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RESUMO: Execucao penal é o efetivo cumprimento das disposicdes da sentenca
penal condenatéria ou absolutéria imprépria. Esta ocorre de forma definitiva, quando
a sentenca transitou em julgado ou em carater provisério, nos casos em que nao
houver o transito em julgado definitivo. A natureza juridica da execucao penal revela
aspectos jurisdicionais e administrativos. Temos em nosso ordenamento juridico,
diversos diplomas legais que tratam da execucao penal, sendo a Lei n® 7.210/84
(LEP) um dos principais instrumentos, mas ndo podemos deixar de mencionar outros
que também tratam do tema como o Codigo Penal, Codigo de Processo Penal, Lei
dos Crimes Hediondos, dentre outros. Falaremos também, rapidamente, sobre os
objetivos da execucao penal, bem como sobre as regras para definicdo do Juizo
competente. Sera abordado neste trabalho o antigo e atual posicionamento do
Supremo Tribunal Federal acerca da execucao penal proviséria. Um dos objetivos
deste trabalho é esclarecer sobre os efeitos praticos da decisdo pretoriana,
utilizando como método a realizacdo de analise do numero de processos distribuidos
nas Justicas Federal e Estadual em todo o pais. Concluimos o presente trabalho
afirmando que a execugao penal proviséria a favor do condenado € perfeitamente
possivel.
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1 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA EXECUGCAO PENAL

Execugdo Penal pode ser definida como o efetivo cumprimento das
disposicdes da sentenca penal, sendo que tal sentenca podera ser condenatéria a
pena privativa de liberdade, a pena restritiva de direito ou a pena de multa, podendo
ainda a sentenca ser absolutéria impropria, no caso de imposicdo de medida de

seguranca.
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Na abalizada licdo de Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 1002):
“trata-se da fase do processo penal, em que se faz valer o comando contido na
sentenga condenatéria penal, impondo-se, efetivamente, a pena privativa de

liberdade, a pena restritiva de direitos e ou a pecuniaria”.

Prosseguindo no ensino de Nucci, a Execucao Penal se inicia quando o
processo de conhecimento passa para a fase do processo executério. Seu
cumprimento ndo é espontaneo, mas, sim, realizado sob a tutela estatal. E o
momento de fazer valer a pretensao punitiva do Estado (“jus puniendi”), desdobrada,

agora, em pretensao executéria (“jus punitionis”).

O diploma legal que regula a Execucao Penal é a Lei n® 7.210, de 11
de julho de 1984. No entanto, devemos lembrar que também existem dispositivos
acerca da matéria em outros diplomas legais, como no Codigo Penal (Decreto-Lei n®
2.848, de 07 de dezembro de 1940), Codigo de Processo Penal (Decreto-Lei n®
3.689, de 03 de outubro de 1941), Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990 (Lei dos

Crimes Hediondos), dentre outros.

Conforme se extrai da Lei n? 7.210/84, em seu artigo 12%, a Execucgdo
Penal tem por objetivo efetivar as disposicdes da sentenca e proporcionar condicoes
para a reintegracao social do individuo.

A finalidade da execucdo penal, além de retributiva no sentido de
aplicar a pena como punicao, é também de ressocializar o individuo preso, por meio
da humanizacéo, aplicando politicas de educacéao e de assisténcia ao preso e ainda
ao egresso.

Nesse sentido, leciona Renato Flavio Marcéo (2009, p. 1):

A execugd@o penal deve objetivar a integracdo social do condenado ou do
internado, ja que adotada a teoria mista ou eclética, segundo a qual a
natureza retributiva da pena nao busca apenas a prevengao, mas também a
humanizacao. Objetiva-se, por meio da execugao, punir € humanizar.

Divergem os estudiosos da Execucdo Penal quanto a sua natureza

juridica. Para uma parte, principalmente os doutrinadores franceses e italianos, a

A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicdes de sentenca ou decisdo criminal e
proporcionar condigdes para a harménica integracao social do condenado e do internado.



execucao da pena tem natureza predominantemente administrativa, mas com
episodios de jurisdicionalidade. E evidente que suas atividades ndo se esgotam no
Direito Administrativo, uma vez que é regulada a luz do Direito Penal, Processual
Penal e principalmente subordinado aos principios constitucionais.

Nas palavras de Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 1003): a
execucao penal “é, primordialmente, um processo de natureza jurisdicional, cuja
finalidade €& tornar efetiva a pretensdo punitiva do Estado, envolvendo, ainda,

atividade administrativa”.

Nesse contexto, também nao podemos afirmar que se trata de
atividade puramente jurisdicional, mas em razao de sua grande complexidade
podemos denominar sua natureza como hibrida ou mista, ou seja, a Execucéo Penal

tem ao mesmo tempo naturezas jurisdicional e administrativa.

Como bem observa Ada Pellegrini Grinover, a execugéo penal € uma
atividade complexa, que se desenvolve, entrosadamente, nos planos jurisdicional e
administrativo, e ndo se ignora que dessa atividade participam, diretamente, dois
Poderes: o Judiciario e o Executivo, por meio dos 6rgaos jurisdicionais e dos

estabelecimentos prisionais, respectivamente.

A competéncia para exercer as atividades jurisdicionais no processo de
execucao penal € essencialmente definida conforme o estabelecimento prisional em
que o preso estiver recolhido, ndo importa se condenado pela justica
comum/ordinaria (estadual ou federal) ou pela justica especial/extraordinaria

(eleitoral ou militar).

Para evitar a proliferacdo dos incidentes de conflito de competéncia
entre juizes estaduais, federais, militares e eleitorais, o Superior Tribunal de Justica
— S.T.J., em 25/06/1997, editou a Sumula 192, conforme transcricao abaixo:

Sumula n® 192: Compete ao Juizo das Execugbes Penais do Estado a
execucdo das penas impostas a sentenciados pela Justica Federal, Militar
ou Eleitoral, quando recolhidos a estabelecimentos sujeitos a administragéo
estadual.

Desse modo, estando o preso recolhido em estabelecimento prisional

estadual, sera competente o juiz estadual para conduzir o processo de execucao



penal, ndo importando se sua condenagdo seja da justica estadual ou federal
(jurisdicdo comum/ordinaria) ou ainda justica eleitoral ou militar (jurisdicéo

especial/extraordinaria).

A contrario sensu, podemos afirmar que sera competente o juiz federal,
para conduzir a execuc¢ao penal do sentenciado que esteja recolhido em unidade
prisional mantida e administrada pela Unido, independentemente da origem de sua
condenacao penal. Ressalte-se que tal afirmagdo se encontra atualmente prevista
no artigo 2°*, bem como no artigo 49, § 1°°, ambos da Lei 11.671, de 08 de maio de
2008, a qual dispde sobre a transferéncia e inclusao de presos em estabelecimentos
penais federais.

Devemos também esclarecer que, caso o criminalmente condenado
pelas Justicas Eleitoral e/ou Militar, ndo esteja recolhido em estabelecimento penal
da jurisdicdo ordinaria estadual ou federal, ser4d competente para fazer cumprir as
disposicdes da sentenca, a respectiva justica especial que houver proferido a

deciséo.

Podemos citar como exemplo a condenacdo da Justica Eleitoral a ser
cumprida em sursis (suspensédo condicional da pena) ou a condenacao da Justica
Militar que vem sendo cumprida em estabelecimento penal militar, conforme
verificamos nos seguintes precedentes: STJ - CC 16.941-SP, STF - HC 73.920-RJ,
STJ - RHC 2254-RS e STJ - CC 19.119-RS.

Outro ponto controvertido € a competéncia recursal dos incidentes de
execucao penal, nos casos em que a condenacao € proveniente de justica diversa
da qual estd subordinada o estabelecimento penal, hipdétese que nao esta

contemplada na Sumula n® 192 do STJ, o que deixa margem a duvidas.

Nesses casos, embora ainda existam posicionamentos diversos,
predomina na jurisprudéncia, inclusive dos Tribunais Superiores, o entendimento de
que a competéncia para os pedidos em sede de execucdo penal é do Juizo ao qual
0 apenado esta vinculado (vide Sumula 192-STJ), sendo que eventuais recursos
devem ser dirigidos para o respectivo Tribunal, ou seja, a competéncia é originaria e

* A atividade jurisdicional de execucao penal nos estabelecimentos penais federais sera desenvolvida
pelo juizo federal da secéo ou subsecao judiciaria em que estiver localizado o estabelecimento penal
federal de seguranca maxima ao qual for recolhido o preso.

® A execugdo penal da pena privativa de liberdade, no periodo em que durar a transferéncia, ficara a
cargo do juizo federal competente.



recursal, conforme precedentes a seguir: STJ - HC 106.367-SP e STJ - CC 95.575-
SP.

Entendemos como correta essa orientacdo jurisprudencial, uma vez
que a concentragdo, em ambas as instancias, da execucao de pena busca garantir a
seguranca juridica e a uniformizagao dos julgados com vistas ao bom funcionamento

dos estabelecimentos carcerarios.

2 EXECUCAO PENAL PROVISORIA

A principio, a execugédo de pena (privativa de liberdade, restritiva de
direito ou multa) ou de medida de seguranga, se inicia apos o transito em julgado da
sentenca, conforme observamos nos artigos 105°, 1477, 164% e 171° da Lei de
Execucéao Penal.

Para o inicio da execucdao da pena, é preciso que 0 juizo de
conhecimento determine a expedicao da guia de recolhimento, devendo a mesma

ser enviada a Vara das Execugdes Criminais competente.

No entanto, em razdo do contido no artigo 22, § Unico'®, da Lei de
Execucao Penal, vinha sendo amplamente admitida em nossa jurisprudéncia a
execucao proviséria de sentenga penal, ou seja, a execucao da pena se iniciava

mesmo sem o transito em julgado da sentenca.

® Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a
ser preso, 0 Juiz ordenara a expedicao de guia de recolhimento para a execugao.

’ Transitada em julgado a sentenca que aplicou a pena restritiva de direitos, o Juiz da execugéo, de
oficio ou a requerimento do Ministério Publico, promovera a execugdo, podendo, para tanto,
reqU|S|tar guando necessario, a colaboracéo de entidades publicas ou solicita-la a particulares.

Extraida certiddo da sentenca condenatéria com transito em julgado, que valera como titulo
executivo judicial, o Ministério Publico requerera, em autos apartados a citagdo do condenado para,
no prazo de 10 (dez) dias, pagar o valor da multa ou nomear bens a penhora

® Transitada em julgado a sentenca que aplicar medida de seguranca, sera ordenada a expedicao de
gwa para a execugao.

Esta Lei aplicar-se-a igualmente ao preso provisério e ao condenado pela Justica Eleitoral ou
Militar, quando recolhido a estabelecimento sujeito a jurisdigao ordinaria.



A execucao penal provisoria pressupde a existéncia de sentencga penal,
sem o transito em julgado definitivo, obviamente. Essa questdao sempre despertou

controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia.

Entretanto, ndo podemos confundir execucdo penal proviséria com
prisdo proviséria, pois enquanto ndo houver titulo executivo, ou seja, sentenca penal
com a expedicao da respectiva guia de recolhimento, estaremos diante da priséo
proviséria, que podera ocorrer em razao de: prisdo temporaria (Lei n? 7.960, de 21
de dezembro de 1989), prisdao em flagrante (arts. 301 a 310 do CPP), prisao
preventiva (arts. 311 a 316 do CPP) e prisdo decorrente de sentenca penal

condenatéria recorrivel (art. 387, § unico do CPP).

Enquanto a prisdo proviséria se reveste em juizo de cautelaridade, a

prisdo definitiva se estabelece no juizo de culpabilidade.

2.1 A POSICAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - S.T.F.

Historicamente, o Supremo Tribunal Federal — S.T.F. admitiu o
recolhimento a prisdo do condenado a pena privativa de liberdade por decisao
sujeita apenas aos recursos excepcionais (especial e extraordinario), conforme

podemos constatar em ementa abaixo:

EMENT A: HABEAS CORPUS - RECURSO ESPECIAL INTERPOSTO
PELO ACUSADO - INEXISTENCIA DE EFEITO SUSPENSIVO -
POSSIBILIDADE DE PRISAO IMEDIATA DO CONDENADO -
MAGISTRADO DE PRIMEIRA INSTANCIA QUE CONDICIONA A
EXPEDICAO DO MANDADO DE PRISAO AO PREVIO TRANSITO EM
JULGADO DA CONDENACAO PENAL - DELIBERACAO QUE NAO
VINCULA OS TRIBUNAIS SUPERIORES - PEDIDO INDEFERIDO. PRISAO
DO SENTENCIADO E INTERPOSICAO DOS RECURSOS
EXCEPCIONAIS. - A mera interposicdo dos recursos de natureza
excepcional - recurso especial (STJ) e recurso extraordindrio (STF) - ndo
tem, s6 por si, o conddo de impedir a imediata privacdo da liberdade
individual do condenado, eis que as modalidades recursais em referéncia
ndo se revestem de eficacia suspensiva. Precedentes. JUIZ QUE
CONDICIONA A EXPEDICAO DE MANDADO DE PRISAO AO TRANSITO
EM JULGADO DA CONDENACAO PENAL. - A deliberacdo do magistrado
de primeira instancia, que condiciona a expedigcdo do mandado de prisdo ao




prévio transito em julgado da condenagdo penal, embora garanta ao réu o
direito de apelar em liberdade contra a sentenga, ndo vincula os Tribunais
incumbidos de julgar o0s recursos ordinarios ou extraordinarios
eventualmente deduzidos pelo sentenciado. O Tribunal ad quem, em
consequéncia, pode ordenar, em sede recursal, a prisdo do condenado,
quando improvido o recurso por este interposto. O ac6rdao do Tribunal ad
quem - porque substitui a sentenca recorrida no que tiver sido objeto de
impugnacao recursal - faz cessar, uma vez negado provimento ao recurso
da defesa, a eficacia da decisdo de primeiro grau no ponto em que esta
assegurou ao sentenciado o direito de recorrer em liberdade. Precedente.
PRINCIPIO DA NAO-CULPABILIDADE DO REU. - O postulado
constitucional da n&o-culpabilidade do réu impede gque se lance 0 nome do
acusado no rol dos culpados, enquanto ndo houver transitado em julgado a
condenacdo penal contra ele proferida. Esse principio, contudo, nao
constitui obstaculo juridico a que se efetive, desde logo, a prisdo do
condenado, desde que desprovido de efeito suspensivo o recurso por ele
interposto contra o acdrddo condenatorio. Precedente. CONVENCAO
AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS E PRISAO ANTECIPADA DO
CONDENADOQO. - O Pacto de Sao José da Costa Rica, que instituiu a
Convengao Americana Sobre Direitos Humanos, ndo impede - em tema de
protecdo ao status libertatis do réu (Artigo 7% n. 2) -, que se ordene a
privagdo antecipada da liberdade do indiciado, do acusado ou do
condenado, desde que esse ato de constricdo pessoal se ajuste as
hipéteses previstas no ordenamento doméstico de cada Estado signatario
desse documento internacional. O sistema juridico brasileiro, além das
diversas modalidades de prisao cautelar, também admite aquela decorrente
de sentenga condenatdria meramente recorrivel. Precedente: HC n® 72.366-
SP, Rel. Min. NERI DA SILVEIRA, Pleno. A Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos nédo assegura ao condenado, de modo irrestrito, o direito
de sempre recorrer em liberdade.

(HC 72610, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Primeira Turma, julgado
em 05/12/1995, DJ 06-09-1996 PP-31850 EMENT VOL-01840-02 PP-
00257). (grifo nosso)

Até entéao, prevalecia em toda jurisprudéncia a tese de que é possivel a
execucao penal provisoria, inclusive com a concessao dos beneficios judiciais a ela

inerentes.

Ressalte-se ainda, que o Supremo Tribunal Federal, em sessao
plenaria de 24 de setembro de 2003, aprovou as Sumulas de n® 716 e 717, as quais

corroboram com entendimento firmado até entdo, conforme abaixo transcrito:

Sumula n? 716: Admite-se a progressao de regime de cumprimento da pena
ou a aplicagdo imediata de regime menos severo nela determinada, antes
do transito em julgado da sentenga condenatoéria.

Sumula n® 717: Nao impede a progressao de regime de execugéo da pena,
fixada em sentenca ndo transitada em julgado, o fato de o réu se encontrar
em priséo especial.



No entanto, tal entendimento tem sido questionado nos ultimos tempos
e veio a sofrer substancial alteracao no julgamento do Habeas Corpus n® 84.078-7

(Minas Gerais), o qual foi apreciado pelo plenario da Corte Suprema.

O referido Habeas Corpus deu entrada no tribunal em margco de 2004,
sendo distribuido ao Ministro Nelson Jobim (atualmente aposentado), tendo o entao
Relator, inicialmente denegado e posteriormente concedido a liminar, para cassar a
ordem de prisdo preventiva expedida contra Omar Coelho Vitor, pelo Tribunal de
Justica de Minas Gerais. Tal prisdao havia sido decretada em atendimento ao
requerido pelo Ministério Publico daquele Estado, sob alegacdo de que o réu estaria
colocando a venda todo o seu patriménio, demonstrando seu intento de furtar-se da

aplicagéao da lei penal, mobilizando seu patriménio de maneira a facilitar sua evasao.

Com a aposentadoria do Ministro Nelson Jobim, o processo foi
redistribuido ao Ministro Eros Grau. O mérito do hdbeas corpus em tela comegou a
ser julgado pela segunda turma, em abril de 2008, que decidiu afeta-la ao plenario,
quando o Ministro Menezes Direito pediu vista do processo, trazendo o caso de volta
ao plenario no inicio de 2009.

Em sessédo ocorrida no dia 05 de fevereiro de 2009, por 07(sete) votos
a 04(quatro), o plenario da Corte confirmou a liminar, concedendo a ordem para
determinar que o paciente Omar Coelho Vitor aguarde em liberdade o transito em

julgado da sentenca condenatéria.

O mesmo havia sido condenado pelo Tribunal do Juri da Comarca de
Passos-MG (Processo n® 047998001280-7 — 12 Vara), a pena de 07(sete) anos e
06(seis) meses de reclusdao, em regime inicial fechado, por tentativa de homicidio
qualificado (artigo 121, § 29, inciso IV, c.c. artigo 14, inciso I, do Codigo Penal).
Posteriormente teve sua condenagao confirmada pelo Tribunal de Justica de Minas
Gerais. Em seguida, interpés Recurso Especial (sem efeito suspensivo), sendo que
o STJ havia negado o direito de recorrer em liberdade, tendo entdo, sido interposto

HC ao STF, cuja decisao foi submetida ao plenario.

Durante o julgamento, os Ministros Menezes Direito e Joaquim Barbosa
sustentaram que o esgotamento da matéria penal de fato se da nas instancias
ordinarias e que os recursos de natureza excepcionais examinam apenas a tese

juridica, sendo os aludidos recursos desprovidos de efeito suspensivo, conforme



dispde o artigo 27, § 2° da Lei n° 8.038/90. Afirmaram também, que pais nenhum

possui tantas vias recursais quanto no Brasil.

Por outro lado, o Ministro Celso de Melo, que votou pela concessao da
ordem, admitiu que a prisdo cautelar processual é perfeitamente possivel, desde que
devidamente fundamentada com base nos pressupostos previstos no artigo 312 do
Cédigo de Processo Penal.

Dessa forma, segundo os Ministros que votaram pela concessao da
ordem, uma prisdo proviséria s6 se revestira de legitimidade caso seja devidamente
fundamentada, nos termos do artigo 59, inciso LXI, da Constituicido da Republica,
restando demonstrada sua real necessidade, que é fator determinante para que

alguém aguarde preso o julgamento final de seu processo.

Em seu brilhante e irretocavel voto, a Ministra Ellen Gracie demonstrou
sua profunda preocupagdo com 0s rumos que o julgamento estava tomando,
chamando a atencdo para a importancia da matéria, bem como as consequéncias
que aquela decisdo poderia acarretar. Transcrevemos abaixo, um pequeno trecho
do voto proferido pela insigne magistrada, conforme segue:

[...]

A prisdo preventiva como todos sabem se da por garantia da ordem publica.
O Ministro Carlos Britto muito brilhantemente nos recordou que este € um
principio extremamente vago, de dificilima aplicagdo, muito mais
frequentemente rejeitado no reexame dos Tribunais. Pode ser também
decretada por garantia da ordem econémica, e aqui nés estamos diante de
uma hipdétese ainda mais dificil de ser caracterizada, porque ordem
econbémica naturalmente é aquela ordem econémica mais ampla, a ordem
nacional. Quem sabe talvez pudesse atentar contra a ordem econdmica
nacional algum ato do presidente do Banco Central; fora disso, realmente, é
muito dificil de ndés chegarmos a configurar essa hip6tese. A terceira
hipétese é a da conveniéncia da instrugao criminal, ja ndo aplicavel porque a
instrugdo criminal se encerrou. Portanto, ao invés de termos quatro
pressupostos, temos apenas trés. Ou ainda, a Ultima hipdtese: para
assegurar a aplicacédo da lei penal. Neste caso concreto, Senhor Presidente,
0 Ministro Menezes Direito foi extremamente cuidadoso ao referir que o réu,
na hipétese, estava vendendo todo o seu patrimdnio, preparando-se,
portanto, para colocar-se em condigbes de exatamente evadir-se a
aplicagédo da lei penal. No entanto, também essa hipétese muito concreta
que se verifica aqui ndo estd sendo considerada pelo plenario. Portanto,
Senhor Presidente, eu chego a conclusdo de que raras, rarissimas serdo as
hipéteses em que esta Corte concederd qualquer valia, seja a sentenca de
primeiro grau, onde extensamente foi examinada prova e fato, ou a sua
eventual confirmacédo pelo segundo grau de jurisdicdo, que como todos
sabemos tem ampla liberdade para revisar a producdo dessas provas e
definir a certeza sobre os fatos. Aguardar, como se pretende, que a prisao
sé ocorra depois do transito em julgado, é algo inconcebivel, com todo o
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respeito. A prevalecer essa tese nenhuma prisdo poderia haver no Brasil,
mesmo apdés a condenagdo pelo juiz ser confirmada por Tribunal de
segundo grau, Unico competente, volto a frisar, para reexaminar a autoria, a
materialidade, e a prova dos fatos. Esta analise nao podem fazé-lo, nem o
Superior Tribunal de Justica, nem o Supremo Tribunal Federal, tanto que os
recursos especial e extraordinario sdo desprovidos de efeito suspensivo.

Nao creio, ndo creio, Senhores Ministros, que a extrema violéncia que
impera no Brasil, e a sensa¢édo de impunidade que a morosidade da justica
provoca na sociedade brasileira, estejam a recomendar interpretacao
diversa da que esta Corte firmou no julgamento do HC n? 72.366. Nesta
linha, vale lembrar mais uma vez - [sobre] o precedente que estariamos
quebrando — as palavras do Ministro Francisco Rezek na apreciagdo de um
outro HC, de n? 71.026. Disse Sua Exceléncia, naquela ocasiao: “Ha paises
onde se pode conviver, sem consequéncias desastrosas, com a tese
segundo a qual a pessoa ndo deveria ser presa sendo depois do transito em
julgado de decisdo condenatéria. S&o paises onde o trénsito em julgado
ocorre com rapidez, porgue ndo conhecem nada semelhante a nossa
espantosa e extravagante prodigalidade recursiva”. (grifo nosso)

Apbs prolongados e acalorados debates, votaram pela concessao da
ordem os Ministros Eros Roberto Grau, José Celso de Mello Filho, Anténio Cezar
Peluso, Carlos Augusto Ayres de Freitas Britto, Enrique Ricardo Lewandowski,
Gilmar Ferreira Mendes e Marco Aurélio Mendes de Farias Mello. Foram contrarios
a concessao, portanto vencidos, os Ministros Carlos Alberto Menezes Direito,
Carmen Lucia Antunes da Rocha, Joaquim Benedito Barbosa Gomes e Ellen

Gracie Northfleet.

Dessa forma, alterou-se o posicionamento do Corte Suprema,
prevalecendo o entendimento de que a prisdao do réu antes da sentenca
condenatéria transitada em julgado ofende o principio da nao-culpabilidade,
expressamente previsto no artigo 59, inciso LVII, da Constituicdo Federal de 1988, o
qual estabelece que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de

sentencga penal condenatoria”.

Importante ressaltar que no caso em tela o réu respondeu o processo
em liberdade, por isso o entendimento de que o mesmo s6 devera ser recolhido a

prisdo apos a sentenca se tornar definitiva.
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2.2 EFEITOS PRATICOS DE ENTENDIMENTO FIRMADO PELO PLENARIO DO
S.T.F.

Gostariamos, inicialmente, de chamar a devida ateng¢ao para o fato de
que o novel entendimento do Supremo Tribunal Federal, externada no HC em

estudo, ndo acarretara a libertacdo de grande numero de presos.

Faz-se necessario esclarecer que, a grande maioria dos magistrados,
especialmente os da Justica Comum do Estado de Sao Paulo, ja vinham
sentenciando no sentido de que o réu poderia aguardar o transito em julgado da
sentenca penal em liberdade, desde que ndo estivesse cautelarmente preso no

processo.

De outro lado, se o réu é mantido cautelarmente preso durante o
andamento processo, obviamente, em regra, nao podera aguardar o transito em

julgado em liberdade, em razdo da cautelaridade de sua priséo.

Mesmo apéds a decisdo do STF, que praticamente tornou absoluto o
principio da presungdo de inocéncia ou nao-culpabilidade, continuaram os
acalorados e divergentes debates. Por um lado, argumentam que foi apenas
garantida a eficacia normativa da Constituicao e de outro lado, fazem uma
associacgao entre o aludido principio constitucional e a criacdo de obstaculos para a
efetiva realizacao de justica, o que poderia resultar em impunidade.

Considerando que a grande maioria dos crimes que causam temor e
inseguranca em nossa sociedade, como roubo, latrocinio, extorsdo mediante
sequestro, homicidio, trafico de drogas, dentre outros, sdo de competéncia das
Justicas Estaduais, realizamos uma breve analise da 62 edicdo do Relatério do

Conselho Nacional de Justica — C.N.J. (Justica em Numeros 2008).

Nesse relatério, constatamos que as Justicas Estaduais de 12 instancia
receberam um total de 12.250.758 (doze milhdes, duzentos e cinquenta mil,
setecentos e cinqlienta e oito) novos casos, entre civeis e criminais, excluidos os
Juizados Especiais. Ja4 na 22 instancia foram recebidos um total de 1.864.008 (um

milhdo, oitocentos e sessenta e quatro mil e oito) novos casos, dentre processos
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originarios e recursos, excluidas as Turmas Recursais, o0 que representa

aproximadamente 15,2% em comparacao a quantidade da 12 instancia.

Dessa forma, percebemos que o nimero de casos que dao entrada na
g instancia, por meio de recurso é relativamente baixo, uma vez desses 15,2%,
devemos excluir aqueles que sdo de competéncia originaria dos Tribunais Estaduais,

bem como os recursos de matérias civeis.

Dos casos que chegam a 22 instancia da Justica Estadual, uma
porcentagem também pequena, cerca de 25%, apresentam recursos aos Tribunais
Superiores, ou seja, STF e STJ. Como vimos, é sobre essa reduzida porcentagem
que eventualmente poderado recair os efeitos da decisao do STF, uma vez que é
preciso lembrar sobre a possibilidade de prisdo processual antes do transito em

julgado.

Devemos ressaltar também que essa porcentagem abrange tanto os
processos civeis (que ndo sao atingidos pela decisdo do STF), quanto os criminais.
E, em se tratando de recursos excepcionais (recurso especial — STJ e recurso
extraordinario — STF), convém lembrar que boa parte ndo é aceita em razao da falta
de condicoes técnicas de admissibilidade.

Dessa forma, percebemos que é um exagero a percepcao de que
nossa sociedade tornou-se menos segura € mais impune com a decisdao do STF.
Nesse contexto, podemos afirmar tranquilamente que havera pouquissimas
alteracoes na realidade fatica do sistema prisional brasileiro, o redunda dizer que
nao teremos grande impacto da realidade do sistema penal, pelo menos em relacao

as demandas penais que tramitam nas Justicas Estaduais, que sdo imensa maioria.

Por outro lado, apresesenta uma realidade completamente diversa, a
Justica Federal, a qual é competente para julgar os crimes que, na maioria das
vezes, ndo amedrontam tanto a sociedade, mas sdo igualmente graves, como
crimes politicos; crimes praticados contra bens, servicos ou interesses da Uniao;
crimes contra a organizagao do trabalho e crimes contra o sistema financeiro e a
ordem econbémico-financeira, dentre outros, todos previstos no artigo 109 da

Constituicao Federal.

Em relacdo a Justica Federal, observamos que, no mesmo periodo, a

12 instancia recebeu um total de 617.397 (seiscentos e dezessete mil, trezentos e
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noventa e sete) novos casos, entre civeis e criminais, excluidos os Juizados
Especiais, enquanto na 22 instancia foram recebidos um total de 473.607
(quatrocentos e setenta e trés mil, seiscentos e sete) novos casos, entre processos
originarios e recursos, excluidas as Turmas Recursais, o que representa

aproximadamente 76,7% em comparacao a quantidade da 12 instancia.

Devemos observar que, mesmo desconsiderando a competéncia
originaria da segunda instancia, a porcentagem de processos a ela submetidos é
consideravelmente alta, se comparada com os numeros das Justicas Estaduais.

Existe ainda, a questdo das Justicas Militar e Eleitoral, as quais
infelizmente ndo estdo contempladas no relatério do Conselho Nacional de Justica —
C.N.J. (Justica em Numeros 2008).

Mas, pelo que bem sabemos, a Justica Eleitoral apresenta
elevadissima porcentagem de recursos, que geralmente caminham até a ultima
instancia, ou seja, Tribunal Superior Eleitoral — T.S.E., em se tratando de matéria
eleitoral, ou ainda, nao raras vezes, chega até o Supremo Tribunal Federal — S.T.F.,
nos casos em que é alegada ofensa a Constituicao Federal.

Apés breve analise de todo o contexto, fica a indagacédo: a qual tipo de
crime e criminoso servird 0 novel entendimento externado pelo Supremo Tribunal
Federal?

Nao é coerente que a presuncao de inocéncia nos crimes graves tenha
a mesma mensuracdo de benevoléncia dos crimes de minima e média
potencialidade ofensiva. E principalmente, ndo é razoavel que nesses crimes se

restrinja a prisdo preventiva como vem ocorrendo.

Percebemos que, por meio de interpretacao, em razao do principio do
estado de inocéncia, foi conferido efeito suspensivo aos recursos especial — STJ e
extraordinario — STF, bem como aos demais recursos possiveis ao acusado em

matéria penal.

Mas, o que de fato mudou, é que o réu que vinha respondendo o
processo solto podera continuar nessa condicdo mesmo apos o julgamento de seu
recurso de apelacdo na 22 instancia, caso venha interpor qualquer tipo de recurso,
conforme podemos constatar em recentes decisdes proferidas pelo Superior Tribunal
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de Justica — S.T.J. e pelo Supremo Tribunal Federal — S.T.F., respectivamente, em

ementas abaixo colacionadas:

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. SENTENGA C_DONDENATORjA.
REU EM LIBERDADE. JULGAMENTO DA APELACAO. EXPEDICAO
AUTOMATICA  DE MANDADO DE PRISAO. FALTA DE
FUNDAMENTACAO. EXECUCAO PROVISORIA DA PENA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. ORDEM CONCEDIDA. 1. A prisao
processual, assim entendida aquela que antecede o transito em julgado, s6
pode ser imposta se evidenciada sua rigorosa necessidade. 2. A
determinacdo da prisdo, com base apenas no esgotamento das instincias
ordindrias e sem amparo em dados concretos, evidencia constrangimento
ilegal. 3. No caso, o paciente, que permaneceu livre durante todo o
processo, foi condenado por sentenca que |he beneficiou com a
possibilidade de recorrer em liberdade e de que o mandado de prisdo sé
fosse expedido ap6s o trénsito em julgado. 4. Ordem concedida para
assegurar ao paciente o direito de aguardar em liberdade o desfecho do
processo.

(HC 128.714/SP, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA TURMA, julgado
em 19/05/2009, DJe 08/06/2009). (grifo nosso)

EMENTA: PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. SUMULA
691 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ESTUPRO E ATENTADO
VIOLENTO AO PUDOR NA FORMA TENTADA. PRISAO DETERMINADA
NO JULGAMENTO =~ DA APELAGCAO. INEXISTENCIA DE
FUNDAMENTACAO HABIL A JUSTIFICAR A SEGREGACAO, QUE
GUARDA NATUREZA CAUTELAR. RECURSOS EXCEPCIONAIS. EFEITO
SUSPENSIVO DESTES QUE NAO AUTORIZA A EXECUGAO
PROVISORIA DA PENA. ORDEM CONCEDIDA NA PARTE CONHECIDA
DO WRIT. I - O Supremo Tribunal Federal vem firmando o entendimento de
que a execugao provisdria da pena, ausente a justificativa da segregacao
cautelar, fere o principio da presuncado de inocéncia. Il - Paciente que
permaneceu solto durante todo o curso processual, e cuja prisdo foi
determinada apenas por ocasido do julgamento da apelacdo. lll - Deciséo
laconica que carece de maior fundamentagéo. IV - Nulidades processuais,
que ndo podem ser conhecidas sob pena de julgamento per saltum. V -
Impetracdo conhecida em parte, concedendo-se a ordem na parte
conhecida para que o réu aguarde solto o julgamento dos recursos.
(HC 91676, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno,
julgado em 12/02/2009, DJe-075 DIVULG 23-04-2009 PUBLIC 24-04-2009

EMENT VOL-02357-01 PP-00134). (grifo nosso)

Desse modo, s6 sera determinado o recolhimento a prisdo apés o

transito em julgado da sentenga penal.

Ja o réu que vinha respondendo o processo preso, em regra,

continuara nessa condi¢do, mesmo interpondo todos os recursos a que tenha direito,

desde que continuem presentes o0s requisitos da prisdo cautelar.
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3 A CONSTITUCIONALIDADE DA EXECUCAO PENAL PROVISORIA A FAVOR
DO REU

Apesar de o Supremo Tribunal Federal — S.T.F. ndo haver
expressamente permitido a execucao penal proviséria a favor do réu, esta implicito
que esta se mostra perfeitamente revestida de constitucionalidade, desde o réu ja
esteja cautelarmente preso no processo e que a sentencga penal tenha transitado em

julgado para a acusacao, pois ja teriamos um teto maximo de pena aplicada.

Entendemos ainda que, excepcionalmente, em casos especificos, seria
possivel a execugdo proviséria mesmo com recurso interposto pela acusagéo.
Podemos citar como exemplo o caso do preso que ja preenche todos os requisitos a
determinado beneficio pleiteado, mesmo se considerando uma hipotética aplicacao
de pena maxima. Podera haver também, casos em que o preso estara prestes a
cumprir integralmente sua pena. Nessas hipéteses, devemos nos valer do principio

da proporcionalidade ou razoabilidade.

Se isso nao for considerado, estaremos, na verdade, trazendo enorme
prejuizo ao preso. Os direitos e garantias fundamentais, previstos na magna carta,
além de nao serem absolutos, devem servir apenas para proteger o individuo e nao
para prejudica-lo. E o que de fato acontecera, caso o recente entendimento
externado pelo STF seja cegamente utilizado como causa impeditiva da execucao

penal proviséria em favor do réu.

Conforme ja mencionamos, mesmo ap0ds a nova orientacao pretoriana,
fica ressalvada a possibilidade de prisdo cautelar antes do transito em julgado,
conforme decisbes ja proferidas pelos Tribunais Superiores (STJ e STF)

respectivamente, em ementas abaixo colacionadas:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. II}ITERPOSIQAO DE
RECURSOS SEM EFEITO SUSPENSIVO. EXECUGCAO PROVISORIA DA
PENA. IMPOSSIBILIDADE. OFENSA AO PRINCIPIO DA NAO-
CULPABILIDADE. DECISAO DO PLENARIO DO STF. ORDEM
CONCEDIDA. 1. Seqgundo o entendimento firmado pelo Plenario do
Supremo_Tribunal Federal, "ofende o principio da nao-culpabilidade a
execucdo da pena privativa de liberdade antes do trdnsito em julgado da
sentenca _condenatéria, ressalvada a hipdtese de prisdo cautelar do réu,
desde que presentes 0s requisitos autorizadores previstos no art. 312 do
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CPP" (Informativo 534). 2. Sendo deciséo do Plenario do STF, a fidelidade
ao enunciado sumular 267/STJ nao se justifica, porquanto somente traria
O6nus ao paciente. 3. Ordem concedida para determinar a expedicao de
alvard de soltura em favor dos pacientes, a fim de que permane¢cam em
liberdade até o transito em julgado da condenacgdo, sem prejuizo de que
venha a ser decretada a custédia cautelar, com demonstragéo inequivoca
de sua necessidade.

(HC 122.191/RJ, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA
TURMA, julgado em 14/04/2009, DJe 18/05/2009). (grifo nosso)

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL.
IMPOSSIBILIDADE DE = EXECUGCAO PROVISORIA DA  PENA,
PRECEDENTE DO PLENARIO DESTE SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
ORDEM CONCEDIDA. 1. Ao julgar o Habeas Corpus n. 84.078, o Plenario
do Supremo Tribunal Federal decidiu pela impossibilidade de execucdo
proviséria da pena privativa de liberdade ou restritiva de direitos decorrente
de sentenca penal condenatéria, ressalvada a decretacao de prisdo cautelar
nos termos do art. 312 do Cc’)digo de Progesso Penal. 2. Ordem concedida.
(HC 96029, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Primeira Turma, julgado em
14/04/2009, DJe-089 DIVULG 14-05-2009 PUBLIC 15-05-2009 EMENT
VOL-02360-03 PP-00582 RB v. 21, n. 548, 2009, p. 32-35). (grifo nosso)

Dessa forma, se mostra completamente contraditéria e irracional a
manutencao da prisdo cautelar do réu durante o processo, conforme o préprio STF
autoriza e ao mesmo tempo, obstaculizar seu direito de requerer os beneficios

inerentes a execucao penal.

Esse raciocinio deve ser afastado, sob pena de, em nome de
determinada garantia, ser o preso privado de muitos direitos. Ao ndo pensarmos
desta forma, estaremos prejudicando aquele réu que permanece preso por forca da

prisdo cautelar.

Diante de todo o exposto, reiteramos nosso posicionamento de que é
possivel a execucao penal proviséria pro-réu, isto €, em favor do réu, inclusive com a
concessdo dos beneficios judiciais inerentes a Execugdo Penal, quais sejam:
progressdao de regime, livramento condicional, indulto, comutacdo, remicao de

penas, autorizacdo de saida temporaria, dentre outros.
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