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RESUMO

A execucao da pena inicia-se ap0s o transito em julgado da sentenca condenatoria,
assegurando, assim, a efetivacéo do principio da presuncéo de inocéncia previsto na
Carta Magna, ndo obstante o Supremo Tribunal Federal em diversas situacdes
entendeu que a pena pode ser executada antes do referido marco, caracterizando a
execucao proviséria da pena, possibilitando o cumprimento da pena apos o
julgamento da segunda instancia, situacdo que para muitos operadores do direito
fere o ordenamento juridico brasileiro. Dessa forma, esta pesquisa teve por objetivo
analisar as idas e vindas do STF sobre o mencionado tema, bem como a evolucao
historica e a repercussao da discussao da possibilidade da execucéo proviséria da
pena antes do transito em julgado da sentenca condenatoéria em face ao principio da
presuncdo de inocéncia, cabe ressaltar que até o encerramento desde trabalho a
situacdo ainda nédo se tinha uma deciséo pacifica entre o Tribunal.
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1 INTRODUCAO

O mundo sempre se encontra em uma constante transformacao, pois o
mundo é dinamico, flexivel, alternavel e, assim, forma o processo interminavel de
mudancas.

As questdes voltadas para o Direito acompanha o referido processo, sempre
com a finalidade de acompanhar a realidade do mundo, que também muda a cada
instante, os entendimentos dos Tribunais se alteram, leis sdo revogadas e novas sao
elaboradas, jurisprudéncias séo criadas, os doutrinadores modificam suas opinides,

resultando assim o vasto ordenamento juridico que existe nos dias de hoje.
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Desta forma, o presente trabalho de monografia tem a finalidade de enfatizar
uma recente mudanca do entendimento do Supremo Tribunal Federal, que ainda
nao chegou ao fim, posto que foi incluido na pauta do ano de 2019 julgamentos
quanto a este assunto.

Essa mudanca, refere-se a possibilidade de iniciar o cumprimento de pena
apos a decisdo em segunda instancia, antes do transito em julgado da sentenca
condenatoria, qualificando a execucao provisoria.

Desde 1988, é assegurada pela Constituicdo Federal, a impossibilidade de
iniciar o cumprimento da pela antes do transito em julgado, através do seu art. 5°,
inciso LVII, configurando uma garantia ao cidadao de que quando for acusado pela
pratica de uma conduta delituosa tem como protecéo a sua presuncao de inocéncia,
ou seja, sera considerada inocente, enquanto ndo houver o transito da sentenca
penal condenatéria, momento este que serd declarado a culpabilidade ou ndo do
individuo, limitando, assim, o referido principio ao transito da sentenca penal
condenatoria.

Contudo, desde 1994, o STF tem sofrido diversos questionamentos quanto a
possibilidade ou ndo de executar a pena provisoriamente e diversos tem sido seus
entendimentos, primeiramente entendeu que a execuc¢do proviséria ndo ofendia o
principio da presuncdo de inocéncia previsto na Carta Magna, com o passar do
tempo em 2009 seu entendimento mudou e foi decretado a impossibilidade da
prisdo, em decorréncia de sentenca, antes do transito em julgado e, por fim,
recentemente o STF voltou a entender que é possivel a prisdo em segunda
instancia, mesmo com recursos pendentes, que ndo mais julgaram o mérito da
questao, todavia esse entendimento nao é definitivo, uma vez que serdo julgados
casos sobre a questdo que pode mudar ou manter o entendimento.

Assim, resta uma pergunta o que € mais razoavel: garantia a eficiéncia das
sentencas condenatérias, executando a pena provisoriamente, tornando o direito
penal cada vez mais proximo da ideologia punitivista ou garantir o principio da
presuncao de inocéncia e, com isso, a liberdade do individuo?

Ao passo que para os dois lados existem pros e contras, como tudo no
Direito, garantir a eficiéncia das sentencas e ter a certeza de penitenciaria sem

acomodacoes, pessoas condenadas injustamente e a ofensa a Constituicdo Federal.



Por outro lado, existem o0s recursos protelatorios, a ineficacia do sistema
penal e os casos de pessoas culpadas em liberdade que continuam oferecendo mal
a sociedade, tendo em vista a demora no Poder Judiciario.

Contudo, cabe somente aos operadores do direito por um fim a esta situacao,
tentando resolver da melhor forma possivel.

Para tanto, esta monografia foi dividida em trés capitulos, a introducédo e a
conclusdo. No capitulo 02, trata-se das caracteristicas necessarias do Direito
Processual Penal, para entender a referida execucéo provisoria, enfatizando alguns
principios, conceitos e o sistema de penas.

O capitulo O3refere-se a evolugdo historica do entendimento jurisprudencial
sobre a execucéo provisoria.

O capitulo 04 apresenta os debates sobre o referido tema na atualidade.

E, por fim, a presente pesquisa se encerra com a conclusdo, oportunidade
gue sdo retomados alguns pontos do trabalho.

Quanto a metodologia utilizada foi o método hipotético-dedutivo, a pesquisa €
de natureza basica, uma vez que tem o objetivo de gerar conhecimentos novos uteis
para o avanco do Direito sem aplicacdo da pratica prevista e envolve verdades e
interesses universais e a abordagem do problema da pesquisa se classifica como
qualitativa por utilizar contetdos ja publicados para a andlise do problema.

Em relacdo ao procedimento, este trabalho realizar-se-a por meio de
pesquisas bibliogréaficas, pois sera desenvolvida a partir de materiais publicados em

livros, artigos, dissertagdes e teses.

2 O SISTEMA PROCESSUAL PENAL

O Direito Processual Penal surgiu com a finalidade de concretizar a aplicacao
do Direito Penal, bem como com o intuito de obter a pacificacado social na solucao de
uma lide. Assim, para Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2014), o Direito
Processual Penal é o “conjunto de principios e normas que regulam a aplicacéao
jurisdicional do direito penal, bem como as atividades persecutérias da Policia
Judiciaria, e a estruturacdo dos oOrgdos da funcdo jurisdicional e respectivos

auxiliares”.



Ademais, para Fernando Capez (2012, p. 45), “Direito Processual Penal é o
conjunto de principios e normas que disciplinam a composi¢do das lides penais, por
meio da aplicacéo do Direito Penal objetivo”.

Desta forma, observa-se que o Processo Penal é definido por um conjunto de
principios, todavia, os doutrinadores se divergem quanto aos principios do direito
processual penal, tendo em vista que ndo sado todos unificados em um sé diploma
legal, ou seja, varias sao as obras que contemplam esses principios que regem esse
Direito.

Cabe ressaltar, que os principios constituem o marco inicial da constru¢ao do
processo penal, sdo as premissas em que através delas serdo constituido todo um
sistema, em suma, os principios sdo a base desse dogma processual.

Assim, os principios sdo primordiais para o processo penal, entretanto os
descritos a seguir merecem uma analise especifica, ndo que estes estejam em grau

de importancia mais elevado que os outros.

2.1 Principios do direito processual penal

2.1.1 Principio da legalidade

O principio constitucional da legalidade € o mais relevante no Direito
Processual Penal tendo em vista que ndo existe hierarquia entre os principios, uma
vez que é uns dos principios que abarca todo o ordenamento juridico, ou seja, deve
ser base para todos os ramos do Direito, previsto no art.5° Il, da Constituic&o,
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei”.

Esse principio prevé que nenhum fato sera considerado crime, assim
nenhuma pena criminal podera ser aplicada, sem que antes da ocorréncia do fato
tenha sido descrito por lei o fato delitivo e a respectiva pena, configurando assim
uma limitacdo ao poder punitivo do Estado em interferir na liberdade individual.

Assim, o principio da legalidade consagra que ndo ha crime sem prévia
definicdo legal e pena sem prévia cominagéo legal.

2.1.2 Principio do devido processo legal



O principio do devido processo legal advém da Constituicdo Federal, que
garante em seu art. 5° LIV, que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal”.

Assim, deduz que para que alguém seja privado de sua liberdade ou de seus
bens, é necessario respeitar as formalidades existentes, como o contraditério, a
ampla defesa, direito a ndo ser processado ou condenado através de prova ilicita,
bem como a necessidade do processo ser submetido ao Poder Judiciario, em se
tratando de aplicacdo da sancéo penal, essa € uma garantia dado ao ser humano de
gue seus direitos seréo reconhecidos.

Logo, o principio constitucional do devido processo legal € um ambito de
protecdo em sentido lato sensu, considerando que néo restringe apenas aos sujeitos
que atuam diretamente na relacdo processual, mas também em toda a jurisdicéo,
incluindo, ainda, as instituicdes e 6rgaos publicos e privados.

Os doutrinadores Nesta Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2014) explicam
em sua obra, que o referido principio “deve ser analisado em duas perspectivas, a
primeira processual, que assegura a tutela de bens juridicos por meios do devido
procedimento (procedural dueprocess); a segunda, material, reclama, no campo da
aplicacéo e elaboragédo normativa, uma atuagéo substancialmente adequada, correta

e razoavel (substantive due processo oflaw)”.

2.1.3 Principio do contraditério e a ampla defesa

A Constituicdo Federal garante que “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”, com isso a Carta Magna insere no
Direito Processual Penal, mais dois principio o contraditério e a ampla defesa.

O contraditorio, inicialmente, resguardava a efetiva participacdo das partes no
processo com a finalidade de formar o convencimento do juiz, entretanto a doutrina
moderna interpreta esse principio como a busca da igualdade processual entre as
partes.

Assim, ensina Eugénio Pacelli de Oliveira (2011), que o contraditério ndo sé
garante o direito a informacdo de qualquer fato ou alegacédo contraria ao interesse
das partes e o direito a reacdo, mas também garantiria que a oportunidade da

resposta pudesse se realizar na mesma intensidade e extensao.



Ja a ampla defesa, é o direito do acusado da garantia de defesa, que pode
ser através da defesa técnica (advogado), sempre obrigatdéria, bem como a
autodefesa, realizada pelo proprio acusado, que pode optar por manter-se em
siléncio ou se pronunciar.

Nesse sentido, Cdédigo de Processo Penal em seu artigo 396, 82° prevé a
necessidade de nomeacdo de defensor para o oferecimento da resposta a

acusacao, quando néo for apresentada no prazo legal.

2.1.4 Principio da imparcialidade do juiz

A lide processual deve ser resolvida pelo Estado, tendo em vista a funcéo,
exclusiva, do Estado em solucionar conflitos, impossibilitando a arbitrariedade nas
solugdes das lides.

Assim, o Estado desenvolve essa fungdo através do juiz, que é um dos
sujeitos da relagcéo processual, sendo trés os sujeitos, o réu, acusado e o juiz, nesse
sentido, surge a necessidade do juiz ser imparcial, pois € o 6rgao julgador, néo
podendo o juiz manifestar interesse na solucdo do processo, devendo agir apenas
pela busca da verdade real.

Em virtude da efetiva imparcialidade, sdo garantidos aos magistrados
garantias constitucionais, como a vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de
vencimentos, para que desenvolvam suas funcdes de fora totalmente independentes

e imparciais.

2.1.5 Principio da efetividade das decisfes judiciais

Em 2004, foi inserido no ordenamento juridico a Emenda Constitucional n° 45,
que acrescentou o inciso LXXVII no art. 5°, da Constituicdo Federal, com o seguinte
texto: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”.

Dessa forma, conforme a nova alteragdo, o principio da efetividade das
decisdes judiciais, que prevé a necessidade de o legislador tornar o sistema
judiciario menos moroso, buscando formas de agilizar o tramite processual e, com

isso, garantindo o cumprimento de forma razoavel das decisdes judiciais imposta, se



tornou efetivo no espaco judiciario, sendo uma realidade entre os sujeitos do
processo, e em consequéncia garantindo a eficiéncia do Poder Judiciario.

2.1.6 Principio da presunc¢éo de inocéncia

O principio da presuncdo de inocéncia se positivou pela primeira vez,
baseando-se em ideias iluministas, através no artigo 9° da Declaracédo dos Direitos
do Homem e do Cidadao de 1789, em Paris, “todo acusado é considerado inocente
até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor
desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei”.

No ano 1948, considerando o artigo 26 da Declaracdo Americana de Direitos

e Deveres foi novamente assegurado o principio da presunc¢éo de inocéncia:

parte-se do principio que todo acusado é inocente, até provar-se-lhe a
culpabilidade. Toda pessoa acusada de um delito tem o direito de ser ouvida
numa forma imparcial e publica, de ser julgada por tribunais ja estabelecidos
de acordo com leis preexistentes, e de que se lhe ndo infljam penas cruéis,
infamantes ou inusitadas.

Nesse passo, ainda em 1948, foi adotada pela Organizacdo das Nacodes
Unidas (ONU), a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, que dispde em seu

artigo 11, a consagracao do principio da Presuncéo de Inocéncia:

Artigo 11

1.Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.

2. Ninguém podera ser culpado por qualquer acdo ou omissdo que, no
momento, ndo constituiam delito perante o direito nacional ou internacional.
Também nédo serd imposta pena mais forte de que aquela que, no momento
da prética, era aplicavel ao ato delituoso.

Ainda, em 1969, o Pacto San José da Costa Rica, seguindo a mesma ideia
adotada em diversos paises, garantiu que “Art. 8: Toda pessoa acusada de delito
tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente
sua culpa”.

Assim, tendo em vista que o Brasil € um pais que compde a ONU, o
ordenamento juridico brasileiro aderiu a Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos, e, dessa forma, o referido principio foi amplamente adotado e



concretizado pela Carta Magna em seu art.5° inciso LVII que enaltece que:
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”.

Quanto ao posicionamento da doutrina em relacdo ao principio da presuncao
de inocéncia, o doutrinador Paulo Rangel (2015), quanto ao surgimento do

mencionado principio, elucida que:

o principio da presuncédo da inocéncia tem seu marco principal no final do
século XVIII, em pleno lluminismo, quando na Europa Continental, surgiu a
necessidade de se insurgir contra o sistema penal inquisitério, de base
romano-candnico, que vigia desde o século Xll. Nesse periodo e sistema, o
acusado era desprovido de toda e qualquer garantia. [...] Com a ecloséo da
Revolucdo Francesa, nasce o diploma marco dos direitos e garantias
fundamentais do homem: a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
cidaddo, de 1789.

Ademais, o Cédigo de Processo Penal de 1941, em consonancia com a
Constituicao Federal, em que pese ter sido promulgado antes da mesma, preconiza

o0 principio da presuncéo de inocéncia ao estabelecer que:

Art. 283. Ninguém podera ser preso senao em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenga condenatoéria transitada em julgado ou, no curso
da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou priséo
preventiva.

Ressalta-se que essa redacdo foi dada através da Lei n°® 12.403, de 2011,
modificando o texto original do referido artigo, a fim de adequar o Codigo a previsao
constitucional, bem como a jurisprudéncia e torna evidente que o individuo soO
podera ser preso, salvo por motivo de prisdo em flagrante delito, prisdo temporaria
ou preventiva, apés o transito em julgado da sentenca condenatéria que devera ser
por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente,
impossibilitando de forma expressa a antecipacdo do cumprimento da pena.

Saliente-se que a principal finalidade desse principio é a protecdo do direito
de liberdade, tendo em vista que o processo penal tem a incumbéncia de resguardar
a liberdade individual (jus libertatis), quanto ao dever de punir que se concentra no

Estado (jus puniendi).

2.2 As penas do direito penal



O Cadigo Processual Penal e legislacbes esparsaspreveem duas situacoes

de prisédo: a processual (sem pena) e a penal.

2.2.1 Prisao processual

A priséo processual ou cautelar tem como finalidade garantir a eficiéncia do
processo, possibilitando que o réu seja privado de sua liberdade antes do transito
em julgado, dessa forma, é considerada uma medida excepcional, ja que a regra €
que o individuo responda o processo em liberdade, dado o principio da presuncao
de inocéncia e que, somente, quando presente 0s requisitos podera ser adotada a
prisdo processual, como uma medida cautelar, ademais, sao trés espécies de prisao
processual permitidas pelo ordenamento juridico: a preventiva, temporaria e em
flagrante, somente podem ser decretadas por ordem judicial fundamentada (com
excecdo da prisdo em flagrante), segundo os principios da motivacdo e da

jurisdicionalidade.

2.2.1.1 Espécies de prisdo processual

Prisdo preventiva

O Cddigo de Processo Penal prevé a possibilidade de decretacédo da prisao
preventiva durante a fase de investigacdo policial ou no curso da acdo penal,
guando presentes indicios de autoria e materialidade do delito.

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

Paragrafo Gnico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver
divida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apds a identificacdo, salvo se outra hipétese
recomendar a manutencdo da medida.

Segundo Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2013, p. 581) a prisao

preventiva pode assim ser entendida:
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Em nosso entendimento, a decretagcdo da preventiva com base neste
fundamento, objetiva evitar que o0 agente continue delinquindo no
transcorrer da persecucdo criminal. A ordem publica é expressao de
tranquilidade e paz no seio social. Em havendo risco demonstrado de que o
infrator, se solto permanecer, continuara delinquindo, é sinal de que a prisao
cautelar se faz necessaria, pois ndo se pode esperar o transito em julgado
da sentenca condenatéria. E necessario que se comprove o risco.

Ademais, € fundamental a presenca de dois requisitos para a decretacdo da
referida prisdo, quais sejam, a prova da existéncia do crime e indicios suficientes de
autoria, elementos esses que dao ensejo ao fumus commissi delictie que estédo
previstos na parte final do artigo 312 do Cédigo de Processo Penal.

O art. 313 do referido diploma legal estabelece as situacfes que admite a

decretacdo da mencionada prisao:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, serd admitida a decretacao
da prisdo preventiva:

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

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada
em julgado, ressalvado o disposto noinciso | docaputdo art. 64 do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal;

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

IV - (Revogado pela Lei n°® 12.403, de 2011).

Paragrafo anico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver
davida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apds a identificacdo, salvo se outra hipétese
recomendar a manutencdo da medida.

Prisdo temporaria

A Lei 7.960, de 21 de dezembro de 1989, elaborada para regular a prisdo
temporéria, dispde que a referida prisdo somente pode ser decretada na fase do
inquérito policial e deve ser observado o prazo de duragdo j4 preestabelecido na
propria lei, ademais, é necessario a presenca dos requisitos fumus comissi delicti e
do periculum libertatis, bem como uma das hip6teses descritas do primeiro artigo da

lei.

Art. 1° Cabera prisdo temporaria:

| - quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial;

Il - quando o indicado néo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade;



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

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);

b) sequestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus 88 1° e 2°);

c) roubo (art. 157, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°);

d) extorsédo (art. 158, caput, e seus 8§ 1° e 2°);

e) extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinacdo com o art. 223, caput, e
paragrafo tnico); (Vide Decreto-Lei n° 2.848, de 1940)

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combina¢do com o art.
223, caput, e paragrafo uUnico); (Vide Decreto-Lei n® 2.848, de 1940)

h) rapto violento (art. 219, e sua combinacdo com o art. 223 caput, e
paragrafo Unico); (Vide Decreto-Lei n° 2.848, de 1940)

i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°);

j) envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal
qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com art. 285);

[) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cédigo Penal;

m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956),
em qualquer de sua formas tipicas;

n) trafico de drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976);

0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986).
p) crimes previstos na Lei de Terrorismo. (Incluido pela Lei n° 13.260, de
2016)

O Cddigo de Processo Penal, em seus artigos 301 e seguinte, regula a prisao

em flagrante que € medida cautelar e carater eminentemente administrativo, que néo

exige ordem escrita do juiz, sendo excecdo da necessidade de ser uma ordem

judicial fundamentada, uma vez que qualquer pessoa pode prender quem se

encontre em flagrante delito.

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:

| - esta cometendo a infracdo penal;

Il - acaba de cometé-la;

Il - é perseguido, logo apds, 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.

2.2.1.2 Priséo penal (pena)

A prisdo penal, segundo definicdo do doutrinador Fernando Capez (2016), é

aquela imposta em virtude de sentenca condenatoria transitada em julgado, ou seja,

trata-se da privacao da liberdade determinada com a finalidade de executar deciséo
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judicial, apés o devido processo legal, na qual se determinou o cumprimento de
pena privativa de liberdade. Ndo tem finalidade acautelatéria, nem natureza
processual. Trata-se de medida penal destinada a satisfacdo da pretensao
executodria do Estado.

O Cddigo Penal, em seu art. 32, apresenta as trés espécies de pena:
privativas de liberdade, restritivas de direito e multa.

2.2.2 Espécies de penas

Privativas de liberdade

Trata-se da privacédo da liberdade do individuo que sofreu uma condenacéao,
apos o devido processo legal, e divide-se em reclusdo, detencdo e prisdo simples
(nos casos de contravencao penal).

Restritivas de direito

Sao penas que tem a finalidade de evitar o cerceamento da liberdade do
individuo que praticou infracbes penais com menor potencial ofensivo e, quando
autorizado por lei, substituem as privativas de liberdades, assim sdo autbnomas,
substitutivas e alternativas.

De acordo com o Cdédigo Penal, art. 43 as penas restritivas de direitos séo:
prestacdo pecunidria, perda de bens e valores, limitacdo de fim de semana,
prestacao de servico a comunidade e a entidades publicas, interdicdo temporaria de

direitos.

Multa

Consiste, de acordo com o Codigo Penal, no pagamento ao fundo
penitenciario da quantia fixada na sentenca e calculada em dias-multa. Serd, no
minimo, de 10 (dez) e, no méximo, de 360 (trezentos e sessenta) dias-multa, sua

natureza € pecuniaria.
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3 EXECUCAO PENAL PROVISORIA EM FACE DA DIVERGENCIA DO
ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

O posicionamento da jurisprudéncia brasileira historicamente permite a
execucdo penal proviséria, que consiste na possibilidade do réu iniciar o
cumprimento da pena antes de ocorrer o transito em julgado da sentenca
condenatoria, mesmo com a concretizacdo do principio da presuncao de inocéncia
na Constituicdo Federal do Brasil, cenario que provoca controvérsias entre
operadores do Direito, considerando a discordancia que existe entre 0s principios,
ao passo que alguns defendem que a possibilidade da execucdo penal provisoria
fere o principio da presuncdo da inocéncia e outros garantem que a execucao
provisoria € necessaria frente ao principio da efetividade das decisGes
condenatorias.

Nesse sentido, considerando a possibilidade da execucéo proviséria, cabe
ressaltar o HC 68.726 em 28/06/1991, que teve o Ministro Néri da Silveira como
relator, assegurou que o principio da presuncéo de inocéncia néo proibia a execucao

provisoria da pena.

- Habeas corpus. - O Plenério desta Corte, ao julgar, em 28.6.91, o HC
68.726, de que foi relator o Sr. Ministro Néri da Silveira, decidiu, por
unanimidade de votos, que ndo ofende o principio do artigo 5., inciso LVII,
da Constituicdo Federal a prisdo do réu condenado, embora ainda sem ter
transitado em julgado a decisdo condenatéria, razdo por que, alias, e
perfeitamente compativel com o citado dispositivo constitucional a norma
do par-2. do artigo 27 da Lei 8038/90 que determina que 0s recursos
extraordinario e especial serdo recebidos no "efeito devolutivo". Habeas
corpus indeferido. (STF - HC: 68841 SP, Relator: MOREIRA ALVES, Data
de Julgamento: 24/09/1991, PRIMEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJ
11-10-1991 PP-14250 EMENT VOL-01637-02 PP-00300 RTJ VOL-00138-
01 PP-00216)

No referido Habeas Corpus, o advogado do réu requereu o impedimento da
prisdo do condenado, considerando que a decisdo nao havia alcancado o transito
em julgado, fundamentando no preceito constitucional da n&o culpabilidade,
todavia, a pretensao foi improcedente com a justificativa que a condenacdo em
segunda instancia é suficiente para decretacdo da prisdo, uma vez que esta
comprovada a autoria e materialidade do delito, sendo que apds a segunda

instancia cabe ao réu interpor recurso especial ou recurso extraordinario, que
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possuem efeito devolutivo e ndo suspensivo e, com isso, ndo tem o condao de
impedir o cumprimento da priséo.

O mencionado entendimento, também, foi reafirmado pelo Supremo Tribunal
Federal em diversos outros julgamentos de Habeas Corpus, como o HC 70.662 de
04/11/1994 e HC 91.675 de 07/12/2007 (citado abaixo).

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL.
CONDENACAO PELO CRIME DE ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
EXECUCAO PROVISORIA DA PENA: POSSIBILIDADE. PRECEDENTES.
NAO-CONFIGURACAO DE REFORMATIO IN PEJUS. HABEAS CORPUS
DENEGADO. 1. A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal é firme
no sentido de ser possivel a execugcdo provisdria da pena privativa de
liberdade, quando os recursos pendentes de julgamento ndo tém efeito
suspensivo. 2. Nao configurada, na espécie, reformatio in pejus pelo
Tribunal de Justica do Parana. A sentenca de primeiro grau concedeu ao
Paciente "o beneficio de apelar" em liberdade, nao tendo condicionado a
expedicdo do mandado de prisdo ao transito em julgado da decisado
condenatéria. 3. Habeas corpus denegado.

(STF - HC: 91675 PR, Relator: Min. CARMEN LUCIA, Data de
Julgamento: 04/09/2007, Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJe-157
DIVULG 06-12-2007 PUBLIC 07-12-2007 DJ 07-12-2007 PP-00059
EMENT VOL-02302-02 PP-00320 RTJ VOL-00203-03 PP-01218)

Por fim, a Suprema Corte, no ano de 2003, editou as sumulas 716 e 717 que
tornou pacifico seu entendimento quanto a possibilidade de executar
provisoriamente a pena antes do transito em julgado, concretizando a ideia que o
recurso especial e extraordinario ndo comporta o efeito suspensivo, e sim, efeito

devolutivo.

SUMULA 716

Admite-se a progressao de regime de cumprimento da pena ou a aplicacédo
imediata de regime menos severo nela determinada, antes do transito em
julgado da sentenca condenatoria.

SUMULA 717

N&o impede a progressdo de regime de execugcdo da pena, fixada em
sentenca nao transitada em julgado, o fato de o réu se encontrar em prisao
especial.

3.1 Habeas corpus 84.078-7 Minas Gerais

Em 2009, houve uma formidavel alteracdo no entendimento do Supremo
Tribunal Federal, apés o julgamento do HC 84.078-7/MG, de relatoria do Ministro
Eros Grau, impossibilitando a execugdo da pena ap0s segunda instancia.
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EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
“EXECUGCAO ANTECIPADA DA PENA". ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1° Ill, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que “[0]
recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados
pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira
instdncia para a execucdo da sentenca”. A Lei de Execucdo Penal
condicionou a execucdo da pena privativa de liberdade ao transito em
julgado da sentenca condenatoria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu,
em seu art. 5°, inciso LVII, que “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. 2. Dai que os
preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem
constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao
disposto no art. 637 do CPP. 3. A prisdo antes do transito em julgado da
condenacdo somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A ampla
defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases
processuais, inclusive as recursais de natureza extraordindria. Por isso a
execucao da sentenca apdés o julgamento do recurso d e apelagéo
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 pretensdo . 5. Prisdo temporéria, restricdo dos
efeitos da interposicdo de recursos em matéria penal e punicdo exemplar,
sem qualquer contemplacédo, nos “crimes hediondos” exprimem muito bem o
sentimento que EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: “Na
realidade, quem estd desejando punir demais, no fundo, no fundo, esta
guerendo fazer o mal, se equipara um pouco ao proprio delinquente”. 6. A
antecipacdo da execugédo penal, ademais de incompati  vel com o texto

da Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome da
conveniéncia dos magistrados --- ndo do processo pe nal. A prestigiar-
se o0 principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF]

serdo inundados por recursos especiais e extraordin arios e
subsequentes agravos e embargos, além do que “ningu ém mais sera
preso”. Eis o que poderia ser apontado como incitag do a
“jurisprudéncia defensiva”, que, no extremo, reduz a amplitude ou

mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidad e, a melhor
operacionalidade de funcionamento do STF ndo pode s er lograda a
esse preco. 7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi
debatida a constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que impde
a reducdo de vencimentos de servidores publicos afastados de suas
funcBes por responderem a processo penal em razao da suposta pratica de
crime funcional [art. 2° da Lei n. 2.364/61, que deu nova redacédo a Lei n.
869/52], o STF afirmou, por unanimidade, que o preceito implica flagrante
violacéo do disposto no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo do Brasil. Isso
porgque --- disse o relator --- “a se admitir a reducdo da remuneragdo dos
servidores em tais hipéteses, estar-se-ia validando verdadeira antecipacao
de pena, sem que esta tenha sido precedida do devido processo legal, e
antes mesmo de qualquer condenacgédo, nada importando que haja previsdo
de devolucéo das diferengas, em caso de absolvigdo”. Dai porque a Corte

decidiu, por unanimidade, sonoramente, no sentido d 0 nao
recebimento do preceito da lei estadual pela Consti  tuicdo de 1.988,
afrmando de modo un&nime a impossibilidade de ante cipacdo de
qualquer efeito afeto a propriedade anteriormente a 0 seu transito em

julgado. A Corte que vigorosamente prestigia o disposto no preceito
constitucional em nome da garantia da propriedade ndo a deve negar
guando se trate da garantia da liberdade, mesmo porque a propriedade tem
mais a ver com as elites; a ameaca as liberdades alcanca de modo efetivo
as classes subalternas. 8. Nas democracias mesmo 0s criminosos sao
sujeitos de direitos. Nao perdem essa qualidade, para se transformarem em
objetos processuais. S80 pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas
pela afirmacao constitucional da sua dignidade (art. 1°, lll, da Constituicdo
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do Brasil). E inadmissivel a sua exclusdo social, sem que sejam
consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada
infracdo penal, o que somente se pode apurar plenamente quando
transitada em julgado a condenacdo de cada qual. Ordem concedida.
(grifos nossos)

3.1.1 Breve resumo do caso

Primeiramente, o paciente, Omar Coelho Vitor, foi condenado a trés anos e
seis meses de reclusao pela pratica do crime previsto no artigo 121, 8 2°, 1 e IV, c/c 0
artigo 14, II, todos do Codigo Penal, pelo O Tribunal do Juri. Levado a novo Juri em
virtude do provimento da apelacédo do Ministério Publico, o paciente foi condenado a
sete anos e seis meses de reclusdao, em regime integralmente fechado, no
julgamento da apelacdo da defesa e, ainda, interpds recursos extraordinario e
especial, sendo que este ultimo foi admitido pelo Presidente do Tribunal estadual.

Em seguida, a pedido do Ministério Publico, foi decretada a prisdo preventiva
de Osmar Coelho Vitor e, com isso, impediu que o mesmo aguardasse o julgamento
de sei recurso especial em liberdade, por essa razdo o paciente impetrou contra o
Superior Tribunal de Justica o referido remédio constitucional.

Em relacdo ao julgamento do Habeas Corpus, o julgamento foi remetido ao
Tribunal Pleno, pelo fato de a Primeira e a Segunda turmas terem tido entendimento
opostos, assim o Ministro Relator Eros Graus foi contrario ao entendimento até o
momento defendido e afirmou que afastado o fundamento da prisdo preventiva, o
encarceramento do paciente apos o julgamento do recurso de apelacdo ganha
contornos de execucdo antecipada da pena e que esse entendimento deve ser
revisto, tendo como base o principio da presuncao da inocéncia.

Trechos do voto do Ministro relator:

alias a nada se prestaria a Constituicao se esta Corte admitisse que alguém
viesse a ser considerado culpado --- e ser culpado equivale a suportar
execucdo imediata de pena --- anteriormente ao transito em julgado de
sentenca penal condenatoria. Quem |é o texto constitucional em juizo
perfeito sabe que a Constituicdo assegura que nem a lei, nem qualquer
decisdo judicial imponham ao réu alguma sancao antes do transito em
julgado da sentenca penal condenatéria. Nao me parece possivel, salvo se
for negado préstimo a Constituicdo, qualquer conclusdo adversa ao que
disp&e o inciso LVII do seu artigo 50. Apenas um desafeto da Constituicao --
lembro-me aqui de uma expressdo de GERALDO ATALIBA, exemplo de
dignidade, jurista maior, maior, muito maior do que pequenos arremedos de
jurista poderiam supor --- apenas um desafeto da Constituicdo admitiria que
ela permite seja alguém considerado culpado anteriormente ao transito em
julgado de sentenca penal condenatéria. Apenas um desafeto da
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Constituicdo admitiria que alguém fique sujeito a execucdo antecipada da
pena de que se trate. Apenas um desafeto da Constituicdo. 13. A prisdo
antes do transito em julgado da condenacdo somente pode ser decretada a
titulo cautelar. Lembro, a propdsito, o que afirma ROGERIO LAURIA
TUCCI5, meu colega de docéncia na Faculdade de Direito do Largo de Sdo
Francisco: "o acusado, como tal, somente podera ter sua prisdo proviséria
decretada quando esta assuma natureza cautelar, ou seja, nos casos de
prisdo em flagrante, de prisdo temporaria, ou de prisao preventiva"

Dessa forma, o Tribunal, por maioria, deferiu a ordem de habeas corpus, nos
termos do voto do Relator, vencidos os Senhores Ministros Menezes Direito, Carmen
Lucia, Joaquim Barbosa e Ellen Gracie. Votou o Presidente, Ministro Gilmar Mendes
e, por fim, o Superior Tribunal de Justica considerou a execucdo provisoria da
sentenca incompativel com o disposto no texto constitucional, consagrando, assim,
uma nova corrente jurisprudencial.

Cabe ressaltar, que em decorréncia dessa nova orientagdo jurisprudencial, foi
promulgada a Lei 12.403/2011, que, entre outras mudancas, acarretou alteracdo no
texto do artigo 283 do Cadigo de Processo Penal com a finalidade de se adaptar a
nova posicao da corte. A partir, ficou expressamente mencionado no CPP que o
individuo s6 podera ser preso, salvo por motivo de prisdo em flagrante delito, prisdo
temporéaria ou preventiva, apos o transito em julgado da sentenca condenatoria que
devera ser por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente,

impossibilitando de forma expressa a antecipacédo do cumprimento da pena.

3.2 Habeas corpus 126.292 Sao Paulo

Decorridos sete anos, em fevereiro de 2016, o Supremo Tribunal Federal ao
julgar o HC 126.292 SP, retrocedeu novamente seu posicionamento até o momento
pacificado e decidiu que ndo seria uma ofensa ao principio da presuncdo da
inocéncia a execucao provisoria da pena antes do transito em julgado da sentenca,
erguendo-se, novamente, diversos questionamentos quanto ao entendimento

adotado.

3.2.1 Breve resumo do caso

Em 29 de marco de 2011, o Ministério Publico denunciou M.R.D e A.S.L, pela

pratica de roubo qualificado, fato que ocorreu em 16 de setembro de 2010, durante a
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tramitagdo da acdo penal ambos foram presos preventivamente, sendo esta
revogada, possibilitando aos supostos acusados serem julgados livres.

Em seguida, através da sentenca proferida em 28 de junho de 2013, M.R.D
foi condenado em 5 anos e 4 meses de reclusdo e teve o direito de interpor
apelacdo em liberdade, ja 0 A.S.L, foi condenado em 6 anos e 8 meses de reclusédo
e teve sua prisdo decretada. Ambas as defesas, inconformadas com a deciséo
recorreram ao Tribunal de Justica de S&o Paulo, o Ministério Publico néo recorreu.

Por essas razdes, os autos foram remetidos ao TJ-SP, em aproximadamente
um ano e seis meses, a apelacéo foi julgada e foi negado provimento aos recursos
da defesa, tendo como consequéncia a permanéncia da prisdo de A.S.L, visto que ja
estava preso, e em desfavor de M.R.D, foi expedido mandado de prisdo. Assim,
M.R.D teve sua prisdo decretada.

Nesse sentido, a Defesa de M.R.D, novamente inconformada com o novo
julgamento, impetrou em 19 de dezembro de 2014, Habeas Corpus no Superior
Tribunal de Justica contra o acérdao do TJ/SP, pugnando pela concessao da ordem,
para assegurar ao paciente o direito de permanecer em liberdade até o transito em
julgado da condenacéo, alegando que né&o foi ostentado qualquer fundamentacao
cautelar que justificasse a execucéo da pena antes do transito em julgado, baseando
suas fundamentagdes no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicao Federal.

O referido remédio constitucional teve seu pedido de liminar indeferido pelo

STJ, que fundamentou da seguinte forma:

As Quinta e Sexta Turmas do Superior Tribunal de Justica firmaram o
entendimento majoritario de que é inadequado o manejo de habeas corpus
contra decisoério do Tribunal a quo atacavel pela via de recurso especial
(v.g.: (HC 287.657/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA,
DJe 04/12/2014; HC 289.508/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, SEXTA TURMA, DJe 03/12/2014; HC 293.916/RS, Rel. Ministro
JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, DJe 11/12/2014; HC 297.410/SP, Rel.
Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, DJe 02/12/2014). Diante dessa
nova orientacdo, ndo sao mais cabiveis habeas corpus utilizados como
substitutivos de recursos ordinarios e de outros recursos no processo penal.
Essa limitacdo, todavia, ndo impede que seja reconhecida, mesmo em sede
de apreciacao do pedido liminar, eventual flagrante ilegalidade passivel de
ser sanada pelo writ (HC 248757/SP, Sexta Turma, RelP. Mind. Assusete
Magalhaes, DJe de 26/09/12). Na hip6tese em apreco, no entanto, ndo se
evidencia a aventada excepcionalidade. Ante o exposto, INDEFIRO o
pedido liminar, sem prejuizo de uma andlise mais detida quando do
julgamento do mérito pelo Ministro Relator.
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A Defesa técnica insistiu em sua tese, impetrando Habeas Corpus ao
Supremo Tribunal Federal contra o indeferimento da liminar proferido pelo STJ. O
HC, impetrado no STF, teve sua liminar deferida pelo ministro Teori Zavascki, em 05
de fevereiro de 2015, concedendo a ordem - resultando assim na concessdo do

alvara de soltura ao paciente - apresentando a seguinte fundamentacao:

(...) 3. E 0 caso dos autos. A sentenca condenatdria concedeu ao paciente o
direito de recorrer em liberdade, da seguinte forma: “Permito ao sentenciado
Marcio Rodrigues Dantas que, querendo, recorra em liberdade desta
decisdo. Anoto, desde logo, que qualquer atitude sua em relacdo a vitima
ou a qualquer das testemunhas importard na decretacdo de sua priséo
preventiva”. O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, por sua vez, ao
negar provimento ao recurso exclusivo da defesa, determinou o seguinte:
“Expeca-se mandado de prisdo contra o acusado Marcio”. Vé-se, pois, que
a Tribunal estadual ndo apresentou nenhum fundamento para impor a
prisdo preventiva do paciente, conforme estabelece o art. 312 do CPP, o
gue esta em total desacordo com a jurisprudéncias firmada por esta Corte.
O fundamento adotado, em verdade, diz respeito a elementos da execucao
da pena, e ndo com aspecto cautelar inerente a prisdo preventiva.
Conforme se decidiu no HC 84.078, Relator: Min. EROS GRAU, Tribunal
Pleno, DJe de 26-02-2010, a prisdo antes do transito em julgado da
condenacdo somente pode ser decretada a titulo cautelar, ou seja, é
imperiosa a indicacdo concreta e objetiva de que os pressupostos descritos
no art. 312 do Cédigo de Processo Penal incidem na espécie, o que néo
ocorreu no caso.

4. Ante o exposto, defiro o pedido de liminar, para suspender a prisédo
preventiva decretada contra o paciente nos autos da Apelacdo Criminal
0009715-92.2010.8.26.0268, do TJ-SP, com a ressalva de que fica o juizo
competente autorizado a impor, considerando as circunstancias de fato e as
condicdes pessoais do paciente, medidas cautelares diversas da prisao
previstas no art. 319 do Cédigo de Processo Penal. Expeca-se alvara de
soltura, se por al ndo estiver preso, ou contramandado de prisdo, conforme
o caso. Comunique-se, com urgéncia. Apds, a Procuradoria-Geral da
Republica.

Apesar disso, em fevereiro de 2016, para discutir a referida liminar concedida
monocraticamente pelo Ministro Teori Zavascki, esse Habeas Corpus foi levado a
plenario sob a presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski onde decidiram, por
maioria, sete votos contra quatro votos (votos vencidos dos Ministros Rosa Weber,
Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski) denegar a ordem, com a
consequente revogacao da liminar.

Em sintese, esse é o desenvolvimento do referido Habeas Corpus 126.292,
que provocou vultosa modificacdo nas jurisprudéncias atuais, diversas sao as
justificativas proferidas pelos Ministros proferidas em seus votos.

Considerando os Ministros que votaram por denegar a ordem, inUmeras Sao

as suas justificativas, entre elas esta o fato da efetividade da funcéo jurisdicional
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penal, ou seja, objetivando a eficiéncia do processo penal, alegam também que o
principio da presuncdo de inocéncia ndo inibe a execucdo provisoria da pena
imposta, ponderando que esse principio ndo impede que, mesmo antes do transito
em julgado, o acérddo condenatoério produza efeitos contra o acusado, mencionam,
ainda, que os recursos extraordinarios e especiais, em linhas gerais, nao desfrutam
de efeito suspensivo nem se prestam a rever condenacgdes (a realizar a justica do
caso concreto), mas tdo somente a reconhecer eventual inconstitucionalidade ou
ilegalidade dos julgados de instancias inferiores, sem qualquer reexame de fatos e
provas.

Nesse sentido, faz-se necessario aludir segmentos dos votos dos Ministros, a

fim de esclarecer as justificativas apresentadas:

O tema relacionado com a execugdo provisoria de sentencas penais
condenatérias envolve reflexdo sobre (a) o alcance do principio da
presunc¢do da inocéncia aliado a (b) busca de um necessario equilibrio entre
esse principio e a efetividade da funcao jurisdicional penal, que deve
atender a valores caros nao apenas aos acusados, mas também a
sociedade, diante da realidade de nosso intricado e complexo sistema de
justica criminal (Ministro Teori Zavascki).

[...] assentou que a presuncdo de inocéncia ndo impede a prisdo decorrente
de acérddo que, em apelagao, confirmou a sentenca penal condenatoria
recorrivel (...) (Ministro Teori Zavascki).

[...] Pois bem. N&o ha davida de que a presuncgédo de inocéncia ou de nao-
culpabilidade é um principio, e ndo uma regra. Tanto é assim que se admite
a priséo cautelar (CPP, art. 312) e outras formas de prisdo antes do transito
em julgado. Enquanto principio, tal presuncdo pode ser restringida por
outras normas de estatura constitucional (desde que ndo se atinja o seu
nacleo essencial), sendo necessario pondera-la com os outros objetivos e
interesses em jogo (...) (Luis Roberto Barroso).

Todavia, cabe ressaltar os fundamentos apresentados por aqueles que

votaram por conceder a ordem:

Disso resulta, segundo entendo, que a consagracdo constitucional da
presuncdo 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 condenacédo criminal, como uma clausula de insuperavel
bloqueio a imposicdo prematura de quaisquer medidas que afetem ou
restrinjam a esfera juridica das pessoas em geral (Celso de Mello).

Assim como fiz, ao proferir um longo voto no HC 84.078, relatado pelo
eminente Ministro Eros Grau, eu quero reafirmar que ndo consigo, assim
como expressou o Ministro Marco Aurélio, ultrapassar a taxatividade desse
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dispositivo constitucional, que diz que a presungédo de inocéncia se mantém
até o transito em julgado. Isso é absolutamente taxativo, categoérico; nao
vejo como se possa interpretar esse dispositivo. Voltando a, talvez, um
ultrapassadissimo preceito da antiga escola da exegese, eu diria que in
clariscessatinterpretatio. E aqui nés estamos, evidentemente, in claris, e ai
ndo podemos interpretar, data vénia (Ricardo Lewandowski).

Quer dizer, em se tratando da liberdade, nés estamos decidindo que a
pessoa tem que ser provisoriamente presa, passa presa durante anos, e
anos, e anos a fio e, eventualmente, depois, mantidas essas estatisticas,
com a possibilidade que se aproxima de 1/4 de absolvicdo, ndo tera
nenhuma possibilidade de ver restituido esse tempo em que se encontrou
sob a custddia do Estado em condi¢des absolutamente miseraveis, se me
permite o termo (Ricardo Lewandowski).

Ressalta-se que, em suma, a tese defendida é de que a prevaléncia do
postulado da presuncdo de inocéncia, ou da ndo culpabilidade, até o transito em
julgado da decisdo condenatoria, bem como a execucdo prematura (ou provisoria)
da sentenca penal condenatéria antes de consumado o seu transito em julgado
revela-se frontalmente incompativel com o direito fundamental do réu, assegurado

pela prépria Constituicdo da Republica (CF, art. 5°, LVII), de ser presumido inocente.

4 REPERCUSSAO DA POLEMICA NOS DIAS ATUAIS

No ano de 2018, ainda, assola o meio juridico, consequéncias da indecisao
dos legisladores quanto a possibilidade ou ndo da execucédo provisoria da pena,
para exemplificar essa situacéo, tem-se como exemplo o caso do ex-presidente Luiz
Inécio Lula da Silva, que repercutiu de forma extraordinaria na midia.

No dia 24 de janeiro de 2018, o Tribunal Regional Federal julgou o recurso do
réu Luiz Inacio Lula da Silva e o condenou em 12 (doze) anos e 1 (um) més de
reclusdo, inicialmente em regime fechado, por corrup¢cdo passiva e lavagem de
dinheiro. Em consequéncia da condenacéo, a Defesa impetrou Habeas Corpus, com
a finalidade de impedir a execuc¢éo provisoria da pena determinada pelo TRF.

Em abril de 2018, encontrava-se na pauta do STF, o julgamento do referido
HC 152752, e como efeito, novamente a missao foi dada ao Supremo para decidir
se a execucao provisoéria da pena fere ou ndo o principio da presuncao de inocéncia
e, apos mais de dez horas de julgamento, por 6 a 5 dos votos, o Supremo Tribunal
Federal reconheceu novamente que a execucdo provisoria ndo viola o referido
principio ao denegar o HC e, com isso, autorizou que a pena fosse executada apés

o0 julgamento da segunda instancia.
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Quanto ao julgamento, segue imagem ilustrando a sequéncia dos votos.

E possivel a execugdo proviséria da pena apos condenagdo em 2° grau?

Luis Roberte  Alexandre de

Edson Fachin  Carmen Licia  Rosa\Weber Luiz Fux Bairoes Mirine

Ricardo
Lewandowski

Celsode Mello Marco Aurélio  Gilmar Mendes Dias Toffali

’ Consultor luridica

Por essas razbes, no dia 07 de abril, foi decretado o mandado de prisao
contra o ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva que resultou em sua prisao.

Entretanto, a polémica ndo se encerrou com essa deciséo, e o tema voltou a
repercutir no Supremo, apos a liminar concedida pelo ministro Marco Aurélio, no dia
19 de dezembro de 2018, suspendendo a execucao antecipada da pena e liberando
todos os presos que estivessem nessa situacao, alegando que estava convencido
da constitucionalidade do art. 283, do Cddigo de Processo Penal.

Em sua decisdo, o ministro Marco Aurélio concluiu que:

[...] convencido da urgéncia da apreciacdo do tema, aciono os artigos 10 da
Lei n® 9.868/1999, 5° § 1° da Lei n° 9.882/1999 e 21, inciso V, do
Regimento Interno e defiro a liminar para, reconhecendo a harmonia, com a
Constituicdo Federal, do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal,
determinar a suspensdo de execucdo de pena cuja decisdo a encerra-la
ainda ndo haja transitado em julgado, bem assim a libertacdo daqueles que
tenham sido presos, ante exame de apelacdo, reservando-se o
recolhimento aos casos verdadeiramente enquadraveis no artigo 312 do
mencionado diploma processual. (Medida cautelar na acao declaratéria de
constitucionalidade 54 distrito federal).

Por conseguinte, um grande alvoro¢o surgiu no meio advocaticio, pois 0s
advogados cientes da supramencionada decisdo, expediram os pedidos de soltura
para seus respectivos clientes que estavam nessa situacao.

Cabe ressaltar que, conforme o site G1- Globo, aproximadamente 169 (cento

e sessenta e nove) mil pessoas podem se beneficiar com a referida deciséo.
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Contudo, o momento de euforia durou cerca de horas, uma vez que o
presidente do STF, o ministro Dias Toffoli, suspendeu a referida Iliminar,
reconhecendo procedente o pedido da Procuradoria-Geral da Republica.

Trecho da fundamentacédo da decisdo do ministro Dias Toffoli, Presidente do

Supremo Tribunal Federal:

[...] com efeito, entendo, com a devida venia, que o acolhimento da liminar
na ADC n° 54 pelo eminente Relator, ainda que por fundamentos diversos,
foi de encontro ao entendimento da decisdo tomada pela maioria do
Tribunal Pleno no julgamento das ADC’sns°43 e 44, que versavam matéria
idéntica. Destaco que velar pela intangibilidade dos julgados do Tribunal
Pleno, ainda que pendentes de decisdao definitiva, € um dos
desdobramentos naturais da competéncia regimental da Presidéncia de
cumprir e fazer cumprir o regimento (RSTF, art. 13, Ill). Logo, a decisado ja
tomada pela maioria dos membros da Corte deve ser prestigiada pela
Presidéncia. E é por essas razdes, ou seja, zeloso quanto a possibilidade
desta nova medida liminar contrariar decisdo soberana ja tomada pela
maioria do Tribunal Pleno, que a Presidéncia vem a exercer o poder geral
de cautela atribuido ao Estado-Juiz. Poder esse que, na visdo do
conceituado jurista Renato Brasileiro de Lima, destina-se “a autorizar a
concessdo de medidas cautelares atipicas, assim compreendidas as
medidas cautelares que ndo estdo descritas em lei, toda vez que nenhuma
medida cautelar tipica se mostrar adequada para assegurar, no caso
concreto, a efetividade do processo” (BRASILEIRO DE LIMA, Renato.
Cddigo de Processo Penal Comentado. Salvador. JusPodivm: 2017. p. 765
0 grifos nossos). A partir dessa compreensédo, essa decisdo tem como
precipua finalidade evitar grave lesdo a ordem e a seguranca publicas,
como bem demonstrou a Procuradoria-Geral da Republica ao consignar na
inicial que a decisdo objeto de questionamento “tera o efeito de permitir a
soltura, talvez irreversivel, de milhares de presos com condenacéo proferida
por Tribunal. Segundo dados do CNJ, tal medida liminar podera ensejar a
soltura de 169 mil presos no pais”.

[...] presentes, por tanto, os requisitos cautelares, a luz do art. 4° da Lei n.°
8.437/92, defiro a suspensdo de liminar para suspender os efeitos da
decisdo proferida nesta data, nos autos da ADC n° 54, até que o colegiado
maior aprecie a matéria de forma definitiva, ja pautada para o dia 10 de abril
do préximo ano judiciario, consoante calendario de julgamento publicado no
DJe de 19/12/2018.

Em suma, justificou que o ministro Marco Aurélio ndo poderia ter tomado essa
decisdo de forma monocratica e afirmou, ainda, que a decisdo devera ser analisada
pelo Plenario, marcando o julgamento para o dia 10 de abril de 2019.

Com isso, a deliberacdo em relacdo a incerteza da possibilidade de iniciar o
cumprimento da pena apos sentenca de segunda instancia foi postergada para a
referida data, decisdo que, segundo os doutrinadores, podera suscitar grandes

modificagdes no mundo juridico.



24

4.1 Estatisticas atuais quanto a execucédo provisori  a

Segundo dados revelados pelo CNJ (Conselho Nacional de Justica), do total
de pessoas privadas de liberdade no pais, 0,11% sao presos civis; 0,15% sao
pessoas cumprindo medida de seguranca na modalidade internacéo; 99,74% sao
pessoas presas em processo de natureza penal.

Em agosto de 2018, cerca de 148.742 (cento e quarenta e oito mil e
setecentos e quarenta e dois) pessoas estdo cumprindo execucao provisoria, que

corresponde & 24, 6% do total de presos.

Gréfico 01 — Pessoas privadas de liberdade pela nat ureza da medida

Privados de Liberdade por Natureza da Medida

Presos Provisdrios I 241090 (40,03%)
Presos Condenados em Execucdo Provisoria I 148472 (24,65%)
Prezos Condenados em Execugdo Definitiva s sssssssssssssssss————— 211107 (35,05%)
Internados Provisdrios | 142 (0,02%)
Internados em Execuclo Provisorla | 157 (0,03%)
Internados em Execucdo Definitiva 593 (0,10%)
Presos Civis | 656 (0,11%)

0 50000 100000 150000 200000 250000 300000

Fonte: BNMP 2.0/CNJ — 6 de aposto de 2018

Grafico 02 — Total de presos penais

Presos - Penais

= Presos Condenados em Execugdo Provisdria = Presos Condenados em Execucdo Definitiva
= Presps Sem Condenacao

Fonte: BNMP 2.0/CNI — 6 de agosto de 2018

Dessa forma, observa-se que qualquer que for a decisdo quanto a
possibilidade do cumprimento da pena apds segunda instancia, ocorrera um grande
impacto, pois a quantidade de pessoas presas cumprindo execucdo proviséria é

significativa.
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5 CONCLUSAO

Em face do exposto neste trabalho de monografia, conclui-se que o principio
da presuncédo de inocéncia, € a base do Estado Democratico de Direito e, assim,
disciplinado na soberana Constituicdo Federal do Brasil e garantido pela Declaracéo
Universal dos Direitos Humano e por diversos tratados internacionais e outras
esparsas legislacbes, ademais, esse principio foi uma enorme conquista para a
sociedade, posto que garante a cada ser humano que ao ser condenado pela pratica
de um delito, ndo ocorrera o abuso de poder do Estado, assegurando um processo
penal justo e democratico.

E possivel concluir, também, que por diversos fundamentos apresentados
pelos ministros do Supremo Tribunal Federal, como a inimputabilidade no pais, a
eficiéncia de processo penal, principio do duplo grau de jurisdi¢do, o cabimento de
interposi¢céo de recursos, ocorréncia da prescricdo, admitiu-se por diversas vezes,
em varios casos a possibilidade da execucao provisoria da pena, antes do transito
em julgado da sentenca condenatdria, como o julgamento do HC 126.292/SP.

Ao passo que, em outras situagbes, 0s ministros da Suprema Corte,
entenderam ao contrario, prevalecendo o principio da presuncdo de inocéncia e,
dessa forma, garantindo que devera ser aguardado o transito em julgado da
sentenca condenatéria para o inicio da execucdo da pena privativa de liberdade
interposta.

Assim, a execugdo provisOria da pena visa uma guerra entre o principio da
razoavel duracdo do processo, a fim de garantir a eficiéncia do sistema processual
penal e o principio da presuncao de inocéncia.

Cabe ressaltar que grande parte da doutrina € totalmente contraria a
execucao provisoria da pena, com o fundamento de que fere a Constituicdo Federal.

Saliente-se que o sistema deve almejar uma decisdo definitiva para a
situacdo, levando em consideracdo as falhas no sistema processual penal, bem
como no Poder Judiciario e que o impacto de qualquer tempo dentro de uma prisao
é irreversivel, sendo impossivel devolver ao cidadéo o periodo que ficou preso, por
achar que era culpado e ser inocente, ndo devendo os justos pagar pelos culpados,
ressalta-se, ainda, que nada impede o cidaddo de ser preso antes do transito em

julgado, mas, desde que, presente os requisitos das medidas cautelares e o carater
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excepcional, sendo autorizado pelo ordenamento juridico em trés hipéteses:
flagrante delito, prisdo preventiva e prisdo provisoria.

Por fim, € primordial obter um meio para nivelar a eficiéncia do processo com
a presuncdo de inocéncia do suposto réu, uma vez que € uma garantia do ser
humano face ao poder estatal e que a execucao provisoria da pena é incompativel
com a Constituicdo Federal, sendo considerada clausula pétrea, ndo podendo ser o
referido principio retirado do ordenamento juridico brasileiro através de uma emenda

constitucional.
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