito da Faculdade de Direito de
Vitéria — FDV, como requisito parcial para
obtencao do titulo de Bacharel em Direito.
Orientador: Prof. Dr. Raphael Boldt de Carvalho.

VITORIA
2017



GUSTAVO SHIMABUCO RODRIGUES DE ALMEIDA

A (IM)POSSIBILIDADE DA EXECUCAO PROVISORIA DA
PENA: UMA ANALISE DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado ao Curso de Direito da Faculdade de
Direito de Vitéria-FDV, como requisito parcial para obtencédo do titulo de Bacharel

em Direito.

Aprovada em de de 2017.

COMISSAO EXAMINADORA

Prof. Dr. Raphael Boldt de Carvalho
Faculdade de Direito de Vitoria

Orientador

Prof.

Faculdade de Direito de Vitoria



RESUMO

O presente trabalho, através da metodologia dialética, visa estudar a possibilidade
da execucdao provisoria da pena, sob a ética do principio constitucional da presuncao
de inocéncia, presente no art. 5° da CF/88. De inicio, tem-se no Cadigo de processo
penal, que foi criado em 1941 durante um regime autoritario, a presenca do art. 637
gue estabelece a auséncia de efeito suspensivo nos recursos extraordinarios. Dessa
forma, o entendimento aplicado antes da Constituicdo Federal de 1988 era acerca
da possibilidade de se executar provisoriamente a pena. Mas, com o0 advento da
CF/88 (constituicdo mais protetora dos direitos e garantias individuais), tornou-se
discutivel, pois a constituicdo em seu art. 5° LVII, trouxe expressamente a
necessidade do transito em julgado para possibilitar a execugéo. Assim, comegaram
haver demandas de Habeas Corpus nas instancias extraordinarias, para
suspenderem a execucdo enquanto ndo transitasse em julgado, pois teoricamente,
se tratavam de pris@es ilegais. Porém, mesmo com a constituicdo exigindo o transito
em julgado para executar a pena, o primeiro entendimento do Supremo Tribunal
Federal, no HC 68.726 de 1991, foi que ndo haveria a necessidade do transito em
julgado, apenas precisaria do exaurimento das instancias ordinarias. Tal
entendimento perdurou até 2009, quando foi julgado o HC 84.078, que estabeleceu
que sO poderia executar a pena apdés o transito em julgado de sentenca penal
condenatéria, excetuando-se 0s casos de prisbes cautelares. Com esse
entendimento, finalmente estaria sendo observada a garantia constitucional da
presuncdo de inocéncia, conforme exposta na constituicdo de 1988. Todavia,
mesmo sem haver alteragbes significativas nos instrumentos normativos, o STF,
durante o julgamento do HC 126.292 de 2016, alterou novamente seu
posicionamento, retrocedendo a possibilidade da execucgédo proviséria da pena.
Portanto, observa-se que a execugdo proviséria no Brasil, € um instituto desprovido
de seguranca juridica, na medida em que, por diversas vezes, houve a alteracédo do

entendimento acerca de sua constitucionalidade.

PALAVRAS-CHAVES: Principio da presuncdo de inocéncia; garantismo penal;

transito em julgado; execucéo provisoéria da pena; Habeas Corpus.
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INTRODUCAO

O presente trabalho objetiva estudar a constitucionalidade, ou néo, da execucao
provisOria da sentenca penal condenatéria pendente de recurso, ou seja, antes do
transito em julgado. Para compreender melhor sobre o assunto, sera analisado o
momento histérico de criacdo do Codigo de Processo Penal (1941) até a chegada

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Isso porgue, o Cédigo de Processo Penal foi criado durante um regime autoritario e
a Constituicdo Federal de 1988 foi criado num periodo de ascensdo do Estado
Democratico de Direito, ou seja, um periodo de ampliacdo do rol de direitos e
garantias dos individuos.

Nesse sentido, apds a Constituicdo Federal de 1988, o Supremo Tribunal Federal,
diante da garantia constitucional de presuncao de inocéncia, vem adotando diversos
entendimentos acerca da possibilidade da execucédo proviséria da pena. A alteracao
mais recente nesse entendimento é do julgamento do Habeas Corpus 126.292 do
ano de 2016.

Percebe-se entdo, que existe uma inseguranca juridica em relacdo ao tema
abordado, na medida em que, ora o STF entende como possivel a execucao
provisdria da pena e em outra época, ora como impossivel. Portanto, tendo em vista
a jurisprudéncia vacilante, o presente trabalho objetiva estudar a possibilidade da
execucao provisoria da sentenca penal condenatoria pendente de recurso, ou seja,

antes do transito em julgado.

Para esse estudo, discussdes acerca do principio da presun¢ao de inocéncia serao
de extrema importéancia para que se possa analisar a constitucionalidade e a

compatibilidade desse tipo de execucéo da pena no sistema penal brasileiro.

Logo, a finalidade do trabalho, é chegar a resposta da seguinte pergunta: é possivel,
ou nao, diante do principio da presuncdo de inocéncia, a execugcao provisoria da

pena?



Para alcancar a resposta do problema acima exposto, o trabalho foi dividido em trés

capitulos:

No primeiro capitulo, sera analisado o momento histérico de criacdo do Codigo de
Processo Penal (1941), para entender como o regime autoritario do Estado Novo
influenciou na criagdo dessas leis. Igualmente, serd analisado a influéncia da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 na interpretacdo lei

processual penal.

Além disso, torna-se importante explicar o principio constitucional da presuncédo de
inocéncia, presente no art. 5, LVII da CF/88. Para isso, deve-se analisar do que se

trata tal principio e explicar suas duas faces.

No segundo capitulo, por sua vez, sera explicado como se da a execucao da pena
no Brasil. Ademais, sera abordado a execucdo proviséria da pena em duas
hipéteses: a execucdo proviséria no caso de prisdes cautelares e execucgao

proviséria quando, ainda, pendente de recurso (objeto principal do trabalho).

Posteriormente, ainda no segundo capitulo, sera feito uma comparag¢do entre o
cumprimento provisério presente no processo civil e a execucdo provisOria do
processo penal. E, também, serd feito uma analise da legislacdo de alguns paises
que aceitam a execucao provisoria da pena pendente de recurso, a fim de mostrar a

impossibilidade aplicar o mesmo entendimento no Brasil.

Por fim, no terceiro capitulo, sera feito uma analise dos argumentos utilizados pelos
ministros do STF no julgamento dos Habeas Corpus: 68.726, 84.078 e 126.292.

Em relacdo aos procedimentos técnicos para a realizacdo do trabalho, utiliza-se de
igual forma pesquisa bibliografica e jurisprudencial, uma vez que, existe um capitulo
exclusivo para analise de jurisprudéncia. Dentre os autores utilizados, destacam-se:
Aury Lopes, Gustavo Henrique Badard, Luigi Ferrajoli, Nestor Tavora, Antdnio

Scarance.



1 DIREITO PENAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

1.1 PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL

O direito penal, no decorrer de sua historia assumiu diferentes funcdes, a depender
do contexto historico-social em que era empregado. Desde a Antiguidade até os
Estados Absolutistas, o direito penal, de modo simplista, € tido sobretudo como
instrumento de vinganga, onde se entende a pena como 0 meio de empregar o
castigo merecido a todo aquele que praticou o mal. Sendo as penas advindas de
vinganca privada, ou de poderes soberanos, essas desconheciam humanidade,

sendo muitas vezes cruéis e arbitrarias.

Frente aos abusos cometidos pelo Estado Absolutista, nasce o Estado Liberal.
Inspirado nos ideais iluministas, o direito penal passou a ter sua aplicacdo regida
pelas concepcbes de  proporcionalidade, razoabilidade, culpabilidade,
responsabilidade pessoal e principalmente de legalidade. Para tanto, se seguia
regras pré-estabelecidas, o que proporcionava igualdade entre imputados, afastando
a ldgica retributiva — minimamente — visto que, antes mesmo de serem conhecidos a
vitima e o autor do fato, havia previsdo sobre qual seria a pena aplicada para

determinada conduta.

Nesse sentido, surgiram os coédigos de processo penal, com o0 intuito de
estabelecerem previamente as regras para julgamento e aplicagédo da pena, com a
finalidade de conter o carater vingativo do direito penal, bem como estipular limites
para o Estado enquanto aplicador do jus puniendi, dando ao individuo seguranca

juridica, alinhado a ideia de Estado de Direito.

No entanto, a evolucéo do direito penal ndo se deu de forma linear e continua. Em
sentido contrario ao que se observou no Estado Liberal, com a ascensdo dos

Estados Totalitarios na Europa, e as ditaduras na Ameérica Latina, o século XX foi



marcado pelo retrocesso no tocante ao reconhecimento de direitos e garantias no

direito penal e processual penal.

Portanto, para que se compreenda o Cédigo de Processo Penal Brasileiro (CPP) se
faz necessaria uma analise do contexto historico-social em que se deu a sua
criacdo. O CPP brasileiro é datado de trés de outubro de 1941, tendo sido decretado
pelo Presidente da Republica Getulio Vargas, passando a viger em 1° de janeiro de
1942, ocasido em que o regime politico brasileiro era o entdo Estado Novo, ou Era

Vargas?.

O Estado Novo foi um regime politico autoritario, fundado por Getulio Vargas, sobre
grande influéncia dos Estados Totalitarios em ascensdo na Europa, principalmente
do regime fascista italiano, coordenado por Mussolini, em meados de 1920. Esse
regime politico pregava a prevaléncia do Estado e do interesse publico em
detrimento dos direitos individuais®. Nesse contexto, existe, inclusive, a famosa frase
de Mussolini "Tudo no Estado, nada fora do Estado, nada contra o Estado”,

exaltando as caracteristicas de um governo autoritario e concentrado.

Dessa forma, embora o Estado Novo guarde suas peculiaridades em comparacgéo
ao fascismo italiano, muito se fala sobre as influéncias que herdou desse regime. No
Brasil, o entdo presidente, Getulio Vargas, com apoio das For¢cas Armadas, tomou o
Poder Legislativo. Logo, o Poder que antes era dividido, ficou concentrado nas méaos
do Poder Executivo.

Os reflexos do autoritarismo na lei instrumental trouxeram a ampliagdo do poder
punitivo do Estado em detrimento dos direitos e garantias individuais dos cidad&os.
Sobre o processo penal em um governo autoritario, Antdnio Scarance Fernandes?®

aduz:

ISILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. A cultura inquisitorial vigente e a origem autoritaria do
Cédigo de Processo Penal Brasileiro. EMERJ — Rio de Janeiro, 2015. Disponivel em:
<http://www.emer,j.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista67/revista67_264.pdf>. Acesso em: 26
de out. 2017. p. 264.

2lbidem. p. 269.

SFERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 15.



Numa concepcdo autoritaria do Estado, o processo penal é entdo
dominado, exclusivamente, pelo interesse do Estado, que ndo concede ao
interesse das pessoas qualquer consideracdo autbnoma e, ligado a uma
liberdade inteiramente discricionaria do julgador (embora exercida sempre
em favor do poder oficial), constitui o Unico vector processualmente
relevante.

Nesse sentido, na propria exposicdo dos motivos do Cddigo Processual Penal é

possivel observar a presenca dessas caracteristicas marcantes presente naquela

época. Assim, nas palavras de Francisco Campos*:

A REFORMA DO PROCESSO PENAL VIGENTE

Il -De par com a necessidade de coordenac¢éo sistematica das regras do
processo penal num Caddigo Unico para todo o Brasil, impunha-se o0 seu
ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia e energia da ac¢éo repressiva do
Estado contra os que delinquem. As nossas vigentes leis de processo penal
asseguram aos réus, ainda que colhidos em flagrante ou confundidos pela
evidencia das provas, um tdo extenso catalogo de garantias e favores, que
a repressdo se torna, necessariamente, defeituosa e retardatéaria,
decorrendo dai um indireto estimulo aexpansao da criminalidade. Urge que
seja abolida a injustificavel primazia do interesse do individuo sobre o da
tutela social. Nao se pode continuar a contemporizar com pseudodireitos
individuais em prejuizo do bem comum. O individuo, principalmente quando
vem de se mostrar rebelde adisciplina juridico-penal da vida em sociedade,
nao pode invocar, em face do Estado, outras franquias ou imunidades além
daquelas que o assegurem contra o exercicio do poder publico fora da
medida reclamada pelo interesse social. Este o critério que presidiu
aelaboracdo do presente projeto de Codigo. No seu texto, ndo sé&o
reproduzidas as férmulas tradicionais de um mal-avisado favorecimento
legal aos criminosos. O processo penal é aliviado dos excessos de
formalismo e joeirado de certos critérios hormativos com que, sob o influxo
de um mal-compreendido individualismo ou de um sentimentalismo mais ou
menos equivoco, se transige com a necessidade de uma rigorosa e
expedita aplicacéo da justica penal.

Ademais, na perspectiva de criacdo do CPP, a Constituicdo Federal (CF) que estava

em vigor era a de 1934. No entanto, desde que fora criado, o Brasil ja alterou sua

constituicdo nos anos de 1946, (Republica Nova), 1967 (Regime Militar), até chegar

em sua atual CF de 1988 (Redemocratizagdo). Assim, tem-se que o cdbdigo

processual penal brasileiro, nasceu quarenta e sete anos antes da atual constituicao.

4 BRASIL. Cddigo

de Processo Penal  brasileiro de 1941. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 18 agosto

2017.
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A Constituicdo de 1988, nasce pela ascensédo do Estado Democratico de Direito pos
Ditadura Militar, em busca de redemocratizacdo e em contrapartida as violagdes de
direitos fundamentais individuais que ocorreram no periodo autoritario recentemente

vivenciado.

Sendo assim, dentre os diversos objetivos da Carta Magna, havia o interesse de
garantir/ampliar a protecdo dos direitos individuais. A nova Lei Maior vem pautada
principalmente na dignidade da pessoa humana, promovendo uma maior
normatividade principiolégica, assegurando os diretos e garantias. Assim, ensina

Eugénio Pacelli®:

Se a perspectiva teérica do Cédigo de Processo Penal era nitidamente
autoritéria, prevalecendo sempre a preocupa¢do com a seguranca publica,
como se o Direito Penal constituisse verdadeira politica Publica, a
Constituicdo da Republica de 1988 caminhou em direcdo oposta.

Enquanto a legislagéo codificada pautava-se pelo principio da culpabilidade
e periculosidade do agente, o texto constitucional instituiu um sistema de
amplas garantias individuais, a comegar pela afirmagédo da situagédo juridica
de quem ainda néo tiver reconhecida a sua responsabilidade penal por
sentenga condenatoria passada em julgado: “ninguém serd considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”(art. 5°,
LVII, CF).

Nesse sentido, com a Constituicdo de 1988 e seu viés democratico e cidadao,
cresce no Brasil os adeptos da Teoria do Garanstismo Penal, criada por Luigi
Ferrajolli, que de modo simplicista, propde uma interpretacdo sistémica do
Ordenamento Juridico, garantindo a protecdo de direitos individuais por meio da
observacio dos deveres impostos aos aplicadores da lei. Sobre isso, Luigi Ferrajoli®

expoe:

As garantias — ndo sO penais — sao vinculos normativos iddneos a
assegurar efetividade aos direitos subjetivos e em geral ao principios
axioloégicos sancionados pelas leis. No direito penal, onde a tutela a
liberdade do cidaddo contra as proibicdes indeterminadas e as
condenacdes arbitrarias, eles consistem essencialmente, como se vera, na
estrita legalidade dos crimes e na verdade formal de sua investigacao
processual. Mas é claro que, com a mutacdo dos direitos fundamentais
objetos de tutela, mudam também as técnicas normativas agendadas como

sua garantia: se aos direitos de liberdade (ou “direitos de” ou “da”)

5 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. Sao Paulo: Atlas S.A, 2014. p. 8.

6 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 21-22.
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correspondem garantias negativas consistentes em limites ou impedimentos
de fazer, aos direitos sociais (ou “direito a”) correspondem garantias
positivas consistentes em obriga¢gfes de prestagfes individuais ou sociais.
Em todos os casos, as garantias consistem em mecanismos que, por
guanto sua vez normativos, sdo direcionadas a assegurar a maxima
correspondéncia entre normatividade e efetividade da tutela dos direitos.
Entende-se que, nesse sentido, o “garantismo” ndo tem nada a ver com o
mero legalismo, ou formalismo ou processualismo. Aquele consiste sim na
satisfacdo dos direitos fundamentais: os quais — da vida a liberdade
pessoas, da liberdade civil e politica as expectativas sociais de subsiténcia,
dos direitos individuais aos coletivos — representam os valores, 0s bens e 0s
interesses, materiais e pré politicos, que fundam e justificam a existéncia
daqueles “artificios” — como os chamou Hobbes — que s&o o direito e o
Estado, e cujo gozo por todos forma a base substancial da democracia.

Como Lei Maior, a Constituicdo Federal de 1988 é o diploma normativo que confere
validade formal e material a todo Ordenamento Juridico infra constitucional
brasileiro. Sendo assim, para que uma norma seja considerada valida, seu processo
de criacédo (validade formal) e o conteudo de suas disposi¢cdes (validade material),

devem ser compativeis com o disposto na Constituicao.

Como dito, apos a criacdo do CPP de 1941, o Brasil ja esta na terceira constituicéo e
nesse mesmo tempo, ndo foi criado um novo CPP. Desta forma, o CPP se trata de
uma norma pré constitucional. Nesse caso, 0 mecanismo adequado para conferir
validade ao CPP é a recepc¢do, que consiste na verificacdo de adequacdo material

da norma anterior a atual constituicao.

Dessa forma, compreende-se que o direito brasileiro deve ser interpretado dentro de
uma sistematica do Ordenamento Juridico, isto €, sendo a constituicdo a norma
hierarquicamente superior, as demais leis infraconstitucionais, inclusive o CPP,
devem ser interpretadas a luz das normas e principios constitucionais. Portanto,
havendo incompatibilidade entre normas constitucionais e normas de natureza
infraconstitucional, estas devem ser consideradas inconstitucionais/ndo
recepcionadas e, consequentemente, retiradas do ordenamento juridico, ndo tendo

validade/aplicabilidade.

Nesse sentido, tendo em vista 0 escopo previsto pela Constituicdo de 1988, que
como visto em muito se difere daqueles que deram origem ao Codigo de Processo

Penal de 1941, se fez precisa uma adequacéo.
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A principio o CPP era apenas o instrumento que previa como se daria o julgamento
e a aplicacdo da pena, mas com a vigéncia da Constituicdo de 1988, para além de
uma norma procedimental, se exigiu um instrumento que assegurasse os direitos e

garantias individuais em face dos potenciais abusos cometidos pelo Estado.

E essa adequacio do cddigo processual em conformidade com a Lei Maior, que é
entendido como o Direito Processual Constitucional. Esse processo de
constitucionalizacdo tem um viés mais garantista, visando conter possiveis violacoes

de direitos e estabelecendo um aspecto de Justica Penal.

Nesse 6tica, discorre Pacelli’” sobre o Processo Penal Constitucional:

O devido processo penal constitucional busca, entdo, realizar uma Justica
Penal submetida a exigéncia de igualdade efetiva entre os litigantes. O
processo justo deve atentar, sempre, para a desigualdade material que
normalmente ocorre no curso de toda persecuc¢do penal, em que o Estado
ocupa posicdo de proeminéncia, respondendo pelas funcdes investigatérias
e acusatorias, como regra, e pela atuacdo da jurisdicdo, sobre a qual exerce
monopdlio.

Logo, para que efetivamente se faca valer as normas trazidas pela constituigéo,
torna-se necessario observar e aplicar as nhormas e principios constitucionais num
viés garantista, vedando quaisquer interpretacdes que levem a violacdo dos direitos

individuais das partes no processo.

1. 2 PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em seu preambulo® apresenta:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na

7 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2014. p. 9.

8 BRASIL. Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 18 agosto
2017.
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harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a

solucdo pacifica das controveérsias, promulgamos, sob a prote¢éo de Deus,

a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.
Nesse sentido, percebe-se que a Carta Magna brasileira pretende, como objetivo
maior assegurar os direitos e garantias fundamentais, que sao preceitos que devem
ser indispensaveis para uma vida digna, pois protegem o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a

igualdade e a justica.

Dessa forma, tais preceitos devem ser entendidos como um limite (freio) da atuacéo
do Estado, devendo o poder soberano observar os limites, para que nao se viole 0s

direitos estabelecidos na Constituicdo, garantindo um Processo Penal Democratico.

Sobre o tema, Guilherme de Souza Nucci®, ensina:

N&o se concebe o estudo do processo penal brasileiro dissociado de uma
visdo abertamente constitucional, inserindo-o, como merece, no contexto
dos direitos e garantias fundamentais, auténticos freios aos excessos do
Estado contra o individuo, parta verdadeiramente mais fraca nesse
embate.

Por isso, compreender e captar o significado da Constituicdo Federal na
estrutura do ordenamento juridico, bem como conhecé-lae analisa-la aluz
da democracia tem como consequéncia ideal e natural a construcdo e o
fortalecimento do Estado democratico de Direito.

N&o ha duvidas que o Estado tenha interesse e o dever de punir aqueles que
patrocinarem condutas ilicitas previamente estabelecidas pela lei. Contudo, néo
pode ser uma punicdo a qualquer custo, violando os direitos fundamentais do
individuo. Deve haver um devido processo legal, observando os direitos e garantias

constitucionais, como forma de evitar possiveis injusticas.

Um exemplo de direito fundamental que deve funcionar como freio a atuacédo do
Estado, € o principio da presuncdo de inocéncia. O art. 5°, LVIlI da Constituigdo

Federal da Republica Brasileira'® indica que:

9 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 112 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 28.

10 BRASIL. Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...)

LVII: ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria;

Desse direito constitucional, estabelecido como clausula pétrea, extrai-se o principio
da presuncao de inocéncia. Esse principio deve ser muito bem utilizado, pois trata-

se de uma defesa importante para o réu.

E possivel observar que a presuncédo de inocéncia traz duas faces: a primeira é que
0 6nus da prova é do acusador e a segunda € a do tratamento que deve ser dado ao

acusado.

Em relagdo ao principio da presuncéo de inocéncia, Nestor Tavorall, pondera:

Do principio da presuncao de inocéncia derivam duas regras fundamentais:
a regra probat6ria, ou de juizo, segundo a qual a parte acusadora tem o
6nus de demonstrar a culpabilidade do acusado - e ndo este de provar sua
inocéncia - e a regra de tratamento, segundo a qual ninguém pode ser
considerado culpado se ndo depois de sentenca com transito em julgado, o
gque impede qualquer antecipacdo de juizo condenatério ou de
culpabilidade.

Nesse mesmo sentido, Eugénio Pecelli!?, expde:

Afirma-se frequentemente em doutrina que o principio da inocéncia, ou
estado ou situacdo juridica de inocéncia, imp6e ao Poder Publico a
observancia de duas regras especificas em relacdo ao acusado: uma de
tratamento, segundo o qual o réu, em nenhum momento do inter
persecutério, pode sofrer restricdes pessoais fundadas exclusivamente na
possibilidade de condenacdo, e outra de fundo probatério, a estabelecer
gue todos os 6nus da prova relativa a existéncia do fato e a sua autoria
devem recair exclusivamente sobre a acusacao.

A Constituicdo Federal trouxe expressamente a ideia de que o acusado ndo sera

considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria. O

HTAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues, Humberto. Curso de Direito Processual Penal.
11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 72.
12 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. Sédo Paulo: Atlas S.A, 2014. p. 48.
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transito em julgado se da apds a sentenca tornar-se irrecorrivel, ou seja, apos

enfrentar todos os recursos cabiveis.

Nesse sentido, analisando a segunda face do principio (o tratamento ao acusado),
nao poderia haver uma prisdo de um acusado no percurso do processo, sob a
argumentacado de que ele seria culpado, pois desta forma se estaria antecipando a

sentenca condenatéria. E assim, consequentemente, se anteciparia a sangao penal.

Portanto, compreende-se que no Ordenamento Juridico Brasileiro, a culpabilidade
do acusado sO serd decretada quando a sentenca penal condenatéria tornar-se

irrecorrivel, isto €, com o transito em julgado.

Além disso, a presuncdo de inocéncia ou estado de ndo culpabilidade, é um
principio investido como clausula pétrea no artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal

Brasileira. Vale ressaltar a importancia da rigidez trazida pelas clausulas pétreas.

Adriano Sant’Ana Pedra'? ensina que:

As clausulas pétreas sao contetdos especialmente protegidos. Constituem
um nucleo intangivel que se presta a garantir a estabilidade da Constituicdo
e conserva-la contra alteragcdes que aniquilem o seu nlcleo essencial, ou
causem ruptura ou eliminacao do préprio ordenamento constitucional, sendo
a garantia da permanéncia da identidade da Constituicdo e dos seus
principios fundamentais.

Assim, percebe-se que as clausula pétreas tem motivos suficientes para serem

impostas como intangiveis quanto a supresséo de direitos, podendo ser alteradas

somente se for para ampliar os direitos fundamentais, e nunca diminui-los.

Portanto, percebe-se que ao impor tal principio como uma clausula pétrea, corrobora
ainda mais com o ideal de garantismo penal estabelecido na constituicdo, uma vez
que tal principio é favoravel aos investigados e nédo pode ser retirado. Caso

contrario, estaria havendo uma supressao de direitos individuais.

13 PEDRA. Sant’ana. Adriano. A Constituicdo Viva: Poder Constituinte Permanente e Clausulas
Pétreas na Democracia Participativa. Rio de Janeiro: LumenJuris. 2012. p. 50.
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2 EXECUCAO PENAL NO BRASIL

Apos transcorrido o processo de conhecimento, garantindo ao réu a preservacao de
todos seus direito e garantias constitucionais, o juiz criminal profere uma sentenca

que pode ser ela condenatdria, absolutoria ou absolutoria impropria.

A sentenca condenatdria € a que acolhe a pretensdo punitiva do estado e néo
acolhe a tese defensiva, atribuindo a autoria de uma pratica delitiva a um individuo.
Tal espécie de sentenca devera ser muito bem motivada e fundamentada, seguindo
rigorosamente 0s requisitos estabelecidos pelo art. 387 do CPP, para facilitar o
contraditorio e evitar a presenca de nulidades da sentenca. Sobre o tema, Nestor

Tavoral* estabelece:

A sentenca condenatdria é a que acolher o pedido em agdo penal que
imputa um fato delituoso a alguém. Como foi visto supra, tal sentenca
conterd: (1) o relatério que é “a histdria relevante do processo”, conferindo
certeza as partes de que o juiz esmiucou todo o processo para decidir, ou
seja, conheceu de tudo que foi levado ao processo para formar livremente
sua convicgado” (ressalvando-se as sentencas condenatorias projetadas na
esfera dos juizados especiais criminais, que estdo dispensadas de
relatorio); (2) a fundamentagdo, ou seja, “a exteriorizagdo do raciocinio
defendido pelo juiz’, cuidando-se para que esteja em consonancia com a
parte conclusiva; e, (3) o dispositivo (conclusdo), onde ha, propriamente, o
julgamento do pedido (procedéncia), sendo parte essencial para que o ato
judicial seja caracterizado como sentenca.

A sentenca absolutéria € aquela em que o juiz acolhendo a tese defensiva, entende
da néo culpabilidade do réu. Tal espécie de sentenca esta prevista no art. 386 do
CPP e é aplicada quando o juiz estiver diante de alguma hipétese dos incisos do art.

386. Logo, consequentemente, o juiz devera cessar qualquer tipo de sang¢ao, caso

haja. Acerca desse tipo de sentenca, Tavoral® aduz:

A absolvicdo do acusado podera ocorrer por diversos motivos. A indicagao
do motivo na sentenca é importantissima, pois ela demarca os efeitos que

14 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues, Humberto. Curso de Direito Processual Penal.
11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 1103.
15 |bidem, p. 1117.
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dela decorrem. A sentenga absolutéria € aquela que rejeita pretengéo
punitiva estatal , isto &, julga improcedente o pedido condenatério.
Ja a sentenca absolutéria impropria, ocorre quando o juiz, mesmo nao acolhendo a
tese de defesa, ndo pode aplicar uma sancdo de prisdo, pois reconhece a
inimputabilidade do agente, devendo, entdo, aplicar uma medida de seguranga.

Nesse sentido, Aury Lopes?® ensina:

No caso de absolvicdo, devemos recordar que, sendo afastada a tese
defensiva e reconhecida a imputabilidade do réu, devera o juiz absolver e
aplicar medida de seguranca, proferindo uma absolvigédo impropria.
Assim, superada a fase de conhecimento do processo penal, caso o entendimento
do juiz seja por uma sentenca condenatéria ou absolutéria imprépria, abre-se o
prazo para 0S possiveis recursos e, apos o julgamento dos recursos, chega-se a
fase de execucdo da pena. Para essa fase, um pressuposto indispensavel é a
existéncia de um titulo executivo judicial, isto €, sentenca condenatéria ou

absolutoria imprépria.

Da mesma forma que ocorre no processo de conhecimento, 0 processo executivo
também deve ter observado todos os direitos e garantias do condenado, tendo como
principio basilar devido processo legal (art. 5°, LIV CF), bem como deve ter o juizo
competente. Para regular esse fase processual, existe uma lei especifica, a Lei de
Execucgéo Penal (LEP - Lei 7.210 de 1984).

Em suma, a execucao consiste na fase de aplicacdo da sang¢éo aos condenados,
apos transcorrido todo o processo de conhecimento, tendo sido observado todos os
direitos e garantias do réu. O processo penal estabelece duas possiveis sancoes,
que sado aplicadas de acordo com o tipo de sentenca que o individuo recebeu: a
primeira possibilidade é a sancdo pena, que incide para as sentengas condenatorias
e a segunda possibilidade € a medida de seguranca, que incide para as sentencas

absolutérias impréprias. Nesse sentido, Tavoral’ expoe:

16 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 855.

"TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues, Humberto. Curso de Direito Processual Penal.
11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 1693.
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Execucdo penal é um procedimento destinado a aplicagdo da pena ou de
medida de seguranca fixada por sentenca. Em regra, a execucéo penal ndo
prossegue como fase subsequente ao processo penal condenatério, mas
como processo autbnomo. Isso equivale dizer que o0s autos sao
reproduzidos por cépia e, desse modo, formado novo volume com as pecas
imprescindiveis ao acompanhamento do cumprimento da pena e da
concessdo de beneficios, notadamente com a guia de execucdo penal
inclusa.
O motivo da execucao tornar-se um processo autbnomo, esta na individualizacao e
instranscendéncia da pena, conforme art. 5°, XLV da CF. Dessa forma, mesmo que
mais de um agente tenha praticado o mesmo delito, o juiz ao condenar ambos, pode
aplicar penas diferentes para cada agente, pois podem existir circunstancias

subjetivas que so6 se aplicam a um Unico agente.

Nesse sentido, mostra-se de grande importancia destacar quem sao os sujeitos do
processo de execucdo. Sabe-se que o poder-dever de punir € uma atribuicdo
exclusiva do Estado. Sendo o Estado sujeito ativo dessa relacdo, ndo importa a
natureza da acéo penal que deu origem aquela sancao, a aplicacdo da pena sempre

sera realizada pelo Estado no papel de exequente.

Ja como sujeito passivo, tem-se qualquer individuo que tenha praticado um delito e
passado pelo devido processo legal. E exatamente neste ponto que entra a ideia da

intranscendéncia da pena. Sobre o executado, Renato Marcédo'® observa:

Observado o principio da personalidade ou da intranscendéncia, segundo o
gual o processo e a pena, bem como a medida de seguranc¢a, ndo podem ir
além do autor do fato, executado sera sempre aquele em desfavor de quem
se proferiu sentenga condenatoria ou de absolvigao impropria.
Logo, tem-se que o0s sujeitos da execucdo penal sempre devem ser muito bem
definidos, para que nao ocorra a fatalidade de um inocente responder no lugar de

um culpado.

18 MARCAO, Renato. Curso de Execu¢&o Penal. 152 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 33.
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2.1 EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

Uma outra forma de se executar a pena € através da “Execug¢do Provisoria da
Pena”. Tal instituto, possibilita ao Estado executar a pena, mesmo antes do transito

em julgado de uma sentenca penal condenatéria.

A execucao provisoria da pena deve ser analisado por duas faces: a primeira € a
execucao proviséria no caso de algum tipo de prisao cautelar (ou pré-cautelar, como
€ 0 caso da prisdo em flagrante) e a outra € a execucdo provisoria, quando ainda

esta pendente o julgamento de um Recuso Especial ou Extraordinario.

2.1.1 Execucdo provisoria da pena nos casos de prisao cautelar

O ordenamento juridico brasileiro aceita, em alguns casos, as chamadas pris6es
cautelares e pré-cautelares, que ocorrem quando, motivadamente, o juiz ordena a
prisdo do réu antes ou no curso do processo. Essas possibilidades devem ser
interpretadas de forma bem restrita e somente podem ocorrer se estiverem

legalmente estabelecidas.

A primeira possibilidade € a prisdo em flagrante, presente no art. 301 e seguintes do
CPP, é uma prisdo no qual o delito é visivel, estando presente e muito forte o “fumus
commissi delicti”. Ademais, o art. 302 estabelece, taxativamente, em quais hipoteses
podem ocorrer a prisdo em flagrante. Como se trata de um “flagrante” de um crime
gue esta ocorrendo no momento, € o Unico tipo de prisdo que ndo depende de

ordem judicial. Sobre prisdo em flagrante, o CPP1° estabelece:

Art. 301. Qualquer do povo poderd e as autoridades policiais e seus
agentes deverdo prender quem quer que seja encontrado em flagrante
delito.

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

19 BRASIL. Lei n°3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm> Acesso em: 15 abril 2017.
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| - esta cometendo a infrag&o penal;

Il - acaba de cometé-la;

Il - é perseguido, logo apés, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situacdo que faca presumir ser autor da infracéo;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
gue facam presumir ser ele autor da infracao.

Esse tipo de prisdo, tem carater pré-cautelar, pois o que se busca € colocar o infrator
a disposicdo do Juizo, para que seja adotado uma medida cautelar ou ndo. Nesse
sentido, Aury Lopes?® aduz que:

A prisdo em flagrante estd justificada nos casos excepcionais, de
necessidade e urgéncia, indicados taxativamente no art. 302 do CPP e
constitui uma forma de medida pré-cautelar pessoal que se distingue da
verdadeira medida cautelar pela sua absoluta precariedade.

Fora a prisdo em flagrante, existem os casos das prisdes cautelares que podem
ocorrer antes ou durante o curso do processo, isto é, a prisdo preventiva ou

temporaria. Sobre a prisdo preventiva, dispde os arts. 311 e 312 do CPP?;

Art. 311. Em qualquer fase da investigac&o policial ou do processo penal,
cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da
acao penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do
assistente, ou por representacdo da autoridade policial. (Redacéo
dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

Art. 312. A prisd@o preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econbémica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou
para assegurar a aplicagcéo da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria. (Redacédo 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, § 49).

A prisdo preventiva, € uma medida cautelar que deve ser apenas utilizada como
ultima ratio, ou seja, apenas em ultimo caso, uma vez que o art. 319 do CPP traz

outras diversas medidas cautelares que néo a priséo.

Tal tipo de prisédo, poderd ocorre ao longo do processo, na fase de investigacao

policial ou, até mesmo, na sentenga suscetivel a recurso. A prisdo preventiva,

20 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 617.
21 BRASIL. Lei n°3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>Acessoem: 15 abril 2017.
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somente podera ser decretada pelo juiz, quando coexistir o fumus commissi delicti e
o priculum libertatis, devendo haver uma plausibilidade na justificativa do perigo,

para que nao haja prisées fundadas em falso perigo.

Sobre o periculum libertatis, Aury Lopes?? ensina:

Por fim, sempre, qualquer que seja o fundamento da prisdo, é
imprescindivel a existéncia de prova razoavel do alegado periculum
libertatis, ou seja, ndo bastam presuncdes ou ilacdes para a decretacao da
prisdo preventiva. O perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado
deve ser real, com um suporte fatico e probatério para legitimar tdo gravosa
medida.

(..)

Deve-se apresentar um fato claro, determinado, que justifigue o periculum
libertatis.

O fumus commissi delicti, pode ser traduzido como a fumacga da existéncia de um
crime, assim deve ser compreendido como a presenca forte da prova de
materialidade delitiva e os indicios de autoria. J& em relacdo ao periculum libertatis,
deve ser compreendido como o perigo da liberdade, que se faz presente quando o
réu incorre em alguma das hipéteses do art. 312 do CP, colocando em risco o

resultado atil do processo.

Portanto, provado o fumus commissi delicti e o periculum libertatis, podera o juiz,
decretar a prisdo preventiva do réu, tipo de prisdo que ndo tem um prazo maximo

estipulado pela lei.

Por fim, a prisdo temporaria, que esta prevista em uma lei especial (Lei 7.960/89)23,

gue dispde em seu art. 1°:

Art. 1° Cabera prisao temporaria:

| — quando imprescindivel para as investigac@es do inquérito policial;

Il - gquando o]
indicadondotiverresidénciafixaoundofornecerelementosnecessariosaoesclar
ecimento de sua identidade;

Il - quando houver fundadas razfes, de acordo com qualquer prova
admitida na legislacdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos
seguintes crimes:

22 L OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 637.
23 BRASIL. Lei n° 7.960, de 21 de dezembro de 1989. Lei da Prisdo Temporaria. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7960.htm> Acesso em: 15 setembro 2017.
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As hipotese para esse tipo de prisdo, assim como a de todas as outras formas de
prisdo, sdo taxativas. Assim, observada a necessidade e a adequacdo para a
aplicacdo dessa medida, o juiz podera, fundamentadamente, decreta-la. Esse tipo
de prisdo é mais facil de ser utilizada do que a preventiva, pois seus requisitos sao

menos rigorosos e somente é utilizado na fase de investigagéo.

Sobre a prisdo temporaria, Gustavo Henrique Badar6?* ensina:

Para que a prisdo tempordria seja compatibilizada com a garantia da
presuncdo de inocéncia, que tem como um dos corolarios a admissdo de
prisédo processual somente a carater cautelar, a interpretacdo das hipétese
de cabimento da prisdo temporaria do art. 1° da Lei 7.960/89 deve ser feita
a luz do periculum libertatis e fumus comissi delicti.

Diferentemente da prisdo preventiva, a lei que estabelece a prisdo temporaria, impde
em seu art. 2°, um prazo méximo de duracdo. Assim, em regra, tera duragdo maxima
de 5 dias, podendo ser prorrogado por periodo igual caso haja extrema necessidade
comprovada e, sendo um crime hediondo, podera ter duracdo de 30 dias, com

possivel prorrogacdo em mais um periodo igual.

Porém, em relacdo a necessidade de aplicacdo dessa medida, a prisdo temporaria
converge com a preventiva, pois somente havera necessidade em ultimo caso
(ultima ratio), quando n&o tiver como substituir por uma outra medida cautelar do art.
319 do CPP.

2.1.2 Execucdo proviséria da pena quando ainda pendente de

Recurso Especial ou Extraordinario

No caso da execucao provisoria pendente de Recurso Especial ou Extraordinario é
um pouco mais complexo. Esse complexidade, € facilmente justificada pela
inseguranca juridica gerada pelos artigos de lei presente dentro do mesmo

ordenamento juridico.

24 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.
995.
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Através de uma selecdo dos principais dispositivos legais que legislam sobre o
assunto, tem-se os art. 2832° e 637 do CPP e o art. 5°, LVI, CF?5, Porém, é evidente
a existéncia de entendimentos divergente dado por tais dispositivos. Nesse mister,

aparentemente, sdo contrarios a ideia de execuc¢ao provisoria 0s seguinte artigos:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenca condenatdria transitada em julgado ou, no curso
da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporéria ou prisao
preventiva. (Redacao dada pela Lei n® 12.403, de 2011)

Art. 5. LVII: ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenc¢a penal condenatéria;
Nesse sentido, os dois primeiros dispositivos elencados aparentam serem contrarios
a possibilidade de executar provisoriamente a pena, pois estabelecem condicbes

indispensaveis para a execucdo da pena privativa de liberdade.

Por esse entendimento, s seria possivel a execucdo da pena caso a prisao tivesse
natureza cautelar, ou entdo, caso fosse mediante a uma sentenca penal

condenatoria irrecorrivel transitada em julgado.

Por outro lado, os arts. 637 do CPP?’ e 27,8 2° da lei 8.038/90 (Lei dos Recursos
Especiais e Extraordinarios)?® aparenta dar um entendimento diferente dos demais
dispositivos:

Art. 637. O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez

arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a
primeira instancia, para a execuc¢ao da sentenca.

25 BRASIL. Lei n°3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>Acessoem: 18agosto 2017.
26 BRASIL. Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>  Acesso em: 15
setembro 2017.

27BRASIL. Lei n°3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>Acessoem: 18 agosto 2017.

28 BRASIL. Lei n°8.038, de 28 de maio de 1990. Lei dos Recursos Especiais e Extraordinarios.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8038.htm>Acesso em: 18 setembro 2017.
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Art. 27 - Recebida a peticdo pela Secretaria do Tribunal e ai protocolada,
serd intimado o recorrido, abrindo-se-lhe vista pelo prazo de quinze dias
para apresentar contra-razdes.

(...)

§ 2° - Os recursos extraordinario e especial serdo recebidos no efeito
devolutivo.

Esses dispositivos elencam a falta de efeito suspensivo dos recursos extraordinarios

e especiais, ou seja, tais recursos so seriam providos do efeito devolutivo.

O efeito suspensivo presente em alguns recursos € o que possibilita que a decisao
perca a sua eficacia até o julgamento do recurso pendente. Acerca desse efeito

recursal, Tavora?® pondera:

E o que tem o fito de paralisar a eficacia da deciséo recorrida.

E importante sublinhar que o efeito suspensivo n&o recai sobre a tramitagéo
do processo: ndo h& suspensdo do andamento do processo em face do
efeito suspensivo. O que tecnicamente ocorre € que a suspensdo da
producdo dos efeitos da decisédo impugnada, devendo 0 processo seguir
seus tramites normais.
Assim, verificado a auséncia de efeito suspensivo dos recursos extraordinarios, tal
dispositivo aparenta ser favoravel a possibilidade da execugéo provisoria da pena.
Inclusive, para os que defendem a possibilidade da execucao provisoria, esse é um

dos argumentos mais utilizados.

Assim, como o ordenamento juridico brasileiro tem a presenca de dispositivos
divergentes em relacdo a possibilidade da execucdo penal proviséria, 0 Supremo
Tribunal Federal, faz um grande desenvolvimento argumentativo, jogando com tais
dispositivos. Dessa forma, mesmo ndo havendo mudancgas significante nas leis que
regulam a execucao provisoéria da pena, o STF, em certos momentos permite e em
outros momentos proibe, a depender de quem sdo 0s ministros que compde o

Tribunal Constitucional.

Tal mudanca corriqueira de posicionamento demonstra uma falta de firmeza no

entendimento do STF, contratando uma falta de seguranca juridica no ordenamento

29 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues, Humberto. Curso de Direito Processual Penal.
11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 1345.
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brasileiro sobre a execucdo proviséria da pena, quando se tem uma decisdo

pendente de julgamento de recurso especial e extraordinario.

2.2 CPP versus CPC: A INCOMPATIBILIDADE DA APLICACAO DO
CUMPRIMENTO PROVISORIO CIVEL NA EXECUCAO PROVISORIA
PENAL

Muito se fala sobre a importacdo da possibilidade do cumprimento provisério da
pena do processo civil para o processo penal, porém tal hipétese ndo deveria ser

cogitada. Explica-se.

No processo civil, 0 cumprimento provisério esta previsto no artigo 520 do Cadigo de
Processo Civil*°, que estabelece:

Art. 520. O cumprimento provisdrio da sentenca impugnada por recurso
desprovido de efeito suspensivo sera realizado da mesma forma que o
cumprimento definitivo, sujeitando-se ao seguinte regime:

| - corre por iniciativa e responsabilidade do exequente, que se obriga, se a
sentenca for reformada, a reparar os danos que o executado haja sofrido;

Il - fica sem efeito, sobrevindo decisdo que modifique ou anule a sentenca
objeto da execucao, restituindo-se as partes ao estado anterior e liquidando-
se eventuais prejuizos nos mesmos autos;

Ill - se a sentenca objeto de cumprimento provisorio for modificada ou
anulada apenas em parte, somente nesta ficara sem efeito a execugao;

IV - o levantamento de depdsito em dinheiro e a pratica de atos que
importem transferéncia de posse ou alienacdo de propriedade ou de outro
direito real, ou dos quais possa resultar grave dano ao executado,
dependem de caucdo suficiente e iddnea, arbitrada de plano pelo juiz e
prestada nos préprios autos.

Nesse ponto, é importante ressaltar algumas regras previstas para o cumprimento
provisorio do processo civil, que reforcam a incompatibilidade desse instituto com o

processo penal.

S0BRASIL. Lei n°13.105, de 16 de margco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>Acessoem: 23 setembro
2017.



26

Como pode ser observado com a leitura do art. 520, | e Il, do CPC, existe a
responsabilidade objetiva do exequente caso haja reforma da sentenca e essa
reforma venha trazer prejuizos ao executado. ISso porgue, muitas vezes a execucao
pode trazer dano além do préprio patriménio executado. Nessa O6tica, Araken de
Assis3! esclarece:

Reconhece o art. 520, I, o vetusto principio qui sentit commoda, et
incommoda sentire debet: a vantagem produzida pela execucao provisional
em suas expectativas processuais correspondente, simetricamente, a
responsabilidade objetiva do exequente pelo dano, produzido pela atividade
processual, na esfera juridica do executado. Por isso, estabelece que a
execucdo provisOria corre por iniciativa, conta e responsabilidade do
exequente, obrigado a reparar os danos provocados pela reforma do
julgado.

Assim, como sendo uma forma de evitar prejuizos ao executado caso a sentenca
seja reformada, o CPC prevé que qualquer danos em decorréncia da execucao

provisdria € encargo do exequente.

Ademais, seguindo com a leitura do art. 520, IV, percebe-se que em alguns casos 0
prejuizo pode ser tdo grande caso haja reforma da sentenca, que o CPC estabelece

a necessidade da uma caucao (garantia) para possibilitar a execugao provisoria.

O exemplo de execucdo proviséria do processo civil mais préximo com a execugao
provisoria do processo penal é a tutela de urgéncia antecipada (tutela provisoria).
Essa tutela possibilita o juiz, liminarmente, obrigar o requerido a cumprir uma
obrigacdo que satisfaca a vontade do autor, assim, o 6nus do tempo do processo

passa a ser do requerido.

A concessédo da tutela de urgéncia antecipada ndo é algo simples, pois é preciso

que se cumpra alguns requisitos trazidos pelo art. 300 do CPC32:

81ASSIS, Araken. Manual de Execucao. 182 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 473.

32BRASIL. Lei n°13.105, de 16 de margco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>Acessoem: 23 setembro
2017.
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Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos
gue evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao
resultado util do processo.

Assim, caso esteja presente, concomitantemente, o fummus boni iuris e o perigo do
dano, o juiz poder& obrigar que o requerido cumpra alguma obrigacdo que satisfaca
o pedido do autor. Se, ao chegar ao fim do processo, com a cognicao exauriente, o
juiz entender de forma diferente da tutela provisoria e julgar o pedido improcedente,
€ dever do autor reestabelecer a situacdo anterior a concessdo da liminar, bem

como indenizar possiveis danos.

Nessa perspectiva, o art. 297 do CPC?33, paragrafo Unico que estabelece que “a
efetivacdo da tutela proviséria observara as normas referentes ao cumprimento
provisério da sentenca, no que couber”. Assim sendo, aplica-se para as tutelas

provisorias as regras do cumprimento provisério trazidas pelo art. 520 do CPC.

Além das regras do art. 520 do CPC, as tutelas provisérias tém regras especificas,
como as regras do art. 300, § 3° do CPC que obsta que o juiz conceda a liminar

caso haja o perigo de irreversibilidade dos efeitos dessa deciséo.

Nesse sentido, Fredie Didier3* aduz que:

Conceder uma tutela proviséria satisfativa irreversivel seria conceder a
propria tutela definitva — uma contradicdo em termos. Equivaleria a
antecipar a propria vitoria definitiva do autor, sem assegurar ao réu o devido
processo legal e o contraditorio, cujo exercicio, “ante irreversibilidade da
situacdo de fato, tornar-se-ia absolutamente, indtil, como indtil seria, nestes
casos, 0 prosseguimento do préprio processo.

Portando, observa-se que o Ordenamento Juridico Brasileiro se preocupa com a
possibilidade da reversibilidade do status quo ante, bem como a indenizagcédo dos

danos trazidos por uma execucdo indevida. Dessa forma, se o direito brasileiro

33 BRASIL. Lei n°13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>Acessoem: 23 setembro
2017.

34 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatorio,
Deciséo, Precedente, Coisa Julgada e Tutela Proviséria. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 680.
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busca proteger de forma tdo intensa o patriménio, com mais razdo ainda, deveria

haver uma protecdo mais intensa ao bem mais valioso, a liberdade.

Além disso, observa-se ja existe no processo penal uma execucdo provisoria
compativel com a execucao provisoria prevista pelo processo civil. Essa hipétese é o
caso das prisbes cautelares, pela qual exige a comprovacdo do fummus commssi
delicti e o periculum libertatis, enquanto o cumprimento provisorio do processo civil

exige o fummus boni iuris e o perigo do dano.

Logo, nota-se que se justificada/fundamentada, cabe sim a execucéo provisoéria da
penal no processo penal. lgualmente, analisando o art. 300, 83° do CPC, vé-se que
0 perigo da irreversibilidade € uma Obice ao cumprimento provisério no processo

civil.

Portanto, se no processo civil que regulamenta lides que envolvem obrigacdes
patrimoniais, ndo se tem execucdo provisoria quando ha um risco de
irreversibilidade, no processo penal, com mais razdo ainda, ndo deveria ter, pois a

liberdade e o tempo néo séo bens restituiveis.

2.3 ANALISE DOS ARGUMENTOS SOBRE DIREITO COMPARADO E
A INCONGRUENCIA NA COMPROVACAO DEFINITIVA DE
CULPABILIDADE NO SISTEMA BRASILEIRO

Muito se compara o Ordenamento Juridico Brasileiro com o ordenamento juridico de
outros paises, a fim de corroborar com a ideia acerca da possibilidade da execucao

provisdria da pena, quando pendente de recuso especial ou extraordinario.

Ao realizar essa comparacdo, deve-se tomar muita cautela com o pais que esta
sendo comparado, para ndo incorrer em uma falacia argumentativa. Dessa forma, &
preciso analisar o texto constitucional do pais para entender a partir de quando o réu
é considerado culpado, pois isso € diferente em cada pais.
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7

Existem alguns paises, como é o caso da Espanha e da Franca, que nao
estabelecem um marco temporal objetivo para o fim da presuncdo de inocéncia.

Assim, Gustavo Badar6 e Aury Lopes®® ponderam:

Alias, éde se observar que, algumas Constituicbes modernas nao
estabelecem o momento final da presuncdo de inocéncia. No continente
europeu, no art. 24.2 da Constituicdo Espanhola de 1978, prevéque “todos
tém direito a um Juiz ordinario predeterminado pela lei, adefesa e a
assisténcia de advogado, a serem informados da acusacdo formulada
contra eles, a um processo publico sem dilagdes indevidas e com todas as
garantias, a utilizar os meios de prova pertinentes asua defesa, a nao
prestar declaracbes contra si mesmo, a ndo se confessar culpado e a
presuncdo de inocéncia”. No mesmo sentido, a Constituicdo Francesa de
1958, declara ades&do aos principios da Declaracdo de 1789 que, com
javisto, assegura“o povo francés proclama solenemente sua adesdo aos
Direitos do Homem e aos principios de soberania nacional tal como foram
definidos na Declaracdo de 1789, confirmada e completada pelo preAmbulo
da Constituicdo de 1946”, que garante: acusado éconsiderado inocente
atéser declarado culpado.

Nesse sentido, percebe-se que o Unico marco para o fim da presuncao de inocéncia,
€ quando o réu é declarado culpado. Assim, ndo havendo um marco temporal
objetivo (como é o caso do transito em julgado, que deveria ser o marco objetivo
para acabar a presuncao de inocéncia no ordenamento brasileiro), € totalmente
viavel que se tenha uma discussdo de a partir de quando poderia comecar a

executar uma sentenca penal condenatoria.

Porém, em alguns outros paises, como Portugal e Itélia, existe sim um marco para o
fim da presuncéo de inocéncia e esse se da concomitantemente com o transito em

julgado da sentenca penal condenatoria.

Portanto, tendo Portugal, Italia e Brasil, estabelecido a presuncéo de inocéncia como
um principio constitucional, presente expressamente em suas respectivas
constituicbes, deveria ser, até mesmo, desnecessario um debate quanto a

possibilidade de se executar a pena, quando existe ainda a pendéncia de recurso.

35 OPES JUNIOR, Aury; BADARO, Gustavo Henrique. Presuncéo de inocéncia:

Do conceito de transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Disponivel em:
<http://lemporiododireito.com.br/wp-

content/uploads/2016/06/Parecer_Presuncao_de _Inocencia_Do_concei.pdf>Acessoem: 18 de
outubro de 2017. p. 16.
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A vedacdo da execucdo provisoria no Direito Brasileiro, foi uma escolha do
constituinte originario, que fora colocado como uma clausula pétrea, dificultando,

ainda mais, a sua alteracao.

Nesse aspecto, ndo cabe ao Poder Judiciario, se valendo de uma competéncia que
nNao € a sua originaria, ou seja, a de legislar, fazer uma ginastica argumentativa, com
o0 intuito de alterar o sentido da norma. O constituinte originario, ao elaborar o texto
constitucional escolheu um critério objetivo para estabelecer o fim da presuncdo de

inocéncia, seja ela o transito em julgado.

Portanto, sendo a presuncdo de inocéncia, uma escolha do constituinte originario,
presente no art. 5°da CF/88, estabelecido como clausula pétrea, ndo pode haver
interpretagdes que suprimam as garantias individuais trazidas pela norma, a néo ser
gue seja retirado por um novo poder constituinte originaria, na criacdo de uma nova

constituicao.

O STF, como dultima instancia do Poder Judiciario Brasileiro e guardidao da
constituicdo, ndo pode se valer do clamor social para, dessa forma, construir uma
argumentacao contraria ao instrumento que ele mesmo deveria proteger. Num
Estado democrético de direito, o papel da Corte Suprema, muitas vezes, é contrario
as maioria, ou seja, deve defender as minorias, garantindo o cumprimento dos

principios elencados na Lei Maior.

3 HISTORICO DAS MUDANCAS DE INTERPRETACAO ACERCA DA
EXECUCAO PROVISORIA DA PENA: ALTERACAO DO
ENTENDIMENTO DO STF

Como foi observado, existem diversos dispositivos legais para versarem sobre a
possibilidade ou ndo de executar a pena provisoriamente — na pendéncia de recurso

especial ou extraordinario -, mas esse ainda € um tema muito instavel. Essa
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instabilidade se da pela divergéncia entre os comandos de artigos dentro do mesmo
Ordenamento Juridico, possibilitando interpretacdes para ambos os lados.

Como dito anteriormente, a chegada da CF/88 foi uma quebra de paradigma no
direito, na medida em que trouxe uma série de ideais diferentes dos que vigoravam
até entdo. A constituicdo ao ascender a ideia de redemocratizac¢do do direito, com a
inclusdo da protecdo do individuo contra o Estado, divergiu de varias lei

infraconstitucionais ja existente.

Nesse contexto, a constituicdo trouxe expressamente a ideia de que o acusado néo
poderd ser preso até o transito em julgado da sentenca penal condenatoéria. O
transito em julgado se da apds a sentenca tornar-se irrecorrivel, ou seja, apos

enfrentar todos os recursos cabiveis.

Portanto, compreende-se que no texto constitucional brasileiro, que a culpabilidade
do acusado sO6 é decretada quando a sentenca penal condenatéria torna-se

irrecorrivel/imutavel, isto €, com o transito em julgado.

Porém, ao passar do tempo, apds Constituicdo Federal de 1988, o Supremo Tribunal
Federal vem utilizando diversos entendimentos acerca dessa questdo. A alteracéo
mais recente nesse entendimento é do julgamento de um Habeas Corpus do ano de
2016.

Atualmente, o entendimento que vigora é acerca da possibilidade da execucdo
provisdria, assim, € importante que seja realizada uma andlise do histdrico das
mudancas do posicionamento acerca do tema, desde a chegada da Constituicéo

Federal de 1988 até os dias de hoje.

De inicio, tem-se que, antes da CF/88, o dispositivos legal que versava sobre o
assunto, era o art. 637 do CPP, que dispde acerca da inexisténcia de efeito
suspensivo no Recurso Extraordinario. Dessa forma, diante da interposicdo de um
recurso Extraordinario, os autos originarios desceriam até a primeira instancia e

comecaria a execucao da pena.
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Entdo, naquela época, a possibilidade da execucdo proviséria da pena era algo
pacificamente aceito, pois o dispositivo que versava o tema era favoravel a essa
situacdo e, o Brasil, ndo havia passado pelo periodo de redemocratizacdo. Ademais,

as leis vigentes a época, eram menos protetivas em relacéo ao individuo.

3.1 JULGAMENTO DO HC 68.726 — POSSIBILIDADE DA EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA

Nesse sentido, com a mudanca imposta pela chegada da nova constituicéo,
comecaram a surgir as divergéncias quanto a norma aplicavel ao caso. Isto porque,
a constituicdo vigente valorou como o mais importante a protecdo dos direitos e

garantias individuais.

Porém, mantendo o padrdo que ja vinha sendo utilizado, mesmo com a chegada da
constituicdo, mantiveram o entendimento favoravel a possibilidade de executar
provisoriamente a pena. Apesar de esse entendimento ter continuado, ndo havia,
ainda, uma manifestacéo final do STF sobre o tema. Isso perdurou até o ano de
1991, quando foi o julgamento do Habeas Corpus 68.726.

Segue a ementa do HC?3;

HABEAS CORPUS. SENTENCA CONDENATORIA MANTIDA EM
SEGUNDO GRAU. MANDADO DE PRISAO DO PACIENTE. INVOCACAO
DO ART. 5, INCISO LVII, DA CONSTITUICAO. CODIGO DE PROCESSO
PENAL, ART. 669. A ORDEM DE PRISAO, EM DECORRENCIA DE
DECRETO DE CUSTODIA PREVENTIVA, DE SENTENCA DE
PRONUNCIA OU DE DECISAO DE ORGAO JULGADOR DE SEGUNDO
GRAU E DE NATUREZA PROCESSUAL E CONCERNE AOS
INTERESSES DE GARANTIA DA APLICACAO DA LEI PENAL OU DE
EXECUCAO DA PENA IMPOSTA, APOS O DEVIDO PROCESSO LEGAL.
NAO CONFLITA COM O ART. 5, INCISO LVII, DA CONSTITUICAO. DE
ACORDO COM O PAR.2 DO ART. 27. DA LElI N 8.038/1990, OS
RECURSOS EXTRAORDINARIO E ESPECIAL SAO RECEBIDOS NO
EFEITO DEVOLUTIVO. MANTIDA, POR UNANIMIDADE, A SENTENCA
CONDENATORIA, CONTRA A QUAL O REU APELARA EM LIBERDADE,

36 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC: 68.726 29/06/91, rel. Min. Néri Silveira. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=71186> Acesso em: 18 abril.
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EXAURIDAS ESTAO AS INSTANCIAS ORDINARIAS CRIMINAIS, NAO
SENDO, ASSIM, ILEGAL O MANDADO DE PRISAO QUE ORGAO
JULGADOR DE SEGUNDO GRAU DETERMINA SE EXPECA CONTRA O
REU. HABEAS CORPUS INDEFERIDO.

(STF - HC: 68726 DF, Relator: Min. NERI DA SILVEIRA, Data de
Julgamento: 28/06/1991, TRIBUNAL PLENO, Data de Publicacdo: DJ 26-
11-1992 PP-21612 EMENT VOL-01685-01 PP-00209)

Ao julgar o HC supracitado, que tinha como relator o Ministro Néri da Silveira, os
ministros entenderam, por unanimidade, que a execucdo provisoria da pena nao
violaria o principio da presungdo de inocéncia, pondo fim a qualquer duvida que
houvesse quanto a interpretagcéo do art. 5°, LVII CF/88.

Para defender a possibilidade de se executar provisoriamente a pena, o STF, utilizou
da Lei dos Recursos Especiais e Extraordinarios (Lei n® 8.038/90), que no §2° do art.
27, estabelece que tais recursos sO seriam recebidos pelo efeito devolutivo e ndo

teriam efeito suspensivo.

Ademais, o0s ministros, se valendo dos ensinamentos de Espinola Filho,
diferenciaram coisa julgada de transito em julgado. Para esse doutrinador, a coisa
julgada ocorre somente quando ndo ha mais nenhum recurso para ser interposto
contra a decisdo, ja em relacdo ao transito em julgado, este ocorre quando pode
executar a sentenca, mesmo que ela ainda seja suscetivel a recursos de ordem

extraordinéria, ou seja, sem efeito suspensivo.

Nesse sentido, os ministros entenderam que caso o Tribunal, apos apelagéo do réu,
mantiver a decisdo do juiz de piso, ficariam esgotadas as instancias ordinarias.
Dessa forma, sobre a discussédo dos fatos haveria preclusdo, entdo teoricamente o
réu j poderia ser considerado culpado, e, por isso, caberia a execucdo provisoria da
sancdo penal. Com isso, 0s ministros “alteraram” o significado do transito em

julgado, para que pudesse ficar de acordo com o comando do art. 5°, LVII, CF.

Nesse mesmo sentido fora o entendimento do Subprocurador Geral da Republica da
época, Dr. Claudio Lemos Fonteles, que em seu parecer alegou que 0 principio

constitucional da presuncédo de inocéncia, ndo pode ser um escudo para manter o
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réu intocavel até o fim do processo, quando o juizo condenatodria ja foi estabelecido
apos confirmacgdo da sentenca pelo colegiado em sede recursal.

Diante disso, com o julgamento do HC 68.726, foi firmado o entendimento que a
execucao provisoéria da pena nao feriria o art. 5°, LVIlI da CF/88 e, portanto, ndo seria
inconstitucional o §2° do art. 27 da Lei 8.038/90.

3.2 JULGAMENTO DO HC 90.645 E DO HC 84.078 — IMPOSSIBILIDADE DA
EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

O entendimento sobre a possibilidade de executar provisoriamente a pena durou
muitos anos, até que em 2007, no julgamento do HC 90.645 comecou a sinalizar
uma possivel mudanca. Segue a ementa da decisdo deste HC3":

1. A jurisprudéncia desta Corte € no sentido de que a pendéncia do recurso
especial ou extraordinario nao impede a execugao imediata da pena,
considerando que eles nao tém efeito suspensivo, sao excepcionais, sem
que isso impliqgue em ofensa ao principio da presungao da inocéncia.

2. Habeas corpus indeferido.

Habeas corpus. Constitucional. Processual penal. Execug¢ao provisoria da
pena. Pendéncia de julgamento dos Recursos especial e extraordinario.
Ofensa ao principio da presungdo da inocéncia: nao-ocorréncia.
Precedentes.

Neste julgamento, apesar do Habeas Corpus ter sido indeferido, é possivel observar
gue o0 Ministro Marco Aurélio (relator do caso), posicionou-se a favor da
impossibilidade da execucéo antecipada da pena. Para isso, sua argumentacéao foi
de que o réu poderia conseguir reverter a situacdo em sede de recurso
extraordinario ou especial e 0 tempo que passou preso provisoriamente nao teria
como ser recuperado. Porém, fora voto vencido, em sentido diverso votou a Min.

Carmen Lucia e o Min. Carlos Britto.

87 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC: 90.645 11/09/07, rel. Min. Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=494640> Acesso em: 18 abiril
2017.
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Com esse voto do Ministro Marco Aurélio, sinalizando uma possivel mudanca, deu
margem para que se voltasse a instabilidade acerca da possibilidade ou n&o de se

executar a pena provisoriamente.

Nesse contexto, somente em 2009, com vinte e um anos de atraso em relacao a
Constituicdo de 1988, o STF finalmente alterou o entendimento sobre o tema,
consagrando o principio constitucional da presunc¢ao de inocéncia, impossibilitando o
inicio da execucdo penal pendente de recurso especial ou extraordinario. Tal

decisédo foi dado por meio do HC 84.078%, conforme ementa:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA
CHAMADA “EXECUGAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 50, LVII, DA
CONSTITUIGAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART.
10, lll, DA CONSTITUIGAO DO BRASIL.

1. O art. 637 do CPP estabelece que “[0] recurso extraordinario ndo tem
efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do
traslado, os originais baixardo a primeira instancia para a execugao da
sentenga”. A Lei de Execucgdo Penal condicionou a execugao da pena
privativa de liberdade ao transito em julgado da sentenga condenatéria. A
Constituigdo do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 50, inciso LVII, que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentencga
penal condenatdria”.

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

3. A prisdo antes do transito em julgado da condenagao somente pode ser
decretada a titulo cautelar.

4. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas
as fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por
isso a execug¢ao da sentenca apos o julgamento do recurso de apelagédo
significa, também, restricdo do direito de defesa, caracterizando
desequilibrio entre a pretensao estatal de aplicar a pena e o direito, do
acusado, de elidir essa pretensao.

5. Prisdo temporaria, restricdo dos efeitos da interposi¢gdo de recursos em
matéria penal e punicdo exemplar, sem qualquer contemplagéo, nos “crimes
hediondos” exprimem muito bem o sentimento que EVANDRO LINS
sintetizou na seguinte assertiva: “Na realidade, quem esta desejando punir
demais, no fundo, no fundo, esta querendo fazer o mal, se equipara um
pouco ao proprio delinqiente”.

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC: 84.078MG 05/02/09, rel. Min. Eros Grau. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ementa84078.pdf> Acesso em: 18 abril
2017.
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6. A antecipacao da execugao penal, ademais de incompativel com o texto
da Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia
dos magistrados --- ndo do processo penal. A prestigiar-se 0 principio
constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por
recursos especiais e extraordinarios e subsequentes agravos e embargos,
além do que “ninguém mais sera preso”. Eis o que poderia ser apontado
como incitagdo a “jurisprudéncia defensiva”, que, no extremo, reduz a
amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade, a
melhor operacionalidade de funcionamento do STF nao pode ser lograda a
esse prego.

7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi debatida a
constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que impde a redugao
de vencimentos de servidores publicos afastados de suas fung¢des por
responderem a processo penal em razado da suposta pratica de crime
funcional [art. 20 da Lei n. 2.364/61, que deu nova redagao a Lei n. 869/52],
o STF afirmou, por unanimidade, que o preceito implica flagrante violagao
do disposto no inciso LVII do art. 50 da Constituigdo do Brasil. Isso porque --
- disse o relator --- “a se admitir a redugédo da remuneragao dos servidores
em tais hipoteses, estar-se-ia validando verdadeira antecipagéo de pena,
sem gue esta tenha sido precedida do devido processo legal, e antes
mesmo de qualquer condenagao, nada importando que haja previsao de
devolugao das diferengas, em caso de absolvicdo”. Dai porque a Corte
decidiu, por unanimidade, sonoramente, no sentido do nao recebimento do
preceito da lei estadual pela Constituicdo de 1.988, afirmando de modo
unanime a impossibilidade de antecipacdo de qualquer efeito afeto a
propriedade anteriormente ao seu transito em julgado. A Corte que
vigorosamente prestigia o disposto no preceito constitucional em nome da
garantia da propriedade ndo a deve negar quando se trate da garantia da
liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais a ver com as elites; a
ameagcaas liberdades alcanga de modo efetivo as classes subalternas.

8. Nas democracias mesmo 0s criminosos sado sujeitos de direitos. Nao
perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais.
Sao pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmagao
constitucional da sua dignidade (art. 10, Ill, da Constituicdo do Brasil). E
inadmissivel a sua exclusao social, sem que sejam consideradas, em
quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infragdo penal, o que
somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a
condenacgéao de cada qual

Ordem concedida.

O julgamento o HC 84.078, a principio ocorria na primeira turma e tinha o Min. Eros
Grau como relator, que votou, a principio, denegando a ordem. Porém, como havia
uma instabilidade acerca do tema dentro das turmas do STF, o Min. Carlos Britto

pediu que fosse remetido ao pleno, para que houvesse uma decisao definitiva.

O julgamento foi para o pleno do STF, onde o relator (Min. Eros Grau), mudou seu
posicionamento, votando pela concessdo da ordem, entendendo pela
impossibilidade de se executar a pena provisoriamente, somente sendo possivel no

caso de prisao cautelar.
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Nessa oportunidade, foi acompanhado em sua votacdo pelos Ministros: Cezar
Peluso, Celso de Mello, Carlos Ayres Britto, Gilmar Mendes, Marco Aurélio e Ricardo
Lewandowski. Em sentido contrario votaram os Ministros: Joaquim Barbosa, Ellen
Gracie, Carmén Lucia e Menezes Direito. Sendo assim, tendo a maioria votado pela
concessao da ordem do Habeas Corpus, ficou fixado o entendimento de que nao
poderia executar provisoriamente a sancao penal, pois se executasse, estaria
violando o principio constitucional da presuncdo de inocéncia, presente no art. 5°,
LVII, CF.

Apés o relatério, comecaram a ser proferido os votos, pelo qual, o Ministro relator,
Eros Grau, iniciou com um brilhante voto concedendo a ordem do HC. De inicio, a
primeira tese defendida foi a de que o art. 164 da Lei 7.210/84 (LEP) superaria o art.
637 do CPP, uma vez que o art. 164 da LEP3°® expde:

Art. 164. Extraida certiddo da sentenca condenat6ria com transito em
julgado, que valerd como titulo executivo judicial, o Ministério Publico
requerera, em autos apartados, a citacdo do condenado para, no prazo de
10 (dez) dias, pagar o valor da multa ou nomear bens a penhora.

Para sustentar esse posicionamento, o Ministro elencou que o art. 164 da Lei
7.210/84 estaria de acordo com o art. 5, LVII, da CF/88, pois somente a certiddo da
sentenca condenatéria com o transito em julgado valeria como titulo executivo

judicial.

Dessa forma, sendo uma lei totalmente de acordo com o texto constitucional e mais
recente do que o CPP, esta lei deveria ser considerada superior hierarquicamente
ao art. 637 do CPP.

Além disso, o Ministro Eros Grau, argumentou sobre o entendimento acerca do art.
147 da LEP#°, que estabelece:

Art. 147. Transitada em julgado a sentenca que aplicou a pena restritiva de
direitos, o Juiz da execucdo, de oficio ou a requerimento do Ministério

39 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execucdo Penal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210compilado.htm> Acesso em: 20 setembro 2017.
40 |bidem.
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Publico, promovera a execugdo, podendo, para tanto, requisitar, quando
necessario, a colaboracdo de entidades publicas ou solicita-la a
particulares.

Na época do julgamento do HC 84.078, o entendimento pacificado de ambas as
turmas do STF, era sobre a impossibilidade de se executar provisoriamente as
penas restritivas de direito. Assim, por uma questdo de respeito ao principio da
isonomia, ndo deveria, a Corte Constitucional, entender diferente em casos

semelhantes.

Portanto, se ndo pode executar provisoriamente a sancdo penal das penas
restritivas de direito, que € uma espécie de pena menos gravosa, a fortiori, ndo se
deve poder executar provisoriamente a sancdo penal das penas privativas de
liberdade, uma vez que esse tipo de pena é muito mais gravoso do que a restritiva

de direito.

ApGs o brilhante voto do Ministro Eros Grau, o Ministro Menezes Direito pediu vista e

proferiu seu voto contrariando o voto do relator, ou seja, denegando a ordem do HC.

No inicio de seu voto, o Min. Menezes Direito comecou com o argumento de que 0s
recursos extraordinarios (Especial e Extraordinario) ndo discutem mais a matéria
fatica, na medida em que a matéria fatica se esgota com o julgamento do recurso de
apelacao pelo Tribunal de Justica. Ademais, seria justamente por essa razdo que 0s
recursos extraordinarios tém efeitos limitados e sdo desprovidos de efeito

suspensivo.

Ao falar da falta de efeito suspensivo dos recursos extraordinarios, conforme art. 27
da Lei 8.038/90, o ministro afirma que permitir a execugdo provisoria da sancao
penal, estaria dando uma “resposta tempestiva® aos infratores, pois ao violar as

regras de direito, estariam atingindo a sociedade como um todo.

Nesse sentido, segundo o entendimento do Min. Menezes Direito, o Poder Judiciario
estaria considerando o julgamento do recurso de apelagédo como o marco temporal

final do principio constitucional da presuncéo de inocéncia ou, até mesmo, estaria



39

modificando o conceito de transito em julgado. Outrossim, o STF estaria se
rendendo aos apelos sociais, 0 que ndo cabe ao Poder Judiciario.

Logo, caso ocorresse qualquer uma das hipoteses acima descritas, estaria o STF,
defensor da constituicdo, incorrendo em graves violagdes aos direitos e garantias
individuais, bem como ofendendo o instrumento que, a principio, deveria proteger.

Inclusive, Aury Lopes e Gustavo Badaré*! concluem:

Evidente que o Supremo Tribunal Federal, dentro da organizac¢éo judiciaria
nacional, € o guardidao da Constituigdo, cabendo-lhe dar a ultima palavra
sobre a sua interpretagdo. A Constituigao, contudo, € uma Carta escrita pelo
Constituinte, e ndo uma folha em branco. E preciso compreender que os
conceitos no processo penal tém fonte e histéria e ndo cabe que sejam
manejados irrefletidamente (Geraldo Prado) ou distorcidos de forma
autoritaria e a ‘golpes de deciséo’. Nao pode o STF, com a devida vénia e
mMaximo respeito, reinventar conceitos processuais assentados em -—
literalmente — séculos de estudo e discussdo, bem como em milhares e
milhares de paginas de doutrina.

Por fim, Menezes Direito, argumentou que nao se trata de uma medida autoritaria e,
inclusive, em paises liberais como o caso dos Estados Unidos, do Canada e da

Franca, a prisdo na pendéncia de recurso é amplamente aceita.

Todavia, apesar da execucao provisoria ser amplamente aceita nesses paises, tal
permissao nao tem como ser importada para o Brasil, ao passo que, a Constituicao
Federal Brasileira, veda expressamente tal pratica, diferentemente das leis desses

paises.

Apds o voto do Min. Menezes Direito, o Ministro Celso de Mello proferiu seu voto,

acompanhando o Min. Relator Eros Grau.

O voto do Min. Celso de Mello se assemelha com o voto do relator, na medida que

concedeu a ordem pugnada por meio do HC, alegando que a CF/88, estabelece em

41 OPES JUNIOR, Aury; BADARO, Gustavo Henrique. Presuncéo de inocéncia:

BADARO, Gustavo Henrique; LOPES JUNIOR, Aury. Do conceito de transito em julgado da
sentenca penal condenatoéria. Disponivel em: <http://femporiododireito.com.br/wp-
content/uploads/2016/06/Parecer_Presuncao_de _Inocencia_Do_concei.pdf>Acessoem: 18 de
outubro de 2017. p. 17.
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seu art. 52, LVIl, um momento definido para o fim da presuncéo de inocéncia, isto €,
o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

Da mesma forma, devido ao marco temporal estabelecido pela constituicdo, ndo ha
uma diminuicdo da presuncdo de inocéncia ao longo das instancias que vai
passando. Isto pois, somente o transito em julgado teria for¢a suficiente para retirar

a garantia constitucional.

Dessa forma, ndo haveria motivos para discutir a possibilidade da execucgéo
proviséria da pena. Para o ministro, sO deveria existir execugdo penal antes do
transito em julgado em casos totalmente excepcionais, 0S quais a prisdo estaria

fundamentada em cautelaridade.

Em sequéncia, o Min. Joaquim Barbosa entendeu pela constitucionalidade da
execucao proviséria apO0s as duas instancias ordinarias, ndo inovando muito em

relacdo aos outros ministros que entendem de forma semelhante.

Para sustentar seu posicionamento, comecou argumentando que o Judiciario
deveria conferir validade e credibilidade as decisdes das instancias ordinarias, uma
vez que sdo elas que analisam as questdes faticas. Além disso, afirmou que o art.
637 do CPP expde expressamente a inexisténcia de efeito suspensivo nos recursos

extraordinarios.

Nesse ponto, salienta-se que o fim da discussao da matéria fatica ndo é sinénimo de
transito em julgado, assim sendo, com observancia do art. 5°, LVII da CF, ndo seria

possivel executar a pena, pois exige expressamente o transito em julgado.

Ademais, é inegavel que o art. 637 do CPP, demonstra a auséncia de efeito
suspensivo dos recursos extraordinarios, mas como a lei constitucional é
hierarquicamente superior e temporalmente mais nova, a norma infra-constitucional

deve ser interpretada a luz da constituicao.
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Nesse sentido, Alexandre de Moraes*? ensina:

A supremacia das normas constitucionais no ordenamento juridico e a
presuncéo de constitucionalidade das leis e atos normativos editados pelo
poder publico competente exigem que, na fungdo hermenéutica de
interpretacdo do ordenamento juridico, seja sempre concedida preferéncia
ao sentido da norma que seja adequado a Constituicido Federal. Assim
sendo, no caso de normas com varias significacdes possiveis, devera ser
encontrada a significagdo que apresente conformidade com as normas
constitucionais, evitando sua declaracdo de inconstitucionalidade e
consequente retirada do ordenamento juridico.

bY

Assim sendo, a interpretacdo possivel da norma infra-constitucional a luz da
constituicdo, a fim de evitar a ndo recep¢do do art. 637 do CPP, é de que a
inexisténcia do efeito suspensivo do recurso extraordinario é para os casos de

sentenca absolutoria.

Outro argumento utilizado pelo ministro € que, caso houvesse a proibicdo da
execucao provisoéria, o Judiciario estaria colaborando para a ineficacia da tutela
jurisdicional. Isso ocorreria, pois, 0S réus usariam o maximo de recursos possiveis
(de forma protelatéria), postergando o transito em julgado e no final alegariam a
prescricdo da pretensao punitiva.

Por fim, o ministro argumenta que com a Emenda Constitucional n°® 45, comecou a
ser exigido a repercussao geral para a admissibilidade do Recurso Extraordinario, ou
seja, € preciso mostrar algo que transcenda o interesse subjetivo da parte. Dessa
forma, a maioria dos RE (ap0s a EC n°45) ndo preenche os requisitos minimos.
Assim, ndo haveria motivos para a suspensao da execuc¢ao, pois na maioria das

vezes ndo é admitido.

Todavia, ndo se pode utilizar o argumento da ineficacia judiciaria e nem mesmo o de
baixa admissibilidade dos recursos extraordinarios para, simplesmente, rasgar uma

garantia constitucional.

Para o Ministro Carlos Ayres Britto, que também acompanhou o relator e concedeu a

ordem, a liberdade é o maior dentre os direitos individuais. Portanto, obedecendo a

“2MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 232 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 16.
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garantia constitucional trazida pelo art. 5°, LVII da CF/88, a prisdo antes do transito
em julgado somente poderia existir caso fosse prisdo: em flagrante, temporéaria ou

preventiva.

Além disso, o ministro relata sobre a irreparabilidade do dano causado por uma
prisdo, na medida em que atinge o preso em quatro esferas: a primeira é a esfera
individual, pois afeta a autoestima; a segunda €& a familiar, pois gera um
desprestigio; a terceira € uma desqualificacdo funcional; por dltimo tem-se a

discriminag&o social sofrida.

Em sequéncia do Min. Carlos Britto, o Min. Cezar Peluso proferiu seu voto que
também acompanhou o relator. Para esse ministro, a presun¢ao de inocéncia € uma

garantia constitucional sobre o tratamento do réu no curso de um processo.

Assim sendo, ndo poderia haver a imposi¢cdo da medida mais gravosa ao réu, antes
gue houvesse um juizo de culpabilidade definitivo (com a sentenca condenatéria
definitiva). A justificativa para isso é a irreversibilidade dos efeitos de uma priséo,
ainda mais quando um inocente é preso de forma indevida, pois desperta um

sentimento profundo de injustica.

Apoés o voto do Min. Cezar Peluso, a Min. Ellen Gracie comecou a proferir seu voto
relatando que caso o0 entendimento fosse pela impossibilidade da execucgao
provisoria da pena, o STF estaria alterando um entendimento que vigorou por mais

de vinte anos, mostrando que 0s ministros antecessores estiveram sempre errados.

Todavia, no direito ndo funciona bem assim. Ao longo dos anos, os ideais vao sendo
alterados e a sociedade comeca a enxergar as coisas de forma diferente, cabendo
ao Judiciario acompanhar o desenvolvimento social. Ademais, sabe-se que com a
guebra de paradigma trazido pela CF/88, cada vez mais, a tendéncia é de alargar os

direitos individuais.

Sendo assim, ndo ha de se falar, necessariamente, que 0s ministros antecessores
estavam errados, pois até o momento que eles julgavam, era amplamente aceita a

possibilidade da execucgéao provisoria.



43

Para a ministra, a presuncéo de inocéncia, deveria ser chamada de presuncdo de
nao culpabilidade, a qual deveria vigorar até o fim da instrucdo criminal, em que
caberia a acusacao o 6nus da prova. Assim, apos a confirmacao da decisdo do juiz
de piso pelo Tribunal, a presuncdo de inocéncia acabaria e deveria ser substituida

por um juizo de culpabilidade, mesmo que ainda esteja suscetivel a recurso.

Em que pese tal argumento, sabe-se que é arduamente rebatido, uma vez que
reduziria a garantia constitucional da presunc¢éo de inocéncia. E, como j& fora falado,
se 0 entendimento for pela possibilidade da execucéo provisoria, das duas uma: ou
o STF esta alterando o significado de transito em julgado ou esta violando uma

garantia constitucional.

Outro argumento utilizado pela ministra discorre sobre o principio da
proporcionalidade, ou seja, a0 mesmo tempo que deve ser evitado o excesso, deve
ser proibido a insuficiéncia. Dessa forma, deveria presumir como acertada a deciséo
confirmada pelo Tribunal, pois, caso contrario, as decisdes de primeira e segunda

instancia nao teriam validade.

Nesse ponto, é preciso verificar que ndo é possivel reparar os danos causados caso
haja uma prisdo injusta e indevida. Igualmente, a proibicdo da execucao provisoéria
da pena é algo expressamente vedado pela garantia constitucional do art. 5°, LVII da
CF/88.

Para a ministra, também existe uma diferenciacdo entre antecipacdo da pena e
prisdo provisoria. Sendo assim, ndo estaria havendo uma antecipacdo da pena, pois
a execucao estaria sendo feita em unidade prisional diferente dos presos em carater
definitivo. Porém, sabe-se que a prisdo antes do transito em julgado ou é cautelar ou
antecipacao da pena. E, ndo havendo os requisitos de prisao cautelar, deve ser

considerado antecipacao da pena.

Apbés o voto da Min. Ellen Gracie, o Min. Marco Aurélio proferiu seu voto,
acompanhando o relator.
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O principal argumento do ministro foi baseado nos efeitos irreparaveis que tem a
execucado provisoria da pena. Para isso, fez uma relacdo entre o direito processual

civil e o direito processual civil.

No campo do processo civil, € possivel executar provisoriamente a sentenca, pois,
por se tratar de questbes patrimoniais, h4 como exigir uma garantia do
ressarcimento caso o titulo executivo venha ser alterado posteriormente por meio do

recurso. Inclusive, em certa passagem de seu voto, o Min. Marco Aurélio indaga:

Ja no campo do processo penal ndo é possivel pedir uma garantia de ressarcimento
ao exequente, vez que os bens que estdo sendo perdidos séo a liberdade e o tempo

do individuo, isto €, bens que ndo tem como serem ressarcidos.

Portanto, devido a impossibilidade de se retornar ao status quo ante na execucao
provisoria da pena no processo penal, o Min. Marco Aurélio, optou por acompanhar

o relator.

Por fim, o Min. Gilmar Mendes que comecou seu voto expondo o art. 5°, LVII da CF,
alegando que a presuncdo de inocéncia deve durar até o transito em julgado da
sentenca penal condenatéria. Além disso, caso houvesse a possibilidade de
executar provisoriamente a pena, estaria ndo s a presuncdo de inocéncia, mas

também principios como a dignidade humana e a proporcionalidade.

Nesse ponto, o ministro*® pondera:

Feitas essas consideragdes, parece-me que o0 recolhimento a prisao,
guando ndo ha uma definitiva sentenga condenatéria, determinada por lei,
sem qualquer necessidade de fundamentagéo, afronta, a um sé tempo, 0s
postulados da presungdo de inocéncia, da dignidade humana e da
proporcionalidade. Justamente porque nao se trata de uma custédia
cautelar, tal como prevista no art. 312, do Cddigo de Processo Penal, que
pode efetivar-se a qualquer tempo, desde que presentes os motivos dela
ensejadores, o recolhimento a prisdo por forga legal, tal como se vem
aplicando por interpretagdo da Lei no 8.038/90, afigura-se-me uma
antecipagao da pena nao autorizada pelo texto constitucional.

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC: 84.078MG 05/02/09, rel. Min. Eros Grau. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ementa84078.pdf> Acesso em: 18 abril
2017.
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Posteriormente, o ministro desconstréi o argumento utilizado pela Min. Ellen
Graciede que a alteracdo no posicionamento da Jurisprudéncia do STF significaria
dizer que os ministros antecessores estavam errados. Segundo Gilmar Mendes, isso
seria um equivoco, na medida em que ndo ha como pensar que um posicionamento
do Tribunal ser4 sempre igual, até porque, no direito, as interpretacdes das normas
devem se adequar a sociedade daquele tempo. Assim, como a sociedade esta em

constante evolucao, as normas juridicas devem acompanhar o desenvolvimento.

Conclui-se, portanto, que a execucdo provisoria da pena ndo estaria em
conformidade com a o principio constitucional da presuncao de inocéncia e, por isso,

acompanhou o relator e concedeu a ordem do HC.

Logo, por maioria do votos, o STF, no julgamento do HC 84.078, rechacou a
possibilidade de se executar provisoriamente a pena, tendo sido voto vencido os

ministros: Joaquim Barbosa, Ellen Gracie, Carmén Lucia e Menezes Direito.

3.3 JULGAMENTO DO HC 126.292 — POSSIBILIDADE DA EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA

Passados sete anos do julgamento que, finalmente, consagrou o principio da
presuncdo de inocéncia, o STF, no julgamento do HC 126.292, retrocedeu ao
entendimento antigo, possibilitado a execucdo provisdria da sancdo penal. Segue a

ementa do HC** supracitado:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 50, LVII).
SENTENGCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE.

44 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC: 126292SP 17/02/2016, rel. Min. TeoriZavascki. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246> Acesso em: 18
abril 2017.
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1. A execugéo proviséria de acérdao penal condenatério proferido em grau
de apelagéo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nao
compromete o principio constitucional da presungéo de inocéncia afirmado
pelo artigo 50, inciso LVII da Constituicdo Federal.

2. Habeas corpus denegado.

Nesse contexto, observa-se que apdés um jogo argumentativo, o STF, por sua
maioria retornou com entendimento, um tanto quanto discutivel, possibilitando a
execucado da pena, antes mesmo do transito em julgado. Para isso, bastaria uma
sentenca condenatoria, e, posteriormente, sua confirmacdo pelo Tribunal em sede

de recurso.

Nessa oportunidade, o Min. relator Teoria Zavascki, iniciou a votagdo com o
entendimento de que a execucdo provisoria da pena seria constitucional e nao

violaria o Principio da Presuncéo de Inocéncia.

Para isso, 0 ministro relator iniciou seu voto com o argumento de que o art. 5, LVII
da CF, ndo se trata propriamente do principio da presuncdo de inocéncia e sim
principio da nao-culpabilidade. Nessa Otica, se 0 réu, condenado em primeira
instancia, apelar da deciséo e o Tribunal de Justica mantiver a condenacéo, ja seria

possivel a aplicacdo da responsabilidade penal.

Nesse sentido, o principio da “ndo-culpabilidade” somente vigoraria até a instrucao
criminal, ou seja, até o momento que se discute a meteria fatica (até o recurso de
apelacdo). Assim, no curso dos recursos extraordinarios, o juizo de culpabilidade ja
estaria exaurido e, portanto, a execucao provisoria da pena poderia iniciar, uma vez
gue durante o processo ordinario criminal foram observadas todas as garantias do

acusado.

Todavia, a constituicdo brasileira ndo recepcionou apenas um principio de nao-
culpabilidade, mas sim o principio da presuncao de inocéncia, que deve vigorar até o
transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Nesse sentindo, Aury Lopes®

pondera:

45 JUNIOR LOPES, Aury. Prisdes Cautelares. 52 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p.
21.
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O Brasil recepcionou sim a presuncdo de inocéncia e, como presuncao,
exige uma pré-ocupagao nesse sentido durante o processo penal, um
verdadeiro dever imposto ao julgador de preocupacdo com o imputado, uma
preocupagéo de trata-lo como inocente.

Ademais, o fato de ndo haver mais revisédo fatica apos o recurso de apelacéo, ndo
significa transito em julgado, até porque os recursos extraordinario, apesar de
somente discutirem matéria de direito, também podem alterar o comando da
sentenca e absolver o réu. Nesse ponto, Aury Lopes e Gustavo Badaré*® esclarecem

que:

Portanto, o carater “extraordinario” dos recursos especial e extraordinario,
bem como o fato de serem recursos de fundamentagdo vinculada e
limitados ao reexame de questbes de direito (sublinhando que essa
dicotomia “questdes de fato x questdes de direito” é ténue, artificial e muitas
vezes iluséria, sendo superada e manipulada quando querem os tribunais
superiores (mais espaco fértil para o decisionismo), ndo € um argumento
legitimo para sustentar a execugao antecipada da pena.

Porque o carater “extraordinario” desses recursos nao afeta o conceito de
transito em julgado expressamente estabelecido como marco final do
processo (culpabilidade normativa) e inicial para o “tratamento de culpado”.

Além disso, ndo ha respaldo normativo para falar em limitacdo a presuncédo de
inocéncia, por dois motivos: o primeiro € que o art. 27, 82° da Lei no 8.038/90 foi
revogado pelo Codigo de Processo Civil de 2015 (Lei 13.105/15) e o segundo é que,
com a CF/88, o art. 637 do CPP deve ser interpretado no sentido que néo havera

efeito suspensivo, apenas em casos de sentenca absolutéria.

Sobre a auséncia de efeito suspensivo dos recursos extraordinarios, Ada Pellegrini,

Antdnio Gomes Filho e Antdnio Scarance*’, ponderam:

Nessa linha de pensamento, pode-se afirmar, para o processo penal, que a
interposicéo, pela defesa, do recurso extraordinario ou especial, e mesmo
do agravo da decisao denegatoria, obsta a eficacia imediata do titulo

46 OPES JUNIOR, Aury; BADARO, Gustavo Henrique. Presuncéo de inocéncia:

Do conceito de transito em julgado da sentengca penal condenat6ria. Disponivel em:
<http://femporiododireito.com.br/wp-
content/uploads/2016/06/Parecer_Presuncao_de_Inocencia_Do_concei.pdf>Acessoem: 18 de
outubro de 2017. p. 27.

4’GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Anténio; FERNANDES, Anténio Scarance. Recursos
no processo penal, 4a ed. rev., ampl. e atual. com a Reforma do Judiciario (EC n. 45/2004). Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 57.
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condenatério penal, ainda militando em favor do réu a presungdo de néo-
culpabilidade, incompativel com a execugdo proviséria da pena
(ressalvados os casos de prisao cautelar). O efeito suspensivo dos recursos
extraordinarios, com relacdo a aplicagdo da pena, deriva da propria
Constituicdo, devendo as regras da lei ordinaria (art. 637 CPP) ser revistas
a luz da Lei Maior.

Outro argumento utilizado pelo ministro € de que em outros paises, como € 0 caso
da Inglaterra, EUA, Canad4, Alemanha, Franca, Portugal, Espanha e Argentina,
apos o duplo grau de jurisdicdo, a execucao nado fica suspensa até transitar em
julgado.

Nesse ponto, como j& foi esclarecido, salienta-se que quase em todos paises acima
citados, a legislacdo local ndo exige o transito em julgado da sentenca penal

condenatdria, mas apenas que o acusado seja considerado culpado.

Todavia, diferentemente desses paises, o Poder Constituinte Originério brasileiro,
escolheu um momento claro e objetivo para possibilitar a execucdo da pena, qual
seja, o transito em julgado. Havendo essa clareza quanto ao momento que acaba a
presuncdo de inocéncia e sendo o art. 5°, LVII da CF, uma clausula pétrea, ndo ha

espacos para interpretacdes que restrinjam essa garantia constitucional.

O ministro relator, também expde a ideia de que a proibicdo da execucao provisoria
ndo estaria garantindo a observancia da presuncdo de inocéncia, mas sim
colaborando para a ineficiéncia da jurisdicdo penal. Ademais, no caso concreto, caso
houvesse algum excesso/injustica, poderia o tribunal conceder o efeito suspensivo,

ou até mesmo o réu impetrar um habeas corpus.

Em que pese tal argumento, ndo é justo/viavel que o Estado transfira o 6nus da
possibilidade de executar a pena provisoriamente para o réu, justificada na ineficacia
do Poder Judiciario em julgar o processo num tempo habil para que ndo ocorra a
prescricdo. E, em relacdo a possibilidade de poder conceder efeito suspensivo em
alguns casos, apesar de parecer um bom argumento, € preciso observar que a

presuncao de inocéncia garante esse efeito para todos os casos.
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Em seguida, o Min. Edson Fachin comecou seu voto apenas reforcando o
entendimento do ministro relator quanto aos argumentos da esfera constitucional.
Ademais, 0 ministro acrescentou que no plano infraconstitucional, o art. 27, §2° da
Lei 9.038/90 teria revogado os art. 147 e 164 da LEP, que séo os artigos presente

na LEP que exigem o transito em julgado para executar a pena.

Em que pese tal argumento, € de extrema importante salientar que o art. 27, §2° da
Lei 9.038/90 foi expressamente revogado pelo Cddigo de Processo Civil de 2015
(Lei 13.105/15). Logo, tal argumento que exalta o art. 27, §2° da Lei dos Recursos
Especiais e Extraordinarios perde total sentido.

Posteriormente, seguindo a votacdo, o ministro Luis Roberto Barroso votou no
sentido de que a execuc¢do provisoéria da pena nao viola o principio da presuncao de
inocéncia. Isso porque a prisdo em segunda instancia encontraria amparo em trés
fundamentos juridicos. Primeiramente, segundo o ministro, a constituicao brasileira

condiciona a prisao a culpabilidade e ndo ao transito em julgado.

Em segundo lugar, a presun¢do de inocéncia € principio e ndo regra, podendo, por
isso, ser aplicado em maior ou menor grau, uma vez que pode ser ponderada com
outros bens juridicos constitucionais. Principios expressam valores a serem
seguidos, mas que dependem da realidade para serem aplicados. No caso em tela,
h4 o embate da presuncdo de inocéncia com o interesse constitucional na

efetividade da lei penal.

J& o terceiro argumento é que 0s recursos especial e extraordinario ndo servem para
rever matéria fatica e sim violacdes a direitos no curso do processo, tanto que nao
possuem efeito suspensivo, via de regra. Para o ministro, esse fato, muitas vezes
relevado, corre “desapercebido” para as partes de maneira proposital, com o intuito
protelatorio e abusivo do direito de recorrer, ferindo assim um principio muito caro ao

direito brasileiro: o da duragéo razoavel do processo.

Porém, como j& foi rechacado, sabe-se que o fato de terem exaurido as instancias
ordinarias, ndo significa o transito em julgado da sentenca penal. Além disso, um

principio constitucional (garantia individual) que exige expressamente o transito em
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julgado, ndo deveria ser relativizado a fim de diminuir a protecdo do individuo. E, o
Brasil recepcionou o principio da presuncdo de inocéncia e ndo o da nao-
culpabilidade, como sustenta o ministro. Dessa forma, o transito em julgado é uma

exigéncia expressa, ndo cabendo outras interpretacoes.

Seguindo sua linha de raciocinio, Barroso ainda menciona trés outros fundamentos
pragmaticos: a funcionalidade do sistema, a diminuicdo na seletividade do sistema

juridico punitivo, e a quebra do paradigma da impunidade no sistema penal.

Para o Ministro, desse modo, é evidente e necessaria a mudanca de jurisprudéncia
da corte (alterada da visdo defendida pelo seu voto para a visdo da supremacia do
principio da presuncdo de inocéncia em 2009), uma vez que menos de 0,1% dos
recursos especiais ou extraordinario em casos semelhantes sdo conhecidos e
providos (critério pragmético) e o entendimento de que, no embate do principio da
presuncdo de inocéncia com a efetividade da tutela jurisdicional e a duracéo
razoavel do processo, no caso concreto, haveria uma predominancia para a
segunda hipétese, além de entender que, com dois julgamentos do processo
(primeira e segunda instancia), ha de se entender que ndo ha mais uma presuncao

de inocéncia como existia (ou deveria existir) no comego do processo.

Por essas razfes, o ministro votou denegando a ordem do HC, isto €, reconhecendo

a constitucionalidade da execucao provisoria.

Em seguido, a Ministra Rosa Weber preferiu seu voto, sendo o primeiro voto

divergente, entendendo pela concessao da ordem do Habeas Corpus.

A ministra comecou esclarecendo é a favor da manutencdo da jurisprudéncia que o
STF ja vinha adotando, até porque ndo havia nhenhuma mudanca significativa das
leis desde o julgamento do HC 84.078. A Unica alteracéo que ocorreu foi em relagéo

aos ministros que compde a Suprema Corte.

Logo, a ministra votou no sentindo de manter o entendimento que ja vinha sendo
adotado, ou seja, reconhecendo a impossibilidade de executar provisoriamente a

pena.
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Posteriormente, o Min. Luiz Fux proferiu seu voto acompanhando o entendimento do
ministro relator e dos demais que haviam se pronunciado em desfavor a concessao
da ordem. Em seu voto, o0 ministro ndo inovou em relacdo aos argumentos lancados
pelos demais ministros que denegaram a ordem do HC, tendo como principal

argumento a impossibilidade de discutir matéria fatica nas instancias extraordinarias.

Dando sequéncia ao julgamento, a Min. Carmen LuUcia manteve fielmente o
posicionamento ja adotado quando proferiu seu voto no HC 84.078. Dessa forma, a
ministra ndo inovou na argumentacado e apenas acompanhou o entendimento do

ministro relator, ou seja, denegou a ordem do HC.

Ja o ministro Gilmar Mendes, que deu sequéncia ao julgamento e também havia
participado do julgamento do HC 84.078. Naquela oportunidade, o ministro havia
votado pela inconstitucionalidade da execucao provisoéria, porém, no julgamento do

HC 126.292 alterou seu posicionamento.

Na votacdo do HC 126.292, além do ministro ndo ter rechacado nem os préprios
argumentos de quando entendeu pela inconstitucionalidade da execucao provisoria,
0 ministro ndo trouxe novos argumentos em relacdo aos outros ministros que

partilham da mesma ideia.

Nesse sentido, 0s principais argumentos utilizados pelo ministro, foram os seguintes:
I) a impossibilidade da execucdo proviséria aumentaria a ineficacia das jurisdi¢cdo
penal; Il) que o Poder Judiciario devia dar mais credibilidade/eficacia as decisdes
dos juizes e dos Tribunais de Justica; Ill) segundo o ministro, ndo ha a necessidade
de transito em julgado da sentenga, 0 que seria preciso € o exaurimento das
instancias ordinarias. Ademais, conforme varios tratados internacionais (Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, a Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) e a Convengao Europeia dos Direitos
do Homem) dos quais Brasil € signatario, exige-se apenas a comprovacao de culpa
para possibilitar a priséo; IV) por fim, o ministro alega que a presuncéo de inocéncia
pode ir diminuindo ao logo do processo, conforme vai sendo comprovado a culpa do

agente.
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Apesar de toda a brilhante argumentacdo do ministro, percebe-se que tais
argumentos ja foram exaustivamente rebatidos em outras oportunidades. Logo,
mesmo sendo bons argumentos, ndo sdo suficientes para embasar a possibilidade

da execucdao provisoria da pena.

Logo apdés o Min Gilmar Mendes, o Ministro Marco Aurélio prosseguiu com a
votacdo, mantendo o seu posicionamento de quando votou no julgamento do HC

84.078 e concedeu a ordem do HC.

Para isso, 0 ministro preferiu ndo prolongar muito seu voto, afirmando que a
liberdade de ir e vir € algo muito sagrado e, por isso, ndo deveria haver a
possibilidade de executar provisoriamente a pena. Ademais, o ministro preferiu ficar
com a interpretac@o mais fiel a literalidade do art. 5°, LVII da CF, entendendo que so
poderia ser considerado culpado apdés transitar em julgado a sentenca penal
condenatdria. Logo, o ministro divergiu do relator e votou a favor da concesséo da
ordem do HC.

Em sequéncia, o Min. Celso de Mello, comecou proferindo seu voto alegando que a
Presuncdo de Inocéncia é uma conquista historica que protege a sociedade contra

0S excessos praticados pelo Estado e o abuso de poder.

Outro argumento utilizado pelo ministro foi que o fim da presuncdo de inocéncia é
um momento claro e bem definido, ndo devendo haver interpretacdes alterando essa

garantia constitucional. Nas palavras do Min. Celso de Mello*2:

Disso resulta, segundo entendo, que a consagragao constitucional da
presungdo de inocéncia como direito fundamental de qualquer pessoa —
independentemente da gravidade ou da hediondez do delito que lhe haja
sido imputado — ha 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 condenacgdo criminal, como uma clausula de insuperavel

48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC: 126292SP 17/02/2016, rel. Min. Teori Zavascki.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246>
Acesso em: 18 abril 2017.
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blogueio a imposicao prematura de quaisquer medidas que afetem ou
restrinjam a esfera juridica das pessoas em geral.

Ademais, 0 ministro ressalta que ndo tem como comparar o Brasil com paises como
Franca e Estados Unidos, uma vez que as leis desses paises ndo exigem o transito
em julgado para considerar o acusado culpado, enquanto a constituicao brasileira

exige expressamente.

Assim, o ministro se manteve fiel ao posicionamento adotado no julgamento do HC
84.078, entendendo pela impossibilidade de executar provisoriamente a pena,

acompanhando os ministros Marco Aurélio e Rosa Weber.

Por fim, o Min. Ricardo Lewandowski, também se manteve fiel ao entendimento
proferido na votacdo do HC 84.078 e votou de forma divergente ao entendimento

fixado pelo relator.

Para isso, 0 ministro insistiu na argumentacao ja elencada por outros ministros, no
sentido de que o art. 5°, LVII da CF € muito claro, que ndo permitiria interpretacoes,

ou seja “in claris cessat interpretativo™?.

Ademais, o ministro argumentou que no processo civil, que cuida de questbes
meramente patrimoniais, o Estado visa a protecdo do executado, exigindo até
mesmo caucao para o cumprimento provisorio (conforme art. do 520 CPC), a fim de
evitar a0 maximo prejuizos caso haja uma execucao indevida. Por tal razdo, o
Estado tinha que se preocupar muito mais com a execucao proviséria de uma pena

de prisdo, uma vez que a liberdade é um bem irreparavel.

Por fim, o Min. Lewandowski elencou alguns dados interessantes, mostrando que no
Brasil, em 2016, existiam cerca de 600 mil presos e desse total, cerca de 40% (240

mil) eram provisérios. Assim, caso houvesse a liberacdo da execucédo provisoéria da

49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC: 126292SP 17/02/2016, rel. Min. Teori Zavascki.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246>
Acesso em: 18 abril 2017.
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pena, aumentaria exponencialmente o numero de presos e O sistema carcerario

brasileiro ndo suportaria.

Assim, por maioria dos votos, o STF, no julgamento do HC 126.292, entendeu pela
constitucionalidade da execucdo provisoria da pena, tendo sido voto vencido os
ministros: Rosa Weber, Celso de Mello, Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski.
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CONSIDERACOES FINAIS

A presuncao de inocéncia é uma garantia constitucional estabelecida no art. 5°, LVII
da CF/88. Esse principio deve ser muito bem utilizado, pois trata-se de uma direito
fundamental importante para o réu. E possivel observar que a presuncdo de
inocéncia traz duas faces: a primeira € que o 6nus da prova é do acusador e a

segunda € a do tratamento que deve ser dado ao acusado.

Nesse sentido, analisando mais precisamente a segunda face (tratamento ao
acusado), o motivo para prender um acusado no percurso do processo, ndo pode
ser pela mera alegacdo que este € culpado, pois assim estaria se antecipando a
sancdo penal. Portanto, percebe-se aqui um dever de tratamento, visto que o
acusado deve ser considerado inocente até que se prove sua culpabilidade.

A Constituicdo Federal, trouxe expressamente a ideia de que o acusado ndo podera
ser considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria.
Sabe-se que o transito em julgado se da apds a sentenca tornar-se irrecorrivel, ou

seja, apos enfrentar todos o0s recursos cabiveis.

Portanto, compreende-se que no Ordenamento Juridico Brasileiro, a culpabilidade
do acusado s6 € decretada quando a sentenca penal condenatéria torna-se

irrecorrivel, isto €, com o transito em julgado.

Porém, mesmo com a Constituicdo Federal estabelecendo um marco objetivo do fim
da presuncao de inocéncia, qual seja o transito em julgado, percebe-se que o STF
tem mudado seu entendimento sobre o a execucgéo provisoria da pena ao longo dos

anos.

De inicio, com o julgamento do HC 68.726 (Rel. Min. Néri da Silveira), realizado em
28/6/1991, o entendimento era de que poderia haver a execucao proviséria da pena,

pois ndo violaria o principio da presunc¢éo de inocéncia.
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Esse entendimento durou até o ano de 2009, quando finalmente o STF se adequou
a Constituicdo Federal. No julgamento do HC 84.078/MG, feito pelo plenario em
05/02/2009, houve a alteracdo do entendimento, concluindo que a execucao

provisoria da pena seria incompativel a presuncéo de inocéncia.

Porém, infelizmente, no julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP, em 2016, houve
outra mudanca de entendimento, retrocedendo a possibilidade da execucao

provisdria da pena.

Nesse sentido, observa-se que a execuc¢ao provisoria da pena, além de ser um tema
polémico, ele é totalmente desprovido de seguranca juridica, pois esta sempre
sendo alterado. Inclusive, atualmente ha indicios de uma nova alteracdo de

entendimento, retornando a impossibilidade de executar a pena provisoriamente,

guando pendente de recurso.

Portanto, ante tudo que foi exposto durante o trabalho, conclui-se que a execucéo
proviséria da pena (pendente de recurso) € um instituto totalmente incompativel ao
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que prisdo antes do transito em julgado e
sem fundamento de prisdo cautelar, seria apenas uma antecipacdo de pena, o que €

contrario com o principio constitucional da presunc¢éo de inocéncia.
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