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Pablo L uciano: Uma visA£o infraconstitucional da prisA£o antecipada

Hé aproximadamente trés anos, uma intensa discussao tem atraido as atencdes de penalistas e
congtitucionalistas. Trata-se da possibilidade ou daimpossibilidade da chamada “ execucéo provisoria’
da prisdo crimina antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

O debate tomou um corpo maior apartir de 17 de fevereiro de 2016, quando o Plenario do Supremo
Tribunal Federal, por maioria de votos, ao apreciar o Habeas Corpus 126.292, entendeu pela
possibilidade de inicio da execucdo da prisdo apos a confirmacéo da sentenca em segundo grau de
jurisdicdo. Esse julgamento representou uma alteracéo da compreensio que predominava no STF desde
o0 julgamento do HC 84.078, concluido na sesséo plenariade 5 de fevereiro de 2009, quando se
entendeu, por maioria, que a prisdo antes do transito em julgado so poderia se dar atitulo cautelar, tendo
em consideracdo o disposto no artigo 5°, LV 11, da Constituicéo, que estatui que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria’.

Muito jafoi escrito sobre os dois julgamentos e, particularmente, sobre o alcance semantico que pode ser
dado ao disposto no inciso LVII do artigo 5° da Constituicdo. E muito ainda havera de ser escrito,
sobretudo nos préximos meses, tendo em vista que o STF se prepara pararevisitar umavez mais o tema
em 10 de abril de 2019[1], quando se discutirdo duas a¢des declaratorias de constitucionalidade que se
propdem a afirmar, em sintese, a validade constitucional do disposto no artigo 283 do Codigo de
Processo Penal, segundo o qual “ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciéria competente, em decorréncia de sentenca condenatoria
transitada em julgado ou, no curso da investigagéo ou do processo, em virtude de priséo temporéria ou
prisao preventiva’, que veio a ser introduzido por forcadaLel 12.403, de 4 de maio de 2011.

Sem pretensodes de ofertar uma resposta para os contornos da normatividade do inciso LVII do artigo 5°
da Constituicéo, ha que se evidenciar arelevancia de uma questéo bastante negligenciada nesse grande
debate nacional, que é a circunstancia de que, em rigor, ndo € funcdo do Judiciario, nem mesmo do STF,
fazer politica criminal ou penitenciaria, instituindo o que chamam de “execucéo provisoria’ da penade
prisao criminal.

Diversamente, nos termos da Constituic&o, a politica criminal e penitenciéria sobre o inicio de
cumprimento da pena de prisdo relaciona-se com a competéncia da Uni&o paralegislar sobre Direito
Processual Penal (artigo 22, 1), por meio do Congresso Nacional, com sanc¢&o do presidente da Republica
(artigo 48, caput). Assim, é possivel intuir que, independentemente do que diz a Constituicdo em seu
artigo 5°, LVII, s sera possivel prender alguém num processo judicia nas hipoteses e nos casos
especificados previamente em lel processual penal em sentido estrito.

Isso significa que a discusséo em torno dos limites semanticos do inciso LVII do artigo 5° da
Constituicdo sd tem alguma utilidade prética e concreta num contexto em que haja a possibilidade
reconhecidaem lel de se executar um comando condenatério penal ainda ndo transitado em julgado.
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Recorde-se, por exemplo, que o CPP em vigor, instituido pelo Decreto-lei 3.689, de 3 de outubro de
1941, estipulava em seu artigo 393 — dispositivo que permaneceu em vigor até ser expressamente
revogado pelajamencionada Le 12.403, de 2011 — que era efeito da sentenca condenatoria recorrivel
“ser 0 réu preso ou conservado na prisdo, assim nas infragdes inafiancaveis, como nas afiancaves
enquanto ndo prestar fianca’ (inciso 1), aém de “ser o nome do réu lancado no rol dos culpados’ (inciso
I1). Namesmallinhado artigo 393, |, do CPP, aparecem os termos do artigo 669 do mesmo cédigo, que
ainda ndo foram expressamente revogados, que estabelecem que “ sO depois de passar em julgado, sera
exequivel asentenca, salvo” (caput): “ quando condenatoria, para o efeito de sujeitar o réu a prisdo, ainda
no caso de crime afiancavel, enquanto ndo for prestada afianca’ (inciso |); “quando absolutoria, para o
fim de imediata soltura do réu, desde que ndo proferida em processo por crime aque alei comine pena
de reclusdo, no maximo, por tempo igual ou superior a oito anos’ (inciso I1).

E dizer: sem entrar no mérito do que diz a Constituicso no inciso LV11 do artigo 5°, a sentenca penal
condenatdria, mesmo que questionavel por apelacéo, por si s jaeratitulo paraa prisdo do condenado na
sistemética original do CPP, por forca de seus artigos 393, | e 669, |. O 6rgdo deliberante ndo precisava
fundamentar casuisticamente a necessidade concreta de prisdo, pois essa avaliacdo ja havia sido feita
politicamente pelo legislador de modo genérico. Em caso de crime inafiancavel, nada poderiafazer o
condenado contra esse efeito automético da sentenca condenatéria; em caso de crime afiancavel, o ndo
recolhimento a prisdo dependia da prestacéo de fianca.

Nasistematica original do CPP, a prisdo derivada da sentenca condenatéria recorrivel néo era
precisamente uma decorréncia da auséncia de efeito suspensivo da apelacdo, pois o CPP dispunha— e
até hoje dispde — em seu artigo 597, que a apelacdo tem, sim, efeito suspensivo, ressalvando
expressamente, porém, os termos do artigo 393, que impunham a prisdo automatica. A conferir: “a
apel acdo da sentenca condenatéria terd efeito suspensivo, salvo o disposto no art. 393, a aplicacdo
provisoriade interdicdes de direito e de medidas de seguranca (ars. 374 e 378) e 0 caso de suspensao
condiciona dapena’. A prisdo decorrente de sentenca condenatoria recorrida, nesse contexto, exsurgia
como um efeito automético seu, e ndo atitulo exatamente de uma“ execucao provisoria’, pois esse
ingtituto, préprio do Direito Processo Civil, depende do recebimento de um recurso ndo dotado de efeito
suspensivo, e corre por iniciativa e responsabilidade do exequente — algo muito dificil de se conceber
em sede processual penal.

A prisdo decorrente de sentenca penal condenatériarecorrivel ndo ostentava natureza estritamente
cautelar, ao menos néo no sentido atual mente previsto no artigo 312 do CPP, que trata da priséo
preventiva como garantia da“ ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instrucéo
criminal, ou para assegurar a aplicagdo dalei penal, quando houver prova da existénciado crime e
indicio suficiente da autoria’. Eraum efeito automatico da sentenca e ndo uma contingéncia de fatos e
circunstancias concretas e especificas do condenado, uma vez que o legislador da época, bem ou mal, ja
haviafeito genericamente a escolha politica pelo encarceramento imediato, apesar dos potenciais danos
irreversiveis aos presos que poderiam vir a ser inocentados em grau de apelacdo ou em recursos
subsequentes. Diversamente, presente uma sentenca condenatoria recorrivel, o ndo recolhimento a
prisdo, esse, sim, ostentava natureza cautelar, e sO era possivel, pelaredacdo do inciso | do artigo 393 do
CPP, nos crimes afiancaveis, e desde que o condenado prestasse fianca.
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Reforcando da prisdo como efeito automatico da sentenca penal condenatoria, em detrimento da
liberdade dos condenados, a redacéo original do artigo 594 do CPP previa abstrata e genericamente o
recolhimento a prisdo, ou a prestacdo de fianca, como requisitos de admissibilidade da prépria apel acéo:
“0 réu ndo podera apelar sem recolher-se a prisdo, ou prestar fianca, salvo se condenado por crime de
gue se livre solto” . Subsequentemente, o rigor dalei processual penal foi amainado com a
superveniénciadaLe 5.941, de 22 de novembro de 1973, que deu nova redacéo ao artigo 594 do CPP,
para permitir que se apelasse sem o recolhimento a prisdo também nos casos de condenados primarios e
de bons antecedentes e, obviamente, nos casos de condenacéo por crime de que se livrasse solto, verbis
: “0 réu ndo poderd apelar sem recolher-se a prisdo, ou prestar fianca, salvo se for primario e de bons
antecedentes, assim reconhecido na sentenca condenatoria, ou condenado por crime de que selivre
solto”.

A regrado recolhimento a prisdo para apelar vigorou na sistemética do CPP até a superveniénciada L ei
11.719, de 20 de junho de 2008, gque tratou de revogar o disposto no artigo 594 do Cadigo. Ja o disposto
no artigo 393, 1, do CPP, que impunha, como regra, a prisdo apos a sentenca de primeiro grau, sO veio a
ser revogado expressamente por forcado inicio davigénciadaLe 403, de 2011. Por suavez, o disposto
no artigo 669, 1, do CPP, embora ndo tenha sido expressamente revogado até hoje, é incompativel com
os dizeres em vigor do artigo 283, estipulados pelaLei 12.403, de 2011, que trazem as modalidades de
prisdo permitidas, sem prever aquela decorrente da sentenca recorrivel.

O certo é que até maio de 2011 havia autorizacdo da legislacdo processual penal ordinaria parao
recolhimento a prisdo como efeito da sentenca recorrivel. E era nesse contexto que o STF entendia por
denegar pretensdes de liberdade contra sentencas condenatérias ndo transitadas em julgado, a exemplo
do gque constou do voto do ministro Aldir Passarinho, na qualidade de relator, durante o julgamento do
Recurso em Habeas Corpus 67.857, na sessdo de 19 de junho de 1990, da 22 Turmado STF, no qual,
para além de ofertar uma visao acerca da extensdo da garantiado inciso LVII do artigo 5° da
Constituicéo, entendeu que as regras do CPP que permitiam a prisdo decorrente de sentenca recorrivel
nao haviam sido revogadas com o advento da nova ordem constitucional. A conferir:

“[...] oitem LVII do art. 5° da Constituicdo Federal, exatamente tem limitagcdes que sdo previstas no
proprio texto constitucional, ndo estando revogados, portanto, os dispositivos do Codigo de Processo
Penal que estabelecem a possibilidade de prisdo, havendo sentenca condenatoria, quando ela se impde.
No caso, € de observar que o paciente, embora tivesse sido condenado por assalto a méo armada, se
encontra em regime semi-aberto.

Gostaria, ainda, de fazer uma observacéo alatare.

Penso que a Constitui¢éo ndo poderia, jamais, ter abrigado liberalidade de tal amplitude, como a
pretendida na impetracdo. Com a onda de criminalidade que assola o pais, havendo, por isso mesmo,
estudos para elaboracéo de leis aplicando san¢Oes mais severas que as atuais, para repressao de crimes
de maior gravidade, que forem considerados hediondos, tendo chegado mesmo a ser cogitada a
inclusdo da pena de morte, em preceito constitucional, quando da elaboracéo da nova Carta Palitica,
ndo seria possivel pretender-se que criminosos que se revelassem da mais alta pericul osidade mas até
entdo fossem considerados de bons antecedentes, so pudessem ser afastados do convivio social, coma
prisdo, apds o transito em julgado da sentenca condenatéria”.
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Em sentido semelhante, o ministro Néri da Silveira, na condicéo de relator, durante o julgamento do HC
72.517, na sessdo da 22 Turmado STF de 18 de abril de 1990, reconheceu a regularidade da priséo
decorrente de sentenca recorrivel imposta pelos artigos 393, I, e 594 do CPP, verbis:

“E inafastavel a observacio de ndo possuir o paciente bons antecedentes, o que, por si s9, € bastante ao
ndo reconhecimento do direito a apelar em liberdade, decorrente do art. 594 do Codigo de Processo
Penal, que pressupde seja o réu primario e de bons antecedentes. Tem esta Turma decidido que o art.
594 do CPP foi recepcionado pela nova ordem constitucional. Nao se cuida, na custodia para apelar,
de prisdo meramente preventiva, sendo gque decorre da sentenca condenatoria. De acordo com o art.
393, I, do CPP, é efeito da sentenca condenatoria recorrivel, além de outro, ‘ser o réu preso ou
conservado na prisdo, assim nas infragdes inafiancaveis, como nas afiancaveis enguanto nao prestar
fianca’. O titulo, portanto, da prisdo do paciente €, ja, a sentenca condenatoria recorrivel e ndo mais o
decreto de custddia preventiva.

Damasio de Jesus, acerca do art. 594 do CPP, anota: ‘ Recolhimento do réu a prisdo como condicéo de
apelacio. E regra. Excegfes: a) quando condenado por crime que se livra solto; b) prestacéo de fianca;
c) primério e de bons antecedentes desde que reconhecidas essas circunstancias na sentenca
condenatéria’ (‘in’ Codigo de Processo Penal Anotado, 32 ed., pag. 357)”.

Bem vistos esses acOrdaos, nota-se que o STF ndo decidia com base apenas no texto constitucional.
Decidia sobretudo com base nalegislagéo processual penal, a qual, em seu entendimento, ndo teriasido
revogada pela Constituicéo.

Hoje, porém, o ordenamento processual penal é outro. Muito embora ndo sejam dotados de efeito
suspensivo 0s recursos especia e extraordinario, e aredacdo do artigo 637 do CPP estranhamente
remanesca dispondo que “o recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e umavez arrazoados pelo
recorrido os autos do traslado, os originais baixar&o a primeirainstancia, para a execucdo da sentenca’,
sem especificar em que termos seria possivel essa execucao, ndo existe nenhum dispositivo de lei
ordinaria que néo tenha sido revogado tacita ou expressamente pelaLei 12.403, de 2011, que instituaa
prisdo como efeito da sentenca de primeiro grau, do acorddo de segundo grau ou de acordéo do Superior
Tribunal de Justica ainda ndo transitado em julgado. Tampouco nalegislacdo processual penal vigoram
atualmente disposi¢des |egidativas sobre como se daria eventual execucdo provisoria da pena de prisdo,
ainda mais considerando que, nos termos do artigo 105 daLei 7.210, de 11 dejulho de 1984 (Lei de
Execucdes Penais), a execucao da prisdo tem por pressuposto o transito em julgado: “transitando em
julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, 0 Juiz
ordenara a expedicdo de guia de recolhimento para a execucédo”.
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Desde a expressa revogacdo do artigo 393, |, do CPP e da revogacao técita do artigo 669, |, do CPP, pela
Lel 12.403, de 2011, como néo existe nenhum dispositivo de lel processual regulando a pena de priséo
antes do transito em julgado, néo se pode dizer que o julgamento do HC 126.292, em 2016, representa
um retorno ao entendimento que o STF ostentava antes do julgamento do RHC 84.078, em 2009. O que
se pode dizer, sim, € que toda execucdo da pena de prisdo antes do transito em julgado atualmente
representa afronta aos termos do artigos 22, 1, e 48, caput, da Constituic¢ao, independentemente do
alcance mais ou menos estrito que se queira dar a clausula “ ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado da sentenca penal condenatéria’, o que ndo acontecia anteriormente a 2011, quando
veio alumealei 12.403, de 2011, revogando expressamente o artigo 393, I, do CPP, e dispondo no
artigo 283 do CPP, de modo incompativel com o que consta no vetusto artigo 669, |, do CPP, que hoje
n&o passa de detrito legiglativo.

Porém, se amanha o Congresso Nacional vier aaprovar umalei instituindo aimposi¢éo automatica de
prisdo criminal na pendéncia de apelacdo, de recursos especial ou extraordinério, ai, sim, fara sentido
discutir o alcance prético do inciso LVII do artigo 5° da Constituicdo. Ndo antes. A Constituicéo pode
até permitir ou ndo vedar a execugdo da prisdo antes do transito em julgado, mas, desde que nédo
imponha por si 0 recolhimento a prisdo antes do transito em julgado, € alegislacdo processua penal
ordinéria que deve ser investigada, num primeiro lanco, a ver se o ordenamento juridico brasileiro adota
ou ndo a chamada “ execucao provisoria’ da pena de prisdo ou a prisdo como efeito de sentenca, ou de
acordédo recorrivel. Por enquanto, o debate nem sequer deveriatocar na Constituicéo, pois o quefalta é
lei processual penal em vigor estipulando as condi¢des para que se prenda antes do transito em julgado,
fora das hipoteses de flagrante e de prisbes cautel ares.

[1] http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetal he.asp? dConteudo=398974. Acesso em 19 de
fevereiro de 2019.
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