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RESUMO

A execucdo proviséria da pena € o conteudo base de estudo da presente
monografia. A partir do entendimento de que independente de ser ou nao
responsavel por quaisquer atos ilicitos, todo civii € detentor de direitos
constitucionais irrevogaveis e inviolaveis e tem todo o direito goza-los. Cabe ao
Estado comprovar a sua autoria e materialidade acerca do crime, atribuindo ao
cidaddo, na qualidade de agente infrator, uma sanc¢édo. Todavia, a luz do principio
constitucional da presuncdo da inocéncia, ninguém podera ser preso antes do
transito em julgado da sentenca condenatoria, a ndo ser por conta de um flagrante
de delito ou por ordem escrita de autoridade judiciaria competente, ou ainda, em
decorréncia de prisdo cautelar. Entretanto, em que pese a presuncdo da inocéncia
estar inscrita na Constituicdo Federal de 1988, o Supremo Tribunal Federal admitiu a
execucao provisoéria da pena antes do transito em julgado de sentenca, através da
decisdo do Habeas Corpus 126.292, objeto de andlise do presente trabalho,
conforme serd demonstrado, a metodologia de pesquisa utilizada se vale do método
de pesquisa dedutivo, balizado por pesquisa bibliografica.

Palavras chaves: Constituicdo Federal; Direitos Fundamentais; Presuncdo da
inocéncia; Execucao da pena; Culpabilidade.



ABSTRACT

The provisional execution of the sentence is the basic content of study of this
monograph. Based on the understanding that regardless of whether or not it is
responsible for any unlawful acts, every civilian has irrevocable and inviolable
constitutional rights and has every right to enjoy them. It is up to the State to prove its
authorship and materiality about crime, attributing to the citizen, as an offending
agent, a sanction. However, in the light of the constitutional principle of the
presumption of innocence, no one may be arrested before a final judgment is
passed, except on account of a flagrante delicto or by written order by the competent
judicial authority or, as a result of custody. However, although the presumption of
innocence is inscribed in the Federal Constitution of 1988, the Federal Supreme
Court admitted the provisional execution of the sentence before the final sentence of
judgment, through Habeas Corpus decision 126.292, object of analysis of the present
work, as will be demonstrated, the research methodology used is based on the
deductive research method, based on bibliographic research.

Keywords: “Federal Constitution; Fundamental Rights; Innocence Presumption;
Execution of Sentence; Guilt.”
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho monografico tem como tema, a (im)possibilidade da
execucado proviséria da pena antes do transito em julgado de sentenca penal
condenatoria.

Serd feita uma andlise deste tema com a recente decisdo do Supremo
Tribunal Federal, onde a Suprema Corte admitiu a execucdo da pena antes de
transitada em julgado sentenca condenatéria, através da decisdo do Habeas Corpus
126.292, objeto de estudo deste trabalho.

Tal decisdo sera analisada com enfoque no principio da presuncédo da
inocéncia, prescrito no artigo 52, LVII da Constituicdo Federal de 1988.

Analisando o conceito da presuncdo da inocéncia, juntamente com o
artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, serda possivel compreender a
(in)constitucionalidade da decisdo da Suprema Corte ao admitir o cumprimento
antecipado da pena.

Diante disso, 0 objetivo deste trabalho monogréafico € pesquisar sobre a
execucao provisoéria da pena antes do transito em julgado de sentenca condenatoria,
a partir da decisdo do Habeas Corpus 126.292 da Suprema Corte, sob o enfoque do
principio da presunc¢éo da inocéncia.

Os procedimentos metodologicos utilizados para alcancar o objetivo,
incluem: o método de pesquisa dedutivo, haja vista se tratar de um estudo de caso,
com pesquisa bibliogréfica, utilizando de documentos legais e materiais
bibliograficos pertinentes ao problema.

Para cumprir 0 proposto, este trabalho esta dividido da seguinte forma: no
primeiro capitulo descreve o conceito de direitos fundamentais, suas caracteristicas e
sua evolucdo, logo ap6s apresenta a correlacdo dos direitos fundamentais com os
direitos humanos, a presun¢édo da inocéncia como um principio fundamental e, por
fim, a presunc¢éo da inocéncia e a presuncao da ndo culpabilidade.

No segundo capitulo, apresenta o conceito de prisdo, suas modalidades, a
prisdo o cumprimento da pena e, por ultimo, a execucdo da pena e o0 transito em
julgado.

No terceiro e Gltimo capitulo sera abordado a presuncado da inocéncia e sua
relacdo com a execucdo da pena, o cumprimento antecipado da pena e a prisao

cautelar, o histérico da execucdo provisoria da pena e a decisdo do Habeas Corpus
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126.292 da Suprema Corte, decisdo qual ensejou a criacdo do presente trabalho de
concluséo de curso.

Por fim, a relevancia social desta pesquisa esta no fato de que o réu,
independente de ter cometido qualquer ato ilicito, € um cidadédo possuidor de direitos
constitucionais irrevogaveis e inviolaveis, tendo o direito usufrui-los, ndo podendo ter

seus direitos coibidos por ac¢des do Estado.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E A PRESUNCAO DA INOCENCIA

2.1 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1.1 Conceito

Os Direitos Fundamentais sdo um conjunto de direitos assegurados a
todos os cidadéos e séo criados com base no historico sociocultural da sociedade.

S&o direitos que reservam pressupostos essenciais para a vida em
comunidade, devendo sempre garantir a liberdade e a dignidade de cada cidadao.

Como estes direitos possuem carater assecuratorio, devem estar,
obrigatoriamente, positivados na Constituicao Federal.

Além dos Direitos Fundamentais garantirem ao cidaddo o direito &
liberdade e a dignidade da pessoa humana, eles também precisam fornecer &
sociedade instrumentos ou mecanismos capazes de auxiliar na protecdo do
individuo e na reparacdo do dano, em caso de eventual descumprimento destes
preceitos constitucionais.

Nas palavras de Silva (2014, p.181), “Os Direitos Fundamentais do
homem sao situacdes juridicas, objetivas e subjetivas, definidas no direito positivo,
em prol da dignidade, igualdade e liberdade da pessoa humana.”.

Ja para Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2014, p.280), “Direitos Fundamentais
sdo posicdes juridicas reconhecidas e protegidas na perspectiva do direito
constitucional interno do Estado”.

Como estes direitos estdo positivados na Lei Maior do pais, nhdo podem
ser interpretados como uma concessao do Estado, pois, como ja dito, sédo criados a
partir de um estudo do histérico da sociedade e de suas necessidades e, muitas
vezes, sdo criados pela manifestacdo de vontade da populacéo.

Portanto, os cidaddos devem exigir que respeite todos esses direitos,
assegurando que tais preceitos sejam aplicados de forma concreta, resguardando a
toda a sociedade sua defesa e protecéo.

Bulos sintetiza 0 que sao os Direitos Fundamentais:

Direitos fundamentais sdo o conjunto de normas, principios, prerrogativas,
deveres e institutos inerentes a soberania popular, que garantem a

convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria, independentemente de credo,
raca, origem, cor, condicdo econdmica ou status social.
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Sem os direitos fundamentais, o homem né&o vive, ndo convive, e, em
alguns casos, néo sobrevive (2008, p.405).

No Brasil, os Direitos Fundamentais estdo positivados na Constituicdo
Federal do Brasil de 1988. S&o direitos assegurados a todos os cidadaos natos ou
naturalizados brasileiros e estdo sendo descritos no titulo Il, artigo 52 da Lei Maior e
tratam de direitos que estdo intimamente ligados a vida, liberdade, igualdade,
educacao, seguranca e outros (BRASIL, 2017a).

Conforme Moraes:

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu Titulo Il os direitos e
garantias fundamentais, subdividindo-os em cinco capitulos: direitos
individuais e coletivos; direitos sociais; nacionalidade; direitos politicos e
partidos politicos. Assim, a classificacdo adotada pelo legislador constituinte
estabeleceu cinco espécies ao género direitos e garantias fundamentais:
direitos e garantias individuais e coletivos; direitos sociais; direitos de
nacionalidade; direitos politicos; e direitos relacionados a existéncia,
organizagdo e participacdo em partidos politicos (2006, p.26).

Diante disso, como os Direitos Fundamentais estdo presentes na
Constituicdo Federal de 1988, sdo de eficacia e aplicabilidade imediata e, como séo
garantias constitucionais, muitas vezes criadas pela manifestacdo da vontade
humana, elas devem ser respeitadas e aplicadas em toda a comunidade, tendo em
vista que é desta maneira que a populacdo tem seus direitos como cidadao

preservado.

2.1.2. As principais caracteristicas dos Direitos Fundamentais

Os Direitos Fundamentais, por serem garantias constitucionais
positivadas na Lei Maior de 1988, sdo dotados de diversas caracteristicas.
Para entender melhor cada uma das caracteristicas dos Direitos

Fundamentais, elas estdo sendo apontadas uma a uma.
2.1.2.1 Historicidade
A historicidade é a primeira caracteristica dos Direitos Fundamentais, haja

vista que tais normas constitucionais sdo criadas a partir de um historico

sociocultural da comunidade. Ou seja, sdo criadas a partir de um estudo das
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circunstancias que constituiram a histéria da sociedade e que condicionaram em seu
comportamento.

Conforme cita Bulos (2008, p.409), o historico dos direitos fundamentais,
“‘Nao sao obra da natureza, mas das necessidades humanas, ampliando-se ou
limitando-se a depender das circunstancias”.

As “circunstancias” que cita o autor sdo as necessidades da sociedade
em ampliar seus direitos constitucionais, visando a preservacédo da liberdade e da

dignidade da pessoa humana.

2.1.2.2 Imprescritibilidade

Os Direitos Fundamentais sdo imprescritiveis por estarem positivados na
Constituicdo Federal de 1988.

S6 pelo fato de os Direitos Fundamentais existirem eles ja sé&o
reconhecidos na ordem juridica. Como estdo positivados na Constituicdo Federal,
nao é necessario a avaliacdo de requisitos que importem em sua prescricdo. Diante
disso, podem ser utilizados por todos os cidadaos a qualquer momento. Tais Direitos
Nao prescrevem, pois ndo se tratam de direitos patrimoniais, mas sim, de garantias
fundamentais que tutelam um bem juridico maior, que sdo a dignidade da pessoa
humana e sua liberdade (SILVA, 2014, p.183).

Os direitos fundamentais ndo prescrevem, ou seja, hdo sofrem prejuizos
com o com o decurso do tempo. Sao direitos permanentes, ndo deixando de serem

exigiveis em razdo do ndo uso.

2.1.2.3 Irrenunciabilidade

O que torna os Direitos Fundamentais irrenunciaveis é o fato de eles
estarem presentes na Constituicdo Federal, com isso o cidadao pode deixar de
utilizar um Direito Fundamental, mas nunca renuncia-lo.

Nas palavras de Lenza (2014, p.1060), “0 que pode ocorrer € 0 seu hao
exercicio, mas nunca a sua renunciabilidade”.

Ou seja, os Direitos Fundamentais ndo podem ser renuncidveis por
vontade das pessoas, pois, sendo a Constituicdo Federal a Lei Maior do pais, suas

caracteristicas e regras prevalecem perante a vontade do cidadao.
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2.1.2.4 Inviolabilidade

Por serem direitos que estdo positivados na Lei Maior da Nacdo, os
Direitos Fundamentais séo inviolaveis e superiores a todas as outras Leis existentes
no sistema juridico.

Isto se da pelo fato de a Constituicdo Federal ser a Lei suprema do pais,
pois regula as diretrizes do Estado e sua funcionalidade, o que torna seus principios

e regras inviolaveis.

2.1.2.5 Universalidade

Os Direitos Fundamentais sdo universais, pois sao assegurados a todos
os cidadaos, independente de raca, religido, cultura, condicbes econémicas e outros.
Eles ultrapassam os territorios, pois garantem a todos os seres humanos
condic¢des dignas de sobrevivéncia e de convivio social.
Leciona Bahia acerca da universalidade dos Direitos Fundamentais:
Essa caracteristica esta em harmonia com o envolvimento dos paises com
a comunidade juridica internacional depois da Segunda Guerra Mundial de
uma maneira muito contundente e pode ser analisada sob dois enfoques.
Inicialmente, a titularidade devera proteger o maior numero de destinatarios,
sem preconceitos de raca. cor, sexo, idade, nacionalidade ou condicdo
social. Em segundo lugar, podemos falar na relativizagdo do proprio

conceito de soberania estatal, em prol da soberania do individuo (2017,
p.108).

Foi a partir do fim da Segunda Guerra Mundial que os Estados viram a
necessidade em dar uma maior protecdo aos Direitos Fundamentais de seus
cidadaos, tornando-os assim universais e fazendo com que prevalecessem sobre os

poderes do Estado, como forma de garantir sua aplicacao e defesa.

2.1.2.6 Cumulatividade

Os Direitos Fundamentais sdo cumulaveis, podendo ser aplicado mais de

um direito constitucional de forma simultanea.



17

Bulos (2008, p.409), cita um exemplo de cumulacdo de Direitos
Fundamentais, “direito de informacéo e liberdade de manifestagdo do pensamento,
tipificados no art. 5%, IV e XXXIIl da Constituicdo Federal de 1988.”.

Por ser uma caracteristica dos Direitos Fundamentais e sabendo que tais
direitos prevalecem sobre as demais normas existentes no ordenamento juridico, os
Direitos Fundamentais podem ser aplicados de forma cumulativa, visando assegurar

sua aplicacéo e defesa ao cidadao.

2.1.3. As dimensdes dos Direitos Fundamentais

Os Direitos Fundamentais sdo direitos que estdo positivados na
Constituicdo Federal de 1988 e foram sendo conquistados pelo homem com o
passar dos anos e com a evolugdo da sociedade.

Portanto, eles ndo foram conquistados em um (dnico momento, a
comunidade com o passar dos anos e com sua historia, foi percebendo a
necessidade de criar direitos que visassem sua protecao frente ao poder do Estado
e também visando a protecdo a uma vida digna e justa.

A evolucéo dos direitos fundamentais se deu por cinco dimensdes e em
cada uma delas foram incluidos direitos que a sociedade entendeu por serem
fundamentais aos homens (BONAVIDES, 2005, p.560).

A teoria das dimensdes dos Direitos Fundamentais foi criada pelo Jurista
Tcheco Karl Vasak em 1979.

Afirma Oliveira acerca da teoria de Karl Vasak:

Essas dimensdes, numa primeira andlise, representariam a conquista pela
humanidade de trés espécies de direitos fundamentais, amparada nos
ideais divulgados especialmente na Revolucdo Francesa, 0s quais se
resumiam no lema “liberdade, igualdade e fraternidade”. Coincidentemente,
cada uma dessas expressdes representaria uma geragdo de direitos a ser
conquistada (2010, p. 17).

Portanto, com base na teoria de Karl Savak, entende-se que em cada
dimensdo de Direitos Fundamentais o homem conquistou direitos que entendia
como essenciais para uma vida digna em sociedade.

Com isso, por volta do século XVII e XVIII surgiu a primeira dimenséo dos
Direitos Fundamentais que foram os primeiros direitos conquistados pela sociedade

e se caracterizam pela luta diante das decisdes do Estado.
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A primeira dimens&o nasceu durante a Revolu¢gdo Americana e Francesa,
que se deu nos séculos citados acima e se refere aos direitos a Liberdade, que era
entendido, na época, como a opcédo do cidaddo em se opor as decisdes do Estado.

Assevera Mendes, Coelho e Branco:

S&o os primeiros a ser positivado, dai serem ditos de primeira geracéo.
Pretendia-se, sobretudo, fixar uma esfera de autonomia pessoal refrataria
as expansdes do Poder. Dai esses direitos traduziram-se em postulados de
abstencdo dos governantes, criando obrigacdes de ndo fazer, de nao
intervir sobre aspectos da vida pessoal de cada individuo. S&o considerados
indispensaveis a todos os homens, ostentando pretensdo universalista
(2009, p. 287):

Como esses direitos estavam relacionados diretamente com o Estado,
eles eram considerados direitos negativos, haja vista que é a primeira vez que a
populacdo tem a opcao de se opor contra as decisdes do Governo, retirando dele
seu status de “soberano”, ja que até o inicio da Revolugéo Francesa o Estado tinha
um carater absolutista, sofrendo influéncias religiosas da igreja catélica, nao
aceitando a intervencéo do povo.

Logo apos surgiu a segunda dimenséao dos Direitos Fundamentais.

O que difere os Direitos Fundamentais de primeira dimenséo, dos direitos
de segunda dimensao é que, nesta nova dimensdo, o Estado passa a intervir na
comunidade através de politicas publicas e assume a responsabilidade de
proporcionar a sociedade uma vida com dignidade.

Sao direitos que surgiram apo6s o fim da 22 Guerra Mundial e tratam de
direitos inerentes a salde, a educacdo, ao trabalho, lazer, saneamento, habitacdo e
outros.

Segundo Bulos (2008, p.406), “esta geracdo de Direitos Fundamentais,
atribuiu ao Estado uma prestacdo positiva, no sentido de fornecer ao homem
politicas sociais positivas, para o seu fortalecimento”.

Logo apds, no final do século XX comecou a tomar dimensao a terceira
geracado de Direitos Fundamentais, a qual integrou outras caracteristicas importantes
para a concepcéo atual de Direito Fundamental.

A terceira dimensdo de Direito Fundamentais se refere a direitos que
abrangem a comunidade em um todo, ndo se limitando a atingir uma pessoa
isoladamente, o que o difere das outras geragfes, pois, nas duas primeiras, 0S

direitos fundamentais atingiam o individuo.
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Possuem um carater de fraternidade, contemplando direitos coletivos e
difusos, que atinjam a sociedade como um todo. S&o os direitos ao meio ambiente,
direitos do consumidor, & comunicacéo, ao desenvolvimento entre outros (AMERICO
FUHRER; ERNESTO FUHRER, 2002, pp.64-65).

Tais direitos tem origem na Revolucdo Técnocientifica, pois esta é a
revolucdo dos meios de comunicacdes, onde a sociedade comegou a se conectar
com outras comunidades, aproximando assim 0s seus valores.

Foi a partir da Revolucdo Técnocientifica que a comunidade percebeu a
necessidade criar Direitos Fundamentais que abrangessem diversos aspectos, como
exemplo, direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, direito ao
desenvolvimento sustentavel e outros.

Portanto, os Direitos Fundamentais de terceira dimensédo possuem carater
universal e humanitario, tendo em vista que preservam o direito ao bem comum,
diante da intensa globalizacdo que a sociedade esta enfrentando.

Ademais, a quarta dimensao de Direitos Fundamentais, € composta pelo
direito a democracia, a informacdo e ao pluralismo. Destes direitos deriva a
concretizacdo da sociedade aberta ao futuro em sua dimensdo maxima de
universalidade, para o qual o mundo ira se inclinar no plano de convivéncia.
(BONAVIDES, 2005, pp. 562-571)

Assevera Oliveira que:

A quarta geragéo dos direitos do homem se refere a manipulacéo genética,
a biotecnologia e a bioengenharia, abordando reflexdes acerca da vida e da
morte, pressupondo sempre um debate ético prévio. Através dessa geragéo
se determinam os alicerces juridicos dos avangos tecnoldgicos e seus
limites constitucionais (2010, p.21).

Diante do exposto, entende-se que a quarta dimensdo de Direitos
Fundamentais, diz respeito ao futuro da sociedade e sua evolucéo, pois, conforme
entendimento doutrinario exposto acima, somente com a aplicacdo destes direitos
que é possivel evoluir em sociedade.

A quinta e ultima dimensé&o dos Direitos Fundamentais surgiu como uma
necessidade de protecdo ao direito & paz.

Segundo Lenza (2014, p. 1059, apud BONAVIDES, 2005, p.593), a quinta
dimenséo de Direitos Fundamentais diz respeito ao direito a paz:

(...) o direito a paz deve ser tratado em dimensdo autbnoma, chegando a

afirmar que a paz é axioma da democracia participativa, ou, ainda, supremo
direito da humanidade.
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Para Bahia (2017, p.109), “a quinta dimens&o dos direitos fundamentais &
condicao indispensavel ao progresso de todas as nacdes, grandes e pequenas, de
todas as esferas”.

Portanto, a ultima dimenséo de Direitos Fundamentais conquistados pela
sociedade, pode ser considerada como um dos direitos mais relevantes para a
manutencdo de uma vida digna, pois, por ser a paz a premissa da democracia, € um

direito natural dos povos e sempre esteve presente em sua evolucao.

2.2 CORRELAGCAO COM OS DIREITOS HUMANOS

Como ja visto, os Direitos Fundamentais sao direitos basicos garantidos a
todos os individuos e devem estar previstos na Constituicdo Federal do pais. Visam
a protecdo de direitos individuais, sociais, politicos e juridicos de todos os cidadaos,
independente de suas diferencas.

Por estarem sendo apresentados na Constituicdo de cada nacéo, eles
possuem abrangéncia nacional, ja que cada sociedade, em tese, sabe o0 que é
melhor para protecéo de seus cidadaos.

Nesta mesma posicdo, Fonteles (2014, p.15), define os Direitos
Fundamentais como sendo, “direitos relativos a uma existéncia humana digna,
reconhecidos por uma Constituicdo, que impdéem deveres ao Estado,
salvaguardando o individuo ou a coletividade”.

Quanto aos Direitos Humanos, na sua esséncia, eles possuem o0 mesmo
significado dos Direitos Fundamentais, pois protegem o ser humano e seus direitos
indispensaveis para uma sobrevivéncia digna, independente de racao, religido, cor e
status social.

Ramos define os Direitos Humanos como sendo:

Os Direitos Humanos consistem em um conjunto de direitos considerados
indispensaveis para uma vida humana pautada na liberdade, igualdade e
dignidade. Os direitos humanos sdo os direitos essenciais e indispensaveis
a vida digna.

N&ao ha um rol predeterminado desse conjunto minimo de direitos essenciais
a uma vida digna. As necessidades humanas variam e, de acordo com o
contexto histérico de uma época, novas demandas sociais séo traduzidas
juridicamente e inseridas na lista dos direitos humanos (2014, p. 27).
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Porém, sua diferenga com os Direitos Fundamentais esta no fato de os
Direitos Humanos serem direitos internacionais, abrangendo a todos os cidadaos
das mais diversas nacdes, sendo reconhecidos em tratados, costumes, nos
principios juridicos e principalmente na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948.

Neste sentido Sarlet, define a respeito do tema que:

Em que pese sejam ambos os termos ('direitos humanos' e 'direitos
fundamentais') comumente utilizados como sindénimos, a explicacdo
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distingdo é de que o
termo 'direitos fundamentais' se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado, ao passo que a expressédo 'direitos
humanos' guardaria relagio com os documentos de direito
internacional, por referir-se aquelas posic¢des juridicas que se reconhecem
ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculacdo com
determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade
universal para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um
inequivoco carater supranacional (internacional) (2006, p. 36) (grifo nosso).

Os Direitos Humanos possuem, em suma, oS mesmos objetivos dos
Direitos Fundamentais, ja que eles também foram conquistados pela luta da
populacdo por melhores condicbes de vida, tanto econdmica quanto social e
também sé&o frutos da manifestagdo da vontade humana. Portanto, pode-se dizer
gue os Direitos Fundamentais sdo uma incorporacao dos Direitos Humanos na Lei
Maior de cada Estado.

Diante disso, ho momento em que o0s Direitos Humanos passam a
integrar a Constituicdo Federal eles ganham o status de Direitos Fundamentais.
Com isso, entende-se que os Direitos Fundamentais possue sua raiz nos Direitos
Humanos.

Diante desta aproximacéo entre os dois direitos, alguns doutrinadores ja
entendem pela unido das duas expressdes, criando assim os “Direitos Humanos
Fundamentais” ou “Direitos Fundamentais do Homem”. Com a aproximacgao destes
dois termos, entende-se que suas diferencas estdo cada vez menores,
principalmente diante de uma situagdo em que envolve uma relagéo entre direitos
internacionais, tipificados em Tratados ou na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos e direitos internos, tipificados na Constituicdo Federal relacionados &
temética dos direitos humanos (RAMOS, 2014, p.51).
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Esta aproximagéo entre os Direitos Fundamentais e os Direitos Humanos €
prevista no Brasil no artigo 5%, 83° da Constituicdo Federal de 1988, onde prescreve

que, in verbis:

Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais. (BRASIL, 2017a).
O termo, “emenda constitucional”’, citado acima, significa dizer que um
direito que esta previsto em um Tratado e que for aprovado em cada Casa do
Congresso Nacional, ter4 forca de direito fundamental e seu principio estara

prescrito na Constituicdo Federal.

2.3 A PRESUNCAO DA INOCENCIA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Por ser de suma importancia discorrer acerca do principio da presuncgao
da inocéncia, ja que é o principio constitucional que rege o presente trabalho
monografico, estd sendo exposto a seguir, o seu conceito, qual a relacdo do
principio da presuncao da inocéncia com o principio da nao culpabilidade e, por fim,
qual o sistema utilizado no Brasil para as investigacdes criminais.

Antes de adentrar ao conceito da Presun¢do da Inocéncia, é importante
definir o que € “principio”.

Assevera Avila:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo demandam uma avaliagdo da correlacdo entre o Estado
de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria a sua promocgao (2014, p.219).

Diante disso, entende-se que principios sdo normas que possuem carater
de complementariedade as normas juridicas e, para que sejam aplicados, é
necessario haver uma analise do caso concreto com a fundamentagéo do principio e

seus efeitos, para que seja aplicado subsidiariamente com a regra juridica.
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2.3.1 Conceito e evolucgédo do Principio da Presuncéo da Inocéncia

A primeira vez em que a presuncao da inocéncia foi citada se deu na
elaboracéo do artigo IX da Declaracéo de Direitos do Homem e do Cidadao (DDHC),

na Franca em 1789, in verbis:

Todo o acusado se presume inocente até ser declarado culpado e, se julgar
indispenséavel prendé-lo, todo o rigor ndo necesséario a guarda da sua
pessoa, devera ser severamente reprimido pela Lei.

O DDHC é um dos documentos historicos mais importantes para a
sociedade, pois € uma conquista de direitos individuais, frente ao perante arbitrio do
poder real.

Tal declaracédo culminou durante os anos da Revolucdo Francesa e foi um
marco importante para a histéria humana, ja que garantiu a populacdo diversos
direitos que antes eram reprimidos pelo Estado.

Além de que o DDHC assegurou que o Estado protegesse os direitos
individuais dos cidaddos como um limite para sua atuacdo desmedida, onde,
eventualmente, torturava o acusado para que confessasse um ato, que muitas vezes
nao cometeu, mas pela pressao que era submetido, confessava o delito, para que
nao fosse mais torturado.

Para Beccaria a tortura era:

Uma crueldade que o uso consagrou na maioria das nacdes € a tortura do
réu durante a instrucdo do processo, quer para for¢a-lo a confessar um
delito, quer por ele ter caido em contradicao, quer ainda para descobrir 0s
cumplices, ou por quem sabe qual metafisica e incompreensivel purgagéo
da infamia, quer, finalmente; por outros delitos de que poderia ser autor,
mas dos quais ndo é acusado (1997, p. 69).

Ainda conforme defende o autor, “entdo o inocente sensivel se declarara
culpado quando achar que dessa forma pora fim ao tormento” (BECCARIA, 1997,
p.72).

Anos depois, a presun¢ao da inocéncia foi novamente estudada, dessa
vez nas escolas penais da lItalia, onde teve seu conceito prescrito no artigo 27 da

Constituicao Italiana promulgada dia 27 de dezembro de1947, in verbis:

A responsabilidade penal é pessoal. O imputado ndo é considerado réu até
a condenacdo definitiva. As penas ndo podem comportar tratamento
contrarios ao senso de humanidade.e devem visar a reeducagdo do
condenado. Ndo é admitida a pena de morte.

Logo apds, em 10 de dezembro de 1948, a presuncdo da inocéncia foi

novamente citada, desta vez na Declaracdo Universal dos Direitos dos Homens,
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doravante DUDH, que fora aprovada pela Ill Sessdo Ordinaria da Assembléia Geral
das Nagdes Unidas, sob forma de Resolugao.

A DUDH trata de direitos humanos basicos ao homem e seus direitos sao
aplicados em todo o territorio mundial. Tal Resolugdo trouxe mais garantias ao
homem, principalmente quanto ao justo processo e a presunc¢do da inocéncia e em
seu artigo 11.1 definiu que, in verbis:

Todo o homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada, de acordo com a

lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido asseguradas todas as
garantias necessarias a sua defesa.

A Resolucdo é um ato administrativo normatizo produzido pelo Ministério
do Estado, que possui como conteddo normas gerais ou individuais, de interesse do
Congresso Nacional e pode ser editada por autoridades de grau hierarquico superior
(MARCAL FILHO, 2011, p. 383).

Ademais, a presuncgdo da inocéncia a partir do ponto de vista da
interpretacdo da DUDH, deixa claro que antes do acusado ser considerado culpado,
a partir das provas e dos fundamentos presentes no processo, devem ser
assegurados a ele todas as garantias constitucionais existentes e o devido processo
legal, como uma maneira de se defender e comprovar o que Ihe foi imputado.

E, por fim, a presuncdo da inocéncia surgiu nos Tribunais Brasileiros no
fim da década de 1980, onde, apds o fim do regime da ditadura militar no pais
(1964-1985), viu-se a necessidade de criar uma nova Constituicao.

Com o fim do regime ditatorial e o inicio da redemocratizacdo no pais, 0s
juristas da época aproveitaram tal situacao para incluir a presuncao da inocéncia na
Constituicdo Federal de 1988, atribuindo a ela o status de principio constitucional,
com garantia fundamental (CAMARGO, 2005, p. 215).

Diante disso, a presuncdo da inocéncia teve seu fundamento previsto no
artigo 52, LVII da Constituicdo Federal de 1988, in verbis, “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentencga penal condenatéria” (BRASIL, 2017a).

Nas palavras de Fuller, Junqueira e Machado:

Obviamente nédo significa, como alguns argumentam, que a inocéncia é
presumida e ndo cabe prova em contrario, ou seja, que a presuncao é
absoluta. A ideia é que o sujeito tem o direito de ser considerado inocente
até que se prove o contrario, e a conclusdo da existéncia de tal prova vem
em sentenca condenatéria com transito em julgado (2011.p,22).
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Outrossim, conforme Pacelli (2014, p, 48), a presungéo da inocéncia, “(...)
proibe a antecipagdo dos resultados finais do processo, isto €, a prisdo, quando néo
fundada em razdes de extrema necessidade, ligadas a tutela da efetividade do
processo e/ou da propria realizagao da jurisdicao penal.”.

Portanto, entende-se que o réu que responde a uma acao criminal sé
podera ser considerado culpado do ato que cometeu, apos o transito em julgado da
sentenca.

Quando uma sentenca transita em julgado, significa dizer que o assunto
da lide foi julgado, ou seja, o que fora decidido pelo magistrado é imutavel e
indiscutivel e 0 que esta previsto em sentenca deve, obrigatoriamente, ser cumprido.

Para embasar o que esta aqui sendo discutido, tem-se o que esta definido
no artigo 283 do Cdédigo de Processo Penal:

Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no

curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou
prisdo preventiva (BRASIL, 2017b) (grifo nosso).

Vé-se, a partir da Lei infraconstitucional exposta acima, que o
entendimento desta € o mesmo da Constituicdo, ou seja, entende-se que o réu so
pode ser preso ap0s sentenca penal condenatéria transitada em julgado, apenas
guando estdo esgotados todos 0s recursos que poderiam ter sido interpostos por ele
durante o decorrer da demanda - principalmente apds a publicacdo da sentenca.

Assim é possivel proteger e garantir a aplicagdo do principio da
presuncao da inocéncia, principio o qual protege direitos fundamentais previstos na
Constituicao Federal de 1988.

2.3.2 Presuncéo da Inocéncia x Presunc¢éo da nédo Culpabilidade

Conforme j& visto, a presungdo da inocéncia € um Direito Fundamental
positivado na Constituicdo Federal e entende-se por ser a garantia que possui 0
acusado em ser considerado inocente até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria.

A presuncéo da inocéncia esta positivada no artigo 52, LVII da Lei Maior.
Ocorre que, alguns autores denominam o principio da presunc¢éo da inocéncia como

principio da presuncédo da nao culpabilidade, sendo eles, portanto sindbnimos.
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Lima (2016, apud Benedito, 2015, p. 01) usa o termo principio da n&o
culpabilidade quando discorre acerca do principio previsto no artigo 52 LVII da
Constituicao de 1988, e, segundo ele, “consiste no direito de nao ser declarado
culpado se ndo mediante sentenca transitada em julgado.’.

O acusado precisa utilizar de todos os meios de provas em direito admitidas e
pertinentes a sua defesa e ao exercicio do contraditério, para, logo apoés, ser
considerado culpado ou inocentado do fato que estdo lhe imputando. Ou seja, é
necessario respeitar o estado de inocéncia do acusado até o transito em julgado da
sentenca definitiva (NASCIMENTO, 2016).

Tavora e Alencar arrematam que:

Presunc@o da inocéncia, presun¢do da ndo culpabilidade e estado de
inocéncia sdo denominacdes tratadas como sinbnimas pela mais recente
doutrina. Trata-se do principio que foi inserido expressamente no
ordenamento juridico brasileiro pela Constituicdo de 1988 (2014, p. 60).

O principio inscrito na Constituicdo Federal possui trés angulos, quais
sdo: no andamento da instrucdo processual, invertendo o 6nus da prova, haja vista a
presuncéao relativa de culpabilidade; na hora de produzir as provas, gratificando o
acusado, caso haja duvidas; e, por fim, durante o curso do processo, como condi¢ao
de tratamento ao acusado, principalmente no que diz sentido as prisdes cautelares
(CAPEZ, 2014, p.79).

Dentre todos os principios Constitucionais, a presuncdo da nao
culpabilidade € um dos mais violados, principalmente por parte da sociedade, haja
vista que julga o réu e o considera culpado antes mesmo de qualquer pronunciacdo
do Juiz. Isso acontece, pois diversas vezes a midia estereotipa o acusado e
transforma o processo em um verdadeiro espetaculo e mesmo que este seja
inocentado do que Ihe fora imputado, ja sofrerd as sancdes, diante do exibicionismo
da sua condicdo de réu (JUNIOR; SENNA, 2009, p.66).

Diante disso, a presuncdo da inocéncia e a presuncdo da nao
culpabilidade, dizem respeito ao mesmo principio positivado na Constituicdo Federal
de 1988, no art. 58, LVII.
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Além disso, por ser de ordem constitucional, o principio da presuncéo da

inocéncia prevalece sobre as demais normas existentes no ordenamento juridico.*

2.4 O SISTEMA ACUSATORIO ADOTADO NO BRASIL

Séo trés as modalidades de sistemas processuais penais utilizados que
existem no ordenamento juridico. O Brasil, especificamente, adota o sistema
acusatorio para as investigacdes criminais.

Antes de explicar o que € o sistema acusatoério, é necessario esclarecer
0 que é sistema.

Nas palavras de Nagima (2011), “sistema — no viés juridico — é o
conjunto de normas, coordenadas entre si, intimamente correlacionadas, que
funcionam como uma estrutura organizada dentro do ordenamento juridico.”.

Ou seja, sistema é um conjunto de normas e principios juridicos que se
unem e estabelecem as regras a serem seguidas nas investigacoes.

Acerca do sistema acusatoério Pacelli determina:

No sistema acusatério, além de se atribuirem a 6rgdos diferentes as
funcbes de acusacdo (e investigacdo) e de julgamento, o processo,
rigorosamente falando, somente teria inicio com o oferecimento da
acusacao (2014, p.10).

Assevera Capez (2014, p. 80), o sistema acusatorio “é contraditorio,
publico, imparcial, assegura ampla defesa; ha distribuicdo das funcdes de acusar,
defender e julgar a 6rgéos distintos.”.

No sistema acusatério ha uma divisdo bem especifica das atribuicdes de
cada 6rgdo de defesa e acusacdo e também com um Juiz imparcial, que nédo
possui outro interesse a nao ser a solucdo da lide com a perfeita aplicacdo do
processo penal. O Juiz somente tem interesse no fim do conflito conforme os
principios e as Leis Processuais existentes. Nao possuindo interesse na

procedéncia ou ndo da acdo, é esta caracteristica que torna o Juiz imparcial.
(FULLER; JUNQUEIRA; MACHADO 2011, pp. 22-23).

1 Em que pese a autora tratar como sinénimos os principios da presuncdo da inocéncia e da
presuncéo da ndo culpabilidade, Coelho (2006, p. 156), em sentido contrario, defende que, “Sustenta-
se que nao se pode presumir a inocéncia do réu, se contra ele tiver sido instaurada acédo penal, pois,
no caso, haverd um suporte probatério minimo. O que se poderia presumir € a sua nao culpabilidade,
até que assim seja declarado judicialmente. Nao se poderia, assim, cogitar-se propriamente em uma
presuncgao.”.
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Diante disso, entende-se que 0 modelo acusatorio, separa as funcdes de
acusacgao e julgamento, atribuindo ao Juiz somente o dever de verificar se o que
fora produzido é veridico e seguir as normas juridicas, para, apos, por seu livre
convencimento e entendimento acerca do processo penal, proferir o julgamento,
anunciando a sentenca.

A parte de defesa e acusacado sédo exercidas por érgaos diferentes, cada
um produzindo provas e levantando argumentos juridicos para se defender.

Camargo entende que:

O modelo acusatério precedeu historicamente o inquisitério, pois surgiu
em uma época em que o delito e a sua punicdo eram assuntos restritos a
Orbita de decisdo entre vitima e acusado. O Juiz assumia o papel de um
verdadeiro arbitro, velando para que algumas regras preestabelecidas nao
fossem violadas, de forma que o deslinde da questdo fosse aceito por
ambas as partes (2005, p. 68).

Para Tavora e Alencar o sistema acusatorio:

(...) € o adotado no Brasil, de acordo com o modelo plasmado na
Constituicdo Federal de 1988. Com efeito, ao estabelecer como fungéo
privativa do Ministério Publico a promog¢édo da agdo penal (art. 129, I, CF
/88), a Carta Magna deixou nitida a preferéncia por esse modelo que tem
como caracteristicas fundamentais a separacdo entre as funcbes de
acusar, defender e julgar, conferidas a personagens distintos (2014, pp.
47-48)

Netto (2003, p. 22), entende que o sistema acusatério, “é o processo do
povo, mais facilmente acessivel aos leigos em matéria juridica.”.

Portanto, 0 modelo acusatério adotado no Brasil, por ser um modelo
transparente, atribuindo a cada 6rgdo uma funcéo especifica, € o que mais se
ajusta a concepc¢do da presuncdo da inocéncia, devido, principalmente, a grande

oportunidade que tem o acusado se defender e convencer o0 Juiz da sua inocéncia.
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3. PRISAO E O CUMPRIMENTO DA PENA

3.1 CONCEITO DE PRISAO

A prisdo € uma maneira de o Estado punir o individuo pelo ato ilicito
praticado e reeduca-lo para que, quando voltar a conviver em sociedade, nao
cometa novamente a infracao.

A prisdo € uma instituicdo popularmente conhecida como cadeia, para
onde vai o réu que €é considerado culpado e inscrito no rol de condenados, para que
cumpra sua pena.

Nas palavras de Tourinho Filho (2013, p.431), “prisdo é a supressao da
liberdade individual, mediante clausura. E a privacdo da liberdade individual de ir e
vir”.

Ja conforme Tavora e Alencar (2007, p. 701), prisdo, “é o cerceamento da
liberdade de locomocéo, é o encarceramento”.

E, por fim, Capez (2014, p.307), define que prisdo “é a privagao de
liberdade de locomocdo em virtude de flagrante delito ou determinada por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente”.

A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5%, LXI em consonancia
com o artigo 283 do Codigo de Processo Penal também estabelece o conceito de
prisdo e, em suma, define que, nenhuma pessoa sera presa se ndo em flagrante de
delito, ou, por ordem judicial emitida por autoridade judicial competente, em virtude
de sentenca transitada em julgado, ou, no curso do processo por forca de prisdo
cautelar (BRASIL, 2017a).

Diante disso, entende-se que prisdo € uma das formas de punicao
impostas pelo Estado e autorizada pelo Juiz competente, que restringe o direito de
liberdade do acusado considerado culpado por infringir Lei Penal vigente.

Entre tantas intencdes, a prisdo também tem como objetivo reeducar o
condenado para que este ndo volte a cometer a infragdo pelo qual fora. Além de
proteger a sociedade dos individuos considerados perigosos pela Justica.

A prisdo tem essa intencao de reeducacéo do preso, para que este nao
cometa mais a infracdo penal e ndo tenha mais seus direitos a liberdade retirada

pelo Estado.
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Pois, conforme Aquino e Nalini (2005, p.303), “a liberdade é o primado do
homem e seu estado natural. E um dos direitos fundamentais chamados classicos
ou de primeira geragao.”.

Ou seja, por ser um dos primeiros direitos conquistados pelo homem, e
um dos mais importantes, € um direito que deve ser respeitado e protegido e apenas
pode ser retirado quando ndo houver outra maneira de punir o individuo pela
infracdo cometida.

Ademais, além de a prisdo servir como uma forma de reeducacéo,
também serve como uma maneira de advertir as pessoas de que caso pratiquem
qualquer ato ilicito serdo presas, tendo seu direito & liberdade retirado, como forma
de punicéo.

Bonfim defende que existem duas modalidades de prisdo, quais sejam:

a) prisdo pena, que decorre de sentenca penal condenatdéria transitada em
julgado;

b) prisdo sem pena, que ndo decorre de sentenca penal condenatéria
irrecorrivel. Pode ser de quatro espécies:

I- prisdo civil,

lI- prisdo administrativa,

IlI- prisdo processual (provis6ria ou cautelar), que se subdivide em:

a) Priséo em flagrante;

b) Prisdo preventiva,;

¢) Prisédo decorrente de pronuncia;

d) Prisdo em virtude de sentenca penal condenatdria recorrivel;

e) Prisdo temporéria (2007, p.167)

A prisdo pena é regulada pelo Codigo Penal e deriva de sentenca penal
condenatdria transitada em julgada. Dentre as prisdes, a prisdo pena € considerada
satisfatoria pelo Estado, pois € uma reposta estatal pelo delito ocorrido, ja que segue
todos os tramites judiciais e tem como resultado uma sentenca irrecorrivel (TAVORA
e ALENCAR, 2014, p.701).

J& a prisdo sem pena, conforme Capez:

Trata-se de prisdo de natureza puramente processual, imposta com
finalidade cautelar, destinada a assegurar o bom desempenho da
investigacdo criminal, do processo penal ou da futura execucéo da pena, ou
ainda a impedir que, solto, 0 sujeito continue praticando delitos. E imposta
apenas para garantir que o processo atinja seus fins (2014, p. 307)

Diante do exposto, entende-se que a prisdo € utilizada toda vez que o
individuo pratica qualquer ato considerado ilicito pelo ordenamento penal e € uma
forma de o Estado puni-lo pelo ato praticado.

Porém, por retirar do individuo seu direito a liberdade, a prisdo ndo pode

ser decretada por qualquer pessoa e em qualquer situacdo. Existem critérios para
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que ela seja utilizada, que sdo, como ja dito, a pratica do ato ilicito e a decretagédo
por autoridade judiciaria competente, mediante ordem judicial escrita.

Para o Estado a prisdo € considerada definitiva quando advém de
sentenca transitada em julgado, pois é ap0s o transito que a sentenca se torna

irrecorrivel e imutavel.

3.2 AS MODALIDADES DE PRISOES DO CODIGO DE PROCESSO PENAL DE
1941

Sao varias as modalidades de prisbes previstas no Brasil, cada uma
sendo aplicada conforme a circunstancia de cada caso.

O Cddigo de Processo Penal de 1941 é claro ao estabelecer quais séo as
espécies de prisbes no ambito processual penal e como elas devem ser aplicadas.

A seguir, serdo apresentadas todas as modalidades de prisdes previstas
pela Lei Infraconstitucional, suas caracteristicas e seus critérios para serem

utilizadas.

3.2.1 Prisdo Temporéria

Em 21 de dezembro de 1989, foi criado o instituto da prisdo temporaria.
Esta modalidade de prisédo foi criada para ser utilizada em casos especificos, onde
os indiciados séo considerados perigosos para a sociedade ou podem, de alguma
forma, interferir na instrugéo criminal.

Se for demonstrado que o individuo que esta sendo acusado ndo se
engquadra nos requisitos citados acima, a prisdo temporaria ndo serd decretada e
nem mantida (GRECO; FILHO, 2013, pp.308-309).

O artigo 12 da Lei 7960/89 define quando cabera a prisdo temporéaria:

Art. 12 Cabera prisdo temporaria:

- guando imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial;

- quando o indicado néo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

- quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova
admitida na legislacdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos
seguintes crimes: homicidio doloso; sequestro ou carcere privado; roubo.
extorsdo; extorsao mediante sequestro; estupro; atentado violento ao pudor;
rapto violento; epidemia com resultado de morte; envenenamento de agua
potavel ou substancia medicinal qualificado pela morte; quadrilha ou roubo;
genocidio; trafico de drogas; crimes contra o sistema financeiro; crimes
previstos na Lei de Terrorismo. (BRASIL, 2017c).
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Por ser utilizada antes do transito em julgado de sentenca penal
condenatoria e antes mesmo do recebimento da denuncia, a prisdo temporéaria é
considerada prisdo de natureza cautelar. Exigindo-se, para sua configuracdo, o
fumus boni iuris e o periculum in mora. Portanto, antes de ser decretada a priséo
temporaria, deve-se investigar se o individuo preenche tais requisitos, ainda que de
forma ténue (RANGEL, 2007, p. 642).

Conforme Tourinho Filho:

Somente o Juiz, mediante representacdo da Autoridade Policial ou a
requerimento do Ministério Publico, podera decreta-la.

Seu prazo maximo de duracdo é de 5 dias, prorrogavel por igual periodo,
em caso de extrema e comprovada necessidade. Em se tratando de crimes
hediondos, de préatica de tortura, de tréafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, e de terrorismo, o prazo da prisdo temporaria é de 30 dias,
prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e comprovada
necessidade (2013, pp. 537-538):

Além disso, 0s presos temporarios, que sdo aqueles gue cometeram
algum dos crimes inscritos no artigo 12, I, da Lei 7960/89, devem permanecer em
lugares separados dos demais detentos, conforme determina o artigo 32 da mesma
Lei.

E, por fim, por ser uma prisdo utilizada antes do transito em julgado da
sentenca condenatéria, deve ser decretada respeitando os prazos determinados
pela Lei Infraconstitucional exposta acima.

Devem-se respeitar todos 0s quesitos, tendo em vista que o individuo que
estd sendo acusado ainda nédo foi considerado culpado e ndo teve sua sentenca

determinada pela autoridade judiciaria competente.

3.2.2 Prisao Preventiva

Existem situacdes excepcionais, em que 0 réu € considerado perigoso
para a sociedade, ou ainda pode interferir no curso da investigagdo criminal,
adulterando as provas a seu favor.

Nestes casos, mesmo ndo tendo o transito em julgado da sentenca
condenatoria, 0 acusado pode ser preso para garantir a celeridade processual e a
seguranca da sociedade.

Diante disso, com a intencdo de garantir a ordem publica e a investigagéo

criminal nasceu a modalidade de prisdo cautelar, denominada, prisdo preventiva.
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Como o préprio nome ja diz, a prisdo preventiva tem a intencdo de
prevencao, ou seja, 0 réu é preso para prevenir que tome alguma atitude que possa
prejudicar a investigacao criminal ou a seguranca da sociedade.

Por ser uma modalidade de prisdo utilizada antes do transito em julgado
de sentenca condenatdria, pode ser decretada pelo Juiz, de oficio ou a requerimento
do Ministério Publico.

A prisédo preventiva € um instrumento processual utilizado pelo Juiz para
garantir que a investigacao do processo ndo sofra interferéncias do alegado autor ou
de terceiros que podem colocar em risco sua efetividade. Por ser uma modalidade
de prisdo utilizada antes do transito em julgado, € aplicada para defender o pleno
andamento processual ou, em alguns casos, o inquérito policial (PACELLI, 2014,
p.549).

Referida modalidade de prisdo serd imposta quando for realmente
necessario o cerceamento da liberdade do individuo. Caso o réu nao seja
considerado nocivo a sociedade ou ao andamento processual, sera aplicada uma
das medidas cautelares previstas nos artigos 319 e 320 do Cdodigo de Processo
Penal. E ainda, quando nao existir mais 0 motivo que ensejou a prisao cautelar, o
Juiz deveré revoga-la imediatamente. Porém, caso volte a surgir algum motivo para
decreta-la novamente, o Juiz pode assim fazer (CASTRO, 2015).

Conforme Gomes (2005), a prisdo preventiva ndo pode ser utilizada em
crimes culposos, que séo os crimes resultantes da falta de atencdo do agente, que
comete o crime por descuido e também ndo podem ser utilizadas em contravencdes
penais, que séo infracdes penais com menor potencial ofensivo. Essa modalidade
de prisdo € utilizada em crimes considerados dolosos, que sdo 0s crimes que 0
agente gqueria o resultado. Ela s6 pode ser decretada quando preencher alguns
requisitos, que sdo: o fumus boni iuris, o periculum in mora, a garantia da ordem
publica, conveniéncia da acao penal e prisdo para assegurar a aplicacdo da Lei
Penal (2005, pp. 245-246).

Diante do exposto, entende-se que a prisdo preventiva é utilizada para
prevenir que o individuo que responde a uma acgao criminal possa colocar em risco o
curso da investigagao criminal ou possa colocar em risco a seguranca da sociedade.
Com isso, 0 réu sera preso, visando garantir a efetiva aplicacdo da Lei Processual

Penal.
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Insta salientar, que por ser uma prisdo de natureza cautelar, pode ser
decretada pelo Juiz, inclusive de oficio, quando este achar reputavel ao caso.

Da mesma forma em que a prisdo preventiva € decretada, ela também
pode ser revogada quando for de relevancia do Juiz ao considerar que o acusado

nao é mais um perigo para o processo.

3.2.3 Prisdo em Flagrante

Prisdo em flagrante é a modalidade de prisdo utilizada quando o agente
infrator € pego no momento que esta praticando o crime, ou no instante seguinte em
gue terminou.

Referida modalidade de prisdo é utilizada por autoridade policial ou pelo
cidaddo que presenciou o fato.

Flagrante é a modalidade de prisdo em que o individuo é pego durante o
ato, ou logo apo6s a conclusdo dele. E uma prisdo de modalidade cautelar, com
natureza administrativa, pois, conforme o artigo 52, LXI da Constituicdo Federal, é
procedido sem a expedicdo de mandado pela autoridade judiciaria competente e
pode ser utilizada por qualquer cidaddo que esteja na presenca de um crime ou
contravencéao penal. (NUCCI, 2007, p.543).

Para Tavora e Alencar (2014, p. 714), “flagrante é o delito que ainda
“‘queima”, ou seja, € aquele que esta sendo cometido ou acabou de sé-lo. A prisdo
em flagrante é a que resulta no momento e local do crime.”.

Diante disso, entende-se que, para que o infrator seja preso em flagrante,
€ necessario que o individuo que ir4 prendé-lo veja o crime ou saiba que o meliante
acabou de pratica-lo.

Ainda conforme Tavora e Alencar (2014, p. 714), a prisao em flagrante, “é
uma forma de autopreservacao e defesa da sociedade, facultando-se a qualquer do
povo a sua realizagao.”.

E, como ja dito, qualquer pessoa que esteja na presenca e saiba que
naquele momento esta sendo pratico um crime pode dar “voz de prisao” ao infrator,
levando-o imediatamente a presenca de uma autoridade e informando-a acerca do
delito.

Ademais, as modalidades de prisdo em flagrante estdo tipificadas no
artigo 302 do CPP, in verbis:
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Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

| - esthd cometendo a infragdo penal;

Il - acaba de cometé-la;

Il - é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situacdo que faca presumir ser autor da infracao;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
gue facam presumir ser ele autor da infracdo (BRASIL, 2017b).

O inciso | do artigo 302 do CPP trata do “flagrante préprio”, que ocorre
guando o agente infrator € pego no momento em que esta praticando o delito. O
inciso Il do mesmo artigo, também trata do “flagrante préprio”, a diferenga € com o
inciso | € que neste flagrante, o agente é surpreendido no momento em que acabou
de praticar o crime. J& o inciso Il é considerado como flagrante mais fragil, sendo
denominado “flagrante improéprio”, tendo em vista que o individuo é perseguido, por
qualquer pessoa, logo apos ter cometido o crime (LOPES JUNIOR, 2014, pp. 826-
827).

Neste interim, o inciso IV do artigo 302, do CPP, trata do “flagrante
presumido”, pois 0 agente é encontrado logo apoOs ter praticado o delito, com
instrumentos ou produtos que fazem presumir que ele € o autor da infracédo
(TOURINHO FILHO, 2013, p.505).

Ademais, além das modalidades de prisdo em flagrante previstas no
Caodigo de Processo Penal, também existem outras modalidades que existem em
razdo das circunstancias e elementos, porém ndo sdo contempladas nos flagrantes
previstos no CPP. Séo o “flagrante esperado” e o “flagrante preparado”. A principal
diferenca entre as duas, € que o “flagrante esperado” é vdlido, pois ndo ha
intervencdo de terceiros na pratica do crime, existe apenas a informacdo da
existéncia do crime e sua espera em consuma-lo. Ja o “flagrante preparado” nao é
valido, pois sofre a intervengdo de terceiros para preparar ou provocar a pratica do
delito, tendo em vista que, caso ndo houvesse essa intervencdo das autoridades e
agentes policiais, o delito ndo seria praticado (PACELLI, 2014, pp.532-535).

Existe ainda o “flagrante retardado” que também nao esta previsto no
Caodigo de Processo Penal é utilizado quando a autoridade policial retarda o
flagrante, para que consiga prender o maior nimero de criminosos. E utilizada, por
exemplo, no combate ao trafico de drogas, pois, conforme artigo 53, Ill, da Lei de
Drogas n? 11.343/06, a autoridade policial pode retardar a operagéo criminal, para
identificar e responsabilizar o maior numero de integrantes das operacdes de trafico
e sua distribuicdo (CASTELLO, 2011).
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Diante do exposto, entende-se que a modalidade da prisdo em flagrante
vai muito além de dar “voz de prisdo” ao criminoso, pois, como o agente é visto
praticando o ato ou logo apds ter cometido o delito, o objetivo da prisdo em flagrante
também é o de evitar que a infracdo seja cometida ou que o agente fuja do local do

crime, garantindo assim a seguranca das provas colhidas.

3.2.4 Prisao para Fins de Extradicao e Priséo Civil

A priséo para fins de extradicdo esta sendo regulamente pela nova Lei da
Migracado, aprovada em 2017, sob n? 13.445. Tal modalidade de prisdo esta sendo
descrita nos artigos 81 e 99 da Lei supracitada.

Possui carater de natureza cautelar, assim como as outras prisdes
descritas acima e também é considerada como um instrumento utilizado na
cooperacao juridica internacional no ambito do processo penal.

Conforme determina o artigo 81 da Lei 13.445/17, in verbis:

Art. 81. A extradicdo é a medida de cooperacéo internacional entre o Estado
brasileiro e outro Estado pela qual se concede ou solicita a entrega de
pessoa sobre quem recaia condenacdo criminal definitiva ou para fins de
instrucdo de processo penal em curso. (BRASIL, 2017d).

E ainda, conforme o § 12 do mesmo artigo citado acima, “a extradi¢cao
pode ser requerida por vias diplomaticas, ou pelas autoridades designada para esse
fim” (BRASIL, 2017d).

Ja a prisdo civil, conforme entendimento de Tavora e Alencar (2014,
p.759), “(...) a prisdo decretada na esfera civel, € a que ocorre com o
inadimplemento voluntario e inescusavel de alimentos e com o depositario infiel (art.
52 LXVII, CF).”?

A priséo civil tem como principal objetivo fazer cumprir as obrigacdes do
devedor com a prestacado de alimentos. Também serve como uma medida de alerta

para que o individuo ndo venha mais a praticar o ato.

2 Sumula vinculante 25 do STF, “E ilicita a prisao civil do depositario infiel, qualquer que seja a
modalidade de depdsito” (BRASIL, 2017h).
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3.2.5 Prisdo Decorrente de PronUncia

Antes da reforma no Cdédigo de Processo Penal, a prisdo decorrente de
prondncia era uma das modalidades de priséo cautelar.

Entretanto, com o advento da Lei 11.689 de 09 de junho de 2008, a prisao
decorrente de pronuncia foi revogada, por se tratar de uma modalidade de prisdo
que o0 réu é preso antes do transito em julgado de sentenca penal condenatoria,
diante deste aspecto, esta prisdo fere o principio da presuncdo da inocéncia,
tipificado no art. 52, LVII da Constituicao Federal de 1988.

Tal modalidade de prisdo era utilizada em casos de competéncia do
Tribunal do Jari, que normalmente sdo crimes relacionados a violacao do direito a
vida. Desta maneira, o Juiz, ao constatar que o acusado € perigoso para a
sociedade, ndo possui residéncia e nem trabalho fixo, decretava a prisdo decorrente
de pronudncia ja no encerramento da primeira fase do Tribunal do Juri. Diante disso,
entende-se que a prisdo decorrente de pronuncia, para ser decretada, precisava
preencher os requisitos da prisdo preventiva. Portanto, sem uma andlise dos
requisitos da prisdo preventiva, tal prisdo ndo pode ser utilizada. (RANGEL, 2007,
pp. 635-637).

Com a revogacao da prisdo decorrente de pronuncia, agora, o Juiz utiliza
dos requisitos da prisdo preventiva para decretar a prisao ao réu.

Ou seja, a prisdo decorrente de pronuncia fora substituida pela prisdo
preventiva e quando o Juiz considerar que 0 réu € perigoso para a sociedade e para

efetiva aplicacao da Lei Penal podera decretar a prisdo preventiva.

3.2.6 Prisdo de sentenca condenatoria recorrivel

Com o advento da Lei 11.689 de 09 de junho de 2008, a prisdo de
sentenca condenat6ria recorrivel tem sua base legal tipificada no artigo 387, § 12, in

verbhis:

Art. 387-O Juiz, ao proferir sentenga condenatoria; 8 1% O Juiz decidira
fundamentalmente, sobre a manutenc¢do ou, se for o caso, a imposi¢cédo de
prisdo preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuizo do
conhecimento de apelacéo que vier a ser interposta. (BRASIL, 2017e).

Nas palavras de Tavora e Alencar:

Como somos presumivelmente inocentes até o transito em julgado de
eventual sentenca condenatéria, o simples fato do advento da sentencga,
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gue ainda podera ser submetida a recurso e por consequéncia reformada
no seio do Tribunal, ndo &, por si s6, fato impositivo da prisédo (2014, p 754).

Diante disso, para que o Juiz decrete a prisdo de sentenca condenatoria
recorrivel, a necessidade de sua decretacdo precisa estar relacionada
veementemente a necessidade de prender o individuo.

Caso 0 Juiz ndo analise o caso minuciosamente, comprovando que o réu
€ um perigo a sociedade, ndo possui residéncia e nem emprego fixo, ou possa
interferir na investigacdo criminal, pode-se considerar que o individuo esteja
cumprindo a execucao provisoria da pena, o que é proibido no nosso sistema
juridico, face ao principio constitucional da presunc¢éo da inocéncia previsto no artigo
52 LVII da Constituicdo Federal de 1988 e no artigo 283 do Cdédigo de Processo
Penal, onde ambos determinam que o cumprimento da pena passa a acontecer
apos o transito em julgado da sentenca condenatoria.

A prudéncia e diligéncia do Juiz, ao decretar a prisao decorrente de
sentenca recorrivel ao acusado, sdo necessarias, pois, € uma forma de proteger seu
bem juridico mais tutelado, que € o direito a liberdade.

Por fim, insta salientar que a prisdo decorrente de pronuncia - que fora
revogada com o advento da Lei 11.689/08 - e a prisdo de sentenca condenatéria
recorrivel, estdo relacionadas a prisdo preventiva, pois, para que sejam aplicadas é
necessario que o réu preencha os requisitos da prisdo preventiva, para que s6 assim

a autoridade judiciaria expeca o mandado de priséo.

3.2.7 Prisao Militar

A prisdo militar estd descrita no artigo 52, LXI da Constituicdo Federal, in
verbis,

Art 52, LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos
casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos
em lei (BRASIL, 2017a) (grifo nosso).

Diante do exposto, entende-se que a prisdo militar € a modalidade de
prisdo imposta ao militar que pratica alguma infracdo penal, enquanto no exercicio

de sua funcéo.
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A prisado militar também € regulamentada por legislagédo especial, estando
presente no Cédigo Militar (Lei 1001 /69) e no Cddigo de Processo Penal Militar (Lei
1002 /69).

3.3 PRISAO E O CUMPRIMENTO DA PENA

Como se sabe, as modalidades de prisdes vigentes no Caodigo de
Processo Penal de 1941 séo consideradas prisdes de natureza cautelar.

Para Tourinho Filho (2013, p. 450), prisdo cautelar “é aquela prisdo
anterior a condenagao”.

Tal modalidade de prisdo priva o acusado de sua liberdade independente
de sentenca transitada em julgado, pois visa proteger o processo de qualquer
intervencao, tanto do acusado, quanto de um terceiro interessado. Assim, a prisao
cautelar garante a idoneidade processual (RANGEL, 2007, p. 579).

Diante disso, entende-se que tal modalidade de prisdo é empregada
antes do transito em julgado de sentenca penal condenatéria e € utilizada para,
dentre outros motivos, garantir a efetiva aplicacédo da Lei Penal e em alguns casos,
para proteger a sociedade do individuo.

Porém, como j& fora descrito, existem diversas modalidades de prisbes
cautelares, cada uma com suas caracteristicas.

Ademais, o cumprimento da pena comeca a partir do momento em que a
sentenca pulicada pelo Juiz transita em julgado, pois € a partir do transito da
sentenca que ela se torna irrecorrivel e seu cumprimento se torna definitivo.

Nas palavras de Prado, Mendes de Carvalho e Carvalho o cumprimento

da pena:

Sao reacdes juridicas aplicaveis a pratica de um injusto punivel. Sdo as
penas e as medidas de segurang¢a; como consequéncia extrapenais, tem-se
os efeitos da condenagdo, a responsabilidade civil (material ou moral)
derivada da pratica delitiva e a reparacao do dano pelo agente (2014, p.
456)

Neste interim, a pena também é considerada como uma san¢do penal
imposta pelo Estado em desfavor do agente que considerado culpado pelo ato ilicito.
E uma medida que consiste na retenc&o ou supressédo de um bem juridico tutelado,

com o fito de aplicar a sancdo imposta ao individuo culpado, para puni-lo pela
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infracdo penal praticada, além de readapta-lo para vida em sociedade e, também,
para prevenir novas violagoes penais. (CAPEZ, 2007, pp. 358-359).

E ainda, conforme Nucci (2013, p. 400) a pena, “é a sang¢ao imposta pelo
Estado, através da acao penal, ao criminoso, cuja finalidade é a retribuicdo ao delito
perpetrado e a prevencido a novos crimes”.

Junqueira e Vanzolini defendem que existem trés teorias que classificam

a pena, sao elas:

Para as teorias absolutas, a pena teria funcdo predominantemente
retributiva, ou seja, teria como objetivo compensar o mal do crime. Para as
teorias relativas, a pena teria como funcao prevenir novos crimes, ou seja,
teria um objetivo futuro. Para as teorias mistas, por fim, a pena teria as duas
finalidades anteriormente referidas, ou seja, a retribuicdo pelo mal do crime
e a prevenc¢do de novas infragBes (2014, pp. 466-467).

Diante do exposto acima e com base nas trés teorias a respeito da pena,
entende-se que a pena é um castigo imposto pelo Estado como uma forma de punir
0 agente por desrespeitar as Leis Penais, em maior ou menor grau, existentes no
ordenamento juridico.

Contudo, para aplicar a pena ao agente considerado culpado, €
necessario que a sentenca que o condenou transite em julgado, conforme determina

o0 artigo 283 do Cdadigo de Processo Penal, in verbis:

Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judicidaria competente, em decorréncia de
sentenga condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investigacéo
ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisao
preventiva. (BRASIL, 2017b).

A partir da Lei infraconstitucional exposta acima, entende-se que o réu so
pode comecar a cumprir a pena apés a sentenca penal transitar em julgado, pois é
apos o transito em julgado que o que esta definido em sentenca ndo pode ser
modificado e o que esta ali presente faz Lei entre os envolvidos.

Portanto, excetuadas as prisdes temporarias ou preventivas e ainda
aguelas em flagrante de delito, o cumprimento da pena comeca apos transitada em
julgado a sentencga condenatoria.

Ademais, o artigo 59 do Cdédigo Penal estabelece a fixacdo da pena:

O Juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, &
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias
do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme
seja necessario e suficiente para reprovacao e prevenc¢ao do crime:

- as penas aplicaveis dentre as cominadas;

- a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites;

lll- o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;



41

IV-  a substituicdo da pena privativa de liberdade aplicada, por outra
espécie de pena, se cabivel. (BRASIL, 2017f).

Portanto, entende-se que o Juiz ao aplicar a pena ao agente, analisa
todos os requisitos expostos acima e quanto mais grave for a infracdo e quanto
maior forem suas consequéncias, mais rigida sera a pena aplicada ao condenado.

Diante disso, o Cddigo Penal estabelece trés modalidades para o
cumprimento da pena, que sao, “Art. 32- As penas séo: I- privativas de liberdade; II-
restritivas de direitos; lll- de multa.” (BRASL, 2017f).

A pena privativa de liberdade € a restricdo do direito a liberdade de ir e vir
do condenado. O Cdédigo Penal descreve que existem duas formas de cumprimento
da pena privativa de liberdade, que sdo: a reclusdo e a detencdo. A pena de
reclusdo retira o agente do convivio social, obrigando-o a cumprir a pena em
estabelecimentos do Estado. A pena de reclusdo € cumprida em regime fechado,
semiaberto ou aberto. JA a pena de detencdo também €& uma pena restritiva de
liberdade, porém, menos gravosa que a pena de detencdo, pois, uma pessoa
condenada a detencdo ndo cumpre sua pena no regime fechado, apenas no regime
semiaberto ou aberto (GRECCO FILHO, 2014, p.489).

Para corroborar com os fatos aqui lancados, tem-se tipificado no artigo 33
do Cdédigo Penal as formas de cumprimento da pena privativa de liberdade, in verbis:

Art, 33: A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado,

semiaberto ou aberto. A de detencdo, em regime semiaberto, ou aberto,
salvo necessidade de transferéncia para regime fechado. (BRASIL, 2017f).

Conforme supracitado existem trés modalidades de regimes
penitenciarios onde sdo cumpridas as penas privativas de liberdade, que sao: o
regime fechado, semiaberto ou aberto.

De acordo com o artigo 33, § 12 do Cdédigo penal, in verbis:

Art.33, 8 12- Considera-se:

a) regime fechado a execucdo da pena em estabelecimento de
seguranca maxima ou média;

b) regime semiaberto a execucao da pena em col6nia agricola, industrial
ou estabelecimento similar;

C) regime aberto a execucdo da pena em casa de albergado ou
estabelecimento adequado (BRASIL, 2017f).

As penas privativas de liberdade s&o sempre cumpridas de forma
progressiva, conforme a conduta e o mérito do individuo. No regime fechado, o

condenado é submetido ao trabalho no periodo diurno e fica isolado no periodo
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noturno, tudo dentro do estabelecimento penitenciario. J& no regime semiaberto o
agente fica sujeito ao trabalho durante o periodo diurno nos locais estabelecidos na
alinea “a@” do artigo 33 do Codigo Penal e no periodo noturno se recolhe ao
estabelecimento penitenciario. E, por fim, o regime aberto é baseado na disciplina e
responsabilidade do condenado, pois, 0 agente fica fora do estabelecimento e sem
vigilancia dos agentes penitenciarios, trabalha e frequente qualquer curso, desde
que autorizado pela autoridade judiciaria competente e, no periodo noturno e em
seus dias de folga, se recolhe para seu domicilio. (JESUS, 2014, pp. 569-570).

A outra modalidade de cumprimento da pena é a restritiva de direito,
leciona de Dotti (2013, p. 575) a respeito do tema, “as penas restritivas de direito sdo
reacoes aplicadas contra o autor da infracéo, limitando o exercicio de determinados
direitos, liberdades ou garantias”.

Neste interim, Junqueira e Vanzolini (2014, p. 514), apontam que, “unidas
a pena de multa, sdo tratadas como penas alternativas, pois seriam alternativas &
prisao”.

Diante disso, entende-se que a pena restritiva de direitos é uma medida
aplicada em substituicdo a pena privativa de liberdade e é utilizada em casos de
crimes menos graves ou com penas mais leves.

O artigo 43 do Cadigo Penal estabelece quais sdo as penas restritivas de
direito:

Art. 43- As penas restritivas de direito sao:
|- prestacdo pecuniaria;
ll-perda de bens e valores;
- limitac&o de fim de semana (vetado);
IV-prestacao de servico a comunidade ou a entendidas publicas;
V-interdicao temporaria de direitos;

ViI-limitacdo de fim de semana (incluso pela Lei 9.714, de
25.11.1998) (BRASIL, 2017f).

A prestacdo pecuniaria expressa-se como uma prestacdo de pagamento,
de quantia em dinheiro, que o individuo entrega a vitima ou a seus dependentes, no
valor entre um e trezentos e sessenta salarios minimos e possui carater
indenizatério. Ja a perda de bens e valores, como o préprio nome ja diz, é a perda
de bens do condenado, que terd seus bens ou valores retidos pelo Estado e
depositados em favor do Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN) (ESTEFAM, 2010,
pp. 325-328).
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Outrossim, a luz dos ensinamentos de Dotti (2013, pp. 586-587), “a
prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas consiste na atribuicdo
de tarefas gratuitas ao condenado (CP, art 46, § 1?).”.

Tal modalidade de cumprimento da prisao restritiva de direitos se mostrou
a forma mais eficiente, ja que consiste na atribuicdo de tarefas ao individuo, € uma
maneira de reintegra-lo a sociedade e reeduca-lo quanto as normas juridicas.

Outrossim, a interdicdo temporaria de direitos, apenas vigora enquanto o
condenado estiver cumprindo sua pena. Tal modalidade visa restringir alguns
direitos do condenado e s&o subdivididas em quatro restricdes: proibicdo do
exercicio de cargo, funcdo ou atividade publica; impedimento do exercicio de
profissdo que dependa de autorizacdo do Poder Publico; a suspensao da habilitacéo
para dirigir; e, por fim, a proibicdo de frequentar determinados lugares. (JUNIOR,
2010, pp. 230-232).

A Ultima modalidade de cumprimento da prisdo restritiva de direitos é a

limitacdo de fins de semana. Conforme Bitencourt:

(...) tem a intenc@o de evitar o afastamento do apenado de sua tarefa diéria,
de manter suas relagbes com sua familia e demais relacdes sociais,
profissionais etc. E objetiva, fundamentalmente impede o encarceramento
com o inevitavel contagio do ambiente crimin6geno que esse instituicdo total
produz e todas as consequéncias decorrentes, sem descurar da prevengao
especial (2011, p. 568).

Afirma Bittencourt:

A denominagdo penas “restritivas de direitos” nado foi muito feliz, pois, de
todas as modalidades de san¢des sob a referida rubrica, somente uma
refere-se especificamente & “restricdo de direitos”. As outras-prestacéo
pecuniaria e perda de bens e valores- sdo de natureza pecuniaria;
prestacao de servicos a comunidade e limitacdo de fim de semana referem-
se mais especificamente & restricao de liberdade do apenado (2011,p.549).

Por fim, a ultima modalidade de cumprimento da pena € a pena de multa.
Referida categoria consiste no ato do condenado em pagar ao Estado uma
determinada quantia em dinheiro, como forma de cumprimento de pena. Na hip6tese
de o individuo ter sido condenado por praticar algum tipo de crime, a pena de multa
vem cominada de forma alternativa ou cumulativa com algum outro tipo de pena. Ja
qguando o individuo for condenado por praticar alguma contravenc¢ao penal, pode ser
aplicada isoladamente (FRAGOSO, 2003, pp.397-398).
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Ademais, o artigo 49 do Cdédigo Penal é claro ao conceituar a pena de
multa, in verbis, “a pena de multa consiste no pagamento ao fundo penitenciario da
guantia fixada na sentenca e calculada em dias-multa. Sera, no minimo de 10 (dez)
e, no maximo de 360 (trezentos sessenta) dias-multa” (BRASIL, 2017f).

E necessario obedecer quatro requisitos basicos para aplicar a pena de
multa: o primeiro € o prazo de pagamento, que deve que ser de no maximo 10 (dez)
dias apos transitar em julgado a sentenca condenatoria; em segundo, 0 pagamento
pode ser parcelado, a pedido do condenado; em terceiro, pode ser descontado no
vencimento ou salério do condenado, e, por fim, o desconto ndo podera atingir um
valor que prejudique o sustento do condenado e de sua familia (NORONHA,
2004.pp. 248-249).

Conforme Leal:

Ao aplicar a pena de multa, cabe ao Juiz fixar, primeiramente, a quantidade
de dias-multa suficiente para a “reprovagao e preveng¢ao”. Numa segunda
fase, deve fixar o valor do dia-multa (2004, p. 468).

O valor da pena-multa que o individuo tera que pagar em favor do Estado,
deve obedecer ao teto minimo e maximo que determina o artigo 49 do Codigo Penal,
que sdo, no minimo 10 e no maximo 360 dias-multa e o valor deve corresponder ao
maior salario minimo vigente a época do transito em julgado da sentenca (BRASIL,
2017f).

3.4 EXECUCAO DA PENA E O TRANSITO EM JULGADO

Assim que o réu é considerado culpado pelo crime praticado, inserido no
rol de condenados, ter sua pena fixada e ter sua sentenca transitada em julgado,
passa-se entdo a fase da execuc¢ao da pena.

Conforme artigo 12 da Lei de Execugao Penal n? 7.210/84:

Art. 1° A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicbes de
sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condicBes para a harménica
integracéo social do condenado e do internado (BRASIL, 20179).

A partir da Lei Infraconstitucional exposta acima, entende-se que a
execucao da pena acontece apoOs a publicacdo da sentenca ou da decisédo criminal
que faz surgir os efeitos da condenacéo ao condenado.

Conforme entendimento de Mirabete (2002):
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A execucao penal, em sentido amplo, € a concretizagdo do mandamento
contido na sentenca criminal, ou seja, 0 conjunto dos atos judiciais ou
administrativos por meio dos quais se faz efetiva a sentenca (2002, p. 273).

E ainda, para Nogueira (1996, p. 3), “a execugao € a mais importante fase
do direito punitivo, pois nada adianta a condenacdo sem que haja a respectiva
execucao da pena imposta.”.

Ja Nucci, conceitua sentenca:

E a decisdo terminativa do processo e definitiva quanto ao mérito,
abordando a questédo relativa & pretensao punitiva do Estado, para julgar
procedente ou improcedente a imputacédo (2017, p.625)

Porém, a execucdo da pena somente comeca a ser cumprida apos o
transito em julgado da sentenca penal, conforme determina o artigo 283 do Cddigo
de Processo Penal e o artigo 52, LVII da Constituicdo Federal.

O artigo 52, LVII, da Constituicdo Federal de 1988 também conhecido
como “principio da presuncao da inocéncia”, onde dele se deriva o fundamento de
que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria”. Ou seja, deste principio deriva a obrigatoriedade do transito da
sentenca para que o agente seja considerado culpado. E apenas ap0s a sentenca
se tornar irrecorrivel que o individuo € submetido a execucdo da pena. JESUS
(2014, p. 53).

Portanto, sabendo que a sentenca pode ser modificada antes do transito
e julgado, é que o réu s6 pode ser preso apos o transito em julgado da sentenca, ja
gue € a partir deste momento que o que esta definido em sentenca se torna imutavel
e faz Lei entre os envolvidos.

Além disso, as trés modalidades de cumprimento da pena, que estao
sendo descritas nos artigos 105, 147 e 164, da Lei de Execucdo Penal também
requerem que a sentenca transite em julgado para que seja dado inicio ao
cumprimento da pena (BRASIL, 2017g).

Insta salientar, que a unica modalidade de priséo valida antes do transito
em julgado sao as prisbes de natureza cautelar. Elas possuem como objetivo, dentre
tantos, garantir a efetiva aplicacdo da Lei Penal, haja vista que em alguns casos, 0

réu ou terceiros interessados a causa podem tentar obstruir a investigacdo criminal.®

3 Sumula 716 do STF, “Admite-se a progressao de regime de cumprimento da pena ou aplicacéo
imediata de regime menos severo nela determinada, antes do transito em julgado de sentenca
condenatdria” (BRASIL. STF, 2017h).
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Neste interim Boschi (2000), explica:

Nao havendo, na sentenca condenatoria apontamento de motivos apoiados
em prova concreta para 0 aprisionamento cautelar e provisorio do
condenado, tem ele, mesmo sendo nao primario (com o que naturalmente é
também de maus antecedentes), o direito de apelar em liberdade, ante a
suspensividade insita em todos 0s recursos criminais, protegido que esta
pelas garantias constitucionais do duplo grau de jurisdicdo e da presuncao
da inocéncia (2000, p.427).

Para corroborar com os argumentos aqui lancados, tem-se a decisdo do
habeas corpus n2 84.078-7 da Suprema Corte, que fora impetrado em favor de um
preso que estava sendo acusado de tentativa de homicidio duplamente qualificado.

Conforme veredito, a Suprema Corte decidiu por conceder o habeas
corpus ao preso como forma de respeitar 0 que esté prescrito no artigo 5%, LVII da
Constituicdo Federal e o artigo 283 do Codigo de Processo Penal.

Segue a ementa do acérdao para fins de esclarecimento.

HABEAS CORPUS-MG, 2009. INCONSTITUCIONALIDADE DA
CHAMADA “EXECUGAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 5° LVII, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. [...] A Constituicao do Brasil de 1988 definiu,
em seu art. 5° inciso LVII, que “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. [...] 3. A prisdo antes
do transito em julgado da condenacdo somente pode ser decretada a titulo
cautelar. 4. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito.
Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza
extraordinaria. Por isso a execucéo da sentenca apos o julgamento do
recurso de apelacéo significa, também, restricdo do direito de defesa,
caracterizando desequilibrio entre a pretensédo estatal de aplicar a pena
e o direito, do acusado, de elidir essa pretensdo. [...] 6. A antecipacéo
da execucdo penal, ademais de incompativel com o texto da
Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia
dos magistrados --- ndo do processo penal. [...] E inadmissivel a sua
exclusdo social, sem que sejam consideradas, em quaisquer
circunstancias, as singularidades de cada infracdo penal, o que
somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a
condenacdo de cada qual. Ordem concedida (BRASIL, 2017i) (grifo
Nosso).

Com base na doutrina e no entendimento jurisprudencial exposto acima,
entende-se que a execucdao da pena comeca apdés o transito em julgado da
sentenca, ou seja, apos a sentenca se tornar irrecorrivel. A antecipacédo da culpa
imputada ao agente, ndo pode se dar a titulo de cautelar, pois as prisbes de
natureza cautelar sdo usadas visando proteger a seguranga da sociedade ou a
investigacao criminal e a efetiva aplicacéo da Lei Penal.

A execucdo da pena apds o transito € medida legal imposta pela
Constituicdo Federal de 1988 e pelo Codigo de Processo Penal, pois, visa proteger
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os direitos fundamentais do individuo, que sé@o o direito a liberdade, dignidade da
pessoa humana e o direito a presuncdo da inocéncia.

O réu somente sera lancado no rol de condenados e passara para a fase
de execucdo da pena, a partir do transito em julgado da sentenca condenatéria,
conforme determina o principio da presunc¢éo da inocéncia (BONFIM, 2007, p.199).

Isto se da, pois por ser a ConstituicAo Federal a Lei Maior da nacao, ja
gue estabelece a forma de atuacéo do Estado e de seu Governo, prevalece sobre as
demais normas existentes no ordenamento juridico.

Portanto, como a Constituicdo Federal de 1988 estabelece em seu artigo
52, LVII, que o individuo somente sera considerado culpado apds transitada em
julgado sentenca condenatoria, consequentemente, o cumprimento de sua pena
sera nos moldes da Constituicdo Federal de 1988 e entrard em vigor, ap0s o transito

da sentenca que o condenou.
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4. DA (IM)POSSIBILIDADE DO CUMPRIMENTO ANTECIPADO DA PENA
4.1 PRESUNCAO DA INOCENCIA

A presuncao da inocéncia € um Direito Fundamental conquistado pelo
homem frente ao impetuoso poder do Estado.

Por ser considerado Direito Fundamental, foi prescrito na Carta Politica de
1988, sendo, portanto, direito de primeira dimensédo com aplicabilidade imediata. Da
mesma maneira, trata-se de direito subjetivo de defesa, onde ao Estado € lhe
imposto limitacdes a determinadas restricoes.

O principio constitucional referido acima também é conhecido como
presuncdo da nado culpabilidade, estabelecido no artigo 52, LVII da Lei Maior, in
verbis, “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria.” (BRASIL, 2017a).

Nesta mesma linha intelectiva explica Bahia:
Esse principio, também denominado como da n&o culpabilidade, consagra
uma regra de tratamento que impede o Poder Publico de agir e de se
comportar, em relacdo ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao réu,

como se estes ja houvessem sido condenados definitivamente por sentenga
do Poder Judiciario (BAHIA, 2017, p. 188).

Neste interim, leciona Paulo e Alexandrino:

Essa garantia processual penal tem por fim tutelar a liberdade do individuo,
gue é presumido inocente, cabendo ao Estado comprovar a sua
culpabilidade. Constitui importante conquista dos cidaddos na luta contra a
opressao estatal, erigida nos ordenamentos constitucionais modernos como
direito fundamental decorrente do postulado do respeito a dignidade da
pessoa humana (2017, p. 183).

Por ser um principio inscrito na Constituicdo Federal de 1988, define que
0 agente sO é considerado culpado apdés o transito em julgado da sentenca
condenatoria, possuindo também carater de tratamento, haja vista que nenhuma
autoridade, seja ela policial ou judiciaria, pode atribuir ao individuo a titularidade de

culpado e trata-lo como tal, antes de transitada em julgada sua sentenca.

Para fins de esclarecimento, Dutra (2017) conceitua Constituicio como:

Um sistema unitario e harmdnico de normas juridicas que cria o Estado,
regulamentando a forma de Estado, a forma de governo, o sistema de
governo, o regime de governo, 0 modo de aquisicdo e exercicio do poder
estatal, o estabelecimento de seus 6rgaos, os limites de sua acdo e os
direitos e garantias fundamentais (2017, p. 29).
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Ademais, por ser um principio constitucional de extrema importancia e
relevancia, tendo em vista protege a liberdade do individuo até este ndo conseguir
mais comprovar sua inocéncia e ser inscrito no rol de culpados, a presuncédo da
inocéncia possui respaldo juridico no artigo 283 do Cdédigo de Processo Penal, in

verbis:

Ninguém poderd ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de
sentenga condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo
ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva
(BRASIL, 2017b).

Além disso, também foi defendida na decisdo do Habeas Corpus n2
84.078-7 de Minas Gerais (BRASIL, 2017i).

Conforme ja dito, o remédio constitucional citado acima foi impetrado em
favor de um individuo que estava sendo acusado de tentativa de homicidio.

O Supremo Tribunal Federal, 6rgdo responsavel por julgar o referido
Habeas Corpus, decidiu por unanimidade conceder a liberdade ao acusado, em
respeito ao artigo 52, LVII da Constituicdo Federal e também em respeito ao artigo
283 do Cadigo de Processo Penal (BRASIL, 2017i).

Tendo em vista que por ser um orgao constitucional, a principal funcao da
Suprema Corte € a protecao da Constituicdo Federal, conforme determina artigo 102
da Constituicdo Federal de 1988, “compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituicao”. (BRASIL, 2017a).

Barroso (2015) leciona acerca da protecdo da Constituicdo Federal:

(...) a protecdo da Constituicéo - isto é, do Estado de direito e dos direitos
fundamentais - € atribuida ao Poder Judiciario, em cuja cupula, no Brasil, se
encontra o Supremo Tribunal Federal-STF (2015, p.476),

Conforme exposto, compreende-se que o dever do STF é proteger a
Constituicdo Federal, respeitando sempre seus limites e suas regras, ndo podendo
tomar suas decisbes em contradicdo com o0 que estd estipulado nas normas
constitucionais.

Diante disso, sabendo que a presuncédo da inocéncia € um principio
constitucional estabelecido no artigo 52, LVII da CF, o STF também deve protegé-lo,
impedindo sua violagdo e n&o diferenciando-o das demais normas, em respeito a

sua Lei Maior.
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4.2 CUMPRIMENTO ANTECIPADO E PRISAO CAUTELAR

Execucdo da pena ou cumprimento da pena é o ato pelo qual o réu,
considerado culpado e incluso no rol de condenados, comeca a cumprir a pena que
Ihe fora imposta.

Nas palavras de Tavora e Alencar (2014, p. 1395), “execugéo penal é o
procedimento destinado a aplicacdo da pena ou da medida de seguranca fixada por
sentencga”.

A pena é uma resposta do Estado ao agente infrator, por desrespeitar as
normas penais, ou por ofender um bem juridico tutelado, causando, por
consequéncia de seu ato, um dano ou perigo a pessoa atingida e, em alguns casos,
a coletividade. (DOTTI, 1998, p. 218).

Entretanto, para que o condenado comece a cumprir sua pena, é
necessario que o processo ao qual esteja submetido transite em julgado, conforme
determina artigo 283 do CPP (BRASIL, 2017b).

Segundo apontamentos de Dotti (2013) acerca do transito em julgado:

O transito em julgado de uma decisdo judicial, condenatéria ou nao, é
caracterizado pela sua imutabilidade que resulta: a) da n&o interposicéo de
recurso pela parte interessada; b) pelo ndo conhecimento do recurso; c)
pelo desprovimento do recurso (2013, p. 700).

7

Conforme entendimento dos autores mencionados acima, € necessario
gue a sentenca transite em julgado para que o réu comece a cumprir sua pena, em
respeito ao principio da presuncdo da inocéncia previsto no artigo 52, LVII da
Constituicdo Federal de 1988, onde determina que o individuo somente sera
considerado culpado apés o transito em julgado de sentenca penal condenatéria.
(BRASIL, 2017a).

Segundo acreditam, porque a sentenca € recorrivel antes do transito em
julgado e, caso o réu queira interpor um recurso para modificar sua sentenca, esta
em perfeitas condi¢ces de interpor o que lhe fora de direito.

Diante disso, entende-se que a execucdo da pena estad intimamente
ligada ao principio da presuncdo da inocéncia, pois, ambos, consideram o individuo
culpado apos o transito em julgado de sua sentencga, ja que € apds o transito que a
decisao se torna juridicamente perfeita.

Assim, o réu é inserido no rol de condenados do sistema penal, ap6s a

imutabilidade da decisao.
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Entretanto, existem situagBes em que o réu € considerado perigoso para
a sociedade, ou ndo possui residéncia e trabalho fixo, além de poder interferir na
investigacao criminal, desvirtuando os fatos a seu favor.

Quando o individuo se enquadra nestas caracteristicas, ele pode ser
preso para garantir a efetiva aplicacédo da Lei Penal.

Diante disso, a modalidade de prisdo que se adequa nestas situagdes, é a
prisdo preventiva, utilizada antes do transito em julgado de sentenca condenatoéria e
para ser utilizada € necessario que o réu se adeque aos requisitos descritos nos

artigos 312 e 313 do Cadigo de Processo Penal, in verbis:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econbémica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou
para assegurar a aplicagédo da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria.

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cdodigo, sera admitida a decretacéo
da prisdo preventiva:

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a 4 (quatro) anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada
em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caputdo art. 64 do
Decreto-Lei n2 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal

Ill - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia;

Paragrafo Unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver
divida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apds a identificacdo, salvo se outra hipétese
recomendar a manutencdo da medida (BRASIL, 2017b).

Quando o réu se enquadra nestes requisitos, ele pode ser preso
preventivamente, como forma de proteger a investigacao criminal.

E importante destacar que a prisdo preventiva € uma modalidade de
prisdo cautelar utilizada antes do transito em julgado de sentencga condenatéria.

Nas palavras de GOMES (2005, p. 233), "a prisdo cautelar ndo se
confunde com a prisdo penal: a prisdo cautelar tem finalidade instrumental; ja a
prisdo penal tem finalidade retributiva e preventiva.”.

Desta forma, a prisdo cautelar tem natureza instrumental, pois visa a

protecdo da Lei Penal e sua aplicacdo. J& a prisdo penal tem a caracteristica de
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retributiva e preventiva, pois é a resposta do Estado ao réu, como forma de corrigi-lo
pelo erro e preveni-lo de que, caso queira cometer de novo, serd novamente punido.

Porém, por ser uma modalidade de prisdo utilizada antes do transito, o
individuo que estad sob persecucdo criminal precisa preencher os requisitos que
estdo sendo descritos acima para ser preso cautelarmente.

Tal exigéncia deriva do fato de que o réu ainda nao fora considerado
culpado pelo ato ilicito praticado e ndo teve sua sentenca fixada, muito menos
transitada.

As modalidades de prisdo cautelar existentes atualmente s&o: prisdo em
flagrante, prisdo temporaria, prisdo preventiva, prisdo para fins de extradicédo, prisdo
civil, prisdo militar, prisdo decorrente de pronuncia e prisdo decorrente de sentenca
condenatoria recorrivel.

Quando o acusado ndo se enquadra em nenhuma modalidade de priséo
cautelar, ele aguardara seu julgamento em liberdade e serd preso, caso seja
considerado culpado, somente ap0s o transito em julgado da sentenca, conforme
determina artigo 283 do CPP:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenga condenatéria transitada em julgado ou, no curso
da investigacé@o ou do processo, em virtude de prisédo temporaria ou prisdo
preventiva.(BRASIL, 2017b).

Ou seja, excetuadas as preventivas, 0 acusado somente serd preso apos
transitada em julgado a sentenca condenatoria.

Porém, o Supremo Tribunal Federal, doravante guardido da Constituicdo
Federal, julgou recentemente o Habeas Corpus 126.292 admitindo a execucao da
pena antes do transito em julgado, violando assim a Lei Maior, o Cddigo de
Processo Penal e a Lei de Execucéo Penal.

Insta salientar que a Habeas Corpus € um remédio constitucional, com
natureza penal, que visa proteger a liberdade de ir e vir do cidadado que esteja na
iminéncia ou que esta sendo privado da liberdade de locomocéo face a ilegalidades
ou ao abuso de poder de autoridades policiais ou judiciarias. O referido remédio
constitucional esta tipificado no artigo 52, LXVIIl da Constituicdo Federal de 1988 e
pode ser utilizado por qualquer cidadao, nacional ou estrangeiro, independente de
sexo, cor, religido e capacidade civil (DUTRA, 2017, p. 125).

Ademais, leciona Lima (2016) acerca da decisdo do HC 126.292:



53

(...) em julgamento histérico realizado no dia 17 de fevereiro de 2016 (HC
126.292), e novamente por maioria de votos (7 a 4), o Plenario do Supremo
Tribunal Federal concluiu que é possivel a execucédo proviséria de acérdao
penal condenatério proferido por Tribunal de segunda instancia no
julgamento de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, e mesmo que ausentes 0s requisitos da prisdo cautelar, sem
gue se possa objetar suposta violacdo ao principio da presuncao de
inocéncia (2016, p.6).

Com esta decisdo, o STF modificou o entendimento do principio da
presuncao da inocéncia e estabeleceu que a execucéo provisOria da pena nao viola
0 principio constitucional supracitado, tendo em vista que a interposicdo de recurso
extraordinario a Suprema Corte, ndo contesta as decisées dos Tribunais inferiores,
mas sim, discute sobre decisbes que violem ou contrariem o insculpido na
Constituicao Federal (BRASIL, 2017j).

Ao admitir o cumprimento antecipado da pena, a Suprema Corte também
modificou seu entendimento pacificado sobre a execucao da pena, pois, conforme ja
dito, no julgamento do Habeas Corpus 84.078-7 no ano de 2009, o STF n&do admitiu
a execucao provisoria em respeito ao principio da presuncao da inocéncia (BRASIL,
2017i).

Para Nascimento:

Na visdo dos ministros, o principio da presuncdo da ndo culpabilidade ndo
impede que as condenac¢Bes sejam executadas depois de uma decisdo de
segunda instancia, visto que 0s recursos Especial e Extraordinério ndo sao
dotados de efeito suspensivo e ndo discutem fatos, apenas matéria de
direito (2016, p.9)

Conforme decisédo da Suprema Corte, a execucdo antecipada da pena é
valida e néo viola a presuncao da inocéncia, pois a pendéncia de Recurso Especial
ou Extraordindrio, remetido ao STJ e ao STF, respectivamente, ndo possui efeito
suspensivo, conforme determina artigo 637 do CPP e também a analise e decisao
de tais recursos nao versa sobre matéria fatica, mas sim, matéria de direito (BRASIL,
2017j).

Para entender o que sé&o o Recurso Especial e o Recurso Extraordinario,
€ necessario primeiramente apresentar o conceito de recurso.

Pais (2013) define recurso como sendo:

Uma espécie de remédio processual que a Lei coloca a disposicao das
partes para contestacdo de decisfes judiciais, tanto a sua reforma,
invalidacdo, esclarecimento ou integragdo, bem como para prevenir que a
decisdo impugnada se torne preclusa ou transite em julgado (2013).

Ademais, acerca do Recurso Especial, o artigo 105, Ill da Constituicao

Federal de 1988 define as razdes de interposicao de referido Recurso:
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Art. 105. 1lI - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou
Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisao recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar vélido ato de governo local contestado em face de lei federal;

c) der a lei federal interpretacdo divergente da que Ihe haja atribuido outro
tribunal (BRASIL, 2017a).

Ja o Recurso Extraordinario, tem previsao legal no artigo 102, lll, “a”, “b”,
“c” e “d”, da Constituicdo Federal de 1988, in verbis:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constitui¢do, cabendo-lhe:

Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica
ou Ultima instancia, quando a deciséo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢cao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constitui¢éo.

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal (BRASIL, 2017a).

O Recurso Especial remetido ao STJ tem por objetivo garantir a correta
aplicacdo da legislacdo infraconstitucional, tendo como comparativo as Leis
Federais, evitando divergéncias entre as Leis, para ndo colocar em risco a
credibilidade do sistema federativo. Ja 0 Recurso Extraordinario remetido ao STF,
garante a harmonia na aplicacdo das Leis Infraconstitucionais face a Constituicao
Federal, evitando que as normas constitucionais sejam desautorizadas por decisdes
proferidas nos Tribunais (NUCCI, 2013, pp. 932-933).

E importante apresentar o conceito dos dois recursos citados acima, para
distinguir qual deles é remetido a qual Tribunal.

Também é importante esclarecer que o plenario da Suprema Corte ao
julgar o Habeas Corpus 126.292 decidiu por admitir a execuc¢ao proviséria da pena,
pois, a interposi¢do de recurso extraordinario ndo é dotado de efeito suspensivo,
conforme artigo 637 do CPP (BRASIL, 2017j).

Nas palavras de Pacelli (2014, p.947),” o efeito sera suspensivo quando a
matéria decidida ndo puder produzir qualquer efeito, tdo somente em decorréncia da
interposicao do recurso, isto €, do afastamento da preclusdo.”

Entretanto, em que pese o Recurso Extraordinario, ndo ser dotado de
efeito suspensivo a Suprema Corte é a legitima guardid da Constituicdo Federal,
devendo sempre defendé-la, protegé-la e tomar suas decisées em consonancia com

0s preceitos insculpidos na Lei Maior.
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Além disso, o paciente impetrou um Habeas Corpus para requerer sua
liberdade e ndo um Recurso Extraordinario. Portanto, o plenario da Suprema Corte
ao julgar o HC 126.292 deveria ter considerado os requisitos de um HC e ndo de um
RE para proferir seu julgamento.

Ademais, a decisdo do STF em admitir a execugdo proviséria da pena,
pode ter violado o principio da presuncao da inocéncia inscrito no artigo 52, LVII da
Constituicdo Federal de 1988, pois retirou do acusado um de seus direitos
constitucionais, que € o direito a liberdade de locomocao, antes de transitado em
julgado sentenca condenatoria.

E importante esclarecer, que com a decisdo do Habeas Corpus 126-292,
0 acusado néo foi preso cautelarmente, mas sim, comegou a cumprir sua pena antes
do transito em julgado de sua sentenca (BRASIL, 2017)).

Diante do exposto acima, entende-se que a decisdo da Suprema Corte ao
admitir o cumprimento provisério da pena modificou seu entendimento sobre a
senda, tendo em vista que em julgados anteriores, o STF ndo admitia a execucao da

pena em respeito a presuncao da inocéncia.

4.3 HISTORICO DA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

A execucdao proviséria da pena € um assunto no ambito processual penal
muito pautado e sempre gerou muita polémica entre os magistrados e doutrinadores.
Haja vista que para alguns autores, o cumprimento antecipado é medida cabivel, ja
que em alguns casos o acusado € reincidente ou mostra algum perigo para a
sociedade e até mesmo pelo fato de que o judiciario € lento e demora para julgar
Seus processos.

J& a outra parcela, considera a execug¢do provisoria da pena medida
inadmissivel, primeiramente por violar a Constituicdo Federal de 1988 e também
pelo fato de a sentenca ser recorrivel e mutavel antes do transito em julgado,
podendo assim ser modificada.

A redacdo original do Codigo de Processo Penal de 1941 previa que o
acusado ja poderia ser preso logo apos a publicacdo da sentenca, a publicacéo e a

prisdo do condenado eram efeitos automaticos.
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Ainda, a redacédo original da Lei Infraconstitucional supracitada, também
determinava a prisédo cautelar obrigatéria quando o crime cometido pelo acusado era
igual ou superior a 08 anos.

Anos depois e com o advento da Lei 5.349/67, o capitulo Il titulo IX do
CPP foi modificado, onde a prisdo cautelar deixou de ser medida obrigatéria e
passou a constar que a prisdo cautelar seria utilizada quando o acusado for
perigoso, visando garantir a ordem publica, ou para garantir a aplicacao da Lei Penal
e ainda quando houver indicios suficientes da autoria do crime (BRASIL, 2017Kk).

Com a promulgacgéo da Lei de Execucéo Penal, n? 7210/84, restou claro que
a pena comeca a ser cumprida apés o transito em julgado de sentenca penal
condenatéria, para assegurar que o acusado utilize todos 0s meios recursais
admitidos em direito, para apos, ter sua liberdade de locomocao retirada pelo Estado
(BRASIL, 20179).
Conforme comprova a redagcdo da Lei de Execucédo Penal que classifica
cada tipo de pena, in verbis:
Art. 105. Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa
de liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenard a
expedicao de guia de recolhimento para a execucao.
Art. 147. Transitada em julgado a sentenca que aplicou a pena restritiva
de direitos, o Juiz da execucdo, de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, promover4 a execugdo, podendo, para tanto, requisitar, quando
necesséario, a colaboracdo de entidades publicas ou solicita-la a
particulares.
Art. 164. Extraida certiddo da sentenca condenatéria com transito em
julgado, que valera como titulo executivo judicial, o Ministério Publico
requerera, em autos apartados, a citagdo do condenado para, no prazo de

10 (dez) dias, pagar o valor da multa ou nomear bens a penhora (BRASIL,
20179g) (grifo nosso).

Ademais, a Constituicdo Federal de 1988 segue os mesmos parametros da
LEP e estabelece no seu artigo 5%, LVII a presuncdo da inocéncia, onde determina
gue o acusado apenas seja preso apoOs transitada em julgado sua sentenca
condenatoria.

Entretanto, em que pese a Constituicdo Federal e a LEP determinarem o
momento do cumprimento da pena, alguns doutrinadores e os tribunais, defendem
que a execugdo provisoria é medida plausivel na hipotese de condenagdo de
prondncia, para evitar a probabilidade de fuga do acusado, o que € aceitavel para
garantir a aplicacao da Lei Penal. (VIANA, 2016).
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Nesta senda, o STJ editou as sumulas 09 e 267, admitindo a execucao
proviséria da pena, tendo em vista que o recurso especial e extraordinario ndo
possui efeito suspensivo (BRASIL. STJ, 2017I).

O STF também teve o mesmo entendimento acerca do cumprimento

antecipado da pena, criando assim as sumulas 716 e 717.

Sumula 716

Admite-se a progressao de regime de cumprimento da pena ou a aplicagédo
imediata de regime menos severo nela determinada, antes do transito em
julgado da sentenca condenatéria (DJ de 9/10/2003) (BRASIL, 2017).

Sdumula 717

N&o impede a progressdo de regime de execucdo da pena, fixada em
sentenc¢a néao transitada em julgado, o fato de o réu se encontrar em prisdo
especial (DJ de 9/10/2003) (BRASIL. STF, 2017h).

Ademais, afirma Viana (2017), acerca da execucado da pena:

O entendimento entdo reinante nos tribunais patrios, porém, comegou a
perder adesdo. Foi com base no principio da presuncao da inocéncia e na
Convencdo Americana de Direitos Humanos que a Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal, no bojo do Habeas Corpus n® 89.754/BA (DJ
27/04/2007), cujo Relator era o Ministro Celso de Mello, reformou
entendimento no sentido da caracterizagdo de constrangimento ilegal
guando ndo demonstrada a imprescindibilidade de medida constritiva
do status libertatis (prisdo preventiva), apontando o reconhecimento do
direito de recorrer em liberdade e afastando a execuc¢do antecipada da
sentenga condenatdria ndo transitada em julgado (VIANA, 2017).

Diante disso as sumulas do STJ e STF que admitiam o cumprimento
antecipado da pena deixaram de ser utilizadas frente ao principio da presuncao da
inocéncia, tipificado na Constituicdo Federal de 1988.

Enaltecendo ainda mais a inadmissibilidade do cumprimento antecipado da
pena, o STF julgou o Habeas Corpus n°® 84.078 em 2009 e decidiu por conceder a
liberdade ao acusado, visando proteger a presunc¢édo da inocéncia, haja vista que o
individuo ainda ndo tinha sua sentenca publicada, muito menos transitada em
julgado (BRASIL. STF, 2017i).

Com o entendimento acerca do momento do cumprimento da pena, a Lei
12.403 de 2011, alterou alguns dispositivos do Codigo de Processo Penal e alterou a
redacao do artigo 283 do CPP, in verbis:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
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decorréncia de sentenca condenatoria transitada em julgado ou, no curso
da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo
preventiva (BRASIL, 2017b).

Porém, em que pese o0 entendimento acerca da execucdo da pena estar
sedimentado na Constituicdo Federal, no Codigo de Processo Penal e na Lei de
Execucédo Penal, o Supremo Tribunal Federal julgou o Habeas Corpus 126.292/SP
em 17 de fevereiro de 2016, negando o remédio constitucional a um individuo que
estava sendo acusado de roubo, admitindo a execucdo provisoria da pena em
decisdo de 22 grau e antes do transito em julgado (BRASIL. STF, 2017j).

Conforme entendimento da Suprema Corte, a op¢édo do acusado em propor
recurso de apelacdo ao Tribunal e sucessivamente, Recurso Especial ao STJ e
Recurso Extraordinario ao STF ndo ofende a presuncdo da inocéncia, pois a
interposicao de tais recursos ao STJ e STF ndo é dotado de efeito suspensivo, além
de que, a decisdo em segundo grau, proferida pelo Tribunal em recurso de apelagao
nao versa sobre a matéria fatica (BRASIL. STF, 2017)).

Afirma Garcez (2016) sobre a decisdo da Suprema Corte:

Antes da decisdo proferida no HC 126.292, tinha-se o entendimento de
que a presungdo da inocéncia vigorava até o “transito em julgado da
sentenga penal condenatéria”, agora, passou-se a ter o entendimento de
gue a presuncdo da inocéncia vigora até a confirmagdo da sentenga
condenatéria em segundo grau (2016).

Pelo exposto, pode-se dizer que a Suprema Corte modificou seu
entendimento acerca do cumprimento da pena e ndo admitiu que o réu fosse
considerado inocente até o transito em julgado da sua sentenca.

O plenario do STF ao admitir a execucao provisoria da pena também nédo
considerou alguns tratados internacionais que s&o aderidos pelo Brasil, como
exemplo, a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, promulgada em 1789,
a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 e o Pacto de San José da
Costa Rica de 1969, que definem que o acusado somente sera considerado
culpado, quando se julgar indispensavel prendé-lo ou apos esgotados todos o0s
meios recursais em direito admitidos, para que prove sua inocéncia.

Visando o impedimento do STF em tomar novas decisbes que admitem o
cumprimento antecipado da pena, o Partido Ecologico Nacional (PEN) ajuizou uma
Acao Declaratoria de Constitucionalidade, n? 43 em 18 de maio de 2016 e a Ordem

dos Advogados do Brasil (OAB), também ajuizou outra Acdo Declaratéria de
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Constitucionalidade, esta de n? 44, no dia 19 de maio de 2016 (BRASIL. STF,
2017m).

Assevera Nascimento:

Como o desdobramento dessa ampla discussdo acerca dessa “relativizagédo
do principio da presuncdao da nao culpabilidade”, o conselho federal da
ordem dos advogados do Brasil e o Partido Ecolégico Nacional com pedido
de liminar junto ao STF para que ndo sejam determinadas novas execucdes
provisdrias e que sejam suspensas as ja determinadas (2016).

Entretanto, em que pese a intencdo da OAB e do PEN ao ajuizar tais ADC'’s,
ambas foram negadas pelos ministros da Suprema Corte, conforme ementa

transcrita abaixo:

DIREITO CONSTITUCIONAL E PENAL. MEDIDA CAUTELAR EM ACOES
DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE. PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA OU DA NAO CULPABILIDADE. ART. 283
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. EXECUCAO DA PENA APOS
JULGAMENTO DE SEGUNDO GRAU. INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO. INDEFERIMENTO DOS PEDIDOS DE MEDIDA
CAUTELAR (BRASIL. STF, 2017m).

As ADC’s 43 e 44 foram ajuizadas visando eliminar a controvérsia da
Suprema Corte em razédo da decisao do Habeas Corpus 126.292, tendo em vista
que o plenéario da Suprema Corte, admitiu 0 cumprimento antecipado da pena em
decisdo de 22 grau.

O PEN, através da ADC 43, requereu pela interpretacao do artigo 52, LVII
da CF. J4 a OAB, com a ADC 44, requereu pela utilizacdo do artigo 283 do CPP,
pois a nova redacdo do artigo citado acima harmonizou o entendimento
constitucional acerca da execucao da pena e da presuncédo da inocéncia, devendo
tal entendimento ser utilizado pela Suprema Corte, haja vista que é a legitima
guardia da Constituicdo Federal.

Acado Declaratoria de Constitucionalidade, popularmente conhecida como
ADC, é uma modalidade de acdo constitucional que visa a corrigir Lei ou Ato
Normativo Federal declarado inconstitucional. Por tratar de a¢Bes cujo objeto € a
Constituicdo Federal, o 6rgdo competente para julgar € o Supremo Tribunal Federal,
ja que é considerado o guardido da Constituicdo e 0s Orgdos responsaveis por
propor tal acéo estdo elencados no artigo 103 da CF de 1988. E importante destacar
gue sua decisao possui efeitos ex tunc, ou seja, retroage, atingindo as decisdes

tomadas anteriormente, com forgca vinculante e erga omnes, atingindo todas as
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esferas do Estado, qual seja, municipal, estadual e federal. (MORAES, 2014, pp.
723-728).

Por entender que o STF é o legitimo guardido da Constituicdo e diante de
todo o historico da execucdo da pena, inclusive tendo a Suprema Corte
entendimento a respeito do tema com a decisdo de outros julgados, ao admitir o
cumprimento antecipado da pena, a Suprema Corte ndo considerou 0s requisitos
previstos na Constituicdo Federal em relacdo ao momento do cumprimento da pena,

principalmente no que tange a presuncéo da inocéncia.

4.4 “A VIRADA DE MESA” DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - HC 126.292

No dia 17 de fevereiro de 2016, o plenario do STF, decidiu, por sete
votos a quatro, que a execucdo da pena em decisdo de 22 grau nao viola a
presuncao da inocéncia e nem o artigo 283 do Codigo de Processo Penal.

A decisdo do Supremo ao admitir a execu¢do da pena antes do transito
em julgado de sentenca penal condenatéria alterou entendimento anteriormente
consolidado, especialmente em razdo da alternancia de ministros que compde a
corte.

Para os ministros, o cumprimento da pena em decisédo de 22 grau, ainda
gue em pendéncia de recurso especial e recurso extraordinario, € medida legal, haja
vista que a interposicdo de tais recursos versa sobre matéria de direito (BRASIL,
STF, 2017j).

Conforme ementa retirada da decisdo do HC 126.292:

A execuc¢do provisoria de acordado penal condenatério proferido em grau de
apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo
compromete o principio constitucional da presun¢éo de inocéncia afirmado
pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal (BRASIL. STF 2017i).

Afirma Nascimento acerca da decisdo da Suprema Corte:

Na visdo dos ministros, o principio da presuncdo da nao culpabilidade ndo
impede que as condenac¢des sejam executadas depois de uma decisdo de
segunda instancia, visto que os recursos Especial e Extraordinario nao séo
dotados de efeito suspensivo e ndo discutem os fatos, apenas matéria de
direito (2016).

A nova posicao do Supremo a respeito da execucao da pena foi decidida

nos autos do Habeas Corpus 126.292 de relatoria do Ministro Teori Zavaski.
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O Supremo Tribunal Federal colocou em pauta a execuc¢ao provisoria da
pena, diante da condenagdo do Sr. Marcos Rodrigues Dantas, condenado em
decisdo de 12 grau, a 5 anos e 4 meses de reclusdo, incialmente cumprido em
regime fechado, podendo o acusado recorrer em liberdade, pela pratica do crime de
roubo majorado, tipificado no artigo 157, 8§ 2°, Il do Codigo Penal (BRASIL. STF,
2017j).

A defesa do acusado, indignada com a decisdo, interpés recurso de
apelacdo ao Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, para que a decisao fosse
reformada (BRASIL. STF, 2017)).

Entretanto o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo ndo deu
provimento ao recurso e determinou a expedicdo do mandado de prisdo (BRASIL,
2017j).

Diante da decisdao do Tribunal de Justica de S&o Paulo em expedir
mandado de prisdo contra o acusado, a defesa, novamente insatisfeita com a
deciséo, impetrou Habeas Corpus n°® 313.021 ao Superior Tribunal de Justi¢ca, onde,
0 ministro presidente Francisco Falcdo, indeferiu o pedido da defesa,
fundamentando sua decisdo defendendo que o Habeas Corpus, ndo é o recurso,
mas sim, uma acao constitucional e que o meio de defesa correto que deveria ter
sido utilizado pelo réu para rebater a decisao de 22 grau, era 0 Recurso Especial
(BRASIL, 2017)).

Diante disso, entendeu o STJ que o Habeas Corpus ndo pode ser
impetrado em substituicdo a outros recursos admitidos no processo penal. Com isso,
0 pedido da defesa foi novamente indeferido (BRASIL. STF, 2017)).

Por fim, a defesa do acusado impetrou o Habeas Corpus 126.292 ao

Supremo Tribunal Federal, requerendo:

(a) a ocorréncia de flagrante constrangimento ilegal a ensejar a superagao
da Sumula 691/STF; (b) que o Tribunal de Justica local determinou a
imediata segregacdo do paciente, sem qualquer motivacdo acerca da
necessidade de decretacdo da prisdo preventiva; (c) que a prisdo foi
determinada “ap6s um ano e meio da prolagcédo da sentenca condenatéria e
mais de trés anos apoés o paciente ter sido posto em liberdade, sem que se
verificasse qualquer fato novo” e, ainda, “sem que a decisdo condenatdria
tenha transitado em julgado”; (d) a prisdo do paciente ndo prescinde, nos
termos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, do transito em
julgado da condenacdo. Requer, por fim, a concessdo da ordem com o
reconhecimento do direito do paciente de recorrer em liberdade (BRASIL.
STF, 2017j).



62

Entretanto, por maioria dos votos, o plenario do STF negou a liberdade ao
acusado, revogando a liminar e admitindo a execugédo da pena, antes mesmo de
transitada em julgado sua sentenca condenatoéria (BRASIL. STF, 2017j).

O plenario decidiu por sete votos a quatro e os votos vencidos foram os
dos Ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski.

Estes foram o0s ministros que votaram por conceder o remeédio
constitucional ao paciente, porém, foram vencidos pelos votos dos demais.

Os ministros vencidos embasaram seus votos defendendo o artigo 52,
LVII da Constituicdo Federal de 1988, que classifica o principio da presun¢édo da
inocéncia e também o artigo 283 do Codigo de Processo Penal, onde ambos
determinam que o réu s6 pode ser considerado culpado e comecar o cumprimento
da pena, apos transitada em julgado sentenca penal condenatéria (BRASIL. STF,
2017j).

Nas palavras do Ministro Celso de Mello:

Segundo entendo, que a consagracdo constitucional da presuncdo de
inocéncia como direito fundamental de qualquer pessoa —
independentemente da gravidade ou da hediondez do delito que lhe haja
sido imputado — ha de viabilizar, sob a perspectiva da liberdade, uma
hermenéutica essencialmente emancipatéria dos direitos basicos da pessoa
humana, cuja prerrogativa de ser sempre considerada inocente, para todos
e quaisquer efeitos, deve prevalecer, até o superveniente transito em
julgado da condenagdo criminal, como uma clausula de insuperavel
bloqueio a imposicao prematura de quaisquer medidas que afetem ou
restrinjam a esfera juridica das pessoas em geral. E por isso, Senhor
Presidente, que ninguém, absolutamente ninguém , pode ser tratado como

se culpado fosse antes que sobrevenha contra ele condenagdo penal
transitada em julgado (BRASIL. STF, 2017j).

J& para o ministro Ricardo Lewandowski, presidente da Suprema Corte na
época do julgamento do Habeas Corpus, a presuncédo da inocéncia é taxativa e
categorica ao estabelecer que o réu sé pode ser incluso no rol de condenados e dar
inicio ao seu cumprimento de pena, apds o transito em julgado de sua sentenca.
Ainda relata que, em que pese o artigo 637 do CPP determinar que a interposi¢cao
de recurso extraordinario ndo seja dotado de efeito suspensivo, devem as Leis
Ordinarias , no caso em comento o CPP, serem revistas a luz dos ensinamento da
Constituicdo Federal, pois, sendo ela a Lei Maior do pais, prevalece sobre as demais
(BRASIL. STF,2017)).

O voto da ministra Rosa Weber seguiu 0s mesmos parametros dos votos

dos ministros citados acima, porém, ressaltou um ponto importante, o qual embasou
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seu voto. A ministra enfatizou a decisdo do HC 84.078 que outrora fora julgado por
esta mesma corte e a ordem fora concedida ao paciente, como forma de respeitar o
artigo 52, LVII da CF de 88 e o artigo 283 do CPP. Ainda, defendeu a ministra, que o
entendimento pacificado da Suprema Corte a respeito do assunto, hdo merece
manutencdo, como forma de respeitar a Lei Maior e o Codigo de Processo Penal,
entende a ministra que o texto constitucional é claro ao defender a presuncédo da
inocéncia e ndo ha outra maneira de interpretacdo de tal principio constitucional
(BRASIL. STF, 2017)).

O ultimo voto vencido foi do ministro Marco Aurélio, onde ressaltou que o0s
principios insculpidos na Constituicho Federal s&o garantias constitucionais
irrevogaveis e ndo possuem outras interpretacdes a ndo ser as que estdo sendo
claramente definidas no artigo 52 da Constituicdo Federal. Assevera, por fim, que a
nova interpretacdo do STF em relagdo a execucdo provisOria da pena, viola a
presuncao da inocéncia e retira desta o carater de inviolavel (BRASIL. STF, 2017j)).

Outrossim, 0s ministros que votaram por negar a ordem ao paciente e sairam
vitoriosos no julgamento, foram os ministros Teori Zavaski, Edson Fachin, Luis
Roberto Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli, Carmen Ldcia e Gilmar Mendes.

Os ministros decidiram por negar a ordem, fundamentando suas decisoes,
apontando que a execuc¢do provisoria da pena em decisdo de 22 grau € necessaria
para garantir a efetiva aplicacdo do direito penal, além de proteger os bens juridicos
por ele tutelado.

Também fundamentaram defendendo que a execuc¢do da pena é coerente
com a Constituicdo Federal a partir do momento que o individuo tiver sua
condenacdo estabelecida, além de apontarem que a interposicdo de recurso de
apelacdo ao Tribunal de Justica e de outros recursos aos Tribunais superiores, nao
versam sobre a culpabilidade do réu, tratando apenas de matéria de direito (BRASIL.
STF, 2017j).

De acordo com o ministro Teori Zavaski, relator do Habeas Corpus
126.292:

A execucdo da pena na pendéncia de recursos de natureza extraordinaria
ndo compromete o ndcleo essencial do pressuposto da nao-culpabilidade,
na medida em que o acusado foi tratado como inocente no curso de todo o
processo ordindrio criminal, observados os direitos e as garantias a ele
inerentes, bem como respeitadas as regras probatérias e o modelo
acusatorio atual. Nao é incompativel com a garantia constitucional autorizar,
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a partir dai, ainda que cabiveis ou pendentes de julgamento de recursos
extraordinarios, a producdo dos efeitos préprios da responsabilizagédo
criminal reconhecida pelas instancias ordinarias (BRASIL. STF, 2017)).

Ja o ministro Edson Fachin, previu que o principio da presuncédo da
inocéncia ou da nao culpabilidade, deve ser aplicado em consonancia com outros
principios constitucionais, como exemplo, o principio da razoavel duragdo do
processo, inscrito no artigo 58, LXXVIIl da CF de 1988. Asseverou ainda que a
execucao penal estd em consonancia com a Constituicdo Federal, quando houver
confirmada condenacdo em segundo grau. Também destacou que a Lei Maior ndo
oferecer a opg¢do de dar uma terceira ou quarta chance ao réu em rever sua
condenacédo, mas sim, oferece acesso as instancias superiores, STJ e STF, para
gue seu caso seja interpretado conforme as regras da Constituicdo Federal e Das
Leis Infraconstitucionais (BRASIL. STF, 2017j).

O ministro Luis Roberto Barroso, dividiu seu voto em trés partes: a
primeira apontou o delineamento da controvérsia; na segunda parte apontou 0s
fundamentos juridicos para a possibilidade da execucéo da acao penal apos decisao
de segundo grau; e na terceira parte de seu voto apontou os fundamentos
pragmaticos para o novo entendimento (BRASIL. STF, 2017j).

Por fim, o ministro Luis Roberto Barroso decidiu por negar a ordem ao

paciente, determinando que:

Por todo o exposto, voto no sentido de denegar a ordem de habeas corpus,
com revogacgao da liminar concedida, bem como para fixar a seguinte tese
de julgamento: “A execucdo de decisdo penal condenatéria proferida em
segundo grau de jurisdicdo, ainda que sujeita a recurso especial ou
extraordinario, ndo viola o principio constitucional da presungdo de
inocéncia ou ndo-culpabilidade (BRASIL. STF, 2017j).

O ministro Luiz Fux também negou a ordem, declarando o seguinte:

O desenvolvimento da for¢ca normativa da Constituicdo, nesse aspecto, esta
em que a presuncdo de inocéncia cessa a partir do momento em que se
comprova a culpabilidade do agente, maxime, em segundo grau de
jurisdicdo, encerrando um julgamento impassivel de ser modificado pelos
Tribunais Superiores (BRASIL. STF, 2017j).

Para a ministra Carmen Lucia, atual presidente da Suprema Corte, em
que pese a Constituicdo Federal determinar que a execugdo da pena se da apés o
transito em julgado, havendo producédo de provas e condenacdo em duas instancias,

s

a prisdo do condenado j4 é matéria de fato e a interposicdo de recursos as
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instancias superiores, ndao possuem efeito suspensivo e ndo discutirdo sobre a
culpabilidade do acusado. Também pontuou que a sociedade espera uma resposta
do judiciario contra o ato praticado pelo réu e quer obté-la de uma maneira rapida,
respeitando a duracédo razoavel do processo (BRASIL. STF, 2017j).

O ministro Gilmar Mendes, também votou por negar a ordem ao paciente,
baseando sua decisdo que a prisdo garante a ordem publica, em casos onde o réu
pode voltar a praticar o delito, ou, em situacfes que o crime é extremamente grave e
nao se pode cogitar sua possivel repeticdo, ndo tendo o judiciario outra opcédo, a nao
ser prender o acusado. Também apontou que caso haja abuso da decisdo que
condenou o acusado, a defesa dele dispde de meios para recursais, como exemplo,
0o Habeas Corpus e o0 recurso extraordindrio para sanar o abuso na decisdo
(BRASIL. STF, 2017)).

Por fim, o Ultimo ministro que votou por negar a ordem ao paciente, foi 0
ministro Dias Toffoli, que acompanhou parcialmente o voto do relator ministro Teori
Zavaski e fundamentou sua decisdo alegando que a interposicdo de recurso
extraordinario ao STF ndo possui efeito suspensivo e que a interposicéo de referido
recurso ndo trata da culpabilidade do acusado. Também fundamenta que a
execucdo da pena exige a certeza da culpa do acusado, que € determinada em
deciséo de segundo grau e que eventual abuso de poder pode ser coibido mediante
0 uso de recursos aos Tribunais Superiores (BRASIL. STF, 2017j).

Diante disso, por maioria dos votos e nos termos do voto do relator
ministro Teori Zavaski, a Suprema Corte decidiu por negar a ordem ao paciente,
vencido os votos dos ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de Mello e
Ricardo Lewandowski, pelos votos dos ministros Teori Zavaski, Edson Fachin, Luis
Roberto Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli, Carmen Lucia e Gilmar Mendes.

Por consequéncia, fora revogada a liminar e admitida a execucdo
proviséria da pena ao condenado, antes de transitada em julgado sua sentenca

condenatéria.*

4 A decisdo do STF ao admitir a execugao provisoria da pena, através da decisdo do Habeas Corpus
126.292, também violou a Corte Interamericana de Direitos Humanos, que o Brasil faz parte, haja
vista que a Corte Interamericana ndo admite o cumprimento antecipado da pena.

Apesar de o Supremo Tribunal Federal ser o guardido da Constituicdo, como o Brasil ratificou
0 Pacto de San José da Costa Rica, também conhecido como Convencdo Americana de Direitos
Humanos, que é um tratado internacional, os Juizes nacionais precisam zelar pela eficacia normativa
da Convencdo Americana de Direitos Humanos, pois, por ser de natureza internacional, suas normas
sdo superiores as Leis Internas do pais (VIEIRA;REZENDE, 2016)
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho monografico instituiu como objetivo, estudar a
execucao provisoria da pena com foco no principio constitucional da presuncéao da
inocéncia, tendo como ponto de partida a decisdo do Habeas Corpus 126.292, do
Supremo Tribunal Federal.

Ao julgar referido Habeas Corpus, o plenério da Suprema Corte permitiu o
cumprimento antecipado da pena, antes de transitada em julgado sentenca
condenatoria.

O remédio constitucional denegou a ordem a um paciente que estava
sendo acusado de roubo e foi condenado a uma pena de 5 anos e 4 meses de
reclusdo, em regime inicialmente fechado.

Por maioria dos votos, 7 a 4, o plenario da Suprema Corte, decidiu por
negar a liberdade ao acusado, fundamentando que a execucao da pena é valida em
decisdo de 22 grau, pois 0S recursos a serem interpostos pelo réu nas instancias
superiores tratam exclusivamente de matéria de direito.

Os ministros que denegaram a ordem ao réu também alegaram que a
execucdo da pena antes do transito em julgado de sentenca condenatéria €
necessaria para garantir a aplicabilidade da Lei Penal e proteger os bens juridicos
por ela tutelado.

Porém, a Constituicdo Federal de 1988 no seu artigo 52, LVII, juntamente
com o artigo 283 do Cédigo de Processo Penal sé@o claros e objetivos ao estabelecer
que o cumprimento da pena acontece ap0s o transito em julgado sentenca penal
condenatoria.

Isto porque € somente apds o transito em julgado que a sentenca se torna
juridicamente perfeita e imutavel, incidindo o fendmeno da coisa julgada material.

Ademais, analisando o histérico da execuc¢do da pena, apresentado no
item 3.3, conclui-se que, ao longo dos anos, houve divergéncias entre a execugao
proviséria da pena, porém, na grande maioria das decisdes, 0 cumprimento
antecipado da pena fora vencido, em respeito a presun¢cédo da inocéncia, inscrita na
Constituicao Federal de 1988.

Inclusive, a Suprema Corte tinha entendimento pacificado a respeito do
assunto, em diversos julgados, onde negava a execucédo provisoria da pena, visando

respeitar a presuncao da inocéncia, inscrita na Lei Maior de 1988.
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A Constituicdo Federal de 1988 estabelece em seu artigo 102, que o
Supremo Tribunal Federal é o guardido da Constituicdo, portanto, suas decisdes sdo
tomadas em respeito aos principios constitucionais.

Insta salientar, que além de descumprir a Constituicdo Federal de 1988, a
decisdo do STF ao admitir o cumprimento antecipado da pena, também violou o
Pacto de San José da Costa Rica, o qual é aderido pelo Brasil e segue 0s mesmos
parametros da Lei Maior de 1988, pois ndo admite o cumprimento antecipado da
pena, visando proteger a presuncao da inocéncia.

Diante de todo o exposto, conclui-se, que o Supremo Tribunal Federal ao
proferir uma decisdo descumprindo o inscrito na Constituicdo Federal, violou a
presuncdo da inocéncia por negar a liberdade ao réu, cujo processo nao havia

transitado em julgado, permitindo o cumprimento antecipado da pena.
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