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A COMPATIBILIDADE DA EXECUCAO ANTECIPADA DA
PENA COM O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA NAO
CULPABILIDADE

THE COMPATIBILITY OF EARLY EXECUTION OF
SENTENCE WITH THE CONSTITUTIONAL PRINCIPLE OF
PRESUMPTION OF INNOCENCE

Caio Manoel Clementino de Alcantaral
RESUMO

O instituto da execucao proviséria de pena tem sido objeto de diversas discussfes
nos tribunais brasileiros, principalmente dentro do Supremo Tribunal Federal, que
alterou repetidamente sua posicdo desde a promulgacdo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, em relacdo a adocdo ou ndo desse instituto
processual. Portanto, o presente trabalho teve como objetivo analisar a possibilidade
da execucdo penal proviséria a luz dos principios constitucionais e processuais
penais, em especial o principio da presuncdo de inocéncia. Além disso, buscou-se
realizar um exame das principais decisfes no entendimento jurisprudencial sobre a
execucado penal provisoria, abordando os votos contrarios e favoraveis apresentados
pelos ministros do Supremo, e verificando as consequéncias imediatas e sua
compatibilidade com o ordenamento juridico. Para isso, foi conduzido um estudo
bibliografico das decisdes mais recentes sobre a tematica proposta, bem como uma
andlise das discrepancias doutrinarias e jurisprudenciais. Foi utilizado o método de
documentacdo indireta, composto por pesquisa documental (leis, sentencas,
acordaos, pareceres, jurisprudéncias) e bibliografica (livros, artigos e periédicos).
Portanto, constata-se que, a partir do julgamento do HC n° 126.292/SP, o
posicionamento vigente no STF é o da possibilidade de execucdo provisoria da
pena, visto que nao viola a garantia da ndo-culpabilidade (presuncéo de inocéncia),
um direito fundamental previsto no corpo constitucional, elencado no art. 5°, LVII.
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Constituicao
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ABSTRACT

The institute of provisional execution of sentence has been the subject of various
discussions in Brazilian courts, particularly within the Federal Supreme Court, which
has repeatedly changed its position since the promulgation of the Constitution of the
Federative Republic of Brazil in 1988, regarding the adoption or non-adoption of this
procedural institute. Therefore, the present work aimed to analyze the possibility of
provisional criminal execution in light of constitutional and procedural criminal
principles, especially the presumption of innocence principle. Additionally, it sought to
conduct an examination of the main decisions in jurisprudential understanding
regarding provisional criminal execution, addressing both opposing and favorable
votes presented by the justices of the Supreme Court, and assessing the immediate
consequences and their compatibility with the legal framework. To achieve this, a
bibliographic study of the most recent decisions on the proposed theme was
conducted, along with an analysis of doctrinal and jurisprudential discrepancies. The
method of indirect documentation was employed, consisting of documentary
research (laws, judgments, rulings, opinions, case law) and bibliographic research
(books, articles, periodicals). Therefore, it is noted that, following the judgment of HC
No. 126,292/SP, the prevailing position in the Supreme Court is that of the possibility
of provisional sentence execution, as it does not violate the guarantee of non-
guiltiness (presumption of innocence), a fundamental right provided in the
constitutional framework, listed in Article 5, LVII.

Keywords: Provisional execution, non-culpability, presumption of innocence,

Constituition
1.INTRODUCAO

Qualquer pessoa humana possui o direito de ser presumida inocente. Esse
direito consiste em um principio fundamental de direito, expressamente referido no
artigo 11 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos aprovada pela Organizacéo
das Nacodes Unidas (ONU) em 1948. Em momento posterior, essa garantia foi sendo
incorporada ao sistema juridico dos Estados, sendo hoje acolhida praticamente de
forma universal.

O Principio da Presuncao da Inocéncia, amparado no Pacto de San José da
Costa Rica de 1969, que foi ratificado no texto constitucional brasileiro vigente sob a
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denominacéo de Principio da néo culpabilidade, € uma garantia fundamental que
busca preservar a liberdade do acusado criminal de ofensas decorrentes do jus
puniendi estatal. Dentre os variados aspectos que abrangem o principio da
presuncao de inocéncia, esta entre os de maior relevancia a priséao, pelo fato de que
esta se opde a um dos principais, possivelmente o principal direito fundamental: a
liberdade.

A regra da néo-culpabilidade foi consagrada na Carta Maior de 1988 em seu
artigo 5°, inciso LVII, o qual afirma que “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentencga penal condenatdria”. Em virtude disso, a execugao
provisoria da pena, prevista no artigo 669, inciso | do Cédigo de Processo Penal se
tornou alvo de intenso debate pelos doutrinadores e 6érgdos do Poder Judiciario.

Nos ultimos anos, a tematica da execucdo antecipada da sentenca penal
condenatdria tem sido bastante debatida no mundo juridico, especialmente entre 0s
pretérios superiores, a saber se viola ou ndo o preceito fundamental da nao
culpabilidade.

Ademais, o tema citado fora selecionado em virtude das indmeras
discussbes perante os 0rgaos superiores do poder judiciario, principalmente perante
a Suprema Corte, sobre a aplicacdo do instituto ora mencionado e a possivel
mitigacao do direito individual & presuncéo de inocéncia.

Desta forma, grande parte da doutrina defendia que a execuc¢do provisoria
restava em uma evidente ofensa a presuncdo de inocéncia e, em face disto, em
2009, o Supremo Tribunal Federal (STF) ao julgar o HC 84.078/MG decidiu pela
impossibilidade do aludido instituto.

No entanto, desde o ano de 2016, a partir do julgamento do HC 126.292/SP,
o entendimento jurisprudencial do STF vem mostrando ser possivel a antecipacao
da execucdo do cumprimento da pena. De acordo com os recentes julgados da
Corte Constitucional, a antecipacdo do cumprimento de pena, ap0s 0 esgotamento
da apreciacédo da matéria fatica, néo fere o Principio da ndo culpabilidade.

A partir disso, tal norma-principio deve ser avaliada sobre trés Oticas
distintas: a) regra de tratamento; b) distribuicdo do 6nus probante para o acusador;
c) possibilidade de o Estado impor antecipacédo do cumprimento da pena.
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Contudo, destaca-se que foi relativizado o principio da presuncédo de
inocéncia, sob 0 argumento que os principios sao flexiveis. Assim, tanto a sociedade
quanto a liberdade merecem protecdo, devendo ser analisado caso a caso, ao
entender, o STF, que a execucdo antecipada da pena atende a finalidade protetiva
da sociedade, sem restringir desproporcionalmente a liberdade humana, além de
gue mais de 90% dos paises do Ocidente executam a pena apés esgotado o duplo
grau de jurisdicao.

Verifica-se que, com a Constituicdo Cidada, o STF ora admitia a execucao
provisOria da pena, ora admitia a prisdo somente apds o transito em julgado da
sentenca penal condenatéria. Essa mudanca de entendimento deu relevancia ao
tema e sua importancia nos dias atuais, tanto para os aplicadores do direito, quanto
para a sociedade, tendo em vista que relativizou a inocéncia do acusado antes de
esgotarem todos os recursos, possibilitando sua prisdo de forma definitiva.

Assim, sera feito um estudo sobre a norma-principio da ndo culpabilidade
(presuncéo de inocéncia) e sua estreita relacdo com o instituto da antecipacdo da
execucdo da sentenca penal, observando outros preceitos constitucionais e
processuais penais interligados, analisando-se os seguintes questionamentos: Quais
os reflexos da antecipacdo da execucdo da pena? O aludido instituto ofende os
preceitos constitucionais? Qual as posi¢cdes do Supremo Tribunal sobre o tema?

Ademais, o tema citado fora selecionado em virtude das indmeras
discussfes perante os 6rgaos superiores do poder judiciario, principalmente perante
a Suprema Corte, sobre a aplicacdo do instituto ora mencionado e a possivel
mitigacao do direito individual & presuncéo de inocéncia.

Desta forma, primeiramente, a presente pesquisa académica tem como
objetivo a probabilidade de aplicacdo do instituto da execucao provisoria da pena
observando a salvaguarda constitucional de presun¢do de inocéncia conferida ao
acusado de pratica de infracdo penal, bem como pretende, secundariamente,
discorrer acerca dos principios atinentes a matéeria e sobre as decisGes pertinentes
proferidas pelos tribunais superiores.

Para isso, foi realizado estudo bibliografico sobre a temética abordada e uma

analise sobre as divergéncias jurisprudenciais inerentes, inclusive das atuais
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decisbes do STF sobre a tematica proposta, a citar os HC n° 84.078/MG, HC
126.292/SP e HC 152752 PR, bem como as ADC'S N° 43 e 44.

No presente trabalho académico sera utilizado o método dedutivo através da
técnica da pesquisa qualitativa e indireta, e 0 método de procedimento, vez que a
pesquisa serd delineada sob o historico e 0 comparativo. Dessa maneira, sera
realizado analise histdrica e doutrinaria acerca da aplicagdo do principio da nao-
culpabilidade e outras garantias constitucionais conferidas ao réu, bem como se
procedera a realizacdo de comparativos entre as decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal em relacdo a antecipacdo da execucdo penal apds a analise de
apelacao.

O estudo realizado sobre a temética abordada se dara através da
jurisprudéncia dos tribunais superiores, a citar o STF, da construcao doutrinaria na
esfera juridica, além de técnicas de exame de artigos cientificos e leitura de casos
que versem sobre o assunto proposto.

O trabalho foi produzido com o intuito de que se alcance o equilibrio
necessario na balanca da justica, ou seja, que sejam observadas as disposicdes
constitucionais — grandes conquistas histéricas em face do Estado autoritario — e,
também, que haja sistema penal com que realize sua funcdo de forma efetiva,

gerando, assim, efeito de prevencéo geral, e combatendo a criminalidade.

2. COEXISTENCIA DO BINOMIO IUS PUNIENDI X IUS
LIBERTATIS

E cedico que Estado deve exercitar o poder punitivo para coibir acdes que
impendem a vida harmdnica em sociedade, punindo 0s sujeitos que as praticam com
o objetivo de conferir um status de seguranca. Todavia, ao passo em que € exercido
o direito de punir, é imprescindivel a protecdo da liberdade, quando for o caso,
juntamente a outros direitos previstos constitucionalmente.

Ao longo deste capitulo, debateu-se a existéncia mdtua entre a punicdo e a

liberdade individual, ambas necessérias para a validacédo da persecuc¢do penal.
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2.1 DIREITO PENAL E O ANSEIO SOCIAL POR JUSTICA

Hodiernamente, pode-se afirmar que o Direito Penal é resultado de um
processo evolutivo que se originou com o advento da vida em sociedade e a
necessidade de regulamentar a comunidade social. A partir do momento em que 0
ser humano comecou a viver em sociedade, o controle social provou-se necessario
para se adequar determinadas condutas dos integrantes da sociedade mediante
normas definidas para a coabitagcdo pacifica, com suas respectivas consequéncias.

Com o intuito de preservar a harmonia entre seus pares, a sociedade
utilizou-se de suas concepcfes para solucionar conflitos que emergiam no seu
interior. Desta forma, para atingir este fim, estruturou-se sistematicamente visando
assegurar a liberdade a seus integrantes.

Assim, para assegurar o bem-estar social, foi entregue ao Estado o dever
de estabelecer condutas que ndo seriam permitidas mediante normas gerais e
abstratas, inclusive normas sancionatérias para os casos de violacdo das
primeiras. Nesta perspectiva emerge o Direito Penal, decorrente do anseio social
por justica, de forma a garantir a ordem juridica valendo-se de sua coercibilidade.

Nessa Otica, Batista (2015) ensina:

O Direito Penal possui funcdo publica e tem, enquanto ciéncia autbnoma,
a missdo de proteger os valores fundamentais para a subsisténcia do
corpo social - os denominados bens juridicos. Por isso, somente o Estado
tem o direito publico subjetivo de punir e, como expressao prépria da sua
soberania, coloca-se acima dos sujeitos e suas relacdes e subordina-os
juridicamente a sua prerrogativa de dizer o Direito.

Surge, entdo, a inquietante indagacao: por que punir? Para responder esta

pergunta, cita-se o escrito de Pegoraro (2010):

Em todas as sociedades se pune porque em todas elas existe um
gerenciamento de prémios e castigos que adquirem diversas formas,
conforme os costumes, as tradi¢cdes, as instituicdes, as personagens, 0s
rituais e as rela¢gBes sociais, mas, principalmente, porque alguém ou alguns
tém o poder de punir.

Sobre 0 anseio social por justica ante o Direito Penal, Silva (2009) ressalta
que “a sociedade através do Direito Repressivo torna-se ansiosa para que o Estado,
com eficiéncia, exerca o seu eficaz direito de punir todo ato tido como criminoso, e,
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somente se da por satisfeita quando a reparagao ao sentimento moral ofendido”.

Insta salientar que uma das principais ocupacdes da justica desde o
surgimento da vida em comunidade foi, além de reparar danos causados pelas
pessoas, a de punir comportamentos considerados incompativeis com a sociedade,
hoje denominados de infracdo penal. Especificamente para essa finalidade se
manifestou o Direito Penal, cujo objetivo era estabelecer atos tidos como delitos e a
cominar das penas aplicadas como retribuicdo por esses atos.

Na atualidade, com o surgimento do Estado Democrético de Direito, o Direito
Penal passou a ter varias finalidades, ndao existindo somente a funcao retributiva,
tendo em vista que vez que deve haver o carater preventivo e ressocializador. Desta

forma, Medeiros (2015) versa:

Os adeptos da meta da seguranca juridica acreditam que a pena tem
carater de prevencao geral, ou seja, que serve de parametro a fim de que
aquelas pessoas que ndo tenham delinquido, observem as consequéncias
dos atos de alguém que delinquiu e ndo o faga. Em contrapartida, os
adeptos da meta da defesa social encaram a pena com carater de protecao
especial, acreditando que esta advém para aqueles que delinquiram,
reeducando e ressocializando a fim de que este ndo volte a rescindir no
delito. HA aqueles também que unem estas duas teorias, expondo que a
pena de um lado é retribuicdo, e de outro, prevencao.

Ademais, com a pratica de condutas social e penalmente reprovaveis emana
para o Estado o direito de coibir e punir quem as pratica, podendo aplicar as
sancdes legais que entender cabiveis, desde que observada a dignidade do ser
humano, bem como os direitos fundamentais dela decorrentes.

Nesta perspectiva, a Constituicdo Federativa de 1988 traz em seu corpo
legal os principios inerentes ao Direito Penal, onde para que haja a devida justica é
preciso que se observe nado sé a aplicacao formal da lei, mas também dos principios

norteadores do Direito.

2.2 IlUS PUNIENDI ESTATAL

O ius puniendi estatal trata-se de poder-dever conferido ao Estado para
punir comportamentos proibidos pelas regras juridicas impostas por ele, ou seja,
consiste na imposicdo de sangcdo pena como retribuicdo por violagbes a normas
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sociais, revelando-se no Direito Penal Subjetivo, que se estrutura sob um tripé: a)
poder de ameacar com uma sancédo; b) direito de aplicar a sancéo; c) direito de

executar a sangao.

Quanto a titularidade do direito de punir ndo resta davidas de que esta
pertence ao ente estatal, uma vez que decorre de sua soberania, cabendo a este
ditar quando incidird a punicao e sua extensdo. Logo, o poder punitivo somente pode
ser utilizado por um érgdo do Estado, na medida em que, a imposi¢cdo de sangao €
proibida a entes privados, o que era permitido nos séculos anteriores. Assim, s é
possivel aplicar a pena um 6rgdo componente do Poder Judicial que possua de

funcao jurisdicional.
Sobre a titularidade do Direito de Punir, Filho (2001) ensina:

O jus puniendi pertence, pois, ao Estado como uma das expressdes mais
caracteristicas de sua soberania. Observe-se, contudo, que o jus puniendi
existe in abstracto e in concreto. Com efeito. Quando o Estado, por meio do
Poder Legislativo, elabora as leis penais, cominando sanc¢des aqueles que
vierem a transgredir o mandamento proibitivo que se contém na norma
penal, surge para ele o jus puniendi num plano abstrato e, para o particular,
surge o dever de abster-se de realizar a conduta punivel. Todavia, no
instante em que alguém realiza a conduta proibida pela norma penal, aquele
jus puniendi desce do plano abstrato para o concreto, pois, ja agora, 0
Estado tem o dever de inflingir a pena ao autor da conduta proibida. Surge,
assim, com a pratica da infragdo penal, a ‘pretensao punitiva’. Desse modo,
o Estado pode exigir que o interesse do autor da conduta punivel em
conservar a sua liberdade se subordine ao seu, que € o de restringir o0 jus
libertatis com a inflicdo da pena.

Além de conferir direitos ao Estado, o ius puniendi também implica em

deveres, tornando-o responsavel pela manutencdo da seguranca de todas as

by

pessoas submetidas a sua jurisdicdo, fazendo com que sejam protegidos bens
juridicos valiosos para o homem mediante a ameaca penal. Seguindo este
raciocinio, Rolino (2011) ensina:

A protecdo dos bens juridicos dos individuos se procede através da
incriminagcdo de determinadas condutas. No entanto, apenas proibir ou
exigir ndo é suficiente para que as pessoas se comportem de acordo com a
norma penal, mas é imprescindivel que o descumprimento tenha como
consequéncia uma sancao. Dessa forma, o Direito Penal tem por finalidade
essencial proteger os valores mais importantes dos individuos e da
sociedade em geral. Tais valores sdo chamados bens juridicos penais, entre
0s quais se destacam: vida, liberdade, propriedade, integridade fisica,
honra, patriménio publico, dentre outros.
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Por sua vez, é notério que a base juridica que autoriza e legitima o ius
puniendi € a propria Constituicdo, quando versa sobre principios que regem a
politica penal. Na visdo de Medeiros (2015), “as normas penais tém um forte
substrato constitucional que lhe fornece os parametros para a fundamentacéo e
legitimacdo do jus puniendi. Se ndo houvesse tal previsdo na Constituicdo 0s
cidadaos estariam isentos da sanc¢ao penal’.

O direito punitivo estatal, normalmente, € classificado de dois modos: o
direito concreto que consiste em as normas penais propriamente ditas, também
denominadas de normas de conduta negativa, isto é, o sujeito tem o dever de ndo
pratica-las; do contrario, a contrario sensu, havendo violacdo daquelas, surge o
direito concreto mediante o qual o Estado passa a ter um direito subjetivo de punir
aquele individuo que praticou a conduta ilicita.

Além disso, o poder punitivo estatal possui limitacdes de modo, tempo e
espaco. Quanto ao modo, esta limitado pois deve respeito aos direitos e garantias
fundamentais como o principio do devido processo legal, que sera debatido
posteriormente. Também possui limites no espaco, uma vez que, via de regra,
impOe-se a lei penal aos fatos praticados no territdério nacional. Em relacdo ao
limite temporal, o ius puniendi ndo é eterno, tendo em vista que ha a prescricéo,
sendo essa a perda da pretensdo punitiva ou executoria em razdo do lapso de

tempo decorrido ante a inércia estatal.

2.3 IUS LIBERTATIS

Diferentemente, o ius libertatis consiste no direito fundamental a liberdade
que é conferido a todas as pessoas, 0 qual estd consagrado no caput do art. 5° da
Constituicao Federal. Este dispositivo constitucional, ao dispor que ‘todos s&o iguais
perante a lei, sem distincdo 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”, afirma claramente que, além de ser um
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direito individual, consiste no dever estatal de promover a garantia de liberdade a
toda e qualquer pessoa.

Acerca da liberdade humana, Costa (2013, p. 120) afirma que esta é
“sempre a liberdade social, € o0 modo de expressar que a dignidade da vida
depende de cada um de nés”. Destarte, a liberdade e a justica sdo consideradas
pelo homem como valor fundamental da existéncia do individuo e da sociedade.
Ocupa um lugar privilegiado na consciéncia atual da humanidade.

A liberdade é apresentada pelos direitos humanos de primeira geragao, 0s
quais transparecem a transformacdo politico-juridica entre um Estado autoritario
para um Estado de Direito, onde os mesmos se encontram interligados diretamente
aos direitos civis e politicos. O direito a liberdade possui estreita relagdo com o
fundamento da dignidade da pessoa humana, ambos prestigiados pela ordem

constitucional nacional.

2.4. APLICACAO DO IUS PUNIENDI E DO IUS LIBERTATIS
NO BRASIL NOS MOLDES CONSTITUCIONAIS

No decorrer da histéria, ao se estruturar politicamente, o ente estatal tomou
para si a guarda do ius puniendi, ditando a sociedade a observancia de
determinadas normas juridicas, que se violadas ocasionariam na aplicacdo de uma
sancdo penal. Com isso, surgiu a necessidade de assegurar as garantias
fundamentais e individuais como forma de evitar excessos arbitrarios.

Como foi visto, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, além de o
Estado conservar o ius puniendi, também lhe é conferida a tutela do ius libertatis,
através da consagracdo de varios direitos fundamentais previstos no diploma
constitucional. Isto quer dizer que o Estado pode impor sanc¢des ao individuo que
violar as normas penias delitivas, desde que observados os valores e garantias
assegurados a ele.

O ius libertatis tem relacao contraria ao instituto da prisédo, entendida como a
privacdo da liberdade. Desta forma, percebe-se que, na ordem juridica patria, o

direito a liberdade € a regra, ao passo que a prisdo (pena extrema) € excepcional,
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isto é, deve vigorar a liberdade individual, até que esta possa ser restringida nos
casos tipificados em lei.

Ademais, sobre a existéncia do binbmio liberdade versus punicao,
Medeiros (2015) dispde que:

O sistema punitivo do Estado visa prevenir e/ou reprimir a criminalidade,
realizando a pretensdo punitiva em face da ocorréncia de um crime,
contudo, visa também proteger o individuo contra a arbitrariedade da
autoridade assegurando ao acusado ou suspeito o direito de defesa, bem
como nao se esquecendo das exigéncias fundamentais de respeito a
dignidade da pessoa humana.

Verifica-se que, além doius puniendi, o Estado tutoria também o ius
libertatis do individuo. Para que exista uma “igualdade de polos” no convivio social, o
poder—dever do Estado é restringido na Constituicdo Federal, logo, ele préprio ndo
pode executa-lo, devendo ficar adstrito ao império da lei.

Insta salientar que a relacdo punicdo-liberdade é debatida ao longo dos
dispositivos constitucionais e processuais penais, inclusive principios inerentes a
tematica, que limitam a abrangéncia do direito de punir, tornando-o excecao.
Portanto, entende-se que no processo penal, como regra, 0 réu devera ser
investigado e processado em liberdade.

Para resguardar o equilibrio entre o direito de punir as garantias
fundamentais do acusado, a prépria CRFB/1988 elencou uma gama de Principios
Constitucionais, que servem de suporte para a imposicdo de qualguer medida
punitiva ao processado.

Nesse momento, cabe citar o principio do Favor Rei ou Favor libertatis, o
qual fundamenta-se na predominancia do ius libertatis do acusado, quando
colocado em confronto com o ius puniendi do Estado, ou seja, na duvida, sempre
prevalece o interesse do réu. Para explicar o principio do Favor Rei, Mendonca

(2018) ensina:

Para especificar o que seria o favor rei ou favor libertatis, precisamos nos
lembrar que em oposicdo ao direito concreto de punir do Estado esti o
direito a liberdade de cada um de nés, inclusive do infrator. O Processo
Penal surge na tentativa de dirimir este conflito: direito de punir versus
direito a liberdade. Problema existe quando surge qualquer tipo de duvida
na solucéo deste conflito, dividas estas que podem ocorrer em momentos
diversos: na analise de uma nova norma, na solucdo de um conflito de duas
ou mais normas, na analise de um recurso ou ainda na hora do juiz utilizar
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do seu convencimento para proferir sentenca, dentre outros. Decorrem do
favor rei os principios do in dubio pro reo, da proibicdo da reformatio in
pejus, da extensibilidade das decisdes benéficas, o principio da reserva
legal, a irretroatividade da norma penal, a impossibilidade de analogia in
malam partem, a impossibilidade de revis&o criminal pro societate, etc.
Ainda, o ordenamento juridico brasileiro consagrou o principio do devido
processo legal com previsdo no art. 5°, inciso LIV, da CRFB/1988, ao dispor que
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’.

Segundo Bayer (2013), este principio consiste em:

Protecdo ao individuo tanto sob o aspecto material, com a garantia de
protecdo ao direito de liberdade, quanto sob o aspecto formal,
assegurando-lhe a plenitude da defesa e a igualdade de condi¢cbes com o
Estado-persecutor. (...) visa assegurar as partes interessadas o
estabelecimento e o respeito a um processo judicial instituido em lei e
conduzido por um juiz natural, sendo que este deve ser dotado de
independéncia e imparcialidade, resguardando-se o contraditério, a ampla
defesa, a publicidade dos atos e a motivacdo das decisdes ali proferidas

Em outras palavras, o Estado deve, observando o principio do due process
law, através do processo, confirmar a responsabilidade do agente, para, depois,
aplicar pena a este.

Contudo, ndo se pode esquecer do fundamento da dignidade da pessoa,
denominado de macro principio, que é a base sobre a qual todos os mecanismos
constitucionais estdo sdo erguidos e sedimentados, bem como o elemento
referencial para a interpretacao e aplicacdo das regras juridicas. Se houver violacao
a qualquer principio também viola o da dignidade da pessoa humana. Com esse

ponto de vista, Gomes (2008, p. 6) acresce o seguinte:

O homem (o ser humano) ndo é coisa, ndo é so cidadao, é, antes de tudo,
pessoa dotada de direitos, por forca da vinculacdo normativa da
Constituicdo e do Direito humanitario internacional. De qualquer modo, no
ambito da teoria da pena, como veremos, a dignidade humana revela uma
dimenséo especifica, consistente na proibicdo de penas indignas.

Além dessas garantias supramencionadas, destaca-se o principio da nao-
culpabilidade ou presuncdo de inocéncia, que serd tratado a posteriori, que visa
proteger o direito de liberdade, pois o processo penal se incube de tutelar o atrito
entre a liberdade individual e do direito estatal de punir o individuo que infringe as
leis incriminadora.
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Por fim, deve o Estado efetuar seu direito e dever de punir como limite ao
status de liberdade assegurado ao homem, uma vez respeitado o devido processo
legal, a ampla defesa e os demais principios norteadores do direito, cujas metas sao

possibilitar a coeréncia na efetivacdo das normas.

3. PRINCIPIO DA NAO CULPABILIDADE: ASPECTOS
GERAIS

Com o surgimento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB/88), o ordenamento juridico patrio passou a vigorar 0 macro principio
norteador da dignidade da pessoa humana, assegurando a todos os direitos e
garantias fundamentais previstos na Carta Magna.

Dentre esses direitos e garantias se encontra o Principio da Nao-
culpabilidade, que esta previsto no rol de direitos fundamentais individuais
elencando no artigo 5°, inciso LVII, da CRFB/1988, de acordo com o qual veda tratar
como culpado aquele que nédo foi condenado irrecorrivelmente. Desse modo,
compreende-se que qualquer sujeito indiciado ou processado ter4d o status de
inocente até que seja confirmada sua culpabilidade ao fim do processo penal por
meio do transito em julgado da sentenca condenatdria, ou seja, quando ndo houver
mais recursos a serem interpostos. Advinda a coisa julgada, o condenado sera
considerado culpado pela infracdo penal praticada e preso por sentenca
devidamente fundamentada, de acordo o inciso LXI do artigo 5° da Constituicao
Federal.

Em outras palavras, o principio da ndo culpabilidade é um dos principios
basilares do Estado de Direito, e, como garantia processual penal, objetiva a tutela
da liberdade pessoal, destacando a necessidade de o Estado atestar a culpabilidade
do individuo, que €, segundo a legislacdo, presumido inocente, sob pena de
retrocedermos ao estado de total arbitrio estatal.

Sobre a tematica, Carvalho (2009, p. 5) leciona:

Ora, se a Constituicdo presume uma das partes inocente, € intuitivo que
tenha atribuido todo o encargo probatério a outra. Nao teria qualquer
sentido que a parte constitucionalmente declarada presumidamente
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inocente, tivesse que demonstrar o que a Constituicdo proclama com todas
as letras. Além dessa interpretacdo literal, pode-se concluir que esse
entendimento é da esséncia do regime democratico, cabendo aquele que
acusa comprovar cabalmente a acusacao.

No entanto, antes mesmo da Constituicdo Federal trazer expressamente em
seu texto a garantia da ndo-culpabilidade, a Declaracdo Universal dos Direitos do

Homem de 1948, pelo seu artigo 11, ja mencionava que:

Artigo 11. Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de
ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa. 2. Ninguém
podera ser culpado por qualquer acdo ou omissao que, no momento, nao
constituiam delito perante o direito nacional ou internacional. Também nao
sera imposta pena mais forte de que aquela que, no momento da pratica,
era aplicavel ao ato delituoso.

Mais tarde a Convencao Americana Sobre Direitos Humanos (Pacto de San
José da Costa Rica) de 1969 trouxe em seu artigo 8°, item 2, a garantia da néo-
culpabilidade, mas sob a denominagao de “Principio da Presun¢ao de Inocéncia”. De
acordo com o dispositivo anteriormente aludido “toda pessoa acusada de delito tem
direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua
culpa”.

Desta forma, pelo fato de tais diplomas tutelarem o mesmo bem juridico, qual
seja a garantia de liberdade do individuo antes de uma condenacao efetiva, com titulos
diferentes, a doutrina € controversa sobre qual seria a nomenclatura mais adequada. A
controvérsia se fundamenta especificamente na interpretagdo do principio
recepcionado no texto constitucional, que presumia inocente o acusado de cometer
um delito infracional penal. De forma que outra corrente doutrinaria considerava que
a CRFB/1988 néao teria recepcionado a presuncdo de inocéncia, mas sim, a
presunc¢éo de nao-culpabilidade.

Defendendo a segunda visdo da doutrina, Rangel (2010, p.24) explica que,
no Brasil, ndo ha presuncdo, mas sim, declaracéo, tendo em vista que, para ele, a
Constituicdo Federal ndo presume que alguém seja tratado como inocente, porém,
declara que ninguém sera considerado culpado até que passe o transito em julgado

de sentenca penal condenatoria. Neste sentido, destaca-se:
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(...) primeiro ndo adotamos a terminologia presuncao de inocéncia, pois, se
0 réu ndo pode ser considerado culpado até o transito em julgado da
sentenca penal condenatéria, também nao pode ser presumidamente
inocente. A ConstituicAo ndo presume a inocéncia, mas declara que
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatdria (art. 5°, LVII). Em outras palavras, uma coisa é a certeza
da culpa, outra, bem diferente, é a presuncéo da culpa. Ou, se preferirem, a
certeza da inocéncia ou a presuncao da inocéncia.

Contudo, enfocando tais debates, destaca-se a visdo categorica de Badaro

(2012, p. 24), que apregoa:

(...) as expressodes “inocente” e “ndo culpavel” constituem somente variantes
semanticas de um idéntico contetdo. E inutil e contraproducente a tentativa

de apartar ambas as ideias — se € que isto é possivel -, devendo ser
reconhecia a equivaléncia de tais férmulas. Procurar distingui-las é uma
tentativa inatil do ponto de vista processual. Buscar tal diferenciacdo apenas
serve para demonstrar posturas reacionérias e um esfor¢o vao de retorno a
um processo penal voltado exclusivamente para a defesa social, que néo
pode ser admitido em um Estado Democratico de Direito.

Entretanto, apesar de na seara doutrindria haver a presente discusséo
sobre qual rétulo deve prevalecer, € importante ter em mente que,
independentemente da redacdo da garantia no bojo constitucional, seu contetdo
permanece o mesmo, abrangendo de forma material todo acusado em processo
penal.

Mesmo que nao fosse, o Brasil confirmou e incorporou ao Sseu
ordenamento o Pacto de San José da Costa Rica, conforme mencionado acima,
onde a presuncao de inocéncia é garantida de forma literal e, de acordo com o
entendimento decorrente da Constituicdo, o tratado internacional que aborda

acerca direitos humanos tém forga normativa infraconstitucional e supralegal.

3.1 EFEITOS DIRETOS DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO
DE INOCENCIA (NAO-CULPABILIDADE)

E cedico que, para os doutrinadores da atualidade, a regra da presuncédo
de inocéncia deve ser analisada sobre trés enfoques, que também sédo chamados
de efeitos diretos, quais sejam: a) a dimensdo do tratamento dispensado ao

indiciado ou réu (regra de tratamento); b) a dimensao de garantia (regra do Estado);
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e ¢) a dimenséao probatdria (regra de juizo).

O primeiro efeito trata-se de uma regra de tratamento, que é direcionada a
priori ao legislador e a posterior ao operador de direito e, por fim, & sociedade. Esta
regra implica no direito de o réu ser tratado inocente até que o Estado tenha
certeza da culpabilidade daquele, ou seja, até o transito em julgado da sentenca
condenatoria.

Em outras palavras, antes do transito em julgado o ente estatal ndo pode
tratar o indiciado ou réu como se j4 fossem declarados culpados. Logo, nesse
primeiro momento, a presuncdo de inocéncia dita ao Poder Publico um dever de
tratamento que precisa ser observado por todos 0s seus agentes.

Neste momento, insta destacar a importancia do verbete n® 444 da sumula
do STJ que veda a utilizagdo de condenacao ainda néo transitada em julgado para
fins de caracterizacdo de maus antecedentes, ma conduta social ou personalidade
negativa em face do réu. Adotando este entendimento, Gabriel (2018) afirma o
seguinte:

Ante o exposto, imperioso constatar a necessidade de releitura da
Sumula 444 do STJ, permitindo que condenacdes criminais, mesmo
que em 1° grau, possam ser valoradas na dosimetria de outros
processos. Tal conclusdo encontra alicerces na atual concepc¢ao do
principio da presuncdo de inocéncia, consagrada na recente
jurisprudéncia do STF, bem como nos principios da isonomia na
vertente substancial e da efetiva individualizacdo da pena. Assim, a
exasperacao da pena ndo pode se lastrear em inquéritos policiais e
acdes penais em andamento, isto é, que ainda estejam na fase de
instrucdo e sem o reconhecimento jurisdicional de culpa.

Além disso, destaca-se também, como decorréncia do principio da

presuncdo de inocéncia, a Sumula Vinculante N° 11 do STF, segundo a qual:

So6 € licito no caso de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de
perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de
terceiros, justificada a excepcionalidades por escrito, sob pena de
responsabilidade disciplinar civil e penal do agente ou da autoridade e
de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem
prejuizo da responsabilidade civil do Estado.

Insta salientar que a aplicacdo de algemas, além de por em xeque a garantia

da presuncdo inocéncia (ndo-culpabilidade), também macula os demais preceitos

constitucionais, inclusive o principio da dignidade do ser humano. Com isso, busca-
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se limitar o arbitrio estatal ao evitar o uso de algemas em face de um acusado de
forma desnecessaria, tendo em vista que a sua utilizagdo pode acarretar na violagdo
da regra de tratamento acima tratada.

O segundo efeito consiste em uma regra de garantia em contraposicao as
opressdes tanto publicas quanto privadas. Isto é, o Estado, para efetivar o principio
da nao culpabilidade ou presuncédo de inocéncia, recebe do constituinte a obrigagao
de tomar todas as medidas que possibilitem assegurar ao indiciado ou réu
tratamento digno. Sobre esta Otica, o réu ndo pode ser obrigado a cumprir pena
enquanto houver chance de reandalise da matéria fatica, salvo se a prisao tiver
carater meramente cautelar. Ou seja, somente € possivel a antecipacdo da
execucdo da pena apos a condena¢do em segunda instancia.

Logo, entende-se que somente haverd possibilidade de uma eventual
privacdo de liberdade durante o primeiro e segundo graus de jurisdicdo caso seja
extremamente imperiosa a sua decretacdo. Entdo, antes de ser julgada a apelagéo
(que é o recurso no segundo grau de jurisdicdo) o decreto prisional reveste-se
meramente como uma medida cautelar.

Dessa forma, em razdo da natureza cautelar tal prisdo sé sera possivel se
estiverem presentes 0s pressupostos da prisdo preventiva previstos no art. 312 do
CPP, quais sejam o fumus comissi delicti, que se traduz na prova da existéncia do
crime e nos indicios suficientes de autoria, e o periculum libertatis, que se demonstra
como garantia ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucao
criminal, ou para assegurar a aplicacao da lei penal.

Ainda, conforme o mesmo efeito, a pena imposta na sentenca condenatoria
restara suspensa enquanto a apelacao nao for julgada, nos moldes do art. 597 do
CPP. Por outro lado, apés julgada a apelacdo, hd a possibilidade de executar
provisoriamente a pena imposta, tendo em vista que 0s recursos cabiveis ndo tém
efeito suspensivo.

De acordo com o terceiro efeito, a presuncdo de inocéncia € uma regra
probatdria tendo em vista seu conddo de alterar os preceitos de 6nus da prova no
direito processual penal. Assim, tal garantia constitucional determina que o Estado-
Juiz, ao proferir uma sentenca, havendo duvida acerca do conjunto de provas
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produzidas ao longo do processo, deve absolver o réu ante a fragilidade das
provas presentes nos autos.

E evidente a discrepancia de forcas entre a acusacio e defesa, levando em
consideracdo que aquela possui todo o aparato estatal em seu beneficio,

ocasionando em um desequilibrio. Sobre a temética, Lima (2017) aduz:

A defesa, por sua vez, fica desincumbida de tal mister, podendo provar o
gue por ventura alegar, mas ndo tem esse dnus, pois havendo auséncia de
provas para condenacdo, o réu sera absolvido, independentemente de
gualquer coisa. (...) Nota-se que a carga probatéria se encontra, Unica e
exclusivamente, nas maos da acusacao, pois é tarefa do érgdo ministerial
promover a a¢ao penal contra o suposto autor do fato.

Desta maneira, percebe-se que, via de regra, o principio da nao
culpabilidade distribui e entrega o encargo probatério nas maos da acusacao para
provar o que a propria alega de modo habil a enfraquecer as teses apresentadas
pelo réu, a quem o sistema normativo-juridico confia mera faculdade de producédo

probatoria.

4. O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA SOB A
PERSPECTIVA DO DIREITO COMPARADO

A respeito do surgimento do principio da presuncdo de inocéncia no ambito
internacional, verifica-se que tal norma se emanou no cenario do pés Segunda
Guerra, buscando-se garantir e sustentar o Estado Democratico de Direito, bem
como proteger os direitos dos seres humanos. Nesta linha de raciocinio, Costa
(2001) afirma:

Nota-se que o principio da presungdo de inocéncia vem a ser parte
integrante de textos internacionais em ambito “mundial” e “europeu” no afa
do Pos-Guerra. E ap6s a derrota de regimes totalitarios - Nazismo e
Facismo — que se tem a preocupacao de se proteger os direitos e garantias
fundamentais do ser humano perante o Estado. A ONU e o Conselho da
Europa, com o intuito de cristalizar a vitéria da democracia sobre o
totalitarismo estabelece, dentre outros, o principio da presuncdo de
inocéncia como condicdo para os Estados Democraticos de Direito.

As experiéncias constitucionais de outros Estados, através de uma analise

comparativa de institutos comuns frente a ordenamentos juridicos diversos serve
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como respeitavel meio de orientacdo ou diretriz aos operadores do Direito. Desta
forma, faz-se necessario analisar brevemente, sob o enfoque internacional, sobre a
aplicacdo da nado culpabilidade (presuncdo de inocéncia) e a execucao da pena
imposta por sentenca condenatoria.

A priori, destaca-se a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 que,
em seu art. 32, consagra: “todo arguido se presume inocente até o transito em
julgado da sentenca de condenacdo, devendo ser julgado no mais curto prazo
compativel com as garantias de defesa”.

De acordo com o dispositivo constitucional portugués, percebe-se que a
celeridade processual decorre do principio da presuncao de inocéncia, impondo que
0 acusado deva ser julgado no mais breve lapso temporal compativel com as
garantias do réu.

Além disso, adotando o mesmo sentido, o art. 27 da Constituicdo
Portuguesa, atesta que “ninguém pode ser total ou parcialmente privado da
liberdade, a ndo ser em consequéncia de sentenca judicial condenatoria pela pratica
de ato punido por lei com pena de prisdo ou de aplicagédo judicial de medida de
seguranga”.

No entanto, o constituinte italiano estabelece no art. 27 da Constituicdo que
‘o acusado né&o é considerado culpado até a condenacéo definitiva”. Logo, tal regra
se assemelha ao da CRFB/1988 no seu art. 5°, LVII. E perceptivel que na
Constituicao italiana apresenta os vocabulos “condenacao definitiva”, e no Brasil
usa-se “sentenca transitada em julgado”, as quais sao expressodes equivalentes.

Ainda, a presuncdo de inocéncia esta expressamente prevista na
Constituicdo da Republica Islamica. De acordo com seu art. 37, a “inocéncia ha de
ser presumida, e ninguém ha de ser considerado culpado por uma acusacéo senao
guando a culpa dele ou dela tenha sido estabelecida por um tribunal competente”.
Portanto, observa-se que o aparato constitucional iraniano também nao demanda a
condenacdo definitiva, mas exige que a culpa seja confirmada por um tribunal
competente.

Por sua vez, a Constituicdo Espanhola de 1978 foi o primeiro texto
constitucional espanhol que consagrou expressamente o Principio da Presuncao de
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Inocéncia, como garantia fundamental, porém nao se exigiu o transito em julgado da
sentenca condenatdria. Em outras palavras, o Direito Espanhol estabelece a
aplicacdo da Presuncdo de Inocéncia no momento da produgcdo probatoria,
respeitado o contraditorio, ndo se sujeitando ao transito em julgado de sentenca
penal condenatoria.

Destarte, entende-se que a inclusdo do principio da presuncéo de inocéncia
nos ordenamentos juridicos modernos traduz-se na busca de valores essenciais
para garantir a dignidade humana. Considerando os paises supracitados como
método comparativo, conforme suas com suas especificidades, denota-se que 0s
textos constitucionais brasileiro e portugués determinam expressamente a exigéncia
do transito em julgado da sentenca penal condenatéria, ao passo que 0S outros ndo

versam sobre o aludido principio com 0 mesmo rigor.

4.1 AEXECUCAO PROVISORIA DA PENA NO PROCESSO
PENAL INTERNACIONAL

O ordenamento juridico argentino estabelece a possibilidade de execucéo
penal antes de fazer a coisa julgada, tendo em vista que o seu Cadigo de Processo
Penal, em seu art. 494, afirma que a pena privativa de liberdade pode ser cumprida
de imediato.

Ainda, vale ressaltar que a execuc¢édo imediata da sentenca condenatéria tem
previsdo expressa no artigo 495 do CPP argentino, o qual estabelece as hipbteses
em que a execucdo imediata da sentenca pode ser suspensa. Portanto, se estas
estiverem ausentes, a execucdo da pena pode ser imediatamente cumprida.

Na realidade juridica espanhola, embora a presuncdo de inocéncia tenha
previsdo constitucional, vigora também o principio da efetividade das decisdes
penais condenatorias, logo, ambas coexistem pacificamente servindo de limite para
a outra, de acordo com a regra de ponderacdo, garantindo assim as garantias
fundamentais as partes do processo criminal.

Desta forma, se o ordenamento juridico espanhol consagra a efetividade da

decisdo condenatodria, existe a possibilidade de executar antecipadamente a pena,
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ainda havendo a possibilidade de interposicdo de recurso. Desta forma,

Friescheisen, Nicida e Gusman (2016, p. 23) ensinam:
Seguindo este principio, se o acusado foi condenado em processo em que
Ihe foi oferecido contraditério e ampla defesa, em que foram cotejadas todas
as provas, observado esta o principio da presuncdo da inocéncia. A
sentenca condenatodria é, deste modo, plenamente executavel, mesmo que
outros recursos estejam em tramite.

Por sua vez, o Codigo de Processo Penal francés estabelece em seu art.
465 as hipdteses de expedicdo de mandado de prisdo pelo Tribunal, ainda que haja
pendéncia de outros recursos, como no caso do recurso de cassagdo. Assim,
observa-se que ha possibilidade de executar provisoriamente a pena imposta na
condenacéo penal.

Salienta-se que na Inglaterra, a presuncéo de inocéncia também desaparece
para o réu depois de advir a sua condenagdo na primeira instancia. No Estado
referido, o individuo processado sé poderd ser condenado quando as provas
coletadas pela acusacdo forem suficientes para sustentar uma condenacédo para

além de qualquer duvida razoavel.

5. DA COMPATIBILIDADE DA EXECUCAO ANTECIPADA DA
PENA COM OS DITAMES CONSTITUCIONAIS: ANALISE DA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Como foi debatido, a antecipacdo da execucdo da pena consiste em um
dos seguimentos do principio da ndo culpabilidade. Antes de discutir a respeito
desse instituto faz-se necessario distinguir a prisdo pena da prisdo processual
(cautelar).

A prisdo processual conserva a natureza de medida cautelar pessoal, da
qual decorre trés espécies: prisdo em flagrante delito, prisdo temporaria e prisdo
preventiva. Para Kumode (2016, p. 20), a prisdo cautelar possui algumas

caracteristicas, quais sejam:

(..) Instrumentalidade, para assegurar a utilidade e eficacia do processo
penal (aplicagdo do direito material no caso de eventual condena¢éo);
acessoriedade, na medida em que ndo € um fim em si mesmo, mas um
mecanismo de um provimento final principal; preventividade, pois sua

ALCANTARA, C. M. C. A compatibilidade da execugdo antecipada da pena com o principio
constitucional da nao culpabilidade. Revista QUALYACADEMICS. Editora UNISV; n.1, v.1, 2023; p. 83-
122. ISBN 978-65-981287-4-6 - D.O.I.: doi.org/10.59283/ebk-978-65-981287-4-6



http://doi.org/10.59283/ebk-978-65-981287-4-6

104
ARTIGO DE REVISAO - Revista QUALYACADEMICS. Editora UNISV; n.1, v.1, 2023.

finalidade é prevenir a ocorréncia de um dano irreparavel ou de dificil
reparacao (periculum libertatis); provisoriedade, por ter prazo de duracao
(até a ocorréncia de uma situacdo processual que ndo mais justifique a
prisdo, no caso da proviséria; ou até o transcurso do lapso de 5 ou 30 dias,
no caso da temporaria); cognicdo sumaria, eis que se exige apenas fumus
commissi delicti, e ndo um juizo de certeza sobre o crime praticado;
referibilidade, devendo a tutela cautelar estar vinculada ou conectada
diretamente a uma determinada situacdo concreta de direito material; e
proporcionalidade, pois a aplicacdo, duragcéo, extensdo e execugcdo devem
ser proporcionais ao delito praticado e ao que se pretende proteger, nunca
podendo a medida cautelar ser mais gravosa que o proprio provimento final
gue se busca assegurar.

A medida cautelar prisional apresenta uma faceta excepcional, isto é,
consiste em medida de ultima ratio, que possui 0 intuito de assegurar o regular
prosseguimento do processo e evitar danos decorrentes de sua morosidade. Desta
forma, para que ela seja decretada é exigida decisdo fundamentada quanto a
comprovacéao do fumus boni iuris e do periculum libertatis.

Em contrapartida, a prisdo pena decorre do preceito secundario da norma
penal incriminadora e exterioriza a finalidade central do processo penal que € a
aplicacdo da sancdo punitiva estatal, que pode ser decretada sem que precise
demonstrar a sua imprescindibilidade para o processo.

De acordo com o entendimento jurisprudencial majoritario, a prisdo
processual esta em conformidade com a CRFB/1988, tendo em vista que, de acordo
com a razoabilidade e proporcionalidade, no momento do decreto prisional, era
necessaria a restricao a liberdade para proteger o desenrolar da marcha processual.
Como toda garantia constitucional, a garantia da nao culpabilidade pode ser
restringida, carecendo, pois, ser sempre conservado seu nucleo de preceito
fundamental.

Insta destacar que a aplicacdo da prisdo pena decorre de uma sentenca
penal condenatéria, apds confirmada a culpa do réu em um devido processo legal,
assegurando o direito ao duplo grau de jurisdicdo (juizo recursal) aquele que néo
possui prerrogativa de funcéo.

O duplo grau de jurisdicdo consiste na parcela da funcéo de jurisdicional que
possui competéncia para reanalisar a matéria impugnada e evita o transito em

julgado da deciséo, impedindo a execuc¢ao da pena, em virtude do efeito suspensivo
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que € dado ao recurso de apelacéo.

Sobre o recurso de apelagéo, Tavora (2013, p. 952) ensina:

No sistema processual penal brasileiro, a apelacdo é o recurso manejavel
pela parte/assistente (sucumbente, ainda que parcialmente) para o fim de
gue seja uma decisdo ou sentenca reformada ou anulada pelo 6rgao de
jurisdicdo de segundo grau. Desse modo, o apelo enseja a devolucdo da
matéria decidida ao 6rgdo ad quem nos limites da impugnacdo e, se
necessario e diante da necessidade de novas provas, pode permitir a
devolucéo de poderes instrutérios ao 6rgao de segunda instancia (tribunal).

Depois da confirmacdo do pleito condenatério pelo segundo grau de
jurisdicdo, ou seja, proferido o acorddo condenatério pelo Tribunal competente,
surge a possibilidade de executar provisoriamente a pena.

A execucdo antecipada da pena representa a possibilidade da execucéo da
sentenca condenatéria antes de produzir a coisa julgada, logo, presume a existéncia
de um julgamento que nao atingiu a sua definitividade.

Diante disso, 0 instituto da execugdo provisoria da pena desde sua
instauracdo no ordenamento juridico volveu divergéncias doutrinarias, legislativas e
jurisprudenciais, uma vez que ha um aparente conflito entre o principio da presuncéo
da inocéncia e o principio da efetividade das decisbes condenatérias. Bueno (2014,

p. 146) traz a sua concepcgao sobre o ultimo principio citado:

O principio da efetividade do processo também repousa na locugéo
contida no art. 5°, XXXV, de que a lei ndo excluird nenhuma leséo ou
ameaca a direito da apreciacdo do Poder Judiciario, 0 mesmo que, rendeu
ensejo a apresentagdo do “principio do acesso a justiga.” Este principio,
por vezes, é enunciado como “efetividade da jurisdi¢gdo.” (...) O principio
da efetividade do processo, volta-se mais especificamente aos resultados
praticos deste reconhecimento do direito, na exata medida em que ele o
seja, isto é, aos resultados da tutela jurisdicional no plano material,
exterior ao processo.

Assim, com os surgimentos do Cdédigo Penal (CP) e do Cddigo de
Processo Penal (CPP) a execucdo penal proviséria foi admitida pela maioria dos
Tribunais. E, depois da promulgacédo da CRFB/1988 — que introduziu uma gama de
principios garantidores ao réu — passou-se a interpretar a tematica de forma
diverso, motivando o STF, no ano de 2009, a pacificar o entendimento no HC n°

84.078/MG, de que a prisdo do acusado anterior a sentenca condenatéria

transitada em julgado ofenderia o principio da presuncdo da inocéncia
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expressamente previsto em seu artigo 5°, inciso LVII.

Portanto, sustentava-se que, ao adotar o principio da presuncdo de né&o
culpabilidade, previsto no escopo constitucional, enquanto ndo ocorresse o transito
em julgado, isto €, ndo mais existindo pendéncia de recurso para julgamento em
qualquer instancia, a sentenca criminal condenatéria ndo produziria seus efeitos.

Hoje, entende-se que a antecipacao da execucao da pena € um dos efeitos
da presunc¢do da inocéncia e, por isso, ndo ha violacdo ao preceito constitucional.
Este posicionamento se deu a partir do julgamento do HC 126.292/SP que, incitado
pela ineficacia da prestacdo jurisdicional penal frente as necessidades da
sociedade, o STF abriu nova discussédo acerca do assunto, admitindo no caso
julgado, a possibilidade de antecipar a execucdo da pena, contrariando o
entendimento até entdo pacificado, e novamente, desencadeando debate no
ambito juridico nacional sobre a temética.

Destarte, apesar das inUmeras criticas a esta decisdo da Suprema Corte,
apura-se que “a presuncgao de inocéncia ou de n&o culpabilidade somente impede
a execucao antecipada da pena enquanto nédo julgada o recurso de apelacéo, no
qual fica definitivamente exaurido o exame sobre os fatos e provas da causa” (STF
— Pleno — HC 126.292 SP, Voto: Min. Rel. Teori Zavascki, julgado em 17/02/2016),
pelo fato deste possuir efeito suspensivo, conforme artigo 597 do Cddigo de
Processo Penal. Além disso, vislumbra-se que, antes do julgamento da apelacao,
para que uma prisdo venha a ser decretada deverdo estar preenchidos o fumus
comissi delicti e o periculum libertatis, que sédo pressupostos da prisao provisoria.

Outrossim, em meados de 2018, ao julgar o HC 152752 PR impetrado em
favor de Luiz Inacio Lula da Silva, o STF corroborou novamente a possibilidade de
aplicacdo da execucdo provisoria da pena, valendo-se da premissa de que o
cumprimento da pena posterior ao duplo grau de jurisdicdo ndo caracteriza ruptura
ou afronta ao principio da nao culpabilidade (presuncao da inocéncia), pois “atende
ao desafio de ndo criar um déficit judicial sem prejudicar as garantias da ampla

defesa”.
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5.1 EVOLUCAO DO ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBRE A

APLICABILIDADE DA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA:
ANALISE DOS HC'S 84.078/MG, 126.292/SP E 152.752/PR.

Ha muito tempo surgiu o debate no STF sobre a (im)possibilidade de
antecipar a execucao da pena antes de ocorrer o transito em julgado, observando o
respeito a garantia constitucional da nao-culpabilidade. Ao analisar os julgados da
Corte Suprema verifica-se que ora é admitido o instituto ora ndo. Logo, é importante
analisar as principais decisfes juridicas que tratam da matéria em questéo, a citar o
Habeas Corpus 84.078/MG, o Habeas Corpus 126.292/SP e o0 Habeas
Corpus 152.752/PR.

Na ocasido que antecedeu o julgamento do HC 84.078, no ano de 2009, o
entendimento dominante entre os ministros do STF era firme no sentido de ser
possivel a antecipacdo da execucdo da pena privativa de liberdade, desde que
confirmada a condenacé&o em segunda instancia, sob o principal argumento de que
0S recursos especial e extraordinario ndo gozavam de efeito suspensivo, de acordo
com 0 que era previsto no art. 27, 8 2° da Lei 8.038/9017, vigente a época, em
comunhdo com o art. 637 do CPP. Ou seja, ainda com o advento da Constituicao
Federal de 1988, que passou a consagrar a presuncao de inocéncia, era possivel
executar provisoriamente de sentencga penal condenatoria.

Desse modo, a Corte Suprema considerava inexistir ofensa ao principio da
presunc¢do de inocéncia pelo comeco do cumprimento da pena privativa de liberdade
antes de transitar em julgado uma sentenca condenatoria.

Sobre o assunto, Moura (2016, p. 31) discorre o seguinte:

Os fundamentos utilizados a época eram que a condenacdo do réu em
segunda instancia era suficiente para decretacdo de prisdo, j& que restava
comprovada a materialidade do fato e a autoria do delito. Apés isso, o réu
poderia interpor recurso especial ou recurso extraordinario, porém, estes
ndo possuem efeito suspensivo, logo, ndo impediriam o cumprimento do
mandado de prisdo. Tal posicdo ndo foi singular, pois a Corte Suprema
reafirmou seu entendimento em varios outros julgamentos, como exemplo 0
HC 91.675, Rel. Min. Carmen Ldcia, Primeira Turma, DJe de 07/12/2007 e
HC 70.662, Rel. Min. Celso de Mello, Primeira Turma, DJ 04/11/1994.
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Observando a divergéncia de posicionamentos dentro do préprio STF é
relevante analisar pormenorizadamente, em tépico préprio, o julgamento de cada
uma dessas ordens de habeas corpus, todos de grande valia para a compreensao
do instituto da execucdo antecipada da pena, bem como sua estreita relacdo com o

principio da ndo culpabilidade.

5.1.1. Habeas Corpus 84.078/MG

Como fora mencionado no inicio deste capitulo, em meados do més de
fevereiro de 2009, houve a radical alteracdo de entendimento, ocasido em que se
passou a interpretar a tematica de forma diversa, motivando o STF, no ano de
2009, pacificar entendimento no HC n°® 84.078/MG, de que a prisdo do acusado
anterior a sentenca condenatoria transitada em julgado ofenderia o principio da
presuncédo da inocéncia.

Por sete votos a quatro, venceu a tese de que o principio da nao-
culpabilidade (presuncédo de inocéncia) ndao se compatibiliza com a execucao
provisoria da pena antes de transitar em julgado uma condenacao. Cita-se parte da

ementa do referido julgado:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA
CHAMADA “EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 5° LVII, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART.
1°, 1ll, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece
que “o recurso extraordinario nao tem efeito suspensivo, e uma vez
arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a
primeira instancia para a execucao da sentenga”. A Lei de Execucéo Penal
condicionou a execucdo da pena privativa de liberdade ao transito em
julgado da sentenca condenatéria. A Constituicdo do Brasil de 1988
definiu, em seu art. 5°, inciso LVII, que “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”. [...] 3. A prisao
antes do transito em julgado da condenacdo somente pode ser decretada
a titulo cautelar. 4. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo
restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de
natureza extraordindria. Por isso a execugcdo da sentenca apos o
julgamento do recurso de apelagéo significa, também, restricdo do direito
de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal de
aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretenséo. [...] 6. A
antecipacdo da execuc¢do penal, ademais de incompativel com o texto da
Constitui¢éo, apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos
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magistrados - ndo do processo penal. [...] 8. Nas democracias mesmo 0s
criminosos séo sujeitos de direitos. Nao perdem essa qualidade, para se
transformarem em objetos processuais. Sao pessoas, inseridas entre
aquelas beneficiadas pela afirmacdo constitucional da sua dignidade (art.
1°, 1ll, da Constituicdo do Brasil). E inadmissivel a sua exclusdo social,
sem que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias, as
singularidades de cada infragcdo penal, o0 que somente se pode apurar
plenamente quando transitada em julgado a condenacao de cada qual (HC
84078, RELATOR MIN. EROS GRAU, tribunal Pleno, julgado em
05/02/2009, Dje-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT
VOL - 02391-05 PP-01048).

A respeito do HC 84.078-7/MG, Kumode (2016, p. 26) considera que este
“foi 0 caso paradigma para a mudanca de entendimento”.

Vale destacar que o Ministro Relator Eros Graus, em seu voto alegou que
ndo estavam presentes 0s requisitos necessarios para a decretacdo da prisao
preventiva, tendo em vista que o decreto prisional em primeira instancia se
qgualifica como antecipacdo de pena, ao passo que este instituto transgredia
absolutamente o principio da presuncdo da inocéncia consagrado pela
Constituicao Federal.

Além disso, o ministro Relator se fundamentou nos dispositivos 105 e 142,
ambos da Lei de Execucdo Penal, os quais condicionam, respectivamente, a
execucao da pena privativa de liberdade e a pena restritiva de direitos a sentenca
condenatoria definitiva. Outrossim, acresceu que também baseou seu voto na
literalidade do texto constitucional do artigo 5°, inciso LVII, de que a culpa s6 é
considerada certa com o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

Dessa forma, o Ministro Gilmar Mendes, adotou 0 mesmo posicionamento
do Relator, bem como atestou a necessidade da alteracdo de entendimento
constitucional sobre a matéria, ratificando a impossibilidade de execucdo antecipada
da pena em face da néo-culpabilidade.

Por sua vez, o Ministro Celso de Mello aduziu que a decretacédo da prisao
provisoéria (cautelar) de qualquer individuo ndo estd sujeita ao puro arbitrio dos
orgaos julgadores. As cautelares apenas podem ser determinadas se estiverem
demonstrados os pressupostos autorizadores, previstos no art. 312 do CPP, além da

fundamentacéo substancial. Salienta-se, também, que a decretacdo da priséo
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cautelar sempre sera regida pelo principio da excepcionalidade, isto é, deve ser
admitida quando nao houver outro mecanismo satisfativo (ultima ratio).

Para 0 mesmo ministro, era ndo se pode confundir as ideias de prisao
processual com prisdo pena, pelas naturezas juridicas diversas entre elas, tendo em
vista que a primeira ndo possui a finalidade de san¢éo penal, mas serve meramente
como instrumento do processo para garantia da persecutio criminis.

Em contrapartida, o Ministro Carlos Britto, proferiu seu voto contrariamente
ao da relatoria, uma vez que dissente da possibilidade da execugdo da pena
somente apds o transito em julgado. Para ele, a CRFB/1988 nao impossibilita a
aplicacdo da pena privativa da liberdade antes do julgamento dos recursos sem
efeito suspensivo, quais sejam, o especial e o extraordinario, pois, neste caso,
somente cabe ater-se as questdes de direito.

Assim, por ndo possuirem efeito suspensivo, ndo tém o conddo de
suspender o inicio da execucdo da pena. Para mais, o ministro acima alegou que ha
compatibilidade da prisdo processual com a Constituicdo, visando garantir a
perseguicdo criminal, da mesma forma que também €& compativel a execucgéo
provisoria, independentemente da pendéncia de recurso especial ou extraordinario.

Adotando a mesma linha de pensamento, o Ministro Joaquim Barbosa
defendeu a posicdo utilizada pela Corte, entendendo ser cabivel a antecipacdo da
execucdo penal ap6s a confirmacdo da condenagdo no duplo grau, como
consequéncia da necessidade de dar efetividade ao processo criminal, buscando
evitar a frustracdo da condenacdo, ja corroborada nas instancias ordinarias, onde foi
realizada exaustivamente a analise da matéria fatica.

Contudo, no presente julgamento, o Supremo Tribunal Federal pendeu-se
para a incompatibilidade da execuc¢ao proviséria da sentenca com a disposto no art.
5°, inc. LVII, da CRFB/88.

5.1.2. Habeas Corpus 126.292/SP

Desde o ano de 2016, a partir do julgamento do HC 126.292/SP, o
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entendimento jurisprudencial do STF vem mostrando ser possivel a antecipacao da
execugao do cumprimento da pena. Tal posicionamento nasceu em um contexto de
grande conturbacado politica no Brasil, em decorréncia dos trabalhos da Operacgéo
Lava-jato, ocasionando na expedicdo de inumeros mandados prisionais para
autoridades politicas pelo cometimento de crimes de colarinho branco. A sociedade
brasileira desencadeou vérias manifestacbes em face da corrup¢cdo no Brasil,
reivindicando, assim, a imposi¢cao de penalidades aos acusados.

Hoje, entende-se que a antecipacao da execucao da pena é um dos efeitos
da presuncéo da inocéncia e, por isso, ndo ha violacdo ao preceito constitucional.
Este posicionamento se deu a partir do julgamento do HC 126.292/SP pelo qual,
incitado pela ineficacia da prestacao jurisdicional penal frente as necessidades da
sociedade, o STF abriu nova discussdo acerca do assunto, admitindo no caso
julgado, a possibilidade de antecipar a execucdo da pena, contrariando o
entendimento até entdo pacificado, e novamente, desencadeando debate no
ambito juridico nacional sobre a tematica.

Assim, segue o julgado HC 126.292/SP:

DIREITO CONSTITUCIONAL E PENAL. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA OU DA NAO CULPABILIDADE. POSSIBILIDADE DE
EXECU(;AO DA PENA APOS JULGAMENTO DE SEGUNDO GRAU. 1. A
execucdo da pena apoOs a decisdo condenatéria em segundo grau de
jurisdicdo ndo ofende o principio da presuncdo de inocéncia ou da néo
culpabilidade (CF/1988, art. 5°, LVII). (...) “A execugdo de decisdo penal
condenatéria proferida em segundo grau de jurisdicdo, ainda que sujeita a
recurso especial ou extraordinario, ndo viola o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia ou n&o-culpabilidade.” (STF, HC 126,292,
Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2016,
PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 16-052016 PUBLIC 17-05-
2016).

De acordo com o voto do Ministro Relator Teori Zavascki, a qualidade de
inocente do decorre da desnecessidade de demonstrar sua inocéncia, entregando o
Onus probatério nas méos da acusacao, a qual se fizer de forma insuficiente deve
absolver o réu, ante a garantia do in dubio pro reo. Para o relator, depois da
condenacéo pelo juizo singular, resta mitigado o status de inocéncia por configurar
um juizo de culpabilidade, ainda n&o definitivo, uma vez que o acusado possui a

chance de apelar, em segundo grau, ja que “nesse juizo de apelagdo que, de
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ordinario, fica definitivamente exaurido o exame sobre os fatos e provas da causa”
(STF — Pleno — HC 126.292 SP, Voto: Min. Rel. Teori Zavascki, julgado em
17/02/2016).

Além do mais, em seu voto deixou claro que a presuncédo de inocéncia
encontra limites no juizo de culpabilidade apo6s o esgotamento do duplo grau de
jurisdicdo, pois, como ja mencionado anteriormente, 0S recursos especial ou
extraordindrio, ndo se submetem a reandlise de fatos e provas, mas tdo somente a
matéria juridica, os quais destinam-se “a preservagdao da higidez do sistema
normativo” (STF — Pleno — HC 126.292 SP, Voto: Min. Rel. Teori Zavascki, julgado
em 17/02/2016), porque apenas sdo conhecidos os que versem sobre aspectos
constitucionais, que ultrapassem o0 interesse do acusado, consideradas
desnecessarias as questdes subjetivas do fato em julgamento.

Fundando-se no mesmo entendimento, o voto do Ministro Luis Roberto
Barroso seguiu o raciocinio do relator, que afirmou que a demora excessiva para
concluir um processo criminal, com o inicio da execucdo somente ap0s transcorridos
varios anos ndo é efetivo em criar no seio social o sentimento de satisfacdo e
seguranca. Logo, admitir a antecipacdo da execucao penal € conferir efetividade e
eficiéncia ao sistema criminal, diminuindo por hora, o sentimento de impunidade,
satisfazendo assim o anseio social por justica. Segundo Ministro referido, a néo-
culpabilidade termina quando a condenacdo é confirmada pelo acordédo
condenatorio do Tribunal, ja que a garantia do devido processo legal se apresenta
no duplo de jurisdi¢céo.

J&, o ministro Edson Fachin teceu comentarios acerca a estrutura elencada
no escopo constitucional do sistema processual de recursos, ao argumentar que a
finalidade pretendida pela CRFB/1988 nao é a de “outorgar uma terceira ou quarta
chance para a revisdo de um pronunciamento jurisdicional com o qual o sucumbente
nao se conforma e considera injusto” (STF, HC N° 126.292/SP, Rel. Min. Teori
Zavaski, Pleno, por maioria, DJE: 17/05/2016, p. 4 do voto do Ministro Edson
Fachin).

Ao contrario dos votos supra, o Ministro Celso de Mello defendeu a ideia de
gque a execucdo prematura (também denominada de proviséria) da sentenca penal
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condenatdria antes de aquirir o seu carater de definitiva, traduz-se em uma evidente
afronta ao direito fundamental do réu, assegurado pela propria CRFB/88, qual seja
de nédo ser considerado culpado até o transito em julgado.

Destarte, o0 STF entendeu, pela sua maioria, a favor da relativizacdo da
presuncdo da inocéncia, que pode ser mitigada apds condenacdo em sede de
apelacdo, em favor da efetividade da tutela jurisdicional, voltando a adotar o
entendimento anterior ao HC 84.078/MG, de que é possivel a execucdo da pena
antes de transitar em julgado, desde que haja condenagéao pelo Tribunal.

Por fim, apesar das inUmeras criticas a esta decisdo da Suprema Corte,
apura-se gue a presuncao de inocéncia ou de néo culpabilidade somente impede a
execucao antecipada da pena enquanto nao julgada o recurso de apelagdo, no
qual fica definitivamente exaurido o exame sobre os fatos e provas da causa” (STF
— Pleno — HC 126.292 SP, Voto: Min. Rel. Teori Zavascki, julgado em 17/02/2016),
pelo fato deste possuir efeito suspensivo, conforme artigo 597 do Cdédigo de
Processo Penal.

Além disso, vislumbra-se que, antes do julgamento da apelacao, para que
uma prisdo venha a ser decretada deverdo estar preenchidos o fumus comissi

delicti e o periculum libertatis, que séo pressupostos da prisdo provisoria.

5.1.3. Habeas Corpus 152.752/PR

No dia 04 de abril 2018, foi julgado pelo pleno do STF o habeas corpus n°
152.752, que tem como paciente o ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva, tendo
sido denegada a ordem por seis votos a cinco. O HC citado foi impetrado sob a
fundamentacdo de que estaria a liberdade de locomocdo do paciente estaria
ameacada, ja que o fora decretada o mandado prisional para execucdo de pena
antes do transito em julgado da condenacéo. Cita-se a ementa do referido remédio

constitucional:

(...) O implemento da execugdo proviséria da pena atua como
desdobramento natural da perfectibilizacdo da condenacdo sedimentada na
seara das instancias ordinarias e do cabimento, em tese, tdo somente de
recursos despidos de automatica eficacia suspensiva, sendo que, assim
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como ocorre na deflagracdo da execucao definitiva, ndo se exige motivacao
particularizada ou de indole cautelar. (STF — Pleno — HC 152.752 PR, Min.
Rel. Edson Fachin, julgado em 05/04/2018).

A priori, 0 Min. Relator Edson Fachin (STF — Pleno — HC 152.752 PR, Voto:
Min. Rel. Edson Fachin, julgado em 04/04/2018) declarou que o Supremo deve
uniformizar a sua jurisprudéncia para que se mantenha integra, estavel e coerente.
Posteriormente, o Relator acresceu que o cumprimento da antecipacédo da execucao
da pena, conforme os julgamentos anteriores da Corte, opera como consequéncia
do esgotamento das vias ordinarias e da possibilidade de interposicdo de recursos
desprovidos de efeito suspensivo.

Dessa maneira, o Ministro Alexandre de Moraes (STF — Pleno — HC 152.752
PR, Voto: Min. Alexandre de Moraes, julgado em 04/04/2018) afirmou que a
presuncado de inocéncia consiste no principio fundamental do Estado de direito que
se traduz em uma garantia processual penal, de forma a limitar a atividade
legislativa, condicionando critérios de interpretacdo de normas, critério de
tratamento e distribuicdo do 6nus probante para o 6rgao acusador.

No entanto, o aludido ministro aduziu que ha a possibilidade de as
decisbes condenatérias de méritos proferidas pela segunda instancia serem
respeitadas, sem que seja congelada a sua efetividade pelo cabimento de futuros
recursos restritos e destituidos de eficacia suspensiva, o que nédo viola o texto da
Carta Maior. Ainda, em seu voto alega que ignorar a antecipacdo da execucao
penal, observando os principios norteadores do processo penal, significa dar
nenhuma eficacia ao principio da efetiva tutela jurisdicional. Assim, votou pela
denegacédo da ordem.

Para o Ministro Dias Toffoli (STF — Pleno — HC 152.752 PR, Voto: Dias
Toffoli, julgado em 04/04/2018), ndo se pode interpretar as normas juridicas em
pedacos, uma vez que o significado normativo de cada disposicao sé € percebido
guando posto no contexto do sistema, para apos afirmar-se no contexto funcional.
Ademais, postula o mesmo que, via de regra, as Unicas prisées anteriores ao
transito em julgado sé&o a que decorre do flagrante e a cautelar, a qual demanda a
existéncia dos pressupostos previstos nos artigos 312 e 313 do CPP. Segundo o
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voto em questdo, a uma unica possibilidade de antecipar a execucéo do julgado de
segundo grau seria quando se tratar de acérddo que confirma a condenacéo
proferida pelo Tribunal de Jdri, em razdo da soberania dos seus vereditos,
consubstanciada no art. 5°, inciso XXXVIII, alinea “c”, da CRFB/1988.

De acordo com o ministro aludido, “se nédo for hipétese de prisdo em
flagrante ou de prisdo cautelar, ndo se admitira a prisédo antes do transito em julgado
da condenacgao, vale dizer, antes que se forme a coisa julgada penal”. Ao final do
voto, manifestou-se pela concessédo da ordem, afirmando que a execuc¢ao proviséria
viola a néo culpabilidade, consagrada no escopo constitucional, como uma norma de

tratamento.

5.2 AEXECUCAO PROVISORIA NO CONTROLE CONCEN-
TRADO DE CONSTITUCIONALIDADE (ADC'’S 43 E 44)

Posteriormente ao comeco do debate sobre a antecipacdo da execucéo
penal, em sede de controle concentrado de constitucionalidade, surgiram perante o
STF duas acdes declaratorias de constitucionalidade (ADC) de n° 43 e 44, as quais
foram propostas, respectivamente, pelo Partido Ecologico Nacional (PEN) e pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, que formularam o pedido de
liminar de que seja impedida a decretacdo de novas execucdes provisoérias e que
sejam suspensas as ja decretadas.

Nas acdes supracitadas, buscou-se que o0 Supremo declarasse a
constitucionalidade do art. 283 do CPP que limita o decreto prisional ao transito em
julgado.

Preliminarmente, no dia 01/09/2016, as duas acdes foram submetidas a
decisédo do relator, o ministro Marco Aurélio, que votou favoravel a declaracdo da
constitucionalidade do art. 283 do Cdédigo de Processo Penal e permitiu a cautelar
pleiteada.

De acordo com o Ministro Relator Marco Aurélio, a literalidade do art. 283 é
inequivoca e se amolda aos moldes constitucionais da presunc¢éo de inocéncia, e,

por isso, ndo haveria possibilidade de executar provisoriamente a pena.
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Em contrapartida, o ministro Luis Roberto Barroso (STF, 2016) atestou que a
execucao penal € legitima apos reanalise da condenacao pelo duplo grau, como se

observa a seguir:

A presuncdo da inocéncia é ponderada e ponderavel em outros valores,
como a efetividade do sistema penal, instrumento que protege a vida das
pessoas para que ndo sejam mortas, a integridade das pessoas para que
ndo sejam agredidas, seu patrimdnio para que ndo sejam roubadas.

Ainda, o ministro mencionado anteriormente defendeu que a presuncgéo de
inocéncia consiste em um principio e, assim, pode ser relativizado quando
confrontado com outros principios constitucionais de mesma estatura, tendo em
vista seu carater ndo absoluto.

Salienta-se também que o Ministro Edson Fachin (STF —Pleno- ADC N° 43,
2016, p. 9) afirmou o voto proferido no julgamento do HC 126.292, momento em que

defendeu a possibilidade da execucéo proviséria da pena:

A execucao provisoria de acorddo penal condenatério proferido em grau de
apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nao
compromete o principio constitucional da presuncéo de inocéncia afirmado
pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal.

Todavia, ao final do julgamento perante o Pleno, por 6 votos a b5,
estabeleceu-se que a norma nao veda o cumprimento de pena depois de ratificada a
condenacédo pelo tribunal e, as a¢cbes declaratérias de inconstitucionalidade foram

indeferidas, reiterando o posicionamento sedimentado no HC 126.292/SP.
6. CONSIDERACOES FINAIS

Ante o que fora debatido na presente monografia, atesta-se que o principio
constitucional da n&o-culpabilidade, ao lado da dignidade da pessoa humana,
conferiu ao ordenamento juridico nacional, especialmente ao direito processual
penal, um viés mais humanitario. A positivacdo de tal norma surgiu de grande valia
social, uma vez que confere aos sujeitos processados criminalmente a certeza de

gue se submeterdo a um processo penal justo, o qual ndo pode vir a ser prejudicado
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por qualquer arbitrariedade do Estado.

De acordo com o texto constitucional, qualquer pessoa possui direitos e
garantias fundamentais que objetivam proteger a esfera juridica da mesma em face
do arbitrio estatal, durante o decorrer da persecutio criminis, desde a fase
investigativa até o fim do processo. Assim, o ordenamento tutela tanto o direito de
punir quando o direito a liberdade do individuo, os quais devem ser ponderados em
cada caso.

Como decorréncia da presuncdo de inocéncia, tem-se a possibilidade de
expedicdo de mandado prisional antes de produzida a coisa julgada criminal
condenatdria, se 0 mesmo possuir cunho cautelar, desde que observados os
elementos legais, quais sejam o fummus comissi delicti e periculum libertatis,
dotados de carater excepcional. Nessa perspectiva, a maioria doutrinaria entende
gue o cumprimento de pena privativa de liberdade antes do transito em julgado sem
tais requisitos viola a CRFB/1988 e todas as prerrogativas nela consagradas.

Apesar disso, o posicionamento jurisprudencial desde 2009, que pendia pela
impossibilidade da execucao antecipada da pena em face da sua incompatibilidade
com o principio da nao-culpabilidade, foi rediscutido no julgamento do HC n°
126.292/SP, e confirmado em 2018 pelo HC 152.752/PR, momento em que a
Suprema Corte afirmou ser possivel o seu cabimento visando dar efetividade as
decisdes judiciais condenatérias.

Logo, desde o ano de 2016, o STF vem adotando o fundamento de que a
Carta Maior distingue o juizo de culpabilidade do sentido da prisdo, baseando-se na
ideia de que apds a confirmacgdo da condenacdo em sede de apelacéo € possivel a
execucao provisoria, tendo em vista o fato de que 0s recursos especiais e
extraordinarios ndo possuem efeito suspensivo, assim, ndo tém o conddo de
suspender o decreto prisional.

Ademais, os ministros do Supremo fundamentaram seus respectivos votos
com diversos casos em que condenados se valeram do sistema recursal apenas
com interesse de protelar quanto a prisdo e ser atingida pela prescricao,
ocasionando na perca da pretensao punitiva estatal.

Portanto, ao analisar as decisbes da Corte Suprema verificou-se que é
ALCANTARA, C. M. C. A compatibilidade da execugdo antecipada da pena com o principio

constitucional da nao culpabilidade. Revista QUALYACADEMICS. Editora UNISV; n.1, v.1, 2023; p. 83-
122. ISBN 978-65-981287-4-6 - D.O.l.: doi.org/10.59283/ebk-978-65-981287-4-6



http://doi.org/10.59283/ebk-978-65-981287-4-6

118
ARTIGO DE REVISAO - Revista QUALYACADEMICS. Editora UNISV; n.1, v.1, 2023.

possivel executar provisoriamente a pena apos a confirmacdo de acordao
condenatorio, uma vez que o juizo de culpabilidade fora realizado perante o duplo
grau de jurisdicdo, havendo, portanto, compatibilidade entre este instituto e o
principio da ndo-culpabilidade.

A conclus@o gue se extrai do presente trabalho é que a execucéo provisoria
€ compativel com a garantia fundamental da ndo culpabilidade, desde que esgotada
a analise fatica perante o duplo grau de jurisdicdo, resultando na condenacéo
fundamentada e com provas suficientes, resguardadas as garantias fundamentais ao
acusado em um devido processo penal legal, conferindo efetividade as decisdes
jurisdicionais e evitando que o poder punitivo estatal seja usado de forma arbitraria.

Ainda, entende-se que a admissdo da execucdo provisoOria contribui para
que haja sistema penal eficiente, gerando assim, efeito de prevencao geral,

combatendo a criminalidade.
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