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Resumo

Este trabalho possui como escopo analisar a constitucionalidade do HC 126.292 do
STF, frente ao Principio da Presuncédo de Inocéncia, uma vez que o habeas corpus
admite a execucdo proviséria da pena antes do transito em julgado, ou seja,
pendente recurso especial ou extraordinario. Para tanto, buscou-se o conceito do
principio da presuncao da inocéncia e culpabilidade, os tipos de prisdes cautelares
existentes no ordenamento juridico brasileiro, o conceito de execucédo provisoria da
pena e uma analise sobre este tema nos ultimos anos dada pelos tribunais
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superiores, em especial o0 Supremo Tribunal Federal. Notou-se que ainda nos dias
de hoje h& defensores da execugédo da pena somente apés o transito em julgado e
defensores da execucéo provisoria da pena, o que justifica a importancia do presente
artigo. Assim, foi feita uma pesquisa em sites e artigos académicos, bem como busca
na legislacéo penal e processual penal sobre a execucao antecipada da pena, além
de entendimentos jurisprudenciais dos tribunais superiores.

Palavras- chaves: principio da presuncao de inocéncia; execuc¢ao provisoria; prisao;
entendimentos jurisprudenciais.

Abstract

This work has the scope to analyze the constitutionality of HC 126.292 of the STF,
against the Principle of Presumption of Innocence, since the habeas corpus admits
the provisional execution of the sentence in the second instance, that is, pending
special or extraordinary appeal. In order to do so, the concept of the principle of
presumption of innocence and culpability, the types of precautionary arrests existing
in the Brazilian legal system, the concept of provisional execution of the sentence
and an analysis on this subject in recent years given by the superior courts, in
especially the Federal Supreme Court. It was noted that even today there are
defenders of the execution of the sentence only after the final judgment and
defenders of the provisional execution of the sentence, which justifies the importance
of this article. Thus, a search was made on websites and academic articles, as well
as a search in criminal legislation and criminal procedure on the early execution of
the sentence, as well as jurisprudential understandings of the higher courts.

Keywords: principle of presumption of innocence; provisional execution; prison;
jurisprudential understandings.

1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, também conhecida como Constituicdo Cidada,
pois abarca diversos direitos fundamentais, dispde acerca da Presuncéo da Inocéncia
no seu artigo 5°, inciso LVII. Esse principio reza que ninguém sera culpado até o
transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Outros dispositivos legais no
ordenamento juridico brasileiro também abarcam tal posicionamento, como é o caso
do artigo 283 do Cédido de Processo Penal.

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal vem proferindo diversas decisGes sobre
a possibilidade ou ndo da prisdo de um determinado réu sem o transito em julgado
definitivo o que causa um verdadeiro alvorogo na doutrina e entre os brasileiros. Uma
das decisdes mais polémicas foi o HC n° 126.292, julgado em 17 de fevereiro de 2016,

gue decidiu ser constitucional a execug¢ao provisoria da pena.
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Seguindo os principios constitucionais, contudo, tem-se que a deciséo prolatada
€ inconstitucional e o trabalho em tela possui como principal objetivo abordar os
fundamentos contra e a favor dela, e ao final demonstrar sua inconstitucionalidade.

A decisao proferida pelo STF mais recende acerca do tema foi o julgamento das
Acdes Declaratérias de Constitucionalidade numeros 43, 44 e 54, e até o presente
momento é o entendimento adotado pelos tribunais superiores e pela doutrina, que
confirma a impossibilidade da prisédo antecipada, sendo possivel apenas nos casos de
prisdo cautelar.

Assim, o estudo em sintese se justifica no ambito social, académico e também
pessoal, uma vez que interfere em todas essas esferas. Para tanto foi realizado uma
pesquisa em livros de direito, sites juridicos e entendimentos dos tribunais superiores.

2 REVISAO DE BIBLIOGRAFICA
2.1 O principio da presuncao de inocéncia

O Principio da presuncao da inocéncia, também chamado de principio do estado
de inocéncia ou da situagéo juridica de inocéncia ou ainda da néo culpabilidade, possui
previsao no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal “ninguém sera considerado culpado

até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria”. Todavia, a maior parte da

7

doutrina entende que a nomenclatura correta do principio em tela é principio da

presuncdo de inocéncia. De acordo com o Ministro Celso de Mello:

Mostra-se importante acentuar que a presunc¢ao de inocéncia ndo se esvazia
progressivamente, a medida em que se sucedem os graus de jurisdi¢do, a
significar que, mesmo confirmada a condenacéo penal por um Tribunal de
segunda instancia (ou por qualquer 6rgdo colegiado de inferior jurisdigdo),
ainda assim subsistira, em favor do sentenciado, esse direito fundamental, que
s6 deixa de prevalecer — repita-se — com o transito em julgado da sentenca
penal condenatéria. Vale referir, no ponto, a esse respeito, a autorizada
adverténcia do eminente Professor LUIZ FLAVIO GOMES, em obra escrita
com o Professor VALERIO DE OLIVEIRA MAZZUOLI (“Direito Penal —
Comentérios & Convencdo Americana sobre Direitos Humanos/Pacto de San
José da Costa Rica”, vol. 4/85-91, 2008, RT): “O correto € mesmo falar em
principio da presungdo de inocéncia (tal como descrito na Convencao
Americana), ndo em principio da nado-culpabilidade (esta Ultima locucéo tem
origem no fascismo italiano, que ndo se conformava com a idéia de que o
acusado fosse, em principio, inocente). Trata-se de principio consagrado ndo
s6 no art. 8°, 2, da Convengdo Americana sendo também (em parte) no art.
5°, LVII, da Constituicdo Federal, segundo o qual toda pessoa se presume
inocente até que tenha sido declarada culpada por sentenca transitada em
julgado. Tem previsdo normativa desde 1789, posto que ja constava da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (STF, Tribunal Pleno, Rel.
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Teori Zavascki, HC
126.292/SP).

O principio da presunc¢ao de inocéncia também possui previsdo na Declaragcao

Universal dos Direitos Humanos, em seu Artigo 11:

1. Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo
com a lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido asseguradas todas
as garantias necessérias a sua defesa. 2. Ninguém podera ser culpado por
gualguer a¢do ou omissdo que, no momento, ndo constituiam delito perante o
direito nacional ou internacional. Também ndo sera imposta pena mais forte
de que aquela que, nho momento da prética, era aplicavel ao ato delituoso
(DUDH, 1948).

Assim, no Processo Penal, todo acusado é presumido inocente até a eventual
sentenca condenatéria transitar em julgado. Em verdade, como aponta Eugénio Pacelli
de Oliveira (2008), € preferivel o uso da expressédo situacdo juridica de inocéncia,
porque a inocéncia ndo € presumida, ela ja existe desde o nascimento do individuo,
persistindo até o transito em julgado da sentenca condenatoria.

A respeito desse principio, Guilherme de Souza Nucci aponta as seguintes

caracteristicas:

Confirma a excepcionalidade e a necessariedade das medidas cautelares de
priséo. [...] Outras medidas constritivas aos direitos individuais devem ser
excepcionais [...] Integra-se ao principio da prevaléncia do interesse do réu
[...] refor¢a, ainda, o principio penal da intervengdo minima do Estado na vida
do cidadéo, uma vez que a reprovacao penal somente alcancara aquele que
for efetivamente culpado. Finalmente, impede que as pessoas sejam
obrigadas a se auto-acusar, consagrando o direito ao siléncio (NUCCI, 2008,
p. 76).

Por meio desse entendimento, percebe-se que o Principio da Presuncdo de
Inocéncia é base para outros principios e dele decorrem diversos direitos, como o de
nao ser o acusado considerado culpado antes do transito em julgado definitivo, por
regra. Todavia, a restricdo da liberdade é possivel, antes da sentenca condenatéria
desde que em situagbes excepcionais, no caso das prisdes cautelares.

Conforme o art. 312 do CPP:

A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da
ordem econdmica, por conveniéncia da instrugcao criminal, ou para assegurar
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a aplicacéo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria. A prisdo preventiva também podera ser decretada em
caso de descumprimento de qualquer das obrigacfes impostas por forca de
outras medidas cautelares.

Além disso, a propria Constituicdo faz uma ressalva quanto a prisdo do acusado
antes da sentenga condenatéria, prevista no art. 5°, LXI, da CP/88, que diz: “ninguém
sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei”.

Dessa forma, passa-se a andlise das prisbes cautelares previstas no
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que sdo a excecédo a regra do principio da

presunc¢ao de inocéncia.

2.2 Modalidades de prisdes cautelares
2.2.1 Prisao temporéria

De acordo com Guilherme de Souza Nucci (2008), a prisdo temporaria tem como
objetivo “assegurar uma eficaz investigacao policial, quando se tratar de uma apuragao
de infracdo penal de natureza grave”. Logo, ela s6 pode ser arbitrada durante a
investigagdo criminal seja ela policial ou em outras formas de apuracdo delitiva,
conforme redacéo do art. 1° da Lei n® 7.960/89 e art. 283 do CPP.

Para decretacdo dessa modalidade de prisdo € necessario conjugar as
hipéteses do art. 1° da Lei n°® 7.960/89:

| - guando imprescindivel para as investigagfes do inquérito policial; Il -
guando o indicado n&o tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade; Il - quando houver
fundadas razfes, de acordo com qualquer prova admitida na legislagéo penal,
de autoria ou participacéo do indiciado nos seguintes crimes.

O inciso Il traz um rol taxativo de crimes graves, além da Lei n° 8.072/90 ter
acrescentado os crimes hediondos e equiparados. Ademais, o prazo para duracao da
prisdo temporaria € de 5 dias, prorrogaveis por mais 5 dias, mediante decisao judicial
fundamentada em extrema e comprovada necessidade (art. 2° da Lei n® 7.960/89) e,

no caso de crimes hediondos ou equiparados 30 dias, prorrogaveis por mais 30 dias
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seguindo os mesmos critérios. Além disso, para sua decretacéo € preciso requerimento
do Ministério Publico ou representacao da autoridade policial e o juiz tem 24 horas para
decidir acerca do pedido (art. 2° da Lei n°® 7.960/89).

Esgotado o prazo da prisdo temporaria o investigado deve ser liberado, com ou
sem alvara de soltura, salvo se ja tiver sido decretada a sua prisdo preventiva (8 7° da
Lei n°® 7.960/89).

2.2.2 Prisao preventiva

A prisédo preventiva é modalidade de prisdo cautelar de natureza processual
que decorre de decisao judicial, com previsdo no Codigo de Processo Penal e se difere
da prisdo temporaria por poder ser decretada tanto na fase de investigacdo criminal
guanto na fase de acéo penal, além disso, € possivel a sua decretacéo de oficio pelo
juiz, a requerimento do Ministerio Publico no curso da acgéo penal (art. 311 do CPP).
Outra diferenca é que ndo ha prazo minimo de duracdo previsto em lei, entretanto a
prisdo deve ser revista no prazo de 90 em 90 dias, exceto em casos de organizacao
criminosa em que o prazo serd de 120 dias para encerramento da instrucdo criminal,
prorrogaveis por mais 120 dias (art. 22, p.u, da Lei n® 12.850/13).

Assim, a prisdo preventiva € uma prisdo proviséria ainda que nao ha uma
condenacdo com transito em julgado de natureza cautelar, onde visa assegurar a
hamornia da ordem social ou da ordem economica, o éxito da producédo de provas, ou
a efetiva aplicacdo da lei penal. “Os requisitos para prisdo preventiva estao dispostos
no art. 312 do CPP, a saber:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdémica, por conveniéncia da instru¢ao criminal ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do
crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de
liberdade do imputado. §1° A prisdo preventiva também poderéa ser decretada
em caso de descumprimento de qualquer das obrigagBes impostas por for¢ca
de outras medidas cautelares (art. 282, § 40). § 2° A decis@o que decretar a
prisdo preventiva deve ser motivada e fundamentada em receio de perigo e
existéncia concreta de fatos novos ou contemporaneos que justifiquem a
aplicacdo da medida adotada.

Nesse teor, 0 STF reconhece como ilegais as prisdes decretadas com base na
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gravidade abstrata do delito, na periculosidade presumida do agente, no clamor social
decorrente da pratica da conduta delituosa ou na afirmacgéo genérica de que a prisao
€ necessaria para acautelar o meio social (HC n°® 95.483/MT).

Ademais, o art. 313 do CPP trata das circunstancias que legitimam a prisédo

preventiva:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cédigo, sera admitida a decretagao da
prisdo preventiva: | - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de
liberdade méaxima superior a 4 (quatro) anos; Il - se tiver sido condenado por
outro crime doloso, em sentenga transitada em julgado, ressalvado o disposto
no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de
1940 - Cdadigo Penal; lll - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia; 8§
1° Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver ddvida sobre a
identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes
para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade
apos a identificagdo, salvo se outra hipétese recomendar a manutencdo da
medida. § 2° Ndo sera admitida a decretacdo da prisdo preventiva com a
finalidade de antecipacédo de cumprimento de pena ou como decorréncia
imediata de investigacdo criminal ou da apresentacdo ou recebimento de
denuncia.

Vale ressaltar ainda que a prisdo preventiva possui carater provisorio e sé é
valida enquanto houver necessidade de custddia cautelar (ALVES, 2019).

2.2.3 Prisao em flagrante

Prisdo em flagrante é “a modalidade de prisdo cautelar, de natureza
administrativa, realizada no instante em que se desenvolve ou termina de se concluir
a infragao penal” (NUCCI, 2008).

O flagrante pode ser facultativo ou obrigatério. O primeiro, da-se por qualquer
pessoa do povo, que nao é obrigada a efetiva-lo; o segundo, € possivel as autoridades
policiais e é hipotese de cumprimento de dever legal (ALVES, 2019).

Sao espécieis de prisdo em flagrante, de acordo com o Cdodigo de Processo
Penal, flagrante préprio (art. 302, | e 1l), quando o agente esta cometendo o crime ou
acaba de cometé-lo; a hipotese de flagrante improprio (art. 302, 11l), quando o agente
€ perseguido, logo apéds, pela autoridade, ofendido ou qualquer pessoa, em situacéo
que faca presumir que ele é o autor da infracdo; e ainda, ha a hipétese de flagrante
presumido (art. 302, Ill) que ocorre logo apds a pratica do crime, mesmo que sem
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perseguicdo, é encontrado instrumentos do crime que facam presumir ser 0 agente

autor do delito criminoso.

2.3 Entendimentos jurisprudenciais dos tribunais superiores em relagdo a

execucao provisoéria ou antecipada da pena privativa de liberdade

Inicialmente, importante destacar o significado de execuc¢do proviséria ou
antecipada da pena. De acordo com Leonardo Barreto Moreira Alves (2019), trata-se
da possibilidade de o condenado, na pendéncia de recurso especial ou extraordinario
ser levado a priséo, isto é, antes do transito em julgado definitvo.

O Codigo de Processo Penal, em seu artigo 637 prevé expressamente a
execucao provisoria “o recurso extraordinario nao nao tem efeito suspensivo, e uma
vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira
instancia, para a execucado da sentenca”. Assim, é possivel a execugao da pena
privativa de liberdade em segunda instancia, mesmo que pendente estes recursos.

Outro dispositivo legal que corrobora com essa previsao é o art. 2° da Lei de
Execucdes Penais, n°® 7210/84 “esta Lei aplicar-se-a igualmente ao preso provisorio e
ao condenado pela Justica Eleitoral ou Militar, quando recolhido a estabelecimento
sujeito a jurisdicao ordinaria”.

O préprio Supremo Tribunal Federal (STF) editou duas sumulas a respeito do
tema, a saber: sumula 716 “admite-se a progressao de regime de cumprimento de
pena ou a aplicacdo imediata de regime menos severo nela determinada, antes do
transito em julgado da sentenca condenatdria” e sumula 717 “ndo impede a progressao
de regime de execucao da pena, fixada em sentenca nao transitada em julgado, o fato
de o réu se encontrar em prisdo especial”. No mesmo sentido, o Superior Tribunal de
Justica (STJ), editou a sumula 267, que diz “a interposi¢do de recurso, sem efeito
suspensivo, contra decisdo condenatdria ndo obsta a expedicdo de mandado de
prisdo”. Ademais, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou a resolugcéo n° 19, de
agosto de 2006, que tratava do tema da execucao provisoria da pena (ALVES, 2019).

Em que pese todos os dispositivos legais supracitados, a doutrina majoritaria
possuia o entendimento de que a execugdo provisoria violaria o principio da presungao

de inocéncia e culpabilidade. Por essa razéo, o STF, proferiu no HC n° 84078/MG, por
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7 (sete) votos a 4 (quatro), em 05/02/2009, que a execuc¢ao provisoria seria ilegal, pois

feria o art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
"EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA" . ART. 50, LVII, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL, DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1° 1ll, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que "[0]
recurso extraordinario nao tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo
recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia para
a execucao da sentenca”. A Lei de Execucdo Penal condicionou a execucéo
da pena privativa de liberdade ao transito em julgado da sentenca
condenatodria. A Constituicao do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 50, inciso
LVII, que "ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenc¢a penal condenatdria”. 2. Dai que os preceitos veiculados pela Lei n.
7.210/84, além de adequados a ordem constitucional vigente, sobrepéem-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 execuc¢éo da sentenca apdés o julgamento do recurso de apelacdo
significa, também, restricdo do direito de defesa, caracterizando desequilibrio
entre a pretensao estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir
essa pretenséo. 5. Priséo temporaéria, restricdo dos efeitos da interposicao de
recursos em matéria penal e punicdo exemplar, sem qualguer contemplagéo,
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 delingliente". 6. A antecipacao 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 tribunais [leiase STJ e STF]
serdo inundados por recursos especiais e extraordinarios e subsequientes
agravos e embargos, além do que "ninguém mais sera preso”. Eis o 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
gue impde a reducdo de vencimentos de servidores publicos afastados de
suas func¢Bes por responderem a processo penal em razdo da suposta pratica
de crime funcional [art. 2° da Lei n. 2.364/61, que deu nova redacdo a Lei n.
869/52 ], o STF afirmou, por unanimidade, que o preceito implica flagrante
viola¢éo do disposto no inciso LVII do art. 50 da Constituicdo do Brasil. Isso
porque -- disse o relator - -- "a se admitir a reducéo da remuneracéo dos
servidores em tais hipéteses, estar-se-ia validando verdadeira antecipagéo de
pena, sem que esta tenha sido precedida do devido processo legal, e antes
mesmo de qualquer condenacgdo, nada importando que haja previsdo de
devolucdo das diferencas, em caso de absolvicdo". Dai porque a Corte
decidiu, por unanimidade, sonoramente, no sentido do ndo 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
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ameaca as liberdades alcanca de modo efetivo as classes subalternas. 8. Nas
democracias mesmo os criminosos sao sujeitos de direitos. Ndo perdem essa
gualidade, para se transformarem em objetos processuais. S840 pessoas,
inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmagéo constitucional da sua
dignidade (art. 1°, lll, da Constituicéo do Brasil). E inadmissivel a sua excluséo
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 condenacéo de cada qual. Ordem
concedida (STF, 2009).

Entende-se a partir da leitura da ementa que, tendo em vista a previsao
constitucional do principio da presuncdo de inocéncia, a execucdo proviséria so
poderia se dar de maneira excepcional, nos casos de prisdo cautelar.

Seguindo essa tendéncia, o STJ proferiu julgamento no mesmo sentido da
decisdo do STF, ainda no ano de 2009, afastando a aplicagdo da sumula 267. No
mesmo sentido, o CNJ cancelou a resolucdo n° 19/06 (ALVES, 2019).

Nesse prisma, no ano de 2010, o STF asseverou em mais um julgado que “a
execucao proviséria da pena, ausente a justificativa da segregacdo cautelar, fere o
principio da presuncgao de inocéncia” (HC n° 99717/DF, j. 09/11/2010).

Todavia, em 2016, o Pretdrio Excelso mudou seu entendimento jurisprudencial
e passou a admitir no julgamento do HC n°® 126292/SP, por 7 (sete) a 4 (quatro) votos,
a execucdao da pena proviséria a partir de decisdo condenatéria em segunda instancia.
A partir desse momento, o STF voltou a seguir os dispositivos do art. 637 dp CPP, art.
2° da LEP, simulas 716 e 717 do STF, 267 do STJ e a resolucéo 19/09 do CNJ.

2.4 A relativizagéo do principio dainocéncia frente ao HC 126.262 do STF

Conforme ementa do HC n° 126292/SP, julgado em 17 de fevereiro de 2016:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E PENAL. PRINCIPIO DA
PRESUNGCAO DE INOCENCIA OU DA NAO CULPABILIDADE.
POSSIBILIDADE DE EXECUCAO DA PENA APOS JULGAMENTO DE
SEGUNDO GRAU. 1. A execugdo da pena apoés a decisdo condenatéria em
segundo grau de jurisdigdo ndo ofende o principio da presuncéo de inocéncia
ou da ndo culpabilidade (CF/1988, art. 5° LVII). 2. A prisdo, neste caso,
justifica-se pela conjugacdo de trés fundamentos juridicos: (i) a Constituicao
brasileira ndo condiciona a prisdo — mas sim a culpabilidade — ao transito em
julgado da sentenca penal condenatéria. O pressuposto para a privacdo de
liberdade é a ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, e ndo sua irrecorribilidade. Leitura sistemética dos incisos LVII e
LXI do art. 5° da Carta de 1988; (ii) a presuncao de inocéncia é principio (e
nao regra) e, como tal, pode ser aplicada com maior ou menor intensidade,
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guando ponderada com outros principios ou bens juridicos constitucionais
colidentes. No caso especifico da condenacao em segundo grau de jurisdicao,
na medida em que ja houve demonstracéo segura da responsabilidade penal
do réu e finalizou-se a apreciacéo de fatos e provas, o principio da presuncao
de inocéncia adquire menor peso ao ser ponderado com o interesse
constitucional na efetividade da lei penal (CF/1988, arts. 5°, caput e LXXVIII e
144); (iii) com o acordd@o penal condenatorio proferido em grau de apelagéo
esgotam-se as instancias ordinarias e a execucdo da pena passa a constituir,
em regra, exigéncia de ordem publica, necessaria para assegurar a
credibilidade do Poder Judiciario e do sistema penal. A mesma légica se aplica
ao julgamento por 6rgéo colegiado, nos casos de foro por prerrogativa. 3. Ha,
ainda, trés fundamentos pragmaticos que reforcam a opcdo pela linha
interpretativa aqui adotada. De fato, a possibilidade de execuc¢édo da pena apos
a condenagdo em segundo grau: (i) permite tornar o sistema de justica criminal
mais funcional e equilibrado, na medida em que coibe a infindavel interposi¢éo
de recursos protelatorios e favorece a valorizagdo da jurisdigdo criminal
ordinaria; (i) diminui o grau de seletividade do sistema punitivo brasileiro,
tornando-o mais republicano e igualitdrio, bem como reduz os incentivos a
criminalidade de colarinho branco, decorrente do minimo risco de
cumprimento efetivo da pena; e (iii) promove a quebra do paradigma da
impunidade do sistema criminal, ao evitar que a necessidade de aguardar o
transito em julgado do recurso extraordinario e do recurso especial impeca a
aplicacdo da pena (pela prescricdo) ou cause enorme distanciamento
temporal entre a préatica do delito e a punicédo, sendo certo que tais recursos
tém infimo indice de acolhimento. 4. Denegac¢do da ordem. Fixacdo da
seguinte tese: “A execugdo de decisdo penal condenatéria proferida em
segundo grau de jurisdicdo, ainda que sujeita a recurso especial ou
extraordinario, ndo viola o principio constitucional da presuncao de
inocéncia ou ndoculpabilidade (STF, 2016)”

Assim, diante do entendimento fixado € constitucional a execucéo proviséria da
pena a partir da decisédo prolatada. O STF visou a partir dai a celeridade processual,
bem como evitar a prescricdo, uma vez que nenhuma garantia constitucional é
absoluta e o principio da presuncéo de inocéncia ndo pode servir como obstaculo para
o cumprimento de pena fixado em segunda instancia. Além disso, com a decisao
exarada recursos protelatérios ndo possuem mais o objetivo de evitar o imediato
cumprimento da pena (ALVES, 2019).

Em contrapartida, deve-se levar sempre em consideracao que a prisao anterior
ao transito em julgado da sentenca condenatoria se da apenas em carater excepcional,
casos relativos a prisdo preventiva, de acordo com o art. 312 do CPP.

Logo, a pena pode ser executada apos o0 acordao penal condenatorio proferido
em apelacao, independentemente se a sentenga foi absolutoria ou condenatoria, isto
€, ndo € necessario que aja dupla condenacdo, mas que exista condenagcdo em
apelacéo e oferecimento de recurso sem efeito suspensivo (ALVES, 2019).

Todavia, o Ministro Celso de Mello, no HC n°® 135.100, em 04 de julho de 2016,
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concedeu liminarmente ordem para suspender a execucao provisoria de pena imposta
a acusado pelo TJ/MG com o entendimento de que seria inconstitucional. O ministro
Ricardo Lewandowski também concedeu liminarmente ordem em habeas corpus a um
ex-prefeito, para suspender a execucédo provisoéria da pena, sob 0 mesmo argumento,
HC n° 135.752/PB. Acerca da ultima deciséo, o ministro Luiz Edson Fachin, relator do
HC em tela, determinou o retorno do ex-prefeito a prisdo (STF, HC n° 135.752/PB).

Ainda no ano de 2016, em 05 de outubro, o STF, por 6 (seis) a 5 (cinco) votos,
reiterou o entendimento sobre a constitucionalidade da execucédo provisoria da pena
no julgamento das Acdes Declaratorias de Constitucionalidade n° 43 e n® 44, com o
fundamento no art. 283, do CPP:

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

Em que pese a decisdo prolatada, outras decisGes foram tomadas, em carater
monocratico, em desacordo com as ADC’s. Em 19 de dezembro de 2018, o Ministro
Marco Aurélio, ao fundamento de que havia injustificada demora para o julgamendo da
ADC n° 54, deferiu liminarmente a suspensao da execucao de pena proviséria e a
libertacdo dos que tinham sido presos sem transito em julgado. Contudo, no mesmo
dia, o presidente do STF, Ministro Dias Toffoli, sob o argumento de que a decisédo do
relator iria causar grave lesdo a ordem e seguranca publica com a soltura de milhares
de condenados, suspendeu a medida e os efeitos da decisdo do Ministro Marco Aurélio
(STF, 2018).

O caso mais polémico acerca da execucao provisoria se deu em 04 de margo
de 2018, quando o plenéario do STF negou a ordem por 6 (seis) a 5 (cinco) votos, no
HC 152.752, ao ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, que buscava impedir a
execucao provisoria diante da deciséo proferida em segunda instancia, o que permitiu
o cumprimento da pena em 07/04/2018. Acontece que em 08/07/2018, o
Desembargador plantonista Rogério Favreto, concedeu a ordem de habeas corpus
para liberar o ex-presidente, sob o fundamento de existéncia de novo fato que

justificasse sua liberdade, isto € a sua nova candidatura. Todavia, Jodo Pedro Gebran
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Neto, relator dos processos da operagao “lava jato”, negou a decisdo e em seguida, o
Desembargador Presidente do TRF-4, Carlos Eduardo Thompson Flores, decidiu de
acrordo com a decisédo do relator, mantendo a priséo (ALVES, 2019).

Ademais, vale ressaltar que o préprio STF decidiu no HC n° 144.908/RS, julgado
em 23 de junho de 2017, que a execucao provisoria da pena ndo cabe em caso de
pena restritiva de direito, uma vez que sé podem ser executadas apds o transito em
julgado da sentenca penal condenatoria (STF, 2017).

No mesmo sentido, o STF também decidiu que nas condenacdes pelo Tribunal
do Juri, ndo é preciso aguardar julgamento de recurso em segundo grau para que
ocorra a execucao da pena, sob o fundamento da soberania dos veredictos (STF,
informativo n® 922), bem como, em decisdo monocrética proferida em 11 de dezembro
de 2018, o Ministro Luiz Edson Fachin, decidiu que se o regime inicial da pena néao é
o fechado, a execucéao proviséria ndo € cabive (ALVES, 2019).

Finalmente, em 07 de novembro de 2019, no julgamento das ADC’s 43, 44 e 54,
o STF mudou seu entendimento novamente por 6 (seis) a 5 (cinco) votos. Conforme

as ementas das ADC's:

PENA — EXECUCAO PROVISORIA — IMPOSSIBILIDADE — PRINCIPIO DA
NAO CULPABILIDADE. Surge constitucional o artigo 283 do Cédigo de
Processo Penal, a condicionar o inicio do cumprimento da pena ao transito em
julgado da sentenca penal condenatoéria, considerado o alcance da garantia
versada no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, no que direciona a
apurar para, selada a culpa em virtude de titulo precluso na via da
recorribilidade, prender, em execucdo da sancdo, a qual ndo admite forma
proviséria(ADC n° 43 do STF).

Esse foi o entendimento mais recente adotado, que tornou inconstitucional a
execucao provisoria da pena, nos termos do art. 283 do CPP que estabelece que é
necessario o transito em julgado da sentenca condenatoria para priséao.

Dessa forma, pode-se concluir pela inconstitucionalidade da execucgao
provisdria da pena que s6 sera possivel nos casos elencados no art. 312 do CPP, em

respeito ao Principio Constitucional da Presunc¢éo da Inocéncia.

3 CONCLUSAO
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O estudo em sintese abordou o julgamento do HC 126.292, julgado pelo
Supremo Tribunal Federal, em 17 de fevereiro de 2016, pela maioria de votos. Por
meio dele, o Pretério Excelso promoveu uma mudanca de paradigma na sua
jurisprudéncia, no que se tange a possibilidade de execucao proviséria da pena,
matéria que ja havia sido abordada em julgamentos anteriores e que até os dias de
hoje causa polémica no ambito juridico.

Ao negar a ordem de habeas corpus na decisdo, o STF entendeu que o inicio
da execucdo da pena, ap0s a confirmacdo da sentenca condenatéria em segundo
grau, ndo ofende o principio da presuncdo da inocéncia. A decisdo mudou
completamente o entendimento do Ultimo julgamento no ano de 2009, em que
condicionava a execucao da pena ao transito em julgado da condenacgéo, com excec¢ao
aos casos de prisdo cautelar abordados no presente artigo.

Conforme o entendimento do relator, o ministro Teori Zavascki, a manutencao
da sentenca penal pela segunda instancia encerra a analise de fatos e provas que
assentaram a culpa do condenado, autorizando o inicio da execucdo da pena. Assim,
a presuncéo da inocéncia se da até a confirmacao em segundo grau da sentenca penal
condenatéria, sendo que, apO0s esse momento, exaure-se 0 principio da nao
culpabilidade, é o réu passa, entdo, a presumir-se culpado.

No que tange a constitucionalidade ou inconstitucionalidade do HC 126.292, foi
possivel compreender que o habeas corpus é de fato considerado inconstitucional,
uma vez que fere a norma constitucional. Isso porque, atualmente, com o julgamento
das Acbes Declaratérias de Constitucionalidade niumeros 43, 44 e 54, pode-se afirmar
tal entendimento, pois é o que ficou determinado desde o ano de 2019, sendo o ultimo
entendimento adotado acerca do tema pela Suprema Corte.

Observou-se no entanto que o posicionamento do Supremo Tribunal Federal
esta passivel de mudancgas e que, em que pese o Ultimo julgado sobre a execucao
provisoria da pena, daqui meses ou anos o Pretdrio Excelso pode mudar de opinido e
causar novas instabilidades juridicas. Ainda, é possivel que Ministros, de forma
monocratica, tomem decisfes ao contrario do que foi estabelecido e vice versa,
demonstrando assim um verdadeiro “jogo de cadeiras politico”.

Todavia, mesmo diante de tantas polémicas acerca do tema, o posicionamento

final do trabalho € que a Constituicdo Federal deve ser respeitada e em caso de
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duvidas deve ser vista sempre como a norma primaria ser seguida, mediante todos os

conhecimentos adquiridos no curso de Direito.
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