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RESUMO

O cenario juridico atual enfrenta ampla discussdo acerca da constitucionalidade da
aplicacdo da execucdo provisoria da pena antes do transito em julgado de sentenca
condenatéria. O capitulo um aborda os principios norteadores do processo penal, até chegar
as hipoteses de prisdes admitidas no ordenamento juridico brasileiro, e a evolucéo histérica
da aplicabilidade da execucao provisoria da pena no ultimo capitulo. Serdo demonstrados os
entendimentos divergentes acerca da constitucionalidade da medida perante o principio da
presuncdo de inocéncia, e 0s argumentos que embasam os votos divergentes, para que se

chegue a conclusdo acerca da aplicabilidade da medida.
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INTRODUCAO

A presente monografia apresenta as divergéncias acerca da execu¢do provisoria da
pena no Brasil, com observancia dos principios que regem a Constituicdo Federal de 1988.

Historicamente, o Direito Penal ndo guardava soélidas garantias aos presos e
investigados; somente com a constitucionalizagdo do Direito Penal foi possivel ver uma
nitida mudanca da aplicacdo do Direito Penal.

Nesse sentido, serdo apresentadas as repercussées do artigo 283 do Codigo de
Processo Penal; as duvidas dos juristas brasileiros pairam sobre o possivel confronto
existente nas decisdes de Tribunais quando admitem a execucdo provisoria da pena, antes de
transitar em julgado a sentenca penal condenatodria.

Apresenta-se inicialmente no capitulo um, os principios constitucionais que
norteiam o processo penal. Posteriormente, as possibilidades de prisdo e de recursos apds a
sentenca de primeiro grau, bem como as matérias que podem ser revistas nos Tribunais
Superiores; esta € uma das grandes divergéncias entre as decisbes dos Tribunais; 0s
Recursos Especial e Extraordinario, por tratarem de contrariedade da legislacdo federal e da
Constituicdo Federal, ndo seriam capazes de rever a culpa do acusado.

Inimeras sdo as discussdes acerca do tema, diante do posicionamento do Supremo
Tribunal Federal no julgamento do Habeas Corpus n° 126.292/SP, que trouxe grandes
mudancas juridicas ao confirmar a execucdo provisoria da pena.

Nesse sentido, o trabalho tem como objetivo geral apresentar a discussdo existente
acerca da execucdo provisoria da pena, bem como analisar o histérico da aplicacdo da
referida medida no Brasil até os dias atuais, com os recentes julgados do Supremo Tribunal
Federal acerca da medida, em sede de Habeas Corpus e AcGes Declaratérias de
Constitucionalidade (43 e 44).

Dessa forma, é imprescindivel confrontar as hipdteses de aplicacdo da execucdo
provisoria com 0s principios constitucionais, bem como apresentar oS recursos possiveis
apoOs o exaurimento da segunda instancia e as matérias a serem discutidas nos Tribunais
Superiores, bem como os entendimentos dos juristas que visualizam manifesta violagdo do
artigo 5° da Constituicdo Federal, inciso LVII e da legislacdo federal, artigo 283 do Cddigo

de Processo Civil, e a repercussdo e a importancia do tema frente as mudancas juridicas



1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS QUE NORTEIAM O PROCESSO PENAL

1.1 ADIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, que data de 10 de dezembro de 1948,
p6s Segunda Guerra Mundial, positivou direitos e garantias inerentes aos seres humanos. A
Constituicdo Federal de 1988 trouxe também diversos principios norteadores de toda a
persecucdo penal, estampados no rol no artigo 5° principios constitucionais que visam a

protecdo de todo e qualquer cidad&o, sem distingéo, conforme descrito no caput do artigo.

O principio da dignidade da pessoa humana foi inserido no contexto mundial com a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 10 de dezembro de 1948, p6s Segunda
Guerra Mundial, que aduz em seu artigo primeiro que "Todos o0s seres humanos nascem livres
e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para

com 0s outros em espirito de fraternidade".

Nesse sentido, o artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988 prevé a instituicdo da
Republica Federativa do Brasil em um Estado Democratico de Direito, garantindo em seu
inciso Ill, a dignidade da pessoa humana, como fundamento inerente a constituicdo da

Republica.

O principio da dignidade da pessoa humana é amplo e tem carater misto de direito e
dever, conforme explicita Paulo e Alexandrino (2015) ao enfatizar a dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica, sendo assegurado pela Constituicdo Federal o direito
a vida, a intimidade, a honra e a imagem, constituindo direito de qualquer cidaddo perante a
outros cidaddos e ao Estado, bem como dever do Estado em tratar todos os cidaddos de forma

isondmica, o que independe de classe e condigGes financeiras.

Nesse sentido, o principio da dignidade encontra previsdo no artigo 5° caput da
Constituicdo Federal, que garante o tratamento igualitirio aos brasileiros e estrangeiros
residentes no Brasil, bem como reforca a inviolabilidade do direito a vida, liberdade,

seguranca e propriedade.



1.2 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

O principio da presuncao de inocéncia nasceu para 0 mundo ao final do século XVIII,
quando vigorava o lluminismo, na Europa Continental, em combate ao sistema processual
penal inquisitorio, que vigorava desde o século XII. Nessa época, ndo havia protegdo do
acusado durante a investigacéo.

Dessa forma, apds a Revolugdo Francesa, com o advento da Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidad&o, de 1789, nasceu a prote¢do ao estado de inocéncia do individuo até
que seja declarado culpado, conforme prevé o artigo 9°: "Art. 9°. Todo acusado é considerado
inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor
desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei."

Nesse mesmo sentido, a Constituicdo Federal de 1988 prevé em seu artigo 5°, inciso
LVII, "que ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”.

A protecdo do cidaddo tem como base o surgimento do sistema penal acusatorio, que
promove ao acusado liberdade e dignidade durante toda a persecucdo penal, devendo o juiz

motivar toda e qualquer deciséo judicial (RANGEL, 2013).

O Cddigo Penal é datado de 1941, mas sofreu relevante alteracdo com a Lei n°

12.403/2011, que deu ao artigo 283 a seguinte redacdo:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada da autoridade judicidria competente, em decorréncia de sentenca
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisao preventiva. (Redacéo dada pela Lei n® 12.403,

de 2011).

Algumas jurisprudéncias divergem acerca da terminacdo entre presuncao de inocéncia
e presuncgdo de culpabilidade, abrindo possibilidade da presungdo de inocéncia terminar antes

do transito em julgado da sentenca penal condenatéria.

A par dessa distincdo terminoldgica, percebe-se que o texto constitucional é mais
amplo, na medida em que estende referida presuncéo até o transito em julgado de
sentenga penal condenatdria, ao passo que a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (Dec. 678/92, art. 8°, n° 2) o faz tdo somente até a comprovacao legal da
culpa. Com efeito, em virtude do texto expresso do Pacto de Sdo José da Costa Rica,
poder-se-ia pensar que a presuncdo de inocéncia deixaria de ser aplicada antes do
transito em julgado, desde que ja estivesse comprovada a culpa, o que poderia
ocorrer, por exemplo, com a prolacéo de acérdao condenatério no julgamento de um
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recurso, na medida em que a mesma  ConvencdoAmericana
também assegura o direito ao duplo grau de jurisdicdo (art. 8°, § 2°, “h”).
(LIMA, 2016, p.80)

Contudo, diante da divergéncia, impera a norma contida na Constituicdo Federal, que é
mais ampla que a norma contida na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Com
isso, somente o transito em julgado de sentenca penal condenatéria retira do individuo o
estado de inocéncia em que se encontra, utilizando-se do termo inocente e ndo culpado.
(LIMA, 2016).

Lima (2016, pag. 83) destaca duas regras fundamentais decorrentes do principio da
presuncdo de inocéncia. A primeira delas diz respeito a regra probatéria, podendo ser
chamada de in dubio pro reu, que aduz que o 6nus da prova é integralmente da acusacdo; ao
réu ndo cabe criar provas contra si mesmo, tampouco comprovar que suas alegacdes séo
verdadeiras. Cabe ao Ministério Pablico, ou ao querelante provar que existiu um crime e
comprovar a autoria do delito. E havendo davida, o 6rgdo julgador deve aplicar o in dubio pro
reu, que diz na davida deve-se absolver o réu, uma vez que € menos gravoso absolver um

culpado do que condenar uma pessoa inocente.

Conforme traz o autor, a segunda regra diz respeito a regra de tratamento:

Portanto, por for¢a do dever de tratamento, qualquer que seja a modalidade de prisao
cautelar, ndo se pode admitir que a medida seja usada como meio de inconstitucional
antecipacdo executéria da propria sancdo penal, pois tal instrumento de tutela
cautelar penal somente se legitima se se comprovar, com apoio em base empirica
iddnea, a real necessidade da adocédo, pelo Estado, dessa extraordinria medida de
constricdo  do  status libertatis do indiciado ou do réu. 24
(LIMA, 2016, p.83)

Sendo assim, 0 autor ensina ainda que a regra do tratamento possui efeitos internos e
externos ao processo: interno porque o réu ndo deve produzir provas contra si mesmo, ndo
deve ser tratado como se condenado fosse, ou seja, proibe-se expressamente a prisdo que ndo
seja cautelar antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria. Externo porque o
processo deve evitar a exposicdo midiatica e deve proteger o réu, para evitar um abuso

midiatico do fato e do proprio cidadao.
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1.3 PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O principio do devido processo legal tem suas raizes em 1215, na Magna Cartha
Libertatum, quando o Rei Jodo Sem Terra fez nascer alguns direitos aos nobres ingleses.
Entre eles, nascia o direito ao devido processo legal, a garantia de um processo regular
(AGRA, 2018).

Com isso, 0 artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 prevé em seu inciso LIV, que

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

O principio do devido processo legal é descrito por Rangel (2013, pag.5) como: "o
arcabougo juridico processual. Todos os outros derivam dele". Dessa forma, sem o devido
processo legal ndo é possivel haver o contraditério, bem como ndo ha possibilidade de se
descobrir fatos verdadeiros, com uma devida instrucdo processual sem que tenha sido

assegurado o direito a resposta.

Segundo Moraes (2017), do principio do devido processo legal decorrem duas formas
de protecdo ao individuo: a protecdo formal e a protecdo material. No &mbito formal, tem-se
que o processo deve ser regular em todas as suas formas: deve haver o direito a ampla defesa,
a duracdo razoavel do processo, a producdo de provas, fundamentacdo das decisbes do 6rgao
julgador, direito a defesa técnica, a citacdo e todos os elementos que contribuam para uma

situacdo de paridade perante o Estado.

Na forma material, protege-se os direitos assegurados pela Constituicdo Federal, como
o direito a vida, a imagem, a dignidade, a isonomia, devendo atender a razoabilidade e a

proporcionalidade na aplicacdo das penas. (AGRA, 2018).

Nesse sentido, Rangel (2013) ensina que o processo € meio pelo qual se tem os
direitos assegurados, ou seja, ndo se trata somente de um meio para se aplicar a sancao penal.
A verdade processual deve ser buscada durante a instrucdo probatdria, sendo necessario
ressaltar a importancia de respeitar os limites do processo, vedada a utilizacdo de provas
obtidas por meio ilicito, conforme previsto no artigo 5°, inciso LVI da Constituicdo Federal de
1988, pois dessa forma, ainda que a finalidade seja descobrir a verdade, deve ser observado o
principio da dignidade da pessoa humana, que serve de limite para toda e qualquer atuacéo do
Estado.
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1.4  PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA

Segundo Pacelli (2014), o principio do contraditorio decorre do devido processo legal
e traz uma série de garantias para o investigado. O contraditorio diz respeito a
imprescindibilidade da participa¢do do réu durante o processo (de qualquer natureza), que se
mostra com o acesso amplo a todas as informac6es para que se possa apresentar defesa, sendo
garantido por meio dos atos de citacdo, intimacao, notificacdo de todo movimento processual,

devendo apresentar paridade com a acusacao.

Diante da garantia constitucional, Pacelli (2014) destaca ainda a importancia da
participagdo do réu durante o processo, uma vez que caso o contraditorio seja inobservado
durante o processo penal, pode gerar a nulidade absoluta do mesmo, se houver prejuizo para o
réu. O que ocorre de forma diversa para a acusacdo, que deve arguir a irregularidade para que

seja possivel a nulidade dos atos praticados.

Ainda, a simula 707 do Supremo Tribunal Federal aduz que: “constitui nulidade a
falta de intimac&o do denunciado para oferecer contrarrazdes ao recurso interposto da rejeicdo
da denuncia, ndo a suprindo a nomeagdo de defensor dativo”. Nesse sentido, Lima traz
importante conclusdo acerca da necessidade e contraditorio em relacdo as provas obtidas no
curso do processo:

Funcionando a observancia do contraditério como verdadeira condi¢do de existéncia
da prova, s6 podem ser considerados como prova, portanto, os dados de

conhecimento introduzidos no processo na presenca do juiz e com a participacao
dialética das partes. (LIMA, 2016. p. 88)

Com isso, Pacelli (2014) conclui que somente com a aplicacdo justa do contraditorio
durante o processo penal, o juiz pode chegar a uma decisdo aproximada da verdade dos fatos.
Isso porque devido a soma dos elementos, participacdo do réu, defesa, acusagdo, oportunidade

de resposta, provas obtidas por meio licitos, o convencimento do

Desta forma, prevé art. 5° inciso LV, da Constituicdo Federal: "aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo assegurados o contraditorio e

ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;"
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Pacelli (2014) aduz que é indispensavel a participacdo do réu no processo, ele possui
imensa importancia porque nao s6 figura como parte, mas também auxilia no deslinde do

feito, portanto deve participar de todos os atos e ser devidamente ouvido.

Nesse sentido, Pacelli (2014) conclui que somente com a aplicagdo justa do
contraditério durante o processo penal, o juiz pode chegar a uma decisdo aproximada da
verdade dos fatos. Isso porque devido a soma dos elementos, participacdo do réu, defesa,
acusacao, oportunidade de resposta, provas obtidas por meio licitos, o convencimento do juiz

ocorrera sem interferéncias irregulares, uma vez que foram ouvidas as partes interessadas.

Destarte, a ampla defesa é principio também garantido constitucionalmente, e decorre
do devido processo legal. Logo "a defesa garante o contraditério e por ele se manifesta.
Afinal, o exercicio da ampla defesa s6 é possivel em virtude de um dos elementos que

compdem o contraditorio — o direito a informagdo™ (LIMA, 2016, p. 89).

A ampla defesa se difere do contraditorio, uma vez que trata-se de garantia a defesa, e
o contraditorio é assegurado tanto a defesa quanto a acusac¢dao. Com isso, 0 autor demonstra
que a ampla defesa, além de possibilitar ao réu acesso a informacéo e a resposta de todos os
atos, conta com recursos gque sdo inerentes somente ao réu, como por exemplo a regra do in
dubio pro reu, (na davida, deve-se julgar a favor da absolvigdo do réu), a impossibilidade de
reforma de um julgado para prejudicar o réu, bem como a possibilidade de revisdo criminal
somente no que se refere a beneficio do réu. Tudo isso é assegurado, porque o réu deve ser
tratado de forma desigual para que se alcance a igualdade perante a acusacdo. A defesa,
portanto, € ampla e descreve todos os beneficios existentes a ela, a fim de que se utilize de
todas as formas possiveis para defender-se, pois a regra € a liberdade e excecao é a prisao.

Sendo assim, o Codigo de Processo Penal é expresso: "Art. 261. Nenhum acusado,
ainda que ausente ou foragido, sera processado ou julgado sem defensor.". Logo, 0 acusado
ainda que deseje ser processado sem defesa técnica, ndo pode faze-lo, pois o direito a defesa

técnica é assegurado independentemente da preferéncia ou da situacéo do réu.

Assim, conforme observa Lima (2016) a necessidade de defesa técnica é indispensavel
no decurso do processo penal. O acusado tem direito de escolher o seu defensor, advogado
inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil e que detenha a capacidade postulatéria.

Contudo, caso o0 advogado venha a renunciar ou esteja impossibilitado de prosseguir na
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defesa, 0 acusado deve ser intimado para constituir um novo advogado e somente em caso de
inércia, o juiz nomeara um defensor publico para defende-lo. O que ndo pode ocorrer é uma
acusacdo em face de um acusado sem defesa técnica, o que fere nitidamente o principio do

devido processo legal.

Portanto, caso as garantias do contraditério e ampla defesa sejam ignoradas durante o
processo penal, ocorrera a nulidade prevista no artigo 564, Ill, ¢) do Cddigo de Processo
Penal que prevé a causa de nulidade quando faltar "nomeacéo de defensor ao réu presente,

que o n&o tiver, ou ao ausente, e de curador ao menor de 21 anos".

1.5 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade tem raiz historica na Magna Carta Inglesa, de 1215, que
fazia a seguinte previsdo em seu artigo 39:
Art. 39. Nenhum homem livre sera detido, nem preso, nem despojado de sua
propriedade, de suas liberdades ou livres usos, nem posto fora da lei, nem exilado,
nem perturbado de maneira alguma; e ndo poderemos, nem faremos pér a mao

sobre ele, a ndo ser em virtude de um juizo legal de seus pares e segundo as leis do
Pais.[5]

O principio da legalidade atualmente encontra previsdo no art. 5° da Constituicdo
Federal, inciso Il, que prevé: "ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa

sendo em virtude de lei”.

Desta forma, a Constituicdo Federal também prevé no art. 5°, inciso XXXIX: "N&o ha

crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal.”

Sendo assim, conforme ensina Lima (2016), o principio da legalidade esta relacionado
com os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no ambito do processo penal. O
Estado ndo pode agir de maneira arbitraria e deve seguir estritamente os ditames legais,
encontrando seus limites na proporcionalidade e na razoabilidade. Com isso, todas as medidas
que admitem a restricdo dos direitos dos cidaddos devem estar previamente positivados na

legislacéo.
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1.6 PRINCIPIO DA IGUALDADE

O artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, caput, prevé que: "Todos sdo iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos

estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade..."

Conforme ensina Moraes (2017), o principio da igualdade é base para todas as
relagdes entre os individuos e o Poder Estatal. Com isso, deve ser observada as desigualdades
existentes em relacdo desiguais, o que significa que um cidaddo menos favorecido deve ser
amparado de forma diversa a um outro individuo em situacao de poder, a fim de que sejam

equiparados.

Ainda, o principio da igualdade deve ser observado perante todos os Poderes da
Constituicdo Federal: no que se refere aos Poderes Legislativo e Executivo, é vedado criacdo
de normas e tratamentos desiguais aos cidaddos e perante o Poder Judiciario, também se
proibe a aplicacdo da lei com base em diferenciacéo racial, de classes, de género (MORAES,
2017).

Desta forma, se impde limite a todos os poderes estatais e também as relacbes entre 0s
particulares, vedado a discriminagdo em qualquer forma. Ao Poder Judiciario, o principio da
igualdade além de tratamento das partes de forma equitativa, visa também reduzir as

desigualdades existentes entre as partes, impedir que ocorra durante 0 processo.

Sendo assim, conforme observa Paulo e Alexandrino (2015), é assegurada a igualdade
na lei e a igualdade perante a lei. A primeira é dirigida ao legislador, que ndo pode fazer
nenhuma discriminacdo no ato de elaboracdo das normais, e a segunda se dirige aos

intérpretes da lei, para que ndo ajam com arbitrariedade.

Portanto, trata-se acima de tudo, de respeito a democracia. O autor apresenta exemplos
que demonstram o ensinamento: racismo, a proibicdo de diferencas salariais, idade, cor ou
estado civil, principio da isonomia tributaria, tudo isso base da democracia, prevista no artigo

1° da Constituigédo Federal.
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2  PRISAO, DUPLO GRAU DE JURISDICAO E RECURSOS

2.1 PRISAO PROCESSUAL

Para Nucci (2014, pag. 519), a prisdo € a limitacdo da direito a liberdade do cidaddo que
pratica o tipo penal. E medida excepcional, e encontra-se regulamentada tanto no Codigo
Penal quanto no Cddigo de Processo Penal, a depender da espécie de prisdo, devendo ser
obedecido em quaisquer delas o artigo 5°, inciso LXI da Constituicdo Federal, que dita as

hipdteses de prisdo no Brasil.

Segundo os autores Cebrian e Eduardo (2015, pag. 319) existem duas espécies de prisao
admitidas pelo ordenamento juridico brasileiro. A primeira delas é a prisdo pena, que consiste
na prisdo regulada pelo Cédigo Penal para cumprimento de pena apds sentenca condenatéria
transitada em julgado, que deve obedecer ao artigo 283 do Codigo de Processo Penal.

A outra modalidade de prisdo, ainda segundo os autores, é a prisdo processual, que se
subdivide em prisdo preventiva, prisdo em flagrante delito e prisdo temporéria, esta Gltima
regulamentada em lei prépria, de n. 7.960/89, modalidades de prisdes processuais que
ocorrem antes da condenacdo definitiva, ainda durante a instrucdo criminal, reguladas pelo

Cddigo de Processo Penal.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal prevé em seu artigo 5° inciso LVII da
Constitui¢do Federal que: “LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenga penal condenatdria”, que consagra o principio da presun¢do de inocéncia, iSsO
porque a prisao processual é excecdo a esta regra, ou seja, nas demais hipoteses é necessario
que haja sentenca condenatéria transitada em julgado para que o acusado seja recolhido a
prisao.

A prisdo em flagrante, primeira modalidade de prisdo processual, é regulada pelo
artigo 5°, inciso LXI da Constituicdo Federal e dispositivos 301 ao 310 do Cddigo de
Processo Penal, e suas hipoOteses encontram-se especificamente elencadas no artigo 302 do
Caodigo de Processo Penal, que admite a prisdo em flagrante nos casos em que o sujeito é
flagrado de forma imediata cometendo a infracdo e também logo apds cometé-la, nos
momentos seguintes, podendo ser efetuada pela autoridade competente ou por qualquer do

povo, em carater excepcional as demais modalidades de prisao.

17



Segundo Cebrian e Eduardo (2015, pag. 344), a prisdo preventiva, s6 é admitida nas
hipdteses previstas no artigo 313 do Cddigo de Processo Penal, que constituem as condi¢fes
para que ela ocorra. Além disso, a prisdo preventiva deve ser aplicada sempre como medida

excepcional, vez que as regras sdo as medidas cautelares diversas da priséo.

A prisdo preventiva sera sempre decretada pelo juiz, de oficio ou a requerimento do
Ministério Pablico, nos casos em que a mesma se faga extremamente necesséria, atendendo as
hipoteses do artigo 312 do Codigo de Processo Penal, sempre que for imprescindivel para a
regular instrucdo criminal ou garantia da ordem publica. Pode ser decretada durante a
audiéncia de custodia, quando o juiz decidir pela conversdo da prisdo em flagrante em prisdo
preventiva, ou ainda, mesmo que o investigado ndo esteja preso, quando as circunstancias se
mostrarem necessarias a aplicacdo da prisdo. E por fim, pode ser decretada em razdo do

descumprimento de alguma das medidas cautelares diversas da prisao.

Importante ressaltar que a prisdo preventiva sera legalmente aplicada em caréater
excepcional, sempre precedida de motivacao do juiz que determinar a prisdo preventiva, em

todos os casos devendo haver indicios minimos de autoria e materialidade do crime.

A prisdo temporaéria, é a terceira modalidade de prisdo processual, nos ensinamentos de
Nucci (2014, pag. 530) e ocorre nos casos de crimes de maior gravidade, é regulada por lei
prépria, n° Lei 7.960/89.

A prisdo temporaria somente ocorrerd no curso do inquérito policial, e o artigo 1° da Lei
7.960/89 traz expressamente as hipéteses de sua decretacdo. E necessario que a prisdo seja
essencial para conclusdo do inquérito policial, ainda, que o investigado ndo possua residéncia
fixa, e no inciso Ill, necessario também que cometa um dos crimes de maior gravidade, tais
como o homicidio doloso, o estupro, trafico de drogas, quaisquer um dos crimes descritos nas

alineas do inciso 111.

Ainda, a prisdo temporaria deve obedecer ao prazo de duragdo de 5 (cinco) dias,
prorrogavel por mais 5 (cinco), tendo em vista a excepcionalidade da medida, no entanto, para
os crimes hediondos regulados pela Lei 8.072/90 o prazo de duracdo da prisdo temporaria é de

30 (trinta) dias, prorrogavel por mais 30 (trinta).

18



Encerrado o prazo previsto pela lei, o investigado deve ser solto, independente de
determinacédo judicial, conforme enfatiza Nucci (2014, pag. 532), ou seja, 0 mesmo sera

colocado em liberdade téo logo se verifique o fim do prazo da prisdo temporaria.

2.2 PRISAO PENA

Para Cebrian e Eduardo (2015, pdg. 397), a prisdo pena se constitui como a prisao
imposta para cumprimento de pena oriunda de sentenca penal condenatoria transitada em
julgado. Deve ser cumprida em um dos regimes admitidos pelo ordenamento juridico, que

séo: regime aberto, semiaberto ou fechado, a depender do crime cometido.

A Constituicdo Federal prevé que ninguém sera preso até que haja sentenca penal
condenatdria transitada em julgado, exceto nas hipoOteses das prisdes processuais. Nesse
sentido, para que o individuo seja recolhido a prisdo para cumprimento de pena, necessario se

faz que ja tenha esgotados 0s recursos cabiveis.

Deste modo, a sentenca que condenar o acusado a pena, seja restritiva de direitos ou de
liberdade, devera ser expressamente motivada, contendo o relatério, a fundamentacdo e o

dispositivo.

Ao proferir a sentenca, é necessario que o Magistrado observe se o condenado ja
cumpriu algum periodo preso para que seja possivel proceder a detracdo penal, abatendo o
periodo em que esteve preso. O Magistrado deve determinar na sentenca qual sera o regime
de cumprimento de pena pelo condenado, nos exatos termos da Lei de Execucdo Penal, em

seu artigo 110.

Desta forma, conforme estabelecido por Capez (2011, pag. 387), a sentenca
condenatoria contera o tipo de regime aplicado ao preso: aberto, semiaberto ou fechado. O
tipo de regime dependera da pena imposta ao condenado, que deve obedecer o artigo 33 do
Caodigo Penal, que dispde que: “ A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado,
semi-aberto ou aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de

transferéncia a regime fechado.”
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O cumprimento da pena de reclusdo deve obedecer as seguintes regras: crimes cuja
pena seja superior a 8 anos o regime inicial sera o fechado, crimes cuja pena seja entre 4 e 8
anos sera o regime semiaberto e crimes cuja pena seja de até 4 anos o regime inicial serd o
regime aberto. Quanto a pena de detengdo ndo havera a aplicacdo do regime fechado, somente

aplicaveis os regimes aberto e semiaberto.

Portanto, para que o acusado inicie 0 cumprimento da pena amparado nas protegdes
constitucionais e sempre em observancia a Lei de Execugdo Penal, é necessario que seja
obedecido o artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, exigindo o transito em julgado da

sentenca penal condenatéria e ainda estejam esgotadas as possibilidades de recurso.

2.3 DUPLO GRAU DE JURISDICAO

O duplo grau de jurisdicdo € um direito concedido a todos os cidaddos que facam parte
de relacdo juridica processual do qual sobreveio determinada decisdo. As partes tem direito a
pleitear e obter uma reandlise da decisdo por um 6rgao superior ao prolator da decisdo, que
certamente realizar& uma nova andlise de forma justa, legitima e possivelmente com
julgadores de maior experiéncia, para sanar eventuais vicios, tendo em vista que sera

composta por um colegiado no Tribunal de Justica.

Nesse sentido, as partes podem recorrer a instancia superior quando irresignadas da
decisdo, enquanto ndo transitar em julgado a decisdo do Juizo. No entanto, conforme
observado por Pacelli (2017, pag. 405) o direito ao duplo grau de jurisdicdo se limita a 22
instancia dos tribunais, ou seja, ndo alcanca os Tribunais Superiores, Superior Tribunal de

Justica e Supremo Tribunal Federal.

Além disso, importante ressaltar que nos casos de interposi¢do de Recurso em Sentido
Estrito e do Agravo em Execucdo, serd permitido o juizo de retratacdo, hipdteses em que
excepcionalmente a revisdo da decisdo sera feita pelo mesmo julgador da decisé@o recorrida,
nas demais hipoteses tal como a Apelacdo, o orgao julgador sera o Tribunal de Justica, sem

previsdo do juizo de retratacao.
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Impende ressaltar que o Cddigo de Processo Penal veda expressamente a reforma da
decisdo que prejudique o acusado quando este recorrer da decisdo, nos termos do artigo 617
da legislacdo, isso porque, caso somente a defesa recorra da decisdo, o tribunal ndo podera
decidir pelo aumento da pena em desfavor do condenado, sempre em virtude da protecdo do
mesmo. Contudo, caso defesa e acusacdo recorram da decisdo € possivel que a pena seja

agravada em desfavor do condenado.

Nesse sentido, importante frisar que o duplo grau de jurisdigdo permite tanto ao réu,
quanto a defesa a revisdo voluntaria dos recursos, com excecdo dos casos de recursos de
oficio previstos no artigo 574 e incisos do Codigo de Processo Penal, que contém os casos de

recurso de oficio admitidos no processo penal.

Desta forma, conforme Cebrian e Eduardo apontam, (2015, pag. 563) 0s recursos
voluntarios principais admitidos no processo penal sdo: recurso em sentido estrito, a apelacgéo,

os embargos infringentes e de nulidade e os embargos de declaracdo e o agravo em execucao.

O Recurso em Sentido Estrito é cabivel contra as decisbes interlocutérias que
versarem especificamente sobre as matérias elencadas no artigo 581 do Codigo de Processo
Penal, rol este taxativo, isso porque em regra as decisdes interlocutorias no processo penal séo
irrecorriveis. Para 0 RESE, cabe juizo de retratacdo (efeito regressivo), sem que a matéria

passe para analise da instancia superior.

O recurso de apelacdo é cabivel contra as decisbes condenatdrias ou absolutdrias,
terminativas do processo de primeira instancia e possui prazo de 5 (cinco) dias para
apresentacdo da peticdo mais 8 (oito) dias para apresentacdes das razdes. O juizo de
admissibilidade é realizado pelo préprio julgador de primeira instdncia e somente apos
remetido para o Tribunal ad quem.

Quanto aos embargos infringentes e de nulidade, estes dependem da matéria sobre a
qual versam, cabiveis pela defesa quando a decisdo ndo for unanime: caso verse acerca de
possivel nulidade, sera cabivel os embargos de nulidade visando a cassagédo do julgado e em
caso de versar sobre a matéria serdo cabiveis os embargos infringentes, para obter a reforma

do julgado, em segunda instancia.

Portanto, o duplo grau de jurisdicéo traz as partes o direito de recorrer de decisédo que
Ihe é imposta, de ver a alteracdo do julgado, de trazer causas de nulidade ou mesmo apontar

21



possiveis atenuantes ndo observadas. Em todos os casos, é necessario que seja obedecida a
tempestividade e o cabimento do recurso, que seja obedecida o principio da

unirrecorribilidade e ainda, que se limite a revisdo de fatos ja trazidos no processo.

2.4 RECURSO ESPECIAL E RECURSO EXTRAORDINARIO

O Recurso Especial e 0 Recurso extraordinario sdo recursos cabiveis aos Tribunais
Superiores, Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal, respectivamente, para a

reanalise da matéria de direito, ou seja, na instancia superior ndo se analisa provas.

O cabimento do Recurso Especial estd previsto no artigo 105 da Constituicdo Federal,

inciso 11, alineas a) a c¢), que dispde acerca da competéncia do Superior Tribunal de Justica:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

I11 - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou uUltima instancia,
pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito
Federal e Territérios, quando a deciséo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal; (Redacédo
dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

c) der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.

Importante frisar que o Recurso Especial em regra ndo possui efeito suspensivo,
somente devolutivo, o que gera o cumprimento do da decisdo proferida enquanto tramita os

recursos para os Tribunais Superiores.

Conforme ensina Nucci (2014, pag. 854), isso ocorre porque ndo € de competéncia dos
Tribunais Superiores reanalisar provas ja vistas e analisadas previamente em instancia inferior
nos tribunais estaduais, e sim as matérias de direito, qual seja, possivel decisdo do tribunal

que contrarie lei federal.

Quanto ao cabimento do Recurso Extraordinario, este esta previsto no artigo 102 da

Constituicdo Federal, inciso 111, alineas a) a d), que aduz:
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Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

111 - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em Unica ou Ultima
instancia, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicdo;
b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;
c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicéo.

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal. (Incluida pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

Para o recebimento do Recurso Extraordinario, é necessario que se comprove 0
prequestionamento da matéria impugnada por instancia inferior, demonstrar que ja houve
discussdo da matéria pelo tribunal estadual, pois como todo recurso deve enfrentar questdo
controversa na instancia inferior. Ainda, é necessario comprovar a repercussdo geral do tema,
iSSO porque, para que o recurso chegue ao Supremo Tribunal Federal é necessario que o tema
seja de grande relevancia e que demonstre sério risco a seguranca juridica, aos preceitos

constitucionais.

Nos ensinamentos de Nucci (2014, pag. 856), ambos 0S recursos possuem carater
excepcional e se diferenciam dos demais recursos, tendo em vista que nos recursos cabiveis
em segunda instancia, ainda se discute a matéria de fato, o reexame de provas, possivel
condenacdo, absolvicdo, por exemplo e ainda permitem a interposicdo simultanea dos

mesmos, excecao ao principio da unirecorribilidade.

Nos recursos excepcionais levados ao Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal
Federal, é necessario que verse sobre matérias de interesse publico qual seja, a afronta a
legislacdo infraconstitucional ou & Constituicdo Federal, pois os referidos Tribunais sdo 0s

guardides da lei.
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3 EVOLUCAO DA EXECUGCAO PROVISORIA DA PENA NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

3.1 BREVE HISTORICO

O Codigo de Processo Penal brasileiro, instituido pelo Decreto Lei n® 3.689 de 1941,
ndo possuia a protecdo constitucional hoje aplicada ao processo penal brasileiro. Até o ano de
2011, alem da previsdo das prisdes cautelares, era expressamente admitido pela lei processual
penal a prisdo do acusado oriunda de sentenca penal condenatéria antes do transito em

julgado da mesma.

O artigo 393 do Cddigo de Processo Penal, vigorava antes de 2011, com a seguinte
redacgéo:

Art. 393. S&o efeitos da sentenca condenatdria recorrivel:
I - ser o réu preso ou conservado na prisdo, assim nas infragdes inafiangaveis, como nas
afiancaveis enquanto nédo prestar fianca. (Revogado pela Lei n°® 12.403, de 2011)

Nesse sentido, era expressa a determinagdo do recolhimento a prisdo do acusado,
assim que se desse a sentenca condenatoria, e no mesmo sentido vigorava o artigo 594 do
mesmo diploma:

Art. 594. O réu ndo podera apelar sem recolher-se a prisdo, ou prestar fianga, salvo se for

primério e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentenca condenatéria, ou
condenado por crime de que se livre solto.

Desta forma, os Tribunais aplicavam a execuc¢do provisoria da pena enquanto pendente
recurso de apelacdo, tendo em vista que permitido por lei e ante a expressa autorizacdo do
artigo 637 do Cddigo de Processo Penal, que permitia a prisdio do condenado
antecipadamente, haja vista a auséncia de efeito suspensivo aos recursos Especial e
Extraordinario. Ou seja, ndo se aguardava o transito em julgado da sentenca penal

condenatdria para recolhimento do acusado a priséo.

A Constituicdo Federal de 1988 ampliou as garantias do acusado, trazendo o principio
da presuncdo de inocéncia, no entanto, somente no ano de 2009 houve mudanga no
entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal, diante da impetracdo do Habeas

Corpus n. 84.078/MG, que versava sobre o crime de homicidio privilegiado praticado pelo
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paciente, que se viu ameagado por iminente prisdo tendo em vista que o Superior Tribunal de
Justica autorizou a prisdo quando ainda pendente de recurso. No julgamento do HC 84.078, o
Ministro Relator Eros Grau decidiu pela revisdo do entendimento até entdo aplicado pelo

Supremo Tribunal Federal, conforme jurisprudéncia:

HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA. ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1° Ill, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que "[0] recurso
extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os
autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia para a execucdo da
sentenca”. A Lei de Execucdo Penal condicionou a execucdo da pena privativa de
liberdade ao transito em julgado da sentenga condenatdria. A Constituicdo do Brasil
de 1988 definiu, em seu art. 5°, inciso LVII, que "ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”. [...] A prisdo antes do
transito em julgado da condenacéo somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A
ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases
processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por isso a execucdo da
sentenca apos o julgamento do recurso de apelacéo 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 pretensdo. [.]. E inadmissivel a sua
exclusdo social, sem que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias, as
singularidades de cada infragdo penal, o que somente se pode apurar plenamente
quando transitada em julgado a condenagdo de cada qual Ordem concedida. (HC
84078, Relator (a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 05/02/2009,
DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT VOL-02391-05 PP-
0104.

O Ministro Eros Grau se posicionou contra a execucdo provisoria da pena e reacendeu
0 debate acerca da inconstitucionalidade da medida. Enfatizou que o desejo de vinganca
daqueles que sdo a favor da execucdo proviséria da pena os tornam delinglentes.
Fundamentou-se no artigo 5°, inciso LV1I da Constitui¢do Federal.

Desse modo, a ordem foi concedida em favor do paciente, nos termos do voto do
relator, Ministro Eros Grau, quando foram vencidos os Ministros Menezes Direito, Carmen

Ldcia, Joaquim Barbosa e Ellen Gracie.

Impende ressaltar, que embora tenha havido mudancga no entendimento adotado pelo
Superior Tribunal Federal acerca da inconstitucionalidade da execucgdo provisoria da pena,
somente no ano de 2011, com o advento da Lei 12.403, de 2011, houve a revogacdo expressa
do artigo 593 do Cddigo de Processo Penal, o que representou a retirada do dispositivo que

permitia a execucgdo penal antes do transito em julgado.
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3.2 HABEAS CORPUS 126/292 SP

O entendimento do Supremo Tribunal Federal no sentido da ndo aplicabilidade da
execucao provisoria da pena sofreu alteracdo no ano de 2016. Neste ano, houve impetra¢do do
Habeas Corpus 126/292 SP, por paciente condenado pelo crime de roubo majorado, com
habeas corpus liminarmente indeferido pelo Superior Tribunal de Justica, sob o argumento de
que o Habeas Corpus ndo poderia ser impetrado de forma substitutiva ao recurso ordinério e
ainda pela possibilidade da execugdo proviséria da pena.

O caso foi levado ao Supremo Tribunal Federal, o qual alterou o entendimento acerca
da execucdo proviséria da pena, por sete votos a quatro. Os Ministros Teori Zavascki, Edson
Fachin, Luiz Roberto Barroso, Dias Toffoli, Luiz Fux, Carmém Lducia e Gilmar Mendes
votaram a favor da execucdo proviséria da pena, e contra a execugdo proviséria da pena

votaram: Rosa Webber, Celso de Mello, Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski.

Os votos a favor da execucdo provisdria da pena possuiam como principais
argumentos: a mutacdo constitucional, a mudanga de entendimento frente a evolucdo e
mudanca da sociedade, o aumento da criminalidade, a interposi¢do de recursos meramente

protelatdrios por parte da defesa.

Além desses argumentos, foram apontados como motivos suficientes para execucao
provisoria da pena a auséncia de efeitos suspensivos dos recursos especial e extraordinario, o
que impede que os mesmos venham a apreciar matéria que verse sobre a liberdade do
individuo, e com isso, o condenado deveria ser recolhido a prisdo assim que se confirmasse a

condenacgdo em segunda instancia.

A possivel prescricdo do crime praticado ante a demora dos julgamentos dos recursos
interpostos nos Tribunais Superiores também foi apontado como ponto favordvel a execugédo
provisoria da pena, o que geraria a impossibilidade do Estado em punir o individuo

condenado, vez que os recursos ficam anos na pendéncia de julgamento.

Portanto, em julgamento realizado na data de 17/02/2016 restou pacificado pelo
Supremo Tribunal Federal o entendimento a favor da aplicacdo da execucdo proviséria da

pena:
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CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII). SENTENCA PENAL
CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE
JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A execugio
proviséria de acérddo penal condenatdrio proferido em grau de apelagdo, ainda que
sujeito a recurso especial ou extraordindrio, ndo compromete 0 principio
constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da
Constituicdo Federal.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

Impende ressaltar os dizeres do Ministro Marco Aurélio, que votou da seguinte forma:

Reconheco que a época é de crise. Crise maior. Mas justamente, em quadra de crise
maior, € que devem ser guardados pardmetros, principios e valores, ndo se gerando
instabilidade, porque a sociedade ndo pode viver aos sobressaltos, sendo
surpreendida. Ontem, o Supremo disse que ndo poderia haver a execucdo provisoria,
quando em jogo a liberdade de ir e vir. Considerado 0 mesmo texto constitucional,
hoje, conclui de forma diametralmente oposta, por uma maioria que, presumo, vira a
ser de sete votos a quatro. Nao quero atrelar Vossa Exceléncia a qualquer das
correntes, mas imagino, em termos de concep¢do do Direito positivo, de
interpretagdo — que é ato de vontade, mas é ato vinculado ao Direito positivo —, 0 seu
voto. O caso ndo se mostra proximo de sugerir essa mudanca substancial. Por que
ndo é um caso a feicAo dessa mudanca? Porque, na sentenga, sem especificidade,
sem limitagdo quanto ao recurso, assegurou-se ao paciente recorrer em liberdade.
Ele o fez; o Ministério Publico, ndo. Entdo, desprovida a apelagdo, implementou o
Tribunal de Justica ndo uma cautelar. Partiu para a execu¢do — que ja rotulei, com
desassombro, como tempord, precoce, agodada —, determinando a expedicdo do
mandado de prisdo. Repita-se: assim o fez em cima de um recurso da defesa e
presente a clausula da sentenga, ndo houve recurso da acusacdo, ensejadora da
interposicdo de recursos — no plural — em liberdade. Presidente, o acesso aos
Tribunais de Brasilia ainda estd pendente. Por que, em passado recente, o Tribunal
assentou a impossibilidade, levando inclusive o Superior Tribunal de Justica a rever
jurisprudéncia pacificada, de ter-se a execucdo provisoria da pena? Porque, no rol
principal das garantias constitucionais da Constituicdo de 1988, tem-se, em bom
vernaculo, que "ninguém sera considerado culpado antes do transito em julgado da
sentenga condenatdria”. O preceito, a meu ver, ndo permite interpretacfes. H4 uma
méaxima, em termos de nocdo de interpretacdo, de hermenéutica, segundo a qual,
onde o texto é claro e preciso, cessa a interpretacdo, sob pena de se reescrever a
norma juridica, e, no caso, 0 preceito constitucional. Ha de vingar o principio da
autocontencdo. Ja disse, nesta bancada, que, quando avangamos, extravasamos 0S
limites que sdo proprios ao Judicidrio, como que se langa um bumerangue e este
pode retornar e vir a nossa testa. Considerado o campo patrimonial, a execugao
provisoria pode inclusive ser afastada, quando o recurso é recebido ndo s6 no efeito
devolutivo, como também no suspensivo. Pressuposto da execugdo provisoria é a
possibilidade de retorno ao estagio anterior, uma vez reformado o titulo. Indaga-se:
perdida a liberdade, vindo o titulo condenatorio e provisorio — porque ainda sujeito a
modificacdo por meio de recurso — a ser alterado, transmudando-se condenagdo em
absolvicdo, a liberdade serd devolvida ao cidaddo? Aquele que surge como
inocente? A resposta, Presidente, € negativa. Caminha-se — e houve sugestdo de
alguém, grande Juiz que ocupou essa cadeira — para verdadeira promulgacdo de
emenda constitucional. Tenho ddvidas se seria possivel até mesmo uma emenda,
ante a limitagdo do artigo 60 da Carta de 1988 quanto aos direitos e garantias
individuais. O ministro Cezar Peluso cogitou para, de certa forma, esvaziar um
pouco a morosidade da Justica, da execugdo apds o crivo revisional, formalizado por
Tribunal — geralmente de Justica ou Regional Federal — no julgamento de apelacéo.
Mas essa ideia ndo prosperou no Legislativo. O Legislativo ndo avancou. Porém,
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hoje, no Supremo, sera proclamado que a clausula reveladora do principio da nao
culpabilidade ndo encerra garantia, porque, antes do transito em julgado da deciséo
condenat6ria, é possivel colocar o réu no xilindré, pouco importando que,
posteriormente, o titulo condenatorio venha a ser reformado. O passo, Presidente, é
demasiadamente largo e levara — ja afirmou o ministro Gilmar Mendes — a um
acréscimo consideravel de impetragdes, de habeas corpus, muito embora tambhém
seja dado constatar que o esvaziamento dessa agdo nobre, no que vinga a autodefesa,
considerada a grande avalanche de processos, e se busca uma base, seja qual for,
para 0 ndo conhecimento da acdo. —, considerados 0s pressupostos de
recorribilidade. Peco vénia para me manter fiel a essa linha de pensar sobre o
alcance da Carta de 1988 e emprestar algum significado ao principio da ndo
culpabilidade. Qual é esse significado, sendo evitar que se execute, invertendo-se a
ordem natural das coisas — que direciona a apurar para, selada a culpa, prender —,
uma pena, a qual ndo é, ainda, definitiva. E, mais, ndo se articule com a via
afunilada, para ter-se a reversdo, levando em conta a recorribilidade extraordinaria,
porque é possivel caminhar-se, como se caminha no Superior Tribunal de Justica e
no Supremo Tribunal Federal, para o provimento do recurso especial ou do recurso
extraordinario. Acompanho, Presidente, a divergéncia revelada pela ministra Rosa
Weber. Implemento a ordem pleiteada na inicial deste habeas corpus .

Para o Ministro Marco Aurélio, a execugdo proviséria da pena é comparada com a
inversdo da ordem das coisas: primeiro executa-se a pena, para depois formar o titulo
executivo judicial, o que afronta manifestamente a Constituicdo Federal. Além disso, o
Ministro levanta importante questdo acerca do possivel aumento a impetracdo de habeas
corpus perante os Tribunais Superiores, ou seja, a medida da execugdo provisoria da pena que
visa a celeridade e o cumprimento da ordem judicial, bem como o desafogamento do Poder

Judiciario seria contrariada.

Desde entdo, vigorou no Supremo Tribunal Federal a aplicacdo da execucdo provisoria
da pena do condenado em segunda instancia, com a relativizacdo do principio da presuncéo de

inocéncia, sob 0 argumento de que néo fere o devido processo legal.

3.3 ACOES DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE N° 43 E 44

O entendimento adotado no Habeas Corpus 126/292 SP, embora néo tenha forga
vinculante, serviu como fonte jurisprudencial para diversos outros julgamentos, o que trouxe
0 questionamento acerca da constitucionalidade do artigo 283 do Cadigo de Processo Penal,
que dispoe:

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

O Partido Ecol6gico Nacional e o Conselho Federal da OAB ajuizaram as Acles
Declaratorias de Constitucionalidade n° 43 e 44 no ano de 2016, visando obter a declaragédo da
constitucionalidade do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, para que o Supremo Tribunal

Federal reconhecesse a afronta da execucdo provisoria da pena ao referido dispositivo.

Houve julgamento da liminar das referidas acOes, que restaram indeferidas. Desta
forma, votaram a favor da execucgdo proviséria da pena e pelo indeferimento da liminar, os
Ministros Teori Zavascki, Edson Fachin, Luiz Roberto Barroso, Dias Toffoli, Luiz Fux,
Carmén Lucia e Gilmar Mendes. Votaram contra a execucao provisoria da pena os Ministros

Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de Mello e Lewandowski.

Desta forma, a liminar foi indeferida pela maioria, com julgamento realizado na data
de 05/10/2016. Os argumentos trazidos pelo Ministro Teori Zavascki para indeferir a liminar
e entender pela constitucionalidade da prisdo proviséria demonstram o viés seguido pelos

demais Ministros:

Além de considerar ausente qualquer incompatibilidade insuperavel entre os termos
do entendimento do Plenario no HC 126.292 e o art. 283 do CPP, penso que as
demais razdes intituladas pelos requerentes tampouco devam recomendar hesitacoes
quanto a eficacia dessa interpretagdo. Em primeiro lugar, porque, ao contrério do
que vem sendo sustentado, a decisdo no HC 126.292 ndo representou aplicacdo
retroativa de norma penal mais gravosa, mas apenas entendimento relativo a
dindmica processual de execu¢do das penas privativas de liberdade, proveniente de
interpretacdo sistematica da ordem constitucional vigente. E de se reafirmar que, a
partir da restauracdo do regramento do sistema recursal penal tradicionalmente
adotado pelo STF, por ocasido do julgamento do HC 126.292 (Pleno, Rel. Min.
Teori Zavascki), os dispositivos que sempre conferiram efeito apenas devolutivo aos
recursos para as instancias extraordinarias (art. 637 do Codigo de Processo Penal e
art. 27, § 2°, da Lei 8.038/1990, este Ultimo revogado pelo novo Codigo de Processo
Civil Lei 13.105/15, o qual, todavia, manteve 0 mesmo regime aos referidos
recursos, nos arts. 995 e 1.029, § 5°) sdo plenamente passiveis de serem invocados
para determinar-se a imediata execucdo da reprimenda.

Em contrério a constitucionalidade da aplicacdo da execugdo proviséria votou o

Ministro Celso de Mello, que levantou as seguintes questdes em julgamento:

Quantas liberdades garantidas pela Carta Politica precisardo ser
comprometidas para legitimar o julgamento plenario do Supremo Tribunal
Federal que, ao instituir artificial antecipacédo do transito em julgado, frustrou,
por completo, a presungdo constitucional de inocéncia? Quantos valores
essenciais consagrados pelo estatuto constitucional que nos rege precisardo ser
negados para que prevalecam razdes fundadas no clamor publico e em inescondivel
pragmatismo de ordem penal ? Até quando dados meramente estatisticos poderdo
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autorizar essa inaceitdvel hermenéutica de submissdo, de cuja utilizacdo resulte,
como efeito perverso, gravissima e frontal transgressao ao direito fundamental de ser
presumido inocente?Finalmente, a prisdo-pena, como sancdo imposta pelo Estado
pela violagdo de um bem juridico penalmente tutelado, exige a formulacdo de um
juizo definitivo de culpabilidade em um titulo judicial condenatorio transitado em
julgado. Logo, se ndo for hipétese de prisdo em flagrante ou de prisdo cautelar, nao
se admitira a prisdo antes do transito em julgado da condenacéo, vale dizer, antes
que se forme a coisa julgada penal. Coisa julgada penal é um termo inequivoco:
imutabilidade dos efeitos da sentenca penal condenatoria. Transito em julgado,
portanto, significa que se tornaram imutaveis os efeitos da sentenca
condenatoria, pela preclusdo ou pelo exaurimento do legitimo exercicio do
direito & interposi¢do dos recursos cabiveis — sublinhe-se “legitimo”, para bem
estrema-lo do ilegitimo, enquanto abusivo ou procrastinatorio. (grifo nosso)

O Ministro votou pela necessidade de observar a coisa julgada, embora vencido, assim
como o Ministro Ricardo Lewandowski, ambos entendem que a mutacdo constitucional, a
guantidade de recursos, a atribuicdo dos efeitos suspensivos aos recursos direcionados aos
Tribunais Superiores ndo sdo suficientes para afastar o principio da presuncdo de inocéncia,

que vai até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

Em relacdo aos demais votos, vejamos:

Para evitar a consolidacdo de situa¢Bes manifestamente injustas e ilegais, deve-se,
portanto, privilegiar o entendimento colegiado desse Supremo Tribunal Federal,
formado por maioria de seis votos, e que dificilmente serd revertido. 1sso
considerando-se que (i) a Ministra ROSA WEBER sinalizou que mantém o seu
posicionamento contrario & prisdo ap6s a condenacdo em segunda instdncia, a
despeito de ter indeferido o habeas corpus em situacdo individual; e (ii) o Ministro
GILMAR MENDES modificou sua posicéo para entender que somente cabe a prisao
apos o julgamento do recurso especial pelo Superior Tribunal de Justiga9 .

O Ministro Marco Aurélio fundamentou da seguinte forma:

Reitero toda vénia ao e. Relator, reconhecendo do voto de Sua Exceléncia balizas de
entendimento que suscita respeito e reconhecimento. Nada obstante, outra se me
afigura a solucdo a hipotese, sem destoar da protecdo a liberdade, as garantias
constitucionais e ao principio da inocéncia. Posto isso, voto por declarar a
constitucionalidade do art. 283 do Cddigo de Processo Penal, com interpretacdo
conforme a Constituicdo, que afasta aquela conferida pelos autores nas iniciais dos
presentes feitos segundo a qual referida norma impediria o inicio da execucéo da
pena tao logo esgotadas as instancias ordindrias, assentando que é coerente com
a Constituicdo o principiar de execu¢do criminal quando houver condenacao
confirmada em segundo grau, salvo atribuicdo expressa de efeito suspensivo ao
recurso cabivel. De consequéncia, indefiro a cautelar requerida. (grifo nosso)

O Ministro Gilmar Mendes, que votou a favor da condenacdo em segunda instancia,

sustentou em seu voto a realidade vivida pelo pais, a cadtica criminalidade que o Brasil
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enfrenta, a possibilidade de recorrer as instancias Superiores e jamais ter a pena aplicada ao

condenado. Nos dizeres do Ministro, conclui da seguinte forma:

Entdo, Presidente, a mim, me parece que nao ha nenhuma divida de que a realidade
mostra que precisamos, sim, de levar em conta ndo sd o aspecto normativo que, a
meu ver, legitima a compreensdo da presuncdo de inocéncia nos limites aqui
estabelecidos, a partir do voto do Relator e aqueles que o acompanharam, como,
também, levar em conta a propria realidade que permite que exigir o transito em
julgado formal transforme o Sistema num sistema de impunidade.

O principio da presuncéo de inocéncia, segundo os Ministros que votaram a favor da
execucdo provisdria da pena, merece relativizagdo, isso porque ndo deve servir de

permissibilidade para que o condenado nao seja penalizado.

O argumento utilizado pelos votos a favor da execucao provisoria da pena, diz respeito
a exigéncia de acbes enérgicas por parte do Poder Judicidrio, ante ao aumento da
criminalidade e o longo periodo que perdura o julgamento de recursos perante as instancias

Superiores.

Diante disso, o voto a favor da execucdo provisoria da pena tem por base a

relativizacdo da presuncdo da inocéncia, bem como o impedimento da impunidade.

Por outro lado, o Ministro Celso de Mello, que votou contra a execucao proviséria da
pena, este invocou o principio da presuncdo da inocéncia e enfatizou que, se é proibido incluir
0 nome do condenado no rol de culpados antes de transitar em julgado a sentenca
condenatdria, ndo seria justo que 0 mesmo comegasse a cumprir a pena antes do transito em

julgado da deciséo, por total incompatibilidade.

Aduziu que execucdo provisoria da pena se trata de uma “aberragdo juridica”, o que

fere manifestamente o inciso LXVIII da Constituicdo Federal.

O Ministro Celso de Mello concluiu da seguinte forma:

CONSTITUCIONAL. PENAL. PROCESSUAL PENAL. ‘HABEAS CORPUS’.
PENA DE DEMISSAO. CABIMENTO. C.F., art. 5°, LXVIIl. RECURSOS
ESPECIAL E EXTRAORDINARIO: PRETENSAO DE AGUARDAR EM
LIBERDADE O JULGAMENTO: IMPOSSIBILIDADE. C.F., art. 5° LVIIL
LANCAMENTO DO NOME DO REU NO ROL DOS CULPADOS ANTES DO
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TRANSITO EM JULGADO DA CONDENACAO. OFENSA AO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA NAO-CULPABILIDADE. Ill. — A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal é no sentido de que o principio constitucional da ndo-
culpabilidade impede que se lance o nome do réu no rol dos culpados antes do
transito em julgado da decisdo condenatdria. Precedentes. 1V. — ‘H.C.” conhecido,
em parte, e, nessa parte, deferido parcialmente para que o nome do paciente seja
retirado do rol dos culpados, até o transito em julgado da decisdo condenatoria.”
(HC 82.812/PR, Rel. Min. CARLOS VELLOSO - grifei) Posta a questdo nesses
termos, ndo ha como compreender que esta Corte, em nome da presuncdo de
inocéncia, afaste a possibilidade da inclusdo do nome do réu no rol dos culpados
antes do transito em julgado da decisdo condenatéria, mas permita, paradoxalmente,
a execucao prematura (ou proviséria) da pena, que se projeta com efeitos muito mais
gravosos sobre o “status poenalis” do condenado. Vé-se, portanto, qualquer que seja
o fundamento juridico invocado (de carater legal ou de indole constitucional), que
nenhuma execucdo de condenacdo 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. Sdo essas as razdes, Senhora Presidente,
que me levam a concluir, presente o que se contém na Constituicdo da Republica e
na legislagao processual penal do Estado brasileiro, que o reconhecimento da tese da
“execucdo provisoria” de uma condenagdo criminal (antes, portanto, do seu transito
em julgado) significa admitir-se, com toda a vénia, uma aberracéo juridica, porque
totalmente inconstitucional e ilegal. Na realidade, somente sociedades autocraticas
que ndo reconhecem direitos basicos aos seus cidaddos repudiam e desprezam o
direito fundamental de qualquer individuo de sempre ser considerado inocente até
que ocorra o definitivo transito em julgado de sua condenacdo penal,
independentemente do carater (hediondo ou ndo) do crime pelo qual estd sendo
investigado ou processado. Concluo o meu voto, Senhora Presidente. E, ao fazé-lo,
peco Vvénia para acompanhar, integralmente, o eminente Ministro MARCO
AURELIO, Relator, ¢ deferir o pedido de “medida cautelar”, reafirmando, assim, no
que concerne & interpretacdo conforme do art. 283 do CPP, na redagdo dada pela Lei
n® 12.403/2011, a tese segundo a qual a execucdo provisoria (ou prematura) da
sentenca penal condenatdria revela-se frontalmente incompativel com o direito
fundamental do réu de ser presumido inocente até que sobrevenha o transito em
julgado de sua condenacdo criminal, tal como expressamente assegurado pela
prépria Constitui¢do da Republica (CF, art. 5°, LVII)

Nesse sentido, € notavel que ainda existe grande divergéncia até que chegue ao

julgamento do mérito das A¢des Declaratérias de Constitucionalidade n® 43 e 44, inclusive

diante da situacdo da prisdo de Luiz In&cio Lula da Silva, na data de 07 de abril de 2018 em

segunda instancia, para cumprimento provisorio de pena, que causou imensa repercussao

politica e juridica.

Portanto, no julgamento da liminar das referidas ac6es entendeu a Suprema Corte que,

uma vez que o Recurso Especial e 0 Recurso Extraordinario inadmitem o efeito suspensivo, a

consequéncia da decisdo de segunda instancia sera no sentido de inicio da execucao provisoria

da pena, o que segundo os votos a favor da medida, ndo violaria o principio da presuncédo de
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O julgamento do mérito das Acdes Declaratdrias n® 43 e 44 fara alteracfes no cenario
juridico brasileiro, e ressalta-se que ainda encontram-se pendentes de julgamento de mérito

das referidas acdes pelo Supremo Tribunal Federal, pois s6 foram julgadas liminarmente.

No entanto, verifica-se que desde 2016 o entendimento tem sido alterado pelo
Supremo Tribunal Federal, no sentido de permitir a execucdo provisoria da pena, ante a
relativizacdo do principio da presuncdo de inocéncia, principio este constitucional, sob o
argumento da crescente impunidade.
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CONCLUSAO

O trabalhou apresentou a evolucéo histdria da execucao penal provisoria, bem como 0s
principios que a regem. Demonstrou a forca do principio da presuncdo de inocéncia quando

confrontado com a execucdo penal provisoria.

Importante frisar que durante muito tempo até 2009 vigorou a aplica¢do da execugdo
provisoria apds condenacao em segunda instancia, o que foi modificado ainda neste ano, e em

2016 voltou a ser admitido pelo Supremo Tribunal Federal.

Conforme demonstrado, trata-se de questdo ndo s6 de evolucgdo social, mas que requer
seguranca juridica, devendo ser aplicado o principio da igualdade, do devido processo legal,

do contraditério e da ampla defesa.

Ainda ndo houve o julgamento de mérito acerca da constitucionalidade do artigo 283
do Cddigo de Penal, mas verifica-se que tem sido amplamente permitida pelos Tribunais,
ressaltando-se que certamente o entendimento sera confirmado pela constitucionalidade da
execucdo provisoria da pena, isso porque desde o ano de 2016 vem sendo permitida a

aplicacdo da medida.
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