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RESUMO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988
traz de forma expressa em seu artigo 5° inciso LVII que: “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”. O codigo de
Processo Penal apos a reforma da Lei 12.403 de 2011 estabeleceu no artigo 283
que: “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 investigacdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.” Acontece que o Supremo Tribunal
Federal no julgamento do HC 126.292/SP reconheceu que: “A execugao provisoria
de acordao penal condenatério proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a
recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da
presunc¢éo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituigdo Federal.”
Esta decisdo foi o paradigma para mudanca de entendimento da Corte
Constitucional em autorizar a prisdo ap0s a condenacdo em segunda instancia.
Diante deste cenario, criou-se uma discussédo acerca da mencionada decisdo, se
viola ou n&o o disposto na horma constitucional. Assim, o presente trabalho abordara
a presuncdo de inocéncia, as espécies de prisbes cautelares e a execucao

proviséria da pena.

Palavras-chave: Presuncdo de Inocéncia; Execucao proviséria da pena e Transito
em Julgado.



INTRODUCAO

O presente trabalho analisard a execucdo proviséria da pena apls a
condenagdo em segunda instancia, seus desdobramentos concretos e o dialogo
com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, com o Ordenamento
Juridico — Doutrina e Jurisprudéncia, bem como com documentos internacionais.

O tema escolhido para o presente trabalho monografico é: “Execucao
provisdria da pena apds a condenagdo em segunda instancia”, tendo como marco

tedrico de pesquisa os dizeres de José Afonso da Silva:

O principio ou garantia da presuncédo de inocéncia tem a extenséo que lhe
deu o inc. LVII do art. 5° da Constituicdo Federal, qual seja, até o transito
em julgado da sentenca condenatdria. A execucéo da pena antes disso viola
gravemente a Constituicdo num dos elementos fundamentais do Estado
Democratico de Direito, que é um direito individual fundamental. “O
momento do qual uma decisdo torna-se imodificavel é o transito em julgado,
gue se opera quando o contetdo daquilo que foi decidido fica ao abrigo de
qualquer impugnacdo através de recurso, dai a sua consequente
imutabilidade”. Da-se ai a preclusdo maxima com a coisa julgada, antes da
qual, por forca do principio da presuncdo de inocéncia, ndo se pode
executar a pena nem definitiva nem provisoriamente, sobre pena de
infringéncia a Constituicdo.*

O problema de pesquisa surge, pois, o Poder Constituinte Originario
consagrou no inciso LVII do artigo 5° da Constituicdo de 1988 a presuncao de
inocéncia, eis o teor do texto: “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatéria”. Acontece que o Supremo Tribunal Federal,
teve uma primeira interpretacdo no HC 68.726/RJ, cujo relator foi o ministro Néri da
Silveira, em que admitiram ser possivel a prisdo apds a condena¢do em segunda
instancia, sendo este superado pelo HC 84.078/MG, de relatoria do ministro Eros
Grau. N&o obstante, a matéria voltou a ser discutida no HC 126.292/SP, onde os
Ministros entenderam ser possivel a execucdo proviséria da pena pendente o

transito em julgado, decidindo que:

A execucdo proviséria de acérddo penal condenatorio proferido em grau de
apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo
compromete o principio constitucional da presunc¢édo de inocéncia afirmado
pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal.?

1 SILVA, José Afonso da, Parecer Juridico, anexado ao HC 152.752, p 25 e 26, Supremo Tribunal
Federal.
2 STF, HC 126.292, Relator: Ministro Teori Zawascki, Plenario, Julgado em 17.02.2016, p 28.



Esta decisao foi o paradigma para mudanca de entendimento da Corte
Constitucional em autorizar a prisdo ap0s a condenacdo em segunda instancia.
Diante deste cenario, criou-se uma discussdo acerca da mencionada deciséo, se
viola ou ndo o disposto na norma Constitucional.

No primeiro capitulo sera feito uma andlise dos principios constitucionais
basilares: um estudo sobre o conceito de principio, da supremacia hierarquica da
Constituicao, do principio da presuncédo de ndo culpabilidade e sobre o principio da
legalidade.

J& no segundo capitulo o estudo seré sobre as prisdes cautelares: espécies
de prisdes cautelares, requisitos e o principio da necessidade de fundamentagéo
das decisdes que decretam as prisdes cautelares.

O terceiro capitulo € destinado a andlise da execucao proviséria da pena, sua
possibilidade de existéncia no ordenamento juridico brasileiro. Também sera deito
um estudo sobre a inconstitucionalidade da execugéo provisoria da pena.

O objetivo geral serd a andlise da norma Constitucional insculpida no inciso
LVII do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, analisando também sua
abrangéncia, aplicacéo, natureza e eficicia. Os objetivos especificos seréo a anélise
das decisGes do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, as posi¢cdes doutrinarias e
a presuncao de inocéncia com outras normas constitucionais.

O problema de pesquisa tem-se a seguinte pergunta: A execucdo provisoria
da pena apdés a condenacdo em segunda instancia viola a norma constitucional
insculpida no art. 5°, LVII da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
19887

A hipétese é que:

Sim. A execucdo provisoria da pena apdés a condenacdo em segunda
instancia viola a norma constitucional insculpida no art. 5°, LVIlI da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.



CAPITULO | — PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS BASILARES

I.I — Conceito de Principio

Principio para o Dicionario Aurélio Eletrdnico, significa: o primeiro impulso
dado a uma coisa; origem; 0 que constitui a matéria; o que entra na composicao de
algo; regras ou conhecimentos fundamentais e mais gerais.

Principio é comeco, 0 que inaugura algo, valores que sdo observados pelas
pessoas. No dicionério juridico encontramos a seguinte definicdo de principio:

Principio € um pressuposto légico imprescindivel da norma legislativa e
constitui o espirito da legislacdo, mesmo quando ndo expresso em seu
corpo. Sua existéncia é de suma importancia para o preenchimento das
lacunas da lei.®

Celso Anténio Bandeira de Melo define principio como:

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e sentido servido de critério para sua exata compreensdo e
inteligéncia, exatamente por definir a l6gica e a racionalidade do sistema
normativo, no que Ihe confere a tnica e lhe da sentido harmonico.*

Assim, para Melo, principio € aquilo que d& sustentagcdo a todo um sistema,
se multiplicando através de diferentes normas, servindo de racionalidade do sistema
normativo. Através dos principios pode se buscar uma interpretacdo mais extensiva
das normas, podendo até criar novos normas, € 0 que se extrai do art. 4° da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB, que diz: “Quando a lei for
omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios
gerais de direito”. Desse modo, o juiz quando se deparar com uma situacdo em que
a lei ndo trata do caso concreto, ele ndo podera se esquivar de decidir, deve buscar
uma solucdo através da analogia, os costumes e 0s principios gerais do direito.
Portanto, o juiz criarda uma espécie de “norma” para decidir o caso concreto.

Ronald Dworkin diferencia os principios das regras através de dois critérios. O
primeiro é que as regras se diferenciam dos principios através de um ponto de vista
l6gico em razdo da solugcdo por elas oferecida, pois as regras sdo aplicadas de
modo tudo-ou-nana (“all-or-nothing-fashion”), ou a regra € aplicada na sua inteireza,

ou ela ndo é aplicada. Ja os principios, ndo possuem a mesma caracteristica das

3 Disponivel em: https://www.direitonet.com.br/dicionario/exibir/1007/Principio, acesso em 06 de
novembro de 2018.

4 MELO, Celso Antbnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2009,
p 882.



regras, pois ndo estabelecem claramente os supostos de fato cuja ocorréncia torna
obrigatéria a sua aplicagdo, nem as consequéncias juridicas que devem surgir a
partir de sua aplicacdo, ou seja, 0s principios ndo determinam por completo uma
deciséo, apenas servem de razes que contribuem a favor de uma decisao ou outra.

Para Dworkin, o segundo critério € o de que 0s principios possuem uma
dimensédo que as regras ndo possuem: a dimensdo do peso (dimension of weight)®.
Esse critério € definido pela importancia ou pelo peso relativo que um principio tem

em relacdo a outro principio quando os dois colidem em um caso concreto.

I.Ill — Da Supremacia Hierarquica da Constituicdo Federal

A Constituicdo € o que confere validade para todas as demais normas do
ordenamento juridico. Para isso ela deve ser hierarquicamente superior, de modo
que todos as normas que sejam com ela incompativeis sejam retiradas do
ordenamento.

Segundo José Afonso da Silva, ao traduzir o pensamento de Kelsen, conclui

que:

Constituicdo é, entdo, considerada norma pura, puro dever-ser, sem
gualguer pretensdo a fundamentacdo socioldgica, politica ou filoséfica. A
concepcdo de Kelsen toma a palavra Constituicdo em dois sentidos: no
I6gico-juridico e no juridico-positivo. De acordo com o primeiro, Constituicdo
significa norma fundamental hipotética, cuja funcé@o é servir de fundamento
I6gico transcendental da validade da Constituicdo juridico-positiva, que
equivale a norma positiva suprema, conjunto de normas que regula a
criacdo de outras normas, lei nacional no seu mais alto grau.®

O poder constituinte é aquele responsavel por inaugurar uma nova ordem
constitucional, cujo titular € o povo. A teoria do poder constituinte “somente se aplica
a Estados que adotam Constituicdo escrita e rigida, e faz com que ela alicerce o
principio da supremacia constitucional”’, como a nossa Constituicdo Federal de
1988.

> DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. 9. ed. Cambridge: Harvard University Press, 2002, p
25 e 26.

® SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 36. ed. rev. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, P41.

" PAULO, Vicente, 1968 — Direito Constitucional descomplicado / Vicente Paulo, Marcelo
Alexandrino. - 16. ed. rev., atual. e ampl. - Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2017, p
75.



Oswaldo Luiz nos diz que:

de fato, o principio da supremacia constitucional constitui o alicerce em que
se assenta o edificio do moderno Direito PuUblico. Normas constitucionais
péem-se acima das demais normas juridicas (hierarquia) e essa
preeminéncia € que vai constituir superioridade da Constituigao.®

Por esta razdo, em decorréncia do principio da supremacia da Constituicao é
possivel se questionar a validade dos atos normativos editados, inclusive das
emendas a Constituicdo, visto que devem ser materialmente e formalmente
compativeis com a Carta Magna. Caso ndo sejam, a propria Constituicdo rigida
dispde de mecanismos para que possam ser retirados do ordenamento, na
Constituicdo Federal € previsto a A¢do Direta de Inconstitucionalidade, que através
de seus legitimados, irdo provocar o Supremo Tribunal Federal a se manifestar sobre
a constitucionalidade dos atos normativos.

Paulo Roberto Dantas diz sobre o principio da supremacia da Constituicao,
que:

Em razdo da maior dificuldade para modificagdo de suas normas, que nio
podem ser alteradas pela simples edicdo de leis infraconstitucionais, a
constituic&o rigida é considerada a norma suprema do pais, a denominada
lex legum (a lei das leis), localizada no apice da piramide normativa do
Estado, da qual todas as demais leis e atos normativos necessariamente
extraem seu fundamento de validade. Alias, para sermos mais precisos, nao
s6 atos normativos, como todos 0s demais atos do Poder Publico
(administrativos e jurisdicionais), além dos atos particulares (contratos, por
exemplo).®

Assim, para Dantas, ndo s6 os atos do Poder Publico, mas também os atos
particulares, como os contratos, todos devem estar em conformidade com o texto da
Constituicao, sob pena de serem declarados inconstitucionais.

Assim, a Constituicdo é o fundamento de validade para todas as demais
normas juridicas, que devem ser produzidas em conformidade com o texto da Carta

Magna de 1988.

I.IIl = Do Principio da Presuncdo de Nao Culpabilidade

O principio da presuncdo de ndo culpabilidade estd previsto de modo

expresso no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, que diz:

8 PALU, Oswaldo Luiz. Controle de Constitucionalidade. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 145.

® DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo, Direito processual constitucional / Paulo Roberto de
Figueiredo Dantas. — 8. ed. — Sdo Paulo : Saraiva Educacao, 2018, p 78 e 79.



‘ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”. Carta magna consagrou que todos nao se presumem culpados até
gue tenha ocorrido o transito em julgado.

N&o ha evidéncias de que o principio da presuncdo de nao culpabilidade ou
principio da presuncdo de inocéncia fosse compreendido nos primordios, uma vez

gue vigorava o sistema inquisitivo. Como nos ensina Renato Brasileiro de Lima:

Em sintese, podemos afirmar que o sistema inquisitorial € um sistema
rigoroso, secreto, que adota ilimitadamente a tortura como meio de atingir o
esclarecimento dos fatos e de concretizar a finalidade do processo penal.
Nele, ndo ha falar em contraditério, pois as fun¢des de acusar, defender e
julgar estdo reunidas nas maos do juiz inquisidor, sendo o acusado
considerado mero objeto do processo, e ndo sujeito de direitos. O
magistrado, chamado de inquisidor, era a figura do acusador e do juiz ao
mesmo tempo, possuindo amplos poderes de investigagdo e de producgéo
de provas, seja no curso da fase investigatéria, seja durante a instrucéo
processual. 10

Assim, nesse periodo ndo se falava em presuncédo de nado culpabilidade, por
ser incompativel com o sistema inquisitivo, uma vez que ndo havia contraditorio.

O principio em analise comecou a surgir no Estado absolutista do século
XVIII, sendo um meio de defesa contra as atrocidades realizadas pelo Estado.
Nesse periodo, em 1764, foi escrita a obra do ilustre Cesare Bonesan (o Marqués de
Beccaria), que recebeu o nome “Dos Delitos e das Penas”, que nos traz o seguinte
ensinamento:

“Um homem nao pode ser chamado réu antes da sentenga do juiz; e
a sociedade s6 |lhe pode retirar a protecdo publica apés ter decidido
que ele violou os pactos por meio dos quais ela Ihe foi outorgada™?.

Apbs os ensinamentos de Beccaria, 0 principio da presuncdo de inocéncia
aparece pela primeira vez na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, que trouxe em seu artigo 9°:

Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e,
se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a
guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei.*?

No mesmo sentido caminhou a Declaracéo Universal dos Direitos Humanos,

gue foi proclamada pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas em Paris no dia 10 de

10 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Gnico/Renato Brasileiro de Lima
— 4. Ed.;ampl.eatual. — Salvador:Ed.JusPodvm, 2016, p.39.

11 BECARRIA, Cesare Bonesana, Marchesi de. Dos Delitos e das Penas. Traduc&o: Lucia Guidicini,
Alessandro Berti Contessa. S8o Paulo: Maria Fontes, 1997, p. 69.

12 Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-
de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html, acesso em 10 de outubro de 2018.



dezembro de 1948, por meio da Resolucdo 217 A (Ill) da Assembleia Geral como
uma norma comum a ser alcancada por todos os povos e nacdes. Ela vem
estabelecendo pela primeira vez a protecdo universal dos direitos humanos.

A presuncao de inocéncia esta prevista no artigo 11. 1, que diz:

Toda a pessoa acusada de um acto delituoso presume-se inocente até que
a sua culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um processo
publico em que todas as garantias necessarias de defesa lhe sejam
asseguradas.3

O dispositivo deixa claro que aquele esteja sendo acusado, deve ser
presumido inocente até que seja realmente provada a sua culpabilidade, com todos
0s meios de defesa assegurados em um processo publico. A Declaracdo foi criada
apos a segunda guerra mundial, onde os paises perceberam a necessidade de
editarem um diploma legal para evitar excessos realizados contra a pessoa humana.

No Brasil a presunc¢éo de inocéncia foi positivada com a Constituicdo de 1988
no Art. 59, inciso LVII, que assegura que “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. Mas antes ja era considerada

como um principio implicito. Nas licdes de Renato Brasileiro de Lima:

Consiste, assim, no direito de ndo ser declarado culpado sendo mediante
sentenga transitada em julgado, ao término do devido processo legal, em
que o acusado tenha se utilizado de todos os meios de prova pertinentes
para sua defesa (ampla defesa) e para a destruicdo da credibilidade das
provas apresentadas pela acusagéo (contraditorio).14

Alexandre de Moraes nos diz que:

A Constituicdo Federal estabelece que ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria, consagrando a
presuncéo de inocéncia, um dos principios basilares do Estado de Direito
como garantia processual penal, visando a tutela da liberdade pessoal.
Dessa forma, h& a necessidade de o Estado comprovar a culpabilidade do
individuo, que é constitucionalmente presumido inocente, sob pena de
voltarmos ao total arbitrio estatal, permitindo-se o odioso afastamento de
direitos e garantias individuais e a imposicdo de sancdes sem o devido
processo legal e a decisao definitiva do érgdo competente.®

Em 22 de novembro de 1969 foi editada a Convencdo Americana Sobre
Direitos Humanos, mais conhecida como Pacto San José da Costa Rica. O Brasil
aderiu a Convencéao por meio do Decreto Legislativo n® 27, de 26 de maio de 1992.

O diploma, traz em seu art.8°, 2. Que: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a

13 Disponivel em: https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LanglD=por, acesso em 09
de outubro de 2018.

4 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Ginico/Renato Brasileiro de
Lima — 4. Ed.;ampl.eatual. — Salvador: Ed.JusPodvm, 2016, p.43.

15 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional / Alexandre de Moraes. — 34. ed. - Sd0 Paulo:
Atlas, 2018, p 165.



que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”?®.
Sendo promulgada no dia 6 de novembro de 1992, através do Decreto Legislativo n°
678.

O Brasil vivia um momento de redemocratizacdo, sendo necessario assegurar
a todos os direitos e garantias individuais e liberdade, pois o pais saia de um regime
de recessdo, sendo necessario limitar o poder estatal, desta forma o principio da

presuncao de nao culpabilidade é inserido de forma expressa no texto constitucional.

I.IV = Principio da Legalidade

O principio da legalidade esta previsto no art. 5° inciso Il da Constituicdo
Federal de 1988, que diz: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa senao em virtude de lei”. Quando a Constituicdo estabelece de forma expressa
que sO através de lei as pessoas serdo obrigadas a fazer ou deixar de fazer algo,
traz uma garantia a todos de ndo serem surpreendidos em seus direitos de forma
arbitraria, submetendo também os governantes ao crivo da lei.

Para Paulo Vicente e Marcelo Alexandrino, a norma prevista no inciso Il do

art. 5° da Constituicao Federal:

Trata-se do principio da legalidade, base direta da propria nocdo de Estado
de Direito, implantada com o advento do constitucionalismo, porquanto
acentua a ideia de "governo das leis", expressao da vontade geral, e ndo
mais "governo dos homens", em que tudo se decidia ao sabor da vontade,
dos caprichos, do arbitrio de um governante.”

O principio da legalidade se diferencia do principio da reserva legal. Para

Bernardo Goncalves, a diferenca esta na amplitude de cada um, vejamos:

Assim sendo, enquanto o primeiro (principio da legalidade) consiste na
submissdo a todas as espécies normativas elaboradas em conformidade
com o processo legislativo previsto na Constituicdo (leis em sentido amplo),
o principio da reserva legal incide apenas sobre campos materiais
especificos (delimitados), submetidos exclusivamente ao tratamento do
Poder Legislativo (leis em sentido estrito).18

Assim, o principio da legalidade possui uma abrangéncia maior, pois exige

16 Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm, acesso
em 10 de outubro de 2018.

7 PAULO, Vicente, 1968, Direito Constitucional descomplicado | Vicente Paulo, Marcelo
Alexandrino. - 16. ed. rev., atual. e ampl. - Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2017, p
120.

18 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional/ Bernardo Gongalves
Fernandes - 9. ed. rev. ampl. e atual. - Salvador. JusPODIVM, 2017, p 563.



gue todos os atos normativos sejam pautados pela Constituicdo e com ela sejam
compativeis.

O inciso XXXIX do art. 5° também é de suma importancia no que tange ao
principio da legalidade, nele esta previsto: "ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacdo legal'. Essa garantia é de que para que
uma conduta seja infracdo penal, deve ser tipificada na legislacéo penal, através do

devido processo legislativo previsto na Constituicao.

CAPITULO Il — PRISOES CAUTELARES



Il.I — Espécies de Prisbes Cautelares

As prisdes cautelares sao aquelas que ocorrem no curso do processo, mas
antes do transito em julgado, apos sera a prisdo pena. O art. 283 do Cadigo de

Processo Penal estabelece quais sdo as espécies de prisdes cautelares, vejamos:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, em decorréncia
de sentengca condenatdria transitada em julgado ou, no curso da
investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo
preventiva.l®

Assim, as espécies de prisdes cautelares sdo: prisdo em flagrante, prisdo
temporaria e prisdo preventiva. Ha doutrinadores que entendem que a prisdo em
flagrante € uma prisdo precautelar, que sera encaminhada para a autoridade
judiciaria para decidir sobre a sua conversdo ou ndo em preventiva. Nesse sentido

se posiciona Aury Lopes Junior:

A prisdo em flagrante € uma medida precautelar, de natureza pessoal, cuja
precariedade vem marcada pela possibilidade de ser adotada por
particulares ou autoridade policial, e que somente esta justificada pela
brevidade de sua duracdo e o imperioso dever de analise judicial em até 24
horas, nas quais cumprird ao juiz analisar sua legalidade e decidir sobre a
manutenc¢édo da prisdo (agora como preventiva) ou néo.?°

J& para Denilson Feitosa, a prisdo em flagrante faz parte das prisbes de

natureza cautelar e processual:

E uma espécie de prisdo provisoria, de natureza cautelar e processual, que
independe de ordem escrita e fundamentada de autoridade competente,
desde que a pessoa se encontre em determinadas circunstancias
expressamente previstas em lei.2!

Apesar das divergéncias sobre a prisdo em flagrante ser cautelar ou
precautelar, ela € uma prisdo que é feita antes de se ter um processo e pode ser
realizada por qualquer pessoa, devendo as autoridades policiais prenderem quem se
encontre em situacdo de flagrante delito, nos termos do art. 301 do Cddigo de
Processo Penal.

Com o advento da Lei 12.403/11, a prisdo preventiva, prevista no art. 317,

19 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado, acesso em 03 de
novembro de 2018.

20 OPES Jr. Aury. Prisdes cautelares / Aury Lopes Jr. — 5. ed. rev. atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p 33.

2L FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teona, crftica e pnixis 1Denilson Feitoza. - 75A
ed., rev., ampl. e atual. de acordo com as Leis 11.983/2009, 12.015/2009, 12.030/2009, 12.033/2009
e 12.037/2009. Niterdi, RJ: Impetus, 2010, p 878.



pode ser convertida em prisdo domiciliar, desde que preenchidos os requisitos do
art. 318 do Caodigo de Processo Penal, que diz:

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando
0 agente for:

| - maior de 80 (oitenta) anos;

Il - extremamente debilitado por motivo de doenca grave;

Il - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis)
anos de idade ou com deficiéncia;

IV - gestante;

V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos;

VI - homem, caso seja o Unico responsavel pelos cuidados do filho de até
12 (doze) anos de idade incompletos.

Paragrafo Unico. Para a substituicdo, o juiz exigira prova idénea dos
requisitos estabelecidos neste artigo.?2

Com a redacdo dada ao art. 318 do Codigo de Processo Penal, muitos
autores dizem que a prisdo domiciliar € uma espécie de prisdo de natureza cautelar,

como nos ensina Renato Brasileiro de Lima:

Interessante perceber que o legislador estabeleceu a prisdo domiciliar no
Capitulo IV , denominado “Da prisdo domiciliar’. Como este capitulo esta
inserido no Titulo IX (“Da prisdo, das medidas cautelares e da liberdade

provisoria”), e por ser a prisdo domiciliar medida substitutiva da priséo

preventiva, mantém o mesmo carater cautelar desta, isto €, a prisdo
domiciliar também possui natureza cautelare a sua finalidade sera a
mesma da prisdo substituida.??

A prisdo domiciliar possui é utilizada para tornar menos gravosa a segregacao
cautelar, e sera aplicada quando preenchidos os requisitos, que serdo comprovados

através de prova idénea.

II.Il - Requisitos

Os requisitos para a aplicacdo das prisbes cautelares sdo de acordo com
cada modalidade.

A prisdo em flagrante, € aquela em que a infragdo penal esta ocorrendo, ou
acabou de ocorrer. Flagrante vem do latim flagrare, que significa estar ardendo,
queimando, que ainda é possivel ver os vestigios da infracdo. O ort. 302 do Cdédigo

de Processo Penal prescreve as hipéteses de flagrante:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:
| - estd cometendo a infragdo penal; Il - acaba de cometé-la; Ill - é

22 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado, acesso em 03 de
novembro de 2018.

2 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico/Renato Brasileiro de
Lima — 4. Ed.;ampl.eatual. — Salvador: Ed.JusPodvm, 2016, p.995.



perseguido, logo apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situacdo que faca presumir ser autor da infracdo; IV - é
encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que
facam presumir ser ele autor da infragéao.

Assim, para que o autor da infragdo seja preso em flagrante deve o delito

estar acontecendo, ter acabado de acontecer ou ser 0 autor encontrado com

caracteristicas que se possa presumir ser ele o autor da infracéo.

J& os requisitos para a decretacdo da prisdo preventiva estao previstos no art.

312 do Cddigo de Processo Penal, que assim dispde:

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

Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso
de descumprimento de qualquer das obrigagbes impostas por forca de
outras medidas cautelares (art. 282, § 4°).

Para ser decretada a prisdo preventiva devem estar presentes esses

requisitos, desde que presentes indicios suficientes de autoria e prova da

materialidade, de modo que nenhum acusado seja cerceado de sua liberdade sem a

devida constatacdo destes requisitos.

A doutrina traz como requisitos o fumus commissi delicti, como nos ensina

Aury Lopes Junior:

O fumus commissi delicti € o requisito da prisdo preventiva, exigindo-se para
sua decretagdo que haja “prova da existéncia do crime e indicios suficientes
de autoria”’. Mas esse é um conceito por demais relevante para ficarmos
apenas com a letra da lei, que pouco diz, exigindo uma interpretacédo
sistematica e constitucional.?*

E continua o ilustre autor:

Para a decretagcdo de uma prisdo preventiva (ou qualquer outra prisdo
cautelar), diante do altissimo custo que significa, € necessario um juizo de
probabilidade, um predominio das razdes positivas. Se a possibilidade basta
para a imputagdo, ndo o pode ser para a prisdo preventiva, pois o0 peso do
processo agrava-se notavelmente sobre as costas do imputado.

A probabilidade significa a existéncia de uma fumaca densa, a
verossimilhanca (semelhante ao vero, verdadeiro) de todos os requisitos
positivos e, por consequéncia, da inexisténcia de verossimilhanca dos
requisitos negativos do delito.?®

Assim, para ser decretada a prisdo preventiva deve haver uma real

24 LOPES Jr. Aury. Prisdes cautelares / Aury Lopes Jr. — 5. ed. rev. atual. e ampl. — Sdo Paulo:

Saraiva, 2017, p 61.

25 LOPES Jr. Aury. Prisdes cautelares / Aury Lopes Jr. — 5. ed. rev. atual. e ampl. — Sdo Paulo:

Saraiva, 2017, p 62.



probabilidade da existéncia da infracdo penal e indicios suficientes de autoria, de

modo que um inocente ndo seja colocado no carcere e ainda que o acusado solto

ofereca risco para a preservacdo da garantia da ordem publica, da ordem

econdmica, para a conveniéncia da instrucao criminal ou para assegurar a aplicacao

da lei penal.

J& a prisdo temporéaria estd prevista em legislacdo especial, trata-se da Lei

7.960/89, que em seu art. 1° traz os requisitos para decretacdo e também quais 0s

crimes em que a temporaria pode ser aplicada:

Art. 1° Cabera prisdo temporaria:

| - quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial;

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

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

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

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

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

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

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

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinagdo com o art. 223, caput, e
paragrafo Unico);

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinagdo com o art.
223, caput, e paragrafo Unico);

h) rapto violento (art. 219, e sua combinacdo com o art. 223 caput, e
paragrafo Unico);

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

j) envenenamento de 4gua potavel ou substéncia alimenticia ou medicinal
qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com art. 285);

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

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

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

0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986).
p) crimes previstos na Lei de Terrorismo.26

Os crimes descritos nas alineas sdo um rol taxativo, s6 podendo ser aplicada

nos crimes descritos no artigo supra. Aury Lopes esclarece que:

O fumus commissi delicti esta previsto no art. 1°, Ill, da Lei n. 7.960/89,
exigindo que existam “fundadas razdes, de acordo com qualquer prova
admitida na legislacdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos
seguintes crimes”. Na continuagao, essa lei enumera 14 crimes, que vao do
homicidio doloso aos crimes contra o sistema financeiro. E um rol bastante
amplo e abrangente e, importante frisar, taxativo. E pacifico que a priséo
tempordria por crime que nado esteja previsto naquele rol do inciso Ill é
completamente ilegal, devendo imediatamente ser relaxada. Assim, € ilegal
a prisdo temporaria por homicidio culposo, estelionato, apropriagdo indébita,
sonegacao fiscal, falsidade documental etc.?”

2 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7960.htm, acesso em 06 de novembro de

2018.

2T LOPES Jr. Aury. Prisdes cautelares / Aury Lopes Jr. — 5. ed. rev. atual. e ampl. — Sdo Paulo:



A prisdo temporéria se distingue da prisdo preventiva em dois pontos
principais. O primeiro é quanto ao prazo, que é de 5 dias, prorrogavel por igual
periodo em caso de extrema e comprovada necessidade, conforme dispde o art. 2°
da Lei 7.960/89 e de 30 dias prorrogavel por igual periodo caso o crime seja
hediondo, conforme dispde o art. 2°, § 4°, da Lei n. 8.072/90.

[L.IIl = Principio da Necessidade de Fundamentacéo

Para ser decretada uma das espécies de prisdes cautelares deve haver
fundamentacdo e comprovacdo dos requisitos legais, como forma de garantia do
direito a liberdade, para que ninguém seja privado de sua liberdade sem a devida
comprovacao de envolvimento em infracGes penais.

Dispbe o inciso LXI do art. 5° da Constituicdo Federal que: “ninguém sera
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei.” A norma Constitucional prevé que para ser cerceada a
liberdade de alguém, deve ser de forma fundamentada e ainda requer que seja de
autoridade judiciaria competente. No mesmo sentido € o disposto no art. 93, inciso
IX da Constituigéo, que diz:

Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfGes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informacéo;?®

Também o art. 315 do Cdodigo de Processo Penal prevé que: “a decisdo que
decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva ser4d sempre motivada.” O
legislador se baseou na Constituicdo para editar tal norma, confirmando que todas
as decisoes judiciais sobre prisbes cautelares sejam sempre motivadas, sob pena de
nulidade, conforme estabelece a Carta Magna.

Para Renato Brasileiro, a obrigacdo das decisdes serem fundamentados é
uma garantia para a sociedade, mas também para a prépria funcéo jurisdicional,

vejamos:

Saraiva, 2017, p 115.
28 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm, acesso
em 06 de novembro de 2018.
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Com o passar do tempo, a garantia da motivagdo das decis6es passou a
ser considerada também garantia da prépria jurisdicdo. Afinal de contas, os
destinatarios da fundamentacdo ndo sao mais apenas as partes e o juizo ad
guem, como também toda a coletividade que, com a motivacdo, tem
condicdes de aferir se 0 magistrado decidiu com imparcialidade a demanda.
Muito além de uma garantia individua das partes, a motivacdo das decisdes
judiciais funciona como exigéncia inerente ao préprio exercicio da funcao
jurisdicional. Nao por outro motivo, a garantia da motivacdo vem prevista
na Constituicdo Federal o capitulo pertinente ao Poder Judiciario, e ndo no
capitulo dos direitos e garantias individuais, em que se encontra grande
parte das garantias processuais. Destarte, sob o enfoque da sociedade,
pode se dizer que a motivagdo também apresenta uma relevancia
extraprocessual.?®

Para Aury Lopes a norma do inciso LXI do art. Da Constituicéo trata-se:

No Brasil, a jurisdicionalidade esta consagrada no art. 5° LXI, da CF,
segundo o qual ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos
casos de crime militar. Assim, ninguém podera ser preso por ordem de
delegado de policia, promotor ou qualquer outra autoridade que nado a
judiciéria (juiz ou tribunal), com competéncia para tanto.3°

As decisdes judiciais devem, portanto, ser motivadas, de modo que nenhuma
pessoa sofra abusos em sua liberdade de locomocdo sem a devida fundamentagao
nos dispositivos legais.

CAPITULO IIl — DA INCONSTITUCIONALIDADE DA EXECUCAO PROVISORIA
DA PENA

lll.I - Execucdo Provisoria da Pena

A execucdo provisoria da pena ndo se confunde com as prisdes cautelares,

2 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico/Renato Brasileiro de
Lima — 4. Ed.;ampl.eatual. — Salvador: Ed.JusPodvm, 2016, p.967.

30 LOPES Jr. Aury. Prisdes cautelares / Aury Lopes Jr. — 5. ed. rev. atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p 21.



gue sao decretadas durante a instru¢ao processual ou durante o curso do processo.
Executar de forma proviséria a pena é levar ao carcere aquela pessoa que teve sua
condenacéo confirmada pelo tribunal (tribunais de 2° grau), mas ainda estar sujeito a
recurso a decisao, pois nao ocorreu o transito em julgado.

Na execucéo provisoria da pena ha uma sentenca condenando alguém, que é
confirmada pelo tribunal de apelagdo. Executar provisoriamente a pena € levar a
prisdo esta pessoa que teve a confirmada a condenacao pelo tribunal, sem haver os
requisitos das prisdes cautelares como estudado acima. E apenas o fato de a
deciséo ser confirmada em segundo grau que da inicio a execugdo da pena, ainda

pendente recursos para o acusado.

[ll.I — Da Possibilidade da Execucéo Provisoéria da Pena

O supremo Tribunal Federal no julgamento do HC 126.292/SP reconheceu
que:

A execucao provisoria de acordao penal condenatorio proferido em grau de
apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo
compromete o principio constitucional da presun¢éo de inocéncia afirmado
pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituigdo Federal.3!

Na deciséo 6 dos 11 ministros entenderam ser possivel a execugao provisoria

da pena. Neste sentido se posicionou o ministro Luis Roberto Barroso:

Trata-se, assim, de tipico caso de mutacdo constitucional, em que a
alteracdo na compreensédo da realidade social altera o préprio significado do
Direito. Ainda que o STF tenha se manifestado em sentido diverso no
passado, e mesmo que ndo tenha havido alteracdo formal do texto da
Constituicdo de 1988, o sentido que Ihe deve ser atribuido inequivocamente
se alterou. Fundado nessa premissa, entendo que a Constituicdo Federal e
o sistema penal brasileiro admitem a execucao da pena apds a condenacao
em segundo grau de jurisdigcdo, ainda sem o transito em julgado.3?

Continua 0 ministro Barroso com seus ensinamentos:

Para chegar a essa conclusdo, basta uma andlise conjunta dos dois
preceitos a luz do principio da unidade da Constituicdo. Veja-se que,
enquanto o inciso LVII define que “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado da sentenca penal condenatéria”, logo abaixo, o inciso
LXI prevé que “ninguém seré preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente”. Como se
sabe, a Constituicdo € um conjunto organico e integrado de normas, que
devem ser interpretadas sistematicamente na sua conexdo com todas as
demais, e ndo de forma isolada. Assim, considerando-se ambos 0s incisos,

31 STF, HC 126.292, Relator: Ministro Teori Zawascki, Plenario, Julgado em 17.02.2016, p 28.
32 STF, HC 126.292, Relator: Ministro Teori Zawascki, Plenario, Julgado em 17.02.2016, p 35.



€ evidente que a Constituicao diferencia o regime da culpabilidade e o da
prisdo. Tanto isso € verdade que a prépria Constituicdo, em seu art. 5°,
LXVI, ao assentar que “ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido,
guando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga”, admite a
prisdo antes do transito em julgado, a ser excepcionada pela concessao de
um beneficio processual (a liberdade proviséria).

Ja para o ministro Edson Fachin a norma do inciso LVII do artigo 5° ndo é de

carater absoluto.

Sempre pedindo redobradas vénias aqueles que de outra forma veem esse
tema, considero que ndo se pode dar a essa regra constitucional carater
absoluto, desconsiderando-se sua necessaria conexao a outros principios e
regras constitucionais que, levados em consideracdo com igual énfase, ndo
permitem a conclusdo segundo a qual apenas apds esgotadas as instancias
extraordinarias € que se pode iniciar a execucdo da pena privativa de
liberdade.

Também se posiciona favoravel a execucéo provisoria da pena Afranio Silva

Jardim, que diz:

Mais preocupado com o social do que com o individuo, inverto o raciocinio
dogmaético: julgo ser socialmente util que o réu, condenado por deciséo
unanime no segundo grau de jurisdicdo, seja preso pela simples eficicia do
acorddo, jA que eventuais e futuros recursos ndo devem ter efeito
suspensivo. Para que tal ocorra, temos que dar uma interpretacéo,
socialmente adequada & nossa realidade, ao chamado principio
constitucional da presuncao de inocéncia.3?

Para os autores que defendem a execucdo proviséria da pena apds a
confirmacdo da condenagdo em segunda instancia, o julgamento realizado pelo
tribunal de 2° grau e que confirma a decisdo de primeira instancia € um julgamento
de fatos e provas, o que ndo sera realizado pelos tribunais superiores em eventuais
recursos interpostos. Fundamentam também sobre a realidade de justica penal
brasileira, que acaba gerando a impunidade pela morosidade da justica.

[ll.I - Da Inconstitucionalidade da Execucao Provisoria da Pena

Para muitos autores a execucao proviséria da pena fere flagrantemente o
disposto na Norma Constitucional insculpida no art. 5°, inciso LVII da Constituicao
Federal de 1988 que diz: “ninguém sera considerado culpado até o transito em

julgado de sentenca penal condenatéria”. E como se posiciona Nestor Tavora e

33 JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal: estudos e pareceres e cronicas/ Afranio Silva
Jardim, Pierre Souto Maior Coutinho de Amorim. — 152 ed., rev., ampl. e atual. — Salvador: Editora
Juspodivm, 2018, p 735.



Rosmar Rodrigues:

Entendemos que tal decisdo ofende o postulado da presunc¢éo da inocéncia.
Ninguém deve ser considerado culpado antes do transito em julgado da
sentenga penal condenatoria. Admitir a execugdo provisoria da pena em
momento anterior a formacao de coisa julgada, com base em argumento de
eficiéncia do sistema e soO pelo fato de ter sido afirmada a condenacdo em
outro tribunal, esbarra no texto da Constituicdo (art. 5°, LVII) e do CPP (art.
283). Alias, nao foi sequer considerada a letra deste Gltimo artigo do Cédigo,
referentemente ao texto da Lei Maior.3*

No mesmo sentido se posiciona Aury Lopes, que diz:

E aqui deixamos consignado nossa veemente contrariedade a “execugao
antecipada da pena”, reconhecida pelo STF no famigerado julgamento do
HC 126.292. Nao é preciso maior esforco para compreender que nao se
trata como inocente fazendo uma execucgéo proviséria da pena despida de
gualquer caréater cautelar (e aqui esta a relativizacdo admitida e demarcada
da presuncdo de inocéncia, para 0s que simplesmente argumentaram em
torno da inexisténcia de “direitos fundamentais absolutos”). Pura e simples
antecipagcdo do tratamento de culpado no curso de um processo (fase
recursal ainda é curso de processo, é por isso que a origem etimoldgica da
palavra vem de recursus, retomar o curso, jamais estabelecer um novo
curso ou encerrar). O art. 5° LVII, determina (dever de tratamento) que
“‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga
penal condenatdria”. Significa uma proibicdo de tratar o acusado de forma
igual ou analoga a de culpado, antes do transito em julgado. Portanto, salta
aos olhos que o julgado desconsidera completamente o significado e
alcance (processual e civilizatério) da presuncéo de inocéncia.3®

Para José Afonso da Silva a execucdo proviséria da pena afronta a

Constituicdo e a tese firmada no HC 126.292 ndo é compativel com a Norma

Constitucional, vejamos:

N&o. Indubitavelmente, ndo é compativel com o inc. LVII do art. 5° da
Constituicéo a tese firmada pelo Supremo Tribunal Federal no HC 126.292
de que “a execugdo provisoéria de acérdao penal condenatorio proferido em
grau de apelacado, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinério,
ndo compromete o principio constitucional da presuncéo de inocéncia”. E
incompreensivel como o grande Tribunal, que a Constituicdo erigiu em
guardido da Constituicdo, dando-lhe a feicdo de uma Corte Constitucional,
pode emitir uma tal decisdo em franco confronto com aquele dispositivo
constitucional.3%

Para o ilustre autor, ndo se pode compreender como o Supremo Tribunal

Federal (guardido da Constituicdo) toma uma decisdo que afronta literalmente o seu

conteudo. E continua:

3 TAVORA, Nestor, Curso de direito processual penal/ Nestor Tavora, Rosmar Rodrigues
Alencar - 12. ed. rev. e atual - Salvador: Ed. JusPodivm. 2017, p 70.
35 LOPES Jr. Aury. Prisdes cautelares / Aury Lopes Jr. — 5. ed. rev. atual. e ampl. — Sdo Paulo:

Saraiva, 2017, p 15.

% SILVA, José Afonso da, Parecer Juridico, anexado ao HC 152.752, p 26, Supremo Tribunal

Federal.



Se 0 Supremo ndo contesta expressamente a previsdo de transito em
julgado como limite da presuncédo de inocéncia, o faz indiretamente quando
admite a prisdo do acusado apos a condenacdo em segunda instancia. Fere
0 principio da presuncéo de inocéncia admitir a prisdo do condenado antes
do transito em julgado de sentenca penal condenatdria, porque isso significa
considera-lo culpado antes do transito em julgado. Entdo, € uma posicao
gue fere a vedacao constante do inc. LVII do art. 5° da Constituicdo. Do
contrario seria admitir mudanca de um dispositivo que integra as clausulas
pétreas da Constituicdo (art. 60, § 4°, IV); por via de interpretacédo judicial.®”

No julgamento do HC 126.292, assim se manifestou o ministro Marco Aurélio:

Indaga-se: perdida a liberdade, vindo o titulo condenatério e provisério —
porque ainda sujeito a modificacdo por meio de recurso — a ser alterado,
transmudando-se condenacdo em absolvicéo, a liberdade sera devolvida ao
cidaddo? Aquele que surge como inocente? A resposta, Presidente, é
negativa.

Caminha-se — e houve sugestdo de alguém, grande Juiz que ocupou essa
cadeira — para verdadeira promulgacdo de emenda constitucional. Tenho
dividas se seria possivel até mesmo uma emenda, ante a limitagdo do
artigo 60 da Carta de 1988 quanto aos direitos e garantias individuais.38

O ministro se preocupa com um inocente que seja levado ao carcere através

da execucdao provisoéria da pena, e, posteriormente venha a ser absolvido. Para ele

nado sera mais possivel devolver a liberdade ao individuo, liberdade que fora

sacrificada nos presidios de forma precoce.

No mesmo julgado, assim se posicionou o ministro Celso de Melo:

Acho importante acentuar que a presuncéo 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 sequnda instancia, ainda assim subsistird, em favor do
sentenciado, esse direito fundamental, que s0 deixard de prevalecer —
repita-se — com o transito em julgado da sentenca penal condenatoria,
como claramente estabelece, em texto inequivoco, a Constituicdo da
Republica.3®

Para ele a presuncéo de inocéncia é estabelecida pela Constituicdo e ndo vai

se esgotando a medida que os recursos da defesa vao sendo denegados.

José Afonso da Silva também diz que nem por uma mudanca da Constituicao,

através do poder constituinte derivado seria possivel alterar a norma do art. 5°,

inciso LVII, que ela é de carater absoluto, eficacia plena e aplicabilidade imediata,

vejamos:

Diz o acérdao que “ndo se pode dar a essa regra constitucional carater
absoluto”. Mas ela é de carater absoluto, sim, no sentido de que existe nao

37 SILVA, José Afonso da, Parecer Juridico, anexado ao HC 152.752, p 23 e 23, Supremo Tribunal

Federal.

3 STF, HC 126.292, Relator: Ministro Teori Zawascki, Plenario, Julgado em 17.02.2016, p 78.
39 STF, HC 126.292, Relator: Ministro Teori Zawascki, Plenario, Julgado em 17.02.2016, p 93.



conforme os cria ou regula a lei, mas a despeito das leis que pretendam
modificar ou conceituar, conforme diz Pontes de Miranda. Portanto, a regra
do inc. LVII do art. 5° &, sim, absoluta, no sentido de que vale por si, ndo
conforme a lei. Ou, por outra, é de eficacia plena e aplicabilidade imediata,
ndo admite lei modificativa, nem mesmo pode ser alterado pelo poder
constituinte derivado, nem, pois, com maior raz&o, por interpretacao judicial
ou pretensa mutacdo constitucional.4°

Assim, para o ilustre autor a execucao provisoria da pena apds a condenacao
em segunda instancia € inconstitucional por afronta direta ao disposto na norma
constitucional insculpida no art. 5° inciso LVII da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa apresentada teve como pretensdo a andlise da execucéo
provisoria da pena apds a condenacdo em segunda instancia em confronto com a
disposto na norma constitucional do art. 5° inciso LVIlI da Constituicdo Federal de
1988, qual seja: o principio da presunc¢éo de inocéncia.

No campo jurisprudencial foram analisadas as decisdes do Supremo Tribunal

Federal que defendem a possibilidade da execucéo provisoria, como também as

40 SILVA, José Afonso da, Parecer Juridico, anexado ao HC 152.752, p 9, Supremo Tribunal Federal.



decisbes que entendem que tal possibilidade de cumprimento de pena viola a norma
constitucional.

J4 no campo doutrinario foi realizado um estudo das prisdes cautelares
existentes em nosso ordenamento juridico, seus requisitos e compatibilidade com o
principio da presunc¢do de inocéncia, tendo como fonte direta de estudo o parecer
juridico (anexado ao HC 152.752 — Supremo Tribunal Federal) emitido pelo
professor titular aposentado da Faculdade de Direito da USP e advogado José
Afonso da Silva. Foram apresentadas posicdes de renomados doutrinadores de
direito processual penal que aceitam a possibilidade da execucdo proviséria, como
daqueles que admitem ser inconstitucional decisbes nesse sentido.

Para os favoraveis a execucao provisoéria, 0 nosso sistema de justica penal
nao tem funcionado de forma eficaz, e que sé&o impetrados recursos protelatorios
afim de evitar a aplicacéo da lei penal e, por conseguinte a extingdo da punibilidade
pela prescricdo. Aduzem ainda que em o status de inocente se perde com a
confirmacédo da condenacédo em segundo grau, pois ja decididas as matérias de fato
e de direito e que a ndo execucao da pena leva a um estado de impunidade.

J4 0s que pensam que a execucdo provisoria fere de forma direta a
Constituicdo de 1988. Para eles a norma constitucional € clara e objetiva, devendo
ser respeitada e que nem por reforma a Constituicdo através de emenda seria
possivel abolir a norma do art. 5° inciso LVII, por expressa vedacéo no art. 60, § 4°,
IV. Para José Afonso da Silva o Supremo Tribunal Federal retira sua competéncia da
propria Constituicdo e que nao pode, ou ndo poderia tomar decisdes contra o préprio
texto do qual foi erigido como “guardiao”.

Com base em todos os argumentos apresentados, concluo a pesquisa
defendendo que a execucado provisoria da pena apés a condenacdo em segunda
instancia viola de forma direta a norma constitucional insculpida no inciso LVII do art.
5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e que o Supremo
Tribunal Federal ao decidir ser possivel a execucdo proviséria da pena viola a
Constituicao, algo que o “guardiao” nao podia fazé-lo, assim como assevera José
Afonso da Silva.

O principio da presuncdo de inocéncia € uma garantia constitucional, assim
como também é assegurado em documentos internacionais como a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos de 1948 e a Convencédo Americana Sobre Direitos

Humanos, mais conhecida como Pacto San José da Costa Rica, o qual o Brasil



aderiu por meio do Decreto Legislativo n® 27, de 26 de maio de 1992.

N&o pode as pessoas pagar com sua liberdade por ser o sistema de justica
penal ineficaz. O réu ndo pode ser prejudicado por impetrar recursos que a ele estéao
disponiveis pela Carta Magna. Que seja refeito o sistema de recursos, mas nao pode
o réu pagar com sua liberdade pela morosidade de julgamento e que muitas vezes

ocorre a prescrigao.
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