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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a constitucionalidade da execucgao
proviséria da pena no ordenamento juridico brasileiro, tema de enorme relevancia
para o Direito, por envolver a liberdade de ir e vir dos individuos. Os debates que o
envolvem, discutem a possibilidade da execucdo da pena ap0s a condenacdo em
segunda instancia, em face do principio da presunc¢éo de inocéncia. Embora este seja
garantido expressamente no artigo 5° inciso LVIl da Constituicdo Federal,
determinando que ninguém pode ser considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatéria, parte da doutrina e da jurisprudéncia entende que
sua extensao é limitada a deciséo de segunda instancia. Com isso, a execug¢éo penal
poderia iniciar logo ap0s a decisdo do tribunal. Esta interpretacao decorre da auséncia
de efeito suspensivo nos recursos extraordinarios, conforme o artigo 637 do Codigo
de Processo Penal; da auséncia de analise fatica e probatoria, neles; e da busca, na
sociedade atual, de uma maior eficiéncia juridica. Todavia, esses argumentos ndo sao
suficientes para prevalecer em relacdo a expressa e clara garantia constitucional,
como sera visto. Uma deciséo contraria fere a seguranca juridica, a separacdo de
poderes e a Constituicdo Federal. Embora seja necessaria a busca pela eficacia do
ordenamento juridico, ela deve ser realizada pelos meios devidos. A mudanca da

extensdo do principio da presuncao de inocéncia ndo cabe ao Poder Judiciario.

Palavras-chave: Execucédo provisoria da pena. Principio da presuncéo de inocéncia.

Transito em julgado.
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1. INTRODUCAO

O principio da presuncdo de inocéncia foi consagrado em um ambiente
democrético, visando a ruptura com a opressdo e perseguicdes existentes no
passado. Ele esta atrelado a ampla defesa, proporcionando um processo mais justo e
capaz de defender o réu durante todo o processo. Rompe com momentos em que 0
acusado tinha o 6nus da prova de sua inocéncia.

Dai é retirada sua importancia para a sociedade, como bem afirma o

ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello:

Mostra-se evidente, Senhor Presidente, que a Constituicdo brasileira
promulgada em 1988 e destinada a reger uma sociedade fundada em bases
genuinamente democraticas € bem o simbolo representativo da antitese ao
absolutismo do Estado e a forga opressiva do poder, considerado o contexto
histérico que justificou, em nosso processo politico, a ruptura com
paradigmas autocraticos do passado e o banimento, por isso mesmo, no
plano das liberdades publicas, de qualquer ensaio autoritario de uma
inaceitdvel hermenéutica de submissdo, somente justificavel numa
perspectiva “ex parte principis”, cujo efeito mais conspicuo, em face daqueles
que presumem a culpabilidade do réu, serd a virtual (e gravissima)
esterilizagdo de uma das mais expressivas conquistas histéricas da
cidadania; o direito do individuo de jamais ser tratado, pelo Poder Publico,

como se culpado fosse !

Contudo, no Brasil, sua extensdo vem sendo questionada. Mesmo com a
previsdo expressa de dispositivo constitucional garantindo que o acusado nao seja
tratado como culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria, parte
da doutrina e jurisprudéncia tem entendido que tal presuncao so existe até a decisao
de segundo grau.

Essa linha interpretativa € fundamentada na auséncia de efeito suspensivo
dos recursos extraordinarios. Assim, mesmo com sua interposi¢éo, a decisao ordinaria

poderia ser executada de imediato. Outra razdo seria que a matéria fatica e probatoria

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126292/SP. Min. CELSO DE MELLO. P4g. 98. Julgado
em 17/02/2017. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246



s6 pode ser discutida nas instancias ordinarias, o que causa a preclusdo sobre a
decisé@o a respeito da materialidade e autoria do crime. A discussdo dos recursos
extraordinarios ndo envolve isso, se limitando a matéria de direito.

Essa linha de pensamento possibilita, portanto, a execucdo da pena apos
a decisao de segunda instancia, sem que seja necessario findar a possibilidade de
interpor os recurso pendentes. Os argumentos dessa corrente envolvem, assim, a
efichcia do ordenamento juridico, que aumentaria. Entretanto, ela diverge da
interpretacéo literal do artigo 5° inciso LVII da Constituicdo Federal, que sera
analisado em seguida, e € defendida por outra grande parte dos juristas.

O objetivo deste trabalho €, portanto, analisar o cenario da problematica
atual, debatendo a constitucionalidade da execucao proviséria da pena, frente ao
principio da presuncgéo de inocéncia. Logo, torna-se necessaria a discussao a respeito
do conceito da presuncéo de inocéncia e as principais decisdes da suprema corte que

envolvem o tema.



2. O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

O principio da presuncdo de inocéncia € uma das conquistas mais
importantes para a defesa do réu, sendo indispensavel ao devido processo penal e ao
Estado Democratico de Direito, por evitar prisdes infundadas e persecutorias, comuns
em um Processo Penal inquisitivo.

A presuncdo de inocéncia ou presuncdo de nao-culpabilidade surge,
portanto, no Sistema Processual Penal Acusatério, tendo como principal finalidade
evitar que o acusado seja tratado como se culpado fosse. Rompe, portanto, com a
ideia existente em Estados autoritarios, de que o culpado tem o énus da prova de sua
inocéncia. Em um Estado democratico, diversamente, o préprio Estado tem o énus
probatdrio, limitando seu poder de punir.

No Brasil, a presuncdo de inocéncia esta garantida constitucionalmente.
Entretanto, apesar do texto constitucional afirmar que a inocéncia € garantida até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria, a tradicdo da jurisprudéncia
caminha em sentido diverso, por entender que essa presuncao so existe até a decisédo

de segundo grau, quando o duplo grau de jurisdicdo € exercido.

2.1. HISTORICO

O direito € uma ferramenta indispensavel para prevencao e resolucédo de
conflitos. Sua construcdo é reflexo da prépria sociedade, do modelo de governo
estabelecido e das lutas entre as classes. Por isso, Bourdieu entendia o direito como
um sistema simbdlico de dominacéao.

Ele afirmava que os “instrumentos de imposicdo ou de legitimagdo da
dominacéo, que contribuem para assegurar a dominacdo de uma classe sobre outra
(violéncia simbolica) (...) contribuindo, segundo Weber, para a ‘domesticacdo dos
dominados™

Tendo isso em vista, podemos perceber as inUmeras alteracdes ao
significado e ao reconhecimento ou ndo do principio da presuncdo de inocéncia no
decorrer da histéria. Em momentos onde o autoritarismo predominou, ele nédo foi

reconhecido, ao contrario dos periodos democraticos.

2 BOURDIEU, Pierre. O Poder Simbdlico. Rio de Janeiro: Editora Bertrand Brasil. S.A 1989. Pag. 11



As primeiras informacdes a seu respeito sdo decorrentes da Roma Antiga,
com a expansao do cristianismo e o surgimento do “in dubio pro reo’2. Contudo,
durante a ldade Média, periodo em que a inquisicdo foi dominante, ele deixou de
existir. Na realidade, surgiu uma “presuncdo de culpabilidade”, afinal, segundo

Giacomolli, “...nesse sistema, a inocéncia era declarada quando o acusado a
demonstrasse (purgatio da acusacao), bastando um simples indicio a formacao de um
juizo condenatorio” 4

Somente apds esse periodo o principio voltou a ganhar for¢ca, com a
ascensao do Periodo Illuminista. Em 1789, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, estabeleceu em seu artigo 9°: “todo acusado € considerado inocente até ser
declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessério a
guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei”®. Beccaria, o

principal representante do lluminismo, defendia que:

Um homem n&o pode ser considerado culpado antes da sentenca do juiz; e
a sociedade s6 lhe pode retirar a protecdo publica depois que ele se
convenceu de ter violado as condigbes com as quais estivera de acordo. O
direito da for¢a s6 pode, pois, autorizar um juiz a infligir uma pena a um

cidaddo quando ainda se duvida se ele é inocente ou culpado.®

Entretanto, com o crescimento de regimes totalitarios, no fim do século XIX
e inicio do século XX, a presuncédo de inocéncia deixou de ter aplicabilidade frente as
barbaries cometidas nesta época. Por isso, com o fim da Il Guerra Mundial, passou a
existir uma nova visao, fundada na ideia de dignidade da pessoa humana, que servia

como base para diversas leis e tratados, marcando o apice do principio.’

8 LOURENCO, Renan. Antecedentes historicos e legais do principio da presuncéo de inocéncia.
2018. Disponivel em: https://renanlourenco.jusbrasil.com.br/artigos/588811224/antecedentes-
historicos-e-legais-do-principio-da-presuncao-de-inocencia

4GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicao Federal e
o Pacto de Séo José da Costa Rica. Pag. 90. Sao Paulo: Atlas, 2014.

SDeclaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. 1789. Disponivel em:
http://lwww.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-a-criacdo-da-Sociedade-das-
Nacbes-até-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html

6§ BECCARIA, César. Dos Delitos e das Penas. Editora Ridendo Castigat Mores. 1764. Pag. 22

7 LOURENCO, Renan. Antecedentes histéricos e legais do principio da presuncéo de inocéncia. 2018.
Disponivel em: https://renanlourenco.jusbrasil.com.br/artigos/588811224/antecedentes-historicos-e-
legais-do-principio-da-presuncao-de-inocencia



A Declaracao Universal dos Direitos do Homem estabeleceu em seu artigo
11:

Art. 11. Todo homem 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.®

Em seguida, foi consagrado em territério americano a Organizacdo dos
Estados Americanos da Convencao Americana dos Direitos Humanos, em 1969, que
expbs o principio da presuncdo de inocéncia no seu artigo 8°, II: “Toda pessoa
acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se
comprove legalmente sua culpa™.

No Brasil, somente em 1988, com a promulgacao da “Constituicdo Cidada”,
o principio da presuncédo de inocéncia foi estabelecido expressamente, em seu artigo
5°, LVII que diz: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoéria”.1?

Além desse dispositivo, ha, também, a previsdo do art. 8° 82° da
Convencdo Americana dos Direitos Humanos, que tem status supralegal, por ser um
tratado ratificado pelo Brasil. Ele diz que “toda pessoa acusada de delito tem direito a
gue se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”*’.

Entretanto, apesar da existéncia expressa de normas que preveem O
principio da presuncdo de inocéncia em nosso ordenamento juridico, sua aplicagédo
ainda é tema de muita polémica, principalmente no que tange sua amplitude. A
doutrina e a jurisprudéncia se dividem a respeito do alcance dessa presuncédo de
inocéncia. As recentes decisdes sobre a execucdo provisoria da pena apds a

condenagdo em segunda instancia intensificaram essa discussao.

8 Declaragéo Universal dos Direitos do Homem. 1948. Disponivel em:
http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-
humanos/declar_dir_homem.pdf

9 Organizacdo dos Estados Americanos da Convencdo Americana dos Direitos Humanos. 1969.
Disponivel em: http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm
10 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.

I BRASIL. Decreto n ©° 678 de 6 de Novembro de 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm.
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2.2. CONCEITO

O direito de ir e vir € considerado um dos mais importantes para o ser
humano. Sua existéncia sadia e dignidade sao dependentes dele, afinal, a liberdade
esta atrelada a natureza humana. Tendo isso em vista, a Constituicdo Federal de 1988
restringiu as hipoteses de prisdo a situacfes excepcionais, evitando prisbes sem
fundamento, meramente persecutdrias ou sem as garantias processuais, Como ocorria
em um passado nao tao distante.

Logo, embora o Estado tenha o direito de punir, possuindo o monopdlio das
forcas coercitivas, tal direito deve ser limitado, para que os direitos individuais e
coletivos da populagdo ndo sejam atingidos inadvertidamente e sem a possibilidade
de defesa. Por isso, em qualquer processo judicial devem ser observados os diversos
principios que orientam nosso ordenamento juridico, como a garantia do devido
processo legal e do direito de defesa.

O tramite processual, para que seja valido, deve seguir uma série de atos
previstos em lei. Se isso ndo ocorrer, ele deve ser considerado invalido, de acordo
com o principio do devido processo legal, principio maior no Direito Processual Penal.
Alinhado a ele esta o principio da presuncéo de inocéncia ou da nao culpabilidade,
tema deste trabalho.

A presuncéo de inocéncia é uma das garantias conferidas ao réu de uma
acao penal. Tem como finalidade primordial sua protec&o, impedindo que possa ser
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria. Este
principio, que antes da Constituicdo Federal de 1988 era implicito, hoje tem previséo
expressa no texto constitucional, como dito.1?

O inciso LVII do artigo 5° de seu texto afirma que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatdéria”'3. De
forma semelhante, a Convencao Americana de Direitos Humanos estabelece em seu
art 8°, §2° que “ toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua

inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa’!4.

12 ] IMA, Jair Antonio Silva de. A presuncao de inocéncia: conteldo histérico e relativismo. Maio de
2014. Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-presuncao-de-inocencia-conteudo-
historico-e-relativismo,48306.html

13 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm.

4 BRASIL. Decreto n ©° 678 de 6 de Novembro de 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm.
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Evitam, portanto, que o sujeito que ainda nao foi considerado culpado seja
preso. Entretanto, apesar de serem textos similares, divergem quanto ao momento
em que um individuo passa a ser considerado culpado. A Constituicdo afirma que isso
ocorre somente apds o transito em julgado, ja a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, até que seja comprovada a culpa. Parte da jurisprudéncia tem entendido
gue isso ocorre com o exercicio do duplo grau de jurisdicdo, quando séo analisados
os fatos e as provas.'®

Essa divergéncia é relevante para a determinacdo do momento em que é
possivel a prisdo de alguém de forma definitiva. Isso porque dependerd do momento
em que a sua culpabilidade, um dos elementos da teoria do crime, é atingida. Somente
quando o sujeito for considerado culpado, podera ser preso. E dai que surgiram,
portanto, as indagacdes a respeito da possibilidade ou ndo de determinar a execugao
da pena antes do transito em julgado de sentenca penal condenatéria.

A teoria do crime define quando uma ato € considerado crime ou ndo. Por
nao existir uma definicdo legal de crime no Cédigo Penal, cabe a doutrina esta tarefa.
Bitencourt, seguindo a corrente majoritaria, utiliza o conceito analitico de crime,

considerando-o composto por trés elementos: acao tipica, antijuridica e culpavel:

Todos os elementos estruturais do conceito analitico de crime, que adotamos,
como acao tipica, antijuridica e culpavel, serdo amplamente analisados nos
capitulos seguintes. Ndo acompanhamaos, por 6bvio, o entendimento que foi
dominante no Brasil, segundo o qual ‘crime é a acéo tipica e antijuridica’,

admitindo a culpabilidade somente como mero pressuposto da pena.1®

Logo, se ausente a culpabilidade, ndo podemos considerar determinado
ato como um crime, sendo ele impunivel. Com isso, se o individuo ndo for culpado,
ndo podera ser preso definitivamente. Entretanto, como dito anteriormente, o
momento em que a culpabilidade € aferida é tema de divergéncias, como sera
analisado com mais destaque em seguida. Uns entendem que este elemento é
satisfeito apdés o transito em julgado, outros, ap0s a condenagdo em segunda

instancia.

15 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 5%ed. Salvador; JusPodium.
2017. Pag. 43

16 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 202 ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2014. Pag: 279
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Sobre o principio da presuncdo de inocéncia, Nucci o conceitua em

conformidade com o texto constitucional:

Conhecido, igualmente, como principio do estado de inocéncia (ou da ndo
culpabilidade), significa que todo acusado é presumido inocente, até que seja
declarado culpado por sentenga condenatoria, com transito em julgado.
Encontra-se previsto no art. 5.°, LVII, da Constituicdo.’

Renato Brasileiro o define como:

o direito de ndo ser declarado culpado sendo apds o término do devido
processo legal, durante o qual o acusado tenha se utilizado de todos os meios
de prova pertinentes para a sua defesa (ampla defesa) e para a destrui¢éo

da credibilidade das prova apresentadas pela acusacao (contradit6rio).18

Portanto, o principio da presuncdo de inocéncia é fundamental para a

defesa do acusado, estando vinculado a ampla defesa e ao contraditorio. Garante, em

funcao disso, o tramite de um processo mais justo e evita punicdes indevidas, afinal,

o direito que tutela é indisponivel e ndo pode ser ressarcido, o que torna sua perda

irreparavel.

A doutrina costuma afirmar que o principio da presuncédo de inocéncia se

desdobra em alguns aspectos ou regras. Fernando Capez os divide em trés: no

momento da instru¢éo processual, onde o 6nus da prova € invertido; no momento da

avaliacao da prova, valorada em favor do acusado; e no curso do processo penal, em

que o imputado é tratado como inocente:

O principio da presuncéo de inocéncia desdobra-se em trés aspectos: a) no
momento da instrucdo processual,como presuncdo legal relativa de néo
culpabilidade, invertendo-se o 6nus da prova; b) no momento da avaliagéo da
prova, valorando-a em favor do acusado quando houver davida; c) no curso

do processo penal, como paradigma de tratamento do imputado,

17 NUCCI, Guilherme de Sousa. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 12. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. Pag. 35 e 36 )
18 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 5%ed. Salvador: JusPodium,

2017. Pag. 43
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especialmente no que concerne a analise da necessidade da prisao

processual.1®

Ja Renato Brasileiro divide o principio em duas regras: A regra probatoria
(in dubio pro reo) e a regra de tratamento. Quanto a primeira, ele afirma que o
acusador tem o Onus da prova, tendo que demonstrar que o acusado praticou o ato
que |he foi imputado. Logo, ndo cabe ao acusado demonstrar que é inocente, pelo
contrario, o acusador deve demonstrar a ocorréncia do fato considerado como crime,

além da autoria. Nesse sentido, ele afirma:

O in dubio pro reo ndo €, portanto, uma simples regra de apreciacdo das
provas. Na verdade, deve ser utilizado no momento da valoracdo das provas:
na davida, a decisdo tem de favorecer o imputado, pois ndo tem ele a
obrigacao de provar que néo praticou o delito. Antes, cabe a parte acusadora
(Ministério Publico ou querelante) afastar a presuncédo de néo culpabilidade
gue recai sobre o imputado, provando além de uma dulvida razoavel que o

acusado praticou a conduta delituosa cuja pratica lhe é atribuida.2°

Mascarenhas também trata deste efeito do principio da presuncdo de

inocéncia, reafirmando a necessidade de producao de provas pelo Estado:

Da presunc¢éo da inocéncia se infere que ndo pode haver a inversédo do 6nus
da prova. Ao estado, a quem compete a formalizagdo da dendncia, cabe a
producdo das provas necessarias para tanto, asseguradas ao acusado a
ampla defesa e o estabelecimento do contraditorio. Para haver condenagéo
€ necessario que o juizo esteja realmente convencido da culpabilidade do
autor, caso contrario, se infirma a presunc¢do da inocéncia, corolario do in

dubio pro reo?!

J& a regra de tratamento, segundo Renato Brasileiro, diz respeito a forma
gue o acusado é tratado, como o proprio nome diz. Ele ndo pode receber a mesma
forma de tratamento de um sujeito que ja foi condenado, estando no curso do processo

criminal. Isso diz respeito as dimensdes interna (andamento processual), relativo,

19 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 232 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva. 2015. Pagina: 58

20 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Volume Unico. 52ed. Salvador: JusPodium,
2017. Pag. 44

21 MASCARENHAS, Paulo. Manual de Direito Constitucional. Salvador, 2010.
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principalmente, ao juiz; e externa (cobertura da midia e dos meios de comunicacao)

do processo.??

Portanto, por forca da regra de tratamento oriunda do principio constitucional
da ndo culpabilidade, o Poder Pulblico estd impedido de agir e de se
comportar em relacdo ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao
acusado, como se estes ja houvessem sido condenados, definitivamente,

enquanto ndo houver o fim do processo criminal.23

A restricdo ao uso de algemas de forma indiscriminada e desnecessaria é
decorrente deste aspecto do principio da presuncao de inocéncia. Esse tema teve
grande destaque nos ultimos tempos em razdo da prisdo de pessoas influentes,
politicos, acusados de se envolverem em diversos escandalos.

N&o é correto submeter um individuo a essa situacdo, principalmente se
ainda nao tiver sido condenado, como ocorre muitas vezes quando o acusado é
algemado durante a audiéncia. Isso fere a presuncao de inocéncia, como dito, além
de outros principios que vigoram em nosso ordenamento juridico, como a dignidade

da pessoa humana. Corroborando este pensamento:

Ha de se ressaltar que 0 uso de algemas, além de colocar em xeque o
principio da inocéncia presumida (assunto em discusséo), também pode ser
nocivo a varios preceitos constitucionais, tais como o principio da dignidade
da pessoa humana elencado no artigo 1°, inciso Ill da Constituicdo Federal.
Ademais, deve-se mencionar a garantia fundamental assecuratéria do
respeito a integridade fisica e moral do preso prevista no artigo 5°, inciso
XLIX, CF. Todos estes dispositivos legais dizem respeito ao uso abusivo de

algemas, em desacordo com nossa legislacao. 24

Tendo isso em vista, o legislador disciplinou a respeito do tema no 8§ 3° do
artigo 474 do Cédigo de Processo Penal, apés uma reforma trazida pela Lei 11.689
de 9 de junho de 2008:

22 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 5%ed. Salvador: JusPodium, 2017. Pag. 45
23 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 5%ed. Salvador: JusPodium.
2017. Pag. 44

24 FERRARI. Rafael. O principio da presuncéo de inocéncia como garantia processual penal. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XV, n. 101, jun 2012. Disponivel em: Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11829
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Art. 474. A seguir sera o acusado interrogado, se estiver presente, na forma
estabelecida no Capitulo Ill do Titulo VII do Livro | deste Cédigo, com as

alteracdes introduzidas nesta Segéo.

8 30 Nao se permitird o uso de algemas no acusado durante o periodo em
gue permanecer no plenario do juri, salvo se absolutamente necessario a
ordem dos trabalhos, a seguranca das testemunhas ou a garantia da

integridade fisica dos presentes 2°

Seguindo 0 mesmo raciocinio, relativo a excepcionalidade da medida, o

Supremo Tribunal Federal editou a Sumula Vinculante 11 para disciplinar as situacées

em que é possivel o uso de algemas, limitando aos casos de resisténcia, fundado

receio de fuga ou perigo a integridade fisica do preso ou de terceiros.

S6 é licito 0 uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de
fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou
de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de
nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da

responsabilidade civil do Estado.?¢

Portanto, podemos concluir que o principio da presuncéo de inocéncia tem

como finalidade principal a limitacdo do poder de punir do Estado, que deve respeitar

0 processo, sendo vedada qualquer puni¢do arbitraria, de forma precipitada, antes de

aferida a culpa do agente. Dele, surge a necessidade do acusador provar o que é

alegado (6nus da prova), o in dubio pro reo e vedagéo ao tratamento do acusado como

se tivesse sido condenado.

2.3. PRISAO CAUTELAR

O principio da presunc¢édo de inocéncia evita, portanto, a restricdo prematura

a liberdade dos individuos. Proibe a prisdo antes que seja aferida sua culpabilidade.

25 BRASIL.

Decreto-Lei 3.689 de 03 de Outubro de 1941. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm
26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula Vinculante n® 11. 2008. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1220
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Entretanto, como seria possivel acolher os institutos das prisdes cautelares em nosso

ordenamento juridico frente ao inciso LVII do artigo 5° da Constituicdo Federal, visto

que elas ocorrem antes do transito em julgado?

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo 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 condenat6ria®” (grifo nosso)

Essa indagacédo esteve presente por um tempo apos a promulgacédo da

Constituicdo Federal de 1988, afinal, se interpretarmos o dispositivo citado de forma

literal, ndo existe margem para nenhuma prisdo antes do transito em julgado de

sentenca penal condenatdria. Contudo, ao analisarmos mais detalhadamente o

ordenamento juridico, percebemos que as cautelares sdo possiveis, como consagrou

a maior parte da doutrina e da jurisprudéncia:

O impacto da adocdo do principio da presuncdo da inocéncia pela
Constituicdo Federal sobre o instituto da prisdo cautelar ensejou alguns
debates doutrinérios que vale a pena registrar. De inicio sustentou-se que o
art. 5°, LVII, da Constituicdo de 1988, revogara o instituto da prisdo cautelar.
No entanto tal tese foi logo rechacada pelo Poder Judiciério, inclusive sob o
fundamento de que a propria Constituicdo Federal referiu-se a prisdo em
flagrante (modalidade de priséo processual), a liberdade proviséria e a fianga
(institutos correlatos), respectivamente nos incisos LXI, LXVI, XLIII, XLIV, de
seu artigo 50 [12]. Ademais a compatibilidade entre a presuncéo de inocéncia
e a prisdo processual decorre da propria enunciagéo original do principio na
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&@o de 1789, que se refere &
possibilidade, ainda que excepcional, de deten¢cdo do imputado, o que

inclusive ensejou a critica de Manzini, ja exposta acima.?®

27

BRASIL.

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1988. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm.

28

SCHREIBER, Simone. O principio da Presuncdo de Inocéncia. 2005. Disponivel em:

https://jus.com.br/artigos/7198/o-principio-da-presuncao-de-inocencia/2
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Apesar de haver essa restricdo no artigo 5° inciso LVII, ndo ha
incompatibilidade com a decretacdo das medidas cautelares. Isso porque a prépria
Constituicao Federal as previu. Por forca do principio da unidade, devemos interpreta-
la como um todo, harmonizando todas as suas normas, afinal, ndo existe hierarquia
entre elas, por possuirem mesmo valor normativo. Sobre esse principio, Nathalia

Masson diz:

Dotado de acentuada importancia, o principio da unidade da Constituicéo visa
conferir um carater ordenado e sistematizado para as disposicoes
constitucionais, permitindo que o texto da Carta Maior seja compreendido
como um todo unitario e harménico, desprovido de antinomias reais. Muito
mais que um conjunto caédtico de normas conectadas e esparsas, 0 texto
constitucional é um agrupamento de preceitos integrados, alinhados pelo

ideal de unidade. 2°

Logo, em funcdo da incidéncia do inciso LXI do artigo 5° do texto
constitucional, que prevé a prisdo em flagrante, uma das medidas cautelares, temos
um forte argumento para concluir que ndo ha inconstitucionalidade na aplicacdo da

cautelares. Renato Brasileiro segue o mesmo pensamento:

Em outras palavras, o inciso LVII do artigo 5° da Carta Magna nao impede a
decretacdo de medidas cautelares de natureza pessoal durante o processo,
cujo permissivo decorre inclusive da prépria Constituigdo (art 5, LXI), sendo
possivel se conciliar os dois dispositivos constitucionais desde que a medida
cautelar ndo perca seu carater excepcional, sua qualidade instrumental, e se

mostre necesséaria a luz do caso concreto. 30

Na realidade, as medidas cautelares tém aspecto instrumental. Elas visam
a garantia do andamento do processo e de sua eficicia. Por isso, ndo ha uma prisao
definitiva ou determinacéo da culpabilidade do agente no momento de sua realizacao.
O que existe € uma restricao aplicada ao acusado em funcédo de uma ameaca ao curso
processual, o que da ao Estado a prerrogativa de evitar danos, utilizando uma

cautelar. Renato Brasileiro trata deste ponto:

29 MASSON. Nathalia. Manual de Direito Constitucional. Ed. JusPodium. 22 edi¢do. 2014. Pagina: 59
30 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 52ed. Salvador: JusPodium.
2017. Pag. 46
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A prisdo cautelar deve estar obrigatoriamente comprometida com a
instrumentalizacdo do processo criminal. Trata-se de medida de natureza
excepcional, que ndo pode ser utilizada como cumprimento antecipado da
pena, na medida em que o juizo que se faz, para sua decretacdo, ndo é de

culpabilidade, mas sim de periculosidade. 3!

E preciso compreender, todavia, que a aplicacdo das cautelares tem

carater excepcional. Sdo medidas acessoérias usadas como prevengdo para a

sociedade e para o processo, além de serem provisorias, como dito anteriormente.

Por isso, para que sejam decretadas, devem estar presentes seus requisitos: o fumus

boni iuris e o periculum in mora. Nesse sentido:

A prisdo temporaria, portanto, ndo pode ser vista como reconhecimento
antecipado de culpa, pois o juizo que se faz ao decreta-la é de periculosidade
e ndo de culpabilidade. Para que o Estado atinja o fim precipuo de sua
atuacao, que é o bem comum, pode exigir dos cidadaos certos sacrificios,
sendo um deles a privacdo de sua liberdade antes da sentenca definitiva,

desde que haja extrema e comprovada necessidade para tanto.3?

O fumus boni iuris (a fumaca do bom direito) estara presente quando o

conjunto de provas indicar indicios suficientes de materialidade e autoria do crime

praticado. J& o periculum in mora, diz respeito a necessidade imediata de prisdo do

acusado, por ameaca a eficacia do processo ou para a seguranca da sociedade:

Com efeito, o principio da presuncdo de inocéncia, ndo inviabiliza a
decretacdo de qualquer das prisbes provisoérias, desde que o0s requisitos e
pressupostos legais atinentes a espécies estejam presentes: a) indicios
suficientes da autoria e b) prova da materialidade, sequenciados por garantia
da ordem publica, conveniéncia da instrucdo criminal e para garantia da

aplicagédo da lei penal.23

31 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 52ed. Salvador: JusPodium.

2017. Pag. 875

32 MARTINS, Alberto André Barreto. Adequacao da prisdo tempordria ao principio constitucional da
presuncao de inocéncia. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 69, out 2009. Disponivel em:
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6866

33 TEIXEIRA, Guilherme Ribeiro. A (in)constitucionalidade das medidas cautelares previstas no Direito
Processual Penal. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 68, set 2009
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O artigo 283 do Codigo de Processo Penal, ao disciplinar a respeito do
tema em nivel infraconstitucional, dispde sobre as hipoteses de restricdo a liberdade

de locomocdao dos individuos, afirmando:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia
de sentencga condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacao

ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.3

O artigo citado complementa, portanto, o inciso LVII do artigo 5° do texto
constitucional, ao citar as situa¢des taxativas em que um individuo pode ser preso.
Séo elas a prisdo apds o transito em julgado, a prisdo em flagrante e as prisées
cautelares, que devem respeitar uma série de pressupostos previstos em lei, e sdo
aplicadas com vistas ao sucesso do tramite processual.

Dessa forma, uma interpretacdo sistematica do ordenamento juridico
brasileiro nos permite compreender que é possivel a prisdo cautelar, sem que haja
dano ao principio da presuncao de inocéncia, afinal, sua natureza € instrumental, ndo
punitiva, além de ser uma excecao prevista no texto constitucional e estar presente
no artigo 283 do Cddigo de Processo Penal.

Diante desses argumentos, o Superior Tribunal de Justica sumulou
entendimento que expressa a constitucionalidade das medidas cautelares, de forma
gue elas nao ferem a presuncdo de inocéncia, desde que estejam presentes seus
requisitos. Diz a Sumula 9 do STJ: ‘A exigéncia da prisao provisoria, para apelar, ndo
ofende a garantia constitucional da presuncéo de inocéncia.”3®

A jurisprudéncia consolidou pensamento. Segue um acérdéo julgado pelo
STF:

EMENTA HABEAS CORPUS. RECEPTACAO QUALIFICADA. PRISAO
DECRETADA PELO TRIBUNAL DE APELACAO. AUSENCIA DOS
FUNDAMENTOS DA PRISAO PREVENTIVA. CONDENACAO NAO
TRANSITADA EM JULGADO. SUPERACAO DA SUMULA 691/STF.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO. 1. O Supremo Tribunal

34 BRASIL. Cdadigo de Processo Penal. Decreto-Lei n° 3.689 de 03 de Outubro de 1941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm

35 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Siumula 9. 12 de Setembro de 1990. Disponivel em:
http://www.coad.com.br/busca/detalhe_16/872/Sumulas_e_enunciados.
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Federal, a partir do julgamento do HC 84.078/MG (HC 84.078/MG, Pleno, Rel.
Min. Eros Grau, por maioria, j. 05.02.2009, Dje-035, de 25.02.2010), passou
a entender que o principio da presuncéo de inocéncia obsta a imposi¢édo de
prisdo antes do transito em julgado da condenacgéo se inexistentes motivos
cautelares a embasa-la. Embora ndo seja essa a praxe em outros paises,
inclusive bercos histéricos da presuncdo de inocéncia como os Estados
Unidos e a Franca, o precedente deve ser prestigiado. 2. Logo, inviavel a
decretacdo da prisdo do paciente apds acérddo condenatério em apelacéo
sem a indicacdo de fundamentos para a prisao cautelar (art. 312 do CPP) e
antes do transito em julgado. 3. Quando a decisdo atacada contraria
precedente do Plenario desta Suprema Corte, hd motivo suficiente para

superar o 6bice da Sumula n® 691/STF. 4. Habeas corpus concedido. 36

Por outro lado, a determinacdo da execucdo da pena apds decisdo em
segunda instancia ndo tem compatibilidade com o texto constitucional e com a
legislacao infraconstitucional, em especial, o artigo 283 do Codigo de Processo Penal.
Isso porgque, neste momento, o réu nao pode ser considerado culpado, caracterizando
uma verdadeira antecipa¢do da execucao penal, punindo o individuo sem lhe garantir

o direito de defesa durante todo o processo.

36 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 112926. Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em
05/02/2013, PROCESSO ELETRONICO DJe-052 DIVULG 18-03-2013 PUBLIC 19-03-2013).
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3512180
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3. A EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

Apesar da previsao expressa do artigo 5° LVII da CF, no sentido de
conceder a presuncao de inocéncia até o transito em julgado, parte da doutrina e
jurisprudéncia entende como possivel a execucéo penal apos a decisdo de segunda
instancia, mesmo que exista algum recurso cabivel ao réu.

Essa interpretacdo esta centrada na auséncia de efeito suspensivo e na
inexisténcia de uma analise dos aspectos faticos e probatérios, nos recursos
extraordinarios, além da auséncia de efetividade na espera pela coisa julgada.

Por outro lado, esses argumentos néo séo suficientes frente a claridade do
dispositivo constitucional. O legislador garantiu a ampla defesa durante todo o
processo, protegendo o Estado Democréatico de Direito, e qualquer interpretacédo

diversa o violaria, além da separacéo de poderes.

3.1. PRESUNCAO DE INOCENCIA X EFETIVIDADE

Apesar de estar previsto no ordenamento juridico brasileiro, o principio da
presuncdo de inocéncia tem sua extensdo questionada, como dito anteriormente,
causando grandes debates doutrinarios e jurisprudenciais. Isso ocorre,
principalmente, em funcdo da existéncia do principio da efetividade da jurisdicao, que
o contrapde.

Na pratica juridica, podemos observar a demora para que um processo
transite em julgado, devido ao leque de recursos que o réu dispde e a lentidao do
funcionamento da Justica. Isso acaba gerando situacbes de impunidade, em que
sujeitos passam anos, ou até mesmo décadas, para serem condenados
definitivamente, ou nem cheguem a ser, em funcdo da prescricdo da pena, criando

uma sensacao de injustica. Seguindo esse raciocinio:

O principio da efetividade das decisdes judiciais € interligado ao da razoavel
duracdo do processo, visto como uma garantia inserida na Constituicdo
Federal com o advento da Emenda n°® 45/2004. Através dela, o legislador
buscou formas de agilizar o tramite processual que se mostrava moroso e,

por muitas vezes, ineficaz, alcancado pela prescricdo, por exemplo. Dessa
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forma, tal principio tomou forca e hoje é visto como um importante

fundamento das decises judiciais.?”

Isso ocorreu, por exemplo, quando foi declarada extinta a punibilidade do
ex-jogador Edmundo, em 2011, pelo STF. Ele foi condenado em 1999, por se envolver
em um acidente automobilistico em 1995, que ocasionou a morte de duas pessoas.
Contudo, mesmo com a condenagdo em primeira instancia, a pena prescreveu em
2007, de acordo com Joaquim Barbosa, sem que houvesse uma deciséo de tribunal.
Por isso, ndo houve prisdo definitiva, deixando-o impune.3®

O principio da efetividade esta previsto no artigo 5°, XXXV da Constituicdo
Federal, que diz: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”®. Isso porque ndo basta que o individuo tenha acesso formal a

Justica, sendo essencial, também, a eficiéncia de suas decisfes. Nesse sentido:

Em outras palavras, 0o acesso a justica preocupa-se ndo somente com a
guantidade de pessoas que da jurisdicdo podem se socorrer, mas também
com o0 seguinte trindmio[9]: qualidade dos servigos jurisdicionais;
tempestividade da tutela aplicada ao caso em andlise e efetividade 4°

Logo, existe uma certa contraposi¢cao entre os principios da presuncao de
inocéncia, que garante que o individuo ndo seja considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatdria, e o da efetividade, que busca a devida
prestacao jurisdicional, com a garantia de um processo rapido e justo. E preciso aplica-
los de forma cautelosa.

A discussao acerca da possibilidade de prisdo definitiva antes do transito
em julgado é reflexo disso. A doutrina e a jurisprudéncia se dividem a respeito do

tema. Parte entende néo ser possivel, em razéo da incidéncia do art. 5° inciso LVII da

87 ASSIS, Julya Martins de. O principio da presuncdo da inocéncia frente a efetividade das decisGes
judiciais no julgamento do HC 126.292 pelo STF. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XXI, n. 172, maio
2018

38 G1. STF declara 'extinta a punibilidade' de Edmundo em caso de atropelamento. Disponivel em:
http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2011/09/stf-declara-extinta-punibilidade-de-edmundo-em-
caso-de-atropelamento.html

39 BRASIL. Constituicdo da Repulblica Federativa do Brasil. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm.

40 LOPES. Felipe. Comentérios aos principios da efetividade da jurisdicdo e da duragdo razoavel do
processo. In:JusBrasil, 2017. Disponivel em:
https://felipelopes31.jusbrasil.com.br/artigos/401095351/comentarios-aos-principios-da-efetividade-
da-jurisdicao-e-da-duracao-razoavel-do-processo
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Constituicdo Federal e do art. 283 do Cdédigo de Processo Penal. A outra, que é
possivel em razao de uma interpretacao sistematica do ordenamento juridico que sera
detalhada em seguida, que envolve uma série de argumentos, centralizados na
efetividade das decisdes dos tribunais de segunda instancia.

A segunda corrente entende que a espera pelo transito em julgado, na
realidade da justica brasileira, impede a efetividade do processo. Entretanto, € preciso
termos cuidado, afinal, a garantia de liberdade dos individuos esta em jogo nesse
debate, ndo podendo ser limitada em nome de argumentos sentimentais. E preciso
observar as normas que disciplinam o tema, para que seja preservada a seguranca
juridica e os ditames constitucionais.

Até mesmo os que defendem a inconstitucionalidade da execucao
provisoria da pena admitem a ineficacia consequente. Entretanto, é preciso entender
gue uma deciséo contraria pode se tornar um precedente perigoso. Isso porque, além
da eficacia, existem diversos fatores que devem ser analisados. Principalmente, a
possibilidade do Poder Judiciério realizar essa alteragéo, frente a clareza do art. 5°,
LVII da CF, além da analise do momento historico em que a presuncao de inocéncia
foi garantida e de sua extenséo, delimitada no dispositivo constitucional citado.

Dessa forma, a eficacia processual e os argumentos que Ihe circulam, nédo
seriam suficientes para tornar constitucional a execucéao provisoria da pena. Apesar
do direito alterar constantemente, de acordo com as mudanc¢as sociais, € preciso
respeitar o ordenamento juridico e as garantias previstas nele, para evitar a

dilaceracéo de direitos individuais.

3.2. DECISOES HISTORICAS

As decisdes que envolvem a execuc¢do da pena ap0s a condenacdo em
segunda instancia tém alternado entre favoraveis e ndo, ap0s a promulgacdo da
Constituicao de 1988. Isso reflete a complexidade do tema tanto sob o aspecto juridico
qguanto social, por afetar diretamente o direito de ir e vir das pessoas, além da
sensacao de seguranca.

A jurisprudéncia brasileira foi historicamente dominante no sentido de
autorizar a execucao da pena apés a condenacdo em segunda instancia, em razao

da auséncia de efeito suspensivo dos recursos especial e extraordinario. O STJ tratou
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da matéria nas sumulas 9 e 267, canceladas tacitamente, em razéo da revogacao dos
dispositivos em que ambas se baseavam (artigos 594 e 393, | do CPP).

A sumula 9 dizia que: “a exigéncia da prisdo provisoria para apelar, nao
ofende a garantia constitucional da presungédo de inocéncia”™!. J4 a simula 267,

afirmava: “a interposicdo de recurso, sem efeito suspensivo, contra decisédo
condenatéria ndo obsta a expedigdo de mandado de prisdo”42. Renato Brasileiro trata

desse momento da jurisprudéncia:

Pelo menos em regra, 0s recursos extraordinario e especial ndo sdo dotados
de efeito suspensivo...Por isso, prevaleceu, durante anos, o entendimento
jurisprudencial segundo qual era cabivel a execucdo proviséria de sentenca
penal condenatéria recorrivel, independentemente da demonstracdo de
gualguer hipétese que autorizasse a prisdo preventiva do acusado. O
fundamento legal para esse entendimento era o disposto no art. 637: ‘O
recurso extraordinario ndo tera efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo
recorrido os autos do translado, os originais baixardo a primeira instancia,
para a execugao da sentenga’. Assim, ainda que o acusado tivesse interposto
recurso extraordindrio ou especial, estaria sujeito & prisdo, mesmo que

inexistentes os pressupostos da prisdo preventiva.*3

Esse cenario s6 foi alterado em 2009, no julgamento do Habeas Corpus n°
84.078/MG, quando o STF afirmou a inconstitucionalidade da execucédo antecipada
da pena, por deciséo de 7 a 4 no plenario, reconhecendo o direito ao réu de recorrer
em liberdade. Foi decidido que s6 poderia ocorrer a prisdo antes do transito em julgado
se ela tivesse carater cautelar. Dessa forma, ndo importava se 0S recursos
extraordinario e especial ndo tinham efeito suspensivo, sendo indispensavel o
esgotamento das vias recursais para a ocorréncia da execucao da pena.

Por isso, foi assegurada a ampla defesa, conforme disposicdo de Eros
Grau:

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula 9. Disponivel em:
http://www.coad.com.br/busca/detalhe_16/872/Sumulas_e_enunciados.

42 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula 267. Disponivel em:
http://www.coad.com.br/busca/detalhe_16/619/Sumulas_e_enunciados.

43 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 5%ed. Salvador: JusPodium.
2017. Pag. 46
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...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 execucgdo da sentenca apés o julgamento do recurso de apelagéo
significa, também, restricao do direito de defesa, caracterizando desequilibrio
entre a pretenséo estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir

essa pretensdao*

Logo, “prevaleceu a tese de que a prisdo de Omar Coelho Vitor, réu do

processo, antes da sentenca condenatdria transitada em julgado, contrariaria o artigo

5° inciso LVII da Constituicdo Federal (CF), segundo o qual “ninguém sera

considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”.*®

HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
“EXECUCAO 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 instancia para
a execucdo da sentenga”. (...) A Lei de Execugédo Penal condicionou a
execucao da pena privativa de liberdade ao transito em julgado da sentenca
condenatdria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em seu art.5°, inciso
LVII, que “ ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatéria®.2. Dai que os preceito veiculados pela Lei
7.210/84, além de adequados & ordem constitucional vigente, sobrep6em-se,
temporal e materialmente, ao disposto no art.637 do CPP.3. A prisdo antes
do transito em julgado da condenagédo somente pode ser decretada a titulo
cautelar.4. Ampla defesa, ndo se pode visualizar e modo restrito. Engloba
todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria.
Por isso a execuc¢do da sentencga apoés o julgamento do recurso de apelacdo
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.*6

44 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n® 84.078/MG. 2009. Disponivel em:
http://lwww.stf jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ementa84078.pdf.

4SPORTAL

STF.

11 de Novembro de 2016. Disponivel em:

http://lwww.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=329322
46 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n® 84.078/MG. 2009. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ementa84078.pdf.



26

Entretanto, no dia 17 de Fevereiro de 2016 houve outra virada de
jurisprudéncia, demonstrando a fragilidade do tema, suscetivel de diversas alteracdes,
influenciadas, até mesmo pela mudanca na composicdo da corte. No histérico
julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP, o STF retornou ao posicionamento
anterior, afirmando ser possivel a execucdo da pena antes do transito em julgado de

sentenca penal condenatoria.

EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII).
SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. 1. A execugdo proviséria de acérddo penal condenatorio
proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncéo de
inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal. 2.

Habeas corpus denegado.*’

A maioria dos ministros (7 a 4), decidiu que o principio da presuncéo de
inocéncia ndo era violado pela execucdo da pena apos a condenag¢do em segunda
instancia. Foi entendido que os recursos extraordinario e especial, por ndo terem
efeito suspensivo, ndo obstam a execucdo penal; além de que, por ser um principio,
a presuncdo de inocéncia poderia ser limitada, dando maior eficdcia ao processo
penal.

Apesar das decisfes referidas nao terem carater vinculante, por terem sido
efetuadas por meio do controle difuso de constitucionalidade, houve uma grande
influéncia sobre a atuacdo dos demais tribunais e juizes que decidiram sobre a mesma
matéria, afinal, trata-se de uma decisdo com grande repercussao, realizada pela mais
alta corte do pais. Quanto a essa espécie de controle constitucional, Nathalia Masson

o define como:

O controle difuso de constitucionalidade é também conhecido como controle
incidental, concreto, descentralizado ou, ainda, controle aberto. E exercido

diante de ocorréncias faticas a serem solucionadas pelo Poder Judiciario no

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126.292/SP. 17 de Fevereiro de 2016. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246.
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desempenho comum de sua tipica funcao jurisdicional, na qual se controla a
constitucionalidade de modo incidental — portanto prejudicialmente ao exame

do mérito — gerando efeitos tradicionalmente retroativos e inter partes.*®

Esse efeito levou o Partido Nacional Ecologico — PEN, o Conselho Federal
da OAB e 0 PCdoB a ingressarem com as Acfes Declaratorias de Constitucionalidade
- ADC 43, 44 e 53, respectivamente — visando a alteracéo do entendimento, por meio
do exercicio do controle concentrado de constitucionalidade, pelo STF, que gera
efeitos erga omnes.

As ADC séo fundadas na defesa da constitucionalidade do art. 283 do CPP
gue sO permite a prisdo definitiva apds o transito em julgado de sentenca penal

condenatoria. Diz o dispositivo:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia
de sentenca condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacao

ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.4°

O plenario do STF julgou as liminares das ADC 43 e 44 no dia 5 de Outubro
de 2016, quando prevaleceu o entendimento de que o referido artigo ndo impede a
execucao penal antes do transito em julgado, por 6 votos a 5, mantendo 0 mesmo
entendimento firmado na decisédo do HC 126.292/SP.%0

O julgamento definitivo das ADC ainda néo foi realizado, apesar do ministro
Marco Aurélio, relator do caso, ter disponibilizado os autos no dia 05/12/17, para
julgamento, a ministra Carmen LUcia, presidente da casa na época, ndo o colocou em
pauta.

Na época, a ministra sofreu forte pressdo para iniciar o julgamento, em
razdo da condenacédo do ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva em segunda instancia

pelo TRF4, pelos crimes de corrupcao passiva e lavagem de dinheiro. Em funcdo da

48 MASSON. Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 22 ed. Salvador: JusPodium. 2014. Pagina:
918

49 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Decreto-Lei n® 3.689 de 03 de Outubro de 1941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm

50 PORTAL STF. STF admite execucdo da pena apds condenacdo em segunda instancia. 05 de
Outubro de 2016. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326754
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orientacdo predominante no STF, o presidente seria preso, apds o julgamento do
Habeas Corpus preventivo interposto por sua defesa, se este fosse indeferido.

No dia 04/04/2018 ocorreu o julgamento do HC 152.752/PR, que o teve
como réu o ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva, gerando grande apreenséo. A
maioria - 6 a 5 — seguiu o0 voto do relator, 0 ministro Edson Fachin, votando por sua
rejeicdo, mantendo a orientacéo firmada no julgamento das cautelares das ADC 43 e
44, ao entender como legal a decisdo do STJ, que determinou a execugéo da pena,
baseado na simula 122 do TRF45%, que diz: "Encerrada a jurisdicdo criminal de
segundo grau, deve ter inicio a execu¢ao da pena imposta ao réu, independentemente
da eventual interposigéo de recurso especial ou extraordinario”>2.

A deciséo, como esperado, causou enorme repercussao, ampliando ainda
mais 0s debates acerca da (in)constitucionalidade da prisdo antes do transito em
julgado.

Sobre o voto do relator:

Ao votar pelo indeferimento do HC, o ministro Edson Fachin ressaltou que
deve haver estabilidade e respeito ao entendimento dos tribunais e que, no
caso da execuc¢do provisoria da pena, ndo houve até o momento revisdo da
jurisprudéncia em sede de controle concentrado. Para Fachin, eventual
alteracdo do entendimento sobre a matéria s6 pode ocorrer no julgamento de
mérito das A¢bes Declaratérias de Constitucionalidade (ADCs) 43 e 44. Até
Ia, ndo se pode se dizer que hé ilegalidade na deciséo do STJ que negou HC

preventivo do ex-presidente.53

Além do julgamento das ADC 43, e 44, esta pendente o julgamento da ADC
54, proposta pelo PCdoB, com pedido liminar, que visa que seja impedida a execu¢ao
provisdria da pena, antes do transito em julgado. Elas tem em comum a tentativa de

declarar como constitucional o art. 283 do Cédigo de Processo Penal.>*

51 MIGALHAS. STF nega pedido de Lula para evitar prisdo. 04 de Abril de 2018. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI277762,51045-
STF+nega+tpedido+de+Lula+para+evitar+prisao

2 BRASIL. Tribunal Regional Federal 4. Simula n° 122. Disponivel em:
http://www.coad.com.br/busca/detalhe_16/872/Sumulas_e_enunciados.

53 PORTAL STF. STF nega habeas corpus preventivo ao ex-presidente Lula. 05 de abril de 2018.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=374437

54 PORTAL STF. Possibilidade de prisdo ap6s segunda instancia é objeto de nova ADC no Supremo.
18 de Abril de 2018. Disponivel em:



29

Apesar do ministro Dias Toffoli, atual presidente, ter colocado em pauta
para julgamento as ADCs, em sessao extraordinaria do dia 10/04/2019, ele acolheu o
pedido do Conselho Federal da OAB para que ele fosse adiado. Com isso, passou a
ndo haver previsdo para seu acontecimento.>®

E incontestavel que o modelo atual precisa de mudancas. A garantia da
presuncdo de inocéncia até o transito em julgado foi estabelecida apdés um periodo
ditatorial, que restringiu os mais diversos direitos do cidaddo. Por isso, a sociedade
sofreu um grande trauma, precisando de protecao, oferecida pela Constituicdo de
1988.

Entretanto, apés mais de trés décadas de sua promulgacao, percebe-se a
necessidade de mudanca, em razdo da violéncia e ineficicia juridica. Hoje, € preciso
dar mais efetividade as decisdes dos juizes e tribunais ordinarios, garantindo maior
celeridade ao processo e protecao aos bens juridicos. Todavia, devem ser respeitadas
as normas constitucionais e suas garantias, para que os direitos conquistados no
passado ndo sejam destruidos.

Além disso, apesar dessa necessidade de mudanca, o Poder Judiciario €
limitado em suas decisdes, em nome do principio da separa¢éo dos poderes, devendo
respeitar o ordenamento juridico, sem poder criar hormas ou ignorar o que esta

disposto em lei, sob pena de extrapolar sua competéncia.

O preceito, a meu ver, ndo permite interpretacées. H4 uma méxima, em
termos de noc¢édo de interpretacdo, de hermenéutica, segundo a qual onde o
texto é claro e preciso, cessa a interpretacdo, sob pena de se reescrever a
norma juridica, e, no caso, o preceito constitucional. H4 de vingar o principio
da autocontencdo. Ja disse, nesta bancada, que, quando avancamos,
extravasamos os limites que s&o proprios ao Judiciario, como que se langa

um bumerangue e este pode retornar e vir & nossa testa.>¢

www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=375810

% MIGALHAS. Toffoli retira prisdo em 22 instancia da pauta. 15 de Abril de 2019. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1299612,61044
Toffoli+retira+prisao+em+2+instancia+da+pauta

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126292/SP. Min. MARCO AURELIO. P4ag. 77. Julgado em
17/02/2017. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246
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Dessa forma, para que seja possivel a alteracdo do momento em que é
cessada a presuncdo de culpabilidade, seria preciso que houvesse uma alteracéo
normativa, da regra disposta no art. 5, LVIl da CF, que é clara quanto ao momento em
que a culpabilidade é aferida, ndo cabendo um ativismo judicial para que seja mudada
sua interpretacéo.

Tendo isso em vista, foi proposta a PEC 410 pelo Deputado Alex Manente
(PPS-SP), que visa alterar o texto do dispositivo mencionado, que passaria a dispor
que “ninguém sera considerado culpado até a confirmagdo de sentenga penal
condenatéria em grau de recurso”®’.

Por outro lado, boa parte da doutrina defende que ndo é possivel alterar o
dispositivo citado por meio de uma PEC. Isso porque ele defende a presuncéo de
inocéncia, uma garantia individual dos individuos, protegidos por clausula pétrea,

estabelecida no art. 60, § 4°, IV da Constituicdo Federal:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:
§ 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

IV - os direitos e garantias individuais®®

O ministro Marco Aurélio tratou da possibilidade de promulgacédo de uma
emenda constitucional que envolva o tema, por entender como inviavel uma
interpretacdo extensiva pelo Judiciério, frente a clareza do dispositivo. Entretanto,
demonstrou preocupacédo até mesmo quanto a possibilidade de promulgacdo de uma

emenda que verse sobre a matéria:

Caminha-se — e houve sugestdo de alguém, grande Juiz que ocupou essa
cadeira — para verdadeira promulgacdo de emenda constitucional. Tenho
davidas se seria possivel até mesmo uma emenda, ante a limitacéo do artigo
60 da Carta de 1988 quanto aos direitos e garantias individuais. O ministro
Cezar Peluso cogitou para, de certa forma, esvaziar um pouco a morosidade

da Justica, da execucao apds o crivo revisional, formalizado por Tribunal —

57 BRASIL. Camara Legislativa. PEC 410. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2170496

58  BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.
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geralmente de Justica ou Regional Federal — no julgamento de apelacédo. Mas

essa ideia ndo prosperou no Legislativo. O Legislativo ndo avangou.5°

Por outro lado, € possivel interpretar no sentido da possibilidade de sua
alteracdo, desde que néo seja alterado o nucleo essencial do principio. Dessa forma,
poderiam haver mudancas normativas, desde que sua esséncia nao fosse perdida,

evitando o engessamento do ordenamento juridico:

Assim, como ja adiantado, é certo que a condi¢cdo de limite material ao poder
de reforma constitucional ndo implica absoluta imutabilidade dos conteldos
como tais assegurados. Por outro lado, ndo é de facil determinacdo o
momento no qual determinada emenda a Constituicdo efetivamente tende a
abolir o conteddo protegido...

...Uma mera modificacdo no enunciado do dispositivo ndo conduz, portanto,
necessariamente a uma inconstitucionalidade, desde que preservado o
sentido do preceito e ndo afetada a esséncia do principio objeto da
protecéo.[5] De qualquer modo, é possivel comungar do entendimento de que
a protegcao imprimida pelas “clausulas pétreas” ndo implica a absoluta

intocabilidade do bem constitucional protegido.®°

3.3. HABEAS CORPUS 126.292/SP

E importante analisarmos mais detalhadamente o julgamento do habeas
corpus 126.292/SP, afinal, foi ele que marcou a ultima virada de jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, tornando predominante, novamente, a ideia de que é
possivel realizar a execucao penal antes do transito em julgado, sem que o principio
da presuncao de inocéncia seja ofendido.

Neste processo, Marcio Rodrigues Dantas foi condenado, por crime de
roubo majorado (art. 157, 82°, 1 e Il, do Codigo Penal), a 5 anos e 4 meses de recluséo
e, apos ter sido negado recurso no Tribunal de Justica de Sao Paulo, foi determinada

a expedicao do mandado de prisdo. Com isso, a defesa impetrou Habeas Corpus no

59 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126292/SP. Min. MARCO AURELIO. P4ag. 78. Julgado em
17/02/2017. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246

60 REVISTA CONSULTOR JURIDICO. Protecdo de direitos fundamentais diante das emendas
constitucionais. 20 de maio de 2016, 9h40. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-mai-
20/direitos-fundamentais-protecao-direitos-fundamentais-diante-emendas-parte#_ftn5
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STJ, buscando sua permanéncia em liberdade até o transito em julgado. Contudo, a
liminar foi negada pelo presidente do Superior Tribunal de Justica.®!

Com isso, o julgamento foi ao plenéario do STF, onde foi estabelecida, como
dito, uma mutacgao constitucional, determinando um novo parametro para 0 momento
em que culpabilidade do réu é aferida. Desde 2009, com o julgamento do Habeas
Corpus n° 84.078/MG, o réu era presumidamente inocente até que fosse determinado
o transito em julgado de sentenca penal condenatdria. O ministro relator Teori
Zavascki votou pela mudanca, sendo acompanhado por Edson Fachin, Barroso, Dias
Toffoli, Luis Fux, Carmen Lucia e Gilmar Mendes.®?

Nele, o paciente argumentou que o TJ de Sdo Paulo ndo poderia
determinar sua prisao, visto que nao houve motivacao tendente a decretar uma priséo
preventiva. Essa seria a Unica possibilidade de ocorréncia de prisdo durante o
processo. Logo, como ndo houve a ocorréncia de nenhum fato novo ou do transito em
julgado de sentenca penal condenatoria, ela seria inviavel, por contrapor a orientacao
jurisprudencial dominante até o momento. 3

Os principais argumentos daqueles que entendem como possivel a
execucao provisoria da pena envolvem a eficacia do ordenamento juridico, frente ao
principio da presuncao de inocéncia, que, para eles, deve ser relativizado. Estatisticas
e a vivéncia juridica dao base ao pensamento, que trata de um funcionamento ideal
da justica.

Teori Zavascki, relator do processo, votou em favor da possibilidade da
execucao provisoéria da pena, com base, principalmente, na afirmacao de que os fatos
e as provas s6 sdo examinados nas instancias ordinarias, onde é determinada a
responsabilidade criminal do acusado. Dessa forma, em razdo dos recursos
extraordindrios e especial se aterem ao exame de matérias de direito e completarem

o duplo grau de jurisdicdo, ele entende que é justificavel a relativizacdo do principio

61 MELLO, Bernardo. FILHO, Silva. Andlise do HC 126.292/SP: O Principio da Presuncéo de Inocéncia
Sob Ameaca?. 2017. Disponivel em: http://www.periodicos.ufc.br/dizer/article/view/31620/73145

62 MIGALHAS. JULGAMENTO HISTORICO: STF muda jurisprudéncia e permite prisdo a partir da
deciséo de segunda instancia. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI234107,51045-
JULGAMENTO+HISTORICO+STF+muda+jurisprudencia+e+permite+prisao+a

63 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126292/SP. Ministro Relator: TEORI ZAVASCKI. Pag. 03.
Julgado em 17/02/2017. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246
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da presuncéo de inocéncia ou até mesmo sua inversao apos uma decisdo em segundo
grau.%*

O ministro chega a defender até mesmo a existéncia de uma presunc¢éo de
culpabilidade do réu condenado em segunda instancia, o que justificaria a auséncia
de efeito suspensivo dos recurso extraordinario e especial. Isso seria possivel em
razdo da presuncao de inocéncia ter carater principiolégico, podendo ser relativizado.
Entretanto, presumir a culpabilidade do réu rompe de vez com uma das garantias mais
importantes no Estado Democrético de Direito, retornando a periodos sombrios, de

perseguicdes e auséncia do direito de defesa. Assim dispds 0 ministro:

Ressalvada a estreita via da revisdo criminal, é, portanto, no ambito das
instancias ordinarias que se exaure a possibilidade de exame de fatos e
provas e, sob esse aspecto, a propria fixacdo da responsabilidade criminal do
acusado. E dizer: os recursos de natureza extraordinaria ndo configuram
desdobramentos do duplo grau de jurisdigdo, porquanto ndo séo recursos de
ampla devolutividade, j& que ndo se prestam ao debate da matéria fatico-
probatéria. Noutras palavras, com o julgamento implementado pelo Tribunal
de apelacao, ocorre espécie de preclusdo da matéria envolvendo os fatos da
causa. Os recursos ainda cabiveis para instancias extraordinarias do STJ e
do STF — recurso especial e extraordinario — tém, como se sabe, ambito de
cognicao estrito & matéria de direito. Nessas circunstancias, tendo havido, em
segundo grau, um juizo de incriminagdo do acusado, fundado em fatos e
provas insuscetiveis de reexame pela instdncia extraordindria, parece
inteiramente justificavel a relativizagdo e até mesmo a prépria inverséo, para
0 caso concreto, do principio da presunc¢éo de inocéncia até entdo observado.
Faz sentido, portanto, negar efeito suspensivo aos recursos extraordinarios,
como o fazem o art. 637 do Cédigo de Processo Penal e o art. 27, § 2°, da
Lei 8.038/1990.65

Em seguida, ele faz uma analise do cenario internacional, citando a ministra

Ellen Gracie, para defender a tese de que somente o Brasil, em todo o mundo, utiliza

64 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126292/SP. Ministro Relator: TEORI ZAVASCKI. Pag. 09.
Julgado em 17/02/2017. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246
65 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126292/SP. Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI. Pag. 10.
Julgado em 17/02/2017. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246



34

o sistema do transito em julgado para iniciar a execucdo penal. Ela observa a

predominéancia do sistema do duplo grau de jurisdi¢éo:

Nao é diferente no cenario internacional. Como observou a Ministra Ellen
Gracie quando do julgamento do HC 85.886 (DJ 28/10/2005), “em pais
nenhum do mundo, depois de observado o duplo grau de jurisdicdo, a
execucao de uma condenacdao fica suspensa, aguardando referendo da Corte

Suprema” 6

Entretanto esse ndo parece ser um forte argumento, visto que tratam-se de
ordenamentos juridicos completamente diferentes. Apesar do sistema de duplo grau
de jurisdicao ser o dominante, o poder constituinte originario brasileiro estabeleceu de
forma diversa, claramente, sendo necessaria uma reforma normativa, para que a
mudanca ocorra. Nao basta uma interpretacdo comparativa pelo Poder Judiciario.

Ele trata também da auséncia de efetividade do sistema atual. Afirma que
0s recursos extraordindrios sdo interpostos frequentemente com a Unica finalidade
protelatoria, sem que discutam a culpa, o que acaba tendo como consequéncia,
muitas vezes, o reconhecimento da prescricdo da pretenséo punitiva do Estado.®’

Edson Fachin seguiu o relator, reafirmando a possiblidade de relativizacao
da presuncéo de inocéncia, por meio de uma interpretacdo harmoénica da Constituicao
Federal. Ele entende que no sistema recursal brasileiro, o STF e STJ ndo foram
criados para acabar com injusticas, pois ndo decidem as matérias faticas e
probatdrias, mas sim questdes de direito.®®

Aliado a isso estaria o fato de os recursos extraordinario e especial ndo
terem efeito suspensivo, mas somente devolutivo, ele afirma. Isso ja seria suficiente

para determinar a execucéao provisoéria da pena:
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Se a prépria Constituicdo repele o acesso as Cortes Superiores com o
singular propésito de resolver uma alegada injustica individual, decorrente do
erro de julgamento por parte das instancias ordinarias, ndo depreendo
inconstitucionalidade no art. 27, § 2°, da Lei n° 8.038/90 ao estabelecer que
0s recursos extraordinario e especial serdo recebidos no efeito meramente

devolutivo.5®

Todavia, essa linha de argumentacédo deixa de lado a importancia histérica
da presuncéo de inocéncia e sua relevancia para a defesa do individuo durante todo
0 processo, além de relativizar um dispositivo claramente delimitado na Constituicdo
Federal, sem margens para alteracdes jurisprudenciais.

Sua incidéncia transparece a necessidade do transito em julgado para que
o individuo seja considerado culpado, por isso, a auséncia de analise fatica e
probatéria pelas instancias extraordinarias ndo é suficiente para prender alguém,
afinal, sem a culpa ndo ha execucéao penal, em um Estado Democratico. Nem mesmo
a auséncia de efeito suspensivo, afinal, o dispositivo constitucional é hierarquicamente
superior e estabelece a culpa somente com a coisa julgada, o que impossibilitaria a
execucao apos a decisdo em segunda instancia e, consequentemente, proporcionaria
efeito suspensivo.

Em seguida, Barroso defendeu a necessidade da mutacdo constitucional.
Em um voto bem fundamentado, ele apresentou trés fundamentos juridicos para tal
interpretacdo: 1- a culpabilidade é condicionado ao transito em julgado, néo a priséo.
2- Por ser um principio, a presuncéao de inocéncia pode ser limitada. 3- A necessidade

publica da execucao penal apos a decisdo em segunda instancia:

2. A prisdo, neste caso, justifica-se pela conjugacdo de trés fundamentos

juridicos:

i) a Constituicdo brasileira ndo condiciona a prisdo — mas sim a
culpabilidade — ao transito em julgado da sentenca penal condenatoéria...
...ll) apresunc¢ao de inocéncia é principio (e nao regra) e, como tal, pode
ser aplicada com maior ou menor intensidade, quando ponderada com

outros principios ou bens juridicos constitucionais colidentes...
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...lil) com o acérdao penal condenatorio proferido em grau de apelacao
esgotam-se as instancias ordinarias e a execugcdo da pena passa a
constituir, em regra, exigéncia de ordem publica, necesséaria para
assegurar a credibilidade do Poder Judiciario e do sistema penal” (grito

nosso)”®

Apesar da Constituicdo condicionar a culpabilidade ao transito em julgado,
nao a prisdo, é inegavel que em um Estado Democrético de Direito ninguém pode ter
a pena executada sem que seja comprovada sua culpa. O ministro traz, ainda, os
seguintes argumentos pragmaticos: 1- acabaria com a interposicdo de recursos
extraordindrio e especial com fins protelatorios. 2- diminuiria a seletividade da justica.

3- diminuiria a impunidade:

3. Ha, ainda, trés fundamentos pragmaticos que reforcam a opcao pela linha
interpretativa aqui adotada. De fato, a possibilidade de execucdo da pena
apoés a condenagdo em segundo grau:

(i) permite tornar o sistema de justica criminal mais funcional e
equilibrado, na medida em que coibe a infindavel interposicdo de
recursos protelatorios e favorece a valorizacdo da jurisdic&o criminal
ordinaria;

(i) diminui o grau de seletividade do sistema punitivo brasileiro,
tornando-o mais republicano e igualitario, bem como reduz os incentivos a
criminalidade de colarinho branco, decorrente do minimo risco de
cumprimento efetivo da pena; e

(iii) promove a quebra do paradigma da impunidade do sistema criminal,
ao evitar que a necessidade de aguardar o transito em julgado do recurso
extraordinario e do recurso especial impe¢a a aplicacdo da pena (pela
prescricdo) ou cause enorme distanciamento temporal entre a pratica do
delito e a punigdo, sendo certo que tais recursos tém infimo indice de

acolhimento.” (grito nosso)

Como foi tratado em tépico especifico, a melhora da eficiéncia processual

nao € argumento valido para que o ordenamento juridico brasileiro adote a execucao
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provisoria da pena. Isso porque o Poder Judiciario ndo pode atropela as normas,
principalmente a Constituicdo Federal, que impede sua existéncia, por prever o
sistema do transito em julgado para estabelecer a culpa do agente. Antes disso a
execucao penal é inviavel.

Luiz Fux votou em seguida, com base nos mesmos argumentos levantados
pelo relator, Teori Zavascki. Entre eles, destacou a impossibilidade das instancias
extraordindrias reverem os fatos e as provas do processo e, principalmente, acerca
da auséncia de efetividade em esperar pelo transito em julgado para dar inicio a
execucdo da pena. "2

A ministra Carmen Lucia também formou a maioria, reafirmando sua
orientacao de julgado anterior, no sentido de que a execucao proviséria da pena ndo
ofende o principio da presuncdo de inocéncia, por ja ter sido exaurida a fase de
provas, s6 cabendo discussdo de matéria de direito nas instancias extraordinarias.”®

Gilmar Mendes, alterando seu proéprio entendimento relativo ao julgamento
do Habeas Corpus n°® 84.078/MG de 2009, votou pela possibilidade da execucéo
provisoria. Ele relatou o excesso de recursos extraordinarios e especiais interpostos
com fins meramente protelatérios, desencadeando na prescricdo dos processos, além
de enfatizar a necessidade préatica da mudanca de orientacao, evitando impunidades.
74

Outro argumento trazido por ele é de que a condenacao gera efeitos mesmo

antes o transito em julgado, o que tornaria possivel a execu¢ao provisoria:

Ou seja, a presuncéo de nédo culpabilidade ndo impede que, mesmo antes do
transito em julgado, a condenacédo criminal surta efeitos severos, como a

perda do direito de ser eleito. Igualmente, ndo parece incompativel com a
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presuncdo de ndo culpabilidade que a pena passe a ser cumprida,

independentemente da tramitagdo do recurso.”

Ele também defende que a condenacdo em segundo grau pode ser protegida
por outros meios, como o habeas corpus, ndo sendo necessario esperar o transito em

julgado para iniciar a execucao da pena:

Logo, ndo estamos aqui a fazer tabula rasa e a determinar que se aplique,
sem qualquer juizo critico, a condenacgéo emitida pelo juizo de segundo grau.
Havera sempre remédios, e o bom e forte habeas corpus estara a disposi¢ao
dos eventuais condenados, como acontece de resto com 0s VArios recursos
extraordinarios para os quais nés acabamos por conceder efeito suspensivo.
Poderemos fazé-lo também em sede de habeas corpus.”®

A ministra Rosa Weber, contrariamente, votou pela manutencdo da
jurisprudéncia da Corte. Também seguiram essa linha os ministros Marco Aurélio,
Ricardo Lewandowiscki e Celso de Mello. Ela seguiu tal orientagdo em defesa do

principio da seguranca juridica:

Ocorre que tenho adotado, como critério de julgamento, a manutengcédo da
jurisprudéncia da Casa. Penso que o principio da seguranca juridica,
sobretudo quando esta Suprema Corte enfrenta questdes constitucionais, é
muito caro a sociedade, e ha de ser prestigiado. Tenho procurado seguir
nessa linha. Nada impede que a jurisprudéncia seja revista, por 6bvio. A vida
€ dinamica, e a Constituicdo comporta leitura atualizada, a medida em que os

fatos e a prépria realidade evoluem.”
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Marco Aurélio demonstrou preocupacdo na mudanca do paradigma, que se
contrapde com o modelo garantista estabelecido na Constituicdo de 198878. Afirmou
gue sao nesses momentos de crises, como o atual, que devem ser mantidos o0s
preceitos, ndo o contrario. Disse, ainda, que ndo entende ser possivel realizar
interpretacdo restritiva a presuncédo de inocéncia, em razao da claridade do art. 5°,

inciso LVII:

O preceito, a meu ver, ndo permite interpretagbes. H4 uma maxima, em
termos de nocéo de interpretacéo, de hermenéutica, segundo a qual, onde o
texto é claro e preciso, cessa a interpretacédo, sob pena de se reescrever a
norma juridica, e, no caso, o0 preceito constitucional. Ha de vingar o principio
da autocontencdo. Ja disse, nesta bancada, que, quando avang¢amos,
extravasamos os limites que s&o proprios ao Judiciario, como que se langa
um bumerangue e este pode retornar e vir a nossa testa. Considerado o
campo patrimonial, a execucdo proviséria pode inclusive ser afastada,
guando o recurso é recebido ndo sé no efeito devolutivo, como também no
suspensivo. Pressuposto da execucao provisoria € a possibilidade de retorno

ao estagio anterior, uma vez reformado o titulo.”

O ministro Celso de Mello negou a possibilidade de execugédo da pena antes
do transito em julgado. Ele iniciou seu voto fazendo um aparato historico, para
demonstrar a importancia da presuncao de inocéncia, que rompe com o absolutismo

estatal, criando uma das mais importantes conquistas historicas da cidadania:

Mostra-se evidente, Senhor Presidente, que a Constituicdo brasileira
promulgada em 1988 e destinada a reger uma sociedade fundada em bases
genuinamente democraticas é bem o simbolo representativo da antitese ao
absolutismo do Estado e a forga opressiva do poder, considerado o contexto
histérico que justificou, em nosso processo politico, a ruptura com
paradigmas autocraticos do passado e o banimento, por isso mesmo, no

plano das liberdades publicas, de qualquer ensaio autoritario de uma
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inaceitdvel hermenéutica de submissdo, somente justificavel numa
perspectiva “ex parte principis”, cujo efeito mais conspicuo, em face daqueles
que presumem a culpabilidade do réu, sera a virtual (e gravissima)
esterilizagdo de uma das mais expressivas conquistas histéricas da
cidadania: o direito do individuo de jamais ser tratado, pelo Poder Publico,

como se culpado fosse.®

Com isso, reafirmou o argumento trazido por Marco Aurélio, no sentido da
impossibilidade de interpretacdo com o fim de autorizar a execucdo proviséria da
pena, visto que a Constituicdo Federal é clara e precisa em seu artigo 59, inciso LVII,
ao estabelecer o transito em julgado como o momento em que tal presuncao deixa de

prevalecer. Dessa forma

A nossa Constituicao estabelece, de maneira muito nitida, limites que nao
podem ser transpostos pelo Estado (e por seus agentes) no desempenho da
atividade de persecucao penal. Na realidade, é a prépria Lei Fundamental
gue impde, para efeito de descaracterizacdo da presuncdo de inocéncia, o

transito em julgado da condenacéo criminal.8!

Ele contrapbe o argumento de que a presuncao de inocéncia esvazia-se aos
poucos, no decorrer do processo, em funcéo das condenacdes. Dessa forma, ela so
€ encerrada com o transito em julgado, de uma sé vez, afinal, “...nenhuma execugéao
de condenacéao criminal em nosso Pais, mesmo se se tratar de simples pena de multa,
pode ser implementada sem a existéncia do indispensavel titulo judicial definitivo.”8?

Ricardo Lewandowski manteve sua posicdo de julgamentos anteriores,
contraria a execucao provisoria da pena. Ele também afirmou que a Constituicdo é

clara e taxativa ao estabelecer que a presuncao de inocéncia permanece até o transito
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em julgado, de forma que ndo caberiam interpretacOes diversas - in claris cessat
interpretatio.83

Rebateu, ainda, o argumento da corrente contréria, relativo ao efeito
suspensivo dos recursos extraordinario e especial, citando Ada Pellegrini Grinover,
Antdnio Magalhdes Filho e Antdnio Scarance Fernandes. Afirmou que o efeito

subsiste, por forca da Constituicdo, devendo o artigo 637 do CPP se adaptar a ela:

O efeito suspensivo - diziam aqueles professores e dizem ainda,porque o
texto doutrinario deles ainda sobrevive - dos recursos extraordinarios com
relagdo a aplicacdo da pena deriva da propria Constituicdo, devendo as
regras da lei ordinaria, o artigo 637 do CPP, ser revistas a luz da Lei Maior. 8
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4. (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

Conforme disposto no capitulo anterior, a atual jurisprudéncia dominante
do STF sinaliza no sentido do reconhecimento da possibilidade da execuc¢édo da pena
apos condenacdo em segunda instancia, mesmo antes do transito em julgado.
Entretanto, o tema parece longe de chegar a uma concluséo, frente as discordancias
existentes.

Grande parte da doutrina entende como inconstitucional a execugao
provisoria da pena, por desrespeitar a presuncédo de inocéncia. O artigo 5, inciso LVII
da Constituicdo Federal estabelece claramente os limites da néo culpabilidade, o que
impossibilitaria sua ocorréncia. Renato Brasileiro € um de seus defensores. Ele afirma

que o novo entendimento fere a Constituigéo:

“Com a devida vénia a maioria dos Ministros do STF que admitiram a
execucao proviséria da pena, parece-nos que esse novo entendimento
contraria flagrantemente a Constituicdo Federal, que assegura a presuncao
de inocéncia (ou de ndo culpabilidade) até o transito em julgado de sentenca
condenatéria (art. 5, LVII), assim como o art. 283 do CPP, que s6 admite, no
curso da investigacdo ou do processo — é dizer, antes do transito em julgado
de sentenca condenatéria -, a decretacéo da prisdo temporaria ou preventiva

por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente.”8

Nestor Tavora também segue o mesmo raciocinio:

“Entendemos que tal decisédo ofende o postulado da presunc¢éo de inocéncia.
Ninguém deve ser considerado culpado antes do transito em julgado da
sentenga penal condenatéria. Admitir a execucdo proviséria da pena em
momento anterior & formacgéo de coisa julgada, com base em argumento de
eficiéncia do sistema e soO pelo fato de ter sido afirmada a condenagdo em
outro tribunal, esbarra no texto da Constituicdo (art.5°, LVIl) e do CPP
(art.283).” 86
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A maioria dos ministros do Supremo Tribunal Federal seguiram
entendimento diverso, entretanto. Com isso, foi criada uma mutacao constitucional,
afinal, o texto legal ndo foi alterado, mas somente sua interpretagéao. Ela gira em torno
de uma série de argumentos de ordem prética, relacionados a necessidade de dar
eficacia as decisdes ordinarias, diminuir a interposicdo de recursos protelatérios e
evitar a impunidade.

Todavia, penso da mesma forma que os renomados autores citados. A
Constituicdo Federal estabeleceu de forma clara o principio da presuncdo de
inocéncia e sua delimitacdo, ao afirmar que “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatéria”. Dessa forma, o transito em
julgado € o limite temporal estabelecido pelo legislador originario, para que o réu seja
considerado culpado.

Além disso, a analise da legislacdo infraconstitucional nos permite chegar
a mesma concluséo. A Lei 12.403/11 alterou a redacédo do art. 283 do CPP, que veda
a prisdo, com excecdo da 1- prisdo em flagrante, 2- prisdo preventiva e prisdo
temporaria, no curso de investigacdo ou do processo, 3- prisdo decorrente do transito
em julgado de sentenca penal condenatéria.

Percebe-se, portanto, a impossibilidade da prisdo definitiva antes do
transito em julgado, mesmo com o art. 637 do CPP — dispositivo que afirma que os
recursos especial e extraordinario ndo tém efeito suspensivo -, afinal, ele foi
tacitamente revogado pela Lei 12.403/11, criada posteriormente.8’

Por isso, a mutacdo constitucional do inciso LVII do artigo 5° da
Constituicdo Federal pode ser vista como um excesso de ativismo judicial, muito
comum nos dias atuais, infelizmente. Nao € possivel utilizar a necessidade de
mudanca para alcan¢ar maior efetividade e justica como argumento para tal. Isso pode
acabar ferindo um dos principios basilares do Estado Democratico de Direito: a
separacao de poderes; afinal, essa renovacédo normativa cabe ao Legislativo, ndo ao
Judiciario. O ministro Marco Aurélio demonstrou essa preocupacéao no julgamento do
HC 126.292/SP:

O preceito, a meu ver, ndo permite interpretagbes. H4 uma maxima, em

termos de nocéo de interpretacéo, de hermenéutica, segundo a qual, onde o
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texto é claro e preciso, cessa a interpretacdo, sob pena de se reescrever a
norma juridica, e, no caso, 0 preceito constitucional. Ha de vingar o principio
da autocontencao. Ja disse, nesta bancada, que, quando avangamos,
extravasamos os limites que séo proprios ao Judiciario, como que se langa

um bumerangue e este pode retornar e vir a nossa testa.®

4.1. ARGUMENTOS FAVORAVEIS

A argumentacdo em favor da execucdo penal apds condenacdo em
segunda instancia € pautada em diversos argumentos, como afirmados anteriormente.
Alguns deles séo juridicos, outros de ordem prética, assim como expds Barroso, no
julgamento do HC 126.292.

E possivel perceber, no julgamento acima detalhado e nos demais que
envolvem o tema, a tentativa de demonstrar o aumento da eficacia e da celeridade
processual com a implementacdo da execucéo provisoria da pena, por meio de dados
e estatisticas. Os ministros tentam dar uma resposta, principalmente, a impunidade
existente.

Por outro lado, ndo é dada a devida atencéo a culpabilidade do acusado,
no caso concreto, chegando ao ponto de, até mesmo, ser defendida uma presuncao
de que o réu é culpado apés a decisdo em segundo grau, como foi mostrado. Isso é
algo extremamente grave e que deve ser evitado em um Estado Democratico de
Direito, afinal, rompe com diversas garantias dos individuos.

Por isso, a execucdo provisoria da pena tem uma forte relagdo com o direito
penal do inimigo, em razdo de sua linha argumentativa, que tem como principal
objetivo a puni¢cdo do “inimigo”, mesmo que ,para isso, sejam atenuados direitos e

garantias processuais. Nesse sentido:

Uma vez identificado o inimigo, ndo mais se aplicaria o Direito Penal
retrospectivo, que tem como fundamento a culpabilidade (basilar no Direito

Penal do Cidaddo — que pune o agente pelo o que ele fez). O Direito Penal

88 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126292/SP. Min. MARCO AURELIO. Pag. 7-8. Julgado em
17/02/2017. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246
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aplicado para o inimigo é de carater prospectivo, ou seja, 0 inimigo nao seria
necessariamente punido pelo o que ele fez ou deixou de fazer, mas sim em
funcdo daquilo que ele poderé vir a fazer. O que interessa € o que ele é, a
sua periculosidade. O inimigo, segundo essa teoria, seria um sujeito de
comportamento imprevisivel, hostil, razdo pela qual ndo se pode saber e
Mmuito menos se esperar para saber o que ele podera vir a fazer...

...Acredita-se que o Supremo Tribunal Federal tem aceitado algumas
manifestacbes da Teoria do Direito Penal do Inimigo, como por exemplo a
decisdo do julgamento do Habeas Corpus (HC) 126292/SP, no qual a
Suprema Corte entendeu como possivel a execucédo proviséria da pena apés

condenacdo em segunda instancia.®

Isso pode levar a amputacdo dos mais diversos direitos arduamente
conquistados pelos cidadaos. E o pior, sem qualquer atividade legislativa, causando
a impressao de que o Judiciario estd acima dos demais poderes. Portanto, além da
vontade do legislador originario, desrespeita-se a separacao de poderes.

Renato Brasileiro cita uma série de argumentos usados por agueles que
defendem a constitucionalidade dessa linha argumentativa. Entre eles: a) o equilibrio
entre o principio da presuncdo de inocéncia e a efetividade da funcéo jurisdicional
penal; b) exame dos fatos e provas se exaure nas instancias ordinarias; c) auséncia
de efeito suspensivo dos recursos extraordinarios; d) A Lei da Ficha Limpa estabelece
como causa de inexigibilidade a condenacao por crimes, proferida por tribunal; e) o
critério temporal de solucdes de antinomias ndo pode ser utilizado para estabelecer
as prisdes previstas no art. 283 do CPP como as Unicas possiveis; f) em nenhum pais
a execucdo penal fica suspensa, apés condenacdo em segundo grau; g) a
interposicdo de recursos protelatorios; h) ha instrumentos que podem proteger o

condenado, suspendendo, quando necessario, a execucao provisoria.®°

89 FILHO, Altilinio Matias Louro; GOMES, Renta Silva. O Direito Penal do Inimigo: A (in)compatibilidade
com o Estado Democrdtico de Direito.. In:JusBrasil, 2018. Disponivel em:
https://altiliniolouro.jusbrasil.com.br/artigos/574447514/o-direito-penal-do-inimigo?ref=serp

% LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 52%edicdo. Salvador:
JusPodium. 2017. Pag. 48 E 49
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a) O equilibrio entre o principio da presuncéo de inocéncia e a efetividade

da funcdo jurisdicional penal:

Como foi dito em tépico especifico, quem defende a execucao provisoria
da pena acredita que a presuncdo de inocéncia pode ser relativizada, por ser um
principio. Por isso, em razdo da crescente violéncia e impunidade existente, seria
necessario dar prevaléncia a efetividade jurisdicional em detrimento daquele principio,
garantindo o julgamento mas célere e eficaz.

Todavia, é bom lembrarmos que a tradicédo da jurisprudéncia brasileira € de
predominéancia dessa linha tedrica, sendo a contraria predominante apenas entre 2009
e 2016. Durante todos esses anos podemos perceber que, na realidade, existiu uma
grande ineficiéncia nos julgamentos, demasiadamente lentos, recheados de recursos
protelatérios e que refletia uma justica seletiva. Portanto, esses defeitos ndo séo
consequéncia do curto periodo em que a presuncao de inocéncia foi garantida até o
transito em julgado, fazendo parte de nossa cultura juridica.

Além disso, ndo podemos nos ater a eficiéncia juridica em detrimento de
uma das garantias mais importantes do individuo, prevista claramente no texto
constitucional. Se isso ocorresse, poderiamos nos deparar, cada vez mais com o fim
ou diminuicdo de direitos individuais em funcéo de interpretacdes da jurisprudéncia,
que deixa de lado a vontade politica do constituinte e suas normas, buscando atender
0S anseios sociais.

O legislador originario impds, por meio de sua deciséo politica, o transito
em julgado como momento em que a presuncdo de inocéncia deixa de existir. 1sso
nao pode sucumbir por meio de uma decisdo jurisprudencial, que prioriza
interpretag6es complicadissimas, ao invés do que o dispositivo diz com clareza, sem
deixar davidas. Tal mudanca sé pode ocorrer por quem detém essa competéncia, ou

seja, o Poder Legislativo
b) exame dos fatos e provas se exaure nas instancias ordinarias:
Esse é um dos principais argumentos de quem defende a execugéo

provisoria da pena. Basicamente, ele diz que, por a analise fatica e probatoria

acontecer nas instancias ordinarias, ndo seria necessario ou eficaz esperar a decisao
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dos recursos extraordinarios para iniciar a execugao provisoéria da pena. Ela deveria
ocorrer logo apo6s a decisédo de segundo grau.

Entretanto, apesar dos recursos extraordinario e especial se aterem a
discussdo de matéria de direito, é possivel que o réu seja inocentado, tornando o
tempo que ele passaria na prisdo, em caso de execugcdo proviséria da pena,
totalmente injusto e impassivel de compensacéo.

Além disso, o legislador estabeleceu claramente o sistema de transito em
julgado no art. 5°, inciso LVII da CF como o capaz de cessar a presuncao de inocéncia,
nao o do duplo grau de jurisdicdo. Por isso, ndo basta que seja respeitado o duplo
grau de jurisdicdo ou esperar 0 momento em que as provas e a matéria fatica nao
podem ser decididas, devendo ser respeitada a decisdo politica do constituinte.

Renato Brasileiro segue esse raciocinio:

Logo, o carater ‘extraordinario” dos recursos especial e extraordinario, bem
como o fato de serem recursos de fundamentacéo vinculada e limitados ao
reexame de questdes de direito ndo € um argumento legitimo para sustentar
a execugao antecipada da pena. Isso porque o carater ‘extraordinario’ desses
recursos ndo afeta o conceito de transito em julgado expressamente
estabelecido pelo art. 283 do CPP como marco final do processo para fins de

execucdo da pena.®!

c) auséncia de efeito suspensivo dos recursos extraordinarios:

O artigo 637 do CPP afirma que “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 execugao da sentencga”®2. Ele prevé, portanto, a

auséncia de efeito suspensivo do recurso extraordinario.

Com isso, ap6s a condenacao do réu em segunda instancia, onde ha a
preclusédo da matéria fatica e probatodria, deveria ser determinada a execugao da pena
do individuo, afinal, os Unicos recursos disponiveis, de carater extraordinario, ndo tém

efeito suspensivo, fazendo com que a ultima decisédo seja cumprida de imediato.

°1 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 52%edicdo. Salvador:
JusPodium. 2017. P&g. 49

92 BRASIL. Codigo de Processo Penal. Decreto-Lei n® 3.689 de 03 de Outubro de 1941. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm
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Entretanto, esse raciocinio parece ignorar o disposto no artigo 5°, inciso
LVII da Constituicdo Federal, que estabelece o transito em julgado para que o0 sujeito
seja considerado culpado e, assim, possa ter sua pena executada. Antes disso, hdo €
possivel, mesmo com o fim da discussdo dos fatos e das provas processuais. O texto

constitucional deve ser respeitado.

d) A Lei da Ficha Limpa estabelece como causa de inexigibilidade a

condenacéo por crimes, proferida por tribunal:

A execucdao penal apds a decisdo em segunda instancia seria possivel, pois
ela gera efeitos negativos ao condenado, como na Lei de Ficha Limpa, que estabelece

como causa de inexigibilidade a condenacao por tribunal.

e) o critério temporal de solu¢des de antinomias nao pode ser utilizado para

estabelecer as prisdes previstas no art. 283 do CPP como as Unicas possiveis:

A corrente afirma que a luz do art. 2°, 8 2° da Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro, que diz que “a lei nova, que estabeleca disposicdes gerais ou
especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior”, ndo é
possivel interpretar o art. 283 do CPP como o dispositivo que trata de todas os tipos
de prisGes existentes. Isso porque ele ndo seria capaz de revogar as outra espécies,
anteriores a Lei 12.403/2011, que Ihe deu redacao.

Com isso, a existéncia do dispositivo citado ndo seria suficiente para
impedir a execug¢do provisoria da pena. Entretanto, é preciso lembrar, mais uma vez,
da existéncia do art. 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal. Por ter superioridade
hierarquica normativa, ela deve prevalecer, devendo as leis infraconstitucionais se
adaptarem a ela. O artigo 283 do CPP o faz, j& a prisdo decorrente da execugao

provisoria da pena, ndo, devendo deixar de existir.
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f) em nenhum pais a execucéo penal fica suspensa, apos condenacdo em

segundo grau:

Nos ultimos julgamentos que envolvem o tema, este argumento foi muito
utilizado. Alguns dos ministros defensores da constitucionalidade da execucéo
provisoria da pena afirmaram que o Brasil € o Unico pais do mundo a adotar o sistema
de transito em julgado para o inicio da execucao da pena, sendo dominante o sistema
do duplo grau de jurisdicao, nos outros paises. Nele, a execucdo da pena inicia apés
a decisdo em segunda instancia, quando o duplo grau de jurisdicdo é exercido.

Porém, deve ter em mente que cada pais tem suas proprias caracteristicas,
diferindo dos demais em diversos sentidos. O ordenamento juridico € reflexo da
propria sociedade e, por isso, sempre vai ter peculiaridades. Observado isso, a
Constituicdo Federal estabeleceu um sistema diferente, em condi¢cdes totalmente
diferentes, ndo sendo suficiente para sua alteracdo uma analise comparativa. Deve-
se ter em mente as circunstancias em que essa garantia foi criada, ap6s um periodo

ditatorial, ainda muito recente.

g) a interposicao de recursos protelatorios

A pratica juridica demonstra ser comum a interposi¢éo de diversos recursos
protelatérios, com a finalidade Unica de retardar o andamento do processo para evitar
a devida punicdo da parte. Parte da jurisprudéncia tem entendido, portanto, como
inviavel esperar o transito em julgado de sentenca penal condenatdria para que seja
dado inicio a execucéo da pena.

Ele defendem que, mesmo com a interposi¢do de recursos extraordinario
ou especial, a execucao penal ndo pode ser frustrada, em razdo do grande numero
desses recursos com finalidade estritamente protelatéria. Isso porque eles nao
discutem matéria fatica ou probatoria, mas somente de direito. Com isso, ja estaria
comprovada a materialidade e autoria do crime, e sua interposicéo teria o objetivo
anico de evitar a puni¢do do agente, pela prescricdo da pretensdo punitiva do Estado.

Por outro lado, nem todos os recursos extraordinarios sao interpostos de
ma-fé, de forma que, a alteracdo traria um grande prejuizo a quem o interpusesse

adequadamente. Esses individuos poderiam ser antes do transito em julgado, sem



50

gue sua culpabilidade fosse preenchida, conforme a CF, limitando um dos direitos

individuais mais relevantes: a liberdade.

h) h& instrumentos que podem proteger o condenado, suspendendo,

guando necessario, a execugao provisoria:

Os ministros do Supremo Tribunal Federal, favoraveis a execucgéo
provisoria da pena tém afirmado que n&do é necessario proteger o réu da injustica por
meio da espera pelo transito em julgado para que se dé o inicio da execuc¢ao da pena.
Seria possivel fazé-lo por outros meios, como o Habeas Corpus, suficientes para

suspender seus efeitos.

4.2. ARGUMENTOS DESFAVORAVEIS

E possivel perceber, com a observacdo dos ordenamentos juridicos
internacionais, a existéncia de dois sistemas destinados a marcar o fim da presuncao
de inocéncia: o do transito em julgado da decisdo condenatéria e o do duplo grau de
jurisdicao.

O sistema do transito em julgado é o previsto na Constituicdo Federal, em
seu artigo 5°, inciso LVII, que diz: “ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatdria”®. Assim, nele, a pena s6 pode ser
executada apos o transito em julgado de sentenca penal condenatoria. Antes disso,
ndo ha possibilidade.

O transito em julgado de sentenca penal condenatdria ocorre quando ndo
€ possivel interpor nenhum recurso, em face da decisdo proferida, ou quando as
partes realizam um acordo, tornando-a, assim, imodificavel. Portanto, o
preenchimento da culpabilidade somente com a coisa julgada, protege o réu de uma
punicdo indevida, que poderia ser vista como inadequada com a interposicdo de
recursos extraordinarios. Assim, o direito a liberdade do réu € mantido intacto.

Diversamente, o sistema do duplo grau de jurisdicdo, predominante no

resto do mundo, determina a possibilidade de execucéo da pena quando for exercido

93 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.
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o duplo grau de jurisdicdo, ou seja, quando ocorrer o julgamento do processo em
primeiro grau e de seu recurso cabivel, em segundo grau. Nesse momento Sao
aferidas as matérias faticas e probatorias, de forma que a andlise dos recursos
extraordindrios é restrita & matéria de direito. Por isso, seria possivel a execucao
provisoria da pena.

Luiz Flavio Gomes trata da diferenca entre os sistemas:

No primeiro sistema, somente depois de esgotados todos 0s recursos
(ordinarios e extraordinarios) é que a pena pode ser executada (salvo o caso
de prisdo preventiva, que ocorreria teoricamente em situacbes
excepcionalissimas). No segundo sistema, a execu¢do da pena exige dois
julgamentos condenatérios feitos normalmente pelas instancias ordinarias (1°
e 2° graus). Nele ha uma analise dupla dos fatos, das provas e do direito, leia-

se, condenagdo imposta por uma instancia e confirmada por outra.®*

O ordenamento juridico brasileiro estabelece claramente o transito em
julgado como o momento determinante da culpabilidade do individuo, como afirmado.
N&o ha margem para interpretagdes, afinal, a vontade do constituinte € clara. Por isso,
a execucdo da pena s6 pode iniciar apos esse momento. Qualquer interpretacdo
diversa estaria ferindo a Constituicao.

O Supremo Tribunal Federal, como corte suprema, deve, acima de tudo,
proteger os ditames constitucionais. Por isso, os direitos garantidos aos individuos por
meio de suas normas e principios devem ser respeitados ao maximo, evitando-se a
perda de um legado construido por meio de muita luta social durante a historia. 1sso
permite a conservacao da democracia e do Estado Democratico de Direito.

E preciso ter cuidado ao defender uma mutacdo constitucional que vise a
alteracdo da interpretacdo do disposto pelo art. 5°, inciso LVII da CF. Isso porque
existe uma linha ténue entre uma mutacdo do texto constitucional e a invasédo da
competéncia reservada ao Poder Legislativo para criar uma nova norma. Esse
excesso de ativismo do Judiciario é algo que ocorre repetidamente nos dias atuais,

infelizmente.

%4 GOMES, Luiz Flavio. Execucdo proviséria da pena. STF viola Corte Interamericana. Emenda
Constitucional resolveria tudo. Disponivel em:
http://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/307339417/execucdo-provisoria-da-pena-stf-viola-corte-i....
Acessado em 23 de fevereiro de 2016.



52

Os ministros da suprema corte ndo podem, portanto, interpretar a
Constituicao Federal de forma contraria ao que seu texto afirma com extrema clareza,
sem margens para duvidas. Tal comportamento cria uma grande inseguranca juridica

e pode violar a separacéo de poderes. Nesse sentido:

...Evidente que na organizacdo judiciaria nacional cabe ao guardido da
Constituicdo dar a Ultima palavra sobre sua interpretacdo. A Constituicao,
contudo, é uma carta escrita pelo constituinte, e nao uma folha de papel em
branco, a ser preenchida como quiserem 0s ministros. O Supremo Tribunal
Federal pode muito, mas ndo pode tudo! Nem mesmo aos 11 ministros da
cUpula do Poder Judiciario € dado o poder de reinventar conceitos
processuais assentados em — literalmente — séculos de estudo e discussao
e que integram a dogmatica processual. Ser guardido da Constituicdo ndo é
ser 0 dono ou tampouco o criador do Direito Processual Penal ou de suas
categorias juridicas. E temerario admitir que o Supremo Tribunal Federal
possa “criar” um novo conceito de transito em julgado, numa postura
solipsista e aspirando ser o marco zero de interpretagdo dos institutos do
Direito. Transito em julgado é um conceito assentado ao longo de secular
evolucéo histérica. Diante do texto constitucional, e mesmo sem confundir o
enunciado linguistico com a norma, € preciso reconhecer — nem mesmo o
Supremo Tribunal Federal esta imune a isso — que ha limites hermenéuticos
insuperaveis para a interpretacdo de um dispositivo que atribua um direito —
gualgquer que seja — até o “transito em julgado”...

... Assim, o transito em julgado da sentenca penal condenatéria ocorre no
momento em que a senten¢a ou 0 ac6rddo torna-se imutavel, surgindo a
coisa julgada material. Ndo ha margem exegética para que a expressao seja
interpretada, mesmo pelo Supremo Tribunal Federal, no sentido de que o
acusado é presumido inocente, até o julgamento condenatdrio em segunda
instancia, ainda que interposto recurso extraordinario para o Supremo

Tribunal Federal ou recurso especial para o Superior Tribunal de Justica.%

E inegavel a necessidade de buscar uma maior efetividade processual. A
pratica juridica mostra, muitas vezes, uma grande injustica, em razao da seletividade
processual, da lentiddo no andamento dos processos e na falta de uma punicao

adequada. Entretanto, é preciso entender que as mudancas ndo podem ocorrer de

% BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. E temerario admitir que o STF pode "criar" um novo
conceito de transito em julgado. Revista Consultor Juridico. 3 de Abril de 2018) Disponivel em;
https://www.conjur.com.br/2018-abr-03/badaro-stf-nao-criar-conceito-transito-julgado
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qualquer forma, sobrepondo a eficacia juridica em relacdo as garantias processuais e
a propria Constituicdo Federal.

Apesar da necessidade de mudanca, em razao da grande violéncia e
impunidade existente, ndo cabe ao STF alterar o momento em que é aferida a
culpabilidade do agente. A Constituicao é clara e as leis infraconstitucionais estdo em
sintonia com ela, pela necessidade do transito em julgado. A alteracdo nao cabe,
portanto, a corte suprema, protetora da Constituicdo Federal, mas sim, ao poder
legislativo, por meio de uma emenda constitucional.

O STF deveria retornar ao posicionamento dominante entre 2009 e 2016,
pela impossibilidade de execucéao provisoria da pena. O HC 84.078-7/MG foi julgado

nesse sentido, como pode ser notado pela ementa:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
“EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1° I, 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 instancia para
a execugao da sentenga”. A Lei de Execugao Penal condicionou a execugao
da pena privativa de liberdade ao transito em julgado da sentenca
condenatdria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5°, inciso
LVII, que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatoria”. 2. Dai que os preceitos veiculados pela Lei n.
7.210/84, além de adequados a ordem constitucional vigente, sobrepéem-se,
temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3. A prisdo antes
do transito em julgado da condenagédo 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 execu¢do da sentenca ap6s o julgamento do
recurso de apelacdo significa, também, restricdo do direito de defesa,
caracterizando desequilibrio entre a pretenséo estatal de aplicar a pena e o
direito, do acusado, de elidir essa pretenséo. 5. Prisdo temporaria, restricao
dos efeitos da interposigdo de recursos em matéria penal e puni¢cdo exemplar,
sem qualquer contemplagao, 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 delinqiiente”. 6. A
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antecipacdo da execucao 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 o principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-se
STJ e STF] serdo inundados por recursos especiais e extraordinarios e
subseqlentes agravos e embargos, além do que “ninguém mais sera preso”.
Eis o que poderia ser apontado como incitagdo a “jurisprudéncia defensiva”,
qgue, no extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias
constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento
do STF n&o pode ser 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 imp&e a reducéo de vencimentos de servidores
publicos afastados de suas func¢des por responderem a processo penal em
razdo da suposta pratica de crime funcional [art. 2° da Lei n. 2.364/61, que
deu nova redacao a Lei n. 869/52], o STF afirmou, por unanimidade, que o
preceito implica flagrante violacdo do disposto no inciso LVII do art. 5° da
Constituicdo do Brasil. Isso porque --- disse o relator --- “a se admitir a
reducdo da remuneracdo dos servidores em tais hipéteses, estar-se-ia
validando verdadeira antecipacdo de pena, sem que esta tenha sido
precedida do devido processo legal, e antes mesmo de qualquer condenagéo,
nada importando que haja previséo de devolucéo das diferengas, em caso de
absolvigdo”. Dai porque a Corte decidiu, por unanimidade, sonoramente, no
sentido do néo recebimento do preceito da lei estadual pela Constituicdo de
1.988, afirmando de modo un&nime 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 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. S&8o0 pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela
afirmacao constitucional da sua dignidade (art. 1°, 1ll, da Constituicdo do
Brasil). E inadmissivel a sua exclus&o social, sem que sejam consideradas,
em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infracao penal, o que
somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a

condenacao de cada qual Ordem concedida.%

9% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 84.078-7/MG. Relator(a): Min. EROS GRAU. Pag. 10 e 11.

Julgado

em 05/02/2009) Disponivel em:

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531
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Podemos perceber que os argumentos utilizados pelos ministros contrarios
a execucdo proviséria da pena envolvem a protecdo da Constituicdo Federal, seu
dever maximo, e sua superioridade em relacao ao resto do ordenamento juridico, que
deve se adequar a ela.

Isso porque o artigo 5° da CF estabelece que “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria’®’. Por isso, em sua
defesa, a presuncéo de inocéncia deve ser garantida até o transito em julgado, diante
da clareza do dispositivo. Ndo importa se a preclusdo do julgamento dos fatos e da
matéria do processo ocorre em segundo grau, afinal, o legislador constitucional, em
sua decisao politica, decidiu proteger ainda mais o acusado: até o transito em julgado,
deve ser tratado como inocente. Nesse sentido, o ministro Eros Grau afirmou no
julgamento do HC 84.078/MG:

12. Alias a nada se prestaria a Constituicdo 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
sentenc¢a penal condenatéria. Quem I€ o texto constitucional em juizo perfeito
sabe que a Constituicdo assegura que nem a lei, nem qualquer decisao
judicial imponham ao réu alguma sancao antes do transito em julgado da
sentencga penal condenatdria. Ndo me parece possivel, salvo se for negado
préstimo a Constituicdo, qualquer conclusdo adversa ao que dispde o inciso
LVII do seu artigo 50. Apenas um desafeto da Constituicdo -- 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
sentenga penal condenatéria. Apenas um desafeto da Constituicdo admitiria
gue alguém fique sujeito a execucdo antecipada da pena de gue se trate.

Apenas um desafeto da Constitui¢édo.%

97 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.
98 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 84.078-7/MG. Relator(a): Min. EROS GRAU. Pag. 10 e 11.
Julgado em 05/02/2009. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531
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Assim, na realidade, a presuncédo de inocéncia ndo acaba aos poucos, com
as decisfes no decorrer do processo. Como bem afirma o ministro Celso de Mello, ela

se esvazia de uma so6 vez, apoés o transito em julgado de sentenca penal condenatoria:

Acho importante acentuar que a presuncado de inocéncia ndo se esvazia
progressivamente, a medida em que se sucedem os graus de jurisdi¢éo. Isso
significa, portanto, que, mesmo confirmada a condenacdo penal por um
Tribunal de segunda instancia, ainda assim subsistird, em favor do
sentenciado, esse direito fundamental, que s6 deixara de prevalecer - repita-
se - com o transito em julgado da sentenca penal condenatéria, como

claramente estabelece, em texto inequivoco, a Constituicdo da Republica.®®

Por isso, apesar do art. 637 do Cédigo de Processo Penal afirmar que “o
recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido
0s autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia, para a execucdo da
sentencga” 199 | ele tem hierarquia inferior a Constituicdo Federal, devendo se adequar
a ela. Por a Constituicdo negar a culpabilidade até o transito em julgado de sentenca
penal condenatdria, ndo importa se o dispositivo prevé a auséncia de efeito
suspensivo dos recursos extraordinarios, em razédo da incompatibilidade. Ainda assim,
0 acusado s6 pode ter sua pena executada apds a formacado da coisa julgada.

Soma-se a isso as disposicdes presentes na Lei de Execucdo Penal, no
mesmo sentido da CF. Seu artigo 105 diz que: “transitando em julgado a sentenga
que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz
ordenara a expedicdo de guia de recolhimento para a execugdo”'°l. Segundo seu
artigo 147%°2, até mesmo para executar uma pena restritiva de direitos é preciso
esperar o transito em julgado, tornando ainda mais evidente a necessidade que o

mesmo ocorra para que haja a execucao da pena restritiva de liberdade.

99 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 84.078-7/MG. Min. CELSO DE MELLO. Pag. 73. Julgado
em 05/02/2009. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531

100 BRASIL. Decreto Lei n° 3.689. de 03 de Outubro de 1941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm

101 BRASIL. Lei ne 7.210. 11 de Julho de 1984. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm.

102 BRASIL. Lei no 7.210. 11 de Julho de 1984. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm.
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A Lei de Execucéo Penal foi promulgada posteriormente ao Codigo Penal
e por tratar da mesma matéria do art. 637, revoga-o, em razao da incompatibilidade
existente entre seus textos, conforme previsdo do 81° do art. 2° da Lei de Introducéo
as Normas do Direito Brasileiro.1%2

Além disso, deve-se garantir a ampla defesa em todo o processo. Ao
submeter o acusado a uma prisdo quando ainda podem ser interpostos recursos, ela
acaba sendo limitada indevidamente, afinal, retira-se do acusado a prerrogativa de se
defender adequadamente, em liberdade, durante a fase recursal, afetando o devido

processo legal:

14. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas
as fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por
gue nao haveria de ser assim? Se € ampla, abrange todas e ndo apenas
algumas dessas fases. Por isso a execuc¢édo da sentenca apds o julgamento
do recurso de apelacéo significa, também, restricdo do direito de defesa,
caracterizando desequilibrio entre a pretenséo estatal de aplicar a pena e o

direito, do acusado, de elidir essa pretensao.1%4

Por isso, no ordenamento juridico brasileiro, a Unica prisdo que pode
ocorrer durante o andamento do processo, quando ainda existem recursos a serem
julgados, sédo as prisdes cautelares. Isso porque elas tém carater instrumental, so
podendo ser determinadas em carater extraordinério, para garantir o devido
andamento do processo. Essa excecao existe por elas nédo aferirem a culpa do réu,
como dito, mas somente por sua instrumentalidade.

Dessa forma, ressalvadas as prisbes cautelares, as demais sé podem
ocorrer ap0s o transito em julgado de sentenca penal condenatéria, quando é
determinada a culpa do individuo. Seguindo essa ideia, relativa a Constituicéo, o artigo

283 prevé que:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem

escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia

103 BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657 de 4 de Setembro de 1942. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657.htm

104 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 84.078-7/MG. Relator(a): Min. EROS GRAU. Pag. 12.
Julgado em 05/02/2009 Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531
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de sentenca condenatoéria transitada em julgado ou, no curso da investigacao

ou do processo, em virtude de priséo temporaria ou prisdo preventiva.10®

Dessa forma, a prisdo que constata a culpabilidade do agente s6 pode
ocorrer nesse momento, como afirma o art. 283 do CPP, por ordem escrita e
fundamentada. As outras hipéteses, prisdes cautelares, sdo meramente
instrumentais, sendo Uteis para a garantia processual, ndo iniciando a execucao da
pena. Qualquer outra prisdo deve ser tratada como antecipacao da execuc¢ao penal.

Por isso, a execucédo da pena so deve iniciar com o transito em julgado. A
suposta ineficacia dos recursos extraordinarios ndo é suficiente para inicia-la apés a

decisdo em segunda instancia;

Insta salientar que varios outros dispositivos legais exigem o transito em
julgado do decreto condenatério para se executar de forma impositiva a pena,
e ndo unicamente o esgotamento das Instancias Ordinarias, sob o suposto
argumento de que dificimente os eventuais Recursos Especial e
Extraordinario terdo éxito. Seria um equivocado e impréprio exercicio de

adivinhagao.%

105 BRASIL. Decreto Lei n° 3689 de 3 de Outubro de 1941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm

106 MEDEIROS, Pedro Paulo Guerra de. Execucdo Proviséria de Pena do Brasil e o entendimento
sedimentado pelo STF no julgamento do HC 84078/MG. P&ag. 34. Disponivel desde 15-04-2009 em
<http://www.tvjustica.jus.br>. Material do Curso sobre a “Execucéo Provisdria de Pena do Brasil e o
Julgamento pelo STF do HC 84078/MG. Imprescindibilidade da anuéncia do condenado se ausente
necessidade de prisdo cautelar. Ponderagao de direitos fundamentais.”, ministrada no Programa Saber
Direito da TV Justica.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do que foi exposto, é possivel perceber a importancia do principio
da presuncdo de inocéncia para a defesa do réu no processo penal e,
consequentemente, para o Estado Democrético de Direito, afinal, com ele, é evitada
a restricdo indevida a um dos direitos mais relevantes para o ser humano: a liberdade
de ir e vir.

Por isso, e em razdo de sua previsdo expressa no art. 5° LVII da
Constituicao Federal, que garante a presuncao de ndo culpabilidade até o transito em
julgado de sentenca penal condenatdria, é indevida sua limitacdo antes desse
momento, sob a argumentacao de uma melhora da eficiéncia processual. Isso porque,
se isso for feito, havera desrespeito ao texto constitucional e a vontade do legislador
constituinte.

Ao contrapor o principio da eficAcia do ordenamento juridico com a
presuncao de inocéncia, entendo que este deve prevalecer, tornando indevida a
execucao provisoria da pena, em razao da clara previsdo constitucional. A suprema
corte deve atuar em sua defesa, garantindo os direitos e garantias individuais
consagrados na Constituicdo, ndo de forma contraria, extrapolando seus limites de
atuacao.

E preciso compreender que o Codigo de Processo Penal foi criado em
1941, ou seja, em um momento histérico completamente diferente do qual a
Constituicao de 1988 foi promulgada, com uma finalidade mais garantista. Por isso,
existe muitas incompatibilidades entre o texto constitucional e a legislacao
infraconstitucional criada anteriormente.

Consequentemente, muitas dessas normas deixaram de vigorar. Entendo
gue esse é o0 caso do art.637 do CPP, que afirma que os recursos extraordinarios nao
teriam efeito suspensivo, o que possibilitaria a execucdo da pena apds a condenacao
em segunda instancia. Entretanto, em raz&o da incidéncia do art. 5°, LVII da CF, esse
dispositivo foi revogado, por incompatibilidade, afinal, a culpabilidade so é aferida
apos o transito em julgado, o que impede a execucdo penal até esse momento e,
consequentemente, a inexisténcia de efeito suspensivo para esses recursos.

Tendo em vista a previsdo constitucional, a preclusdo da discussao dos
fatos e das provas no segundo grau nao justifica o inicio da execucao penal nesse

momento, afinal, a culpa so € preenchida apés o transito em julgado de sentenca penal
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condenatodria. Ela ndo se esvazia aos poucos, mas sim, de uma so vez, o que torna a
execucao penal anterior a este momento indevida e antecipada.

Apesar de ser defendida uma mutacéo constitucional do art. 5°, LVII da
Constituicao, ela é indevida, como foi demonstrado. Isso porque os limites de seu texto
foram definidos claramente pelo legislador originario, no sentido de impedir a
execucdo penal antes de formada a coisa julgada. O desrespeito a isso, pelo
Judiciério, caracteriza uma violagdo a separacdo dos poderes e as suas
competéncias.

Assim, a execucao penal ndo pode ocorrer antes do transito em julgado de
sentenca penal condenatodria, sendo possivel determinar a prisdo de alguém, durante
0 curso processual, somente com finalidade cautelar. A alteracdo desse entendimento
€ possivel, entretanto, demanda atividade legislativa, ndo sendo tarefa do Judiciario,

defensor da Constituicéo, fazé-la.



61

REFERENCIAS

ASSIS, Julya Martins de. O principio da presunc¢do dainocéncia frente a
efetividade das decisdes judiciais no julgamento do HC 126.292 pelo STF. In:
Ambito Juridico, Rio Grande, XXI, n. 172, maio 2018.

BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. E temerario admitir que o STF pode
“criar" um novo conceito de transito em julgado. Revista Consultor Juridico. 3 de
Abril de 2018) Disponivel em; https://www.conjur.com.br/2018-abr-03/badaro-stf-nao-
criar-conceito-transito-julgado.

BECCARIA, César. Dos Delitos e das Penas. Editora Ridendo Castigat Mores.
1764.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. Ed. Saraiva.
202 ed. 2014.

BOURDIEU, Pierre. O Poder Simbélico. Rio de Janeiro: Editora Bertrand Brasil. S.A
1989.

BRASIL. Lei n® 7.210. 11 de Julho de 1984. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm.

. Camara Legislativa. PEC 410. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=217049
6

. Cbdigo de Processo Penal. Decreto-Lei n° 3.689 de 03 de Outubro de
1941. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm.

. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.

. Decreto n ° 678 de 6 de Novembro de 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm.


https://www.conjur.com.br/2018-abr-03/badaro-stf-nao-criar-conceito-transito-julgado
https://www.conjur.com.br/2018-abr-03/badaro-stf-nao-criar-conceito-transito-julgado
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2170496
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2170496
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm

62

. Decreto Lei n° 3.689. de 03 de Outubro de 1941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm

. Decreto-Lei n° 4.657 de 4 de Setembro de 1942. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657.htm

. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 84.078/MG. 2009. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ementa84078.pdf.

. Supremo Tribunal Federal. HC 126292/SP. Min. Relator: TEORI ZAVASKI.
Pag. 98, julgado em 17/02/2017. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246.

. Superior Tribunal de Justica. SGmula 9. Disponivel em:
http://www.coad.com.br/busca/detalhe_16/872/Sumulas_e_enunciados.

. Superior Tribunal de Justica. Simula 267. Disponivel em:
http://www.coad.com.br/busca/detalhe_16/619/Sumulas_e_enunciados.

. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n 11. 2008. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1220.

. Tribunal Regional Federal 4. SGmula n° 122. Disponivel em:
https://www.legjur.com/sumula/busca?tri=trf%6204%C2%AA%20regiao.

CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 232 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva.
2015.

Declaracé&o dos Direitos do Homem e do Cidad&o. 1789. Disponivel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-a-criacdo-da-
Sociedade-das-Nacdes-até-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-
1789.html.

Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. 1948. Disponivel em:
http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-
humanos/declar_dir_homem.pdf.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ementa84078.pdf
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1220
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-à-criação-da-Sociedade-das-Nações-até-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-à-criação-da-Sociedade-das-Nações-até-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-à-criação-da-Sociedade-das-Nações-até-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-humanos/declar_dir_homem.pdf
http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-humanos/declar_dir_homem.pdf

63

FERRARI. Rafael. O principio da presun¢é&o de inocéncia como garantia
processual penal. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 101, jun 2012. Disponivel
em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11829

FILHO, Altilinio Matias Louro; GOMES, Renta Silva. O Direito Penal do Inimigo: A
(in)compatibilidade com o Estado Democratico de Direito. In:JusBrasil, 2018.
Disponivel em: https://altiliniolouro.jusbrasil.com.br/artigos/574447514/o-direito-
penal-do-inimigo?ref=serp

GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a
Constituicdo Federal e o Pacto de Sao José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas,
2014.

GOMES, Luiz Flavio. Execugao proviséria da pena. STF viola Corte
Interamericana. Emenda Constitucional resolveria tudo. Disponivel em:
http://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/307339417/execugao-provisoria-da-pena-
stf-viola-corte-i.... Acessado em 23 de fevereiro de 2016.

G1. STF declara 'extinta a punibilidade' de EdOmundo em caso de atropelamento
Disponivel em: http://gl.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2011/09/stf-declara-extinta-
punibilidade-de-edmundo-em-caso-de-atropelamento.html.

LOPES. Felipe. Comentarios aos principios da efetividade da jurisdi¢cdo e da
duracdo razoéavel do processo. In:JusBrasil, 2017. Disponivel em:
https://felipelopes31.jusbrasil.com.br/artigos/401095351/comentarios-aos-principios-
da-efetividade-da-jurisdicao-e-da-duracao-razoavel-do-processo.

LOURENCO, Renan. Antecedentes histéricos e legais do principio da
presuncdo de inocéncia. 2018. Disponivel em:
https://renanlourenco.jusbrasil.com.br/artigos/588811224/antecedentes-historicos-e-
legais-do-principio-da-presuncao-de-inocencia.

LIMA, Jair Antdnio Silva de. A presuncédo de inocéncia: contetdo historico e
relativismo. Maio de 2014. Disponivel em:
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-presuncao-de-inocencia-conteudo-
historico-e-relativismo,48306.html.


https://altiliniolouro.jusbrasil.com.br/artigos/574447514/o-direito-penal-do-inimigo?ref=serp
https://altiliniolouro.jusbrasil.com.br/artigos/574447514/o-direito-penal-do-inimigo?ref=serp
https://renanlourenco.jusbrasil.com.br/artigos/588811224/antecedentes-historicos-e-legais-do-principio-da-presuncao-de-inocencia
https://renanlourenco.jusbrasil.com.br/artigos/588811224/antecedentes-historicos-e-legais-do-principio-da-presuncao-de-inocencia
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-presuncao-de-inocencia-conteudo-historico-e-relativismo,48306.html
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-presuncao-de-inocencia-conteudo-historico-e-relativismo,48306.html

64

LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 52ed.
Salvador: JusPodium. 2017.

MARTINS, Alberto André Barreto. Adequacédo da prisao temporéria ao principio

constitucional da presuncéo de inocéncia. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n.

69, out 2009. Disponivel em:

http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo
id=6866

MASCARENHAS, Paulo. Manual de Direito Constitucional. Salvador, 2010.

MASSON. Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 22 edigdo. Salvador:
JusPodium. 2014.

MEDEIRQOS, Pedro Paulo Guerra de. Execuc¢do Provisoéria de Pena do Brasil e o
entendimento sedimentado pelo STF no julgamento do HC 84078/MG. Pag. 34.
Disponivel desde 15-04-2009 em <http://www.tvjustica.jus.br>. Material do Curso
sobre a “Execucgao Provisoéria de Pena do Brasil e o Julgamento pelo STF do HC
84078/MG. Imprescindibilidade da anuéncia do condenado se ausente necessidade
de prisao cautelar. Ponderagao de direitos fundamentais.”, ministrada no Programa
Saber Direito da TV Justica.

MELLO, Bernardo. FILHO, Silva. Analise do HC 126.292/SP: O Principio da
Presuncao de Inocéncia Sob Ameaca?. 2017. Disponivel em:
http://www.periodicos.ufc.br/dizer/article/view/31620/73145.

MIGALHAS. JULGAMENTO HISTORICO: STF muda jurisprudéncia e permite
prisdo a partir da decisdo de segunda instancia. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1234107,51045-
JULGAMENTO+HISTORICO+STF+muda+jurisprudencia+e+permite+prisao+a

. STF nega pedido de Lula para evitar prisdao. 04 de Abril de 2018.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI277762,51045-
STF+nega+pedido+de+Lula+para+evitar+prisao

. Toffoli retira prisédo em 22 instancia da pauta. 15 de Abril de 2019.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI1299612,61044
Toffoli+retira+prisao+em+2+instancia+da+pauta.


http://www.periodicos.ufc.br/dizer/article/view/31620/73145
https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI234107,51045-JULGAMENTO+HISTORICO+STF+muda+jurisprudencia+e+permite+prisao+a
https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI234107,51045-JULGAMENTO+HISTORICO+STF+muda+jurisprudencia+e+permite+prisao+a

65

NUCCI, Guilherme de Sousa. Manual de Processo Penal e Execucéo Penal. 12.
Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

Organizacao dos Estados Americanos da Convencdo Americana dos Direitos
Humanos. 1969. Disponivel em:
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm

PORTAL STF. STF reafirma jurisprudéncia sobre execucao da pena apos
condenacdo em segunda instancia. 11 de Novembro de 2016. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=329322

. STF admite execuc¢do da pena ap6s condenagdo em segunda
instancia. 05 de Outubro de 2016. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326754

. STF nega habeas corpus preventivo ao ex-presidente Lula. 05 de abril
de 2018. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=374437

REVISTA CONSULTOR JURIDICO. Protecao de direitos fundamentais diante
das emendas constitucionais. 20 de maio de 2016, 9h40. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2016-mai-20/direitos-fundamentais-protecao-direitos-
fundamentais-diante-emendas-parte#_ftn5

SCHREIBER, Simone. O principio da Presuncéo de Inocéncia. 2005. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/7198/o-principio-da-presuncao-de-inocencia/2.

. Possibilidade de prisdo ap6s segunda instancia é objeto de nova ADC
no Supremo. 18 de Abril de 2018. Disponivel em:
www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=375810.

TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual
Penal. 9. ed. Salvador: Editora JusPodium, 2017.

TEIXEIRA, Guilherme Ribeiro. A (in)constitucionalidade das medidas cautelares
previstas no Direito Processual Penal. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIlI, n. 68,
set 2009.


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=329322
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326754
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=374437
https://www.conjur.com.br/2016-mai-20/direitos-fundamentais-protecao-direitos-fundamentais-diante-emendas-parte#_ftn5
https://www.conjur.com.br/2016-mai-20/direitos-fundamentais-protecao-direitos-fundamentais-diante-emendas-parte#_ftn5
https://jus.com.br/artigos/7198/o-principio-da-presuncao-de-inocencia/2
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=375810

66





