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RESUMO

Trata-se de monografia acerca da decisdo proferida no julgamento do Habeas Corpus n°
126.292/SP, de que € possivel a execugdo provisoria de sentengas penais condenatorias, gerando
a reflexdo, por um lado, se houve mitigacéo ao principio da presuncao de inocéncia ou principio
da ndo culpabilidade; e, por outro lado, se ocorreu a harmonizagdo desse principio com a
efetividade jurisdicional penal. Para tanto, serdo desenvolvidos os conceitos relacionados a
temética, como o principio da ndo culpabilidade ou presuncéo de inocéncia, a historicidade da
jurisdicdo penal, conceitos de pena, prisdo e execugdo penal provisoria. Busca-se, com 0
presente trabalho, a anélise e a reflexdo acerca da compatibilidade ou ndo da execucgdo penal
provisoria com o0 ordenamento juridico brasileiro, tanto no ambito doutrinario quanto
jurisprudencial, a partir do desenvolvimento conceitual da temética, do detalhamento e da
analise critica dos votos proferidos pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal no julgamento
do caso em exame.

PALAVRAS-CHAVE: Presuncdo de inocéncia ou de ndo culpabilidade. Execucdo Penal
Provisdria. Estado Democratico de Direito. Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

This is a monograph on the decision rendered in the judgment of Habeas Corpus n°® 126.292 /
SP, that it is possible the provisional execution of criminal convictions sentences, generating
the reflection, on the one hand, if there was mitigation to the principle of presumption of
innocence or principle of not guilty; and, on the other hand, if the harmonization of this principle
occurred with the judicial jurisdictional effectiveness. To do so, concepts related to the subject
will be developed, such as the principle of non-culpability or presumption of innocence, the
historicity of criminal jurisdiction, concepts of punishment, imprisonment and provisional
criminal execution. With the present work, the analysis and reflection about the compatibility
or not of the provisional criminal execution with the Brazilian legal system, in the doctrinal as
well as the jurisprudential scope, is based on the conceptual development of the subject,
detailing and critical analysis of the votes cast by the Ministers of the Supreme Federal Court
in the trial of the case in question.

KEY WORDS: Presumption of innocence or non-guilt. Provisional Criminal Execution.
Democratic state. Federal Court of Justice.
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INTRODUCAO

Um trabalho académico acerca do Direito Penal ha de ser desenvolvido a partir da
analise e correlacdo com o mundo socioldgico, econdmico e politico. Também tém que ser
considerados os critérios temporal e espacial, 0os quais permitem a melhor compreensdo dos

institutos juridicos e a tutela de bens juridicos.

O exame da atividade estatal perante o Processo Penal deve ser feito sempre
considerando a efetivacdo dos direitos e garantias individuais, com vistas a protecdo de
demasiadas punig¢des do Estado, a fim de que haja uma limitagéo da atividade estatal dentro do

Estado Democratico de Direito.

Nesta esteira, o tema a ser desenvolvido neste trabalho sera acerca da admissibilidade
da execugdo penal provisoria, tendo em vista ter ocorrido, recentemente, alteracdo na

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

E o objetivo é averiguar se a decisdo de admitir a execucdo penal provisoria é
compativel com o ordenamento juridico brasileiro e, ainda, se enseja mitigacdo ao principio da
presuncao de inocéncia, ou, por outro lado, se a busca pela efetividade jurisdicional justifica a
mitigacdo de um direito fundamental. Assim, de forma ampla, o presente trabalho permitira
analisar se ha o desrespeito aos direitos individuais de protecdo contra o poder abusivo do

Estado em face da garantia da ordem puablica e de um sistema punitivo efetivo.

Para isso, além do desenvolvimento conceitual, no presente trabalho sera realizada a
descricdo e andlise critica do acérdao proferido no julgamento do HC n° 126.292, cujo relator
foi o falecido Ministro Teori Zavascki. Com este julgamento, por sete votos a quatro, firmou-
se 0 entendimento de que a possibilidade de inicio da execucdo da pena apds a confirmacéo da
sentenga em segundo grau nao ultraja o principio constitucional da presuncdo da nao

culpabilidade.

Esta polémica no mundo juridico reside em envolver conflitos entre as garantias do
acusado e da efetividade da funcdo jurisdicional. Perante o complexo sistema de justica criminal
do Brasil, o desafio do Estado incorre em satisfazer as expectativas da sociedade acerca da

criminalidade, sem, contudo, transgredir os direitos fundamentais garantidos pela Carta Magna.
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A pesquisa foi realizada com base em livros de diversos doutrinadores, artigos
cientificos, textos juridicos disponiveis na internet, aulas e palestras assistidas ao longo da

graduacdo e conversas com profissionais e colegas do Direito.

No primeiro capitulo, inicialmente, o estudo seré realizado em torno da historicidade
da jurisdicdo criminal, evidenciando a a necessidade de regulamentagdo juridica, a fim de
estabelecer ordem, seguranca e justica entre os sujeitos de uma coletividade. Para a solucionar
as controversias no ambito penal, é imprescindivel e necessaria a prestacdo jurisdicional
jurisdicdo necesséria, por ndo ser possivel a aplicacdo espontanea do direito material na solucéo
dos conflitos das relagdes da vida.

Em seguida, serd explorado o principio constitucional da presuncdo de nao
culpabilidade no ordenamento juridico brasileiro, o qual é fundamental para garantir a
democracia no Processo Penal. O descumprimento de tal preceito significa um retrocesso as
garantias fundamentais do individuo. Aqui, sera demonstrada a discusséo acerca do conteido

do referido principio, bem como os seus desdobramentos no Processo Penal.

No segundo capitulo, serdo evidenciados os aspectos da pena, da priséo e da execucao

penal provisoria.

Sobre a pena, no decorrer da historia, a funcdo e a finalidade da pena sofreram
mudancas, de acordo com as teorias que procuravam entender a necessidade e a utilidade da
pena de acordo com as condutas de cada individuo, em cada época, na evolugédo da sociedade.
Nesse sentido, o conceito de culpabilidade necessita de justificativa a respeito do “porqué e
para qué da pena”. Por isso, a necessidade de se examinar as teorias que explicitam o sentido,
funcdo e finalidade das penas, em suas teorias.! As mais relevantes sdo as Teorias Absolutas ou

Retributivas da Pena; as Teorias Preventivas da Penas e as Teorias Unificadoras ou Ecléticas.

Além disso, serdo apresentados principios constitucionais, aos quais a pena a ser
executada deverad observar, decorrentes do Estado Democratico de Direito. E, também, as

espeécies de pena no ordenamento juridico brasileiro.

1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: Causas e Alternativas. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2011, p. 116.
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A prisdo, fundamentada no art. 5°, LXI, CF, e os demais incisos LXII, LXIII, LXIV e
LXV, os quais regulam a forma de realizacdo da prisdo2, serd explorada em relacdo as espécies
que compdem o ordenamento juridico brasileiro. A analise historica da evolucéo da pena e da
prisdo demonstra que, no transcorrer das transformacdes sociais, politicas e econdmicas, a
necessidade em exercer o dominio sobre os individuos colaborou para o surgimento da pena
privativa de liberdade. Contudo, o instituto da pena de prisdo parece estar falido em relagdo ao
alcance de suas finalidades de prevencdo e repressao, gerando sentimento de perplexidade

diante da possibilidade de execucéo antes da consolidagio completa da decisdo condenatoria®.

Ao final do segundo capitulo, serd dedicada boa parte do trabalho a parte conceitual
da execucdo penal proviséria. O conceito de execucdo penal e os principios limitadores a
execucdo penal serdo abordados até adentrar a parte da execucéo penal provisoria, com enfoque
no historico brasileiro, para demonstrar a evolugcdo da questdo no ordenamento juridico

brasileiro.

O terceiro capitulo tratard do ponto maximo do referido trabalho, no qual sera
apresentada a evolucdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal acerca da aceitabilidade
da execucgdo da sentenca penal condenatéria antes do transito em julgado. E sera realizado o
detalhamento dos votos dos Ministros no julgamento do Habeas Corpus n° 126.292/SP, com a

analise critica dos argumentos apresentados pelos Ministros.

Sobre a execucgdo penal provisoria, 0 STF apresentou trés oscilages de entendimento,
a partir da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988. Incialmente em 1991, em seguida, em
2009, e, a mudanca mais recente, em 17 de fevereiro de 2016, com o julgamento do HC n°
126.292/SP.

Por fim, a partir da analise critica da argumentacdo, sera possivel responder ao
questionamento norteador deste trabalho: se a execugdo provisoria da pena é ou ndo compativel
com o ordenamento juridico brasileiro. E, mais, se ela enseja mitigacdo & presuncdo de néo

culpabilidade ou se € justificada pela efetividade jurisdicional.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugéo. 13. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. p. 342.

3 BOLETIM IBCCRIM. O péndulo do Supremo. Ano 24, n. 281, abr. 2016. p. 1. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/site/boletim/pdfs/Boletim281.pdf?x=05022016>. Acesso em: 20 jun. 2018
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A conclusdo acerca do tema € de extrema importancia, por permitir a reflexdo critica
acerca de argumentos que, muitas vezes, motivados por questdes de ordem mais politica que
juridica, levam ao afastamento do constitucionalismo e buscam solugdes que afrontam o Estado

Democratico de Direito.
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1 JURISDICAO CRIMINAL E O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE NAO
CULPABILIDADE

1.1 Historicidade da Jurisdi¢do Criminal

A pluralidade das relacGes sociais, familiares, educacionais, politicas entre as pessoas
estabelece direitos e deveres entre as partes. Assim surge a necessidade de regulamentacéo
juridica, a fim de estabelecer ordem, seguranca e justica entre os sujeitos de uma coletividade.
Dessa forma, o verdadeiro Direito é observado em situa¢fes em que se tém um vinculo juridico,
ou seja, quando presente a obrigacdo e a certeza de que, caso a obrigacdo ndo seja prestada

espontaneamente, a sera coercitivamente.*

Para a solucdo das controvérsias de interesses no ambito penal é imprescindivel a
prestacao jurisdicional, tendo em vista que ndo se admite aplicar pena pela via administrativa.
Trata-se, portanto, de jurisdicdo necessaria, por ndo ser possivel a aplicacdo espontanea do

direito material na solucdo dos conflitos das relagdes da vida.®

Em relacdo a trajetoria da jurisdicdo criminal, tem-se na Antiguidade, inicialmente, a
adocdo da pena de Talido, utilizada para expurgar o mal cometido com outro do mesmo grau, 0
famoso “olho por olho, dente por dente”. Tempos depois, com o surgimento das normas escritas,
héa as registradas no Caodigo de Hammurabi (2123 a 2081 a.C.) enfatizando que o poder julgador
cabia aos reis, 0s quais eram tidos como emissarios dos deuses. Posteriormente, foi criada a
figura do Arbitro, exercida por um particular que no tinha poder coativo para impor a decis3o.
Com o firmamento dos nucleos sociais, nasceu a figura do Juiz, cuja fungdo era a de disseminar

justica®.

Em Roma, em um primeiro momento o rei exercia a jurisdi¢do criminal, em seguida
os reis foram expulsos e o Senado e as Assembleias do povo passaram a exercer a jurisdigéo.
Aos consules eram atribuidas as fungdes de policia; também surgiu, durante o Império, a

possibilidade de acusacdes ex officio, prolatadas pelos procénsules. Passou a existir uma

4 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 23 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 50

5 Ibidem, p. 46.

6 ROMEIRO JR, Jorge Alberto. Jurisdi¢cdo Criminal — Um Pouco da sua Histéria. Revista da EMERJ, v. 4, n. 14,
p. 107-118, 2001.
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categoria de jurisdicdo mais elevada, a do Principe, a qual admitia requerimento da prépria

parte suplicando julgamento’.

Na Grécia, havia a divisdo em tribunais da Pdlis, os quais recebiam os crimes de acordo
com a natureza dos crimes: o “Tribunal dos Heliastas” proferia “penas perversas”; o “Tribunal
dos Efetas” produzia julgamentos simplistas e curtos; e “O Aerépago”, mais formalista, criou a
beca como simbolo de igualdade entre os tribunos e os juizes, praticava o contraditorio, a
publicidade e a oralidade. Em Esparta, a jurisdicdo criminal era pela figura dos Reis, que

ocupavam a Presidéncia do Senado, juntamente com a Assembleia do povoé.

Em relacdo a realidade do Brasil, as Ordena¢des Manuelinas, de D. Manuel, em 1521
foram as primeiras que regeram, revogando as anteriores, publicadas em Portugal. Nesse
ambito, as a¢des penais eram iniciadas pelas chamadas “querela”, “dendncia” ou “devassa”, no

caso de crimes publicos, e apenas por “querela”, nos crimes particulares®.

Pereira de Souza, na obra Primeiras Linhas sobre o Processo Criminal, em Lisboa,

1831, as definiu como?°;

Querela era a delacdo que alguém fazia, no juizo competente, de algum fato criminoso
por interesse publico ou particular. Nela, o juiz sé procedia a requerimento por
interesse publico ou particular. Nela, o juiz s6 procedia a requerimento da parte e 0
autor era obrigado a provar a sua queixa.

Devassa, a informagdo do delito, tomada por autoridade do juiz, para castigo dos
delinquentes e conservacdo do sossego publico. O procedimento judicial era ex
officio. Dividia-se em geral (tirada no inicio e no meio do ano, visando certas
infracBes, como, e.g. caca e pesca em época proibida) e especial (prevista para 0s
crimes de autoria incerta e outros, como 0s de estupro, arrombamento de cadeia,
bofetada, propinacéo de veneo, agoites em mulher etc., com competéncia atribuida ao
juiz local da culpa).

Denlncia, a declaracdo de crime publico, feita em juizo, para se proceder contra o
delinquente por oficio de justi¢a. Sé tinha vez nos delitos que fossem objeto, em tese,
de devassas ou naqueles em que havia a sua previsdo legal (quebra dolosa, blasfémia,
uso de armas proibidas extracdo e ocultagdo de ouro e diamantes etc). Nela, os
delatores se limitavam a trazer o fato a juizo, deles se exigindo somente o juramento
como formalidade.

” ROMEIRO JR, Jorge Alberto. Jurisdigdo Criminal: Um Pouco da sua Histéria. Revista da EMERJ, v. 4, n.14,
2001. p. 109-110.

8 lbidem. p. 111.

° lbidem. p. 114.

10 SOUZA,1891 apud ROMEIRO JR, 2001, p. 115.
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Ainda, cabe destacar que o exercicio da justica era realizado por vérias autoridades, as

quais estavam sempre submissas aos desejos dos que mandavam na Col6nia®'.

Em 1603, foram publicadas por D. Felipe Il as Ordenacbes Filipinas, as quais
mantiveram o sistema e a natureza das Ordenagdes Manuelinas. Em seguida, D. Pedro de
Alcéntara promulgou a Lei 12.11.1821 acarretando a extingdo das “devassas” e reanalisando 0s
meios de persecucdo pelo Decreto 20.10.1823, somente abolidos com a promulgacdo dos
Caodigos Criminal (1830) e o do Processo Penal (1832). Dessa forma, deu-se o inicio aos

processos iniciados por queixa e denuncia, bem como aos procedimentos ex officio??.

No progresso da jurisdi¢do criminal, 0 modelo garantista classico desenvolveu-se em
face de modelos autoritarios, da tradicdo autoritaria antiga. O modelo garantista classico €
constituido por principios, como a legalidade estrita, a lesividade e a materialidade dos delitos,
o0 contraditorio entre as partes, a responsabilidade pessoal e a presuncao de inocéncia, 0s quais
sdo, em sua maioria, produtos do lluminismo e do Liberalismo.?®* Decorrente do modelo

garantista, Luigi Ferrajoli prop&e o seguinte sistema de “axiomatizacao™:

Al Nulla poena sine crimine; A2 Nullum crimen sine lege; A3 Nulla lex (poenalis)
sine necessitate; A4 Nulla necessitas sine injuria; A5 Nulla injuria sine actione; A6
Nulla actio sine culpa; A7 Nulla culpa sine judicio; A8 Nullum judicium sine
accusatione; A9 Nulla accusatio sine probatione e A10 Nulla probatio sine
defensione. 14

Os principios supracitados foram se consolidando nas constituicdes e codificacdes
modernas, constituindo um sistema coeso e unitario. Esse sistema € constituido por dois
aspectos, um referente a acepcdo legislativa e o outro a constatacao jurisdicional do desvio
punivel, e equivalem a conjuntos de garantias do sistema punitivo que motivam, sdo as

chamadas garantias penais e as garantias processuais®®.

Em contraposicao, os modelos autoritarios ou antigarantistas séo tidos como produto
de praticas legislativas, policiais ou judiciais e, ainda, oriundos de doutrinas e modelos politicos
e tedricos opostos ao do garantismo. Como consequéncia desta vertente, o padréo do direito

penal e do processo oriundos configura-se também como uma epistemologia penal especifica,

11 ROMEIRO JR, Jorge Alberto. Jurisdi¢cdo Criminal: Um Pouco da sua Histéria. Revista da EMERJ, v. 4, n. 14,
2001. p. 116.

2 ROMEIRO JR, loc. cit.

13 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razo: teoria do garantismo penal. 3. ed. S8o Paulo: RT, 2010.

14 Ibidem, p. 91.

15 |hidem, p. 30.
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chamada por Ferrajoli de inquisitiva ou antigarantista. Esta, por sua vez, é constituida por dois
elementos também opostos aos garantistas, um relativamente a acep¢do normativa e o outro a

constatacdo judicial do desvio penal®®.

1.2 O Principio da Presun¢ao da Nao Culpabilidade no ordenamento juridico
brasileiro.

O principio constitucional da presuncao de ndo culpabilidade é o basilar para garantir
a democracia no processo penal; o descumprimento de tal preceito é um retrocesso as garantias
fundamentais do individuo. De acordo com Ada Pellegrine Grinover, esse preceito geral €
apoiado pelos valores relativos ao respeito a dignidade da pessoa humana e a liberdade do
individuo, os quais devem ser considerados em todas as atitudes do Estado Democratico de
Direito? .

Inicialmente, h& que se ressaltar sua correspondéncia ao principio da necessidade de
jurisdicdo, sendo obrigatério para o reconhecimento de culpa que haja o julgamento
pronunciado por um juizo regularmente instituido e concretizado com a observancia do devido

processo legal®®.,

Observa-se que esse pressuposto corresponde ao axioma A7 Nulla culpa sine judicio
descrito por Ferrajoli, para o qual “a culpa, e ndo a inocéncia, deve ser demonstrada”. Ainda, o
autor assevera ser esse “o fruto de uma opgdo garantista a favor da tutela da imunidade dos

inocentes, ainda que ao custo da impunidade de algum culpado™?*°.

Aury Lopes Jr. expde que a Presuncgdo de Inocéncia surgiu no Direito Romano com 0s
Escritos de Trajano “satius esse impunitum relinqui facinus nocentis, quam inocentem
dammare”, traduzindo-se a “é melhor ser considerado ruim, do que culpar um inocente”;

também cita-se “ei incubit probatio quit dicit non qui negat”, entendido por “a prova cabe

16 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3. ed. S&o Paulo: RT, 2010. p. 35

17 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Processo 111 Série: Estudos e Pareceres de Processo Penal. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2013. p. 9

18 GRINOVER, loc. cit.

19 FERRAJOLL, op. cit., p. 441.



17

(incumbe) a quem afirma, ndo a quem a nega”%. Ou seja, a presun¢do de inocéncia surgiu pela

regra “in dubio pro reu”%,

Na ldade Média, houve enfraquecimento do principio, tendo em vista que situagdes
gue apresentavam provas insuficientes automaticamente eram tidas como uma espécie de
semiprovas, as quais correspondiam a uma semicondenagdo, por ser considerado

semiculpavel?.

Em 1789, o principio da presuncdo de inocéncia foi consagrado na Declaragdo de
Direitos do Homem e Cidadéo, na Franca: Art. 9°: “Todo acusado é considerado inocente até
ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda
da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei”. No entanto, voltou a ser alvo de
ataques totalitarios e fascistas, que sustentavam ndo haver sentido em se defender e presumir
inocentes os imputados, uma vez que, ao final do processo, quase todos eram considerados

culpados.

No cenario brasileiro, o0 marco da introducéo do principio da presuncao de inocéncia
no ordenamento juridico se deu com a ratificacdo da Declaracdo Universal Dos Direitos
Humanos (DUDH), proclamado pela Assembleia Geral das nagdes Unidas, no dia 10 de
dezembro de 1948%:

1. tenha sido provida de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham
sido assegura das todas as garantias necessarias a sua defesa.

2. Ninguém podera ser culpado por qualquer agdo ou omissao que, no momento, ndo
constituiam delito perante o direito nacional ou internacional. Também ndo serd
imposta pena mais forte do que aquela que, no momento da pratica, era aplicavel ao
ato delituoso.
Em 22 de novembro de 1969, com a ratificacdo da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (assinada na conferéncia especializada interamericana sobre direitos

humanos em San José, Costa Rica), o principio da ndo culpabilidade novamente foi tratado,

20 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 113

2L FERRAJOLLI, op. cit., p. 576

22 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3. ed. S&o Paulo: RT, 2002. p. 110

22 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. 10 dez. 1948.
Disponivel em: < https://nacoesunidas.org/img/2014/09/DUDH.pdf>. Acesso em: 12 dez. 2017.
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conforme teor do artigo 8°: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia

enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”. 2*

Por fim, com a promulgacéo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em
1988, o Brasil injetou o referido principio expressamente em seu texto, inclusive na condicéo
de clausula pétrea, em seu artigo 5°: “LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em

julgado de sentenca penal condenatoria”. 2

Em contraposicdo a legislacdo precedente, que se pautava no principio da
culpabilidade e da periculosidade do individuo, Eugénio Pacelli defende que o texto
constitucional estabeleceu um sistema de vastas garantias individuais, como a afirmacéo
expressa de que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de penal

condenatéria”, art. 5°, inciso LV11.%

Com o advento da Carta Magna e a instituicdo do Estado Democratico de Direito, 0
Processo Penal também teve que se democratizar, havendo a chamada Constitucionalizacdo do
Processo Penal.?” Sendo a democracia um sistema politico em que ha a valorizacdo do individuo
perante o Estado, ndo poderia ficar de fora a consequente democratizacdo do processo penal,

com o fortalecimento do sujeito passivo?,

A Declaracdo Universal de Direitos Humanos e, posteriormente, a Carta Magna sao
consagradores de limitacGes necessérias d subsisténcia do homem perante o Estado, ndo
admitindo mais a submissao desse aquele. O Estado tem como prioridade a tutela dos homens

e a garantia de seus direitos fundamentais, uma vez que busca o bem comum.#

Pertencer ao rol de direitos fundamentais significa, segundo o Ministro Gilmar
Mendes, percebé-los como direitos de defesa contra a intervencdo do Poder Publico, a qual
pode se dar de duas formas: “(a) ndo-impedimento da préatica de determinado ato” e pela “(b)

ndo intervencdo em situacdes subjetivas ou pela ndo eliminacdo de posi¢des juridicas”; na

24 CIDH. Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos. Sdo José da Costa Rica, 1969. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso: 25 fev. 2018.

25 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
2010.

26 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 14. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 14.

27 LOPES JR, Aury. Introducao Critica ao Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 40.

28 |bidem, p. 41.

29 LOPES JR, loc. cit.
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concepgdo tradicional®. Nessa concepgdo, percebe-se a competéncia negativa do Poder
Publico, o qual fica compelido a obeceder “o nicleo de liberdade constitucionalmente

assegurado”.®! .

Ainda, o professor Gilmar Mendes menciona que os direitos fundamentais garantem a
preservacao da liberdade individual contra interferéncias ilegitimas dos Poderes Executivo,
Judiciario e Legislativo, dispondo o individuo de pretenséo de violacdo, pretensdo de revogacéo

ou pretensdo de anulacdo contra o Estado violador?.

1.3 O conteudo do Principio.

Ao apreciar o art. 5°, LVII da Constituicdo Federal®, segundo o qual ninguém podera
ser considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria, percebe-se a

protecdo constitucional & presuncdo da ndo culpabilidade.

O referido principio decorre do Estado Democréatico de Direito, sendo uma garantia
processual penal, cuja finalidade é a de esperar o trénsito em julgado para certificar sobre a
autoria de conduta tipificada no Cddigo Penal. Ou seja, 0o ordenamento juridico regula a
pretensdo punitiva do Estado ao cumprimento do devido processo legal para concretizar a
acusacdo e condenacdo. Dessa forma, para que o individuo ndo seja mais considerado inocente,
é imprescindivel que se esgotem todos 0s meios de prova e possiveis recursos que permitam

sua defesa.

Para Guilherme Nucci, o principio da ndo culpabilidade estabelece que o0 6nus da prova
cabe a acusacdo e ndo a defesa, uma vez que as pessoas Sao, por natureza, inocentes e, para
romper tal situacdo, é necessario que o Estado corrobore por meio de provas comprobatdrias

suficientes a culpa do individuo®.

30 MENDES, Gilmar Ferreira. Os Direitos fundamentais e seus Multiplos Significados na Ordem Constitucional.
Anuario Iberoamericano de Justica Constitucional, n. 8, 2004. p. 132.

31 MENDES, Gilmar Ferreira. Os Direitos fundamentais e seus Mdltiplos Significados na Ordem Constitucional.
Anuario Iberoamericano de Justi¢a Constitucional, 2004. p. 133

32 MENDES, Gilmar Ferreira. Os Direitos fundamentais e seus Mdltiplos Significados na Ordem Constitucional.
Anuario Iberoamericano de Justica Constitucional, 2004. p. 133.

33 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
2010.

3¢ NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 14.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 35.
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Tendo em vista que a nossa Carta Politica de 1988 fundamenta-se na dignidade da
pessoa humana, resta claro que, para que se possa coibir alguém de sua liberdade, é imperioso
ndo haver duvida em relagéo a autoria e materialidade de um fato tipico, antijuridico e culpavel.
Portanto, na ocasido em que ocorre o transito em julgado e o sujeito é considerado culpado,
ocorre a perda da presungdo relativa de inocéncia relativamente ao fato especifico e
determinado. Assim sendo, é presumida a inocéncia desse individuo aos demais fatos a que

possa vir a ser indiciado.

1.4 Desdobramentos da Presuncéo da Nao Culpabilidade no Processo Penal.

O autor Fernando Capez expressa que o estado de inocéncia pode ser desmembrado
em trés aspectos: inicialmente, relativamente ao momento da instrugdo criminal, em que, devido
a presuncao legal relativa de ndo culpabilidade, inverte-se o 6nus da prova; depois, em relacédo
ao valor da prova, com vistas a beneficiar o acusado; finalmente, referente ao curso do processo

penal, considerando o estado de inocéncia que vincula a forma de tratamento do acusado®.

Para Eugénio Pacelli, é decorréncia do principio da presuncdo de inocéncia a
imposicdo ao Estado a observancia da regra de tratamento e da regra probatéria, em relacéo ao
acusado. Essas duas regras sao relacionadas a dignidade da pessoa humana e ao devido processo
legal. Ou seja, 0 individuo que goza da presuncdo de ndo culpabilidade ndo pode ser submetido

ao mesmo tratamento dos ja condenados com sentenca transitada em julgado.36

De acordo com a regra de tratamento, o réu ndo pode ter restricdes pessoais oriundas
unicamente na probabilidade de condenacdo, em nenhum momento do “iter persecutério” ¥.
Assim, da investigacdo ao julgamento por tribunais superiores, todos os imputados tém de ser
tratados como inocentes, até 0 momento da sentenca penal condenatoria irrecorrivel, que

proporcionard uma certeza juridica.

Em situacbes excepcionais, desde que devidamente motivado, o Estado podera
utilizar-se de tratamento diferenciado, ocasides nas quais sera necessario o tratamento desigual.
O uso de algemas é exemplo dessa excepcionalidade, ndo podendo ser resultado de

arbitrariedade de autoridade policial. Ou no caso das prisdes cautelares, as quais somente se

35 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 23 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 84
3 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal.18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 48.
ST OLIVEIRA, loc. cit.
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justificam quando fundadas “em razdes de extrema necessidade, ligadas a tutela da efetividade
do processo e/ou da propria realizacéo da jurisdi¢do penal” .

Em relacdo a regra probatoria, tem-se que a responsabilidade probatoria é total da
acusacao, ou seja, todo o dnus probatdrio relacionado ao fato e a autoria recaem exclusivamente
sobre a acusacdo®. Tendo em vista que o sistema adotado pelo processo penal brasileiro é o
acusatorio, cabe ao Estado provar a culpa, e ndo ao réu provar que € inocente. Sobre o tema, 0

autor Luigi Ferrajoli assevera:

Sendo a inocéncia assistida pelo postulado de sua presuncgdo até prova em contrario,
¢ essa prova contraria que deve ser fornecida por quem a nega, formulando a acusagé&o.
Dai o corolario do 6nus acusatério da prova, expresso pelo nosso axioma A9 nulla
acusatio sine probatione.*

A regra probatdria é confirmada pelo Codigo de Processo penal, em seu artigo 386, VI
e VII:

Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que
reconhega:

V — ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infragdo penal; (Redagdo dada
pela Lei n® 11.690, de 2008)

V1 — existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20,
21, 22, 23, 26 e § 1° do art. 28, todos do Codigo Penal), ou mesmo se houver fundada
divida sobre sua existéncia; (Redagdo dada pela Lei n® 11.690, de 2008)

Esse fundamento é decorrente, inclusive, do sistema democratico brasileiro, o qual

visa a protecdo dos direitos fundamentais e aposta na liberdade e respeito ao sujeito durante o

procedimento de persecucao penal.

Ada Pellegrini Grinover destaca a exigéncia de que sera necessaria a prova da
culpabilidade para a condenacao, e essa prova devera ser “segura e induvidosa”; dessa forma,
a auséncia de provas ou a ocorréncia de davidas deverdo levar a absolvicéo, revelando-se,

assim, a maxima “in dubio pro reu”*.

Numa outra perspectiva, Norberto Avena defende que os Poderes do Estado tém a

incumbéncia de tornar o principio da presuncdo da ndo culpabilidade efetivo, devendo o

% OLIVEIRA, loc. cit.

% OLIVEIRA, loc. cit.

40 FERRAJOLL, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p.486

41 GRINOVER, Ada Pellegrinni. O Processo 111 Série: Estudos e Pareceres de Processo Penal. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2013. p. 9.
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Legislativo criar normas que visem o equilibrio do interesse do Estado da satisfacdo da
pretensdo punitiva juntamente com a liberdade do individuo; o Executivo, por meio da sancao
dessas normas; e o Judiciario, ao exercer o controle difuso de constitucionalidade ou o controle
concentrado de constitucionalidade, em relacdo as disposi¢cdes que divirjam com 0 texto

constitucional.*

Em decorréncia dessa funcao triplice estatal, Avena menciona discussdes atuais acerca
da constitucionalidade de algumas legislacbes infraconstitucionais, como, a titulo
exemplificativo: “na dosimetria da pena podem ser considerados registros criminais pertinentes
a processos a que responde o acusado sem transito em julgado condenat6rio?” Sobre isso, Avena
expde que a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores € majoritaria no entendimento de que essas
situacbes ndo podem ser valoradas contra o acusado, por conta do principio da presuncdo da
n&o culpabilidade. Outra discussdo: “E inconstitucional da regressdo de regime carcerario em
consequéncia da pratica de crime doloso, enquanto ndo houver, quanto a esse delito, sentenca
condenatoria transitada em julgado?” Sobre essa perspectiva, Avena propde que, segundo a
doutrina majoritaria, ndo implica o art. 118, I, da Lei 7.210/1984 (Lei de Execuc¢des Penais)
violacdo ao principio da ndo culpabilidade, uma vez que o individuo que “cumpre pena em
regime aberto ou semiaberto tem o dever de demonstrar a sua responsabilidade e adaptacéo ao
convivio social”. Assim, os Tribunais Superiores admitem que o principio da presuncdo da
culpabilidade ndo tem carater absoluto, aceitando a sua mitigacdo diante de determinadas
circunstancias, como ocorre relativamente ao instituto da prisdo preventiva (a qual consente a
prisédo do denunciado antes da condenagdo com a finalidade de garantir o cumprimento da lei

penal).*?

1.5 Presuncao de inocéncia ou Presuncao da ndo culpabilidade?

Ao se examinar esse principio, nota-se certa divergéncia entre os doutrinadores em
relacdo a sua terminologia. Ha trés entendimentos por doutrinadores: 0os que denominam como

principio da presuncdo de inocéncia; 0s que entendem o principio ndo como uma presuncao,

42 AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal. 9. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo,
Método, 2017. p. 49

4 AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal. 9. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo,
Método, 2017. p. 49.
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mas como um estado de inocéncia; e aqueles que desconsideram essas nomenclaturas e

preferem chamé-lo de principio da ndo-culpabilidade.

Historicamente e juridicamente, presuncdo de ndo culpabilidade e presuncdo de
inocéncia ndo sdo equivalentes; os embates se deram desde o século XI1X e XX, entre as Escola
Cléassica e Positiva, ainda, posteriormente, entre os da Escola Técnico-Juridica. Entre os
brasileiros, alguns doutrinadores concebem que foi adotada a presunc¢éo de inocéncia, enquanto
outros entendem que foi adotado o da ndo culpabilidade; existem, ainda, 0s que sustentam que
“a norma constitucional em questéo do inciso LVII, garante a presuncao de inocéncia por meio
de um enunciado negativo universal”; e os que acreditam ndo existir diferenciacdo entre os dois

conceitos*

Os que acreditam na nomenclatura “presuncdo de inocéncia” defendem que todo
individuo € presumidamente inocente até que ocorra a ratificacdo da veracidade de sua culpa.
E tal confirmacéo sera valida quando obtida por meio de um devido processo legal, com o juizo

competente apos o transitado em julgado.

Ferrajoli, no mesmo sentido, assevera:

[...] o principio de submisséo a jurisdigdo — exigindo, em sentido lato, que ndo haja
culpa sem juizo (axioma A7), e, em sentido estrito, que nao haja juizo sem que a
acusacdo se sujeite a prova e a refutacdo (Teses T63) — postula a presungdo de
inocéncia do imputado até prova contraria decretada pela sentenca definitiva de
condenagéo.*

Barbagalo (2015) explica que ndo foi utilizada a expressdao ‘inocéncia’ pelo
constituinte brasileiro, o que deu margem a doutrinadores defenderem que na Constituicdo
brasileira ndo houve o reconhecimento expresso da presuncéo de inocéncia, mas fala-se em

presuncdo de nédo culpabilidade®.

Doutrinadores que sustentam essa visdo consideram que por a Carta Magna ndo ter
mencionado o léxico “presuncao”, ndo ha que se considerar o imputado com uma inocéncia

presumida; assim como ndo ha que se considerar o imputado culpado até a sentenca

4 BARBAGALO, Fernando Brandini. Presuncéo de inocéncia e recursos criminais excepcionais: em busca da
racionalidade no sistema processual penal brasileiro. Brasilia: TJDFT, 2015. p. 59. Disponivel em:
<https://www.tjdft.jus.br/institucional/escola-de-administracao-judiciaria/plano-instrucional/e-books/e-books-
pdf/presuncao-de-inocencia-e-recursos-criminais-excepcionais>. Acesso em: 23 mar. 2017.

4 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 3. ed. S&o Paulo: RT, 2010. p. 576

4 BARBAGALO, op. cit. p. 56.
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condenatoria transitada em julgado, também ndo se deve considera-lo presumidamente

inocente.

Nessa perspectiva, conforme menciona Eugénio Pacelli:

A nossa Constituicdo, com efeito, ndo fala em nenhuma presuncéao de inocéncia, mas
da afirmacdo dela, como valor normativo a ser considerado em todas as fases do
processo penal, abrangendo, assim, tanto a fase investigatdria (fase pré-processual)
quanto a fase processual propriamente dita (ag4o penal).*’

Portanto, diante do exposto e tendo em vista que a inocéncia ndo é presumida na
Constituicdo Federal, o termo mais adequado ao direito constitucional brasileiro € “principio
da ndo-culpabilidade”. A nossa Carta Politica assevera que ninguém sera considerado culpado
antes de sentenca condenatdria transitada em julgado“®.

Segundo Barbagalo, o Supremo Tribunal Federal demonstra preferir a expressdo de
“presuncdo de inocéncia”, embora utilize, em algumas vezes, a expressdo “presuncao de ndo
culpabilidade”; utilizando-as, também, de modo indistinto em alguns casos. Barbagalo destaca
que a “presuncdo de ndo culpabilidade é situacdo juridica ativa ainda mais densa ou de mais

forte carga protetiva do que a simples presuncao de inocéncia”*.

1.6 Nao-culpabilidade: principio ou regra?

Em relacdo ao conteudo do enunciado normativo, Barbagalo defende que cabe a
doutrina e a jurisprudéncia apontar o seu alcance e o seu conteldo. A normatividade aos
principios foi reconhecida h& pouco tempo; os critérios mais admitidos para a distingdo entre
principios e regras sao os relacionados a “generalidade” ou ao “grau de abstracdo”, nesta senda,
esses teriam maior grau de abstracdo, enquanto aquelas, mais concretude. Esses critérios,

observa Barbagalo, s&o insuficientes®

4T OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal.18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 383.

48 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
2010.

49 BARBAGALO, Fernando Brandini. Presuncéo de inocéncia e recursos criminais excepcionais: em busca da
racionalidade no sistema processual penal brasileiro. Brasilia: TIDFT, 2015. p. 61. Disponivel em:
<http://www.tjdft.jus.br/institucional/escola-de-administracaojudiciaria/plano-instrucional/e-books/e-books-
pdf/presuncao-de-inocencia-e-recursoscriminais-excepcionais>. Acesso em: 23 mar. 2017.

50 |hidem, p. 63.



25

Para explorar a questdo da diferenciagdo entre regras e principios, Alexy propde:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é: principios sdo normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes. Principios sdo mandamentos de otimizacdo, que sdo
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a
medida devida da sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é
determinado pelos principios e regras colidentes. J& as regras sdo normas que S&o
sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer
exatamente aquilo que ela exige; nem mais nem menos. Regras contém, portanto,
determinacdes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Isso significa
que a distingdo entre regras e principios € uma distincdo qualitativa, e ndo uma
disting&o de grau. Toda norma é ou uma regra ou um principio .

Ainda, sobre 0 modo de aplicagdo, Avila defende:

Auvila conclui:

Os principios poderiam ser enquadrados na qualidade de normas que geram para
argumentacdo, razdes substanciais (substantive reasons) ou razdes finalisticas (goal
reason). Por exemplo, a interpretacdo do principio da moralidade ird indicar que a
seriedade, a motivacdo e a lealdade compdem o estado de coisas, e que
comportamentos sérios, esclarecedores e leais sdo necessarios. O principio, porém,
ndo indicara quais sdo, precisamente, esses comportamentos. J& no caso das regras a
consideragcdo a aspectos concretos e individuais s6 pode ser feita com uma
fundamentagdo capaz de ultrapassar a trincheira decorrente da concepgdo de que as
regras devem ser obedecidas. E a propria regra que funciona como razéo para adogio
do comportamento. As regras poderiam ser enquadradas na qualidade de normas que
geram, para a argumentacdo, razGes de corregdo (rightness reasons) ou razdes
autoritativas (authority reasons).%?

O trago distintivo ndo é o tipo de obrigacdo instituido pela estrutura condicional da
norma, se absoluta ou relativa, que ird enquadra-la numa ou noutra categoria de
espécie normativa. E o modo como o intérprete justifica a aplicagdo dos significados
preliminares dos dispositivos, se frontalmente finalistico ou comportamental, que
permite 0 enquadramento numa ou noutra espécie normativa.>

Diante do exposto, Barbagalo® ndo tem duvidas de que a presuncdo de inocéncia esta

enquadrada como principio; constata-se claramente a influéncia matua entre a presuncéo de

inocéncia e outros principios constitucionais que determinam a forma como deve proceder-se a

5L ALEXY, 2009 apud BARBAGALDO, 2015, p. 64.

5 ALEXY, loc. cit.
5 ALEXY, loc. cit.

% BARBAGALO, Fernando Brandini. Presuncdo de inocéncia e recursos criminais excepcionais: em busca da
racionalidade no sistema processual penal brasileiro. Brasilia: TJDFT, 2015. Disponivel em:
<http://www.tjdft.jus.br/institucional/escola-de-administracaojudiciaria/plano-instrucional/e-books/e-books-
pdf/presuncao-de-inocencia-e-recursoscriminais-excepcionais>. Acesso em: 23 mar. 2017
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repressdo estatal ao crime. Nesta linha, Moraes® reafirma que a presuncio de inocéncia: “E
norma-principio, porquanto, sua norma identifica um valor a ser preservado e um fim a ser
alcancado, trazendo em seu bojo uma decisdo politico-ideologica. Ndo € como as normas-

regras, prescritivas de condutas”.

Sobre essa perspectiva, 0 Ministro Luis Roberto Barroso proferiu o entendimento de
que a presuncdo de inocéncia ndo é regra, mas principio e, portanto, quando se der a ponderacgéo

com demais principios, pode ser aplicada variando a intensidade — maior ou menor amplitude.*®

% MORAES, 2010 apud BARBAGALO, 2015, p. 66.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na A¢do Declaratéria de Constitucionalidade 43 Distrito
Federa, 5 de outubro de 2016. Relator: Min. Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ ADC43MCM.pdf>. Acesso em: 4 dez. 2017. p. 4.
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2 ASPECTOS DA PENA, DA PRISAO E DA EXECUQAO PENAL PROVISORIA
2.1 Evolugao histérica da pena

Historicamente, todo grupo social sempre teve regras que geravam a punigéo dos que
cometiam fatos opostos a seus interesses. Era necessario para o grupo ter algum tipo de punicéo,
por questdo de sobrevivéncia, cuja finalidade era a de impedir comportamentos que gerassem

risco a sua existéncia.®’

A primeira categoria da pena foi resultante da “vinganca privada”. A Unica razéo da
vinganca era a simples retribuicdo a alguém pelo mal que houvesse praticado. Tal vinganca
podia ser exercida por quem tivesse sofrido o dano, ou também pelos parentes ou pelo grupo
social em que estivesse inserido. Posteriormente, surge o “arbitro”, como um terceiro a relagdo
do conflito, o qual tinha por objetivo indicar quem estaria com a razdo. Essa responsabilidade
era direcionada aos sacerdotes, por sua ligagdo com Deus, ou aos ancidos, que eram 0S

conhecedores dos costumes do grupo social em que estavam as partes.®®

Apenas em ultima etapa, coube ao Estado a responsabilidade de resolver os conflitos
e aplicar a pena condizente ao mal praticado pelo individuo. Eis, entdo, a jurisdicéo, isto €, a
oportunidade que tinha o Estado de dizer o direito a ser aplicado no caso concreto, além de

poder implementar suas decisdes.°

Atualmente, a pena é utilizada para facilitar e regulamentar o convivio dos individuos
na coletividade; o Estado emprega a pena para resguardar determinados bens juridicos de

ocasionais lesdes.®°

Para Rogério Greco, a pena é a consequéncia natural imposta pelo Estado quando o
sujeito pratica algum delito: “Quando o agente pratica um fato tipico, ilicito e culpavel, abre-se
a possibilidade para o Estado de fazer valer o seu jus puniendi.”®

ST BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: Causas e Alternativas. 4.ed. S3o Paulo: Saraiva,
2011, p. 83.

%8 lhidem, p. 84

% |bidem, p. 85

% |bidem, p.113.

1 GRECO, Rogerio. Curso de Direito Penal: Parte Geral.14. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012. p.469.
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Segundo os ensinamentos de Guilherme de Souza Nucci:

A pena é a sancdo do Estado, valendo-se do devido processo legal, cuja finalidade é a
repressao ao crime perpetrado e a prevencao de novos delitos, objetivando reeducar o
delinquente, retira-lo do convivio social enquanto for necessario, bem como reafirmar
os valores protegidos pelo Direito Penal e intimidar a sociedade.®?

2.2 Funcéo e finalidade da pena

No decorrer da historia, a fungdo e a finalidade da pena sofreram mudancas, de acordo
com as teorias que procuravam entender a necessidade e a utilidade da pena segundo as

condutas de cada individuo, em cada época, na evolugédo da sociedade.

Beccaria caracterizava a pena de forma utilitarista. Para a referida concepg¢éo, a pena
era considerada uma simples forma de atuar nos motivos influenciadores da conduta humana;

buscava um exemplo para o futuro, e ndo uma vinganca para o passado.

Assim afirma Beccaria em sua obra:

O fim, pois, ndo é outro que impedir o réu de causar novos danos a seus cidadaos e
afastar os demais do cometimento de outros iguais. Consequentemente, devem ser
escolhidas aquelas penas e aquele método de impd-Ilas, que respeitada a proporcéo,
causem uma impressdo mais eficaz emais durdvel sobre o animo dos homens e que
seja a menos dolorosa para o corpo do réu.%®

O caréter de prevengdo que Beccaria atribui a pena, em sua expressdo “é melhor
prevenir delitos que castiga-los”, contribui consideravelmente para minimizar os efeitos do
regime punitivo vigente. Tal interpretacdo é compativel com as finalidades da criminologia
moderna, cuja a busca por fazer justica humana é alcancada pela recuperacéo do infrator para a

coletividade.®

Para Cezar Roberto Bitencourt, ha estreita relacdo entre a teoria da pena e a teoria do

Estado, ainda, entre a funcdo e a finalidade da pena e o conceito de culpabilidade acatado.

62 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 7. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p.359.

63 BECCARIA, 1764 apud BITENCOURT, 2011. p. 46.

4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: Causas e Alternativas. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 56.
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Assim, a propria funcéo do Direito Penal é atrelada ao modelo de Estado e uma das questdes
fundamentais da ciéncia juridico-penal é a culpabilidade.®

Ainda, Bitencourt sustenta que o conceito de culpabilidade necessita de justificativa
limpida a respeito do “porqué e para qué da pena”. Por isso, a necessidade de se examinar as
teorias que explicitam o sentido, funcdo e finalidade das penas, em suas teorias.®® As mais
relevantes sdo as Teorias Absolutas ou Retributivas da Pena; as Teorias Preventivas da Penas e

as Teorias Unificadoras ou Ecléticas.

Como posto acima, o entendimento do sentido da pena deve ser atrelado ao tipo de
Estado a que pertence. Para a analise das Teorias Absolutas, cumpre descrever o cendrio do
Estado absolutista, marcado pelo aumento da burguesia e acimulo de capital, provenientes da
transicdo da baixa ldade Média para a sociedade liberal. Diante disso, fazia-se necessaria a
criagdo de meios para a protecdo de capital desses novos capitalistas. Percebe-se, assim, que 0
Estado absoluto focou na utilizacdo do poder necessario e ilimitado para permitir o
desenvolvimento do capitalismo. Posteriormente, com o surgimento da teoria do contrato
social, o individuo que se opusesse a adesdo ao referido contrato era tido como traidor e,
passando a ser considerado como um rebelde, a sua culpa era retribuida uma pena; para essa

concepcao, a pena tinha como finalidade a realizacao de justica.®’

Os idealistas de destaque das teses retribucionistas da pena foram Kant, com a
fundamentacdo na ordem ética, e Hegel, na ordem juridica. Para o primeiro, “quem ndo cumpre
as disposi¢oes legais ndo é digno de direito de cidadania”®; assim, o soberano deveria castigar,
sem piedade, o transgressor da lei. Para Kant, a pena deveria ser aplicada pelo culpado
simplesmente por ter ele delinquido. Para Hegel, sua tese é expressa na seguinte afirmacdo “a

pena € a negacdo da negagdo do direito”.

De acordo com Ferrajoli, todas as doutrinas que admitem a pena como um castigo,
retribuicdo do crime, como reagéo, sdo das teorias absolutas. Essas, tém o foco no passado, isto

é, na infracdo penal praticada pelo individuo.%

% Ibidem, p. 116.

% BITENCOURT, loc. cit.

67 |bidem, p.118

% |bidem, p.120

9 FERRAJOLLI, 2010, p. 204 apud GRECO, 2012.
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Segundo Roxin:

A teoria da retribuicdo ndo encontra o sentido da pena na perspectiva de algum fim
socialmente (til, sendo em que mediante a imposicdo de um mal merecidamente se
retribui, equilibra e espia a culpabilidade do autor do fato pelo cometido. Se fala aqui
de uma teoria ‘absoluta’ porque para ela o fim da pena é independente, ‘desvinculado’
de seu efeito social. A concepgdo da pena como retribuicdo compensatéria realmente
ja é conhecida desde a antiguidade e permanece viva na consciéncia dos profanos com
uma certa naturalidade: a pena deve ser justa e isso pressupde que se corresponda em
sua duracdo e intensidade com a gravidade do delito, que o compense. Detras da teoria
da retribuigéo se encontra o velho principio do Tali&o.™

As teorias preventivas, por outro lado, buscam fins preventivos posteriores e tém como
fundamento serem necessarias a sobrevivéncia do grupo social. Os seus defensores sdo

Bentham, Filangieri, Schopenhauer e Feurbach.™

Tais ideias das teorias preventivas desenvolveram-se no periodo do lluminismo, na
transicdo do estado absoluto ao liberal. Nesse contexto, haveria a substituicdo do “poder fisico,

poder sobre o corpo, pelo poder sobre a alma, sobre a psique”. ™

Sobre as teorias preventivas, Fernando Capez leciona que tém como objetivo reduzir
ou impedir a préatica de novos delitos, uma vez que a pena € encarada como uma ferramenta

para prevenir que o individuo cometa infracfes penais.

Capez ainda divide as penas segundo as teorias preventivas em especial ou geral:
“podendo ser especial objetivando a readaptacdo do criminoso, como forma de impedi-lo de
voltar a delinquir. Sendo geral quando visa incutir no ambiente social uma intimidacao para as

pessoas nao delinquirem por medo de receber uma puni¢édo.”’

Para as teorias preventivas, a finalidade da pena nao € retribuir o delito cometido, mas
previr a seu cometimento. Para essas, a pena é imposta para que o infrator ndo volte a

delinquir.™

Por fim, a teoria mista ou teoria unificadora da pena € a composi¢do das absoluta com

a preventiva. Para essa teoria, a pena visa a puni¢cdo do agente ao cometer uma conduta

O ROXIN, 2003 apud BITENCOURT, 2011, p. 81.

"I BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: Causas e Alternativas. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva,
2011, p. 134.

"2 BITENCOURT, loc. cit.

8 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 15.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 385.

"4 BITENCOURT, op. cit., p. 132.
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antijuridica; também possui carater preventivo, ja que visa a reinsercdo daquele que cometeu

infracdo penal, na sociedade.”™

Com relacdo a teoria mista discorre Flavio Augusto Monteiro de Barros:

[...] a pena tem carater retributivo-preventivo. Retributivo porque consiste numa
expiacdo do crime, imposta até mesmo aos delinquentes que ndo necessitam de
nenhuma ressocializa¢do. Preventivo porque vem acompanhada de uma finalidade
pratica, qual seja, a recuperagao ou reeducagao do criminoso, funcionando ainda como
fator de intimidaco geral.’®

O Cadigo Penal brasileiro adota a teoria unificadora da pena ou teoria mista. De acordo
com a parte final do caput do artigo 59 do Cddigo Penal, hd a unificacdo integracdo da
necessidade da reprovagdo com a prevencéo do delito, fazendo com que a teoria absoluta e a

relativa se unam, pelos critérios da retribuigdo e da prevencéo.”

2.3 Principios relacionados com a pena

Em um Estado Democratico de Direito, ainda que o Estado tenha o dever/poder de
aplicar a sancéo ao sujeito que violou o ordenamento juridico, a pena a ser executada devera

observar alguns principios constitucionais, previstos de forma expressa ou implicitos.

O principio da dignidade da pessoa humana, consagrado nas constitui¢des a partir do
século XX, é o primeiro a ser analisado; considerado como um dos mais vastos, pode ser
explorado em todos os ramos do direito. No ambito do Direito Penal, é empregado como
direcionador de outros principios, como o principio da individualizacdo da pena, da
responsabilidade pessoal, da culpabilidade, da proporcionalidade, entre outros, que buscam nele

seus fundamentos de validade.

Como principio constitucional, a dignidade da pessoa humana serve de parametro para

orientar todo o sistema relativamente a criacdo legislativa, e também para mensurar a validade

> BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Direito penal: parte geral. 3. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva,
2003. p. 434.

6 BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Direito penal: parte geral. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 434.

" GRECO, Rogerio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 14. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012. p. 473.

8 |dem. Direito Penal do Equilibrio: uma visio minimalista do direito penal. Rio de Janeiro: Impetus, 2016. p.
73.
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das normas inferiores.” Nesse sentido, seria proibido ao legislador criar penas que firam a
dignidade da pessoa humana, por exemplo.

De outra maneira, segundo Rogério Greco, ainda que a dignidade da pessoa humana
ndo fosse um principio expresso, ndo haveria duvida sobre a sua qualidade de principio
implicito, em decorréncia de o Brasil ser um Estado Democréatico de Direito, podendo, ainda

assim, “aferir a validade das normas de nivel inferior”.&

O principio da individualizacdo da pena esta previsto no art. 5% inciso XLVI, da
Constituicdo Federal.

Segundo o referido principio, 0 momento da individualizagdo devem ser observadas
em trés situagdes: quando legislador define o crime e sua pena; quando o juiz impde a pena; e,
ainda, no momento da execuc¢do da pena, quando os individuos serdo classificados de acordo

com os seus antecedentes e a personalidade, com o objetivo de orientar a individualizacéo.®!

O art. 5°, XLVI da Constituicdo Federal demonstra que distintas condutas, com graus

de culpabilidade distintos, correspondam a puni¢des diferentes:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
XLVI - a lei regularéa a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes:
a) privacdo ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacdo social alternativa;

e) suspensdo ou interdicdo de direitos;

Para o professor Alexandre de Moraes, € necessario que se tenha uma relacéo entre a
conduta praticada pelo individuo e a sanc¢do a ele atribuida, sendo capaz de atingir os fins de

prevenir e reprimir a conduta criminosa. Assim, a quantidade da pena estipulada deve ser

individualizada conforme a culpabilidade, pelo delito cometido, de cada transgressor.8?

" GREGO, loc. cit.

8 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. Rio de Janeiro:
Impetus, 2016. p. 74.

81 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° ao 120). 4. ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: Jus Podium, 2016. p. 100.

8 MORAES, Alexandre. Direitos Humanos Fundamentais. 10.ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 29.
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O principio da intervengdo minima, por sua vez, significa que o Direito Penal sé deve
atentar-se a protegdo dos bens mais relevantes e indispensaveis a vida em sociedade. Tal
principio é denominado de ultima ratio, e é responsavel pela enumeracdo dos bens de maior
relevancia, merecedores de especial atencdo, além de possibilitar a descriminalizacdo de

condutas.®

Desse modo, o Direito Penal deve intrometer-se minimamente na vida da sociedade,
sendo utilizado somente quando as outras areas do Direito ndo conseguirem oferecer a protecédo

imperiosa para aqueles bens de maior importancia.®

Cezar Roberto Bitencourt leciona:

Se outras formas de sanc¢éo ou outros meios de controle social revelam-se suficientes
para a tutela desse bem, a sua criminalizacéo sera inadequada e desnecessaria. Se para
0 reestabelecimento da ordem juridica violada forem suficientes medidas civis ou
administrativas, sdo estas que devem ser empregadas e ndo as penais. Por isso, 0
Direito Penal deve ser a ultima ratio, atuar somente quando os demais ramos do
Direito revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a bens relevantes na vida do
individuo e da sociedade.®

Logo, o referido principio apresenta duas vertentes: norteia o legislador a eleger os
bens juridicos mais importantes ao convivio social; e serve como um direcionador do legislador
na remoc¢do dos bens que, no passado, careciam de protecdo especial, contudo, atualmente, ja
podem ser resguardados por outras areas do Direito, em consequéncia da evolucdo da

sociedade.®

Quanto ao principio da proporcionalidade, cabe observar a dificuldade em examina-
lo, em virtude da impossibilidade de se medir os bens, como a vida, a dignidade sexual, a
integridade moral e fisica. Para o referido principio, é proibido que a pena aplicada seja
demasiada, assim como se proibe uma protecéo deficiente.

Sobre o principio da proporcionalidade, Alberto Silva Franco esclarece:

O principio da proporcionalidade exige que se faca um juizo de ponderacgéo sobre a
relacdo existente entre 0 bem que € lesionado ou posto em perigo (gravidade do fato)
e 0 bem de que pode alguém ser privado (gravidade da pena). Toda vez que, nessa
relagdo, houver um desequilibrio acentuado, estabelece-se, em consequéncia,

8 GRECO, Rogerio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 14.ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012, p. 47.
8 GRECO, Rogerio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 14.ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012. p. 48.
& Ibidem, p. 48.
& Ibidem, p. 49.
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inaceitavel desproporcdo. O principio da proporcionalidade rechaga, portanto, o
estabelecimento de cominagdes legais (proporcionalidade em abstrato) e a imposicao
de penas (proporcionalidade em concreto) que carecam de relacdo valorativa com o
fato cometido considerado em seu significado global. Tem, em consequéncia, um
duplo destinatario: o poder legislativo (que tem de estabelecer penas proporcionais,
em abstrato a gravidade do delito) e o juiz (as penas que os juizes impdem).®’

O principio da proporcionalidade ndo foi adotado de forma expressa pela Constituicdo

Federal, no entanto, a Declaracgdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789, em seu artigo

15° ja trazia o seguinte texto:

a lei s6 deve cominar penas estritamente necessarias e

proporcionais ao delito”.88

Lenio Streck exlicita o carater duplo da proporcionalidade:

Trata-se de entender, assim, que a proporcionalidade possui uma dupla face: de
protecéo positiva e de protecdo de omissdes estatais. Ou seja, a inconstitucionalidade
pode ser decorrente de excesso do Estado, caso em que determinado ato é
desarrazoado, resultando desproporcional o resultado do sopesamento (Abwégung)
entre fins e meios; de outro, a inconstitucionalidade pode advir de protecdo
insuficiente de um direito fundamental-social, como ocorre quando o Estado abre méo
do uso de determinadas san¢des penais ou administrativas para proteger determinados
bens juridicos. Este duplo viés do principio da proporcionalidade decorre da
necessaria vinculacdo de todos os atos estatais a materialidade da Constituicdo, e que
tem como consequéncia a sensivel diminuicdo da discricionariedade (liberdade de
conformacao) do legislador.®®

As penas, quando desproporcionais, geram em toda a sociedade o sentimento de

injustica. Isso ocorre em dois momentos distintos. Primeiro quando analisada a pena em

abstrato, definida pelo legislador. Aqui, parte-se do pressuposto que o tipo penal proibe ou

impde certa conduta, cujo o descumprimento gera a sangao, proporcional a gravidade da leséo

provocada. O segundo momento € o da aplicacdo em concreto da pena pelo juiz, onde fara uma

analise, levando em conta a pessoa do condenado e suas condigdes, evidenciando a

individualizagdo da pena.*

87 SILVA FRANCO, Alberto. Crimes hediondos. 7. ed., rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2011, p. 110.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral 1. 14. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:

Saraiva, 2009. p. 67.

8 GRECO, Rogerio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 14.ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012, p. 78.
% 1dem. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 9. ed. Rio de Janeiro: Impetus,

2016. p. 114.
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2.4 Especies de pena no ordenamento juridico brasileiro

De acordo com o Codigo Penal Brasileiro, Decreto Lei n° 2.848, de 07 de dezembro
de 1940, em seu artigo 32, as espécies de pena sdo: privativas de liberdade, restritivas de direitos

e de multa.*?

As penas privativas de liberdade, podem ser separadas em reclusédo e detencdo. Essas
possuem seu cumprimento em regime semiaberto ou aberto. Salvo se necessaria, a transferéncia

para o fechado. Ja, aquela, deve ser cumprida em regime fechado, semiaberto ou aberto.

Conforme a definicdo dada pelo Cddigo Penal, em seu artigo 33:

Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou
aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de
transferéncia a regime fechado.

§ 1° - Considera-se:

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

b) regime semi-aberto a execucdo da pena em colbnia agricola, industrial ou
estabelecimento similar;

¢) regime aberto a execugdo da pena em casa de albergado ou estabelecimento
adequado.

8 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma
progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os seguintes critérios e
ressalvadas as hipéteses de transferéncia a regime mais rigoroso:

a) o condenado a pena superior a 8 (0ito) anos deverd comecar a cumpri-la em regime
fechado;

b) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e ndo exceda
a 8 (oito), podera, desde o principio, cumpri-la em regime semi-aberto;

¢) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos,
poder, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

§ 3°- A determinacdo do regime inicial de cumprimento da pena far-se-4& com
observancia dos critérios previstos no art. 59 deste Cédigo.

9IBRASIL. Lei n° 2.848, 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial da Uni&o. Rio de Janeiro, 31 dez.
1940. Secédo 1, p. 23911. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.html>. Acesso em: 12 mar. 2018

92 BRASIL, Lei n° 2.848, 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Diario Oficial da Uni&o. Rio de Janeiro, 31 dez.
1940. Secédo 1, p. 23911. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.html>. Acesso em: 12 mar. 2018.
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8§ 4° O condenado por crime contra a administracdo publica terd a progressdo de
regime do cumprimento da pena condicionada a reparagdo do dano que causou, ou a
devolugdo do produto do ilicito praticado, com os acréscimos legais.®®

No regime fechado, o condenado é submetido, no inicio do cumprimento da pena, a
uma fase de classificacdo para poder ser realizada a individualizacdo da execugdo. Nessa
regime, € disponibilizado trabalho dentro do estabelecimento desde que compativel com a
execucao da pena. Por fim, é admissivel o trabalho externo, desde que em servicos ou obras

publicas.*

Segundo o Cddigo Penal, o individuo que for condenado a pena superior a 8 anos
devera comecar a cumpri-la em regime fechado, em que a execugdo da pena se da em

estabelecimento de seguran¢a maxima ou media.®

Esse regime recebe forte critica do professor Nucci no que se refere ao local onde a
pena é cumprida. Segundo o doutrinador, é lamentavel que, pela insuficiéncia de vagas, varios
condenados cumpram a pena sem condicdes de salubridade, o que distancia os objetivos da

individualizacdo da execucéo nas cadeias e distritos.

As regras para 0 cumprimento do regime semiaberto estdo previstas no artigo 35 do
Caodigo Penal. Aplica-se esse regime ao individuo que ndo for reincidente, sentenciado a pena
superior a 4 anos e ndo superior a 8 anos. Neste regime, a execuc¢do se da em col6nia agricola,

industrial ou em algum estabelecimento equivalente. *

A grande diferenca deste regime para aquele € que neste o trabalho externo é
admissivel e também é possivel que o condenado frequente cursos profissionalizantes e

supletivos, de instrucdo, de segundo grau ou superior.®

O mais brando dos regimes de cumprimento da pena é o aberto, que se da em casa de

albergados ou estabelecimentos adequados. Cumprem a pena em regime aberto aqueles

% BRASIL. loc. cit.

% BRASIL, Lei n°2.848, 7 de dezembro de 1940. C6digo Penal. Diario Oficial da Uni&o. Rio de Janeiro, 31 dez.
1940. Secédo 1, p. 23911. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.html>. Acesso em: 12 mar. 2018.

% BRASIL, loc. cit.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 418

9 BRASIL. op. cit.

% BRASIL, loc. cit.
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condenados que ndo sdo reincidentes, em que a pena é equivalente ou menor que 4 anos. Esse
regime baseia-se na autodisciplina e no senso de responsabilidade do condenado, ja que é
possibilitado a ele pela liberdade, sem vigilancia, no periodo diurno, devendo recolher-se

durante a noite e nos dias de folga.*

O doutrinador Bitencourt afirma que:

O maior mérito do regime aberto é manter o condenado em contato com a sua familia
e com a sociedade, permitindo que o mesmo leve uma vida til e prestante. Outra
grande vantagem desse regime € a obrigatoriedade do trabalho, que, segundo Thomaz
Alves Junior, citado por José Henrique Pierangeli, ao se referir a prisdo com trabalho:
“é a pena por exceléncia que encerra todas as qualidades de uma verdadeira pena. O
trabalho é lei civilizadora do homem; acompanhar a prisdo dessa circunstancia nao é
imp6-la a0 homem, é sim fazer com que cumpra uma lei que esta escrita nos livros
santos: trabalha que eu te ajudarei.*®

Nota-se que o sistema de cumprimento da pena brasileiro € progressivo, tendo como
funcdo precipua ressocializac¢do de seus internos. A pena privativa de liberdade, segundo Cleber
Masson®?, é a modalidade de sanc&o penal que impede o direito de ir e vir do condenado, tendo
em vista que este ficard preso por tempo determinado. Ainda segundo a pena privativa de
liberdade, o doutrinador aduz que sdo admitidas trés espécies: a reclusdo e a detencdo, quando

se tratar de crimes, e a prisdo simples, vinculada as contravencgdes penais.

Em relagdo as penas restritivas de direito, essas sdo utilizadas como sanc¢do penal
autébnoma e substitutiva, de acordo com artigo 44 do Codigo Penal. Aqui, 0 objetivo é restringir

certos direitos do condenado, sem que este seja privado de sua liberdade.

Art. 43. As penas restritivas de direitos sao:

| - prestacdo pecuniaria;

Il - perda de bens e valores;

[11 - limitag&o de fim de semana;

IV - prestacéao de servigo a comunidade ou a entidades publicas;
V - interdicdo temporaria de direitos;

VI - limitag&o de fim de semana. %

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral 1. 14. ed., rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2009. p. 483-484.

100 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral 1. 14. ed., rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2009. p. 483-484.
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Vale ressaltar que essas penas podem ser aplicadas a qualquer crime, quando
preenchidos os requisitos do artigo elencado acima, podem ser aplicadas quantas forem
necessarias para se obter o melhor resultado da sancdo. Além disso, substituem as penas

privativas de liberdade quando autorizadas pela lei. %

Segundo Nucci, a substituigdo da pena privativa de liberdade pelas descritas no art. 44

do CP apenas pode ocorrer quando esta se concretizar em seu regime de cumprimento. %

Para que seja oportunizada a substituicdo da pena pelas previstas no art. 44 do Codigo
Penal, a condenagdao deve ser inferior a um ano, ou, entdo, nos casos de crimes culposos,

conforme o art. 54 do Codigo Penal.

Segundo Mirabete!®, é possivel que o0 juiz negue a substituicdo da pena. Para o
doutrinador, além da necessidade de cabimento, o juiz deve se atentar, quando da fixacdo da
pena, a necessidade e a suficiéncia da pena para a reprovacao e prevencdo do crime, sendo,

entdo, a substituicdo da pena uma faculdade de aplicacéo, e ndo um direito do condenado.

Por ualtimo, quanto as penas previstas no Codigo Penal, tem-se a pena de multa,
também chamada pecuniaria. Essa multa ndo é considerada um tributo, mas, sim, uma sangédo
penal. Consiste em impor ao condenado a obrigatoriedade de pagar um valor, determinado na
sentenga, o qual serd revertido ao fundo penitenciario. A pena de multa é calculada na proporgéo

de dias-multa, afetando o patriménio do individuo.%

Vale ressaltar que a pena de multa pode ser imposta como Unica punicdo ou aplicada
de forma cumulativa com a privativa de liberdade, além de poder ser aplicada, também, em

substituicdo desta, independente ou em conjunto com as restritivas de direito. %’

Por ser uma sancdo penal, a pena de multa ndo pode passar da pessoa do condenado,
conforme o art. 5° XLV, da Constitui¢do Federal de 1988. O dia-multa tem o valor fixado pelo

103 BRASIL, loc. cit.

104 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011.

195 MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de Direito Penal: parte geral (arts. 1° ao 120). 19 ed. Sao Paulo: Atlas,
2003.

106 BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Direito penal: parte geral. 3. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva,
2003. p. 436 .

197 PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. v. 1. 8. ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 604.
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juiz, ndo podendo ser menor que um trigésimo do salario minimo, nem superior a cinco vezes

esse salario vigente na data do fato criminoso.%

Caso o juiz entenda pela insuficiéncia da pena de multa para a reprovacdo do crime,
situacdo em que a realidade econémica do réu é favoravel, a pena aplicada pode ser triplicada,
conforme o artigo 60 do Cddigo Penal.*®

Segundo o artigo 32 do Cddigo Penal, as penas podem ser: privativas de liberdade,
restritivas de direitos e multa. Pelo CAdigo, a pena privativa de liberdade para os crimes e delitos
é repartida em reclusdo e detencdo, e nos casos de contravencgdo penal a pena atribuida seré a

prisdo simples.°

O ordenamento juridico brasileiro também prevé penas restritivas de direitos. De
acordo com a redacao dada pelo artigo 43 do Cddigo Penal, sdo restritivas de direito: prestacdo
pecuniaria; perda de bens e valores; prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades

publicas; interdicdo temporaria de direitos; limitagdo de fim de semana.!!

Quando a pena restritiva de direitos que substituir a privativa de liberdade for a
prestacdo de servi¢os a comunidade ou a entidades publicas, interdicdo temporaria de direitos
ou limitacédo de fim de semana, essas deverdo possuir a mesma duracao da privativa de liberdade

imposta.t2

Ainda, ha a pena de multa, a qual provoca reducdo patrimonial do condenado, por
ensejar pagamento do valor sentenciado ao fundo penitenciario, balizado em dias-multa,
satisfeitos os limites estipulados pelo Cédigo Penal. Assim, a pena de multa atende a
necessidade de descarcerizagéo e corresponde ao principio da proporcionalidade da pena, por

ser empregada de maneira isolada quando a condenacéo for igual ou inferior a um ano.*

108 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva,
1991.

109 BRASIL. Lei n° 2.848, 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial da Uni&o. Rio de Janeiro, 31
dez. 1940. Secdo 1, p. 23911. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.html>. Acesso em: 12 mar. 2018.
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2.5 Especies de prisdo no ordenamento juridico brasileiro

O vocabulo prisdo provem do latim pressione, de prehesione (prehesio omis), cujo
siginificado é prender. Para o direito processual penal brasileiro, Renato Brasileiro profere o

seguinte entendimento:

O instituto da prisdo deve ser compreendido como a privacdo de liberdade de
locomocdo, com recolhimento da pessoa humana ao carcere, seja em virtude de
flagrante delito, ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente,
seja em face da transgressdo militar ou por forca de crime propriamente militar,
definidos em lei (CF, art. 5°, LXI).1%4

O fundamento constitucional para a prisdo é o art. 5°, LXI, CF, e os demais incisos

LXII, LXI, LXIV e LXV, do referido artigo, regulam a forma de realizacéo da prisdo.'*

O doutrinador Guilherme de Souza Nucci ressalta que a prisdo derivada da
condenacdo, constituindo as suas espécies, formas de cumprimento e regimes de abrigo, €
regulada pelo Codigo Penal, ao passo que o Codigo de Processo Penal apresenta a prisao

cautelar e provisoria.'

O sistema prisional brasileiro € composto pelas seguintes espécies de prisdo: prisao-

pena ou prisdo penal; prisdo sem pena ou processual; e prisdo extrapenal ou civil.*’

A prisdo-pena é a decorrente de sentenca condenatoria transitada em julgado, isto é, é
a que remete a privacao da liberdade com o objetivo de executar decisao judicial, respeitado o
devido processo legal. Dessa forma, ha que se ressaltar que essa medida penal é “destinada a
satisfagdo da pretensdo executoria do Estado”!'8,

Sobre a priséo penal, Renato Brasileiro destaca a definitividade como caracteristica e

defende que “é um mal necessario do qual ainda ndo podemos prescindir”®,

1141 IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 3. ed. 2015. Salvador: Ed. Jus PODIVM. p. 839

115 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo. 13. ed. rev. atual. e ampli. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 342.

16 Nuccl, loc. cit.

117 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 23 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p.. 339.

118 CAPEZ, loc. cit.

1S LIMA, op. cit., p. 850.
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A prisdo cautelar é a estipulada antes do transito em julgado, cuja finalidade é a de

asseverar a efetividade das investigacGes e do processo criminal.*?

Renato Brasileiro destaca a condicdo brasileira de ser um Estado consagrador do
principio da presuncdo de ndo culpabilidade, em que o ideal seria se admitir a privacdo da
liberdade de locomocdo apenas com forca de prisdo pena, isto é, somente apos o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria.*?'. No entanto, o autor entende que entre 0 momento
da pratica da infracdo penal até se chegar ao provimento jurisdicional definitivo, pode existir
situacdes que afetem a eficacia do tramite processual, dai a necessidade da adocao das medidas

cautelares.1®

Segundo Fernando Capez, a prisdo processual ¢ fixada com finalidade cautelar, €
destinada apenas com o objetivo de que o processo atinja seus objetivos. E utilizada por trés
motivos: “para garantir o bom desempenho da investigacdo criminal, do processo penal ou da
futura execucdo da pena, ou, ainda, impedir que solto o sujeito continue praticando delitos”*%,
A prisdo sem pena depende do atendimento aos requisitos do fumus do boni iuris e periculum
in mora, e compreende as trés modalidades: prisdo em flagrante, prisdo preventiva e prisdo

temporaria, previstas no Cadigo de Processo Penal.!?

E imperioso ressaltar que o conceito de prisdo cautelar é necessariamente interligado
a instrumentalizacdo do processo criminal, sendo medida de excecdo, ndo podendo ser utilizada
para 0 cumprimento antecipado da pena. Nesse sentido, ndo pode ser utilizada com vistas a

agradar a sociedade e a opinido publica ou a midia, para ndo se afastar a sua finalidade.?®

Foram revogados os art. 594, 393 | a Il e 595 do CPP, ndo sendo mais possivel exigir
a prisdo do condenado reincidente ou com maus antecedentes, bem como nédo é mais possivel
considerar deserta a apelacdo com a fuga do réu. Portanto, ndo é mais permitida a prisdo em

virtude da pronuincia, nem a prisdo decorrente de sentenca condenatdria apelavel*%.

Art. 594, O réu ndo podera apelar sem recolher-se a prisdo, ou prestar fianca, salvo se
for primario e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentenca condenatéria, ou

120 IMA, op. cit., p. 850.

121 FERRAJOLI, 2002, p. 446 apud LIMA, 2015, p. 850
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condenado por crime de que se livre solto., Cddigo de Processo Penal (Redagdo dada
pela Lei n®5.941, de 22.11.1973) (Revogado pela Lei n® 11.719, de 2008).

Art. 393. Sdo efeitos da sentenca condenatéria recorrivel: (Revogado pela Lei n°
12.403, de 2011).1 - ser o réu preso ou conservado na prisdo, assim nas infragcdes
inafiancaveis, como nas afiancaveis enquanto ndo prestar fianca; Il - ser o nome do
réu lancado no rol dos culpados.

L Art. 595. Se o réu condenado fugir depois de haver apelado, sera declarada deserta

a apelacdo. (Revogado pela Lei n° 12.403, de 2011).
Por fim, em relagdo a priséo civil, houve a celeuma de o Pacto de S0 José da Costa
Rica a vedava enquanto essa era expressa na Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°
LXVI11*?", Com a Emenda Constitucional n°® 45/2004, veio o reconhecimento de que os tratados
e convengdes internacionais que versem sobre direitos humanos, desde que aprovados pelo
mesmo rito das emendas constitucionais, isto é, “aprovados, em cada casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros”, serdo
equivalentes as emendas constitucionais. E, assim, foi possivel revogar a prisdo civil do

depositario infiel, admitindo-a, somente, na situacdo de divida alimentar.'?

2.6 Afaléncia da privativa de liberdade

A anélise histdrica da evolucdo da pena e da prisdo demonstra que no transcorrer das
transformacdes sociais, politicas e econdmicas, a necessidade em exercer o0 dominio sobre 0s

individuos colaborou para o surgimento da pena privativa de liberdade.

Contudo, o instituto da pena de prisao parece estar fadado ao insucesso no alcance de
suas finalidades de prevencéo e repressdo, gerando sentimento de perplexidade diante da

possibilidade de execucédo antes da consolidacdo completa da decisdo condenatoria®®®.

A partir do século XI1X, a prisdo transformou-se em principal pena, tendo-se a crenca

de que seria um meio apropriado para se obter a reforma do infrator. Assim, por muitos anos,
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1991.
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perdurou a convicgao de que a prisdo seria 0 meio conveniente para a realizagao das finalidades

da pena e, ainda, essa seria capaz de recuperar e reabilitar o delinquente.*

Esta visdo positiva acerca da prisdo esvaeceu e atualmente ja se tem a real nocao dos
resultados provenientes das prisdes tradicionais. O exame das condicionais prisionais tem sido

bem incisivo a ponto de ja ser possivel afirmar que a prisdo encontra-se em crise. '3

Segundo o doutrinador Bitencourt, tal crise apregoa, também, a finalidade
ressocializadora da pena privativa de liberdade, tendo em vista as vastas dificuldades de se
alcancar qualquer efeito positivo sobre 0 apenado. Essa ineficicia da pena privativa de liberdade
pode ser sintetizada sob dois aspectos: por ser o ambiente carcerario um meio antinatural,
artificial, ndo permitindo a realizagcdo de nenhum trabalho reabilitador sobre o recluso**?; e, por
outro ponto de vista, assevera-se que as condi¢fes das prisdes da maior parte do mundo
distanciam-se da finalidade de reabilitagdo®*.

De maneira generalizada, as prisdes tém deficiéncias bastante similares: maus tratos
verbais ou de fato, além da superlotacdo carceraria, falta de higiene, condicGes precérias de
trabalho, regime alimentar carente, elevado consumo interno e clandestino de drogas, abusos

sexuais e as mais cruéis espécies de violéncia permeiam o cenério de vivéncia dos apenados.*

O instituto de prisdo, da maneira como é estabelecida, leva a outro tipo de punicdo,
que ndo a restricdo da liberdade, pois age como uma transgressora da prépria dignidade da
pessoa humana. As condicOes a que 0s apenados sdo expostos podem ser encaradas, numa visao
mais filosofica, até mesmo a uma pena perpétua, uma vez que perpetuam efeitos negativos aos

que por la transitaram, gerando problemas psicoldgicos, sexuais, entre outros.*

Para a realidade prisional brasileira, o legislador demonstrou a preocupacéo em atender
as finalidades, como explicitam os artigos 1°, artigo 10 os incisos Il, VIl e XIl e o artigo 41, da
Lei n®7.210 de 1984 — Lei de Execucéo Penal:
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Art. 1° A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢cGes de sentenca ou
decisdo criminal e proporcionar condi¢des para a harménica integracdo social do
condenado e do internado.

Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando prevenir
0 crime e orientar 0 retorno a convivéncia em sociedade. Pardgrafo Unico. A
assisténcia estende-se ao egresso.”

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

[--]

Il - atribuicdo de trabalho e sua remuneracao;

[]

VII - assisténcia material, a sadde, juridica, educacional, social e religiosa;

[]

XII - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizacdo da
pena80; [...]

No entanto, embora registrada na Lei de Execucdo Penal a preocupacdo com as

finalidades da prisdo, Mirabete assevera que:

a realidade demonstra que a pena continua a ser necessaria, como medida de justica
reparadora e impostergavel, mas “as suas finalidades adicionais, tais como prevenir a
pratica de novos delitos e promover a reinsercdo social do condenado, ndo sdo
satisfatoriamente cumpridas” %

Sobre o assunto, Nucci explicita:

Se ndo houver investimento efetivo para 0 aumento do nimero de vagas, respeitadas
as condicOes estabelecidas na Lei de Execucdo Penal para os regimes fechado,
semiaberto e aberto, nada de Gtil se podera esperar do processo de recuperacdo do
condenado. Na verdade, quando o presidio esta superlotado a ressocializagdo torna-se
muito mais dificil, dependente quase que exclusivamente da boa vontade individual
de cada sentenciado.**’

Ademais, Pimentel apresenta outra argumentacao:

ingressando no meio carcerario o sentenciado se adapta, paulatinamente, aos padrbes
de prisdo. Seu aprendizado nesse mundo e peculiar é estimulado pela necessidade de
se manter vivo, e, se possivel, ser aceito no grupo. Portanto, longe de estar sendo
ressocializado para a vida livre, esta, na verdade, sendo ressocializado para viver na
prisdo. E claro que o preso aprende rapidamente as regras disciplinares na prisdo, pois
esta interessado em ndo sofrer puni¢cdes. Assim, um observador desprevenido pode
supor que um preso de bom comportamento € um homem regenerado, quando o que
se da ¢ algo internamente inverso: trata-se apenas de um homem prisonizado.**

138 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: Parte Geral, arts. 1° a 120 do CP. 25 ed. S&o Paulo:
Ed. Atlas., 2003. p. 231-232.

137 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo. 13. ed. rev. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 1017

138 pIMENTEL, Manoel Pedro. O Crime e a Pena na Atualidade. Sdo Paul: Revista dos Tribunais, 1983. p. 158
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Dessa forma, ndo h& duvidas da dificuldade em se promover a ressocializa¢do do
individuo encarcerado, o qual vive em uma comunidade com regras e valores absolutamente

distintos dos que, quando estiver livre, ira se deparar.

Pelo exposto, nota-se claramente que o instituto da prisao privativa de liberdade é falho
e ineficaz. Como defende Fragoso, o instituto da priséo serve somente como reforgo aos valores
negativos; quanto mais gravosas forem as penas e as medidas atribuidas aos praticantes de

crimes, maior € a probabilidade de reincidéncia.*®

A partir da evolucdo historica a respeito da responsabilidade civil no ordenamento
juridico brasileiro, vamos delimitar seus institutos nesse segundo capitulo. Para tanto, sera
necessario analisarmos as diferencas trazidas pela teoria objetiva e pela teoria subjetiva, além

de trazermos os conceitos e possibilidades da teoria do risco integral e do risco administrativo.

Devera ser abordada a divergéncia doutrinaria em relacdo a responsabilidade civil do
Estado e a possibilidade de sua existéncia por omissao, com a finalidade de se entender melhor,
no capitulo I, o posicionamento majoritario do Supremo Tribunal Federal quando do
julgamento do RE-RG 580.252/MS

2.7 Execucdo Provisoria da Pena

2.7.1 Execucéao Penal

A fase da execucdo penal tem inicio no momento em que se cumpre a determinacéao
da sentenca penal condenatoria, apos o término da persecucdo penal. Ou seja, 0 cumprimento
da pena imposta somente terd inicio depois de exauridos 0s recursos cabiveis, obedecendo ao
que dispde o principio da presunc¢do de inocéncia, expresso no art. 5°, LVII, da Constituicdo

Federal.'*°

Para o professor Fernando Capez, a execucdo penal € a fase da persecucdo penal que

visa a satisfacdo efetiva e concreta da pretensdo de punir do Estado, apds fixada a sentenca

139 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de direito penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 357.
140 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1991
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penal condenatoria. E necessario um procedimento especifico para a aplicagdo da pena, o qual

é denominado de execucdo penal.'*

A execucao penal € um processo autdnomo, ou seja, é constituido um processo de
execucao de forma individual, em atendimento ao principio da individualizagdo da pena. Dessa

forma, cada apenado possui um caderno processual préprio, com a sua respectiva pena.#

Portanto, no processo penal, a execucdo penal tem carater jurisdicional e
administrativo, com a finalidade de dar efetividade a decisdo criminal ou a sentenca e, em tese,

propiciar condi¢Bes para a integracao social do apenado e do internado.**

Segundo Nucci, "trata-se da fase do processo penal, em que se faz valer o comando
contido na sentenca condenatéria penal, impondo-se, efetivamente, a pena privativa de

liberdade, a pena restritiva de direitos ou a pecuniaria”.'#

Para Machado, a Lei de Execucdo Penal — LEP, Lei n°®7.210/84, tem grande relevancia
para o atingimento do que € proposto na execug¢do da pena, isto é, a reintegracéo do sentenciado.
Isso se da pelas inimeras possibilidades de reeducacédo propiciadas no texto legal, por meio da
possibilidade de trabalho, pela necessidade de garantir direitos, integridade moral e fisica, a

possibilidade de um acompanhamento religioso e tratamento a salude, dentre outros.'#

Dessa forma, cumpridos os dispositivos previstos na LEP, é possivel a progressao do

interno de forma que este volte, ao convivio social, reabilitado.

E importante ressaltar que os dispositivos previstos na referida Lei sdo tidos como

garantias do individuo, e ndo meras possibilidades, conforme afirma Mirabete:

141 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 23 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 14.

142 Ibidem, p. 15.

143 Ibidem, p. 15.

144 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo. 13. ed. rev. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 917.
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[...]se a reabilitacdo social constitui a finalidade precipua do sistema de execugdo
penal, é evidente que os presos devem ter direitos aos servicos de assisténcia, que para
isso devem ser-lhes obrigatoriamente oferecidos, como dever do Estado.4®

Para Paulo Fernando Santos, a LEP, quanto a concesséo de direitos ao preso, é prodiga,
exemplificando de forma objetiva a ideologia trazida no diploma legal com o seu art. 3°, quanto
a garantia de concessdo de todos os direitos que ndo foram atingidos pela sentenga ou pela
prépria lei, ao condenado, ndo existindo distin¢cbes de natureza racial, social, religiosa ou

politica.'*

Percebe-se, entdo, que os direitos previstos ao sentenciado sdo positivos, com a
principal caracteristica sendo a possibilidade de ressocializacdo, que, segundo Machado, refere-

se a capacidade da pessoa tornar-se novamente apta ao convivio em sociedade.*

2.7.2 Principios limitadores da execucéo penal.

Em razdo da grande interferéncia estatal no &mbito da liberdade dos individuos, é
fundamental a existéncia de limites conferidos ao Estado, por meio dos principios limitadores
da execucdo penal, sendo o principal deles o principio da legalidade, tendo como objetivo

diferenciar o estado constitucional do absolutista.*®

E importante ressaltar que, embora o Direito da Execucdo Penal seja autbnomo e
possua principios especificos, ndo importa a auséncia de aplicacdo dos principios
constitucionais maximos, previstos, por exemplo, no art. 5° da CF, devendo incidir também na

execucao das penas.'*

Ainda sobre o0 tema, é importante observar que a execugdo penal deve estar ligada aos

principios constitucionais, penais e processuais penais, ja que para possibilitar a realizacdo do

146 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 25. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 63.

147 SANTOS, Paulo Fernando. Aspectos Préaticos da Execucdo Penal. Sdo Paulo: Editora Universitaria de
Direito. 1998. p. 26.

148 MACHADO, Stéfano Jander. A ressocializacdo do preso & luz da lei de execucdo penal. 2008. 69 f.
Monografia (Bacharel em Direito)- Universidade do Vale do Itajai, Biguagu, Santa Catarina, 2008. p. 51.
Disponivel em: <http://siaibib01.univali.br/pdf/Stefano%20Jander%20Machado.pdf> Acesso em: 15 maio
2018. p. 36.

149 | OPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da legalidade penal: projecdes contemporaneas. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1994. p. 21.
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direito punitivo pelo Estado é necessario um rigido amparo dos direitos e garantias individuais,
previstos no estado democratico de direito.

Assim, além dos principios limitadores a execucdo penal especificos, 0s principios
penais gerais, como isonomia, devido processo legal, presungéo de inocéncia, individualizagdo

da pena e proporcionalidade tém aplicacao plena a fase executiva.'®?

Da mesma forma, serdo garantidos ao apenado todos os direitos e garantias
fundamentais previstos, implicita ou expressamente, pela Constituicdo Federal.

Os principios especificos relativos a execucdo penal sdo: o da humanidade das penas,

0 da vedacdo ao excesso de execucdo e o da intranscendéncia ou personalidade.

Acerca do principio da humanidade, previsto no art. 5°, XLVII, da Constituicdo
Federal, assevera-se a vedacao ao estabelecimento de penas de carater perpétuo, de banimento,
crueis, de trabalhos forcados e de morte. Esta Gltima é possivel apenas em caso de guerra
declarada. Ja no inciso XLIX, é prevista a obrigatoriedade ao respeito a integridade moral e

fisica do apenado.**

Arazdo de ser do referido principio é que prevalecam os direitos humanos, proibindo-
se penas que firam a dignidade e a préopria condicdo do homem. Sobre este aspecto, 0
doutrinador René Ariel Dotti explica: “embora se admita a necessidade de punicéo, repugna a
consciéncia de todos a infliccdo de castigos cruéis e ofensivos a dignidade humana que sempre

permanece, em maior ou menor escala, até no pior delinquente”. >

Nucci ressalta que o cumprimento da pena privativa de liberdade em condi¢des de
auséncia de seguranca fisica e moral, salubridade, saneamento e em celas superlotadas, por

configurar a falta de elementos minimos de sobrevivéncia digna ja configura o carater cruel do

151 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo. 13. ed. rev. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 230.

152 QUEIROZ, Paulo; MELHOR, Aldeleine. Principios Constitucionais na execucdo penal. In: CUNHA, Rogério
Sanches. Leituras Complementares de Execu¢do Penal. Salvador: Jus Podium, 2006. p. 09.

153 AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Execucéo Penal Esquematizado. S&o Paulo: Método, 2014. p. 27.

154 DOTTI, René Ariel. Bases e Alternativas para o Sistema de Penas. 2. ed. Sd0 Paulo: RT, 1998. p. 222.
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cumprimento da pena. Dessa forma, a realidade dos presidios brasileiros afronta o principio da
humanidade das penas.*®

O principio da vedacdo ao excesso de execucdo € relacionado a formacao da coisa
julgada, previsto no art. 5° inciso XXXVI da Constituicdo Federal. Dessa forma, o
cumprimento da pena ndo pode ser superior em quantidade ou qualidade em relacdo ao
estabelecido na condenacdo. Segundo Zaffaroni, é exigida a vinculacdo de forma equitativa

entre o crime e as suas consequéncias juridicas.*®

Ademais, segundo a prépria de Lei de Execucdo Penal, em seu art. 1°, a execucao penal
tem por finalidade efetivar as disposi¢es da sentenca ou decisdo criminal®’. Assim, todos 0s
atos devem ser realizados dentro dos limites fixados na sentenca, incluindo o regime de

cumprimento da pena e a quantidade dela.

O principio personalidade ou intranscendéncia é relacionado ao art. 5°, XLV, da CF,
segundo o qual nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacao de reparar
0 dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e

contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido.

Para Luiz Flavio Gomes, o referido principio correlaciona-se com o da
responsabilidade pessoal, o qual veda a imposi¢éo de pena por evento de outrem, tendo em vista
ninguém poder ser punido por fato alheio. Dessa forma, exemplifica que o filho ndo pode ser
punido pelo cometimento de crime pelo pai, assim como ndo cabe a esposa responder pelo

delito cometido pelo marido.*®

155 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 2. ed. S&o Paulo: RT, 2007. p.
400.

156 Z AFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. Sdo Paulo:
RT, 1997. p. 178.

159 GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: introducdo e principios fundamentais: v. 1. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009. p. 403.
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2.7.3 Execucdo Penal Provisoria

Em regra, a execucdo penal exige o transito em julgado da decisdo proferida no
processo de conhecimento. A excecdo é a possibilidade de executar a pena ou medida de

segurancga, provisoriamente, ¢

Para Nucci, a execucdo penal provisoria deve garantir os direitos previstos no
ordenamento juridico, tendo em vista estar diante da mera pretenséo punitiva do Estado contra

o0 principio constitucional da presun¢do de inocéncia.®

Nesta situacdo, a execucao provisoria da pena ensejara beneficio ao condenado, tendo
em vista que promovera a antecipacdo da obtencdo de beneficios, como a progressao de regime

e o livramento condicional.16?

Nucci explica que atualmente € admitida a execugéo penal provisoria quando o sujeito
for condenado a pena privativa de liberdade. Se estiver preso cautelarmente, pode executé-la
de forma provisoria, especialmente se for objetivada a progressao do regime fechado para o

aberto.63

Dessa forma, a execucdo provisoria da pena € vidvel somente quando a decisdo em
relacdo a pena tiver transitado em julgado para o Ministério Publico, uma vez que, desse modo,

h& um limite maximo para a san¢do penal.%

Para o doutrinador Marcéo, a execugdo proviséria somente poderd ocorrer quando o
preso encontrar-se em prisdo preventiva (de acordo com os artigos 310, 11, 321 e 387, do Cadigo
de Processo Penal), ou quando o individuo interpuser recurso destituido de efeito suspensivo,

como no caso do Recurso Especial e do Recurso Extraordinario.

180 MARCAO, Renato. Execucéo Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2012. (Colegdo Saberes do Direito; v. 9). Disponivel
em: <http://lelivros.love/book/download-execucao-penal-vol-9-col-saberes-do-direito-renato-marcao-em-
epub-mobi-e-pdf/> Acesso em: 26 jun. 2018.

161 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo. 13. ed. rev. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 606

162 MARCAO, op. cit., item 7, cap. 1.

183 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo. 13. ed. rev. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 606.

184 Nuccl, loc. cit.
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As simulas 716 e 717, do Supremo Tribunal Federal pacificam a permissibilidade da

execucao penal provisoria:

Admite-se a progressao 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 716, STF)

N&o impede a progressao de regime de execucdo da pena, fixada em sentenca nao
transitada em julgado, o fato de o réu se encontrar em prisdo especial. (Simula 717,
STF)

No entanto, em argumentos contrarios a possibilidade da execucdo penal provisoria,
tem- se a questdo da presuncdo da ndo culpabilidade, prevista no art. 5°, inciso LVII, da CF.
Sobre o assunto, Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet afirmam que o principio da nao
culpabilidade impossibilita o inicio das consequéncias da pena sobre o condenado antes da
sentenca criminal ter transitado em julgado. Dessa forma, o condenado apenas sofreria

restrices a sua liberdade, durante o processo, se esta medida fosse cautelar, nunca definitiva.®

2.7.4 Breve histérico brasileiro

O Cddigo de Processo Penal de 1941, Decreto-lei n° 3.689/1941, apresentava, em sua
redacdo original, a prisdo do condenado como consequéncia automatica da prondncia ou da
sentenga condenatoria recorrivel, restringindo o efeito suspensivo da apelagao as hipdteses nas

quais era cabivel a fianca ou era possivel ao réu livrar-se solto.

Ademais, o Cddigo de Processo Penal, ao entrar em vigor, trazia em seu artigo 594 a
seguinte composicdo: “O réu poderd apelar sem recolher-se a prisdo ou prestar fianca, salvo se
condenado por crime de que se livre solto”. Aqui, é possivel perceber que a condenacao era a
regra, ja que, mesmo que de primeiro grau, produzia efeitos imediatos. Dessa forma, néo havia

que se falar em presungéo de inocéncia.*’

A Lei n° 5.349/1967 proporcionou relevante alteracdo no Codigo de Processo Penal,
com a eliminacdo da prisdo cautelar obrigatoria, pertencente ao art. 312, do CPP,

complementada com o art. 596, que trazia impedimento para que “o acusado pudesse ser posto

185 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10. ed., rev.
ampl. e atual. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2015. p. 539. v. Unico.

186 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 4. ed., S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 163.

187 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 3. ed. 2015. Salvador: Ed. Jus PODIVM. p. 986
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em liberdade ainda que ap6s sentenca absolutdria de primeiro grau nos processos por que crime

a que a lei cominasse pena de reclusdo por tempo igual ou superior a 8 anos.” 168

Em seguida, a Lei 5.941/1973 trouxe a seguinte redacdo para o art. 594: “O réu nao
poderd apelar sem recolher-se a prisdo, ou prestar fianca, salvo se for priméario ou de bons
antecedentes, assim reconhecido na sentenca condenatdria, ou condenado por crime de que se
livre solto.”. A alteracdo abrandou a norma com o reconhecimento da garantia aos réus
primarios e de bons antecedentes. E a revogacdo total do preceito somente ocorreu pela Leli
11.719/2008.€°

Ainda, o artigo 393, CPP, apresentava duas consequéncias: "

Sao efeitos da sentenga condenatoria recorrivel:

| - ser o réu preso ou conservado na prisao, assim nas infragdes inafiancaveis, como
nas afiancaveis enquanto nao prestar fianca;

I — ser o nome do réu langado no rol dos culpados.

Nota-se claramente que o dispositivo era uma afronta ao Estado Democratico de
Direito, embora tenha havido interpretacfes no sentido de que apenas o inciso Il violaria o

principio constitucional da presuncédo de inocéncia. A Lei n® 12.403/2011 revogou o art. 393 do
CPP.

O artigo 669, I, do CPP, que foi revogado pelo art. 105 da Lei de Execucdo Penal,
dispunha: “So6 depois de passar em julgado, sera exequivel a sentenca, salvo: | — quando
condenatdria, para o efeito de sujeitar o réu a prisdo, ainda no caso de crime afiancével,
enquanto néo for prestada a fianga”.1"* Observa-se que o efeito suspensivo da apelacéo limitava-
se as situacOes de fianca e as em que o réu se livrava solto, sendo a prisdo do condenado uma

implicacdo automatica da sentenca condenatdria recorrivel.

Sobre o assunto, o doutrinador José Barcelos de Souza defendeu:

De fato, era no capitulo referente a execucao que se achava no Codigo o dispositivo
legal em questdo, que ja até perdeu valor com o advento da LEP, que ndo o repete.
Mas o certo é que a mencionada Lei de Execucdo ndo acabou com execugao provisoria
nenhuma, pela simples razdo de que ndo podia ter acabado com o que nunca existiu
[...]. Lierelioart. 669 do CPP e ndo vislumbrei nele, talvez por falta de uma mencéo

188 |_IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 3. ed. 2015. Salvador: Ed. Jus PODIVM. p. 988.
189 1hidem, p. 986.
170 1hidem, p. 987
L LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 3. ed. 2015. Salvador: Ed. Jus PODIVM. p. 987.
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expressa e clara, a contemplacdo da execugdo provisoria da pena, imaginada por
excelentes juristas, que procuram nele um suposto amparo para seu entendimento. O
que estou vendo ai é a reafirmacdo da regra geral da execucéo definitiva da sentenga,
permitindo-se, porém, atuem desde logo alguns efeitos para tanto conferidos a
decisdo. Dentre eles, o da prisdo, ja exigida, alias, pelo art. 393, I. S6 que essa prisao
ndo se pode confundir com a privacéo da liberdade como pena, o carcer ad poenam,
ndo so porque a lei ndo diz isso, mas também porque a execugdo da pena pressupde a
expedicdo de carta de guia (ou guia de recolhimento, como hoje fala a LEP), e isso s6
se faz depois de transitada em julgado a sentenca condenat6ria, como ja preceituava
o Cadigo, na cabeca do art. 674 [...]”

Percebe-se que o art. 393, I, do CPP, ja revogado, instituia a prisdo como consequéncia
automatica da sentenca penal condenatoria recorrivel; ja o art. 594, caput, do CPP, também
revogado, tinha como exigéncia a prisdo do condenado para, s6 entdo, apelar da sentenca, a néo
ser que ele fosse primario e tivesse bons antecedentes. De forma harmonica com os artigos
anteriores, o art. 597, do CPP, ndo possibilitava a suspenséo do efeito da sentenca, prevista no
art. 393, I, por meio da apelacao, visto que o revogado art. 595 previa que a apelagéo era deserta

se 0 condenado se evadisse apds interpor o recurso.!’?

Da mesma forma, a legislacéo especial previa a prisdéo como sendo consequéncia direta
da sentenca condenatdria recorrivel. Um exemplo é o art. 31, caput, da Lei 7.492/86, que dispde
que, nos crimes contrarios ao sistema financeiro nacional, em que a punicdo prevista € a
reclusdo so é possivel apelar da sentenca ap6s o recolhimento a prisdo, mesmo que primario e

de bons antecedentes, se caracterizada a situacdo que autorize a preventiva.'’

Pela leitura do art. 2°, § 3° da Lei dos Crimes Hediondos (Lei n® 8.072/1990), alterada
pela Lei n° 11.464/1997, caso seja condenado é possibilitado ao réu apelar em liberdade apds

deciséo fundamentada do juiz.t™

Por fim, segundo o art. 59, caput, da Lei de Drogas (Lei n® 11.343/2006), o condenado
pelos crimes do art. 33 caput e § 1° e art. 34 a0 art. 37, ndo pode impetrar o recurso de apelagéo
sem antes ser recolhido a prisdo, a ndo ser que seja primario e tenha bons antecedentes

reconhecidos na sentenca penal condenatéria.'”

Visto isso, sabe-se que, no decorrer dos anos, os Tribunais Superiores sempre foram a

favor da constitucionalidade da prisdo decorrente de sentenca condenatdria recorrivel,

172 Ibidem. p. 989.
173 1hidem. p. 989.
174 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 3. ed. 2015. Salvador: Ed. Jus PODIVM. p. 990.
5 LIMA, loc. cit.
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justificando esta possibilidade pelo fato de que, se 0 condenado néo é primario ou possui maus
antecedentes e foi condenado, podera fugir, sendo imprescindivel o instituto da prisdo para

garantir a aplicacéo da lei penal.'"

Sobre o tema, o STJ publicou a Simula n® 09 “A exigéncia da prisdo provisoria, para
apelar, ndo ofende a garantia constitucional da presuncdo de inocéncia.”, dispondo que o
requisito da prisdo provisoria para possibilitar a apelacdo nao ofenderia a garantia da presuncéo

de inocéncia prevista na Constituicdo Federal.'’”

Contrariamente a este posicionamento, a doutrina afirma que essa espécie de prisao ja
¢ a execucdo provisoria da pena, violando, de forma evidente, o principio da presuncéo de ndo
culpabilidade, visto que ndo traz, em si, suas caracteristicas de acessoOria, instrumental,

preventiva e provisoria.'’®

Nesse sentido, ndo ser o acusado primario ou ndo possuir bons antecedentes, sé por
isso, ndo legitima a natureza cautelar da prisdo. Assim como, a medida cautelar pode ser
necessaria para garantir o andamento de um processo no qual o acusado, primario e de bons
antecedentes, esteja ameacando testemunhas ou apresentando indicios firmes de que pretende

evadir-se.'”®

Cabe ressaltar, contudo, que o Cddigo de Processo Penal de 1941 foi elaborado no
governo ditatorial de Getulio Vargas, em que meios antigarantistas eram utilizados, uma vez

que a finalidade do processo penal era a satisfagdo da sociedade — e ndo a protecédo do cidad&o. ¥

Como demonstra Eugénio Pacelli Oliveira’®, a ideologia do CPP mostra-se
nitidamente autoritaria, preocupando-se sempre com a "seguranca publica”, ao passo que a atual
Constituicdo objetiva um sistema com uma gama de garantias individuais, a comecar por
considerar a inocéncia do acusado como preceitua o art. 5° LVII "ninguém sera considerado

culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria™.

178 LIMA, loc. cit.

T LIMA, loc. cit.

178 JARDIM, 2002, p. 267 apud LIMA, 2015, p. 990.

9 LIMA, op. cit. p. 990.

180 PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 17. ed., Sdo Paulo: Editora Atlas, 2013.

181 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal.18. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 312.
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As alteragOes efetuadas pela lei 11.689/2008 e 11.719/2008, referentes ao
procedimento comum e do jari, respectivamente, tornaram inequivoca a falta de possibilidade
da prondncia e da sentenca condenatoria recorrivel poder ensejar o recolhimento do condenado
a prisdo quando desprovidas de qualquer fundamentacédo cautelar prevista no art. 312, do CPP.
Ou seja, 0 juiz devera, motivadamente, decidir se o condenado continua preso, tem sua prisdo

substituida por medida restritiva de liberdade j& decretada ou revogada esta prisdo.*®

Além disso, segundo o art. 387, § 1° do CPP, quando da sentenca o magistrado devera
fundamentar a respeito da manutencdo da prisdo ou de eventual priséo preventiva ou medida

cautelar, previsto no art. 319, CPP, 0 que ndo prejudica o recurso de apelagdo posterior.8

Dessa forma, observa-se que quando da sentenca condenatdria recorrivel mantém-se a
possibilidade de decretacdo da priséo cautelar ou a fixag&o de alguma medida diversa da priséo,
desde que presentes 0s seus pressupostos. Assim, o juiz tem duas obrigagdes, a de fundamentar
a condenacdo e a de justificar a imposicao da custodia cautelar e sua eventual manutencéo, se

for necessaria. '8

Em 2011, ocorreu a mudanca da redacdo do art. 283 do Codigo de Processo Penal.
Anteriormente, a redacdo era: “A prisao podera ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora,
respeitadas as restri¢des relativas a inviolabilidade do domicilio.”. Com a alteracéo, a redacdo

[passou a ser:

Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva. (Redacdo dada pela Lei n° 12.403,
de 2011).
Pela alteracdo na redag&o, nota-se a intencdo do legislador em afastar a caracteristica
autoritaria e aproximar a democratica, de modo a fica mais compativel com a Constituicdo

Federal.

Da mesma forma, o novo texto do art. 283, caput do CPP, refere-se as prisdes em
flagrante, decorrentes de sentenca condenatoria transitado em julgado, e as prisdes preventivas

e temporarias. Assim, resta evidenciada a auséncia de previsao da prisdo decorrente de sentenca

182 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 3. ed. 2015. Salvador: Ed. Jus PODIVM. p. 993.
18 IMA, loc. cit.
184 LIMA, apud, BRASIL, 2010.
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condenatoria recorrivel. Além disso, a referida lei, em seu artigo 4° retifica que a prisdo do
acusado ndo é mais efeito da sentenca condenatoria recorrivel, além da impossibilidade de

declaracdo da apelagdo como deserta por ter o condenado evadido.

2.7.5 Espécies: prisdes cautelares

Conforme explanado acima, a prisdo processual € instituto diferente da prisdo pena.
Enquanto a primeira é medida cautelar, a segunda tem fundamento de san¢éo da norma penal e

concretiza a finalidade precipua do processo penal, que é a sancdo punitiva estatal.

Para Renato Brasileiro de Lima, um Estado que consagra a presungdo de néo
culpabilidade deveria possibilitar a prisdo do acusado somente em decorréncia do transito em

julgado da condenacéo, ou seja, por meio de prisdo penal.'®

Para este doutrinador, a prisdo cautelar tem que estar vinculada a instrumentalizacéo
do processo criminal, ndo sendo possivel sua utilizacdo como antecipacdo do cumprimento da
pena imposta, visto que o juizo da medida € feito pela periculosidade do agente para o processo,

e ndo sua culpabilidade para o delito.*8®

Para Nucci, a prisdo deve basear-se em decisdo proferida por um juiz competente,
perfeitamente fundamentada e escrita, ou entdo pode ser decorrente de flagrante delito que,
neste caso, pode se dar por qualquer do povo.®’

A prisdo provisoria ou processual é aquela que se da antes do transito em julgado,
podendo ser: prisdo em flagrante, prisdo preventiva, prisdo temporaria, prisao resultante de

pronuncia e a resultante de sentenca penal condenatoria recorrivel.

185 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 3. ed. 2015. Salvador: Ed. Jus PODIVM. p. 936.

186 Ibidem, p. 937

187 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado. 13 ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 570.

188 BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Diario Oficial da Unio.
Rio de Janeiro, 24 out. 1941. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3689.htm>. Acesso em: 12 mar. 2018
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2.7.6 Prisdo em flagrante

A prisdo em flagrante, prevista do art. 301 ao 310, do CPP, €, segundo Mirabete, aquele
que se da em uma situacdo em que o ilicito cometido é “patente, irrecusavel, insofismavel, que

permite a prisdo do autor sem mandado, por ser considerado a certeza visual do crime”. %

No Brasil, o individuo somente pode ter sua liberdade privada pela autoridade policial
no caso de prisdo em flagrante. As demais sO se ddo por determinacdo da autoridade

judiciéaria.'®

Nucci destaca que a prisdo em flagrante possui carater administrativo, até mesmo
porque ndo faria sentido exigir uma decisao judicial para possibilitar a prisdo de alguém que

estd cometendo um crime diante de outras pessoas.*!

Quanto a natureza juridica da prisdo em flagrante, Tourinho Filho aduz que mesmo
sendo uma medida cautelar a prisdo de alguém em flagrante configura um simples ato
administrativo no qual ndo tem relevancia a qualidade do individuo que efetua a prisdo, mais

uma vez, sendo sempre um ato administrativo. %2

Ademais, Fernando Capez esclarece que o art. 301, do CPP, néo gera diferenciacdo
entre os crimes de acdo penal publica e acdo penal privada. Segundo o doutrinador, o dispositivo
legal € genérico, ou seja, enquadra-se a qualquer individuo se encontrem na flagrancia de um

crime.1%

Segundo assevera Nucci:

Flagrante significa tanto o que é manifesto ou evidente, quanto o ato que se pode
observar no exato momento em que ocorre. Neste sentido, pois, prisdo em flagrante é
a modalidade de prisdo cautelar, de natureza administrativa, realizada no instante em

189 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 13. ed. rev. e atual. até dezembro de 2001. Sdo Paulo: Atlas,
2002

19 GRECO, Rogério. Sistema Prisional: colapso e solucdes alternativas. 3. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro:
Impetus, 2016. p. 183

¥l Nuccl, op. cit., p. 573.

192 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 599.

193 CAPEZ, Fernando; COLNAGO, Rodrigo Henrique. Cédigo de processo penal comentado. S&o Paulo:
Saraiva, 2015.
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que se desenvolve ou termina de se concluir a infracdo penal (crime ou contravencdo
penal). 194

Renato Brasileiro explica ainda que a prisdo em flagrante é aquela definida como um
ato de autodefesa da sociedade, que priva o individuo que esta cometendo um crime, de sua
liberdade, independentemente de autorizacdo judicial. Para o doutrinador, “delito” deve ser

considerado como crime e também contraveng&o penal.

Entre as funcgdes da prisdo em flagrante estdo as seguintes: evitar a fuga do individuo,
ajudar na coleta de elementos de informagéo, evitar a consumacgao do delito ou o exaurimento

dele e preservar a integridade fisica do preso.!®
Prisdo Preventiva

Segundo Renato Brasileiro:

prisdo cautelar decretada pela autoridade judicidaria competente, mediante a
representacdo da autoridade policial ou o requerimento do Ministério Pablico, do
querelante ou do assistente, em qualquer fase das investigagbes ou do processo
criminal sempre que estiverem preenchidos os requisitos legais. %

Dessa forma, € uma medida restritiva de liberdade que ocorre durante a fase policial
ou durante a fase da instrucdo criminal, com a finalidade de efetivar um futuro provimento

jurisdicional .’

A diferenca entre a prisdo preventiva e a temporéria é que esta s6 acontece durante a
fase pré-processual, enquanto aquela pode ocorrer durante a fase policial e também processual.
Vale ressaltar que é vedada a decretacdo de oficio da prisdo temporaria, j& na preventiva €

cabivel pelo magistrado.

19 Nuccl, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 7. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. P. 566.

195 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 3. ed. 2015. Salvador: Ed. Jus Podium. p. 896.

19 1hidem, p. 930.

197 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. v. 1. 31. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 408.

1% L IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 3. ed. 2015. Salvador: Ed. Jus Podium. p. 931.
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A prisdo preventiva ndo exige um rol taxativo de delitos que possibilitem a sua
decretacdo, bastando a existéncia dos pressupostos do art. 313, do CPP. A prisdo temporaria,

por sua vez, so tem legitimidade em relacdo ao rol taxativo de delitos previstos na lei.'*

Renato Brasileiro aduz que, como qualquer medida cautelar, a decretacdo da priséo
preventiva estd vinculada a existéncia cumulativa do fumus boni iuris, ou seja, 0 fumus comissi

delicti, e do periculum in mora, aqui chamado de periculum libertatis.*®

Para Guilherme Nucci, 0s requisitos sdo a soma da materialidade com os indicios
suficientes de autoria dentro de uma das condigfes descritas no art. 312, do CPP, ou seja,
garantia da ordem econOmica, garantia da ordem publica, para assegurar a aplicacdo da lei
penal, conveniéncia da instrucdo criminal e no caso de descumprimento de medidas

cautelares.21

2.7.7 Prisao Temporaria

A prisdo temporaria é aquela em que a autoridade judicidria decreta no periodo
preliminar de investigacGes, com periodo de duracdo pré-determinado, em que a prisdo do
individuo se mostra indispensavel para a colheita de elementos informativos relacionados a
autoria e a materialidade dos fatos, possibilitando o inicio da persecutio criminis in judicio.?®
Trata-se, portanto, de uma prisdo cautelar que busca viabilizar a eficacia das investigacdes,
para, depois, fornecer os elementos que possibilitem oferecer a dendncia, garantindo a posterior

sentenga condenatoria.?%

Segundo Nucci, para ndo mediocrizar o instituto da prisdo temporaria é necessario
analisar conjuntamente o que dispde o art. 1°, incisos I, Il e 111, da Lei n® 7.960/89, observando,

entdo, as hipdteses razoaveis que possibilitem prender cautelarmente alguém:2*

Art. 1° Cabera prisdo temporaria:
I - quando imprescindivel para as investigages do inquérito policial;

19 IMA, op. cit., p. 931.

200 IMA, op. cit., p. 935.

201 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo. 13. ed. rev. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 604.

202 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 3. ed. 2015. Salvador: Ed. Jus Podium. p. 1385.

203 FREITAS, Jayme Walmer. Prisdo temporaria. 2. ed. rev. ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 102.

204 NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo de processo penal comentado. 13 ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 312.
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11 - quando o indicado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessarios
ao esclarecimento de sua identidade;

111 - quando houver fundadas razBes, de acordo com qualquer prova admitida na
legislacéo penal, de autoria ou participagdo do indiciado nos seguintes crimes:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);

b) sequestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus 88 1° e 2°);

¢) roubo (art. 157, caput, e seus 8§ 1°, 2° e 3°);

d) extorsdo (art. 158, caput, e seus 88 1° e 2°);

e) extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinacdo com o art. 223, caput, e paragrafo Gnico);
g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinacgdo com o art. 223, caput,
e paragrafo Unico);

h) rapto violento (art. 219, e sua combinac¢do com o art. 223 caput, e pardgrafo Unico);
i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°);

j) envenenamento de &gua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal qualificado
pela morte (art. 270, caput, combinado com art. 285);

1) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cédigo Penal;

m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n°® 2.889, de 1° de outubro de 1956), em qualquer
de suas formas tipicas;

n) trafico de drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976);

0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986).

p) crimes previstos na Lei de Terrorismo. (Incluido pela Lei n° 13.260, de 2016)

2.7.8 Execucdo Penal Provisoria e o Principio da nédo culpabilidade

Inicialmente, é valido retomar o conceito do principio da presuncdo de néo

culpabilidade, o qual, para Guilherme de Souza Nucci, é:

Principio, etiologicamente, significa causa primaria momento em que algo tem
origem, elemento predominante na constituicdo de um corpo organico, preceito, regra,
fonte de uma acdo. Em Direito, principio juridico quer dizer uma ordenacéo que se
irradia e imanta os sistemas de normas, conforme ensina José Afonso da silva (Curso
de direito constitucional positivo, p.85), servindo de base para a interpretacéo,
integracdo, conhecimento e aplicacdo do direito positivo. Cada ramo do Direito possui
principios proprios, que informam todo o sistema, podendo estar expressamente
previstos em Lei ou ser implicitos, isto &, resultar da conjugacéo de varios dispositivos
legais, de acordo com a cultura juridica formada com o passar dos anos de estudo de
determinada matéria. O Processo Penal ndo foge a regra, sendo regido
primordialmente, por principios, que, por vezes, suplantam a prdpria literalidade da
Lei[...].2%®

O referido principio esta positivado no art. 5°, LVI1I, da Constituicdo Federal, segundo

o qual “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal

condenatéria”.

205 NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo de processo penal comentado. 13 ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro:

Forense, 2014. p. 33.
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Ao analisa-lo, nota-se que, pela literalidade, a execucéo penal proviséria parece ser
proibida, tendo em vista a redacgao do texto demonstrar a necessidade do transito em julgado da

deciséo judicial para a execugdo da pena.?®

Contudo, cabe ressaltar que a interpretacdo literal compromete a efetividade do
sistema, por obstruir o funcionamento e impedir a concretizagdo de outros principios
constitucionais. Assim, ha que ser realizada uma interpretagéo sistematica, a fim de buscar a
harmonia e unificacdo do ambito constitucional.?®” De outro modo, a realizacdo da

hermenéutica ndo pode ocorrer de maneira ilimitada, uma vez que ha o limite da prépria lei.

Nesse sentido, é apropriado primar por uma interpretacdo que leve em conta toda a

unidade da Carta Magna, e ndo apenas um dispositivo legal.?® Como ensina Konrad Hesse:

Arelacgdo e a interdependéncia existentes entre os distintos elementos da Constituicdo
obrigam a que, em nenhum caso, se contemple a norma isoladamente, mas, ao
contrario, sempre no conjunto em que ela deve estar situada; todas as normas
constitucionais hdo de ser interpretadas de tal modo que se evitem contradi¢cGes com
outras normas da Constituigao.?%

Isto posto, cabe explorar qual € o sentido de “transito em julgado” e, ainda, se existe
“coisa julgada” no processo penal, tendo em vista que a Constituicdo ndo define os referidos

termos em seu texto legal.

Segundo a doutrina, a coisa julgada € “a imutabilidade da sentenca de mérito e seus
efeitos”.?2° Nota-se que ndo ha que se falar em “imutabilidade” no ordenamento juridico
brasileiro, uma vez que a sentenga penal condenatdria pode ser revista a qualquer momento,

utilizando-se de um Habeas Corpus ou da Revisdo Criminal.

Dessa forma, se a “coisa julgada” denotasse a impossibilidade absoluta em se
modificar uma decisdo penal, ndo se poderia nunca pensar em deciséo transitada em julgado,
por sempre ser possivel revé-la. Isso levaria a entender a execucdo penal como sempre

provisoria. E, assim, seria sempre inviavel qualquer execucao.

206 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano; AMARAL, Marianne Gomes. A execucio provisoria da pena e
sua compatibilidade com a presuncdo de inocéncia como decorréncia do sistema acusatorio. Revista de Direito
Brasileira, Sdo Paulo, SP, v. 16, n. 7, p. 186 — 210, jan. /abr. 2017. p. 194.

207 Ibidem, p. 194

208 |hidem, p.195

209 HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2009.

210 BEDAQUE, 2009, p. 132 apud SUXBERGER; AMARAL. 2017. p. 195.
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Outra andlise possivel e que preserva o ndcleo da presungdo de ndo culpabilidade é a
que considera o cumprimento da pena ap6s a condenagdo definitiva nas instancias ordinarias,
momento em que finaliza a apreciacéo relativa ao fato e as provas constantes do processo e

determina ao réu a responsabilizacdo penal.

No &mbito internacional, a posi¢do adotada pela maior parte dos paises democraticos,
ndo ha exigéncia de transito em julgado pelas instancias ordinarias para a execucao da deciséo

condenatéria.?!

Ademais, é importante ressaltar que ndo ha apreciacdo de mérito no &mbito do STJ e
do STF, ja que os recursos especial e extraordinario se limitam a verificar se houve desrespeito

a Lei Federal ou a Constituicéo.
Assim, o aspecto fatico € definido nas instancias ordinarias.

Dessa forma, 0 que se pretende é a obtencdo de um equilibrio entre a liberdade do
acusado e a seguranca publica da sociedade. Sobre tal aspecto, Anténio Scarance aduz que ndo

ocorre oposicdo entre garantismo e eficiéncia.?!?

Ainda, Fischer assevera que o garantismo penal tem que proteger os direitos
fundamentais individuais, e, também, os direitos coletivos e sociais, por meio da interpretacdo

sistematica e total da Constituicdo Federal.?'?

Por outro lado, h4 a argumentacdo contréria a possibilidade da execucdo penal
provisoria, por asseverar tratar-se de uma afronta ao principio da presuncédo de inocéncia. Nesta

visdo, Felipe Martins Pinto afirma que:

[...] a execucdo proviséria da pena privativa de liberdade, quando impuser o
recolhimento ao carcere para o individuo que, livre estando, ap6s julgamento de
segundo grau, interpuser recursos especial e/ou extraordinario, constitui modalidade
andmala de prisdo anterior a formacdo da culpa e, como carece de elementos de
cautela, representa afronta & presuncéo de inocéncia [...]%**

2L PAULINO, Galtiénio da Cruz. A execucéo provisoria da pena e o principio da presuncéo de inocéncia Boletim
Cientifico ESMPU, Brasilia, ano. 16, n. 50, p. 207-232, jul./dez. 2017. p. 218.

212 FERNANDES, 2009, p. 570 apud PAULINO, 2017.

213 FISCHER, 2015, p. 32 apud PAULINO, 2017.

214 PINTO, Felipe Martins. O principio da presuncdo de inocéncia e a execucdo provisoria da pena privativa de
liberdade. In: MARCHI JUNIOR, Antdnio de Padova; PINTO, Felipe Martins (Coord.). Execucéo penal:
constatacdes, criticas alternativas e utopias. Curitiba: Jurua, 2008. p. 89
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Ademais, o doutrinador Renato Brasileiro é taxativo ao elencar as Unicas

possibilidades que ensejam a prisdo do individuo:

O art. 283 do CPP ¢ categdrico ao estabelecer as hipoteses em que pode haver restricdo
a liberdade de locomocdo no processo penal: a) prisdo em flagrante, prisdo temporéria
e prisdo preventiva: sdo as Unicas espécies de prisdo cautelar passiveis de decretacdo
no curso da investigacao ou do processo; b) prisdo penal (carcer ad poenam): a prisdo
penal sé pode ser objeto de execucdo com o transito em julgado de sentenca
condenatoria.?'®

Para essa linha de argumentacdo, o artigo 283 do Cddigo de Processo Penal aponta o
impedimento para que execugdo penal proviséria da pena ocorra antes do trénsito em julgado,
é uma consequéncia “direta e inafastavel” do art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal.?'®

O artigo 283 do CPP, por meio da edi¢do da Lei n® 12.403/2011, surgiu apos o
julgamento do HC n° 84.078-7/MG, oportunidade em que foi reconhecida a impossibilidade da
execucdo antecipada da pena, garantindo-se ao acusado a literalidade do art. 5°, LVII, da CF.

Tal mudanga passou a assegurar que:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentencga
condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisao preventiva. (Redagdo dada pela Lei n® 12.403,
de 2011).

8§ 1o As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam & infragdo a que néo
for isolada, cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa de liberdade.
(Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

8§ 20 A prisdo poderé ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas as
restricdes relativas a inviolabilidade do domicilio. (Incluido pela Lei n° 12.403, de
2011).

8 10 As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam a infracdo a que néo
for isolada, cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa de liberdade.
(Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

8 20 A priséo poderd ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas as
restri¢des relativas a inviolabilidade do domicilio. (Incluido pela Lei n° 12.403, de
2011).

A nova redagdo passou a garantir que somente a prisdo cautelar seria admitida antes
do trénsito em julgado, tendo em vista a execucdo antecipada nao ter consonancia com

principios do Estado Democratico de Direito e com o Estado Constitucional. Dai entdo se deu

215 | IMA, Renato Brasileiro. Processo penal: material suplementar. Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 11-12

218 UNB. Faculdade de Direito. Parecer. Dispde sobre a Constitucionalidade do art. 283 do c6digo de processo
penal. Pareceristas: Menelick de Carvalho Netto, Mateus Rocha Tomaz, Marcus Vinicius Fernandes Bastos.
Brasilia, 15 jun. 2016. p. 4.
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a revogacdo da prisdo decorrente de pronuncia ou de sentenga condenatoria, justamente por

afrontarem a presuncéo de inocéncia.?’

Ademais, no cenario atual de busca incessante pelo combate a corrupc¢éo, as demandas
da sociedade com o objetivo de combate ao crime ndao podem ultrajar outros direitos e garantias
constitucionais. Isto é, para cumprir determinados direitos e garantias fundamentais (interesse

publico, legalidade, impessoalidade, moralidade, eficiéncia), ndo se podem ofender outros.?®

Ainda, para essa linha de argumentac&o, é relevante a diferenciacéo entre “argumentos

de politica” e “argumentos de principio”, de Ronald Dworkin:

Os argumentos de politica tentam demonstrar que a comunidade estaria melhor, como
um todo, se um programa particular fosse seguido. S&o, nesse sentido especial,
argumentos baseados no objetivo. Os argumentos de principio afirmam, pelo
contrario, que programas particulares devem ser levados a cabo ou abandonados por
causa de seu impacto sobre pessoas especificas, mesmo que a comunidade como todo
fique consequentemente pior. Os argumentos de principio sdo baseados em
direitos.?°

Assim, os argumentos de politica, de carater pratico, com a projecéo de fins sociais
que promovam a melhora da vida comum n&o podem ser lancados para mitigar direitos e

garantias individuais conquistados ao longo da histdria.??°

217 UNB. Faculdade de Direito. Parecer. Dispde sobre a Constitucionalidade do art. 283 do c6digo de processo
penal. Pareceristas: Menelick de Carvalho Netto, Mateus Rocha Tomaz, Marcus Vinicius Fernandes Bastos.
Brasilia, 15 jun. 2016. p. 17

218 |hidem, p. 20

219 DWORKIN, 2005, p. 9 apud UNB, 2016, p. 22.

220 UNB, op. cit., p. 22.



65

3 EXECUCAO PROVISORIA DA PENA NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

3.1 Aevolucéo jurisprudencial no STF.

Em relacdo a execucdo antecipada da pena, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal apresentou oscilacdes de entendimento, a partir da vigéncia da Constituicdo Federal de
1988. Isso ocorreu em trés ocasides: incialmente em 1991, em seguida, em 2009, e, a mudanga
mais recente, em 2016.

A primeira situacdo se deu em 28 de junho 1991, com o julgamento do Habeas Corpus
68.726, de que foi o relator o Senhor Ministro Néri da Silveira. Neste julgamento, foi decidido,
por unanimidade dos votos, que a prisdo do condenado, ainda que sem ter a decisdo
condenatoria transitado em julgado, ndo ofende o principio da presuncéo de inocéncia (disposta

no art. 5°, inciso LVII, da Constituicao Federal).

A segunda ocasido foi em 05 de fevereiro de 2009, no julgamento do Habeas Corpus
84.078/MG, cujo relator foi 0 Ministro Eros Grau. No caso apreciado, foi ganhadora a tese de
que a prisdo antes da sentenca condenatoria transitada em julgado ofende o artigo 5°, inciso
LVII, da Constituicdo Federal (CF), para o qual “ninguém serd considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatoria”.

Por ter sido neste segundo momento a mudanca do paradigma, tendo em vista que
antes era aceita a execucao provisoria e, com o julgamento do HC 8.4078/MG, passou-se a ndo
mais aceitar a execucdo penal antes do transito em julgado, é importante exibir argumentos

utilizados, nos votos contrarios e favoraveis, no julgamento.

O referido Habeas Corpus foi impetrado pelo individuo condenado por tentativa de
homicidio qualificado, art. 121, § 2°, inciso IV, c/c art. 14, inciso 11, alinea “c” e *“d”, do Codigo
Penal, a pena de 7 anos e 6 meses de reclusdo, em regime inicial fechado. O fundamento foi ter
0 STJ denegado habeas corpus para que o recorrente aguardasse o julgamento do recurso
especial em liberdade.

Realizada a votacdo, os Ministros Eros Grau, Celso de Mello, Carlos Britto, Cezar
Pelluso, Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes posicionaram-se contra a

execucao antecipada da pena. Ao passo que os Ministros Joaquim Barbosa, Carmem LUcia,
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Menezes Direito e Ellen Gracie manifestaram-se a favor da antecipacdo da execucdo penal,

sendo votos vencidos.

O Ministro Eros Grau ressaltou a necessidade de revisdo do posicionamento até entdo
adotado pela Suprema Corte — que era de admitir a execugdo antecipada da pena, sob o0s
seguintes argumentos: o art. 637 do Codigo de Processo Penal de 1941 estabelece que o recurso
extraordinario ndo tem efeito suspensivo; além disso, a Lei de Execucdo Penal (Lei n°
7.210/84), em seu art. 105, conjugou a execucdo da pena privativa de liberdade com o transito
em julgado de sentencga penal condenatéria. Da mesma forma o faz com a pena restritiva de
direitos, em seu art. 147. Menciona, ainda, o art. 164, “que a certiddo da sentenca condenatoria

com transito em julgado valerda como titulo executivo judicial”.?

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

! Art. 105. Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade,
se 0 réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenard a expedicdo de guia de
recolhimento para a execugéo.

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

1 Art. 164. Extraida certiddo da sentenga condenatdria com transito em julgado, que
valera como titulo executivo judicial, o Ministério Publico requererd, em autos
apartados, a citagdo do condenado para, no prazo de 10 (dez) dias, pagar o valor da
multa ou nomear bens a penhora.

§ 1° Decorrido o prazo sem 0 pagamento da multa, ou o depésito da respectiva
importancia, proceder-se-a a penhora de tantos bens quantos bastem para garantir a
execucao.

§ 2° A nomeacdo de bens a penhora e a posterior execucao seguirdo o que dispuser a
lei processual civil.

Pelo amparo da Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, inciso LVII “ninguém
sera considerado culpado até o trénsito em julgado de sentenca penal condenatéria”, o Ministro

Eros Grau concluiu que os normativos supracitados da Lei de Execucédo Penal sdo adequados

ao texto constitucional vigente e, ainda, sdo sobrepostos ao artigo 637 do CPP?%2;

221BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 84.078/MG. Inconstitucionalidade da chamada.
Execucdo Antecipada da Pena". Art. 50, LVII, da Constitui¢do do Brasil, dignidade da pessoa humana. Art. 1°,
111, da Constituicdo do Brasil. Relator Ministro Eros Grau. DJe-035. Brasilia, 26 fev. 2010. Lex: Coletanea de
Legislacdo e Jurisprudéncia. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608531>. Acesso em: 21 ago 2018.
222 1hidem.
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Art. 637. O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados
pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia, para a
execucao da sentenga.
Ademais, o Ministro Eros Grau defende que apenas em carater cautelar a prisdo antes
do transito em julgado pode ocorrer, isto €, nos casos de prisdo em flagrante, temporéaria ou

preventiva.??

Com o foco lancado sobre a ampla defesa, Eros Grau ressalta que a garantia permeia
todas as fases processuais, inclusive as do recurso extraordinario, por isso é entendida como
ampla. Sendo assim, executar a pena logo apés o recurso de apelacao ensejaria, também, uma
restricdo a ampla defesa, promovendo um desequilibrio entre a pretensdo punitiva estatal e o

direito do acusado de afastar tal pretensao.?*

Para o Ministro Eros Grau, a execucdo penal antecipada, incompativel com a
Constituicao Federal de 1988, somente se justificaria pela conveniéncia dos magistrados, e nao
do processo penal. 1sso porque seguindo o principio da presuncdo de ndo culpabilidade, o STF
e o STJ seriam “atolados” de recursos e embargos e agravos, além do argumento de que
“ninguém mais sera preso”, aponta o Ministro. Assim, em nome da comodidade, melhor
operacionalidade das Cortes, e, ainda, como forma de incitacdo a “jurisprudéncia defensiva”,

ndo se pode diminuir ou excluir garantias constitucionais.??®

O Ministro Menezes Direito divergiu em alguns pontos e apresentou novos

fundamentos.

Inicialmente, Menezes Direito observou que o art. 5°, inciso LVII “ninguém podera ser
considerado culpado até sentenca penal condenatdria” ndo pode ser compreendido como uma
vedacdo as penas privativas de liberdade antes de serem julgados os recursos especial e
extraordinério, ja que nos referidos recursos o foco de discussdo é a tese juridica e ndo a matéria

fatica. A apreciagdo e esgotamento da matéria do fato encerram-se nas instancias ordinérias.??

223 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 84.078/MG. Inconstitucionalidade da chamada.
Execucdo Antecipada da Pena". Art. 50, LVII, da Constitui¢do do Brasil, dignidade da pessoa humana. Art. 1°,
I11, da Constituicdo do Brasil. Relator Ministro Eros Grau. DJe-035. Brasilia, 26 fev. 2010. Lex: Coletanea de
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Para o Ministro Menezes Direito, tal sistematica ocorre justamente para impedir o
prolongamento indefinido dos processos e, assim, adiar a execugdo dos julgados. Por essas
mesmas questdes € que os efeitos dos recursos especial e extraordinario sdo limitados e nao

suspendem a execugao. %’

Assim, asseverou que proibir a execugédo penal antes do julgamento desses recursos
ensejaria a interpretacdo de efeito suspensivo aos referidos recursos. Nesse raciocinio, entender
que é vedada a execucao penal com a interposicao de tais recursos, € atribui-los a caracteristica
de efeito suspensivo a eles. Tal raciocinio geraria subordinacao do julgamento penal realizado
nas instancias ordinarias com o julgamento realizado nas extraordinérias, dando a esses 0

carater de, também, ordinarios.??

Menezes Direito utilizou-se de passagem de acorddo da Primeira Turma, cujo Relator

0 Ministro Celso de Mello proferiu que:

[...] principio constitucional da ndo-culpabilidade dos réus, fundado no art. 5°, LVII,
da Carta Politica, nao se qualifica como obstaculo juridico a imediata decretagdo da
prisdo do acusado, ainda que se revele passivel de impugnacéo, pela via do recurso
especial (STJ) ou do recurso extraordinario (STF), o acérddo de Tribunal inferior que
impds condenacdo penal ao paciente'. E ainda assinalou nosso Decano que o "direito
de recorrer em liberdade - que pode ser eventualmente reconhecido em sede de
apelacdo criminal - ndo se estende aos recursos de indole extraordinaria, posto que
ndo dispdem estes, nos termos da lei, consoante ja ressaltado, de efeito suspensivo das
consequéncias juridicas que decorrem do acdrddo veiculador da condenacdo penar
(HC n2 72.102/MG, DJ de 20/4/95).%%°

Outro ponto destacado por Menezes Direito foi acerca da aceitacdo comum da priséo
cautelar antes do transito em julgado de deciséo condenatoria, e, por outro lado, questionamento
sobre a prisdo para a execugdo da pena. Isso é, a valorizagdo maior do andamento do processo
penal que a sua finalidade prdpria: a sentenca ou 0 acordao.?°

22IBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 84.078/MG. Inconstitucionalidade da chamada.
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No voto, é ainda foi abordado o carater duplo da sancdo penal, especialmente, nas
penas privativas de liberdade, quais sejam: a retribuicdo e a prevencdo. A retribuicdo e a

prevencdo se complementam na sua esséncia e seus efeitos sao concorrentes.?!

Se o elemento retributivo compreende uma compensagao a sociedade pela violagao
de uma de suas regras mais caras e ndo ganha sentido sem a definicdo da culpa, o
elemento preventivo coaduna-se com a execugao provisoria da pena privativa de
liberdade na medida em que revela um componente essencial do sistema repressivo. 232

Para o Ministro Menezes Direito, é essa sistematica entre a prevencao e a retribuicéo
da sancdo penal que justificam a privacdo da liberdade antes do exaurimento das instancias
extraordinarias, as quais ndo possuem o carater de suspender a decisdo emanada nas primeiras

instancias.

Para o Ministro Celso de Mello, a prisdo cautelar, em qualquer das modalidades (priséo
temporéria, preventiva, prisdo fundada em decisdo de prondncia e prisdo decorrente de
condenacdo penal recorrivel) pode ser empregada com a condicdo de ter em seu ato judicial
formal “fundamentacéo substancial, com base em elementos concretos e reais que se ajustem
aos pressupostos abstratos definidos em lei” (RTJ, 134/798, Rel. p/ o acordao Min. Celso de
Mello).2*

Em seu voto, o Ministro Celso de Mello estabeleceu a importancia de ndo se confundir
0s conceitos de prisdo cautelar e a prisdo penal. A cautelar ndo tem por finalidade punir, ndo €
sancdo, mas € um instrumento para agir em beneficio das atividades no processo penal. Sendo
assim, ndo pode a prisdo cautelar ser admitida para promover a antecipacdo satisfativa da
pretensdo punitiva estatal, por ensejar a subversdo da finalidade da prisdo preventiva,

comprometendo o principio da liberdade.?*®
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Celso de Mello registrou a necessidade da indicacdo de fatos concretos para
fundamentar o pedido da cautelar, sendo insuficiente a mera afirmacdo da sua necessidade sem

a indicacéo dos fatos.

[...] PRISAO PREVENTIVA - NUCLEOS DA TIPOLOGIA -IMPROPRIEDADE.
Os elementos proprios a tipologia bem como as circunstancias da pratica delituosa -
ndo sdo suficientes a respaldar a prisdo preventiva, sob pena de, em Ultima analise,
antecipar-se o cumprimento de pena ainda ndo imposta [...] (HC 83.943/MG, Rel.
Min. MARCO AURELI10)%%

Ainda, complementou o raciocinio explicitando que o fato de alguém ser submetido
aos atos de persecugdo penal ndo lhe extingue nem diminui os seus direitos e garantias
indisponiveis, as quais tém de ser rigorosamente observadas pelos tribunais, em especial, pelo

Supremo Tribunal Federal.Z’

Por esse motivo, Celso de Mello asseverou que ninguém podera sofrer tratamento de

culpado antes do transito em julgado de sentenca penal condenatoria.?®

De outro modo, o Ministro Joaquim Barbosa entendeu pela viabilidade da execucao
penal da pena privativa de liberdade ap6s o esgotamento das vias ordinarias. Em seus
argumentos, defendeu a seriedade dos juizos proferidos no primeiro e/ou segundo graus de

jurisdicdo, por serem esses 0rgdos iddneos para tanto. Ignora-los, seria torné-los despreziveis.?*

Ainda, Joaquim Barbosa defendeu que considerar a execu¢do penal apenas apds o
transito em julgado gerara “verdadeiro estado de impunidade”, sobretudo nas situacdes em que
haja condi¢des de constituir defensores para a interposi¢do de grande nimero de recursos, a fim
de alargar o periodo para o transito em julgado, atingindo, muitas vezes, a prescri¢do da

pretensdo de punir estatal.?*
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Esse movimento, explicitou Joaquim Barbosa, fere a tutela jurisdicional efetiva. O
principio da presun¢do de ndo culpabilidade “nédo é absoluto e incontrastavel”.*

Em relacdo ao condenado, Barbosa explicou que a justificativa para a execugéo
provisdria ndo estd na culpa incontestdvel do individuo, mas por haver decisbes judiciais

condenatdrias baseadas na avaliagdo de fatos, capazes de legitimar a privagédo da liberdade.?*

Também destacou que 0s recursos especial e extraordinario ndo tém efeito suspensivo,
motivo pelo qual ndo se trata de transgressdo ao principio da ndo culpabilidade falar em
execucao penal antes do transito em julgado. E, tambeém, ndo ha que se falar na existéncia de
“terceiro grau de jurisdicdo”, o qual ndo é garantido, nem mesmo, no Pacto de San Jose da
Costa Rica. A garantia é para recorrer contra sentenca condenatoria, disposta nos artigos 8 e 10,

da Convencdo Americana de Direitos Humanos.

Finalmente, a terceira alteracdo jurisprudencial se deu em 17 de fevereiro de 2016,
com o julgamento do HC 126.292/SP, cujo relator foi o falecido Ministro Teori Zavascki. Com
este julgamento, novamente, o entendimento foi alterado, por sete votos a quatro, firmando o
entendimento de que a possibilidade de inicio da execucdo da pena apds a confirmacdo da
sentenca em segundo grau ndo ultraja o principio constitucional da presuncdo da néo

culpabilidade.

3.2 Detalhamento dos votos do HC 126.292/SP: argumentacao e a respectiva analise
critica.

O Habeas Corpus 126.292 foi impetrado contra deciséo do Superior Tribunal de
Justica (STJ) que indeferiu o pedido de liminar em HC Ia apresentado. No caso, o individuo foi
condenado a pena de 5 anos e 4 meses de reclusao pelo crime de roubo qualificado (art. 157, p.
2°, 1 e Il do Codigo Penal). A defesa tinha por objetivo afastar o mandado de prisao expedido
pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (TJ-SP). Contra a ordem de prisdo, a defesa
impetrou o habeas corpus no Superior Tribunal de Justica, o qual indeferiu o pedido de liminar.

241 |bidem
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O Ministro Francisco Falcéo, Presidente do Superior Tribunal de Justica, ao indeferir
a liminar prolatou que o entendimento firmado pelas quinta e sexta turmas séo no sentido de
ser inadequado o exame de habeas corpus contra decisdo do juizo a quo atacavel por recurso

especial.

No referido habeas corpus, foram suscitados 0s seguintes argumentos: a ocorréncia de
flagrante constrangimento ilegal a ensejar a superacdo da Sumula 691/STF: “Nao compete ao
Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus impetrado contra deciséo do relator que,
em habeas corpus requerido a tribunal superior, indefere a liminar”; que o Tribunal local
determinou a imediata segregacdo do paciente, sem qualquer motivacdo acerca da necessidade
de decretacdo da prisdo preventiva; que a prisdo determinada “apds um ano e meio da prolacéo
da sentenca condenatoria e mais de trés anos apds o paciente ter sido posto em liberdade, sem
que verificasse qualquer fato novo”, e, ainda, “sem que a decisdo condenatdria tenha transitado
em julgado”; por fim, a prisdo do paciente ndo prescinde, nos termos da jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal, do transito em julgado da condenacéo.?*

O relator Ministro Teori Zavascki deferiu o pedido de liminar, em 05 de fevereiro de
2016, “para suspender a priséo preventiva decretada contra o paciente nos autos da Apelacao
Criminal 0009715-92.2010.8.26.0268, do TJ-SP”.

A partir do conhecimento do HC 126.292-SP impetrado no Supremo Tribunal Federal,
0s 11 Ministros pronunciaram-se, em julgamento. A discussao tinha a finalidade de saber se a
prisdo do condenado apos a decisdo de Tribunal de Justica ou Tribunal Regional Federal é

admitida pela Constituicao Federal de 1988.

Os Ministros Teori Zavascki, Edson Fachin, Dias Toffoli, Luiz Fux, Luis Roberto
Barroso, Gilmar Mendes e a Ministra Carmen Lucia manifestaram-se pela denegacao da ordem,
ao passo que os Ministros Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski, Celso de Mello e a Ministra
Rosa Weber votaram pela concessdo da ordem, sendo, no entanto, votos vencidos.
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A seguir, o detalhamento dos votos, com as argumentacdes suscitadas destacadas,
todos retirados do Habeas Corpus n° 126.292/SP?* e acompanhadas das respectivas analises

criticas.

3.2.1 Argumentacdo 1: recursos extraordinario e especial

O Relator Teori Zavascki iniciou o voto alertando que o entendimento da Corte, ja na
vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, era no sentido de admitir que a presuncdo de
inocéncia ndo obstava a priséo decorrente de apelacéo recorrivel, sob os fundamentos de que é
superada a argumentacéo de falta de fundamentacéo para a prisao preventiva, com a condenagéo
do réu, bem como os recursos extraordinario e especial ndo possuem efeito suspensivo e, assim,

ndo evitam a prisdo.?*®

Em varios momentos, as Turmas do STF asseveraram que o principio da presuncao de
inocéncia ndo obstava a execucdo proviséria da pena atribuida, ainda que pendente o

julgamento de recurso especial ou extraordinario.?*

Foi no julgamento do HC 84.078/MG, em 05.02.2009, que passaram a admitir a
incompatibilidade da execucdo da pena antes do trénsito em julgado com o principio da
presuncao de inocéncia. O reconhecimento desse principio teve consequéncias relevantes da
criagdo das normas processuais, agregando ao processo penal brasileiro medidas para a

efetivacdo de um padréo de justica criminal democratica, garantista, racional .

Para Zavascki, tendo em vista que 0s recursos extraordinario e especial possuem
ambito de cognicao estrito a matéria de direito, a execucdo da pena na pendéncia desses recursos
de ndo afeta o nucleo essencial da ndo-culpabilidade, uma vez que no curso de todo o0 processo
ordinario ja foram observados os direitos e garantias e, ainda, respeitado o atual modelo

acusatoério.?#
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Vale transcrever parte do voto proferido por Teori:

Ressalvada a estreita via da revisdo criminal, é, portanto, no ambito das instancias
ordinérias que se exaure a possibilidade de exame de fatos e provas e, sob esse
aspecto, a propria fixacdo da responsabilidade criminal do acusado. E dizer: os
recursos de natureza extraordinaria ndo configuram desdobramentos do duplo grau de
jurisdigdo, porquanto ndo sdo recursos de ampla devolutividade, ja que ndo se prestam
ao debate da matéria fatico probatdria.?*°

Dessa forma, seguindo o mesmo entendimento, Edson Fachin e Gilmar Mendes,
também defenderam que, pelo julgamento feito pela Corte de apelacéo, origina-se a preclusédo
da matéria que envolve os fatos. Tanto o Recurso Extraordinario como o Especial apenas
analisam a matéria de direito. Assim, tendo sido a condenacdo fundada em fatos e provas que
ja ndo podem mais ser examinadas pelas instancias superiores, mostra-se completamente

possivel a relativizacdo do principio da presuncdo de inocéncia, ou até mesmo sua inversao.?°

Inclusive, em seu voto, a Ministra Carmen Llcia mencionou a Simula 279 do STF,
segundo a qual: “Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario”,
corroborando que o cenério fatico ja chega posto quando da apreciacdo de recursos pela

Suprema Corte.?!

Logo, nas palavras de Zavascki, “Faz sentido, portanto, negar efeito suspensivo aos
recursos extraordinarios, como o fazem o art. 637 do Codigo de Processo Penal e o art. 27, §
2°, da Lei 8.038/1990”.%%2

Dias Toffoli, ao proferir seu voto, acompanhou parcialmente o voto do Relator,
argumentando que a “execucéo da pena fica suspensa com a pendéncia de recurso especial ao
STJ, mas ndo de recurso extraordinario ao STF”.2

Sobre a possibilidade de inicio da execucdo em segunda instancia, Fachin afirmou

ainda que se deve interpretar o artigo 5°, LV1I, da CF/88 sem o0 “apego a literalidade” defendido

249 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 126.292/SP. Constitucional. Habeas corpus. Principio
constitucional da presungdo de inocéncia (CF, art. 5°, LVII). Sentenca penal condenatdria confirmada por
tribunal de segundo grau de jurisdicao. Execucdo provisdria. Possibilidade. Relator: Ministro Teori Zavascki.
Dje-100. Brasilia, 17 maio 2016. Lex: Coletanea de Legislagdo e Jurisprudéncia. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246>. Acesso em: 10 ago. 2018.

250 |bidem

251 |bidem

252 |hidem

253 |bidem


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10612563/artigo-637-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11265339/artigo-27-da-lei-n-8038-de-28-de-maio-de-1990
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11265274/par%C3%A1grafo-2-artigo-27-da-lei-n-8038-de-28-de-maio-de-1990
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11265274/par%C3%A1grafo-2-artigo-27-da-lei-n-8038-de-28-de-maio-de-1990
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103460/lei-dos-recursos-extraordinario-e-especial-lei-8038-90

75

pelos que acham ndo poder a execugdo penal se iniciar antes do julgamento pelos Tribunais
Superiores, que dardo a palavra final acerca da culpabilidade do agente.?**

No entanto, mesmo que a legislacdo infraconstitucional ndo confira efeito suspensivo
a esses recursos, como analisado pelos Ministros, a Constituicdo Federal atribuiu tal efeito,
conforme art. 5°, LVII. Ao proferir que ninguém sera considerado culpado até que a sentenca
penal condenatdria transite em julgado, o constituinte originario trouxe que a prisdo apenas
podera ocorrer apés a culpa ser definitivamente certificada. Ou seja, por ser a culpa pressuposto
da pena, também da execucdo, os efeitos da sentenca ficam suspensos até que se obtenha o

transito em julgado.?*®

Ademais, em relacdo a flexibilizacdo da interpretacdo literal do texto constitucional,
conforme afirmado pelo Ministro Fachin, o Ministro Marco Aurélio mencionou, em seu voto,
haver uma méaxima, em termos de interpretacéo e de hermenéutica, segundo a qual, onde o texto
é claro e preciso, cessa a interpretacdo, sob a pena de se reescrever a norma juridica com sentido

distante da intencdo do legislador.?®

3.2.2 Argumentacdo 2: execucdo penal provisoria aceita em outros paises

Outro ponto destacado pelo Ministro Teori Zavascki foi em relacdo aos estudos sobre
outros paises em que € aceita a execucdo penal provisoria, mencionando a situacdo da

Inglaterra, dos Estados Unidos, do Canada, da Alemanha, da Espanha e da Argentina.?’

Sobre tal aspecto, como explica o professor José Afonso da Silva, ndo é razoavel, nem
justa tal argumentacéo, tendo em vista que cada pais tem seu contexto e sua historia especificos.

Dessa forma, € descabida a comparacao entre direitos e institui¢cbes juridicas diferentes, “nédo

254 |bidem
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se comparam objetos incomparaveis”. O professor ensina que a escolha do objeto para realizar
tal comparacdo, de modo adequado, deve ser pautada em critérios racionais.#

Assim, percebe-se que a pura e simples mencéo acerca da aceitabilidade da execucéo
provisdria em outros paises ndo é suficiente para sustentar tal argumentacéo, ja que cada pais

possui seu contexto histdrico Unico.

O Ministro Celso de Mello observou, ao proferir seu voto, que a Constitui¢ao brasileira
é mais vigilante e intensa na protecdo da presun¢do da inocéncia, sendo absolutamente sem
cabimento a invocacdo da experiéncia norte-americana ou francesa, entre outros Estados
democraticos, cujas Constituicdes ndo inferem e nem obrigam a forgosa obediéncia do transito

em julgado da sentenca penal condenatdria.?°

3.2.3 Argumentacdo 3: presuncao de inocéncia é principio

Outro argumento favoravel a execucdo pena provisoria é o trazido pelo Ministro Luis
Roberto Barroso. Segundo o Barroso, a presuncdo de inocéncia € um principio, ndo uma
regra.?®® Assim, pode existir uma ponderagdo na sua incidéncia quando relacionada aos demais

principios e bens juridicos igualmente protegidos que conflitam. 26

Segundo Luis Roberto Barroso:

No caso especifico da condenacdo em segundo grau de jurisdi¢do, na medida em que
j4 houve demonstracdo segura da responsabilidade penal do réu e finalizou-se a
apreciagdo de fatos e provas, o principio da presungdo de inocéncia adquire menor
peso ao ser ponderado com o interesse constitucional na efetividade da lei penal
(CF/1988, art. 5°, caput e LXXVIII e 144)%2

Nesse sentido, Edson Fachin sustentou, em seu voto, que ndo se deve considerar a

garantia constitucional da presungdo de inocéncia até o transito em julgado da condenacéo

28 UNB, 2016, p. 7
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como absoluta, de forma a menosprezar sua conexdo com outras regras e principios

constitucionais.?5?

Somando com esse entendimento, no voto do Ministro Gilmar Mendes, ele asseverou
que € necessario que se encare a presuncdo de inocéncia como “principio suscetivel de ser
devidamente conformado”, ja que devem ser analisadas as circunstancias de aplicagdo

especificas no caso do Direito Penal e Processo Penal.?®

Contudo, quando héa colisdo entre dois principios, um deles devera ceder. Isto é, a
solucdo ocorrerd utilizando-se a precedéncia que um principio terd em relagdo a outro em certas

condigdes.?®®

Segundo destacado por Alexy, os principios possuem pesos diferentes, logo, aquele
com maior peso deve ter precedéncia. Nesse sentido, Sarmento?® aduz que “o intérprete deve
verificar o peso genérico de cada principio em conflito, observando, assim, os efeitos e

consequéncias praticas no respectivo ordenamento juridico.

Logo, no caso em analise, por ser a presungdo de inocéncia prevista no art. 5°, nota-se
que ela é mais do que um principio, é uma garantia fundamental. Dessa forma, possui um peso
nitidamente superior ao principio da efetividade jurisdicional. Ademais, por tratar-se da
liberdade da pessoa, uma das condi¢es mais importantes do individuo, deve ser analisada a
presuncao de inocéncia como uma clausula de insuperavel blogueio, segundo o Ministro Celso
de Mello:

A consagracdo da presuncdo de inocéncia como direito fundamental de qualquer
pessoa — independente da gravidade ou da hediondez do delito que lhe haja sido
imputado — ha de viabilizar, sob a perspectiva da liberdade, uma hermenéutica
essencialmente emancipatoria 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 condenagao criminal, como uma
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clausula de insuperavel blogueio a imposicdo prematura de quaisquer medidas que
afetem ou restrinjam a esfera juridica das pessoas em geral.?%’

Nessa esteira, Aury Lopes Jr. aponta que este principio é fundante, no qual foi
constituido o processo penal liberal em sua totalidade, trazendo garantias essenciais para o

individuo frente a atuacdo punitiva do Estado.?®®

3.2.4 Argumentacdo 4: mutagéo constitucional

Vale ressaltar que, segundo o Ministro Luiz Fux, em relacdo a presuncdo de nao
culpabilidade ocorreu uma espécie de modificacdo eloquente, principalmente por estar baseada
no sentido histérico da pessoa ser considerada inocente até que seja definitivamente

condenada.?°

Para Fux, por ser a jurisdicdo uma funcéo popular, ndo faria sentido algum que um
individuo fosse condenado em primeira e segunda instancia e, quando julgado por um Tribunal

Superior, fosse inocentado.?™

Nessa linha, Barroso defendeu a ocorréncia da mutagdo constitucional em relacdo a
interpretacdo do art. 5°LVII, da CF. Para ele, “trata-se de mecanismo informal que permite a
transformacéo do sentido e do alcance de normas da Constituicdo, sem que se opere qualquer

modificacdo do seu texto”.?™

Para Barroso, a mutacdo ocorreu também em relacao ao sentido, alcance e validade da

norma constitucional, ja que “a ideia do bem, do justo e do ético varia com o tempo”.
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No entanto, mesmo que seja uma realidade a mudanca de entendimento ocorrida com
0 passar do tempo, nas palavras do préprio Ministro Barroso, em 2001: “as mutagdes que

contrariem a Constituicdo podem certamente ocorrer, mas serdo inconstitucionais”.?"

Sobre o0 assunto, 0 Ministro Marco Aurélio, em seu voto, asseverou que a literalidade
do art. 5°, inciso LVII, da CF, ndo admite interpretacGes, por haver uma maxima, em termos de
interpretacdo e de hermenéutica, segundo a qual onde o texto € claro e preciso, cessa a

interpretacdo, sob a pena de se reescrever a norma juridica e, no caso, o preceito constitucional”.

273

Complementando o entendimento, o Ministro Ricardo Lewandowski, aduziu em seu
voto o principio como *“absolutamente taxativo, categorico”?#, ndo vendo forma de se

interpretar o dispositivo, afirmando que in claris cessat interpretatio.

Sobre a questdo, vale ressaltar que 0 método de interpretacéo literal ou gramatical deve
ser efetuado antes de qualquer outro, visto que se presume que o legislador expressou sua
vontade de forma precisa no corpo do texto legal, no momento de elaboracgéo da lei, ndo abrindo

margem para interpretacdes diversas, visto que sdo normas de texto limpido e preciso.?”

Portanto, se a mudanca na interpretacdo for contraria ao que esta previsto de forma

clara, precisa, no texto constitucional, é evidente que essa mudancga € inconstitucional.

Dessa forma, cabe mencionar a adverténcia trazida por Boaventura de Souza Santos.
Para ele, € um perigo depositar no Poder Judicidrio a primazia em relacdo as mudancas
democraticas desejadas, pois o tribunal que antes, em seus decisGes, efetuava um ativismo
progressista pode, agora, tornar-se um 6rgéo de “contrarrevolucdo juridica”, gerando atraso na

democracia constitucional.?’®
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Por fim, é imperioso explicitar a impossibilidade da utilizacdo do mecanismo para
suprimir direitos fundamentais justificando tal medida apenas pelos anseios da sociedade.
Assim, a mutacdo constitucional deve existir para ampliar direitos fundamentais e, em caso de

diminuicdo, conservar seu nucleo essencial.

3.25 Argumentacdo 5: culpabilidade e prisdo

Outro argumento apresentado no voto, pelo Ministro Barroso, é que, segundo a
Constituicdo Federal de 1988, a culpabilidade € condicionada ao transito em julgado, e ndo a
prisdo; ou seja, o elemento necessario a privacao da liberdade é a ordem escrita e fundamentada
da autoridade judiciaria competente.?”

A Ministra Carmen Lucia se disse vencida na mudanca de paradigma anterior
exatamente por considerar que a interpretacdo do art. 5°, inciso LVII da CF deve ser realizada
no sentido de que ninguém pode ser considerado culpado até o transito em julgado, isto €, ndo
pode o individuo ser considerado culpado, mas o entendimento é que ndo podera ser culpado e,
ndo, condenado. Assim, para Carmen Ldcia, a Carta Magna determina que ndo haja culpa

definitiva antes do transito em julgado, e ndo a ndo condenacao.?™

Em sentindo contrario, o Ministro Celso de Mello asseverou que a presuncao de
inocéncia enseja duas regras: a regra de tratamento e a regra probatoria. Dai, entdo ha a
consagracdo constitucional da presuncdo de inocéncia como direito de toda pessoa, cuja
prerrogativa de ser considerada inocente, para todos e quaisquer efeitos, deve preponderar até
transito em julgado da condenacdo; havendo uma “clausula de bloqueio” a determinacéo
antecipada de quaisquer medidas que comprometam ou reduzam a esfera juridica dos

individuos. 27
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Para Celso de Mello, tal situac&o representa fator de protecdo aos direitos de quem esta
sujeito a persecucao penal, e, de outro lado, é condi¢do de legitimagdo da execucgdo das penas

privativas de liberdade e das restritivas de direito.?®

Em relacdo a tal aspecto, a privagéo cautelar da liberdade ndo se destina a impor sangéo
antecipada ao individuo; a nocéo de punicdo nao se confunde com a prisdo penal. Utilizar a
prisdo cautelar com finalidade punitiva traduz-se em ofensa as garantias constitucionais da

presuncao de inocéncia e do devido processo legal.

Relativamente as possibilidades de prisdo do individuo, estas devem seguir o disposto
no art. 283 do Cddigo de Processo Penal, demonstrando, ainda, consonancia com o art. 5°,

incisos LVII e LXI, da Constituicdo Federal, conforme a transcri¢ao abaixo:

Art. 283. 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 investigagdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporéaria ou prisdo preventiva.

Art. 5°:
LVII — Ninguém serd culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria.
LXI — Ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.
Nota-se claramente que o art. 283, CPP é completamente harménico e compativel com
os referidos dispositivos constitucionais, ademais, ele consolida interpretacdo constitucional

legitima, explicitada na Constituicdo Federal de 1988.%!

Como exemplo, Guilherme de Souza Nucci?®? ensina que a norma contida no art. 283,
do CPP, “reproduz” o que traz a Constituicdo Federal em seu art. 5°, inciso LVII. Outra parte
da doutrina, Douglas Fischer e Eugénio Pacelli?®, com a entrada em vigor da Lei 12.403/2011,
que alterou o disposto no art. 283, afirmam que “fica impedido o juizo de execucdo a regra geral
de proibigdo da execugdo provisoria”.
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E importante associar a analise do art. 283, do CPP, com o que prevé o art. 105 da Lei
de ExecucOes Penais — LEP. O primeiro estabelece que, excetuadas as prisdes cautelares, a
prisdo pena ocorre apenas quando decorrente de sentenca condenatdria transitada em julgado.
Ja o0 segundo condiciona a expedi¢do da guia de recolhimento ao transito em julgado da

sentenga que determinar a pena privativa de liberdade:

Art. 105. Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade,
se 0 réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenard a expedicdo de guia de
recolhimento para a execucao.

Dessa forma, observa-se que ndo existe a possibilidade para interpretaces contrarias,
mesmo que seja buscando a “efetividade da funcdo jurisdicional penal”. Para que isso seja
possibilitado, os artigos acima mencionados deveriam ter sido declarados inconstitucionais.
Como isso ndo aconteceu, o art. 283, do CPP, e 0 art. 105, da LEP, permanecem validos, vigentes

e eficazes, devendo, entdo, serem aplicados por todo o ordenamento até posterior revogagéo.

Vale ressaltar que a necessidade do transito em julgado da sentenca existe, inclusive,

para a aplicacao das penas restritivas de direitos, conforme art. 147, da LEP:

Art. 147. Transitada em julgado a sentenca que aplicou a pena restritiva de direitos,
0 Juiz da execucao, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, promovera a
execugdo, podendo, para tanto, requisitar, quando necessario, a colaboracdo de
entidades publicas ou solicita-la a particulares.
Também hé essa previsdo quando da aplicacdo das medidas de execucdo penal, como,
por exemplo, quando o preso comete alguma infragdo ou descumpre alguma condicdo imposta

na sentenca, conforme o art. 160, da mesma Lei:

Art. 160. Transitada em julgado a sentenca condenatéria, 0 Juiz a lera ao condenado,
em audiéncia, advertindo-o das consequéncias de nova infracdo penal e do
descumprimento das condi¢des impostas.
Assim sendo, os dispositivos supracitados pressupdem o transito em julgado da
condenacéo penal para se iniciar a execucdo pena privativa de liberdade, da pena restritiva de

direitos e do sursis.

Portanto, como ndo existiu, até o presente momento, nenhuma mencéo referente a
inconstitucionalidade desses diplomas legais, nota-se que o julgamento possui irremediavel

contrariedade a lei.
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Como alertou o Ministro Marco Aurélio, ao finalizar seu voto, qualquer manifestacéo
contréria estaria “usurpando competéncia legislativa e promulgando, disfarcadamente, uma

emenda constitucional™. 28

3.2.6 Argumentacdo 6: “agigantamento de afazeres”

O Ministro Edson Fachin, em sua argumentacdo favoravel a execucdo penal
provisoria, disse existir um “agigantamento dos afazeres do STF”, consequente da propria

maneira como a Corte interpreta determinadas regras constitucionais.?*

Sobre tal ponto, cabe ressaltar que nunca sera valida a justificativa de mitigar direitos

fundamentais consagrados pela Carta Magna, em prol de ndo sobrecarregar a Suprema Corte.

Como defendeu Celso de Mello, em seu voto, a presuncdo de inocéncia trata-se de
relevada conquista histérica dos cidadaos na constante luta contra a opressao e abuso de poder
estatais. Ainda, a presuncdo de inocéncia € um direito fundamental e traduz-se no
reconhecimento de que “ninguém se presume culpado nem pode sofrer sancdes ou restricoes

em sua esfera juridica sendo apds condenagdo transitada em julgado”.?%

Assim, o Ministro Celso de Mello explicitou que tal concepc¢éo proveio para traduzir
clara repulsa ao absolutismo do Antigo Regime, e foi legitimada pela ideia democratica, e tem
prevalecido como “valor fundamental e exigéncia basica” ao respeito a dignidade da pessoa

humana. %7

Celso de Mello explicou que a Constituicdo Federal de 1988 é destinada a conduzir
uma sociedade fundada em bases originariamente democraticas, sendo a oposi¢do do

284 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 126.292/SP. Constitucional. Habeas corpus. Principio
constitucional da presungdo de inocéncia (CF, art. 5°, LVII). Sentenca penal condenatdria confirmada por
tribunal de segundo grau de jurisdicao. Execucdo provisdria. Possibilidade. Relator: Ministro Teori Zavascki.
Dje-100. Brasilia, 17 maio 2016. Lex: Coletanea de Legislagdo e Jurisprudéncia. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246>. Acesso em: 10 ago. 2018.
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absolutismo estatal, cujo efeito é garantir que o cidaddo jamais seja tratado pelo Estado como
se fosse culpado.?®

3.2.7 Argumentacdo 7: recursos protelatorios

O Ministro Barroso defendeu, em seu voto, que a apresentacdo de recursos
protelatérios gera ao Poder Judiciario gasto de tempo e de recursos, sem o real proveito para a
realizacéo de justica e para o cumprimento das garantias processuais penais, ja que o percentual

de recursos providos favoravelmente ao réu é inferior a 1,5 %, como asseverou:

Segundo dados oficiais da assessoria de gestdo estratégica do STF, referentes ao
periodo de 01.01.2009 até 19.04.2016, o percentual médio de recursos criminais
providos (tanto em favor do réu, quanto do MP) ¢é de 2,93%. Ja a estimativa dos
recursos providos apenas em favor do réu aponta um percentual menor, de 1,12%.
Como explicitado no texto, os casos de absolvicdo sdo rarissimos. No geral, as
decisBes favoraveis ao réu consistiram em: provimento dos recursos para remover o
6bice a progressdo de regime, remover o ébice a substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos, remover o 6bice a concessdo de regime menos
severo que o fechado no caso de trafico, reconhecimento de prescricdo e refazimento
de dosimetria.?®°

Contudo, o Ministro Marco Aurélio indagou sobre a seguinte situacdo em que sendo o
individuo preso, decorrente de sentenca condenatoria provisoria, que, posteriormente tem seu
entendimento alterado ensejando absolvicéo, nesse caso a liberdade sera devolvida ao cidaddo?

Para o0 Ministro, a resposta é negativa.%°

Para o Ministro, o significado do principio da ndo culpabilidade é evitar que se execute,

invertendo-se a ordem natural das coisas, uma pena que ainda néo é a definitiva.?*

Ademais, como solucéo a interposicao de recursos protelatérios, os quais podem levar
a prescricdo das acGes penais, podem ser utilizados mecanismos de combate aos referidos atos
de ma-fé e de improbidade processual. O Ministro Dias Toffoli, em seu voto no julgamento da

Acdo Direta de Constitucionalidade n° 43, citou, como exemplo:

288 |hidem.
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o Supremo Tribunal Federal admite a determinacdo de baixa dos autos
independentemente da publicacdo de seus julgados seja quando haja o risco iminente
de prescrigdo, seja no intuito de repelir a utilizagdo de sucessivos recursos, com nitido
abuso do direito de recorrer, cujo escopo seja 0 de obstar o trénsito em julgado de
condenacio e, assim, postergar a execugdo dos seus termos. [...]%%

Toffoli também mencionou o emprego de multas, como mecanismo eficiente para frear

0s abusos de recursos que tenham a finalidade de atingir a prescri¢éo punitiva.??

Observa-se no art. 117, do Cadigo Penal, a previsdo da interrupcéo da prescrigdo pela
interposicdo de recurso de indole extraordinaria, ou seja, 0 argumento de que a interposicéo
desses recursos € apenas de carater protelatdrio “cai por terra”, visto que ndo afastara a
pretensdo punitiva do Estado. A prescri¢do, entdo, € um problema mais relacionado a
ineficiéncia da persecucdo penal que a propria interposic¢do de recursos.?*

Percebe-se, como aduziu a Ministra Rosa Weber em seu voto, que a alteracdo da
compreensdo sobre o texto constitucional ndo é a melhor forma de solucionar as questes
pragméticas envolvidas. H& outras formas de implementar solucbes a eventuais
“desdobramentos negativos” decorrentes da garantia constitucional prevista no art. 5°, inciso
LVII, CF, que ndo seja alterar o seu sentido e, assim, diminuir o alcance do direito

fundamental.2%

3.2.8 Argumentacdo 8: descrédito do sistema de justica penal

Outro argumento apresentado a favor da execucéo penal proviséria € que a sua a ndo
admissdo esta causando significativo agravamento do descrédito da populacdo em rela¢éo ao
sistema de justica penal, seja pela conducdo massiva a prescrigdo ou pela distancia temporal

significativa entre a pratica do delito e sua puni¢éo.?®

292 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Declaratéria de Constitucionalidade n. 43.
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Segundo o Ministro Barroso, essa realidade produz a sensacdo de impunidade
comprometendo o0s objetivos da pena e a moralidade do Judiciario junto a sociedade.?*’

Tais argumentos, contudo, ndo possuem fundamento juridico, visto que séo contrarios

ao Direito e a moral.2%

Segundo Lenio Luiz Streck®°, um jurista democrata ndo deve dar atencdo a
argumentos como os referidos, se assim fosse, seria instituida no Brasil a pena de morte, visto

que mais de 60% da populacéo é favoravel a ela.

De acordo com Fernando Galvao, por ser o Direito Penal considerado como ultima
ratio, no &mbito do controle social, ndo pode ser, entdo, orientado por paixdes momenténeas ou
interesses oportunisticos. Logo, prevalecer a punibilidade exacerbada para atender ao clamor

da populacdo mostra-se completamente contraria a necessidade de fundamentacéo técnica.®

Além disso, a impunidade ndo de mostra argumento valido para possibilitar a
antecipacdo da execucdo da pena, ja que se trata de um problema a ser tratado pela politica

criminal e pelo sistema penal e processual penal.

Para o Ministro Marco Aurélio, como defendido em seu voto, a decisdo no sentido de
admitir a execucdo antecipada enseja um esvaziamento do modelo garantista, decorrente da
Carta de 1988. Reconheceu que a época atual € de crise e, diante da crise, devem ser

resguardados principios, parametros e valores, para a sociedade ndo ser surpreendida.

Por fim o Ministro Lewandowski mencionou, no voto, que o sistema penitenciario
brasileiro esta completamente falido e se encontra num estado de coisas inconstitucional. Logo,

iniciar a execuc¢do antes do transito em julgado, portanto, de alguém ainda considerado inocente,

27 1bidem.
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em um sistema nessas condicfes contraria a presuncdo de inocéncia e, ainda, o principio da

dignidade da pessoa humana.3%

Ainda, como explicitado por Celso de Mello no voto, € fundamental que o STF tenha
“a exata percepcdo de quao fundamentais sdo a protecdo e a defesa da supremacia da
Constituicdo para a vida do Pais, a do povo e a de suas institui¢des”.3

Apos a exposicdo e andlise dos argumentos utilizados pelos Ministros do STF, no
julgamento do HC n° 126.292/SP, na conclusdo sera apresentada a reflexdo final acerca da
compatibilidade da execucdo penal provisoria no ordenamento juridico brasileiro, com a
elucidacdo ao questionamento principal: se had mitigacdo ao principio da presuncdo da nédo

culpabilidade ou efetividade jurisdicional.

302 1hidem.
302 1hidem.
303 1hidem.
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CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, nota-se que o principio constitucional da presuncao de ndo
culpabilidade é o basilar para garantir a democracia no Processo Penal e 0 seu descumprimento

implica retrocesso as garantias fundamentais do individuo.

Nos ensinamentos de Ada Pellegrini Grinover, o referido preceito geral € apoiado pelos
valores relativos ao respeito a dignidade da pessoa humana e a liberdade do individuo, os quais

devem ser considerados em todas as atitudes do Estado Democratico de Direito3*.

As lutas consagradoras da entrancia desse principio a Constituicdo Federal tiveram
como objetivo que o principio fosse inserido expressamente em seu texto, inclusive na condi¢édo

de clausula pétrea.

Isso porque a Declaragdo Universal de Direitos Humanos e, posteriormente, a Carta
Magna foram consagradores de limitacBes necessarias a subsisténcia do homem perante o
Estado, ndo admitindo mais a submissao desse aquele. O Estado, entdo, tem como prioridade a

tutela dos homens e a garantia de seus direitos fundamentais.

Ademais, como ja ressaltado pelo professor Gilmar Mendes, os direitos fundamentais
garantem a preservacao da liberdade individual contra interferéncias ilegitimas dos Poderes
Executivo, Judiciario e Legislativo, dispondo o individuo de pretenséo de violagdo, pretensao

de revogacéo ou pretensdo de anulagéo contra o Estado violador3%.

Tendo em vista que a nossa Carta Politica de 1988 fundamenta-se na dignidade da
pessoa humana, resta claro que, para que se possa coibir alguém de sua liberdade, é necessario
ndo haver duvida em relagéo a autoria e materialidade de um fato tipico, antijuridico e culpavel.
Deste modo, na ocasido em que ocorre o transito em julgado e o sujeito € considerado culpado,
ocorre a perda da presungdo relativa de inocéncia relativamente ao fato especifico e
determinado. Assim sendo, é presumida a inocéncia desse individuo aos demais fatos a que

possa vir a ser indiciado.

304 GRINOVER, Ada Pellegrinni. O Processo 111 Série: Estudos e Pareceres de Processo Penal. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2013. p. 9.

305 MENDES, Gilmar Ferreira. Os Direitos fundamentais e seus Mltiplos Significados na Ordem Constitucional.
Anuério Iberoamericano de Justica Constitucional, 2004. p. 133
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Sobre a questdo, o doutrinador Eugénio Pacelli, ensina que deriva do principio da
presuncdo de inocéncia o dever de o Estado observar a regra de tratamento e a regra probatoria,
em relacdo ao acusado. Essas duas regras sdo relacionadas a dignidade da pessoa humana e ao
devido processo legal. Isto é, o individuo que goza da presuncéo de ndo culpabilidade ndo pode

ser submetido a0 mesmo tratamento dos ja condenados com sentenca transitada em julgado. %

Observa-se, desse modo, pelo contexto em que foi inserido, pela sua literalidade, pelo
lugar em que foi alocado pelo legislador originario (no rol de garantias fundamentais da CF) e
pelos desdobramentos que implica, que o principio da presuncéo de inocéncia tem a finalidade
precipua de resguardar o individuo até que seja provada, pela acusagéo, a sua culpa. E, s6 entéo,

sera possivel a sua condenacao.

A culpa é a constatacdo efetiva de que o individuo realizou determinada conduta tipica,
para o Direito Penal. Tal culpa s é certificada com a liquidagdo da prova, que, no caso do
direito brasileiro, ocorre apds o transito em julgado da sentenca penal condenatdria. Ou seja,
por ser a culpa pressuposto da pena, também da execucgdo, os efeitos da sentenca ficam

suspensos até que se obtenha o transito em julgado.

Ada Pellegrini Grinover destaca a exigéncia de que sera necessaria a prova da
culpabilidade para a condenacéo, e essa prova devera ser “segura e induvidosa”; dessa forma,
a auséncia de provas ou a ocorréncia de davidas deverdo levar a absolvicéo, revelando-se,

assim, a maxima “in dubio pro reu”3"’,

Norberto Avena defende que os Poderes do Estado tém a incumbéncia de tornar o
principio da presuncdo da ndo culpabilidade efetivo, devendo o Legislativo criar normas que
visem o equilibrio do interesse do Estado da satisfacdo da pretensdo punitiva juntamente com
a liberdade do individuo; o Executivo, por meio da sancdo dessas normas; e o Judiciario, ao
exercer 0 controle difuso de constitucionalidade ou o controle concentrado de

constitucionalidade, em relagdo as disposicdes que divirjam com o texto constitucional.3®

306 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 48.
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Assim, é nitida a posi¢do do Poder Judiciario, que devera atuar na defesa das questdes
gue se afastem do texto constitucional.

Ademais, a literalidade do texto constitucional, art. 5°, incisos LVII e LXI é clara,
limpida; o art. 283, do Cddigo de Processo Penal, tem plena consonancia com o texto
constitucional; e, ainda, os artigos 105, 164, 147, da Lei de Execugdo Penal, também reforgam
0 entendimento acerca da vedagdo constitucional em relacdo a execucdo penal de sentenca

condenatoria antes do transito em julgado.

O transito em julgado, sindnimo de coisa julgada, ocorre apenas quando ndo couber
mais nenhum recurso que seja das decisdes proferidas pelo STF, ja que, a partir dai, a deciséo
torna-se irrecorrivel, a ampla defesa ja foi plenamente concretizada, o contraditério ja foi

amplamente garantido, e, portanto, o devido processo legal penal é satisfeito.

Feita essa retomada de conceitos, ndo ha duvidas em relacdo a atuagdo do Poder

Judiciéario frente a presuncéo de inocéncia.

A utilizacdo dos argumentos proferidos pelos Ministros que tém a posi¢édo favoravel a
execucdo penal provisoria tem o claro pano de fundo afastado da questéo constitucional em si.
Sobre tal aspecto, é importante relembrar que a situacdo atual em que vivemos, com todas as
esferas publicas “com sede de atacar” a corrupcao — diga-se, de passagem, que € plenamente
compreensivel, ja que o sentimento de todos nos, enquanto sociedade, é o de dar um basta a

impunidade dos corruptos — certamente influenciou nos votos prolatados.

Contudo, jamais argumentos politicos poderdo ser preponderantes em um julgamento,
pois, assim o sendo, rasgam-se os direitos fundamentais, até aqui conseguidos com muita luta,
para se “fazer justica com as proprias maos”. Isto €, o combate ao crime ndo pode ultrajar outros
direitos e garantias constitucionais. Ainda, para cumprir determinados direitos e garantias
fundamentais (interesse publico, legalidade, impessoalidade, moralidade, eficiéncia), ndo se

podem ofender outros.3%

309 UNB. Faculdade de Direito. Parecer. Dispde sobre a Constitucionalidade do art. 283 do codigo de processo
penal. Pareceristas: Menelick de Carvalho Netto, Mateus Rocha Tomaz, Marcus Vinicius Fernandes Bastos.
Brasilia, 15 jun. 2016. p. 20.
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Portanto, como ensina Ronald Dworkin, “os argumentos de politica tentam demonstrar
gue a comunidade estaria melhor, como um todo, se um programa particular fosse seguido”3,
Esses, de carater pratico, com a projecdo de fins sociais que promovam a melhora da vida
comum, ndo podem ser lancados para mitigar direitos e garantias individuais conquistados ao

longo da histdria. !

O perigo a respeito desse tipo de abordagem que foca nos argumentos de politica €
justamente que comecam a minar a prépria ideia de Estado de Direito®?, uma vez que permite
aos julgadores amolecerem o raciocinio juridico e legalista, em prol de supostos argumentos
pro societate. Tal sistematica prioriza o clamor social a Constituicao, fazendo que esses anseios
sociais sejam interpretados e traduzidos pelo Judiciario, em lugar da atividade do proprio

parlamento.3

Por todo o exposto, embora uma analise mais superficial ou mais tendenciosa em
concordar com o posicionamento dos Ministros do STF leve ao imediato sentimento de
aprovacdo em relacdo a execucdo penal provisoria, o estudo e a reflexdo sobre o tema
demonstram que o certo é manter-se fiel ao Estado Democratico de Direito, com o adequado
respeito aos direitos e garantias fundamentais expressos na Carta Magna.

Ademais, no sistema prisional falido, como é o brasileiro, abarrotar mais as cadeias e
transgredir, ainda mais, o principio da dignidade da pessoa humana esta longe de ser a solugao
para alguma coisa. De maneira generalizada, as prisdes tém deficiéncias bastante similares:
maus tratos verbais ou de fato, além da superlotacdo carceraria, falta de higiene, condigcdes
precarias de trabalho, regime alimentar carente, elevado consumo interno e clandestino de
drogas, abusos sexuais e as mais cruéis espécies de violéncia permeiam o cenario de vivéncia

dos apenados.®'
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As condicOes a que os apenados sdo expostos podem ser encaradas, numa Visdo mais
filoséfica, até mesmo a uma pena perpétua, uma vez que perpetuam efeitos negativos aos que

por & transitaram, gerando problemas psicologicos, sexuais, entre outros.3'

Desse modo, ndo ha que se reinventar o texto constitucional, sob o argumento de
mutacdo constitucional ou em mitigar um principio constitucional em prol de efetividade
jurisdicional, ainda, realizar interpretacdo “sem o apego literal” ou flexibilizacdo da
interpretacdo literal do texto. Por ser o texto é claro e preciso, cessa a interpretacédo, sob a pena

de se reescrever a norma juridica com sentido distante da intencdo do legislador.

Da mesma forma, ndo tem sentido mencionar que a execucao penal provisoria é aceita
em outros paises, como Inglaterra, dos Estados Unidos, do Canada, da Alemanha, da Espanha
e da Argentina, ja cada pais tem seu contexto e sua histdria especificos. Dessa forma, €
descabida a comparacdo entre direitos e instituigdes juridicas diferentes, “ndo se comparam

objetos incomparaveis”3e,

Também, ainda que a presungdo de inocéncia seja um principio, e ndo regra, ele € mais
que um principio, mas uma garantia fundamental. Assim, em uma ponderacédo principioldgica,
certamente esse direito fundamental - essa clausula pétrea, que trata da liberdade da pessoa,
uma das condig¢Ges mais importantes do individuo - deve preponderar em prol de efetividade

jurisdicional.

Por fim, mencionar sobre “agigantamento de afazeres” do STF ou utilizagdo excessiva
de recursos protelatorios como justificativas para se mitigar um direito fundamental ndo tem
como ser aceito. Sobre esses argumentos de carater pragmatico, as solugdes também tém que
ser de cunho pragmatico, como promover a utilizacdo mecanismos de combate aos referidos
atos de ma-fé e de improbidade processual, ou 0 emprego de multas. Realizar a alteracdo da
compreensdo sobre o texto constitucional, certamente, ndo é a melhor forma de solucionar as

referidas questdes envolvidas.

Finalmente, dizer que a ndo aceitacdo da execucdo penal provisoria enseja descrédito
da populagdo em relacdo ao sistema de justica penal estd longe de ser um argumento com
fundamento juridico. O Direito Penal é considerado como ultima ratio, no ambito do controle

315 |hidem, p. 164
316 GALVAO, Fernando. Politica Criminal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000. p.129-130.
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social, ndo pode ser, assim, ser orientado por paixdes momentaneas ou interesses

oportunisticos.'

Manter o respeito ao texto constitucional, o qual é claro e limpido, juntamente com os
demais dispositivos consolidados na legislacdo infraconstitucional e, ainda, pensar em penas

alternativas, ai, sim, seria um caminho viavel.

Por todo o exposto, conclui-se que a execucao penal provisoria ndo é compativel com
todo o ordenamento juridico brasileiro e viola os artigos 5°, incisos LVII e LIX, da Constitui¢do
Federal; o artigo 283, do Cédigo de Processo Penal, bem como os artigos 105, 147 e 164 da Lei
de Execucdo Penal. E, finalmente, a sua aceitacdo enseja uma mitigacdo ao principio da

presuncao de ndo culpabilidade.

817 GALVAO, loc. cit.
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