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RESUMO

O presente trabalho trata-se de uma monografia juridica, que tem como
finalidade, discutir sobre a (in) constitucionalidade da execucéo proviséria da pena.
Desta maneira, abordara, principalmente, a prisdo oriunda de acorddo penal
condenatorio, ainda que esta ndo tenha transitado em julgado, ou seja, esteja
pendente de recurso, como 0 especial ou o extraordinario. Tratara também sobre
prisbes de natureza cautelar permitidas no Brasil. Dispora sobre o historico da
execucao provisoria da pena no Brasil, sobre principios constitucionais relacionados
processo penal e a execucado penal no Brasil, a fim de ao final, verificar a viabilidade
da execucdao provisoéria da pena no ordenamento juridico Brasileiro, se ela afeta ou
nao a Constituicdo da Republica de 1988 e/ou outros dispositivos legais que seréo

mencionados.

Palavras chave: Execucao provisoria. Presuncéo de inocéncia. Constituicdo da

Republica. Recursos excepcionais.



ABSTRACT

The present work is a legal monograph, whose purpose is to discuss the (in)
constitutionality of the provisional execution of the sentence. In this way, it will
address, mainly, the imprisonment resulting from a condemning criminal judgment,
even if it has not been res judicata, that is, pending appeal, such as special or
extraordinary. It will also address prisons of a precautionary nature permitted in
Brazil. It will provide information on the history of the provisional execution of the
sentence in Brazil, on constitutional principles related to criminal procedure and
criminal execution in Brazil, to verify the viability of the provisional execution of *
sentence in the Brazilian legal system, whether or not it affects Constitution of u..

Republic of 1988 and / or other legal provisions that will be mentioned.

Key words: Provisional execution. Presumption of innocence. Constitution of the

Republic. Exceptional resources.
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1. INTRODUCAO

A execucdo provisoria da pena € uma questdo de extrema importancia para a
sociedade como um todo, pois lida com a liberdade de ir e vir do cidadéo, e, mexe
com o sistema juridico brasileiro.

O antigo entendimento do Supremo Tribunal Federal era de que, o acusado
nao poderia cumprir a pena de forma proviséria sem o transito em julgado de
sentenca condenatoéria, pois, de maneira evidente, restaria violado o principio da
presuncao de inocéncia, previsto no artigo 5° inciso LVII, da Constituicdo da
Republica de 1988.

No entanto, este assunto voltou a ganhar notoriedade no ano de 2016, apos o
julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP, oportunidade em que o Supremo
Tribunal Federal mudou sua jurisprudéncia, passando a permitir, novamente, a
execucao provisoéria da pena no Brasil, afrmando que tal decisdo ndo se insurge
contra o supracitado dispositivo constitucional.

Apés este julgamento, a doutrina, de maneira majoritaria, se posicionou
contra a decisdao do Supremo Tribunal Federal, pois, entende que a permitir a
execucao provisoria da pena, significa violar o principio constitucional da presunc¢éo
de inocéncia, bem como, o cddigo de processo penal e a lei de execucéo penal.

Por este motivo, foram propostas as acbGes declaratérias de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, de nimero 43 e 44, que
buscavam a suspensédo da execucao proviséria da pena, com base no disposto no
artigo 283 do Cadigo de Processo Penal, Lei n° 3.689, é de 03 de outubro de 1941.
Todavia, tais acGes foram julgadas improcedentes.

Ademais, houve o julgamento do Recurso Extraordinario com Agravo n°
964.246, que possui efeito erga omnes, e com isso, a execucdo proviséria pena
passou a ser tida como regra entre os tribunais.

Porém, devida a complexidade do tema e a falta de consenso, ainda assim,
restam dulvidas quanto a constitucionalidade desta medida, surgindo divergéncias
jurisprudenciais inclusive no proprio Supremo Tribunal Federal, o que sera abordado
logo a frente.

Por estas razbes, o presente trabalho de conclusdo de curso aborda os

aspectos mais relevantes acerca da execucdo provisoria da pena nos capitulos a



seguir expostos, e para tal, se desenvolveu por meio de cunho bibliografico e
documental, sendo a pesquisa de carater descritivo e explicativo.

No segundo capitulo, é feita uma breve explanacdo sobre o historico da
execucao provisoéria da pena no Brasil.

No terceiro capitulo, abordam-se os principios constitucionais relacionados ao
processo penal e a execugdo provisoria da pena no Brasil, dentre eles, o principio da
presuncdo de inocéncia versus a execucado proviséria da pena, que é a grande
problematica alvo deste trabalho.

J& o quarto capitulo refere-se ao duplo grau de jurisdicdo, abordando os
recursos especial e extraordinario, discriminando seus efeitos e relagdo disso com a
execucao provisoéria da pena.

O quinto capitulo é de suma importancia, tendo em vista que conceitua
algumas espécies de prisdo e leva a um raciocinio de que a prisdo oriunda de
sentenca penal condenatoria recorrivel seria ou ndo uma nova espécie de priséo.

Por conseguinte, o sexto capitulo trata da existéncia de dissenso na Corte
Suprema a respeito da execucdo provisOria da pena, devido a sinalizacdo de
possibilidade de mudancga no entendimento do Supremo Tribunal Federal.

Em suma, esta é a forma como foi conduzida a pesquisa até se chegar a

concluséo sobre a (in) constitucionalidade ou ndo da execuc¢ao provisoria da pena.
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2. HISTORICO SOBRE A EXECUCAO PROVISORIA DA PENA NO BRASIL

O presente capitulo discorrerd sobre o historico da execucdo provisoéria da
pena no Brasil. Abordara principalmente os aspectos mais relevantes relacionados
ao tema dentre o periodo de 1941, até os dias atuais, com enfoque no julgamento do
Habeas Corpus de numero 126.292, proferido pelo Supremo Tribunal Federal, em
fevereiro de 2016.

O Cadigo de Processo Penal em vigor, Lei n® 3.689, é de 03 de outubro de
1941, e nessa época, a visdo do legislador a respeito do direito do réu recorrer de
decisdo condenatéria em liberdade, era cerceado pelo seu artigo 594, que trazia a
seguinte redacao: “O réu nao podera apelar sem recolher-se a prisdo, ou prestar
fianga, salvo se condenado por crime de que se livre solto”. (BRASIL, 1941).

Ante o0 exposto, é possivel extrair do artigo supracitado, que na época em que
vigorava, como regra, havendo condenacdo na esfera criminal, o réu ndo poderia
apelar em liberdade, exceto se houvesse pagamento de fianca nos casos em que a
lei permitisse.

Contudo, o referido artigo foi revogado pela Lei n° 5.941 de 22 de novembro
de 1973, conhecida como “Lei Fleury”, e com seu advento, foi concedido ao réu,
desde que primario e de bons antecedentes, o direito a apelar em liberdade.

Ademais, o disposto no artigo 393 do Codigo de Processo Penal, Lei n° 3.689,

é de 03 de outubro de 1941, também revogado, dispunha o seguinte:

Art. 393. S&o efeitos da senten¢a condenatoria recorrivel:

| - ser o réu preso ou conservado na prisdo, assim nas infracdes
inafiancéaveis, como nas afiangaveis enquanto nao prestar fianca;

Il — ser o nome do réu langado no rol dos culpados.” (BRASIL 1941).

O artigo acima citado, foi revogado pela Lei n°® 12.403, de 04 de maio de
2011, e dispunha como efeito da sentenca condenatdéria recorrivel, ser o réu preso
ou mantido em prisao, salvo nos crimes afiancaveis, bem como o seu nome lancado
no rol dos culpados. Sendo assim, fazendo um comparativo entre o disposto nos
artigos supracitados, ambos revogados, pode-se observar de que se tratava de um

sistema normativo rigido para os acusados.
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Com o decorrer do tempo, da transicdo do regime militar para o regime
democrético, foi promulgada a Constituicdo da Republica de 1988, estabelecendo no
seu artigo 5°, inciso LVII, de forma indiscutivel que, ninguém sera considerado
culpado sem o devido transito em julgado de sentenca penal condenatéria, abolindo,
portando, o langamento do nome do processado no rol dos culpados, em se tratando
de pronuncia.

Apesar do dispositivo constitucional, analisando o cenario jurisprudencial
brasileiro, nota-se que até o ano de 2009, permitir que o réu fosse preso antes do
transito em julgado da sentenga penal condenatéria, ndo era considerado como uma
violagdo o principio da presuncgédo de inocéncia.

A jurisprudéncia s6 mudou por volta de vinte anos apés a promulgacdo da
Constituicdo da Republica de 1988, o Supremo Tribunal Federal por meio do
julgamento do Habeas Corpus de numero 84.078, (BRASIL, 2009), em que ficou
decidido que a execucédo provisoéria da pena sem a existéncia de transito em julgado
de sentenca condenatéria, estaria violando o artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo da
Republica. In verbis, (Brasil, 2009):

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
“EXECU(;AO ANTECIPADA DA PENA". ART. 5°, LVII, DA CONSTITUI(;AO
DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1° |1, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que "[0]
recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados
pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira
instdncia para a execucdo da sentenca". A Lei de Execucdo Penal
condicionou a execucdo da pena privativa de liberdade ao transito em
julgado da sentenca condenatoria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu,
em seu art. 59, inciso LVII, que "ninguém ser& considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. 2. Dai que os
preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados & ordem
constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao
disposto no art. 637 do CPP. 3. A prisdo antes do transito em julgado da
condenacdo somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A ampla
defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases
processuais, inclusive as recursais de natureza extraordindria. Por isso a
execucao da sentenca ap6s o julgamento do recurso de apelagéo significa,
também, restricdo do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a
pretensdo estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa
pretenséo (...). Dai porque a Corte decidiu, por unanimidade, sonoramente,
no sentido do ndo recebimento do preceito da lei estadual pela Constituicédo
de 1.988, afirmando de modo unanime a impossibilidade de antecipagéo de
qualquer efeito afeto a propriedade anteriormente ao seu transito em
julgado (..). E inadmissivel a sua exclusdo social, sem que sejam
consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada
infracdo penal, o que somente se pode apurar plenamente quando
transitada em julgado a condenacdo de cada qual Ordem concedida”. (HC
84.078/MG. Ministro Relator: Eros Grau, 05/2/2009).
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Percebe-se entdo que, a partir do disso, o Supremo Tribunal Federal adotou a
ideia de que a execucao provisoéria da pena era inconstitucional.

Neste caso, entendia-se que somente por meio de decisdao penal
condenatoria transitada em julgado seria possivel a execucédo da pena. Portanto, era
inadmissivel a execucdo provisoria da mesma. Exceto nos casos autorizadores de
prisdes cautelares do acusado, conforme previsto no Codigo de Processo Penal.

Todavia, em fevereiro de 2016, o Supremo Tribunal Federal mudou seu
posicionamento com relacdo a execucao proviséria da pena, ao julgar o Habeas
Corpus n° 126.292/SP, decidindo que, In verbis (Brasil, 2016):

Ementa: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUN(;AO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII).
SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. 1. A execuc¢éo provisoria de acérddo penal condenatério
proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncéo de
inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVIlI da Constituicdo Federal. 2.
Habeas corpus denegado.

(HC 126292, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado
em 17/02/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 16-05-2016
PUBLIC 17-05-2016) (HC 126.292/SP. Ministro Relator: Teori Zavascky,
02/09/2016).

A partir do julgamento desse Habeas Corpus, o Supremo Tribunal Federal
mudou o posicionamento que vinha adotando até entdo, passando a permitir a
execucao proviséria da pena, e como fundamento para tal, utilizaram do principio da
efetividade da justica.

Para a maioria dos ministros que julgou o Habeas Corpus n°® 126.292, permitir
a execucao provisoéria da pena néo viola o principio constitucional da presuncéo de
inocéncia, contemplado no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo da Republica de
1988, também conhecido como principio da ndo culpabilidade, a seguir exposto:

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

LVII - ninguém serd considerado culpado até o trénsito em julgado de
sentenca penal condenatdria; (BRASIL, 1988)
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Diante dessa nova perspectiva, surgiram muitas criticas acerca deste novo
posicionamento do Supremo Tribunal Federal, tendo em vista que o artigo 283 do

Caodigo de Processo Penal, Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941, dispbe que:

Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de
sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigacao
ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisao preventiva.
(BRASIL, 1941).

Analisando o disposto no artigo supracitado e o fato de o Habeas Corpus n°
126.292 ndo possuir forga vinculante, surgiram inidmeras controvérsias acerca do
assunto, sendo alvo de desacordo até entre decisbes dos proprios ministros em
suas decisdes monocraticas.

O Partido Nacional Ecoldgico e o Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil entraram com acfes declaratérias de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal, sendo elas, respectivamente, de niumero 43 e 44, que
buscavam a suspensdo da execucado proviséria da pena, com base no disposto no
artigo 283 do Cédigo de Processo Penal.

Porém, as acgles declaratérias de constitucionalidade restaram infrutiferas,
tendo em vista que o Plenario do Supremo Tribunal Federal declarou que a
execucao provisoéria da pena nao contende com o disposto no artigo 283 do Cadigo
de Processo Penal, sendo eles harmoénicos, e assim, indeferiu as duas acdes por
seis votos a cinco.

Contudo, apesar das duras criticas por parte dos juristas brasileiros, o Orgao
Colegiado ndo mudou seu posicionamento, pelo contrario, no julgamento do
Recurso Extraordinario com Agravo de numero 964.246, que possui efeito erga

omnes. Ementa, In verbis (Brasil, 2016):

Ementa: CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII).
ACORDAO PENAL CONDENATORIO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.
JURISPRUDENCIA REAFIRMADA. 1. Em regime de repercusséo geral, fica
reafirmada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de que
a execucao proviséria de acordao penal condenatério proferido em grau
recursal, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nédo
compromete o principio constitucional da presungdo de inocéncia afirmado
pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal. 2. Recurso extraordinario
a que se nega provimento, com o reconhecimento da repercusséo geral do
tema e a reafirmacdo da jurisprudéncia sobre a matéria. (Recurso
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Extraordinario com agravo 964.246. Ministro Relator: Teori Zavascky,
10/11/2016).

Assim, a partir do julgamento do Recurso Extraordindrio com Agravo n°
964.246, com efeito erga omnes, a execucao proviséria pena passou a ser tida como
regra, mas, nem mesmo isso foi capaz de fazer com que todos adotassem essa
regra.

Explica Masson (2012, p. 586) que “a execucdo proviséria tem como
pressuposto inafastavel o transito em julgado para a acusacao ou em relacao a pena
aplicada.”.

Alguns ndo concordam com o posicionamento do Orgéo colegiado, alegando
que a decisdo do plenéario ndo possui for¢a vinculante, e por esta razdo, optam pela
nao privacao da liberdade de acusados, pelo simples fato de eventual condenacao
em segunda instancia.

Mas, na concepcdo do Supremo Tribunal Federal, o que se tem até a
presente data, é que a Execucdo Proviséria da Pena nado viola o principio da
presun¢do de inocéncia, e que tal posicionamento deve ser adotado por todos o0s
tribunais superiores, em decorréncia do efeito erga omnes do julgamento do
Recurso Extraordinario com Agravo n° 964.246.

Apds a andlise de toda essa evolucdo ou retracdo no que diz respeito a
execucao provisoria da pena, necessaria € analise dos principios que permeiam 0s
argumentos daqueles que concordam e discordam com este posicionamento, o0 que

sera feito a sequir.
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3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS RELACIONADOS AO PROCESSO PENAL E
A EXECUCAO PROVISORIA DA PENA NO BRASIL

Este capitulo dispde acerca de alguns principios constitucionais que vigoram
no ordenamento juridico brasileiro, mais precisamente daqueles inerentes ao
processo penal, relacionando-os com a possibilidade ou ndo de permitir a execucao
provisoria pena.

Para isso, importam, basicamente, para o presente trabalho, o principio da
dignidade da pessoa humana, principio da presuncdo de inocéncia, principio da
efetividade da funcéo jurisdicional penal, principio do devido processo legal.
Contudo, antes de adentrar na esfera principiologica de fato, é preciso compreender
também sobre direitos e garantias individuais e a fungdo desses principios no

processo penal. O que passa a ser abordado a seguir.

3.1 Os direitos e garantias individuais

Ao se falar em Direitos e Garantias, é necessario pensar na Constituicdo da
Republica de 1988, conhecida como “Constituicdo Cidada”, garantista, que
contempla em seu Titulo Il, Os Direitos e Garantias Individuais.

Separar Direitos de Garantias Individuais nem sempre é algo simples, tendo
em vista que muitas vezes eles se consagram em um mesmo dispositivo.

Para Novelino (2011, p. 475) “os direitos sédo valores escolhidos no plano
axiolégico e consagrados, expressa ou implicitamente, no plano normativo.”. J4 as
garantias “[...] sdo mecanismos de limitagcdo do poder na defesa dos direitos. Mais
gue um fim em si mesmas, sdo instrumentos a servico de um direito principal,
substancial.”.

Sabe-se que o Direito Constitucional Brasileiro visa proteger aqueles direitos
essenciais para a vida, sobretudo, em prol da dignidade da pessoa humana, e nesse
sentido, tem-se a Constituicio como norma suprema, que deve ser observada

fielmente pelas demais normas e por todos os seus aplicadores.
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Preleciona Novelino (2011, p. 412), que “[...] os direitos individuais sao
prerrogativas fundamentais atribuidas aos particulares em face do Estado e de
outros particulares, visando a protecdo de valores como a vida, a liberdade, a

igualdade e a propriedade.”.

3.2 Principio da dignidade da pessoa humana

E de conhecimento geral que nenhum principio € absoluto, entretanto, sabe-
se também, que o principio da dignidade da pessoa humana possui um papel de
destaque com relacdo ao demais principios.

Pode-se dizer que do principio da dignidade da pessoa humana emanam
varios outros principios, ele serve de base e de norte para todo o ordenamento
juridico brasileiro.

Nesse sentido, Novelino (2011, p. 371) aduz que:

A dignidade em si ndo é um direito, mas um atributo inerente a todo ser
humano, independentemente de sua origem, sexo, idade, condi¢do social
ou qualquer outro requisito. O ordenamento juridico ndo confere dignidade a
ninguém, mas tem a funcdo de proteger e promover este valor. O
reconhecimento da dignidade como fundamento impde aos poderes
publicos o dever de respeito, prote¢do e promocao dos meios necessarios a
uma vida digna.

Desta forma, o que se afere € que o Estado tem a funcdo de assegurar ao
cidaddo uma vida digna, o que nem sempre acontece, principalmente em si tratando
da esfera prisional. Contudo, é louvavel a tentativa do Estado em proteger a

dignidade da pessoa humana, por mais dificil que isso seja.

3.3 Principio da presuncao de inocéncia

O Brasil é signatario da Convencdo Americana dos Direitos Humanos,

também chamada de Pacto de Sdo José da Costa Rica, por meio do Decreto
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Legislativo numero 27, de 26 de maio do ano de 1992 e, posteriormente,
promulgada pelo decreto executivo numero 678, de novembro de 1992.

Na referida Convencao, é possivel encontrar, em seu artigo 8°, 2, estabelece
que: “Art. 8, 2 — Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”.

Nesse sentido, a Constituicdo da Republica de 1988, explica o principio da
presuncdo de inocéncia da seguinte maneira: “Atr. 5° LVII, ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”.
(BRASIL, 1988).

Avena (2012, p. 26) nomeia o principio da presunc¢éo da inocéncia também
como principio da ndo culpabilidade ou principio do estado de inocéncia, e explica

que:

Trata-se de um desdobramento do principio do devido processo legal,
consagrando-se como um dos mais importantes alicerces do Estado de
Direito. Visando, primordialmente, a tutela a liberdade pessoal, decorre da
regra inscrita no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal, preconizando que
ninguém ser& considerado culpado até o transito em julgado da sentenca
penal condenatéria.

Assim, apesar da variacdo na nomenclatura do principio, pra Norberto Avena,
ndo ha diferenca na sua fungao, considerando que as expressodes “inocente” e “nédo
culpado” na pratica, possuem o mesmo efeito.

Ja Capez (2012, p. 83), explica que:

O principio da presungéo de inocéncia desdobra-se em trés aspectos: a) no
momento da instrugdo processual, como presuncao legal relativa de néo
culpabilidade, invertendo-se o 6nus da prova; b) no momento da avalia¢do
da prova, valorando-a em favor do acusado quando houver duvida; ¢) no
curso do processo penal, como paradigma de tratamento do imputado,
especialmente no que concerne a analise da necessidade da prisdo
processual.

E por fim, Caleffi (2017, p. 27) expbe 0 seguinte sobre o principio da

presuncao de inocéncia:

A presuncédo de inocéncia como “norma de tratamento” a ser dispensado a
investigacdo e acusados estd diretamente relacionada aos direitos e as
garantias processuais integrantes do devido processo legal, tais como: a
legalidade, a imparcialidade do 6rg&o jurisdicional, a inadmissibilidade das
provas obtidas por meios ilicitos, o contraditorio e a publicidade dos atos
processuais.
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Partindo do exposto acima, afere-se que entdo, que apesar da diferente
redagéo existente no texto da Convencao e no texto Constitucional brasileiro, e da
diversidade doutrinaria, a ideia permanece a mesma, de que ninguém pode ser
considerado culpado, sendo apOs o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria, o que a principio, inviabilizaria a possibilidade de uma execucao
provisoria da pena sob a otica Constitucional.

Contudo, apesar da mencionada previsao constitucional, o ordenamento
juridico brasileiro permite que em casos nhecessarios, aconteca a antecipacdo da
prisdo do acusado, visando a eficicia da persecucdo criminal, 0 que causa certa
estranheza para parte da doutrina, o que serd abordado nos préximos capitulos.

3.3.1 O principio da presunc¢éo de inocéncia x execu¢ao provisoria da pena

Como exposto anteriormente, o principio da presuncdo de inocéncia esta
consagrado no ordenamento juridico brasileiro, no artigo 5°, inciso LVII da
Constituicao da Republica de 1988, com a seguinte redacdo: “ninguém sera culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”, assegurando ao acusado
sua inocéncia até que haja o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Entretanto, a partir do momento em que o Supremo Tribunal Federal, em
fevereiro do no ano de 2016, julgou o Habeas Corpus nimero 126.292, o grande
impasse existente com relagdo ao principio da presuncdo de inocéncia e a
aplicabilidade da execucéo proviséria da pena tomou notoriedade novamente no
cenario juridico nacional.

Nesse sentido, o autor Renato Brasileiro de Lima, conhecido e respeitado
nacionalmente, exp6s 0 transcrito abaixo a respeito da violacdo do principio da

presuncdo de inocéncia, Lima (2016, p. 10):

Com a devida vénia a maioria dos Ministros do STF que admitiram a
execucdo proviséria da pena, parece-nos que a decisdo proferida no
julgamento do HC 126.292 contraria flagrantemente a Constituicdo Federal
gue assegura a presuncdo de inocéncia (ou de ndo culpabilidade) até o
transito em julgado de sentenca condenatoria (art. 5°, LVII), assim como art.
283 do CPP, que s6 admite no curso da investigacdo ou do processo —
dizer, antes do transito em julgado de sentenca condenatéria —, a
decretacdo da prisdo temporaria ou preventiva por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente.
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Fazendo a leitura do trecho acima disposto, fica evidenciado que, para Lima,
a execucdo provisoria da pena viola o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia, assim como para a maioria da doutrina brasileira.

Todavia, atualmente, o Supremo Tribunal Federal sustenta a ideia de que
permitir a execucdo proviséria da pena ndo configura violagdo ao principio
constitucional da presuncgéo de inocéncia, como exposto no Habeas Corpus 126.292
€ no recurso extraordinario com agravo de repercussdo geral nimero 964.246
RG/SP.

Com isso, criou-se uma discussao sobre o real conceito do referido principio
e, do que seria o conceito de “transito em julgado”, indagando se a execucéo
provisdria da pena violaria a presuncao de inocéncia.

O Ministro Teori Zavaski, no julgamento do Agravo de Repercussdo Geral
964.246 RG/S, questiona a respeito do que seria “transito em julgado”, conforme

transcrito a seguir (Brasil, 2016):

Alids, no ambito do processo penal, o préprio conceito de transito em
julgado merece reflexdo. A constituicdo ndo trata da matéria, razdo pela
qgual a jurisprudéncia do STF tem afirmado, reiteradamente, que coisa
julgada é matéria de conformacéo tipicamente infraconstitucional. Ora, 0
Cddigo de Processo Penal ndo traz definicdo a respeito. (...) na verdade, em
matéria penal, a jurisprudéncia do STF confere acentuada mobilidade ao
momento da formacédo do transito em julgado, que fica, em determinados
casos, condicionado a uma variavel ficticia, reflexo da interpretacédo
pretoriana na busca da solucdo que melhor coaduna com a preservacao da
higidez processual em face da prescricdo da pretensdo punitiva. (BRASIL,
2016).

Analisando o trecho exposto acima, retirado do julgamento do recurso
extraordinario com agravo de repercussdo geral 964.246 RG/SP, é possivel aferir
gue o Ministro Teori Zavaski demonstrou que o conceito de transito em julgado é
algo variavel, que depende da analise de cada julgador, tendo em vista que nao ha
conceito expresso na legislacdo nacional, de forma que fica a critério dos
operadores do direito sua conceituacdo, e que por isso o Supremo Tribunal Federal,
vem tentando explicar o que seria de fato o transito em julgado.

Contudo, de forma majoritaria, a doutrina entende que permitir a execucao
provisOria da pena significa violar o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia.

Celeffi (2017, p. 30) se posicionou da seguinte forma:
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N&o é por outro motivo que a execucgao provisoria representa uma séria
violagdo a presuncao de inocéncia, pois se trata de uma antecipacédo do
cumprimento da pena de prisdo sem o efetivo término do processo. Dessa
maneira, essa execucdo acaba por tornar, na perspectiva do acusado,
desnecessaria a esfera federal de recursos, uma vez que mesmo antes do
julgamento final ja lhe é imposto o carcere.

Desta maneira, ao se confrontar o principio da presuncao de inocéncia com a
execucao provisoria da pena, € de suma importadncia que haja a andlise do
posicionamento da suprema Corte, e, principalmente que seja feita uma
interpretacdo adequada da Constituicdo da Republica de 1988, para que ao final,
chegue-se a uma interpretacdo adequada, ainda que esta divirja com o adotado

atualmente pelos ministros.

3.3.2 Ponderacdo entre o principio da presuncdo de inocéncia e o principio da

efetividade da funcao jurisdicional penal

Antes de relacionar o principio da presuncédo de inocéncia e o principio da
efetividade da funcdo jurisdicional penal, é importante entender o conceito do
principio da efetividade jurisdicional.

O principio da efetividade jurisdicional estd previsto no artigo 5°, inciso
LXXVIII da Constituicdo da Republica de 1988 da seguinte maneira: “a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e
0S meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.”

Assim, esse principio foi utilizado para fundamentar a decisdo do Supremo
Tribunal Federal no julgamento do Habeas Corpus numero 126.292, em que o0

Ministro Teori Zavaski exp6s o seguinte (Brasil, 2016):

Nesse quadro, cumpre ao Poder Judiciario e, sobretudo, ao Supremo
Tribunal Federal, garantir que o processo - Unico meio de efetivagédo do jus
puniendi estatal -, resgate essa sua inafastavel func¢éo institucional. A
retomada da tradicional jurisprudéncia, de atribuir efeito apenas devolutivo
aos recursos especial e extraordinario (como, alids, esta previsto em textos
normativos) €, sob esse aspecto, mecanismo legitimo de harmonizar o
principio da presungdo de inocéncia com o da efetividade da funcao
jurisdicional do Estado. N&o se mostra arbitraria, mas inteiramente
justificavel, a possibilidade de o julgador determinar o imediato inicio do
cumprimento da pena, inclusive com restricdo da liberdade do condenado,
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ap6s firmada a responsabilidade criminal pelas instancias ordinarias.
(BRASIL, 2016).

Ele enfatiza que o Estado tem a funcao de garantir o principio da efetividade
jurisdicional, confrontando este principio com o principio da presun¢ao de inocéncia,
explicando que a execucao provisoria da pena ndo € medida arbitraria, mas sim,
necessaria.

Contudo, sabe-se que a decisédo nédo foi unanime, foram sete votos a quatro
no julgamento do Habeas Corpus numero 126.292, e, os ministros Ricardo
Levandowski, Marco Aurélio, Rosa Weber e Celso de Mello votaram contra a
execucao provisoéria de pena.

Para o Ministro Celso de Mello, nenhum fundamento pode ser utilizado para
permitir a execugao provisoria de pena, o que afasta a fundamentacado baseada no

principio da efetividade jurisdicional, conforme transcrito a seguir:

Vé-se, portanto, qualquer que seja o fundamento juridico invocado (de
carater legal ou de indole constitucional), que nenhuma execucdo de
condenacao criminal em nosso Pais, mesmo se se tratar de simples pena
de multa, pode ser implementada sem a existéncia do indispensavel titulo
judicial definitivo, resultante, como sabemos, do necessario transito em
julgado da sentenca penal condenatéria. (BRASIL, 2016).

No mesmo sentido, preleciona Lima (2016, p. 10):

N&o negamos que se deva buscar uma maior eficiéncia8 no sistema
processual penal pétrio. Mas, a nosso juizo, essa busca ndo pode se
sobrepor a Constituicdo Federal, que demanda a formacé&o de coisa julgada
para que possa dar inicio a execu¢do de uma prisao de natureza penal.

Desta maneira, o que se percebe é que ouve uma ponderacdo entre o
principio da presuncdo de inocéncia e o principio da efetividade jurisdicional, o que

para alguns, ndo é argumento suficiente para permitir a execucdo provisoria da

pena.
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3.4 Principio do devido processo legal

O principio devido processo legal encontra-se disposto na Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo 8° da seguinte maneira:

Art.8° “Todo o homem tem direito a receber dos tribunais nacionais
competentes remédio efetivo para o0s atos que violem os direitos
fundamentais que Ihe sejam reconhecidos pela constituicao ou pela lei.”

Também, pode ser encontrado no artigo 8° do Pacto de S&o José da Costa

Rica:

Art. 82 — “Garantias judiciais

Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacao penal formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e
obrigacdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

E, além dessas duas previsfes, se faz presente no artigo 5°, inciso LIV da

Constituicdo da Republica de 1988 da seguinte forma: Artigo 5°, inciso LIV: “ninguém

sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.”

Analisando tais dispositivos legais, é possivel extrair dos mesmos que o

principio do devido processo legal € um importante aliado do acusado na esfera

judicial, pois, tem como finalidade a protecao de direitos no intuito de assegurar que

0 processo se desenvolva de maneira regular, respeitando todas as suas etapas,

sem que haja prejuizo ao réu.

Sob essa linha de raciocinio, baseado no principio do devido processo legal,

Avena (2012, p. 22) enumera alguns direitos devidos ao acusado, dos quais

destacam-se:

1) Ao processo, que se traduz na garantia de acesso ao Poder
Judiciério;

2) A citac&o e ao conhecimento prévio do teor da acusacéo;

3) A um julgamento publico e célere, sem procrastina¢cdes indevidas.

4) Ao contraditorio e a ampla defesa;

5) A igualdade, o que abrange a paridade de armas e o tratamento

processual isonémico;
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6) De ndo ser investigado, acusado, processado ou condenado com
fundamento em provas ilicitas;

7 A assisténcia judiciaria gratuita;

8) A observancia do principio do juiz natural;

9) A producio probatéria;

10) De ser presumido inocente e, consequentemente, de ndo ser tratado,
pelos agentes do Estado, como se fosse culpado, antes do transito em
julgado de eventual sentenga penal condenatoria; |[...]

Assim, fazendo um paralelo entre o principio do devido processo legal e a
execucao provisoéria da pena, é possivel aferir certa incompatibilidade entre eles, e,
por isso, muitas criticas surgiram apds o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal, pois, alguns acreditam que permitir tal execucdo de pena violaria o tramite
regular do processo.

Contudo, no proprio julgamento do Habeas Corpus n® 126.292, o Ministro
Teori Zavaski cuidar de tratar sobre assunto, destacando que na verdade, o que
viola o principio do devido processo legal é a interposicdo de recursos com fins
meramente protelatérios, que apesar de serem medidas de defesa do réu, sao
utilizadas apenas para adiar que o acusado cumpra sua pena, ou, até mesmo, com
fim de alcancar a prescricdo, impedindo assim, a puni¢do do acusado. Ministro Teori
Zavaski (Brasil, 2016):

Em verdade, ndo h& direito ao triplo ou quadruplo grau de jurisdicdo: a
apreciacdo pelo STJ e pelo STF ndo € assegurada pelo principio do devido
processo legal e ndo constitui direito fundamental. Desse modo, a mudanca
de orientacdo prestigia, ao mesmo tempo, a prépria Suprema Corte, cujo
acesso se deve dar em situacdes efetivamente extraordinarias, e que,
portanto, ndo pode se transformar em tribunal ordinario de revisdo, nem
deve ter seu tempo e recursos escassos desperdicados com a necessidade
de proferir decis6es em recursos nitidamente inadmissiveis e protelatorios.

Por conseguinte, infere-se do trecho acima que para o Ministro Teori Zavaski,
respeitar o principio do devido processo legal, seria justamente zelar por uma
duracdo razoavel do processo, evitando protelacbes, o que em primeira andlise
merece apreco, contudo, zelar pela celeridade processual ndo pode ser medida

imposta a todo custo, atropelando direitos importantes do acusado.
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4. O DUPLO GRAU DE JURISDICAO E O DIREITO COMPARADO

Este capitulo dispde sobre o acesso ao duplo grau de jurisdicdo, citando a
norma constitucional brasileira e o Pacto de Sao José da Costa Rica, do qual o

Brasil € signatério, e, o direito internacional.

4.1 Garantia ao duplo grau de jurisdicéo

Analisando o ordenamento juridico brasileiro, é possivel aferir que a garantia
ao duplo grau de jurisdicdo nédo aparece de maneira clara, contudo, ao fazer a leitura
do artigo 5° § 2° da Constituicdo da Republica de 1988, que possui a seguinte
redacgéo: “artigo 5° § 2° — Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.
Percebe-se que a garantia ao duplo grau de jurisdicdo esté implicita neste artigo.

Além disso, o Pacto de S&o José da Costa Rica, do qual o Brasil € signatério
dispde expressamente em seu artigo 8°, sobre o acesso ao duplo grau de jurisdicéo,

conforme exposto a seguir:

Artigo 8°

Garantias Judiciais. 2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que
se presuma sua inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua
culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas: h) Direito de recorrer da sentenga a juiz ou
tribunal superior.

Desta maneira, o principio do duplo grau de jurisdicdo ora é sustentado pela
existéncia de Tribunais com competéncia recursal, ora pela garantia a ampla defesa
e as vezes no principio do devido processo legal.

Capez (2012, p. 73) explica o que seria o principio do duplo grau de jurisdi¢cao

da seguinte maneira:

Possibilidade de reviséo, por via de recurso, das causas ja julgadas pelo juiz
de primeiro grau. O principio em epigrafe nao é tratado de forma expressa
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em todos os textos legais. Decorre ele da propria estrutura atribuida ao
Poder Judiciario, incumbindo-se a Constituicdo, nos arts. 102, 1l, 105, Il, e
108, Il, de outorgar competéncia recursal a varios 6rgdos da jurisdicéo,
reportando-se expressamente aos tribunais, no art. 93, 1ll, como érgaos do
Poder Judiciario de segundo grau.

Assim, 0 que se tem atualmente é que acesso ao duplo grau de jurisdicdo é
um principio observado pelo ordenamento juridico brasileiro, sendo direito do

cidadao recorrer enquanto possivel for.

4.2 Aplicabilidade dos recursos especial e extraordinério

4.2.1 Conceito

Tavora e Alencar (2012, p. 1024/1025) conceituam o recurso especial e o

extraordinario da seguinte forma:

Os recursos especial e extraordinario sdo impugnag¢des previstas na
Constituicdo do Brasil. O estudo desses recursos pelo direito processual
penal é justificado pela matéria penal debatida através desses instrumentos
de reexame de decisBes judiciais. O recurso especial € processado e
julgado pelo Superior Tribunal de Justica. O recurso extraordindrio, por sua
vez, é processado e julgado pelo Supremo Tribunal Federal.

Assim, nota-se que tais recursos sao utilizados tanto pela parte autora quanto
pela parte ré para que haja um reexame das decisdes anteriormente proferidas
judicialmente, sendo um de competéncia do Superior Tribunal de Justica e o outro

do Supremo Tribunal Federal.
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4.2.2 O efeito dos recursos especial e extraordinario e a execucdo provisoria da

pena

Analisando os recurso especial e o recurso extraordinario, é possivel perceber
gue ambos possuem efeito devolutivo, ndo possuindo o efeito suspensivo, o que foi
usado para fundamentar o julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP.

Diante disso, sobre o efeito desses recursos e a execucao provisoria da pena,

Lima (2016, p. 05) explica o disposto abaixo:

Em virtude de os recursos extraordinario e especial ndo serem dotados de
efeito suspensivo, prevaleceu ao longo dos anos o entendimento
jurisprudencial segundo o qual era cabivel a execucdo provisdria de
sentenga penal condenatdéria recorrivel, independentemente da
demonstracdo de qualquer hip6tese que autorizasse a prisdo preventiva do
acusado a luz do art. 312 do CPP. [...] Todavia, em julgamento histérico
realizado no dia 17 de fevereiro de 2016 (HC 126.292),3 e novamente por
maioria de votos (7 a 4), o Plenario do Supremo Tribunal Federal concluiu
gue é possivel a execucdo provisdria de acordao penal condenatério
proferido por Tribunal de segunda instancia no julgamento de apelagéo,
ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, e mesmo que
ausentes 0s requisitos da prisdo cautelar, sem que se possa objetar suposta
violagdo ao principio da presuncdo de inocéncia, jA que é possivel fixar
determinados limites para a referida garantia constitucional. Assim, a
execucao da pena na pendéncia de recursos de natureza extraordinaria nao
comprometeria o nucleo essencial do pressuposto da nao culpabilidade,4
conguanto o acusado tivesse sido tratado como inocente no curso de todo o
processo ordindrio criminal, observados os direitos e as garantias a ele
inerentes, bem como respeitadas as regras probatorias e o modelo

acusatério atual. Nao se trata, portanto, de priséo cautelar.

Desta maneira, € notério que o que a partir do julgamento do Habeas Corpus
126.292/SP, o Supremo Tribunal Federal voltou a adotar entendimento
anteriormente ja utilizado, buscando todos os fundamentos possiveis para tal.

Contudo, Caleffi (2017, p. 62) explica que apesar de o recurso especial e o

extraordinario ndo possuirem efeito suspensivo, tal argumento nédo pode ser utilizado



27

para basear a possibilidade da execucdo provisoria da pena, conforme transcrito a

sequir:

Assim, o discurso favoravel a execucdo proviséria da pena privativa de
liberdade a partir da auséncia de efeito suspensivo dos recursos especial e
extraordinario, devem ser absolutamente rechacados sem atencdo ao
principio constitucional da presuncao de inocéncia, que como regra basilar
constitucional, supre a falta de previsdo legal de suspensividade da
sentenca condenatéria combatida por tais recursos.

Para este autor, 0 acesso aos recursos especial e extraordinario deve ser
garantido, e permitir a execucdo antecipada da pena, significa violar o principio da
presunc¢ao de inocéncia.

Ele sustenta também o seguinte, Caleffi (2017, p. 64):

Em sintese, 0 acesso aos recursos deve ser entendido como garantia
processual enraizada na Constituicio como um direito fundamental
inegociavel. Apenas diante dessa compreensédo existira legitimagao de um
dos imprescindiveis postulados do modelo penal de garantias: o énus de
eventual auséncia de puni¢cdo de um culpado pelo bénus de que nenhum
inocente cumpra injustamente pena.

Desse modo, permitir a execucao provisoria da pena significa correr o risco de
qgue um individuo seja punido injustamente, o que dificilmente podera ser reparado
posteriormente, ainda que haja pagamento de algum tipo de indenizacéo.

Nesse sentido, Lima (2016, p. 12) considera que:

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 execugdo antecipada da pena. Isso porque o carater “extraordinario”
desses recursos nao afeta o conceito de transito em julgado expressamente
estabelecido pelo art. 283 do CPP como marco final do processo para fins
de execuc¢do da pena.

Assim, apesar de os recursos especial e extraordinario serem aplicados de
maneira excepcional, e dificilmente conseguirem mudar decisdo anterior, estes
recursos nao podem meros ritos de passagem, mas sim, garantias de um julgamento
justo, utilizados para eventuais corre¢cdes do julgamento anterior, tudo em prol dos

direitos do acusado.
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4.3 A execucgdo provisoéria da pena e o Direito internacional

No julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP, o Ministro Teori Zavascki citou
legislagfes internacionais para basilar seu relatorio.

Com relagdo a Inglaterra, o Ministro explicou o seguinte: “Hoje, tem-se que a
regra é aguardar o julgamento dos recursos ja cumprindo a pena, a menos que a lei
garanta a liberdade pela fianca”.

J& com relacao aos Estados Unidos, dispds o seguinte (Brasil, 2016):

Segundo Relatério Oficial da Embaixada dos Estados Unidos da América
em resposta a consulta da 22 Camara de Coordenacdo e Revisdo do
Ministério Publico Federal, “nos Estados Unidos ha um grande respeito pelo
que se poderia comparar no sistema brasileiro com o ‘juizo de primeiro
grau’, com cumprimento imediato das decisdes proferidas pelos juizes”.
Prossegue informando que “o sistema legal norte americano ndo se ofende
com a imediata execu¢do da pena imposta ainda que pendente sua
revisao”.

Além destes dois, citou paises como Canada, Alemanha, Franca, Portugal,
Espanha e Argentina. Sobre o Canad4, expos o seguinte, (Brasil, 2016):

Na Suprema Corte, o julgamento do caso R. v. Pearson (1992) 3 S.C.R.
665, consignou que a presungao da inocéncia ndo significa, “é claro”, a
impossibilidade de prisdo do acusado antes que seja estabelecida a culpa
sem nenhuma dudvida. Apos a sentengca de primeiro grau, a pena é
automaticamente executada, tendo como excecao a possibilidade de fianca,
gue deve preencher requisitos rigidos previstos no Criminal Code, valido em
todo o territério canadense.

Analisando as citacbes acima, é possivel compreender que de fato, a
execucao provisoOria da pena € algo comum em alguns paises, entretanto, nao resta
davidas de que tais paises possuem um nivel de desenvolvimento cultural, social,
politico e econdmico muito superior ao existente no Brasil.

Desta maneira, fazendo um comparativo entre a realidade brasileira e a
realidade da condi¢cdo de vida dos referidos paises, € notorio que o Brasil ainda
carece de melhorias, principalmente no sistema penitenciario.

Caleffi (2017, p. 113) explica o seguinte:

Destarte, como veremos, a comparacéo realizada ndo se mostra adequada,
uma vez que a questao fundamental ndo é saber quais paises legitimam a
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execugao provisoOria apos a ocorréncia do duplo grau de jurisdicdo, mas sim,
verificar se em algum desses ordenamentos estrangeiros existe a garantia
constitucional do transito em julgado para que se inicie a execucéo da pena.

Assim, além da diferenca na questdo social que envolve o0s paises
mencionados pelo Ministro, é preciso distinguir se os paises possuem a garantia
constitucional da exigéncia do transito em julgado da sentenca penal condenatoria
para que se inicie o cumprimento de pena.

Por isso, Caleffi (2017, p. 121) conclui da seguinte forma:

Diante disso, fica evidenciado que a analise comparativa de ordenamentos
juridicos, no minimo, deve ser considerada inadequada. Contudo, ainda que
0s apontamentos realizados no voto restassem demonstrados, nao
poderiam servir para desconstrucdo de tdo relevante garantia do sistema
constitucional brasileiro. Racionar dessa forma, sem qualquer davida, é
ignorar que nenhuma nacgdo percorreu 0s mesmos caminhos durante a
estruturacdo de suas respectivas Cartas Constitucionais que, em Ultima
analise, para além de estabelecerem direitos e garantias dos cidadaos,
asseguram que as especificidades sociais, politicas, econémicas e juridicas
de determinado povo sejam respeitadas.

Por conseguinte, seguindo a linha de raciocinio de Caleffi, tal comparativo se
faz inadequado, além disso, ndo tem o conddo de revogar norma prevista

constitucionalmente no ordenamento juridico brasileiro.
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5. NOVA MODALIDADE DE PRISAQ?

Neste capitulo, é feita a conceituacdo de algumas espécies de prisdo
permitidas no Brasil, e levantada a seguinte questdo: a prisdo oriunda de sentenca

penal condenatoria recorrivel seria ou ndo uma nova espécie de prisdo?

5.1 Conceito e espécies

Tavora e Alencar (2012, p. 545) explicam que a prisdo pena pode ser

entendida como:

A priséo é o cerceamento da liberdade de locomocao, € o encarceramento.
Pode advir de decisdo condenatéria transitada em julgado, que é a
chamada prisdo pena, regulada pelo Cddigo Penal, com o respectivo
sistema de cumprimento, que é verdadeira prisdo satisfativa, em resposta
estatal ao delito ocorrido, tendo por titulo a decis&o judicial definitiva.

Contudo, explicam também que ha possibilidade de se prender o individuo
mesmo antes do transito em julgado de sentenca penal condenatéria, considerando
qgque quando isso ocorre, a prisdo seria classificada como prisdo sem pena,
classificada por alguns como prisdo cautelar, provisoria ou processual, como

exposto abaixo, Tavora e Alencar (2012, p. 545):

No transcorrer da persecucdo penal, contudo, é possivel que se faca
necessario o encarceramento do indiciado ou do réu, mesmo antes do
marco final do processo. Isto se deve a uma necessidade premente
devidamente motivada por hipéteses estritamente previstas em lei,
traduzidas no risco demonstrado de a permanéncia em liberdade do agente
€ um mal a ser evitado. Surge assim a possibilidade da prisdo sem pena,
também conhecida por prisdo cautelar, proviséria ou processual, que milita
no ambito da excepcionalidade, afinal, a regra é que a prisdo sé ocorra com
0 advento da sentenca definitiva, em razdo do preceito esculpido no art. 5°,
inciso LVII da CF, pois “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatdria”.

Desta forma, observando o disposto acima, verifica-se que ndo mencao
quanto a prisédo oriunda da execucao provisoria da pena, e a principio, a mesma nao

se encaixa em nenhuma dos tipos supramencionados.
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Por isso, é discutivel a natureza da prisdo decorrente da execucao provisoria

da pena, 0 que sera tratado mais a frente.

5.2 Prisdes cautelares permitidas no Brasil

O ordenamento juridico brasileiro permite que em casos necessarios,
aconteca a antecipacdo da prisdo do acusado, visando a eficacia da persecucéo
criminal, o que causa certa estranheza para parte da doutrina.

Percebe-se que historicamente, a prisdo cautelar no Brasil passou por
algumas alteracdes em relacdo a sua finalidade. Tem-se atualmente que as prisdes
cautelares, também chamadas de prisdes processuais, tem o intuito de assegurar o
andamento processual ou acautelar o desenrolar da fase inquisitorial.

Avena (2012, p. 874) conceitua a prisdo cautelar da seguinte forma:

Ora, 0 que vem a ser uma prisdo cautelar? E aquela que tem por onjetivo
lato sensu garantir o resultado pratico das investigacdes e do processo.
Para tanto, é necessario que, além de prender momentaneamente o
individuo, seja habil a manté-lo preso pelo tempo necessario a tutela que se
pretendeu com a decretacéo da custddia.

A prisdo cautelar vigora em nosso ordenamento de forma excepcional, visto
que, a regra € a aplicacdo de prisdo penal, que € justamente a aplicada em razdo do
transito em julgado de sentenca penal condenatéria irrecorrivel.

Sendo a prisdo cautelar medida extraordinaria, o legislador cuidou para que o
magistrado a aplicasse somente se demonstrado o periculum in mora e se presente
o fumus boni iuris, como exige a lei 12.403/2011, de 04 de maio de 2011, que trouxe
nova redacédo ao disposto no Cédigo de Processo Penal, decreto-lei n. 3.689, de 03
de outubro de 1941.

Assim como ensina o artigo 283 do Cdodigo de Processo Penal:

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


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.403-2011?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art283
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Portanto, percebe-se que prisdo cautelar, é aquela decretada antes do
transito em julgado da sentenca penal condenat6ria, em prol da garantia da
instrumentalidade processual ou da garantia investigatoria em fase de inquérito
policial, sem fazer juizo de culpabilidade do agente

Dessa forma, para este trabalho importam as seguintes prisdes cautelares:

prisdo em flagrante, prisdo preventiva, prisdo temporaria.

5.2.1 Prisao preventiva

A prisdo preventiva, esta disposta desde o artigo 311 ao 316 do Cdodigo de
Processo Penal somente pode ser decretada por juiz ou tribunal, tanto em fase de
inquérito policial quanto em fase processual pena, desde que devidamente
fundamentada a decisao.

Vale lembrar que a sua decretacdo pode ser feita de oficio pelo juiz caso
perceba a necessidade de aplicacéo dela.

Para Tavora e Alencar, (2012, p. 579/580), a prisdo preventiva é:

E prisdo de natureza cautelar mais ampla, sendo uma eficiente ferramenta
de encarceramento durante toda a persecugdo penal, leia-se, durante o
inquérito policial e na fase processual. Até antes do transito em julgado da
sentenca admite-se decretagdo prisional, por ordem escrita e fundamentada
da autoridade judicial competente (art. 5°, inciso LXI da CF) desde que
presentes os elementos que simbolizem a necessidade do carcere, pois a
preventiva, por ser medida de natureza cautelar, s6 se sustenta se
presentes o lastro probatério minimo a indicar ocorréncia da infrag&o, os
eventuais envolvidos, além de algum motivo legal que fundamente a
necessidade do encarceramento.

Assim, infere-se que a prisdo preventiva apesar de ser uma prisdo
excepcional, é uma prisdo capaz de ser aplicada tanto na fase inquisitorial quanto na
fase processual, colocando o agente preso desde que preenchidos os requisitos
para tal.

Avena (2012, p. 840) explica o seguinte a respeito da aplicacdo da prisao
preventiva: “Tratando-se a prisdo preventiva e as medidas alternativas dos arts. 319
e 320 do CPP de provimentos de natureza cautelar é intuitivo que sua decretacao

vincula-se, também, a demonstracdo do periculum in mora e do fumus boni iuris”.
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Nesse sentido, é notdrio que para se decretar uma prisdo preventiva é
imprescindivel que além dos requisitos do artigo 312 do Codigo de Processo Penal,
haja também a demonstracdo de que a ndo efetuacdo desta prisdo caracterize

perigo e que sua decretacao.

5.2.2 Prisdo em flagrante

Em se tratando de prisdo em flagrante, que esta prevista no artigo 5.2, LXI da
Constituicdo da Republica de 1988, podemos dizer que o objetivo desta € colocar o
preso a disposicdo do judiciario, tendo o juiz, o dever de se manifestar pela
aplicacdo ou ndo de medida cautelar.

Capez (2012, pp. 314/315) conceitua a prisdo em flagrante como sendo:

[...] medida restritiva da liberdade, de natureza cautelar e processual,
consistente na prisdo, independente de ordem escrita do juiz competente,
de quem é surpreendido cometendo, ou logo apés ter cometido, um crime
ou uma contravencgao.

7

Ja& Avena, explica que a prisdo em flagrante ndo € capaz de manter o
individuo preso por muito tempo, sendo necessaria a conversdo esta prisdo em

preventiva, caso preenchidos os requisitos. Avena (2012, p. 874):

Diante desta previsdo, opostamente ao que entendia a maioria da
jurisprudéncia patria até a vigéncia da das alteracbes trazidas pela Lei
12.403/2001, infere-se que a prisdo em flagrante, agora, ndo € habil a
manter o agente flagrado sob custddia, exigindo-se, para esta finalidade,
gue o juiz converta-a em prisdo preventiva.

Desta maneira, analisando o disposto acima a respeito da prisdéo em
flagrante, o que se percebe é que esta € uma prisdo permitida excepcional e seu
tempo de duracdo deve ser limitado, possuindo assim, papel fundamental no

ordenamento juridico brasileiro.
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5.2.3 Priséo temporéria

Por prisdo temporaria, entende-se que sua finalidade seja o auxilio em
investigagdo criminal, de tal forma que esta somente pode ser decretada em fase
inquisitorial, que é aquela anterior & denuncia. A Lei n® 7.960/89 dispde sobre a
prisdo temporaria.

Conforme ensina Tavora e Alencar, (2012, p. 594):

A temporaria € a prisdo de natureza cautelar, com prazo preestabelecido de
duracdo, cabivel exclusivamente na fase do inquérito policial — ou de
investigacdo preliminar equivalente, consoante art. 282, CPP, com redagéo
dada pela Lei n.° 12.403/2011 —, objetivando o encarceramento em razéo
das infracdes seletamente indicadas na legislagéo.

Avena (2012, p. 844) expBe 0 seguinte a respeito da prisdo temporaria:

Ora, no tangente a prisdo temporaria, na medida que tem por finalidade, de
modo geral, assegurar o éxito das investigacdes policiais, € evidente que
seu carater deve se revestir de maior excepcionalidade do que a propria
prisdo preventiva, cujo objetivo, ja vimos, € a protecdo da sociedade, a
garantia do resultado pratico do processo e da prépria execucdo da pena.

Avena faz um breve paralelo entre a prisdo temporaria e a prisdo preventiva,
explicando que para decretacdo de prisdo temporaria ndo ha tanta exigéncia quanto

para decretacdo da prisdo preventiva. Avena (2012, p. 844):

Veja-se para decretacdo da prisdo tempordaria ndo sdo exigidos o0s mesmos
requisitos da preventiva — indicios suficientes de autoria e prova da
existéncia do crime, razdo, pois, do estabelecimento de prazos méaximos
para sua duragéo, ao contrario do que ocorre com a prisdo preventiva.

Com isso, tem-se que a prisdo temporaria seria, talvez, uma modalidade mais
simples de natureza cautelar, tendo em vista que tem como finalidade, auxilio na

persecucao inquisitorial e ndo pode ser decretada em fase processual.
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5.2.4 Prisdo-pena

A prisdo-pena é aquela que advém de uma sentenca penal condenatéria
transitada em julgado.
Capez (2012, p. 301) conceitua a prisdo-pena da seguinte maneira:

Prisdo-pena ou prisdo penal: é aquela imposta em virtude de sentenca
condenatéria transitada em julgado, ou seja, trata-se da privacdo da
liberdade determinada com a finalidade de executar decisao judicial, apds o
devido processo legal, na qual se determinou o cumprimento de pena
privativa de liberdade. N&o tem finalidade acautelatdria, nem natureza
processual. Trata-se de medida penal destinada a satisfacdo da pretenséo
executoria do Estado.

Com base no exposto acima, nota-se que esta prisdo ndo possui natureza
acautelatéria, ndo sendo assim, medida excepcional, mas, vigora como a prisao
definitiva no ordenamento juridico brasileiro.

Teoricamente, € a prisdo que respeita o principio do devido processo legal,
sendo aplicada somente ao fim do processo.

5.3 Prisd@o oriunda de sentenca penal condenatéria recorrivel, nova espécie de

prisao?

Analisando todo o conteldo tratado até aqui, € possivel aferir a existéncia de
prisdo-pena, e de prisdes de natureza cautelar, contudo, importa para este capitulo,
tentar entender a natureza da prisdo oriunda de sentenca penal condenatoria
recorrivel.

Pois bem, o Supremo Tribunal Federal ndo se pronunciou com relacdo a
natureza desta prisdo, com isso, a doutrina tem divergido no assunto, sendo que
alguns autores defendem que a execuc¢ao provisoOria da pena seria uma subespécie
de prisdo processual, devido suas peculiaridades, ou se seria uma prisdo preventiva,
visando a garantia da ordem publica.

Dotti e Gomes (2016) entendem que com a possibilidade de se fazer a

execucdo provisoria da pena, o Supremo Tribunal Federal teria relativizado o
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principio constitucional da presunc¢do de inocéncia, e, com isso, teria ocorrido a
criagdo de uma nova subespécie de prisdo processual. E para eles, essa prisdo
possui uma cautelaridade propria, tendo em vista que para sua decretacdo ndo ha a
exigéncia da presenca dos requisitos das prisdes cautelares, nem mesmo que haja o
transito em julgado da sentenca penal condenatéria.

Assim, 0 que se nota € que até os dias atuais, ndo se tem certeza quanto a
verdadeira natureza da prisdo decretada em virtude de sentenca penal condenatoria
recorrivel, entretanto, a maioria dos doutrinadores vem entendendo que esta seria

uma nova subespécie de prisao processual.
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6. EXECUCAO PROVISORIA DA PENA — DISSENSO NA CORTE

Este capitulo tem como finalidade expor controvérsias existentes na Corte
Suprema a respeito da (in) constitucionalidade ou ndo da execucdo provisoria da
pena, tendo em vista o fato de que h4 um impasse existente os proprios ministros.

Como dito anteriormente, a execucao provisoria da pena ndo € um assunto
pacifico na jurisprudéncia, essa divergéncia comecou deste o julgamento do Habeas
Corpus 126.292, que foi decidido por sete votos a quatro, gerando uma calorosa
discussdo até mesmo entre os Ministros que votaram, por iSso, importante expor
neste capitulo, um pouco sobre essa divergéncia.

Atualmente, a execucao provisoria da pena é tida como regra, tendo em vista
que ja foi alvo de decisdo, o Recurso Extraordinario com Agravo de numero 964.246,
gue possui efeito erga omnes, com repercussao geral.

Contudo, o Ministro Marco Aurélio, relator no julgamento do Habeas Corpus
namero 142.869/MT, concedeu medida acauteladora para suspender o a execugao

provisoria da pena, conforme exposto na ementa a seguir, in verbis (Brasil, 2017):

PENA - EXECUCAO PROVISORIA - PRINCIPIO DA NAO
CULPABILIDADE. HABEAS CORPUS - LIMINAR — DEFERIMENTO. [..] A
execucao provisoria pressupfe garantia do Juizo ou a possibilidade de
retorno, alterado o titulo executivo, ao estado de coisas anterior, 0 que néao
ocorre em relagdo a custédia. E impossivel devolver a liberdade perdida ao
cidaddo. Tempos estranhos os vivenciados nesta sofrida Republica! Que
cada qual faga a sua parte, com desassombro, com pureza d’alma, segundo
ciéncia e consciéncia possuidas, presente a busca da seguranca juridica.
Esta pressupde a supremacia ndo de maioria eventual — segundo a
composicdo do Tribunal —, mas da Constituicdo Federal, que a todos,
indistintamente, submete, inclusive o Supremo, seu guarda maior. Em
época de crise, impde-se observar principios, impfe-se a resisténcia
democrética, a resisténcia republicana. 3. Defiro a medida acauteladora
para suspender a execucgdo provisoéria do titulo condenatério formalizado no
processo n° 11668-44.2009.811.0042, da Sétima Vara Criminal da Comarca
da Capital/MT, considerada a execucdo acodada, precoce e tempord da
pena. Brasilia, 27 de abril de 2017. Ministro MARCO AURELIO Relator.
(STF - MC HC: 142869 MT - MATO GROSSO 0003696-62.2017.1.00.0000,
Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 27/04/2017, Data de
Publicacdo: DJe-091 04/05/2017)

Em seu relatério, sustentou que € impossivel devolver ao acusado o tempo
que ele eventualmente passe preso, e chegou a considerar que a execucao

provisoria da pena é medida precoce.
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Desta maneira, o Ministro ignorou o decidido no Habeas Corpus 126.292,
bem como o disposto no Recurso Extraordinario com Agravo de numero 964.246,
explicando que aplicar a execucdo proviséria da pena seria antecipar a culpa do
acusado, caracterizando assim, violagcdo ao principio da presuncdo de inocéncia,
disposto no artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo da Republica de 1988.

Assim, 0 que se extrai € que mesmo apos referidas decisGes, ainda existe
dissenso na propria Corte.

Porém, o mais curioso ndo foi o julgamento do Habeas Corpus numero

7

142.869/MT disposto anteriormente, 0 que mais preocupa € o fato de que o
Supremo Tribunal Federal j& sinaliza a possibilidade de mudanca do seu atual
entendimento.

No julgamento do Habeas Corpus 147.953/SP, o Ministro Gilmar Mendes
deferiu pedido liminar, para suspender o cumprimento da execuc¢do provisoria da
pena do ex-prefeito de Fernanddpolis, Sdo Paulo, Sr. Luiz Vilar Siqueira.
Demonstrando apoio ao posicionamento do Ministro Dias Toffoli, que votou no
sentido de permitir a execucao provisoria da pena apés a decisdo condenatorio do

Superior Tribunal de Justiga, conforme exposto no trecho a seguir (Brasil, 2017):

Todavia, no julgamento do HC 126.292/SP, o Ministro Dias Toffoli votou no
sentido de que a execug¢do da pena deveria ficar suspensa com a
pendéncia de recurso especial ao STJ, mas ndo de recurso extraordinério
ao STF. Para fundamentar sua posi¢do, sustentou que a instituicdo do
requisito de repercussdo geral dificultou a admissdo do recurso
extraordinario em matéria penal, que tende a tratar de tema de natureza
individual e ndo de natureza geral ao contrario do recurso especial, que
abrange situacdes mais comuns de conflito de entendimento entre tribunais.
Ainda, no julgamento do HC 142.173/SP (de minha relatoria, sessédo da
Segunda Turma de 23.5.2017), manifestei minha tendéncia em acompanhar
o Ministro Dias Toffoli no sentido de que a execugdo da pena com decisdo
de segundo grau deve aguardar julgamento do recurso especial pelo STJ.
No caso, em face das informagBes prestadas, verifico que o citado AREsp
831.115/SP, interposto pelo ora paciente, encontra-se pendente de
apreciacdo naquela Corte Superior. Ademais, frise-se que esse AREsp
831.115/SP foi interposto da decisdo da Presidéncia do TJ/SP que néo
admitiu o recurso especial deduzido do acd6rddo que manteve a
condenacdo, 0 qual, por sua vez, ensejou a execucdo provisoria
determinada pelo juizo a quo e ora impugnada (e DOC 15, p. 2-4). Portanto,
no legitimo exercicio da competéncia de indole constitucional atribuida ao
Superior Tribunal de Justica, nos termos do art. 105, Ill, e alineas, da
Constituicdo Federal, é de se admiti, em tese, a possibilidade do
afastamento dessa execucgdo provisoria em decorréncia do eventual
processamento e julgamento do recurso especial.
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Tal decisdo se fundou no fato de que ainda h& recurso aguardando
apreciacéo pelo Superior Tribunal de Justica, explicando que a para que a execucgao
provisoria da pena se inicie, € necessario esperar o julgamento do recurso especial.

A decisdo supracitada demonstra uma tendéncia de que haja uma limitacao
no que se refere a possibilidade ou ndo de se iniciar a execucéo provisoria da pena,

levando a uma analise do caso em questéo.
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7. CONCLUSAO

Com base no julgamento feito pelo Supremo Tribunal Federal, do Habeas
Corpus de numero 126.292, a pesquisa evidenciou a discussdo acerca da
constitucionalidade ou ndo da execucédo proviséria da pena.

O tema possui relevancia no ambito juridico como um todo, e por este motivo,
desde o julgamento do referido Habeas Corpus, até os dias atuais, esta em
constante evidéncia.

Ao longo deste trabalho ficou evidenciado que para alguns autores, como
Caleffi, assim como para maioria da doutrina brasileira, permitir a execucédo
provisoria da pena significa violar o principio constitucional previsto no artigo 5°,
inciso LVIlI da Constituicdo da Republica de 1988, o principio da presuncdo de
inocéncia, também conhecido como principio da ndo culpabilidade.

Ja outros, como o Ministro Teori Zavascki, Relator do Habeas Corpus de
namero 126.292, sustenta que a execucao proviséria da pena nao viola o principio
da presuncao de inocéncia e como justificativa, se baseia no fato de que os recursos
especial e extraordinario, ndo possuem efeito suspensivo, e por esta razdo é cabivel
o cumprimento de mandado de prisédo, executando a pena.

Além desse impasse existente entre a execucdo proviséria da pena e o
principio da presuncédo de inocéncia, na presente pesquisa € possivel aferir que a
execucao provisoéria da pena insurge contra o disposto no artigo 283 do Cddigo de
Processo Penal Brasileiro, tendo em vista que tal dispositivo ndo faz mencao a
possibilidade de prisdo em decorréncia de sentenca penal condenatoria recorrivel.

Também, fora citado no corpo desta pesquisa, o fato de que a Lei numero
7.210, de 11 de julho de 1984, Lei de Execucdo Penal, em seus artigos 105 e 147,
exige o transito em julgado da sentenca penal condenatéria para que haja o
cumprimento da execuc¢éo da pena.

Ademais, ha de se compreender também que a prisdo oriunda da execugéo
provisoria da pena nao se enquadra como prisdo pena e nem como uma das prisbes
cautelares ja previstas, de maneira que esta é uma prisdo processual com
cautelaridade prépria, ndo prevista no ordenamento juridico brasileiro.

Desta forma, analisando todo exposto nesta pesquisa, ha de se reconhecer

que a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal, possibilitando a execucao


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.210-1984?OpenDocument
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provisoOria da pena na busca de efetivacdo da celeridade processual, e na duragédo
razoavel do processo, na luta contra a prescricdo, a principio, € uma decisdo
louvavel, contudo, apesar disso, ndo se pode permitir que o Supremo Tribunal
Federal se torne um orgao legislador, ou que o0 mesmo desrespeite a Constituicdo
da Republica de 1988 ou outras normas presentes no ordenamento juridico
brasileiros, as quais passaram por um sistema de rigoroso de criagao.

Por fim, a execucdo provisoria da pena pode causar prejuizos irreparaveis ao
acusado que eventualmente, venha a ser absolvido em fase recursal especial ou
extraordindria, tendo em vista que essa injustica, em momento algum podera ser
reparada, ainda que por meio de indenizacéo pecuniaria.

Por isso, a decisdo mais acertada seria a criacdo de uma emenda
constitucional que delimite o alcance do principio da presuncao de inocéncia, a fim
de evitar que haja interpretacbes equivocadas do disposto no artigo 5°, LVII, da
Constituicdo da Republica de 1988 ou entdo, a criacdo de uma legislacdo que a
regulamente, pois, o contido no artigo 5°, LVII, da Constituicdo da Republica de
1988, em primeira analise, ndo permite a incidéncia da mesma sendo sua aplicacao

€ medida inconstitucional.
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