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RESUMO

O ordenamento juridico pétrio €, nos dias de hoje, fundamentado principalmente pelo
Estado Democrético de Direito, no qual busca-se a maior protecdo possivel aos
direitos e garantias fundamentais do individuo. A presuncdo de inocéncia esta
disposta no art. 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal e no art. 283 do Cddigo de
Processo Penal. Artigos estes que sao cristalinos ao dispor que o réu ndo pode ser
considerado e tratado como culpado até o transito em julgado de sua sentenca penal
condenatéria. Veda-se, por consequéncia, tanto as prisées com efeito automatico
guanto as resultantes de decisdes judiciais, visto que isto representaria a execucao
de uma pena que ainda ndo veio a tona, mesmo que seja provavel. Nado obstante a
objetividade e a clareza dos dispositivos citados acima, o Supremo Tribunal Federal,
no ano de 2016, alterou o entendimento pacificado pela propria Corte desde 2009,
no sentido de se permitir a execucdo antecipada da pena, ainda que ausente o
transito em julgado, sob uma serie de justificativas e fundamentos. No entanto, o
intuito do constituinte ao elaborar a Carta de 1988 é extremamente claro, no sentido
de dar maxima eficacia ao dever do Estado de preservar a dignidade humana e os
direitos do acusado. Nesta perspectiva, a mudanca jurisprudencial adotada pela
Supremo Tribunal Federal afronta objetivamente o principio da presuncédo de
inocéncia, disposto no art. 5°, inciso LVIlI da Constituicdo e art. 283 do CPP. A
referida mudanca ndo pode ser realizada por meio de entendimento jurisprudencial,
ainda que da Corte mais elevada do pais, no que se revela uma atitude solipsista e
presuncosa da mesma. Empregar-se-a a metodologia Dialética, no qual seréo
analisadas as disposicoes do ordenamento juridico brasileiro, sejam leis
Constitucionais ou Infraconstitucionais, num contexto global em que a quebra de

paradigmas é totalmente possivel.

Palavras-chave: Estado Democratico de Direito; Direito Processual Penal; Direito

Penal Constitucionalizado; Supremo Tribunal Federal; Presun¢éo de Inocéncia.
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INTRODUCAO

O Brasil € um Estado Democratico de Direito, tendo como sua estrutura fundante a
Constituicdo Federal de 1988. Constituicdo esta que confere grande importancia e
espaco aos principios do ordenamento juridico brasileiro, sejam eles de cunho

constitucional, penal, ou qualquer outra ramificacédo do Direito.

Um destes é o principio politico-juridico da presuncédo de inocéncia, garantido pela
Carta Magna em seu art. 5°, inciso LVII e pelo Codigo de Processo Penal, no art.
283. Tal principio afirma que o individuo s6 pode ser considerado culpado com o
transito em julgado de sua sentenca penal condenatéria.

Neste sentido, a execucdo da pena e a consequente prisdo do individuo, sob a luz
do principio da presuncdo de inocéncia, s6 poderiam ser iniciados ap0s o0s
esgotamentos de todos os recursos possiveis. O respectivo entendimento sempre foi
adotado sem qualquer controvérsia, haja vista que a literalidade do dispositivo
constitucional ja citado é cristalina ao inferir que ninguém € culpado até o transito em

julgado do processo.

Em outubro de 2016, entretanto, o Supremo Tribunal Federal, no exercicio do seu
poder de guardido da Constituicdo, optou por desmantelar o principio em foco. Isto
porque, através dos julgamentos do Habeas Corpus n° 126.292 e das Acdes
Declaratérias de Constitucionalidade n°® 43 e n° 44 permitiu-se a execugao provisoria
da pena. Desta forma, as penas privativas de liberdade poderiam ser aplicadas logo

apos sua confirmacdo em 22 instancia.

Este entendimento se sustenta, principalmente, na ocorréncia da prescricdo e da
impunidade em diversos casos. O vasto roll de recursos impetraveis acaba
retardando e desacelerando o processo judicial, que, em certas ocasides, demora

anos para ser concluido.



Sob esta Otica, surgiu um crescente sentimento de impunidade por parte da
populacdo, que via com descrenca o devido processo legal brasileiro. E neste

contexto que a Suprema Corte firma o entendimento em foco.

E crucial dizer que a antecipacdo da execucdo da pena, apds a analise do HC
126.292 e das ADC’S 43 e 44, passou a ser um tema cercado por controvérsias. Ha
guem diga que o novo posicionamento do STF, ao valorizar o principio da razoavel
duracdo do processo, € um demonstrativo da contemporaneidade e da constante
renovacdo do Direito, que deve se adequar a realidade fatica vivenciada pela
populacdo. Outros, entretanto, afirmam que a valorizagdo do principio da duragao
razoavel do processo, da forma que foi adotada, viola claramente um dos principios

fundantes do processo penal brasileiro, o da presuncéo de inocéncia.

Neste diapasdo, a finalidade desta pesquisa é responder a seguinte questdo: A
execucdo da pena apoOs a confirmacédo da decisdo em 22 instancia viola o principio

da presuncao de inocéncia ?



1 A PRESUNCAO DE INOCENCIA NA CRFB/88

O Direito Penal se consolida de diferentes maneiras ao redor do planeta, tendo
diversas formas de estruturacdo e aplicagcdo nos meios sociais, variando entre os

sistemas inquisitivo, acusatorio ou misto.

Importante destacar, nesta perspectiva, a definicdo do sistema processual penal,

que nas palavras de Paulo Rangel, é:

O conjunto de principios e regras constitucionais, de acordo com o
momento politico de cada Estado, que estabelece as diretrizes a serem
seguidas a aplicacéo do direito penal a cada caso concreto. (2010, p. 49)

Extrai-se, por consequéncia, que o sistema processual penal de determinado Estado
esta diretamente ligado ao seu contexto politico-social. Estados totalitarios tendem a
oferecer maior discricionariedade aos seus agentes, ao passo que os Estados

democréticos restringem de forma mais acentuada a atuacdo de seus juizes.

O ordenamento juridico brasileiro, pautado em um Estado Democratico de Direito,
adota predominantemente o sistema acusatério, ainda que possua resquicios
inquisitérios. O sistema acusatoério é, desta forma, a garantia do cidaddo em face de
qualquer arbitrariedade ou abuso cometido pelo Estado (RANGEL, Paulo, 2010, p.
49).

Sob esta otica, um dos principais e mais efetivos instrumentos de protecdo do
cidadéo é o principio da presuncédo de inocéncia ou ndo culpabilidade. Principio este

gue € substancial em diversos ordenamentos juridicos espalhados mundo a fora.

A Constituicdo Federal de 1988, por exemplo, consagra a presuncado de inocéncia

em seu art. 5°, inciso LVII:

Art. 5° - Todos sao 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, nos termos seguintes:

... LVIIl — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatodria (BRASIL, 1988).



Consagracdo que ndo ocorre apenas na Carta Magna brasileira, mas também em

diversos outros diplomas internacionais relativos aos direitos humanos.

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, promulgada em 1798 pela

Assembleia Nacional Francesa, aduz:

9°, Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e,
se julgar indispensavel prende-lo, todo o rigor desnecessario a guarda de
sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei.

Observa-se, também, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, promulgada

pela 1832 Assembleia da Organizacao das Nac¢des Unidas em 1948, que esclarece:

XI.1. Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que sua culpabilidade tenha sido provada de acordo
com a lei, em julgamento publico no qual tenham sido asseguradas todas as
garantias necessérias a sua defesa (ONU, 1948).

De maneira similar, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, comumente
chamada de Pacto San José da Costa Rica, promulgado em 22 de Dezembro de

1969, assegura:

Art. 8.1 Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia, enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa.
(AMERICANOS, 1969.)

Cumpre dizer, também, que os respectivos tratados sdo recepcionados pelo
ordenamento juridico brasileiro, possuindo o mesmo status/nivel de hierarquia que

as normas localizadas na Constituicao Federal.

Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalh&es Filho e Antonio Scarance Fernandes, ao
comentarem o artigo citado logo acima e sua aplicagdo no ordenamento brasileiro,

afirmam que:

todas as garantias processuais penais da Convencao Americana integram,
hoje, o sistema constitucional brasileiro, tendo o0 mesmo nivel hierarquico
das normas escritas na Lei Maior. Isso quer dizer que as garantias
constitucionais e as da Convencao Americana se integram e se completam;



e, na hipotese de ser uma mais ampla que a outra, prevalecera a que
melhor assegure os direitos fundamentais. (2009, p. 71).

Delineada a importancia da presuncdo de inocéncia tanto no cenério juridico
internacional, quanto no cenario nacional, deve-se atentar para uma devida

conceituacdo e dimensionamento do termo.

Alexandre de Moraes (2007, p. 235), explica que o principio da presuncao de
inocéncia, como garantia do processo penal, visa & protecdo da liberdade individual
e pessoal, realcando a indispensabilidade de o Estado ter de comprovar a

culpabilidade do individuo/réu, que é constitucionalmente presumido inocente.

Ja Paulo Rangel, notério professor e desembargador, infere que nao se trata de
presuncdo de inocéncia, mas sim em declaracao de inocéncia. Isto pelo fato de que,
ainda que a Constituicdo Federal ndo presuma a inocéncia do individuo, nao
obstante, evidencia que ninguém podera ser tratado como se culpado fosse.
Vejamos:

Primeiro ndo adotamos a terminologia presuncdo de inocéncia, pois se o
réu ndo pode ser considerado culpado até o transito em julgado da
sentenga penal condenatéria, também ndo pode ser presumidamente
inocente. A Constituicdo ndo presume a inocéncia, mas declara que
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria (art. 5° LVII). Em outras palavras, uma coisa é certeza
da culpa, outra, bem diferente, é a presun¢éo de culpa. Ou, se preferirem, a
certeza da inocéncia ou a presungdo da inocéncia. (2014, p. 24)

Seja o instituto denominado de presuncao de inocéncia ou nao culpabilidade, o que
se extrai é o fato de que s6 podera ser afastado o estado de inocéncia do individuo
mediante prova cabal de cometimento do delito. O réu, entdo, s6 podera ser

considerado culpado apoés o transito em julgado de uma sentenca condenatoria.

Neste sentido, o principio da presuncéo de inocéncia se configura, nos dias de hoje,
como um componente substancial de um modelo processual penal que objetive a
valorizacdo da dignidade humana e dos direitos essenciais aos individuos.
(CHIAVARIO, 2000, p. 76)
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Tal dispositivo constitucional, no entanto, ndo se limita a garantia de um estado de
inocéncia. Isto porque a presuncdo de ndo culpabilidade também é passivel de
analise sob a oOtica técnico-juridica, que, nas palavras de Aury Lopes Junior e

Gustavo Henrique Badaro, funcionam:

(...) como regra de julgamento a ser utilizada sempre que houver duvida
sobre fato relevante para a decisdo do processo. Trata-se, pois, de uma
disciplina do acertamento penal, uma exigéncia segundo a qual, para a
imposi¢do de uma sentenca condenatdria, € necessario provar, eliminando
gualquer duvida razoavel, o contrario do que é garantido pela presuncéo de
inocéncia, impondo a necessidade de certeza. (2016, p. 8)

Assim sendo, evidente € a necessidade de se distinguir a presungdo de inocéncia
enquanto direito no decorrer dos tramites penais da presuncdo de inocéncia

enguanto regra de julgamento e convencimento motivado do magistrado.

1.1 A PRESUNCAO DE INOCENCIA COMO REGRA DE
TRATAMENTO DO ACUSADO

E sabido que a presuncéo de inocéncia, conforme amplo entendimento doutrinario,
possui tanto o aspecto de regra probatéria ,consolidando o in dubio pro reo como
resposta a duvida sobre fato relevante penalmente, quanto como regra de
tratamento do réu (BADARO, 2012. p. 1).

Esta Ultima, que realmente interessa ao presente trabalho, impossibilita que a lei ou
0 magistrado que a interprete confira ao réu tratamento semelhante ao individuo que

ja foi condenado e teve sua sentenca transitada em julgado.

Nesta perspectiva, diferentes pontos e questbes podem ser destacados sobre a
presuncdo de inocéncia ou ndo culpabilidade no que tange ao tratamento do

acusado.

Dois desses pontos se consolidam como os mais notorios, se relacionando com a
liberdade do individuo, quais sejam: a) a vedacdo de prisdbes automaticas no

decorrer  do processo, salvo se caracterizadas como medidas
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cautelares/assecuratérias em face do periculum libertatis; b) proibicdo de qualquer
tipo de cumprimento antecipado da pena sob forma de prisdo (LOPES JUNIOR,
BADARO, 2016, p. 12).

A doutrina patria trata o tema de maneira exemplar, conforme se observa em:

A vedacdo de qualquer forma de identificacdo do suspeito, indiciado ou
acusado a condicdo de culpado constitui, inegavelmente, o aspecto mais
inovador do principio inscrito no art. 5°, LVII, da Nova Constituicdo, na
medida em que reafirma a dignidade da pessoa humana como premissa
fundamental da atividade repressiva do Estado. (GOMES FILHO, 1991,
p.42)

Outra passagem essencial na obra de Antonio Magalhdes Gomes Filho aduz que:

A presuncgédo de inocéncia traduz uma norma de comportamento diante do
acusado, segundo a qual sao ilegitimos quaisquer efeitos negativos que
possam decorrer exclusivamente da imputacdo; antes da sentenca final,
toda antecipacdo de medida punitiva ou que importe o reconhecimento de
culpabilidade, viola esse principio. (1991, p. 43)

Em sintese, garantir ao réu/acusado ou investigado em um processo penal, uma
condicdo de inocéncia ou nao culpabilidade importa a afirmacdo de que o mesmo
nao se equipara ao sujeito definitivamente condenado. Seu status €, na verdade,
como se nao tivesse sequer sido investigado. Por consequéncia, vedam-se tanto as
prisdes com efeito automatico quanto as resultantes de decisfes judiciais, visto que
isto representaria a execucdo de uma pena que ainda ndo veio a tona, mesmo que
seja provavel. (LOPES JUNIOR, BADARO, 2016, p. 14)
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2. A PRESUNCAO DE INOCENCIA NA SUPREMA CORTE
BRASILEIRA

Conforme elucidacdo em tépico anterior, a presuncdo de inocéncia encontra-se
consagrada no art. 59, inciso LVII da Carta Maior brasileira. Artigo este que tem
como caracteristica a objetividade no que tange o momento derradeiro da presuncgéo

de inocéncia no decorrer da persecucao penal.

Diante da objetividade do referido dispositivo, era pacifico e incontroverso o
entendimento de que a prisdo do individuo, antes do transito em julgado de sua
sentenca penal condenatoéria, s6 poderia ocorrer nas modalidades preventivas e

cautelares, nos termos do Cédigo Penal vigente.

O Supremo Tribunal Federal, todavia, alterou o proprio entendimento consolidado
desde 2009, num julgamento histérico e de imensa relevancia nacional, que

reverbera no cenario juridico-politico do pais até os dias de hoje.

Nesta perspectiva, torna-se essencial ao presente trabalho a analise dos
fundamentos estruturantes dos julgamentos do Habeas Corpus n° 126.292 e ADC’S
43 e 44, nos quais foi aventada a constitucionalidade da execucdo antecipada da

pena.

Primeiramente, fora julgado o HB 126.292, em 17 de fevereiro de 2016. Na ocasiao,
discutiu-se a legitimidade da ac&o do Tribunal de Justica de S&o Paulo que
determinou a execucao imediata da pena ap0s negativa ao recurso exclusivo do réu.
O plenario da Suprema Corte, por 7 votos a 4, optou por alterar o entendimento
vigente até entdo, possibilitando a execucdo antecipada da pena, ainda que ausente

o transito em jugado.

O ministro Teori Zavascki, relator da caso, proferiu voto a favor da alteracao
jurisprudéncial, tendo como fundamento, principalmente, a auséncia de valoragéo

dos fatos e provas nos recursos extraordinarios e especiais. Veja-se:
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8. Ndo custa insistir que os recursos de natureza extraordinaria nao
tém por finalidade especifica examinar a justica ou injustica de
sentencas em _casos _concretos. Destinam-se, precipuamente, a
preservacdo da higidez do sistema normativo. Isso ficou mais uma vez
evidenciado, no que se refere ao recurso extraordinario, com a edicdo da
EC 45/2004, ao inserir como requisito de admissibilidade desse recurso a
existéncia de repercussdo geral da matéria a ser julgada, impondo ao
recorrente, assim, o 6nus de demonstrar a relevancia juridica, politica,
social ou econbmica da questdo controvertida. Vale dizer, o Supremo
Tribunal Federal somente estd autorizado a conhecer dagueles
recursos gue tratem de guestdes constitucionais gue transcendam o
interesse subjetivo da parte, sendo irrelevante, para esse efeito, as
circunstancias do caso concreto. E, mesmo diante das restritas hipbteses
de admissibilidade dos recursos extraordinarios, tem se mostrado
infrequentes as hipoteses de éxito do recorrente. Afinal, os julgamentos
realizados pelos Tribunais Superiores ndo se vocacionam a permear a
discussdo acerca da culpa, e, por isso, apenas excepcionalmente teriam,
sob o aspecto féatico, aptiddo para modificar a situagéo do sentenciado.

Ademais, se constitui como parte importante da fundamentacéo a afirmacao de que
0 numero de recursos extraordinarios conhecidos e providos € infimo. Para isso fez
referencia, inclusive, a analise do renomado Joaquim Barbosa, como bem se

observa:

Dai a constatagdo do Ministro Joaquim Barbosa, no HC 84078: “Alias, na
maioria esmagadora das questdes que nos chegam para julgamento em
recurso extraordinario de natureza criminal, ndo é possivel vislumbrar o
preenchimento dos novos requisitos tracados pela EC 45, isto é, ndo se
revestem expressivamente de repercussdo geral de ordem econdmica,
juridica, social e politica. Mais do que isso: fiz_um levantamento da
guantidade de Recursos Extraordinarios dos guais fui relator e gue
foram providos nos ultimos dois anos e cheguei a um dado relevante :
de um total de 167 RE’s julgados, 36 foram providos, sendo gue,
destes ultimos, 30 tratavam do caso da progressdo de regime em crime
hediondo. Ou_seja, excluidos estes, gque poderiam_ser_ facilmente
resolvidos por habeas corpus, foram providos menos de 4% dos casos

Por fim, consignou que:

10. Nesse quadro, cumpre ao Poder Judiciario e, sobretudo, ao Supremo
Tribunal Federal, garantir que o processo - Unico meio de efetivagao do jus
puniendi estatal -, resgate essa sua inafastavel funcao institucional. A
retomada da tradicional jurisprudéncia, de atribuir efeito apenas devolutivo
aos recursos especial e extraordinario (como, alids, esta previsto em textos
normativos) é, sob esse aspecto, mecanismo legitimo de harmonizar o
principio da presungdo de inocéncia com o da efetividade da funcéo
jurisdicional do Estado. N&o se mostra arbitraria, mas inteiramente
justificavel, a possibilidade de o julgador determinar o imediato inicio do
cumprimento da pena, inclusive com restricdo da liberdade do condenado,

apos firmada a responsabilidade criminal pelas instancias ordinérias.
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Também merece destaque o voto de Luis Roberto Barroso que, ao acompanhar o

relator, reafirmou a auséncia de valoracdo fatica e probatéria em 22 grau de

jurisdicdo. Vejamos:

26. Como se sabe, nos tribunais superiores, como regra, ndo se discute
autoria ou materialidade, ante a impossibilidade de revolvimento de fatos e
provas. Os recursos extraordinario e especial ndo se prestam a rever
as _condenacdes, mas apenas a tutelar a higidez do ordenamento
juridico _constitucional e infraconstitucional. Por_isso, nos termos da

Constituicdo, a interposicdo desses recursos pressupde que a causa
esteja_decidida. E o que preveem os artigos 102, Ill, e 105, Ill, que
atribuem competéncia ao STF e ao STJ para julgar, respectivamente,
mediante recurso extraordinario e especial, “as causas decididas em unica
ou ultima instancia”. Ademais, tais recursos excepcionais nao possuem
efeito suspensivo (v. art. 637 do CPP e art. 1.029, § 5°, CPC/2015, aplicavel
subsidiariamente ao processo penal, por for¢a do art. 3°, do CPP).

(..)

30. Assim sendo, a_partir de uma ponderacdo _entre 0s _principios
constitucionais __envolvidos e a luz do mandamento da
proporcionalidade como _proibicdo de protecdo deficiente, &€ possivel
concluir que a execucdo provisoria da pena aplicada a réu ja
condenado em sequndo grau de jurisdicdo, que esteja aguardando
apenas o0 julgamento de RE e de REsp, ndo viola a presuncao de
inocéncia. Em verdade, a execu¢do da pena nesse caso justifica-se pela
necessidade de promog¢do de outros relevantes bens juridicos
constitucionais.

Além disto, outro argumento substancial no voto do respeitado ministro se funda na

longa demora nos julgamentos dos recursos especiais e extraordinarios, que teriam

como consequéncia, diversos casos alcancados pela prescricdo. Neste sentido € o

trecho:

11. Em terceiro lugar, o novo entendimento contribuiu significativamente
para agravar o descrédito do sistema de justica penal junto a sociedade. A
necessidade de aguardar o transito em julgado do REsp e do RE para
iniciar a execucdo da pena tem conduzido massivamente a prescricdo
da pretensdo punitiva ou ao enorme distanciamento temporal entre a
pratica do delito e a punicdo definitiva. Em ambos os casos, produz-se
deletéria_sensacdo de impunidade, o que compromete, ainda, o0s
objetivos da pena, de prevencado especial e geral. Um sistema de justica
desmoralizado ndo serve ao Judiciario, a sociedade, aos réus e tampouco
aos advogados.

(.)

13. Trata-se, assim, de tipico caso de mutacado constitucional, em que a
alteracdo _na compreensdo da realidade social altera o proéprio
significado do Direito. Ainda que o STF tenha se manifestado em sentido
diverso no passado, e mesmo que ndo tenha havido alteracdo formal do
texto da Constituicdo de 1988, o sentido que lhe deve ser atribuido
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inequivocamente se alterou. Fundado nessa premissa, entendo gue a
Constituicdo Federal e o sistema penal brasileiro admitem a execucao
da pena apds a condenacdo em segundo grau de jurisdicdo, ainda sem
o _transito em julgado. Ha miltiplos fundamentos que legitimam esta
compreensdo. E o que se passa a demonstrar.

A populacao, nesta senda, ao vislumbrar tais casos, teria um crescente sentimento
de insatisfagcdo e impunidade diante do Estado, motivo pelo qual o STF, como
guardido da Constituicédo, deveria se posicionar.

Por fim, ao concluir seu voto, afirma o seguinte:

36. E intuitivo que, quando um crime € cometido e seu autor € condenado
em todas as instancias, mas ndo é punido ou é punido décadas depois,
tanto o condenado quanto a sociedade perdem a necesséria confianca na
jurisdicdo penal. O acusado passa a crer que ndo h& reprovacdo de sua
conduta, o que frustra a funcéo de prevencao especial do Direito Penal. J4 a
sociedade interpreta a situagdo de duas maneiras: (i) de um lado, os que
pensam em cometer algum crime ndo tém estimulos para nao fazé-lo, ja
gue entendem que ha grandes chances de o ato manter-se impune —
frustrando-se a fungéo de prevencéo geral do direito penal; (ii) de outro, os
gue ndo pensam em cometer crimes tornam-se incrédulos quanto a
capacidade do Estado de proteger os bens juridicos fundamentais tutelados
por este ramo do direito.

Cumpre ressaltar, que acompanharam o voto do relator e Luis Roberto Barroso os
seguintes ministros: Edson Fachin, Dias Toffoli, Luiz Fux, Carmém Lucia e Gilmar
Mendes. Os votos divergentes ficaram por conta dos Ministros Marco Aurélio, Rosa
Weber, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski.

O respectivo julgamento, ainda que ausente de forca vinculante, acabou por gerar
grande controvérsia jurisprudencial em diversos tribunais. Muitos magistrados
passaram a adotar posicionamento idéntico, de maneira que se ignorasse o disposto
no art. 283 do CPP.

Sob esta perspectiva, O Supremo Tribunal Federal novamente se manifestou sobre
a tematica, através da apreciacao das Ac¢des Diretas de Constitucionalidade n°® 43 e
44,



16

Neste julgamento, o plenério da Corte, por maioria, novamente firmou entendimento
de que o art. 283 do Cdédigo de Processo Penal ndo obsta a execugdo imediata da

pena apOs a condenacdo em 2° instancia.

O ministro Teori Zavascki reforcou seu argumento lancado no julgamento do HC
126.292, de que a viabilidade da analise probatéria e fatica se extingue nas

instancias ordinarias, como se vé na seguinte passagem:

Ressalvada a estreita via da revisao criminal, é, portanto, no ambito
das instancias ordinérias que se exaure a possibilidade de exame de
fatos e provas e, sob esse aspecto, a propria fixacdo da
responsabilidade criminal do acusado. E dizer: os recursos de
natureza extraordindria ndo configuram desdobramentos do duplo
grau de jurisdicdo, porquanto ndo s&o recursos de ampla
devolutividade, j& que ndo se prestam ao debate da matéria fatico-
probatéria. Noutras palavras, com o julgamento implementado pelo
Tribunal de apelagdo, ocorre espécie de preclusdo da matéria envolvendo
os fatos da causa. Os recursos ainda cabiveis para instancias
extraordinarias do STJ e do STF — recurso especial e extraordinario — tém,
como se sabe, dmbito de cognicdo estrito a matéria de direito. Nessas
circunstancias, tendo havido, em segundo grau, um juizo de incriminacao do
acusado, fundado em fatos e provas insuscetiveis de reexame pela
instancia extraordinaria, parece inteiramente justificavel a relativizacéo e até
mesmo a propria inversao, para o caso concreto, do principio da presungéo
de inocéncia até entdo observado. Faz sentido, portanto, negar efeito
suspensivo aos recursos extraordinarios, como o fazem o art. 637 do
Cdbdigo de Processo Penal e o art. 27, § 2°, da Lei 8.038/1990.

Ao se reportar a analise do Habeas Corpus de sua relatoria, 0 ministro citou a
grande amplitude e repercussdo do respectivo julgamento, que serviu, inclusive,

como um dos principais motivos para a analise das proprias ADC’S 43 e 44. Veja-se:

Em exame duas ac¢Bes declaratérias de constitucionalidade que, com
causas de pedir semelhantes, objetivam a confirmacdo da presuncédo de
constitucionalidade do artigo 283, do Codigo de Processo Penal, na redagéo
que lhe foi conferida pela Lei 12.403/11, que vem a ser a seguinte:
“Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judicidria competente, em decorréncia de
sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigacao
ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou preventiva”

(...)

Ao julgar o precedente do HC 126.292, de minha relatoria, o Tribunal
realmente procedeu a uma reformulacdo da jurisprudéncia que vinha
aplicando até entdo, emitindo juizo que, embora proferido em causa
subjetiva — e, por isso, desprovido de exigibilidade imediata em relacéo as
demais instancias judiciarias — endossou mensagem de olhar diverso a
respeito do principio da presuncdo de inocéncia, a repercutir, pois, na
legislacdo infraconstitucional correlata, a exemplo do invocado art. 283 do
CPP. Essas circunstancias geram implicacdes naturalmente negativas para
a higidez da ordem juridica e enseja o surgimento de multiplos impasses,
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estado de coisas que, pela sua relevancia, enquadra-se na categoria de
“controvérsia judicial e relevante”, permitindo o conhecimento das ac¢fes
declaratérias de constitucionalidade.

Outrossim, essencial dar destaque ao voto do ministro Edson Fachin, que dentre os
argumentos expostos, se consolidou principalmente sobre o seguinte aspecto:

Como se sabe, as decis@es jurisdicionais ndo impugnaveis por recursos
dotados de efeito suspensivo possuem eficacia imediata. Essa a razao pela
qual, ap0s esgotadas as instancias ordinarias, a condenacdo criminal
podera provisoriamente surtir o imediato efeito do encarceramento, uma vez
gue 0 acesso as instancias extraordinarias se d& por meio de recursos que
sdo ordinariamente dotados de efeito meramente devolutivo.

Como dito, o art. 283 do CPP, em regra, exige o transito em julgado para a
eficdcia dos provimentos jurisdicionais condenatérios em geral. As regras
dos arts. 637 do CPP c/c a dos arts. 995 e 1.029, § 5°, ambos do CPC, ao
atribuir efeito meramente devolutivo aos recursos extraordinario e especial,
excepcionam a regra geral do art. 283 do CPP, permitindo o inicio da
execucao quando o provimento condenatorio for proferido por Tribunal de
Apelacdo. A afirmacdo da vigéncia e constitucionalidade do art. 283 do
CPP, portanto, na minha 6tica, em nada macula a concluséo a que chegou
esta Suprema Corte quando do julgamento do HC 126.292/SP, razdo pela
gual mantenho meu entendimento naguele julgamento exposto.

Da leitura do trecho € possivel extrair que outro argumento para se iniciar a
execucdo da pena € a auséncia de efeito suspensivo nos recursos especiais e
extraordinérios. Tratam, por tanto, de relacionar o art. 283 do CPP a dispositivos

similares do Codigo de Processo Civil.

Através de todo o exposto é possivel vislumbrar os argumentos de maior forca e
solidez que permitiram a execucao provisoria da pena, ainda que ausente o transito
em julgado. Argumentos estes que serdo discutidos e elucidados nos topicos deste

trabalho cientifico.
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O MARCO TEMPORAL FINAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

E de suma importancia definir em que momento do procedimento acusatorio vigora o
principio ora estudado, ou, de certo modo, até quando deve-se considerar 0 réu

inocente.

A prépria Constituicdo Federal tratou de estabelecer a inocéncia do individuo até o
transito em julgado da sentenca penal condenatdria, apos o esgotamento de todas
as hipéteses e possibilidades recursais. Veja-se:

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade ao direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...)
LVII — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria. (BRASIL, 1988).

O artigo acima exposto demonstra de forma clara e concisa a vontade do
constituinte na elaboracdo da Carta Magna, qual seja, a protecdo do individuo

durante toda a persecucéao penal.

N&o obstante a objetividade do artigo 5°, inciso LVII, o Supremo Tribunal Federal
manifestou-se sobre a tematica em 2009, passados mais de 20 anos, no julgamento
do Habeas Corpus n° 84.078.

Nesta ocasido, assentou-se que a presuncdo de nao culpabilidade ou inocéncia
vigora até o transito em julgado. Tal interpretacdo, na realidade, obsta a execucédo
antecipada e proviséria da pena, enquanto houvesse possibilidade de recurso. Sob o
viés do processo civil, veda-se também o0s recursos extraordinarios e especiais, a
despeito do que diz o art. 27, § 2° da Lei n. 8038/90 (LOPES JUNIOR, BADARO,
2016, p. 15)

Sob esta 6tica, importante visualizar o julgado acima citado:
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EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
“EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1° |Ill, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que “[0]
recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados
pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira
instdncia para a execugdo da sentengca’. A Lei de Execugdo Penal
condicionou a execucdo da pena privativa de liberdade ao trénsito em
julgado da sentenca condenatoria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu,
em seu art. 5° inciso LVII, que “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria’. 2. Dai que os
preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem
constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao
disposto no art. 637 do CPP. 3. A prisdo 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 extraordinaria. Por isso a
execucao da sentenca apo6s 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
pretensdo. 5. Prisdo temporaria, restricdo dos efeitos da interposicdo de
recursos em matéria penal e punicdo exemplar, sem qualquer
contemplagéo, nos “crimes hediondos” exprimem muito bem o sentimento
que EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: “Na realidade, quem
esta desejando punir demais, no fundo, no fundo, estd querendo fazer o
mal, se equipara um pouco ao préprio delinquente”. 6. A antecipagao da
execucao penal, ademais de incompativel com o texto da Constitui¢éo,
apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos magistrados --
- ndo do processo penal. A prestigiar-se o principio constitucional, dizem, os
tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por recursos especiais e
extraordinarios e subsequientes agravos e embargos, além do que “ninguém
mais sera preso”. Eis o que poderia ser apontado como incitagdo a
“jurisprudéncia defensiva”, que, no extremo, reduz a amplitude ou mesmo
amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade
de funcionamento do STF n&o pode ser lograda a esse preco. 7. No RE
482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi debatida a
constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que impde a reducéo
de vencimentos de servidores publicos afastados de suas funcdes por
responderem a processo penal em razdo da suposta pratica de crime
funcional [art. 2° da Lei n. 2.364/61, que deu nova redacgéo a Lei n. 869/52],
o STF afirmou, por unanimidade, que o preceito implica flagrante violacdo
do disposto no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo do Brasil. Isso porque --
- disse o relator --- “a se admitir a redugdo da remuneragdo dos servidores
em tais hipéteses, estar-se-ia validando verdadeira antecipacdo de pena,
sem que esta tenha sido precedida do devido processo legal, e antes
mesmo de qualquer condenacdo, nada importando que haja previsdo de
devolugdo das diferengas, em caso de absolvigao”. Dai porque a Corte
decidiu, por unanimidade, sonoramente, no sentido do ndo recebimento do
preceito da lei estadual pela Constituicdo de 1.988, afirmando de modo
unanime a impossibilidade de antecipacdo de qualquer efeito afeto a
propriedade anteriormente ao seu transito em julgado. A Corte que
vigorosamente prestigia o disposto no preceito constitucional em nome da
garantia da propriedade ndo a deve negar quando se trate da garantia da
liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais a ver com as elites; a
ameaca as liberdades alcanca de modo efetivo as classes subalternas. 8.
Nas democracias mesmo 0s criminosos sdo sujeitos de direitos. Nao
perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais.
Sdo pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmacéo
constitucional da sua dignidade (art. 1°, Ill, da Constituicdo do Brasil). E
inadmissivel a sua exclusdo social, sem que sejam consideradas, em
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guaisquer circunstancias, as singularidades de cada infracdo penal, o que
somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a
condenacéo de cada qual Ordem concedida.

(STF — HC: 84078 MG, Relator: Min. EROS GRAU, Data de Julgamento:
05/02/2009, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-035 DIVULG 25-02-
2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT VOL-02391-05 PP-01048)

Entendimento este que, todavia, foi alterado recentemente pela Suprema Corte
brasileira, em 17/02/2016. Por maioria dos votos, entendeu-se ser possivel a
execucao da pena conferida em sentenca condenatdria, desde que confirmada por
sentenca de 2° grau, independentemente do esgotamento ou ndo das possibilidades

recursais, conforme se observa:

Ementa: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII).
SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. 1. A execuc¢do proviséria de acérdao penal condenatério
proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncédo de
inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal. 2.
Habeas corpus denegado.

(HC 126292, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em
17/02/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 16-05-2016
PUBLIC 17-05-2016)

O presente julgado tem como fundamento o fato de que a confirmacéo da sentenca

Y

condenatoria, em 2° grau de jurisdicdo, da fim a analise de provas e fatos que
alicercaram a culpa do acusado, autorizando, por conseguinte, o inicio da execucao

penal.

Os efeitos de tal decisdo, nas palavras de Aury Lopes Junior e Gustavo Henrique
Badard, séo:

A decisdo restringe o arco temporal da garantia constitucional do art. 5.°,
caput, inc. LVII, da Constituicdo, que estabelece como marco temporal final
da presungdo de inocéncia o “transito em julgado da sentenca penal
condenatdria, e ndo “até a confirmagdo da sentenca em segundo grau” A
diferenca pratica das duas posi¢des é que, segundo 0 novo posicionamento
do STF, nega-se efeito suspensivo ao recurso especial e extraordinario.
Logo, poderdo os tribunais locais, em caso de ac6rddo condenatério,
determinar a expedicdo de mandado de prisdo, como efeito da condenacéo
a ser provisoriamente executada ( 2016, p. 15).



21

E bem verdade que n&do constitui elemento intrinseco da presuncdo de inocéncia a
sua permanéncia até o final da persecucdo penal. Como ja demonstrado no
presente trabalho, o que se assegura em diversos paises do mundo € que se

presuma a inocéncia do individuo “até que se comprove sua culpa”.

O direito inglés é um bom exemplo de consolidacdo do entendimento acima
explanado. Isto pois sua legislacdo penal, no que tange o procedimento de recursos
em face de decisdo condenatéria, permite a liberdade do acusado mediante o
pagamento de fianca, durante a analise do recurso pela Corte. Cabe ressaltar, no
entanto, que o respectivo direito ndo tem carater absoluto, sendo garantido apenas
nos casos previstos em lei (FRISCHEISEN, GARCIA e GUSMAN, 2013, p. 468).

Outro exemplo de destaque sdo os Estados Unidos, que em seu Cadigo de
Processo Penal, vigorante em todos os Estados, no art. 16°, dispde que “se deve
presumir inocente o acusado até que o oposto seja estabelecido em um veredicto
efetivo”. (FRISCHEISEN, GARCIA e GUSMAN, 2013, p. 470).

Tem-se, sob esta logica, que apesar dos direitos civis, entre eles o da presuncéao de
inocéncia, constituirem os pilares da democracia americana, ndo se deve adota-los

de maneira absoluta.

Ora, ndo é ilogico pensar que as decisbes condenatdrias sdo executadas
instantaneamente, visto que as préprias disposi¢des legais do Cdodigo dos Estados
Unidos sao claras neste sentido. O referido diploma legal aduz que uma decisdo
condenatdria consolida-se como um julgamento definitivo para todos os propdésitos,
salvo algumas excecdes (FRISCHEISEN, GARCIA e GUSMAN, 2013, p. 470).

Diante dos casos expostos, € possivel, do ponto de vista interpretativo, considerar

gue a culpa esta legalmente corroborada com uma decisédo que julgue o mérito do
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processo. Em outras palavras, ndo é absurdo pensar que o acusado pode ter sua
presuncdo de inocéncia cessada apos decisdo de 12 instancia ou confirmagdo da

mesma em 2° grau de jurisdicao.

A Constituicdo Federal de 1988, no entanto, adota entendimento diverso. O intuito
do constituinte foi dar eficacia méxima a incumbéncia do Estado de preservar a

dignidade humana, fortificando, nesta logica, a presun¢éo de inocéncia.

O acusado, por consequéncia, tem como seu momento derradeiro final, no direito de

ser presumido inocente, o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

José Cretella Junior, ao elucidar o tema em uma de suas obras, discorre:

Somente a sentenca penal condenatéria, ou seja, a decisdo de que néo
mais cabe recurso, é razdo juridica suficiente para que alguém seja
considerado culpado. (...) N&o mais sujeita a recurso, a sentenca penal
condenatdria tem forca de lei e, assim, o acusado passa ao status de
culpado, até que cumpra pena, a nao ser que revisdo criminal nulifique o
processo, fundamento da condenacéo (1990, p. 537).

Nesta senda, uma vez delimitado o momento final de fruicdo do estado de inocéncia,
era de se imaginar que as discussdes sobre 0 momento em que a culpa se encontra

legalmente comprovada se extirparia.

E notdrio que o Supremo Tribunal Federal se consolida, incontestavelmente, como o
Guardido Legal da Constituicédo, visto que € o orgdo mais elevado da organizacao
judiciaria nacional. Deve-se precisar, no entanto, até que ponto a respectiva Corte
pode modificar a hermenéutica e a interpretacdo da Carta Magna, que foi inscrita

pelo Constituinte, ndo sendo uma simples folha em branco.
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Imprudente seria a permissdo para que o STF redija um conceito diferente de

transito em julgado, fundada numa atitude solipsista na qual aspira representar o

marco zero de interpretacdo no ordenamento juridico (LOPES JUNIOR, BADARO,

2016, p. 17).

Aury e Badaro, outra vez se debrucando sobre o tema, asseguram que:

E preciso compreender que 0s conceitos no processo penal tém fonte e
histéria e ndo cabe que sejam manejados irrefletidamente (Geraldo Prado)
ou distorcidos de forma autoritaria e a ‘golpes de decisdo’. Ndo pode o STF,
com a devida vénia e maximo respeito, reinventar conceitos processuais
assentados em - literalmente — séculos de estudo e discussdo, bem como
em milhares e milhares de péginas de doutrina. O STF é o guardido da
Constituicdo, ndo seu dono e tampouco o criador do Direito Processual
Penal ou de suas categorias juridicas. H4 que se ter consciéncia disso,
principalmente em tempos de decisionismo e ampliacdo dos espacos
improprios da discricionariedade judicial (LOPES JUNIOR, BADARO, 2016,
p. 17).

Neste diapasdo, o transito em julgado indubitavelmente ndo se confunde com a

coisa julgada, sendo ela material ou formal. Sobre o assunto, leciona José Carlos

Barbosa Moreira:

por ‘transito em julgado’ entende-se a passagem da sentenca da condi¢édo
de mutavel a de imutavel. (...) O transito em julgado €, pois, fato que marca
o inicio de uma situacdo juridica nova, caracterizada pela existéncia da
coisa julgada — formal ou material, conforme o caso (1971, p. 145).

O transito em julgado, por consequéncia, se configura no exato momento em que se

esgotam todas as possibilidades recursais, cuja a imutabilidade da deciséo é certa e

comprovada.

N&o ha espaco, sob qualquer hipbtese, para exegese diferenciada sobre o termo em

voga, ainda que praticada pelo Supremo Tribunal Federal.
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3.1 A DERROGACAO DO EXAME DE FATOS E PROVAS EM 22
INSTANCIA: RECURSOS ESPECIAIS E EXTRAORDINARIOS

Apos dimensionar o contetudo da presuncéo de inocéncia e o seu arco de aplicacao
procedimental, cabe agora se debrucar sobre o argumento central/estruturante
utilizado por aqueles que defendem a restricdo da garantia “até o transito em julgado

da acao penal’ sob a énfase de ser, na verdade, “até a condenacdo em 2%instancia”.

A maior parte dos ministros da Suprema Corte brasileira reconheceu a plausibilidade
da execucdo proviséria da pena apos a andlise do processo criminal em 22 grau de
jurisdicdo. Solidificou-se o argumento com a ideia de que o término do exame dos

fatos ou “mérito” seria suficiente para se presumir a culpa.

Nesse sentido, uma vez que 0S recursos especiais e extraordinarios ndo valoram
novamente matéria fatica, drasticamente menor é a hipétese de anulacao ou reforma
da sentenca/acorddo proferido. Justifica-se, por consequéncia, a eficacia

instantanea da decisdo condenatdria de 22 grau de jurisdicéo.

De inicio, necessaria € a compreensdao dos conceitos de “culpabilidade fatica” e
“culpabilidade normativa”. Geraldo Prado ensina que a presunc¢ao de inocéncia € o
principio direcionador do processo penal brasileiro, afirmando-se como clausula
pétrea e concebendo uma relacdo com a definicdo juridica de culpabilidade

normativa no ordenamento pétrio (2015, p. 03).

A “culpabilidade fatica”, por sua vez, se consubstancia no modelo de processo penal
norte-americano, justificado pelo controle social do delito como fator preponderante
(LOPES JUNIOR, BADARO, 2016, p. 20).

O modelo de culpabilidade adotado pelo brasil, delineado em curta sintese:

0 conceito normativo de culpabilidade exige que somente se possa falar em
(e tratar como) culpado, apos o transcurso inteiro do processo penal e sua
finalizacdo com a imutabilidade da condenacg&o. E, mais, somente se pode
afirmar que esté ‘comprovada legalmente a culpa’ como exige o art. 8.2 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, com o transito em julgado da
decisdo condenatoria.
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Portanto, é errado afirmar-se que 'a culpa esta provada' apés a decisao de
segundo grau. No nosso sistema, com o marco constitucional da presuncao
de inocéncia vinculada ao transito em julgado, € somente neste momento
que se pode considerar 'estar provada a culpa'.(LOPES JUNIOR, BADARO,
2016, p. 20).

Deste modo, a despeito da indubitavel relevancia do 2° grau de jurisdicdo, o texto
constituinte é objetivo ao afirmar que a execucdo da pena sO pode ocorrer apos 0
esgotamento de todas as possibilidades recursais. Disto que decorre a expressao

“transito” em julgado disposto no inciso LVII da Constituicdo Federal.

A necessidade de esgotamento de todas as vias impugnativas/ possiveis da
sentenca penal condenatéria sé pode ser obstada, por consequéncia, pela prisdo
preventiva (AMARAL, 2017, p. 17).

Assentir com a fundamentacdo constante no acordao é fazer reduzir de maneira
demasiada e simples o escopo dos recursos extraordinarios em seu sentido estrito.
Soa excessivo inferir que os recursos extraordinario e especial ndo cuidam do direito
concreto da pessoa que recorreu, por, na verdade, objetivarem o controle de

legalidade.

Neste diapasdo, importante delinear o tipo de trabalho realizado pelos tribunais
patrios de 2 ° grau de jurisdicdo e pela Suprema Corte brasileira. Michele Taruffo ao
observar a atuacdo de diversas cortes ao redor do planeta atenta, astuta e
corretamente, que dois modelos de controle de legalidade sempre se destacaram
em detrimento de outros, quais sejam, o0 modelo de “Corte suprema” e o modelo de
“32 instancia”. (1991, p. 791).

No primeiro, da “Corte Suprema”, o caso fatico € apenas uma oportunidade para
assegurar a legitimidade e legalidade do ordenamento, visando menos o passado e
mais o futuro. J& o modelo da “3? instancia”, por sua vez, utiliza a Constituicdo e

suas leis para solucionar um problema concreto (TARUFFO, 1991, p. 791).
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Sob esta 6tica, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica se
enquadram facilmente neste ultimo modelo. Nota-se nestas cortes uma

“‘interpretacao operativa”, objetivando a correta resolu¢ao do caso fatico.

O modelo oposto tem como crucial a atribuicdo de sentido para a lei, enquanto
enunciado de cunho geral (TARUFFO, 1991, p. 157).

Um indicio do modelo adotado pela Suprema Corte brasileira é a edicdo da Sumula
n°® 456 por este préprio tribunal, que dispde: “O Supremo Tribunal Federal,
conhecendo o Recurso extraordinario, julgard a causa, aplicando o direito a espécie
(BRASIL, 1964)".

Os recursos extraordindrios e especiais, portanto, ndo se restringem somente a
resolucdo abstrata da controvérsia federal ou constitucional posta em debate, mas

também a aplicar a lei a realidade e as partes.

Ora, ndo é desmedido afirmar que, ainda que se denegue a discussao fatica do
processo, ha uma preponderancia da protecdo ao direito do autor concreto no
momento de se negar ou dar provimento ao recurso. A protecdo da lei federal e da
Constituicdo, por sua vez, ficaria em segundo plano, enquanto direito subjetivo.
(LOPES JUNIOR, BADARO, 2016, p. 22).

3.2 A AUSENCIA DE EFEITO SUSPENSIVO NOS RECURSOS
ESPECIAIS E EXTRAORDINARIOS

Outro importante argumento que também fora utilizado como fundamento da
execucao antecipada da pena é o da inexisténcia de efeito suspensivo nos recursos

extraordinarios e especiais.

Argumento este que, no entanto, resta completamente equivocado. Conforme sera

elucidado a segquir.
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A principio, cumpre dizer que o recebimento dos recursos extraordinarios e especiais
somente em seu efeito devolutivo, nos termos do art. 995, caput do Cdodigo de
Processo Civil de 2015 e da Lei n° 8.038/90 em seu revogado art. 27, 82°, néo sao
aplicaveis ao processo penal brasileiro, e, portanto, insuficiente como argumento

para se permitir a execucao provisoria da pena (AMARAL, 2017, p.04)

Nas palavras de Augusto Jobim do Amaral:

Uma vez que os objetos tutelados pelas esferas civil e penal séo
absolutamente distintos, deve ser pontuado que a insurgéncia ora
estabelecida em nada se relaciona com a presenca (ou ndo) de
determinado efeito recursal, mas sim, ao fundamental direito de liberdade
do individuo de ser presumido inocente. O raciocinio é idéntico no que
concerne ao art. 637 do Cdédigo de Processo Penal, que estabelece que o
recurso extraordinario ndo possui efeito suspensivo. Dessa maneira, deve
ser entendido que a execucdo proviséria da pena torna impossivel a
reversdo de seus efeitos, (ndo ha como reaver o tempo de liberdade
restringido), muito ao contrario do que acontece no processo civil em
relacdo a garantia real ou fidejussoéria. (2017, p. 05)

Nesta perspectiva, a questdo de se executar a pena antes do transito em julgado,
em situacao diferente das cautelares ja previstas no ordenamento, ndo se traduz ao
simples inconveniente do “efeito recursal’. Esta se tratando, na verdade, da
liberdade de um individuo e consequentemente de uma gama de direitos a ele
inerentes e que devem ser tutelados e respeitados pelo Estado. Entre estes direitos
esta o da presuncéo de inocéncia (LOPES JUNIOR, BADARO, 2016, p. 28).

O proprio Supremo Tribunal Federal, em andlise feita pelo Ministro Eros Grau em
sede de julgamento do ja citado Habeas Corpus n° 94.408, realizado em 2009,
afirmou a impossibilidade da execucdo antecipada da pena os fundamentos aqui

discutidos.

Veja-se, entdo, importante trecho do julgado:

1. O art. 637 do CPP estabelece que “[0] recurso extraordinario ndo tem
efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do
traslado, os originais baixardo a primeira instancia para a execucgdo da
sentenga”. A Lei de Execugdo Penal condicionou a execugdo 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”. 2. Dai que os preceitos veiculados pela Lei n.
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7.210/84, além de adequados a ordem constitucional vigente, sobrepdem-
se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3. A prisao
antes do transito em julgado da condenagdo 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 extraordinaria. Por isso a execucdo da sentenca ap6s o
julgamento do recurso de apelagado significa, também, restricdo do
direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensao
estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa
pretensdo. 5. Prisdo temporaria, restricdo dos efeitos da interposicdo de
recursos em matéria penal e punicdo exemplar, sem qualquer
contemplagao, nos “crimes hediondos” exprimem muito bem o sentimento
que EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: “Na realidade, quem
esta desejando punir demais, no fundo, no fundo, estd querendo fazer o
mal, se equipara um pouco ao préprio delinquente”. 6. A antecipacdo da
execugdo penal, ademais de incompativel com o texto da Constituicéo,
apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos
magistrados — ndo do processo penal. A prestigiar-se o principio
constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados
por recursos especiais e extraordinarios e subsequentes agravos e
embargos, além do que “ninguém mais sera preso”. Eis o que poderia
ser apontado como incitagdo a “jurisprudéncia defensiva”, que, no
extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias
constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade de
funcionamento do STF ndo pode ser lograda a esse preco. 7. No RE
482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi debatida a
constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que impde a reducgéo
de vencimentos de servidores publicos afastados de suas funcdes por
responderem a processo penal em razdo da suposta pratica de crime
funcional [art. 2° da Lei n. 2.364/61, que deu nova redacgéo a Lei n. 869/52],
o STF afirmou, por unanimidade, que o preceito implica flagrante violacdo
do disposto no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo do Brasil. Isso porque —
disse o relator — “a se admitir a redugao da remuneragao dos servidores em
tais hipbteses, estar-se-ia validando verdadeira antecipacdo de pena, sem
gue esta tenha sido precedida do devido processo legal, e antes mesmo de
gualguer condenac¢édo, nada importando que haja previsdo de devolu¢éo das
diferengas, em caso de absolvicdo”. Dai porque a Corte decidiu, por
unanimidade, sonoramente, no sentido do ndo recebimento do preceito da
lei estadual pela Constituicio de 1988, afirmando de modo un&nime a
impossibilidade de antecipagdo de qualquer efeito afeto a propriedade
anteriormente ao seu transito em julgado. A Corte que vigorosamente
prestigia o disposto no preceito constitucional em nome da garantia da
propriedade ndo a deve negar quando se trate da garantia da liberdade,
mesmo porque a propriedade tem mais a ver com as elites; a ameaca as
liberdades alcanca de modo efetivo as classes subalternas. 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 afirmacao constitucional
da sua dignidade (art. 1°, Ill, da Constituicéo do Brasil). E inadmissivel a sua
exclusdo social, sem que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias,
as singularidades de cada infracdo penal, o que somente se pode apurar
plenamente quando transitada em julgado a condenacdo de cada qual.
Ordem concedida”.

O mesmo seguimento interpretativo fora adotado no julgamento do Habeas Corpus

n° 96.059, cujo relator foi o Ministro Celso de Mello:
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A privagdo cautelar da liberdade individual reveste-se de carater
excepcional, somente devendo ser decretada em situa¢des de absoluta
necessidade. A prisdo preventiva, para legitimar-se em face de nosso
sistema juridico, imp8e - além da satisfacdo dos pressupostos a que se
refere 0 art. 312 do CPP (prova da existéncia do crime e presenca de
indicios suficientes de autoria) - que se evidenciem, com fundamento em
base empirica idénea, razdes justificadoras da imprescindibilidade dessa
extraordinaria medida cautelar de privacdo da liberdade do indiciado ou do
réu. - A questéo da decretabilidade da prisdo os requisitos mencionados no
art. 312 do CPP. Necessidade da verificacdo concreta, em cada caso, da
imprescindibilidade da adogdo dessa medida extraordinaria. Precedentes. A
PRISAO PREVENTIVA - ENQUANTO MEDIDA DE NATUREZA
CAUTELAR - NAO PODE SER UTILIZADA COMO INSTRUMENTO DE
PUNICAO ANTECIPADA DO INDICIADO OU DO REU. - A prisdo
preventiva ndo pode - e ndo deve - ser utilizada, pelo Poder Publico, como
instrumento de punicdo antecipada daquele a quem se imputou a pratica do
delito, pois, no sistema juridico brasileiro, fundado em bases democraticas,
prevalece o principio da liberdade, incompativel com punicbes sem
processo e inconciliavel com condenagfes sem defesa prévia. A prisdo
preventiva - que ndo deve ser confundida com a prisdo penal - ndo objetiva
infligir punicdo aquele que sofre a sua decretacdo, mas destina-se,
considerada a funcdo cautelar que lhe é inerente, a atuar em beneficio da
atividade estatal desenvolvida no processo penal. RECURSOS
EXCEPCIONAIS (RE E RESP) - AUSENCIA DE EFICACIA SUSPENSIVA -
CIRCUNSTANCIA QUE, SO POR SI, NAO OBSTA O EXERCICIO DO
DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE. - A denegacédo, ao
sentenciado, do direito de recorrer em liberdade depende, para
legitimar-se, da ocorréncia concreta de qualquer das hipoteses
referidas no art. 312 do CPP, a significar, portanto, que, inexistindo
fundamento autorizador da privacdo meramente processual da
liberdade do réu, esse ato de constricdo reputar-se-a ilegal, porque
destituido, em referido contexto, da necesséria cautelaridade. Precedentes.
- A prisdo processual, de ordem meramente cautelar, ainda que
fundada em decisdo condenatéria recorrivel (cuja prolagdo nao
descaracteriza a presunc¢do constitucional de néo-culpabilidade), tem,
como pressuposto legitimador, a existéncia de situacdo de real
necessidade, apta a ensejar, ao Estado, quando efetivamente ocorrente, a
adocgdo - sempre excepcional - dessa medida constritiva de carater pessoal.
Precedentes. - Se o réu responder ao processo em liberdade, a prisdo
contra ele decretada - embora fundada em condenacéo penal recorrivel (o
gue Ihe atribui indole eminentemente cautelar) - somente se justificara, se,
motivada por fato posterior, este se ajustar, concretamente, a qualquer das
hipéteses referidas no art. 312 do CPP. Situag¢do inocorrente no caso em
exame.

Sob este prisma, é incorreto impedir o exercicio de se recorrer conferido ao cidadao,
assim como seu direito de tentar obter uma pretensao jurisdicional concretizada de

maneira integral, seja qual forem os efeitos dos recursos interpostos.

O argumento em favor da execucdo antecipada da pena sob a justificativa de
auséncia de efeito suspensivo, por consequéncia, resta completamente equivocado
em face do principio da constitucional da presuncéo de inocéncia (AMARAL, 2017,

p.5). Recurso este que tem o condao de suprir a auséncia de previséo legal no que
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tange o efeito suspensivo dos recursos extraordinarios e especiais em face de
sentenca penal condenatoria.(CHOUKR, 2014, p. 1178)

3.3 A SENSACAO DE IMPUNIDADE E A DEMORA JURISDISCIONAL

Também se consolida como argumento estruturador da referida decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal o fato de se constatar, nos dias de hoje, um
crescente e eloquente sentimento de impunidade por grande parte da populacéo
brasileira. Sentimento este que decorreria do longo periodo que se tem levado para

julgar os recursos extraordinarios e especiais.

Sob este prisma, é de se concordar com o fato de que o sistema judicial brasileiro,
em que se inclui a justica criminal, encontra-se demasiadamente sobrecarregado. As
turmas criminais espalhadas brasil a fora ndo tem sido suficientes para atender a

crescente demanda recursal que tem se observado nos ultimos tempos.

Ha de se ressaltar, ainda, que a respectiva sobrecarrega € agravada pela
complexidade das causas a serem julgadas, que muitas vezes se relacionam com
uma patologia interpretativa presente em decisao de instancia inferior.(LOPES JR,
BADARO, 2016, p. 36).

Assim sendo, vislumbra-se a legitimidade no argumento da demora jurisdicional e a
consequente prescricdo de muitos casos em espera para julgamento. O erro, no
entanto, estd na permissdo de se executar provisoriamente ou antecipadamente a

pena do réu como forma de solucionar o problema em questao.
Isto porque a tensao existente entre o “tempo social” e o “tempo do direito”, no que
tange uma sociedade regida pela velocidade em praticamente todos 0s seus

aspectos, é incontroversa e indubitavel (LOPES JR, BADARO, 2009).

Neste sentido, nos dizeres de Aury Lopes Jr. e Gustavo Henrique Badaro:
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Ha que se respeitar o tempo do direito, pois ele nunca conseguira (ou
mesmo deveria) atuar na dindmica do imediato e corresponder as nossas
ambicdes de uma justica imediata e hiperacelerada (e a prisdo cautelar tem
um efeito sedante e gera essa ilusao). Isso ndo quer dizer, tampouco, que o
processo deva demorar demais ou ser infindavel. Ha que se encontrar o
dificil equilibrio entre a (de)mora jurisdicional e o atropelo de direitos e
garantias fundamentais.(2016, p. 36)

Por consequéncia, é evidente que a execucdo da pena apoOs confirmacdo da
condenacdo por tribunal de 22 instancia, sob o argumento de longo tempo
necessario para julgamento dos recursos extraordinarios e especiais, é

completamente erroneo.

A incapacidade das principais cortes brasileiras de respeitar e conferir eficacia ao
principio constitucional da durac@o razoavel do processo acaba por violar preceito
constitucional ainda mais importante, consubstanciado na presuncdo de inocéncia
do individuo até o transito em julgado da sentenca penal condenatdria. (Nicolitt,
2017, p. 02).

Caberia ao Estado, entdo, organizar e estruturar seu 6rgao judiciario, de maneira
gue seja proporcionada ao cidaddo o minimo de eficiéncia no julgamento das lides,
evitando-se, assim, os retardos indesejados e indevidos. (LOPES JR, BADARO,
2009, p. 69).

Também é de concordancia geral que, tratando-se de um processo de cunho
democratico, é possivel e até mesmo aceitavel que sejam absolvidos alguns
individuos que eventualmente sejam culpados. Possibilidade que é tolerada em
razdo da cautela necessaria para ndo se condenar um inocente a cumprir pena por
ato que ndo cometeu. Jamais sera possivel anuir com a condenacdo de um inocente

em um Estado Democrético de Direito (Nicolitt, 2017, p.02).

Desta forma, conforme aduz o respeitado magistrado André Nicolitt:

A conclusé@o a que se chega é que olhando nosso tempo as luzes postas
sobre essa decisdo, veremos talvez o “louvavel’ desejo de evitar
prescricbes e combater a “impunidade”, mas mergulhando o olhar no
obscuro, o que veremos é a incapacidade operacional estrutural dos
tribunais superiores que se tenta suplantar através do sacrificio da
presuncéo de inocéncia (2017, p.04)
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Por conseguinte, é inequivoco que a sobrecarga do sistema judiciario e a demora
jurisdicional constituem um verdadeiro problema a ser sanado pelo Estado. A
solucédo, no entanto, ndo vird da execucdo antecipada da pena, que se constitui
simplesmente como um efeito amenizador para a populacdo. Estar-se-4, na
verdade, suprimindo garantias processuais e constitucionais de acusados — que
deveriam ser presumidos inocentes — em nome da insatisfacdo popular que em nada
tem haver com eles.

O tempo necessério para a efetiva prestacao jurisdicional permanecera longo, tendo
como diferencial o fato de que os acusados terdo de se sujeitar a esta demora

trancafiados em presidios notoriamente medievais e violentos.
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CONSIDERACOES FINAIS

O ordenamento juridico patrio é, nos dias de hoje, fundamentado principalmente
pelo Estado Democratico de Direito, no qual busca-se a maior protecédo possivel aos

direitos e garantias fundamentais do individuo.

Num sistema predominantemente acusatorio, o principio da presuncao de inocéncia
ou ndo culpabilidade se consolida como componente substancial na protecdo do

cidaddo em face de eventual arbitrariedade ou abuso de poder estatal.

O respectivo principio existe em diversos paises espalhados mundo a fora, sendo,
por conseguinte, consagrado em diferentes cartas constitucionais e Declaracdes

Universais sobre direitos humanos, como fora evidenciado no presente trabalho.

Nesta senda, a presuncdo de inocéncia estd disposta no art. 5° inciso LVII da
Constituicdo Federal e no art. 283 do Codigo de Processo Penal. Artigos estes que
sdo cristalinos ao dispor que o réu ndo podem ser considerado e tratado como
culpado até o transito em julgado de sua sentenca penal condenatéria. Veda-se, por
consequéncia, tanto as prisdes com efeito automatico quanto as resultantes de
decis@es judiciais, visto que isto representaria a execucdo de uma pena que ainda

nao veio a tona, mesmo que seja provavel.

N&o obstante a objetividade e a clareza dos dispositivos citados acima, o Supremo
Tribunal Federal, no ano de 2016, alterou o entendimento pacificado pela prépria
Corte desde 2009, no sentido de se permitir a execugédo antecipada da pena, ainda

gue ausente o transito em julgado, sob uma serie de justificativas e fundamentos.

Um destes fundamentos é derrogacdo do exame de fatos e provas em 2° grau de
jurisdicdo, que, todavia, ndo merece prosperar. Isto porque o texto constituinte é
objetivo ao afirmar que a execucao da pena sé pode ocorrer apds o esgotamento de

todas as possibilidades recursais e também pelo fato de que os referidos recursos
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ndo se restringem somente a resolugdo abstrata da controvérsia federal ou

constitucional posta em debate, mas também a aplicar a lei a realidade e as partes.

Outro argumento invocado é o da auséncia de efeito suspensivo nos ja citados
recursos extraordindrios e especiais. Argumento este que também resta equivocado,
na medida que possibilitar a execucdo proviséria da pena, nestes termos, ndo se
traduz ao simples inconveniente do “efeito recursal’. Esta se tratando, na verdade,
de um direito inerente ao individuo que deve ser tutelado e respeitado pelo Estado,
que, inclusive, possui 0 conddo de suprir a auséncia de previsao legal no que tange

os efeitos suspensivos dos recursos extraordinérios e especiais.

Ademais, fundamento de destaque é o da demora jurisdicional e da consequente
prescricdo em muitos casos. Neste sentido, embora seja inequivoco que a
sobrecarga do sistema judiciario e a demora jurisdicional seja um verdadeiro
problema a ser sanado, a solucdo nao vira da execucdo antecipada da pena, visto
gue a mesma apenas ameniza o efeito na populacdo, na medida que se suprime
garantias processuais e constitucionais dos acusados. O problema permaneceré o
mesmo, com o diferencial de que os acusados terdo de se sujeitar a referida demora

presos.

Ante 0 exposto, ndo € absurdo pensar que o acusado pode ter sua presuncdo de
inocéncia cessada em 2° grau de jurisdicdo, visto que muitos paises desenvolvidos
adotam sistemas neste sentido. No entanto, o intuito do constituinte ao elaborar a
Carta de 1988 é extremamente claro, no sentido de dar maxima eficacia ao dever do

Estado de preservar a dignidade humana e os direitos do acusado.

Nesta perspectiva, a mudanca jurisprudencial adotada pela Supremo Tribunal
Federal afronta objetivamente o principio da presuncéo de inocéncia, disposto no art.
59, inciso LVII da Constituicdo e art. 283 do CPP. A referida mudanca n&o pode ser
realizada entendimento jurisprudencial, ainda que da Corte mais elevada do pais, no

gue se revela uma atitude solipsista e presungcosa da mesma.
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