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RESUMO

O tema proposto para este trabalho encontra-se articulado com a questéo da flexibilizacdo do
principio juridico da presuncéo de inocéncia, que vem sendo debatido no Supremo Tribunal
Federal, que decidiu que é possivel aplicar a execucdo provisdria da pena em decisdo de
condenacdo a partir da segunda instancia. Com o objetivo de mostrar no decorrer deste artigo
que esse principio ndo € um principio absoluto, e que ndo viola os direitos garantidos pelo
acusado, tendo ele suas garantias a disposicdo da mesma forma. Para desenvolver esta
pesquisa, serd necessario utilizar procedimentos metodologicos como analise doutrinaria,
jurisprudencial e artigos que desenvolvem sobre este assunto. Por meio deste artigo, se
pretende sustentar que a posi¢do do Supremo Tribunal Federal ndo é inconstitucional, que a
execucdo provisoria da pena em condenacdo de segundo grau de jurisdicdo ndo ofende o
principio da presuncédo de inocéncia e muito menos viola direitos do aprisionado.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Direito Penal. Presuncdo de Inocéncia. Projeto de
Lei Anticrime

INTRODUCAO

No presente artigo apresenta-se um estudo que vem sendo alvo de debates juridicos
no que diz respeito a aplicacdo do principio da presuncao de inocéncia na execucdo da pena,
jurisprudéncias e as doutrinas vém questionando a sua aplicacdo na esfera penal, tendo em
vista que em 2009 o Supremo Tribunal Federal - STF em julgamento de um “habeas corpus”
decidiu, em votacdo unanime dos ministros que um acusado sO poderia ser preso ap0s o
Transito em Julgado de sentenca penal condenatoria e que a execucdo provisoria da pena ndo
poderia ser aplicada, violando o principio da presuncdo de inocéncia, sedimentando este

entendimento da Corte Suprema.
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Nesse sentido, um julgado semelhante, “habeas corpus” 126.292 do ano de 2016
impetrado para julgamento do STF com 0 mesmo assunto a ser discutido e neste momento o
STF muda o seu entendimento, passando admitir a execucdo provisoria da pena, apos
condenacdo em segunda instancia no Tribunal, por sete votos a quatro, defendendo que tal
acdo ndo ofende o principio da presuncao de inocéncia.

Dessa atitude do STF, houve uma enorme repercussao e posices divergentes a
respeito do assunto comecaram a surgir, por ser um tribunal que deve manter a uniformizagéo
do direito, o plenario acaba mudando entendimento para dar ao processo penal uma efetiva
concretizagdo na sua aplicagéo.

Nesse cenario esse trabalho tem como objetivo geral, apresentar uma ampla
discussdo fundamentada em legislacdo, jurisprudéncias e entendimentos que pretendem
evidenciar que o principio da presuncdo de inocéncia & um fator relevante no contexto
juridico penal.

A problemética desse estudo gira em torno do designio de favorecer a execugdo
provisdria da pena em condenagdo de segunda instancia mostrando que esta decisdo nédo
ofende a Constituicdo Federal de 1988 em relacdo ao Principio da Presuncdo de Inocéncia,
elencado no artigo 5°, LIV. Tendo este debate uma enorme relevancia no ambito juridico e
tendo de um lado a ideia de uma valorizagdo maior em relacdo aos principios em nosso
ordenamento juridico e de outro lado a ideia de que o principio ndo esta acima da lei, pois
deve haver uma ponderacdo e ndo 0s principios se sobrepuserem sobre toda e qualquer
circunstancia.

A metodologia adotada para o desenvolvimento deste artigo serd doutrinria,
jurisprudencial e literal que desenvolvem sobre este assunto, buscando um raciocinio do geral
para o especifico. Para isso sdo citadas legislacdes, julgados, concepces e ideias de um modo
geral que possibilitam o esclarecimento do tema, assim como, colocam o leitor/pesquisador de
um lado do cenério.

O estudo é uma coletanea de contetdos que podem ser ainda mais explorados e
assim agregados mais conhecimentos sobre essa tematica que tem um amplo espago para
debates e entendimentos, haja vista que o contexto € atual e relevante no cenario juridico atual

que tem inimeras ac¢Bes agindo nesse contexto.



1 DOS PRINCIPIOS

Os principios tém um papel muito importante no nosso ordenamento juridico
brasileiro, porém muitos vém interpretando de forma equivocada a finalidade dos principios.
Intérpretes do direito acabam nesta discussdo da violacdo ao principio da presuncdo de
inocéncia e a prisdo em segunda instancia, colocando os principios acima das normas e isto
ndo deve ocorrer, sendo que as leis sdo completamente rigidas, de dificil interpretacdo
diversa, ela ndo é flexivel, diferentemente dos principios.

O primeiro pensamento para conter o0s conflitos sociais foi elaborar regras de carater
punitivo a sociedade, que ao praticar determinadas condutas que ndo condiziam com as
culturas e o respeito ao coletivo seriam responsabilizadas por este ato.

Sendo assim, no bojo da nossa legislacéo, os principios sempre aparecem de forma a
ajudar e garantir as pessoas, as relacées juridicas um “plus” a mais em conjunto com a lei, nao
que apenas um principio por si so ira resolver situacfes que sdo apresentadas e ira sempre se
sobressair nas relacfes juridicas discutidas. Porém podemos entender que 0s principios ndo

sdo absolutos, que se devem prevalecer em qualquer ocasido e absorver a lei.

1.1 Origem Historica Dos Principios

A luta de todos os povos, no decorrer dos anos para que conseguissem conquistar
garantias fundamentais vem desde a antiguidade, onde haviam sancGes barbaras, que
violavam a qualidade de seres humanos, como a época em que a vinganca era realizada pelas
proprias maos de toda populacdo, que ficou denominada como a lei de talido, onde ndo havia
total despropor¢do muita das vezes entre as condutas que levavam a morte das pessoas, perda
de membros do corpo, atrocidades cruéis.

No Brasil, a primeira Constituicdo que passou a trazer direitos e garantias
fundamentais foi a de 1824, denominada Constituicdo Politica do Império do Brasil, mesmo
que estabelecia um governo monarquico unitario e hereditario, aboliu todas as penas cruéis,
que violavam a dignidade das pessoas e introduziu em um capitulo da constituicao os direitos

e garantias fundamentais, caracterizando um grande avan¢o. Ea partir desta constituicdo, o rol



de direitos e garantias foi se ampliando a cada revolucdo e a cada nova Constituicdo.
(GOMES; ZAMARIAN, 2012).

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil em 1891, adotou a forma
de governo Republica Federativa, e a partir desta, trouxe a previsdo expressa do ‘“habeas
corpus”, que até hoje tem uma prioridade, e uma fungcdo muito importante no ordenamento
juridico atual, que discute a liberdade de locomocao, o direito de ir e vir, garantido até hoje
pela vigente Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, tento em seu bojo um
grande viés garantista de todos os direitos humanos. (GOMES; ZAMARIAN, 2012).

O principio constitucional da presuncdo de inocéncia, de acordo com estudiosos do
direito, foi introduzido desde a época do direito romano. Porém no Brasil, o principio foi
introduzido no nosso ordenamento juridico pela nossa atual Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988, no bojo do artigo 5°, inciso LVII que diz:
“ninguém serd considerado culpado até o trénsito em julgado de sentenca penal
condenatdria”. Porém o debate sobre este principio no meio juridico é ainda extremamente
constante. Com essa questdo, podemos questionar se ao esperar a condenacéo do transito em
julgado de uma sentenca para que o acusado seja considerado realmente o culpado pela
violacdo da lei acaba trazendo uma ineficacia do instituto penal, de acordo com Pacelli (2013,
p.25), podemos olhar a Constituicdo Federal de 1988 e vemos claramente o seu viés garantista
em um processo, Visto que assegura o contraditorio, a ampla defesa, de forma a limitar o
abuso de poder, porém estas garantias ndo podem ser aplicadas indistintamente, devemos
também observar os direitos coletivos e sociais que estdo em volta e ndo apenas os direitos
individuais estabelecidos na Constituicdo, pois o direito penal é o instrumento de controle

social.

1.2 Conceito Dos Principios

Para Robert Alexy:

“Os principios sdo normas que impde que algo seja realizado na maior
medida do possivel, respeitadas as possibilidades reais e juridicas existentes,
sdo mandamentos de otimizacdo, posto que podem ser cumpridos em
diversos graus a depender das referidas possibilidades fatico- juridicas”.
(apud, LEITE , 2008, p.26)



Com isso, podemos concluir que nem sempre um principio ird prevalecer sobre
qualquer situacdo, tudo deve ser visto com um olhar critico de acordo com o fato, de forma
seletiva e ndo sobrepor em qualquer situagdo, os principios passam por uma avaliacdo de
ponderacdo quando se colidem com outros principios, e eles foram incluidos como forma de
garantir determinadas idealizacdes, de forma para orientar, complementar o ordenamento
juridico e em muitos casos 0s doutrinadores passam a interpretd — los de forma que eles
devem absorver a lei, se sobrepor a lei, que na visdo dos positivistas a lei tem um caréater
rigido, o que se deve ser respeitado é a lei que foi feita pelo legislador, que tentou prever o
maximo de situacfes possiveis que possam ocorrer na sociedade de forma a trazer seguranca
juridica as pessoas que tiverem seus direitos violados e ndo seria possivel dar aos principios
esta supremacia maxima em relagéo a lei.

Por conta do elevado grau de generalidade e abstragdo, os principios ndo séo
inteiramente capazes de subsuncéo e , consequentemente, ndo podem ser aplicados de forma
imediata. (ALEXY: 2002, p. 101)

Avila (2014, p.71-72) entende que ha casos em que as regras podem ser aplicadas
sem que suas condi¢Oes sejam satisfeitas, como na hipotese da aplicacdo analogica, bem como
nos casos em que as regras ndo sao aplicadas apesar de suas condicGes terem sido satisfeitas,
como na possibilidade de cancelamento da razdo justificadora da regra por razles
consideradas superiores pelo aplicador diante do caso concreto.

Por isso foi criada a teoria da ponderacdo, para ajudar os intérpretes a solucionar um
caso quando houver um conflito entre normas e principios, nem sempre um principio vai se
sobressair em relacdo a lei e vice e versa, nada € absoluto assim como alguns tem esta visdo

em relacdo aos principios.

1.3 Principios constitucionais processuais

De acordo com a Constituicdo, os processos em geral devem ser amparados pelo
principio do devido processo legal, também denominado na Constituicdo Federativa da
Republica do Brasil de 1988, em seu artigo 5°, inciso LIV.

O seu entendimento geral € de que os processos ha de estar de acordo com o direto

como um todo, sendo um norteador dos demais principios que decorre deste, desde o inicio,
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com todas as garantias e deveres também instituidos no decorrer do processo, o que engloba
neste sistema um juiz natural, promotor natural, duracdo razodvel do processo, acesso a
justica, ampla defesa e contraditorio entre outros mais elencados pela Constituicdo Federal de
1988.

O principio da presungdo de inocéncia em sua aplicabilidade tem o papel de que o
acusado deva ser tratado com uma presungdo que muitos enxergam com um Vviés absoluto de
que ele é inocente até que se prove o contrario. Com isso, no processo penal o 6nus da prova é
totalmente invertido, se a vitima relata que foi roubada, por exemplo, ela que ird ter que
provar o fato, o acusado ndo tem de provar que ele é culpado nesse fato, pois a ele é imputado
uma presuncao de inocéncia, esta situacdo gera muitos problemas no decorrer do processo.

Sob a dtica de Martins (2014, p.421):

Como constitucionalista, entendo que sé ap6s o transito em julgado pode ser
alguém preso, se condenado. Como cidaddo, gostaria que ja fosse possivel a
partir da condenacdo em segunda instancia, por haver, de rigor, em matéria
penal, quatro instancias no pais e, quase sempre, ha prescricdo da pena até o
transito em julgado da deciséo.

De acordo com a Constituicdo Federativa do Brasil e em nosso cédigo de processo
civil de 2015, apenas os recursos ordinarios que sdo passiveis de possivel revisdao de matéria
fatica, probatdria e de direito, quais sejam 0s recursos de segunda instancia, sujeitos a
apreciacdo aos Tribunais de Justica dos estados, portanto recursos feitos ao Superior Tribunal
de Justica e Supremo Tribunal Federal é tratado em matéria apenas de direito, sendo um rol de
possibilidade de recurso muito restrito, nem sempre € possivel chegar a estas instancias
extraordinarias e mesmo assim ter de esperar o transito em julgado para poder dizer que um
autor de uma infracdo penal possa ser de fato considerado culpado.

Para Dallari (2019, p.124):

O principio da presungdo da inocéncia é praticamente universal e expresso
na Constituicdo brasileira. Pelo artigo 5° presume-se a inocéncia até o
transito em julgado. Em respeito ao texto constitucional e também aos
direitos de todos os brasileiros, deve ser aplicado o principio da presuncéo de
inocéncia. A regra ndo se aplica s6 ao Lula, aplica-se a todos nés. O que se
esta pretendendo é inverter o principio constitucional e aplicar o principio da
culpabilidade.



Vejam bem, a partir do momento que o acusado descumpre uma regra social imposta
pela lei, hd uma fase muito bem apurada de investigagdo, uma persecucdo criminal muito
eficiente para apurar sobre o ocorrido, e para que seja instaurado um inquérito € necessario
que se tenha a materialidade do crime, autoria ou indicios de autoria e na maioria das vezes
realmente o indiciado é quem realmente serd o culpado apds a apreciacdo de todas as provas,
testemunhas, concluindo que raramente a pessoa acusada é alguém que ndo teve praticamente
nada a ver com o crime praticado, ndo seria uma pessoa totalmente incerta e que ndo tenha
nenhuma relagdo com o fato, e sim alguém que ja foi passivel de uma rigorosa investigacédo
policial. E assim sdoassegurados ao acusado em fase processual todas as garantias

constitucionais do devido processo legal.

3 DA EXECUCAO PENAL

A execucdo penal vem apds toda persecucdo penal, com todas as fases pre
processuais e processuais, ap0s o transito em julgado da decisdo, caso o acusado seja
condenado, sendo punido pelo juiz, leva-se a sentenca ao juizo da execucdo criminal para
comegar seu cumprimento de pena, ela ndo € cumprida de forma voluntaria, o apenado passa a
cumprir de forma coercitiva a devida punicdo do seu mau comportamento em sociedade, esta
€ a execucdo da pena que temos em nosso ordenamento juridico.

Bedaque (2011) tem uma visdo integrada do processo e do direito material, numa
unidade funcional e harmdnica, apta a explicar os institutos e fenémenos daquele em face da
utilidade que possam ter para a satisfacdo dos valores deste. Partindo da premissa
instrumentalista do direito e do processo como um todo, examina 0s pontos mais relevantes e
especificos que determinam a vida do processo e de seus institutos.

Trazendo através de Bedaque, civilista renomado, a relacdo do processo civil com o
processo penal, fazendo ela ligacdo com as informacdes entre as matérias e este didlogo para
mostrar que no processo civil tanto quanto no processo penal ha valores importantes que sao
respeitados.

Em face de execucdo penal em nosso ordenamento juridico, 0s principios e garantias
dos presos sdo ainda mais protegidos pelo fato de que o que deve prevalecer via de regra é a

liberdade, e ao ser privado este direito, busca-se na execugdo da pena preservar os direitos
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humanos do condenado da melhor maneira possivel, garantindo ao condenado sua integridade
fisica, além de diversos direitos que os individuos possui além de deveres também, elencados
no bojo do artigo da lei de execucdo penal 7.210/ 84, sendo alguns deles o direito de visita, ao
tratamento médico, direito ao ensino, direito a liberdade de culto, a assisténcia juridica, entre
outros elencados, com isto busca a o que muitos chamam de “humanizagdo da execucao
penal”, em que uma preocupacao em tratar os condenados da forma mais digna possivel, para
eles ndo se sintam apesar de ter cometido infracdes, pessoas desvalorizadas, pelo contrario,
coloca a disposicdo deles todos 0s mecanismos possiveis para que possam melhorar de vida,
como estudos e também é oferecido emprego a eles. (OLIVEIRA, 2013).

Porém também em nosso ordenamento juridico, admite— se a execucdo provisoria da
pena, ao condenado, mesmo que a nossa Constituicdo Federal de 1988 preveja que somente
sera possivel a execucdo da pena apds o transito em julgado, encontramos em leis especificas,
em sumulas da Suprema Corte, e até em regimento interno de Tribunais de competéncia
criminal que é possivel que o condenado passe a cumprir sua pena, caso seja condenado antes
mesmo do transito em julgado.

Além disso, ha também a discusséo a respeito das prisdes que sdo decretadas no
decorrer do processo, antes do transito em julgado que séo as denominadas prisdes cautelares,
porém ao Viés que proponho com este artigo, a execucdo da pena antes do transito em julgado
de condenacdo em segunda instancia traz 0 mesmo sentido. Muitos doutrinadores tambem
criticam, como uma pessoa pode ter sua liberdade cerceada, com fundamento de resguardar a
ordem econbmica, a investigacdo do caso e muita das vezes eles ficam presos por anos, para
depois na dosimetria da pena vem a ser descontado estes anos em sua pena. Isto € muito pior,
pois sequer comecou 0 seu julgamento, porém com a execucdo provisoria da pena ndo, o
processo ja esta em fase de julgamento, sendo reapreciado por um o6rgao colegiado,
respeitando sempre o contraditorio e ampla defesa, 0 que constantemente nem chega a ocorrer

na fase investigatoria, que se tem um carater inquisitivo. (GOMES FILHO, 1991)

3.2 Andlise do “habeas corpus”

O STF, em seu atual entendimento apds julgar o “habeas corpus” 126.292 impetrado
em 2016, vem admitindo que a execucdo proviséria da pena, a partir de condenacdo em

segunda instancia, decidiu por maioria dos ministros. O ministro presidente do julgamento
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deste “habeas corpus” foi Ricardo Lewandowisk, em 17 de Fevereiro de 2016, e a seguir
passou a expor alguns votos de ministros que foram a favor da execucéo provisoria da pena.

No voto do Ministro Relator Teori Zavascki, a sua posi¢éo sobre o0 assunto foi a seguinte:

“Noutras palavras, com o julgamento implementado pelo Tribunal de
apelacdo, ocorre espécie de preclusdo da matéria envolvendo os fatos da
causa. Os recursos ainda cabiveis para instancias extraordinarias do ST e do
STF — recurso especial e extraordinario — tém, como se sabe, ambito de
cognicdo estrito a matéria de direito. Nessas circunstancias, tendo havido,
em segundo grau, um juizo de incriminagdo do acusado, fundado em fatos e
provas insuscetiveis de reexame pela instancia extraordinaria, parece
inteiramente justificavel a relativizacdo e até mesmo a propria inversao, para
0 caso concreto, do principio da presuncdo de inocéncia até entdo
observado”.

Para ele a clareza de que as instancias extraordinarias sdo muito restritas, e como
esclarecidas na Constituicdo Federal que essas instancias ndo revisam matérias de fatos,
provas e apenas de Direitos, onde as hipoteses legais para o ajuizamento do recurso estdo
elencadas em um rol taxativo, nem sempre serd possivel o0 manuseamento destes recursos.

Nesse mesmo sentido, Andreucci (2011, p.113) adverte que ”dado o carater
vinculado dos recursos extraordinarios (especial e extraordinario), com hipoteses legais pré-
determinadas, seria possivel sustentar a definitividade da decisdo quanto ao aspecto fatico ja
definido pela instancia ordinaria. Complementa tal raciocinio o fato de que o STF e o STJ,
dentro da propria organizacao funcional estabelecida pela Constituicdo, ndo exercem papel de
instancias revisionais, haja vista que s6 conhecem de recursos em causas decididas, em Unica
ou Ultima instancia, sendo requisito, portanto, o esgotamento das vias ordinarias. Assim, 0s
recursos especial e extraordinario pressupem uma decisdo definitiva da justica local”.

Sendo assim, chegou-se a conclusdo no julgamento do “habeas corpus” que: “A
execucdo provisoria de acérddo penal condenatoério proferido em grau recursal, ainda que
sujeito a recurso especial e extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal de
1988”.

Segundo Bergovici (2008, p.177):

A rigor, no regime da Constituicdo de 1988 sequer se deveria falar de
presuncédo de inocéncia. A inocéncia é certa, e ndo presumida, para todos o0s
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cidaddos, até o transito em julgado da sentenca condenatéria em Ultima
instancia, como explicito no artigo 5°, LVII da Constituicdo. Essa garantia
constitucional ndo pode ser mitigada, sob qualquer pretexto, por nenhum
orgdo do Estado brasileiro, seja pelo STF, que deve zelar pela Constituicédo e
ndo viola-la; seja pelo Congresso Nacional, que ndo pode modificar o
dispositivo, haja vista tratar-se de clausula pétrea, ndo sujeita a alteragdo por
emenda constitucional.

O STF tem este entendimento ja a um bom tempo, tanto que editou a Sumula 716
que diz: “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.”

Assim, antes mesmo da sentenca condenatéria transitada em julgado ja é possivel o
acusado cumprir sua pena. Se olharmos bem, analisar de forma muito criteriosa e de acordo
com a lei, esta execucao provisoria da pena passa a dar a sociedade uma visdo de um sistema
mais eficiente, de que realmente o Estado— juiz esta pronto para punir um individuo que causa
mal a sociedade, que tira a paz das pessoas.

Mirabette (2011, p.40), declara que “é a protecdo da sociedade, da paz social, a
defesa dos interesses juridicos, a convivéncia harmoénica das pessoas no territdrio da nagao”.

E nesse contexto que se passa analisar a execucdo provisdria da pena de forma
compativel com o principio da presuncdo de inocéncia, pois a mera interpretacao literal da
norma ndo traz a eficacia que o direito penal necessita, pois deve-se observar todo um
contexto, o principio ele tem como caracteristica ser dindmico, o seu valor varia conforme o
transcurso do feito.

Assim, essa mudanca de paradigma valoriza a celeridade processual, a efetividade da
jurisdicdo criminal e 0 mais importante, valoriza as decisdes dadas pelos juizes de primeiro e
segundo graus, pois estes foram 0s que tiveram contato direito sobre a matéria fatica e de
provas, pois a execucdo provisoria também ndo é aplicavel de forma indistintamente, apenas
sera aplicada apds a decisdo de segundo grau e ap0s 0 esgotamento da analise probatoria.

Sendo assim, os principios passam por uma avaliacdo de ponderacdo quando se
colidem com outros principios, contudo, podemos observar que em segunda instancia ja se
tem uma nocao geral do fato, com todas as provas possiveis que ja foram discutidas e para dar
uma garantia de que a responsabilidade do acusado ndo ird passar impune, prevalecera a

efetividade da lei penal, para garantia de todos e até mesmo do acusado, pois ndo foi
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restringido ao individuo o duplo grau de jurisdi¢do, ainda sim ele podera recorrer da decisdo
proferida em segunda instancia e ter um devido processo legal garantido.

Compreende-se por duplo grau de jurisdi¢do, de acordo com Tourinho Filho (2013,
p.75), é uma garantia dada a ambas as partes a um reexame, uma revisdo da sentenca por
6rgdo jurisdicional superior, ficando assim, mais uma vez, que as partes poderdo recorrer das
sentencas prolatadas.

Diante 0 exposto, pode-se entender que a execu¢do provisoria da pena nao viola
nenhum principio garantido pela Constituicdo Federal de 1988, e sim é um momento
revolucionario para o século XXI, muitos posicionamentos contrarios a respeito, porém ha
mais pontos positivos do que negativos, o Brasil era o Gnico pais em que esperava até que
todos os recursos fossem exauridos para aplicar a execucdo da pena, e com iSSO muitos
julgados acabavam se perdendo pelo decurso do tempo, e o Estado perdia o seu direito de
punir a conduta do acusado.

Reiteradamente a interposicdo dos recursos serve para retardar a execucdo provisoria
da pena, muitos usam desta garantia de ma-fé e com a possibilidade de ja comecar a executar
a pena a partir da decisdo de segundo grau,e passa-se tanto tempo para que o acusado seja
condenado, que acaba incidindo a prescricdo sobre o caso, e 0 Estado perdendo seu direito de
punir, e 0 acusado acaba impune sobre o delito praticado, ndo tendo uma repressao de sua
conduta. Estd possibilidade de execucdo provisoria da pena em condenacdo a partir de
segunda instancia interrompa o obstaculo de dar maior efetividade ao processo penal em
aplicar a pena imposta ao acusado. E alem disso, a execucao provisoria da pena veio com um
viés de igualdade, também discutido pelo Supremo Tribunal Federal, ou seja, pessoas mais
abastadas, com uma condi¢do financeira mais elevada ndo tem a preocupagdo em conseguir
chegar ao STJ e ao STF, ja as pessoas mais vulneraveis, e hipossuficientes ndo tem condicdes
financeiras de recorrer a todas as instancias superiores.

Trazendo assim uma equiparagdo entre todos os cidaddos independentemente de sua
classe social, tendo ou ndo recursos financeiros para recorrer a decisdo judicial, comecardo a
cumprir a execucdo da pena privativa de liberdade, e este foi um dos principais motivos da
votacdo da decisdo deste “habeas corpus” e da agdo declaratoria de constitucionalidade

proposta.
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O caos penitenciério que estamos vivenciando também foi um dos pontos debatidos,
porém ndo se trata da questdo de o acusado comecgar a cumprir pena a partir de decisdo de
segundo grau, pois antes este entendimento ndo vigorava e o problema ja existia, portanto isto
se trata de um viés mais administrativo, e do poder executivo, o Estado deve se atentar a estas
situacBes também para dar melhores condi¢des a todos de forma igual, e pode ter sido
ocasionado com a banalizacdo da prisdo proviséria cautelar (preventiva) que é usada como
excec¢do para garantir que o direito venha ser aplicado, garantindo a ordem publica e a eficacia
da pretens&o punitiva do Estado.

Podemos chegar a conclusdo de que a execucdo provisoria da pena privativa de
liberdade é ponderada, ndo esta classificada ao extremo de impunidade e tampouco ao
extremo de que um inocente serd condenado sem provas, ela sera aplicavel quando uma
segunda decisdo sobre o caso for definida, ndo obstando ao acusado ainda sim continuar
recorrendo, e por outro lado o Estado estara cumprindo sua missdo de aplicar a punicéo a
guem viola a norma penal, que acaba por descumprir com o dever de conviver em harmonia

com a sociedade.

3.3 Projeto de Lei Anticrime

O ministro da justica Sergio Moro nomeado pelo novo Presidente da Republica eleito
em 2019, Jair Bolsonaro, criou um projeto de lei denominado de Anticrime, tratou em seu
bojo o assunto referente a execucdo provisoria da pena. Alterando o Codigo de Processo
Penal:

“Art. 617-A. Ao proferir acérddo condenatério, o tribunal determinara a
execugdo provisoria das penas privativas de liberdade, restritivas de direitos
Ou pecunidrias, sem prejuizo do conhecimento de recursos que vierem a ser
interpostos. § 1° O tribunal podera, excepcionalmente, deixar de autorizar a
execucgdo provisoria das penas se houver uma questdo constitucional ou legal
relevante, cuja resolugdo por Tribunal Superior possa plausivelmente levar a
revisdo da condenacgéo. § 2° Cabera ao relator comunicar o resultado ao juiz
competente, sempre que possivel de forma eletrénica, com cépia do voto e
expressa mencdo a pena aplicada.” (NR)

Nesse sentido a mudancas da Lei de Execucdo Penal:
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“Art. 105. Transitando em julgado a sentenga que aplicar pena privativa de
liberdade ou determinada a execucdo proviséria ap6s condenacdo em
segunda instancia, se 0 réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenard a
expedicdo de guia de recolhimento para a execugdo.” (NR) “Art. 147.
Transitada em julgado a sentenga que aplicou pena restritiva de direitos ou
determinada a execucao provisoria apds condenacdo em segunda instancia, o
juiz da execugdo, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico,
promovera a execucao, podendo, para tanto, requisitar, quando necessario, a
colaboracdo de entidades publicas ou solicita-la a particulares.” (NR)

Assim, caso aprovado esse projeto, havera as alteracdes da lei para que figuem em
consonéncia com o entendimento do Supremo Tribunal Federal, acabando com a divergéncia
entre a inconstitucionalidade desta decisdo a respeito do principio da presuncao de inocéncia.
Porém, j& estando no processo de votacdo do projeto, ao Grupo de Trabalho do congresso
nacional, que € um 6rgédo consultivo opinou por retirar este topico de discussédo do projeto de
lei, visto que para eles € mais vidvel esta discussdo por meio de PEC (projeto de emenda
constitucional), mas ainda esta passando por diversas comissdes e apos o relator que dara o
parecer final do projeto de lei, recomendando a Comissdo de Constitui¢do e Justica a retomar
0 debate sobre uma PEC ja proposta sobre este intrincado tema.

De acordo com Moro (2019) o propdsito do projeto anticrime consiste no seguinte:

A melhor forma de resolvermos os anseios da sociedade e comunidade por
um pais mais seguro, pelo direito de sair a rua sem ser vitima de um crime
ou de ndo assistir a pratica de crimes no ambito da administracdo pablica é
unirmos nossos esforcos. Ndos queremos ajudar, pois, sabemos que 0 seu
sucesso [dos estados] o nosso sucesso, € a felicidade e a seguranca do
cidaddo comum. Todas as medidas visam melhorar 0 cenario da seguranca
publica, deixar o sistema de justica criminal, ndo s6 do Judiciario, mas da
Policia e do Ministério Publico mais eficiente para que o cidaddo tenha uma
resposta em relagdo ao crime; (MORO, 2019)

Trata-se de um projeto inovador que pretende fazer ajustes no Codigo Penal de forma
gue os anseios da sociedade sejam atendidos, nesse sentido, o Quadro 1, apresenta os 13

pontos que o projeto pretende atualizar.

Decreto-Lei 2.848/1940 — | O juiz pode reduzir a pena até a metade ou até deixar de

Cddigo Penal aplica-la se o “excesso” cometido pelo agente “decorrer de
escusavel medo, surpresa ou violenta emogdo”. O projeto
também reconhece a situacdo de legitima defesa ao policial
que, em conflito armado, previne agressdo contra ele ou
terceiros. O agente ndo precisaria mais “aguardar a ameaga
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concreta ou o inicio da execuc¢do do crime” para agir.

Decreto-Lei 3.689/1941 —
Cddigo de Processo Penal

Pelo projeto, os condenados em segunda instancia também
estdo sujeitos a prisdo, mesmo com a hipotese de recursos
pendentes em tribunais superiores.

Lei 7.210/1984 — Lei de
Execucéo Penal

Pela proposta, ndo serd mais necessario aguardar o transito
em julgado para que o preso tenha o perfil genético
identificado mediante a extracdo do seu DNA. Quem ja
estiver cumprindo pena fica sujeito ao exame.

Lei 12.037/2009 —
Identificacdo Criminal

O texto permite a exclusdo dos perfis genéticos no caso de
absolvicdo do acusado ou passados 20 anos do cumprimento
da pena.

Lei 8.072/1990 — Lei dos
Crimes Hediondos

Dificultar a progressdo de regime e as saidas temporarias em
determinadas situacdes. Isso vai depender da gravidade do
crime cometido. Caso tenha ocorrido morte da vitima, por
exemplo, a progressdo depende do cumprimento de trés
quintos da pena.

Lei 9.296/1996 — Lei da
Escuta Telefénica

O texto alarga a possibilidade de interceptacdo de
comunicagdes, podendo incluir mensagens e arquivos
eletrbnicos armazenados em caixas postais eletronicas.

Lei 9.613/1998 — Lei da
Lavagem de Dinheiro

De acordo com o texto, a participacdo do agente em qualquer
fase da atividade de lavagem de dinheiro nao exclui o crime,
desde que haja elementos probatdrios de conduta irregular
anterior.

Lei 11.343/2006 — Sistema
Nacional de Politicas
Publicas sobre Drogas

O projeto considera traficante quem vende ou entrega drogas
ou matéria-prima para a preparacdo de entorpecentes a
policial disfar¢ado, desde que haja elementos probatorios de
conduta criminal anterior. O objetivo da mudanca € deixar
claro que essa conduta é considerada criminosa.

Lei 10.826/2003 — Sistema
Nacional de Armas

O texto aumenta em 50% a pena para 0s crimes de posse,
porte, disparo, comércio e trafico de armas, se cometidos por
integrantes de forcas policiais, empresas de seguranca
privada e clubes de tiro. O texto também disciplina a coleta
de perfis balisticos em um banco nacional de pericia.

Lei 11.671/2008 — Presidios
Federais de Seguranca
Maxima

O projeto prevé o isolamento de liderancas criminosas para
impedir que, mesmo cumprindo pena, continuem no
comando das organizagbes. O texto também abre a
possibilidade de inclusdo de presos em estabelecimentos
federais por até trés anos (em lugar de um ano).

Lei 12.850/2013 —
Organizac6es Criminosas

Pelo projeto, integrantes dessas organizacdes ndo podem
progredir de regime.

Lei 13.608/2018 —
Recebimento de Denlncias

O projeto introduz a figura do “denunciante do bem”, um
cidaddo que néo esta envolvido com o crime e deseja auxiliar
0 Poder Publico.

Lei 8.429/1992 — Lei de
Improbidade Administrativa

A mudanca elimina um dispositivo que proibia a
possibilidade de acordo ou conciliacdo nas acdes de
sequestro de bens do agente publico que tenha enriquecido
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| ilicitamente

Quadro 1 — Mudancas propostas no projeto anticrime
Fonte: SENADO (2019)

Todas essas alteragdes propostas dependem da aprovacdo dos 6rgdos legisladores
que podem propor alteracdes que abrandem a aplicacdo do contexto, contudo, é promissor que
a legislacéo brasileira seja atualizada frente as mudangas sociais inerentes ao passar dos anos
em uma sociedade em constante mutacdo. Nesse sentido, a presuncdo da pena recebe
acréscimos que podem representar mudancas nos padrées dos julgados e alterar o desfecho de

processos.

3.4 Paises que adotam a execugdo provisoria da pena

De acordo com o julgamento do “habeas corpus” 126.292, 0s ministros em seus
votos observaram que a maioria dos paises atualmente seguem o modelo de ser iniciada a
execucdo da pena em condenacdo de segundo grau.

Sendo assim, o ministro Teori Zavascki citou em seu voto a citacdo da Ministra Ellen
Gracie, em que ja havia sido discutido em pauta 0 mesmo assunto em que ela diz: “em pais
nenhum do mundo, depois de observado o duplo grau de jurisdicdo, a execucdo de uma
condenagao fica suspensa, aguardando referendo da Corte Suprema”.

Continuando em seu voto, ele expde um estudo feito por Luiza Cristina Fonseca
Frischeisen, Ménica Nicida Garcia e Fabio Gusman, que observaram a respeito desta questéo
em relagcdo a outros paises, que nao se fala em esperar o transito em julgado para que uma
pessoa comece a cumprir pena, todavia ndo ha em nenhum momento em todos o0s paises
objeto da pesquisa o cerceamento de defesa, de garantias aos acusados, cada um de acordo
com suas proprias convicgdes e culturas.

Comecando com a Inglaterra, as penas la impostas aos acusados podem sim ser
cumpridas antes de esgotadas todas as instancias, podendo ser concedida a liberdade durante
0S recursos nos casos em que a lei possibilita o pagamento de fiangca para que 0s presos
responda em liberdade. Sendo que atualmente a regra € aguardar o julgamento dos recursos ja

cumprindo pena, a menos que a lei garanta a liberdade pela fianca.
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Nos Estados Unidos grande poténcia e referéncia mundial, também ndo h& espera do
julgamento da ultima corte para que se possa prender o acusado, sequer ha expressamente em
seu texto constitucional o principio da presuncéo de inocéncia, porém foi também introduzido
de acordo com os estudos nas emendas 5°, 6° e 14° do ordenamento juridico do proprio pais.

Para eles “ndo ¢é contraditorio o fato de que as decisdes penais condenatdrias sdo
executadas imediatamente, o sistema legal norte americano ndo se ofende com a imediata
execuc¢do da pena imposta ainda que pendente sua revisao”.

Ja no Canadé, a possibilidade de execuc¢do antes de concluir todo o processo € ainda
mais rigorosa, sendo a condenacdo desde que ja provada a autoria do crime a partir da
condenacdo de decisdo proferida em primeiro grau. Apds a sentenca de primeiro grau, a pena
€ automaticamente executada, tento como excegdo apossibilidade de fianga, que deve
preencher requisitos rigidos previstos no Criminal Code, valido em todo territério canadense.

Sobre 0 mesmo tema, na Alemanha o0s recursos ndo sdo revestidos de efeito
suspensivo, o0 Tribunal ao tomar decisdo passa a observar uma maior eficacia das decisfes
proferidas.

Na Franca, apesar de ter absorvido em seu ordenamento juridico a Declaracdo dos
Direitos do Homem e Cidad&o de 1789, ainda assim tem admitido a expedicdo de mandados
de priséo, ainda no curso do processo.

Em Portugal, pais que tem muitas semelhancas com o Brasil, também tem restringido
0 principio da presuncdo de inocéncia. De acordo com os estudos caso nao fosse possivel esta
aplicacdo de pena, acabaria por obstar a aplicacdo da lei ao caso concreto de forma eficaz.

Na Espanha, além de ser importante preservar seus principios, suas normas de acordo
com a sua cultura, com seus costumes, muito mais relevante é a efetividade das decisdes
dadas pelo poder judiciario, pois do que adianta se ter uma maxima protecao aos principios se
ao fim ndo é concretizado um direito muito mais importante, dar resposta a populacdo de que
0 judiciario estd arcando com seu papel de forma correta, eficaz, assim como se determina a
lei. A Espanha, embora seja a presuncdo de inocéncia um direito constitucionalmente
garantido, vigora o principio da efetividade das decisdes condenatorias.

E por fim, aos estudos exposto no voto do “habeas corpus” em analise, foi objeto do

estudo a Argentina, que também adota o principio da presuncdo de inocéncia, mas, tem
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expressamente em seu ordenamento juridico a possibilidade do cumprimento de pena antes de
encerrado todo processo.

A execucdo imediata de sentenca é expressamente prevista no artigo 495 do cddigo
de processo penal, e que esclarece que essa execugdo s6 podera ser diferida quando tiver de
ser executada contra mulher gravida ou que tenha filho menor de 6 meses no momento da
sentenca, ou se o condenado estiver gravemente enfermo e a execucdo puder colocar em risco
sua vida.

Com esses pontos expostos em cada um dos paises, um pouco do que eles entendem
a respeito do tema, ficou demonstrado que a maioria dos paises atualmente adotam este
sistema, paises de grandes potencias mundiais, cada um com suas peculiaridades a respeito,
porém pode-se observar que a maioria deles adotam o principio da presuncdo de inocéncia de
forma expressa na legislacdo e, nem por isso, a possibilidade da execu¢do da pena de forma
antecipada, antes do transito em julgado € instituido como uma norma que viola uma premissa
maior, caso possa assim dizer, pois além de mais importante que os principios , a efetividade,
a celeridade da justica deve sempre prevalecer, de modo que possa passar para sociedade uma
seguranca, uma protecao, pois este é o papel do Judiciario, a jurisdi¢do foi a ele partilhada e

tem o poder de dizer o direito, para solucionar conflitos da melhor maneira possivel.

CONCLUSAO

Em vista dos argumentos apresentados, temos em nosso ordenamento juridico o
principio da presuncdo de inocéncia, tendo sua importancia em nosso ordenamento juridico,
sempre observado em face de conflitos que surgem no @mbito penal. O objetivo deste artigo,
foi mostrar que emboratem-se vigorado atualmente no Brasil a possibilidade da execucéo
provisoria da pena assim decidida pela Corte Suprema, através do julgamento do “habeas
corpus” 126.292, em 2016 ndo estdo sendo violados quaisquer direitos ja adquiridos e
declarados pela Constituicdo Federal e tampouco obtendo quaisquer prejuizos para 0S
acusados ou para o judiciario.

Os principios ndo podem ser colocados como uma fonte superior, acima de todo
ordenamento juridico e se sobressair em todas as situacdes, tudo deve ser de forma
equilibrada, até mesmo para ndo causar injusticas, pois se fossemos aplicar os principios de

forma incondicional, acabariamos criando um sério problema, pois de acordo com o principio
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da presuncéo de inocéncia do individuo prevalece sobre quaisquer acusagdes, devendo esperar
o transito em julgado para comegar a cumprir sua pena, além de todos os problemas que vem
enfrentando o sistema carcerario brasileiro, que ndo é o foco deste artigo, muitas condutas
sairiam impune, todos sabemos que muitos advogados tem seus recursos para procrastinar o
processo, além disso as demandas vém aumentando cada vez mais e o judiciario
sobrecarregado acaba por vezes prescrevendo acgdes, perdendo seu objeto e com isso deixa de
efetivar o direito penal ao caso concreto punindo o individuo pela sua conduta reprovavel,
ficando evidente que dar carater absoluto aos principios que regem nosso ordenamento
juridico, ndo traz muitos pontos positivos, tudo deve ser ponderado, relativizado, pois assim
ao caso concreto podemos olhar as vertentes presente e resolver da melhor forma possivel,
ndo deixando que um principio afaste a efetiva posicao do judiciario ao aplicar o direito a um
caso concreto.

O Supremo Tribunal Federal entendeu que assim daria ao sistema penal uma
credibilidade maior em face da sociedade e, alem disso, ao acusado também que néo ficou a
mercé, ainda assim é conferido as garantias constitucionais do processo, podendo ainda assim
recorrer das decisdes, tendo a possibilidade no caso de condenacgéo a aplicacdo da detracéo da
pena, assim como se tem as prisdes cautelares que podem ocorrer na fase pré processual e na
fase processual, e os condenados ficam presos por decisfes cautelares por anos e isto nunca é
discutido o que deveria ser o inverso, porém nao se consideram inconstitucional por serem
essenciais para investigacdo, para garantia da ordem econdmica, instrucao penal, vejam que é
muito sutil sua diferenca em relacdo & execucdo provisdria, sendo esta ultima ao menos uma
prisdo durante um processo em andamento, especialmente em sede de recurso, dando a
possibilidade de um érgédo colegiado, com desembargadores, ministros de diversas opinides e
conhecimento juridico, ndo correndo o risco de sua liberdade ficar ameacada por uma decisao
de apenas um Unico juiz.

Podemos observar ainda que de acordo com os estudos expostos pelos estudiosos que
trouxeram os dados de diversos paises, todos eles adeptos também ao principio da presuncédo
de inocéncia e ainda assim, ha possibilidade de se adiantar o cumprimento de pena em grau
recursal, isto ndo viola de forma alguma o principio da presuncdo de inocéncia. Houve apenas

a sua flexibilizacdo de modo necessario.
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E notdrio que a sociedade brasileira vive um momento de ebulicdo social, politica e
econdmica que reflete-se no modo de vida das pessoas, com isso, faz-se necessario mudancas
estruturais da legislacdo a fim de atender os anseios da sociedade, nesse cenério, 0 projeto
anticrime propde ajustes que sdo apresentados nesse trabalho e que possibilitam o
entendimento do que se pretende mudar e dos resultados potenciais que espera-se obter.

Conclui-se assim, que é plenamente constitucional a execucdo provisoria da pena,
com relacdo ao principio da presuncdo de inocéncia, ficando bem alicercado de acordo com
fundamentos juridicos plausiveis para tal constatagdo, até porque ja esta sendo aplicado em
relacdo as sentengas recorridas, que tem decisdo condenatdria em segunda instancia, deixando
bem assegurado o direito ao contraditério e a ampla defesa em todos os processos. O
advogado tem um papel importante nesse contexto porque € justamente através dele que as
mudancas sdo implementadas e € imprescindivel que esse profissional esteja preparado para

atuar nas causas que estiver participando com o fito de obter o melhor e mais justo desfecho.
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