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A PRESUNCAO DE INOCENCIA FRENTE A EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

THE PRESUMPTION OF INNOCENCE BEFORE THE PROVISIONAL
EXECUTION OF THE PENALTY

Mardoqueu Aleffe Santos Coelho
André Luiz da Silva e Alvim

RESUMO:

O processo penal se efetiva com a execugdo da sentenga, principalmente no tocante ao
afastamento do convivio social do individuo nocivo a sociedade. Essa execugdo pode ser em
carater definitivo, quando a sentenga ja transitou em julgado, ou provisério, quando a sentenca
ja foi julgada em sede de apelacdo, sem, no entanto, ter transitada em julgado. A possibilidade
de cumprimento antecipado da pena é rodeada de questionamentos e posicionamentos
divergentes, além disso, representa uma mudanca significativa na efetividade da prestacdo
jurisdicional. Diante de tudo isso, este artigo analisara a execucdo proviséria da pena frente a
outras modalidades de prisfes, e aos direitos e garantias fundamentais do cidaddo, sem
menosprezar os argumentos utilizados para defender ou rechagar o cumprimento provisério da
pena. Concluindo-se por entender quais os fundamentos e principios levaram ao atual
entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca do tema, o qual preconiza por ndo permitir
a prisdo executdria da pena.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Processual Penal. Presuncdo de inocéncia. Cumprimento
antecipado da pena. Prisdo cautelar.

ABSTRACT:

The criminal process is effective with the execution of the sentence, mainly in what concerns
to withdraw of the social life of the individual harmful to the society. Such execution may be
final, when the judgment has already become final or provisional, when the judgment has
already been judged on appeal, without, however, having become final. The possibility of early
fulfillment of the sentence is surrounded by divergent questions and positions, and represents a
significant change in the effectiveness of the jurisdictional provision. In the face of all this, this
article will analyze the provisional execution of the sentence in face of other forms of
imprisonment, and the fundamental rights and guarantees of the citizen, without losing the
arguments used to defend or dismiss the provisional execution of the sentence. Concluding by
understanding the foundations and principles led to the current understanding of the Federal
Supreme Court on the subject, which advocates for not allowing the enforceable arrest of the
sentence.

KEYWORDS: Criminal Procedural Law. Presumption of innocence. Early fulfillment of

sentence. Pre-trial Detention.
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1 INTRODUCAO:

A Constituicdo Federal possui muitas garantias fundamentais do cidad&o e da sociedade,
protegendo os seus principais valores, ao mesmo tempo, dando prote¢do as pessoas contra
arbitrariedades estatais. Entre as garantias do individuo, destaca-se, no ambito do processo
penal, a presungdo de inocéncia, fazendo com que ninguém precise provar a propria inocéncia,
sendo essa uma condicdo natural dos individuos.

A Policia Militar, em conformidade com o principio da presungdo de inocéncia
consagrado na Constituicdo Federal, deve pautar suas a¢des com o devido respeito aos direitos
fundamentais do cidaddo. Isso implica em tratar cada individuo como inocente até que sua
culpabilidade seja comprovada por meio de processo legal. A abordagem policial deve ser
proporcional e fundamentada em evidéncias, evitando julgamentos precipitados e respeitando
a integridade e dignidade das pessoas. Além disso, € crucial garantir o direito do suspeito a
defesa e assegurar um processo justo, contribuindo para a preservagdo da justica e da equidade
na sociedade.

Ademais, ha de se discutir sobre a possibilidade de aplicacéo da pena ao condenado em
sentenca condenatoria proferida por acorddo. Tal possibilidade gera divergéncias doutrindrias
e pessoais, pois, se tal possibilidade for aceita, teremos uma mitigacdo do direito de liberdade
de locomogdo, mas também uma maior aplicabilidade do poder punitivo do Estado.

A presuncdo de inocéncia chamou muita aten¢do em 2009, ocasido na qual a Suprema
Corte, em observancia a esse principio, vedou a prisio como execu¢do proviséria da pena,
mudando a jurisprudéncia, uma vez que, sob a vigéncia da Constitui¢do Federal de 1988, a
jurisprudéncia predominante sempre foi a de permitir o inicio do cumprimento da pena sem
necessidade de aguardar o transito em julgado do processo.

Em 2016, o entendimento predominante voltou a valer, entretanto, em 2018, o Supremo
Tribunal Federal voltou a enfrentar questdes inerentes ao assunto, e, mais uma vez, confirmou
sua jurisprudéncia no sentido de compatibilizar a presuncdo de inocéncia com a tutela
jurisdicional efetiva.

Por fim, em 2019, por meio do julgamento dos ADCs 43, 44 e 45, o STF solidificou o
entendimento de que ndo seria permitido a prisdo antecipada da pena como forma de execugéo
da pena, ou seja, o cumprimento antecipado da sentenca antes do transito em julgado de

sentenca penal condenatoria.
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Diante dos debates ocorridos no Supremo Tribunal Federal, é interessante refletir sobre
a possibilidade de execugdo provisoria da pena frente ao principio da presuncéo de inocéncia.
Destarte, este trabalho pretende estudar o tema em questdo, levando em consideragdo os
posicionamentos anteriores e da atual da Suprema Corte.

Isto posto, no primeiro capitulo, ser& analisado os direitos e as garantias fundamentais
de todo o cidaddo, que devem ser observados no curso do processo penal, em seguida, seréo
abordadas as prisdes que ocorrem antes do transito em julgado. E muito importante essa
reflexdo acerca das prisdes, visto que elas contribuirdo para entender melhor o alcance que a
presuncdo de inocéncia deve ter para se compatibilizar com os demais valores constitucionais.

Por fim, no Gltimo capitulo, serd abordado sobre o atual entendimento do STF acerca do tema.

2 REVISAO DA LITERATURA
2.1 ORIGEM DA POLICIA MILITAR

A origem da Policia Militar remonta ao século XIX, com influéncias que variam em
diferentes paises. No contexto brasileiro, a Policia Militar teve suas raizes nas forgas militares
e de seguranca publica do periodo imperial.

No Brasil, a criagdo das policias militares esta associada a formag&o do Estado Nacional
e a necessidade de manter a ordem interna. Em 1808, com a chegada da familia real portuguesa
ao Brasil, foram criadas as primeiras unidades militares destinadas a seguranga interna.
Contudo, a consolidagdo das policias militares ocorreu principalmente durante o Império, com
a organizagao das forcas de seguranca em moldes militares. Em 1831, foi criada a "Guarda Real
de Policia", precursora da atual Policia Militar, com a missdo de manter a ordem e a seguranca
nas provincias.

Ao longo do tempo, as policias militares foram se adaptando as mudangas sociais e
politicas, mantendo sua estrutura militar e expandindo suas responsabilidades para além do
policiamento ostensivo, incluindo agdes de prevencdo, repressdo ao crime e atuacdo em
situagOes de emergéncia.

Hoje, as policias militares desempenham um papel crucial na seguranga publica,
atuando em cooperagdo com outras forgas policiais e rgdos de seguranga para garantir a ordem
e proteger os cidaddos. Cada estado brasileiro possui sua prépria Policia Militar, subordinada

aos governos estaduais.
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[2].2 ORIGEM DO PRINCIPIO DA PRESUNGAO DE NAO CULPABILIDADE

Por volta do século XII, com a ascendéncia da Igreja Cat6lica, deu-se origem ao periodo
Inquisitorial, neste periodo, as penas no ambito penal tinham como base o principio do Direito
Penal do Inimigo, além disso, no mesmo periodo, havia um combate intenso a heresia. O Direito
Penal do Inimigo tinha a seguinte premissa: a ndo comprovacao da culpa néo era resolvida pela
absolvicéo do acusado, mas sim pela minimizacdo da pena, mas nao pela inocéncia, além disso,
no tocante a prisao provisoria, essa tinha carater de antecipagdo executoria da pena, ndo tendo,
portanto, qualquer natureza processual.

Verifica-se, na época inquisitorial catdlica, ndo existir quaisquer vestigios de presuncéo
de inocéncia. Na inquisi¢do vigorava 0 oposto da presuncdo de inocéncia, ou seja, vigorava a
presuncdo de culpa. Dessa forma, uma pessoa apenas por ser acusada ja possuia certa
quantidade de culpa.

Embora as nogdes do in dubio pro reo remontem ao tempo da Roma antiga, o principio
da presuncdo de inocéncia ganhou forma com o movimento lluminista. O principio da
presuncao da inocéncia tem seu marco principal no final do século XVI1I1, em pleno lluminismo,
quando, na Europa Continental, surgiu a necessidade de se insurgir contra o sistema penal
inquisitorio, de base romano-canénico, que vigia desde o século XII. Nesse periodo e sistema,
0 acusado era desprovido de toda e qualquer garantia, conforme ensina Paulo Rangel (2021), a
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, nasceu com a ecloséo da Revolugdo
Francesa, sendo esse documento um marco dos direitos e garantias fundamentais do homem.

Em meio aos séculos XVI e XVII, o movimento Iluminista deu inicio aos efetivos
didlogos acerca da presungdo de inocéncia, isso porque a pessoa humana deixou de ser tida
como um inimigo do Estado, passando a ser origem de seu poder. Tal corrente filoséfica e
politica findou a racionalidade como um fundamento para a constitui¢cdo de um sistema politico-
social e econdmico totalmente novo.

Logo apds, no ano de 1764, o famoso italiano Cesare Beccaria ensinava que um homem
ndo pode ser considerado culpado antes da sentenca do juiz, nem a sociedade pode tirar-lhe a
publica protecdo, a menos que ele tenha violado os pactos estabelecidos.

No mesmo sentido, nos anos de 1789, em meio a Revolugdo Francesa, é publicada a

Declaragdo dos Direitos do homem e do Cidaddo, a qual foi formalmente inserida a
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5
compreensao do principio da presuncédo de inocéncia, cujo artigo 9° possui a seguinte redagéo:
“Todo acusado se presume inocente até ser declarado culpado e, se se julgar indispensavel
prendé-lo, todo o rigor ndo necessario a guarda de sua pessoa devera ser severamente reprimido
pela lei.”

O principio da presungdo de inocéncia, ali dissertado, ndo possui carater absoluto.
Ademais, a condicédo de inocente ao acusado ndo autoriza a aplicagdo da prisdo provisoria, caso
seja necessaria naquele caso, devendo, no entanto, ser aplicada no caso concreto com o minimo
rigor necessario e suficiente para garantir a integridade da instrucéo criminal.

Mesmo com os avancos dos ideais iluministas e as revolugdes liberais, a conquista do
poder por Napoledo Bonaparte impossibilitou o desenvolvimento do principio em comento, em
decorréncia de sua omisséo no Cadigo de Instrugdo Criminal dos anos de 1808 e a Constituigdo
Francesa de 1975, adotando um sistema misto, o qual se fazia na jungdo dos sistemas acusatério
e inquisitivo.

Posteriormente, com a ascensdo mundial de governos totalitarios, em particular a Italia
e a Alemanha, o processo penal mais uma vez se fez como mecanismos institucionalizados de
propdsitos dos donos do poder. O Coédigo de Processo Penal de 1913, e subsequentemente o de
1930, institucionalizado na plenitude do fascismo de Mussolini, sob um véu tecnicismo neutro,
desistindo entdo da presuncdo de inocéncia.

Sobre tal periodo histdrico, Zanoide de Moraes (2010), explica:

Presuncéo de culpa (de periculosidade, de temibilidade, de heresia ou de insurgéncia
politica ou militar) advinda de uma postura embebida e fomentada por uma viséo
estatal autoritaria (fascista e violenta) e pela qual todos, que néo estivessem a seu lado
(seguidores, adeptos, correligionarios, familiares, companheiros de fé ou de partido),
sd0 maus (doentes, criminosos, hereges, rebeldes ou um perigo social), pela prépria e
simples condigdo de ndo Ihe serem afim.

Em 29 de novembro de 1832, a legislacdo processual penal foi positivada, pela primeira
vez no Brasil, através do Codigo de Processo Criminal de Primeira Instancia. Esse codigo estava
muito longe dos patamares de garantias atuais, no entanto representou um avango na
instrumentalizacdo do principio do devido processo legal.

O atual Cédigo de Processo Penal brasileiro foi editado durante o Estado Novo de
Vargas, e esse Estado Novo foi influenciado pelos regimes totalitarios nazista e fascista, em
razédo disso esse Cadigo sofreu influéncia desses regimes. A datar dos anos de 1941, o Codigo
sofreu inimeras modificacBes, mas o instante de sua promulgagdo esclarece os fundamentos e

0s principios a embasar seus dispositivos.
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Os pensamentos positivistas e 0 Codigo de Processo Penal italiano dos anos de 1930
foram considerados uma inspiracdo para a instituicdo da cultura juridica-penal brasileira do
século passado, dando fundamento a sua estrutura, a qual perpassa toda a extenséo juspolitica
do principio em comento.

Néo restam duvidas, o Codigo Processual Penal dos anos de 1941 impulsionado pelo
momento politico daquela época, foi constituido na presungdo de culpa. No tocante as suas
inimeras reformas, ainda se fazem presentes varios dispositivos em descompasso com o
principio da presuncgdo de inocéncia, assim como a cultura autoritaria, entretanto, dando mais
énfase a presuncéo de inocéncia.

Cita-se, a titulo de exemplo, o dispositivo da prisdo proviséria obrigatdria que tinha
lugar no ordenamento juridico até a reforma ocorrida em 1967. Outrossim, a alteracao
redacional combinada com a promulgagdo da Constituicdo da Republica que findou o tal
dispositivo, ainda se veem variadas decisfes com embasamento na gravidade do ato infracional
investigado ou na presuncéo da culpa.

Nesse mesmo sentido, o Brasil é adepto do Pacto de S&o José da Costa Rica, esse tratado
tem positivado o principio da presungao de inocéncia. A posicéo hierarquica desse tratado, com
relacdo aos debates doutrinarios, pacificada foi no RE 466.343-1/SP, do ano de 2008, sob a
relatoria do ministro César Peluzo, e firmado com a Simula Vinculante n® 25, na acepcéo de
ter indole supralegal tendo em vista tratar-se de convencdo internacional acerca dos direitos
humanos, corretamente ratificado

Embora o Supremo Tribunal Federal ja tenha se pronunciado com relagdo ao Pacto de
Sédo José da Costa Rica, tem sido tutelado por parte da doutrina até mesmo que o dispositivo
legal possui status constitucional e ndo apenas supralegal.

Assim, Mesmo havendo discordancia doutrinaria, prevalece na jurisprudéncia o
entendimento de a Convengdo Americana de Direitos Humanos ndo ter status constitucional,
tendo em vista ter sido recepcionada pelo ordenamento juridico brasileiro antes da emenda
constitucional n° 45 de 2004, pois apenas os tratados que versem sobre direitos humanos
aprovados por trés quintos, em dois turnos, nas duas casas do congresso nacional e apés essa
emenda constitucional gozam de status de emenda constitucional.

Por fim, mesmo diante do apresentado, tem-se que, no direito brasileiro, a presuncéo de
inocéncia prevalece, mas de maneira mitigada, uma vez que o atual Cédigo permite sansdes

antes do transito em julgado. O mencionado principio consiste no réu ser considerado inocente
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até prova em contrario, ou seja, o estado natural das pessoas € a inocéncia. Nesse viés, nos
moldes da Constituicdo, a presuncéo de culpa mediante provas é permitida antes do transito em

julgado, mas a certeza da culpa sd é possivel apds o transito em julgado.
2.3 DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS DO CIDADAO

Os direitos e garantias fundamentais do homem estdo elencados em diversos cddigos,
mas, por hora, citarei os elencados em nossa constituinte e alguns principios implicitos e
explicitos elencados em tratados internacionais de direitos humanos.

Sendo assim, vale a pena acrescentar que os direitos fundamentais podem ser divididos
em trés geragBes advindos em situacOes e épocas diferentes, o primeiro deles é o direito de
primeira geracdo. Pois bem, primordialmente, os primeiros direitos positivados foram os de
primeira geragdo, que foram conquistados na humanidade ao longo de lutas pela liberdade e
seguranca.

Os direitos de primeira geragdo foram os primeiros a serem conquistados pela
humanidade, eles se relacionam a luta pela liberdade e seguranca do individuo frente ao Estado.
Tais direitos estdo ligados ao valor liberdade. Séo direitos individuais com carater negativo,
pois eles exigem, diretamente, uma absten¢&o do Estado.

Tais direitos surgiram com influéncia da Revolugdo Francesa, por volta dos Séc. XVIII
e XIX, em que representaram uma resposta ao Estado Liberal Absolutista, sendo assim, séo
frutos de ideias difundidas nas revolug6es liberais.

Outrossim, surgiram os direitos de segunda geragcdo também por movimentos
democraticos, sendo descritos como os direitos de igualdade, como sociais, econdmicos e
culturais. Eles sdo direitos que exigem uma atuacdo do Estado, sdo direitos positivos, aqui, 0
Estado ndo precisa de abster, mas, sim, fazer pelo individuo. Referidos direitos de segunda
geracdo surgem com o hascimento do Estado do bem-estar social, apds a transi¢do do Estado
Liberal. S&o, dessa forma, frutos da reflexdo antiliberal. Ademais, a igualdade, como sua base,
representa a sua razao de ser, 0 seu amparo e o seu estimulo, destarte, sem esses requisitos, ndo
representaria os direitos de segunda geragé&o.

A Revolugdo Industrial, no século XIX, foi o grande marco dos direitos de segunda
geracdo. Tal revolugéo ressaltou a luta do proletariado na defesa dos direitos sociais. No inicio

do Séc. XIX, tem-se a Primeira Guerra Mundial, a qual marcou grandes violagdes dos direitos
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humanos, principalmente nos direitos de liberdade e igualdade, o que reafirmou a atuacéo do
Estado em defesa da humanidade. Ap6s a Grande Guerra, destacaram-se como relevantes para
a construcdo dos direitos sociais: a Constitui¢do de Weimar, de 1919 (Alemanha), e o Tratado
de Versalhes, 1919 (OIT).

Além dos citados, menciona-se os direitos de terceira geracdo ou dimenséo, os quais
estdo inteiramente e diretamente relacionados aos principios da fraternidade e solidariedade,
representando uma agdo também positiva do Estado, de modo a garantir e proteger interesses
de titularidade coletiva ou difusa. Esses direitos de terceira geragao tém uma funcgéo de garantia
geral, que se preocupa com o individuo em agles presentes de forma a preservar também as

futuras.

2.4 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Mesmo que na antiguidade ndo houvesse todo um complexo de normas para fazer valer
a dignidade humana, a ideia da dignidade da pessoa humana ja estava presente desde o0s
principios humanos. Isso é possivel se perceber por registros em livros antigos, como, por
exemplo, a propria Biblia, que, dentre seus capitulos, aduz alguns principios que garantem uma
convivéncia em sociedade harménica e digna.

Ademais, pode-se citar A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, que,
em seu predmbulo, faz referéncia a dignidade humana, afirmando uma “dignidade inerente a
todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis”. A Declaragdo
assevera em seu artigo 1° que “todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos, sdo dotados
de razdo e consciéncia, e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade.”

Na contemporaneidade do Brasil, o principio da dignidade humana é de grande valor,
principalmente no &mbito processual penal, pois esse é um principio que inspira a criagdo de
outros principios. Assim, se 0 homem possui dignidade em si mesmo, é necessario enumerar
indmeros postulados a fim de fazer prevalecer essa dignidade humana. Nesse sentido, o
constitucionalista Pedro Lenza aduz que o principio da dignidade da pessoa humana,
fundamento da Republica Federativa do Brasil, é principio-matriz de todos os direitos
fundamentais.

Outrossim, o principio da dignidade da pessoa humana é um fundamento da Republica

Federativa do Brasil, conforme o artigo 1°, inciso 111 da Carta Magna, e por ser um fundamento
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do sistema juridico brasileiro acaba por constituir-se um principio do devido processo legal,
sendo este Ultimo previsto no artigo 5°, inciso LIV da Constituicdo Cidada, sob o fundamento
de que “ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

O devido processo legal é o processo que obedece aos preceitos legais, sobretudo,
observando o contraditério e a ampla defesa, sem omitir os demais direitos do acusado e de
todos os interessados no processo. Alias, a maioria dos processos penais tém como parte 0
Estado, o qual representa a sociedade.

Sobre o devido processo legal, no &mbito do direito penal, Pedro Lenza comenta que:

dos alicerces sobre os quais os direitos e as garantias individuais e coletivas sdo construidos.

25 PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Por sua vez, o principio do devido processo legal assevera ao acusado a garantia de
observancia em seu favor de todas as disposicdes legais, sejam elas principios, garantias ou
direitos, sob pena do processo ser nulo caso infrinja preceito constitucional. Sendo assim, Pedro
Lenza ensina que, para toda espécie de crime, deve existir lei regulamentando o procedimento
para a sua apuragdo, sendo que esse procedimento por se tratar de matéria de ordem publica,
nao pode ser modificado pelas partes.” (LENZA, 2022)

Nesse norte, com sabido de que a lei admite interpretacdo, principalmente em seus
principios, comporta observar o papel dos magistrados na aplicacdo do ordenamento juridico
de forma a respeitar as garantias individuais do acusado e a0 mesmo tempo atender aos
interesses da sociedade. Portanto, o processo penal é a garantia do acusado ser tratado com
justica e imparcialidade sob o crivo da ampla defesa e presungéo de inocéncia.

2.6 ESPECIES DE PRISOES ANTES DO TRANSITO EM JULGADO DE SENTENGA
PENAL CONDENATORIA

Para melhor esclarecimento do tema proposto neste trabalho, imperiosa a identificacéo
das espécies de prisdo previstas no nosso ordenamento juridico, especialmente para que
possamos distinguir as modalidades de prisdo antes de proferida a sentenca e a que é definida

e fixada na sentenca condenatéria, a fim de resolvermos a situagdo-problema identificada
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inicialmente, consistente na possibilidade ou ndo da execucdo da pena antes do transito em

julgado da sentenca penal condenatéria.

2.7 Prisdo em flagrante

Conforme Aduz o professor Renan Araljo, a prisao em flagrante pode ser efetivada por
qualquer do povo e ndo necessita de ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria.
Esta disciplinada nos artigos 301 a 310 do Cddigo de Processo Penal Brasileiro, caracterizando-
se em propria, impropria ou ficta ou presumida. (ARAUJO 2022).

Nesse norte, de acordo com a legislacdo processual penal, especialmente o art. 302 do
CPP. O flagrante proprio é quando a pessoa é presa por estar cometendo um crime ou acaba de
cometé-lo. De outro modo, a prisdo em flagrante imprdpria se da quando o individuo é
perseguido logo apds a pratica de uma infragdo, em situagdo que faga presumir ser o perseguido
0 autor do crime.

Na prisdo em flagrante a pessoa é presa durante o ato criminoso ou logo apds. E um ato
que pressupde presuncdo de culpa, pois, ao ver o agente cometendo o crime, quem efetiva a
prisdo o faz por presumir a sua culpa.

Em sentido diametralmente oposto, a Constituicdo Federal, que permite a prisdo em
flagrante, em outro ponto, mais precisamente no art. 5°, inciso L1V, diz também que ninguém
seré privado de sua liberdade sem o devido processo legal. Assim, levando-se em consideragdo
as referidas disposicdes legais, é possivel concluir-se que a Constituigdo permite que seus

principios sejam flexibilizados a fim de satisfazer outros comandos igualmente constitucionais.

2.8 Prisdo temporaria

A prisdo temporaria, como o proprio nome sugere, possui prazo fixado em lei, de 5 dias,
prorrogaveis, uma vez, por igual periodo. A prisdo temporaria ocorre na fase de inquérito
policial, e nada impede que, ap6s o seu término, seja decretada a prisdo preventiva. Nesse
sentido CAPEZ (2021) defende que “[..] para a decretagdo da prisdo tempordria, o agente deve ser
apontado como suspeito ou indiciado por um dos crimes constantes da enumeragdo legal, e, além disso, deve estar

presente pelo menos um dos outros dois requisitos, evidenciadores do periculum in mora.” Por sua vez, a Lei

7.960/1989 estabelece e disciplina o instituto da prisdo temporaria.
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Verifica-se, portanto, que o inciso primeiro deste artigo, prevé a possibilidade de
prender alguém temporariamente quando imprescindiveis as investigagdes do inquérito
policial. Nesse primeiro caso néo é preciso haver indicios de que o acusado seja culpado do
crime a ele imputado, ja que a pessoa pode ser presa por qualquer razdo que indique que a
medida é necessaria para favorecer o andamento do inquérito policial.

O inciso segundo permite que seja efetivada a prisdo de alguém temporariamente
quando a pessoa ndo tiver residéncia fixa ou ndo houver informagGes necessarias sobre sua
identidade. Nesses dois casos ndo é necessario nenhum indicio de culpa. N&o precisa de indicio
de autoria, ou de que a pessoa queira destruir provas, ou coagir testemunhas, ou qualquer outro
ato para atrapalhar a investigacao criminal. E claro que se alguém se opde a investigacio de um

crime é porque possivelmente é culpado desse crime.

2.9 Prisdo preventiva

Nos entendimentos de Renato Brasileiro, a prisdo € uma medida de excecéo, sendo a
regra, a liberdade, uma vez que o estado natural das pessoas € a liberdade, de forma a consagrar
o direito de ir e vir do individuo, sendo assim, o Estado s6 podera restringir esse direito
fundamental do individuo quando comprovadamente necessario, por meio de medidas judiciais
ou administrativas, sendo o Ultimo por autoridades ndo judiciarias.

Corroborando as afirmac@es supramencionadas, o artigo 310 do Codigo de Processo
Penal aponta hipdteses em que apresentado o auto de prisdo em flagrante a autoridade judiciéria,
ela pode tomar medidas no sentido de colocar a pessoa em liberdade.

A prisdo preventiva é diferente da prisdo temporaria, primeiro porque possui natureza
cautelar, segundo porque tem por objetivo a eficacia da a¢do penal.

Frise-se, por oportuno, que esses requisitos ndo sdo cumulativos, bastando um deles para
possibilitar a prisdo preventiva, sendo que esta ndo é cabivel em casos menos, ja que necessita
de indicios suficientes de autoria. Basicamente é uma presuncéo de culpa, presuncéo de que o
acusado seja o autor do crime que lhe é imputado e, portanto, culpado. E importante destacar
que essa presungdo é um juizo valido e que produz efeitos sobre o acusado, porém ndo gera
situacdo de certeza e admite prova em contrario.

Dessa forma, presumir alguém culpado é bem diferente de considerar alguém culpado,

pois a presuncdo é um estado provisério e admite prova em contrério, enquanto que a
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consideracdo é um estado que ndo admite prova em contrario. De modo que a presuncédo de
culpa que fundamenta a prisdo preventiva ndo contraria o dispositivo constitucional expresso
no sentido de que ninguém seja considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatéria.

Percebe-se dessa analise da prisdo provisdria, que, para a Constituigdo Federal, a
presungao de inocéncia vai se desvanecendo a medida que surgem indicios de culpa contra o
acusado, de modo que a Carta Magna permite a prisao provisoria mediante a presenca desses
indicios, sem que seja violado o0 mandamento constitucional que proibe a certeza de culpa antes
do trénsito em julgado de sentenca penal.

Outrossim, verifica-se que, por atentarem contra a liberdade da pessoa, todas as
modalidades de prisdes exigem que a presuncdo de inocéncia seja parcialmente ou totalmente
superada, devendo acrescentar-se que a prisao temporaria e a preventiva ndo tém como objetivo
punir o indiciado, e ndo se baseiam em sentenca penal condenatéria. Todavia, para sua
decretacéo é necessario indicios de que a liberdade da pessoa possa causar prejuizo a persecucao
penal como, por exemplo, nos indicios de que o acusado possa coagir testemunhas, subornar
autoridades, destruir provas, ou mesmo fugir do alcance da justica.

Esses indicios que justificam a prisdo cautelar apontam também para a culpa do acusado,
pois uma pessoa inocente ndo possui nenhum interesse em atrapalhar o bom andamento do
processo penal. Por conseguinte, a prisdo processual se fundamenta na culpabilidade, embora
ndo tenha por objetivo punir o réu.

Dessa forma, a prisdo preventiva deve subsistir apenas enquanto ainda existir a situagao
de fato que a motivou. Assim, uma pessoa presa pode ser solta, e uma livre pode ser presa, a
depender de haver ou ndo motivo que justifique a prisdo, revelando o carater precario, no que
tange a decretagdo ou revogacao dessa espécie de prisao.

Ocorre que, das espécies de prisdo vistas até 0 momento, nenhuma é passivel de transitar
em julgado, ja que, para que ocorra este fendmeno juridico, € necessario que tenha sido
proferida uma sentenca penal, dai a necessidade de aprofundarmos no tema, razéo pela qual,
passa-se ao estudo do transito em julgado da sentenca penal condenatoria, a fim de, a posteriori,

estudarmos a possibilidade de cumprimento da pena antes de ocorrido o transito em julgado.

2.10 DO TRANSITO EM JULGADO DA SENTENCA PENAL CONDENATORIA
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Conforme a tradicional e majoritaria doutrina brasileira, a sentenca judicial transitada
em julgado, inclusive na esfera penal, é a que ndo pode ser alterada por via recursal, seja por
recursos para as instancias ordinarias, seja para as instancias extraordindrias.

No mesmo sentido, Guilherme Nucci ensina que essa imutabilidade da sentenca penal
pode ser alcangada de duas formas. Pelo decurso do prazo, quando ainda é cabivel a
interposicdo de recursos, mas a parte deixa transcorrer o0 prazo sem recorrer da sentenca. A
outra forma da sentenga ser contaminada pelo transito em julgado é pelo esgotamento dos
recursos cabiveis. Nessa Ultima, a parte terd interposto todos 0s recursos possiveis, e a sentenca
se tornaré imutavel por via recursal devido a lei ndo conferir as partes formas para atacar essa
sentenca. (NUCCI 2022).

O transito em julgado esta ligado a ideia de preclusdo. A doutrina classica conceitua
preclusdo como:

A “preclusdo” consiste na perda, na extingdo ou na consumagdo de uma faculdade
processual. Isso pode ocorrer: a) se a parte ndo observar a ordem assinalada pela lei
ao exercicio da faculdade; b) se a parte realizar atividade incompativel com o
exercicio da faculdade; c) se a parte ja tiver exercitado validamente a faculdade
(CHIOVENDA, 1993).

Entdo, quando as partes perdem a faculdade processual de modificar a sentenca judicial-
penal pela via recursal, diz-se ter havido o transito em julgado. Dessa forma, a sentenga se torna
definitiva e passa a ser considerado valido tudo aquilo determinado na sentenca, pois ha a
seguranga juridica de que, em regra, o que restou estabelecido no processo ndo sofrera nenhuma

posterior mudanca.

2.11 DOS ENTENDIMENTOS DA SUPREMA CORTE ACERCA DA PRISAO
EXECUTORIA DA PENA ANTES DO TRANSITO EM JULGADO DA SENTENGCA
PENAL CONDENATORIA

Do entendimento embasado em 2018 pela Suprema Corte

Antes do atual entendimento acerca da prisdo executoria da pena antes do transito em

julgado, firmado em 12/11/2019, pelo STF no julgamento das agdes declaratérias de

constitucionalidade 43, 44 e 54, a prisdo execut6ria poderia se iniciar antes do transito em
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julgado, nesse viés, cabe analisar os fundamentos que prevaleciam em 2018, no julgamento do
HC 152752, antes do atual entendimento.

Como j& demonstrado, em um processo que se inicia na primeira instancia, depois de
julgada a apelacéo ndo é mais possivel rever a matéria de fatos e provas, e os recursos destinados
aos tribunais superiores ndo possuem efeito suspensivo, dessa forma, o Unico empecilho ao
cumprimento provisoério da pena seria 0 disposto no artigo em questdo.

O Ministro Alexandre de Moraes, defendia, em 2018, que a prisdo executdria poderia
se iniciar antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria. As afirmagdes do
referido Ministro demonstram que ele procurava harmonizar a presungéo de inocéncia com 0s
demais principios constitucionais.

Nessa perspectiva, era dada interpretagdo de modo a harmonizar todos esses principios,
usando de proporcionalidade e ndo os analisando isoladamente, garantido a eles a maior
abrangéncia possivel, sem, no entanto, prestigiar um principio em detrimento dos demais.

Assim, era defendido que a presuncéo de culpabilidade perdia a sua forga na medida em
que a culpa ja demonstrada encontra menos amparo recursal capaz de afasta-la, sem que isso
importe em violagdo as disposi¢des do artigo 5°, inciso LVII, da Lei Maior, o qual aduz,
conforme visto em linhas volvidas que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem
o devido processo legal’.

Outrossim, buscamos amparo na presun¢do de inocéncia prevista expressamente no art.
283 do CPP, in verbis: ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em
virtude de condenacéo criminal transitada em julgado.

No mesmo contexto, cita-se também o entendimento de Gilmar Mendes que, embora
tenha sido vencido, em seu voto, reconhece a possibilidade de conformacao da presuncédo de

inocéncia com outros valores:

Portanto, ndo estamos diante de uma regra que se resolve na férmula de tudo ou nada,
mas de um principio passivel de conformagéo, sendo natural a presuncdo de nédo
culpabilidade, evoluir-se de acordo com o estagio do procedimento. Desde que néo se
atinja o nucleo fundamental, o tratamento progressivamente mais gravoso seria
aceitavel (HC 152752)
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Assim como Alexandre de Moraes, Edson Fachin também defende, em seu voto, que
pode haver uma mitigagdo de principios a fim de aplica-los de forma mais condizente com o
direito como um todo.

Como ressaltado acima, aguardar o transito em julgado para dar inicio ao cumprimento
da pena seria dar efic4cia zero ao principio da efetividade da tutela jurisdicional. Logo, como
nenhum principio pode anular os demais, aguardar o transito em julgado para aplicar a sentenca
seria uma interpretagdo incompativel com a Carta Magna.

Destarte, conforme ensina Alexandre de Moraes, uma vez que a culpa é demonstrada
por provas produzidas sob o devido processo legal, duplo grau de jurisdi¢do e demais garantias
constitucionais do cidaddo, a presungdo de inocéncia naturalmente cede espago para a
efetividade da tutela jurisdicional

Veja-se que, com base nesse entendimento, o cumprimento antecipado da pena se faz
necessario por respeito a tutela jurisdicional efetiva, porém, a presuncdo de inocéncia ainda
existe, embora em menor grau, por isso, os demais efeitos extrapenais da condenagdo s6

poderédo incidir apés o transito em julgado.

Do atual entendimento da Suprema Corte

Constata-se que a corrente dominante na Suprema Corte, até 2019, era no sentido de que
o0 artigo 5°, inciso LVII da Carta Magna ndo exige o transito em julgado da sentenca penal para
dar inicio ao cumprimento da pena, pois a presuncéo de inocéncia ndo pode ser concebida como
um superprincipio capaz de anular o principio da efetividade da prestacdo jurisdicional, além
de ser condizente com os demais principios norteadores dos direitos humanos.

Porém, em um sentido diametralmente oposto, 0 STF, em 2019, nos julgamentos das
Acdes Declaratdrias de Constitucionalidade 43, 44 e 45, por 6 votos a 5, firmou entendimento
acerca da fase de sentenga que abre a possibilidade da prisdo executoéria da pena apenas em caso
de sentenca penal condenatéria transitada em julgado, por um lado, respalda a liberdade do
individuo, mas, por outro, garante uma blindagem & ndo prisdo, pois torna inacessivel ao
judiciario a possibilidade de executar uma pena privativa de liberdade, mesmo apds o devido

processo legal, comprometendo, assim, a eficacia das sentengas e acérddos de 1° e 2° graus.
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Acerca do tema, convém considerar também o entendimento emanado pelo Ministro do
STF Luiz Fux, o qual votou em sessdo plenaria em 2019, ele entende e ensina que o principio
da presuncéo de inocéncia é um meio de prova, o qual surgiu para combater a antiga legislagéo
vigente, em que o onus de se provar inocente era do proprio indiciado, ou seja, a presuncédo
vigente era de culpabilidade. Luiz Fux tem o entendimento de que esse meio de prova pode ser
contraditado através do devido processo legal, em que a presungdo de inocéncia vai se
desfazendo a medida surgem provas que podem comprovar a culpa do réu, podendo-se
condenar uma pessoa apos quebrar esse meio de prova, provando a culpa do indiciado através
de uma ordem escrita e fundamentada pelo devido processo legal, permitindo, assim, a quebra
da presuncéo de inocéncia e a consequente puni¢do do infrator antes do transito em julgado.

No mesmo sentido que Luiz Fux, O ministro Dias Toffoli, votou também contra, no
sentido de afastar o judicirio em questdes relativas ao Processo Penal e a execugéo penal, uma

vez que caberia ao Congresso Nacional discutira questdo. Em suas palavras:

“N&o ¢ um desejo do juiz, ndo é um desejo de outrem que ndo dos representantes do
povo brasileiro. Se ndo for no caso de prisdo cautelar ou o flagrante que foi mantido,
se for Unica e exclusivamente com fundamento na condenacéo, o que diz a lei? Que
tem que aguardar o transito em julgado.”

Por outro lado, como uma das defensoras do principio da presungdo de inocéncia, a
Ministra do STF Rosa Weber e o Ministro Gilmar Mendes, entendem que deve haver uma
presuncdo absoluta e inquebravel antes da ltima instancia, de forma que, mesmo que julgado
sob o crivo do devido processo legal por juizes e desembargadores, o0 acusado ndo poderia ter
seu cumprimento de pena iniciado. Nesse diapaséo, defendem que nosso principio heroico deve
ser preservado e aplicado em sua méaxima, para que o direito a liberdade tenha eficacia plena,
de modo que, a sua quebra, teria condédo e ferir todos os demais principios que garantem a
inocéncia de um réu. Ademais, o Ministro Gilmar Mendes defende que o direito de liberdade
de ir e vir se encontra diretamente ligado a dignidade da pessoa humana, sendo esse ultimo, o
principio de todos outros direitos humanos. (MENDES; BRANCO 2022)

Historicamente, o principio da presuncdo de inocéncia foi firmado nos dois sentidos
citados, sendo que, atualmente, entende-se que a prisdo executéria da pena s6 podera se iniciar
apés o transito em julgado de sentenca penal condenatéria, conforme entendimento

sedimentado no ambito do Supremo Tribunal Federal.
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3 METODOLOGIA

No presente artigo, utilizaremos a metodologia Descritiva de pesquisa, por meio de
andlises bibliogréficas e de artigos elencados na nossa constituinte e codigos legais. Em cada
analise, cada conceito sera estudado a fundo, de modo a permitir um correto e completo
entendimento acerca do assunto abordado, ou seja, a presuncéo de inocéncia frente a execucdo
proviséria da pena.

Além disso, sera utilizado questionario acerca dos temas abordados para que se possa

analisar opinides pessoais de pessoas quanto ao tema elaborado.

RESULTADO DA PESQUISA SOCIAL
A pesquisa social do trabalho foi feita com as 4 seguintes perguntas:

vocé considera que a execugdo da pena antes do transito em julgado da sentenca

poderd resguardar a aplicagdo da justica a infratores?
quando vocé considera que uma pessoa poderia cumprir sua pena?
Vocé concorda que a ndo possibilidade de execugéo da pena permite a impunidade?

vocé discorda do atual entendimento do STF, o qual aduz que uma pessoa s6 podera

ter sua pena iniciada apds o esgotamento de todas as vias judiciais?

Através das 4 perguntas, obteve-se 25 respostas, 0 que ficou constatado que 95% das
pessoas votantes concordam que a execu¢do da pena poderia ocorrer antes do transito em
julgado da sentenca penal condenatéria, que uma pessoa poderia cumprir sua pena apos
sentenca de acordao por tribunal, que a ndo possibilidade de execugdo da pena em segundo grau
de jurisdi¢do promove uma certa impunibilidade, ademais, essas pessoas também discordam do
atual entendimento do STF, ou seja, que seja necessario se esgotar todas as vias recursais para
o cumprimento da pena, seja ela por recurso extraordinaria ou ordinério, recurso ao STF e ao

STJ, respectivamente.

4 CONSIDERAGOES FINAIS
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O presente trabalho foi elaborado com o objetivo de ampliar a viséo dos operadores da
lei a respeito do que é presuncdo de culpabilidade e de inocéncia. Estudamos as modalidades
de prisdes previstas no ordenamento juridico brasileiro, qual a exigéncia constitucional para a
prisdo, segundo o artigo 5°, e acerca da ampliacdo do direito de presuncdo de inocéncia nos
termos do Caodigo de processo Penal, e, diante de todos os fundamentos e normas, a Vvisao
anterior e atual do STF acerca presuncdo de inocéncia ante a possibilidade de execugédo
proviséria da pena privativa de liberdade em processos ainda ndo transitados em julgado.

Além disso, foi feita uma andlise clinica dos instrumentos de operacdo para que possa
ser efetuada prisdes, tanto cautelares quanto definitivas, de modo que possa ser observado sobre
a aplicacdo da lei ao infrator e do agir da Policia Militar quanto a delitos cometidos e ao
resguardo do principio da presungdo de inocéncia.

Foi abordada a historicidade dos direitos fundamentais, prosseguindo para os direitos e
as garantias dos cidaddos, devendo as garantias estarem compativeis com os direitos. Dessa
forma, a garantia de uma pessoa ndo pode ser concebida de modo a suprimir o direito das
demais, cabendo ao Supremo Tribunal Federal mostrar os caminhos para harmonizar os valores
constitucionais.

Vencido tais topicos, no quarto capitulo, foram especificadas as espécies de prisao
elencadas na legislacdo brasileira, salientando-se que, embora exista previsdo de prisdes
cautelares, por um resquicio do direito penal do inimigo, elas se fundamentam em presuncéo
de culpa. Dessa forma, para autorizar qualquer modalidade de prisdo, o ordenamento juridico
exige um minimo de demonstracdo de culpabilidade, de modo a justificar a limitagdo da
liberdade do individuo em beneficio da sociedade.

Ao final, foram abordados os principais pontos envolvidos a impossibilidade de
flexibilizagdo da presuncéo de inocéncia de modo a impedir o cumprimento antecipado da pena.
Esses pontos foram levados em consideracdo para que o Supremo Tribunal Federal adotasse
seu atual posicionamento sobre o tema, que, por um lado, deu maior amparo ao individuo na

garantia do direito a liberdade.

REFERENCIAS:

BAIGENT, Michael; LEIGH, Richard. A Inquisicdo. Tradugdo de Marcos Santarrita. Rio de
Janeiro: Imago, 2001

Autor Mardoqueu Aleffe Santos Coelho
Orientador André Luiz da Silva e Alvim.



19

BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. traducéo de Paulo M. Oliveira. S&o Paulo:
EDIPRO 2ed, 2015.

BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> acesso em 25 de jun.
2022.

BRASIL. Decreto — Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Disponivel
em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm> Acesso em:
01/12/2022.

BRASIL, Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941, disponivel em
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm> acesso em 25 de jul. 2022.

BRASILEIRO, Renato. Manual de processo Penal - 2022 - vol. Unico
CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva 29%d, 2022.

CHIOVENDA, Giuseppe. Cosa giudicata e preclusione. In: Saggi di diritto processuale civile.
Milano: Giuffré, 1993. v. 3.

Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 — disponivel em
https://educacao.uol.com.br/disciplinas/historia/declaracao-dos-direitos-do-homem-e-do-
cidadao-integra-do-documento-original.htm — acesso em 01/12/2022.

Estratégia Concursos, professor Renan Araujo; NogOes de Direito Processual Penal — 2022 —
prisdes cautelares — disponivel em
https://www.estrategiaconcursos.com.br/app/dashboard/cursos/213860/aulas/1945463/videos/
69524

Lei da Prisdo temporaria, de N° 7.960/1989 — Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7960.htm — acesso em 01/12/2022.

LENZA, Pedro. Esquematizado: Direito Constitucional. S&o Paulo: Editora Saraiva, 24%d
2020.

MORAES, Alexandre. direito constitucional. Sdo Paulo: Atlas Ed. 382, 2022.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional - 172 edigdo 2022

MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncéo de inocéncia no processo penal brasileiro: anélise
de sua estrutura normativa para elaboragéo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010.

NUCCI, Guilherme de S. Manual de Processo Penal. S&o Paulo: Grupo GEN 3°%d, 2022.

Autor Mardoqueu Aleffe Santos Coelho
Orientador André Luiz da Silva e Alvim.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm
https://educacao.uol.com.br/disciplinas/historia/declaracao-dos-direitos-do-homem-e-do-cidadao-integra-do-documento-original.htm
https://educacao.uol.com.br/disciplinas/historia/declaracao-dos-direitos-do-homem-e-do-cidadao-integra-do-documento-original.htm
https://www.estrategiaconcursos.com.br/app/dashboard/cursos/213860/aulas/1945463/videos/69524
https://www.estrategiaconcursos.com.br/app/dashboard/cursos/213860/aulas/1945463/videos/69524
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7960.htm

20

ONU. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm>. Acesso em:
20.ag0.2022

Portal G1. Por 6 votos a 5, STF muda de posicdo apds condenagdo em 22 instancia. Disponivel
<https://g1.globo.com/politica/ao-vivo/stf-julgamento-prisao-de-condenados-segunda-
instancia.ghtmI> Acesso em 01/12/2022.

Prisdo em Condenacdo Segunda Instancia, STF, Decisdo Divergente, adc-43-44-e-54.
Disponivel em: https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/54671/adc-43-44-e-54-priso-
aps-condenao-em-segunda-instncia-e-a-presuno-de-inocncia-no-supremo-tribunal-federal —
acesso 01/12/2022 — matéria publicada em 09 jun 2020.

RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Grupo GEN. 29%d. 2021.

Autor Mardoqueu Aleffe Santos Coelho
Orientador André Luiz da Silva e Alvim.


https://g1.globo.com/politica/ao-vivo/stf-julgamento-prisao-de-condenados-segunda-instancia.ghtml
https://g1.globo.com/politica/ao-vivo/stf-julgamento-prisao-de-condenados-segunda-instancia.ghtml
https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/54671/adc-43-44-e-54-priso-aps-condenao-em-segunda-instncia-e-a-presuno-de-inocncia-no-supremo-tribunal-federal
https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/54671/adc-43-44-e-54-priso-aps-condenao-em-segunda-instncia-e-a-presuno-de-inocncia-no-supremo-tribunal-federal

