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RESUMO

Em 17 de fevereiro de 2016, o STF no HC n° 126.292/SP, modificou seu
entendimento, permitindo a execucdo provisdria da condenacdo apds acérdao
condenatério proferido pelo Tribunal de 2° grau. Assim, o atual entendimento
dispensa a exigéncia do transito em julgado para o inicio do cumprimento da pena.
Em 5 de outubro de 2016, por maioria, o Plenario do Supremo Tribunal Federal
(STF) entendeu que o artigo 283 do Cddigo de Processo Penal (CPP) ndo impede
0 inicio da execucdo da pena apds condenagdo em segunda instancia e indeferiu
liminares pleiteadas nas Ac¢des Declaratérias de Constitucionalidade (ADCs) 43
e 44, tal decisdo conferiu efeito vinculante ao novo entendimento do Plenario que
passou a ser adotado definitivamente pelo demais Tribunais. Tal entendimento €
incompativel com a Constituicdo de 1988 e com o principio de presuncdo de
inocéncia, ou ndo culpabilidade. Ademais, os argumentos que defendem a
admissibilidade sdo supervalorizados e convenientes, a ponto de serem postos

acima da Carta Magna.

Palavras-chave: Constituicdo; Direito Penal; Direito Processual Penal;
Execucdo; Execucdo Provisoria da Pena; HC 126,292 / SP; Presuncdo de

Inocéncia; Nao Culpabilidade;



ABSTRACT

On February 17, 2016, or STF in the HC n° 126.292 / SP, modified its
understanding, allowing a provisional execution of the condemnation after
condemnatory judgment given by the Court of 2nd degree. Thus, the present
understanding dispenses with the requirement of a final decision for the
commencement of the sentence. On October 5, 2016, by a majority, the Plenary
of the Federal Supreme Court (STF) understood Article 283 of the Code of
Criminal Procedure (CPP) do not prevent the commencement of execution of the
sentence after the conviction in the second instance and dismissed injunctions
pleaded in the Declarations of Incorporation (ADCs) 43 and 44, such decision
gave binding effect to the new understanding of the Plenary that passed a being
adopted definitively by the other Courts. Such an understanding is incompatible
with the 1988 Constitution and with the principle of presumption of innocence, or
not guilt. In addition, the arguments that defend admissibility are overvalued and

convenient, a point of being placed above the Constitution.

Keywords: Constitution; Criminal Law; Criminal Procedural Law; Execution;
Provisional Execution of the Penalty; HC 126,292 / SP; Presumption of

Innocence; No Guilt;
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1. INTRODUCAO

A execucdo penal nada mais é do que o cumprimento da decisdo judicial
que condenou o réu, de modo que a sentenca € o titulo judicial a ser executado.
Prevista na Lei 7.210/1984, a execucéo penal esta diretamente relacionada com o
cumprimento da sentenca condenatoria, e seu objetivo é efetivar as disposicoes
de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢gdes para a harménica
integracéo social do condenado e do internado?.

Em 5 de fevereiro de 2009, o Supremo Tribunal Federal no bojo do HC
84.078-7/MG do rel. Eros Grau, decidiu que era necessario transitar em julgado a
sentenca condenatdria para que a pena pudesse ser executada. E 6bvio, que com
cada recurso interposto ou peticdo adicionada aos autos ganhava-se algum tempo
a mais no processo, em consequéncia, o procedimento se estendia por 5, 10 ou até
15 anos ate o transito em julgado. Com tanto tempo de processo, é facil ocorrer a
prescricdo do procedimento, de modo que tal situacdo chamou a atencédo do
Plenéario para a necessidade de se adotar novo entendimento.

Em 17 de fevereiro de 2016, o STF, no HC n° 126.292/SP, modificou seu
entendimento, permitindo a execucdo proviséria da condenacdo apds acordéo
condenatério proferido pelo Tribunal de 2° grau. Assim, o atual entendimento
dispensa a exigéncia do transito em julgado para o inicio do cumprimento da pena.

Em 5 de outubro de 2016, por maioria, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal (STF) entendeu que o artigo 283 do Cddigo de Processo Penal (CPP) nédo
impede o inicio da execucdo da pena apds condenacdo em segunda instancia e
indeferiu liminares pleiteadas nas Acdes Declaratorias de Constitucionalidade
(ADCs) 43 e 44. Esta deciséo conferiu efeito vinculante ao novo entendimento do

Plenéario, que passou a ser adotado definitivamente pelo demais Tribunais.

! BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execucdo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/L7210.htm>. Acessado em 18 de dezembro de 2017.




Executar a sentenca provisoriamente, em ambito penal, significa pedir a
justica que trate o réu, cuja pena nao transitou em julgado, como culpado,
contrariando o disposto constitucional que preceitua sobre o principio da
presuncéo de inocéncia, ou da nédo culpabilidade. N&o obstante, a decisdo do STF
nos autos do Habeas Corpus 126.292/SP, é importante no &mbito do Direito Penal
e, até o momento, gera controvérsia e debates acerca da constitucionalidade da
execucdo provisoria, servindo assim, como um importante objeto de estudo para
esta pesquisa.

Objetiva-se com essa pesquisa analisar a mudanca adotada pelo STF no que
tange a execucdo provisoria da pena, verificar sua consonancia com a
Constituicdo Federativa do Brasil e as demais leis do ordenamento brasileiro e
criticar a sua adogdo no ordenamento patrio. Pretende-se chegar a concluséo por
meio de analise da jurisprudéncia, da interpretacdo dos dispostos legais e dos
conceitos doutrinarios. Por fim, é intuito da presente pesquisa apontar as
consequéncias da decisdo adotada pelo Supremo Tribunal e como o cenario
politico do pais tem influenciado na decisdo dos Ministros.

Esta monografia conta com uma introducdo, trés capitulos com
subdivisdes, consideraces finais e referéncias bibliograficas. O primeiro capitulo
tratara do conceito dos principios da dignidade da pessoa humana, devido
processo legal, contraditorio e ampla defesa, presuncgédo de inocéncia e duplo grau
de jurisdicdo, como pressuposto para o0 entendimento das controvérsias
relacionadas a admissdo da execucgao provisoria.

O segundo capitulo tratard da sentenca penal condenatoria, do recurso
especial e recurso extraordindrio, a lei de execucao penal e a execucdo provisoria
da pena em si. E necessario o estudo desses topicos para que se possa ter
conhecimento do procedimento pelo qual se inicia a fase de execu¢ao no processo
penal, assim como, para que se entenda a base legal na qual se baseia os

argumentos favoraveis a execucéo provisoria da pena.



O terceiro capitulo, por fim, tratard do HC 126.292/SP, do entendimento
jurisprudencial adotado pelo STF e brevemente sobre as ADC’s 43 e 44 que

conferiram efeito erga omnes a essa decisdo, como forma de apresentar 0s

argumentos favoraveis e contrarios a execucao provisoria.

Nas consideracgdes finais sera feito um apanhado da pesquisa, assim como
a conclusdo da monografia no que se refere a inconstitucionalidade da execugéo
provisoria da pena e os motivos pelo qual ndo deveria ser admitida no
ordenamento brasileiro. Por conseguinte, nas referéncias constara a lista de todo

o material documental utilizado na presente.



2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E PROCESSUAIS PENAIS

Conforme o art. 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro,
“quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e o0s principios gerais de direito?”. Os principios norteiam o
ordenamento brasileiro. Sao eles a base da norma e ao mesmo tempo, o refugio
procurado para melhor interpretagdo da mesma.

Estando presentes em todos os ambitos do Direito, € de se esperar que que
estejam presentes no Direito Constitucional (na forma de principios
constitucionais) e no Direito Processual Penal (na forma de principios
infraconstitucionais).

Nas palavras de Miguel Reale®:

“O legislador, por conseguinte, ¢ o primeiro a reconhecer que o sistema
das leis ndo é suscetivel de cobrir todo o campo da experiéncia humana,
restando sempre grande namero de situacfes imprevistas, algo que era
impossivel ser vislumbrado sequer pelo legislador no momento da
feitura da lei. Para essas lacunas ha a possibilidade do recurso aos
principios gerais do direito, mas é necessario advertir que a estes ndo
cabe apenas essa tarefa de preencher ou suprir as lacunas da legislacdo
(...) Ao nosso ver, principios gerais de direito sdo enunciagdes
normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a
compreensdo do ordenamento juridico, quer para a sua aplicacdo e
integracdo, quer para a elaboracdo de novas normas. Cobrem, desse
modo, tanto o campo da pesquisa pura do Direito quanto o de sua
atualizacdo pratica”.

N&o se deve entender 0s principios como regra ou horma, uma vez que seu
conceito é muito mais amplo e geral, muito menos se deve confundi-los com as
garantias fundamentais, as quais sdo normas de carater assecuratorias. Nesse
sentido, os principios atuam como uma forma de protecdo aos direitos

fundamentais e como base para as garantias fundamentais.

2BRASIL. Decreto — Lei n°. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decretolei/Del4657compilado.htm>. Acessado em 3 de
outubro de 2017.

3 REALE, Miguel. Lices Preliminares de Direito. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. Pg. 216.
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De acordo com Guilherme de Souza Nucci*:

“Os principios constitucionais e infraconstitucionais, explicitos e
implicitos detém relevancia extraordinéria para a coeréncia do conjunto
de normas especiais, nem sempre elaboradas de maneira sistematica e
I6gica pelo legislador. Devem ser considerados os fios condutores dos
diferentes segmentos do Texto Constitucional, dando unidade ao
sistema normativo”.

Em regra, os principios constitucionais explicitos — aqueles previstos na
Carta Magna - e implicitos — aqueles determinados pela doutrina - devem
prevalecer mediante os principios infraconstitucionais. Enquanto, os principios
infraconstitucionais devem prevalecer mediante normas especificas. Abstrai-se
entdo, que nenhuma norma pode ser aplicada sem a observancia dos principios
constitucionais e infraconstitucionais.

Possuem influéncia sob o Direito Penal e o Direito Processual Penal,
inimeros principios constitucionais e infraconstitucionais, em que pese estudar

para compreensao do que objetiva esse projeto.

2.1. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A Constituicdo em seu primeiro artigo, preceitua que a Republica
Federativa do Brasil, como Estado Democrético de Direito, tem como fundamento
a dignidade da pessoa humana. Isso significa dizer que a dignidade da pessoa
humana é um preceito de extrema importancia para o Estado Democratico de
Direito como principio fundamental absoluto, supraconstitucional, e servindo
como pilar para todo o ordenamento brasileiro, ndo podendo ser suprimido ou
relativizado em relacdo aos demais principios e normas que 0 seguem.

Nesse diapaséo, preceitua Guilherme de Souza Nucci®:

“...0 principio constitucional da dignidade da pessoa humana possui
dois prismas: objetivo e subjetivo. Objetivamente, envolve a garantia
de um minimo existencial ao ser humano, atendendo as suas

4 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais E Processuais Penais. 4. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro : Forense, 2015. Pg. 26.
°1d., Ibid., pg. 30.
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necessidades vitais basicas, como reconhecido pelo art. 7.°, IV, da
Constituicdo, ao cuidar do salario minimo (moradia, alimentacéo,
educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte, previdéncia
social). Inexiste dignidade se a pessoa humana ndo dispuser de
condigbes bésicas de vivéncia.5 Subjetivamente, cuida-se do
sentimento de respeitabilidade e autoestima, inerentes ao ser humano,
desde o nascimento, quando passa a desenvolver sua personalidade,
entrelacando-se em comunidade e merecendo consideracdo, mormente
do Estado”.

O respeito aos direitos e garantias individuais configura também respeito
ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana. No ambito do Direito
Penal e Processual Penal, esse principio tanto pode ser analisado da oética do
ofendido como do agente que cometeu a infracdo. Pode-se considerar o0s tipos
penais como previsdes legais que buscam proteger a dignidade do ofendido, e a
legalidade dos atos processuais como forma de proteger a dignidade do infrator e
do ofendido.

Nesse sentido podemos citar os crimes de racismo, tortura e
constrangimento ilegal, como tipos penais que visam a protecdo da dignidade
humana dentro do Direito Penal. No que tange o Direito Processual Penal, as
palavras de Antonio Scarance Fernandes (2009) citadas por Nucci® ajudam

melhor na compreensao:

“Do fato de o pais ser um Estado Democratico de Direito assentado no
valor da dignidade humana, extrai-se pelo menos algumas regras
basicas sobre como o processo penal deve ser construido e atuado: a)
no processo deve-se proporcionar efetiva e contraditdria participacdo
das partes, a fim de que possam, de forma democrética, contribuir para
0 seu julgamento; b) na investigacdo, no processo condenatério, no
processo de execucdo deve-se levar em conta a dignidade da pessoa
submetida a persecucdo ou ao cumprimento da pena, sendo vedados
atos atentatdrios aos seus valores essenciais; ¢) em qualquer tipo de
processo deve-se assegurar ao investigado, ao acusado ou ao condenado
mecanismos para se defender contra atos violadores de sua dignidade
humana, assegurando-lhe, por exemplo, meios para proteger a sua
liberdade™.

® NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais E Processuais Penais. 4. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro : Forense, 2015. Pg. 37.
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2.2. PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O principio do devido processo legal é originario da Magna Carta de 1215,
atualmente, previsto inicialmente na atual Carta Magna (1988) no inciso LIV do
art 5°, com a redacdo: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”’, consiste no entendimento de que para a decisdo exarada
pela autoridade judicial (referente a privacdo de liberdade e de bens) seja
considerada legal em sua totalidade, é necessario que o procedimento na qual esta
resultou, tenha seguido todos os ditames legais.

Como principio constitucional, e de certa forma genérico, o devido
processo legal pode ser aplicada a diversas searas do Direito, fazendo-se valer em
processos judiciais e procedimentos administrativos, civis e criminais, inclusive,
na seara militar e referentes ao Estatuto da Crianca e do Adolescente.

No ambito processual penal, esse principio pode ser entendimento como:
direito de ser notificado de todos os atos processuais; assim como direto a ser
oportunizada a defesa, sempre que possivel, e de todas alegacdes feitas pela

acusacdo; ter direito a defesa técnica; e etc. Nesse sentido, preceitua Nucci®:

“O devido processo legal, portanto, possui dois importantes aspectos: o
lado substantivo (material), de Direito Penal, e o lado procedimental
(processual), de Processo Penal. No primeiro, como ja demonstrado,
encaixa-se o principio da legalidade, basicamente, além dos demais
principios penais. Quanto ao prisma processual, cria-se um espectro de
garantias fundamentais para que o Estado apure e constate a culpa de
alguém, em relacdo a pratica de crime, passivel de aplicacdo de sancéo.
Eis por que o devido processo legal coroa os principios processuais,
chamando a si todos os elementos estruturais do processo penal
democratico, valendo dizer, a ampla defesa, o contraditorio, o juiz
natural e imparcial, a publicidade, dentre outros, como forma de
assegurar a justa aplicacdo da forca estatal na repressdo aos delitos
existentes”.

7 BRASIL. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acessado em 3 de outubro de
2017.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais E Processuais Penais. 4. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro : Forense, 2015. Pg. 55.
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Portanto, o principio do devido processo legal sé ocorre no ambito penal
quando ha o devido respeito aos principios penais (legalidade, proporcionalidade
e etc) e os principios processuais penais (a ampla defesa, o contraditério, o juiz

natural, e etc) durante todo procedimento.

2.3. PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

Inicialmente previsto na Constituicao Federal de 1998, no art. 5°, inciso LV,
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes™®,

Pode-se considerar o conceito do principio do contraditério, como a
garantia do de apresentar oposicdo a todos os atos exarados no processo, ndo
apenas pela defesa, mas por ambas a partes. Pode-se afirmar que o principio do
contraditério possui entdo dois elementos: o direito a informacao/ciéncia e
participacdo em todos os atos processuais. Nesse sentido, pode-se exemplificar a
situacdo o entendimento do STF na simula 707: “Constitui nulidade a falta de
intimacao do denunciado para oferecer contra-razes ao recurso interposto da
rejeicdo da denlncia, ndo a suprindo a nomeacéo de defensor dativo”.%

No ambito penal, é interessante ainda ter em mente que o principio do
contraditorio é empregado e respeitado na fase processual. Nas palavras de Renato

Brasileiro!!:

® BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acessado em 3 de outubro de
2017.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n° 707. Constitui nulidade a falta de intimagdo do denunciado
para oferecer contra-razfes ao recurso interposto da rejei¢do da dendincia, ndo a suprindo a nomeacéo de defensor
dativo. Sessdo Plenéria de 24/09/2003. DJ de 09/10/2003, p. 6; DJ de 10/10/2003, p. 6; DJ de 13/10/2003, p. 6.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2641>. Acessado em 1 de
janeiro de 2018.

1 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal: volume Unico 1. 5. ed. rev. ampl. E. atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2017. Pg. 55.
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“Prevalece na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento de que a
observancia do contraditorio so € obrigatoria, no processo penal, na fase
processual, e ndo na fase investigatoria. 1sso porque o dispositivo do
art. 5°, LV, da Carta Magna, faz mencéo a observancia do contraditorio
em processo judicial ou administrativo. Logo, considerando-se que 0
inquérito policial é tido como um procedimento administrativo
destinado a colheita de elementos de informacéo quanto a existéncia do
crime e quanto a autoria ou participacdo, nao ha falar em observancia
do contraditorio na fase preliminar de investigagdes”.

No que tange a ampla defesa, esta estd diretamente ligada com o

contraditorio, afinal, através dela é possivel o contraditorio, assim como em

respeito ao contraditério é possivel o exercicio da ampla defesa. Conforme dispde

Nucci'?: “Cuida-se de instrumento exclusivo do acusado para refutar a acusagéo

estatal, no ambito criminal, utilizando-se dos mecanismos legais de maneira

extensa e copiosa, buscando, acima de tudo, manter o seu estado de inocéncia”.

Nas palavras de Renato Brasileiro®®:

“Apesar da influéncia reciproca entre o direito de defesa e o
contraditério, os dois ndo se confundem. Com efeito, por forca do
principio do devido processo legal, o processo penal exige partes em
posicdes antagdnicas, uma delas obrigatoriamente em posicédo de defesa
(ampla defesa), havendo a necessidade de que cada uma tenha o direito
de se contrapor aos atos e termos da parte contraria (contraditorio).
Como se V&, a defesa e o contraditério sdo manifestacdes simultaneas,
intimamente ligadas pelo processo, sem gue dai se possa concluir que
uma derive da outra”.

Por conseguinte, ao garantir a parte a ampla defesa, a Constituicdo Federal

garantiu o direito a defesa técnica (é aquela exercida pelo procurador, seja

advogado ou defensor publico) e a autodefesa (dispensa a necessidade um

procurador, a prépria parte pode atuar em sua defesa).

2.4 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

12 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais E Processuais Penais. 4. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015. Pg. 474.
13 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal: volume Unico 1. 5. ed. rev. ampl. E. atual. Salvador: Ed.

JusPodivm, 2017. Pg. 53.
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A Constituicdo Federal de 1988 apresenta o principio da presuncdo de
inocéncia no art. 5°, inciso LVII, como uma garantia constitucional: “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”*. Renato Brasileiro®™ define esse principio como “o direito de néo
ser declarado culpado sendo ap6s o término do devido processo legal, durante o
qual o acusado tenha se utilizado de todos os meios de prova pertinentes para a
sua defesa (ampla defesa) e para a destruicdo da credibilidade das provas
apresentadas pela acusacéo (contraditorio)”.

Como garantia fundamental, o principio da presuncédo de inocéncia é
um dos mais importantes no ordenamento brasileiro, inclusive no ambito
processual penal, onde entende-se que a culpa ndo pode ser atribuida aquele cuja
sentenca condenatoria ndo transitou em julgado. Nesse sentido, € um principio
que visa a tutela da liberdade do individuo, devendo a ele ser atribuida e
comprovada a culpa como pressuposto da privacao de liberdade.

Em relacdo ao principio da presuncéo de inocéncia, esse pode ser entendido
sob duas Oticas: probatoria e de tratamento. Na primeira hipotese, é dnus da parte
acusatdria a comprovacao da culpabilidade do acusado. Neste caso, 0 principio da
presuncédo de inocéncia esta diretamente ligado com o in dubio pro reo, uma vez
que, ndo havendo certeza acerca da culpabilidade, mas sim restando apenas a
duvida, e preferivel a proposicdo da absolvigcdo do que correr o risco de condenar
um inocente. E importante ter em mente que o acusado ndo possui a necessidade
de comprovar que ndo cometeu o ilicito penal, e sim a parte acusatoria, que no
momento da valoracdo das provas deve ter certeza da comprovacao de autoria e

materialidade, como pressuposto para a condenagéo.

4 BRASIL. Constituicio da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acessado em 3 de outubro de
2017.

15 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal: volume Unico 1. 5. ed. rev. ampl. E. atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2017. Pg. 42.
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No que tange a segunda hipotese, a culpabilidade do réu justifica a privacéo
de liberdade, sendo esta medida de carater excepcional. Portanto, o principio da
presuncao de inocéncia sob a ética do tratamento, significa dizer que durante o
procedimento o réu, acusado, indiciado ou suspeito, ndo deve ser tratado como
condenado, exceto quando houver sentenca condenatoria transitada em julgado.

Em relacdo a isso, Renata Silva Souza'® afirma que:

“(...) durante as investigacdes e 0 processo, 0 reu nao deve ser punido
antecipadamente, e nem mesmo tratado como culpado, aplicando s6 as
medidas necessarias, e restringindo o minimo de direitos possiveis, uma
vez que ainda ndo se sabe se 0 acusado ¢ inocente ou culpado”.

2.5 PRINCIPIO DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO

Conforme a redacgdo do art. 8° 82° h, da Convengcdo Americana sobre
Direitos Humanos (promulgada pelo Decreto n. 678, de 6-11-1992%)
ou simplesmente o Pacto de Sdo José da Costa Rica, “toda pessoa acusada de
delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena
igualdade”, a seguinte garantia minima: “direito de recorrer da sentenca para
juiz ou tribunal superior 8,

Nas palavras de Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar?®:

“Este principio assegura a possibilidade de revisdo das decisdes
judiciais, através do sistema recursal, onde as decisdes do juizo a quo
podem ser reapreciadas pelos tribunais. E uma decorréncia da propria

16 SOUZA, Renata Silva. O Principio da Presuncdo de Inocéncia e sua Aplicabilidade Conforme Entendimento
do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/o-princ%C3%ADpio-
da-presun%C3%A7a0-de-inoc%C3%AAnNcia-e-sua-aplicabilidade-conforme-entendimento-do-supremo>.
Acessado em 4 de outubro de 2017.

17 BRASIL. Decreto N° 678, de 6 de Novembro de 1992. Promulga a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
<http://aidpbrasil.org.br/arquivos/anexos/conv_idh.pdf>. Acessado em 4 de outubro de 2017.

18 . Convencao Americana De Direitos Humanos — 1969. (Pacto De San José Da Costa Rica. San
José de Costa Rica, em 22.11.1969. Disponivel em
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>. Acesso em 8 de janeiro
de 2018.

19 TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11. ed. rev, ampl. e
atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. Pg. 61.
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estrutura do Judiciério, vazada na Carta Magna que, em VAarios
dis,positivos, atribui competéncia recursal aos diversos tribunais do
pais”.

Em suma, trata-se do direito de revisar decisdo postulada por juiz de
primeiro grau. Apesar de ndo se encontrar expressamente no ordenamento
brasileiro, é possivel encontrar diversas disposi¢des acerca da competéncia para
julgamento de recursos os tipos aceitos no Direito Brasileiro.

Pode-se dizer que o principio do duplo grau de jurisdicao acarreta inimeros
beneficios, como possibilidade reanalise do caso por parte de um julgador mais
experiéncia e a possibilidade de controle das decisdes do juiz de primeira instancia
(que pode agir emocionalmente e proferir decisdo parcial), por exemplo

Por outro lado, em relacéo as desvantagens que o emprego desse principio
pode trazer, podemos citar o prolongamento da duracao do processo, causado pela
interposicdo de diversos recursos, muitas vezes com carater protelatorio, e o
prejuizo causado em razdo de decisdo revista em segunda instancia, uma vez que

os efeitos produzidos em primeira instancia podem ser revogados.
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3. EXECUCAO PROVISORIA DA SENTENCA  PENAL
CONDENATORIA

Nas palavras de Guilherme de Souza Nucci?’, a execucdo penal “trata-se
da fase do processo penal, em que se faz valer o comando contido na sentenca
condenatdria penal, impondo-se, efetivamente, a pena privativa de liberdade, a
pena restritiva de direitos ou a pecuniaria’”.

Entende-se portanto, que a sentenca penal condenatéria transitada em
julgado, no ambito do Direito Penal, é o titulo a ser executado pelo Estado e é
dentro da fase do procedimento de execugdo que estd prevista a modalidade
provisoria, objeto de estudo da presente pesquisa.

Nesse sentido, se para a realizacdo da execucdo € preciso o titulo
executorio, € necessario estudar a definicho do mesmo. Assim como, para
entender o que propde esse estudo, & necessaria a compreensdo de duas
modalidades de recursos e a implicacdo da oposi¢ao exacerbada dos mesmos na
esfera judicial.

Por conseguinte, € interessante ainda entender do que se trata a Lei de
Execucdo Penal e o inicio da execucdo, para enfim conceituar a execucéo
provisoria e passar ao estudo da deciséo que estabeleceu o atual entendimento dos

Tribunais Superiores sobre o0 assunto.

3.1. SENTENCA PENAL CONDENATORIA

Segundo Fernando Capez?, a sentenga é:

“(...) manifestagdo intelectual légica e formal emitida pelo Estado, por
meio de seus 6rgdos jurisdicionais, com a finalidade de encerrar um
conflito de interesses, qualificado por uma pretensao resistida, mediante
a aplicacao do ordenamento legal ao caso concreto”.

20 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucéo Penal.13. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. Pg. 586.
2L CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. Pg. 566.

19



Nesse sentido, no &mbito do Direito Processual Penal, a sentenca, em
sentido lato, é a decisdo do juiz que cessa a pretensdo punitiva do Estado.
Porém, pode-se dizer que a sentenca em sentido estrito € a decisdo proferida pelo
juiz no autos do procedimento, para enfim, proferir a solucéo do caso, acolhendo
ou rejeitando o pedido formulado pela acusacéo.

Assim, dividem-se as sentencas em sentido estrito em: condenatorias,
absolutdrias e terminativas. Segundo a definicdo de Fernando Capez??, sdo
sentencas condenatorias aquelas que julgam procedente, total ou parcialmente, a
pretensdo punitiva, enquanto as absolutdrias ndo acolhem o pedido de condenacéo
e subdividem-se em: propria (quando ndo acolhem a pretensdo punitiva, ndo
impondo qualquer sancdo ao acusado), e impropria (quando ndo acolhem a
pretensdo punitiva, mas reconhecem a préatica da infracdo penal e imp&em ao reu
medida de seguranca). Por outro lado, as terminativas de mérito (ou definitivas
em sentido estrito), sdo decisdes que julgam o mérito, mas ndo condenam nem
absolvem o acusado, como, por exemplo, a sentenca que declara a extin¢do de
punibilidade do réu.

Preceitua Renato Brasileiro? acerca da sentenca penal condenatoéria:

“Sentenca penal condenatéria é a decisdo judicial que atesta a
responsabilidade criminal do acusado em virtude do reconhecimento
categorico da préatica da conduta tipica, ilicita e culpavel a ele imputada
na peca acusatoria (ou aditamento), impondo-lhe em consequéncia,
uma pena privativa de liberdade, restritiva de direitos ou multa. Para
tanto, ha necessidade de um juizo de certeza acerca da existéncia da
infracdo penal e da respectiva autoria e/ou participacdo, sendo inviavel
a prolacao de um decreto condenatério com base em um mero juizo de
possibilidade e/ou probabilidade, sob pena de violacdo a regra
probatoéria que deriva do principio da presuncdo de inocéncia”

22 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. Pg. 567.
23 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal: volume Unico 1. 5. ed. rev. ampl. E. atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2017. Pg. 1498.
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Na forma do art. 381 do Cédigo de Processo Penal®* a sentenca devera
conter: os nomes das partes ou, quando ndo possivel, as indicacdes necessarias
para identifica-las; a exposicao sucinta da acusacéo e da defesa; a indicacéo dos
motivos de fato e de direito em que se fundar a decisdo; a indicacdo dos artigos
de lei aplicados; o dispositivo; e a data e a assinatura do juiz.

Assim, a sentenca dividisse-se entre 0s requisitos intrinsecos (relatorio,
fundamentacdo e dispositivo) e requisitos extrinsecos (0s requisitos ligados a
identificacdo do juizo e validez da sentenca). Nesse sentido, nas palavras de

Nestor e Romar?®:

“A  Constituicdo de 1988 imp0ds expressamente o dever de
fundamentacdo das decisdes judiciais. A motivagdo dos julgados esta
imbricada com a garantia do devido processo legal. E com a
fundamentacéo da sentenca que sdo explicitadas as teses da acusacéo e
da defesa, as provas produzidas e as razdes do convencimento do juiz.
No entanto, a motivacao do julgado ndo deve ficar adstrita a narracdo
de aspectos formais ou a explanacdo de posicionamentos juridicos
doutrinarios ou jurisprudenciais. Antes é preciso que dela constem o
enfrentamento dos fatos, de forma compreensiva, como decorréncia do
due process of law”.

Proferida a sentenca, ndo pode o magistrado que a proferiu praticar
qualquer ato jurisdicional, a ndo ser a correcdo de erros materiais presentes na
sentenca, como previsto no art. 382 CPP? “qualquer das partes podera, no prazo
de 2 (dois) dias, pedir ao juiz que declare a sentenca, sempre que nela houver
obscuridade, ambiguidade, contradicdo ou 0missdo”, isso ocorre porque a
sentenca encerra 0 processo no primeiro grau de jurisdicéo.

Ademais, a sentenca penal condenatoria arbitrada pelo juiz deve obedecer

aos itens elencados no art. 387 do Cédigo de Processo Penal®’, no sentido de que:

24 BRASIL. Decreto-Lei N° 3.689, de 3 de Outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acessado em 22 de novembro de
2017.

5 TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11. ed. rev, ampl. e
atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. Pg. 1508.

26 BRASIL. Op. cit.

27 BRASIL. Op. cit.
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devera mencionar as circunstancias agravantes ou atenuantes definidas no
Caodigo Penal, e cuja existéncia reconhecer, e as outras circunstancias apuradas
e tudo o mais que deva ser levado em conta na aplicagdo da pena, de acordo com
o disposto nos arts. 59 e 60 do Cédigo Penal. Entdo, aplicara as penas de acordo
com essas conclusdes, fixara valor minimo para reparacao dos danos causados
pela infracdo, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido. Ainda no corpo
da sentenca, devera o juiz decidir sobre a manutencdo ou, se for o caso, a
imposicdo de prisdo preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuizo do
conhecimento de apelagdo que vier a ser interposta (art. 387, 81°, CPP).

Os efeitos decorrentes da sentenca penal condenatdria variam entre aqueles
previstos no Codigo Penail e nas demais leis. Como efeitos da sentenca penal
condenatéria podem ser listados: o cumprimento da pena (tendo em vista que
conforme decisdo do STF no HC 126.292, o inicio do cumprimento da pena pode
ocorrer imediatamente ap0s a prolacdo de acérddo condenatorio recorrivel por
Tribunal de 22 instancia); o langamento do nome no rol dos culpados (que da
mesma forma que o cumprimento da pena sé devera ser realizado com o transito
da sentenca penal condenatéria); a obrigacdo de reparar o dano, perda de
instrumentos ou do produto do crime; a perda de cargo, funcdo publica ou

mandato eletivo; e a prisdo do réu.

3.2 RECURSO ESPECIAL, RECURSO EXTRAORDINARIO E A SUMULA
267 DO STJ

O recurso trata-se da garantia constitucional do duplo grau de jurisdicéo, a
qual assegura que as decisbes proferidas pelos juizes do Poder Judiciarios nédo
desejam definitiva, concedendo-se assim, a possibilidade de reavaliacdo da
decisédo por instancia superior.

Excepcionalmente, na viséo de alguns doutrinadores existem recursos que

podem ser direcionados ao mesmo juizo que prolatou a sentenca, como ocorre no
22



caso dos embargos de declaracéo. Guilherme de Souza Nucci?® entende que esse
tipo de peticdo ganhe a natureza de recurso uma vez que permite ao magistrado
“rever a decisdo proferida, mesmo que seja somente para sanar algum erro
(obscuridade, omisséo, entre outros), podendo, ao fazé-lo, alterar o rumo do que
havia sido decidido”.

A Constituicdo Federal no artigo 5°, inciso LV?°, dispde que “aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo assegurados
o0 contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”. Assim,
entende-se que o recurso é uma via pela qual os réus podem exercer a sua defesa
em procedimentos judiciais e administrativos, ainda abrangendo o direito do
contraditorio e ampla defesa.

No gue tange os efeitos dos recursos, podemos dividi-los em trés categorias
principais: devolutivo, suspensivo e regressivo.

De forma geral, o efeito devolutivo é 0 mais comum nos recursos,
permitindo que a instancia superior reveja integralmente a matéria que gerou

inconformidade. Nesse sentido, leciona Eugénio Pacelli®:

O efeito devolutivo diz respeito a identificacdo da matéria devolvida ao
conhecimento da instancia recursal, como tivemos oportunidade de
assinalar. Em principio, a admissibilidade do recurso autoriza a
conclusdo no sentido da devolucdo, minima que seja, de questdes
resolvidas na instancia a quo.

Como o0s recursos sdo voluntarios, dependentes, entdo, do
inconformismo do interessado, caberd a ele delimitar a matéria a ser
objeto de reapreciacdo e de nova decisdao pelo 6rgdo jurisdicional
competente.

Com efeito, ele poderd se satisfazer com parte do julgado e ndo
concordar com o restante. Dai o tantum devolutum quantum
appellatum, ou seja, a matéria a ser conhecida (devolutum) em segunda
instancia dependera da impugnacao (appellatum).

28 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucédo Penal.13. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. Pg. 503.

2%  BRASIL. Constituicio da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acessado em 3 de outubro de
2017.

30 PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 21. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2017. Pg. 411.
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Assim, como restou elucidado, o reexame da matéria pela instancia superior
fica restringido aquilo que foi impugnado pela parte recorrente, sendo totalmente
dependente da provocacéo da parte, em observancia a inercia da jurisdicao.

Em carater excepcional existe o efeito suspensivo, o qual evita que a
decisdo produza imediatamente efeito. Assim, a decisdo sO passa a ter feito apos

o0 reexame da instancia superior. Nas palavras de Renato Brasileiro3::

Consiste na impossibilidade de a decisdo impugnada produzir seus
efeitos regulares enquanto ndo houver a apreciagdo do recurso
interposto. Interessante perceber que, na verdade, ndo é o recurso
interposto que possui efeito suspensivo. O que realmente suspende a
eficcia da decisdo ndo é a interposicdo do recurso, mas sim sua
recorribilidade, ou seja, a mera previsdo de que um recurso cabivel
contra aquela decisdo é dotado de efeito suspensivo. Afinal, mesmo
antes da interposicdo do recurso, e pela simples possibilidade de sua
interposicdo, a decisdo jA se mostra ineficaz. Em outras palavras,
havendo previsdo legal de recurso dotado de efeito suspensivo, a
decisdo sujeita a tal recurso ja surge ineficaz no mundo juridico. N&o é
a interposic¢do do recurso que ird suspender seus efeitos, mas sim a mera
previsdo legal de impugnacédo dotada de efeito suspensivo.

Nessa hipétese, uma vez interposto o recurso, este ter4 o conddo de
prolongar o estado inicial de ineficacia da decisdo até seu julgamento.
Por isso, quando se diz que um recurso é "dotado de efeito suspensivo",
significa dizer que a decisdo por ele impugnada ndo pode ser executada
de imediato, devendo-se aguardar o transcurso do prazo recursal. Nesse
caso, a interposicdo do recurso continuara a impedir a geracado de efeitos
da decisdo até o seu final julgamento ao passo que a nao interposicao
produz transito em julgado, com a consequente liberacdo para a
producdo de seus efeitos.

Por fim, o efeito regressivo € aquele no qual a decisdo retorna para reexame
do mesmo juizo que a prolatou, como no caso dos embargos declaratérios, recurso
em sentido estrito e 0 agravo em execucao, por exemplo.

Conceituado os tipos de efeitos, € necessario dar inicio ao estudo dos dois
recursos que dao titulo a esse topico.

O recurso especial, de carater excepcional, visa a garantia da aplicacao lei

infraconstitucional em respeito aos tratados e lei federais, ndo permitindo que

3L LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal: volume Unico 1. 5. ed. rev. ampl. E. atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2017. Pg. 1691/1692.
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estas sejam desrespeitas pelas decisdes proferidas pelos tribunais, a0 mesmo
tempo em que procura evitar que que as interpretacdes diversas do que pretendia
o legislador interfiram na ordem do sistema federativo. O referido recurso é de
julgamento do STJ e tem cabimento nos seguintes casos (art. 105, inciso 111, CF)32:
a) quando a decisdo recorrida contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes
vigéncia; b) quando a decisdo recorrida julgar vélido ato de governo local
contestado em face de lei federal; c) quando a deciséo recorrida der a lei federal
interpretacédo divergente da que Ihe haja atribuido outro tribunal.

Por outro lado, o recurso extraordinario, de carater excepcional, visa a
garantia da aplicacdo correta da lei infraconstitucional em respeito a Constituicdo
Federal, permitindo assim, um controle a aplicagcdo da norma constitucional, que
ndo devera ser desrespeitas pelas decisdes proferidas pelos tribunais estaduais ou
regionais do pais. O referido recurso é de julgamento do STF e tem cabimento nos
seguintes casos (art. 102, inciso 111, CF)%3: a) quando a deciséo recorrida contrariar
dispositivo da Constituicdo; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face da
Constituicao; d) julgar véalida lei local contestada em face de lei federal.

Eugénio Pacelli ainda elucida que®*:

O procedimento do recurso extraordinario vem expressamente previsto
no Cadigo de Processo Civil, seguindo 0s mesmos passos do recurso
especial, quanto ao prazo e a forma de interposicao, 0s pressupostos
processuais de cabimento e os efeitos em que deverdo ser recebidos,
bem assim acerca do juizo de admissibilidade e os recursos
eventualmente cabiveis.

32 Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: (...) 11l - julgar, em recurso especial, as causas decididas,
em (nica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito
Federal e Territorios, quando a decisdo recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; b)
julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal; c) der a lei federal interpretacdo divergente
da que lhe haja atribuido outro tribunal.

33 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: (...)
11 - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Gltima instancia, quando a deciséo
recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constitui¢do; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;
c) julgar vélida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicdo; d) julgar valida lei local
contestada em face de lei federal.

3 PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 21. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2017. Pg. 438.
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Tanto para o recurso extraordinario quanto para o recurso especial, ndo €
possivel a realizacdo de reexame da matéria de fato. Esses recursos devem tratar
apenas de questOes referentes ao direito, de forma que sua interposi¢cdo ndo seja
banalizada e realizada em excesso. Nesse sentido preceitua as sumulas: a) 279 do
STF: “Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario”; b) 7
do STJ®®: “A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso
especial”. Ademais, requer-se ainda que a matéria objeto do recurso especial ou
extraordinario tenha sido apreciada na decisdo recorrida, devendo esse
prequestionamento ser explicito.

Sobre o procedimento dos recursos, dispde Guilherme de Souza Nucci®’:

Entende-se por especial e por extraordinario os recursos que, além dos
requisitos gerais, possuem alguns especificos, sujeitando a sua
admissibilidade a um exame mais aprofundado, além de se dirigir ao
Superior Tribunal de Justica, o primeiro, € ao Supremo Tribunal
Federal, 0 segundo.

Portanto, desejando o réu recorrer de uma sentenca condenatéria de
primeiro grau, basta que apresente seu inconformismo no prazo legal e
0 juiz determinara a subida do feito para reavaliacdo. Entretanto, caso
o tribunal, em 2.° grau, negue provimento ao recurso, somente poder-
se-a interpor recurso especial — quando dirigido ao Superior Tribunal
de Justica — ou extraordinario — quando voltado ao Supremo Tribunal
Federal. Nessas situacGes excepcionais, serdo analisados requisitos
especificos, constitucionalmente apontados (arts. 102, I1I, e 105, III,
CF).

(...)

Subindo o recurso especial ou extraordinario, o indeferimento de plano
pode ocorrer, cabendo, primordialmente, ao relator, tanto no Supremo
Tribunal Federal, quanto no Superior Tribunal de Justica. Nas hip6teses
de intempestividade, perda de objeto, recurso manifestamente incabivel
ou improcedente, bem como 0s casos que contrariem, nas questdes de
direito, simula do tribunal respectivo, havera indeferimento in limine
(art. 38, Lei 8.038/90). Dessa decisdo, cabe agravo, no prazo de cinco

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n° 279. Para simples reexame de prova ndo cabe recurso
extraordinario. Sessdo Plenéria de 13/12/1963. Simula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal
Federal — Anexo ao Regimento Interno. Edicdo: Imprensa Nacional, 1964, p. 127. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2174>.  Acessado em 1 de
janeiro de 2018.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n° 7. A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja
recurso especial. Disponivel em:< http://wwuw.stj.jus.br/docs_internet/VerbetesSTJ_asc.pdf>. Acessado em 1 de
janeiro de 2018.

37 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucéo Penal.13. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. Pg. 538.
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dias, dirigido ao 6rgao especial, Se¢do ou Turma, conforme o caso (art.
39, da mesma Lei).

Nesse sentido, o art. 637 do Cddigo de Processo Penal® preceitua que “o
recurso extraordinario nao tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo
recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia, para
a execucdo da sentenca’. Assim como o art. 995 do CPC*® define que em regra
0s recursos extraordinario e especial ndo sdo dotados de efeito suspensivo.
Entende-se, portanto, que por possuir efeito devolutivo, a prisdo do réu pode
ocorrer durante seu processamento. Em concordancia a isso a sumula 267 do
Superior Tribunal de Justica dispde que: “a interposi¢ao de recurso, sem efeito
suspensivo, contra decisdo condenatoria ndo obsta a expedi¢do de mandado de
priséo”.

Apesar dessas previsdes legais, em face do principio da presungdo de
inocéncia, elas ndo possuiam aplicabilidade, assim, de forma excepcional, esses
recursos passaram a possuir efeito suspensivo. Esse entendimento perdurou do
ano de 2009 até o ano de 2016. Até entdo, somente depois de esgotadas todas as
possibilidades de recursos seria permitido a execucdo da sentenca penal

condenatoria, tendo em vista a necessidade do transito em julgado.

3.3. A LEI DE EXECUCAO PENAL E INICIO DA EXECUCAO PENAL

A Lei de Execucéo Penal (n°7.210/84), em seu primeiro artigo, declara que
possui como objetivo “efetivar as disposi¢des de sentenca ou deciséo criminal e
proporcionar condi¢des para a harmonica integracao social do condenado e do

internado.

38 BRASIL. Decreto-Lei N° 3.689, de 3 de Outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acessado em 22 de novembro de
2017.

39 Art. 995. Os recursos ndo impedem a eficacia da decisdo, salvo disposicéo legal ou decisdo judicial em sentido
diverso.

40 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execugdo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm>. Acessado em 18 de dezembro de 2017.
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Abstrai-se entdo que executar a san¢do penal ao mesmo tempo em que zela
pela reeducacdo e ressocializacdo do condenado, € o principal objetivo da referida
lei. Nesse ambito, € preciso frisar que isso condiz também com total respeito a
dignidade da pessoa humana e aos demais direitos constitucionais que prezam
pelo bem do réu.

No que concerne a natureza juridica da Execucdo Penal, pode-se defini-la
como jurisdicional. Apesar de teorias que apontem esse ramo do Direito como um
ramo administrativo (0 que ndo esta de fato errado, j& que ha hipoteses de atuacao
meramente por vias administrativas), conforme dispde o art. 2° e o artigo 194, da
Lei 7.210/84, o carater da Execucdo Penal estd comprovado a medida em que ela
estipula o respeito a jurisdicdo penal dos Juizes ou Tribunais da Justica ordinaria
em todo o Territério Nacional e indica que 0s procedimentos correspondentes as
situacOes previstas nessa lei seréo judiciais, desenvolvendo-se perante o Juizo da
execucao®.

Ademais, observa-se que a natureza jurisdicional esta diretamente ligada ao
respeito aos principios e garantias constitucionais, como por exemplo: ampla
defesa, contraditorio, duplo grau de jurisdicdo, devido processo penal, dignidade
da pessoa humana e a presuncédo de inocéncia.

Sendo a execuc¢do dependente de um titulo a ser executado, nesse caso, 0
titulo a ser executado pela Execucédo Penal nada mais € do que a sentenca proferida
no processo criminal.

Segundo Renato Marcé&o*?:

O titulo que legitima a execucdo penal é de natureza publica — é titulo
judicial — e sua formacdo pode decorrer de sentenca ou acordao de
natureza criminal, bem como de deciséo que homologa transacéo penal
levada a efeito em sede de Juizado Especial Criminal (Leis n°. 9.099/95
e 10.259/2011).

41 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execucdo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm>. Acessado em 18 de dezembro de 2017.
42 MARCAQ, Renato. Execucéo penal. Colegdo Saberes do Direito. Vol. 9. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. Pg. 23.
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E possivel que o titulo se forme em razéo de condenagio ou por forca
de absolvicdo impropria, assim considerada a decisdo em que 0 agente
é absolvido em razdo de sua inimputabilidade e é aplicada medida de
seguranca, que pode ser de internacdo em hospital de custddia e
tratamento psiquiatrico ou de tratamento ambulatorial.

Assim, o titulo que d& ensejo a execucdo penal pode advir de uma
condenagéo ou uma absolvicao imprépria, cabendo ao Estado a legitimidade ativa
para proferir o inicio da execucéo ex officio, ao particular cabe apenas o direito de
acionar o juizo responsavel.

Dessa forma, o0 exequente sera sempre o Estado, independente se a acéo
penal anteriormente proposta era publica ou privada, e 0 executado, aquele cuja
execucao foi proposta em desfavor.

Em regra, a execucdo da pena ocorre apés o transito em julgado da
sentenca. Nesse sentido, prevé o artigo 105 da LEP que “transitando em julgado
a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a ser
preso, o Juiz ordenara a expedicdo de guia de recolhimento para a execucdo™.

Com o transito em julgado da sentenca ou do acérdéo, sera expedida a guia
de recolhimento. Cabe a autoridade judicial ordenar a expedir a guia e remeter
essa ao juizo da execucéo, apos, seguindo os requisitos do artigo 106 da LEP, o
juizo da execucdo ira prosseguir com o procedimento.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 5°, inciso XLVII
e XLVIII, estabelece que ndo havera no ordenamento brasileiro penas de morte
(salvo excecOes previstas no mesmo artigo), de carater perpétuo, de trabalhos
forcados, de banimento e cruéis, assim como, “é assegurado aos presos o respeito
a integridade fisica e moral”**. Por outro lado, o CAdigo de Processo Penal dispde
no art. 38 que “o preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da

liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica

4 BRASIL. Lei n°% 7.210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execucdo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm>. Acessado em 18 de dezembro de 2017.

4  BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acessado em 3 de outubro de
2017.
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e moral™®. Assim como a Lei de Execucéo Penal (7.210/84) prevé em seu artigo
40 que “impde-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral
dos condenados e dos presos provisorios™,

N&do s6 a aplicacdo da pena é observada dentro da execucdo penal, a
preocupacdo com a integridade fisica e moral do preso é observada deste a
Constituicdo. Dessa mesma forma, dentro da execucdo, ao mesmo tempo em que
se busca a ressocializacdo e reeducacdo do condenado, todas as garantias
constitucionais devem ser observadas.

Por conseguinte, leciona Renato Marcéo*’:

O titulo em que se funda a execucgéo decorre da atividade jurisdicional
no processo de conhecimento, e, como qualquer outra execucao
forcada, a decorrente de sentenca penal condenatéria ou absolutoria
impropria s6 podera ser feita pelo Poder Judicidrio, 0 mesmo se
verificando em relacdo a execucdo de decisdo homologatoria de
transacdo penal. De tal conclusdo segue que, também na execucao
penal, devem ser observados, entre outros, 0s principios do
contraditorio, da ampla defesa, da legalidade, da imparcialidade do juiz,
da proporcionalidade, da razoabilidade e do due process of law.

3.4 EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

Emregra, a execucao inicia apés o transito em julgado, para ambas as partes
(acusacéo e defesa), da sentenca penal condenatéria ou de absolvi¢do impropria.
Essa seria entdo a execugdo em definitivo da pena, porém no ambito da execucao
penal, passou a ser permitido a modalidade de execucdo proviséria da medida de
seguranca ou pena aplicada, em carater excepcional.

Conforme disposto no topico sobre recurso especial e extraordinario, em

face do principio da presuncao de inocéncia, somente depois de esgotadas todas

4 BRASIL. Decreto-Lei N° 3.689, de 3 de Outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acessado em 22 de novembro de
2017.

4% BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execucdo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm>. Acessado em 18 de dezembro de 2017.

47 MARCAQO, Renato. Curso de Execucdo Penal. 13. ed. rev., ampl. e atual. - S&o Paulo: Saraiva. 2015. Pg. 30.
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as possibilidades de recursos seria permitido a execucdo da sentenca penal
condenatoria, tendo em vista a necessidade do transito em julgado.

Até o ano de 2009 a jurisprudéncia do STF apenas permitia a execugao
provisoria da pena apos condenacdo em segundo grau. Entre o periodo de 2009 e
2016 o Superior Tribunal Federal, adotou o entendimento de que é inadmissivel
qualquer forma de execucdo provisoria da pena, conforme se vé na decisdo do
STF formulada no HC 84.078/MG*:

HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA
CHAMADA "EXECUC}AO ANTECIPADA DA PENA". ART. 5°,
LVII, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. ART. 1° IlI, DA CONSTITUIQAO DO
BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece 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 execugédo da sentenga”. A Lei de Execugéo Penal condicionou a
execucdo da pena privativa de liberdade ao transito em julgado da
sentenca condenatoria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em
seu art. 5°, inciso LVII, que "ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. 2. Dai que os
preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem
constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao
disposto no art. 637 do CPP. 3. A prisdo antes do transito em julgado
da condenacdo somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A ampla
defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases
processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por isso
a execucdo da sentenca apds o julgamento do recurso de apelacdo
significa, também, restricio do direito de defesa, caracterizando
desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a pena e o direito, do
acusado, de elidir essa pretensdo. 5. Prisdo temporéria, restricdo dos
efeitos da interposicdo de recursos em matéria penal e punicdo
exemplar, sem qualquer contemplagdo, nos "crimes hediondos"
exprimem muito bem o sentimento que EVANDRO LINS sintetizou na
seguinte assertiva: "Na realidade, quem esta desejando punir demais,
no fundo, no fundo, esta querendo fazer o mal, se equipara um pouco
ao proprio delingiiente™. 6. A antecipagdo da execucdo penal, ademais
de incompativel com o texto da Constituicdo, apenas poderia ser
justificada em nome da conveniéncia dos magistrados --- ndo do
processo penal. A prestigiar-se o principio constitucional, dizem, os

48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 84.078, Relator: Min. EROS GRAU, Data de Julgamento:
05/02/2009, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT
VOL-02391-05 PP-01048. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ementa84078.pdf>. Acessado em 8 de janeiro de
2018.
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tribunais [leia-se STJ e STF] seréo inundados por recursos especiais e
extraordinarios e subsequentes agravos e embargos, aléem do que
"ninguém mais sera preso”. Eis 0 que poderia ser apontado como
incitacdo a "jurisprudéncia defensiva”, que, no extremo, reduz a
amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade,
a melhor operacionalidade de funcionamento do STF ndo pode ser
lograda a esse preco. 7. No RE 482.006, relator o Ministro
Lewandowski, quando foi debatida a constitucionalidade de preceito de
lei estadual mineira que impde a redugéo de vencimentos de servidores
publicos afastados de suas funcbes por responderem a processo penal
em razdo da suposta pratica de crime funcional , o STF afirmou, por
unanimidade, que o preceito implica flagrante viola[art. 2° da Lei n.
2.364/61, que deu nova redacdo a Lei n. 869/52]cdo do disposto no
inciso LVII do art. 5° da Constituicdo do Brasil. Isso porque --- disse 0
relator --- "a se admitir a reducdo da remuneracdo dos servidores em
tais hipoteses, estar-se-ia validando verdadeira antecipacdo de pena,
sem que esta tenha sido precedida do devido processo legal, e antes
mesmo de qualquer condenacdo, nada importando que haja previsao de
devolucdo das diferencas, em caso de absolvi¢ao". Dai porque a Corte
decidiu, por unanimidade, sonoramente, no sentido do néo recebimento
do preceito da lei estadual pela Constituicdo de 1.988, afirmando de
modo unanime a impossibilidade de antecipacdo de qualquer efeito
afeto a propriedade anteriormente ao seu transito em julgado. A Corte
que vigorosamente prestigia o disposto no preceito constitucional em
nome da garantia da propriedade ndo a deve negar quando se trate da
garantia da liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais a ver com
as elites; a ameaca as liberdades alcanca de modo efetivo as classes
subalternas. 8. Nas democracias mesmo 0s criminosos sao sujeitos de
direitos. Nao perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos
processuais. S&80 pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela
afirmacéo constitucional da sua dignidade (art. 1°, Ill, da Constituicao
do Brasil). E inadmissivel a sua exclusdo social, sem que sejam
consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada
infracdo penal, o que somente se pode apurar plenamente quando
transitada em julgado a condenacdo de cada qual Ordem concedida.
(STF - HC: 84078 MG, Relator: Min. EROS GRAU, Data de
Julgamento: 05/02/2009, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-035
DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT VOL-02391-05
PP-01048)

Porém, diante da necessidade de conferir as decisdes condenatorias

efetividade e em respeito a razoavel duracdo do processo, o STF no HC n°
126.292/SP em 17/02/2016 (posteriormente referendado pelo Plenario nas ADC

nos 43 e 44, em 5.10.2016) modificou seu entendimento no que se referente ao

réu cujo aguarda a resolucdo do procedimento em liberdade. Tal entendimento

32



permite a execucdo provisoria da condenacdo apds acorddo condenatorio pelo
Tribunal de 2° grau, dispensando assim, a exigéncia do transito em julgado.

Assim, no que tange o réu preso cautelarmente, a partir do que preceitua o
artigo 2°, paragrafo Unico, da LEP*, aplica-se a referida lei ao preso provisério e
ao condenado pela Justica Eleitoral, qguando recolhido a estabelecimento sujeito
a jurisdicao ordinaria.

Portanto, se aplica aos presos cautelares (prisdo temporaria, preventiva e 0s
condenados provisorios) os mesmos direitos dos condenados definitivos (quando
cabivel). Dessa forma, € possivel a execucdo penal provisoria (antecipando-se
beneficios de execucéo penal) no caso de réu condenado em 1° grau, enquanto
preso e esperando o julgamento de seu recurso interposto. Nesse sentido, existe a
previsdo legal das simulas 716°° e 717°! do STF.

Aduz ainda Renato Marcéo (2015, pg. 148):

A execucao proviséria tem cabimento quando, transitando em julgado
a sentenca para a acusacgao, estando preso preventivamente o réu, ainda
pender de apreciagao recurso seu e que nessa hipotese a sentenca ja ndo
podera ser reformada para pior, para agravar a situacdo do réu, ja que
vedada a reformatio in pejus havendo recurso exclusivo da defesa, que
de tal maneira ja tem conhecimento do extremo que 0 processo pode
proporcionar em seu desfavor.

Se a situacdo ndo pode ser agravada, podendo, ao contrario, ser
minorada caso seja acolhida alguma pretensao defensoria, ndo ha como
negar a possibilidade de execucdo provisoria do julgado, dai por que
assiste ao réu o direito a obtencao de guia de recolhimento para requerer
a progressao de regime prisional.

49 Art. 2° A jurisdicdo penal dos Juizes ou Tribunais da Justica ordinaria, em todo o Territério Nacional, sera
exercida, no processo de execucdo, na conformidade desta Lei e do Cddigo de Processo Penal. Paragrafo tnico.
Esta Lei aplicar-se-a igualmente ao preso provisorio e ao condenado pela Justica Eleitoral ou Militar, quando
recolhido a estabelecimento sujeito a jurisdicdo ordinaria.

S0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n° 716. Admite-se a progresséo de regime de cumprimento da
pena ou a aplicacdo imediata de regime menos severo nela determinada, antes do transito em julgado da sentenca
condenatéria. Admite-se a progressdo de regime de cumprimento da pena ou a aplicagdo imediata de regime menos
severo nela determinada, antes do transito em julgado da sentenca condenatéria. Sessdo Plenaria de 24/09/2003.
DJ de 09/10/2003, p. 6; DJ de 10/10/2003, p. 7; DJ de 13/10/2003, p. 6. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2499>.  Acessado em 1 de
janeiro de 2018.

51 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n° 717. N&o impede a progressdo de regime de execucéo da pena,
fixada em sentenca ndo transitada em julgado, o fato de o réu se encontrar em priséo especial. Sessdo Plenéria de
24/09/2003. DJ de 09/10/2003, p. 7; DJ de 10/10/2003, p. 7; DJ de 13/10/2003, p. 7. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=3637&termo=>.  Acessado
em 1 de janeiro de 2018.
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Por conseguinte, o entendimento atual admite a execucdo penal provisoria
(antecipando-se beneficios de execucdo penal) na hipotese de condenado em 1°
grau preso, aguardando julgamento do seu recurso, e na hipotese de réu solto,
condenado em 2° grau, mas que aguarda julgamento de recursos constitucionais

(especial e extraordinario).
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4. A (IN)ADMISSIBILIDADE DA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA
NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

Conforme dito anteriormente, até o ano de 2009 a jurisprudéncia do STF
apenas permitia a execucao provisoria da pena ap6s condenagdo em segundo grau.
O principio constitucional da presuncdo de inocéncia era priorizado a0 maximo,
restando a privacao da liberdade como ultimo ato, ou seja, apos o julgamento de
todos os recursos cabiveis. A condenacdo em segunda instancia ndo era o
suficiente para o inicio da execuc¢éo da pena.

Entre o periodo de 2009 e 2016 o Superior Tribunal Federal, adotou o
entendimento com base no julgamento do HC 84.078/MG. O referido habeas
corpus foi interposto pelo réu Omar Coelho Vitor, com o intuito de obter o direito
de recorrer em liberdade.

O réu foi inicialmente condenado pelo Tribunal do Jari da Comarca de
Passos (MG) por tentativa de homicidio duplamente qualificado (artigo 121, §2°,
| e 1V, c/c o artigo 14, inciso 1, todos do Cddigo Penal Brasileiro), com a pena de
7 anos e 6 meses de reclusdo, em regime integralmente fechado. Inconformado
com a condenacéo, o réu apresentou apelacdo ao TJ/MG, porém o pedido nao foi
acolhido e a condenacdo foi mantida, alterando-se apenas 0 regime para
inicialmente fechado.

Apds, a defesa do réu interpds recurso extraordinario e especial, esse Ultimo
sendo admitido. Porém, o Ministério Publico requereu a prisdo preventiva antes
da admissdo do recurso especial porque o réu teria liquidado os seus bens,
mobilizando seu patriménio de forma a facilitar sua evasao.

Com a pendéncia do julgamento do REsp e tendo em vista a auséncia de
efeito suspensivo desse recurso, o réu interpds o HC ao STF, a fim de garantir seu
direito de recorrer em liberdade sob a alegacao de que a medida cautelar ndo tinha
fundamentacéo suficiente e que a prisao do paciente apds o julgamento do recurso

de apelacdo possui carater de execuc¢do antecipada da pena.
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O procedimento, cujo julgamento deveria ser proferido pela 22 Turma, foi
submetido ao Plenario. Votaram pela concessdo do habeas corpus 0s Ministros
Eros Grau, Celso de Mello, Cezar Peluso, Carlos Ayres Britto, Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Marco Aurélio. Restaram vencidos 0s Ministros
Menezes Direito, Carmen Llcia Antunes Rocha, Joaquin Barbosa e Ellen Gracie.

Consagrou-se entdo, naquele ano, para o STF que a prisdo do réu antes de
esgotados todos 0s recursos possiveis feria gravemente o principio da presuncao
de inocéncia, assim como a dignidade da pessoa humana, uma vez que a privagao
da liberdade € medida grave e excepcional.

Por fim, qualquer priséo antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria, como forma de execucdo provisoria da pena, deixou de ser aceita
no ordenamento brasileiro. Por outro lado, a prisdo processual cautelar continuou
tendo previsao legal, desde que fundamentada nas disposic¢des do artigo 312 do
Cadigo de Processo Penal, sendo elas a garantia da ordem publica, a garantia da
ordem econdmica, a conveniéncia da instrucdo criminal e a garantia da aplicacédo
da lei penal.

Porém, diante da necessidade de conferir as decisdes condenatdrias
efetividade e em respeito a razoavel duragdo do processo, o STF no HC n°
126.292/SP em 17/02/2016 (posteriormente referendado pelo Plenario nas ADC
nos 43 e 44, em 5.10.2016) modificou seu entendimento, permitindo a execucéo
provisoria da condenacgéo apos acorddo condenatério pelo Tribunal de 2° grau. De
certo, o atual entendimento dispensa a exigéncia do transito em julgado.

Apos tracar o periodo que antecede o HC 126.292/SP, passaremos a
entender do que se trata o referido procedimento e de forma sucinta os argumentos
utilizados pelos ministros envolvidos, para entdo entendermos a sua

inconstitucionalidade perante o ordenamento brasileiro.
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4.1. O HC 126.292/SP E O ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

No dia 17/02/2016, o Plenario adotou 0 entendimento de que “‘a execucao
provisoria de acordao penal condenatério proferido em grau de apelacéo, ainda
que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio
constitucional da presuncdo de inocéncia? no julgamento do HC 126.292/SP.
Numa votacao de 7 a 4 votos, se posicionaram a favor da possibilidade de
execucao provisoria da pena os ministros Teori Zavascki, Carmen Lucia, Gilmar
Mendes, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Edson Fachin e Dias Toffoli; e restaram
vencidos os ministros Ricardo Lewandowski, Rosa Weber, Celso de Mello e
Marco Aurélio.

No referido caso, o paciente foi condenado a pena de 5 anos e 4 meses de
reclusédo, em regime inicial fechado, pela pratica do crime de roubo majorado,
previsto no artigo 157, 2° 1 e Il do Cddigo Penal Brasileiro, com direito de
recorrer em liberdade. Discordando da sentenca aplicada, a defesa apresentou
apelacdo para o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, que negou
provimento ao recurso e determinou a expedicdo de mandado de priséo contra o
paciente mesmo o réu possuindo o direito de recorrer em liberdade.

Inconformada com a priséo, a defesa impetrou habeas corpus no Superior
Tribunal de Justica. O HC 313.021/SP em seu teor argumenta que a 42 Cam. do
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo ndo apresentou qualquer
fundamentacéo que justificasse a prisao a titulo cautelar e que a determinacéo de
expedicdo do mandado de prisdo sem decisdo condenatoria transitada em julgado
significava discordancia a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal, bem como ao disposto no art. 5°, LV11, da Constituicéo

Federal. Assim, a prisdo foi decretada sem qualquer motivacdo, configurando

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126292, Relator Min. Teori Zavascki, Tribunal Pleno, julgado em
17/02/20186, DJe-100 publicado em 17/05/2016. Inteiro teor disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246>. Acessado em 8 de janeiro de
2018.
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constrangimento ilegal, tendo em vista que ao réu em primeiro grau foi concedido
o direito de recorrer em liberdade.

Nesta ocasido, o Ministro Presidente Francisco Falcdo, do Superior
Tribunal de Justica, indeferiu o pedido de liminar no HC 313.021/SP sob o
argumento de que n&o restou verificada a excepcionalidade para concessdao da
liminar, ndo sendo o habeas corpus a via adequada, conforme a seguinte

fundamentacéo:

“As Quinta e Sexta Turmas do Superior Tribunal de Justi¢a firmaram o
entendimento majoritario de que € inadequado o manejo de habeas
corpus contra decisorio do Tribunal a quo atacavel pela via de recurso
especial (v.g.: (HC 287.657/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO,
SEXTA TURMA, DJe 04/12/2014; HC 289.508/SP, Rel. Ministra
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, DJe
03/12/2014; HC 293.916/RS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA
TURMA, DJe 11/12/2014; HC 297.410/SP, Rel. Ministro FELIX
FISCHER, QUINTA TURMA, DJe 02/12/2014). Diante dessa nova
orientacdo, ndo sdo mais cabiveis habeas corpus utilizados como
substitutivos de recursos ordinarios e de outros recursos no processo
penal. Essa limitacdo, todavia, ndo impede que seja reconhecida,
mesmo em sede de apreciagdo do pedido liminar, eventual flagrante
ilegalidade passivel de ser sanada pelo writ (HC 248757/SP, Sexta
Turma, Reld. Min&, Assusete Magalhdes, DJe de 26/09/12). Na hipétese
em apreco, no entanto, ndo se evidencia a aventada excepcionalidade.
Ante 0 exposto, INDEFIRO o pedido liminar, sem prejuizo de uma
analise mais detida quando do julgamento do mérito pelo Ministro

Relator”.%®

Inconformada com a decisdo do Ministro do STJ, a defesa apresentou novo
habeas corpus ao Supremo Tribunal Federal, o HC 126.292/SP, objeto de estudo
desse tdpico.

O Ministério Publico Federal, entdo, apresentou parecer pugnando pela
concessdo do habeas corpus, uma vez que apesar da possibilidade da adocéo

medidas cautelares apds a sentenca em primeiro grau, o caso em tela nédo

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126292, Relator Min. Teori Zavascki, Tribunal Pleno, julgado em
17/02/20186, DJe-100 publicado em 17/05/2016. Inteiro teor disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=10964246>. Acessado em 8 de janeiro de
2018.
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configurava tal hipdtese, restando o constrangimento ilegal ja que a prisdo ocorreu
antes do transito em julgado, como exigia o entendimento da época.

O entdo Ministro Relator Teori Zavascki deferiu o pedido liminar “para
suspender a prisao preventiva decretada contra o paciente nos autos da Apelacéo
Criminal 0009715-92.2010.8.26.0268, do TJ-SP” em 05/02/2015, invocando a
deciséo proferida no HC 84.078. Conforme a ementa do julgado, a ampla defesa
“engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza
extraordinaria”, de modo que “a execucdo da sentenca apos o julgamento do
recurso de apelacgdo significa, também, restricdo do direito de defesa”, assim,
antes do transito em julgado so € permitido medidas cautelares fundamentadas, o
que ndo foi o caso.

Apesar do caso tramitar para a 22 Camara do STF, por recomendacdo do
Ministro Relator restou decidido entdo, por unanimidade, afetar o julgamento do
feito ao Plenério.

O julgamento do habeas corpus 126.292/SP, por maioria, resultou na
negacao da ordem de habeas corpus e por consequéncia na revogacéo da liminar,
modificando o entendimento exarado no julgamento do HC 84.078, realizado em
2009 e aplicado até entdo. Por ndo possuir efeito vinculante a deciséo do STF no
HC 126.292/SP pode ser considerada como a quebra de um paradigma e gerou
controveérsia no ambito juridico do pais, inclusive entre os proprios ministros, uma
Vez que passou a ser adotada por muito magistrados.

Os Ministros Teori Zavascki, Carmen Lucia, Gilmar Mendes, Luis Roberto
Barroso, Luiz Fux, Edson Fachin e Dias Toffoli se posicionaram a favor do novo
entendimento adotado numa votacéo de 7 a 4, sob os cinco principais argumentos:

a) A desnecessidade do transito em julgado e a presuncdo de
inocéncia. A condenacdo em sede de apelacdo reafirma a culpa
estabelecida na sentenca de primeiro grau, estando evidente a
concretizacdo do duplo grau de jurisdicdo j& que o referido

recurso analisa os fatos e provas da causa, 0 mérito;
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b) Auséncia de efeito suspensivo aos recursos especial e
extraordinario e a prescricdo da pretensdo penal. Apds a
apelacdo, o0s recursos ainda cabiveis para instancias
extraordinarias do STJ e do STF — recurso especial e
extraordinario — tratam apenas de matéria de direito, 0 que
justifica a auséncia de efeito suspensivo. Aguardar a analise
desses recursos para a execucéo possibilita a oferta exacerbada
dos mesmos, de modo a prolongar o tempo de duragdo do
procedimento e podendo acarretar prescricdo da pretensédo
penal. O Supremo Tribunal Federal somente esta autorizado a
conhecer daqueles recursos que tratem de questdes
constitucionais que transcendam o interesse subjetivo da parte;

c) A possibilidade de outros meios de recorrer contra decisdes
injustas. Mesmo que exequivel provisoriamente a sentenca
penal contra si proferida, o acusado ndo estara desamparado
da tutela jurisdicional em casos de flagrante violacdo de
direitos (...) E inegavel que podem ocorrer equivocos nos juizos
condenatérios proferidos pelas instancias ordinarias e
extraordinarias. Todavia, para essas eventualidades, sempre
havera outros mecanismos aptos a inibir consequéncias
danosas para o condenado, suspendendo, se necessario, a
execucdo proviséria da pena (..) Havendo plausibilidade
juridica do recurso, poderd o tribunal superior atribuir-lhe
efeito suspensivo, inibindo o cumprimento de pena;

d) Ocorréncia de mutacdo constitucional. A mutacdo
constitucional trata-se de mecanismo informal que permite a
transformacdo do sentido e do alcance de normas da
Constituicdo, sem que se opere qualguer modificacdo do seu

texto (...) Houve uma primeira mutagdo constitucional em 2009,
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quando o STF alterou seu entendimento original sobre o
momento a partir do qual era legitimo o inicio da execuc¢do da
pena. Ja no presente momento, tendo em vista as consequéncias
negativas do anterior, faz-se necessaria nova alteracdo. Para 0s
Ministros o presente caso tratava-se de caso de mutacéo
constitucional, em que a alteracdo na compreensdo da
realidade social altera o préprio significado do Direito.

e) Efetividade da Justica e a razoavel duracdo do processo. Para 0s
ministros é claro o uso abusivo e procrastinatério do direito de
recorrer, procedimentos que poderiam se encerrar em pouco
anos acabam levando décadas para transitarem em julgado.
Ademais, quando um crime € cometido e seu autor é condenado
em todas as instancias, mas ndo é punido ou é punido décadas
depois, tanto o condenado quanto a sociedade perdem a
necessaria confianga na jurisdicdo penal (...) O inicio do
cumprimento da pena no momento do esgotamento da
jurisdicéo ordinaria impde-se como uma exigéncia de ordem
publica, em nome da necessaria eficacia e credibilidade do
Poder Judiciario (...) Ndo ha porque dar continuidade a um
modelo de morosidade, desprestigio para a justica e
impunidade.

Entendido os argumentos dos Ministros que votaram a favor, 0 que nos
interessa N0 momento é nos aprofundar no posicionamento dos Ministros Ricardo
Lewandowski, Rosa Weber, Celso de Mello e Marco Aurélio que votaram contra
0 novo entendimento, com 0s seguintes argumentos:

a) A taxatividade do disposto constitucional, art. 5°, inciso LVII
(presuncao de inocéncia). A previséo legal de que a presungéo
de inocéncia se mantém até o transito em julgado é taxativa e

categorica, ndo ha necessidade de interpretacdo da norma.
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Conforme o principioin claris cessat interpretatio (em
traducao livre, “na clareza, cessa a interpretagdo”), quando o
texto € claro, cessa a interpretacdo, como forma de evitar
reescrever a norma. Ademais, a regras infraconstitucionais que
justificam a execucdo provisoria ndo devem de modo algum se
sobrepor frente as Constituicéo;

b) Sobrecarga do sistema penitenciario. Em seu voto, 0 Ministro
Ricardo Lewandowski aponta que na ADPF 347 e no RE
592.581, os demais ministros, incluindo o entdo relator Teori
Zavascki, que o sistema penitenciario brasileiro esta
absolutamente falido. Permitir a execucdo provisoria
significaria, entdo, abrandar esse principio maior da nossa
Carta Magna, uma verdadeira clausula pétrea, e facilitar a
entrada de pessoas no sistema penitenciario, que se encontra no
momento em situacao cadtica;

¢) O ressarcimento por parte do Estado ndo é o suficiente. Apesar
do Estado possuir condi¢des para oferecer ressarcimento em
caso de condenacéo revogada ap6s 0 2° grau (e sempre ha essa
possibilidade, ndo pode ser descartada), ndo ha como
compensar 0s anos e anos que o réu passara preso em condi¢des
miseraveis, e mais, privado de um dos seus maiores direitos, a
liberdade. Ademais, 0s danos ndo cessam com o ressarcimento;

d) Impossibilidade de comparacao da execucao provisoria da pena
em paises estrangeiros e o Brasil. O Ministro Celso de Mello,
nesta oportunidade, rebateu os argumentos de que ‘“em pais
nenhum do mundo, depois de observado o duplo grau de
jurisdicdo, a execucdo de uma condenacdo fica suspensa,
aguardando referendo da Corte Suprema”. Em resposta o

Ministro Celso de Mello afirmou que que né&o se pode comparar
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a pratica de paises, como Estados Unidos da América e na
Franca, entre outros Estados democraticos, com o Brasil, pois,
a necessaria observancia do trénsito em julgado da condenacéo
criminal ndo é exigida no corpo de suas constituicdes, e sim,
regulamentado em normas infraconstitucionais.

e) A presuncdo de inocéncia € garantia ndo sO prevista no
ordenamento brasileiro, mas também em diversos tratados
internacionais, como: Declaracdo Universal dos Direitos da
Pessoa Humana(1948), a Convencdo Europeia para a
Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais (1950), a Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia (2000), a Carta Africana dos Direitos
Humanos e dos Povos (1981), a Declaracdo Islamica sobre
Direitos Humanos (1990), o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos (1966) e a Convencédo Americana de Direitos
Humanos (1969). Isso demonstra ndo que o desrespeito a essa
garantia € também desrespeito a dignidade da pessoa humana;

f) As medidas cautelares podem ser aplicadas em qualquer fase do
procedimento e dever ser devidamente fundamentadas. Se o réu
ndo faz jus as condi¢cbes das prisdes provisorias, 0
encarceramento antes do transito em julgado tem mero caréater
de antecipacdo da pena. Desta forma, ndo ha prevaléncia da

norma mais favoravel ao réu;

Apesar da posicdo desfavoravel a execucao provisoria da pena, 0s ministros
restaram vencidos. Poréem, alguns meses ap6s o julgamento do habeas corpus
126.292/SP, foram propostas as ac¢des constitucionais ADC n°® 43 e ADC n° 44,
ambas com o intuito de estabelecer a inconstitucionalidade do entendimento que

possibilita a prisdo provisoria.
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4.2. ASADC’S43 E 44

Apos proferida a decisdo do STF, diversos juristas passaram a se posicionar
seja em conformidade ou desconformidade com a nova jurisprudéncia. N&o
obstante, ndo tardou a adocdo de questionamentos em relacdo a
constitucionalidade.

A Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) n° 43 foi proposta
Partido Ecoldgico Nacional (PEN), no dia 19 de maio de 2016, pleiteando a
conformidade do art. 283* do CPP frente a CF/88, tendo em vista a
incompatibilidade entre 0 novo entendimento do STF e o referido artigo, nos

seguintes termos:

a) a declaracdo de constitucionalidade do artigo 283 do Codigo de
Processo Penal, reconhecendo-se a legitimidade constitucional da
recente opc¢do do legislador (veiculada na Lei n® 12.403, de 2011) de
condicionar o inicio do cumprimento da pena de prisdo ao transito em
julgado da sentenca penal condenatoria;

b) subsidiariamente, a declaracdo de que o artigo 283 do Cddigo de
Processo Penal ¢ “ainda constitucional”, (i) enquanto perdurar o atual
“estado de coisas inconstitucional” que vigora no sistema prisional
brasileiro; ou (ii) até que ocorra o julgamento do mérito da ADPF n.
347 e se cumpram as providéncias que venham a ser fixadas pelo
Supremo Tribunal Federal,

C) subsidiariamente, a realizagdo de interpretacdo conforme a
Constituicdo do artigo 283 do Codigo de Processo Penal, para se
determinar que, enquanto perdurar o “estado de coisa inconstitucional”,
na execucdo provisoria da decisdo penal condenatéria de 2° Grau, ndo
se promova a prisdo do condenado, mas se apliqguem, analogicamente,
as medidas alternativas a prisdo previstas no artigo 319 do Cdédigo de
Processo Penal,

d) subsidiariamente, a determinacdo de que eventual prondncia de
inconstitucionalidade - cujo corolario € permitir a execugdo provisoria
da decisdo penal condenatdria de 22 instancia — produza somente efeitos
ex nunc, abrangendo apenas (i) as decisdes condenatorias relativas a
fatos ocorridos a partir do julgamento, pelo STF, desta acdo; (ii) as
decisbes condenatdrias relativas a fatos ocorridos a partir do
julgamento, pelo STF, do HC n°® 126.292.

e) subsidiariamente, caso sejam conferidos efeitos repristinatorios a
eventual pronuncia de inconstitucionalidade, reabilitando-se a

% Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatoria transitada em julgado ou, no curso da
investigacao ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.
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incidéncia do artigo 637 do Codigo de Processo Penal aos recursos que
sirvam a impugnacdo de decisbes que impdem pena de prisdo, a
realizacdo de interpretacdo conforme a Constituicdo desse preceito (637
do Cadigo de Processo Penal) para se determinar seja conferido efeito
suspensivo aos recursos especiais, a serem apreciados pelo Superior
Tribunal de Justica, negando-se tal efeito apenas aos recursos
extraordindrios, a serem apreciados pelo Supremo Tribunal Federal.

A inicial objetivava o reconhecimento da constitucionalidade do art. 283 do
CPP, no sentido de que o inicio do cumprimento da pena deveria estar diretamente
relacionado com o transito em julgado da sentenca penal. Ademais, a ADC
pleiteava ainda o respeito ao art. 283 nas decis6es futuras, tendo em vista que o
entendimento sobre execucao provisoria proferido no bojo do HC 126.292/SP néo
possuia efeito vinculante, este atribuido apenas as AcOes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADI) e Acg6es Declaratérias de Constitucionalidade
(ADC). Porém, estava sendo aplicado em muito tribunais pelo pais, mesmo
contrariando o disposto no art. 238 do CPP.

Portanto, considera a ADC que na epoca restava a situagdo no “estado de
coisa inconstitucional ”. Nesse sentido, requereu, ainda, que se considerado o art.
283 como constitucional, que ndo se promova a prisdo do condenado, na execucao
provisoria da decisdo penal condenatéria de 2° grau, mas se aplique,
analogicamente, as medidas alternativas a prisdo previstas no artigo 319%° do
Cadigo de Processo Penal.

A ADC n° 43 ainda requereu a suspensao a aplicacdo da execucéo

provisoria da pena até o julgamento final da referida acdo. Ademais, no caso de

%5 Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo: | - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas

condicOes fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades; Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a
determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer
distante desses locais para evitar o risco de novas infracBes; Ill - proibicdo de manter contato com pessoa

determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer
distante; IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a
investigacao ou instrucdo; V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado
ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos; VI - suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de
natureza econémica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de infracdes penais;
VII - internacédo provisdria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaca, quando
os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cddigo Penal) e houver risco de reiteracao;
VIII - fianga, nas infragBes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstrucéo
do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial; IX - monitoracéo eletronica.
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reconhecimento da inconstitucionalidade do artigo, que produza efeitos apenas ex
nunc em relacdo ao julgamento das decis6es condenatdrias que sucederam o HC
126.292/SP e o julgamento da ADC n° 43, restando as demais suspensas.

Apos, no dia 20 de maio de 2016, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil — CFOAB, propos a ADC n° 44, tendo como objetivo a
declaracdo de constitucionalidade do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal,
cuja redacdo foi dada pela Lei n® 12.403/11, tendo em vista que o dispositivo esta
umbilicalmente ligado ao principio da presuncdo de inocéncia, esculpido no
artigo 5°, inciso LVII, da Constituicao.

Em 23 de maio de 2016, a ADC n° 43 foi apensa a ADC n° 44,
Posteriormente, em 5 de outubro de 2016, o Supremo Tribunal Federal, por
maioria, 6 a 5 votos, indeferiu as liminares das ADC’s 43 e 44, mantendo o
entendimento jurisprudencial, ao determinar que o artigo 283 do CPP néo veda o
inicio do cumprimento da pena apds esgotadas as instancias ordinarias. A partir
desse momento o entendimento adotou carater vinculante e erga omnes.

Nesse sentido, é interessante a leitura de um dos argumentos apresentados

pelo Ministro Luis Roberto Barroso:

(...) Como demonstrei em meu voto no HC 126.292, ao contrario do que
uma leitura apressada da literalidade do inc. LVII do art. 5° poderia
sugerir, a Constituicdo brasileira ndo condiciona a prisdo — mas sim a
culpabilidade — ao transito em julgado da sentenca penal condenatoria.
Tal norma define que “ninguém seréa considerado culpado até o transito
em julgado da sentenca penal condenatéria”. E o inc. LXI que trata da
prisdo e este, diferentemente do anterior, ndo exige o transito em
julgado para fins de privacdo de liberdade, mas, sim, determinagéo
escrita e fundamentada expedida por autoridade judiciaria. Nesse
sentido, prevé que “ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente”. Assim, considerando-se ambos 0s incisos, € evidente que
a Constituicao diferencia o regime da culpabilidade e o da prisdo. N&o
ha, portanto, que se falar que o art. 283 do CPP apenas “espelha” o
disposto no texto constitucional e, por isso, ndo poderia ser
questionado®®

% . ACOES DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE 43 E 44. Voto do Ministro Luis
Roberto Barroso. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/voto-ministro-barroso-prisao-antes.pdf>.
Acessado em 31 de janeiro de 2018.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Em 2009 iniciava-se, através da Policial Federal do Parand, as
investigacBes de um dos maiores, se ndo 0 maior caso, de corrupc¢do da histéria
do pais: a operagdo Lava Jato. Em 2014, os primeiros procedimentos judiciais
relacionados ao caso comecaram a surgir perante a Justica Federal de Curitiba.
Dessa operacdo desenrolaram-se varias outras investigacdes acerca de corrupcao,
envolvendo empresarios e parlamentares do Brasil. As investigaces prosseguem
até o periodo atual e a repercussdo do caso também, atingindo o ambito politico,
juridico e social.

Nesse sentido, hd muito a sociedade apresentava total descrenca no sistema
judiciario brasileiro. N&o s6 a efetividade da justica em si, como também na ética
e moral dos magistrados e ministros dos Tribunais Superiores.

N&o obstante, a decisdo da qual trata habeas corpus 126.292/SP, datada de
17/02/2016, gerou tanta controvérsia. O fato de réus condenados em segundo grau
aguardarem durante anos o julgamento de recurso especial e extraordinario,
muitas vezes interpostos de forma meramente protelatoria, incita o sentimento
social de ineficacia da lei, uma vez que a demora alimenta o sentimento de
impunidade e possibilita muitas vezes a prescri¢do da pretensdo punitiva.

E notavel o anseio popular no que diz o cumprimento da pena daqueles que
foram condenados, principalmente quando mais vale a sociedade a certeza da
punicdo, que o carater da pena em si. Ante 0 exposto, € muito conveniente a
decisdo do Plenério.

Por outro lado, ao proferir tal entendimento o Supremo Tribunal Federal
ainda reconhece a ineficiéncia do sistema judiciario brasileiro no tange a
capacidade dos Tribunais lidarem com a demanda e quantidade de casos a serem
julgados. A quantia exacerbada de interposicdo de recursos e o0 periodo
prolongado para avaliacdo desses, retarda toda a duracdo do processo, mas o réu

ndo pode ser penalizado por isso.
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O recurso € a garantia constitucional do duplo grau de jurisdicdo, trata-se
de direito do réu. Nesse sentido ndo se pode comparar o0 Brasil com paises
democraticos como Estados Unidos da América e Franca. Ao contrario do Brasil,
esses paises ndo possuem exigibilidade do transito em julgado no corpo de suas
constituicoes, e sim em legislacdo infraconstitucional. Assim como nesses paises
e demais paises democraticos, a possibilidade e quantidade de recursos
admissiveis ndo é a mesma prevista no ordenamento brasileiro.

E preciso destacar ainda que a condenagio em segundo grau nio extingue
a possibilidade de absolvicao. A prisdo tem diversas consequéncias legais, fisicas
e psicologicas. O réu recolhido a priséo é segregado da sociedade e aos olhos da
mesma, esse € 0 seu atestado de culpa. Sua familia, comunidade, colegas de
trabalho ndo mais o verdo da mesma forma. Ainda deve-se levar em conta a
situacd@o precéria dos presidios brasileiros e os efeitos negativos que podem ser
causados a saude fisica e mental do réu. Por mais que o Estado possa arcar com
eventual indenizacdo - no caso de absolvicdo - existem coisas que a compensacao
em peclnia ndo pode satisfazer, ela ndo estabelece o antigo status do réu mediante
a sociedade, muito menos o liberta das experiéncias vividas.

Né&o obstante, € preciso ter em mente que o Codigo de Processo Penal prevé
varios tipos de medidas cautelares e as condi¢cdes para sua decretacdo. Se a
recluséo do réu é interessante para o procedimento ndo ha porque néo se utilizar
das medidas cautelares, por outro lado, ndo atendendo o réu aos requisitos ndo ha
porque impedir que o mesmo recorra em liberdade. A execuc¢do da pena apos
condenacgdo em segundo grau é tambeém uma forma de restricdo de defesa. O
exercicio da ampla defesa resta limitado quando réu esta segregado. Esta garantia
constitucional se aplica a todas as fases processuais, 0 que inclui todas as fases
recursais.

A interposicdo exacerbada de recursos proletarios € uma questdo real e

preocupante. Mas o recurso é direito do réu e apenas uma reforma processual pode
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sanar essa situacdo. A execucdo provisdria nesse caso, ndo extingue essa
possibilidade. E inadmissivel esse argumento prevalecer frente a Constituicao.

E falha a tentativa do STF de diferenciar a culpa esculpida no inciso LVII
- ninguém ser& considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria - da prisdo elencada no inciso LXI - ninguém sera preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei -, todos do art. 5° da CF/88, como base para defender a
constitucionalidade da prisdo provisoria no bojo das ADC 43 e 44.

E forcoso o entendimento de que a prisdo esta diretamente ligada & ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente (art. 283 do CPP),
bastando a condenagdo em 2° grau para suprir essa necessidade. Em realidade, a
correta compatibilidade constitucional do referido artigo com o principio da
presuncdo da inocéncia, consta no fato de que o0 mesmo condiciona a prisao a
ordem escrita e fundamentada em decorréncia de sentenca condenatoria
transitada em julgado ou em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva,
no decorrer do processo.

E preciso ter em mente que o disposto constitucional (art. 5° da CF/88,
inciso LVII) é extremamente claro em sua previsdo. A execucdo penal é
condicionada a condenacéo transitada em julgado.

E inegavel que aqueles considerados culpados é aplicado a execucdo da
sancdo penal. Assim, a Constituicao € clara ao ndo permitir qualquer aplicacéo de
sancdo antes do transito em julgado. Permitir a execugéo proviséria é permitir o
tratamento do réu - cuja sentenca nao transitou - nos mesmos moldes do
tratamento de um réu cuja sentenca ja transitou, logo culpado. Nao ha consonancia
entre a execucgao provisoria e o principio da ndo culpabilidade.

O principio da ndo culpabilidade € muito importante dentro do
ordenamento brasileiro e internacional. E um principio que visa a tutela da

liberdade do individuo, devendo a ele ser atribuida e comprovada a culpa como
50
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pressuposto da privacdo de liberdade, esse sendo um bem juridico de grande
Importancia.

A necessidade de conferir efetividade e de garantir a razoavel duragéo do
processo ndo pode ser subestimada, porém nao significa dizer que esses motivos
devem ser postos acima de uma garantia constitucional. A execucdo provisoéria

mais condiz a conveniéncia dos magistrados do que do processo penal.
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