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RESUMO

O objetivo desta monografia é identificar se a execugdo provisoria da pena em
segunda instancia viola o principio da presuncdo de inocéncia. Cumpre ressaltar que o0 método
empregado nesta pesquisa é o dialético; nesse sentido hd uma pretensdo em demonstrar 0s
principais pontos que abarcam o estudo da execucdo provisoria da pena e o principio da
presuncdo de inocéncia. Para o desenvolvimento da pesquisa dialética serdo utilizados livros,
que trazem uma abordagem sobre o assunto estudado. Quanto aos objetivos serd aplicado o
método descritivo que é aquele que se baseia nos detalhamentos dos dados apresentados com
a minima interferéncia possivel. O método descritivo serd trabalhado nessa pesquisa sob o
enfoque documental através da leitura de doutrinas, legislagbes como a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, a Lei de Execucdo Penal, a Declaracdo dos Direitos
dos Homens e do Cidaddo, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a Convencao
Americana dos Direitos Humanos, Habeas Corpus n°® 126.292/SP, 84.078/MG, 151.430/DF e
ADCs 43 e 44. No que se refere aos resultados obtidos, verifica-se que a execugdo provisoria
da pena viola o principio da presuncéo de inocéncia, considerando o fato de que um individuo
ndo deve, sob o enfoque da Constituicdo Federal de 1988, ser reputado culpado antes de
sentenca penal condenatoria irrecorrivel. Ademais, considerar o acusado inocente até que se
prove o contrario, € um principio basilar do estado democratico de direito, este entendimento
surge da evolucdo historica da humanidade, onde governantes poderosos usavam seu poder

contra pobres e indefesos.

Palavras-chave: Execucdo Provisoria. Presuncao de inocéncia. Transito em julgado.



ABSTRACT

The goal of this monograph is to identify if the provisional execution of the
penalty in second instance violates the principle of the presumption of innocence. Must be
point out that the method used in this research is dialectic; on this sense, there is a pretension
to show the main points that include the study of the provisional execution of the penalty and
the principle of the presumption of innocence. To develop this dialectic research will be used
books, which brings an approach about the subject studied. As to the objectives, will be
applied the descriptive method, this one based on detailed data which are shown with the
minimal interference as possible. The descriptive method will be worked, on this research,
highlighting the doctrine readings, legislation as the Constitution of the Federative Republic
of Brazil of 1988, the Penal Execution Law, the Declaration of the Men Rights and of the
Citizen, the Universal Declaration of the Humans Rights, the American Convention of the
Humans Rights, Habeas Corpus n. 126.292/SP, 84.078/MG, 151.430/DF e ADCs 43 e 44.
Regarding the results obtained, can be verified that the provisional execution of the sentence
violates the principle of the presumption of innocence, considering the fact that an individual
should not, under the focus of the 1988 Federal Constitution, be found guilty before an
unappeasable condemnatory sentence. Furthermore, considering the accused innocent until
proven otherwise, is a basic principle of the democratic rule of law, this understanding arises
from the historical evolution of humanity, where powerful rulers used their power against the
poor and defenseless.

Keywords: Presumption of innocence. Provisional Execution. Process in Judgment.
Traduzido por Marise de Melo Lemes, graduada em Letras Modernas com habilitacdo em
Portugués/inglés, pela Faculdade de Filosofia do Vale de Séo Patricio, UniEvangélica, Ceres,
Goias.
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1. INTRODUCAO

Na atualidade, o principio da presuncdo de inocéncia é considerado uma das
principais conquistas alcangadas pelo Estado Democratico de Direito. Diante disso, a presente
pesquisa tem como tema a execuc¢do provisoria da pena sob a 6tica do principio da presuncao
de inocéncia. Através desse estudo, pretende-se averiguar o atual posicionamento
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, bem como se a execugdo proviséria da pena
apos a condenacgdo em segunda instancia viola o principio da presunc¢do de inocéncia.

A problemaética da monografia infere-se na direcdo de trazer uma resposta para a
seguinte pergunta: tendo em vista a mudanca de entendimento do Supremo Tribunal Federal,
no que tange a possibilidade da execugdo provisoria da pena apos a condenacdo em segunda
instancia, bem como considerando o fato de que existem VArios recursos no processo penal, e
gque mesmo havendo condenag&o, o condenado pode recorrer de uma instancia e ser absolvido
em outra se questiona: a execucdo provisoria da pena ap6s a condenacdo em segunda
instancia viola o principio da presuncéao de inocéncia?

Nesse sentido, observando as hipoteses possiveis tem-se que a execucao provisoria
da pena em segunda instancia viola o principio da presuncdo de inocéncia, uma vez que o0
direito de liberdade constitui uma das mais relevantes garantias conquistadas pelo
ordenamento juridico brasileiro. Ademais, considerar 0 acusado inocente até que se prove o
contrario, € um principio basilar do estado democratico de direito, este entendimento surge da
evolucdo historica da humanidade, onde governantes poderosos usavam seu poder contra
pobres e indefesos.

Por outro lado, observa-se que a execugdo provisoria da pena em segunda instancia
ndo viola o principio da presuncao da inocéncia, visto que, quando o acusado vai cumprir a
pena em segunda instancia, ele ja passou por um processo; teve a oportunidade de defesa, um
juiz de direito analisou seu caso, passou por toda a fase de instrucdo probatoria, e assim foi
condenado em primeira instancia. Teve direito a um recurso, a duplo grau de jurisdicdo e
mesmo assim foi indeferido, ou seja, ja teve o primeiro e segundo graus de jurisdicdo, o
devido processo legal, o direito ao contraditorio e a ampla defesa e mesmo assim foi
considerado culpado. Por conseguinte, a prisdo em segunda instancia é uma possibilidade
vigente no sistema penal brasileiro. Estando de acordo com diretrizes gerais do direito
internacional, e até mesmo com o modelo adotado pela maioria dos paises.

E importante ressaltar, que o objetivo geral desse trabalho é identificar se a execucéo

provisoria da pena em segunda insténcia viola o principio da presuncdo de inocéncia. Por
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conseguinte, os objetivos especificos consistem em analisar o principio da presuncdo de
inocéncia, averiguar os aspectos gerais ligados a execucgdo proviséria da pena no ordenamento
juridico brasileiro e por Gltimo examinar os votos dos ministros do Supremo Tribunal Federal
(STF) quando permitiram a execucgdo provisoria da pena apds condenacdo em segunda
instancia.

A pesquisa se justifica, pois gira em torno de uma anélise juridica e politica sobre as
recentes decisfes dos tribunais superiores e se tais decisdes foram aplicadas de forma legal,
clara, isonémica e justa, sendo assim, de comum acordo com a Constituicdo Federal de 1988.
Este trabalho também ¢é relevante pelo fato de repercutir na seara tedrica, social, politica,
pessoal e outras. Ademais, € possivel vislumbrar que este assunto apresenta uma ampla
discussdo sobre a execucdo provisoria da pena em segunda instancia e o principio da
presuncao da inocéncia tanto no campo académico, quanto na esfera politico-social.

Quanto ao metodo empregado na realizacdo do trabalho, este é realizado sob o
enfoque bibliografico e documental, concretizado por meio da leitura de doutrinas, legislacdes
como a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988; a Lei de Execucdo Penal, a
Declaragdo dos Direitos dos Homens e do Cidaddo, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, a Convengdo Americana dos Direitos Humanos, Habeas Corpus n° 126.292- SP, n°
84.078-MG, 151.430/DF e Ac0Oes Declaratérias de Constitucionalidade (ADC) 43 e 44.
Ressalta-se que esses documentos podem ser encontrados em sites da internet e bibliotecas.

Diante disso, para que se obtenha um resultado concreto por intermédio dessa
pesquisa é preciso atentar aos objetivos especificos. Sendo assim, no primeiro capitulo sera
analisado o principio da presuncdo de inocéncia. Na ocasido, serdo expostas as nocdes gerais
acerca do principio da presuncéo de inocéncia, a correlacdo entre o principio do duplo grau de
jurisdicdo e o principio da presuncdo de inocéncia, a presuncdo de inocéncia na Constituicao
brasileira de 1988 e nos documentos internacionais.

Para fundamentar esse capitulo serd necessario realizar a leitura da obra
Constituicdo Federal para Concursos escrita por Marcelo Novelino e Dirley da Cunha Janior,
publicada em 2018; Curso de Direito Constitucional escrita por Flavio Martins, publicada em
2019; Curso de Direito Constitucional, escrita por Bernardo Goncalves, publicada em 2017;
Curso de Execucdo Penal, escrita por Guilherme de Souza Nucci, publicada em 2018; Curso
de Direito Constitucional, escrita por Uadi Lammégo Bulos, publicada em 2018; Ler a obra
Execucdo Penal, escrita por Norberto Avena, publicada em 2018; Lei de Execucdo Penal,
escrita por Rogério Sanches Cunha, publicada em 2017; Processo Penal, escrita por Leonardo

Barreto Moreira Alves, publicada em 2018; Processo Penal Esquematizado, escrita por
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Alexandre Cebrian Araujo Reis e Victor Eduardo Rios Gongalves, publicada em 2017; Direito
Constitucional Esquematizado, escrita por Pedro Lenza, publicada em 2016; Processo Penal e
Execucdo Penal, escrita por Guilherme de Souza Nucci, publicada em 2019.

Vislumbra-se que este capitulo trard contribuicGes significativas para a solucdo da
problemética, uma vez que ocasionard uma visdo ampla da temaética, proporcionando uma
base concreta para o estudo dos capitulos posteriores.

No segundo capitulo, serdo averiguados os aspectos gerais ligados a execucao
provisoria da pena no ordenamento juridico brasileiro. Dessa maneira, sera analisada a
execucdo da pena como via de regra e a execucao provisoria da pena. lgualmente, pretende-se
realizar a leitura da obra Execucdo Penal escrita por Norberto Avena, publicada em 2018; Leli
de Execucdo Penal, escrita por Rogério Sanches Cunha, publicada em 2017; Curso de
Execucdo Penal, escrita por Guilherme de Souza Nucci, publicada em 2018 e Constituicdo
Federal para Concursos escrita por Marcelo Novelino e Dirley da Cunha Janior, publicada em
2018

Ademais, este capitulo tem como objetivo esclarecer os principais pontos acerca
da execucéo provisoria da pena o que é crucial para uma melhor compreensao nao so6 do atual
posicionamento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, mas tambeém a respeito da
relevancia do principio da presuncdo de inocéncia.

Por ultimo, para materializar o objetivo de examinar os votos dos ministros do
Supremo Tribunal Federal (STF) quando permitiram a execucdo provisoria da pena apds
condenacdo em segunda instancia; € imprescindivel que seja feito o estudo dos enunciados
jurisprudenciais, bem como a leitura das obras escritas por Uadi Lammégo Bulos, Alexandre
de Moraes, Pedro Lenza, Flavio Martins, Bernardo Gongalves, Norberto Avena, Guilherme de
Souza Nucci, Victor Eduardo Rios Gongalves, Silvio Motta, Rogéerio Sanches, Marcelo
Novelino e Dirley da Cunha Junior.

Ante o0 exposto, conclui-se que ha divergéncias tanto doutrinarias, quanto
jurisprudenciais, no que tange a execucao provisoria da pena em segunda instancia sob a otica
do principio da presuncdo de inocéncia. Desse modo, ndo se pode esquecer que hd um longo
caminho para que essa celeuma juridica seja solucionada, o que enseja, portanto, uma analise
criteriosa e aprofundada, a fim de que os direitos e as garantias individuais ndo sejam violados
por negligéncia dos operadores de direito. Da mesma maneira, ndo se pode aceitar que a

omissao legislativa permita que a impunidade reine em nosso seio social.
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2. NOCOES GERAIS ACERCA DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

A pesquisa que se introduz por intermédio desse capitulo tem como objetivo
expor as nogdes conceituais acerca do principio da presuncdo de inocéncia. Como referencial
metodoldgico que servira de esteio para alcancar informacGes sobre a temética a ser
pesquisada, emprega-se a pesquisa bibliografica e documental sobre o assunto, através de
obras doutrinarias e legislacdes como: a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, a Lei de Execucdo Penal, a Declaragdo dos Direitos dos Homens e do Cidadéao, a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e a Convengdo Americana dos Direitos
Humanos.

Para melhor entendimento do assunto, nas subsecGes posteriores, sera
demonstrada a correlagdo entre o principio do duplo grau de jurisdicdo e o principio da
presuncdo de inocéncia, a presuncdo da inocéncia na Constituicdo de 1988 e por ultimo, a
presuncao de inocéncia nos documentos internacionais.

Nesse designio, antes de iniciar a abordagem, especificamente, a respeito do
principio da presuncdo de inocéncia, necessario se faz apontar a distincdo entre regras e
principios.

Diante disso, Lenza (2018, p.169) assevera “Os principios sdo0 normas com um
grau de abstracdo relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstracdo
relativamente reduzida”. Infere-se que as regras atuam no campo da objetividade, enquanto
gue o0s principios trazem na sua esséncia certo grau de subjetividade. Ademais, o autor diz que
“Os principios, por serem vagos e indeterminados, carecem de mediacGes concretizadoras (do
legislador, do juiz), enquanto as regras sdo susceptiveis de aplicagdo direta”. Por conseguinte,
“Os principios sdo fundamentos de regras, isto €, sdo normas que estdo na base ou constituem
a ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma funcdo normogenética
fundamentante”.

Consecutivamente, Lenza (2018, p.170) alude que as regras “S80 normas que Sao
sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente
aquilo que ela exige; nem mais, nem menos”. Por fim, o doutrinador acima citado relata que
os principios “Sao normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”. Vislumbra-se que 0s principios sdo
mais flexiveis, enquanto que as regras sao mais rigidas.

Levando-se em conta, as informagdes anteriormente citadas, cumpre ressaltar que

na atualidade o principio da presuncdo de inocéncia € considerado uma das principais
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conquistas alcangadas pelo Estado Democrético de Direito. Nesse sentido, Avena (2018, p.26)
esclarece “Também chamado de principio do estado de inocéncia, trata-se de um
desdobramento do principio do devido processo legal, consagrando-se como um dos mais
importantes alicerces do Estado de Direito”.

Por sua vez, Novelino e Janior (2018, p.118) tecem as seguintes consideracoes:
“A presuncdo de inocéncia (ou presuncdo de ndo culpabilidade) tem por finalidade evitar
juizos condenatérios precipitados, protegendo pessoas potencialmente culpaveis contra
eventuais excessos das autoridades publicas”.

Da mesma sorte, Moraes (2019, p.138) diz que “Ha a necessidade de o Estado
comprovar a culpabilidade do individuo, que € constitucionalmente presumido inocente”.
Inclusive, 0 mesmo autor aduz a ideia que a transgressao desse principio constitui retrocesso,
visto que, traz o retorno do arbitrio estatal, o que permite o afastamento dos direitos e das
garantias individuais.

Destaca-se que o principio da presuncdo de inocéncia estabelece duas regras em
relacdo ao acusado. Diante disso, Oliveira (2016, p. 48) preceitua:

Afirma-se frequentemente em doutrina que o principio da presuncdo, ou estado ou
situacdo juridica de inocéncia, impdem ao Poder Publico a observancia de duas
regras especificas em relacdo ao acusado: uma de tratamento, segundo a qual o réu,
em nenhum momento do interpersecutoria, pode sofrer restricfes pessoais fundadas
exclusivamente na possibilidade de condenagdo, e outra de fundo probatério, a

estabelecer que todos os 6nus da prova relativa a existéncia do fato e a sua autoria
devem recair exclusivamente sobre a acusacdo

Ademais, constata-se que tanto no ambito do direito penal quanto do direito
processual penal, a presun¢do de inocéncia ou de nao culpabilidade veda que o Estado trate o
acusado como culpado antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria.
Conforme ainda esclarece Novelino ¢ Janior (2018, p.118) “Enquanto na pronuncia a davida
milita em favor da sociedade (in dubio pro societate), na decisdo final, havendo fundada
incerteza, o0 réu deve ser absolvido (in dubio pro reo). A comprovacdo inequivoca da
culpabilidade compete ao Ministério Publico”. Sendo assim, ¢ incoerente exigir do acusado a
comprovacao de sua inocéncia.

Com a licdo sempre precisa de Bonfim (2017, p. 100) “O principio do estado de
inocéncia refere-se sempre aos fatos, ja que implica que seja énus da acusacdo demonstrar a
ocorréncia do delito e demonstrar que o acusado ¢, efetivamente, autor do fato delituoso”.
Nesse sentido, deduz-se que o referido principio ndo é absoluto, visto que a presungdo de

inocéncia pode ser alterada quando se comprova a autoria do fato criminoso.
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Em seguida, Bulos (2018, p. 724) ratifica: “Somente quando a situagdo originaria
do processo for, definitivamente, resolvida é que se podera inscrever, ou ndo, o individuo no
rol dos culpados”. Desse modo, pressupde-se que ha uma presuncdo relativa de néo
culpabilidade daqueles que sdo réus em processos penais de cunho condenatorio.

Outro ponto relevante discutido no &mbito da presuncdo de inocéncia diz respeito
as medidas cautelares durante a persecucdo. Para tanto, Tavora e Alencar (2017, p.70)

argumentam:

Quebra de sigilo fiscal, bancario, telefénico, busca e apreensdo domiciliar, ou a
propria exposicdo da figura do indiciado ou réu na imprensa através da apresentacdo
da imagem ou de informagGes conseguidas no esforco investigatério podem causar
prejuizos irreversiveis a sua figura.

Sendo assim, € imprescindivel que haja um cuidado especial no que tange a
aplicagdo das referidas medidas cautelares. E importante mencionar, que tal principio possui
relacdo com o teor da Sumula 444 do STJ. Sobre isso, melhor explica Bonfim (2017, p. 100)

quando afirma:

E corolério do principio da no culpabilidade a impossibilidade de se considerarem,
para efeitos de dosimetria da pena, 0s inquéritos e processos criminais em
andamento do acusado, sem transito em julgado. Alias, este é o teor da Simula 444
do STJ: “E vedada a utilizagdo de inquéritos policiais e agdes penais em curso para
agravar a pena-base”.

Relevante salientar, que a incidéncia do principio da presuncéo de inocéncia na
ordem juridica ndo retira a constitucionalidade das espécies de prisdes provisérias que
possuem, inclusive, reconhecimento na doutrina e na jurisprudéncia. Diante dessas

afirmac6es, Moraes (2019, p. 168) informa:

A presuncdo juris tantum de ndo culpabilidade dos réus, pode validamente incidir
sobre seu status libertatis. Desta forma, permanecem validas as prisdes temporarias,
em flagrante, preventivas, por pronincia e por sentengas condenatdrias sem transitos
em julgado.

De igual forma, observamos que a prépria Constituicdo admite a prisdo provisoria
nos casos de flagrante e crimes inafiancaveis, sem ofensa ao principio da presuncdo de
inocéncia. Diante disso, Capez (2020, p. 342) assinala:

A prisdo provisoria ndo ofende o principio constitucional do estado de inocéncia

(CF, art. 5°, LVII), mesmo porque a propria Constituicdo admite a prisdo provisoria
nos casos de flagrante (CF, art. 5°, LXI) e crimes inafiancaveis (CF, art. 5°, XLIII).
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Pode, assim, ser prevista e disciplinada pelo legislador infraconstitucional, sem
ofensa a presuncao de inocéncia.

Registre-se, ainda, que nas suas explana¢es Novelino e Janior (2018) noticiam
que tendo como base o principio da presuncdo de inocéncia, no &mbito administrativo, o fato
do candidato ter em curso inquérito policial ou acdo penal sem transito em julgado da
sentenga condenatoria ndo impede a sua participagcdo em concursos publicos.

Em virtude dessas consideragdes, verifica-se que por meio desse topico inicial, foi
possivel obter como resultado a concepcédo de que a presunc¢do de inocéncia é reputada como
uma garantia processualista fundamental que atua como mecanismo limitador do poder estatal
de maneira a assegurar a dignidade da pessoa humana. Diante disso, na subsegéo posterior, a
abordagem seré sobre a correlacdo existente entre o principio do duplo grau de jurisdicéo e o

principio da presuncgéo de inocéncia.

2.1 CORRELACAO ENTRE O PRINCIPIO DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO
E O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

No topico antecedente foram discutidas as nog¢bes gerais acerca do principio da
presuncdo de inocéncia. Para tanto, a presente subsecdo, tem como finalidade demonstrar a
correlacdo entre o referido principio e o principio do duplo grau de jurisdi¢do, considerando
como base a execucdo proviséria da pena. Ademais, para a fundamentagéo desse topico serdo
utilizadas as obras doutrinarias escritas por Antonio Alberto Machado, Fernando Capez,
Eugénio Pacelli, Edilson Mougenot Bonfim, Renato Marcdo, Alexandre Cebrian Araujo Reis,
Victor Eduardo Rios Gongalves, Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar.

Sem maiores digressoes, vislumbra-se que o principio da presuncao de inocéncia
possui estreita relacdo com o principio do duplo grau de jurisdicdo. Desse modo, Bonfim
(2017, p.116) elucida que o principio do duplo grau de jurisdicdo é aquele “Segundo o qual as
decisdes podem ser revistas por Orgdos jurisdicionais de grau superior, por meio da
interposi¢cdo de recursos’’. Em acréscimo Téavora e Alencar (2017, p.84) ratificam “Este
principio assegura a possibilidade de revisdo das decisbes judiciais, através do sistema
recursal, onde as decisdes do juizo a quo podem ser reapreciadas pelos tribunais”.

Consoante nocdo cedica Machado (2014) reitera que uns dos fundamentos que

justifica a aplicagdo do duplo grau de jurisdicdo € o fato das decisdes serem sujeitas a estarem
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eivadas de erros, imperfei¢cbes e injusticas, diante disso é sempre importante que essas
decisOes possam ser revistas pelo tribunal.

Por iguais razdes Machado (2014, p. 744) diz que “Ha ainda o argumento politico
em favor do duplo grau de jurisdicao que é a necessidade de se estabelecer alguma forma de
controle sobre todos os atos estatais”.

Para tanto, Reis e Goncgalves (2018, p.71) mencionam algumas observacoes,

sendo que a mais significativa é a que informa que:

Esse principio ndo esté descrito de forma expressa na Constituicdo, mas é facilmente
percebido, posto que a Carta Magna regulamente a competéncia recursal dos
diversos érgdos do Poder Judiciario em seus arts. 102, Il e I11; 105, 1l e 111; 108, II, e
125, § 1°.

Assim, de igual maneira, observa-se que o principio do duplo grau de jurisdi¢éo
ndo é contemplado na Constituicdo, existindo processos de competéncia originaria do
Supremo Tribunal Federal, no qual esse duplo grau néo recai, Tavora e Alencar (2017, p.84)

dizem que:

Todavia, interessa sublinhar que o duplo grau de jurisdicdo ndo é principio
contemplado na Constituicdo, haja vista que processos existem sem que esse duplo
grau incida, a exemplo daqueles de competéncia originaria do Supremo Tribunal
Federal.

Sucessivamente, Reis e Goncalves (2018, p.71) afirmam “Por este principio as
partes tém direito a uma nova apreciacgdo, total ou parcial, da causa, por 6rgao superior do
Poder Judiciario”. Em linhas gerais é preciso que as partes manifestem interesse na reanalise
da questdo posta em discussdo direcionando assim o devido recurso a um Orgao superior.

Por conseguinte, Capez (2020, p.74) informa que o principio do duplo grau de
jurisdi¢do “Trata-se da possibilidade de revisdo, por via de recurso, das causas ja julgadas
pelo juiz de primeiro grau”. Em seguida, o autor adiciona que esse principio ndo esta
expressamente previsto no Pacto de San José da Costa Rica, uma vez que ele decorre da
estrutura do poder judiciario.

Pacelli (2018, p.954) relata que “A exigéncia do duplo grau de jurisdigdo,
enquanto garantia individual, permite ao interessado a revisdo do julgado contrario aos seus

interesses, implicando o direito & obtengdo de uma nova decisdo em substituicdo a primeira”.
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Assinale-se, ainda, que o principio do duplo grau de jurisdi¢do possui previsdo
expressa ndo somente na Constituicdo Federal de 1988, mas também na Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948. A propdésito Machado (2014, p. 745) informa:

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, no seu art. VIII, estabelece
que toda pessoa tem direito de receber dos Tribunais nacionais competentes recurso
efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que Ihe sejam reconhecidos
pela Constitui¢do ou pela lei”. E o Pacto de San José da Costa Rica, no seu art. 8.2,
letra h, proclama entre os direitos da pessoa humana o “direito de recorrer de
sentenca para juiz ou tribunal superior.

Denota-se a imprescindibilidade de tal principio na ordem juridica, haja vista que
garante o direito de recorrer das decisdes proferidas pelos juizes de primeiro grau. Em rapidas
pinceladas Marcéo (2017, p. 1067) traz as seguintes informacdes:

O fundamento politico do duplo grau de jurisdicdo esta no fato de que, no Estado de
Direito, todo e qualquer ato estatal se encontra subordinado a controle jurisdicional,

e ndo poderia ser de modo diverso em relagdo as decisdes proferidas por
determinado érgdo judiciario, mesmo que em sede de controle interna corporis.

Tendo em vista essas afirmacdes sobre o fundamento politico do duplo grau de
jurisdicdo, bem como a sua relacdo com o principio da presuncédo de inocéncia, denota-se
pelas licdes de Lenza (2018) que esses principios sdo considerados fundamentos valiosos para
a existéncia e a manutencdo do Estado Democratico de Direito; existindo, portanto, a
necessidade de que se esgotem todas as vias recursais, sob a pena de viola¢do dos principios
da presuncao de inocéncia e do duplo grau de jurisdicao.

N&o obstante, ha entendimentos de que a execugdo provisoria da pena em segunda
instancia ndo viola o principio da presuncdo da inocéncia, uma vez que, quando o acusado vai
cumprir a pena em segunda instancia, ele ja passou por um processo, teve a oportunidade de
defesa, um juiz de direito ja analisou seu caso, passou por toda a fase de instrucdo probatoria,
foi condenado em primeira instancia, teve direito a um recurso, a duplo grau de jurisdicdo e
mesmo assim foi indeferido, ou seja, teve o primeiro e segundo grau de jurisdicdo, teve o
devido processo legal, o direito ao contraditorio e a ampla defesa e mesmo assim foi
considerado culpado.

Assim, depreende-se que, essa subsecdo trouxe como principal resultado o
levantamento da discussdo acerca dos principios do duplo grau de jurisdicdo e a sua relacéo
com o principio da presuncdo da inocéncia, pontos esses fundamentais para a obtencdo da

resposta para a problematica suscitada em discussdo na pesquisa. Dessa maneira, no proximo
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topico o estudo estara voltado a analise da presuncao de inocéncia na Constituicdo brasileira
de 1988.

2.2 A PRESUNCAO DE INOCENCIA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Cumpre examinarmos nesse passo sobre a presungéo de inocéncia na Constituicéo
Federal de 1988, nesse contexto esse capitulo tem como finalidade averiguar a maneira em
que se procedeu a positivacdo do referido principio no ordenamento juridico brasileiro. O
referencial tedrico desse tdépico sera construido por intermédio de uma investigacdo
bibliografica e documental do assunto, tendo como esteio a verificacdo do artigo, 5°, inciso
LVII, da Constituicdo Federal de 1988 e a leitura de diversos livros que tratam sobre a
tematica.

Infere-se que o principio da presuncdo de inocéncia estd contido no artigo 5°,
inciso LVII, da Constituicdo Federal de 1988, trazendo a seguinte redacdo “Ninguém sera
considerado culpado até o trénsito em julgado de sentenga penal condenatoria” (BRASIL,
1988).

Assim, nas suas precisas licdes Bulos (2018, p. 724) adverte “Pelo principio da
presuncdo de inocéncia, ninguém pode ser considerado culpado até o trénsito em julgado de
sentenca penal condenatdria”. Ademais, o doutrinador relata a respeito da amplitude do
principio, deixando claro que o artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal de 1988, ndo se
refere somente a processos penais condenatorios, mas também processos civeis e
administrativos.

No que tange ao contetdo do principio da presuncdo de inocéncia, Bonfim (2017,
p. 99) esclarece “Este principio reconhece, assim, um estado transitorio de ndo culpabilidade,
na medida em que referido status processual permanece enquanto ndo houver o transito em
julgado de uma sentenca condenatoria”.

Diante disso, destaca-se que a presuncdo de inocéncia € uma novidade
implementada na Constituicdo Federal de 1988. Algumas décadas atras ela ndo possuia uma
previsdo legal especifica o que fazia com que ela fosse analisada sob a 6tica dos principios do
contraditério e da ampla defesa. Nesse sentido, Tavora e Alencar (2017, p. 69) apresentam 0s
seguintes argumentos “Trata-se de principio que foi inserido expressamente no ordenamento
juridico brasileiro pela Constituicdo de 1988. Antes, j& se invocava sua aplicacdo, por

decorrer do sistema, de forma implicita”.
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Registra-se ainda, os relatos de Bulos (2018, p. 724) que ratifica “A proposito,
lembre-se que a presuncdo de inocéncia foi uma novidade da Carta de 1988. No passado, ela
era extraida do contraditério e da ampla defesa, pois ndo vinha prevista taxativamente”.
Verifica-se que o principio da presuncdo de inocéncia na realidade constitui uma projecao de
outros principios tais como os principios do devido processo legal, dignidade da pessoa
humana, do Estado Democratico de Direito, do contraditério, da ampla defesa, do favor
libertatis, do in dubio pro reu e da nulla poena sine culpa.

Por conseguinte, Martins (2019. p.1139) concorda com tais concepgoes
anunciando da seguinte maneira:

No Brasil, a primeira Constituicdo a admitir o principio foi a de 1988, mesmo assim,
com uma redacao diferente: influenciada pelos textos fascistas italianos, em vez de
dizer que o réu era inocente até decisdo contraria, preferiu chama-lo de “ainda nio
culpado”. Seguramente, uma opg¢ao infeliz do constituinte, que ndo nos impede de

interpretar o dispositivo da seguinte maneira: o réu é considerado inocente, até o
transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Nesse contexto, Martins (2019) aduz que o principio da presuncdo de inocéncia é
tratado como um direito individual, possuindo carater negativo, tendo em vista que o Estado
ndo podera considerar o réu culpado antes do trénsito em julgado da sentenca penal
condenatdria.

Ademais, considerando essas informacdes, Bulos (2018, p.724) informa: “Até o
transito em julgado da sentenca condenatéria, o réu tem o direito publico subjetivo de nédo
ostentar o status de condenado”. Diante disso, todo individuo sera considerado inocente até
que Se prove o contrario.

Nessa esteira Paulo e Alexandrino (2017, p.238) anunciam:

Com efeito, conquanto referida especificamente ao preso, essa garantia
constitucional abrange toda e qualquer pessoa, perante qualquer esfera do Estado,
pois, diante da presunc¢do de inocéncia, que também constitui garantia fundamental

do individuo (art. 5.°, LVII), a prova da culpabilidade incumbe exclusivamente a
acusacao.

Nesta perspectiva, qualquer individuo que esteja sendo investigado tera direito de
permanecer em siléncio e de ndo produzir provas contra si mesmo. No que concerne a

anatomia do principio da presuncédo de inocéncia Bulos (2018, p.724) anuncia:

Nenhuma acusagdo penal presume-se provada. Com a superveniéncia da
Constituigdo de 1988, proclamou-se, explicitamente (art. 5°, LVII), um principio que
sempre existira, de modo imanente, em nosso ordenamento positivo: o principio da
ndo culpabilidade (ou do estado de inocéncia) das pessoas sujeitas a procedimentos
persecutorios.
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Observa-se que a finalidade desse principio € evitar que sejam atribuidas
presuncOes prejudiciais ao acusado, sendo vedada a aplicacdo de punicGes antecipadas. Em
seguida, Bulos (2018, p.725) narra “De outro lado, faz recair sobre o 6rgdo da acusacao, agora
de modo muito mais intenso, o Onus substancial da prova, fixando diretriz a ser
indeclinavelmente observada pelo magistrado e pelo legislador”. Isso significa que é preciso
uma comprovacao inequivoca da pratica do crime por parte do investigado, haja vista que ndo
é permitida condenacdo por meras presuncdes.

Em virtude dessas consideracdes, verifica-se que a implantacdo da presungéo de
inocéncia no ordenamento juridico brasileiro, com a positivacdo do artigo 5°, inciso LVII, da
Constituicdo Federal de 1988, foi um marco essencial para a protecdo dos direitos daqueles
que, eventualmente, possuem acdo penal em curso das arbitrariedades infundadas do Estado;
uma vez que é necessaria a comprovacdo do transito em julgado para que o agente seja
considerado culpado. Diante disso, na proxima subsecéo a analise terd como foco a presuncao

de inocéncia nos documentos internacionais.

2.3 APRESUNCAO DE INOCENCIA NOS DOCUMENTOS INTERNACIONAIS

Superada a fase inicial onde foram explanados os pontos que regulam a presuncéo
de inocéncia na Constituicdo Federal de 1988. Oportuno se faz agora o estudo da presungéo
de inocéncia nos documentos internacionais. A finalidade desse tdpico € demonstrar 0s
reflexos ocasionados por este principio na ordem juridica internacional. Para a construcao
dessa subsecéo serdo utilizadas diversas obras doutrinarias, bem como legislacdes especificas,
a titulo de exemplo, destaca-se, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, a
Declaragdo dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966
e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.

Em seus relatos Bonfim (2017, p. 98) expde “o principio se positiva pela primeira
vez no art. 9° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (Paris, 26.8.1789),
inspirado na razdo iluminista (\VVoltaire, Rousseau etc.)”.

Em consonéncia com o acatado Martins (2019, p. 1.138) diz “O direito a
presuncdo de inocéncia tem expressdo positiva pela primeira vez na Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao, de 1789”.

Nesse contexto, Martins (2019, p.1.138) assinala que a Declaragdo do Homem e

do Cidaddo prevé que “Todo homem é considerado inocente, até 0 momento em que,
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reconhecido como culpado, se julgar indispensavel a sua prisdo; todo o rigor desnecessério,
empregado para efetud-la, deve ser severamente reprimido pela lei”. Posteriormente, Novelino
e Junior (2018, p.118) apregoam “No plano internacional, tal garantia encontra-se positivada
em valiosos documentos. A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadé&o,
cunhada no periodo da Revolucdo Francesa, estabelece que “todo homem € inocente até que
seja declarado culpado”.

Ademais, Novelino e Janior (2018, p.118) preceituam que com o término da
segunda guerra mundial, a presuncao de inocéncia foi consagrada na Declaracdo dos Direitos

Humanos como um direito fundamental. Nesse contexto, os autores ponderam:

Apb6s o fim da Segunda Grande Guerra, a presuncdo adquire status de direito
humano fundamental ao ser consagrada na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, nos seguintes termos: Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que
se presuma sua inocéncia enquanto nao se prove sua culpabilidade conforme a lei.

Na mesma direcdo, a presuncdo de inocéncia foi consagrada na Declaragédo
Universal dos Direitos do Homem da ONU, de 1948, Martins (2019, p.1.138) argumenta:

Igualmente foi proclamado na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem da
ONU, de 1948, no seu art. 11: “ninguém sera condenado a pena de ofensa tendo o
direito de ser presumido inocente até provado a culpa de acordo coma Lei no
processo publico ele tem toda a garantia necessaria para a sua defesa”

Vislumbra-se que o principio da presuncdo possui ampla repercussdo no cenario
universal. Diante disso, inadequado seria esquecer os valiosos preceitos de Novelino e Janior

(2018, p.118) que asseveram:

Posteriormente, ¢ também incorporada ao Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos de 1966 e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, segundo a
qual toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enguanto ndo se comprove legalmente sua culpabilidade.

Em virtude dessas consideracdes, deduz-se que essa subsecdo demonstrou a
amplitude do principio da presuncdo de inocéncia ndo somente no ordenamento juridico
brasileiro, mas também na seara internacional. Em linhas gerais, este capitulo proporcionou
resultados significativos para a pesquisa, pois, apresentou os principais desdobramentos do
principio da presuncao de inocéncia como garantia de ordem constitucional, sendo expostas as
suas nogdes conceituais, bem como a sua relagdo com outros principios. Nessa dire¢do, no
capitulo que sucede serdo averiguados os aspectos ligados & execucdo penal no ordenamento

juridico brasileiro.
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3 EXECUCAO PENAL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O capitulo que se inicia tem como meta realizar a anélise da execugdo penal no
ordenamento juridico brasileiro. Para a concretizacdo desse objetivo serdo utilizadas maltiplas
obras doutrinérias, bem como serdo averiguados artigos especificos contidos na Lei de
Execugdo Penal de 1984.

A titulo de esclarecimento essa secdo apresentara trés topicos, onde se discutira a
respeito da execucao penal no ordenamento juridico brasileiro, a execu¢do penal como via de
regra e por Ultimo, a execucdo provisoria da pena.

Nesse proposito, imprescindivel, se faz apontar o entendimento de Nucci (2018, p.
15) que descreve a execucdo penal como “fase processual em que o Estado faz valer a
pretensdo executoria da pena, tornando efetiva a punicdo do agente e buscando a concretude
das finalidades da sangdo penal”. Ademais, Brito (2019, p. 35) informa “A execucdo penal
pressupde, obviamente, uma pena concreta. E a pena, para ser aplicada, necessita de um
processo”. Em acréscimo, Marcédo (2016, p. 31) diz que “Visa-se pela execugao fazer cumprir
0 comando emergente da sentenga penal condenatoéria ou absolutoria impropria”.

Nesse passo, o doutrinador Nunes (2013, p. 27) esclarece acerca da execugado
penal no Brasil “A execucdo penal, no Brasil, atualmente ¢ disciplinada pela Lei Federal n.
7.210, de 11.07.1984, que vigorou concomitantemente com a Lei n. 7.209, que veio para
introduzir uma profunda reforma na Parte Geral do atual Codigo Penal de 1940”.

Dessa maneira, o doutrinador evidencia que a Lei de Execu¢do Penal possui como
finalidade o cumprimento da sentenca penal condenatéria ou a aplicacdo de medida de
seguranca. Nunes (2013, p.28) declara “A execucdo da pena e da medida de seguranca ha de
ser sempre embasada em uma sentencga judicial proferida por juiz competente; obedecidos 0s
principios constitucionais do devido processo legal, ampla defesa e contraditorio”.

Além disso, Nucci (2018, p.17) assevera “Com o transito em julgado da decisdo, a
sentenca torna-se titulo executivo judicial, passando-se do processo de conhecimento ao
processo de execugdo”. Por conseguinte, o autor ainda tece as seguintes consideragdes sobre
“A sentenca condenatdria é o titulo principal a ser executado pelo juizo préprio (Vara da
Execucdo Penal), mas ha, também, decisdes criminais (interlocutorias), proferidas durante a
execucdo da pena, que devem ser efetivadas”.

Nesse contexto, verifica-se que a execugdo tem como base uma sentenga penal
condenatoria, sendo que no decorrer do tramite legal do referido procedimento o juiz da

execucdo ird proferir diversas decisdes interlocutorias, tais como a passagem de um regime
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severo para um regime mais favordvel e a concessdo de beneficios. Cumpre salientar, que
todas essas decisdes possuem como fito a ressocializagdo do preso ou do internado.

Assim, € importante destacar o artigo 1° da Lei 7.210 de 1984, que preleciona
“Art. 1° A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢es de sentenca ou decisdo cri-
minal e proporcionar condi¢gBes para a harmonica integragdo social do condenado e do
internado” (BRASIL, 1984).

Em suas ligdes cunha (2017, p. 11) anuncia “Os comentarios ao artigo inaugural
da LEP nos obriga a relembrar que a pena, no Brasil, é polifuncional, isto é, tem triplice
finalidade: retributiva, preventiva (geral e especial) e reeducativa”.

De igual maneira, Cunha (2017) aborda sobre a prevencdo geral que é aquela que
ocorre antes da pratica da infragdo penal. A prevencdo especial e o carater preventivo
possuem repercussdo no periodo da imposicdo e execucdo da pena. De resto, o carater
reeducativo da pena é evidenciado somente na fase de execucgdo, uma vez que se busca a
ressocializagdo do apenado para que possa reintegrar o0 convivio na sociedade.

A par disso, Nunes (2013, p. 26) expde “Enquanto o processo penal ¢
exclusivamente jurisdicionalizado, a execugao penal tem natureza mista, no momento em que
a atividade do Juiz de Execugao Penal ¢ judicial e também administrativa”. Diante disso, 0
doutrinador acima transcrito ainda acrescenta “Nao ha duvidas de que a pena e a medida de
seguranca devem ser executadas preservando-se 0s principios constitucionais e as regras
infraconstitucionais”. Como se depreende ha uma vedacdo a aplicacdo de tratamento
desumano ou degradante ao condenado.

No que tange a natureza juridica da execucdo penal Nucci (2018, p. 17) diz
“Cuida-se da atividade jurisdicional, voltada a tornar efetiva a pretensdo punitiva do Estado,
em associacdo a atividade administrativa, fornecedora dos meios materiais para tanto”. Por
sua vez, Avena (2018, p. 23) posiciona “Nao ¢ pacifica na doutrina a natureza juridica da
execucdo penal, havendo, por um lado, quem defenda seu carater puramente administrativo e,
por outro, quem sustente sua natureza eminentemente jurisdicional”. Nao obstante, predomina
o entendimento de que a execucao penal coloca ponto final na atividade complexa que atua
tanto na esfera administrativa como no plano jurisdicional, sendo regulada, inclusive, por
normas que pertencem a outros ramos do direito. Sucessivamente, Marcdo (2017, p. 27) narra
“A execucdo penal tem carater de processo judicial contraditério. E de natureza jurisdicional,
como bem evidencia o art. 2° da LEP ao indicar a submissiao do processo execucional a
jurisdigao”.

Diante disso, Nunes (2013, p.37) preleciona:
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Analisando-se o inteiro conteudo da LEP, nota-se que a execucdo da pena e da
medida de seguranca, a partir da sua vigéncia, se desenvolve no ambito do devido
processo judicial de execugao, que deve tramitar perante o juiz da Vara de Execucdo
competente, seja ele federal ou estadual, do que se conclui que a atividade
jurisdicional, realizada pelo juiz de Execugdo, é parte integrante da execugdo da
pena e da medida de seguranga, 0 que nao acontecia antes da LEP. Vale esclarecer,
por oportuno, que, de forma diferenciada dos demais magistrados, o juiz de
Execucao Penal exerce, também, atividades administrativas, é dizer, tem atuagdo
fora do processo judicial, como ¢ o caso da realizacao de inspegdes periodicas aos
estabelecimentos prisionais.

Por conseguinte, Nunes (2013) explica que no ambito judicial continuamente séo
utilizados o Cédigo Penal e 0 Codigo de Processo Penal. Ademais, na execucao ndo se exclui
os procedimentos administrativos que sdo imprescindiveis na apuracdo de indisciplina
prisional.

Em se tratando da autonomia da execucdo penal no ordenamento juridico
brasileiro Nunes (2013, p. 40) declara “Diz-se que um ramo do Direito ¢ autonomo quando
ele possui legislacdo especifica e autonoma disciplinando a matéria, quando ele ¢
constitucionalizado e, finalmente, quando ¢ disciplina regular nas Faculdades de Direito”.

Nucci (2018, p.18) informa “O tratamento a ser concedido a execucdo penal é de
ser vivenciado de modo auténomo. Vale-se de principios penais e constitucionais penais, mas
ndo se podem olvidar as regras absolutamente proprias da execuc¢ao da pena”.

Em acréscimo, Nucci (2018, p.18) consigna “Trata-se de ciéncia autbnoma, com
principios proprios, embora jamais se desvincule do Direito Penal e do Direito Processual
Penal, por razdes inerentes a sua propria existéncia”. Em seus relatos Nucci (2018, p.18)
ainda pontua “A autonomia decorre de legislacao especifica (Lei Federal 7.210/84), além de
se poder apontar a existéncia de inimeras Varas Privativas de Execucdo Penal, evidenciando
a especialidade da atividade judicidria”.

Por fim, Marcdo (2017, p. 27) preceitua “A execucdo penal tem carater de
processo judicial contraditorio. E de natureza jurisdicional, como bem evidencia o art. 2° da
LEP ao indicar a submissao do processo execucional a jurisdigao”.

No que diz respeito a jurisdicdo no ambito da execucdo penal Nunes (2013, p.47)
determina “Sempre exercida por autoridade judiciaria, em todo territorio nacional, desde que
exista um processo de execugao regularmente instaurado, com a competéncia jurisdicional
previamente estabelecida na LEP e no Coédigo de Processo Penal”.

Ademais, Nunes (2013, p. 47) contextualiza “A jurisdi¢ao é propria e exclusiva

dos magistrados, ou seja, dos membros do Poder Judiciario, regularmente investidos na



27

funcao judicante”. Todavia, cumpre salientar que para a autoridade obter essas prerrogativas
é fundamental que ela esteja em pleno exercicio de sua fungéo.

Com base no exposto, conclui-se que essa se¢do produziu relevantes resultados
para a pesquisa, haja vista que trouxe esclarecimentos sobre a execucao penal no ordenamento
juridico. Diante disso, foram expostos o0 conceito, a natureza juridica, a autonomia e as
principais caracteristicas da execucdo penal. Sendo assim, no topico que se segue 0 estudo

estard voltado a execucdo penal como via de regra no sistema juridico brasileiro.

3.1  ANALISE DA EXECUCAO PENAL COMO VIA DE REGRA

Em rapidas pinceladas, esse topico ird delinear acerca da execucdo penal como
regra. Sendo assim, esse titulo tem como finalidade esclarecer a maneira como € realizado o
procedimento da execuc¢do penal, bem como apontar as principais peculiaridades da tematica
em discussdo. O objetivo dessa parte da se¢do é exteriorizar o inicio e 0s principais pontos do
referido procedimento. Na elaboracdo do referencial teorico serdo utilizadas obras
doutrinarias de renomados escritores disponiveis em bibliotecas e em recursos informatizados
das bases eletronicas de dados, bem como serdo analisados artigos contidos na Lei de
Execucdo Penal de 1984.

Sem maiores digressdes, observa-se, preliminarmente, que a execucao penal como
regra € aquela que se origina logo apds sentenca ou decisdo criminal. Desse modo, Nunes
(2013, p.53) salienta “Nenhuma execu¢ao do ponto de vista processual pode ser iniciada sem
a existéncia de um titulo executivo. No ambito da execugao da pena, este titulo executivo é a
sentenga penal condenatoéria transitada em julgado”.

Em conformidade Tavora e Alencar (2017, p.1740) pontuam “O procedimento
para a execucdo penal se desenvolve judicialmente, perante o juizo da execucdo, ou seja,
perante o juiz criminal com competéncia prevista nas leis de organizacdo judicidria. A
legitimidade para o impulso da execugdo penal ¢ ampla”.

Isto posto, Tavora e Alencar (2017, p.1740) discorrem sobre o inicio desse rito
processual, como “O rito pode ser assim iniciado de oficio, a requerimento do Ministério
Pablico, do interessado, de quem o represente, de seu cdnjuge, parente ou descendente,
mediante proposta do Conselho Penitenciério, ou, ainda, da autoridade administrativa.

Assim, em seus relatos Avena (2018, p.24) ainda explica:

O processo de execucdo desenvolve-se por impulso oficial, ndo havendo
necessidade de provocacdo do juiz pelo Ministério Publico ou por quem quer que
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seja. Transitando em julgado a sentenca condenatdria ou absolutéria imprépria, cabe
ao juiz da execucdo, recebendo os autos do processo ou copia das principais pegas
que o compdem, determinar as providéncias cabiveis para cumprimento da pena ou
da medida de seguranca.

Sobre a competéncia desse procedimento Tavora e Alencar (2017, p.1740)
argumentam “Tratando-se de ac¢do criminal de competéncia dos juizados especiais criminais,
a execucdo penal é desenvolvida perante ele préprio, porquanto nos termos do art. 3°, § 1°, I,
da Lei no 9.099/1995, compete aos juizados promover a execugao de seus julgados”.

Além do mais, o artigo 105 da Lei de Execugdo Penal de 1984 estabelece o
seguinte “Art. 105. Transitando em julgado a sentenga que aplicar pena privativa de liberdade,
se 0 réu estiver ou vier a ser preso, 0 Juiz ordenara a expedicdo de guia de recolhimento para a
execugdo” (BRASIL, 1984). Em acréscimo Nunes (2013, p.54) diz “Especificamente sobre a
execugao da pena privativa de liberdade, além da sentenca condenatoéria, exige-se, também,
que o réu esteja preso e que seja expedida a Guia de Recolhimento correspondente”.

Por conseguinte, o artigo 147 da Lei de Execucdo Penal preceitua que:

Art. 147. Transitada em julgado a sentenca que aplicou a pena restritiva de direitos,
0 Juiz da execucdo, de oficio ou a requerimento do Ministério Pablico, promovera a
execucdo, podendo, para tanto, requisitar, quando necessario, a colaboracdo de
entidades publicas ou solicita-la a particulares (BRASIL, 1984).

E evidente que o artigo 147 da Lei de Execucdo Penal trata delimitadamente da
pena restritiva de direitos. Quanto aos sujeitos da execucdo Avena (2018, p.25) indica
“Sujeito ativo da execucdo penal é o Estado. Note-se que, no processo de conhecimento, o
ofendido pode atuar como autor da acdo penal privada ou na condicdo de assistente de
acusacao no curso da acdo penal pablica”. Ademais, Avena (2018, p. 25) argumenta sobre o

sujeito passivo:

Por outro lado, quanto ao sujeito passivo, trata-se do executado, isto &, a pessoa a
guem imposta a pena (privativa de liberdade, restritiva de direito ou multa) ou
aplicada medida de seguranca. Conforme se infere do art.2°, paragrafo Unico, da Lei.
7.210/1984, em se tratando de pena privativa de liberdade, o executado pode ser
tanto o preso definitivo quanto o provisério. Ainda, podera ser executado o autor do
fato que ndo cumprir a transacdo penal homologada no ambito dos Juizados
Especiais Criminais.

Diante das informagOes anteriormente mencionadas, vislumbra-se que o sujeito
passivo sera aquele que sofrer a imposi¢cdo de uma pena sendo ela privativa de liberdade,

restritiva de direito ou multa. Por seu turno, Nucci (2017, p.990) tece significativas
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consideragOes sobre o procedimento da execucdo penal, citando sobre esse procedimento que
“Como regra, a execu¢dao penal tem inicio apés o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria, impondo pena privativa de liberdade, se o réu estiver preso ou vier a ser preso,
expedindo o juiz da condenacdo a guia de recolhimento (art. 105, LEI)”. Nao obstante, Nucci
(2017, p. 990) complementa informando que:

O contelido da guia de recolhimento é o seguinte: 0 nome do condenado; a sua
qualificacdo civil e 0 nimero do registro geral no drgédo oficial de identificacdo; o
inteiro teor da denlncia e da sentenca condenatéria, bem como certiddo do transito
em julgado; a informagdo sobre os antecedentes e o grau de instrucdo; a data da
terminacdo da pena; outras pecas do processo reputadas indispensaveis ao adequado
tratamento penitenciarios (art. 106, LEI). Cada vez que houver modificacdo quanto a
pena imposta, retifica-se a guia de recolhimento (art. 106, 82°, LEI). Sob outro
aspecto, vale ressaltar que ninguém serd recolhido, para cumprimento de pena
privativa de liberdade, sem a guia expedida pela autoridade judiciaria (art. 107,
caput, LEI).

Convém ponderar a forma que é realizada o cumprimento da pena. Nesse sentido,
Nucci (2017, p. 990) explica “O cumprimento da pena deve ser concretizado em forma
progressiva, passando-se do regime mais severo (fechado) aos mais brandos (semiaberto e
aberto)”. Ademais, Nucci ainda (2017, p. 990) adverte:

A progressao deve contar dois fatores fundamentais: o cumprimento de pelo menos
um sexto no regime anterior (requisito objetivo) e merecimento (requisito subjetivo).
Este altimo deve ser analisado em visdo globalizada, envolvendo todos os aspectos
possiveis da execugdo da pena.

Nesse contexto, depreende-se que, € fundamental que haja o auxilio de
profissionais do presidio, que facam parte da Comissdo Técnica de Classificacdo, uma vez
que essa equipe podera emitir um parecer recomendando ou ndo a progressao de regime.

Infere-se dos relatos expostos que o transito em julgado constitui marco
imprescindivel para o inicio da execucdo penal, considerando que a decisdo condenatdria
estara revestida de imutabilidade. Sucessivamente, inadequado seria esquecer-se de
mencionar a respeito da importancia do cumprimento dos principios constitucionais, das
garantias e direitos fundamentais.

Assim, cumpre obtemperar, inclusive, acerca do principio da presuncdo de
inocéncia, assunto este discutido ao longo do trabalho. Em consonancia com Nucci (2019, p.
201) que narra: “Imposicdo da pena néo significa transformar o ser humano em objeto, logo,
continua o condenado, ao cumprir sua puni¢do, e o internado, cumprindo medida de

seguranga, com todos os direitos humanos fundamentais em pleno vigor”.
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Por tais razfes, conclui-se que, essa subsecdo trouxe como resultado uma visao
abrangente sobre o procedimento da execugdo penal como via de regra no ordenamento
juridico brasileiro, demonstrando a necessidade de que este procedimento tenha como norte a
observancia das normas constitucionais. Nessa dire¢do, no proximo topico a analise seré sobre

a execucdo provisoria da pena.

3.2  ANALISE DA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

A discussdo que se inicia nessa subsecdo tem como finalidade relatar acerca dos
principais pontos que abarcam a execugdo provisoria da pena. Quanto & estrutura
metodoldgica aplicada nesse topico serdo utilizadas as obras escritas por Alexi Couto de
Brito, Noberto Avena, Renato Marcdo, Rodrigo Duque Estrada Roing, Adeildo Nunes,
Guilherme de Souza Nucci, Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar.

Superada as nog¢0es iniciais onde foram demonstradas a maneira de elaboracéo
desse titulo, o proximo passo sera expor o conceito de preso provisorio. De acordo com
Avena (2018, p. 29) “O preso provisorio, para efeitos da LEP, é aquele que, conquanto ja
tenha sido condenado, ainda ndo se operou o mencionado transito, quer porque ainda néo foi
decidido seu recurso, quer por ndo estarem preclusas todas as vias impugnativas possiveis”.
Sobre o tema Tavora e Alencar (2017, p. 1741) cientificam “A execugdo provisoria da pena se
fundamenta na ideia de que depois de prolatada a sentenca condenatdria, ja preclusa ao MP,
se impde a prisdo decorrente da condenagdo”.

De antemdo Marcdo (2018, p. 41) declara “A execuc¢do proviséria pressupde,
nesses termos, o encarceramento cautelar decorrente da decretacdo de prisdo preventiva e a
existéncia de sentenga penal condenatoria, sem transito em julgado definitivo”. A par disso,
como bem salienta Avena (2018, p. 216) “A execu¢do provisoria da pena privativa de
liberdade ocorre na hipotese de prisdo do individuo ja sentenciado, porém antes do transito em
julgado da sentenca condenatdria”.

De igual maneira, Roing (2018, p. 59) em sua obra doutrinaria preceitua que a
execucao provisoria ocorre “(Quando j& ha sentenca ou acorddo condenatdrio, mas sem o
devido transito em julgado). Logo, a LEP, exatamente como estabelece seu art. 2°, paragrafo
unico, se aplica tanto ao condenado quanto ao preso provisorio”.

Nesse contexto, Avena (2018, p. 30) confirma as informagOes anteriormente
mencionadas “Pois bem, quer se trate de preso provisorio, quer se trate de preso definitivo,

ambos estdo sujeitos ao mesmo tratamento juridico, o que implica conferir-lhes os mesmos
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direitos e deveres, no que for compativel, evidentemente, com o texto expresso da lei”. Sendo
assim, o doutrinador adverte que o Supremo Tribunal Federal proferiu decisdo em que ficou
estabelecido que o preso provisorio tivesse direito a progressdo de regime prisional, desde que
a decisdo tenha transitado em julgado para o Ministério Publico.

Ademais, Avena (2018, p. 30) pontua no mesmo sentido, a Sumula 716 do STF
dispde que “admite-se a progressdo de regime de cumprimento da pena ou a aplicacdo
imediata de regime menos severo nela determinada, antes do transito em julgado da sentenca
condenatoria”.

Em termos correlatos Marcéo (2018, p. 42) preleciona “N&o havendo recurso do
Ministério Publico, do assistente da acusacéo ou do querelante, restando somente o da defesa,
a execucdao pode ser realizada em carater provisorio”.

Posteriormente, Marcdo (2018) relata que a Suprema Corte por intermédio da
Sumula 717 deixa claro que o fato de o réu estar em prisdo especial ndo é empecilho para a
progressao de regime de execugdo da pena, determinada em sentenca que ndo transitou em
julgado.

De igual forma, Roing (2018, p. 59) tece significativas consideracdes,

vislumbrando que:

Em diversos casos a pessoa presa possui contra si uma condenagdo ainda ndo
definitiva e, em razdo do decurso de lapso temporal e de bom comportamento
carcerario, ja possui algum dos direitos da execucdo penal (ex.: progressdo de
regime, livramento condicional etc.). para estes, deve-se aplicar a execucdo
provisoria da pena (com a interpretacdo do art. 105 & luz do paragrafo unico do art.2°
da prépria LEP), de modo que possam requerer seus direitos junto ao juizo
encarregado da execugdo.

N&o obstante, verifica-se que essa hipdtese de que o individuo preso possui
direitos da execucdo penal, estende-se também aos réus soltos. Isso é tdo verdade que Roing
(2018, p. 59) informa “Aos réus soltos também deve ser franqueada a possibilidade de pleitear
seus direitos junto ao Juizo da execucdo”. Todavia, o autor adverte “Embora cabivel para réus
soltos, a execucdo provisoria é, na maioria absoluta das vezes, aplicavel aos réus presos”.

Roing (2018) ainda destaca que a execucdo provisoria da pena destinada para
beneficiar réus presos é diferente da expedicdo de mandado de prisdo, bem como a guia de
recolhimento antes do transito em julgado, contra aqueles réus que estdo soltos no decurso do
processo.

Como se depreende, Nunes (2013) esclarece que no decorrer de um determinado

periodo processou-se no Supremo Tribunal Federal uma Acdo de Inconstitucionalidade
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oferecida pela Procuradoria Geral da Republica fomentando a inconstitucionalidade da
Resolucdo n. 19. Nesse contexto, Nunes (2013, p. 180) expOe que “A execugdo provisoria
também era inconstitucional, uma vez que estava sendo realizada sem que 0 réu tivesse sido
considerado culpado, em exaltagao ao principio da presuncao de inocéncia”. Em consonancia

com o acatado Marcdo (2018, p. 43) declara:

A Lei de Execucdo Penal condicionou a execug¢do da pena privativa de liberdade ao
transito em julgado da sentenca condenatéria. A Constituicdo do Brasil de 1988
definiu, em seu art. 5°, inciso LVII, que ‘ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

Verifica-se que, a presuncdao de inocéncia é um principio que possui relevante
papel na execucdo penal. Inadequado seria esquecer, também dos direitos e deveres do preso
provisorio. Sendo assim, Nucci (2018, p. 23) pontua “O preso provisério deve trabalhar, se
quiser progredir; deve ter bom comportamento, se pretender obter beneficios”. No que tange
ao juizo competente Avena (2018, p. 31) informa que h& dois entendimentos, um
determinando que é desconhecido o juizo que ird avaliar os pedidos formulados pelo preso
provisorio e por ultimo, o autor declara que a outra corrente defende que o juizo da Vara de
ExecucOes Penais é que realizara essas analises.

Para tanto, Avena (2018) salienta que se adota o segundo entendimento como
regra, tendo em vista que a abertura da execucdo provisoria traz como consequéncia a
determinacédo da expedicdo da guia de recolhimento provisério. Em seguida, declara que € na
Vara de Execucdo que sera processada a execu¢do, bem como os pedidos relacionados a ela.

N&o se pode perder de vista a relevancia da execucdo provisoria da medida de
seguranca, que é analisada subjetivamente, dependendo, portanto, do caso concreto. Sobre
isso Nucci (2018, p. 24) destaca:

Se o sentenciado estiver solto, quando proferida a decisdo impondo a medida de
seguranca, deve-se aguardar o trénsito em julgado para determinar o seu
cumprimento. porém, é possivel que esteja provisoriamente internado (art. 319, viii,
CPP), razdo pela qual, uma vez imposta a medida de seguranca de internacéo, pode-
se iniciar 0 seu cumprimento provisério do préprio sentenciado. lembremos que,
atualmente, aceita-se a desinternagdo progressiva,de forma que a execucdo
provisoria da medida de seguranga pode configurar-se um fator positivo.

Em observancia ao mencionado, visualiza-se que a execugdo provisoria da medida
de seguranca é vista como algo positivo. Ademais, no que concerne ao preso provisorio e a
prisdo domiciliar Avena (2018, p. 31) preleciona “A prisdo domiciliar consiste no

recolhimento do apenado a sua residéncia, de onde apenas podera sair com prévia autorizacao
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judicial”. Em seguida, o autor comenta que o Cddigo de Processo Penal também traz previsdo
expressa a respeito da prisdo domiciliar, direcionada ao preso provisério. Diante disso, Avena
(2018, p. 31) alude que para uma melhor compreensdo do assunto, a propria legislacdo
apresentou requisitos especificos que deverdo ser respeitados, a fim de que o apenado tenha
direito de gozar da prisdo domiciliar. Assim, destaca-se:

Nesse caso, é ela aplicavel para o individuo que se encontrar em uma das seguintes
situacBes: maior de 80 (oitenta) anos; extremamente debilitado por motivo de
doenga grave; imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis)
anos de idade ou com deficiéncia; gestante; mulher com filho de até 12 (doze) anos
de idade incompletos; e, por fim, homem, caso seja o Unico responsavel pelos
cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos. (AVENA, 2018, p.31)

A par disso, infere-se que para a aplicacdo do referido instituto, é indispensavel
que o apenado se encaixe em uma dessas situacdes anteriormente citadas. Assim, Brito (2019,
p. 404) preceitua: “O que se nomeia por execucdo provisoria ndo é a simploria submisséo do
condenado que ainda aguarda o julgamento de seu recurso a pena imposta na sentenca
condenatoria recorrivel”.

Dessa maneira, ha quem defenda a possibilidade do cumprimento ndo somente
das penas restritivas de direito, mas também dos sursis na fase da execucgéo provisoria, o que
de certa forma é considerado positivo para o0 apenado, visto que constitui tratamento mais
favoravel. Brito (2019, p. 405) cita “A vantagem de uma execucao provisoria € abrir caminho
para a detracdo penal, remicéo, progressdo de regime com a remogdo para o estabelecimento
adequado, bem como aos demais direitos assegurados pela Lei de Execucéo Penal”.

Posteriormente, Brito (2019) argumenta sobre a conveniéncia da execucao
provisoria, sendo afirmado pelo autor que a Lei de Execucdo Penal deve ser aplicada
cautelosamente ao réu, pois a seu favor milita a presuncédo de inocéncia.

Em acréscimo, verifica-se que o termo provisorio aduz a ideia de que os efeitos da
condenacdo podem, ocasionalmente, serem alterados ou até mesmo anulados, tornando assim
a execucdo sem efeitos, igualmente, Brito (2019, p. 404) noticia “Devemos esclarecer o
termo. O que se nomeia por execu¢do provisoria ndo é a simploria submissao do condenado
que ainda aguarda o julgamento de seu recurso a pena imposta na sentenca condenatoria
recorrivel”. Pelo relatado, observa-se que, comumente, a sentenga provisoria é executada apos
o transito em julgado para o Ministério Publico, haja vista que pelo principio da reformatio in

pejus, a situacdo do réu ndo podera ser agravada.
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Em suma, fazendo analise dos resultados alcancados com a construcdo dessa
subsecdo, conclui-se que a execucdo provisoria da pena ainda apresenta diversos pontos
controvertidos na esfera juridica, principalmente, no que se refere a presuncdo de inocéncia,
principio este amplamente discutido no decorrer da pesquisa.

Considerando, esse apontamento nao se pode olvidar que é de extrema relevancia
0 estudo da constitucionalidade da execucdo proviséria da pena. Dessa forma, no préximo
capitulo, além da constitucionalidade da execucdo provisoria da pena, sera também
averiguada a decisdo do STF acerca da condenagdo em segunda instancia, bem como 0s
reflexos do atual entendimento do STF quanto a execucao proviséria da pena e o principio da

presuncao de inocéncia.
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4 A (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

O presente capitulo que se introduz tem como meta averiguar a (in)
constitucionalidade da execucdo proviséria da pena. Desse modo, esse topico foi elaborado
utilizando como instrumentos de investigacOes a obra Curso de Direito Constitucional, escrita
por Uadi Lammégo Bulos, a obra Processo Penal escrita por Noberto Avena, a obra Curso de
Direito Processual Penal, escrita por Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar e a obra
Curso de Execucdo Penal escrita por Renato Marcéo.

Para uma compreensdo mais clara do assunto, essa secdo foi fracionada de
maneira que, inicialmente, serd abordado sobre a (in) constitucionalidade da execucédo
provisoria da pena. Posteriormente, analisa-se a decisdo do Supremo Tribunal Federal acerca
da condenacdo em segunda instancia e por derradeiro os reflexos do atual entendimento do
Supremo Tribunal Federal quanto a execugdo provisoria da pena e o principio da presuncao
de inocéncia.

E inegavel que aconteceram diversas mudancas no que diz respeito ao
entendimento da inconstitucionalidade ou ndo da execucdo proviséria da pena em segunda
instancia. Nesse contexto, é visto calorosos debates no cenario juridico, tanto que até mesmo
o Supremo Tribunal Federal ja oscilou o seu entendimento sobre a temética. Em sua obra
doutrinaria Marcdo (2018, p. 34) relata que as controversias relacionadas ao assunto em
discussdo gira em torno do momento em que € possivel o inicio da execucdo da pena, ou seja,
se antes ou depois do transito em julgado da sentenca criminal condenatdria. Nesse sentido, o

autor argumenta:

Adotado o sistema vicariante pelo legislador penal, e considerando que a execucéao
penal tem por objetivo efetivar as disposi¢cBes de sentenca ou decisdo criminal,
constitui pressuposto da execucdo a existéncia de sentenca criminal que tenha
aplicado pena, privativa de liberdade ou ndo, ou medida de seguranga, consistente
em tratamento ambulatorial ou internacdo em hospital de custddia e tratamento
psiquidtrico. Visa-se pela execugdo fazer cumprir o comando emergente da sentenca
penal condenatéria ou absolutéria impropria.

Diante disso, sobre as variacdes de posicionamentos adotados Bulos (2018, p.
727) preceitua que “Houve mudanca dréastica de entendimento da Corte, que, desde 2009, no
julgamento do HC 84.078, condicionou a execucdo da pena ao transito em julgado da
condenac&o, ressalvando, todavia, a possibilidade de prisdo preventiva”. Verifica-se que até
esse periodo o Supremo Tribunal Federal defendia que a presuncdo de inocéncia nao

impossibilitava a execucdo da pena que fosse ratificada em segunda instancia.
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Téavora e Alencar (2017, p. 1741) anunciam “Em um momento, a Suprema Corte
decidiu pela inconstitucionalidade da execucdo provisoria da pena, entendendo s possivel a
prisdo antes do transito em julgado com esteio no principio da necessidade”.

Denota-se por essas licdes que este instituto possui carater cautelar resguardando-
se que na ordem juridica houvesse a aplicagdo daquele principio de maneira eficaz. Demais
disso, afirma-se ainda, que a expedicdo da guia de recolhimento enseja o privilégio de
estender os beneficios aos réus que ainda ndo obtiveram sentenca condenatéria transitada em
julgado, sendo, portanto, necessaria uma cautelosa observacdo das diretrizes estabelecidas na
Lei de Execucdo Penal para que ndo agrida o principio da presunc¢do de inocéncia.

Em seguida, Marcéo (2018, p. 43) tece as seguintes consideracGes sobre o tema
“Durante longo periodo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal admitiu a execucdo provisoria da pena quando pendente de julgamento
recurso especial ou extraordinario, porquanto desprovidos de efeito suspensivo”. Ndo obstante

o doutrinador assevera:

Entretanto, quando do julgamento do Habeas Corpus 84.078/MG, o Plenario do
Supremo Tribunal Federal mudou de posicionamento e deixou de admitir execucao
provisdria em tais casos, ressalvada a hipétese de encontrar-se preso o recorrente em
razao de prisio preventiva regularmente decretada (MARCAO, 2018, p. 46).

Observa-se que o precedente que predominou foi 0 que até que seja proferida
sentenca, confirmada em segunda instancia, a presuncdo de inocéncia do acusado deve ser
presumida. Contudo, Bulos (2018, p. 727) acrescenta “Ap0S €sse momento, exaure-se 0
principio da ndo culpabilidade, até porque os recursos cabiveis da deciséo de segundo grau, ao
STJ ou ao STF, ndo se prestam para discutir fatos e provas, e sim matéria de direito”.

Para tanto, Marcdo (2018, p. 43) comenta sobre a decisdo da Excelsa Corte

afirmando:

O art. 637 do CPP estabelece que o recurso extraordinario ndo tem efeito
suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais
baixardo a primeira instdncia para a execu¢do da sentenca’. A Lei de Execucdo
Penal condicionou a execugdo da pena privativa de liberdade ao transito em julgado
da sentenca condenatéria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5°,
inciso LVII, que ‘ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatdria’. Dai que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84,
além de adequados & ordem constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e
materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP.
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Em atencdo ao exposto, verifica-se que s6 pode ser decretada prisdo antes do
transito em julgado se ela possuir carater cautelar. Desse modo, Marcéo (2018, p.43) adverte
“A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Englobam todas as fases
processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria”. Assim, denota-se que a
presuncdo de inocéncia sé é superada a partir do transito em julgado da condenagdo criminal,
sendo vedada a execucgdo provisoria da pena enquanto ndo resolvido o julgamento do recurso
especial ou extraordinario.

Posteriormente, Bulos (2018, p. 727) comenta sobre o Habeas 85.886. De

antemao ele afirma:

No HC 85.886, ficou assentado que em pais nenhum do mundo, depois de observado
o duplo grau de jurisdi¢do, a execucdo de uma condenacdo fica suspensa aguardando
referendo da Suprema Corte. No caso concreto, impetraram habeas corpus, que
visava desconstituir acorddo, o qual, em sede de apelacdo, determinara a imediata
prisdo do paciente por forca de sentenca condenatoria de primeiro grau.

Inicialmente ao concluir o caso o Supremo Tribunal Federal estabeleceu que a
discusséo a respeito da execugdo provisoria de sentenca condenatoria possui como norte duas
diretrizes, quais sejam, o alcance do principio da presuncdo de inocéncia e a estabilidade ente
o0 principio da presuncéo de inocéncia e a efetividade da funcéo jurisdicional (BULOS, 2018).

Em seguida, sobre o equilibrio anteriormente citado, Bulos (2018, p. 727) adverte
“Tal equilibrio deveria atender a valores caros ndo apenas aos acusados, mas também a
sociedade, diante da realidade do intrincado e complexo sistema de justica criminal
brasileiro”.

Ademais, verifica-se que 0s principios previstos no ordenamento juridico deixam
claro que ndo é viavel ao acusado provar a sua inocéncia. Em virtude dessas consideracfes
Bulos (2018, p.728) anuncia:

Com efeito, antes de prolatada a sentenca penal, ha de se manter reservas de divida
acerca do comportamento contrario & ordem juridica, o que levaria a atribuir ao
acusado, para todos os efeitos, mas, sobretudo no que se refere ao dnus da prova da
incriminagdo, a presuncao de inocéncia.

Vislumbra-se que uma possivel condenacdo demonstraria juizo de culpabilidade.
N&o obstante, Marcdo (2018, p.44) informa que a Suprema Corte “Retomou seu anterior
entendimento, e novamente passou a admitir a execugdo provisoria da pena na pendéncia de

recurso especial ou extraordinario”. Em acréscimo, Avena (2019, p.24) afirma:
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Em 17.02.2016, o Plenario do STF, no julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP,
modificou essa orientacdo, deliberando no sentido de que a execucdo provisdria da
pena ap6s confirmagdo da sentenca condenatéria (e isto se estende, por 6bvio, a
hipotese de reforma da sentenca absolutéria) em Segundo Grau ndo ofende o
principio constitucional da presun¢do de inocéncia, sendo indiferente a presenca ou
n&o dos pressupostos da prisdo preventiva.

Do mesmo modo, Bulos (2018, p. 728) tece “Nesse juizo de apelacdo, de
ordinario, fica definitivamente exaurido o exame sobre os fatos e provas da causa, com a
fixacdo, se for o caso, da responsabilidade penal do acusado”. Assim, nesse momento estara
exaurido o duplo grau de jurisdicdo. Para tanto, Bulos (2018, p. 728) complementa “A
presuncdo de inocéncia ndo impede que, mesmo antes do transito em julgado, o acérdao
condenatério produza efeitos contra o acusado”. Nesse sentido, determinou-se que decretada
ou mantida a condenagdo em segunda instancia sera admitida a execucdo provisoria da pena.

Encerrado o estudo sobre a (in) constitucionalidade da execucdo provisoria da
pena, é possivel concluir que ainda ha divergéncias quanto ao momento em que se deve
iniciar o cumprimento da reprimenda do individuo que estd em julgamento no sistema
judiciario. Inquestionavelmente este topico acarretou satisfatorios resultados para a pesquisa,
haja vista que foram analisados diversos pontos dos principais Habeas Corpus que
propiciaram essa discussdo juridica.

N&o se pode esquecer, que recentemente no ano de 2019 houve novamente
mudancas no posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal. Nesse contexto, na
subsecdo posterior, sera de suma relevancia a analise dessas mudancas, bem como o estudo da

decisdo do STF acerca da condenacdo em segunda instancia.

4.1 ADECISAO DO STF ACERCA DA CONDENACAO EM SEGUNDA
INSTANCIA

No presente topico serd realizada a andlise da decisdo do Supremo Tribunal
Federal acerca da condenacdo em segunda instancia. Cumpre sublinhar que a finalidade é
demonstrar como o STF tem reagido diante da discussdo sobre a execu¢do provisoria da pena
e o principio da presuncao de inocéncia.

Nesse sentido, para elaboracdo da subsecdo serd averiguado o Habeas Corpus
84.078/MG, de relatoria do Ministro Eros Grau, julgado no dia 05 de fevereiro do ano de
2009. Em seguida, examina-se o Habeas Corpus 126.292/SP, de relatoria do Ministro Teori

Zavascki, julgado em 17 de fevereiro de 2016 e por fim, serdo estudadas as ADCs 43 e 44,
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julgadas no ano de 2019, bem como serd utilizada a obra doutrindria Curso de Direito
Constitucional redigida pelo renomado jurista Uadi Lammégo Bulos.

Inicialmente, a investigagdo surge com a verificagdo dos principais pontos
apresentados no Habeas 84.078/MG, de relatoria do Ministro Eros Grau, enderecado ao
Supremo Tribunal Federal.

Conforme se depreende nos autos em epigrafe o paciente em tese foi denunciado
pela pratica da conduta prevista no artigo 121, § 2°, incisos | e IV, c/c artigo 14, inciso II,
ambos do Cddigo Penal. Verifica-se que o Tribunal do Jari acatou o argumento de homicidio
privilegiado, condenando o acusado a uma pena de 03 (trés) anos e 06 (seis) meses de
recluséo.

Posteriormente, o Ministério Publico interp6s recurso de apelacdo. Por sua vez, o
acusado foi submetido a novo jari, sendo condenado a 07 (sete) anos e 06 (seis) meses de
reclusdo. A defesa interpds recursos extraordinario e especial. Destaca-se que 0 recurso
especial foi reconhecido pelo presidente do Tribunal Estadual. N&o obstante, o 6rgéo
acusatorio pugnou pela prisdo preventiva do paciente, antes mesmo da aceitacdo do recurso

especial. Diante disso, o Ministério Publico fundamentou:

[...] o paciente é renomado produtor de leite nas paragens da comarca de passos,
dispondo de invejavel plantel que repentinamente colocou a venda, ajustando leildo
para o proximo dia 22/09/2001, onde propBe a Liquidacdo Total do Rebanho
Holandés, bem como de maquinas agricolas e equipamentos de leite; dai que pelo
vulto do patriménio que esta a disponibilizar, cotejado com o decreto condenatério
confirmado em segundo grau de jurisdicdo, esté ele a demonstrar o seu intento de se
fazer furtar da aplicagcdo da lei penal, mobilizando seu patriménio de forma a
facilitar a sua evasdo [...]. (BRASIL, 2009).

A prisdo preventiva do acusado foi decretada. Em seguida, o paciente impetra
Habeas Corpus questionando a violacdo do principio da presuncdo de inocéncia, tendo em
vista que o julgamento da medida cautelar foi anterior ao julgamento do Habeas Corpus
impetrado naquela corte. Assinale, ainda, que o impetrante afirmou que nao tinha o objetivo
de se eximir da aplicacdo da lei penal ao expor 0s seus bens a venda, uma vez que sua
intencdo era simplesmente exercer nova atividade econdmica.

Observando, as informac6es anteriormente mencionadas cumprem ressaltar o voto
do Ministro Grau que em linhas gerais apresentou relevantes argumentos no Habeas Corpus
84.078/MG, sobre a execucdo provisoria da pena em segunda instancia e o principio da

presuncdo de inocéncia. Nesse contexto, 0 ministro pontua:
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[...] Afastado o fundamento da prisdo preventiva, o encarceramento do paciente apos
0 julgamento do recurso de apelacdo ganha contornos de execucgdo antecipada da
pena. Apds votar pela denegacgdo da ordem, na linha da jurisprudéncia da Corte, que
afirma a inexisténcia de Obice a execucdo da sentenca quando pendente apenas
recursos sem efeito suspensivo, a turma deliberou afetar a matéria ao pleno.
Refletindo a propdsito da matéria estou inteiramente convicto que o entendimento
até agora adotado pelo Supremo deve ser revisto [...]. (BRASIL, 2009).

Vislumbra-se pelos apontamentos de Grau expostos no Habeas Corpus
84.078/MG, a necessidade de que seja revisto o entendimento do Supremo, considerando que
a prisdo do acusado em segunda instancia, constitui execugdo antecipada da pena. Por iguais

razdes, o referido ministro ainda narra;

[...] A Lei de Execucdo Penal Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1.984 condicionou a
execucdo da pena privativa de liberdade ao transito em julgado da sentenca
condenatéria (artigo1052), ocorrendo 0 mesmo com a execugdo da pena restritiva de
direitos (artigo1473). Dispde ainda, em seu artigo 1644, que a certiddo da sentenca
condenatéria com transito em julgado valerd como titulo executivo judicial. A
Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em seu artigo 5°, inciso LVII, que “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria”.
Dai a conclusdo de 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 artigo 637 do CPP [...]. (BRASIL, 2009).

Em consonancia com o acatado, infere-se que a execucdo da pena antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatoria transgride frontalmente o principio da
presuncdo de inocéncia. Nesse contexto, o Ministro Grau em andlise do Habeas Corpus
84.078/MG esclarece:

[...] Ora, se é vedada a execucdo da pena restritiva de direito antes do transito em
julgado da sentenca, com maior razao ha de ser coibida a execugdo da pena privativa
de liberdade indubitavelmente mais grave enguanto nao sobrevier titulo
condenatério definitivo. Entendimento diverso importaria franca afronta ao disposto
no artigo 5°, inciso LVII da Constitui¢do, além de implicar a aplicagdo de tratamento
desigual a situagdes iguais, 0 que acarreta violagdo do principio da isonomia. Note-
se bem que € a isonomia na aplicacdo do direito, a expressdo originaria da isonomia,
que me refiro. E inadmissivel que esta Corte aplique o direito de modo desigual a
situacdes paralelas [...]. (BRASIL, 2009).

E sobremodo importante assinalar que o fato de ja existirem precedentes, bem
como em observancia ao artigo 5° inciso LVII da Constituicdo Federal de 1988, é
inadmissivel a execucdo proviséria da pena, uma vez que além de violar o principio da

presuncdo de inocéncia, viola também o principio da igualdade.
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Por sua vez, o Ministro Menezes ao proferir seu voto no julgamento do Habeas
Corpus 84.078/MG, apresentou argumentos divergentes aos apontamentos do Ministro Grau,

afirmando que:

[...] Se a prisdo é admitida antes do transito em julgado da sentenca, a execugdo da
pena privativa de liberdade também o €. E € essa a exegese que se extrai, pelo menos
na minha avaliacdo e na historica jurisprudéncia desta Suprema Corte, do sistema
instituido na Constituicdo da Republica. Assim, considerando que na forma do
paragrafo segundo do art.27 da Lei n° 8.038/90 os recursos especial e extraordinario
ndo tém em regra efeito suspensivo, a execugdo da prisdo decretada pelo Magistrado
que proferiu ou confirmou a decisdo condenatdria é um efeito que ndo pode ser
obstado por sua s6 interposicéo [...]. (BRASIL, 2009).

Assim, em atengdo ao trecho anteriormente citado, verifica-se que o Ministro
Menezes deixou claro que néo é viavel afirmar que a execugéo provisoria da pena em segunda
instancia viola o principio da presuncdo de inocéncia, visto que o ordenamento juridico
brasileiro admite prisdo cautelar antes do trénsito em julgado da sentenca condenatoria. Em
contrapartida, compulsando o Habeas Corpus 84.078/MG, o Ministro Mello tece

significativas consideracGes afirmando preliminarmente:

[...] O instituto da prisdo cautelar considerada a funcdo exclusivamente processual
que lhe é inerente ndo pode ser utilizado como objetivo de promover a antecipacdo
satisfativa da pretensdo punitiva do Estado, pois, se assim fosse licito entender,
subverter-se-ia a finalidade da prisdo preventiva, dai resultando grave
comprometimento ao principio da liberdade [...]. (BRASIL, 2009).

Nesse sentido, o Ministro Mello declara que a prisdo cautelar se distingue da
prisdo pena, tendo em conta que a prisdo cautelar ndo visa necessariamente punir o agente que
sofre a sua decretacdo, mas assegurar que o processo tramite de forma satisfatoria. Para tanto,

o referido Ministro destaca:

[...] E por isso, Senhor Presidente, que ninguém, absolutamente ninguém, pode ser
tratado como se culpado fosse, antes que sobrevenha, contra ele, condenacdo penal
transitada em julgado [...] (BRASIL, 2009).

Como se pode notar o entendimento do Ministro Mello tem como fundamento a
ideia de que deve prevalecer o principio da presuncdo de inocéncia, de modo que a prisdo s6
pode ser concretizada depois do transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Em
sentido contrario, o Ministro Barbosa em estudo do caso concreto apresentado no Habeas
Corpus 84.078/MG, assevera:
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[...] E de se ter em conta que a possibilidade de execugdo proviséria do julgado vem
da necessidade de dar efetividade ao processo, evitando que se frustre a condenagéo
ja exaustivamente determinada nas instancias ordinarias, em que a agdo penal
tramitou e foi submetida a andlise percuciente pelos 6rgdos competentes para analise
dos fatos [...] (BRASIL, 2009).

Posta assim a questdo, € de se dizer que para o Ministro Barbosa a concepg¢éo de

que s6 com o transito em julgado pode executar a pena, ocasiona impunidade, haja vista a

gama de recursos existentes, bem como a grande carga de processos, que muitas das vezes

impede com que o poder judiciério atue de maneira eficiente. Nao obstante, o Ministro Britto

na discusséo do Habeas Corpus 84.078/MG, replica:

[...] Néo foi por acaso que a Constituicdo preferiu presuncéo de ndo culpabilidade a
presuncdo de inocéncia. E que a presuncdo de inocéncia é muito carregada de
sentido coloquial. Todos n6s dizemos assim coloquialmente: "o homem ¢é inocente
até prova em contréario”. A Constituicdo ndo se contentou com isso. O individuo é
inocente, ndo so até prova em contrério. Vai, além disso. Para que ele deixe de ser
inocente, € necessario que a prova seja validamente produzida em juizo, debaixo do
devido processo legal, a incorporar as garantias do contraditério e da ampla defesa e,
afinal, acolhida, na sua robustez, por uma sentenca penal que alcance essa fase
Gltima do transito em julgado [...] (BRASIL, 2009).

Observa-se que, para o Ministro Britto o termo presuncdo de ndo culpabilidade é

mais amplo do que o termo presuncdo de inocéncia, porque, ele abarca a nogdo de que o

individuo so sera tratado como culpado, depois de ser submetido a um devido processo legal

consubstanciado por provas concretas. Em concordancia, o Ministro Peluso ao proferir o seu
voto no Habeas Corpus 84.078/MG, ratifica:

anuncia;

[...] A consagracdo do chamado principio de inocéncia do réu aparece nitido como
reacdo politica contra a maneira como o réu era tratado no processo. E, portanto,
uma congquista histérica sobre 0 modo de tratamento processual do réu, uma reacéo
contra o tratamento desumano e injusto que lhe dispensava o Estado [...] (STF-DF,
2009, p.113, online) (BRASIL, 2009).

Para tanto, a Ministra Gracie na discussdo do Habeas Corpus 84.078/MG,

[...] Entendo que o dominio mais expressivo de incidéncia do principio da ndo
culpabilidade € o da disciplina juridica da prova (CF, art.5°, LIV). O acusado deve,
necessariamente, ser considerado inocente durante a instrugdo criminal mesmo que
seja réu confesso de delito praticado perante as cameras de TV e presenciado por
todo o pais. Por isso mesmo, o énus da prova recai integralmente sobre a acusago
[...] (BRASIL, 2009).
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Diante disso, ela ainda afirma que, o acusado ndo tem o dever de comprovar a
veracidade das acusacdes que Ihe sdo imputadas. Ademais, em discussdo da temaética exposta
no Habeas Corpus 84.078/MG, o Ministro Aurélio esclarece:

[...] O que estamos discutindo é se, havendo uma condenago ainda passivel de
reforma mediante recurso, pode-se acionar o titulo condenatério para iniciar-se o
que sera, sem sombra de dividas, a execucdo da pena. A meu ver, ndo. Surge o
aspecto alusivo a quadra vivenciada pela sociedade brasileira quadra que admito de
delinquéncia maior [...] (BRASIL, 2009).

Por ultimo, o Ministro Mendes apresenta de maneira pormenorizada o seu voto no
Habeas Corpus 84.078/MG, afirmando que:

[...] Também considero que ndo se pode conceber como compativel com o principio
constitucional da presuncéo de inocéncia qualquer antecipacdo de cumprimento da
pena. Aplicacdo de sangdo antecipada ndo se compadece com a auséncia de deciséo
condenatéria transitada em julgado. Outros fundamentos ha para se autorizar a
prisdo cautelar de alguém (vide art.312 do Cédigo de Processo Penal). No entanto, o
cerceamento preventivo da liberdade ndo pode constituir um castigo aquele que se
quer possui uma condenacado definitiva contra si [...] (STF-DF, 2009, p.149, online)
(BRASIL, 2009).

Neste contexto, o Ministro Mendes argumentou que a execucdo antecipada da
pena fere diversos principios constitucionais, dentre eles o principio da dignidade da pessoa
humana e o principio da presuncédo de inocéncia. Sendo assim, conclui-se que no ano de 2009,
o entendimento que prevaleceu no Supremo Tribunal Federal foi o da inconstitucionalidade
da execucdo antecipada da pena. Contudo, verifica-se, que no dia 17 de fevereiro de 2016,
esta discussdo foi novamente suscitada por meio do Habeas Corpus 126.292/SP, ocorrendo,
portanto, mudanca de entendimento na Suprema corte.

Diante disso, cumpre sublinhar que, o paciente que impetrou o citado Habeas
Corpus, foi condenado pela pratica da conduta amoldada no artigo 157, § 2°, incisos I e Il do
Caodigo Penal, a uma pena de 05 (cinco) anos e 04 (quatro) meses de reclusdo. O juiz de
primeiro grau concedeu o direito de o sentenciado recorrer em liberdade.

Néo satisfeita, a defesa apresentou apelacdo ao Tribunal de Justica do Estado de
Séo Paulo que ndo deu provimento ao recurso e ainda estabeleceu a expedicdo de mandado de
prisdo em desfavor do acusado. Visualizando o embate no que diz respeito a decisdo do
Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo e o entendimento até entdo adotado pelo Supremo
Tribunal Federal, a tematica foi mais uma vez direcionada ao plenario, a fim de que os

ministros discutissem e estabelecessem o precedente que iria prevalecer.
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Mister se faz ressaltar, que por sete votos contra quatro, o STF, entendeu que a
execucdo provisoria ndo viola o principio da presungdo de inocéncia. Na mesma direcéo,
Bulos (2018, p. 729) ratifica “Segundo a maioria dos juizes do Supremo, a execucdo
provisoria da pena, apds o julgamento da segunda instancia judiciaria, em nada fere o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia”.

Por iguais raz0es, cumpre mencionar 0s principais argumentos que foram
utilizados pelos Ministros que votaram a favor da execucdo antecipada da pena. Em rapidas
pinceladas, o Ministro Zavascki, relator do Habeas Corpus 126.292/SP, assevera:

[...] A eventual condenacdo representa, por certo, um juizo de culpabilidade, que
deve decorrer da logicidade extraida dos elementos de prova produzidos em regime
de contraditério no curso da acdo penal. Para o sentenciante de primeiro grau, fica
superada a presuncdo de inocéncia por um juizo de culpa — pressuposto inafastavel

para condenacdo —, embora nao definitivo, ja que sujeito se houver recurso, a revisao
por Tribunal de hierarquia imediatamente superior [...] (BRASIL, 2016).

De modo geral, o Ministro entende que o principio da presunc¢éo de inocéncia ndo
pode constituir ébice para 0 cumprimento antecipado da pena, pois no juizo de primeiro grau
ja foi possibilitada uma anéalise fatica do caso concreto, 0 que j& garante a presuncdo de
inocéncia. N@o contrario a isso, a Ministra Lucia acompanhou o voto do Ministro Teori
Zavascki, relator do caso.

Seguindo 0 mesmo posicionamento o Ministro Fachin no Habeas Corpus
126.292/SP, pontua:

[...] Se afirmarmos que a presunc¢do de inocéncia ndo cede nem mesmo depois de um

Juizo monocrético ter afirmado a culpa de um acusado, com a subsequente

confirmacdo por parte de experientes julgadores de segundo grau, soberanos na

avaliacdo dos fatos e integrantes de instncia a qual ndo se op8em limites a

devolutividade recursal, reflexamente estariamos a afirmar que a Constitui¢do erigiu

uma presuncdo absoluta de desconfianca as decisGes provenientes das instancias
ordinarias [...] (BRASIL, 2016).

Vislumbra-se que no ponto de vista do Ministro Fachin considerar a presuncédo de
inocéncia exaurida somente depois de submeter o processo para averiguacdo em segundo
grau, faz com que nasga a conjectura de que as analises dos juizes de primeiro grau sdo
superficiais e eivadas de vicios, 0 que € um erro grave.

A par disso, o Ministro Barroso compulsando o Habeas Corpus 126.292/SP,

argumenta:

[...] Ao contrario do que uma leitura apressada da literalidade do art. 5°, LVII da
Constituigdo poderia sugerir o principio da presungdo de inocéncia ndo interdita a
prisdo que ocorra anteriormente ao transito em julgado da sentenca penal
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condenatdria. O pressuposto para a decretagdo da prisdo no direito brasileiro ndo é o
esgotamento de qualquer possibilidade de recurso em face da decisdo condenatdria,
mas a ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente [...]
(BRASIL, 2016).

Diante disso, 0 Ministro Barroso narra que os dispositivos contidos na
Constituicdo Federal de 1988 ndo devem ser analisados de forma isolada, ocorrendo assim
uma interpretacdo sistémica capaz de ser justa e efetiva. Na mesma direcdo, o Ministro Fux,

no julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP, argumenta:

[...]1 A presuncdo de inocéncia, desde as suas raizes historicas, estd calcada
exatamente na regra mater de que uma pessoa € inocente até que seja considerada
culpada. E, fazendo um paralelismo entre essa afirmagdo e a realidade prética, e a
jurisdicdo em sendo uma funcdo popular, ninguém consegue entender a seguinte
equacdo: o cidaddo tem a denuncia recebida, ele é condenado em primeiro grau, é
condenado no juizo da apelagdo, condenado no STJ e ingressa presumidamente
inocente no Supremo Tribunal Federal. Isso efetivamente ndo corresponde a
expectativa da sociedade em relacdo ao que seja uma presuncdo de inocéncia [...]
(BRASIL, 2016).

Como se depreende, o Ministro citado também defende que havendo a
observancia de todo o procedimento criminal por parte dos juizes das instancias ordinarias
ndo ha razdo para que a pena ndo seja executada provisoriamente.

Por conseguinte, o Ministro Mendes tece significativas consideracdes sobre o caso
debatido no Habeas Corpus 126.292/SP, afirmando:

[...] O que eu estou colocando, portanto, para nossa reflexdo é que é preciso que
vejamos a presungdo de inocéncia como um principio relevantissimo para a ordem
juridica ou constitucional, mas principio suscetivel de ser devidamente conformado,
tendo em vista, inclusive, as circunstancias de aplicacdo no caso do Direito Penal e
Processual Penal. Por isso, eu entendo que, nesse contexto, ndo é de se considerar
que a prisdo, apés a decisdo do tribunal de apelagdo, haja de ser considerada
violadora desse principio [...] (BRASIL, 2016).

Verifica-se que o Ministro Mendes afirma que é preciso haver um juizo de
ponderacdo no momento da aplicacdo do principio da presuncdo de inocéncia, pois, apesar,
desse principio ser de suma relevancia para a ordem juridica, € imprescindivel que se
observem também as diretrizes do Direito Penal e Processual Penal.

Importante mencionar, que no ano de 2019, mais uma vez a execugdo antecipada
da pena foi tema de debate na Suprema Corte. Diante disso, cumpre examinarmaos, neste passo
0s principais pontos dessa discussdo. Nessa esteira, no julgamento das Ac¢bes Declaratorias de
Constitucionalidade (ADC) 43 e 44, proferiram votos em desfavor da possibilidade da

execucdo provisoria da pena os Ministros Marco Aurélio Mello, Rosa Weber, Ricardo
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Lewandowski, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Dias Toffoli. Ademais, tiveram 0s votos
vencidos os Ministros Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e
Céarmen Lucia. Pontua-se que devido as ADCs 43 e 44 possuirem 0 mesmo objeto de debate
foram analisadas conjuntamente.

Por este viés, o Ministro Mello em sua brilhante fundamentacdo do voto das
ADC:s 43 e 44 acerca da execucdo antecipada da pena e o principio da presuncdo de inocéncia

informou:

[...] Com fundamento na presungdo de inocéncia, que as sangdes penais somente
podem sofrer execucdo definitiva, ndo se legitimando, quanto a elas, a possibilidade
de execucdo proviséria, em razdo de as penas impostas ao condenado, a qualquer
condenado, depender, para efeito de sua efetivagdo, do transito em julgado da
sentenca que as aplicou, eis que o postulado constitucional do estado de inocéncia
consagra uma regra de tratamento que impede o Poder Publico de agir e de
comportar-se, em relacdo ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao réu, como
se estes ja houvessem sido condenados definitivamente por sentenca do Poder
Judiciario [...] (Brasil, 2019).

Convém notar, outrossim, que o Ministro Mello sustenta que a presuncdo de
inocéncia limita a atuacdo estatal, fixando o 6nus substancial da prova a acusacdo. Desse

modo, ainda consultando as ADCs 43 e 44, o Ministro arguiu que:

[...] Na realidade, os principios democraticos que informam o modelo constitucional
consagrado na Carta Politica de 1988 repelem qualquer comportamento estatal
transgressor do dogma segundo o qual ndo havera culpa penal por presungdo nem
responsabilidade criminal por mera suspeita [...] (BRASIL, 2019).

Na mesma direcdo, a Ministra Weber em suas alegacdes ratifica que todo
individuo tem o direito de ser considerado inocente, até que haja provas inequivocas de sua

culpabilidade. Em suas palavras:

[...] A primeira consequéncia do principio da presuncéo de inocéncia reside no fato
de que o 6nus probatério recai, fundamentalmente, sobre o Estado acusador,
sabemos que ela de modo algum é a Unica. O principio impde também a
racionalidade na administracdo das medidas de cautela [...] (BRASIL, 2019).

Por sua vez, o Ministro Lewandowski, em concordancia com o acatado, em suas

explanacOes teceu as seguintes consideracgdes:

[...] A presuncdo de inocéncia, com toda a certeza, integra a Gltima dessas clausulas,
representando talvez a mais importante das salvaguardas do cidaddo, considerado o
congestionadissimo e disfuncional sistema judiciario brasileiro, no bojo do qual
tramitam atualmente perto de 100 milhdes de processos a cargo de pouco mais de 17
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mil juizes, obrigados, inclusive, a cumprir metas de produtividade, fixadas pelo
Conselho Nacional de Justica, em uma emulagdo daquela disciplina industrial
stakanovista, taylorista ou fordista de hd muito superada [...]. (BRASIL, 2019).

Posta assim a questdo, é de se dizer que na atualidade a presuncdo de inocéncia
constitui garantia fundamental para a protecdo dos individuos contra as arbitrariedades do
Estado. Isto € tdo verdade que o entendimento que prepondera € o de que a execugdo
antecipada da pena antes do trénsito em julgado da sentenca penal condenatéria ofende
diversos principios constitucionais, dentre eles, o principio da presuncdo de inocéncia ou ndo
culpabilidade.

Diante disso, conclui-se que essa subsecdo trouxe como resultado para a pesquisa
uma retrospectiva do debate juridico travado no Supremo Tribunal Federal durante varios
anos sobre a (in) constitucionalidade da execucdo provisoria da pena. Para tanto, verifica-se,
que fomentar o estudo dessas controvérsias retro mencionadas acarretaram pontos positivos
para a pesquisa e consequentemente na solucdo da problematica inicialmente apresentada,
pois deixou claro como cada Ministro tem se posicionado sobre essa tematica tdo relevante. A
vista disso, na proxima subsecdo serdo demonstrados os reflexos do atual entendimento do

STF quanto a execucao provisoria da pena e o principio da presuncao de inocéncia.

42  REFLEXOS DO ATUAL ENTENDIMENTO DO STF SOBRE A EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA E A PRESUNCAO DE INOCENCIA

No presente topico serdo analisados os reflexos do atual entendimento do STF
guanto a execucdo proviséria da pena e o principio da presuncdo de inocéncia. Cumpre
sublinhar que a finalidade desse topico é analisar a repercussao que esse posicionamento
gerou no seio social. Na elaboracdo dessa subsecdo sera utilizado além do Habeas Corpus
151.430/DF, julgado no dia 03 de setembro de 2019, de relatoria do Ministro Ricardo
Lewandowski, variadas obras doutrinarias capazes de possibilitarem a construcdo de um
referencial tedrico concreto.

Sem maiores digressdes, 0 topico antecedente teve como objetivo expor o
historico das principais decisdes do STF sobre a execucdo provisoria da pena e a presuncao de
inocéncia. Nesse sentido, no ano de 2019 ficou consolidado que a execucdo da pena estad
condicionada ao transito em julgado da sentenca penal condenat6ria. Sobre isso, Martins
(2019, p. 1144) adverte:
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Essa seria, em nosso entender, a melhor interpretagdo: em regra, por forcado
disposto no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal, a execucdo da pena somente pode
se iniciar apés o transito em julgado da sentenga penal condenatéria (eficacia
maxima do principio da presuncéo de inocéncia).

Em sentido correlato, 0 Ministro Lewandowski em observagdo do Habeas Corpus
151.430/DF, informa:

[...] O texto constitucional é expresso em afirmar que apenas depois do transito em
julgado da sentenca penal condenat6ria alguém podera ser considerado culpado.
Trata-se do principio, hoje universal, da presuncdo de inocéncia das pessoas. Como
se sabe, a nossa Constituicdo ndo é uma mera folha de papel, que pode ser rasgada
sempre que contrarie as forgas politicas do momento [...]. (BRASIL, 2019).

Por conseguinte, o Ministro Lewandowski relata que a Constituicdo possui forca

normativa e que o STF é guardido da Carta Magna. Ademais, Fernandes (2017, p. 15) em sua

obra doutrinaria preleciona “O principio da presuncdo de inocéncia decorre de uma regra de

tratamento, a qual se traduz na impossibilidade do acusado ser tratado como condenado antes

do transito em julgado da sentenca condenatoria”.

Em suas explanacGes, Moraes (2019, p. 139) aborda sobre a eficacia do texto

constitucional e ainda destaca que:

asseveram:

A presuncdo de inocéncia (CF, art. 5°, LVII) condiciona toda condenacdo a uma
atividade probatéria produzida pela acusacdo e veda, taxativamente, a condenacéo,
inexistindo as necessarias provas, devendo o Estado comprovar a culpabilidade do
individuo, que € constitucionalmente presumido inocente, sob pena de voltarmos ao
total arbitrio.

Registre-se ainda a visdo dos doutrinadores Tavora e Alencar (2017, p. 70) que

Ninguém deve ser considerado culpado antes do trnsito em julgado da sentenga
penal condenatdria. Admitir a execugdo provisdria da pena em momento anterior a
formacdo de coisa julgada, com base em argumento de eficiéncia do sistema e s6
pelo fato de ter sido afirmada a condenacdo em outro tribunal, esbarra no texto da
Constituicdo (art. 5°, LVII) e do CPP (art. 283). Alias, ndo foi sequer considerada a
letra deste Gltimo artigo do Codigo, referentemente ao texto da Lei Maior.

Verifica-se que pela orientacdo dos autores que nao é viavel considerarem o

acusado culpado antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Posteriormente,

Mendes e Branco (2018) falam sobre o valor de se observar a presuncdo de inocéncia e evitar

juizos precipitados. De igual forma, o Ministro Lewandowski ainda no julgamento do Habeas

Corpus 151.430/DF, exterioriza a repercussdo que o atual entendimento do STF tem

ocasionado na sociedade pontuando que:
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[...] A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal havia se consolidado justamente no
sentido de que ofende o principio da presuncédo de inocéncia, insculpido no art. 5°,
LVII, da Constituicdo Federal, a execucgdo da pena privativa de liberdade antes do
transito em julgado da sentenga condenatdria, ressalvada a hipGtese de prisdo
cautelar, e desde que presentes 0s requisitos autorizadores previstos no art. 312 do
Cadigo de Processo Penal [...] (BRASIL, 2019).

Ademais, considerando o trecho anteriormente mencionado e seguindo 0 mesmo
posicionamento Tavares (2020, p. 362) ratifica “Essa dimensdo do principio da presuncdo de
inocéncia ndo se circunscreve ao ambito do processo penal, mas alcanca também, no foro
criminal, o &mbito extraprocessual”.

Nesse contexto, Tavares (2020) anuncia que o principio da presuncdo de
inocéncia, bem como a atual deciséo da Suprema Corte possui reflexos expressivos no Estado
Democratico de Direito. Assim, Tavares (2020, p. 362) informa “E por isso que se diz que o
principio esta intimamente relacionado com o Estado Democratico de Direito, ja que, se assim
nédo fosse, estar-se-ia regredindo ao mais puro e total arbitrio estatal”.

Em atencdo, as informacdes expostas, verifica-se que este capitulo contribuiu para
o0 resultado da monografia, demonstrando quais pontos devem ser observados na anélise da
execucdo provisdria da pena sob a oOtica do principio da presuncédo de inocéncia. Sendo assim,
foi possivel constatar que o Supremo Tribunal Federal teve por diversas vezes modificado o
seu entendimento no decorrer desses Ultimos anos, sendo que 0 posicionamento mais recente
é aquele que aponta a necessidade do transito em julgado da sentenca penal condenatdria para
que seja possivel o inicio da execucao.

Ademais, verificou-se a relevancia da discussao das principais decisbes e ADCs
que foram levantadas na Suprema Corte. Diante disso, conclui-se que todo individuo possui o
direito de ser considerado presumivelmente inocente até que se tenha uma sentenca penal
condenatoria transitada em julgado em observancia do principio da presuncdo de inocéncia e

demais principios que constituem base solida do ordenamento juridico brasileiro.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Em face do exposto, vislumbra-se que os capitulos construidos no decorrer da
pesquisa foram decisivos para a solucdo da problematica inicialmente apresentada.

Nessa direcdo, no primeiro capitulo a abordagem esteve centralizada nos aspectos
gerais ligados ao principio da presunc¢do de inocéncia. Ademais, foi realizada a distingdo entre
regras e principios, em seguida, demonstrada a correlacdo entre o principio do duplo grau de
jurisdicdo e o principio da presuncdo de inocéncia, bem como realizada a analise da presuncao
de inocéncia em importantes legislacdes, a titulo de exemplos, a Constituicdo Federal de
1988, a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, a Declaracdo dos Direitos
Humanos, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966 e a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos. Destaca-se que a presuncdo de inocéncia é reputada
como uma garantia processualista fundamental que atua como mecanismo limitador do poder
estatal de maneira a assegurar a dignidade da pessoa humana.

No segundo capitulo, a discussdo foi sobre a execucdo penal no ordenamento
juridico brasileiro, nesse momento foram explanados 0s conceitos e as principais
caracteristicas da execucdo penal como regra e a execugdo provisoria da pena.

Por conseguinte, no terceiro capitulo o estudo esteve voltado para a analise da (in)
constitucionalidade da execugdo proviséria da pena; sendo apresentadas informacdes
significativas sobre a decisdo do Supremo Tribunal Federal acerca da condenacdo em segunda
instancia, trazendo a baila novamente a indagacdo que ocasionou a pesquisa, qual seja a
execucdo provisoria da pena ap6s a condenacdo em segunda instancia viola o principio da
presuncao de inocéncia?

Diante disso, é indubitavel que ocorreram diversas transformacdes no que tange
ao entendimento da inconstitucionalidade ou ndo da execucgdo provisoria da pena em segunda
instancia. Nesse contexto, € visto calorosos debates no cenario juridico, tanto que até mesmo
o Supremo Tribunal Federal j& oscilou o seu entendimento sobre a tematica.

Dessa forma, em andlise da decisdo do STF acerca da condenacdo em segunda
instancia, foi possivel constatar que até o julgamento do Habeas Corpus 84.078/MG em 2009,
0 entendimento que preponderava era o de que a execucao antecipada da pena era considerada
inconstitucional. Nao obstante, no dia 17 de fevereiro de 2016, esta discussdo foi novamente
suscitada por meio do Habeas Corpus 126.292/SP, ocorrendo, portanto, mudanca de

entendimento na Suprema corte.
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Neste interim, cumpre ressaltar, que no ano de 2019, a discussdo mais uma vez foi
tema de debate no STF. Nessa dire¢cdo, no julgamento das Acdes Declaratdrias de
Constitucionalidade (ADC) 43 e 44, bem como do Habeas Corpus 151.430/DF, de relatoria
do Ministro Lewandowski, ficou estabelecido que a execucdo proviséria da pena violasse o
principio da presuncdo de inocéncia, considerando o fato de que um individuo ndo deve, sob o
enfoque da Constituicdo Federal de 1988, ser reputado culpado antes de sentenca penal
condenatéria irrecorrivel. Ademais, considerar 0 acusado inocente até que se prove o
contrario, é um principio basilar do estado democréatico de direito, este entendimento surge da
evolucdo histérica da humanidade, onde governantes poderosos usavam seu poder contra
pobres e indefesos.

E essencial sublinhar que alguns obstaculos surgiram no decorrer da elaboracéo
da pesquisa, tais como a auséncia de enunciados jurisprudenciais disponivel para a analise,
bem como obras doutrindrias atualizadas que abordassem sobre o assunto, entretanto,
vislumbra-se que, mediante a complexidade das questdes pontuadas foi possivel alcancar uma
resposta juridicamente harmonica com a contemporanea estrutura do ordenamento juridico

brasileiro.
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