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Resumo: O presente trabalho tem por escopo analisar as recentes
mudancas referentes ao instituto da execucdo provisoria da pena a luz do
atual entendimento do Supremo Tribunal Federal. Sera analisado o habeas
corpus (HC n.° 84.078/MG) que ensejou tal modificacdo de posicionamento,
bem como suas as consequéncias no ordenamento juridico patrio. O objetivo
principal é informar os leitores e atualiza-los, tendo em vista que o assunto
sempre foi bastante controvertido.

I. Introducéo

O presente trabalho tem por desiderato escopo analisar o instituto da execucéo
proviséria da pena, sob o antigo e, sobretudo, atual posicionamento do Supremo Tribunal

Federal.

O assunto sempre foi muito controvertido, mas ao que tudo indica, pelo menos até a
presente data, o tema ficou uniformizado nas mais altas Cortes do pais. Por conta disso,
pretendo analisar o referido instituto no &mbito penal e expor aos leitores as consequéncias da

mudanca de entendimento do Pretdrio Excelso.

! Bacharelanda em Direito pela Universidade Federal Fluminense do 11° periodo e Monitora da disciplina
Execucdo Penal.
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I1. Considerac6es Iniciais

Inicialmente, cabe analisar como a execugdo provisoria da pena era interpretada e
aplicada pelos Tribunais Superiores, bem como discorrer sobre 0 posicionamento doutrinario

acerca do assunto.

A execucdo provisoria da pena nada mais € do que aquela que ocorre antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatoria. Nesse sentido, como bem preleciona o
Min. Sepulveda Pertence: “[...] quando se trata de prisdo que tenha por titulo sentenca
condenatdria recorrivel, de duas uma: ou se trata de prisdo cautelar, ou de antecipacdo do
cumprimento da pena. [...]” 2. Em virtude disso, cabe uma ressalva: ndo devemos confundir
estas duas possibilidades, pois, como se verd a seguir, enquanto a primeira €,
indubitavelmente, admitida em nosso ordenamento juridico, a outra ndo mais encontra

fundamento.

Segundo o autor Renato Marcao:

“A execucdo provisoria tem cabimento quando, transitando em julgado a sentenga
para a acusagéo, estando preso o réu, ainda pender de apreciagio recurso seu. E que
nessa hipotese a sentenca ja ndo poderd 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” (MARCAO,2007, p.106).

Nesse sentido, também preleciona Guilherme de Souza Nucci: “A viabilidade,
somente esta presente, quando a decisdo, no tocante a pena, transitou em julgado para o
Ministério Pablico, pois, dessa forma, hd um teto maximo para a san¢do penal”’(NUCCI,
2008).

Com isso, a execugdo provisoria tinha cabimento diante da impossibilidade de
agravamento da pena, pois ja estaria estabelecido o maximo de sancao que, no caso de nao

provimento do recurso de defesa, seria cumprido pelo individuo, sendo este capaz de usufruir

2 BRASIL, STF, HC 69.964/RJ, Rel. Min. llmar Galvido, DJU 18 dez. 1992.
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da imposicao imediata de regime menos grave e da progressdo de regime antecipada, ja que se
poderia aferir, antes mesmo do transito em julgado da sentenca, o preenchimento do requisito
objetivo previsto no art. 112, da Lei de ExecucBes Penais, qual seja, cumprimento de um

sexto da pena, pendendo-se, apenas, a verificacdo dos critérios subjetivos.

Corrobora com esse entendimento o autor José Carlos Daumas Santos ao escrever
que: “Negar a execucdo provisoria ao acusado preso com sentenca transitada em julgado para
a acusacdo caracteriza constrangimento ilegal inaceitavel que fere, indiscutivelmente, o
principio da legalidade” (SANTQOS, 2005, p.43).

Por outro lado, o argumento forte contra esse entendimento consistia na defesa do
principio constitucional da presuncdo de inocéncia (que sera melhor estudado adiante), pois o
réu, de acordo com tal norma, deve ser considerado inocente até que a decisdo condenatéria
adquira o conddo da definitividade, ndo sendo possivel antes disso fazé-lo cumprir

antecipadamente a pena.

Solucdo cogitada por Nucci foi a seguinte:

“O correto € a extragdo da guia provisoria de oficio, enviando-se ao juizo da
execucdo penal, pois o direito a liberdade é indisponivel, razdo pela qual ndo cabe ao
réu decidir se deseja ou ndo ser beneficiado por eventual progressdo”(NUCCI,
2008).

Em sentido diametralmente contrario, José Barcelos de Souza defende que essa
possibilidade de adiantar a contagem de tempo para progressdo de regime ndo tem cabimento.
Segundo ele, s6 seria bom para 0 preso se este viesse, contra seu desejo e sua expectativa, a
perder o recurso, mas péssimo se ganhar, pois teria cumprido uma pena que nao deveria.
Seria, de acordo com o citado autor, perverso cobrar adiantamento do tempo de uma priséo
que poderia a ndo ter existéncia legal, se provido o recurso da parte. E para o réu ndo seria
bom ser preso s6 para antecipar o cumprimento de uma pena que poderia ser cancelada
(Souza,2008).

Desse modo, tinhamos que a simples sentenca condenatoria de primeira instancia,

antes do transito em julgado, por maior que fosse a discuss@o acerca do tema, poderia ensejar
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a decretacdo automatica da prisdo do réu, principalmente se o recurso interposto nao fosse
dotado de efeito suspensivo. Admitia-se a execugdo provisoria da pena mesmo em
desfavor do recorrente. Esse era o entendimento tanto do Supremo Tribunal Federal, como
do Superior Tribunal de Justica. Para essas Cortes o principio constitucional da néo-

culpabilidade ndo constituia dbice a execucdo provisoria da sentenca.

Nesse sentido, colacionamos trechos de dois acorddos no ambito do Supremo

Tribunal Federal e, em seguida, outros trés referentes ao Superior Tribunal de Justica:

“EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. CERCEAMENTO DE
DEFESA. COMPOSICAO DA TURMA JULGADORA. VIOLACAO AO ART.
617 DO CPP. PRESUNCAO DE INOCENCIA. IMPROCEDENCIA DAS
ALEGACOES. [...] 4 - O principio constitucional da ndo-culpabilidade do réu nio
impede a efetivagdo imediata da prisdo, quando o recurso por ele interposto n&do
possua efeito suspensivo, como ocorre com o recurso extraordinario e o0 recurso
especial. Precedentes. 5 - Habeas corpus indeferido.®

“EMENTA: EXECUCAO PROVISORIA. CONDENACAO MANTIDA NO
SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. 1. Confirmada a condenagéo, em segundo
grau de jurisdicdo, e considerando que 0s recursos, eventualmente cabiveis, especial
e extraordindrio, ndo tém efeito suspensivo, legitima é a expedicdo do mandado de
prisdo. 2. RHC improvido. *

“- PENAL. REU CONDENADO. RECURSO ESPECIAL. MANDADO DE
PRISAO. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA. DIREITO DE
AGUARDAR EM LIBERDADE O RECURSO DE NATUREZA EXCEPCIONAL.
INDEFERIMENTO.

- E assente a diretriz pretoriana no sentido de n&o inibir a constricdo do status
libertatis do condenado o principio constitucional da ndo culpabilidade, porquanto o
recurso especial, ainda sob apreciacao, ndo tem efeito suspensivo.

- Precedentes do STF e do STJ.

Ordem denegada.”

“PENAL. PROCESSUAL. HOMICIDIO. JURI. APELACAO. CONDENACAO
MANTIDA. MANDADO DE PRISAO. RECURSO ESPECIAL. HABEAS
CORPUS.

1 Recurso especial, sem efeito suspensivo, ndo pode invalidar mandado de prisdo
resultante de decisdo que negou provimento a apelagdo criminal de réu condenado
pelo Tribunal do Juri.

2 Habeas Corpus conhecido; Por unanimidade, indeferiu-se a ordem.” °

“PENAL. REU. CONDEI:IACAO. RECURSO ESPECIAL. DESCONSTITUICAO
DO DECRETO DE PRISAO.

¥ BRASIL, STF, HC 81964/SP, 22 Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes. DJU 10.12.2002.
* BRASIL, STF, RHC 85.024/RJ, 22 Turma, Rel. Min. Ellen Gracie, DJU, 23 nov. 2005.
® BRASIL, STJ, RHC 6.681/MG, Rel. Min. José Arnaldo, DJU 10 nov. 1997.

® BRASIL, STJ, HC 2.884/MG, 52 Turma, Rel. Min. Edson Vidigal, DJU 20 fev. 1995.
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- A condenagdo do paciente, impugnada por meio de recurso especial, que ndo tem
efeito suspensivo, autoriza a expedi¢cdo do mandado de prisdo, se inexistem razdes
validas para a sua sustacéo.

- Habeas Corpus denegado.” !

Sensivel a essa situacdo, o STF editou os Enunciados n® 716 e 717, abaixo
transcritos:

“Stmula 716

Admite-se a progressdo de regime de cumprimento da pena ou a aplica¢do imediata
de regime menos severo nela determinada, antes do transito em julgado da sentenca
condenatoria.

“Stumula 717
Né&o impede a progresséo de regime de execucdo da pena, fixada em sentenga ndo
transitada em julgado, o fato de o réu se encontrar em prisdo especial.”
Com isso, o Supremo Tribunal Federal sedimentou o entendimento de que 0s
beneficios da execucdo poderiam ser aplicados ao preso cuja condenacao ainda ndo havia

transitado em julgado.

Cabe mencionar que o Conselho Nacional de Justica também se pronunciou a
respeito do assunto e editou a Resolucdo n°® 19/2006, que foi alterada pela Resolucdo n°

57/2008, e o artigo 1°, caput, assim dispde:

“A guia de recolhimento provisorio sera expedida quando da prolagdo da sentenca
ou acérddo condenatério, ressalvada a hipotese de possibilidade de interposicao de
recurso com efeito suspensivo por parte do Ministério Publico, devendo ser

prontamente remetida ao Juizo da Execug¢do Criminal”.

Da leitura do dispositivo fica muito facil perceber o intento da norma, qual seja, a
admisséo da execucdo provisoria da pena, salvo se interposto recurso com efeito suspensivo

pelo Ministério Publico.

Nesse diapasdo, vale mencionar que houve certa divergéncia doutrinaria acerca da
expedicdo da guia de recolhimento provisoria, ou seja, se possivel emiti-la ainda que pendente
analise de recurso interposto pelo parquet. O dissenso ocorria entre os que defendiam sua
emissdo, e a consequente execugdo provisoria, somente se a sentenca ja houvesse transitada

em julgado para acusacdo. Por outro lado, havia quem defendia que essa hipotese ndo se

"BRASIL, STJ, HC 5.362/MG, 62 Turma, Rel. Min. William Patterson, DJU 9 jun. 1997.
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restringia a esse caso, sendo possivel a expedicdo da referida guia para que o réu pudesse
executar a pena provisoriamente independente de que recurso tivesse pendente de julgamento,

se da acusacdo ou da defesa.

Contudo, ndo cabe detalharmos toda essa divergéncia, pois 0 STF ja se posicionou a
respeito no julgamento do HC n.° 87.801/SP®, em que decidiu que, a partir da sentenca
condenatoria, havendo ou nédo recurso da acusacgdo, tem a parte ré o direito a expedicdo da
guia de execucdo provisoria, para que possa, desde entdo, exercer os direitos decorrentes da

execucdo da reprimenda, conforme podemos constatar da leitura da ementa:

“EMENTA: I. Prisao processual: direito a progressao do regime de cumprimento de
pena privativa de liberdade ou a livramento condicional (LEP, art. 112, caput e § 2°).
A jurisprudéncia do STF j& ndo reclama o transito em julgado da condenacdo nem
para a concessdo do indulto, nem para a progressdo de regime de execugdo, nem
para o livramento condicional (HC 76.524, DJ 29.08.83, Pertence). No caso, 0
paciente - submetido a prisdo processual, que perdura por mais de 2/3 da pena fixada
na condenacao, dada a demora do julgamento de recursos de apelacdo - tem direito a
progressdo de regime de execucdo ou a concessdo de livramento condicional,
exigindo-se, contudo, o preenchimento de requisitos subjetivos para a deferimento
dos beneficios. Il. Habeas corpus: deferimento, em parte, para que o Juizo das
Execucgdes ou o Juizo de origem analise, como entender de direito, as condicdes para
eventual progressdo de regime ou concessdo de livramento condicional.”

No entanto, diante da modificacdo de posicionamento a seguir analisada,
perceberemos que essa hipdtese abarcara apenas 0s casos em que o réu for preso a titulo

cautelar, para que possa gozar de beneficios contidos na Lei de Execugdes Penais.
I11. Analise do art. 5°, LVII da Constituicdo Federal.
O supracitado artigo dispde que:

“LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatoria.”

Dessume-se da leitura do dispositivo que toda pessoa deve ser considerada inocente,

isto €, ndo sera considerada culpada até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria,

8 BRASIL, STF, HC 87.801/SP, Rel. Min. Septlveda Pertence, DJU 02 mai. 2006.
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principio este que, de tdo eterno e de tdo inevitavel, prescindiria de norma escrita para té-lo

inscrito no ordenamento juridico®.

Contudo, cabe mencionar que, no Brasil, a primeira vez em que 0 mencionado
principio integrou expressamente uma Constituicdo foi em 1988, sendo esta considerada um
marco no processo de redemocratizagdo brasileira. Nossa atual Lei Maior trouxe clara
preocupacdo com a estruturacdo de um sistema de direitos e garantias individuais, como
reacao as cicatrizes do autoritarismo militar. Nesse contexto, temos que principio ora em
analise representa, politicamente, salutar limite contra arbitrariedades, principalmente contra a

utilizacdo da maquina punitiva estatal como instrumento de opressao.

Nesse sentido, insta esclarecer que o conteddo ideoldgico dessa reforma
constitucional elencou como vetor primordial da estruturacdo do novo modelo de processo
penal a preocupacdao com a preservacao da liberdade e da dignidade do individuo integrante

do polo passivo de investigacdo ou processo criminal (Pinto, 2008).

Importante destacar que a consagracao constitucional da presuncédo de inocéncia:

“ndo supde renunciar a um processo penal eficaz. Pelo contrério, se entende que a
eficacia do processo penal deriva de seu carater de meio civilizado de persecucéo e

repressdo da delinquéncia; civilizado enquanto respeita os direitos e liberdades
basicas dos cidadaos [..]” (LOPEZ, 2005, p.139).

Tendo dito isso, diante da natureza do tema em estudo no presente trabalho, faz-se
mister delimitar o alcance da garantia insculpida no art. 5°, LVII da Magna Carta, para, em

seguida, tratarmos especificamente do julgado que ensejou a mudanca de entendimento.

H& um impasse doutrinario acerca da nomenclatura adequada para representar o
principio insculpido no art. 5°, LVII, da Lei Maior, se presuncdo de inocéncia ou presuncédo de
ndo-culpabilidade. Tal discuss@o merece destaque, tendo em vista que o dispositivo integra o

Titulo 11 da Constituicdo Federal, que prevé os direitos e as garantias fundamentais.

9 BRASIL, STJ, HC 42.990/RJ, 62 Turma, Min. Rel. Nilson Naves, DJU 12 jun.2006.
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Expressiva parcela da doutrina entende tal garantia como presungéo de inocéncia
(TOURINHO FILHO, 2004). Essa corrente doutrinaria, defende que pelo fato de o réu ndo
poder ser considerado culpado até o transito em julgado da condenacdo devera ser,
consequentemente, visto como inocente. Seria, entdo, inconcebivel a antecipacdo, em
desfavor do acusado, de qualquer efeito de sentenca penal condenatdria ainda recorrivel. Por
conseguinte, entendem que qualquer norma que antecipe um ou mais efeitos da condenagéo

recorrivel seria contraria a Constituicdo, posto que se deve presumir a inocéncia e ndo a culpa.

Logo, para esses doutrinadores, a execucdo provisoria da pena, seja privativa de
liberdade ou ndo, se mostraria inconstitucional, uma vez que ndo se poderia antecipar o

cumprimento da reprimenda de um acusado tido pela Constituicdo como inocente.

Por outro lado, 0 STF e STJ entendiam ser possivel interpretar mais restritamente o
artigo ora em estudo, isto é, como presuncao de nao-culpabilidade. O fato de a Lei Maior
anunciar que o réu ndo pode ser declarado culpado antes do transito em julgado da sentenca
penal condenatdria ndo significa que ele seja inocente. Logo, seria admissivel a imposicdo de
certos efeitos decorrentes de uma condenacdo recorrivel, desde que ndo perpassassem pelo
reconhecimento expresso e antecipado da culpa. No entanto, destaca-se que 0 mencionado

principio ndo alcancaria as prisdes provisorias, tendo em vista seu carater cautelar.

Desse modo, entendiam que a execucdo provisoria, seja da pena privativa de
liberdade, seja da restritiva de direitos, era juridicamente possivel, haja vista que a garantia de
nédo-culpabilidade proibiria apenas a antecipacdo de um dos efeitos da sentenca condenatéria
recorrivel, qual seja, o reconhecimento expresso de culpa. Tal entendimento foi sumulado nos

Enunciados 716 e 717 do STF, ja citados no ponto acima.

Todavia, diante da andlise feita na ordem de Habeas Corpus n.° 84.078 é possivel
perceber que essa divergéncia ndo foi essencial para a decisdo, como se vé na citacdo que o
proprio Ministro-Relator Eros Grau faz ao que defende o Min. Cezar Peluso na Reclamagéo
n.°2.311:

“ndo é relevante indagarmos se a Constituicdo consagra ou nao, presuncdo de

inocéncia”. O que importa ¢ o “enunciado normativo de garantia contra a
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possibilidade de a lei ou decisdo judicial impor ao réu, antes do transito em julgado
de sentenca penal condenatdria, qualquer san¢do ou consequéncia juridica gravosa
que dependa dessa condi¢do constitucional, ou seja, do transito em julgado da

sentenca condenatoria”.

IVV. Mudanca de posicionamento: Habeas Corpus n.° 84.078.

Ao longo de todo o primeiro semestre deste ano, o Pretdrio Excelso julgou alguns
casos envolvendo prisdes provisérias no Processo Penal que ilustraram a modificacdo do
entendimento ora em andlise, e, enfim, todo esse tema ficou uniformizado (e ndo pacificado)
tanto nesta Corte como no Superior Tribunal de Justica. Todavia, vale enfatizar que ainda
encontramos resisténcia a essa orientacao na 62 Turma do STJ e na 22 Turma do STF.

Diante disso, seguiremos, finalmente, para a analise do HC 84.078, julgado em 5 de
fevereiro deste ano, pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal, publicado, inclusive, no

Informativo n.° 534, que possui a seguinte ementa:

“EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
“EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1° Ill, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL.”

Este acorddao pode ser considerado paradigmatico, uma vez que Serve como
precedente, como se verd a seguir. A citada decisdo é, sem dudvida, histérica e de suma

importancia para a ordem juridica brasileira.

IV. 1. O caso concreto

Apobs ter sido condenado pelo Tribunal do Jari da Comarca de Passos - MG a pena de
sete anos e seis meses de reclusdo, em regime inicialmente fechado, por tentativa de
homicidio duplamente qualificado e ter sua condenacdo confirmada pelo Tribunal, o réu,
Omar Coelho Vitor, interpds recurso especial ao STJ a fim de ter o direito de recorrer daquela

decisdo em liberdade.




REVISTA DE DIREITO DOS MONITORES DA UFF

A mingua do efeito suspensivo do recurso especial, 0 STJ negou o direito pleiteado.
Por isso, 0 acusado interpds habeas corpus ao STF, cuja deciséo a ser proferida pela Segunda

Turma foi submetida ao Plenario.

O caso decidido pelo Plenério da excelsa Corte no ja mencionado habeas corpus (n.°
84.078), de relatoria do Ministro Eros Grau, consistiu em conceder ao réu o direito de recorrer

em liberdade aos tribunais superiores.

Foram sete votos a quatro: os ministros Eros Grau, Cezar Peluso, Ricardo
Lewandowski, Carlos Ayres Britto, Marco Aurélio, Celso de Mello e Gilmar Mendes se
posicionaram pela concessdo do habeas corpus, atendendo ao principio da equidade,
garantindo ao paciente o direito de recorrer em liberdade as instancias superiores. Foram
vencidos os ministros Carlos Alberto Menezes Direito, Joaquim Barbosa, Carmen Lucia
Antunes Rocha e Ellen Gracie, seguidores da ideologia de seguranca.

Sendo assim, prevaleceu a tese de que a prisdo antes da sentenca condenatOria
transitada em julgado contraria o artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, ja que a
maioria dos Ministros concluiu pela impossibilidade da execucao proviséria da pena privativa
de liberdade, em funcdo do preceito constitucional da presuncdo de inocéncia ou nao-

culpabilidade™®.
IV.2. Andlise dos votos majoritarios

A conclusdo desencadeada pelo precedente é no sentido de que o acordao
condenatorio, antes de transitar em julgado, ndo implica, necessariamente, em executar

provisoriamente a pena. E mais:

“Ofende o principio da ndo-culpabilidade a execugdo da pena privativa de liberdade
antes do transito em julgado da sentenca condenatdria, ressalvada a hipotese de
prisdo cautelar do réu, desde que presentes os requisitos autorizadores previstos no
art. 312 do CPP.”"

19 Fonte: informac®es extraidas da noticia publicada em 5 de fevereiro de 2009 no sitio eletrdnico do STF.
' BRASIL, STF, HC 84.078/MG, Rel. Min. Eros Grau, DJU 5 fev. 2009.
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Além disso, a Corte Suprema decidiu que a interposicdo de recurso especial ou
extraordinario contra acorddo condenatdrio recorrivel, ndo conduz, de forma automatica,
tendo em vista a inexisténcia de efeito suspensivo, a execucdo proviséria da reprimenda.
Dessa forma, em regra, a pena s6 pode comecar a ser cumprida apos o trénsito em

julgado, sob pena de violacdo do art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal.

Decidiu, ainda, que a prisdo antes do transito em julgado da condenacdo somente
pode ser decretada a titulo cautelar. Nesse sentido, o Ministro-Relator Eros Grau citou o autor
Rogério Tucci, quem afirma, com razdo, que “0 acusado, como tal, somente podera ter sua
prisdo provisoria decretada quando esta assuma natureza cautelar, ou seja, nos casos de prisdo

em flagrante, de prisdo temporaria, ou de prisdo preventiva” (TUCCI, 2004, p. 281).

Em resumo: os ministros reconheceram que mesmo sendo o réu condenado em
primeira instancia, e com a sentenca confirmada em segunda instancia, ndo pode o0 juiz
determinar o inicio do cumprimento da sentenca, enquanto estiver em curso recurso nas
instancias superiores. Assim, a pena s6 pode comecar a ser cumprida depois do transito em

julgado da condenacéo.

Vale mencionar que a decisdo atinge os condenados que responderam ao processo
em liberdade, pois eles ndo deverdo ser recolhidos a prisdo enquanto aguardam o julgamento
dos recursos nos tribunais superiores, a menos que haja fato novo que justifique a priséo

preventiva.

A posicdo predominante, a nosso sentir, € a mais acertada, pois o ordenamento
juridico patrio, sobretudo, em face do principio da presuncdo de inocéncia ou né&o-
culpabilidade, é incompativel com a execucdo provisoria da pena no ambito penal. Isto devido
a impossibilidade de a pena oriunda de uma condenacéo ndo poder produzir efeitos antes do

transito em julgado, sob pena de violagdo do citado principio de indole constitucional.

Além desse principio também foi invocado pelos Ministros, principalmente pelo
Exmo. Min Cezar Peluso, o principio da dignidade da pessoa humana para confirmar a
inviabilidade da execugdo provisoria da pena, pois se trata de imposi¢cdo da mais grave
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penalidade ao ser humano, ou seja, da pena privativa de liberdade, através de um julgamento
ainda passivel de alteracdo, considerando a impossibilidade de se devolver ao inocente o

tempo que ficou enclausurado.

Em seu voto, o Ministro-Relator Eros Grau, argumentou ainda que a execucao
provisoria da sentenca penal, além de encontrar obice na Carta Magna, também o encontra na
prépria Lei de Execucdes Penais, cujos arts. 105 a 147 mencionam a necessidade de o

recolhimento ocorrer ap0s o transito em julgado.

Por isso, ele defendeu que “os preceitos veiculados pela Lei n.° 7.210/84, além de
adequados a ordem constitucional vigente, sobrepfem-se, temporal e materialmente, ao
disposto no art. 637 do CPP”, dispositivo este que prevé a auséncia de efeito suspensivo do

recurso extraordinario e determina, desde logo, a execugdo da pena.

Em seu voto, o referido Ministro também lembra que a execucdo proviséria da pena
ofende o principio da ampla defesa, que deve incidir em todas as fases processuais, inclusive
nas recursais de natureza extraordinaria. Segundo ele, “a execucdo da sentenca apOs 0
julgamento do recurso de apelacdo significa, também, restricio do direito de defesa,
caracterizando desiquilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado,

de elidir essa pretensdo”.

Por fim, o Min. Eros Grau, concluiu seu voto fazendo alusédo ao RE n.° 482.006, de
relatoria do Min. Ricardo Lewandowski, no qual foi debatida a constitucionalidade de
preceito de lei estadual mineira que impde a reducdo de vencimentos de servidores publicos
afastados de suas fungdes por responderem a processo penal em razdo da suposta pratica de
crime funcional (art. 2° da Lei n.° 2.364/61). Nesse julgado a Corte Suprema decidiu por
unanimidade que o preceito implicava flagrante violacdo ao principio inserto no art. 5°, LVII,

da Lei Maior, tendo o Min. Lewandowski decidido o seguinte:

“a se admitir a reducdo da remuneracdo dos servidores em tais hip6teses, estar-se-ia

validando verdadeira antecipacdo da pena, sem que essa tenha sido precedida do
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devido processo legal, e antes mesmo de qualquer condenag&o, nada importando que

haja previsdo de devolucdo das diferencas, em caso de absolvicao™*?.

Com arrimo nisso, o Min. Eros Grau concluiu o ébvio, ou seja, se a excelsa Corte
prestigia o disposto no preceito constitucional em nome da garantia da propriedade, com

muito mais razdo deve fazé-lo quando se tratar de garantia a liberdade.

1V. 3. Andlise dos votos vencidos

Mesmo que ainda ndo esteja disponivel a integra dos votos que divergiram do
posicionamento vencedor, é possivel destacar os principais pontos arguidos pelos quatro

Ministros vencidos, tendo em vista a noticia sobre o caso no sitio virtual do STF.

Em suma, os votos minoritarios dos Ministros do STF ressaltaram o fato de que os
recursos encaminhados ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica, quais

sejam, recurso extraordinario e especial, respectivamente, nao tém efeito suspensivo.

Além disso, vale destacar que os Ministros Menezes Direito e Joaquim Barbosa
sustentaram que o esgotamento de matéria penal de fato se d& nas instancias ordinarias.
Observaram, ademais, que a execucao provisoria de sentenca condenatdria serve também para

proteger o préprio réu e sua familia.

Os ministros Menezes Direito e Ellen Gracie também sustentaram que a Convencéo
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica, de que o Brasil é
signatario) ndo assegura direito irrestrito de recorrer em liberdade, muito menos até a 42

instancia, como ocorre no Brasil.

Entretanto, venceu o entendimento de que a execucdo provisoria da pena. Conforme
diz o Ministro Celso de Mello, "ndo € juridicamente viavel em nosso sistema normativo™.
Devendo ser admitida, todavia, a prisdo cautelar processual, desde que fundamentada com

base nos quatro pressupostos previstos no art. 312 do CPP.

12 BRASIL, STF, HC 482.006/MG, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJU 06 nov. 2007.
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IV. 4. Diferenga entre execugao provisoria da pena e prisdes provisorias

Nesse momento, faz-se necessario destacar a referida diferenca, pois ndo cabe
confusdo entre esses institutos, como ressaltou 0 Exmo. Ministro-Relator Carlos Ayres Britto
ao julgar a ordem de habeas corpus n.? 94.756/BA™: “O caso é de execugo provisoria de um
titulo penal condenatério. Proviséria porque o titulo penal condenatorio ndo transitou em
julgado”. Segundo o ministro, “confunde-se prisdo provisoria, que € viavel nos termos do
artigo 312 do Cadigo de Processo Penal, e execucdo provisdria da pena, que o Supremo néo

admite”.

Ayres Britto ressaltou que o STF ndo aceita a execuc¢do antecipada da pena, como ja
vimos, por entender que “tal antecipacdo vulnera o direito de base constitucional, a presuncéo
de ndo-culpabilidade”. De acordo com o ministro, essa presungdo de nao-culpabilidade tem
sua forca mitigada em apenas uma hip6tese na Constituicdo Federal, segundo a qual ninguém
sera preso em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria

competente.

Contemporaneamente, como sabemos, a liberdade é a regra, e a prisdao provisoria
somente sera admitida quando escorada em razBes de cautela concretamente apontadas em
decisdo judicial fundamentada, nos termos do art. 93, 1X, da Lei Maior, ndo satisfazendo a
nova ordem constitucional a decretacdo de prisGes alicercadas na gravidade genérica do
delito, na vida pregressa do imputado e, tampouco, na natureza hedionda do fato. Dessa
maneira, tal regra sO é excetuada quando concretamente se comprovar, em relagdo ao

indiciado ou réu, a existéncia do periculum libertatis, principalmente.

As prisdes provisorias deverdo se revestir dos requisitos (indicios de autoria e prova
de materialidade) e fundamentos de cautela, quais sejam, garantia da ordem publica, garantia
da ordem econdmica, conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei

penal, requisitos contemplados no art. 312, da Lei Processual Penal.

13 Fonte: informac®es extraidas da noticia publicada em 18 de agosto de 2009 no sitio eletronico do STF.
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O Superior Tribunal de Justica ja se posicionou a respeito, como podemos ver nos
trechos dos acordaos a seguir relacionados:

“A prisdo é medida excepcional e deve ser decretada apenas quando devidamente
amparada pelos requisitos legais, em observancia ao principio constitucional da
presuncao de inocéncia ou da ndo-culpabilidade, sob pena de antecipar a reprimenda
a ser cumprida quando da condenacao™.

“Os principios da presun¢do de inocéncia (art. 5°, LVII, CF) e liberdade provisoria
(art. 5°, LXVI, CF) se travejam na viga mestra da dignidade humana, regra
estruturante de nossos direitos fundamentais (art. 1°, I, CF). Assim, em principio, s6
deve ficar preso quem necessite.”*

Por 6bvio, hd também diferenca entre a privacdo da liberdade como san¢édo penal e a
prisdo provisoria. Enquanto aquela pressupde o transito em julgado, esta esta vinculada a ideia
da necessidade de protecdo social através da segregacdo do provavel responsavel pelo delito,
antes do transito em julgado do seu processo.

Nesse sentido, o Ministro Celso de Mello esclarece:

“A priséo preventiva, que ndo deve ser confundida com a prisdo penal, ndo objetiva
infligir punicdo aquele que sofre a sua decretacdo, mas destina-se, considerada a
funclo cautelar que lhe é inerente, a atuar em beneficio da atividade estatal

desenvolvida no processo penal ” °.

IV. 5. Outros casos analisados sob o prisma do leading case ora em estudo

Em 12 de fevereiro deste mesmo ano, o Pleno do STF decidiu que 0s ministros
podem julgar individualmente o mérito de habeas corpus que tratem sobre execucdo

provisoria da pena, sendo a posic¢ao da maioria pela concessao.

Em razdo desse tema, neste mesmo dia, foram julgados quatros Habeas Corpus
(HC's 91676, 92578, 92691 e 92933) de relatoria do ministro Ricardo Lewandowski e um

Recurso Ordinario em Habeas Corpus (RHC 92933) de relatoria da Ministra Carmen Lucia

¥ BRASIL, STJ, 52 Turma, HC 59.733/SC, Rel. Min. Gilson Dipp, j. em 17.08.2006, publ. em 18.04.2005
1> BRASIL, STJ, 62 Turma, RHC 2.898/PE, Rel. Min. Adhemar Maciel, j. em 17.08.2003 e publ. em 11.10.1993
* BRASIL, STF, RHC 81.395/TO, Rel. Min. Celso de Mello, DJU 15.08.2003.
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Antunes Rocha. Todos foram concedidos seguindo a orientacdo firmada no leading case

comentado.

Desta feita, 0s ministros decidiram por oito votos a dois, uma vez que dois dos quatro
ministros vencidos naquele julgamento, quais sejam, Min. Carmen Lulcia e Min. Menezes
Direito, se renderam ao entendimento da maioria, embora tenham ressaltado seus

posicionamentos em sentido contrario®’.

No dia anterior, esta decisdo do Plenario do Supremo Tribunal Federal ja havia sido
utilizada como precedente pela Primeira Turma. Nesse sentido, podemos destacar a concessao
dos Habeas Corpus n.” 94778 e 93062, que seguiu aquela linha de entendimento, isto é, de

que ndo é legal a execucgdo da pena antes do transito em julgado da sentenca condenatoria.

Ao conceder a ordem, em ambos 0s casos, 0 ministro Ayres Britto ressaltou que o
Plenério destacou gque "a condenacdo em segundo grau ndo opera automaticamente™ e que a
pena sO pode comecar a ser cumprida depois do transito em julgado da condenacdo, quando

ndo couber mais qualquer tipo de apelacéo ou recurso®®.

Podemos citar ainda julgamentos mais recentes no mesmo sentido, sdo eles: HC
100.767/MG, Rel. Min. Celso de Mello, de 28.09.2009; HC 94.756/BA, Min. Rel. Carlos
Ayres Britto, de 25.09.2009; e RHC 92.852/SP, Min. Rel. Joaquim Barbosa, de 31.07.20009.

V. Consequéncias da referida mudanca de posicionamento

De acordo com a modificagdo de entendimento ora em estudo, cabe mencionar
algumas consequéncias no ordenamento juridico patrio. E o que passaremos a analisar a

sequir.

V.1. Da auséncia de efeito suspensivo do RE e REsp

7 Fonte: informac®es extraidas da noticia publicada em 12 de fevereiro de 2009 no sitio eletrénico do STF.

'8 Fonte: informac®es extraidas da noticia publicada em 11 de fevereiro de 2009 no sitio eletrénico do STF.
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Segundo o art. 27, 82° da Lei n° 8038/90, os recursos extraordinario e especial
devem ser recebidos no efeito devolutivo. Com arrimo na falta de efeito suspensivo desses

recursos a Suprema Corte sustentava a autorizacdo da execucdo provisoria da pena.

Nesse sentido, discorre Pacelli:

“[...] se a prisdo decorre de critério legal inserido no sistema recursal, isto é, na

graduacdo de certeza juridica atribuida & determinada decisdo judicial, ela s6 pode
encontrar justificacdo na probabilidade de sua manutencdo. E, ai, a conclusdo €

inevitavel: cuida-se, as escancaras, de antecipacdo de culpabilidade, incompativel
com a situacdo de inocéncia do acusado” (OLIVEIRA, 2009, p.320).

Destaca-se que a auséncia de efeito suspensivo ndo alcancava apenas 0S recursos

extraordinario e especial, mas qualquer recurso defensivo posterior a apelagao.

Antes da mudanca de posicionamento do STF, em virtude de os recursos a
disposicdo da defesa ndo gozarem de efeito suspensivo, era possivel que a pena estabelecida
em condenacdo ainda recorrivel fosse executada provisoriamente. Nesse sentido,

colacionamos parte da ementa do Al 539.291/RS, que ilustra tal posicionamento:

“EMENTA: PROCESSO PENAL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
PREQUESTIONAMENTO. OFENSA REFLEXA. DEVIDO PROCESSO LEGAL.
EFEITO DEVOLUTIVO. [...] IV. - O recurso especial e o recurso extraordinario,
que ndo tém efeito suspensivo, ndo impedem a execucdo proviséria da pena de
prisdo. Regra contida no art. 27, § 2°, da Lei 8.038/90, que ndo fere o principio da
presungdo de inocéncia. Precedentes. V. - Precedentes do STF. VI. - Agravo nédo
provido.” *°

Nesse sentido, podemos mencionar também trecho do HC 72.102/MG:

“HABEAS CORPUS. CONDENACAO PENAL SUJEITA A RECURSO DE
INDOLE EXTRAORDINARIA AINDA PENDENTE DE APRECIACAO.
POSSIBILIDADE DE EFETIVAGCAO DA PRISAO DO CONDENADO. PEDIDO
INDEFERIDO.

- O principio constitucional da ndo-culpabilidade dos réus, fundado no art. 5°, LVII,
da carta politica, ndo se qualifica como obstaculo juridico a imediata constri¢do do
status libertatis do condenado.

19 BRASIL, STF, Al 539.291 AgR/RS, Rel. Min. Carlos Velloso, 22 Turma, DJU 04 out. 2005.
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- A existéncia de recurso especial (STJ) ou de recurso extraordinario (STF), ainda
pendentes de apreciacdo, ndo assegura ao condenado o direito de aguardar em
liberdade o julgamento de qualquer dessas modalidades de impugnacdo recursal,
porque despojadas, ambas, de eficacia suspensiva (Lei no 8.038/90, artigo 27, § 2°).
O direito de recorrer em liberdade - que pode ser eventualmente reconhecido em
sede de apelacdo criminal - ndo se estende, contudo, aos recursos de indole
extraordinaria, posto que nao dispdem estes, nos termos da lei, de efeito suspensivo
que paralise as consequéncias juridicas que decorrem do acorddo veiculador da
condenacio penal. Precedentes.” %

Nesse diapasdo, quando a execucdo provisoria da pena privativa de liberdade
impunha o recolhimento ao carcere para o individuo que, livre estando, apds julgamento de
segundo grau, pudesse interpor recurso especial e/ou extraordinério, constituia modalidade
andmala de prisdo anterior a formacdo da culpa e, como carece de elementos de cautela,
representa afronta ao principio da presunc¢édo de inocéncia. Como se V€ a execucgdo provisoria
de sentencas que pendem de julgamento de recursos especial ou extraordinario € incoerente

com o texto constitucional.

Em se tratando de condena¢do impositiva a uma pena privativa de liberdade se o réu
estivesse solto ele seria preso por forca de uma condenacdo que ndo desafiaria recurso com
efeito suspensivo, e essa prisao atuaria, sem divida, como tutela antecipada. Se a condenacgéo
fosse a uma pena restritiva de direitos nada impediria que esta comegasse a ser executada
provisoriamente.

O STF entendeu que as duas alternativas sdo inconstitucionais, porque nulla pena
sine culpa, ou seja, ndo ha pena sem culpa, pois estes sdo conceitos indissocidveis. Portanto,
se hd a possibilidade de executar provisoriamente uma pena, por auséncia de efeito
suspensivo dos recursos a disposicéo da defesa, esta reprimenda estaria sendo antecipada, e se
se antecipa a pena também se antecipa a culpa. Consequentemente, restaria ofendido o art. 5°,
LVII, CF.

Desse modo, segundo a Suprema Corte, o art. 27, 82° da Lei n° 8038/90 sofreu
interpretacdo conforme a CF, ou seja, tais recursos podem até ndo ter efeito suspensivo, mas
ndo vao autorizar a execucdo provisoria da pena. Vale dizer, sem titulo judicial
condenatorio coberto pela coisa julgada formal e material, descabe dar inicio a execugdo

da pena, pouco importando tenha o recurso apenas o efeito devolutivo.

2 BRASIL, STF, HC 72.102/MG, Rel. Min. Celso de Mello, DJU 20 abr. 1995.
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V. 2. Art. 594, da Lei Processual Penal

O referido dispositivo previa o seguinte:

“Art. 594. O réu nédo podera apelar sem recolher-se a prisdo, ou prestar fianca, salvo
se for primério e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentenga condenatdria,
ou condenado por crime de que se livre solto.”
A interpretacdo do artigo a contrario sensu, nos permitia entender que se o réu fosse
reincidente ou portador de maus antecedentes, a prisdo, por forca da sentenca penal

condenatdria recorrivel, seria automatica, sem possibilidade de apelar em liberdade.

Assim, em relacdo ao condenado que ndo fosse priméario e ndo tivesse bons
antecedentes, dois 6nus a ele se impunham: a prisdo automatica decorrente da sentenca
condenatdria (salvo se se livrar solto ou prestar fian¢a, sendo esta cabivel) e a impossibilidade

de recorrer se ndo fosse recolhido a prisao.

O exposto noticia clara afronta ao art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal, tendo em
vista que a prisdo ocorreria antes do transito em julgado, havendo presuncdo de culpa, pois
ndo havia condenacdo em definitivo. Ademais disso, o fato de ele ser obrigado a se recolher a
prisdo, mesmo ndo representando a sua liberdade nenhum risco seja para a sociedade, seja
para 0 processo, seja para a aplicacdo da lei penal, configurava ato inteiramente atentatorio ao

disposto no dispositivo constitucional supra.

Ademais disso, condicionar o conhecimento da apelacéo a prisdo, significa dizer que
se ndo for atendido o comando prisional, este recurso ndo seria conhecido, ou seja, se ja
tivesse sido interposto seria julgado deserto, o que ofenderia o principio da ampla defesa (art.
5°, LV, CF), bem como o acesso ao duplo grau de jurisdicéo (art. 8°, item 2, alinea h, Decreto
Legislativo 678/92 - Pacto San Jose da Costa Rica).

O Supremo Tribunal Federal afirmou que o art. 594, CPP, ndo foi recepcionado pela

CRFB/88, conforme explicitado na seguinte ementa:
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“EMENTA: RECURSO. Apelagdo. Criminal. Requisitos de admissibilidade.
Necessidade de recolher-se a prisdo. Inexisténcia de desercdo mediante fuga apos
interposicdo do recurso. Arts. 594 e 595 do Cddigo de Processo Penal. Nao recepc¢édo
pela ordem constitucional vigente. Autorizacdo para decisdo monocratica e
definitiva. Questdo de ordem resolvida nesse sentido. Os ministros do Supremo
Tribunal Federal estdo autorizados a decidir, monocratica e definitivamente,
recursos e pedidos de habeas corpus em que estejam em discussdo os arts. 594 e 595
do Codigo de Processo Penal, que o Plenario considerou ndo recebidos pela ordem
constitucional vigente.”**

Contudo, cabe ressaltar que o art. 387, pardgrafo Unico, da atual Lei Processual
Penal, por forca da Lei 11.719/2008, ja havia extirpado essa orientacdo, ao afirmar que:

“Art. 387. O juiz, ao proferir senten¢a condenatoria:

[...]

Paragrafo Unico. O juiz decidird, fundamentadamente, sobre a manutencéo ou, se for
0 caso, imposicao de prisdo preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuizo do
conhecimento da apelacdo que vier a ser interposta.” (Grifo nosso)

Dessa forma, concluimos que a prisdo provisoria, anterior a uma decisao transitada
em julgado, serd mantida ou decretada por forca da condenacdo com base nos requisitos do
art. 312, CPP, devendo restar demonstrada a sua necessidade. Além disso, so sera revestida de
legitimidade se devidamente fundamentada (art. 5°, LXI, CF/88). Sendo assim, o

recolhimento ou ndo a prisdo é indiferente para o conhecimento da apelacao.

V. 3. Art. 595, do Cddigo de Processo Penal

Como ja mencionado na ementa colacionada no ponto acima, o Supremo Tribunal
Federal também afirmou que o art. 595, CPP, que previa o disposto a seguir, ndo foi
recepcionado pela Magna Carta: “Art. 595. Se o réu condenado fugir depois de haver apelado,

sera declarada deserta a apelagdo.”

O STF, mais uma vez, nos brindou com um discurso constitucional, ou seja, se a fuga
importaria em desercao (que € uma pena) teriamos o direito de defesa circunscrito a um unico
grau de jurisdicdo, embora disponivel o duplo grau, o0 que, por conseguinte, cercearia o direito
a ampla defesa e o duplo grau de jurisdicdo. Desse modo, ndo seria possivel termos uma
sancdo sem ter uma regra de conduta. Se o art. 594, CPP, ndo foi recepcionado, como vimos

anteriormente, por conta de a prisdo ndo mais condicionar o0 conhecimento e o processamento

2L BRASIL, STF, HC 98987 QO/RS, Rel. Min. Cezar Peluso, DJU 13 mai. 2009.
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da apelacdo, a fuga da prisdo, como previsto no dispositivo ora em estudo, também néo
poderia importar desercéo.

Todavia, o art. 595, CPP, outrossim, ja teria sido tacitamente ab-rogado pelo atual

art. 387, paragrafo unico, CPP.

Nesse sentido, colacionamos trecho do HC 85961/SP, de relatoria do Min. Marco

Aurélio, publicado no Informativo n.° 537:

“O art. 595 do CPP (“Se o réu condenado fugir depois de haver apelado, sera
declarada deserta a apelacdo”) ndo foi recebido pela ordem juridico-constitucional
vigente. Com base nesse entendimento, o Tribunal deferiu habeas corpus, remetido
ao Pleno pela 12 Turma, para afastar o 6bice ao conhecimento de apelacdo interposta
pelo paciente — que empreendera fuga ap6s sua condena¢do —, assegurando-lhe o
direito de aguardar em liberdade o transito em julgado de possivel decreto
condenatorio. Entendeu-se que o aludido dispositivo revelaria pressuposto
extravagante de recorribilidade, qual seja, a prisdo do condenado, em conflito com o
principio da ndo-culpabilidade (CF, art. 5°, LVII). Ademais, assentou-se que o
mencionado art. 595 do CPP encerraria, por via indireta, a execucdo antecipada da
pena, caso inexistente base para se acionar o instituto da prisdo preventiva, ao exigir
a custodia para ser interposto e admitido recurso. O Min. Marco Aurélio, relator,
declarava a inconstitucionalidade do art. 595 do CPP, bem como do art. 2°, § 3°, da
Lei 8.072/90 (“§ 3° Em caso de sentenga condenatoria, o juiz decidird
fundamentadamente se o réu poderé apelar em liberdade.”)"%

V. 4. Art. 9°, da Lei 9034/95.

O referido dispositivo também foi declarado inconstitucional e previa o seguinte:

“Art. 9° O réu ndo poderd apelar em liberdade, nos crimes previstos
nesta lei.”

Tal dispositivo refere-se ao réu condenado como integrante de organizagdo
criminosa. Se este ndo podera apelar em liberdade significa dizer que teriamos outra prisao
automatica, por forca da condenacdo pelo fato de o réu ser integrante de organizacao
criminosa, ou seja, teriamos uma condenacao que dispensaria 0 preenchimento dos requisitos

do art. 312, CPP, o que implicaria em ofensa a presuncdo de ndo-culpabilidade (art. 5°, LVII,

22 BRASIL, STF, HC 85.961/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJU 5 mar. 2009.
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CF). Dessa forma, tal prisédo ndo seria cautelar, mas sim mero efeito antecipado da sentenca

penal condenatoria ainda recorrivel.

Com isso, se 0 réu ndo podera apelar sem se recolher a prisao significa que seu apelo
ndo seria conhecido. Logo, o citado dispositivo cerceava o principio da ampla defesa e
impedia 0 acesso ao duplo grau de jurisdi¢do, sendo, também, declarado inconstitucional.

V. 5. Art. 3°, da Lei 9613/98 e art. 2°, §3°, da Lei 8072/90.

Ambos os dispositivos contém redacOes idénticas, conforme demonstrado a seguir,

respectivamente:

“Art. 3° Os crimes disciplinados nesta Lei sdo insuscetiveis de fianca ¢ liberdade
proviséria e, em caso de sentenca condenatoria, o juiz decidira fundamentadamente

se 0 réu poderd apelar em liberdade.

“Art. 2° Os crimes hediondos, a préatica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins e o terrorismo sao insuscetiveis de:

[]

8§ 3° Em caso de sentenca condenatdria, o juiz decidira fundamentadamente se o réu
podera apelar em liberdade.”

Cabe mencionar que o termo “fundamentadamente” deve ser interpretado conforme a
Constituicdo Federal. Sendo assim, ainda que o réu nao se recolha a prisdo para apelar, isto &,
ainda que tenhamos uma prisao decretada fundamentadamente com base nos requisitos do art.
312, CPP, 0 nao atendimento ao comando prisional ndo importard no ndo conhecimento ou

desercdo do recurso.

Convem, pois, citar trecho do HC 83868/AM:

“Ementa: HABEAS CORPUS. ART. 3° DA LEI 9.613/98. INTERPRETACAO
CONFORME A CONSTITUICAO. VERIFICACAO DOS REQUISITOS DA
PRISAO CAUTELAR. PRISAO DECRETADA PARA EVITAR A REPETICAO
DA ACAO CRIMINOSA. REU COM PERSONALIDADE VOLTADA PARA O
CRIME. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. ART. 312 DO CPP.
PRIMARIEDADE E BONS ANTECEDENTES NAO OBSTAM A
DECRETAGAO DA PRISAO PREVENTIVA. ORDEM DENEGADA. MEDIDA
CAUTELAR REVOGADA. 1. Entendo néo ser caso de inconstitucionalidade do art.
3° da Lei n°® 9.613/98, mas, sim, de interpretacdo conforme a Constituicédo, para, se
interpretar que o juiz decidir, fundamentadamente, se o réu podera, ou nao, apelar
em liberdade, verificando se estdo presentes, ou ndo, os requisitos da prisdo cautelar
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V. 6. Enunciados n.”® 9 e 267 do Superior Tribunal de Justica

“Stimula: 267
A interposicdo de recurso, sem efeito suspensivo, contra decisdo condenatoria néo
obsta a expedicao de mandado de priséo.

“Stumula: 9
A exigéncia da prisdo provisoria, para apelar, ndo ofende a garantia constitucional
da presuncdo de inocéncia.”
Conforme dito inicialmente, em razdo da dimenséo estrita que o Superior Tribunal de
Justica atribuia ao principio da ndo-culpabilidade, foram editados os Enunciados n.” 9 e 267.
Com base nestes fundamentos, o STJ reconhecia a possibilidade de execucdo proviséria da
pena. Contudo, diante da modificacdo de entendimento do STF, seguida por esta Corte, ficou
claro ndo ser constitucionalmente viavel persistir em tal posicionamento, que impunha a
garantia da ndo-culpabilidade um espectro demasiadamente restrito. Logo, embora tais
sumulas ainda ndo tenham sido formalmente canceladas, perderam, sem duvida,

aplicabilidade.

V. 7. Art. 585, CPP e art. 59 da Lei 11.353/2006 (Lei Antidrogas)

O Supremo ainda ndo se manifestou a respeito dos dispositivos supracitados.
Todavia, diante da atual interpretacdo que analisamos no presente trabalho podemos deduzir
gue a Suprema Corte firmara posicionamento no sentido de que tais dispositivos também néo

foram recepcionados pela Lei Maior pelos fundamentos se seguem.

O art. 585, da Lei Processual Penal prevé o seguinte:

“Art. 585. O réu ndo podera recorrer da pronincia sendo depois de preso, salvo se
prestar fianga, nos casos em que a lei a admitir.”

2 BRASIL, STF, HC 83868/AM, Rel. Orig. Min Marco Aurélio, rel. p/ acérddo Min. Ellen Gracie, DJU 5 mar.
2009.
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Como sabemos, o art. 585, CPP, trata do recurso em sentido estrito contra deciséo de
prondncia e expressamente diz que este sO sera conhecido se o réu se recolher a priséo ou se
mantiver preso. Ora, diante de todo o exposto, ou seja, do entendimento que o STF firmou no
sentido de que nao se pode condicionar o conhecimento de um recurso a prisdo, o destino

desse dispositivo também sera pela sua ndo recepcéo.

O art. 59, da Lei Antidrogas (Lei n.°11.353/2006) prevé o seguinte:

“Art. 59. Nos crimes previstos nos arts. 33, caput e 8 1°, e 34 a 37 desta Lei, o réu
ndo podera apelar sem recolher-se a prisdo, salvo se for primario e de bons
antecedentes, assim reconhecido na sentenga condenatdria.”

Esse dispositivo prevé que o juiz podera conceder ao réu condenado por trafico o
direito de apelar em liberdade, desde que seja réu primario e de bons antecedentes. Facilmente
percebemos que o mencionado artigo € reproducdo do art. 594, CPP, que, como esclarecemos
(ver ponto V.2), ndo foi recepcionado pela Lei Maior, segundo o Supremo Tribunal Federal.

Logo, a tendéncia é que esta Corte também firme entendimento pela sua ndo recepcao.

V1. Penas Restritivas de Direitos

Em se tratando de penas restritiva de direitos podemos citar o art. 147, da Lei de
Execucdo Penal para afastar, de plano, a possibilidade de execu¢do provisoria desta pena. O

artigo dispde o seguinte:

“Art. 147. Transitada em julgado a sentenga que aplicou a pena restritiva de direitos,
0 Juiz da execucdo, de oficio ou a requerimento do Ministério Pablico, promovera a
execucdo, podendo, para tanto, requisitar, quando necessario, a colaboracdo de
entidades publicas ou solicita-la a particulares.”

Diante disso, podemos perceber que o dispositivo prevé, categoricamente, que
transitada em julgado a sentenca penal condenatdria executar-se-a a pena restritiva de direitos,
ou seja, a execucdo dessa pena esta condicionada por lei ao transito em julgado da
condenacdo. A execucdo provisoria da pena restritiva de direitos, por obvio, ndo traria
beneficio algum ao acusado, pelo contrério, o denunciado correria o risco de cumprir
integralmente a reprimenda antes do transito em julgado da condenacéo, ja que as sangdes

dessa natureza, em geral, possuem prazos de duragdo mais exiguos (SANTOS, 2006, p.308).
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Nesse sentido, colacionamos as seguintes ementas:

“ACAO PENAL. Sentenga condenatoria. Pena privativa de liberdade. Substituicio
por pena restritiva de direito. Decisdo impugnada mediante agravo de instrumento,
pendente de julgamento. Execucdo proviséria. Inadmissibilidade. llegalidade
caracterizada. Ofensa ao art. 5°, LVII, da CF e ao art. 147 da LEP. HC deferido.
Precedentes. Pena restritiva de direitos s6 pode ser executada apds o transito em
julgado da sentenca que a impds.”?*

“HABEAS CORPUS. PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS. EXECUCAO
ANTES DO TRANSITO EM JULGADO. IMPOSSIBILIDADE. O artigo 147 da
Lei de Execucdo Penal é claro ao condicionar a execu¢do da pena restritiva de
direitos ao trénsito em julgado da sentenca condenatéria. Precedentes. Ordem
concedida.”

Faz-se mister mencionar que a citada impossibilidade de execucéo provisoria da pena
restritiva de direito foi utilizada, com sapiéncia, pelo Min. Eros Grau em seu voto no HC
84.078, como um dos argumentos para afastar a possibilidade da execucdo provisoria da pena

privativa de liberdade, pois, segundo ele;

“se € vedada a execucdo da pena restritiva de direito antes do transito em julgado da
sentenga, com maior razdo ha de ser coibida a execu¢do da pena privativa de
liberdade — indubitavelmente mais grave — enquanto ndo sobrevier titulo
condenatorio definitivo. Entendimento diverso importaria franca afronta ao disposto
no artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo, além de implicar a aplicacdo de tratamento
desigual a situagBes iguais, 0 que acarreta violagdo do principio da isonomia. Note-
se bem que é a isonomia na aplicagdo do direito, a expressdo originaria da isonomia,
que me refiro. E inadmissivel que esta Corte aplique o direito de modo desigual a

situacdes paralelas.”

VII. Simulas 716 e 717-STF e Resolucdo n.° 19/2006 do Conselho Nacional de
Justica

* BRASIL, STF, HC 88.413/MG, 12 Turma, Rel. Min. Cezar Peluso, DJU 9 jun. 2006.
% BRASIL, STF, HC 86.498/PR, 22 Turma, Rel. Min. Eros Grau, DJU 19 mai. 2006.
% BRASIL, STF, HC 84.078/MG, Rel. Min. Eros Grau, DJU 5 fev. 2009.
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Diante de todo 0 exposto nos encontramos diante de um importante questionamento:
0 que fazer diante das Sumulas 716 e 717-STF e da Resolucdo n.° 19/2006 do Conselho

Nacional de Justica®’?

Tais enunciados, bem como a Resolucdo, expressamente autorizam a execucao
provisoria das penas privativas de liberdade. Contudo, ha de se observar um detalhe antes de,

acodadamente, julgar que tais dispositivos nao terdo mais aplicabilidade.

A execucdo provisoria de pena privativa de liberdade também se refere ao réu que se
encontra preso cautelarmente e, nesse caso, tal execucao Ihe é vantajosa, pois antes mesmo do
eventual transito em julgado da sentenca penal condenatéria poderd pleitear ao Juizo da
Execucdo Penal beneficios, como a imediata alocacdo no regime fixado na condenacéo

atacada, progresséo de regime, livramento condicional, entre outros.

Logo, entendo, data maxima venia, que a referida execucdo ndo foi de todo
defenestrada, tendo sido sé em relacdo ao réu que estiver respondendo em liberdade, mas nédo
daquele que estiver respondendo o processo preso. Contudo, este ndo é o entendimento das
Cortes Superiores que apenas afirmaram categoricamente ndo ser mais admitida a execugéo
provisoria penal, como j& analisado. No entanto, pode ser que elas ainda se pronunciem a esse

respeito.

Se vedassemos a execucao provisoria do réu preso cometeriamos um ilogismo, ou
seja, estariamos invocando uma garantia dele, que é a presunc¢éo de ndo-culpabilidade, contra
0S seus proprios interesses. Por isso entendo que se mantém intocadas as Sumulas 716 e 717-
STF e Resolugdo n.° 19/2006 do Conselho Nacional de Justica.

Nesse sentido, preleciona Marcos Paulo Dutra dos Santos:

%" Remetemos a essa horma sem, contudo, tratar a fundo se o Conselho Nacional de Justica tem competéncia ou
ndo para editar a referida Resolucdo. A nosso sentir o CNJ agiu como se legislador fosse, usurpando a
competéncia legislativa do Congresso Nacional, ferindo dessa forma a Constituicdo Federal.
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“[...] seria ilégico obstar a execucdo proviséria da pena privativa de liberdade em

homenagem ao art. 5°, LVII, da CRFB/88, pois tal norma prevé uma garantia ao
acusado e ndo um fardo.” (SANTOS, 2006, p.308-309).

VIIIl. Conclusdo

Em um Estado Democratico de Direito, a adequada estruturacao do processo penal
submete-se, obrigatoriamente, ao contetdo dos ditames constitucionais (BARACHO, 2000),
que prescreve regras garantistas como decorréncia da protecdo imprimida a liberdade e a

dignidade da pessoa humana.

Inserida nessa ordem democrética, ao Estado interessa tanto a condenacdo daquele
individuo contra o qual pesem provas de autoria e da materialidade da pratica de um crime
guanto a absolvicdo da pessoa acusada em um processo penal, cuja instru¢do apure provas
excludentes da responsabilidade penal ou ndo colha provas aptas a fundamentar uma

condenacéo.

Tanto o jus puniendi como o jus libertatis sdo garantias de todos os individuos e da
sociedade. Nao devendo aquele se transmutar em instrumento de opressao e perseguicao

utilizado pelo Estado.

Diante disso, a Egrégia Corte concluiu que toda prisdo ndo decorrente de uma
sentenga transitada em julgado ter4 natureza cautelar e, portanto, sua manutencdo ou
decretacdo sempre dependerdo da demonstracdo em concreto do fumus comissi delicti e do
periculum in libertatis, além de demandar a indicacdo em concreto dos requisitos do art. 312,
do CPP. Do contrario haveria ofensa ao art. 5°, LVII, CRFB/88.

Além disso, ficou pacificado o entendimento de que as prisdes provisorias tem papel
estritamente instrumental e como desempenham tal funcdo ndo podem ser, em hipotese

alguma, requisito extrinseco de admissibilidade recursal.

Por fim, cito as sabias palavras proferidas pelo Exmo. Ministro-Relator Eros Grau no

HC n.° 84.078, estudado nesse trabalho, que resume bem o espirito dessa mudanca de
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entendimento da Suprema Corte, que privilegia a atual sistematica processual penal a luz da
Magna Carta:

“Nas democracias mesmo os criminosos sdo sujeitos de direito. Ndo perdem essa qualidade, para se
transformarem em objetos processuais. Sao pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmacéao
constitucional da sua dignidade. 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 condenagio de cada qual.” %
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