O trabalho que se apresenta busca realizar uma abordagem pontual acerca no
recentissimo entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal no tocante a
Execucdo Proviséria e sua viabilidade fatica e juridica nas variadas hipoteses de
condenacao, possuindo, pois, objetivo exploratdrio.

Para a consecucao de tal mister, utilizar-se-4 a modalidade de pesquisa basica,
porquanto ndo se busca trazer solugdes que possibilitem a imediata aplicagdo aos casos
concretos, mas tao somente uma compreensao sobre os fendmenos estudados, guiandose
pelo método dedutivo, ou seja, buscando-se hipoteses para abordar o problema,
culminando, em um segundo momento, em uma abordagem de pontos especificos,
aplicando-a aos casos especificos pontuados.

E consabida a recentissima orientacdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal no
que se refere a viabilidade de imediato processamento de Execucdo Provisoria apos
condenacdo, ou decisdo confirmatoria de condenagdo, prolatada em segunda instancia,
ainda que pendente julgamento de recursos de natureza extraordinéria ou especial.

Nao se olvida, quanto ao tema, o recente julgado emanado do e. Supremo Tribunal
Federal (Habeas Corpus 126.292), por meio do qual se proclamou a viabilidade de
Execucdo Provisoria em condenacdes, confirmadas em segunda instancia, & pena
privativa de liberdade, ainda que em regime aberto, nas hipdteses em que pendentes de
julgamento apenas recursos de natureza extraordinaria, sob o argumento de que estes ndo
teriam o condao de revolver matéria de fato e provas, atendo-se tdo somente as questoes
de direito.

Com a devida vénia, entretanto, para além de tal entendimento - aplicado em um
caso concreto e observadas suas especificidades —, aparentemente conformar-se com
maior perfei¢do as hipdteses em que o Sentenciado se encontra recluso, atendendo, assim,
ao também recente entendimento externado pela Suprema Corte segundo o qual o direito
de recorrer em liberdade pode ser mitigado caso haja condenagdao em segunda instancia,
verifica-se a inviabilidade juridica de sua extensdo as condenag¢des que culminaram em
substituicdo da pena por restritiva de direito.

Nesse tocante, imperioso o registro de que a expedicdo de Carta de Guia
Provisoria, nos termos estabelecidos pela Resolugao n°® 113/2010 do CNJ, em seu artigo
8°, possui cabimento especifico nas hipdteses de prisdo do Sentenciado, relevando sua
finalidade precipua de viabilizar ao Apenado o inicio do cumprimento da pena e
consequente marco inicial de contagem de prazo para concessdo de beneficios,

circunstancia que, a evidéncia, sobrepor-se-ia a eventual prejuizo decorrente de uma



possivel absolvi¢do em instancias superiores, compensando-se tal risco. Confira-se a
literalidade do dispositivo mencionado: “Tratando-se de réu preso por sentenga
condenatoria recorrivel, serd expedida guia de recolhimento provisoria da pena privativa
de liberdade, ainda que pendente recurso sem efeito suspensivo, devendo, nesse caso, o
juizo da execugdo definir o agendamento dos beneficios cabiveis.”

Nesse cenario especifico, afigura-se plenamente justificavel a expedicao de Carta
de Guia Provisoria, mormente diante da sobreposi¢ao do beneficio em face dos prejuizos
eventuais decorrentes do inicio prematuro do cumprimento da pena.

Ao revés, sob Otica diversa, exsurge a inviabilidade de processamento da
Execugao Provisoéria a luz do art. 147 da Lei de Execugdes Penais, a qual determina a
expedicao de Carta de Guia somente apds o implemento do transito em julgado.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, relacionada a matéria, mantémse
consolidada quanto a impossibilidade de se principiar a Execugdo antes de ocorrido o
evento que pde termo a Ac¢do Penal, raciocinio que se fundamenta, sobretudo, no
emblematico julgamento do HC n° 84.078. Na oportunidade, o Ministro Eros Grau assim

se manifestou:

EMENTA: HABEAS CORPUS.
INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
"EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA". ART. 5°, LVII, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA

HUMANA. ART. 1°, III, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.

1. O art. 637 do CPP estabelece que "[0] recurso extraordinario
ndo tem efeito suspensivo, € uma vez arrazoados pelo recorrido
os autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia
para a execug¢do da sentenca". A Lei de Execug¢do Penal
condicionou a execuc¢do da pena privativa de liberdade ao transito
em julgado da sentenca condenatéria. A Constitui¢do do Brasil de
1988 definiu, em seu art. 5° inciso LVII, que "ninguém seré
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria". 2. Dai que os preceitos veiculados pela Lei n.
7.210/84, além de adequados a ordem constitucional vigente,
sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637
do CPP. 3. A prisdo antes do transito em julgado da condenagao
somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A ampla defesa,
ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases
processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por
1sso a execu¢do da sentenca apds o julgamento do recurso de
apelagcdo significa, também, restricio do direito de defesa,
caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a
pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensdo. 5. Prisdo



temporaria, restri¢do dos efeitos da interposicao de recursos em
matéria penal e punicdo exemplar, sem qualquer contemplacao,
nos "crimes hediondos" exprimem muito bem o sentimento que
EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: "Na realidade,
quem estd desejando punir demais, no fundo, no fundo, estd
querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao proprio
delingiiente". 6. A antecipacdo da execu¢do penal, ademais de
incompativel com o texto da Constitui¢do, apenas poderia ser
justificada em nome da conveniéncia dos magistrados --- ndo do
processo penal. A prestigiar-se o principio constitucional, dizem,
os tribunais [leiase STJ e STF] serdo inundados por recursos
especiais e extraordinarios e subseqiientes agravos ¢ embargos,
além do que "ninguém mais sera preso". Eis o que poderia ser
apontado como incitagdo a "jurisprudéncia defensiva", que, no
extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias
constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade de
funcionamento do STF nao pode ser lograda a esse preco. 7. No
RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi
debatida a constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira
que impde a 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, que deu nova redagao a Lei n. 869/52], o STF afirmou,
por unanimidade, que o preceito implica flagrante violagdo do
disposto no inciso LVII do art. 5° da Constitui¢do do Brasil. Isso
porque --- disse o relator --- "a se admitir a redugdo da
remuneracdo dos servidores em tais hipoteses, estar-se-ia
validando verdadeira antecipagdo de pena, sem que esta tenha
sido precedida do devido processo legal, e antes mesmo de
qualquer condenagdo, nada importando que haja previsao de
devolugdo das diferengas, em caso de absolvi¢ao". Dai porque a
Corte decidiu, por unanimidade, sonoramente, no sentido do nao
recebimento do preceito da lei estadual pela Constituicdo de
1.988, afirmando de modo undnime a impossibilidade de
antecipacao de qualquer efeito afeto a propriedade anteriormente
ao seu transito em julgado. A Corte que vigorosamente prestigia
o disposto no preceito constitucional em nome da garantia da
propriedade ndao a deve negar quando se trate da garantia da
liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais a ver com as
elites; a ameaca as liberdades alcanca de modo efetivo as classes
subalternas. 8. Nas democracias mesmo o0s criminosos sao
sujeitos de direitos. Nao perdem essa qualidade, para se
transformarem em objetos processuais. S0 pessoas, inseridas
entre aquelas beneficiadas pela afirmacdo constitucional da sua
dignidade (art. 1°, III, da Constitui¢io do Brasil). E inadmissivel
a sua exclusdo social, sem que sejam consideradas, em quaisquer
circunstancias, as singularidades de cada infragdo penal, o que



somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado
a condenagao de cada qual. Ordem concedida.

(HC 94408, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma,
julgado em 10/02/2009, DJe-059 DIVULG 26-03-2009 PUBLIC
27-03-2009 EMENT VOL-02354-03 PP-00571 RT v. 98, n. 885,
2009, p. 493-501 RF v. 105, n. 401, 2009, p. 572-582 REVIMG
v. 60, n. 188, 2009, p. 337-342)

Registre-se, ainda no que se refere a possibilidade de inicio prematuro da
reprimenda nas hipoteses de substituicdo por penas restritivas de direitos, o

posicionamento adotado pelos Tribunais patrios:

PENAL: SENTENCA CONDENATORIA NAO TRANSITADA
EM JULGADO. EXECUCAO PROVISORIA DE PENA
RESTRITIVA DE DIREITOS.

INADMISSIBILIDADE. ARTIGO 147 DA LEP.

I - Aré foi condenada ao cumprimento da pena de 02 anos, 01
més e 27 dias de reclusdo, em regime fechado, a qual foi
substituida por duas restritivas de direito (prestacdo de
servicos a comunidade e limitagdo de fim de semana),
reconhecendo-lhe o direito de responder em liberdade,
expedindo-se o competente alvard de soltura. A sentenca nao
transitou em julgado.

IT - O artigo 147 da LEP ¢ expresso no sentido de vedar a
execugdo provisoria da pena restritiva de direitos que deve
ocorrer apenas apds o transito em julgado da sentenca
condenatoria.

III - Recurso desprovido.

(TRF 3? Regido, SEGUNDA TURMA, ACR

000459950.2011.4.03.6119, Rel. = DESEMBARGADORA

FEDERAL CECILIA MELLO, julgado em 07/08/2012, e-DJF3

Judicial 1

DATA:16/08/2012)

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS
SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. UTILIZACAO
DO REMEDIO CONSTITUCIONAL COMO SUCEDANEO
DE RECURSO. NAO CONHECIMENTO DO WRIT.
PRECEDENTES DO STF E DO STJ.

CONDENACAO A PENA DE 2 ANOS E 11 MESES DE
RECLUSAO, EM REGIME ABERTO. SUBSTITUICAO DA
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE
DIREITOS. NEGATIVA DO DIREITO DE RECORRER EM
LIBERDADE. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO.



PERMANENCIA DO PACIENTE EM REGIME FECHADO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.
ILEGALIDADE MANIFESTA. EXECUCAO PROVISORIA
DA PENA RESTRITIVA DE DIREITOS.
IMPOSSIBILIDADE. ART. 147 DA LEP. PRECEDENTES.
HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. CONCESSAO DA
ORDEM, DE OFICIO.

I. Dispoe o art. 5°, LXVIII, da Constitui¢ao Federal que sera
concedido habeas corpus "sempre que alguém sofrer ou se achar
ameacgado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de
locomocgao, por ilegalidade ou abuso de poder", ndo cabendo a
sua utilizagdo como substituto de recurso ordinario, tampouco de
recurso especial, nem como sucedaneo da revisao criminal. II. A
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, ao julgar os HCs
109.956/PR (DJe de 11/09/2012) e 104.045/RJ (DJe de
06/09/2012), considerou inadequado o writ, para substituir
recursos especial e ordinario ou revisao criminal, reafirmando que
o remédio constitucional nao pode ser utilizado, indistintamente,
sob pena de banalizar o seu precipuo objetivo e desordenar a
logica recursal.

III. O Superior Tribunal de Justica também tem refor¢ado a
necessidade de se cumprir as regras do sistema recursal vigente,
sob pena de torna-lo indcuo e desnecessario (art. 105, I, a, e III,
da CF/88), considerando o ambito restrito do habeas corpus,
previsto constitucionalmente, no que diz respeito ao STJ, sempre
que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou
coagdo em sua liberdade de locomocgao, por ilegalidade ou abuso
de poder, nas hipoteses do art. 105, 1, ¢ e 11, a, da Carta Magna.
IV. Nada impede, contudo, que, na hipotese de habeas corpus
substitutivo de recursos especial e ordinario ou de revisdo
criminal - que ndo merece conhecimento -, seja concedido habeas
corpus, de oficio, em caso de flagrante ilegalidade, abuso de poder
ou decisdo teratoldgica.

V. Hipédtese em que o paciente, preso desde 26/07/2009, foi
condenado, em sede de Apelagdo, a pena de 02 (dois) anos e 11
(onze) meses de reclusdo, em regime inicial aberto, sendo a pena
privativa de liberdade substituida por restritiva de direitos, sendo-
lhe negado o direito de recorrer em liberdade, sem a devida
fundamentacao.

VI. A execucdo da pena privativa de liberdade, antes do transito
em julgado da sentenc¢a condenatdria, ofende o principio da ndo
culpabilidade, ressalvada a hipotese de prisao cautelar, quando
presentes os requisitos autorizadores do art. 312 do CPP. VIIL. Nos
termos do art. 147 da Lei de Execugdo Penal, as penas restritivas
de direitos s6 podem ser executadas apos o transito em julgado da
sentenga penal condenatoria. Precedentes do STJ. VIIL
Consoante a jurisprudéncia do STJ, "fixado o regime aberto para
o inicial cumprimento da reprimenda, a negativa do apelo em



liberdade constitui constrangimento ilegal, porquanto ndo pode a
acusada aguardar o julgamento de seu recurso em regime mais
gravoso do que aquele fixado na sentenca condenatéria" (STJ, HC
131.150/DF, Rel. Min. LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, DJe
de 14/10/2011). Em igual sentido: STJ, HC 216.429/RS, Rel.
Min. SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, Dle de
21/03/2012.

IX. No caso, embora o paciente tenha permanecido preso
cautelarmente durante toda a instru¢ao criminal, a manuten¢ao da
sua custddia cautelar, enquanto aguarda o julgamento do Agravo,
interposto pelo Ministério Publico contra a decisdo que inadmitiu
seu Recurso Especial, em regime mais gravoso do que fora
condenado - quando, ao que tudo indica, possui lapso temporal
suficiente a concessao de beneficios da execucdo, e,
eventualmente, ja cumpriu, em 26/06/2012, em regime fechado, a
totalidade da pena privativa de liberdade que lhe foi imposta pelo
acordao impugnado, caso desprovido o recurso do Ministério
Publico, considerando a data da prisao cautelar -, constitui
flagrante constrangimento ilegal, passivel de ser sanado, na via do
habeas corpus. X. Habeas corpus ndo conhecido.

XI. Concessao da ordem, de oficio, para, confirmando a liminar
deferida, permitir que o paciente aguarde, em liberdade, o transito
em julgado da condenacdo, salvo se por outro motivo deva
permanecer preso.

(HC 249.271/BA, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES,
SEXTA TURMA, julgado em 09/04/2013, DJe 23/04/2013)

PENAL E PROCESSUAL PENAL - HABEAS CORPUS -
TRAFICO TRANSNACIONAL DE ENTORPECENTES -
ART. 33, CAPUT, C/C ART. 40, I, DA LEI 11.343/2006 -
SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE
POR RESTRITIVA DE DIREITOS - EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA RESTRITIVA DE DIREITOS,
ANTES DO TRANSITO EM JULGADO DA SENTENCA
CONDENATORIA - ART. 147 DA LEI 7.210/84 -
IMPOSSIBILIDADE - ORIENTACAO FIRMADA PELO
PLENARIO DO STF - ALEGAGAO DE HIPOSSUFICIENCIA
DO REU E DA IMPOSSIBILIDADE DE ARCAR COM A
PRESTACAO PECUNIARIA FIXADA NA SENTENCA -
MATERIA A SER ANALISADA EM SEDE DE APELACAO,
JA INTERPOSTA - ORDEM PARCIALMENTE
CONCEDIDA. 1 - E vedada a execugiio da pena restritiva de
direitos antes do transito em julgado da sentenca condenatoria, a
teor do art. 147 da Lei 7.210/84. Precedentes do STJ e do STF. II
- "Ao julgar o Habeas Corpus n. 84.078, o Plenario do Supremo
Tribunal Federal decidiu pela impossibilidade de execucao
provisoria da pena privativa de liberdade ou restritiva de direitos
decorrente de sentenca penal condenatoéria, ressalvada a



decretacdo de prisdo cautelar nos termos do art. 312 do Codigo de
Processo Penal". (STF, HC 96029, Rel. Min. CARMEN LUCIA,
1* Turma, unadnime, julgado em 14/04/2009, DJe-089, de
15/5/2009, p. 582) III - Se o Juiz a quo entendeu, na sentenca,
que nao era caso de manutengdo da prisdo cautelar do paciente,
determinando a expedicdo de alvard de soltura em seu favor ndo
poderia condiciona-lo a comprovagdo do prévio deposito da
prestagdo pecunidria, em face do art. 147 da Lei 7.210/84 e da
jurisprudéncia do colendo STF e do egrégio STJ, que s6 admitem
execucao provisoria de pena restritiva de direitos apds o transito
em julgado da sentenga condenatoria. IV - No que toca a
impossibilidade de o condenado arcar com o valor da pena de
prestagdo pecuniaria fixada na sentenga, ante a sua alegada
hipossuficiéncia, a questdo deve ser analisada quando do
julgamento do recurso de apelagdo do paciente - ja interposto e
concluso para julgamento -, oportunidade que permitird exame
mais amplo da matéria relativa a capacidade financeira do
paciente e das questdes concernentes a possibilidade de
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de
direitos, in casu. V - Ordem parcialmente concedida, para obstar
a execucao da pena restritiva de direitos imposta ao paciente, até
o transito em julgado da sentenga condenatoria.

(HC 0013910-46.2011.4.01.0000/MT, Rel.
DESEMBARGADORA FEDERAL ASSUSETE
MAGALHAES, TERCEIRA TURMA, e-DJF1 p.139 de
16/09/2011)

Exsurge, dessa forma, evidenciada a afronta ao primado da presuncdo de ndo
culpabilidade, porquanto, a prevalecer tal entendimento indiscriminadamente, estar-seia
antecipando a aplicagdo da reprimenda ainda que diante da incerteza quanto a
responsabilizacdo do agente.

Quanto ao tema, a doutrina mais abalizada ensina que:

O estado de inocéncia ¢ indisponivel e irrenunciavel, constituindo
parte integrante da natureza humana, merecedor de absoluto
respeito, em homenagem ao principio constitucional regente da
dignidade da pessoa humana.

(...)

A presungdo de inocéncia tem alvo certo e principal: o dever de
provar a culpa ¢ do 6rgdo acusatorio, pouco importando quem o
constitui. Naturalmente, provoca efeitos secundarios, ndo menos
relevantes: a restricao a direitos individuais somente pode darse,
contra o inocente, em situacdes excepcionais; nenhuma anotagao
criminal comprometedora, feita por 6rgao estatal, pode prejudicar
0 inocente; a intervengdo penal estatal deve ser minima, pois a
inocéncia ¢ o estado natural das pessoas. Além disso, o principio



da presun¢do de inocéncia atrai a aplicacdo de principios
correlatos e conseqilienciais. Se o individuo ¢ naturalmente
inocente, ndo lhe sendo atribuido qualquer O6nus para a
demonstragdo de sua culpa, logo, deduz-se, por questdo logica,
que ninguém ¢ obrigado a se autoacusar. Consagra-se o direito ao
siléncio, em carater absoluto. Confirma-se que, em caso de duvida
razoavel, ha de se conferir prevaléncia ao estado original do ser
humano: inocéncia. (NUCCI, Guilherme de Souza, pp. 264/265,
2012)

Sob outra perspectiva, ¢ possivel vislumbrar-se, ainda, o sentimento de
inseguranca juridica promovida pelo novo entendimento esposado a partir do
paradigmatico julgado, tendo em vista a eventualidade de casos em que o Sentenciado
venha a ser absolvido, mas, por outro lado, ja tenha principiado o cumprimento da pena
ou mesmo a cumprido integralmente.

No que concerne ao contetdo que comporta a defini¢do de “seguranca juridica”,
Gilmar Mendes ensina que, “Em verdade, a seguranca juridica, como subprincipio do
Estado de Direito, assume valor impar no sistema juridico, cabendo-lhe papel
diferenciado na realizagdo da propria ideia de justiga material” (MENDES, Gilmar
Ferreira. 2008, p. 488).

Ainda acerca do tema, confira-se a seguinte prelecdo doutrinaria, segundo a qual
se relaciona o contetudo conceitual de democracia com a defini¢do de seguranca juridica:

O carater racionalista da democracia manifesta-se sobretudo na
tendéncia em estabelecer a ordem juridica do Estado como um
sistema de normas gerais criadas, com essa finalidade, por um
procedimento bem organizado. Existe uma clara intencdo de
determinar, mediante uma lei preestabelecida, os atos individuais
dos tribunais e 6rgdos administrativos, de modo a torna-los — o
maximo possivel — calculaveis. H4 uma franca necessidade de
racionalizar o processo no qual o poder do Estado se manifesta. E
esse 0 motivo pelo qual a legislagdo e vista como a base das outras
fungdes do Estado. O ideal de legalidade desempenha um papel
decisivo: admite-se que os atos individuais do Estado podem ser
justificados por sua conformidade com as normas gerais do
Direito. A seguranga juridica, em vez da justica absoluta, ocupa o
primeiro plano da consciéncia juridica. A autocracia, por outro
lado, despreza essa racionalizagdo do poder. Evita, o mais que
pode, qualquer determinagdo dos atos do Estado, especialmente a
dos atos de um governante autocratico, por normas gerais
preestabelecidas que possam implicar uma restrigao de seu poder
discricionario. Como supremo legislador, o autocrata ndo € visto
como passivel de submeter-se as leis que ele proprio pds em



circulagdo: princeps legibus solutus est. No Estado ideal de
Platao, que e o arquétipo de uma autocracia, ndo existe uma unica
norma geral da lei. Os “juizes reais” tem um ilimitado poder
discricionario na decisdo dos casos concretos. Isso, sem duvida,
s0 e possivel pelo fato de o Estado de Platao ser uma comunidade
muito pequena. Em um Estado de tamanho médio, o autocrata ndo
tem condi¢des de incumbir-se de todos os atos administrativos e
judiciais necessarios € para isso precisa designar Orgaos
subordinados. Para que suas intengdes sejam levadas a efeito por
esses Orgaos, ele pode sujeita-los através de leis que determinam
sua atividades. Mas guarda consigo o direito absoluto de
assegurar, em todos os casos, qualquer isen¢do das leis que julgar
apropriada. Portanto, ndo pode haver seguranca juridica alguma
em uma autocracia. Nao obstante, qualquer manifestagao do
poder estatal pretende ser a manifestagao da justiga. E essa justica
recusa-se a expressar-se em forma de principios gerais; desafia,
por sua propria natureza, qualquer definicdo. Revela-se apenas
nas decisdes individuais perfeitamente adaptadas as
particularidades do caso concreto. O segredo da justica esta em
sua posse exclusiva por parte do governante: e sua virtude
pessoal, sua capacidade divina, nele implantada por graga divina;
e a legitimag¢do do seu poder ditatorial. Ao contrario de um regime
democratico, portanto, um regime autocratico recusa-se a tornar
publicos os seus objetivos através da promulgacdo de um
programa. E, se pressionado a fazé-lo, o programa sera ou uma
serie de frases vazias ou de promessas, voltadas para a satisfagdo
de desejos os mais contraditorios. Em resposta a critica, afirma-
se que o programa ndo contém, e ndo pode conter, as realizagdes
essenciais a serem colocadas em pratica pelo regime. A pulsacao
da vida ndo pode ser apreendida nem controlada por regras gerais.
Tudo depende da agdo concreta, do mistério do rairos criativo.
Uma vez que uma democracia tem por exigéncias a seguranga
juridica, a legalidade e o carater calculavel das fun¢des do Estado,
criam-se instituicoes que tem por finalidade controlar essas
fungdes, de modo que sua legitimidade seja assegurada. Em
decorréncia disso, prevalece o principio de publicidade. A
tendéncia a revelar os fatos e especificamente democratica, e essa
tendéncia leva uma interpretacdo superficial e malévola dessa
forma de governo ao juizo infundado de que a corrupgdo e mais
frequente na democracia do que na autocracia, a0 passo que — na
verdade — a corrupg¢do s6 permanece invisivel nesta ultima, uma
vez que nela prevalece o principio contrario. Em um regime
autocratico ndo ha medidas de controle, que supostamente
contribuem apenas para diminuir a eficiéncia do governo, nem
tampouco publicidade; existe apenas o enorme empenho em
ocultar tudo que possa ser prejudicial a autoridade do governo e
minar a disciplina dos oficiais e a obediéncia dos cidadaos.
(KELSEN, Hans, 2010, pp. 186-187)



De igual modo, merece registro o seguinte magistério:

O valor dado a seguranga juridica ¢ uma das instituigdes mais
importantes em uma nag¢do. Se uma norma ¢ vigente em
determinado momento, existe no mundo juridico, ela cria
realidades: nao se pode admitir que seus efeitos no mundo das
pessoas, direito adquirido, ato juridico perfeito ou coisa julgada
sejam cancelados no futuro por norma oportunista, arbitrio de
autoridade ou decisdao discricionaria de 6rgao publico. Mesmo
quando decisdo judicial posterior julga a norma inconstitucional
ou irregular por qualquer motivo, seus efeitos devem ser
considerados enquanto esteve formalmente em vigor. De outra
forma, como podera a sociedade saber se determinada lei e ou nao
constitucional, se deve ou ndo ser cumprida? Mecanismos de
aperfeigoamento no processo de elaboragdo das leis podem e
devem ser implantados. A fiscalizag¢do da constitucionalidade das
leis deve ser efetivada sempre, especialmente na sua origem. O
que ndo se pode ¢ imaginar que cabe ao cidaddo a incumbéncia
de avaliar a constitucionalidade das normas antes de cumpri-las.
Uma vez vigente a norma, seus efeitos devem ser assegurados. E
desumano e contraproducente viver em um pais onde até o
passado ¢ imprevisivel. (GERMANOS, Paulo André Jorge.
Seguranca Juridica, pp. 91-92, 2010)

A doutrina correlata tem se debrucado acerca do assunto, analisando-o sob a otica
dos primados de ndo-culpabilidade e dignidade da pessoa humana, do qual decorre como
corolario o primeiro principio mencionado. Nessa esteira, especificamente sobre a
possibilidade de antecipacdo da Execucdo Penal, tem-se que:

Nao se pode conceber como compativel com o principio
constitucional da presun¢do de inocéncia qualquer antecipacao de
cumprimento de pena que ndo esteja devidamente fundada em
legitimas razdes juridicas e fatos concretos individualizaveis com
relacdo a pessoa do formalmente acusado. Aplicagdo de sancao
antecipada ndo se compadece com a auséncia de decisdo
condenatoria transitada em julgado.

(...)

Parece evidente, outrossim, que uma execucdo antecipada em
matéria penal configuraria grave atentado contra a propria idéia
de dignidade humana. Se se entender, como enfaticamente
destacam a doutrina e a jurisprudéncia, que o principio da
dignidade humana ndo permite que o ser humano se convole em
objeto da agdo estatal, ndo ha compatibilizar semelhante idéia
com a execug¢do penal antecipada. (MENDES, Gilmar Ferreira.
2008, p. 637)



Com efeito, o implemento da coisa julgada ¢ tido como condi¢@o necessaria a
deflagracdo da Execug¢do penal, requisito cuja auséncia — especialmente no ambito de
sentengas condenatorias por meio das quais foi imposta pena restritiva de direitos —,
impede o inicio do cumprimento da pena. A proposito, confira-se:

Nenhuma execucdo — do ponto de vista processual — pode ser
iniciada sem a existéncia de um titulo executivo. No ambito da
execu¢do da pena, este titulo executivo ¢ a sentenga penal
condenatoria transitada em julgado. Na execucdo da pena
privativa de liberdade, por construcao jurisprudencial, ela pode
ser iniciada mesmo antes da coisa julgada, uma vez possivel a sua
execucdo provisoria, nos casos em que ¢ interposto recurso de
apelacao sem efeito suspensivo. Todavia, a Lei de Execucao
Penal s6 conhece a execugao definitiva, € dizer, somente existindo
uma sentenca penal condenatoria transitada em julgado ela
poderia ser iniciada. Na execucao da pena restritiva de direitos ou
da multa, entretanto, somente com o transito em julgado do
decisum condenatorio, pode ser iniciada a sua execugdo. Assim,
¢ pressuposto essencial para o inicio da execu¢do, que haja o titulo
executivo, no caso, uma sentenca penal condenatéria. (NUNES,
Aldeido. Da execugdo penal,

2013, p. 53)

Também na seara constitucional e a luz dos principios insertos no texto da Carta
da Republica afigura-se necessaria a mengao ao devido processo legal, cuja previsao se
percebe e irradia em todo o ordenamento juridico patrio. Nesse particular, imperioso
esclarecer que o referido principio, para além de prever a obediéncia a um rito
previamente estabelecido pela legislagdo, impondo, assim, uma obrigacdo positiva,
possui também um viés negativo, ou seja, impoe uma absten¢do quanto a determinados

atos se nao satisfeitas determinadas condicoes.

Na hipdtese vertente, essa previsdo de “ndo agir” avulta imperativa exatamente
por forga das normas gerais anteriormente mencionadas. Assim, impde-se uma proibi¢ao
de deflagracdo da Execucdo Penal quando ainda incerta a responsabilidade do Acusado,
o qual, até a superveniéncia do transito em julgado, deve ser reputado inocente.

Nessa esteira, a consecu¢do do devido processo legal se perfaz por meio da
observancia do regular tramite da A¢ao Penal originaria, garantindo-se a realizacao do
contraditério e da ampla defesa e a regular ocorréncia da preclusdo dos atos processuais
com consequente advento da coisa julgada material, maxime diante da previsdo de
presuncdo de inocéncia que vige no processo penal, bem como em face de outros

principios de natureza processual penal correlatos.



A licdo de Nestor Tavora referente ao principio em apreco estabelece que:

O art. 50, inc. LIV da CF assegura que “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. O devido
processo legal e estabelecido em lei, devendo traduzir-se em
sindbnimo de garantia, atendendo assim aos ditames
constitucionais. Com isto, consagra-se a necessidade do processo
tipificado, sem a supressdo e/ou desvirtuamento de atos
essenciais. Em se tratando de aplicagdo da sangdao penal, e
necessario que a reprimenda pretendida seja submetida ao crivo
do Poder Judiciario, pois nulla poena sine judicio. Mas ndo € so.
A pretensdo punitiva deve perfazer-se dentro de um procedimento
regular, perante a autoridade competente, tendo por alicerce
provas validamente colhidas, respeitando-se o contraditorio e a
ampla defesa. (TAVORA, Nestor. Curso de direito processual
penal, 2011, p. 66)

Ademais, resulta evidenciado o prejuizo para o Sentenciado decorrente da
antecipacdo do cumprimento de pena se considerada a contagem referente ao prazo
prescricional. Sob esse aspecto, ¢ facil observar que o principio do cumprimento da pena,
circunstancia habil a promover a interrup¢ao do lustro prescricional, nos termos da
legislagdo penal brasileira vigente (art. 117, V, do Coédigo Penal), impediria o regular
transcurso da prescricdo, viabilizando, a titulo exemplificativo, casos de integral
cumprimento da reprimenda sem que sequer tenha se iniciado a contagem do prazo
prescricional.

Registre-se a percep¢ao doutrindria acerca do assunto, sob a qual se aborda a
prescricdo por uma Otica mais aproximada de um direito assegurado ao Acusado,

consoante se depreende do excerto a seguir transcrito:

Na busca da reconstru¢@o da prescri¢do, constata-se inicialmente
que a mesma deve estar sincronizada com o perfil do Estado
Democratico de Direito, que tem no principio da dignidade da
pessoa humana o seu mais importante fundamento, como também
deve estar em obediéncia com o método proposto que e o
funcionalismo, residindo como seu maior ponto de sustentacdo a
superacdo do método ontoldgico, proprio do causalismo e
finalismo, para em substituicdo basear-se na construcao
normativista aberta a recepcao das contribui¢des e reformulagdes
de conceitos sociais.

Disso decorre o afastamento imediato das teorias que
fundamentavam a prescricdo a partir do esquecimento, da
expiacdo etc., sucedaneas que eram do método naturalista.
Portanto, afastada a base ontolégica que a sustentava,
reconhecido o conteido normativo em sua fundamentagdo, e



motivado no ideal democratico que rechaga a pena como
instrumento de retribui¢ao do mal perpetrado em razao da pratica
do crime, para em seu lugar eleger a imposi¢do da pena nos
estritos casos de necessidade preventiva, atendendo-se aos
preceitos de politica criminal, decorre que reconhecida a
ineficacia da pena para atender o fim estipulado pela ordem
democratica, a mesma ndo deve ser aplicada por se constituir em
uma violagdo da dignidade da pessoa humana, idéntico raciocinio
se deduz no que tange ao deslinde de um processo penal incapaz
de atender este mesmo ditame, afirmando-se entdo na prescri¢ao
um instituto genuinamente garantista. (MACHADO, Fabio
Guedes de Paula. Prescrigdo penal, 2000, p. 204-205)

Manzini, a seu turno, estabelece que:

(...) aprescri¢ao penal, no seu duplo aspecto, outro nao representa
que o reconhecimento de “fato juridico” dado a um fato natural,
que ¢ o decurso do tempo. O efeito para o qual se apaga ou se
perde a memoria daquilo que tenha ocorrido, ao longo do tempo,
¢ um fendmeno assim evidente na vida individual e social, que
ndo poderia ndo impor-se ao ordenamento juridico penal. Na
circunstancia que esta normalidade natural foi mais ou menos
percebida, pode alterar a essencial razdo justificativa do instituto
em exame. Isso posto, bem se compreende como a prescri¢ao
penal seja em cada caso um prescrigdo extintiva do poder do
Estado quanto a repressao do fato concreto; e precisamente como
ja mencionado, uma renuncia legislativa, e preventiva por parte
do Estado ao poder repressivo, condicionado ao decurso
continuativo de um certo periodo de tempo. Penas por efeito de
tal renincia, ¢ nao pela simples decorréncia do tempo, o
imputado ou condenado adquire o direito de nio ser julgado
ou de nio submeter-se a pena. (MANZINI, Vincenzo apud
MOSSIN, Heraclito Antonio.

Prescricdo em matéria criminal, 2015, p. 39)

A luz da prele¢io referida, é facil verificar a auséncia de respaldo legal da
orientacdo, de qualquer natureza, consistente na coarctacdo de um direito positivado no
ordenamento juridico, o que se evidencia no tocante ao impedimento de deflagracao do
prazo prescricional, consoante ocorrera em caso de subsistir o novel entendimento
esposado pela Suprema Corte.

Efetivamente, consoante soi se verificar atualmente, ndo serao raras as hipoteses
em que o Jurisdicionado terd promovido o integral cumprimento de sua pena ao passo
que o prazo prescricional sequer terd iniciado. Ainda, € possivel prever-se situacdo mais
gravosa, na qual o Sentenciado gozard de posterior reconhecimento de inocéncia,

promovido pelas instancias superiores, seja por adequacao da matéria de direito, seja por



eventual retroatividade de lei mais benéfica ou outro instituto que lhe possa socorrer antes
do advento do transito em julgado.

Argumenta-se também, como lastro a orientagdo doravante perfilhada pela
jurisprudéncia patria, que o artigo 283 do Codigo de Processo Penal ja representaria
excecdo ao principio de presungdo de inocéncia, autorizando, para além da prisdo de
natureza cautelar, o inicio prematuro da Execu¢do penal. Entrementes, respeitada
orientacdo diversa, tal raciocinio ndo prospera diante da imperatividade do comando
constitucional, bem como do carater de excecdo do dispositivo invocado.

A toda evidéncia, percebe-se que a literalidade contida no artigo 283 do Estatuto
processual penal de nenhum modo representa afronta ao texto constitucional, porquanto
se refere a situagdes excepcionais e transitorias, evidenciando-se sua cautelaridade em
situacdes que possam acarretar risco a persecucdo penal, sempre justificadas por
circunstancias concretas que autorizem a segregacao provisoria do acusado.

Em casos tais, devida e amplamente justificados, mormente quando se os observa
a luz da legislacdo processual penal patria, cujas alteragdes mais recentes privilegiaram a
liberdade do Acusado, impondo condigdes mais rigorosas para sua segregacao cautelar,
exsurge patente que ndo se trata de formalizacdo de culpa, mas, em verdade, de
asseguracdo de busca da verdade real, bem como de aplicacdo da lei penal, ndo se
langando juizo concreto de valor quanto ao deslinde da Ac¢do Penal, ou Inquérito,
conforme as circunstancias.

Tampouco subsiste, diante da realidade fética, a referida argumentagdo, se
formulada com o escopo de retirar dos Tribunais Superiores O6nus demasiado de
apreciacdo de demandas evidentemente inexitosas ou protelatdrias, uma vez que o
instituto da Repercussao Geral existente na Suprema Corte ja se presta a tal finalidade,
formalizando uma triagem dos Feitos submetidos aquele sodalicio.

Ainda, verifica-se que se utilizou, para a prolacao do julgado que aparentemente
autorizou a Execucdo Provisdria sem maiores restrigdes, a analise do direito comparado,
0 que de nenhum modo se amolda a realidade brasileira, tendo em vista suas
especificidades, mormente quanto a sua estrutura de poderes.

Nesses moldes, devidamente estabelecida a separagdo de Poderes no Brasil, bem
assim, existindo legislacdo especifica e suficientemente clara quanto a necessidade de
aguardo do transito em julgado da A¢do Penal para inicio da Execug¢do Penal, ndo hé que
se falar em “importacdo” de procedimento judicial em detrimento da lei vigente,

mitigando-se até mesmo a aplicabilidade da norma constitucional.



Desse modo, consoante outrora asseverado, tem-se por desinfluente, no caso em
apreco, a estrutura adotada pelo direito comparado em face das especificidades do
ordenamento juridico brasileiro, maxime diante da ja explicitada inseguranga juridica que
pode ensejar o inicio antecipado do cumprimento da pena. Com efeito, ndo sao raras as
hipoteses nas quais ocorre alteracdo do conteido de um julgado quando a questdo ¢
submetida a apreciacao das instancias superiores, ainda que nestas ultimas esteja obstado
o revolvimento de matéria fatica.

Configurado tal quadrante, evidencia-se que os Tribunais patrios, ao conferirem
interpretagdo diversa ou desconforme a lei estabelecida, seja na modalidade restritiva,
seja na espécie extensiva, afastam a aplicacdo da norma em vigor, estabelecendo nova
conformagao a ordem juridica vigente.

Nessa esteira e, em especial, na hipdtese vertente, em que se verifica a existéncia
de normatizagdo constitucional e infraconstitucional que regulamentam em sua totalidade
a matéria, descabida a apreciacdo do tema sob qualquer fundamento que refoge a
literalidade da norma. Assim agindo, e, mais uma vez invocando o principio da triparti¢ao
de poderes, tem-se que Orgdo judicial investe-se na condicdo de verdadeiro ator
legislativo, podendo ser, ainda, ator de veto, quando afasta a aplicacdo da lei explicita
acerca da matéria.

Inviavel, pois, sufragar-se a inteligéncia constitucional concernente a direito
basilar do individuo, consagrado no principio da presun¢cdo de inocéncia, do qual
decorrem como corolarios outros primados, tais quais, principio da humanidade, da
prevaléncia do interesse do acusado, do devido processo legal. Quanto a primazia da

Constituicao Federal, ensina Nucci que:

Deve-se conceder a Constituicao Federal, em seu amplo feixe de
principios, direitos e garantias humanas fundamentais, a
prevaléncia sobre toda e qualquer disposi¢ao ordinaria, fora do
Texto Magno, para que se ergam as solidas bases de um Estado
Democratico de Direito, em especial, nas sendas pena e
processual penal, cujos valores e institutos vinculam-se,
estreitamente, a dignidade da pessoa humana. (NUCCI,
Guilherme de Souza, p. 425, 2012)

Como se vé, a despeito do novel entendimento externado pelo Supremo Tribunal

“ .

Federal quanto a possibilidade de cumprimento antecipado da pena, tomando-se por

parametro a coisa julgada material, indubitavel que se mantém integro o posicionamento



concernente a Execucdo de penas restritivas de direito somente apds o implemento do
transito em julgado definitivo, sob pena de tornar-se indcuo o comando constitucional
correspondente a presun¢do de ndo-culpabilidade, bem como de se configurar evidente
coarctacdo a direito basilar do Sentenciado, uma vez que o inicio prematuro da Execucao,
estando o Apenado solto e condenado a reprimenda de natureza diversa de privativa de

liberdade, de nenhum modo lhe beneficia.
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