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RESUMO

Verificou-se que, a partir da edi¢cdo da Resolucdo n°. 19/06 do Conselho Naciona de Justica,
a execucdo provisoria de sentenca penal condenatéria tornou-se possivel, sd ndo devendo
ocorrer em casos de interposi¢ao de recurso com efeito suspensivo. Lado outro, a Constituicdo
Federal estabelece como direito e garantia fundamental o principio da presuncdo de inocéncia,
estabelecendo que ninguém sera considerado culpado antes do trénsito em julgado de
sentenca pena condenatOria. Trata-se de estudo monografico com revisdo bibliogréfica e
jurisprudencial, cujo foco principal € anadlisar se a execugdo provisoria da sentenca pena
condenatdria viola o Principio da Presuncdo de Inocéncia, encartado no artigo 5° da
Congtituicdo Federal. Com toda a andlise realizada, notou-se a necessidade da utilizacdo de
alguns principios constitucionais para a correta interpretacéo da (in)constitucionalidade da
execucao provisoria, especialmente o da dignidade da pessoa humana, da néo-culpabilidade,
daindividualizacdo da pena e daisonomia. Com o estudo em tela, tem-se 0 ser humano como
sujeito detentor de direitos fundamentais, como a liberdade, a qual foi o centro do presente
trabalho, bem como o direito avida digna.

Palavras-chave: Constituicdo Federal. Principio da Presuncdo de Inocéncia. Execucéo
Provisoria. Constitucionalidade.



ABSTRACT

It was found that the issue Resolution. 19/06 of the National Council of Justice, the
provisional enforcement of penal sentence conviction became possible, and only occur in
cases of appeal with suspensive effect. Other side, the Federal Constitution establishes as law
and fundamental guarantee the principle of presumption of innocence, establishes that no one
shall be considered guilty before the fina transit of penal sentence of conviction. This is a
monographic study with literature review and case law, whose main focus is to analyze if the
provisional enforcement of penal sentence conviction violates the principle of presumption of
Innocence, which in article 5 of the Federal Constitution. With all the analysis conducted, it
was noted the need for the use of some constitutional principles for the correct interpretation
of the (in) constitutionality of provisional enforcement, especially the human dignity of non-
culpability, the individualization of the sentence and of equality. The study on screen, has the
human being as subject holds fundamental rights, such as freedom, which was the center of
thiswork, as well astheright to adignified life.

Keywords. The Federal Constitution. Principle of presumption of innocence. Provisional
Enforcement.Constitutionality.
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1INTRODUCAO

A liberdade é um dos bens juridicos mais importantes do ser humano e esta tutelado na
Constituicao Federal em seu artigo 5°, que diz: “sdo inviolaveis o direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade”, direito individual este de aplicacdo imediata,
consagrado na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo.

Sendo assim, a prisdo tem caréter excepcionalissimo e, somente nos casos permitidos
em lel, se preenchidos todos os requisitos, é que o individuo tera o seu direito de ir e vir
cerceado. Para tanto, deverdo ser demonstrados o “‘fumus commissi delicti e o periculum
libertatis” para ser decretada a custddia de quem quer que sgja.

Neste panorama, indagamos: ao fim da instrucdo processua crimina o réu sb podera
ser levado a prisdo apos a sentenca pena transitada em julgado, atendendo a0 mandamento
constitucional de que “ninguém serd considerado culpado sem antes da sentenca penal
condenatoria transitada em julgado” ou sera admitida a execugdo provisoria, notadamente
porque 0S recursos, em regra, ndo possuem efeito suspensivo.

Hé de se colocar em pauta a situacdo do sistema carcerario brasileiro, que atualmente
esta em crescente crise, uma vez que os estabelecimentos prisionais estdo superlotados, um
flagrante desrespeito a dignidade da pessoa humana, sendo que muitos desses presos ainda
ndo foram julgados definitivamente e acabam por cumprir pena antecipada.

Outra questdo é a morosidade do Poder Judiciério, que ndo encerra os feitos criminais
dentro de um prazo proporcional, violando outro principio constitucional mandamental, qual
sgja, que todos os réus possuem o direito de serem julgados em um tempo razoavel, nos
termos do artigo 5°, inciso LVXXII, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil -
CRFB.

Dado o exposto, relevante o0 estudo do presente tema nos dias atuais, tendo em vista
gue a execucao provisoria pode acarretar prejuizos irreversiveis agueles que estdo cumprindo
pena antecipadamente, antes de provimento jurisdicional definitivo, principalmente se, ao
final, for o réu absolvido, na medida em que, ainda que, em tese, sgja possivel guizar uma
acao pleiteando a reparagdo dos danos que lhe foram causados, dificilmente chegaria a
recebé-la do ente publico, diante dos entraves burocréticos para tanto, aliado ao fato de que
ndo haveria indenizacdo que fosse capaz de |he restituir o tempo que teve privada sua
liberdade.



Além do mais, justifica o estudo deste tema no que concerne ao flagrante desrespeito
a0 Principio da Presuncdo de Inocéncia, alicerce do ordenamento juridico brasileiro,
notadamente porque a Suprema Corte se posicionou recentemente, por meio do Habeas

Corpus de n. 8.4078 que a execucdo provisoriaviolareferido principio.
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2 NOCOESHISTORICAS DO DIREITO DE LIBERDADE

A despeito da liberdade como direito fundamental de qualquer ser humano, impende
destacar um grande movimento que veio consolidar ainda mais tal direito, qual sga, a
Revolucdo Francesa.

Aos quatorze dias de julho de 1789, hd mais de 220 anos, estourava na Franca uma das
revolucdes mais embleméticas do globo terrestre, que trouxe inovagBes jamais vistas em
outros momentos da humanidade.

Em tal periodo, os franceses viviam sob o cetro do rel Luis XV 1 em todos os aspectos,
visto que a casta dos burgueses, chamada até ent&o de terceira classe, tinham que trabahar dia
e noite para promover o sustento das outras duas castas que nada faziam: o clero e a nobreza.
Estas ditavam as leis e nem sequer se preocupavam em garantir os direitos dagueles que
tinham que prover seu sustento, regado a muito luxo.

Cansados de tal subordinagdo, o povo resolveu reivindicar melhores condi¢cdes de
vida, o fim dos privilégios dos nobres que por aqueles nada faziam, iniciando-se entéo o que
hoje conhecemos por Revolucéo Francesa.

Ha que se destacar pensadores da época, tais como: Montesquieu (1689-1755),
D’Alembert (1717-1783), Voltaire (1694-1778) e Rousseau (1712-1778), sendo os dois
ultimos participes de outro vultoso movimento, o lluminismo, que tinha por filosofia retirar a
humanidade das trevas e trazé-1a para as luzes, para a razéo.

Motivados pela felicidade humana, com o escopo de efetivar seus direitos e melhores
condigdes de vida, ¢ que os revolucionarios elegeram por lema os seguintes dizeres: “liberté,
igualité e fraternité¢” (liberdade, igualdade e fraternidade), lema este que ultrapassou
fronteiras e influenciou as cartas politicas de diversos paises até os dias atuais.

O pensamento do ilustre filésofo suico Jean-Jacques Rousseau, embasou 0 movimento
em andlise, trazendo a baila que o Estado ndo era instrumento de dominacéo humana como
acontecia na época, mas sim instrumento a servico do homem, ser livre, igua aos seus
semelhantes, com os quais deveria conviver fraternalmente.

E cedico que a Revolug&o Francesa inspirou nossa Assembléia Constituinte quando da
elaboragdo da Constituicdo Federal de 1988, mais precisamente no que se refere aos direitos e
garantias fundamentais elencados no artigo 5° da Constituicdo Federal, limitacdo da
interferéncia do poder estatal na vida e dignidade do cidaddo, onde podemos citar as
disposi¢des sobre a cobranga de tributos - arts. 145 a 162 e a separagao dos poderes - arts. 1°

ao 4°, dentre outros.



O grande fruto advindo da Revolugdo Francesa foi a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, promulgada pela Assembléa Nacional Francesa em 26 de
Agosto de 1789. Tal documento inspirou as constituicdes democraticas de todos os paises do
mundo, pois se preocupou em elencar os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana.

E forgoso concluir que apos os varios conflitos entre girondinos (classes favorecidas) e
jacobinos (povo) e a execucdo em praga publica, na guilhoting, de adverséarios do regime e, a
posteriori, também de lideres da Revolugdo e até do Rel Luiz XVI e de sua familia,
emergiram da Revolugdo Francesa, feitos que nem a Era Napolebnica, que a ela se seguiu 20
anos depois, conseguiu abafar e que hoje sdo patrimonio da humanidade.

Dentre as principais conquistas oriundas da Revolucdo Francesa, a Corte Suprema
(BRASIL, 2009) destaca:

- aabolicéo da escravatura nas coldnias francesas;

- areforma agréria, com o confisco das terras da nobreza imigrada e da Igreja, que
foram divididas em lotes menores e vendidos abaixo prego aos camponeses pobres,

- aLe do Maximo ou Lei do Prego méximo, estabelecendo um teto para precos e
salérios;

- a entrega de pensdes anuais e assisténcia meédica gratuita a criangas, velhos,
enfermos, maes e vilvas;

- auxilios aindigentes;

- aproclamacdo da Primeira Republica Francesa (setembro de 1872);

- elaboragdo da Congtituicdo do Ano | (1793), que pregava uma ampla liberdade
politica e o sufrégio universal masculino (ainda n&o havia o direito de voto da
mulher). Essa carta, inspirada nos ideais de Rousseau, era uma das mais
democréticas da historia;

- aelaborac&o de outra Declarac&o dos direitos do Homem e do Cidad&o, escrita por
Robespierre (um dos idedlogos da Revolugdo), em que se afirmava que a finaidade
da sociedade era o bem comum e que 0s governos sO existem para garantir ao
homem seus direitos naturais: aliberdade, aigualdade, a seguranca e a propriedade;

- acriagdo do ensino publico gratuito;

- afundac&o do Museu do Louvre, da Escola Politécnica e do I nstituto da Franga;

- aelaboracdo do sistemadecimal, até hoje praticado em grande parte do mundo.
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30 DIREITO DE LIBERDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A liberdade constitui um direito fundamental de 12 dimensdo, consagrado na atual
Carta Magna, em seu artigo 5°, inciso XV, nos seguintes termos: “¢ livre a locomo¢ao no
territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar,

permanecer ou dele sair com seus bens”.

DeclaraLenza (2014, p.1059):

Os direitos humanos de 12 dimensdo sdo agueles que marcam a transicdo de um
Estado autoritario para um Estado de Direito e, nesse contexto, 0 respeito as
liberdades individuais, em uma verdadeira perspectiva de absenteismo estatal. Seu
reconhecimento surge com maior evidéncia nas primeiras constituices escritas e
podem ser caracterizados como frutos do pensamento liberal-burgués do século
XVIII. Lembrando que os mencionados direitos dizem respeito as liberdades
publicas e aos direitos politicos, ou seja, direitos civis e politicos a traduzir o valor
liberdade.

Conforme anota Bonavides (1997 apud LENZA 2014, p. 1059):

os direitos de primeira geracéo ou direitos de liberdades tém por titular o individuo,
sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e
ostentam uma subj etividade que € o seu trago mais caracteristico; enfim, sdo direitos
de resisténcia ou de oposi¢éo perante o Estado.

Moraes (2011, p. 138) aborda o posicionamento do Superior Tribunal de Justica acerca
daimportancia do direito de liberdade, sendo vejamos:

A liberdade é indisponivel no Estado de Direito Democratico, ndo cabendo a
nenhuma autoridade, inclusive do Executivo e Judicidrio, assenhorar-se das
prerrogativas do legidativo, criando novas formas inibidoras ao direito de ir e vir,
sem a devida fundamentacdo e forma prescritaem lei.



4 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O PRINCIiPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA

Proclama a Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 5°, inciso LXV, in verbis:
“Art. 5° - [...] LXV — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria”.

Verificamos que o ordenamento juridico assegura ao cidaddo a presuncéo de que ele é
ndo-cul pado até que haja uma decisdo condenatoriairrecorrivel.

Assim, consoante as ligdes de Lenza (2014, p. 1126) cumpre ressaltar que “ainocéncia
€ presumida, ha o que chamamos de inversdo do 6énus da prova, cabendo a0 Ministério
Publico ou a parte acusadora (na hip6tese de acéo pena privada) provar a culpa. Caso ndo o
faca, a acdo penal devera ser julgadaimprocedente”.

No mesmo sentido, € o posicionamento do constitucionalista Moraes (2011, p. 125-
126) que:

A Congtituicdo Federal estabelece que ninguém serd considerado culpado até o
trénsito em julgado de sentenca penal condenatéria, consagrando a presuncdo de
inocéncia, um dos principios basilares do Estado de Direito como garantia
processual penal, visando a tutela da liberdade pessod. Dessa forma, ha a
necessidade de o Estado comprovar a culpabilidade do individuo, que é
congtitucionalmente presumido inocente, sob pena de voltarmos ao total arbitrio
estatal. O Supremo Tribunal Federal declarou a impossibilidade da execucéo
provisoria da pena em face do mesmo principio, tendo inclusive a Corte deliberado
pela possibilidade dos ministros relatores julgarem individualmente o mérito do
habeas corpus que versem sobre esse assunto, uma vez que é a posi¢do pacificada
na corte. O langamento do nome do acusado no rol dos culpados viola o principio
congtitucional que, proclamado pelo artigo 5° inciso LVII, da Carta Padlitica,
consagra, em nosso sistema juridico, a presungdo juris tantum de ndo cul pabilidade
daguel es que figurem como réus nos processos penais condenatdrios.

Segundo A. Castanheira Neves (1967 apud TOURINHO 2010, p. 88): “este principio
nada mais representa que o coroamento do due processo of law. E um ato de fé no valor ético
da pessoa, proprio de toda sociedade livre”.

Impende destacar, conforme as ligdes do renomado doutrinador supracitado, que a
expressao presuncao de inocéncia ndo deve ser interpretada no seu sentido literal, mas sim no
sentido de que nenhuma pena pode ser imposta ao réu antecipadamente, interpretacéo esta
concebida na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789. Além do mais,
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acrescenta a melhor doutrina que a prisdo antecipada somente se justifica se presentes os
requisitos autorizadores da mesma, previstos nos artigos 312 e 313 do CPP.

Tal principio difundiu-se pelo mundo e em 1948, a Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem, da ONU, o proclamou em seu art. 11, como assim relata Tourinho (2010 p.
89/90): “[...] Everyone charged with a penal offense has the right to be presumed innocent
until proved guilty according yo law in a public trial at which he has all the garantees
necessary for his defense.”

No mesmo sentido destaca Tourinho (2010, p.99), o inc. 2° do art. 6° da Convencéo do
Conselho da Europa: “Everyone charged with a crimina offense shall be presumed innocent
until proved guilty according to law”.

Por derradeiro, Tourinho (2010, p. 99) menciona que referido principio também
incendiou a Itdlia, vindo a ser aprovado o § 2° do art. 27 da Constituigao italiana: “L imputano
non & considerato colpevole sino ala condanna definitiva”.

O principio da presungdo de inocéncia tal qual fora proclamado na Declaragdo
Universal foi consagrado na Constituicdo de 1988 pela primeira vez, em seu artigo 5°, inc.
LVII: “Ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria.”

Mencionado principio estabelece, segundo Tourinho (2010, p. 96), que “todo cidaddo
tem direito a sua liberdade ambulatéria, direito de ndo sofrer qualquer medida constritiva de
liberdade, a ndo ser nos casos estritamente necessarios, ditados por evidente cautela”.

Ainda acrescenta Tourinho (2010, p. 96), que “todo cidaddo tem o direito de ndo

sofrer a puni¢do antecipadamente. Esse € o real sentido da expressdo presungao de inocéncia”.

4.1 For ¢ca normativa da Constituicdo Federal

Ao discorrer sobre a forca normativa da Constituicdo Federal, ha que se abordar
importante movimento que visa trazer a tona a importancia da Magna Carta, qual sga o
Neoconstitucionalismo.

Tal movimento ganha vulto no inicio do século XXI e é chamado por alguns de
constitucionalismo pés-moderno ou, ainda, pos-positivismo.

O pensamento defendido por referido movimento tem por escopo concretizar os
direitos fundamentais, dar maior efetividade a Carta Politica, na medida em que, muitas vezes,
esta é tratada como mero documento politico que foi engavetado, sem nenhuma utilidade

prética, jaque, em varias ocasi0es, € desrespeitada.



Como bem salienta Lenza (2014, p. 74): “supera-se a idéia de Estado Legidativo de
Direito, passando a Constituicdo a ser o centro do sistema, marcado por uma intensa carga
valorativa”.

Infere-se do trecho ora em destaque que as Leis, os poderes publicos devem estar em
consonancia com a Consgtituicdo, ndo sd formalmente, mas também com o0 seu espirito e
principalmente em consonancia com os seus valores e principios. Desta feita, a Constituicdo
estar-se-ia no centro do ordenamento juridico, seria dotada de imperatividade, superioridade,
onde tudo seriainterpretado a sualuz.

Para Hesse (1997 apud LENZA 2014, p.77): “a norma constitucional tem status de
norma juridica, por conseguinte é dotada de imperatividade, com as consequéncias de seu
descumprimento (assim como acontece com as normas juridicas), permitindo o seu
cumprimento for¢ado”.

Dentro desse prisma, amea-se dar cumprimento aos preceitos da Constituicéo,
destacando-se para tanto, o papel importantissimo do Judiciério, que ira conceder efetividade
as normas constitucionais juntamente com a sociedade.

Cumpre destacar que, dentre os varios principios da hermenéutica constitucional, esta
elencado o principio da forca normativa, que nada mais € que observar na resolucdo dos
conflitos as normas constitucionais, transformando-as em forga ativa.

Nesse sentido, disserta Mendes (1999 apud LENZA 2014, p. 173):

Sem desprezar o significado dos fatores historicos, politicos, e sociais para a forga
normativa da Constitui¢do, confere Hesse peculiar realce a chamada vontade da
Constituicdo (Wille zur verfassung). Constituicdo, ensina Hesse, transforma-se em
forca ativa se existir a disposi¢do de orientar a prépria conduta segundo a ordem
nela estabelecida, se fizerem presentes, na consciéncia geral — particularmente, na
consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional-, ndo s6 a vontade
de poder (Wille zur Macht), mas também a vontade da Constituicdo (Wille zur
Verfassung).
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5 EXECUCAO PENAL

5.1 Procedimento da execucao penal

Ao tratarmos da execucdo penal, ha que se destacar a Lei n. 7.210/84, que tera
aplicabilidade em todo curso da execucéo.

O primeiro ponto chave € a existéncia de trénsito em julgado da sentenca penal
condenatoria, conforme artigo 2° do referido diplomalegal.

Cumpre registrar que todos os principios garantidores previstos na Constitui¢éo e no
Cadigo de Processo Pena aplicam-se na fase executdria, tais como principio da dignidade
humana, da personalidade da pena, do contraditério e da ampla defesa, dentre outros.

Todos os direitos ndo atingidos pela lei ou pela sentenca estéo assegurados ao preso,
consoante artigo 3° da Lel de Execucdo Penal.

Saindo da fase de conhecimento para a fase de execucdo, ha também a mudanca de
competéncia, haja vista que se instaura uma nova fase, que sera de responsabilidade ndo mais
do juiz que proferiu a decisdo condenatéria e sim do juizo das execucdes penais (NUCCI,
2014).

Consoante determina o artigo 6° da LEP, ao ingressar no estabel ecimento prisional, a
Comissdo Técnica de Classificacdo realizard a classificagdo do condenado, hga vista a
necessidade de cumprir o principio constitucional que prevé a individualizacdo da pena,
inserto no artigo 5°, inciso XLVI da Carta Maior.

Tal comissdo é presidida pelo Diretor do estabelecimento prisional, um psiquiatra, um
psicologo, um assistente social e por, no minimo, dois chefes de servico, pois serdo estes 0s
responsaveis por realizarem o exame de personalidade.

Acerca do exame criminolégico, previsto no artigo 8° da LEP, o mesmo tem por fim
auxiliar na correta classificagdo do condenado, orientando na individualizacdo da pena. Tal
exame é obrigatério para os condenados em regime fechado e facultativo para o condenado
em regime semiaberto.

Em seu artigo 11, a Lei de Execugdes Penais ainda garante ao condenado a assisténcia
material, juridica, a salde, educacional, social e religiosa, em respeito ao principio da
dignidade humana, pois ao preso que se encontra sob custédia do Estado ndo é permitido que
este deixe de fornecer o minimo existencia para que néo haja violagdo do principio em tela.



Por derradeiro, cumpre destacar que 0 juizo da execugdo ou juizo competente para o
processo execucional € aguele sob cujajurisdicdo se encontra o estabel ecimento penal em que
0 executado cumpre pena privativa de liberdade.

Também sera competente o juizo da comarca em que residir o condenado quando a
pena for restritiva de direitos, visto que serd o local onde a prestaco sera executada. Da
mesma forma, ser& competente o juizo loca em que efetivamente ocorrer o tratamento
ambulatorial ou ainternacéo, nos casos em que for aplicada a medida de seguranca, conforme
preceituao art. 96, incisos| ell, do CP.

Quanto a execucao da pena de multa houve mudanca acerca da competéncia, hgjavista
que a multa foi transformada em divida de valor, sendo, portanto, executada na Vara da
Fazenda Publica, apos entradaem vigor daLe n. 9.268/96.

No rol exemplificativo contido no art. 66 da LEP, encontramos as principais
competéncias vinculadas ao juiz da execucao e podemos tomar, por exemplo, decisdes acerca
da soma ou unificagéo das penas, progressao ou regressao de regimes, livramento condicional,
etc.

Quanto a atuacdo do Ministério Publico, preceitua o artigo 67 da LEP que o presente
orgdo fiscalizard a execucdo da pena e da medida de seguranca e suas atribui¢des ministeriais
apresentam-se distribuidas no artigo 68 da LEP, rol meramente exemplificativo.

Destaca Nucci (2014) que os membros do MP tém por fungdo inspecionar 0s
estabelecimentos prisionais, conforme Resolucdo 56 do Conselho Naciona do Ministério
Publico (CNMP).

Por fim, cumpre mencionar o artigo 81-A, o qual dispbe que a Defensoria Publica cabe
velar pela regular execucdo da pena e da medida de seguranga, garantindo a defesa dos

necessitados em todos os graus de jurisdicéo.

5.2 Execucao provisoria no processo civil

Em se tratando do patrimdnio, onde o particular ndo pode auferir quaisgquer prejuizos,
a eventual execucdo provisoria € revestida de tamanha formalidade que vale dizer que se
tornou até improépria, sendo vejamos.

Consoante ao artigo 475-O do Cdédigo de Processo Civil, a execugdo fica a cargo do
exeguente, sendo este que ira suportar eventuais prejuizos causados ao executado, devendo

ainda prestar caucéo parafazer |levantamento do dinheiro ou alienacéo de bens do executado.
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No entanto, quando se trata de execucdo provisoria da sentenca penal condenatéria, a
lel ndo determina caugdo ou qualquer outra garantia, mesmo em se tratando, no caso, da
liberdade da pessoa humana, que apds direito a vida, € 0 seu bem mais precioso.

A doutrina e ajurisprudéncia ha muito vinham discutindo acerca do cabimento ou ndo
da multa prevista no artigo 517, 82° na execugdo provisOria. Agora a questdo ja esta
introduzida no novo Cadigo de Processo Civil, Lei 13.105 de 16 de marco de 2015, com a
pacificacdo da questdo, onde é plenamente cabivel a multa de 10 % (dez) por cento, nos casos
da execucédo provisoria em que o recurso tenha sido provido, obrigando o exequente a restituir
o valor da multa juntamente com os demais prejuizos causados ao executado na execucéo

provisoria que houver fracassado.

5.3 Execucéo provisoria no processo penal

5.3.1 Possibilidade de inicio de cumprimento da pena antes do trénsito em julgado da

Sentenca Penal Condenatéria: Guia provisoria

A execucdo provisdria no ambito criminal € fruto da interpretacéo da doutrina e da
jurisprudéncia, diante da inexisténcia de previsdo legal acerca do tema, havendo divergéncia
sobre a sua possibilidade.

Mas uma premissa € essencial para que a execucao provisoria da pena seja admitida no
nosso ordenamento juridico: que o sentenciado ja estegja preso cautelarmente, condicdo essa
gue, se ndo estiver presente, consiste em violagdo ao principio da presuncdo de inocéncia, e
desrespeito as leis atuais que enfatizam que qualquer prisdo antes do trénsito em julgado
devera ser fundamentada.

Nesse sentido, posiciona-se Marcéo (2012, p. 33):

A execucdo provisdria pressupde, nesses termos, O encarceramento cautelar
decorrente da decretacdo de prisdo preventiva e a existéncia de sentenca penal
condenatéria, sem transito em julgado definitivo. Assim, ndo havendo recurso do

Ministério Pblico, do assistente da acusagéo, ou do querelante, restando somente o
da defesa, a execucdo pode ser realizada em caréter provisorio.

A razdo de haver divergéncias quanto a possibilidade ou ndo de ser admitida a
execucdo provisoria, reside na literalidade do artigo 105 da LEP, que exige sentenca
condenatdria transitada em julgado para inicio da execucdo. Para os filiados a esta corrente,

ndo seria possivel a expedicdo da guia de recolhimento para que o réu comegasse a cumprir



sua pena, tendo em vista que a execucdo pena se inicia somente com o transito em julgado da
sentenca condenatoria.

Porém, temos que mesmo antes da sentenca transitar em julgado, podera haver a
expedicdo da guia de recolhimento provisoria, quando estivermos diante de uma prisdo
cautelar, devidamente motivada, para que o preso faca jus aos beneficios insculpidos na LEP,
notadamente progresséo de regime, livramento condicional, consoante determina o artigo 2°,
parégrafo unico, do mesmo diplomalegal.

H&, no entanto, observacdes importantissimas acerca do tema, que merecem destaque,
Sendo vejamos.

Quando estivermos diante de uma sentenca condenatéria pendente de recurso da
acusacdo, ndo ha que se falar em execucao provisoria, hgja vista que a reprimenda poderia ser
majorada, 0 que inviabilizaria a expedicdo da guia provisoria, pois estariamos assumindo o
risco de conceder um beneficio ao preso e, caso ocorra a majoracdo da pena, o beneficio seria
revogado. Ademais, 0 preso ainda poderia ser encarcerado novamente, causando-se assim,
uma grande instabilidade processual. Este € o entendimento predominante na doutrina. Neste
prisma, s6 ha que se falar em execucdo provisoria da sentenca se o condenado ja estiver preso
e sejativer ocorrido o transito em julgado da sentenca para a acusacao, frise-se.

Tal entendimento tem sua razéo de ser, pois com 0 transito em julgado para a
acusacdo, ndo haveria possibilidade de reforma da deciséo para pior em razéo de recurso
exclusivo da defesa, a denominada reformatio in pgus indireta, sendo, portanto, admissivel a
EXecucao provisoria, se, e somente se, pendente recurso apenas da defesa.

Merece destaque 0 posicionamento acerca do tema proposto por Mirabete (2000 apud
DANTAS, 2009):

E de se notar, porém, que os eventuais direitos e beneficios ao réu sd podem ser
concedidos se a decisfo transitou em julgado para o Ministério Plblico, umavez que
eventual recurso ministerial, se provido, pode afastar ou procrastinar as medidas
penais que favorecem o preso (regime inicial semiaberto, progresséo, livramento
condicional, etc).

Namesma esteira, é o entendimento de Marcéo (2007 apud DANTAS, 2009)

A execucdo provisoria tem cabimento quando, transitando em julgado a sentenca
para a acusagdo, estando preso o réu, ainda pender de apreciagio recurso seu. E que
nessa hipétese a sentenca ja ndo podera ser reformada para pior, para agravar a
situacdo do réu, ja que vedada a reformatio in pejus havendo recurso exclusivo da
defesa, que de tal maneira ja tem conhecimento do extremo que 0 processo pode
proporcionar em seu desfavor.
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Em contrapartida, temos os que defendem a expedicdo da guia provisdria, mesmo
pendente recurso da acusacdo, tendo em vista que a liberdade da pessoa humana é o seu bem
mais precioso, ndo podendo o preso ser privado dos beneficios a que tem direito, o que s
pode ser obtido com a execugdo imediata da pena a ele imposta.

Mesmo que a reprimenda segja majorada, o juizo da execucdo penal possui meios para
revogar o beneficio concedido, ndo sendo justo que o preso figue aguardando tal decisdo, que
sequer se tem a certeza que sera majorada. 1sso porque, ha apenas um juizo de valor, mas néo
ha nada que garanta tal modificagéo.

Portanto, para os que se filiam a esta corrente, ndo ha que se exigir transito em julgado
da sentenca para quaisquer das partes, a fim de que o preso ja condenado por sentenca ainda
pendente de recurso possa exercer seus direitos minimos garantidos na LEP, tendo sempre em
vista 0 respeito aos principios da dignidade da pessoa humana, da individualizacdo da pena,
daressociaizacdo, enfim, do direito avida plena.

Vg a-se 0 entendimento externado por Paula Filho (2015):

Posicdo, a nosso ver, mais consentanea com o postulado da Dignidade da Pessoa
Humana vem recebendo encémios por parte dos operadores do Direito, de modo a se
admitir a instauragdo da execucdo provisoria do julgado, independentemente da
interposicéo de qualquer recurso, seja da acusagdo ou da defesa, e sem levar em
conta o(s) efeito(s) em que recebida aimpugnacdo ao ato judicial.

5.3.2 Atos normativos que regulamentam a expedicéo da guia provisoria

Partindo do pressuposto de que a liberdade do individuo é o seu bem mais precioso e
gue ndo cabe ao preso suportar 0 dnus de aguardar que a sua condenacdo transite em julgado
parainiciar seu cumprimento de pena, pois o tramite processual € por demais moroso, sendo
gue, muitas das vezes, 0os condenados acabam por cumprir suas penas integralmente no
mesmo regime, sem receber quaisquer beneficios como a progressdo de regime, livramento
condicional, dentre outros e com escopo de ndo trazer mais prejuizo ao condenado, foi
publicado pelo Conselho Superior da Magistratura do Estado de S&o Paulo, o Provimento n°.
653/99.

Referido provimento, assim dispés em seu artigo 1% “A guia de recolhimento
provisoria sera expedida quando do recebimento de recurso da sentenca condenatéria, desde
gue o condenado esteja preso em decorréncia de prisdo processual, devendo ser remetido ao

Juizo de Execucao Criminal”.



A posteriori, a matéria foi disciplinada pelo Conselho Naciona de Justica, em agosto
de 2006, com a expedicdo da Resolucéo n°. 19. Vejamos o artigo 1° desta mesma Resol ucéo:

A guiade recolhimento provisorio sera expedida quando da prolacéo da sentenca ou
acoérddo condenatério, ressalvada a hipétese de possibilidade de interposicdo de
recurso com efeito suspensivo por parte do Ministério Publico, devendo ser
prontamente remetida ao Juizo da Execucdo Criminal.

Referidas normas estavam em consonancia com o0 posicionamento do Supremo
Tribunal Federal, o qual ja havia firmado entendimento no sentido de que € perfeitamente
cabivel os beneficios execucionais aos presos cautelarmente, ainda pendente a sentenca de
transito em julgado, consoante se infere das simulas 716 e 717 abaixo transcritas:

Slimula 716 Admite-se a progressdo de regime de cumprimento da pena ou a
aplicacdo imediata de regime menos severo nela determinada, antes do transito em
julgado da sentenca condenatoria.

Simula 717 N&o impede a progressdo de regime de execucdo da pena, fixada em
sentenca ndo transitada em julgado, o fato de o réu se encontrar em prisdo especial.

Mencionadas simulas consolidam o entendimento de que serd admitida a execucéo
antecipada da pena quando esta for a favor do réu, em respeito ao principio do “favor
libertatis”. Faz-se uma ponderacéo de direitos fundamentais, eis que se trata o principio retro
mencionado, de um principio constitucional, tal qual o principio da presuncéo de inocéncia.
Preserva-se, desta feita, aliberdade, tendo em vista que progredir de um regime mais gravoso
para outro menos gravoso, em nada afronta o estado de inocéncia.

O teor das simulas retro mencionadas traz a baila o entendimento majoritario de que,
se ha transito em julgado para a acusacdo no que tange a pena, é perfeitamente cabivel a
progressao de regime, mesmo pendente ainda recurso interposto pela defesa.

N&o podemos descumprir um preceito constituciona sd porque o Judiciério € moroso
ndo devendo tal fato ser usado como justificativa para acOes desrespeitosas como vem
ocorrendo com nossa Carta Politica.

A todos é garantido o devido processo legal, ndo obstante haver garantia de um
processo rapido e eficaz. Porém, um principio ndo exclui o outro e sim se complementam.
Quando em conflito, ensina Lenza (2014) que o nobre julgador devera levar em consideracéo
0 peso e a importancia de cada principio. No caso em testilha, ndo ha divida que o direito de
ir e vir tem um peso maior, devendo-se frisar que tal liberdade s6 sera tomada do individuo

apos sentenca pena condenatdria transitada em julgado, como determina a Constituicao.
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5.3.3 Juizo Competente em sede de execucdo provisoria

Preleciona Marcdo (2012, p. 34): “ja se decidiu que competente para decidir sobre
pedidos formulados pelo réu em sede de execucdo provisoria (de progresséo de regime
prisional, p. ex.), € 0 juizo da condenacéo”.

Contudo, Marcéo (2012) entende de forma diversa, hgja vista que havendo transito em
julgado para a acusacdo, pendente apenas recurso da defesa, e 0 réu estiver preso
cautelarmente por forca de prisdo preventiva, abre-se a possibilidade de execucéo provisoria.

Para que isso ocorra, 0 juizo de conhecimento devera determinar a expedicéo da guia
de recolhimento provisOria, com O Seu respectivo envio a vara de execugdes penas
competente, onde devera tramitar a execucdo propriamente dita e, de maneira reflexa, os
pedidos a ela relacionados.

Portanto, competente para a execucdo provisoria € o juizo da Vara das Execucdes
Penais.



6 A EXECUCAO PROVISORIA DA SENTENCA PENAL CONDENATORIA
FRENTE AO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

6.1 A prisdo frenteanovalLe n. 12.403/11

Num primeiro momento, cumpre destacar que, nos moldes da Lel n° 12.403/2011,
qualquer modalidade de prisdo, nos dias atuais, sO sera admitida se comprovada sua
necessidade, ou sgja, deverdo estar presentes dois requisitos primordiais para a sua decretacéo,
quais sejam: “fumus comissis delicti” e “periculum libertatis”.

Consoante as licoes de Capez (2012, p. 299), tém-se: “a partir da nova Lei, a
decretagdo da prisdo provisoria exige mais do que mera necessidade. Exige a
imprescindibilidade da medida para a garantia do processo”.

Feita essas consideraces, € clarividente que a custédia cautelar € medida excepcional.
Mesmo que verificadas a urgéncia e necessidade, a priséo sd serd admitida se ndo houver
mei 0S Menos severos gque sejam capazes de tutelar a persecucéo penal.

A Le n. 12.403/11 teve por finaidade possibilitar que se evite a prisdo antes do
transito em julgado, sendo esta admitida somente em Ultimo caso, comprovada extrema
necess dade, obedecendo aos ditames dos artigos 312 e 313 do CPP.

E 0 objetivo precipuo da nova lei, conforme nos ensina o mestre Capez (2014, p. 295)
que: “A Le entrou em vigor no dia 4 de julho de 2011 e teve como escopo evitar o
encarceramento provisorio do indiciado ou acusado, quando ndo houver necessidade da
prisdo.”

A partir dessa nova lei, temos que a decretacdo da prisdo provisoria requer esteja
comprovada mais do que mera necessidade, exige-se a total imprescindibilidade da medida
paraa garantia do processo.

Héa que se destacar que, mesmo que segja verificada urgéncia e necessidade, tal custédia
cautelar so sera imposta em Ultimo caso, ou sgja, quando ndo houver outra alternativa menos
dréstica que garanta a eficécia da persecucdo criminal.

Em sintese, sO cabera a prisdo preventiva se ndo for cabivel a sua substituicdo por
guaisquer das medidas cautelares elencadas no artigo 319 do CPP, conforme mandamento
processual insculpido no art. 282, § 6° do entdo mencionado diplomalegal.

Diante das novas exigéncias, a prisdo cautelar deixard de ser automatica. Para se

decretar a prisdo do individuo, ha que se fazer uma andlise mais criteriosa, fundamentada nos
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requisitos legais, pois vivemos uma crise mundial de encarceramento humano. H& que se
repudiar tal conduta de prisdo sem motivacao.

6.2 Populacgéo carceréria brasileira: presos provisorios

Vive-se nos dias atuais uma verdadeira disseminacéo da prisdo, observados os dados
assustadores que foram divulgados pelo CNJ. E mesmo com o advento da Lel n. 12.403/2011,
0s dados sb crescem, permitindo-nos concluir que o Estado democratico de Direito vem se
transformando num Estado Arbitrario, porque ndo respeita os preceitos de sua propria
Constituicao.

Ha caréncia em varios setores, a comecar pelos presidios que sempre estdo
superlotados, falta assisténcia juridica, fata varas de execugdes penais e, conseguentemente,
mais magistrados que possam dedicar-se exclusivamente a area de execugdo penal, dentre
outros déficits.

Segundo dados divulgados pelo Conselho Naciona de Justica (2014), a populacéo
carceréria brasileira ja ultrapassa os 750.000, sendo que mais da metade sdo presos
provisorios, ressalta-se, presos que ainda ndo foram julgados, ou que até ainda nem foram
denunciados. A pior das noticias merece destague: ha pessoas que ja cumpriram suas penas e
ainda continuam presas!

Triste diagnostico revela o caos pelo qual vem passando a Justica Brasileira,
especialmente no que tange a area penal. Enquanto presos provisorios sdo encarcerados, aos
presos gque ja foram condenados é concedida prisdo domiciliar, pois ndo ha vagas no sistema
prisional.

O Brasil jaé o 3° pais com amaior populacdo carcerdria do mundo, segundo o Centro
Internacional de Estudos Prisionais, do “King’s College”, de Londres. (MONTENEGRO,
2014).

Logo, o sistema carcerario nacional passa por uma grande crise, tendo em vista que
algo se perdeu no meio do caminho: o respeito a Constituicdo que dentre outros principios,
tem por base os principios da dignidade humana, do devido processo legal, da duracéo
razoavel do processo, da néo-culpabilidade, principios estes que estdo esguecidos pelos

operadores do direito.



6.3 A Execucao provisoria no processo penal brasileiro

A execucdo provisoria da sentenca pena condenatéria constitui assunto de suma
relevancia no ambito juridico, haja vista que tal procedimento esbarra em principios basilares
consagrados, como aliberdade, a dignidade da pessoa humana e o direito avidadigna.

Referida espécie de execucdo consiste em submeter aquele que praticou uma infragdo
penal a um cumprimento de pena antecipada, na medida em que ainda ndo ha deciséo
condenatdria transitada em julgado, sendo que a priori ndo traz qualquer beneficio para
nenhuma das partes envolvidas nalide penal.

Vegao que Capez (2012, p. 862) discorre acerca do temaem estudo:

Ao prescrever que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatdria” e que “ninguém serd privado da liberdade... sem o
devido processo legal”, a ConstituicBo Federal , art. 5° LVII e LIV,
respectivamente, conferem ao Poder Judiciario, mediante atividade jurisdicional,
exercida nos par@metros do devido processo legal, a exclusividade da tarefa de
infirmar, em decisdo passada em julgado, a inocéncia do acusado, até o0 momento
tida como dogma. Demonstra, portanto, clara opgdo por um processo pena centrado
no respeito & liberdade individual e a dignidade do ser humano, em contraposi¢éo ao
sistema até entdo vigente, declaradamente inspirado no Codigo de Processo Pena
italiano da década de 30, de orientagdo fascista.

Portanto, podemos conceituar a execugdo provisoria da sentenca pena condenatéria
como sendo uma verdadeira antecipacdo da pena, 0 que € terminantemente proibido pela
CRFB/88.

Conforme preceitua Tavora (2014, p. 1437): “a execucdo da pena se fundamenta na
idéia de que depois de prolatada a sentenca condenatéria, ja preclusa ao MP, se impde a
prisdo decorrente da condenagao”.

Acercado tema, Silva Jardim (2002 apud TAVORA 2014, p. 1437), defende que:

A prisdo em decorréncia de sentenca penal condenatéria recorrivel, ndo apresenta
caracteristicas essenciais as medidas cautelares, sendo, na realidade, “efeito da
sentenca condenatéria que aprecia o mérito da pretensdo punitiva®’, com
indisfarcavel natureza de tutela satisfativa, ainda que submetida a condicéo
resolutiva.

Com essa conclusdo, Tavora (2014, p. 1437) sublinha que: “o reconhecimento da
natureza de execucdo provisoria a prisdo em decorréncia de sentenga condenatéria recorrivel
permite ao réu se beneficiar dos direitos outorgados pela Lel de Execucdo Penal, mesmo antes

da apreciagdo do seu recurso”.
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O que se deve ter em mente para que sgja admitida a execucdo provisoria séo 0s
seguintes requisitos minimos: em primeiro lugar, sua aplicag@o serd admitida se, e somente se,
0 preso ja estiver preso cautelarmente, presentes os requisitos autorizadores dos artigos 323 e
313 do CPP; em segundo lugar, a execugdo provisoria sd sera admitida se for para beneficiar
0 réu, pois ele ndo tem culpa da morosidade que afeta cada vez mais o Poder judiciéario, sendo
inadmissivel que deixe de usufruir de quaisquer beneficios sO porque ainda pendente recurso

da acusacéo.

6.4 Correntes doutrinarias da execucdo provisoria

Ha trés importantes posicionamentos que, se estiverem presentes, autorizariam a
eXecucao provisoria da pena.

A primeira transpassa que quando houver transito em julgado para a acusagéo, mas
pender recurso da defesa. Tal posicionamento se justifica, tendo em vista que no presente caso
ndo ha como a situagdo do réu ser agravada, consoante principio da “nom reformatio in
pejus”, que nada mais é que a vedagdo ao agravamento da situagdo do réu quando h& apenas o
recurso defensivo.

A segunda hipotese, se esta diante do caso em que ha recurso da acusagao, porém, com
fincas a melhorar a situagdo do réu, o que, por si sO, ndo admitiria reforma da decisdo para
pior.

E naterceira e Ultima hipétese, verifica-se a existéncia de recurso da acusagdo, porém,
sem o objetivo de interferir no direito pleiteado pelo réu.

Corroborando essa mesma linha de pensamento, temos o0 posicionamento do
Procurador de Justica Dr. Rubens Rodrigues, lotado na 32 Procuradoria de Justica do Estado
de S&o Paulo.

Ha trés correntes acerca do tema: a primeira corrente € totalmente conservadora, e €
aquele que é totalmente contraria a execucdo provisoria, pois esta afronta o principio da ndo-
culpabilidade. A segunda corrente € afavor da execucéo provisoria somente nos casos em que
ha apenas recurso da acusagao, pois ndo haveria interesse da defesa em postergar o inicio do
cumprimento da execucdo, haja vista que somente apelo da acusacdo ndo haveria qualquer
mudanga na sentenga desfavoravel ao réu, em prestigio ao principio da “nom reformatio in
pejus”. A terceira corrente, podemos chamé-la de radicalista, é totalmente afavor da execucéo

provisoria, eis que ja hd uma sentenca condenatéria, pouco importando se ha ou ndo recurso.



Para o ilustre representante do Ministério Publico Dr. Rubens Rodrigues a execugéo
provisdria, além de ndo trazer beneficios ou praticidade, ainda conturba e até fere o espirito da
Lei. A uma, pois toda pena cumprida na fase processual, pode ser abatida da pena final, em
obediéncia ao principio da detracéo penal, art. 42 do Codigo Penal.

Tendo em vista que a Lei asseguratal possibilidade, ndo ha prejuizo agum da espera
do trénsito em julgado da sentenca condenatéria, ndo havendo motivos para se apressar a
execucdo, sob o titulo de provisoriedade.

A duas, porgue viola o Principio da Presuncéo de Inocéncia, inserto no art. 5°, inciso
LVII da Constituicdo Federal, dentre outras disposicdes da Lei Federal n. 7210/84,
notadamente os artigos 105 e 106, inciso |11 do referido diploma.

Renomados doutrinadores como Nucci (2014), Marcéo (2012), Tourinho Filho (2010),
defendem que quaisquer prisdes que ndo estgjam pautadas na extrema necessidade violam o
principio da presuncéo de inocéncia, pelo fato de constituirem antecipacdo de pena, 0 que
configuratotal desrespeito ao Estado democrético de Direito.

6.4.1 A execugdo provisoriaafavor do réu

Atualmente sb ha que se falar em execucdo provisoria da sentenca penal condenatéria
Se 0 réu jaestiver preso cautelarmente e para beneficia-lo, nunca prejudicé-lo, pois aliberdade
é direito fundamental e nada ha que ser feito paraimpedir a sua concretizagao.

Vgamos o0 que destaca Nucci (2014, p. 738) acerca da execugdo provisoria:

Atualmente, permite-se a denominada execucdo provisdria da pena. Pode o
condenado a pena privativa de liberdade, desde que estga preso cautelarmente,
executé-la provisoriamente, em especial quando pretende a progressdo de regime,
pleiteando a passagem do fechado para o semiaberto. A viabilidade, segundo
entendemos, somente esta presente, quando a decisdo, no tocante a pena, transitou
em julgado para o Ministério publico, pois, dessa forma, ha um teto maximo para a
sancdo penal .

Como assevera Nucci (2014) e com razdo, € inaceitdvel ndo conceder ap preso
cautelarmente os beneficios a que ele faz jus, a pretexto de se tratar de prisdo provisoria
decretada durante a instrucdo, pois se houver mudanga na condenagdo ainda pendente de
recurso, 0 maximo que ir4 acontecer € a imediata liberacdo do réu — quando houver

absolvicéo ou diminuigado da pena.
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Aindalembra Nucci (2014) do instituto da detragdo, art. 42 do Codigo Penal, em que o
tempo de prisdo provisoria sera computado como se pena cumprida fosse, fortalecendo, ainda
mais, a possibilidade de conceder ao sentenciado eventuais beneficios a que este vier a fazer
jus, preenchidos os requisitos objetivos.

Como premissa maior do argumento aventado, tem-se o artigo 2°, parégrafo unico, da
LEP, o qual prevé sgam aplicadas ao preso provisorio o disposto em seu bojo, o que
permitiria estar incluida a progressdo. Ademais, insta salientar que esta ndo sera automética,
sendo necessario observar 0s demais requisitos para a sua concessao, como por exemplo, o
mereci mento.

A questdo da permissibilidade da execugdo provisoria da pena esté pacificada pelo
Supremo Tribunal Federal, como se pode observar pela edicdo das simulas 716 e 717
supramencionadas.

Colha-se, na doutrina, o entendimento de Santos (2005 apud NUCCI 2014, p. 738):
“Negar a execugdo provisoria ao acusado preso com sentenca transitada em julgado para a
acusacdo caracteriza constrangimento ilegal inaceitdvel que fere, indiscutivelmente, o

principio da legalidade”.

6.4.2 Violacao ao principio da Presuncéo de Inocéncia

Argumento contrario a execucao provisoria da pena reside no principio constitucional
da presuncéo de inocéncia. Temos que se o réu € inocente até que a decisdo condenatéria se
torne definitiva, ndo seria possivel fazé-lo cumprir antecipadamente a pena.

Ocorre que os direitos e garantias fundamentais elencados na Constituicdo Federal
possuem afinalidade de proteger o cidaddo, nunca prejudicé-1o, o que estar-se-ia fazendo caso
fosse utilizado paraimpedir a execucdo provisoria.

Swensson (1998 apud NUCCI 2014, p. 739) propfe uma solucdo aternativa
“somente o réu, quando condenado e estando preso, se for do seu interesse, poderia pleitear a
execucdo provisoria da pena, pedindo, pois, a desconsiderag@o da presung@o de inocéncia”.

Porém, Nucci (2014) discorda de tal solugcdo, pois desprovida de necessidade. O
correto para ele seria a extragdo da guia provisoria de oficio, com 0 seu envio para o juizo da
execucdo penal e tudo isso por um motivo muito simples: o direito aliberdade é indisponivel,
razdo pela qual ndo cabe ao réu decidir se desgja ou ndo ser beneficiado por eventual

progressao.



6.5 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O HC N°. 84.078

Cabe destaque dentre os grandes julgamentos proferidos pelo Supremo Tribunal
Federa, guardido da Carta Magna, o referido HC n. 84.078, que traz a baila a presente
discusséo.

No caso sub judice o STF considerou flagrante desrespeito aos principios da dignidade
da pessoa humana, da ampla defesa e do estado de inocéncia a execucao provisoria, eis que
antecipar 0 cumprimento da pena antes mesmo de admitido o Recurso Especial € o mesmo
gue rasgar a Constituicéo Federal.

V gjamos a seguinte decisdo do Excelso Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE
DA CHAMADA “EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 5° LVII,
DA CONSTITUI(;AO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
ART. 1° 111, DA CONSTITUI(;AO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP
estabelece que "[0] recurso extraordinério ndo tem efeito suspensivo, e uma vez
arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira
instancia para a execucdo da sentenca'. A Lei de Execugdo Penal condicionou a
execucdo da pena privativa de liberdade ao trénsito em julgado da sentenca
condenatéria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5°, inciso LVII,
gue "ninguém sera considerado culpado até o trénsito em julgado de sentenca penal
condenatéria’. 2. Dai que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, aém de
adequados a ordem constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente,
ao disposto no art. 637 do CPP. 3. A prisdo antes do transito em julgado da
condenacdo somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A ampla defesa, ndo se a
pode visuaizar de modo restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as
recursais de natureza extraordin&ria. Por isso a execugdo da sentenca apds o
julgamento do recurso de apelacdo significa, também, restri¢do do direito de defesa,
caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a penae o direito, do
acusado, de didir essa pretensdo. 5. Prisdo temporédria, restricdo dos efeitos da
interposicdo de recursos em matéria penal e punicdo exemplar, sem qualquer
contemplagdo, nos "crimes hediondos' exprimem muito bem o sentimento que
EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: "Na realidade, quem esta
desgjando punir demais, no fundo, no fundo, esta querendo fazer o mal, se equipara
um pouco ao préprio delingiente”. 6. A antecipagdo da execucdo penal, ademais de
incompativel com o texto da Constitui¢do, apenas poderia ser justificada em nome
da conveniéncia dos magistrados --- ndo do processo pena. A prestigiar-se o
principio constitucional, dizem, ostribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por
recursos especiais e extraordinarios e subsegiientes agravos e embargos, além do que
"ninguém mais serd preso”. Eis o que poderia ser apontado como incitagdo a
"jurisprudéncia defensiva’, que, no extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa
garantias congtitucionais. A comodidade, a melhor operacionadidade de
funcionamento do STF ndo pode ser lograda a esse prego. 7. No RE 482.006, relator
o Ministro Lewandowski, quando foi debatida a constitucionalidade de preceito de
lel estadual mineira que impde a reducdo de vencimentos de servidores publicos
afastados de suas fungdes por responderem a processo pena em raz&o da suposta
prética de crime funcional , o STF afirmou, por unanimidade, que o preceito implica
flagrante violagcédo do disposto no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo do Brasil.
[art. 2° da Lei n. 2.364/61, que deu nova redacdo a Lei n. 869/52]. Isso porque ---
disse o relator --- "a se admitir a reducdo da remuneracdo dos servidores em tais
hipbteses, estar-se-ia validando verdadeira antecipagdo de pena, sem que esta tenha
sido precedida do devido processo legal, e antes mesmo de qualquer condenacso,
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nada importando que hagja previsdo de devolucdo das diferencas, em caso de

absolvicdo". Dai porque a Corte decidiu, por unanimidade, sonoramente, no sentido
do ndo recebimento do preceito da lei estadual pela Constituicdo de 1.988,
afirmando de modo unénime a impossibilidade de antecipacdo de qualquer efeito
afeto a propriedade anteriormente ao seu transito em julgado. A Corte que
vigorosamente prestigia o disposto no preceito constitucional em nome da garantia
da propriedade ndo a deve negar quando se trate da garantia da liberdade, mesmo
porgue a propriedade tem mais a ver com as elites, a ameaca as liberdades alcanca
de modo efetivo as classes subalternas. 8. Nas democracias mesmo 0s criminosos
s80 sujeitos de direitos. N80 perdem essa qualidade, para se transformarem em
objetos processuais. S80 pessoas, inseridas entre aguelas beneficiadas pela
afirmag&o constitucional da sua dignidade (art. 1°, 111, da Constitui¢3o do Brasil). E
inadmissivel a sua exclusdo social, sem que sgam 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. Supremo Tribunal Federal. (BRASIL, 2009).

O julgamento em destaque vem consolidar a nova visdo da Constituicdo nos dias
atuais, na qua os principios e valores nela contidos devem ser respeitados e servir de
parametro para que ndo sejam violados os direitos conquistados pelos cidadéos brasileiros. A
Condtituicdo é sm dotada de forca normativa como prega O movimento
Neoconstitucionalista.

Obsarvase do presente julgado que 0s ministros que votaram pela
inconstitucionalidade da execucdo pena provisoria, o fizeram com vistas a dar maior
concretizacdo a Carta Maior.

Porém, em relacdo aos ministros que votaram pela constitucionalidade da execucéo
provisoria, assim o fizeram, sob 0 argumento de que o poder judiciario é por demais moroso,
e por isso, se fossemos aguardar o transito em julgado das decisdes, estar-se-ia instalado a
verdadeira impunidade, pois ninguém seria mais preso para cumprir suas penas. Ocorre que
seria justo privar o cidaddo dos seus direitos, como 0 duplo grau de jurisdicdo, o devido
processo legal, a presuncdo de inocéncia, sO porgue o judiciario ndo consegue proferir suas
decisbes no tempo devido? Tal linha de pensamento ndo prosperou no presente julgamento,
hagja vista que a nossa Carta Magna ndo prevé supressao dos seus direitos, nem tampouco em
casos como esse, que querem transferir o 6nus da morosidade do judiciario para nés cidaddos
brasileiros.

E a linha de pensamento do ex-ministro Joaquim Barbosa: “se formos aguardar o
julgamento de Recursos Especiais e Recursos Extraordinérios, o processo jamais chegara ao
fim), afirmou. No processo penal, o réu dispde de recursos de impugnacdo gue ndo existem no
processo civil”. (BRASIL, 2009)



Continuando, o Ministro Joaquim Barbosa destaca que em nenhum outro pais ha a
generosidade de habeas corpus como os existentes no Brasil.

No mesmo sentido é o posicionamento dos ministros Menezes Direito e Ellen Gracie,
0s quais declararam gue a Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica, o qual o Brasil € signatario, ndo assegura direito irrestrito de recorrer em
liberdade, muito menos até a 42 insténcia, como ocorre no Brasil.

Enfatizaram mais umavez que nenhum pais possui tantas vias recursais como o Brasil.

O ministro Menezes Direito citou exemplos de paises que aceitam o inicio imediato do
cumprimento de pena ap0s a decisdo de 12 instancia ser confirmada pelos Tribunais, quais
sgjam; Canada, Estados Unidos e Franca.

Tem-se que a justica brasileira é ineficiente, possui um nimero elevado de presos e
dentre eles, mais da metade sdo presos provisorios, conforme dados do CNJ. Porém, tal
inefetividade ndo pode ser repassada para o cidaddo, pois se o cumprimento de pena for
antecipado, ndo precisamos mais de devido processo legal, sd 0 ato de ser preso ja caracteriza
sentenca penal condenatoria transitada em julgado.

Interessante observacdo feita pelo ministro Celso de Mello: “em geral, se encontram
pessoas presas no Brasil porque furtaram uma escova de dentes, um chinelo”. (BRASIL,
2009).

Ainda conclui o ministro que ndo se cumpre nem mesmo o disposto no artigo 310 do
CPP, no que tange a comunicacdo da prisdo em flagrante, para que o juiz possa decidir se
converte a mesma em preventiva ou se concede o relaxamento ou a liberdade provisoria. Ha

um verdadeiro abuso das prisoes.
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6.5.1 Efeito suspensivo dos Recur sos Especial e Extraordinario versus Execucdo

Provisoria

Ha muito se discute acerca da possibilidade de iniciar o cumprimento da pena quando
ainda pendente julgamento dos recursos especia e extraordinério, tendo em vista que os
mesmos possuem apenas efeito devolutivo e ndo 0 suspensivo, consoante artigo 27, 82° do
Cadigo de Processo Penal.

Ocorre que determinaa Lei de Execugdes Penais que se expeca a guia de recolhimento
parainicio da execucdo somente apds o trénsito em julgado da sentenca, consoante preceitua
artigo 105 do mesmo diplomalegal.

O dispositivo supracitado encontra-se em consonancia com importante principio
contido na carta maior: o principio da presuncdo de inocéncia, que determina o inicio de
cumprimento de pena apds o transito em julgado de sentenca pena condenatoria.

E cedico que a prisio antes do transito em julgado de sentenca penal condenatdria é
medida excepcional, aliberdade é aregra, pois ha que se observar dentre outros principios, o
principio do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa, ndo restando duvidas
de que qualquer prisdo feita fora dos ditames € ilegal, constitui verdadeira afronta ao Estado
Democrético de Direito.

Valioso se faz demonstrar quais s&0 0s requisitos autorizadores da prisdo processual,
admitida nos casos de flagrante delito, e se presentes os requisitos dos artigos 312 e 313 do
Cadigo de Processo Pena nos casos da prisdo preventiva, quais sgjam: garantia da ordem
publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a
aplicagdo da lei penal, quando provada a existéncia do crime e indicios de autoria. A prisdo
temporaria é ainda mais excepcionalissima, eis que somente pode ser decretada nos crimes
elencados no artigo 1° da lei 7960/89 e quando for imprescindivel para as investigactes do
inquérito especial ou quando o investigado ndo tenharesidénciafixa.

Fernando Capez (2012, p. 865) traz consideracdes relevantes acerca do tema,
notadamente no que se refere ao art. 637 do CPP, apos o julgamento do HC n. 84.078, em que
o STF, como guardido da Carta magna que €, decidiu que qualquer prisdo antes do transito em
julgado da sentenca condenatéria viola o principio da presuncéo de inocéncia.

Sendo veja-se:



Os arts. 105, 147 e 164 da Lei de Execucdo Pena seriam adequados ao preceito
encartado no art. 5°, LVII, da CF, sobrepondo-se, temporal e materiadmente, ao
disposto no art. 637 do CPP, que preceitua que o0 recurso extraordindrio ndo tem
efeito suspensivo e, uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os
originais baixardo a primeira instancia para a execucdo da sentenca; A execucao
provisdria da pena privativa de liberdade violaria, além do principio da presuncdo de
inocéncia, o daisonomia, dado que as penas restritivas de direitos ndo comportariam
execucdo antes do transito em julgado da sentenca condenatéria; O modelo de
execucdo pena consagrado na reforma penal de 1984, conferiria concrecdo ao
denominado principio da presuncdo de inocéncia, constituindo garantia contra a
possibilidade de a lei ou decisdo judicia impor ao réu, antes do transito em julgado
de sentenga condenatdria, sangdo ou consequéncia juridica gravosa. No entanto, esse
guadro teria sido aterado com o advento da Lei n. 8.038/90, que estabel eceu normas
procedimentais relativas aos processos que tramitam perante o STJ e o STF, a0
dispor que os recursos extraordinario e especial seriam recebidos no efeito
devolutivo. A supresséo do efeito suspensivo desses recursos seria reflexo de uma
politica criminal vigorosamente repressiva, instalada na instituicdo da prisdo
temporériapelaLei n. 7.960/89 e, posteriormente, naedicdo daLei n. 8.072/90.

Por todo o exposto, acerca da polémica existente em torno dos recursos Especia e
Extraordinario, conforme Capez (2014, p. 863): “afigura-se inconstitucional aregrado art, 27,
§ 20, da Le n. 8.038/90, posto que elaborada em desconformidade com os parémetros
constitucionais, pelo que, em razdo do vicio da nulidade que a macula, ndo pode ter
aplicagao”.

Tal entendimento foi confirmado pelo pleno do Supremo Tribunal Federal, no HC
84.078, por 7 votos a 4, em sessdo realizada em 5 de fevereiro de 2009, reconheceu a réu
condenado por tentativa de homicidio duplamente qualificado o direito de recorrer, aos

tribunais superiores, em liberdade, com base no art. 5°, LVII, da CRFB.

6.5.2. Entendimento sedimentado antes do julgamento do HC 84.078 pelos Tribunais
Superiores

Antes do julgamento histérico do STF acerca do presente tema, vigia a sUmula 267 do
Superior Tribunal de Justica, a qual proclamava que a existéncia de recurso sem efeito
suspensivo ndo era 6bice para a expedicdo do mandado de prisdo parainicio do cumprimento
da pena

Ora, tal entendimento tem por fundamento apenas o fato de 0s recursos especial e
extraordinério ndo possuirem efeito suspensivo, o que por si SO, ndo impediria a expedicdo de
mandado de prisdo parainicio de cumprimento da pena.

Os TJ’s e TRF’s fundamentavam a execucdo provisoria nos artigos 27, 8 2° da Lei
8.038/90 bem como artigo 637 do CPP e simula 267 do STJ, hgja vista que para eles a prisao

com efeito de condenacdo ndo viola o principio da presuncéo de inocéncia.
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Ocorre que tal visdo positivista-legalista fere a atual Constituicdo Federal, posto que a
prisdo desmotivada faz parte de um Estado arbitrario e ndo de um Estado democrético de
Direito.

Segundo Capez (2012, p. 84):

De acordo com a nova linha de entendimento da Corte Suprema, transgride o
principio da ndo culpabilidade a execugdo da pena privativa de liberdade antes do
transito em julgado da sentenca condenatéria, ressalvada a hipétese de prisdo
cautelar do réu (desde que presentes 0s requisitos autorizadores previstos no art. 312
do CPP).

Namesma linha de pensamento, Tourinho Filho (2010, p. 91):

Ai estd o ponto nevragico da questdo devidamente solucionado: enquanto nado
definitivamente condenado, presume-se o réu inocente. Sendo este presumidamente
inocente, sua prisdo antes do trénsito em julgado da sentenca condenatéria apenas
podera ser admitida atitulo de cautela.

6.5.3 Novas perspectivas pos-julgamento do HC n. 84.078

O julgamento do HC n. 84078 promoveu reviravoltas no cenario juridico brasileiro,
como podemos ressaltar pelo depoimento concedido pelo Presidente do Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, Marcus Vinicius Furtado, oportunidade em gque este
destacou o papel do Supremo Tribunal Federal como “guardido do julgamento justo” e os
direitos e garantias individuais: “O grau de civilidade pode ser medido pela efetividade do
devido processo legal”, afirmou. “A liberdade e os bens possuem superlativa protecao
constitucional, sendo necessario um prévio processo justo para sua priva¢do”. (CONSELHO
FEDERAL DA OAB, 2009)

O Presidente da OAB lembrou julgados recentes do STF que reforcam a defesa do
Estado de Direito e ddo efetividade a presungdo de inocéncia. “O Plenario do STF assevera,
desde 2009, com o julgamento do Habeas Corpus 84.078, a inconstitucionalidade da execucdo
provisoria da pena”, assinalou. “Ninguém pode sofrer as consequéncias de uma punicdo antes

da sentenga condenatoria transitada em julgado”. (CONSELHO FEDERAL DA OAB, 2009)



6.5.4 Superior Tribunal de Justica, o Tribuna da Cidadania: visio atual

Conforme se infere do recente julgamento realizado pelo Superior Tribunal de Justica,
0 ministro Rogério Schietti criticou a execucdo antecipada da pena e sugeriu mudanca
constitucional ao tema que vem sendo constantemente objeto de controvérsias.

A questédo chegou as méos do ministro através de um habeas corpus impetrado pela
defensora de uma contadora paulista, que recorria a0 STF e ao STJ contra decisdo que a
condenou a uma pena de dois anos e vinte e seis dias pelo crime de apropriacéo indébita.

No caso sub judice, o Tribunal de Justica Paulista rejeitou a Apelacdo interposta pela
recorrente, confirmando a sentenca, oportunidade em que foi determinado sua priséo sem
qualquer fundamentacdo, o que éilegal.

Tal decisdo causou estranheza quando chegou no STJ para anadlise do HC interposto
pela contadora, haja vista que tal procedimento constitui violacdo ao principio da presuncéo
de inocéncia, conforme jafora consolidado pelo STF.

O ministro Schietti do Superior Tribuna de Justica (BRASIL, 2015) classificou a
decisdo como “resisténcia estéril” a divisdo de competéncias do sistema judiciario, que atribui
ao STJ e ao STF, respectivamente, o papel de interpretar as leis federais e a Constituicéo. O
magistrado recordou decisdo historica do STF por meio do HC n. 84.078, em que esta Corte
consolidou entendimento no sentido de que a execugdo antecipacéo da penaviolaa CRFB, ou

(13

seja, “a prisdo apoOs o julgamento da apelacdo significa “restricdo do direito de defesa,
caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a pena e o direito do acusado
de elidir essa pretensao”. (BRASIL, 2015)

Para Schietti, “soa desarrazoado e injustificavel que tribunais e juizes, anos apds a
publicacdo desse acdrdao — ao qual ja se seguiram tantos outros, em igual sentido — persistam
na adocdo de um entendimento que ndo se compatibiliza com a interpretacdo dada pelo
Supremo Tribunal Federal a Constituicdo da Republica no que diz com a presuncdo de
inocéncia”. (BRASIL, 2015)

E importante frisar, ainda disse o ministro, que os tribunais de segundo grau n&o esto
desobrigados da obrigacdo de exporem as motivagdes para a decretagdo de prisdes cautelares
antes do trénsito em julgado da condenac&o.

Na oportunidade o ministro sugeriu uma mudanca no texto da Constituicdo Federal,
para que o transito em julgado deixe de ser condi¢do para o inicio da execucéo de pena, sem

prejudicar é claro, a esséncia do principio da presuncéo de inocéncia.
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Conforme preleciona o Ministro do Superior Tribuna de Justica Rogério Schietti, a
Constituicdo em seu artigo 5°, inciso LVII, definiu que € assegurada a presuncéo de inocéncia
até 0 momento em que ndo caiba mais qualquer recurso contra a decisdo condenatoria
proferida pelo juiz ou tribunal. Porém, acrescentou — “poderia ser diferente”. (BRASIL,
2015).

Segundo o ministro, em outros paises ha a aplicagdo do principio do estado de
inocéncia, porém, sem fazer referéncia a necessidade de haver transito em julgado, de modo
gue esse estado de inocénciaval perdurar até prova em contrario.

E razéo Ihe assiste, pois aimpetragcdo de recursos ao STF e ao STJ retardam o trénsito
em julgado da decisdo, mas ndo ocorre a rediscussao sobre matéria probatoria. Assim, apos
ser julgado o ultimo recurso cabivel najustica ordinaria, a culpa do réu ja estard comprovada,
conforme o devido processo legal.

O que defende o ministro do STJ ndo é a abolicdo tampouco a relativizagcdo da
presuncao de inocéncia, pois tal pratica é vedada pela CRFB. Mas para ele se “preservado o
nicleo essencial dessa garantia, ndo ha razéo para impedir que, gustada sua redacdo por
reforma constitucional, sgja alcancado o saudavel e desgado equilibrio entre os interesses
individuais e sociais que permeiam tanto a persecucdo quanto a punicdo de autores de
condutas criminosas”. (BRASIL, 2015)

Doravante concluiu o ministro que enquanto ndo houver essa reforma constitucional, o
inicio de inflicdo de pena ao réu condenado s6 € admissivel apos o transito em julgado da
condenacdo. (BRASIL, 2015)



7 CONSIDERACOESFINAIS

Desde a concepcdo as pessoas s0 detentoras de direitos, direitos estes que foram
conquistados apds muitas guerras, revolucdes, mortes, até que as nacbes do mundo inteiro
reuniram-se para positivar aquela que seria a carta de alforria dos Homens: a Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, fruto da Revolugdo Francesa.

Aos 05 dias de outubro de 1988, ha mais de 25 anos, nascia a nossa maior conquista
enquanto brasileiros. a nossa Constituicdo Cidadd, magnifico documento que consagra o
Estado Democrético de Direito, tem como fundamento a dignidade humana e estabelece
inUmeros direitos e garantias fundamentais ao individuo.

Assim, reza o artigo 5°, “caput” da CRFB que todos sdo iguais perante a lei, sem
qualquer tipo de distingdo, bem como que todos séo livres, garantindo-lhe ainviolabilidade de
seus direitos.

Resta claro, portanto, a intencéo do constituinte em garantir o direito a vida digna e
plena. Porém, o que se perdeu pelo caminho? Por que seus principios ndo estdo sendo
respeitados?

Muitos defendem o movimento Neoconstitucionalista, pois € importante compreender
gue a CRFB é provida de for¢a normativa, seus dispositivos devem ser respeitados e tornados
efetivos pel os operadores do direito.

Ela existe para ser cumprida, devendo ser esgotados seus contelidos e preceitos,
principalmente no Direito Penal, que é o ramo do direito mais severo, e por isso mesmo
dotado de principios peculiares, como o principio da presuncdo de inocéncia. E mais uma vez
se indaga: Por que falar desse principio? E a resposta € simples: porque ele € uma forma de
tornar efetiva a dignidade da pessoa humana, o direito avida e aliberdade.

Acerca da execucdo provisOria ser ou ndo congtitucional, h4 os mais diversos
posicionamentos. Porém, todos eles sdo firmes numa questdo: ndo se admite prisdo sem estar
comprovada sua extrema necessidade, se ndo for possivel sua converséo em medidas
cautel ares menos drésticas.

Por que tal exigéncia, mesmo apOs estarmos diante de uma sentenca pena
condenatoria, ainda pendente de recurso? Porque 0 homem é sujeito de direitos e cabe ao
Estado Democratico de Direito promové-los, mesmo gquando esse sujeito de direitos comete

algum delito que o afronte.
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A punicdo ndo deve ser sinbnima de arbitrariedade, pois cabe ao Estado ao qual
Vivemos cumprir seus preceitos que ele mesmo ditou.

Por todo o exposto, a denominada execucdo antecipada da pena viola o principio da
presuncao de inocéncia, desrespeita a CRFB e demais dispositivos infraconstitucionais.

Ao Estado ndo foi dado o poder de punir indiscriminadamente, muito pelo contrario:
ha inimeros principios e normas a serem respeitadas e nenhuma ha de ser descumprida, pois
sendo, restar-se-iainstaurado o Estado da Arbitrariedade.

Somente seria possivel execucdo provisoria de sentenca ainda ndo transitada em
julgado havendo reforma constitucional que criasse uma flexibilidade para o principio da
presuncdo de inocéncia, previsto no artigo 5°, incido LV I, da CRFB. N&o havendo noticia de

tal mudanca, ndo ha que se falar em execucao antecipada da pena.
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