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RESUMO

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus n® 126.292, ao interpretar o
artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo da Republica/1988, entendeu que aquelas pessoas
condenadas em segunda instancia deveriam iniciar, apds esse momento e antes do transito em
julgado, o cumprimento da pena. A partir dai, surgiu inmeras controvérsias, entre 0s
operadores do direito, versando sobre a execucao provisoria da pena. No presente artigo, sera
feito um estudo acerca da finalidade precipua do principio da presuncdo de inocéncia sob a
perspectiva de toda a sistematica constitucional e a unicidade do ordenamento legal, a fim de
se analisar a conformacdo da posicdo adotada pela Suprema Corte ao ordenamento juridico
patrio. Em seguida, sera analisado o0 momento em que o efeito secundario extrapenal da perda
do cargo, funcdo publica ou mandato eletivo devera ocorrer, se apds a condenagdo em segunda
instancia, ou se devera aguardar o transito em julgado da condenacéo.

Palavras-chave: Principio da presuncdo de inocéncia. Execucdo provisoria da pena. Efeito
secundario extrapenal.

THE PROVISIONAL IMPLEMENTATION OF THE PENALTY AFTER THE
CONDEMNATION IN SECOND INSTANCE AND THE LOSS OF THE OFFICE,
PUBLIC FUNCTION OR ELECTIVE MANDATE AS AN EXTRAPENAL EFFECT
OF THE CONDEMNATION

ABSTRACT

The Federal Supreme Court, in the judgment of Habeas Corpus No. 126,292, in interpreting
Article 5, item LVII, of the Constitution of the Republic / 1988, held that those persons
convicted in the second instance should commence, after this moment and before the res
judicata, the fulfillment of the penalty. From then on, numerous controversies arose among the
legal operators concerning the provisional execution of the sentence. In the present article, a
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study will be made about the primary purpose of the presumption of innocence principle from
the perspective of the entire constitutional system and the uniqueness of the legal system, in
order to analyze the conformation of the position adopted by the Supreme Court to the
homeland legal system. Then, it will be analyzed the moment when the extrapenal side effect
of the loss of the position, civil service or elective mandate should occur, if after the conviction
in the second instance, or the final judgment of the conviction should be awaited.

Keywords: Principle of presumption of innocence. Provisional execution of sentence.
Extrapenal secondary effect.

1. INTRODUCAO

A execucdo provisoria da pena consiste no cumprimento da pena imposta no acérdao
condenatério proferido em segunda instancia. Tal circunstancia esta imbricada & extensdo que
¢ dada ao principio constitucional da presuncao de inocéncia, uma vez que esse, pela literalidade
de seu texto, condiciona o reconhecimento da culpa ao transito em julgado da condenacéo.

A partir de fevereiro de 2016 o Supremo Tribunal Federal (STF), por maioria de sua
atual composicdo, no julgamento do Habeas Corpus (HC) n° 126.292, sufragou a posi¢do que
a execucdo provisodria da pena é compativel com o principio da presuncéo de inocéncia, o que
causou debate alentado em toda comunidade juridica, com clara divisdo de antagbnicos
posicionamentos.

A condenacdo criminal pode ter consequéncias mudltiplas, produzindo um efeito
principal, como a privacdo da liberdade e um secundario, que pode atingir areas diversas da
criminal, como na seara civel e administrativa, chamados de efeitos secundarios extrapenais da
condenacdo. Um desses efeitos é a perda do cargo, funcdo pablica ou mandato eletivo.

O STF, ao admitir a execucdo proviséria da pena, deixou de fazer uma analise
fundamentada acerca do momento em que se deveria efetivar a perda do cargo, funcao publica
ou mandato eletivo daquele agente publico infrator, se deveria acompanhar a execucdo da pena
principal ou se deveria aguardar o transito em julgado da condenacgao.

Assim, no presente artigo sera feita uma analise detida da execucao provisoria da pena
e dos argumentos que a legitimam, bem como do momento em que devera ocorrer a execugao

da perda do cargo, funcéo publica ou mandato eletivo.

2. EVOLUCAO HISTORICA

2.1 Origem e evolucéo do principio da presunc¢édo de inocéncia
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O principio da presuncao de inocéncia surgiu na Franca, quando foi positivado, pela
primeira vez na histdria, na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o aprovada pela
Assembleia Nacional Constituinte daquele pais em 1789. Esse documento juridico, resultado
da Revolugio Francesa, positivou a presuncdo de inocéncia em seu artigo 9°%, ao estabelecer
que a condicdo de inocéncia somente seria afastada pelo reconhecimento legal da culpa.

Apo6s a aprovacdo da Declaragdo supramencionada, o principio da presuncdo de
inocéncia passou por mais de um século sem destaque, quando, na primeira metade do século
XX, sofreu uma involucao ao ser totalmente ignorado e esquecido, em razao das duas grandes
guerras mundiais ocorridas naquela época.

Cessados os conflitos, a comunidade mundial, extremamente fragilizada, se viu no dever
de positivar novamente normas protetoras da dignidade da pessoa humana. Foi dai que, em
1948, surgiu a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da Organizacdo das Nac¢des Unidas
— ONU que, reconhecendo a importancia do principio da presuncdo de inocéncia a dignidade
do ser humano, o positivou em seu artigo 11.12.

A partir da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, com o reconhecimento do
principio da dignidade da pessoa humana como a norma de mais alto valor de um ordenamento
juridico, o principio da presuncdo de inocéncia, como corolario daquele, passou a ser
reconhecido expressamente em alguns documentos juridicos internacionais, como, por
exemplo, na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969, em seu artigo 8.2°.

Posteriormente, no Brasil, o principio da presuncdo de inocéncia foi contemplado
expressamente, pela primeira vez, na Constituicdo da Republica de 1988 (CR/88), no titulo Il

(Dos Direitos e Garantias Fundamentais), em seu artigo 5°, inciso LVII*.

2.2 A presuncao de inocéncia e a execucgao provisoria da pena no Brasil apos o advento da
Constituicdo da Republica de 1988

1 Art. 9°. Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo
0 rigor desnecessario & guarda da sua pessoa deverd ser severamente reprimido pela lei. (FRANCA, 1789).

2 Art. 11.1 Toda a pessoa acusada de um ato delituoso presume-se inocente até que a sua culpabilidade fique
legalmente provada no decurso de um processo publico em que todas as garantias necessarias de defesa Ihe sejam
asseguradas. (PARIS, 1948).

3 Art.8.2 Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa. (BRASIL, 1992).

4 Art. 5° [...] LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria.
(BRASIL, 1988).
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A discussdo acerca da compatibilidade da execucéo provisoria da pena e sua adequacao
a nova ordem constitucional, especialmente acerca da preservacdo do principio da presuncao
de inocéncia, que em sua letra fria exige o transito em julgado da condenagdo penal para o
reconhecimento legal da culpa, se iniciou pouco tempo apds a promulgacédo da Carta de 1988.

Logo no ano de 1991, no julgamento do HC n° 68.726, o STF reconheceu a legalidade
da execucdo provisoria da pena, ainda que o processo estivesse na pendéncia de recursos
extraordinario ou especial, sob o argumento de que esses ndo possuiam efeito suspensivo.

Cumpre aqui destacar a ementa da decisdo:

HABEAS CORPUS. SENTENCA CONDENATORIA MANTIDA EM SEGUNDO
GRAU. MANDADO DE PRISAO DO PACIENTE. INVOCACAO DO ART. 5,
INCISO LVII, DA CONSTITUICAO. CODIGO DE PROCESSO PENAL, ART.
669. A ordem de prisdo, em decorréncia de decreto de custodia preventiva, de sentenca
de pronuncia ou de decisdo de 6rgdo julgador de segundo grau e de natureza
processual e concerne aos interesses de garantia da aplicagdo da lei penal ou de
execucao da pena imposta, apos o devido processo legal. Nao conflita com o art. 5,
inciso LVII, da Constituicdo. De acordo com o par. 2 do art. 27. da lei n 8.038/1990,
0s recursos extraordinario e especial s&o recebidos no efeito devolutivo. Mantida, por
unanimidade, a sentenga condenatéria, contra a qual o réu apelara em liberdade,
exauridas estdo as instancias ordinarias criminais, ndo sendo, assim, ilegal o mandado
de prisdo que érgdo julgador de segundo grau determina se expeca contra o réu.
Habeas corpus indeferido.

(HC 68726, Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA, Tribunal Pleno, julgado em
28/06/1991, DJ 20-11-1992 PP-21612 EMENT VOL-01685-01 PP-00209).

A jurisprudéncia da Suprema Corte, por quase duas décadas, se manteve firme no
entendimento de que o principio da presuncdo de inocéncia ndo obstava o inicio do
cumprimento da pena ap06s a condenacao em segunda instancia, tendo em vista a ndo incidéncia
de efeito suspensivo pela interposicdo de recursos extraordinario ou especial.

ApO6s manter esse posicionamento por longos anos, o plenario da Suprema Corte, em
05/02/2009, alterou a sua jurisprudéncia no julgamento do HC 84.078, estabelecendo que a
execucdo da pena deveria ocorrer somente ap6s o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria, dando, assim, uma interpretacdo literal ao artigo 5°, inciso LVII, da CR/88.

O entendimento do STF consagrado a partir do julgamento do HC 84.078 ndo
permaneceu vigente por muito tempo. Em fevereiro de 2016, no julgamento do HC 126.292, o
plenario da Suprema Corte modificou o entendimento acerca da execugéo provisoria da pena,
resgatando a sua jurisprudéncia tradicional, fixando em seguida, no julgamento do Agravo no

Recurso Extraordinario n® 964.246/SP, a seguinte tese:
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A execucdo provisoria de acdrddo penal condenatério proferido em grau recursal,
ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio
constitucional da presungdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII, da
Constituicdo Federal. (ARE 964246 RG, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI,
julgado em 10/11/2016, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL -
MERITO DJe-251 DIVULG 24-11-2016 PUBLIC 25-11-2016)

Portanto, percebe-se que a presuncao de inocéncia, segundo a evolugéo jurisprudencial
percorrida pelo STF nos mais de trinta anos de vigéncia da Constituicdo da Republica/88, ndo
obsta a execucdo proviséria da pena, limitando-se apenas a assegurar a condi¢ao de inocéncia

e seus efeitos até o pronunciamento judicial de segundo instancia.

3 ANATUREZA JURIDICA DA NORMAS E A RELATIVIDADE DOS PRINCIPIOS

A ideia da execuc¢do provisoria da pena e a legitima limitacdo do alcance do principio
da presuncdo de inocéncia passa pela distin¢do da natureza juridica das normas, que podem ser
positivadas sob a forma de principios ou regras.

Os principios de direito sdo normas abstratas que preservam valores e exigem do
operador juridico, em razdo de sua carga axioldgica, que sua aplicacdo se dé de modo que seus
fins sejam efetivados e assegurados na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades
faticas e juridicas do caso concreto.

J& as regras, a seu turno, prescrevem determinadas situacOes juridicas estritamente
objetivas e, segundo Barroso (2018, p.244), “expressam diretamente um preceito, uma
proibicao ou uma permissdo”. A sua aplicacdo, diferentemente dos principios, ocorre na forma
do tudo ou nada, ou seja, seus efeitos serdo aplicados ao caso concreto de modo conciso
mediante a subsuncéo, caso a previsdo juridica descrita por elas acontecer.

A Constituicdo da Republica/88 positivou, na forma de principio e regras, uma gama de
direitos e garantias ao longo de seu texto, tutelando, assim, valores diversificados. Apesar disso,
a Carta Magna néo deve ser interpretada e aplicada em fragdes ou partes, de forma que uma de
suas normas seja considerada de maneira isolada do sistema em que ela ocupa.

Tal determinacdo decorre do principio da unidade da Constitui¢do, segundo o qual a
interpretacdo e a aplicacdo da Lei Maior ndo devem, nos dizeres Barcellos (2018), ser
esvaziadas em decorréncia da aplicagdo de outra, uma vez que ha a necessidade de se preservar
a vigéncia de todas elas, tendo em vista ndo haver hierarquia normativa dentro da Constituig&o.

O principio em comento tem relevante influéncia na solugdo dos conflitos envolvendo

os direitos fundamentais, uma vez que “concita o intérprete a encontrar solucdes que
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harmonizem tensfes existentes entre as varias normas constitucionais, considerando a
Constituicdo como um todo unitario” (MENDES E BRANCO, 2017. P.92).

Desta forma, quando houver colisdo de principios, haverd, necessariamente a limitacéo
de um deles, segundo os critérios da ponderacdo, que consiste na analise das possibilidades
faticas, juridicas e do peso valorativo que cada um assume no caso concreto, de forma que
sejam efetivados em diferentes graus, se aplicando de forma mais preponderante, no caso
concreto, aquele ao qual for atribuida maior carga valorativa, ao passo que o outro antagénico
sera relativizado.

Ja em relacdo as regras, sempre que estas entrarem em conflito com outra de mesma
natureza, a solucdo adequada ocorrera mediante a observancia dos critérios cronoldgicos, de
especialidade, hierdrquico ou com a incidéncia de uma clausula de excegdo positivada no
préprio texto normativo.

Destarte, € possivel concluir que as normas constitucionais, especialmente enquanto
principios, em razdo de sua natureza flexivel, ainda que de direito fundamental, como o
principio da presuncdo de inocéncia, ndo sdo absolutas, pois se prestam para, além de tutelarem

os valores positivados em sua redacdo, preservar a unidade do texto constitucional.

4 O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCECNIA

O principio da presuncdo de inocéncia € uma norma de direito fundamental, corolario
do principio da dignidade da pessoa humana e esta positivado no artigo 5°, inciso LVII, da
Constituicio da Republica/88®.

A finalidade precipua da presuncéo de inocéncia, no ordenamento juridico patrio, é a de
determinar “a inversdo do 6nus da prova, ou seja, a inocéncia € presumida, cabendo ao MP ou
a parte acusadora (na hipdtese de agdo penal privada) provar a culpa” (LENZA, 2018, p. 1277).

Também nesse sentido sdo os ensinamentos de Mendes e Branco (2017), ao doutrinarem
que o nucleo essencial do principio fundamental ora em comento, estabelece que o 6nus da
prova do crime e de sua autoria é da parte acusadora.

Na mesma senda, Nucci (2015, n.p.) registra que “a imediata consequéncia dessa
presuncdo é a atribuicdo do 6nus da prova, nos casos de imputacdo criminal, ao 6rgédo

acusatorio”.

5 Art. 5° [...] LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria.
(BRASIL, 1988).
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A jurisprudéncia brasileira, seja dos Tribunais Superiores ou dos Tribunais Ordinarios,
é consistente ao reconhecer o dever de inversdo do 6nus probatério decorrente da norma

insculpida no art. art. 5°, inc. LVII, da CR/88. Destaca-se, nesse sentido, um julgado do STF:

Ementa. ACAO PENAL. PECULATO-DESVIO. SAQUE DE VERBA
INDENIZATORIA DESTINADA AO EXERCICIO DO MANDATO
PARLAMENTAR. FICTICIA PRESTACAO DE SERVICO DE LOCACAO DE
VEICULOS. ONUS PROBATORIO DO ORGAO ACUSATORIO. FRAGILIDADE
DAS PROVAS PRODUZIDAS. IMPROCEDENCIA DA PRETENSAO
CONDENATORIA QUE SE IMPOE. 1. O principio da presuncéo de inocéncia ou
de ndo culpabilidade, insculpido no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal,
preceitua, na sua acep¢ao probatoria, que cabe ao 6rgdo acusatdrio o 6nus de
comprovar a ocorréncia de todas as circunstancias elementares do tipo penal
atribuido ao acusado na incoativa, sob pena de tornar inviavel a pretendida
responsabilizacdo criminal. 2. No caso, a denuncia, na parte em que recebida pelo
Plenario da Suprema Corte, imputa ao acusado a pratica do crime de peculato, na
modalidade desvio, em razdo do saque de verba indenizatéria disponibilizada pelo
Senado Federal para custeio de despesas relacionadas ao exercicio do mandato
parlamentar, mediante a apresentacdo de notas fiscais que representariam de forma
ficticia a prestacdo de servico de locacdo de veiculos. 3. Nada obstante as inUmeras
contradicBes verificadas nas declaracbes prestadas em juizo por testemunhas
defensivas, 0 conjunto probatério ndo se mostra capaz de sustentar a referida tese
acusatoria com a certeza exigida para a prolagdo do pretendido édito condenatério,
razdo pela qual se mostra imperiosa a absolvicéo do acusado, nos termos do art. 386,
VII, do Cédigo de Processo Penal. 4. Dendncia julgada improcedente.

(AP 1018, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Segunda Turma, julgado em
18/09/2018, ACORDAO ELETRONICO DJe-266 DIVULG 11-12-2018 PUBLIC
12-12-2018) (grifo nosso)

O principio da presuncédo de inocéncia, além de determinar a inversdo do 6nus da prova
a acusacao, ordena que, segundo ensina Tavares (2018, p. 594), “ninguém pode ser tido por
culpado pela pratica de qualquer ilicito sendo apds ter sido como tal julgado pelo juiz natural,
com ampla oportunidade de defesa”. Ou seja, ele exige que o reconhecimento da culpa se dé
em um processo com a preservacao de todas as garantias processuais legais.

Tambem é possivel verificar que, pela literalidade do dispositivo ora em comento, a
presuncdo de inocéncia inibe, via de regra, que alguém seja considerado culpado antes do
trénsito em julgado da decisdo penal condenatoria.

Entretanto, a aplicacdo e interpretacdo literal do art. 5° inc. LVII, da CR/88, exige

cautela, uma vez que ele, segundo Mendes e Branco:

[...] ndo obsta que a lei regulamente os procedimentos, tratando o implicado de forma
progressivamente mais gravosa, conforme a imputagdo evolui. Por exemplo, para
impor uma busca domiciliar, bastam “fundadas raz8es” — art. 240, § 1o, do CPP. Para
tornar o implicado réu, ja sio necessarios a prova da materialidade e os indicios da
autoria (art. 395, 111, do CPP). Para condena-lo, ¢ imperiosa a prova além de divida
razoavel [...]
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Ou seja, ¢é natural a presuncdo de ndo culpabilidade evoluir de acordo com o estagio
do procedimento. Desde que ndo se atinja 0 ndcleo fundamental, o tratamento
progressivamente mais gravoso ¢ aceitavel. (MENDES E BRANCO, 2017. p. 567).

Portanto, estando as finalidades precipuas do principio da presuncdo de inocéncia
estejam preservadas, ou seja, desde que ocorra a inversdo do Onus da prova e a observancia
estrita das garantias processuais penais, tem-se por legitimo o tratamento gradual mais gravoso
do acusado, a medida em que as provas incriminadoras vao se esclarecendo de forma legitima

e indubitavel no processo.

5. FUNDAMENTOS LEGAIS QUE VALIDAM A EZ(ECUC;AO PROVISORIA DA
PENA APOS A CONDENACAO EM SEGUNDA INSTANCIA

Compreendida a possibilidade de limitacdo do principio da presun¢do de inocéncia,
desde que suas finalidades precipuas estejam preservadas, conforme sustentado alhures,
impende analisar as questBes juridicas que, diante dos casos concretos, se impde, apds a
condenacdo em segunda instancia, em relacéo ao referido principio.

5.1 Os pressupostos para a prisao

A Constituicdo da Republica/88 em seu art. 5°, inc. LXI°, estabeleceu de modo claro os
pressupostos imprescindiveis a decretacdo da prisdo. Segundo tal regra, a prisdo para ser valida
deve, necessariamente, ser decretada por autoridade competente, mediante ordem escrita e
devidamente fundamentada, salvo as excec¢des ali encontradas.

A clareza daquele dispositivo ndo deixa dividas quanto a intencdo do Legislador
Constituinte Originario ao ndo exigir o transito em julgado para a decretacdo da prisdo. Caso
contrario, teria sido inserido tal determinacdo de forma expressa na norma, como o fez em
alguns pontos da Carta Magna ao condicionar, por exemplo, a perda ou suspensao dos direitos
politicos a condenacéo criminal transitada em julgado (art. 15, inc. 111, da CR/88").

Motta (2018, p. 280), nesse sentido, afirma que “somente autoriza-Se que a pessoa seja
presa por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, ou nos casos de
prisdo em flagrante”.

Deste modo, segundo o Min. Luis Roberto Barroso, em voto proferido no HC n°
126.292:

6 Art. 5° [...] LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos
em lei. (BRASIL, 1988).

7 Art. 15. E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo s se dara nos casos de: [...] 1l -
condenac&o criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos. (BRASIL, 1988).
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O pressuposto para a decretacdo da prisdo no direito brasileiro ndo é o esgotamento
de qualquer possibilidade de recurso em face da decisdo condenatéria, mas a ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, conforme se extrai do art.
5°, inc. LXI, da Carta de 1988. (HC 126292, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI,
Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-100
DIVULG 16-05-2016 PUBLIC 17-05-2016).

Nesta esteira, considerando 0s requisitos constitucionais para a prisdo, na concluséo de
Pedro Lenza (2018), deve-se admitir a execucdo provisoria da decisdo condenatéria proferida
em segunda instancia, ainda que recorrivel, tendo em vista a interpretacdo sistematica dos
incisos LVII e LXI do art. 5°, CR/88.

5.2 Os Recursos extraordinario e especial, a consolidacao da culpa e o principio do duplo
grau de jurisdicdo
Os recursos extraordinario e especial estdo a disposicdo daguelas partes sucumbentes

que desejam levar ao STF ou Superior Tribunal de Justica (STJ) determinadas demandas
especificas.

Tais recursos possuem certas especificidades determinadas pela propria Carta Magna,
que limitam a atuacdo daqueles Tribunais no que tange a admissibilidade das matérias levadas
a apreciagdo de seus membros.

A Constituicio da RepUblica/88, em seu art. 102, inc. 1118, estabeleceu que a Suprema
Corte somente apreciara 0 recurso extraordinario se a decisdo recorrida contrariar,
necessariamente, alguma de suas normas, declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal, decidir pela validade de lei ou ato de governo local questionado diante da Carta Magna
de 1988 ou declarar véalida lei local contestada em face de alguma lei federal.

Além disso, exige o §3°° do artigo supramencionado dispde que, para a admissio do
recurso, o recorrente deve demonstrar a repercussdo geral das questfes suscitadas perante a
Corte. Tal situacdo consiste, conforme acentua Moraes (2017), na existéncia de relevante
interesse geral na solucdo das questdes constitucionais sob discussdo, de modo que a defesa

transcenda os interesses subjetivos e particulares do recorrente.

8 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: [...] 111
- julgar, mediante recurso extraordinério, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a decisdo
recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constitui¢do; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;
c) julgar vélida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicdo. d) julgar valida lei local
contestada em face de lei federal. (BRASIL. 1988).

9 Art. 102. [...] 8 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussao geral das questdes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso,
somente podendo recusa-lo pela manifestagao de dois tergos de seus membros. (BRASIL, 1988).
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As hipdteses de cabimento do recurso especial, assim como o recurso extraordinario,
sdo taxativas e, previstas no art. 105, inc. Ill, da Carta Magna'®, delimitam a competéncia da
Corte Especial, de modo que somente sera admitido caso seja manejado contra decisdo que
violar ou negar vigéncia a tratado ou lei federal, validar ato de governo local impugnado em
face de lei federal ou conceder a lei federal interpretacdo contraria da que Ihe haja atribuido
outro tribunal.

Tais recursos, conforme delimitacgdo feita pela propria Constituicdo da Republica/88, sé
serdo admitidos caso levem a apreciacdo dos tribunais superiores questfes relativas a matéria
de direito, inadmitindo apds o julgamento do 6rgédo colegiado de segunda instancia, a reanalise
de mateiras faticas (materialidade e a autoria). Tanto é assim que 0 STF e 0 STJ mantém validos
os enunciados de nimero 279 e 712, respectivamente, de suas Stimulas nesse sentido.

Deste modo, esgotada as instancias ordinarias, resta impossibilitada a rediscussdo acerca
das matérias de fato, como autoria e materialidade delitiva, ou seja, consolida-se ai a formacéo
da culpa, afastando a presungéo de inocéncia.

Insta esclarecer também que os recursos extraordinario e especial carecem, via de regra,
de efeito suspensivo, é o que diz o art. 637, do Codigo de Processo Penal (CPP)'? (no caso do
recurso extraordinario) e do art. 995, caput, do Cédigo de Processo Civil (CPC)* (aplicado
subsidiariamente ao recurso especial). Portanto, ndo possuem o cond&o de obstar a execucédo de
uma condenacéo proferida em segunda instancia.

Ainda, cumpre mencionar o principio do duplo grau de jurisdicdo, previsto na parte final
art. 5°,inc. LV, da CR/88%°, e também no art. 8.2, alinea h, da Convencio Americana de Direitos
Humanos de 1969%. Segundo Tavares “é insito ao duplo grau o conferir a dois juizos diversos
a possibilidade de apreciar em sua totalidade a mesma causa” (TAVARES, 2018, p. 629). O

autor ainda acrescenta que “os recursos que apenas devolvem o conhecimento da matéria de

10 Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiga: [...] 1l - julgar, em recurso especial, as causas decididas,
em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito
Federal e Territorios, quando a decisdo recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; b)
julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal; c) der a lei federal interpretacéo divergente
da que Ihe haja atribuido outro tribunal. (BRASIL, 1988).

11 Simula 279 do STF: Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario. (BRASIL, 1963).

12 Simula 7 do STJ: A pretensdo de simples reexame de prova nao enseja recurso especial. (BRASIL, 1990).

13 Art. 637. O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos
do traslado, os originais baixardo a primeira instancia, para a execucdo da sentenca. (BRASIL, 1940).

14 Art. 995. Os recursos nao impedem a eficacia da decisdo, salvo disposicao legal ou decisdo judicial em sentido
diverso. (BRASIL, 2015).

15 Art. 5°[...] LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. (BRASIL, 1988).

16 Artigo 8°.2. [...] h) direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior. (BRASIL, 1992).
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Direito ndo se prestam a assegurar um duplo grau de jurisdi¢do, tal como ocorre com o recurso
especial e o recurso extraordinario. (TAVARES, 2018, p. 629).
Dessarte, o principio ora em comento pertence, exclusivamente, as instancias ordinarias,

sendo ai, conforme esclarece o Min. Teori Zavascki:

[...] que se concretiza, em seu sentido genuino, o duplo grau de jurisdicéo, destinado
ao reexame de decisdo judicial em sua inteireza, mediante ampla devolutividade da
matéria deduzida na acdo penal[...]. (HC 126292, Relator(a): Min. TEORI
ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2016, PROCESSO ELETRONICO
DJe-100 DIVULG 16-05-2016 PUBLIC 17-05-2016).

Portanto, diante as especificidades dos recursos extraordinario e especial, a
consolidacdo da culpa apds a condenagdo em segunda instancia e a preservacao do principio do
duplo grau de jurisdicdo em sua inteireza, infere-se que a execucdo provisoria da pena é
legitima, tendo em vista a preservacao, também, das finalidades precipuas do principio da
presuncao de inocéncia.

5.3 Exigéncia de ordem publica

A seguranca publica, segundo determinacéo do caput do art. 144, da CR/88%, tem como
finalidade precipua a preservacdo da ordem publica. Essa também é uma circunstancia que
expressamente constitui um dos requisitos necessarios a decretacdo da prisdo preventiva,
conforme dicgéo do art. 312 do CPP28,

Segundo Mendes e Branco (2017), a ordem publica tem por escopo obstar o estado de
continuidade delitiva, prevenindo a reproducdo de fatos criminosos, acautelar o meio social,
bem como assegurar a credibilidade da Justica em face as consequéncias do crime.

Na mesma esteira, ensina Mirabete (2008, p. 391) que “o conceito de ordem publica ndo
se limita s6 a prevenir a reproducéo de fatos criminosos, mas também a acautelar o meio social
e a propria credibilidade da justica em face da gravidade do crime de sua repercussao”.

A execucdo da pena somente apds o transito em julgado da condenagdo, como era entre
2009 e 2016, aumentava a sensacdo de impunidade que ja existia no pais, uma vez que a propria

complexidade do processo criminal e a possibilidade de impetracdo de recursos meramente

17 Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a
preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio [...]. (BRASIL, 1988).

18 Art. 312. A prisédo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicacéo da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria. (BRASIL, 1941).
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protelatorios afastava, de forma exacerbada, a efetiva punicdo do crime da época do seu
acontecimento, ocasionando, ndo rara as vezes, a prescri¢do da pretensdo punitiva.

Segundo Barroso, “o baixissimo risco de puni¢do — na verdade, a certeza da impunidade
— funcionava como um incentivo imenso a conduta criminosa de agentes publicos e privados”
(BARROSO, 2016, p. 7). Assim, ndo restam davidas que a impunidade ocasionada pela
execucao da pena somente apds o transito em julgado, de certa forma, vai de encontro a ordem
publica, fomentando o estado de continuidade delitiva.

Ainda, o0 modelo de execucdo da pena somente apos a formacdo da coisa julgada
conferia relevante descrédito ao Poder Judiciario, uma vez que a atribuicdo de carater absoluto
ao principio da presuncéo de inocéncia afrontava, de forma desrespeitosa, as decisdes proferidas
legitimamente pelas instancias ordinarias, ja que somente a Gltima manifestacdo judicial, feita
pelo STF, é que teria relevancia juridica.

Essa situacdo foi muito bem lembrada pelo Ex-ministro Joaquim Barbosa em seu voto

proferido no julgamento do HC. 84.078, nos seguintes termos:

Considero que as decisdes proferidas pelo juizo de primeiro e/ou segundo graus de
jurisdicdo, no sentido da condenacdo do réu, como € o caso presente, devem ser
respeitadas e levadas a sério, pois os 6rgdos judiciérios prolatores de decisdes de
mérito sdo presumidamente iddneos para o oficio que Ihes compete exercer.

Isto significa que ndo se deve fazer letra morta das decisdes proferidas pelas instancias
ordinérias do Poder Judiciario. Do contrario, melhor seria que todas as a¢fes fossem
processadas e julgadas diretamente pelo Supremo Tribunal Federal, j& que somente
com uma decisdo irrecorrivel desta Corte se podera dar credibilidade a uma deciséo
condenatéria. (HC 84078, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado
em 05/02/2009, DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT VOL-
02391-05 PP-01048)

Neste aspecto, cumpre mencionar os nimeros trazidos pelo Ministro Luis Roberto
Barroso em seu voto proferido no julgamento das A¢bes Declaratérias de Constitucionalidade
n® 43 e 44, que comprovam a tamanha precisdo das instancias ordinarias ao reconhecerem a

culpabilidade no ambito de suas atribuicdes. Veja-se:

[...] o percentual de recursos extraordinarios providos em favor do réu é
irrisorio, inferior a 1,5%. Mais relevante ainda: de 1.01.2009 a 19.04.2016, em
25.707 decisdes de mérito proferidas em recursos criminais pelo STF (REs e agravos),
as decisdes absolutdrias ndo chegam a representar 0,1% do total de decis6es. No
Superior Tribunal de Justica, de acordo com dados do projeto Supremo em NUmeros,
da Fundacéo Getulio Vargas, a média de provimento de recursos especiais (tanto
os admitidos na origem como o0s que sdo processados via agravo de instrumento)
é de 9,1% em favor dos réus. Ndo ha estatistica acerca de qual percentual
resultou efetivamente em absolvicdo, mas tal como ocorre no STF, ele deve ser
bastante baixo. A maior parte dos provimentos de recurso diz respeito ao regime de
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pena e & dosimetria. (ADC 43 MC, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a)
p/ Acérddo: Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 05/10/2016,
PROCESSO ELETRONICO DJe-043 DIVULG 06-03-2018 PUBLIC 07-03-2018)
(grifo nosso).

Destarte, levando-se em consideracdo que a culpa é reconhecida e consolidada nas
instancias ordinérias, conforme demonstrado no subitem anterior, incongruente seria torna-las
despiciendas, portanto a execugdo proviséria da pena apds o esgotamento da segunda instancia
é valida e necessaria a garantia da ordem puablica, uma vez que é imprescindivel ao afastamento
da impunidade e a preservacdo da credibilidade do Poder Judiciario.

5.4 Analise do principio da presuncéo de inocéncia e a execu¢ao provisoria da pena no
Direito comparado

A presuncao de inocéncia também é contemplada em diversos diplomas legais de outros
Estados soberanos, entretanto, a sua incidéncia no ambito do processo penal ndo € dominante
no sentido de obstar a prisdo antes do transito em julgado.

Na Inglaterra, a tramitacdo dos recursos contra sentenga condenatoria é regulamentada
pela Secgdo 81 do “Supreme Court Act 1981”. Segundo Frischeisen, Garcia e Gusman, no direito

inglés:

[...] é garantida ao recorrente a liberdade mediante pagamento de fianca enquanto a
Corte examina o mérito do recurso. Tal direito, contudo, ndo é absoluto e ndo é
garantido em todos os casos.

A libertacdo pela fianca ndo é automatica, e a instancia inferior ndo a reconhece na
sentenca. O direito é concedido pelas Cortes nas quais foram interpostos 0s recursos
e ¢ julgado ja no exame de mérito recursal. Vigora no direito inglés o principio
segundo o qual as sentencas condenatorias tém aplicabilidade imediata.

[-]

Hoje, tem-se que a regra é aguardar o julgamento dos recursos ja cumprindo a pena,
a menos que a lei garanta a liberdade pela fianca. (FRISCHEISEN; GARCIA;
GUSMAN, [2009], p.17).

Ja nos Estados Unidos, o principio da presuncdo de inocéncia ndo esta expressamente
positivado na Constitui¢do, entretanto vem positivado na legislacgéo infraconstitucional, no art.
59, §1° do Codigo de Processo Penal'® americano, que determina que o réu tenha presumida sua
inocéncia até que seja comprovada sua culpa.

Conforme assinala Mendes e Branco (2017), os Estados Unidos possuem padrdes

bastante rigorosos, pois sua legislagdo determina, como regra, a imediata prisdo do condenado,

19 Art. 5° [...] 81° O acusado presume-se inocente até que sua culpa seja comprovada, nos termos deste Codigo.
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1997). (traducio nossa).
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existindo pouquissimas excecdes de suspensdo da execucdo da pena quando 0 processo esta na
pendéncia de recursos.

Na Franca, berco do principio da presuncdo de inocéncia, sua aplicacdo decorre do
préprio art. 9°%° da Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidado de 1789, que tem validade
até os dias de hoje, sendo que ¢ proclamada “a presuncdo de inocéncia, até que o pretenso
infrator seja declarado culpado, e se fosse indispenséavel sua prisdo, todo rigor que ndo fosse
necessario para tal ato deveria ser severamente punido” (BENTO, 2007, p. 61).

Ja no ordenamento juridico espanhol, o principio da presuncdo de inocéncia esta

positivado no art. 24.22* da Constituicio Espanhola e, segundo Frischeisen, Garcia e Gusman:

[...] se o acusado foi condenado em processo em que lhe foi oferecido contraditério e
ampla defesa, em que foram cotejadas todas as provas, observado esta o principio da
presuncdo da inocéncia. A sentenca condenatéria é, deste modo, plenamente
executavel, mesmo que outros recursos estejam em trdmite. (FRISCHEISEN;
GARCIA; GUSMAN, [2009], p.23).

Assim, percebendo que a limitacdo ao principio da presuncdo de inocéncia é algo
comum e aceito pacificamente em outros paises, 0 STF, ao admitir a execucdo provisoéria da
pena antes do transito em julgado, mas depois da formacao legal da culpa, agiu acertadamente.
5.5 A relatividade da execucao provisoria da pena

O STF vinculou, quando do julgamento do Agravo no Recurso Extraordinario n°
964.246, as decisdes de todos os tribunais ordinarios do pais, no sentindo de que, havendo a
condenacdo definitiva prolatada pelo érgdo, deve-se determinar o inicio do cumprimento da
pena pelo réu.

Entretanto, em que pese ser regra, a execucao provisoria pode ser afastada para se evitar
eventuais prejuizos aos réus, uma vez que podem ocorrer erros e abusos por parte das
autoridades das instancias ordinarias (até mesmo das instancias extraordinarias), bem como
pode surgir alguma prova nova.

Assim, o ordenamento juridico patrio confere, aqueles réus condenados em segunda

instancia, a possibilidade de ser atribuido efeito suspensivo aos recursos extraordinario e

20 Art. 9° Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo,
todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei. (FRANCA, 1789).
21 Art. 24 [...] 2. Da mesma forma, todos tém direito ao Juiz ordinario pré-determinado pela lei, a defesa e a
assisténcia de advogado, a ser informados da acusagdo formulada contra eles, a um processo pdblico sem demoras
indevidas e com todas as garantias, a utilizar os meios de prova pertinentes para a sua defesa, a ndo declarar contra
si proprios, a ndo confessar-se culpados e a presungdo de inocéncia (ESPANHA, 1978).
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especial. A regra, conforme visto, é que eles ndo possuem efeito suspensivo, entretanto o art.
995, paragrafo Gnico, do CPC??, cumulado com o seu art. 1029, §5°2, permite a atribuicéo de
tal efeito aqueles recursos, desde que preenchidos os requisitos legais.

Ainda, o Habeas Corpus, remédio constitucional previsto no art. 5°, inc. LXVIII, da
CR/88%, e no art. 647, do CPP?, pode ser utilizado para afastar qualquer coagio ilegal ao direito
de ir e vir e, consequentemente, evitar a execucao provisoria da pena.

Dessarte, as situacOes aqui demonstradas corroboram a adequagdo da execugéo
provisoria da pena ao ordenamento juridico patrio, pois, além de preservar a sua unidade,
conforme visto até aqui, ndo deixam o réu desamparado, uma vez que, segundo Moraiz (2017),
confere a ele tutelas jurisdicionais aptas a solucionar violacGes a seus direitos, com a finalidade
de inibir abusos.

Assim, compreendida a adequacdo da execucao proviséria da pena ao ordenamento
juridico patrio, passa-se, a seguir, a analise acerca do momento em que se deve efetivar a perda
do cargo, funcédo publica ou mandato eletivo como efeito extrapenal da condenacéo.

6. A PERDA DO CARGO, FUNCAO PUBLICA OU MANDATO ELETIVO E A
EXECUGAO PROVISORIA DA PENA

A condenacdo criminal tem como efeito principal, nos termos dos ensinamentos de
Estefam e Gongcalves (2017), a imposi¢do de uma pena (privativa de liberdade, restritiva de
direitos ou de multa) ou de uma medida de seguranca. Porém, ela pode produzir, ainda, efeitos
secundarios extrapenais (acessorios) a condenacdo criminal, diversos daqueles efeitos
principais, que operam em outros ramos do direito, como na seara civel e administrativa.

No dmbito administrativo, existe a possibilidade, conforme diccao do artigo 92, inciso
I, alineas a e b, do Cédigo Penal®, da perda do cargo, funcio publica ou mandato eletivo,
daquele agente publico infrator.

22 Art. 995. [...] Paragrafo Unico. A eficacia da decisdo recorrida podera ser suspensa por decisao do relator, se
da imediata producdo de seus efeitos houver risco de dano grave, de dificil ou impossivel reparacdo, e ficar
demonstrada a probabilidade de provimento do recurso. (BRASIL, 2015).

23 Art. 1.029. [...] § 52 O pedido de concesséo de efeito suspensivo a recurso extraordinario ou a recurso especial
podera ser formulado por requerimento dirigido [...]. (BRASIL, 2015).

24 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] LXVIII - conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se
achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomogéo, por ilegalidade ou abuso de poder.
(BRASIL, 1988).

25 Art. 647. Dar-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar na iminéncia de sofrer violéncia ou
coacao ilegal na sua liberdade de ir e vir, salvo nos casos de punicdo disciplinar. (BRASIL, 1940).

26 Art. 92 - Sdo também efeitos da condenacdo: | - a perda de cargo, funcéo pdblica ou mandato eletivo: a) quando
aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a um ano, nos crimes praticados com abuso de
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Esse efeito secundario da condenacdo criminal é, também, positivado em outras leis,
como na Lei Antirracismo (n° 7.716/89), Lei de Licitagdes (n° 8.666/93), Lei de Tortura (n°
9.455/997) e Lei de Abuso de Autoridade (n° 4.898/65).

Conforme ja demonstrado no presente estudo, o Supremo Tribunal Federal decidiu,
acertadamente, pela possibilidade de se executar provisoriamente a pena, entretanto, até entéo,
ndo adotou uma posicdo clara e fundamentada acerca do momento em que deve ocorrer a
execucgdo do seu efeito secundario, ora em comento, se antes ou apds o transito em julgado.

De ver-se que no presente capitulo far-se-4 uma analise do momento em que aquele
agente estatal podera perder definitivamente seu posto em virtude de uma sentenca penal

condenatéria.

6.1 As prerrogativas dos servidores publicos e dos detentores de mandato eletivo

Os servidores publicos podem se submeter a trés regimes juridicos funcionais:
estatutario; celetista (trabalhista); e especial.

No primeiro regime, a relacdo funcional é dirigida por normas juridicas cogentes,
denominadas estatutos, e ndo ha contrato de trabalho, mas sim um termo de posse assinado apds
aprovacao em concurso publico.

Estes, cumprindo os requisitos do art. 41, caput e 8§4°7 da Constituicio da
Republica/88, vao adquirir a estabilidade funcional, se impondo assim, junta a ela, segundo o
41, 81°, inc. |, da CR/88%, a necessidade de que a perda do cargo, em virtude de uma
condenacdo, ocorra somente apds o seu transito em julgado.

N&o ha, nos outros dois regimes, a garantia da estabilidade funcional, assim, caso
pratiqguem algum crime, a autoridade publica ndo estara vinculada ao transito em julgado da
decisdo penal condenatoria, podendo demitir o agente pablico infrator a seu nuto, ainda que nédo
tenha sido condenado em primeira instancia. Portanto, ndo estdo sob a analise no presente
estudo.

O mandato eletivo, nos dizeres de Jos¢ Afonso da Silva:

poder ou violacdo de dever para com a Administragdo Publica; b) quando for aplicada pena privativa de liberdade
por tempo superior a 4 (quatro) anos nos demais casos. (BRASIL, 1940).

27 Art. 41. S&o estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de provimento
efetivo em virtude de concurso publico. [...] 4° Como condicdo para a aquisi¢do da estabilidade, é obrigatéria a
avaliacéo especial de desempenho por comisséo instituida para essa finalidade. (BRASIL, 1988).

28 Art. 41. [...] 8 1° O servidor publico estavel s6 perdera o cargo: | - em virtude de sentenca judicial transitada
em julgado. (BRASIL, 1988).
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[...] é uma comissdo de natureza politica. E conferido por eleicdo popular para um
prazo determinado, dentro do qual, por principio, seu titular goza de prerrogativas
constitucionalmente reconhecidas. Portanto, a perda do mandato é coisa excepcional,

gue, no entanto, pode ocorrer nos termos previstos na Constituigio [...] (SILVA,
2014, p. 429).

A perda do mandato eletivo segundo os ditames da Carta Magna, assim como na
hipotese dos servidores publicos estatutarios efetivos, somente ocorrerd apds o transito em
julgado da decisdo condenatdria. Assim prevé os seus arts. 15, inc. 1112 e 55, inc. VI,

As disposicdes constitucionais ora estudadas condicionam a perda do oficio publico ao
transito em julgado das decisdes judiciais de modo tdo claro que ndo restam dividas quanto a
sua natureza juridica de regra, inadmitindo, assim, uma interpretacdo duplice, sob pena de se
ternarem invalidas e, assim, violando o principio da unidade da constituicdo, ja explicado
outrora.

Assim sendo, o entendimento do STF acerca da execucdo provisoria da pena nao pode
alcancar a aplicacdo de tais disposi¢des, pois elas evidenciam, de forma inequivoca, a intencao
do Legislador Constituinte em condicionar o transito em julgado da condenacdo a efetiva perda
do oficio publico.

Tal circunstancia, porém, ndo alcanca a execuc¢do provisoria da pena principal, uma vez
que, conforme visto, a Carta Magna de 1988 ndo condicionou a priséo ao transito em julgado,
ao contrario do que fez nas hip6teses sob analise.

Portanto, conforme Pacelli e Gallegari (2018), a regra contida no art. 92, inc. |, alineas
aeb, do CP, que estabelece os requisitos necessarios para que seja cabivel a referida perda,
deve ser interpretada a luz da Constituicdo, ou seja, ainda que preenchidas as condicGes para a
perda do cargo e iniciada a execucdo provisoria da pena principal, deve-se aguardar o transito

em julgado da condenacéo para a efetiva execucao do daquele efeito extrapenal da condenagéo.

6.2 A posicdo da jurisprudéncia péatria acerca do momento em que deve ocorrer a perda
do cargo, fun¢do publica ou mandato eletivo
A jurisprudéncia patria, seja dos tribunais superiores ou dos tribunais de segunda

instancia ainda e timida em relagdo a uma analise precisa e aprofundada acerca da discussdo

sob analise.

29 Art. 15. E vedada a cassagéo de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo so se dara nos casos de: [...] 1l -
condenac&o criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos. (BRASIL, 1988).

30 Art. 55. Perdera o mandato o Deputado ou Senador: [...] VI - que sofrer condenagdo criminal em sentenca
transitada em julgado. (BRASIL, 1988).
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Entretanto, é possivel destacar alguns julgados que indicam uma tendéncia da
jurisprudéncia no sentido de obstar a possibilidade da perda do posto de agente publico antes
do transito em julgado da decisdo condenatdria, mas vale ressaltar, contudo, que ha divergéncia.

O STF, em 2000, ao apreciar o HC 80.026/RS, fixou entendimento no sentido de que a
perda do cargo deve, necessariamente, aguardar o transito em julgado da condenacéo, entretanto
ndo vedou o afastamento cautelar do agente estatal infrator, sempre que tal medida for a
recomendavel. Destaca-se, assim, 0 seguinte trecho do voto do Relator Min. Moreira Alves:

Ademais, a condenacdo definitiva €, sem dlvida, a condenacdo transitada em julgado
-, pois, ainda quando contra ela tenha sido interpostos recursos, como o especial e 0
extraordinario, que, normalmente, ndo tém efeito suspensivo, ndo é ela definitiva, uma
vez que pode ser reformada. Né&o teria sentido que, sem o transito em julgado da
sentenca condenatdria, o Prefeito, por s6 haver contra ele recurso sem efeito
suspensivo, perdesse 0 cargo, e se a esse recurso posteriormente fosse concedido
efeito suspensivo ou, julgado, reformasse a decisdo condenatoria, readquirisse ele,
provisoriamente no primeiro caso, e definitivamente no segundo, o cargo havia
perdido. A perda do cargo por condenacdo definitiva é a perda também definitiva, e
ndo a que pode ter carater de provisoriedade. Por isso mesmo, com maior precisdo
técnica, a Constituicdo, no artigo 15, 111, sé admite a suspensdo dos direitos politicos
por condenacdo criminal transitado em julgado [...].

(HC 80026, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Primeira Turma, julgado em
25/04/2000, DJ 04-05-2001 PP-00004 EMENT VOL-02029-03 PP-00500).

O Tribunal de Justica de Minas Gerais, em 2008, também apreciou a matéria sob analise.

Destaca-se o seguinte trecho do voto do Desembargador Relator Herculano Rodrigues:

Conquanto a perda do cargo e a inabilitagdo, pelo prazo de cinco anos, para o exercicio
de cargo ou fungdo publica, eletivo ou de nomeacéo, seja efeito extra penal especifico
da condenacao de prefeito municipal por crime de responsabilidade previsto no art. 1°
do Decreto-Lei 201/67, e, portanto, de aplicacdo obrigatéria, sua execucdo fica
condicionada & existéncia de condenagdo definitiva.

Tanto o Supremo Tribunal Federal como o Superior Tribunal de Justica tém
entendimento firme no sentido de que tanto o Decreto-lei 201/67 (art. 1°, § 2°)
como a Constituicdo Federal (art. 15) exigem para a implementacao da referida
pena acessoria o transito em julgado da condenagdo (nesse sentido, STF, HC
84.771/RS, Rel. Min. Ellen Gracie, julg. 19.10.2004, Segunda Turma, DJ 12.11.2004,
p. 00041; e STJ, REsp 859964/MG, Rel. Min. Laurita Vaz, Quinta Turma, julg.
07/08/2007, DJ 10.09.2007, p. 295; HC 35427/MG, Rel. Min. Paulo Medina, Sexta
Turma, julg. 18/10/2005, DJ 20.11.2006, p. 363).

O que seria viavel implementar, como medida cautelar aplicavel antes, durante
ou depois da condenacgdo sem transito em julgado do prefeito, é o seu afastamento
temporario, de natureza provisoria, que, evidentemente, ndo implica em perda
do cargo, tampouco dos vencimentos. Entretanto, disso ndo cogitou o Acérdéo.
(TIMG - Reclamagdo 1.0000.07.459136-3/000, Relator(a): Des.(a) Herculano
Rodrigues , CORTE SUPERIOR, julgamento em 30/04/2008, publicacdo da simula
em 28/05/2008). (grifo nosso).
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Da leitura dos supramencionados acordaos perceber-se que a jurisprudéncia patria,
durante a vigéncia do entendimento de que a execucao provisoria da pena é legitima (de 1988
a 2009), inferiu que a perda do cargo, fungdo publica ou mandato eletivo deveria ocorrer
somente apos o transito em julgado da condenacdo criminal.

A partir de 2016, com a restauracao da jurisprudéncia tradicional da Suprema Corte, é
possivel antever que, diante de um caso concreto, em que haja a execugdo provisoria da pena e
concomitantemente a condenacgdo a perda do cargo, fungdo publica ou mandato eletivo, esta
pena acessoria seja executavel apenas apos o transito em julgado.

Isso porque, no acérddo do HC 126.292, o Ministros Luis Roberto Barroso indicou em
seu voto que a presuncdo de inocéncia, em que pese nao obstar a execugdo proviséria da pena

principal, inibe a producédo antecipada dos efeitos acessorios da pena. Assim manifestou:

E isso ndo esvazia a presuncdo de ndo culpabilidade: ha diversos outros efeitos da
condenacgdo criminal que sd podem ser produzidos com o transito em julgado, como
os efeitos extrapenais (indenizacdo do dano causado pelo crime, perda de cargo,
funcdo publica ou mandato eletivo, etc.) e os efeitos penais secundarios (reincidéncia,
aumento do prazo da prescri¢éo na hipdtese de pratica de novo crime, etc.).

(HC 126292, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em
17/02/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 16-05-2016 PUBLIC
17-05-2016). (grifo nosso).

Ainda, recentemente, o Ministro Alexandre de Moraes em voto proferido no HC
157.688, seguindo 0 mesmo raciocinio do Ministro Luis Roberto Barroso, também defendeu a
execucdo provisoria da pena, entretanto ressalvou que o principio da presuncdo de inocéncia
obsta a possibilidade da antecipacdo dos efeitos extrapenais da condenagdo, nos seguintes

termos:

Esse posicionamento ndo retira a eficacia da previsao constitucional do inciso LVII
do artigo 5° do texto constitucional, que, sob sua importante perspectiva processual
(voto da Min. ELLEN GRACIE no HC 84.078), mantera sua incidéncia em relacdo
aos demais efeitos da condenagéo criminal que deverdo aguardar os julgamentos dos
recursos especiais e extraordinarios, com respectivo transito em julgado: efeitos
extrapenais (indenizacdo do dano), perda do cargo ou funcdo publica, perda da
primariedade e possibilidade de reincidéncia e aumento do prazo prescricional no caso
do cometimento de nova infragéo penal, por exemplo.

(HC 157668 AgR, Relator(a): Min. ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma,
julgado em 17/08/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-179 DIVULG 29-08-2018
PUBLIC 30-08-2018). (grifo nosso).

Insta salientar que ha decisfes em sentido contrario ao demonstrado até aqui, de modo

a determinar que a perda do cargo, funcdo publica ou mandato eletivo deve acompanhar a
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execucdo provisoéria da pena principal, ou seja, apds a condenacdo em segunda instancia, veja-

S€:

Como cedico, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) entendeu que o artigo
283 do Caodigo de Processo Penal (CPP) ndo impede o inicio da execucdo da pena
ap6s condenagdo em segunda instancia.

De tal sorte, sendo possivel o cumprimento da pena principal apés esgotadas as vias
recursais na segunda instancia, do mesmo modo também deve haver a execugéo da
pena secundaria de perda do cargo nesta fase.

[.-]

Ante o exposto, conhego 0s embargos aviados para, nos termos do art. 620, CPP,
determinar que o efeito secundario especifico de perda do cargo operar-se-a apds
esgotadas as vias recursais na segunda instancia, passando tal preceito a integrar
a sentenca condenatoria, aplicando-se aos demais réus em situagdo anéloga.
(TIMG - Acéo Penal 0011181-32.2017.8.13.0303, Juiz titular: Altair Resende de
Alvarenga, julgamento em 09/08/2019, publicacdo em 21/08/2018). (grifo nosso).

Em que pese o julgado ora trazido indicar um posicionamento contrario as outras
jurisprudéncias, é possivel concluir que a tendéncia, especialmente pela manifestacdo dos
Ministros Luis Roberto Barroso e Alexandre de Moraes, se inclina no sentido de vedar a perda
do cargo, funcdo publica ou mandato eletivo, antes do transito em julgado da condenacdo, e
admitir o afastamento cautelar dos agentes infratores.

6.3 A solucdo para 0s casos concretos

A solucdo razoavelmente adequada para os casos de condenacgdo de um agente publico
em segunda instancia que preencha os requisitos da perda do cargo publico, é aquela do art.
319, inc. VI, do CPP%, ou seja, deve-se determinar o afastamento cautelar das atividades, até
que se transite em julgado a condenacdo, para evitar a situacdo andmala do cidaddo preso,
continuar a ocupar o cargo, mandato ou funcédo publica.

Assim decidiu o STJ:

[...] em que pese ndo se trate de efeito automatico da condenacgdo, a decretacdo de
perda do cargo se mostra necessaria e razoavel na hipétese, tendo em vista a utilizagdo
do cargo de Conselheiro do Tribunal de Contas do Espirito Santo para a pratica
delitiva, o que denota, para além do menoscabo a funcdo desempenhada, grave ofensa
aos mais comezinhos principios da Administracdo Publica, impossibilitando, assim,
se cogitar de volta ao exercicio da funcdo, com manutencdo de seu afastamento
cautelar até o transito em julgado.

(APn 300/ES, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, CORTE
ESPECIAL, julgado em 21/09/2016, DJe 07/10/2016). (grifo nosso).

31 Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisao: [...] VI - suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de
atividade de natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a préatica de
infracOes penais. (BRASIL, 1941).

R. Curso Dir. UNIFOR-MG, Formiga, v. 10, n. 2, p. 189 - 213, jul/dez. 2019



209
OLIVEIRA, S. R. ALVARENGA, A. R. A execugao provisoria da pena apds a condenacéo em segunda instancia e a perda do cargo,
funcéo publica ou mandato eletivo como efeito extrapenal da condenagéo.

Importa, nessa senda, destacar que, conforme os ensinamentos de Rafael Carvalho

Rezende Oliveira:

[...] ndo se deve confundir a perda definitiva do cargo com o afastamento preventivo
do servidor, pois a Administracdo e o Judiciario podem determinar o afastamento do
servidor do seu cargo, respeitado o direito a ampla defesa, antes da decisao definitiva,
para evitar o prejuizo da investigacdo da irregularidade. Nesse caso, 0 servidor
afastado continuard recebendo vencimentos, pois o seu vinculo funcional ainda
permanece valido. (OLIVEIRA, 2017, p. 707).

Destarte, 0 agente publico que, condenado em segunda instancia, inicie 0 cumprimento
de sua pena, deve ser afastado cautelarmente de suas funcdes, até que se transite em julgado a
decisdo condenatoria. Deve-se, ainda, preservar 0s seus vencimentos, tendo em vista
permanecer vinculado ao estado.

7. CONCLUSAO

Por todo o exposto no presente artigo, em linha de principio, caminha-se para a
conclusdo que o principio da presuncdo de inocéncia, como uma norma de natureza
principioldgica, passivel de restricdo, deve ser interpretado a luz de toda a Constituicdo da
Republica/88, de modo que ele seja um importante instrumento de preservacdo da unidade e
harmonia das normas constitucionais.

As finalidades precipuas do referido principio sdo de determinar a inversdo do 6nus da
prova, de modo que esse incumba somente a acusacao, e condicionar o reconhecimento da culpa
ao tramite de um processo em que todas as garantias processuais legais sejam obrigatoriamente
observadas e respeitadas.

A execucdo provisoria da pena permite, assim, de forma concisa, a preservacdo das
finalidades essenciais do principio da presuncdo de inocéncia, bem como a conservagdo da
unidade do ordenamento juridico patrio, pois ha a salvaguarda das disposi¢des relativas aos
requisitos da prisdo, de admissibilidade dos recursos extraordinario e especial, esgotamento do
principio do duplo grau de jurisdicdo e manutencdo da ordem publica. Ainda, o réu néo fica
desamparado, pois a ele é conferida a possibilidade de se obstar a execugdo da pena através do
efeito suspensivo que pode ser conferido aos recursos citados, bem como através do Habeas
Corpus.

Apesar da legitimidade da execucdo provisoria dos efeitos principais da pena, a
execucao do efeito da perda do cargo, funcéo publica ou mandato eletivo, ndo deve ocorrer de

forma provisoria, pois para se preservar a unidade do texto constitucional, é necessario seguir
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arigor as disposicoes que condicionam a perda do oficio publico do servidor estavel e da pessoa
detentora de mandato eletivo ao transito em julgado da condenacé&o.

Por fim, nos casos em que o agente publico infrator iniciar o cumprimento de sua
reprimenda apds a condenacao em segunda instancia, a medida escorreita a ser adota em relacéo
ao seu oficio publico, é o afastamento cautelar das funcGes exercidas e ndo a perda. Assim, 0
vinculo com Estado permanecera vigente até que se transite em julgado a decisao condenatoria,

de modo que, até esse momento, ndo podera haver prejuizo em seus subsidios.
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