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Apresentacao

O presente estudo traz a analise dos posicionamentos apontados ao longo dos anos pela
jurisprudéncia superior acerca da Execucgao Provisoria da Sentenga Penal Condenatéria, abor-
dando, com isso, os reflexos praticos na Justica Penal. Impende destacar que, em decisao mais
recente, no Habeas Corpus 126.292/SP em 2016, o Plenario da Suprema Corte se posicionou
entendendo que nao ofende o principio constitucional da presuncéo de inocéncia a possibilidade
de inicio da execucgao da pena condenatoéria quando da confirmagédo da condenagado em segun-
da instancia, sendo tal julgamento contrario ao entendimento anterior no julgamento do Habeas
Corpus 84.078/MG, no qual prevalecia ndo ser a execugao provisoria da pena compativel com

a Carta Magna.

Nesse sentido, consideracdes foram feitas quanto a certos principios constitucionais do
processo penal, destacando-se o principio da presuncdo de inocéncia; quanto as aplicacbes
e finalidades dos recursos, ordinarios e extraordinarios, no processo penal; quanto as prisdes
cautelares permitidas pelo ordenamento e seus objetivos; quanto a Execugao Penal, em breve
consideragao sobre seu enquadramento e fun¢do na Justiga Penal no que tange ao objeto do
trabalho; quanto aos posicionamentos, no decurso dos anos, dos Tribunais Superiores sobre a
Execucao aqui discutida; e, finalmente, quanto aos reflexos praticos das decisdes superiores na

populagao ré em processos criminais ainda ndo transitados em julgado.

Mariane Guimaraes dos Santos







INTRODUCAO

Em fevereiro de 2016 o Supremo Tribunal Federal, tendo como relator o Minis-
tro Teori Zavascki, acordou, por maioria dos votos, em Habeas Corpus de n° 126.292/SP,
gue a execugao provisoéria de acérdao penal condenatoério proferido em sede de apelagao,
mesmo que submetido a recurso especial ou extraordinario, ndo comprometeria o principio
constitucional da presungao de inocéncia,consolidado pelo art. 5°, inciso LVII, da Constitui-

¢ao Federal, tendo sido o Habeas Corpus denegado diante dessa decisao.

O julgamento causou intensos debates e criticas na seara juridica, tendo em vista
que a matéria ndo era nova nos certames do Supremo. A Suprema Corte ja havia se ma-
nifestado e consolidado entendimento, em decisao unanime perante o Habeas Corpus de
n° 84.078/MG, sobre a inconstitucionalidade da execucado antecipada da pena, vez que,
segundo o julgado pretérito, haveria violagédo direta do principio da presungao de inocén-
cia em conjunto com o principio da dignidade da pessoa humana. Embora ndo tenha sido
decisdo com efeito vinculante, foi estabelecido alicergado entendimento no julgamento do

citado Habeas Corpus de n°® 84.078/MG, no ano de 2009.

Diante de novo entendimento firmado pela Corte Suprema no julgamento realizado
em fevereiro de 2016, cabia ao Tribunal decidir, doravante, e em ambito abstrato, sobre a
viabilidade ou ndo da execugao provisoria da pena frente ao que preconiza o art. 283 do

codigo de Processo Penal.

Para tanto, o Partido Ecologico Nacional (PEN) e o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB) ajuizaram no Supremo Tribunal Federal, respectivamen-
te, as Agbes Declaratorias de Constitucionalidade (ADC) 43 e 44, elaborando pedido de
medida liminar na finalidade do reconhecimento da legitimidade constitucional da redagao
do art. 283 do Cédigo de Processo Penal (CPP), dada pela Lei 12.403/2011. A intencao
precipua das entidades precursoras das A¢des Declaratérias era oportunizar uma revisiao
da posicao firmada em 2016, para que fosse reconhecido pela Corte que o art. 283 do CPP
condiciona o inicio do cumprimento da pena de prisdo ao transito em julgado da sentenga

penal condenatdria.
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Afinalidade dos legitimados na Agao Direta restava tendente, também, a consolidar
qgue o entendimento da Corte Suprema nao retornasse ao seu parecer anterior ao Habeas
Corpus de n° 84.078/MG, o qual era favoravel a possibilidade da execugao proviséria da

pena.

Em meio ao panorama controvertido instaurado, e durante o periodo em que se
aguardava o julgamento, primeiramente, das liminares requeridas por meio das A¢des de
Controle interpostas, imprescindivel a observancia das consequéncias da decisdo do Ha-
beas Corpus de n°® 126.292/SP, julgado em 2016, frente a Justiga Penal e aos réus em pro-
cessos criminais ainda em andamento, isso porque, embora sem efeito vinculante, a citada
decisao vem repercutindo nos tribunais patrios, em curso contrario ao favorecimento do réu

no processo penal.

As consequéncias foram para mais inevitaveis aqueles acusados em processos
criminais ainda nao transitados em julgado doravante 0 momento em que o STF decidiu,
em outubro de 2016, denegar as liminares requeridas pelas A¢des de Controle instauradas,

confirmando, assim, o entendimento firmado no Habeas Corpus de n°126.292/SP.

Assim sendo, a tematica a ser desenvolvida nesse trabalho tem a intencédo de ana-
lisar a perspectiva formada em torno do tema da possibilidade ou ndo da execucgao pro-
visoria da pena, ponderando, desde a tematica abordada pela teoria, até o deslinde dos
julgamentos firmados pela Suprema Corte, na intengao final de examinar as consequéncias

decorrentes dos julgados e pareceres.

Para isso, serdo questionadas a efetividade da aplicagao da execugao antecipada,
tanto no que se refere a seara tedrica quanto a pratica, bem como sera posto em analise
breve a realidade prisional que se encontra o pais, situagao que se destaca diretamente
envolvida no que se refere ao tema presente, além de ser necessaria a observagao da
numerosa quantidade de processos em andamento pendentes de ultimas decisdes para

transitarem em julgado.

A intengao precipua da presente obra resta direcionada, diante o exposto, a ava-
liacao e apreciagdo da compatibilidade da decisao recente da Corte Suprema com o orde-

namento patrio e com a Carta Magna vigente, bem como dos efeitos praticos, benéficos

1



e maléficos, decorrentes do atual entendimento. Para tal analise, o método utilizado foi
predominantemente doutrinario, contando com observagdes jurisprudenciais dos Tribunais

Superiores.
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DO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E SEUS
RESPECTIVOS PRECEITOS

Dos Principios Constitucionais no Processo Penal

Indiscutivel que, no sentido etimoldgico, o termo "principio" comporta os mais va-
riados significados. A relevancia, no entanto, que se pretende dar ao vocabulo, no presente
momento, € de principio como mandamento de origem, isto €, como fonte, razdo e causa

de toda uma estrutura.

O Direito, em vista disso, inequivocamente assume a nog¢ao de principios como
aquele direcionador de uma organizagao estrutural, tendente a ser base e fundamento para

interpretacéo e emprego fatico do direito positivo.

Nesse panorama, o Direito Processual Penal Brasileiro teve, como orientagao, prin-
cipios ditados precipuamente pela Constituicdo Federal de 1988, sendo eles tanto explici-
tos quanto implicitos. Quanto a eles, ha aqueles relacionados diretamente a pessoa huma-
na, aqueles orientadores do comportamento estatal e, ainda, aqueles atinentes a relagao

processual penal.

No exposto contexto académico desta obra, serdao melhor esclarecidos os princi-
pios do Devido Processual Legal, do Contraditério e da Ampla Defesa e da Presuncao de
Inocéncia, com a finalidade de elucidar e dar substrato para o desenvolvimento da tese que

aqui se propoe.
Do Devido Processo Legal

O art. 5°, LIV, da Constituicdo Federal vigente, estabelece que "ninguém sera priva-
do da liberdade ou dos seus bens sem o devido processo legal". Desse ditame constitucio-

nal, se extrai o principio que norteia todo o ordenamento juridico.

Embasado pelo principio da legalidade, o principio do devido processo legal (due
process of law) preceitua uma ampla protecao dos bens juridicos lato sensu considerados,

isto €, uma garantia constitucional, consubstanciada em direito fundamental, que confere a

14



qualquer individuo o direito a um processo justo.

Como acertadamente aponta Guilherme de Souza Nucci:

"O devido processo legal deita suas raizes no principio da legalidade, garantindo
ao individuo que somente seja processado e punido se houver lei penal anterior
definindo determinada conduta como crime, cominando-lhe pena. Além disso, mo-
dernamente, representa a unido de todos os principios penais e processuais penais,
indicativo da regularidade impar do processo criminal”.!

Na seara processual, a qual engloba o Direito Processual Penal, a interpretagao
€ que a garantia se estende a uma plenitude de defesa, o que corresponde ao direito do
réu de ser ouvida a sua versao e de que seja informado pessoalmente de todos os atos
processuais, além da garantia de que tenha acesso a defesa técnica em conjunto com a
oportunidade de se manifestar depois da acusacédo e em todas as outras ocasides oportu-
nas, bem como a publicidade e a motivagao das decisdes, e de ser julgado perante o juizo
competente - com a ressalva das excegoes -, com duplo grau de jurisdicao, e, enfim, ga-

rantia a revisao criminal e a imutabilidade das decisdes favoraveis transitadas em julgado.?

Inegavel, nesse sentido, que o principio da ampla defesa e do contraditério sdo
inerentes ao Devido Processual Legal, eis que a leitura desse principio abarca, como ja

supracitado, uma defesa ampla e efetiva do acusado.

Do Contraditério e da Ampla Defesa

Em breve exposicao, convém consignar, primeiramente, que o Principio do Con-
traditério ndo se confunde com o Principio da Ampla Defesa, restando ambos no mesmo
tépico para fins didaticos, pois que atendem a uma mesma finalidade: garantir a verdade
processual eis que, inclusive, postos em um mesmo dispositivo da CRFB/88, qual seja o

art. 5°, LV, do Texto Maior.

Para tanto, interessante pontuar que, conforme ensinamento de Nestor Tavora, a
instruc&o contraditoria é principio protetivo de ambas as partes no processo - isto €, autor e

réu - ao passo que a Ampla Defesa é salvaguarda especificamente do acusado.?

1 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugao Penal. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
76.

2 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 23. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 115.

3 ALENCAR, Nestor Tavora Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016,
p. 52.

19



O Principio do Contraditério, nesses ditames, se traduz em uma construgao dialé-
tica entre os fatos, através de participacao e fiscalizagdo ampla reciproca entre as partes.
Mais do que um debate entre autor e réu, trata-se de uma paridade de oportunidades, sendo
imprescindivel assinalar que o contraditorio € traco inerente ao sistema acusatoério, adotado
majoritariamente pelo ordenamento penal brasileiro seriam dois, portanto, os elementos do
contraditorio: a) direito a informacéo; b) direito de participagéo. O contraditério seria, assim,

a necessaria informacgéao as partes e a possivel reagéo a atos desfavoraveis (LIMA, 2015)%.

O Principio da Ampla Defesa, por sua vez, se refere como ja exposto a prote¢céo do

acusado, que abrange o direito a autodefesa e o direito a defesa-técnica.

A autodefesa se traduz naquela a ser praticada pelo préprio acusado, tendo ele o
direito de ser interrogado e de acompanhar os atos da instrugéo processual. Ja o direito a
defesa-técnica corresponde ao acompanhamento e defesa exercido por advogado regular-
mente capacitado e constituido, seja ele particular ou publico. Necessario notabilizar que a
autodefesa é disponivel para o acusado, porém, sera causa de nulidade caso o magistrado
nao garanta ao réu tal direito, enquanto que a defesa técnica € direito indisponivel e, por-

tanto, indispensavel, ainda que nao querida pelo réu ou pelo juiz.

Da Presuncao de Inocéncia: do vinculo com o art. 283 do Cdédigo de Processo Penal,
alterado pela Lei 12.453/2011

Na Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo em 1789, a época da Revolu-
¢ao Francesa, foi quando se originou o Principio do Estado de Inocéncia. Posteriormente,
este foi reiterado na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, e entdo consumado
pelo Pacto de Sao José da Costa Rica, Tratado Internacional do qual o Brasil € signatario,

mediante Decreto 678/1992.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou, historicamente entre as constituicées
brasileiras anteriores, o Principio da Presung¢ao de Inocéncia, ou Principio da n&o culpabi-
lidade, dispondo no seu art. 5°, LVII, in verbis, que "ninguém sera considerado culpado até

o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”.

Pela perspectiva do ideario internacional, entéo reiterado pela Lei Maior brasileira,

4 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 49.
-
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o estado natural da pessoa é o estado de inocéncia, de sorte que, para abandonar essa
situacao presumida, imprescindivel ao Estado-acusador a demonstragao verossimil e sufi-

ciente de culpa perante o Estado-juiz.

N&o obstante, apesar da presunc¢ao, restaria garantido ao Estado, em situagdes ex-
cepcionais, aplicar providéncias assecuratérias como componentes da propria persecugao
penal contra o acusado no caso concreto (antes mesmo da condenacgao final), mas so-
mente quando estritamente necessarias, isto €, quando uteis a instrugao processual como

um todo.

Nessa premissa, a doutrina e a jurisprudéncia brasileira, de maneira majoritaria e
pacifica, eram voltadas ao entendimento de que qualquer medida coercitiva contra o acusa-
do teria de ser grandemente necessaria, e realizada na forma de medida cautelar, de modo
que nao seria possivel admitir que as medidas de coergéo utilizadas antes do transito em
julgado da sentencga penal condenatéria fossem usadas como instrumento de antecipagao

executoria da sangao penal propriamente dita.

Segundo entendimento doutrinario, destaca Fernando Tourinho:

"Ai esta o ponto nevralgico da questdo devidamente solucionada: enquanto néo de-
finitivamente condenado, presume-se o réu inocente. Sendo este presumidamente
inocente, sua prisdo antes do transito em julgado da sentenga condenatdria apenas
podera ser admitida a titulo de cautela. Assim, por exemplo, condenado o réu, seja
ele primario, seja ele reincidente, tenha ou ndo tenha bons antecedentes, se estiver
se desfazendo dos seus bens, numa evidente demonstracao de que pretende fugir
a eventual sancao, justifica-se sua prisao provisério. Do contrario, ndo".®

Diante dessa postura, no mesmo raciocinio sobreveio a Lei 12.453/11, alterando o

art. 283 do Codigo de Processo Penal para dar a seguinte redagao:

"Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fun-
damentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca con-
denatéria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva".t

Para tanto, aperfeicoada e amadurecida estava, no ordenamento e na seara doutri-
naria, a prevaléncia do ideario in dubio pro reo, na intengao de se adotar a postura de que,
quando da duvida, opta-se pela resolugao mais benéfica ao réu, entendimento esse que se

coaduna com o direito fundamental da nao culpabilidade trazida pela Carta Magna vigente.

5 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 35. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 92.
6 BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Aprova o Cédigo de Processo Penal.
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Todavia, os mecanismos de desenvolvimento do processo penal e da persecugao
estatal, apesar de imperiosamente pautados nos preceitos supramencionados com as de-
vidas ressalvas e polémicas que serdo tratadas em momento oportuno como tese desta
obra, sdo demasiadamente variados. Em vista disso, fez-se necessario selecionar os me-
canismos e artificios relevantes no processo penal, para melhor explica-los de acordo com

a tematica, o que sera feito a seguir.

Recursos versus Prisao Cautelar

Natureza juridica e aplicacao dos Recursos Ordinarios e Extraordinarios

Em primeira analise, necessario situar o conceito e a natureza juridica dos Recur-

sos lato sensu.

Na generalidade, recurso € ditame legal voluntario, imposto ao magistrado, com
o intuito de que seja feito o reexame de uma decisao ou situagao processual por parte do

mesmo 0rgao ou de 6rgao hierarquicamente superior.

No que tange a natureza juridica, ha correntes doutrinarias diversas sobre o assun-
to. Pontuando-se, ha quem defenda ser o recurso um desdobramento do direito de acao;
outros, defendem ser uma nova acao dentro da principal; outros, ainda, entendem ser um

meio pelo qual se objetiva uma reforma de uma decisdo (RANGEL, 2014)".

Em relagdo aos Recursos de cunho ordinario, sua propria denominagao expde ser
espécie abrangente, incluindo aqueles provimentos legais ordinariamente enquadrados.
S&o os recursos que, regra geral, comportam analise do carater subjetivo e objetivo da de-
cisao, isto é, cabe, por meio desse mecanismo, o reexame tanto dos fatos, provas e demais
elementos relacionados as partes, quanto dos caracteres legais e procedimentais a serem

aplicados.

A aplicagao do recurso ordinario, em suma, traz consigo o efeito devolutivo em
sua totalidade, devolvendo ao Estado-juiz a apreciagdo da causa de maneira integral. Sao

espécies de recursos ordinarios a apelagéo, o recurso em sentido estrito, os embargos de

7 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 953.
-
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declaragao, dentre outros.

Ja no que se refere aos Recursos de cunho Extraordinario, a ideia é que seu con-
teudo n&o seja o comum, mas, sim, que seja dotado de especialidade. Nessa logica, tais
recursos serao cabiveis somente quando esgotadas as instancias e os procedimentos or-
dinarios salvo expressas excec¢des, e seu conteudo tera efeito devolutivo mitigado, vez
qgue se devolve ao conhecimento do Estado-juiz apenas a analise objetiva do processo, ou
seja, em sede de recursos n&o ordinarios cabera meramente o exame do Direito, seja ele
consubstanciado no ordenamento ou na jurisprudéncia dominante, ndo sendo cabivel mais

a analise fatica e probatoria do processo.

Do conceito, das espécies e da aplicagao da Prisao Cautelar

Imperioso trazer, em primeira mao, que o conceito de prisdo, em sentido amplo,
€ aquele que se opera mediante a privagao da liberdade de locomogao, ao passo que a
prisdo, no sentido técnico do Direito Penal, se da em virtude do estado de flagrancia do

acusado ou de ordem escrita e fundamentada de juiz competente para tanto.

No que se refere a prisdo por ordem judicial, isto €, por mandado judicial, esta pode
ser a penal (ou prisdo penal) ou processual (cautelar ou provisoria). A primeira, decorre da
sentenca penal condenatoria transitada em julgado, ao passo que a segunda é a que se faz

interessante no presente topico.

A prisédo provisoria, ou cautelar, ou processual, € espécie do género medida cau-
telar e, por ser acautelatéria, representa uma privagao da liberdade antes da sentenca de-

finitiva passada em julgado.

Dentre tantas as medidas cautelares que o Codigo de Processo Penal traz em seu
art. 282 e seguintes, a prisado cautelar € a mais grave, devendo ser, por isso, aplicada como
ultima ratio, isto é, apenas como ultima opc¢ao, e quando demonstrado, indubitavelmente,
o estrito carater de necessidade e urgéncia da sua aplicagdo sem prejuizo, salienta-se, da
determinagao da prisdo cumulada com demais medidas cautelares, em conformidade com

§1° do art. 282 citado.
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Nesse panorama, a prisao cautelar também & género que comporta espécies, quais

sejam: i. Prisdo em flagrante; ii. Prisdo temporaria; iii. Prisdo Preventiva.

A primeira, prevista nos art. 301 a 310 do Codigo de Processo Penal, € aquela que
independe da ordem escrita da autoridade judicial competente, sendo tao logo aplicavel
gquando do momento do cometimento do crime, podendo ser exercida por qualquer do povo

e devendo ser exercida pela autoridade policial.

A segunda é a unica nao disposta no Codigo de Processo Penal, mas regulada
pela Lei 7.960/1989, sendo aquela usada para garantir o cumprimento de, ao menos, um
dos incisos do art. 1° da lei citada, mediante expedi¢do de mandado por autoridade judicial

competente.

Por fim, a terceira € aquela também dependente de mandato, disposta nos art. 311
a 316, podendo ser requerida em qualquer fase da investigagédo criminal ou do processo
penal, tendo a finalidade precipua de garantir a ordem publica, econémica ou a instrugao
criminal, ou para assegurar a aplicagao da lei penal, na medida em que houver prova da

existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

Possivel alcancar, diante da sucinta exposicdo, que o ordenamento patrio prevé
inumeros contornos e determinagdes no processo penal para que se assegure, na casu-
istica, o dever do Estado acusagéo na persecugao penal - bem como o do Estado- juiz na
busca pela justi¢ca social - em concordancia e equilibrio com os direitos e garantias consti-

tucionalmente garantidos do acusado.

Da Prisao Cautelar em sentencga recorrivel

Antes do advento da Lei 11.719/2008, existia no Codigo de Processo Penal o pre-
ceito do artigo. 594, dizendo que "o réu n&do podera apelar sem recolher-se a prisdo, ou
prestar fianga, salvo se for primario e de bons antecedentes, assim reconhecido na senten-

¢a condenatdria, ou condenado por crime de que se livre solto".

Nesse cenario, quando da vigéncia desse artigo, a priséo era requisito - ressalva-

das as excecgoes - para a interposi¢cao do recurso de apelagao, cabivel na sentenga recor-
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rivel, e tal determinac&o era denominada, pela melhor doutrina, de execugao provisoria da

pena, diante da diretriz que estabelecia o dispositivo processual.

Ocorre que a Lei 11.719/2008 trouxe nova redagao para o paragrafo unico do art.
378 do CPP, editando o §1° desse artigo, dispondo, in verbis:

"0 juiz decidira, fundamentadamente, sobre a manutencgéao ou, se for o caso, a im-
posicao de prisao preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuizo do conheci-
mento de apelacdo que vier a ser interposta.®

Fixado o preceito, e revogado o art. 594, duas conclusbées puderam ser concebi-
das: a primeira € que a decretagdo ou a manutengao da prisdo cautelar ndo mais poderia
ser fundamentada tdo somente nos maus antecedentes, ndo podendo mais, no mesmo
raciocinio, servir como condi¢cao si ne qua non para a interposi¢cao de apelacédo da defesa
na sentenca recorrivel - cai por terra, como consequéncia, o preceito da Sumula 9 do STJ,
a qual previa que a exigéncia da prisdo provisoria para apelar ndo ofendia a presungao de
inocéncia - destacando-se que embora a citada sumula ndo mais prevalece, nao restou
cancelada pela Suprema Corte -; e a segunda é que "prisédo na sentencga penal condena-
téria da qual ainda caiba recurso somente sera imposta preventivamente, se estiverem
presentes os motivos que a autorizacdo; desaparece a chamada execugao provisoria da

pena" (RANGEL, 2014)°.

De toda sorte, vai além Paulo Rangel, prosseguindo na légica exposta:

"Nesse sentido, a prisdo cautelar sera decretada na sentenca para garantir a efe-
tividade da lei penal. Nao se trata de garantir a aplicacao da lei penal que ja esta
garantida com a sentencga, mas sim sua efetividade (...), isto €, ndo basta ao Estado
apenas aplicar a lei, mas, sim, que sua aplicagao seja efetiva, produzindo seus re-
gulares efeitos"."°

Nada obstante, imperioso destacar que, permanecendo as causas que originaram
medida cautelar antes da condenagao recorrivel, a essa medida se aplica o regime fechado
ou semi aberto ao condenado, ndo havendo que se falar em priséo ilegal, eis que presentes

os fundamentos que suscitaram a cautelar.

8 BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Aprova o Cédigo de Processo Penal.

9 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 22. ed. S&do Paulo: Atlas, 2014, p. 833.

10 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 22. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 834.
-
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Da Execucgao Penal

Do exaurimento do Processo de Conhecimento e do advento do Processo Penal
Executorio.

A execucao penal é fase do processo penal pelo qual, quando do transito em julga-
do da decisao que impde a pena, tal decisao forma titulo executivo judicial, o que marca e

legitima o exaurimento do processo de conhecimento e o inicio da fase executoria.

A fase da execugdo penal se distingue da fase de conhecimento ndo sé por se
formar uma nova relagao juridica, mas também por suas dindmicas com direcionamentos
distintos. Isso se da tendo em vista que no processo de conhecimento o condenado visa,
precipuamente, sua absolvicdo, enquanto que no processo de execucao da pena a inten-
¢cao € a busca pela forma mais amena para o cumprimento da sanc¢ao, na intencao de que

o condenado veja garantidos seus direitos e beneficios legais previamente estabelecidos.

Importante destacar que o art. 2° da Lei 7.210/84 (Lei de Execug¢des Penais) traz
a interpretacao de que a atuacao do Poder Judiciario n&o se restringe ao processo de co-
nhecimento, se estendendo, pois, a execucao penal, significando dizer que os principios
da acgao penal, tais como os aqui destacados a ampla defesa, o contraditério e o devido

processo legal, incidem e devem ser garantidos na execug¢ao criminal.

Ha que se evidenciar, ainda, que a Lei de Execugdes inclui os procedimentos e os
tramites da execugéo da prisdo cautelar e da prisdo eleitoral, segundo disposto em seu art.
2°, paragrafo unico. Isto €, por tal lei resguarda-se os direitos e deveres também do preso

cautelarmente ou em prisdo especial, sempre ressalvadas as suas peculiaridades.

Preceitua a Lei 7.210/84, em seu art. 105, in verbis que "Transitando em julgado
a sentenga que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, o
Juiz ordenara a expedicao de guia de recolhimento para a execuc¢ao". Manifestamente tra-
ta-se que o pressuposto para a expedigao da guia de recolhimento é a decis&o passada em
julgado, quando se impde, de fato, a pena privativa de liberdade, a restritiva de direito ou a

pecuniaria.
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A premissa da execugéao penal, portanto, € tornar efetiva e garantir a pretensao pu-
nitiva do Estado, respeitado o direito do acusado de s6 se ver recolhido para o cumprimento
de pena quando da expedi¢cdo da guia a qual exige o transito em julgado da decisao em

conformidade com o disposto no art. 107.

Porém, a releitura desse direito ao recolhimento do acusado para cumprimento de

pena somente apos o transito em julgado € o que se pretende avaliar na presente obra.

Da Lei de Execucgao Penal e sua recepgao pela Constituicao Federal de 1988.

Sendo a Lei 7.210/84 (Lei que regula a prisdo temporaria) anterior a Carta Mag-
na vigente de 1988, ha que se falar no fendbmeno da recepcéo da citada lei ordinaria pela
Constituigao. Esclarecendo: se as normas anteriores a Lei Maior forem compativeis com os

preceitos, principios e entendimentos dessa, serao por ela recepcionadas.

De pronto, imprescindivel acentuar que a CRFB/88 assegurou a humanizagéo da
execucao penal, proclamado em seu art. 5°, XLVII e XLVIIl, além de ter firmado o principio
da intranscendéncia da pena, pelo art. 5°, XLV, e o principio da individualizacdo da pena,
mediante art. 5°, XLVI. Nesse sentido, como ja dito, os dispositivos da Lei de Execugéo de
1984 estdo vinculados também - e de maneira basilar - a observancia desses preceitos
constitucionalmente garantidos, significando dizer que a citada Lei passou e continuara

passando pelo controle do processo de interpretagao a luz da Constituicao vigente.

Destarte, surgiu a figura da execugao penal garantista, bem definida pela sustenta-
cao de Guilherme Nucci:

O estudo da execucgao penal deve fazer-se sempre ligado aos principios constitucio-
nais penais e processuais penais, até porque, para realizar o direito punitivo do Es-
tado, justifica-se, no Estado Democratico de Direito, um forte amparo dos direitos e
garantias individuais. Nao é viavel a execugéo da pena dissociada da individualiza-
¢ao, da humanidade, da legalidade, da anterioridade, da irretroatividade da lei pre-
judicial ao réu (principios penais) e do devido processo legal, como todos os seus
corolarios (ampla defesa, contraditério, oficialidade, publicidade, dentre outros).!

11 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucgao Penal. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016,
p. 942.
-
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Da interpretagdo da Lei de Execugao Penal (LEP) perante a Execug¢ao Provisoria
da Pena: perspectiva segundo art. 105 da Lei 7.210/84 em concomitdancia com
entendimentos contemporaneos.

Conforme preceito, ja exposto na atual obra, constante no art. 105 da LEP, a regra
€ que a execugao penal tenha seu marco inicial quando do transito em julgado da decisao
condenatdria. Em assim sendo, entende a Lei 7.210/84 que a expedigcdo da guia de reco-
Ihimento é condigao si ne qua non para o encarceramento do acusado, em conformidade

com o art. 107 da citada lei.

A guia de recolhimento, por sua vez, tem conteudo preestabelecido pelo art. 106 da
LEP, qual seja a necessidade de que nela conste: 0 nome do condenado, sua qualificagao
civil, seu numero do registro geral no 6rgao oficial de identificagéo, o inteiro teor da denun-
cia e da sentenca condenatdria, assim como a certiddo do transito em julgado, além da
informagao sobre os antecedentes e o grau de instrugéo e a data da terminagéo da pena,
incluindo outras pecgas do processo reputadas indispensaveis ao adequado tratamento pe-
nitenciario.

A interpretagcao primeira dada pelo art. 105 citado € em concordancia com o que
estabelece o principio constitucional da presungao de inocéncia, disposto no art. 5°, LVII,
relacionando-se, no mesmo viés interpretativo, com o art. 283 do CPP. Sdo normas ordina-
rias na LEP e no CPP, portanto, que tomaram corretamente por base o preceito constitu-

cional vigente.

N&o obstante esse exame precursor, nova perspectiva foi alcangada no que tange
a possibilidade do condenado a pena privativa de liberdade, quando preso cautelarmente,
executar provisoriamente a pena, na intengao de se fazer valer dos beneficios da progres-
sdo de regime, da liberdade provisoria, da remissao de pena pelo trabalho/estudo, do sursi

processual (suspensao condicional do processo), dentre outros.

Por esse raciocinio, o tempo em que o acusado ficou recluso a prisao provisoria
sera computado para os devidos fins de execugdo. E o que preceitua o art. 42 do Codigo

Penal brasileiro, in verbis:
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Computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de seguranca, o tempo
de prisdo provisoria, no Brasil ou no estrangeiro, o de prisdo administrativa e o de
internacdo em qualquer dos estabelecimentos referidos no artigo anterior. 2

O dispositivo trouxe a tematica o instituto da detracdo penal, o qual se consubs-
tancia no abatimento na pena privativa de liberdade do tempo em que o acusado esteve

recluso em prisao processual.

Tal instituto deu margem a redacgéao do §2° do art. 387 do CPP, incluida pela Lei
12.736/2012, dispondo que: "O tempo de prisdo provisoria, de prisdo administrativa ou de
internagao, no Brasil ou no estrangeiro, sera computado para fins de determinagao do regi-
me inicial de pena privativa de liberdade", e a edicdo da Sumula 716 do STF que, partindo
da mesma premissa, preceitua. "Admite-se a progressao de regime de cumprimento da
pena ou a aplicagao imediata de regime menos severo nela determinada, antes do transito

em julgado da sentenga condenatéria”.

Por esse viés, assinala Guilherme Nucci, a respeito do tema:

"Lembremos que o tempo de prisdo provisoéria sera computado como se pena cum-
prida fosse, em virtude da detragao (art. 42, CP), o que fortalece, ainda mais, a pos-
sibilidade de se conceder ao sentenciado algum beneficio, caso tenha preenchido o
requisito objetivo, concernente ao tempo de prisdo". '3

Em vista desse panorama, se faz possivel perceber que o entendimento primeiro
do art. 105 fica submetido ao dialogo com a percepg¢ao contemporanea melhor direcionada
aos eventuais beneficios que podem ser aferidos pelo acusado antes mesmo de uma exe-

cucao definitiva da pena em concreto.

Necessario, apesar de bem intencionados os entendimentos atuais, imperiosa cau-
tela quando da sua aplicacao pratica, isso porque todo e qualquer mandamento ou padrao
de entendimento precisa estar em conformidade com as premissas constitucionalmente
estabelecidas na Carta Maior, ressalvadas as suas devidas adaptacdes a realidade sempre

mutavel da sociedade.

12 BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Aprova o Cédigo Penal.
13 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugdo Penal. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016,
p. 971.
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DO ENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES
SOBRE A EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

Posicionamento do Superior Tribunal de Justica

Da Sumula 267 em concordancia com art. 637 do CPP

Antes mesmo do panorama discutido nessa obra em relag&o ao julgamento recente
da Corte Suprema sobre a possibilidade da execugao provisoéria da pena, o Superior Tribu-
nal de Justiga editou a Sumula 267, com base em sua jurisprudéncia dominante, dispondo
in verbis que "A interposicéo de recurso, sem efeito suspensivo, contra decisdo condenaté-

ria ndo obsta a expedigdo de mandado de prisdo".

Tal entendimento sumulado veio em concordancia com o art. 637 do Cddigo de
Processo Penal, versando que, "O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e,
uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira
instancia, para a execucgao da sentenca. " Esse dispositivo pode ser interpretado na medida
em que os recursos de natureza extraordinaria ndo comportam analises fatico probatéria do
processo em curso, razao pela qual o legislador entendeu pela possibilidade da execugéao
da pena, quando nao eivado o recurso de efeito suspensivo, eis que a analise do recurso
extraordinario estara voltada exclusivamente para a inspegao da aplicagao correta do Direi-

to brasileiro ao caso concreto.
Ocorre que € necessario analisar o contexto no qual provieram os ditames citados.

Em primeira observagao, o art. 637 é redacao original do Cddigo de Processo Pe-
nal brasileiro vigente, o qual, segundo a melhor doutrina, ndo teria sido recepcionado pela
Constituicao de 1988, haja vista o principio da presungao de inocéncia ditado no art. 5°, LVII

da Carta Magna e ja exposto na presente obra.

Ademais, antes mesmo da Letra Maior de 1988 entender pela presuncao de ino-
céncia, a Lei de Execugao Penal ja havia condicionado, em 1984, a execugao da pena

somente apds o transito em julgado da sentenga penal condenatdria, independentemente
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da existéncia de recurso extraordinario interposto sem efeito suspensivo, determinando
que a prisao, quando da pendéncia desse recurso, somente poderia ocorrer de maneira
acautelatoria, sobrepondo-se, assim, de maneira temporal e material, ao comando do art.

637 do CPP.

No entanto, apesar dos ditames posteriores ao art. 637, em especial a Constituicao
vigente, cuja interpretagdo vem a mitigar a validade e o alcance do dispositivo do CPP, n&o
raro os Tribunais Regionais Federais, Tribunais de Justica e até mesmo muitas vezes o
proprio STJ e STF, fundamentavam a expedicdo de mandado de prisdo com base nesse

questionavel artigo.

Sob o aspecto trazido pelo artigo citado, a Sumula 267 do STJ foi editada em um
contexto antes do advento da Lei 12.403/11, a qual ampliou as medidas cautelares no pro-
cesso penal. Tal lei teve o intento inovador de, trazendo medidas cautelares que pudessem
substituir a prisdo preventiva, reduzir a incidéncia dessa prisdo cautelar, na intengcédo de

fazer com que essa fosse a ultima ratio no curso do processo penal.

Destarte, a Sumula, quando entende pelo mandado de prisdo ndo obstado em
face da interposicédo de recurso extraordinario sem efeito suspensivo, ndo so6 direciona a
interpretacdo ao contrario do que preceitua a Carta Magna, pela presungao de inocéncia
garantida, como vai de encontro também ao entendimento trazido pela Lei 12.403/11 de se
interpretar a prisdo, ainda que cautelar, como a ultima opg¢ao do aplicador no direito, isto €,
a intenc&o de que a prisdo seja medida subsidiaria, aplicada somente quando n&o cabivel,

pelas casuistica, qualquer outra medida cautelar disposta nos art. 282 e seguintes do CPP.

Posicionamento do Supremo Tribunal Federal

Do julgamento dos Habeas Corpus 91.675/PR, julgado em 2007, e 84.078/MG, julgado
em 2009

No ano de 2007, sob a relatoria da Ministra Carmen Lucia, o Habeas Corpus 91.675/
PR teve sua liminar indeferida, a qual requeria que o réu, acusado e condenado nas duas

instancias por atentado violento ao pudor, aguardasse em liberdade os julgamentos dos re-
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cursos que interpds nos tribunais superiores, isso porque o Tribunal do Estado do Parana,

ao condenar o réu, determinou a expedigao de mandado de prisdo contra o mesmo.

Os recursos, especial e extraordinario, dirigidos, respectivamente, ao STJ e STF,
sustentavam que o Tribunal estaria impedido de expedir o mandado de prisdo tendo em
vista ser o réu primario, de bons antecedentes, por ter respondido todo o processo em
liberdade e, principalmente, pelo fato de que a CRFB/88 estabelecer que ninguém sera

considerado culpado antes de transitada em julgado a sentenga penal condenatoria.

Assim, a questao central do HC era o reconhecimento se a falta do transito em jul-
gado poderia permitir e execugao provisoria da pena, situagao em que a relatora defendeu
ser firme o posicionamento da jurisprudéncia do STF no sentido de que seria possivel a
execugao provisoria quando os recursos pendentes nao tivessem efeito suspensivo, como
era o caso concreto. "Nao se verifica, de plano, plausibilidade juridica dos fundamentos

apresentados na inicial. Pelo exposto, indefiro o pedido de liminar."'

Ocorre que, no ano de 2009, o HC 84.078/MG, sob a relatoria do Ministro Eros
Grau, foi deferido por maioria dos votos, quando a questao era a mesma tratada no HC
91.675/PR: a possibilidade ou ndo da execugao provisoéria da pena quando ainda nao tran-

sitada em julgada a sentenca penal condenataria.

O caso era de homicidio qualificado, em que foi reconhecida a figura privilegiada
desse tipo penal em primeira instancia. Porém, em sede de julgamento de apelagao, a pena
do condenado foi agravada pelo Juri, havendo determinagdo para a prisao preventiva do
acusado. Ato continuo, o condenado questionou os termos que justificariam essa medida
cautelar, dizendo ser essa infundada, o que caracterizaria prisao ilegal. Pela relatoria do
Ministro Nelson Jobim, houve entendimento de que, de fato, a sustentacido para a prisdo
preventiva ndo prosperava. Assim, restando afastado o fundamento da prisdo preventiva, a
reclusdo do condenado a prisdo preventiva ganhava proporgdes de execugao antecipada

da pena.

O relator afirmou, em seu voto, que o entendimento, entdo adotado pelo STF -

quanto a possibilidade da execugéao provisoria da pena mesmo que pendente recurso, des-

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°® 91.675/PR Parana. Relator: MinistraCarmen Lucia. Disponivel
em <http.//www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp ?idConteudo=70336>. Acesso em: 08 de maio. 2017.
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de que sem efeito suspensivo -, deveria ser revisto, tendo em vista que a Lei de Execugao
Penal condicionou a execugao da pena privativa de liberdade ao transito em julgado da
sentenca condenatdria, sendo também esse o entendimento quanto a execugéo de pena

restritiva de direitos.

Defendeu o Ministro que entendimento contrario a esse significaria afronta ao art.
5°, LVII, da CRFB/88, bem como implicaria na realizagdo de tratamento desigual a situa-

¢bes paralelas, importando na violagdo do principio da isonomia.

Entendeu também o Ministro Eros Grau, em seu voto, in verbis:

"A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases
processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por que ndo haveria
de ser assim? Se é ampla, abrange todas e ndo apenas algumas dessas fases. Por
isso a execugdo da sentenca apoés o julgamento do recurso de apelagdo significa,
também, restrigdo do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a preten-
sdo estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensao"."

Pelo exposto, possivel perceber que o posicionamento do STF ndo tende a perma-
necer pacifico em todas as casuisticas que Ihe sao apresentadas no que tange ao tema
aqui tratado, observando-se, principalmente, nos dois Habeas Corpus supra analisados
uma diferenca temporal de apenas dois anos entre os seus julgamentos foi o suficiente para

apresentacao de entendimentos contrarios, levados a efeito em maioria dos votos.

Do entendimento da corte no Habeas Corpus 126.292/SP, julgado em 2016

Como evidenciado no topico anterior, a jurisprudéncia do STF, no que se refere a
execucao provisoria da pena, vem se mostrando voluvel, e o entendimento do HC 126.292/
SP de 2016 confirma essa tendéncia, vez que, nele, prevaleceu o entendimento firmado no
HC 91.675/PR, contrario ao posicionamento adotado no HC 84.078/MG, o qual vinha sendo

tese prevalecente desde 2009.

Na relatoria do Ministro Teori Zavascki, o Plenario da Suprema Corte assentiu que
nao ofende o principio constitucional da presuncao de inocéncia a possibilidade de inicio
da execugao da pena condenatdria quando da confirmagdo da condenagado em segunda

instancia, entendendo o relator que, mantida a sentenga penal pela segunda instancia, esta

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 84.078/MG Minas Gerais. Relator: Ministro Eros Grau. Dis-
ponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp ?idConteudo=103700>. Acesso em: 08 de maio. 2017.
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concluida a analise fatico probatéria que ensejou a culpa do réu no processo.

O Habeas Corpus, em questdo no presente tdpico, foi impetrado contra deciséo
do Ministro Francisco Falcéo, a época Presidente do Superior Tribunal de Justiga, o qual
denegou o pedido liminar do HC 313.021/SP, que, por sua vez, foi impetrado contra decisao
do Tribunal de Sao Paulo que rejeitou o provimento do recurso interposto pelo réu, e deter-

minou a expedicdo de mandado de prisdo contra esse.

O entéao Presidente, no julgamento da liminar do HC 313.021/SP, entendeu, segun-

do concepgao majoritaria da quinta e da sexta Turma do Tribunal Superior, que:

"E inadequado o manejo de habeas corpus contra decisério do Tribunal a quo ata-
cavel pela via de recurso especial (...), ndo sao mais cabiveis habeas corpus utili-
zados como substitutivos de recursos ordinarios e de outros recursos no processo
penal".'®

Em julgamento do HC 126.292/SP, o Ministro Teori Zavascki entendeu que nao
seria competéncia do STF conhecer Habeas Corpus impetrado em face de outro Habeas
Corpus denegado perante o tribunal superior, sob pena de dupla supressao de instancia.
Porém, reconheceu que, em casos excepcionais, quando a decisdo impugnada pudesse

restar manifestamente ilegal, seria possivel o reconhecimento do pedido.

Nesse panorama, identificou o relator que o Tribunal de Justica de S&o Paulo nao
s6 denegou a apelagdo do réu como determinou, de pronto, a expedigdo do mandado de
prisdo contra esse, prisdo essa que nao se enquadrava como processual, mas sim como
execugao provisoria da pena, o que ia de encontro ao entendimento do STF dado desde o

ano de 2009 no julgamento do HC 84.078/MG.

Assim, destacou que a analise da execugao provisoria da pena envolve a consi-
deracao e a ponderacédo entre a abrangéncia do principio da presung¢ao de inocéncia e
a efetividade da funcao jurisdicional penal, que deve atender aos valores dados tanto ao

acusado quanto a sociedade.

Fazendo a averiguagao, o relator reconhece a importancia do postulado da presun-

¢ao de nao culpabilidade, na sua tendéncia de efetivacao do modelo democratico de cunho

16 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 313.021/SP Sao Paulo. Relator: Ministro Francisco
Falcdo. Disponivel em: <http.//www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=126292&classe=H-
C&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 08 de maio. 2017.




garantista, expressando que, de fato, antes da prolagdo da sentenga penal é imprescindi-
vel que se mantenha a presungao da inocéncia do acusado. Nao obstante, aponta que a
eventual condenacéo, levada a efeito na sentenca, atribui um juizo de culpabilidade, que
podera ser contestado de acordo com as premissas recursais disponiveis ao acusado, na
intenc&o de garantir, dentre outras prerrogativas, o alcance do duplo grau de jurisdigdo, o
qual ira pdr exaurimento, por meio da decisao colegiada do Tribunal, ao exame dos fatos e

provas da causa.

Nesse sentido, explica que ndo ha que se trazer a figura do duplo grau de jurisdi¢do
para os recursos de natureza extraordinaria, vez que sao recursos que nao se prestam ao
debate da matéria subjetiva do caso concreto, de sorte que o julgamento acordado no Tri-
bunal de segunda instancia, em sede de apelacéo, traz o que o relator denominou de uma

espéecie de preclusao da matéria fatica da causa.

Para tanto, expde o seu parecer afirmando:

Nao custa insistir que os recursos de natureza extraordinaria néo tém por finali-
dade especifica examinar a justiga ou injustica de sentengas em casos concretos.
Destinam-se, precipuamente, a preservacao da higidez do sistema normativo. Isso
ficou mais uma vez evidenciado, no que se refere ao recurso extraordinario, com a
edicédo da EC 45/2004, ao inserir como requisito de admissibilidade desse recurso
a existéncia de repercussao geral da matéria a ser julgada, impondo ao recorrente,
assim, o 6nus de demonstrar a relevancia juridica, politica, social ou econémica da
questao controvertida. Vale dizer, o Supremo Tribunal Federal somente esta auto-
rizado a conhecer daqueles recursos que tratem de questdes constitucionais que
transcendam o interesse subjetivo da parte, sendo irrelevante, para esse efeito, as
circunstancias do caso concreto. E, mesmo diante das restritas hipoteses de admis-
sibilidade dos recursos extraordinarios, tem se mostrado infrequentes as hipoteses
de éxito do recorrente. Afinal, os julgamentos realizados pelos Tribunais Superiores
nao se vocacionam a permear a discussao acerca da culpa, e, por isso, apenas
excepcionalmente teriam, sob o aspecto fatico, aptiddo para modificar a situacéo
do sentenciado."”

Diante da premissa defendida pelo relator, prossegue esclarecendo que € dever do
Poder Judiciario, em especial da Suprema Corte, assegurar o resgate da inafastavel fungao
institucional do processo, sendo certa a incidéncia no processo, nesses casos, somente do
efeito devolutivo, no que se refere aos recursos especial e extraordinario, conforme asse-
vera os textos normativos e a tradicional jurisprudéncia. Tratam-se os recursos movidos as

superiores instancias, segundo o Ministro, de instrumentos legitimos para harmonizagao e
17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 126.292/SP - S&o Paulo. Relator: Ministro Teori Zavascki.
Disponivel em <http.//www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp ?numero=126292&classe=HC&origem
=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 08 de maio. 2017.
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paridade entre o principio da nao culpabilidade e o principio da efetividade da fungao juris-

dicional do Estado.

Destarte, completa que a expectagéo de o julgador determinar o imediato inicio do
cumprimento da pena - apesar da ndo ocorréncia do transito em julgado do processo, des-
de que submetido esse somente as instancias nas quais ndo ha mais analises subjetivas
-, incluindo a restrigcao da liberdade do condenado, ndo se mostra arbitraria ou despropor-
cional, mas, ao contrario, plenamente justificavel, vez que ja firmada a responsabilidade
criminal do acusado em sede das instancias ordinarias, as quais tomam parte da discussao

subjetiva efetiva das fatos e provas no processo.

Reconhece o Ministro relator Teori Zavascki, outrossim, pela eventual possibilidade
da ocorréncia de equivocos nos julgamentos condenatérios proferidos pelas instancias or-
dinarias, mas afirma que desacertos também sao possiveis nas instancias extraordinarias,
e que para tais eventualidades o ordenamento havera sempre de oferecer mecanismos
diversos suficientes para evitar as consequéncias danosas ao acusado, tais como, se im-

perioso, a suspensao da execugao provisoéria da pena.

Completa, em defesa a sua ponderacéo:

"Medidas cautelares de outorga de efeito suspensivo ao recurso extraordinario ou
especial sdo instrumentos inteiramente adequados e eficazes para controlar situ-
acgdes de injusticas ou excessos em juizos condenatérios recorridos. Ou seja: ha-
vendo plausibilidade juridica do recurso, podera o tribunal superior atribuir-lhe efeito
suspensivo, inibindo o cumprimento de pena. Mais ainda: a agao constitucional do
habeas corpus igualmente compde o conjunto de vias processuais com inegavel
aptidao para controlar eventuais atentados aos direitos fundamentais decorrentes
da condenacgédo do acusado. Portanto, mesmo que exequivel provisoriamente a
sentenga penal contra si proferida, o acusado nao estara desamparado da tutela
jurisdicional em casos de flagrante violagao de direitos"."®

Por conclusdo, em seu voto denegando a ordem de habeas corpus, o relator con-
sidera que o exposto em suas orientagdes e ponderagdes geram suficientes motivos para
justificar a modificagao da orientagdo da Suprema Corte no que tange a execugao proviso-
ria da pena, para que o entendimento passe a ser no seguinte juizo: "a execugao provisodria
de acérdao penal condenatorio proferido em grau de apelagéo, ainda que sujeito a recurso

especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncao de ino-

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 126.292/SP S&o Paulo. Relator: Ministro Teori Zavascki.

Disponivel —em  <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp ?numero=126292&classe=HC&ori-

gem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 08 de maio. 2017.
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céncia"

Ao final do julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP, a maioria dos Ministros
acompanharam o voto do relator - vencidos os Ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Cel-
so de Mello e Ricardo Lewandowski (Presidente a época do julgamento) - , denegando a
ordem do HC, e revogando a liminar antes concedida, para mudar o entendimento prevale-
cente no Supremo em favor da execucgao provisoria da pena ser considerada viavel quando
da decisdo condenatéria em segunda instancia, ndo havendo que se falar em violagdo do

principio constitucional da presunc¢éo de inocéncia.

Do julgamento liminar da ADC 43 e 44

Devido a mudanca de entendimento da Corte Suprema no Habeas Corpus 126.292/
SP, no qual se denegou a ordem para suscitar a possibilidade da execugao provisoria da
pena, polémicas e controvérsias surgiram no ambito social, o0 que motivou o questionamen-
to da tese firmada pelo STF, principalmente porque dispositivos no ordenamento patrio,
nao s6 em leis ordinarias como na propria Carta Magna, aparentemente passaram a ir de

encontro ao entendimento outrora firmado pelos ministros.

Nesse panorama, o Partido Nacional Ecolégico (PEN) e o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) ajuizaram, respectivamente, as Agdes Declaratorias
de Constitucionalidade 43 e 44, tendo como objetivo a confirmagao da constitucionalidade

do art. 283 do Cdédigo de Processo Penal, in verbis:

"Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fun-
damentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca con-
denatdria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva".'

Destarte, demonstrando-se que a declaragao atual da Corte Suprema veio a gerar
demasiada inseguranca juridica, no que tange aos julgamentos criminais em concreto no
pais, visto que o entendimento do Supremo foi completamente reformulado e passou a
ser seguido em alguns Tribunais, em revelia ao disposto no art. 283 da lei ordinaria, com-
provou-se a controvérsia judicial relevante, a qual é requisito para o ajuizamento da Agao

Declaratdria pretendida.

19 BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Aprova o Cédigo de Processo Penal.
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Ademais, impende destacar que a redacgao vigente dada ao citado art. 283, a qual
proveio da lei 12.453/11, foi realizada em concordancia com o entendimento firmado pela
Corte Suprema em 2009, no HC 84.078/MG, na intencéo de trazer seguranca juridica as
decisdes jurisdicionais. Para tanto, ainda mais controvertido e questionario restou o enten-

dimento reformulado atual.

Nesse sentido, defendeu o Partido Nacional Ecoldgico, autor da ADC 43, que a
retomada do entendimento anterior do proprio Supremo Tribunal Federal veio a efeito sem
que a Corte tenha contemplado a constitucionalidade do novo teor do art. 283 do CPP, in-
troduzido em pela Lei 12.043/11, o qual estabeleceu a necessidade do transito em julgado
da condenagao como condigao para o inicio do cumprimento da pena de prisdo, em concor-

dancia com a interpretagao do principio constitucional da nao culpabilidade.

Na mesma percepgao, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
autor da ADC 44, argumentou que se a Suprema Corte tiver a efetiva intengéo de assumir
e manter o entendimento consagrado no HC 126.292/SP, o qual, segundo o autor, restringe
a garantia constitucional da presungao de inocéncia, significara conceber que precisara a

Corte declarar a inconstitucionalidade do art. 283 do Cédigo de Processo Penal.

Sob tais premissas, foram requeridas em ambas as A¢des Declaratorias de Cons-
titucionalidade a concessao de medida cautelar para determinar a suspensio dos proces-
SOs em que a execugao antecipada da pena tenha sido outorgada pelos Tribunais no pais
na justificativa do entendimento firmado no HC 126.292/SP, defendendo que a execugao
antecipada ignora o art. 283 e o pilar constitucional da presuncgéo de inocéncia, razéo pela
qual aguardar a resolugdo do mérito podera acarretar danos irreversiveis aos acusados
submetidos ao encarceramento em execugao da pena antes do efetivo transito em julgado

do processo em que figuram como réus.

Ato continuo, sob a relatoria do Ministro Marco Aurélio, houve decisdo monocratica
a julgar a liminar requerida, concedendo as cautelares pretendidas das duas agdes, me-

diante os seguintes termos:

i



"Versando o tema de fundo da agao declaratéria de constitucionalidade questao re-
lativa a atuagao da requerente, afetando, diretamente, as finalidades institucionais
que deve cumprir, em especial o atendimento aos necessitados e aos desprovidos
de defesa, surge a conveniéncia do acolhimento do pleito".?°

Apds a decisao proferida pelo Ministro relator, o julgamento foi suspenso e, com sua
retomada, o entendimento da maioria dos ministros prevaleceu no sentido de que a norma

nao impede o inicio do cumprimento da pena apds esgotadas as instancias ordinarias.

Os ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Teori Zavascki, Luiz Fux, Gilmar Men-
des e Carmen Lucia, e parcialmente o ministro Dias Toffoli, expressaram que ao art. 283 do
CPP é necessario que se dé interpretagcao conforme a Constituicdo, desde que se afaste a
perspectiva de que a norma ordinaria em comento impediria o inicio da execucgao da pena
quando pendente somente recursos na seara extraordinaria, defendendo que o inicio da
execucao criminal de nada é incoerente com a Constituicdo Federal, uma vez havida con-
denagao confirmada em segundo grau, ressalvados os casos em que tenha sido concedido

efeito suspensivo a eventual aos recursos interpostos nas instancias superiores.

Destacou o ministro Edson Fachin que a Constituicdo Federal n&o teve a intengao
ou a finalidade de autorizar uma terceira ou quarta ocasiao de julgamento, para que hou-
vesse a revisdo de uma decisdo mediante a qual o réu ndo concordou, ou considerou como
uma injustica perante seu caso, isso porque, segundo ministro, o ingresso individual as
instancias superiores tem o condao de garantir aos superiores tribunais o exercicio de suas
funcdes de uniformizadores da interpretacdo das normas constitucionais e infraconstitucio-
nais. Por tal via de raciocinio, entendeu o ministro que retornardo posicionamento anterior
ao julgamento do HC 126292 nao seria a desfecho adequado para o cenario atual, sendo
também incompativel com as competéncias atribuidas pela Constituicdo as cortes superio-
res, defendendo, ainda, que se deve afastar a alegacgédo da irretroatividade do entendimento
jurisprudencial prejudicial ao réu, tendo em vista que as regras discutidas no processo nao
se referem as jurisprudéncias, pois que tem incidéncia somente na producéo legislativa das

leis penais.

Defendeu, na mesma premissa, o ministro Roberto Barroso que a presungao de

inocéncia é considerada principio norteador, e ndo regramento, nao podendo ser conside-

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC43/ADC 44 Brasilia. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em <http./
www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp ?incidente=4986065>. Acesso em: 08 de maio. 2017.
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rada de maneira absoluta, de forma a ser necessario que seja ponderada com os demais
principios e valores trazidos pela Carta Magna, visto que nao ha que se falarem hierarquia
entre os pilares principioldgicos. Nesse sentido, afirmou o ministro que a Constituigao traz
valores contrapostos entre si, que, ao entrarem em colisédo, precisam ser devidamente do-
sados, sendo certa a necessidade do sopesamento, no presente caso concreto, entre o
principio do direito a liberdade e o principio da pretens&o punitiva do Estado, pois que a

auséncia dessa ponderagao tem o viés de acarretar danos diretos a sociedade.

No mesmo raciocinio, o ministro Luiz Fux entendeu que ambas as instancias supe-
riores, isto €, tanto 0 STJ como o STF, entendem pela admissao da possibilidade da suspen-
sao de oficio das condenacdes, em sede habeas corpus, quando inseridos em situacoes
excepcionais, o que revela clara forma de controle em face das condenacdes proferidas em
segunda instancia que eventualmente venham a contrariar a lei ou a Constituicdo Federal.
Sustentou, ainda, o ministro, que o constituinte originario, na produgao do art. 5°, LVII, ndo
teve intengao de impedir a prisdo quando da condenagao em segundo grau, alegando que,
se esse fosse o0 objetivo do constituinte, teria declarado de maneira expressa no inciso LXI,
o qual dispbe sobre as hipoteses de prisdo. Assim, reafirmou o ministro a importancia que

deve ser dada a efetividade da Justica, incluindo a seara penal.

Ademais, garantiu o ministro Gilmar Mendes que o sistema penal adotado no pais
compde, em progressividade, um enfraquecimento da ideia da presung¢ao de inocéncia,
tendo em vista que no prosseguimento do processo criminal havera a possibilidade da
condenacao do acusado em dois graus de jurisdicdo. Portanto, o ministro ressalta que ha
significativa diferenga entre ser investigado e denunciado para ser condenado, por vezes

nas duas instancias, com as devidas analises fatico probatérias que lhe sdo préprias.

Completou a ministra Carmen Lucia, no mesmo entendimento, que uma vez tendo
havido a apreciagcao dos fatos e de todas as provas admitidas em direito como fundamento
para duas condenagdes, ndo havera que se falar em arbitrariedade com a prisdo do conde-
nado, visto que a presunc¢ao de inocéncia precisa ser ponderada e aplicada na proporciona-
lidade com o respeito a necessidade da preservagao e da confiabilidade do sistema, sendo

ambas as proposicdes a base das instituigdes democraticas.




Em voto parcialmente favoravel, ponderou o ministro Dias Toffoli que devera a exe-
cucao da pena ficar suspensa pela pendéncia de recurso especial ao STJ, porém nao ha
que se falar nessa suspensao no que se refere ao recurso extraordinario enderegado ao
STF. Em sua fundamentacgao, arrazoou que a inclusao do requisito de repercussao geral
dificultou a admissao do recurso extraordinario no que diz respeito a matéria penal, a qual
tem como esséncia tratar de teor individual, e ndo de natureza geral ou coletiva, sendo essa
a principal diferenca que se estabelece com o recurso especial, pois que esse comporta
situagcdes mais costumeiras nos conflitos entre os entendimentos firmados nos tribunais do
pais. Consoante o entendimento do ministro, a Lex Mater pressupde a certeza da culpa do
acusado para dar finalidade a aplicagéo de sua pena, de modo que, segundo o principio do
favor rei, a duvida enseja em absolvigdo, ndo cabendo condenagdo em juizo de probabi-
lidade, sendo certo que eventual abuso do poder de recorrer devera sofrer a coergao dos

tribunais superiores.

Vencidos os votos dos ministros Celso de Mello, Ricardo Lewandowski, Rosa We-
ber e Marco Aurélio, os quais defenderam que a Constituicido Federal de maneira clara
vincula o principio basilar da nao culpabilidade, ou da presunc¢ao de inocéncia, a uma con-
denagao transitada em julgado, seja ela dada em primeira ou em segunda instancia, ndo
importando quantas condenacgdes foram dadas ao réu antes de passado o transito em jul-
gado. Por esse angulo, a presungao de inocéncia do acusado, cumulada com a imposi¢ao
das decisdes motivadas, com a finalidade de encarceramento de um cidadao, sdo motivos
que se bastam para o deferimento de medida cautelar, bem como da declarar a constitucio-

nalidade integral do art. 283 do CPP.

Celso de Mello, ainda, destacou enfaticamente a incompatibilidade da execugao
provisdria da pena com o direito fundamental do acusado de ser presumido inocente, pro-
tecdo essa garantida pela Constituicdo Federal e confirmada pela lei penal. Preceituou o
ministro que a posi¢gao da maioria da Corte Suprema voltada a reconsiderar e suplantar sua
jurisprudéncia fixada em 2009 pode ser considerado um preocupante desvio hermenéutico,
com caracteristicas regressistas no que tange aos direitos e garantias individuais conquis-

tados ao longo da histdria do pais.
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Destaca-se que na ADC 43, por ter como objeto os mesmos artigos de que é objeto
a ADC 44, e intencionada ao mesmo propésito dessa agao, foi decidido pelo seu arquiva-
mento, dando vez ao julgamento de mérito somente da Agao Declaratéria ajuizada pelo

Conselho Federal da OAB.

Decidida em plenario, a medida cautelar interposta foi denegada, por voto da maio-
ria, restando a expectativa com o julgamento da analise de mérito do pleito suscitado nas

Acbes Declaratérias.







DOS REFLEXOS PRATICOS DO ENTENDIMENTO
DA JURISPRUDENCIA SUPERIOR REFERENTE A
EXECUCAO PROVISORIA

Do impacto na Justica Penal

Da efetividade pratica da Execugao Proviséria da Pena

Nao se pode desconsiderar o fato de que ha quem defenda ser o nucleo do princi-
pio da presungao de inocéncia ligado diretamente a indispensabilidade da comprovagao da
culpa do acusado, desde que na forma da lei que o julga. A alegagéo para tal argumento
provém também da interpretagcdo dada aos tratados internacionais quanto a presuncao de
inocéncia, isso porque o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), os quais o Brasil
é signatario, ndo expressaram em seus textos a necessidade do transito em julgado como

condicao si ne qua non para a execugao da pena.

Nesse panorama, o que se entende € que a presungao de inocéncia esta sujeita,
sim, e indispensavelmente, a uma condenacao que tenha sido pautada no limites do sis-
tema acusatério ao qual estad submetido o acusado, sendo respeitadas suas garantias da
ampla defesa e do contraditério, bem como respeitados os contornos do devido processo

legal, além da observancia da oportunidade ao duplo grau de jurisdigéo.

Na premissa desse raciocinio, a intengao é afirmar que esses tratados internacio-
nais, n&o trazendo como exigéncia o transito em julgado para o afastamento da culpabili-
dade e da inocéncia do condenado, podem ser mais um reforgo argumentativo - além do
exposto com relagdo aos recursos interpostos na seara extraordinaria ndo terem o condao
de reaver matérias fatico-probatorias - no que se refere a interpretacao da possibilidade da
execucao provisoéria da pena, e, a partir desse pretexto, sustentar que esse tipo de execu-

¢ao traria grande efetividade ao processo penal e ao sistema acusatoério /ato sensu.

Sob a justificativa que o processo penal é demasiadamente moroso, e que a reali-

dade no pais € de demora excessiva na prestacéao jurisdicional, muitos autores defendem
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ser a execugao provisoéria da pena um caminho que, na pratica, se mostra eficaz, isso por-
que € levado em consideragao que a vagarosidade da prestagao acusatoéria, cumulada com
os inumeros procedimentos que podem ser embutidos no processo penal com manifesto
proposito protelatério, levam, ndo raras vezes, a prescrigao de pretensao punitiva do Esta-
do, provando que o Poder Punitivo, em muitas ocasifes, ndo consegue agir na puni¢cao do

acusado em tempo habil.

Em concordancia com o texto do art. 112, |, do Cadigo Penal, o inicio da contagem
da prescrigdo executdria conta-se a partir da data do transito em julgado da sentenga para
a acusacao, sendo interrompida pelo comego do cumprimento da pena, e, ndo tendo sido
iniciada a execugao penal dentro do periodo determinado pelo art. 109 do CP, o Estado se
vera desapoderado de exercer a puni¢cao que lhe era devida. Nesse cenario, a execug¢ao
proviséria da pena seria efetiva, pois que interrompe a prescricdo, ainda que sem o transito

em julgado da sentenga penal.

Em contraposi¢cao aos defensores da efetividade da execugao provisoria, cabe o
argumento de que, em analise da finalidade da prescrigao, vé-se que ela é a perda do po-
der-dever do Estado de punir em virtude de sua negligéncia, razdo pela qual n&o seria crivel
0 acusado réu ter de cumprir sua pena antecipadamente na intencéo de suplantar a inércia

do Poder Publico em agir na sua punigao.

De toda sorte, mesmo que se pudesse considerar uma ponderagao entre as ga-
rantias do acusado e a efetividade do processo para aplicar a execugao antecipada, a
auséncia de punigado nao poderia ser sopesada como argumento juridico. Para tanto, ndo
seria suficiente alegar a impunidade como um dos critérios a execugéo provisoria, vez que
se trata de uma justificativa voltada primordialmente a uma preocupagéo na politica crimi-
nal, situagdo que, em tese, fundamentaria a criagado de leis penais, ou a alteragdo das ja
vigentes, porém ndo justificaria a desconsidera¢ao ou a mitigacédo de normas basilares de

direitos fundamentais.

Nesse raciocinio, impende comentar que no processo de ponderacio entre normas
de hierarquia constitucional caberia ao intérprete o arduo 6nus de fundamentar desenvolver

e esclarecer, dentro da légica juridica, o porqué uma norma definidora de um direito funda-
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mental estar cedendo a uma norma constitucional de carater eminentemente sancionatorio,
como o da efetividade. Nao restaria, portanto, condizente com os principios constitucionais
fundamentais que o argumento da impunidade se sobrepusesse a maiores valores no or-

denamento juridico brasileiro.

Assim, em oposi¢cdo a execucgdo provisoria da pena, ha quem defenda nao ser
justificavel desprezar os ditames constitucionais da presungao de inocéncia até o transito
em julgado com o pretexto da efetividade do processo penal, sob pena de se ver esvaida a

soberania da Constituicdo Federal.

Além disso, cabe ainda ponderar que o sistema acusatorio brasileiro possui meca-
nismos cautelares voltados, primordialmente, a dar efetividade ao processo penal, isto €, a
garantir a possibilidade da punigdo do Estado diante do delito cometido pelo suposto réu,
mesmo que esteja presente a inércia da Poder Publico na pretensado condenatéria definiti-

va.

Tais mecanismos, os quais incluem o recolhimento prisional preventivo, apesar de
nao interromperem a prescricdo da pretensdo punitiva e de serem medidas excepcionais,
tém a finalidade de contrabalancear as garantias do acusado com a necessidade de se dar
eficacia a posterior decisao judicial. Para tanto, a aplicar a execugao provisoria da pena,
mesmo sendo possivel langar mao de outras formas de se garantir a eficacia do processo
penal, poderia ser compreendida como uma medida intensamente mais drastica para o
acusado, razdes que sao suficientes para afastar a sua aplicacao pratica, tendo em vista
a premissa incontestavel do favor rei e do in dubio pro reo prevalecente no ordenamento

juridico brasileiro.

Da breve analise sobre a realidade carceraria e processos criminais em andamento

De acordo com as premissas normativas da Lei de Execug¢des Penais, do Cédigo
Penal e dos principios constitucionais que os regem, o objetivo do sistema penitenciario
brasileiro € misto: engloba a finalidade punitiva em contraponto com finalidade de ressocia-
lizagdo do detento. O Estado assume, assim, o poder-dever de punir e fazer cumprir sua

puni¢ao dentro dos parametros de uma reeducacgao do preso, vez que o mesmo, cumprindo
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sua pena, retornara a sociedade.

Somada a situacao executéria, a Constituicdo Federal preceitua, em seu art. 5°,
XLIX, in verbis: "é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral" premissa
essa que garante ao detento a manuteng¢ao de todos os seus direitos fundamentais, dentro

dos limites que se lhe apresentam, esclarecendo Renato Brasileiro que:

"A Carta Marga garante ao preso a conservacgao de todos os direitos fundamentais
reconhecidos a pessoa livre, a excegao, é claro, daqueles que sejam incompativeis
com a condig&o peculiar de uma pessoa presa, tais como a liberdade de locomogéao
(CF, art. 5°, XV), o livre exercicio de qualquer profissdo (CF, art. 5°, XIll), a inviola-
bilidade domiciliar em relagao a cela (CF, art. 5°, Xl) e o exercicio dos direito politi-
cos (CF, art. 15, 1ll). Ndo obstante, mantém o preso os demais direitos e garantias
fundamentais, tais como o respeito a integridade fisica e moral (CF, art. 5°, I, V, X,
e LXIV), a liberdade religiosa (CF, art. 5°, VI), ao direito de propriedade (CF, art. 5°,
XXIl), e, em especial, aos direitos a vida e a dignidade humana."?'

No mesmo viés, continua esclarecendo o renomado doutrinador Renato Brasileiro,
no que se refere aos tratados internacionais nos quais o Brasil € signatario:

"O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos também prevé em seu art. 10
que toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada com humanidade e
respeito a dignidade inerente a pessoa humana. Prevé também que as pessoas
processadas deverdo ser separadas, salvo em circunstancias excepcionais, das
pessoas condenadas; e, as pessoas jovens processadas deverdo ser separadas
das adultas e julgadas o mais rapido possivel. Na mesma linha, o Pacto de Sao
José da Costa Rica consagra regras protetivas aos direitos dos reclusos, determi-
nando em seu art. 5° que os processados devem ficar separados dos condenados,
salvo em circunstancias excepcionais, e devem ser submetidos a tratamento ade-
guado a sua condigdo de pessoas ndo condenadas". %

No entanto, é cedigo que a realidade carceraria brasileira hoje enfrenta inumeros
problemas de superlotacao e falta de infraestrutura, o que revela uma demasiada discre-

pancia entre a teoria normativa e a pratica nas execugdes penais.

A auséncia de maiores investimentos publicos nos presidios e o descaso com as
situagdes indignas em que se encontram os detentos ocasionam, com frequéncia, disse-
minacao de doengas, brigas entre grupos de presidiarios, rebelides e fugas em massa, vez
que os agentes penitenciarios ndo conseguem arcar com o controle de um numero exacer-

bado de pessoas encarceradas.

Diante da realidade da superlotagcdo, como tentativa de amenizar a questao, a Lei

21 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 907.
22 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 907.
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n° 12.403/11 entrou em vigor tratando de assuntos referentes a prisao processual, fianga,
liberdade proviséria e demais medidas cautelares, e teve como enfoque principal a intengao
de possibilitar, através de novas medidas cautelares, a insercdo de alternativas a prisao
provisoria, na finalidade de fazer com que a decretagao da prisdo preventiva ocorresse
somente em casos imprescindiveis, cumprindo-se os requisitos legais. No entanto, mesmo

sob a vigéncia dessa lei, 0 nucleo do entrave prosseguiu sem maiores solugoes.

Nesse cenario, resta claro que a negligéncia do Estado durante décadas com a
situagdo penitenciaria gerou uma conjuntura, a priori, irreversivel. Isso significa dizer que
as condi¢des nas quais se encontram os encarcerados, condicdes essas que tantas vezes
ultrapassam a indignidade do ser humano e beiram a séculos de retrocesso, ndo se encon-

tram em posigao de previsdo de melhoramentos.

O Estado permanece inerte a causa de mudangas no sistema, e, apesar de haver
registros nos ultimos quatro anos da construgao de novos presidios, estaduais e federais,
0s recursos voltados a situagdo continuam insuficientes e escassos se comparados ao
numero de encarcerados ao ano, levando-se em consideragdo os presos cautelarmente
e os presos penalmente. De toda sorte, todo o contexto de dificuldades enfrentadas pelos
detentos contraria diretamente as premissas basilares da Carta Magna e dos tratados inter-

nacionais que o pais se comprometeu a cumprir.

Destaca-se que o principio da dignidade da pessoa humana, sendo principio alicer-
cador, medular e fundamental do Estado Democratico de Direito brasileiro, possui carater
absoluto, irrestrito e obrigatoério, vez que a observéancia a integridade e a identidade de toda
pessoa é inconteste e indisponivel. Esse maxime principio impde que todos, sem restricio,
tenham direito de serem tratados com respeito, com todas as premissas que lhe podem
ser garantidas, sendo fungédo do Estado possibilitar condigbes para a salvaguarda desse

canone.

Faz-se importante destacar, também, que boa parte dos encarcerados atualmente
ainda respondem o processo criminal, de modo que estdo respondendo presos a um pro-
cesso em andamento, vez que existe, como ja discorrido, a possibilidade da aplicagdo das

medidas cautelares antes do transito em julgado da sentencga penal.
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Segundo dados fornecidos pelo Conselho Nacional de Justiga, em janeiro de 2017
o percentual de presos cautelarmente somava 34% da populagdo carceraria®®, dentre o
total de 654.372 presos no Brasil em janeiro de 2017, o que inclui presos temporarios e
preventivos, significando uma parcela consideravel de acusados aguardando a prestagao
jurisdicional definitiva de seus respectivos processos, restando evidente e confirmada a

morosidade do Poder Judiciario na resolucao definitiva das ocorréncias criminais.

Todo o esclarecimento supra mencionado se faz importante na discussao da influ-
éncia da execucéo provisoria da pena na justica penal. Isso porque vé-se que a quantidade
de encarceramentos ja se apresenta substancialmente alta - em comparagao, a quantida-
de de presos no pais é superior a populagao de Aracaju/SE -, em concomitancia com um
sistema carcerario mal gerenciado em recursos, e esse panorama esta sob a iminéncia se

agravar diante da interpretagcédo da possibilidade da execugao provisoria da pena.

Em linhas gerais, cabe o raciocinio: poderao haver situagdes em que o acusado
nao fez jus a imposicdo de nenhuma medida cautelar ao longo do processo - 0 que inclui
a prisdo preventiva -, contexto em que respondera a agao penal em liberdade, sendo en-
carcerado somente diante de sentenga condenatéria transitada em julgado; porém, acei-
tando-se a possibilidade da execugao proviséria da pena desse acusado, ainda que ele
nao se enquadre nos requisitos para a decretacado de sua prisdo preventiva, podera ele ser

encarcerado, mesmo que pendente recurso para os Tribunais Superiores.

Tal posigéo, diante da insuficiéncia dos alojamentos penitenciarios e de todos os
demais problemas enfrentados pela dindmica da Justica Penal brasileira, se perfaz concre-
tamente temerosa ao acusado que, até entdo, respondia em liberdade dentro dos confor-

mes legais.

Das possibilidades de reforma da decisao condenatoria em instancia extraordinaria

A decisao atualmente prevalecente na Corte Suprema também traz questionamen-
tos no que tange a pendéncia do julgamento de recursos direcionados as instancias supe-

riores, visto que as deliberacbes nos recursos especiais e extraordinarios tém o condao

23 AGENCIA CNJ DE NOTICIAS. Levantamento dos Presos Provisérios do Pais e Plano de Agéo dos Tribunais. Disponi-
vel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/8437 1-levantamento-dos-presos- provisorios-do-pais-e-plano-de-acao-dos-tri-
bunais>. Acesso em: 20 Jun. 2017.
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de reformar e substituir a decisdo anterior proferida em segunda instancia. Assim sendo,
nos casos em que o acusado for recolhido ao carcere diante de sentenga condenatdria em
segunda instancia, na aplicagao da execugao proviséria da pena, necessario atentar que
poderao os recursos pendentes de julgamento nos tribunais superiores reformar a decisao

proferida, situacdo em que o acusado tera sido apenado sob injusta execugao.

Tal circunstancia ndo se assemelha a ocorréncia de eventual absolvicdo do acu-
sado quando esse ja se encontrava preso preventivamente no curso do processo criminal,
isso porque a prisdo preventiva pende de fundamentacao para ser decretada, de sorte que,
ainda que tenha sido o acusado absolvido ao final da agao penal, a época da decretagao

de sua prisdo preventiva o réu completava requisitos suficientes para o carcere cautelar.

Por outra medida, a execugao provisoria da pena nao requer fundamentagao, bas-
tando a ela a condenacao reiterada. Em verdade, crivel seria interpretar que se o réu se
encontra respondendo o processo criminal em liberdade quando da auséncia de motivos
para sua prisdo proviséria, o julgamento condenatério em segunda instancia nao deveria
ser motivo suficiente para recolher o réu a prisdo para o cumprimento antecipado de sua

eventual pena, que ainda nao restou definitivamente posicionada.

Nessa perspectiva, procede o posicionamento do Conselho Federal da Ordem dos

Advogados do Brasil:

"A entidade repeita a decisdo do STF, mas entende que a execugado provisoria da
pena é preocupante em razao do postulado constitucional e da natureza da decisao
executada, uma vez que, eventualmente reformada, produzira danos irreparaveis
na vida das pessoas que forem encarceradas injustamente.

Nao se pode deixar de levar também em consideragéo o alto indice de reforma de
decisbes de segundo grau pelo STJ e pelo proprio STF.

Nesse cenario, o controle jurisdicional das cortes superiores mostra-se absoluta-
mente necessario a garantia da liberdade, da igualdade da persecugéo criminal e
do equilibrio do sistema punitivo, ao que a Ordem permanecera atenta e atuante."?

Além disso, ha que se destacar: o fato de n&o haver a possibilidade da rediscussao
de questdes faticas ou probatdrias no processo criminal em que ja tenha havido sentenca
de segunda instancia ndo impede a viabilidade de eventual mudanga da decisdo proferida,

em sede de recurso especial ou extraordinario.

24 JORNAL DA ORDEM RIO GRANDE DO SUL. Nota da OAB em defesa das garantias individuais. Disponivel em:
<https://jornal-ordem-rs.jusbrasil.com.br/noticias/306153708/nota-da-oab-em-defesa-das- garantias-individuais>. Acesso
em: 20 Jun. 2017.
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E cedico que no processo penal ndo somente questdes relativas aos fatos e as pro-
vas produzidas interessam para fins condenatérios, tendo em vista que questdes juridicas,
legais e constitucionais também tém congénere importancia, isto significa dizer que nada
obsta estar a ac&o penal com vicios processuais ou procedimentais, ou mesmo ostentando
violagdes constitucionais ou legais, as quais podem nao ter sido enfrentadas nas instancias

inferiores, situagao em que a reforma da decisdo em segunda instancia se faz inevitavel.

Necessario, ainda, apontar que, em pesquisa realizada no ano de 2014 pela Fun-
dagao Getulio Vargas Direito Rio, no periodo compreendido entre o ano de 2008 a 2012,
0 numero aproximado de Habeas Corpus impetrados nos Tribunais Superiores atingiu 197
mil. Desse montante, a pesquisa concluiu que no Superior Tribunal de Justi¢ca 27,86% dos
HC eram deferidos, ao passo que no Supremo Tribunal Federal o percentual de deferimen-

to era de 8,27%, levando em consideracao as concessodes totais e parciais?.

Os resultados obtidos na pesquisa deixam patente a alta taxa de sucesso nas im-
petracdes, significando refletir que a reversao das decisdes proferidas em segunda instan-
cia ndo sao incomuns, sendo possivel evidenciar, também, que nio raras as vezes ocor-
rem divergéncias de entendimentos entre os tribunais regionais e estaduais e os Tribunais
Superiores. A pacificacdo de determinados assuntos restando pendentes, portanto, € outro
fator da discrepancia de entendimentos entre os tribunais ordinarios e extraordinarios, sen-

do adicional fato gerador de reformas em ultima instancia.

Nesse cenario, conclui-se que a reforma da decis&o de segundo instancia em sede
extraordinaria € uma realidade nao pouco usual, significando atestar que o entendimento
da Corte Suprema pela possibilidade da execugao provisoria da pena podera gerar, no mi-
nimo, grave inseguranca juridica e, no maximo, situagdes de prisdes injustificadas, as quais
terdo a caracteristica de carregarem consigo prejuizos morais irreversiveis aos acusados

submetidos ao regime da execugao antecipada.

25 AGENCIA ESTADO. FGV: desrespeito a jurisprudéncia sobrecarrega STF e STJ. Disponivel em: <http://politica.esta-
dao.com.br/noticias/geral,fgv-desrespeito-a-jurisprudencia-sobrecarrega-stf-e- stj,11562685>. Acesso em: 20 Jun. 2017.
________________________________________________________________________________________
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CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme o examinado e discorrido na presente obra, ha pontos nevralgicos que

podem, entao, ser apontados como enfoque do que aqui se propds.

Em primeira mao, os principios norteadores da tese critica relativa a execugao
antecipada da pena se consubstanciam partindo do principio da legalidade, do qual deriva
o principio do devido processo legal (due process of law). Este, por sua vez, confere ao
acusado, e a qualquer individuo, o direito a um processo justo, com embasamento e dire-

cionamento legal.

Do principio do devido processo legal se desdobram o principio do contraditério e
da ampla defesa, os quais atendem a finalidade de garantir a verdade processual, consig-
nando-se que o entendimento majoritario € de que o contraditério se revela principio prote-
tivo de ambas as partes, enquanto que a ampla defesa se condiciona voltada diretamente

ao acusado.

Outrossim, de toda sorte, o principio a ser mais analisado, interpretado e tendente a
ser relativizado pelo tema da execucéao proviséria € o principio da presuncéo de inocéncia,
ou principio da nao culpabilidade. Nele, entende-se que o estado de inocéncia € o esta-
do natural de qualquer pessoa, razao pela qual nenhum individuo podera ser penalizado
sem que haja declaragdo de sua culpa, desde que essa culpa esteja pautada no limites
do sistema acusatorio ao qual esta submetido o acusado, respeitada também as garantias

fundamentais inerentes a ele.

Ocorre que a tese defensiva da execugao antecipada se pauta em argumentacdes
que minoram e mitigam a extensdo da aplicagao do principio da presun¢ao de inocéncia

disposto no art. 5°, LVII, da CRFB/88.

Dentre as defesas, inclui-se a alegacédo de que nos tratados internacionais assi-
nados pelo Brasil, e incorporados ao ordenamento juridico patrio - quais sejam, o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e a Conveng¢ao Americana sobre Direitos Hu-
manos (Pacto de S&o José da Costa Rica) -, ndo ha previsdo expressa de que a culpa, e a

consequente execugao de sua pena, estaria condicionada ao transito em julgado da sen-
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tenca penal condenatéria (apenas estaria condicionada a sentenga condenatdria, ao devido
processo legal e as demais garantias do réu), razdo pela qual afirma-se que nao caberia
ao Brasil restar discrepante dos outros paises ao condicionar nessa medida a execugao da

pena.

Na mesma ponderagdo de defesa a execugdo antecipada, argumenta-se que, a
partir da decisado proferida em segunda instancia, os recursos a serem interpostos aos jui-
Z0s superiores ndo estdo aptos a uma nova analise das consideragdes fatico- probatérias
do processo, o que traria ao caso a possibilidade exigua de mudanga de entendimento da

culpabilidade do acusado.

Além disso, alega-se que o art. 637 do CPP dispbe de maneira indubitavel que a
regra € nao haver efeito suspensivo integrado aos recursos especiais e extraordinarios, o
que daria margem a legitimidade da execucgéo da pena do acusado quando a este sobre-
vier sentenca condenatodria proferida em segunda instancia. No mesmo sentido € o teor a

sumula 267 do STJ.

No que diz respeito ao entendimento dos Tribunais Superiores ao tema, imperioso
destacar que prevalecia antes do julgamento do HC 84.078/MG o parecer pela possibili-
dade da execugao provisoria da pena quando da decisdo condenatoria em segundo grau.
Porém, no juizo do Habeas Corpus citado, no ano de 2009, a Suprema Corte alterou seu

entendimento, julgando pela inconstitucionalidade da execugéo antecipada da pena.

A partir desse novo panorama, o art. 283 do CPP sofreu alteragao legislativa em
seu texto, dada pela Lei 12.403/11, passando a condicionar a prisdo ao advento do transito
em julgado da sentencga condenatéria, ressalvadas as hipoteses de prisdes cautelares, po-
sicionamento esse derivado do entendimento firmado pela Corte com o julgamento do HC

84.078/MG.

Nao obstante o entendimento do ano de 2009 e a alteracio legislativa do art. 283
do CPP, a Suprema Corte, no ano de 2016, em julgamento do HC 126.292/SP, retornou
ao posicionamento anterior ao ano de 2009, voltando a sustentar pela possibilidade da
execugao provisoria, justificando ser essa medida violadora do principio da presungao de

inocéncia.
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Na relatoria do Ministro Teori Zavascki no HC 126.292/SP, o argumento da maioria
dos ministros foi que eventual condenacéo, levada a efeito na sentencga, e confirmada em
segundo grau, tem o condao de esvair a nao culpabilidade do acusado, vez que finda a ana-
lise fatico-probatdria do processo, e, para tanto, restaria crivel, nesses casos, a autoridade
da decisao judicial, na intengdo de garantir a ordem juridica e dar efetividade a prestacao

jurisdicional reiterada, justificando a execugéao proviséria da pena do acusado.

Nesse panorama, o Partido Ecolégico Nacional (PEN) e o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) ajuizaram no Supremo Tribunal Federal, respectiva-
mente, as Agdes Declaratorias de Constitucionalidade (ADC) 43 e 44, elaborando pedido de
medida liminar na finalidade do reconhecimento da legitimidade constitucional da redagao

do art. 283 do CPP. Aiintencao era oportunizar a revisdo do entendimento firmado em 2016.

Em julgamento da cautelar das Ag¢bes Declaratérias, a posicao relativa ao HC
126.292/SP continuou prevalecente no Supremo, tendo sido entdo acompanhada pelo STJ,
e teve sustentaculo na ponderagao entre a efetividade do processo criminal e as garantias
constitucionalmente dadas ao acusado, prevalecendo a justificativa do exaurimento do du-

plo grau de jurisdicdo quando da decisdo em segunda instancia.

Em que pese o cenario supra citado, cabem observacgdes relevantes e conclusivas.
Ha que se considerar se haveria ou néo efetividade na aplicagao da execugao provisoria

defendida pela Suprema Corte.

Em breve elucidagdo, convém explicitar que, na ponderagdo entre as garantias
do acusado e a efetividade do processo, a auséncia de punicdo nao caberia como peso
de argumento juridico, de sorte que nao seria suficiente alegar a impunidade sendo essa
uma das defesas a aplicacdo da execug¢ao antecipada como um dos critérios a execucao
aqui tratada, uma vez que se refere a uma argumentagdo predominantemente voltada a
preocupacgao na politica criminal o que poderia fundamentar a criagéo de leis penais, ou a
alteracao das ja vigentes, porém néo justificaria a desconsideragao ou a mitigagéo de nor-
mas basilares de direitos fundamentais, tal como proposto para a redugao do alcance do
principio da presuncgao de inocéncia.

Ademais, o sistema acusatorio brasileiro possui mecanismos cautelares os quais




tem a finalidade de dar efetividade ao processo penal, isto €, de garantir a possibilidade da
punicado do Estado diante do delito cometido pelo suposto réu, mesmo que esteja presente
a inércia da Poder Publico na pretensao condenatéria definitiva, precipuamente com a in-
tencao de contrabalancear as garantias do acusado com a necessidade de se dar eficacia
a posterior decisao judicial. Isso significa dizer que aplicar a execugao provisoria da pena,
mesmo sendo possivel langar mao de outras formas de se garantir a eficacia do processo
penal, poderia ser compreendida como uma medida flagrantemente mais drastica para o
acusado, o que vai de encontro a premissa inafastavel do favor rei e do in dubio pro reo que

regem o processo penal brasileiro.

No que diz respeito as consequéncias praticas da aplicacdo da execugao provisoria
da pena, impende ponderagéo que a realidade carceraria brasileira hoje enfrenta inumeros
problemas de superlotacdo e falta de infraestrutura, realidade essa tendente a, inevitavel-

mente, se agravar diante da possibilidade da execugé&o proviséria da pena.

Por fim, e diante de tais ponderagdes, resta a manifesta preocupagao das con-
sequéncias que a execugao provisoria acarretam aos acusados submetidos a sua decre-
tacado, isso porque situagbes ha em que o réu, que nao fez jus a decretacdo de priséo
preventiva ao longo do processo, podera ser encarcerado, em execugao provisoéria de sua
pena, mesmo que pendente recurso para os Tribunais Superiores. Sendo certo que basta a
condenacao em segunda instancia para a decretagao da execugao antecipada, isto €, nao
havendo necessidade de fundamentagao para a prisédo, resta manifestamente temeraria a
sua aplicacao, vez que podera dar lugar a arbitrariedades, situacédo em que o acusado tera

sido apenado sob injusta execucgéo.

o1
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