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RESUMO: O presente artigo, tendo em vista o recente julgado realizado pelo
Supremo Tribunal Federal no HC n. 152.752, de forma a fomentar debates entre
juristas no Brasil e no mundo, visa realizar um minucioso estudo acerca da execucao
provisoria da pena ap0s sentenca penal condenatdria prolatada em segundo grau de
jurisdicéo, abordando as diversas perspectivas que norteiam o assunto em matéria
constitucional, penal e processual penal, bem como sob o ponto de vista
socioecondmico e suas implicacfes sociais para, no fim, concluir com fundamentos
gue apontem qual o caminho viavel a ser seguido, sem que viole os preceitos
consagrados pelo ordenamento juridico patrio e os direitos humanos conquistados,
gue sdo inerentes a todo individuo em sua condicao de sujeito de direitos.
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1. INTRODUCAO

Em época onde os animos politicos estdo exaltados e os mecanismos
que visam acabar com a corrupg¢ao e realizar o “jus puniendi” dos corruptos no Brasil
estdo em foco, a Suprema Corte Brasileira passou a adotar novamente o
entendimento majoritario favoravel a antecipacéo da execucado penal apos decisdo em
segunda instancia, trazendo esperancas ao povo Brasileiro de que, finalmente, os
corruptos serdo punidos sem os infinitos recursos protelatérios.

No entanto, a antecipacao da pena confronta diretamente o principio da
presuncdo de inocéncia do réu, pois segundo esse, ninguém sera considerado
culpado até o transito julgado de sentenca penal condenatoria. O STF adotou, durante
pouco mais de 5 anos, o entendimento de que esse principio seria absoluto e

inviolavel, no entanto, apds o julgamento do HC 126.292, esse principio passou a ser
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equilibrado com a afetividade da funcao jurisdicional penal, sendo tal entendimento
novamente reforgcado no julgamento do HC. 152.752.

O presente artigo tem como objetivo esmiucar as relacdes juridicas da
execucao provisoria da pena apos condenacdo em segundo grau, assim como todos
0os principios, modalidades e constitucionalidade com base no julgamento mais
recente no STF sobre essa tematica, no HC. 152.752 onde o ex-Presidente Luiz Inécio
Lula da Silva figurou como réu.

No tocante a abordagem da pesquisa, foi realizada consulta exploratoria
bibliografica de grandes nomes da doutrina Brasileira, legislacdo nacional e pesquisas
on-line sobre a referente temética, para assim sustentar a tese defendida.

2. DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA OU NAO CULPABILIDADE X
CAUTELARIDADE DA PRISAO PROVISORIA

Inobstante a falta de citacdo explicita na Constituicdo, a Presuncao de
Inocéncia € um principio de matéria processual penal e penal com valores
constitucionais, estando prevista no ordenamento juridico brasileiro através de
tratados internacionais nos quais o Brasil é signatario, quais sejam a Declaracdo
Universal de Direitos Humanos da Organizacdo das Nac¢des Unidas (1948); o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966); e a Convencdo Americana de
Direitos Humanos, ou Pacto de San Jose da Costa Rica (1969). Tais tratados possuem
status juridico de norma supralegal, estando, via de regra, abaixo das normas
constitucionais, mas acima das infraconstitucionais, conforme entendimento
pacificado pelo RE 466.343-SP.

Todos os tratados supracitados possuem redacgao similar, ao preverem
que: “Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei [...]"
(Declaragao Universal de Direitos Humanos, artigo 11.1); “Toda pessoa acusada de
um delito ter& direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao for legalmente
comprovada sua culpa” (Pacto Internacional dos Direitos Civis, no artigo 14.2); “Toda
pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao
se comprove legalmente sua culpa” (Convengdo Americana de Direitos Humanos,

artigo 8.2).



A partir de tais previsdes, ha de se ponderar que toda pessoa sera
considerada inocente até que sua culpa seja legalmente declarada. Nesse sentido,
define Renato Brasileiro de Lima como “o direito de n&o ser declarado culpado sen&o
apos o término do devido processo legal, durante o qual o acusado tenha se utilizado
de todos os meios de prova pertinentes para a sua defesa (ampla defesa) e para a
destruicdo da credibilidade das provas apresentadas pela acusacao (contraditorio)”
(LIMA, 2019, p. 45).

Trata-se, portanto, de matéria com normatividade “em branco”, ou seja,
sua aplicabilidade depende da definicAo processual do momento em que a
culpabilidade do réu é formada, estando cada pais signatario sujeito a definir tal
momento de formacao da culpabilidade, conforme sua legislacdo interna.

A Constituicdo Federal brasileira, no rol de Direitos e Garantias

Fundamentais, consagra em seu Art. 5°, LVIlI expressamente que “‘ninguém sera

considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria”.

Destarte, extrai-se os entendimentos de que a nao culpabilidade do réu é presumida,
sendo-0 inocente enquanto perdurar o curso processual e que a formacdo da
culpabilidade em processo criminal emerge, de fato, apenas no momento em que
transita em julgado a sentenca penal condenatéria, ou seja, quando a decisao
prolatada pelo juiz competente ndo é mais passivel de recurso, seja pela nao
interposicdo do recurso no tempo hébil ou pelo exaurimento da via recursal,
ensejando, portanto, a coisa julgada para o respectivo caso concreto.

Analisando sua hermenéutica, o referido dispositivo constitucional
possui literalidade clara, sendo seu texto normativo suficiente para produzir efeitos,
sem que haja necessidade de maiores interpretacdes, de modo a desvalidar qualquer
possibilidade de abertura textual significativa, sendo cabivel a tal dispositivo, para
tanto, apenas analises quanto a possiveis incorrecdes técnicas.

Portanto, a luz da CF/88 é sintomatico o entendimento de que o principio
da Presunc¢édo de Inocéncia reveste o réu até que a sentenca penal condenatdria em

seu desfavor transite em julgado, possibilitando, assim, a execucao da pena.

2.1 A RELATIVIZACAO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E AS HIPOTESES DE
PRISAO PREVENTIVA



Tendo a reflexdo acerca da formacéo da culpabilidade do réu dada por
satisfeita, analisar-se-a, neste momento, as hipoteses de cautelaridade previstas no
Caodigo de Processo Penal, onde se permite a prisdo provisoéria do réu, mesmo que a
Constituicdo o considere inocente.

Em regra, é vedado que o individuo que ndo seja declarado culpado
tenha sua prisdo decretada, para fins de execucdo da pena. Todavia, o Codigo de
Processo Penal elenca o instituto juridico da Prisdo Cautelar, que possui trés
subespécies, quais sejam a prisdo temporaria, a prisdo preventiva e a prisdo em
flagrante, também intitulada prisdo pré-cautelar.

Tal instituto tem como finalidade a restricdo da liberdade do acusado
para limitar a sua locomoc¢édo, sendo a prisdo permitida em casos especificos,
determinados em lei, e caso as circunstancias faticas ndo preencham tais requisitos,

o réu devera responder ao processo criminal em liberdade.

2.1.1 DA PRISAO PREVENTIVA

Quanto ao tema aqui discutido, sera pertinente apenas que se analise a
prisdo preventiva, bem como suas hipGteses de cabimento e seus efeitos penais e
processuais.

Para que a prisdo preventiva possa ser decretada, € necessario que haja
a existéncia do bindbmio fumus boni iuris (fumaca do bom direito), que, em matéria
penal, consiste na existéncia de prova do crime e indicio de sua autoria, em conjunto
com o periculum in mora (perigo da demora ou perigo de dano), sendo este a presenca
de risco iminente, caso a prisdo ndo ocorra.

Ademais, o Art. 312 do CPP elenca um rol taxativo de requisitos
alternativos que, caso preenchidos, possibilitam a decretacdo da prisédo preventiva.
Tais requisitos sdo: a) garantia da ordem publica; b) garantia da ordem econémica; c)
por conveniéncia da instru¢cdo criminal; d) descumprimento de medida cautelar
imposta.

O Art. 313 do CPP, com advento da Lei 12.403/11, complementou o
disposto no Art. 312 ao determinar a possibilidade de prisdo preventiva para: a) crimes
dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a quatro anos; b)
casos em que o acusado tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca

condenatoria transitada em julgado; c) crimes que envolvem violéncia domeésticas



contra mulher, idoso, crianga ou adolescente, enfermo ou pessoa com deficiéncia, ou
para garantir a execucado de medidas protetivas de urgéncia; d) casos em que héa
duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos
suficientes para esclarecé-la, devendo ser imediatamente solto apos a identificacéo,
salvo se cabivel outra hipotese.

A partir de tais hipéteses, ha de se concluir que a Presungéo de
Inocéncia ndo possui carater absoluto, podendo ser relativizada em determinados e
excepcionalissimos casos em que a lei taxar, porém ndo estando tais requisitos
preenchidos, uma eventual prisdo sem o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria estara revestida de ilegalidade e, consequentemente, sera uma prisao
injusta para aquele que ainda é considerado, para todos os efeitos legais e

constitucionais, inocente.

3. DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO E A AUSENCIA DE EFEITO SUSPENSIVO
PARA OS RECURSOS INTERPOSTOS AOS TRIBUNAIS DE SOBREPOSICAO

Assim como outros principios constitucionais, incluindo a Presunc¢éo de
Inocéncia ora mencionada, o Duplo Grau de Jurisdi¢cdo é um principio que nao possui
base legal expressa no texto constitucional, mas esté inserido no ordenamento juridico
brasileiro através da Convencao Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de San
Jose da Costa Rica), que aduz em seu Art. 8, par. 2°, ‘h’, que “toda pessoa acusada
de delito tem direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior”, sendo o
Brasil signatario e possuindo, tdo logo, status juridico de norma supralegal. Ademais,
€ valido ressaltar que “parte da doutrina entende que o direito ao duplo grau de
jurisdicdo encontra-se inserido de maneira implicita na garantia do devido processo
legal (CF, art. 5°, inciso LIV) e no direito a ampla defesa (CF, art. 5°, inciso LV), com
0S meios e recursos a ela inerentes” (LIMA, 2019, p. 1675).

O referido principio assegura o direito de todo individuo, em sua
condicao de parte processual, ter uma reviséo integral da deciséo, seja em matéria de
fato ou de direito, por um érgéo diverso e, via de regra, de instancia superior ao que a
proferiu, independentemente da origem do julgamento proferido pelo juizo a quo. Ou
seja, trata-se da exteriorizacdo processual do efeito devolutivo, calcado na
possibilidade de devolver ao Poder Judiciario a reanalise de uma deciséo para novo

orgao competente.



Inobstante, o duplo grau de jurisdicdo, mesmo amparado pela égide
constitucional, via de regra ndo possui aplicabilidade para os réus com a garantia do
foro por prerrogativa de funcdo, uma vez que a depender do cargo exercido pelo
acusado, ndo ha possibilidade de se interpor recurso ordinario para reexame do
conjunto fatico-probatorio, o que ndo ocorre para 0s recursos extraordinarios, nao

perfazendo a garantia do duplo grau de jurisdicao.

3.1 DOS RECURSOS EXTRAORDINARIOS

Como salienta LIMA (2019, p. 1743), “sao aqueles que tém como objeto
imediato a protecéo e a preservacao da boa aplicacdo do direito”.

Sua finalidade néo é calcada na protecéo direta do direito subjetivo da
parte no caso concreto, mas sim a protecao de seu direito objetivo, sendo significativa
para o interesse de toda a coletividade, haja vista que da decisao prolatada no recurso,
pode-se produzir efeito erga omnes quanto a existéncia (e aplicagdo) ou ndo do direito
nele discutido. S&o exemplos 0 Recurso Especial, interposto ao Superior Tribunal de
Justica para analisar a legalidade das decisdes e 0 Recurso Extraordinério, interposto
ao Supremo Tribunal Federal para analisar a constitucionalidade das decisdes.

Para firmar tal entendimento, o STJ editou a Sumula n° 07, ponderando
que “A pretensao de simples reexame de prova nao enseja recurso especial”, seguido
do STF que sumulou, sob o n° 279 que “Para simples reexame de prova nao cabe

recurso extraordinario”.

3.1.1 DO EFEITO SUSPENSIVO

Trata-se da impossibilidade de a deciséo recorrida produzir seus efeitos
regulares enquanto o recurso interposto nao tiver sido apreciado. Destarte, entende-
se que suspende a eficacia da decisdo, de fato, a recorribilidade da mesma, e nao
propriamente a interposicéo do recurso. Ou seja, ainda que o recurso nao tenha sido
interposto, a mera possibilidade de interposicao torna a decisao judicial ineficaz. Logo,
se ha previséo legal de recurso dotado de efeito suspensivo, a decisao recorrivel sera
ineficaz desde sua publicacédo e, caso seja recorrida, tal efeito sera prolongado até

gue o recurso seja julgado pelo juizo competente.



Em regra, ndo ha que se falar em efeito suspensivo sobre o0s recursos
extraordindrio e especial, como prevé o Cadigo de Processo Penal em seu Art. 637 e
0 Caodigo de Processo Civil em seus Arts. 995 e 1.029.

Deste modo, durante anos foi prevalecido o entendimento jurisprudencial
de que é cabivel a execucdo provisoria da sentenga penal condenatoria recorrivel,
mesmo que ndo fossem demonstradas quaisquer das hipéteses que autorizassem a
prisdo preventiva do acusado (vide topico 2.1.1).

Sob esse aspecto, o STJ editou a Sumula n°® 267, pontuando que “a
interposicdo de recurso, sem efeito suspensivo, contra decisdo condenatdria nao
obsta a expedicdo de mandado de prisao”.

Para tanto, caso haja acordao condenatorio proferido em segundo grau
de jurisdicdo contra o acusado, ainda que tivesse permanecido solto durante todo o
tramite processual, devera ser conduzido ao encarceramento, mesmo que 0 Processo
ndo tenha transitado em julgado, sendo passivel de analise pelos tribunais superiores.
O respectivo entendimento prevaleceu por quase todo o periodo de vigéncia do
Caddigo de Processo Penal, inclusive antes da Sumula n° 267 ter sido editada.

Nada obstante, por um breve, mas consideravel periodo no ordenamento
juridico pétrio, houve uma alteracao de tal entendimento, entdo vigente, pelo Supremo
Tribunal Federal, através do HC n° 84.078, Relator Min. Eros Grau. No julgamento, o
plenédrio do Supremo modificou sua orientacdo jurisprudencial ao pontuar que a
execucao da pena s6 poderia ocorrer apds o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria, ressalvadas as hipéteses de cautelaridade. Logo, a auséncia de efeito
suspensivo para 0s recursos interpostos aos tribunais de sobreposicéo perdeu sua
eficacia no plano pratico, pois mesmo com o duplo grau de jurisdicdo sendo
devidamente exercido, ndo mais seria permitida a execugao provisoria da pena, sem
que houvesse uma sentenga condenatdria transitada em julgado.

Todavia, no ano de 2016 o plenario do Supremo Tribunal Federal, em
julgamento do HC 126.292, alterou novamente sua orienta¢cdo ao concluir, por maioria
dos votos que, é possivel o recolhimento do réu a prisdo apés acérddo penal
condenatorio proferido por Tribunal em segundo grau de jurisdicdo ao julgar
determinada apelacao, ainda que seja cabivel a interposi¢cdo de Recurso Especial ou
Extraordinario e mesmo que ausentes as hipoteses de cautelaridade previstas no
Cddigo de Processo Penal, haja vista que néo se trata de prisdo cautelar, mas sim de

execucao provisoria da pena, na qual teve o duplo grau de jurisdicdo devidamente



respeitado, ndo havendo que se falar em efeito suspensivo, pois, como demonstrado
anteriormente, os tribunais superiores ndo analisam a materialidade do fato, mas

apenas questdes de direito (legalidade e constitucionalidade).

4. ANTECIPACAO DA EXECUCAO CRIMINAL PROVISORIA E SEU ATUAL
ENTENDIMENTO CONSTITUCIONAL.

Muito se discute no ambito académico/doutrinario e nos tribunais sobre
a constitucionalidade da execugéo antecipada de pena fixada antes do encerramento
das defesas penais possiveis e previstas em lei, ou seja, mais precisamente a
execucao provisoria apos o esgotamento dos recursos em segundo grau de jurisdicao.
Temética essa que voltou aos holofotes juridicos e de toda a populagéo nacional, apos
o recente e famoso julgamento do HC n. 152.752 que fora negado por maioria dos
votos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal o pedido da defesa do ex-presidente
Luiz Inécio Lula da Silva, que pleiteava impedir essa execucédo provisoria da apos a
confirmacédo do TRF-4 de sua condenacdo por lavagem de dinheiro e corrupgao
passiva.

Para melhor compreenséo do tema, sera analisado o atual entendimento
do Supremo Tribunal Federal, fazendo estudo detalhado sobre os principios e
fundamentos que norteiam os votos da cada ministro, separando eles de acordo com
a sua corrente a constitucionalidade da execucéo da execucdo proviséria da pena

para facilitar uma analise mais ampla e didatica de cada um.

4.1. ENTENDIMENTOS FAVORAVEIS A CONSTITUCIONALIDADE DA
EXECUGCAO PROVISORIA DA PENA NO HC. N° 152,752,

Apés avaliacdo dos votos dos ministros, € possivel apurar que os votos
foram argumentados com base no esgotamento dos mecanismos de defesa do réu e
no fim da possibilidade de criacdo de novas teses por parte da acusacao apos a
decisédo do segundo grau jurisdicional, a impossibilidade dos tribunais superiores em
analisar novamente fatos e provas do processo e no fato de que a presuncédo de que
a culpa se é discutida e determinada em primeiro e segundo grau, sendo dessa forma

respeitado o principio da presuncao de inocéncia do réu.



Por inicio, sera analisado o voto do relator Ministro Edson Fachin que
abriu o plenério e as manifestacdes favoraveis a constitucionalidade do ato, sendo o

voto condutor para os demais:

“Conforme ja mencionado em sede
preliminar, apontou-se como ato coator, inicialmente, a decisdo monocratica,
proferida no &mbito do Superior Tribunal de Justica. Posteriormente, por meio
de aditamento, a defesa noticiou a superveniéncia, no contexto daquele
Tribunal Superior, de acérddo denegatério da ordem, decisdo assim
ementada: “HABEAS CORPUS. CORRUPCAO PASSIVA E LAVAGEM DE
DINHEIRO. PRISAO DETERMINADA PELO TRIBUNAL APOS O
JULGAMENTO DA APELACAO. Copia HC 152752 / PR POSSIBILIDADE.
EXECUCAO PROVISORIA DA PENA. LEGALIDADE. RECENTE
ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AUSENCIA DE
VIOLACAO DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO. REGIME INICIAL
FECHADO. POSSIBILIDADE. SUSPENSAO DE DIREITOS POLITICOS.
MATERIA NAO ENFRENTADA PELO TRIBUNAL A QUO. SUPRESSAO DE
INSTANCIA. HABEAS CORPUS DENEGADO. | - Ap6s o julgamento do
Habeas Corpus n. 126.292/SP (STF, Relator Ministro TEORI ZAVASCKI,
TRIBUNAL PLENO, julgado em 17.2.2016), esta Corte passou a adotar o
entendimento do Supremo Tribunal Federal de que "a execugao provisoria de
acérdao penal condenatério proferido em grau de apelacao, ainda que sujeito
a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio
constitucional da presungéo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII,
da Constituicdo Federal". Em outras palavras, voltou-se a admitir o inicio de
cumprimento da pena imposta pelo simples esgotamento das instancias
ordinarias, ou seja, antes do transito em julgado da condenacao, nos termos
da Stumula 267/STJ. “ (FACHI; EDSON, 2019, p. 1;2).

O Min. Relator Edson Fachin usou como base para justificar a
constitucionalidade da antecipacdo da execucdo da pena o voto do ministro Teori
Zavascki no HC. n® 126. 292, onde, segundo ele, a suprema corte passou a adotar o
entendimento de que esse ato nao fere o principio da presuncao de inocéncia, sendo
cabivel o inicio do cumprimento da pena ap0s o0s esgotamento dos recursos das
instancias ordinarias.

Seguindo o entendimento favoravel a execucdo provisoria da pena, o

Min. Alexandre de Moraes ressaltou em seu voto o fato de que o entendimento da



Suprema Corte foi predominantemente favoravel a essa execucédo durante maior parte

dos anos posteriores a promulgacéo da Constituicao de 1988:

“E importante ressaltar que, durante os 29 anos e 6 meses de vigéncia da
Constituicdo, esse posicionamento — possibilidade de execucao provisoéria de
acérdao penal condenatdrio proferido em grau de apelacéo — foi amplamente
majoritario em 22 anos e 6 meses.” (MORAES; ALEXANDRE, 2019, p.3).

Com isso, o ministro deixou explicito em seu voto que o entendimento
contrario, onde era exigido o transito julgado para o inicio da execuc¢ao, perdurou
durante curto periodo compreendido entre o HC. 84.078 de 5 de fevereiro de 2009 até
17 de fevereiro de 2016, data da votacdo do HC. 126.292, onde o entendimento
voltaria a se tornar favoravel.

No tocante a temética do principio da presuncéo de inocéncia, o referido
Ministro salientou em seu voto que, sendo observado legalmente os principios como
o devido processo legal, juiz natural, contraditério e ampla defesa e, ainda assim, for
comprovada a culpabilidade do réu em primeiro e segundo grau, a execucgao
antecipada é uma ferramenta de satisfazer a tutela jurisdicional, ndo ferindo as

exigéncias que a presunc¢do da inocéncia do réu traz em seu texto constitucional:

“Por sua vez, a eficacia do inciso LVII do artigo 5° do texto constitucional —
principio da presunc¢é@o da inocéncia — estard observada, em cada etapa
processual, se as trés exigéncias basicas decorrentes da razdo da previsdo
constitucional da presuncao de inocéncia tiverem sido observadas pelo Poder
Judiciario: (1) o 6nus da prova dos fatos constitutivos da pretensdo penal
pertencer com exclusividade a acusacao, sem que se possa exigir a producéo
por parte da defesa de provas referentes a fatos negativos (provas
diabdlicas); (2) necessidade de colheita de provas ou de repeticdo de provas
ja obtidas, sempre perante o érgao judicial competente, mediante o devido
processo legal, contraditério e ampla defesa; (3) absoluta independéncia
funcional dos magistrados na valoracgéo livre das provas, tanto em 12 quanto
em 22 instancia, por possuirem cogni¢do plena. Dessa maneira, respeitadas
essas trés exigéncias basicas, havera eficacia nas finalidades pretendidas
pela previséo constitucional da presuncgédo de inocéncia no tocante a analise
de mérito da culpabilidade do acusado, permitindo-se, consequentemente, a
plena eficacia aos ja citados principios da tutela judicial efetiva e do juizo

natural, com a possibilidade de as condenac¢des criminais de mérito



proferidas pelos Tribunais de 2° grau, no exercicio de suas competéncias
jurisdicionais, serem respeitadas, sem o “congelamento de sua efetividade”
pela existéncia de competéncias recursais restritas e sem efeito suspensivo
do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, cuja atuacéo
ndo possibilita a realizacdo de novas analises probatérias e de mérito da
guestdo penal, respectivamente, nos recursos especial e extraordinario, uma
vez que essa competéncia jurisdicional foi constitucionalmente atribuida as
instancias ordinarias do Poder Judiciario, definidas como Unicos juizos
naturais com cognicao fatica e probatéria ampla.” (MORAES; ALEXANDRE,
2019, p.8).

O ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto oral no plenario, deixou
claro que o Supremo Tribunal Federal ndo tem funcdo de revisar as provas e fatos
gue levaram as decisdes nas instancias inferiores, mas sim a constitucionalidade dos
habeas corpus impetrados contra a execucdo antecipada da decisdo penal,
observando se houve ilegalidade ou abuso de poder nestes, salientando ainda, como
0S ministros supracitados, que apés a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988
o entendimento favoravel foi predominante, destacando ainda impactos negativos que
0 entendimento contrario traz a sociedade brasileira, como a interposicéo de recursos
protelatérios em forma demasiada, seletividade do sistema penal e o descrédito da
populacao no sistema penal Brasileiro.

Ainda, esclareceu sobre o fato de a presuncdo de inocéncia ser um
principio e ndo uma regra que se aplique em sua totalidade, necessitando assim ser
ponderada com outros principios e valores da constituicdo. Com isso, apos a
condenacgdo em segundo grau, ndo se ha mais duvida acerca da culpabilidade do réu
e da materialidade do crime, retirando o peso do principio da presunc¢ao da inocéncia
face a efetividade do sistema penal e da ordem publica, por exemplo.

Seguindo, a Ministra Rosa Weber, por sua vez, pontuou que em cenarios
onde a democracia é colocada em discussdo devido a divisdes culturais e
pluralidades, compete ao Poder Judiciario interpretar a legislacdo assegurando a
supremacia da propria constituicdo, tornando a decisdo segura e visando o melhor
para o povo.

Seguindo, com relacdo ao principio da presuncao de inocéncia, a Min.
destacou que a execuc¢ao antecipada da pena a partir da da decisdo em segundo grau

nao fere esse principio:



“A reflexdo que fago a respeito, todavia, diz com a minha compreenséao sobre
a desejavel observancia horizontal das decisbes do Plenario, presencial e
virtual, ainda que em habeas corpus, bastando lembrar que aqui se decidiu —
e integrei, repito, a corrente minoritaria - que a execuc¢ao antecipada da pena
a partir da decisdo de segundo grau e antes do transito em julgado do titulo
penal condenatério ndo compromete o principio da presuncéo de inocéncia,
0 que nao tem prevalecido ao julgamento inumeros habeas corpus.”
(WEBER; ROSA, 2019, p.18).

Por fim, afirmou que as decisfes das firmadas pela turmas do Supremo
Tribunal Federal alguns tépicos em seus votos, como por exemplo reformatio in pejus,
retroatividade desfavoravel ao paciente, ratificou a viabilidade da execucdo penal
antecipada:

“Reitero, ademais, que a jurisprudéncia firmada no ambito de ambas as
Turmas desta Suprema Corte, ao afastar os argumentos de reformatio in
pejus, de retroatividade desfavoravel ao paciente e/ou de violagdo ao
postulado constitucional da presuncédo de inocéncia, ratificou a viabilidade da
execucgao dita provisoria da pena.” (WEBER; ROSA, 2019, p.26).

O ministro Luiz Fux pontuou que o principio da presuncao de inocéncia
deve ser harmonizado com as demais normas e principios previstos na constitui¢ao,
visto que ndo é uma regra, sendo possivel a prisdo anterior ao transito em julgado,
ap06s decisdo de autoridade judicial competente e que esteja devidamente

fundamentada:

“O principio da presungdo de inocéncia encontra-se insculpido em um
sistema unitario, devendo harmonizar-se com outras normas e garantias
também previstas na Constituicdo, cujos conteldos se delimitam
mutuamente.

Mais do que isso, verifica-se que o mesmo art. 5°, em que esta prevista a
garantia da presuncdo de inocéncia, estabelece duas normas que
contemplam a possibilidade de prisédo anteriormente ao transito em julgado
da condenacdo. A Unica exigéncia é de que a decisdo seja emitida por
autoridade judiciaria competente e esteja devidamente fundamentada, como
se extrai dos incisos LIV e LXI, cujo teor reproduzo: “LIV - ninguém sera

privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; LXI -



ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de

transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.
(FUX;LUIZ, 2019, p.14).

Dessa forma, justificou em seu voto que a presuncao de inocéncia do
réu ndo proibe a execucdo da pena apos voto do colegiado do Poder judiciario, desde
gue fundamentada. Assim, expressa que a prisdo apdés a decretacdo de uma
autoridade judiciaria competente € mais robusta e fundamentada que a propria
autorizacdo da priséo em flagrante e preventiva, pois passaram por maior
esmiucamento do colegiado, bem como o contraditério e ampla defesa da forma mais
abrangente possivel, esgotando as teses de defesa e acusacéo durante o tramite do

Processo:

“Ademais, o juizo condenatério, uma vez emitido pela autoridade judiciaria
competente, revela fundamentos muito mais robustos do que os que
autorizam a prisdo em flagrante ou a prisdo preventiva — estas Ultimas
calcadas em argumentos cautelares, hipotéticos e que, comparativamente
com o juizo de mérito da acdo penal realizado por érgéo jurisdicional de
segundo grau, submetem-se ao contraditorio e a ampla defesa em grau muito
mais reduzido.” FUX;LUIZ, 2019, p.16).

Por fim, a Ministra Carmen Lucia, presidente do Supremo Tribunal
Federal, deu seu parecer favoravel a constitucionalidade da execucao antecipada da
prisdo apods decisdo condenatéria em segunda instancia, salientou em seu voto que
esse entendimento foi durante ampla maioria de tempo passivo ha suprema corte,
destacando que admitir que o principio da ndo culpabilidade impedir a atuacdo do
estado pode gerar impunidade, visto que, ap6s o0 exaurimento das provas em fase

preliminar ja garante a culpabilidade do réu, sendo possivel sua prisao.

4.2 ENTENDIMENTOS CONTRARIOS A CONSTITUCIONALIDADE DA
EXECUCAO PROVISORIA DA PENA NO HC. N° 152.752.

Iniciando o0s entendimentos contrarios a constitucionalidade da
execucgao provisoria no Supremo Tribunal Federal, o Ministro Gilmar Mendes destacou

gue, apos decisbes anteriores da casa, essa forma de antecipacdo passou de uma



forma possivel para um modalidade automatica utilizada em todos o0s casos,

independente da natureza do crime ou sua gravidade:

“Assinalo, pois, que a execugao antecipada da pena de prisdo, apos
julgamento em 22 instancia, na linha do quanto decidido por esta Corte, seria
possivel. Porém, essa possibilidade tem sido aplicada pelas instancias
inferiores “automaticamente”, para todos os casos e em qualquer situagao,
independentemente da natureza do crime, de sua gravidade ou do quantum
da pena a ser cumprida.” (MENDES; GILMAR, 2019, p. 3).

Por seguinte, o Ministro Dias Tofolli relata em seu voto que a antecipacéo
da execucao provisoria da pena sé seria possivel com 0s esgotamento dos recursos
no Superior Tribunal de Justica, onde haveria o transito em julgado da culpa do réu,
estabelecendo a verdade além de qualquer davida do razoavel sobre a culpabilidade

O Ministro Ricardo Lewandowski pontuou em seu voto que o réu deve
permanecer em liberdade até o esgotamento de todos 0s recursos cabiveis na justica,
visto que a presuncao de inocéncia deve ter eficacia maxima até o transito em julgado,
de acordo com a constitui¢ao.

Em seu voto, o Ministro Marco Aurélio Mello salientou, como os demais
colegas, que a prisdo s6 pode ocorrer ao final do processo, usando como base o
dispositivo constitucional onde o réu ndo serd culpado até o transito em julgado.
Defendeu ainda que a justica deve ser mais célere, porém sem relativizar principios
fundamentais, como o principio da presunc¢éo de inocéncia do réu.

Finalizando os votos contra a execucao antecipada da pena, o Ministro
Celso de Mello reconheceu que a grande quantidade de recursos protelatérios na
justica, porém afirmou que néo cabe ao judiciario achar lacunas para reduzi-los, visto
gue cabe ao legislativo decidir sobre essa tematica. Como os demais, também
defendeu que o principio da presuncao da inocéncia impede a prisdo antes do transito
em julgado, pois isso seria uma antecipagéo da decisdo sobre a culpabilidade do réu.

6. A FALTA DE EQUIDADE SOCIAL NO SISTEMA PUNITIVO BRASILEIRO E O
EXERCICIO ABUSIVO DO DIREITO DE RECORRER



O sistema recursal brasileiro tem sua origem histérica proveniente do
Direito Romano, no qual havia uma recorribilidade ampla das decisdes proferidas
pelos tribunais, inclusive as interlocutorias.

O Brasil sempre disciplinou em seus varios ordenamentos juridicos a
existéncia dos tribunais em segundo grau, bem como os tribunais de sobreposicao,
de modo a garantir ampla liberdade ndo apenas da parte interessada obter uma
possivel revisdo de uma decisdo judicial insatisfatoria, como também dos
procuradores formularem diferentes estratégias processuais para garantir a
possibilidade de uma prestacao jurisdicional favoravel ao seu interesse que esta em
jogo no processo, através dos diferentes instrumentos recursais previstos na
legislacdo patria.

Ocorre que, enraizou-se uma cultura juridica que, para beneficiar o
acusado, permite a indevida e sucessiva interposicdo das mais variadas espécies de
recursos, com intuitos meramente protelatérios, muitas vezes com a verdadeira
finalidade de beneficiar o réu com a prescricdo da pretensdo punitiva ou executoria,
haja vista que a ultima causa interruptiva do prazo prescricional antes do inicio do
cumprimento da pena se d4 com a publicacdo da sentenca ou acorddo condenatério
recorriveis (Art. 117, IV do CP), sendo, portanto, uma estratégia da defesa frente a
morosidade da atuacao dos tribunais superiores.

Em que pese tal pratica ser rotineira nos ambientes judiciais, este tipo
de conduta tende a beneficiar apenas os acusados dotados de maior prestigio
econbmico, levando-se em conta de que o0s recursos cabiveis aos tribunais de
sobreposicao possuem alto custo de demanda, fazendo com que, no plano pratico, o
acesso integral a justica seja nada equanime, desfavorecendo o0s réus

hipossuficientes.

7. CONCLUSAO

Diante dos fatos e fundamentos supracitados, ha de se ponderar que a
execucao provisoria da pena apos sentenca condenatoria prolatada em segunda
instncia, embora se mostre adequada para que se tenha uma efetividade da funcéo
jurisdicional penal, possui 6bice na esfera constitucional, pois, ainda que haja o efetivo

exercicio do duplo grau de jurisdicdo, incumbido de analisar a materialidade delitiva



do fato e, ndo havendo que se falar em efeito suspensivo para 0S recursos
demandados aos tribunais superiores, a Constituicdo Federal é clara ao definir que a
culpabilidade do acusado s6 emerge com o transito em julgado da sentenca
condenatoria, sendo, portanto, inocente enquanto ndo cessarem completamente as
atividades processuais. Deste modo, a prisdo em segunda instancia viola
flagrantemente o texto constitucional, inserido no rol de direitos fundamentais, que
possui status normativo de clausula pétrea (Art. 60, 84° da CF), ndo podendo ser
suprimido sob a vigéncia da atual constituicdo.

Para tanto, o Unico meio viavel que assegure a eficacia dos preceitos
gue amparam a possibilidade de execucéo provisoria da pena, se da através do Poder
Legislativo, sendo cabivel a instauracdo de uma Proposta de Emenda Constitucional
visando convocar assembleia constituinte para se criar nova Constituicdo Federal que
altere o entendimento acerca da formagéao de culpabilidade do acusado, sem que haja
supressao dos Direitos Humanos conquistados no decorrer da histéria e dos Direitos
Fundamentais consagrados em importantes pactos internacionais, nos quais o Brasil
€ signatario e ndo pode se desvincular destes, sem que haja maleficio do povo
brasileiro.

Por fim, h4 de se concluir que, embora seja o0 entendimento
predominante no Supremo Tribunal Federal, qualquer atitude positiva exercida pelo
Poder Judiciario em favor da execucao proviséria da pena anterior ao transito em
julgado do processo criminal constitui claro ativismo judicial dotado de

inconstitucionalidade frente ao ordenamento juridico vigente no pais.
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