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Resumo: O presente artigo tem como tema a execucao provisoria da pena, o objetivo €
abordar se seria possivel executar a pena antes do transito em julgado da sentenga penal
condenatéria, e se essa possibilidade confrontaria com o principio da presungdo de
inocéncia expresso no texto Constitucional. Ao longo dos anos, o Supremo Tribunal
Federal se posicionou sobre o tema, em alguns momentos entendia pela legalidade da
execucdo provisoria, € em outros ndo. O trabalho abordard todos esses momentos de
entendimento da Suprema Corte acerca do tema. Foi realizada uma pesquisa bibliografica
e de julgados para obter o resultado da pesquisa.
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Abstract: This article has a its theme the provisional execution of the sentence, the
objective is to address whether it would be possible to execute the sentence before the
final judgment of the condemnatory criminal sentence, and if this possibility would
confront the principle of the presumption of innocence expressed in the Constitutional
text. Over the years, the Federal Supreme Court has positioned itself on the subject, at
times understanding the legality of provisional execution, and at others not. The work will
address all these moments of understanding of the Supreme Court on the subject. A
bibliographic and judgment research was carried out to obtain the result of the research.
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1. Introducao

O principio da presun¢do de inocéncia, com previsdo no artigo 5° inciso LVII, da
Constituicao Federal, ¢ uma garantia constitucional que um individuo possui quando ¢ réu de
uma ag¢ao penal, de que sé sera considerado culpado pelo crime apds o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria. O Direito Penal ¢ uma area juridica que pode privar o bem juridico
relevante de um sujeito, que ¢ a liberdade. E por isso que o referido principio existe, porque
busca dar garantia ao réu de sua inocéncia, até que se prove o contrario. O uso desse principio
ganhou notoriedade em 1789 com a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, em seu
artigo 9° que diz: “todo acusado ¢ considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar
indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser
severamente reprimido pela lei”. (Brasil, 1789)

Os principios do In dubio pro reo e do Devido Processo Legal possuem correlagdo com
o da inocéncia. No dmbito do devido processo legal, a presun¢do de inocéncia visa impedir uma
punicdo arbitraria por parte do Estado. O acusado deve ser julgado de forma justa, respeitando o
principio da dignidade da pessoa humana, que estd prevista ja no artigo 1° da Constituicdo
Federal de 1988 como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, que deve ser
utilizado para todos os individuos, inclusive quando se fala de segregacdo ou limitacdo de
direitos.

Ja a previsao do principio do in dubio pro reo esta contido no artigo 386, I do Cdédigo de
Processo Penal, caso em que o juiz absolvera o réu se nao existir prova suficiente para a
condenacdo. Ou seja, o Estado ndo podera exercer o seu poder de punir, deverd respeitar as
garantias do acusado. Para haver um Processo Penal efetivo, os principios citados devem ser
utilizados sempre, para o fim de resguardar os direitos e garantias individuais.

De acordo com o Fernando Capez, sdo trés efeitos que o principio da presuncao de
inocéncia reflete, sendo na instrugdo processual, como presungdo relativa de nao culpabilidade,
pois a presun¢do de inocéncia altera as regras de distribuicdo do 6nus da prova no Processo
Penal; no momento de prolatar a sentenga, se houver duvida acerca das provas existentes nos
autos, o juiz impora a absolvi¢do do réu por insuficiéncia de provas. A regra geral ¢ a de que a
acusacao deve comprovar o que foi alegado contra o acusado, para derrubar todas as alegagdes
apresentadas por ele, a quem o ordenamento juridico entrega mera faculdade de prova.; na

avaliacdo da prova, ela possuira maior valor para o lado do acusado, quando existirem davidas
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sobre a sua responsabilidade no crime, ¢ no curso do processo penal, se ha necessidade de
segregacgao provisoria. (CAPEZ, 2022)

Como o principio da presunc¢ao de inocéncia esta previsto no comando constitucional,
sdo os trés poderes estatais que devem torna-lo efetivo, criando leis que equilibrem o interesse
do Estado na sua pretensdo punitiva, com o direito a liberdade do acusado, por meio do poder
legislativo. Que por sua vez, terdo suas normas sancionadas pelo poder executivo. O poder
judiciario aplicara o principio no caso concreto.

Enquanto houver chance de reanalise da matéria fatica, o Estado ndo podera impor ao
acusado a antecipacao da pena, porque ele tem o direito da presuncao de inocéncia. Eventual
prisdo antes do transito em julgado da sentencga condenatoria, so sera possivel se extremamente
necessaria. Se por acaso o 1° grau de jurisdi¢ao condenar o acusado, s6 podera ser preso se estiver
previsto os pressupostos da prisdo preventiva.

Ocorre que, ao esgotar o duplo grau de jurisdi¢do, tem-se como opgdes 0S recursos
especial ou extraordinario, mas que ndo possuem efeito suspensivo, entdo surge a discussao sobre
a possibilidade de execucao provisdria da pena a partir do julgamento do recurso de apelagdo. O
doutrinador Rogério Sanches Cunha entende que o principio da presun¢do de inocéncia nao ¢
contrariado pela execucdo provisoria da pena, porque possui sentido dinamico. Conforme o
andamento do processo, quanto mais provas e condenagdes tiverem contra o réu, mais o referido
principio deve ser mitigado (CUNHA, 2016). Para Pedro Lenza (2020) a prisdo do réu antes de
transitar em julgado contraria o principio, exceto nos casos de prisao preventiva (LENZA, 2020).

Virios paises ao redor do mundo permitem a execugdo provisoria da pena apds a 2°
instancia, alguns documentos legais tampouco exigem o transito em julgado da sentenga
condenatoéria, basta que se comprove a culpabilidade do agente. Na Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, no artigo 11°, expressa que toda pessoa acusada de um crime se presumira
inocente até que sua culpabilidade seja comprovada no curso do processo judicial, observadas
as garantias de defesa.

A convengdo para a Prote¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais
também expressa, no seu artigo 6°, que todo individuo sujeito a uma agao penal se presumird
inocente enquanto a culpabilidade ndo for comprovada. O Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos seguem a mesma linha dos demais
documentos citados, de que todo sujeito sera declarado inocente, se ndo for comprovada a sua
culpa. Nota-se que nestes documentos sequer o transito em julgado da sentenca condenatéria €

um requisito. O Supremo Tribunal Federal possui quatro importantes momentos de entendimento

ISSN 2525-2941 — Vol. 6 — n° 3 — pag. 80-88 82



’,’ REVISTA

sobre a execug¢do provisoria da pena, para abordar sobre o tema, foi realizada uma pesquisa e de

julgados da Suprema Corte.

2. A Execu¢ido no processo criminal
O processo criminal ¢ dividido em duas fases: a de conhecimento e de execucdo. A fase

de conhecimento inicia-se com o oferecimento da dentincia ou queixa, quando o juiz conhecera
dos fatos e fundamentos juridicos das partes, com essas informagdes proferird decisdo para
condenar o acusado ou absolvé-lo. Em tese, essa fase se finda com o transito em julgado da
decisdo judicial.

Ocorrerd a fase de execucdo para efetivar o cumprimento da decisdo judicial
condenatoria, que ¢ o momento em que o Estado exigira do réu o cumprimento da ordem
estabelecida, seja ela pena privativa de liberdade, pena restritiva de direitos ou medida de
segurancga. Essa fase cessa com o cumprimento integral da pena pelo acusado ou quando ¢
liberado de medida de seguranga.

E importante mencionar que existem dois tipos de execugdo: a definitiva e provisoria. A
execucao definitiva inicia-se ap6s o transito em julgado da decisdo que condena ou que impde
medida de seguranga ao agente, nao cabendo mais recursos. Ha ainda, a execugdo provisoria da
pena privativa de liberdade, objeto de estudo do trabalho, que acontece no momento que o sujeito
ja foi sentenciado, mas que ainda se aguarda o transito em julgado da sentenca condenatdria.
Existe a execucao antecipada, que ¢ também uma modalidade de execucao provisoria, a diferenca
€ que ndo possui critério algum para a sua decretacdo, geralmente, o juiz poderia aplica-la em

todos os casos, todavia, ¢ declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

3. Discussido acerca da possibilidade da execucfo provisdria da pena
No passado considerava-se possivel a execu¢do provisoria da pena, quando era interposto

recurso sem efeito suspensivo contra a decisdo condenatoria, como em caso de recursos
extraordinario e especial. O entendimento era de que, se o recurso ndo suspendia o efeito da
condenagdo, o cumprimento da pena poderia ser imediatamente executado. Todavia, esse
entendimento entrava em conflito diretamente com o principio da presun¢do de inocéncia que
esta expresso na Constitui¢do Federal. Se o individuo ¢ considerado inocente até o transito em
julgado da condenacdo, entdo ndo poderia ser permitida a execugdo provisoria de sua pena.
Essa discussdo chegou até ao Supremo Tribunal Federal, pela primeira vez no dia

28/06/1991, ao julgar o Habeas Corpus n. 68726 (Relator Min. Néri da Silveira). O entendimento
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da Suprema Corte foi da possibilidade da execucao provisoria da pena. Se o réu condenado
interpusesse recurso especial ou extraordinario teria que iniciar o cumprimento da sua pena,
enquanto aguardaria julgamento do recurso. Depois de exauridas as instancias ordindrias, seria
possivel o 2° grau expedir mandado de prisdo contra o réu. O que motivou o Superior Tribunal
de Justica editar a simula n. 267, que previa que a interposi¢ao de recurso com efeito devolutivo
contra decisdo condenatoria, ndo obstaria a expedi¢ao de mandado de prisdo. Esse entendimento
prevaleceu até fevereiro de 2009 (STF, 1991).

No dia 05/02/2009, o Supremo Tribunal Federal alterou seu posicionamento apos julgar
o Habeas Corpus n. 84078 (Relator Min. Eros Grau), passou a entender que ndo seria possivel a
execucdo provisoria da pena. O réu s6 poderia aguardar preso o julgamento dos recursos especial
e extraordindrio, caso estivesse atendido os pressupostos necessarios para a prisdo preventiva,
com previsdo no artigo 312 do Cddigo de Processo Penal. Os argumentos utilizados nesse
julgamento foram de que a prisdo antes do transito em julgado da condenacao somente pode ser
decretada cautelarmente, porque executar a sentenga ap6s o julgamento do recurso de apelagdo
seria considerado cerceamento de defesa, pois € incompativel com o texto Constitucional. Esse
entendimento perdurou até fevereiro de 2016 (STF, 2009).

Houve um terceiro momento em que o Supremo Tribunal Federal mudou o seu
posicionamento novamente. No dia 17/02/2016 foi realizado o julgamento do Habeas Corpus n.
126292 (Relator Min. Teori Zavascki) que retornava ao entendimento da primeira posi¢ao, que
previa a possibilidade da execucao provisoria. Os argumentos usados para sustentar a posicao
foram os seguintes: era necessario o equilibrio entre o principio da presunc¢do de inocéncia e a
efetividade do poder judiciario, atendendo também os interesses da sociedade e ndo apenas do
réu; a presungao de inocéncia prevaleceria até a sentenga condenatoria ser confirmada no 2° grau,
pois os recursos especial ou extraordinario discutem matérias de direito, portanto, seria possivel
iniciar o cumprimento da pena enquanto aguardava-se o julgamento dos recursos as instancias
superiores; Os recursos especial e extraordindrio possuem efeito apenas devolutivo, de acordo
com o artigo 637 do Codigo de Processo Penal. Ainda que o réu tenha interposto recurso, a
decisdo recorrida continua produzindo efeitos, razao pela qual se justifica a execucao provisoria;
que em nenhum pais, apés a confirmag¢do da condenagdo em 2° instancia a execucdo fica
suspensa; que havia a interposi¢ao de variados recursos apenas com o intuito protelatério, para
configurar a prescri¢ao da pretensdo punitiva ou executoria (STF, 2016).

O entendimento firmado no julgamento do Habeas Corpus n. 126292 foi confirmado,

ap6s o Supremo Tribunal Federal indeferir medida cautelar em duas acdes declaratorias de
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constitucionalidade (ADC’s 43 E 44), permitindo a execugao provisoria da pena apds a decisao
condenatoria do 2° grau e antes do transito em julgado, sob o argumento de que as decisdes
jurisdicionais ndo impugnaveis por recursos dotados de efeito suspensivo teriam eficacia

imediata. Esse entendimento perdurou até o comeco de novembro de 2019.

4. Atual entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca da execucao provisoria
da pena
O entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal de que a execugdo provisoria da

pena ¢ possivel ndo mais prospera. No dia 07/11/2019, ao julgar as Ac¢des Declaratorias de
Constitucionalidade (ADCs n. 43, 44 e 54), afirmou-se que o cumprimento da pena somente
pode ter inicio com o esgotamento de todos os recursos, desta forma, ¢ proibida a execucao
provisoria da pena (STF, 2019).

Salienta-se que o réu pode ficar preso antes do transito em julgado, mas de forma cautelar
e ndo como execucao provisoria. Para tanto, € necessario que seja proferida uma decisdo judicial
individualmente fundamentada, na qual o magistrado demonstre que estao presentes os requisitos
para a prisdo preventiva, elencados no artigo 312 do Cddigo de Processo Penal (retorno ao
entendimento firmado no segundo momento discutido).

Nesse julgado, os argumentos usados foram que, o inciso LVII do art. 5° da Constitui¢do
Federal, ndo deixa margem a duvidas ou a controvérsias de interpretacdo. Nao tem fundamento
a interpretacao de que a defesa do principio da presuncao de inocéncia pode obstruir as atividades
investigatorias e persecutorias do Estado.

A Constitui¢do Federal ndo pode se submeter a vontade dos poderes constituidos nem o
Poder Judiciario embasar suas decisdes no clamor publico. Portanto, as A¢des Declaratorias de
Constitucionalidade n. 43, 44 e 54 confirmaram o art. 283 do CPP que, na época dos seus
julgamentos, continha a seguinte redacdo: “Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenca condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do
processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.”

Cabe destacar que o mesmo artigo ganhou uma nova redacao com a implementacao da
Lein® 13.964, de 2019, com o Pacote Anticrime, qual seja: “Art. 283. Ninguém podera ser preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria
competente, em decorréncia de prisdo cautelar em virtude de condenagdo criminal transitada em

julgado.
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Insta ainda salientar que, o julgamento procedente das Ag¢des Declaratorias de
Constitucionalidade ndo foi unanime, haja vista que os ministros vencidos: Alexandre de
Moraes, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e Carmen Lucia, naquela ocasido,
entendiam que a execucao da pena ap6s a condenagdo em segunda instancia ndo viola o principio
da presungdo de inocéncia, realizando uma interpretacao conforme a Constitui¢ao Federal. Em
outras palavras, para eles, seria possivel a execugdo provisoria da pena a partir do julgamento da
apelagdo. Contudo, ndo foi este o entendimento que prevaleceu, conforme destacado
anteriormente.

Segundo o CNJ, o Brasil possuia em torno de cinco mil presos que aguardavam o
julgamento nas instancias superiores, ou seja, presos que ndo tinham uma sentenca penal
condenatoria transitada em julgado. Apdés o julgamento das Acgdes declaratérias de

constitucionalidade, foram diversos os pedidos de expedicdo de alvara de soltura.

5. Consideracoes Finais

Diante do conteudo dissertado no artigo, pode-se afirmar que a garantia da presuncao de
inocéncia ¢ um direito fundamental, expresso na Carta Constitucional e que, qualquer individuo
tem o direito de usufrui-lo, o principio decorre da liberdade e a dignidade da pessoa humana.
Partindo desse entendimento, o acusado ndo pode ser considerado culpado pelo crime, antes de
transitada em julgado a sentenga penal condenatoria. Devera ser tratado com dignidade durante
0 processo criminal, sem sofrer represalias e constrangimento ilegal.

O orgao acusador deve comprovar que o sujeito € culpavel, tendo em vista que ele possui
o direito de sua inocéncia. Assim, ¢ vedada qualquer forma de “juizo condenatdrio” antecipado,
o réu nao pode estar em situacao vexatoria. Em relagao a aplicagdo do principio da presungao de
inocéncia, nao se restringe apenas nos ambitos do direito processual penal e do direito penal,
também possui aplicabilidade em prol da sociedade e em oposi¢do ao abuso de poder, opressao
ou despotismo do Estado.

Havia-se a discussdo sobre a possibilidade de executar a pena antes do transito em
julgado, quando pendente de julgamento os recursos especial ou extraordinario. Esses recursos
as instancias superiores ndo sdo dotados de efeito suspensivo, o que significa que poderia ser
aplicada a execugdo provisoria da pena, por ter efeito somente devolutivo e serem discutidas
matérias de direito, desta forma, ndo impediria a execucao da decisao condenatoria. Os recursos
nao podem ser manejados para requerer a inocéncia do acusado, apenas para adequacgdo das

decisdes, ou quando houver caso de interpretacdo da norma constitucional ou lei federal. Se
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baseando nisso, o Supremo Tribunal Federal, no primeiro momento de seu entendimento, se
posicionou pela possibilidade da execucao provisoria da pena. Todavia, a presunc¢ao de inocéncia
¢ clara ao expressar que so sera declarado culpado apds o transito em julgado da sentenca
condenatoria, ainda que os recursos especial e extraordindrio possuam efeito apenas devolutivo,
seria vedada a execugdo provisoria, por contrariar o texto constitucional.

O Supremo Tribunal Federal se posicionou em quatro grandes momentos, ¢ atualmente,
ao julgar as agdes declaratdrias de constitucionalidade (43, 44 e 54), vedou a execugdo provisoria
da pena. O réu s6 podera ficar preso de forma cautelar, presentes os pressupostos da prisdo
preventiva. Do contrario, o réu deverd aguardar em liberdade até o transito em julgado da

sentenc¢a condenatoria.
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