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RESUMO: O artigo objetiva examinar a execucdo provisoria da pena e sua compatibilidade com
0 principio da presuncdo de inocéncia a partir da compreensdo dada ao tema no Brasil pelo
Supremo Tribunal Federal (STF). Valendo-se de analise documental, especialmente as decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, e revisao bibliografica, o artigo cuida das decisdes
proferidas no Habeas Corpus 84.078 em 2009 e no Habeas Corpus 126.292 em 2016. Pretende
demonstrar que a execucdo proviséria da pena privativa de liberdade, apos a condenagdo em
segundo grau, ndo viola o ndcleo da presuncéo de inocéncia tal como positivada na Constitui¢éo
da Republica e nas Convencdes de Direitos Humanos de que o Brasil é signatario. Além disso,
indica que a execugdo provisoria da pena atua como decorréncia do processo penal acusatorio,
com preocupacdo dirigida as clausulas do devido processo legal. Intenta demonstrar que a
orientacdo do Supremo Tribunal Federal assumida no ano de 2016 promove aprimoramento do
Direito Processual Penal brasileiro e sua observancia no sistema de justica criminal. A
metodologia adotada incluiu a analise documental dos julgados mencionados do STF e a revisao
bibliografica dos principais trabalhos sobre o tema.

Palavras-chave: Execugdo provisoria da pena. Presuncdo de inocéncia. Sistema acusatorio.
Efetividade do sistema de justica criminal.
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ABSTRACT: This article intends to examine the compatibility between the provisional
execution of a criminal sentence and its conformity to the presumption of innocence regarding
the Brazilian’s Supreme Court view. According to documental analysis, specifically the opinions
relating to the Habeas Corpus 84.078 in 2009 and the Habeas Corpus 126.292 in 2016, and
bibliographical revision, the paper assays that the enforcement of a criminal sentence, after the
decision provided by ordinary Courts, does not defy the core of the presumption of innocence as
it is stablished in the Constitution and International Declarations mandatories to Brazil. Besides
that, the provisional execution of a criminal sentence constitutes a foregone conclusion of the
accusatory system and the clause of due process. The article affirms that the recent opinion of
Supreme Court in 2016 brings into line the Criminal Procedural Law and improves the criminal
justice system.

Keywords: Provisional execution of criminal sentence. Presumption of innocence. Accusatory
system. Effectiveness of the criminal justice system.

SUMARIO: Introducéo. 1. O sentido e o alcance da presuncdo de inocéncia. 2. A execucio
provisoria da pena. 3. As decisdes do STF. Conclusdes. Referéncias.

INTRODUCAO

A tutela da presuncao de inocéncia é essencial em um Estado Democratico de Direito e a
prépria l6gica do sistema acusatorio se baseia nessa garantia.

A definicdo do momento em gue se inicia a execu¢do da pena imposta por sentenca
condenatdria no Brasil tem sido tema tormentoso especialmente ap6s a Constituicdo de 1988. A
Constituicdo brasileira, ao positivar a garantia da presuncdo de inocéncia, valeu-se de formula
que, além de ndo expressar textual e claramente a presuncdo a que se referia, vinculou sua
esgotabilidade ao transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

De fato, a Constitui¢ao afirma que “ninguém sera considerado culpado”, em lugar de
afirmar claramente a presuncdo de inocéncia. O uso dessa locucdo, em certa medida,
problematizou a ado¢do no Brasil do postulado. Ainda assim, a pretensdo de neutralidade do
texto brasileiro ndo afastou a certeza de que, sim, o principio da presuncdo de inocéncia foi
positivado constitucionalmente pelo direito interno. Além disso, a Constituigdo menciona “até 0
transito em julgado de sentenca penal condenatoria”, de modo a conduzir ao texto constitucional
um conceito juridico que é definido pela legislacdo infraconstitucional: o transito em julgado de
sentenca.

O distanciamento do texto constitucional em face da consagrada formula presente em
convencgdes internacionais somado ao desenho do Codigo de Processo Penal, que trabalha com
uma logica segundo a qual a recorribilidade extraordinaria ndo impede a efetividade da sentenca
condenatoria, conduziram a uma série de debates que, apesar da manifestacdo derradeira do
Supremo Tribunal Federal (STF) sobre o tema, permaneceram ativos ao longo dos anos.

A presenca de argumentos, de um lado, que privilegiam de modo quase absoluto a
inviabilidade de imposi¢do da reprimenda estabelecida em sentenga condenatéria ainda ndo
definitiva e, de outro lado, a organicidade e compreensdo sisteméatica do funcionamento do
sistema de justica criminal, com énfase no sistema recursal, permite a assertiva de que a execugédo
provisoria da pena é tema que interessa ndo sé aos estudiosos do Direito Processual Penal mas
também a todos os interessados no debate a respeito do eficientismo penal em contraposi¢édo a
uma intervencdo penal de cariz garantista.

Assim, analisar se a execucdo provisoria da pena configura uma afronta a presuncao de
inocéncia, por si sO, € um tema de bastante relevo. A orientagdo jurisprudencial, especialmente
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aquela estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal, passou por um giro de cento e oitenta graus
em 17/02/2016, no julgamento, pelo plenario da Corte, do HC 126.292. Apds sete anos do
julgamento do HC 84.078, paradigmatico em relacdo ao tema, o STF restaurou a orientacao
tradicional da Corte no sentido de que a execucdo provisoria de acérddo penal condenatorio
proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nao
compromete o principio constitucional da presun¢édo de inocéncia.

Trata-se de orientacdo que impacta de forma bastante significativa na estrutura do
sistema punitivo brasileiro e que inverte, diametralmente, a dire¢cdo que vinha sendo seguida
pelos Tribunais Superiores, razdo pela qual se justifica a presente tentativa de analise do tema.

Esclareca-se, desde ja, que ndo € pretensdo do artigo o esgotamento da discusséo,
especialmente diante da riqueza de possibilidades e vieses em que se pode examina-la. O objetivo
do presente trabalho € examinar a compatibilidade entre a execugdo provisoria da pena e o nicleo
da presuncdo de inocéncia, bem como, diante de sua importancia na fixacdo de uma orientagédo
jurisprudencial, realizar uma andlise quanto as decisdes proferidas pelo STF no julgamento do
HC 84.078 (2009) e do HC 126.292 (2016).

Na primeira parte do artigo, se buscard definir qual ¢ o nucleo da presuncdo de
inocéncia, estabelecendo o seu sentido e alcance, tendo como base para tanto a redacdo de
tratados internacionais de que o Brasil é signatario. Na segunda parte do trabalho, serdo
examinadas as nuances que envolvem o inicio do cumprimento da pena ap6s a fixacdo da
responsabilidade penal em segundo grau, fazendo o cotejo entre a execucdo provisoria, a
presuncao de inocéncia e 0 modelo acusatorio de processo penal. Na terceira e Gltima parte, serdo
examinadas as decisdes proferidas pelo STF no julgamento do HC 84.078 (2009) e do HC
126.292 (2016). Particularmente quanto a este ultimo, sera feita breve analise dos votos dos
Ministros Zavascki, Fachin e Barroso (favoraveis a retomada da orientacdo tradicional) e do
Ministro Celso de Mello (contrario a alteracdo proposta). O trabalho ainda trard mencdo aos
julgados de outubro de 2016, em sede de controle abstrato de constitucionalidade, quando o
Pleno do STF, uma vez mais, confirmou seu entendimento sobre a compatibilidade da execucao
provisoria da pena com a presuncdo de inocéncia fixada constitucionalmente.

A metodologia utilizada foi a analise documental, especificamente das decisdes
prolatadas pelo Supremo Tribunal Federal nos julgamentos mencionados acima, assim como a
revisdo bibliografica de obras que cuidam do tema.

1. O SENTIDO E O ALCANCE DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

A compreensdo do sentido e do alcance de principios juridicos se relaciona diretamente
com o contexto histérico em que estdo sendo interpretados’, bem assim com o funcionamento do
ordenamento juridico em que se inserem.? Dentro de uma légica sistematica, em que se busca um
funcionamento operacional, pautar a interpretagdo de um principio apenas na literalidade do texto
em que prescrito reduz a efetividade do sistema como um todo e acaba por negar concretizacao a
outros principios igualmente importantes a ordem constitucional.

! Essa ideia encontra apoio na doutrina de Mendes, Coelho e Branco (2008, p. 242), especialmente no destaque de
que os direitos fundamentais possuem como caracteristica o que se pode denominar de “historicidade”. Assim, a
depender das mazelas e conquistas de uma sociedade, em determinado periodo, os direitos fundamentais gozarao de
um alcance maior ou menor, ou até nenhum alcance.

2 Ndo pode escapar a consideracdo de que a interpretacdo varia de acordo com interesses politicos, sendo
extremamente influenciada, ainda, por posturas corporativistas. Necessario fazer essa observagdo, tendo em vista
que, no cenario juridico brasileiro, grande parte dos textos que discutem o tema que ora se pretende analisar variam
sua concluséo de acordo com a profissdo de seu redator, com bem analisado por Paulo César Busato (2016).
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Nesse contexto, é importante ressaltar que, no Brasil, a Constituicdo Federal propde um
Estado (Social) Democratico de Direito® e que o processo penal é orientado por um sistema
acusatorio.

Segundo a licdo de Luigi Ferrajoli (2006, p. 519), o sistema processual acusatorio é o
que tem 0 juiz como um sujeito passivo rigidamente separado das partes e o julgamento marcado
por um debate paritario, iniciado pela acusacdo, a quem compete o énus da prova, desenvolvido
pela defesa mediante contraditério publico e oral, e culminado pela solucéo judicial, construida
com base na livre conviccdo do julgador. Dessa conjuntura decorre uma sistematica
principiologica pautada naquilo que se pode resumir, com apoio na doutrina de Ferrajoli, em um
sistema penal garantista.

A esse respeito, Pacelli (2013, p. 25) afirma que a Constituicdo Federal de 1988 nédo
deixa dividas quanto a sua opgao garantista, pois consagra uma estrutura dialética do processo
judicial, com a afirmacdo do contraditorio, da ampla defesa, do juiz natural e do principio da
presuncao da ndo culpabilidade. Complementa o autor: “Nao se questiona, portanto, a0 menos no
ambito do Processo Penal, a primazia da leitura garantista, abarcando, inclusive, todos o0s
axiomas” referidos por Ferrajoli” (PACELLI, 2013, p. 25).

Entretanto, o garantismo penal ndo pode (ou, ao menos, ndo deveria) ser compreendido
de maneira parcial ou incompleta, com a adogio de um “garantismo hiperb6lico monocular”, em
que se defende a qualquer custo a tutela exclusiva dos direitos individuais estabelecidos na
Constituicdo em detrimento da protecédo de direitos coletivos e deveres fundamentais, igualmente
amparados pela ordem constitucional. Tal enfoque limitado de aplicacdo da teoria garantista
rompe com a légica do ordenamento e provoca uma desprotecdo sistémica (FISCHER, 2013, p.
31), conforme se ira explicar.

Desse modo, parte da doutrina tem defendido a necessidade de se ampliar o estudo da
teoria garantista que vem sendo difundido no Brasil®, o que tornaria mais coerente e racional a
sua incidéncia, por meio do que se convencionou chamar de “garantismo penal integral”’.
Douglas Fischer afirma se impbe o dever de visualizar os contornos integrais do sistema
garantista se a Constituicdo prevé, explicita ou implicitamente, a necessidade de protecdo de bens
juridicos e a protecdo ativa dos interesses da sociedade e dos investigados/processados (2013, p.
38).

% Deve-se ter em mente que os paradigmas de Estado se sucedem, mas ndo se negam. Com isso, h4 uma agregacao de
demandas sociais, sem que as novas demandas se contraponham as anteriores.

* Ferrajoli (2006, p. 91) vislumbra a presenca de dez axiomas no Sistema Garantista, denominando-os de principios:
1) da retributividade; 2) da legalidade; 3) da necessidade; 4) da lesividade; 5) da materialidade; 6) da culpabilidade;
7) da jurisdicionariedade; 8) acusatorio; 9) do 6nus da prova; e 10) do contraditorio. Importante esclarecer que, ndo
sendo objeto do presente artigo o estudo aprofundado da Teoria do Garantismo Penal, cabe aqui apenas elencar os
referidos principios axioldgicos, que representam, segundo o autor, “as regras do jogo fundamental do direito penal”.
®> Trata-se de expressdo cunhada por Douglas Fischer, com o objetivo de ressaltar que na aplicacdo da teoria
garantista no Brasil “evidencia-se desproporcionalmente (hiperbélico) e de forma isolada (monocular) a necessidade
de protecdo apenas dos direitos fundamentais individuais dos cidaddos que se véem investigados, processados ou
condenados” (FISCHER, 2013, p. 38). Selma Pereira Santana (2013, p. 552), neste mesmo sentido, utiliza a
expressao “hipergarantismo”, defendendo que “entre o hipergarantismo e o Direito Penal do Inimigo, o intérprete
deve buscar o justo equilibrio entre Garantismo e eficiéncia, de sorte que 0 movimento pendular da histéria ndo se
distancie do ponto médio entre a protegdo a liberdade e a seguranga da sociedade”.

® Selma Pereira Santana (2013, p. 552), com clara conotago critica em relagdo a essa aplicacao restrita da doutrina
garantista no Brasil, utiliza-se da expressdo “garantismo penal a brasileira”.

" Novamente, da-se crédito pela expressdo a Douglas Fischer.
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A proposito, ainda dentro de um contexto de compreensdo integral e sistemética da
tutela estatal, Lénio Streck (2008)°, citando Alessandro Baratta, bem esclarece que, no Estado
Democratico de Direito, tem-se uma “politica integral de protegdo de direitos”, isto ¢, afirma-se 0
dever de protecdo estatal ndo somente no sentido classico (protecdo negativa) como limite do
sistema punitivo, mas também no sentido de protecdo positiva por parte do Estado.

Dentro dessa ldgica sistematica (e integral) é que se defende que a interpretacdo do
principio da presuncdo de inocéncia — enunciado na ordem constitucional brasileira por meio da
redagdo do art. 5°, LVII, da Constitui¢do Federal de 1988 (“ninguém ser& considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria”) — necessita de conformacéo racional,
sem prejuizo da tutela do seu ndcleo, com vistas a conferir maior efetividade ao processo penal e
melhor compreensédo do sistema acusatorio.

A leitura do principio da presungdo de inocéncia, entéo, ndo se faz de modo isolado ou
descontextualizado de demais corpos normativos que igualmente dao a ele conteddo e alcance.
Ao revés, é preciso coteja-lo ndo s6 com aquilo que assegura seu sentido constitucional com o
gue permite, em sua pratica, o respeito ao seu nucleo essencial.

Segundo Humberto Avila (2013, p. 136), “principios sdo prescri¢des finalisticas com
elevado grau de generalidade material, sem consequéncias especificas previamente
determinadas”. Com efeito, conforme ja se adiantou, a compreensao do alcance e do sentido dos
principios é variavel segundo diversos fatores. Especificamente em relacdo ao principio da
presuncdo de inocéncia, em determinados momentos da histéria (do Brasil e do mundo),
notadamente durante os perfodos das préticas inquisitérias’® e do auge da Escola Positiva
italiana'®, o seu alcance foi extirpado, tendo sido defendida uma verdadeira presuncdo de
culpabilidade.

Importa esclarecer, no entanto, que € indefensavel a rejeicdo ao principio da presuncao
de inocéncia em um Estado que se pretenda minimamente democratico e de Direito™. E de se
ressaltar, inclusive, que a prépria l6gica do sistema acusatorio se baseia na garantia de uma
presuncao de inocéncia do suspeito, investigado, indiciado, acusado ou réu. Para Ferrajoli (20086,
p. 506), “esse principio fundamental de civilidade representa o fruto de uma opg¢do garantista a
favor da tutela da imunidade dos inocentes, ainda que ao custo da impunidade de algum
culpado”lz.

Nesse passo, cabe questionar: qual é o nucleo essencial do principio da presungdo de
inocéncia? De forma bastante simples, mas suficiente ao que se pretende, pode-se dizer que a
presuncdo de inocéncia implica que toda pessoa tem direito a ser presumida inocente, até prova
em contrario. O que se busca evitar € a formulacdo de juizos precipitados de culpa em relacdo ao
individuo. A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, ligada a Organizacdo dos Estados

8 Expressa-se de forma incisiva o autor ao dizer “Insisto: ja ndo se pode falar, nesta altura, de um Estado com tarefas
de guardido de "liberdades negativas", pela simples razdo — e nisto consistiu a superagdo da crise provocada pelo
liberalismo — de que o Estado passou a ter a funcdo de proteger a sociedade nesse duplo viés: ndo mais apenas a
classica funcdo de protegdo contra o arbitrio, mas, também, a obrigatoriedade de concretizar os direitos
prestacionais e, ao lado destes, a obrigacdo de proteger os individuos contra agressées provenientes de
comportamentos delitivos, razdo pela qual a seguranca passa a fazer parte dos direitos fundamentais (art. 5°, caput,
da Constitui¢do do Brasil).” (STRECK, 2008, destaques no original).

% A esse respeito, destaca Ferrajoli (2006, p. 506): “basta recordar que no processo penal medieval a insuficiéncia da
prova, conquanto deixasse subsistir uma suspeita ou uma divida de culpabilidade, equivalia a uma semiprova, que
comportava um juizo de semiculpabilidade e uma semicondena¢do a uma pena mais leve”.

1% Ferrajoli (2006, p. 507) destaca que Garofalo e Ferri consideravam “vazia”, “absurda” e “ilogica” a formula da
presuncao de inocéncia.

1 Ferrajoli (2006, p. 507) leciona que, para Francesco Carrara, 0 Principio da Presuncdo de Inocéncia revelava
postulado fundamental da ciéncia processual e pressuposto de todas as outras garantias do processo.

2 Em Leviata, Thomas Hobbes (apud Ferrajoli, 2006, p. 575) defendeu que “Todas as puni¢des de siditos inocentes,
sejam elas grandes ou pequenas, sdo contrarias a lei da natureza, pois a punicao se da s6 pela transgresséo da lei, e
por isso ndo pode existir pena para um inocente”.
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Americanos (OEA), no “Relatério sobre o Uso da Prisdo Preventiva nas Américas” (Informe
sobre el Uso de la Prision Preventiva en las Américas), preparado em 2013, destaca o seguinte
(2013):

De todas las garantias judiciales propias del ambito penal la mas elemental es
quizas la presuncion de inocencia, expresamente reconocida sin salvedad ni
excepcion alguna por diversos instrumentos internacionales de derechos
humanos, tales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos (Art.
11.1), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Art. 14.2), la
Declaracion Americana (Art. XXVI) y la Convencion Americana (Art. 8.2).

Nesse contexto, para que se possa compreender o sentido e o alcance da presuncéo de
inocéncia, cumpre analisar como a referida garantia é tutelada em cada um desses instrumentos
internacionais de protecdo aos direitos humanos, dos quais o Brasil é signatario.

Adotando-se uma ordem cronoldgica crescente, o primeiro tratado internacional a se
examinar € a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, aprovada na Nona
Conferéncia Internacional Americana, ocorrida em Bogota, Coldmbia, entre mar¢o e maio de
1948. A referida Declaracdo expressa a presuncdo de inocéncia dentro do que denomina de
“direito a processo regular”, estabelecendo no Artigo XXVI:

Parte-se do principio que todo acusado € inocente, até provar-se-lhe a
culpabilidade.

Toda pessoa acusada de um delito tem o direito de ser ouvida numa forma
imparcial e publica, de ser julgada por tribunais ja estabelecidos de acordo com
leis preexistentes, e de que se lhe ndo inflijam penas cruéis, infamantes ou
inusitadas.

Mais difundida, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), proclamada em
10 de dezembro de 1948 pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas, em seu artigo XI, item 1,
prevé que:

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

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, também adotado pela Assembleia
Geral das Nagoes Unidas, no ano de 1966, enuncia em seu artigo 14, item 2, o seguinte: “Toda
pessoa acusada de um delito terd direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao for
legalmente comprovada sua culpa.”. Ainda nessa linha, no item 5 do Artigo 14, o Pacto
supracitado dispde: “Toda pessoa declarada culpada por um delito terd direito de recorrer da
sentenca condenatoria e da pena a uma instancia superior, em conformidade com a lei”.
Por fim, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa
Rica), firmada em 1969 e ratificada pelo Brasil em 19923, expressa em seu texto, no Artigo 8,
item 2, a presungdo de inocéncia de forma bastante similar aos tratados internacionais citados
acima, relacionando-a, ainda, a garantias minimas.
2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

3 A promulgagéo da Convencéo Americana sobre Direitos Humanos no Brasil se deu por meio do Decreto n° 678 de
06 de novembro de 1992.
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a. direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se
ndo compreender ou n&o falar o idioma do juizo ou tribunal,

b. comunicacéo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacao formulada;

C. concessao ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparacdo de
sua defesa;

d. direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um
defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu
defensor;

e. direito irrenuncidvel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo
Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislacdo interna, se o acusado ndo se
defender ele préprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei;
f. direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o
comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam
lancar luz sobre os fatos;

g. direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se
culpada; e

h. direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior.

Em linhas gerais, o que se verifica € que o nucleo da presuncdo de inocéncia se conecta
com a necessidade de comprovacéo da culpa na forma da lei. Parece bastante preciso constatar
gque em nenhum desses tratados internacionais ha a exigéncia de que a inocéncia somente possa
ser afastada por meio do transito em julgado da decisdo que impds o juizo de culpabilidade sobre
o0 condenado. Até porque, especialmente em relacéo aos recursos dirigidos as instancias de estrito
direito, como sdo as instancias extraordinarias, varios paises conformam o0s recursos ou
instrumentos de acesso a essas Cortes como remédios de carater rescisorio ao que ja decidido
pelas instancias ordinarias.

A presuncdo de inocéncia depende, isso sim, de uma condenacdo que tenha sido feita
dentro das balizas do sistema acusatério, com o respeito ao devido processo legal (e, por
conseguinte, aos principios da ampla defesa e do contraditério), bem como em que se tenha
oportunizado o duplo grau de jurisdicdo. Por esse motivo, faz-se necessario ressaltar a distin¢ao
entre a redacdo trazida pela Constituicdo Federal em seu art. 5°, LXVII, e o nicleo do da
presuncdo de inocéncia. A protecdo a este ndcleo deve ser irredutivel, se se pretender a ado¢do de
um processo penal pautado em um sistema acusatorio e garantista.

No entanto, entende-se que a leitura que muitos juristas vém fazendo do texto
constitucional merece conformacédo ndo s6 em nome de uma maior efetividade do processo penal
mas para também buscar uma maior racionalidade do sistema acusatério adotado.

O principio traz em si uma presuncdo. Essa presuncdo (de inocéncia) é afastada se,
mediante um devido processo legal, ha a comprovacédo da culpa pela Acusacdo, de forma a
convencer o magistrado, para além de qualquer davida razoavel, da pratica de conduta delituosa
(ndo justificada ou exculpada), a ensejar, ai sim, uma condenacdo penal por meio de uma decisao
fundamentada. E que a presuncdo de inocéncia ndo é (nem poderia ser, sob pena de se
desestabilizar o préprio funcionamento do corpo social**) uma presuncéo absoluta, motivo pelo
qual provas (robustas) em sentido contrario sdo capazes de elidi-la.

Nesse sentido, Frischeisen, Garcia e Gusman (2013, p. 455), apontam que “Nao se trata,
portanto, de uma presuncdo absoluta, sendo derrogada pelas préprias provas produzidas num
processo em que se observam o contraditorio ¢ a ampla defesa”. A ampliar a protecdo a esse
Principio tdo caro ao Estado Democratico de Direito, possibilita-se a defesa do condenado a
promocdo de uma reanalise profunda dos fatos e das provas por um colegiado de magistrados,
por meio da interposicdo de um recurso de apelacdo, para que, somente apos a confirmagdo da

“ Trata-se da “fungdo conservadora” ou “de controle social” do Direito Penal (BATISTA, 2011, p. 21).
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sentenca condenatdria penal por um acérddo, se possa impor o inicio do cumprimento de uma
pena (privativa de liberdade ou restritiva de direito).

Em suma, cabe (re)consignar de forma bastante clara: o nucleo da presuncdo de
inocéncia, garantia indispensavel ao prdprio Estado Democratico de Direito, ndo esbarra na
necessidade do transito em julgado da decisdo condenatoria, mas tangencia o imperativo da
comprovacéo da culpabilidade na forma da lei e o duplo grau de jurisdicéo.

Assim, impende analisar as nuances que envolvem o cumprimento da pena apds a
confirmacédo da sentenga penal condenatdria por acorddo condenatorio, ainda ndo transitado em
julgado.

2. AEXECUCAO PROVISORIA DA PENA

A compreensdo da chamada execucdo provisoria da pena ndo pode se dissociar das
consideracOes sobre a pena e a legitimidade da intervencédo penal como um todo. Afinal, o direito
processual penal e sua modelagem normativos ndo pode se dissociar das razées Ultimas do direito
material que veicula.

A adequacéo da sancdo penal como instrumento de reagdo estatal face ao cometimento
de um delito é objeto de profundas discussdes dentro do sistema das ciéncias criminais™ —
Criminologia, Direito Penal e Politica Criminal —, notadamente quando se circunscreve o exame
da pena privativa de liberdade®.

Desse modo, ndo se ignora a critica a funcdo do Direito Penal como instrumento de
controle social'’, como ferramenta de garantia da ordem econémica e social, tampouco as
deficiéncias do combate ao crime e o problema das cifras ocultas (BATISTA, 2011, p. 21). No
entanto, para desenvolvimento dos fins aqui propostos, se estabelece que o Direito Penal exerce
uma importante missao de manutencdo do funcionamento do corpo social — inclusive evitando
reacOes particulares de vinganca —, de tutela de bens juridicos e de limitacdo da intervencédo
estatal (BATISTA, 2011, p. 20, p. 108; FERRAJOLI, 2006, p. 311).

Segundo Claus Roxin (2006, p. 28), o Direito Penal do futuro, ao levar adiante os
postulados iluministas, e sob os pressupostos de um mundo completamente modificado, tornar-
se-a cada vez mais um instrumento de direcionamento social (entenda-se: ferramenta de controle
social) totalmente secularizado, com o fim de chegar a uma sintese entre a garantia da paz, o
sustento da existéncia e a defesa dos direitos do cidadé&o.

Ao apresentar o garantismo penal, Ferrajoli endossa a doutrina justificacionista do
Direito Penal, para defender a forma juridica da pena, indicando-a como “técnica institucional de
minimizagdo da reac¢do violenta” ao desvio socialmente ndo tolerado e “garantia do acusado
contra os arbitrios, 0S excessos e 0S erros conexos a sistemas nao juridicos de controle social”
(2006, p. 230-232). Sobre o tema, Salo de Carvalho (2013, p. 234) observa que Ferrajoli abdica
das teorias negativas e responde de forma afirmativa quanto a necessidade de punicéo aos desvios
criminalizados. Acrescenta que o jurista italiano exclui os projetos abolicionistas, para sustentar
que, na auséncia de resposta penal formalizada pelo Estado, 0s grupos sociais retornariam a

> Ferrajoli (2006, p. 230) adverte que “O problema da justificagio da pena, ou seja, do poder de uma comunidade
politica qualquer de exercitar uma violéncia programada sobre um de seus membros, é, talvez, o problema cléssico,
por exceléncia, da filosofia do direito.”.

'° Alessandro Baratta (2011, p. 203), dentre outros, defende a abolicéo da instituicdo carceréria, diante do fracasso
histdrico da priséo para fins de controle da criminalidade e de reinser¢do do desviante na sociedade, assim como de
sua contribuicdo ao processo de marginalizacdo dos individuos isolados e ao esmagamento de setores da classe
operaria.

" Entende Lola Aniyar de Castro (apud BATISTA, 2011, p. 21) que o controle social “no passa da predisposicio de
taticas, estratégias e forcas para a construgdo da hegemonia, ou seja, a busca da legitimagcdo ou para assegurar o
consenso; em sua falta, para a submissdo forcada daqueles que ndo se integram a ideologia dominante”.
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praticas pré-civilizadas ou dotariam medidas de controle tecnoldgico tendenciosamente
autoritarias (CARVALHO, 2013, p. 234).

Assim, tomando como necessaria a construcdo de um discurso de legitimacdo da
intervencdo penal, de modo que a pena incida aos agentes que venham a cometer crime, a licdo
de Cesare Beccaria permanece atual e reveladora, apos mais de duzentos e cinquenta anos. Para o
pensador iluminista, a presteza das penas € mais Util, porque quanto menor for o intervalo de
tempo que passa entre a pena e o malfeito, tanto sera mais forte e mais duradoura no animo
humano a associacdo dessas duas ideias, delito e pena, de forma que sejam considerados de modo
imanente um como causa e a outra como efeito necessario e inafastavel (1973, p. 50).

E nesse contexto que se passa a analisar a execugio da pena imposta por acérddo penal
condenatorio, antes do transito em julgado — a conhecida execucéo proviséria da pena.

A anélise quanto a possibilidade ou ndo de se iniciar o0 cumprimento da pena ap6s a
condenacdo em segundo grau, no cenario juridico brasileiro, exige, necessariamente, uma
reflexdo acerca do texto prescrito no art. 5°, LVII, da Constitui¢do Federal, a saber, “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. A
literalidade da redacdo adotada aqui no Brasil parece levar a conclusdo de que a execucgdo
provisoria da pena estaria vedada, uma vez que poder-se-ia compreender que a producdo de
efeitos decorrentes uma condenacao estaria suspensa até o advento do transito em julgado da
decisdo judicial que fixou a referida responsabilidade penal.

No entanto, é prudente relembrar aquilo que ja foi dito: a interpretacdo meramente literal
reduz a efetividade do sistema, atravanca o seu funcionamento operacional e impede a realizacao
de outros principios caros a Constituicdo. E imperioso que se privilegie uma interpretaco
sistematica, que consiga harmonizar, unificar e concretizar o desenho constitucional, sob pena de
se promover a incongruéncia sistémica.

A propésito, Konrad Hesse (2009, p. 108-109) leciona que

A interpretacdo  constitucional ¢é “concretizagdo”  (Konkretisierung).
Precisamente aquilo que ndo aparece, de forma clara, como contetudo da
Constituicdo ¢ o que deve ser determinado mediante a incorporacdo da
“realidade” de cuja ordenagdo se trata. Nesse sentido, a interpretagdo
constitucional tem carater criativo: o conteddo da norma interpretada sé se
completa com a sua interpretacdo; mas, veja-se bem, s em tese possui carater
criativo, pois a atividade interpretativa fica vinculada a norma.

N&o se nega, assim, que, embora seja necessario por meio de interpretagdo conferir
concretude ao conteddo da Constituicdo, a atividade hermenéutica ndo pode ser exercida de
forma ilimitada, encontrando barreiras normativas. No entanto, “Normas ndo sao textos nem o
conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretacdo sistematica de textos
normativos” (AVILA, 2013, p. 33). Nessa conjuntura de avalia¢do da dificil e complexa tarefa do
intérprete, pode-se recordar a constatacdo de Streck (2012, p. 72):

Sempre ha algo que escapa, que fica de fora daquilo que foi dito (no néo dito). A
tarefa do hermeneuta, entdo, seré trazer a tona esse ndo dito, ou seja, aquilo que
sustenta o proprio enunciado. E indtil qualquer esforco para tentar retirar das
palavras ou dos textos uma esséncia que Ihes qualifique o sentido. O sentido néo
vem das palavras, nem esta nas palavras, mas sdo as palavras que se articulam a
partir do sentido.

Né&o e simples definir o que se encontra dentro do espaco de conformacgédo da norma e o
que caracteriza excesso de subjetivismo do intérprete, tampouco separar as consequéncias
limitadoras de um texto do nucleo de protecdo da norma dele decorrente. Ciente dessa
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dificuldade, entende-se adequado defender uma intepretacdo que considere ndo somente um
dispositivo da Constituigdo Federal, mas toda a sua unidade, o que se faz com apoio, novamente,
na doutrina de Konrad Hesse (2009, p. 113):

A relagdo e interdependéncia existentes entre os distintos elementos da
Constituicdo obrigam a que, em nenhum caso, se contemple a norma
isoladamente, mas, ao contrario, sempre no conjunto em que ela deve estar
situada; todas as hormas constitucionais hao de ser interpretadas de tal modo que
se evitem contradi¢Ges com outras normas da Constituigéo.

No exame quanto a possibilidade de se promover a execu¢do provisoria, e partindo de
uma interpretacdo em busca da Unidade da Constituicdo, se propde os seguintes questionamentos
iniciais: 0 que é transito em julgado? Existe coisa julgada no processo penal?

Uma primeira ideia deve ficar clara: a Constituicdo Federal, embora adote em seu texto
as expressdes ora analisadas, ndo apresenta qualquer defini¢do do que seja transito em julgado ou
coisa julgada. Como se sabe, a coisa julgada de uma decisdo é determinada pelo seu transito em
julgado. No ambito legal, encontra-se conceituacdo na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (Decreto-lei n° 4.657/42) que, em seu art. 6°, § 1°, prevé: “Chama-se coisa julgada ou
caso julgado a decisdo judicial de que ja ndo caiba recurso.”. Com o objetivo de situar
temporalmente a referida previsao legislativa, anota-se que tal definicdo ndo decorre da redagéo
original da Lei de Introducéo, tendo sido incluida pela Lei n° 3.238 de 1957. Para a doutrina,
utilizando-se do magistério do renomado processualista, a coisa julgada ¢ “a imutabilidade da
sentenca de mérito e de seus efeitos” (BEDAQUE, 2009, p. 132). Em que pese o referido
conceito parega ndo abrir espaco para maiores desdobramentos, € importante observar que a coisa
julgada depende fundamentalmente da natureza da situacdo da vida sobre a qual o provimento
jurisdicional projeta seus efeitos (BEDAQUE, 2009, p. 125)*8,

E nesse contexto que se deve atentar para o fato de que a sentenca penal condenatéria,
dentro da sistemética do ordenamento brasileiro, ndo observa esse conceito de imutabilidade
(BEDAQUE, 2009, p. 125). Afinal, a qualquer tempo pode ser atacada por meio de uma a¢édo de
impugnagéo, como o Habeas Corpus ou a Revisdo Criminal.

Assim, se o conceito de coisa julgada fosse entendido como a impossibilidade absoluta
de se alterar uma decisdo, no ambito penal, nunca haveria de se falar em decisdo (condenatéria)™®
transitada em julgado, porquanto sempre presente a possibilidade de revisdao. Com isso, possivel
seria concluir que a execucdo penal seria sempre provisoria (FRISCHEISEN, GARCIA e
GUSMAN, 2013, p. 455).

Por essas razdes, permite-se assentar que a sentenca penal condenatéria nao se reveste
da qualidade de imutabilidade de forma absoluta. Se a sentenca penal condenatdria sempre se
sujeita a uma possivel alteracdo, exigir a imutabilidade de uma decisdo dessa natureza é
inviabilizar qualquer execucdo da pena. A toda evidéncia, ndo se reveste de constitucionalidade
uma conclusdo nesse sentido, inclusive porque, como se sabe, a Constituicdo Federal estabelece
expressos mandados de criminalizagéo (FRISCHEISEN, GARCIA e GUSMAN, 2013, p. 456).

Outra interpretacdo possivel, ainda no que diz respeito ao inicio da execucao da pena, é
se falar em coisa julgada parcial ou em relagdo & matéria fatica, j& que 0s recursos
extraordinarios (REsp e RE) ndo se destinam ao reexame de fatos e provas, motivo pelo qual a

18 Acrescenta o autor: “Imprescindivel, portanto, para bem precisar o exato alcance da imutabilidade determinada
pelo transito em julgado, bem como das consequéncias ligadas ao instituto da coisa julgada, identificar precisamente
a relagdo juridica material sobre que incidira o provimento judicial” (BEDAQUE, 2009, p. 125).

19 por outro lado, néo se pode negar essa qualidade de imutabilidade as decisdes absolutérias.
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discussdo acerca de ambos, e por conseguinte da propria materialidade e autoria, ja teria sido
definida®.

Conforme se vera a seguir, no julgamento do HC 126.292, no voto do Ministro Relator
Teori Zavascki, a referida ideia foi tangenciada, nos termos em que se transcreve abaixo:

Noutras palavras, com o julgamento implementado pelo Tribunal de apelacéo,
ocorre espécie de preclusdo da matéria envolvendo os fatos da causa. Os
recursos ainda cabiveis para instincias extraordinarias do STJ e do STF —
recurso especial e extraordinario — tém, como se sabe, ambito de cognigdo
estrito @ matéria de direito. Nessas circunstancias, tendo havido, em segundo
grau, um juizo de incriminacdo do acusado, fundado em fatos e provas
insuscetiveis de reexame pela instdncia extraordindria, parece inteiramente
justificavel a relativizacao e até mesmo a propria inversdo, para o caso concreto,
do principio da presuncao de inocéncia até entdo observado.

Nesse mesmo sentido, Fernando Brandini Barbagalo (2015, p. 113) adverte que, dado o
carater vinculado dos recursos extraordinarios (especial e extraordinario), com hipoteses legais
pré-determinadas, seria possivel sustentar a definitividade da decisdo quanto ao aspecto fatico ja
definido pela instancia ordinaria. Complementa tal raciocinio o fato de que o STF e o STJ, dentro
da prépria organizacdo funcional estabelecida pela Constituicdo, ndo exercem papel de instancias
revisionais®!, haja vista que s6 conhecem de recursos em causas decididas®®, em Gnica ou Gltima
instancia, sendo requisito, portanto, o esgotamento das vias ordinarias. Assim, 0S recursos
especial e extraordinario pressupdem uma decisdo definitiva da justica local (BARBAGALO,
2015, p. 114).

Desse modo, adotando-se a compreensdo ora assinalada, o texto constitucional nao obsta
que se inicie o cumprimento da pena apés a condenacgdo (definitiva) nas vias ordinarias, isto &,
quando o Tribunal de Justica ou o Tribunal Regional Federal exerce juizo quanto ao fato e provas
constantes do processo e imp8e ao réu a responsabilizacdo penal. Essa proposicdo preserva o
nucleo da presuncao de inocéncia, estabelecido como a comprovacao da culpa com a observancia
do devido processo legal, incluido neste significante o respeito ao contraditério, a ampla defesa e
ao duplo grau de jurisdicéo.

Para que fique claro: o que se defende no presente trabalho é que a execucao provisoria
da pena, a partir do encerramento da instancia ordinaria, ndo substancia afronta a presuncao de
inocéncia, ainda que se considere a dimenséo literal do que estabelecido no art. 5°, LVII, da
Constituicdo, por forca da inafastavel compreensdo sistematica do tracado normativo da ordem
constitucional.

Alias, nessa orienta¢do, o “Conjunto de Principios para la proteccion de todas las
personas sometidas a cualquier forma de detencion o prision”, formulado pela j& mencionada
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, vinculada a OEA, preceitua em seu Principio 36
que: “Se presumira la inocencia de toda persona sospechosa o acusada de un delito y se la

% Nesse contexto, deve-se recordar que outros textos constitucionais que exigem o transito em julgado para o
afastamento da presuncgdo de inocéncia possuem recursos extraordinarios que se voltam contra a coisa julgada, ou
seja, que possuem efeito rescisorio. E o caso de Portugal (art. 32, item 2) e da Espanha (art. 245, n. 3.). A matriz
constitucional brasileira se espelhou na Constituicdo portuguesa. A incongruéncia é que, no Brasil, a recorribilidade
extraordinaria é impeditiva da coisa julgada.

! Tourinho Filho (apud BARBAGALO, 2015, p. 114) destaca bem essa ideia: “Insta acentuar que o fato de termos
0s recursos extraordinario e especial, segundo dispGem os arts. 102, I1l, e art. 105, 11l, ambos da CF, ndo significa
que tenhamos um triplo grau de jurisdi¢do, mesmo porque o STF e 0 STJ ndo examinam, nesses recursos, matéria
fatica. Limitam-se a constatar se a Constituigéo foi desautorada ou se a Lei Federal foi desrespeitada. S6.”.

%2 Causa decidida em dltima instancia significa que o processo foi julgado extinto, com ou sem julgamento do
mérito, e ordinariamente revisto por um Tribunal (BARBAGALDO, 2015, p. 115).
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tratard como tal mientras no haya sido probada su culpabilidad conforme al derecho en un
juicio publico en el que haya gozado de todas las garantias necesarias para su defensa” (1988).

Destaca-se do principio citado acima a seguinte ideia: o acusado ou suspeito sera tratado
como inocente enquanto sua culpabilidade néo tenha sido comprovada conforme o direito em um
julgamento puablico com todas as garantias necessarias para a sua defesa. Portanto, o
entendimento ora sustentado encontra amplo respaldo na normativa do Direito Internacional.

Ainda dentro do propdsito de exploracdo do tema, mostra-se pertinente perguntar: o que
é ser tratado como inocente (ou como ndo culpado)?

Cabe, antes de se prosseguir no desdobramento do tema, a adverténcia de que, para 0s
fins do presente estudo, é desimportante a discussdo quanto a eventuais distingdes entre principio
da presuncdo de inocéncia, da presuncdo de ndo culpabilidade ou do estado de inocéncia (e
outros). Trata-se de representativo esforco hermenéutico com pouca ou nenhuma consequéncia
pratica. Portanto, em que pese o texto do art. 5°, LVII, da Constituicdo utilize a expressdo
“ninguém sera considerado culpado”, entende-se que este exprime inequivocamente a presuncao
de inocéncia.

A presuncéo de inocéncia se desdobra em duas regras (principais®®): uma regra de
tratamento e uma regra probatdria, conforme bem delineado por Luiz Flavio Gomes (2011). Na
mesma linha, Pacelli (2011, p. 44) leciona que a presunc¢do de inocéncia impde ao Poder Publico
a observancia de regra de tratamento, a vedar a imposicdo de restricbes pessoais fundadas
exclusivamente na possibilidade de condenacéo, e de regra probatéria, a impor todo o 6nus da
prova sobre o fato e a autoria exclusivamente a acusacao.

A regra de tratamento particularmente interessa ao tema da priséo processual decorrente
do encerramento da instancia ordinaria. Ela prescreve que o réu devera ser tratado como inocente
no curso do processo, até que seja afastada a presungdo de sua inocéncia. Nesse contexto, se a
regra de tratamento fosse tutelada de forma absoluta, inviavel seria a decretacdo de qualquer
prisdo cautelar (ou demais medidas que visem assegurar 0 resultado final do processo penal),
tendo em vista que a prisdo — provisoria ou definitiva — ndo se decreta em desfavor de um
inocente.

Sobre o cotejo da prisdo processual com a regra de tratamento oriunda da presuncédo de
inocéncia, Streck (2012, p. 77)** adverte que ha possibilidade de aplicacdo principioldgica da
presuncdo de inocéncia, para suspendé-la como regra de presungdo, “nos casos em que o acusado
retine em torno de si circunstancias suficientes para afirmar que ele €, possivelmente, o autor do
delito”.

Gilmar Mendes (2015) enfatiza que, apesar de a Constituicdo estabelecer que ninguém
devera ser considerado culpado, ndo ha uma delimitacdo precisa do que seria esse tratamento, o
que, em sua reflex@o, dependeria de uma atuacdo do legislador. Ele aponta, igualmente, que a
previsdo constitucional ndo impede um tratamento tanto mais gravoso quanto mais afirmada a
culpa do acusado, ressaltando que o regulamento legal opera nesse sentido. Sobre essa
compreensdo gradativa da presuncao de inocéncia, vale registrar textualmente o escolio:

No que se refere a presuncdo de ndo culpabilidade, seu ntcleo essencial impde o
onus da prova do crime e sua autoria a acusac¢do. Sob esse aspecto, ndo ha

2 Aury Lopes Jr (2013, p. 228), citando Vegas Torres, ensina que a presuncdo de inocéncia aponta para trés
principais manifestacdes integradoras. Acrescenta-se aqui a ligdo de que a presungdo “E um principio fundante, em
torno do qual é construido todo o processo penal liberal, estabelecendo essencialmente garantias para o imputado
frente 4 atuacdo punitiva estatal”.

# Em que pese a citacdo, ndo se desconhece o posicionamento pessoal de Streck contrério ao que fixado pelo STF no
julgamento do HC 126.292. Alias, o jurista figura como um dos subscritores da acdo declaratéria de
constitucionalidade n. 43, ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, em face do disposto
no art. 283 do CPP, e tem divulgado diversos escritos com duras criticas ao posicionamento firmado pelo STF sobre
0 tema da execugdo provisoria da pena.
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maiores davidas de que estamos falando de um direito fundamental processual,
de @mbito negativo.

Para além disso, a garantia impede, de uma forma geral, o tratamento do réu
como culpado até o transito em julgado da sentenca. No entanto, a definigio do
gue vem a ser tratar como culpado depende de intermediacdo do legislador.

Ou seja, a norma afirma que ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado da condenacdo, mas esta longe de precisar o que vem a ser considerar
alguém culpado.

O que se tem ¢, por um lado, a importincia de preservar o imputado contra
juizos precipitados acerca de sua responsabilidade. Por outro, uma dificuldade
de compatibilizar o respeito ao acusado com a progressiva demonstra¢do de sua
culpa.

Disso se deflui que o espago de conformacao do legislador € lato. A cldusula nao
obsta que a lei regulamente os procedimentos, tratando o implicado de forma
progressivamente mais gravosa, conforme a imputacdo evolui. Por exemplo,
para impor a uma busca domiciliar, bastam “fundadas razdes” — art. 240, §10, do
CPP. Para tornar o implicado réu, ja sdo necessarios a prova da materialidade e
indicios da autoria (art. 395, III, do CPP). Para condena-lo, é imperiosa a prova
além de duvida razoavel (MENDES, 2015).

O tratamento do imputado como se inocente fosse pode ser, presentes 0s requisitos
legais para tanto, gradativamente mitigado ao avancar do processo penal ordinario. Isso nao
revela a adogdo de um principio de culpabilidade, uma vez que somente diante de uma
progressiva comprovacao de culpa pela acusacgado é que se torna possivel a inversdo da presuncao
de inocéncia.

Em continuidade, a segunda regra derivada da presuncdo de inocéncia, como adiantado
acima, é a regra probatéria®, cujo efeito incide sobre a distribuicdo do 6nus probatério no
processo penal. Nesse aspecto, a presuncdo de inocéncia do acusado impde que o 6nus da prova
recaia todo sobre a acusagdo (GOMES, 2011). Aury Lopes Jr. (2013, p. 230) estabelece que esse
¢ um “dever de tratamento imposto — primeiramente — ao juiz, determinando que a carga da prova
seja inteiramente do acusador (pois, se 0 réu é inocente, ndo precisa provar nada) e que a davida
conduza inexoravelmente a absolvigao™.

E precisamente dentro desse contexto que se defende que inviabilizar a execugdo da
pena apds a condenacdo em segundo grau rompe com a ldgica do sistema acusatorio. Aguardar o
transito em julgado nas instancias extraordinarias nao se revela indispensavel a preservagdo do
nucleo da presuncao de inocéncia. Esclarecedora € a licdo de Aury Lopes Jr (2013, p. 228) no
sentido de que se pode extrair também da presuncéo de inocéncia a ideia de que o convencimento
judicial é construido em contraditorio. Com efeito, o processo penal pautado em um modelo
acusatorio se legitima na exata medida em que sua resposta se dé em observancia das garantias
constitucionais penais. Para Aury Lopes Jr. (2013, p. 161), “o fundamento legitimante da
existéncia do processo penal democratico é sua instrumentalidade constitucional, ou seja, 0
processo enquanto instrumento a servico da maxima eficacia de um sistema de garantias
minimas” (destaque no original).

Dentro do cenario de um processo penal acusatorio, ndo se mostra absurdo defender que,
apos a imputacdo de responsabilidade penal por meio de um devido processo legal desenvolvido
com a observancia das garantias (constitucionais) do sistema acusatorio, permita-se a execugao
da pena imposta e revista no segundo grau de jurisdi¢do, ainda que pendentes de julgamento

% No julgamento do HC 84.078, em 2009, a Ministra Ellen Gracie, ressaltando a importancia da regra probatoria,
consignou que “o dominio mais expressivo de incidéncia do principio da ndo-culpabilidade ¢ o da disciplina juridica
da prova. O acusado deve, necessariamente, ser considerado inocente durante a instru¢do criminal — mesmo que seja
réu confesso de delito praticado perante as cdmeras de TV e presenciado por todo o pais”. Essa constatagdo foi
retomada por Zavascki no julgamento do HC 126.292 em 2016.
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eventuais recursos extraordinarios. Por duas vezes, de forma ampla, os fatos e as provas
apresentados pela acusacdo e contraditados pela defesa foram examinadas por um julgador
independente, alheio e imparcial. Além disso, para que este juizo proferisse uma decisdo
condenatoria, € imprescindivel que o seu convencimento quanto a culpa do imputado supere
qualquer davida razoavel e seja explicitado de forma fundamentada (PRADO, 2001).

Por essas razdes, ndo se vislumbra a correcdo do argumento de que a execucdo
proviséria da pena importe em um ‘“jogar no lixo” dos “direitos assegurados a todo cidadao
brasileiro que responde a um processo criminal” (BITTENCOURT, 2016). Mais parece ser o
caso de se concordar com o alerta dado por Vladimir Aras (2016), para que ndo “caiamos em
histeria”, como se o tema em analise conduzisse o Estado brasileiro “a caminho de uma ditadura
fascista”.

Em sintese, num sistema acusatério, a responsabilidade penal de alguém s6 pode ser
imposta por meio de um processo penal em que se limitou a pretensdo punitiva do Estado e se
garantiu a paridade de armas. Ao réu se deve assegurar o exercicio do contraditorio e da ampla
defesa. A acusacdo incumbe demonstrar a culpa, vedado o uso de provas ilicitas.
Consequentemente, a condenacao s6 pode ser baseada em um juizo de certeza — ja que a davida
favorece o réu — e esse julgamento s6 pode ser prolatado por um magistrado alheio, imparcial e
independente, a quem se impbde o dever de fundamentagdo, com base no direito objetivo
positivado na ordem juridica.

Portanto, a ado¢do de um modelo acusatério de processo penal, dentro do qual se inclui
a garantia da presuncdo de inocéncia — nos moldes delineados nos tépicos acima — nao €
incompativel com a execucdo provisoria da condenacdo, apos o exercicio do duplo grau de
jurisdicdo. Alias, muito mais que isso, € extremamente I6gico que um juizo de condenacéo
(duplamente) obtido, por meio de um processo assegurador de todas essas garantias, produza os
seus devidos efeitos.

Passemos, pois, a andlise das decisdes proferidas pelo STF no julgamento do HC
84.078, de 2009, no HC 126.292, de 2016, ambos paradigmaticos quanto ao tema deste artigo, e
mais recentemente a negativa de concessdao de medida acauteladora nas Acbes declaratérias de
constitucionalidade n. 43 e 44, julgadas em 5 de outubro de 2016.

3. AS DECISOES DO STF

Até o ano de 2009, ja sob a vigéncia da atual ordem constitucional, a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal era no sentido da possibilidade da execucdo proviséria da sentenca
penal condenatdria confirmada em segunda instancia, ainda que pendente o julgamento de
recursos extraordinarios, ndo detentores de efeito suspensivo.

Em fevereiro de 2009, seguindo o posicionamento que vinha sendo adotado nas Turmas
no tocante as penas restritivas de direitos?®, o Tribunal, em decisdo proferida por maioria do
Pleno no julgamento do HC 84.078-7/MG, entendeu que a interpretacdo mais adequada a ser
dada a presuncédo de inocéncia vedava a possibilidade de se executar provisoriamente uma pena
de prisdo imposta em sentenca condenatoria ndo transitada em julgado. Decidiu o STF, naquela
oportunidade, que a prisdo antes do trénsito em julgado da condenacdo somente poderia ser
decretada a titulo cautelar. Em seu voto, o Ministro Relator Eros Grau consignou o seguinte:

Nas democracias, mesmo 0s criminosos séo sujeitos de direitos. N&o perdem
essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais. S8o0 pessoas,

% Em relagdo & pena restritiva de direitos, as Turmas do STF j& estavam interpretando o art. 147 da LEP no sentido
de que nao seria possivel a execugdo da sentenca sem o seu transito em julgado. Cita-se como exemplo o HC 88.413
de 2006.
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inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmagdo constitucional da sua
dignidade (art. 1.°, III, da Constituicdo do Brasil). E inadmissivel a sua exclusio
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 condenacéo de cada qual.

A esse respeito, repisa-se a conclusdo do topico anterior: a sentenca penal condenatéria
nao se reveste da qualidade de imutabilidade de forma absoluta, razdo pela qual a exigéncia de
um trénsito em julgado irretocdvel levaria a impossibilidade de qualquer execucdo penal.
Ademais, ndo parece correto falar em “apuragdo plena” dentro de um juizo feito por uma
instancia extraordinaria, cujo ambito de atuacdo é restrito & anélise de teses juridicas (no STF, a
questdes de direito em que se vislumbre uma repercussao geral), tutelando-se o direito subjetivo
do recorrente apenas de maneira indireta (BARBAGALDO, 2015, p. 114).

Outra analise feita pelo STF, ao tempo do julgamento do HC 84.078-7/MG, em 2009,
foi a de que os preceitos da Lei n. 7.210 de 1984 (Lei de Execugdo Penal — LEP) sobrepor-se-iam
temporal e materialmente ao disposto no art. 637 do Cddigo de Processo Penal. O art. 637 do
CPP possui a seguinte redagdo: “O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez
arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia, para a
execucdo da sentenga”. O art. 105 da LEP, por sua vez, estabelece que: “Transitando em julgado
a sentenga que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, o juiz
ordenara a expedicdo de guia de recolhimento para a execugao”. Entendeu o Ministro Relator que
a redacdo da LEP estaria de acordo com a Constituicdo Federal (dai a prevaléncia material), bem
como que, datando de 1984, a disposicdo da Lei de Execucdo Penal “derrogaria”®’ o art. 637 do
CPP (originario da redacdo de 1941).

Cabem aqui duas observacdes. A primeira, é que, da forma como redigido, o proprio art.
105 da LEP ndo impede a execucdo provisoéria. 1sso porque € possivel realizar a interpretacao
seguinte: transitada em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver
preso (por execugdo provisoria), o juiz ordenard a expedicdo de guia de recolhimento para a
execucao (definitiva). A segunda é que, posteriormente a LEP (de 1984), a Lei 8.038 de 1990, em
seu art. 27, § 2°°® reafirmou o art. 637 do CPP ao dispor que “Os recursos extraordinario e
especial serdo recebidos no efeito devolutivo.”®®. Essa segunda percep¢do nao escapou ao
Ministro Relator, mas ele entendeu que “A supressdao do efeito suspensivo desses recursos ¢
expressiva de uma politica criminal vigorosamente repressiva”.

Desse modo, a sobreposicdo material e temporal vislumbrada ndo possui a clareza
propagada no voto do HC 84.078 e encontra argumentos em sentido contrario, notadamente pelo
fato de que o entendimento que prevaleceu em 2009 optou por desconsiderar a norma trazida pela
Lei 8.038/90, posterior & LEP e confirmatdria do texto do art. 637 do CPP, como mencionado.
Parece oportuno recordar Gadamer, para quem “nenhum enunciado possui apenas um sentido
univoco, mas sim um sentido motivado” (2002, p. 210).

Em fevereiro de 2016, o Pleno do STF, no julgamento do HC 126.292, revisita o
entendimento entdo estabelecido em 2009, para afirmar a compatibilidade do disposto no art. 637

2" N3o foi utilizada essa expressdo textualmente no voto condutor proferido pelo Ministro Eros Grau, mas é essa a
concluséo a que se chega da leitura dos argumentos ali enumerados.
8 O artigo foi revogado pela Lei 13.105/15 (novo Cédigo de Processo Civil), mas a auséncia de efeito suspensivo se
mantém. E o que se deduz do § 5.° do art. 1.029: “§ 5.° O pedido de concessio de efeito suspensivo a recurso
extraordinario ou a recurso especial podera ser formulado por requerimento dirigido”.
? Se 0 recurso é recebido somente no efeito devolutivo — e ndo no duplo efeito — é possivel a sua execucdo
provisoria. E esse, propriamente, o conceito de execuco provisoria, conforme ressalta Maria Licia Karam (2009, p.
54): “no ordenamento processo penal brasileiro, por defini¢do legal, uma execucdo ¢é provisoria quando pendente
impugnacédo da sentenga mediante recurso ao qual ndo foi atribuido efeito suspensivo, denominando-se definitiva a
execugdo da sentenca transitada em julgado (defini¢fes vindas no § 1° do artigo 475-1 do Cédigo de Processo Civil
[de 1973])".
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do CPP com a presuncdo de inocéncia positivada na Constituicdo. Anote-se que 0 motivo que
levou a alteracdo da jurisprudéncia que vinha sendo adotada — cujos efeitos deletérios foram
certamente sentidos pelas Cortes Superiores —, bem como a legitimidade do Supremo Tribunal
Federal para promover essa atualizagdo, ndo seréo objeto do presente trabalho.

No HC 126.292/SP, de relatoria do Ministro Teori Zavascki, o Tribunal restaurou a
orientacdo tradicional da Corte no sentido de que: “a execugdo provisdria de acdrddao penal
condenatorio proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presungdo de inocéncia”.
Ironicamente, o julgamento foi proferido pelo Pleno com o mesmo “placar” julgamento de 2009,
mas agora em sentido oposto (7 votos favoraveis e 4 contrérios a nova orientacdo). Votaram a
favor da execucdo provisoria da pena os Ministros Teori Zavascki, Edson Fachin, Roberto
Barroso, Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Carmen Lucia e Luiz Fux. Contrarios & orientacdo
proposta pelo relator e em favor da continuidade do entendimento fixado em 2009, Celso de
Mello, Marco Aurélio, Rosa Weber e Ricardo Lewandowski.

O Ministro Relator, Teori Zavascki, ressaltou em seu voto que no, exame feito pelo
Tribunal de segunda instancia, fica definitivamente exaurida®, de ordinario, a anélise sobre os
fatos e as provas da causa, com eventual fixacdo da responsabilidade penal do acusado.
Consignou Zavascki que o duplo grau de jurisdicdo é concretizado no julgamento da apelacéo®”,
diante da reanalise da sentenca em sua inteireza, e ndo por ocasido da decisdo em REsp ou RE.
Isso porque 0s recursos excepcionais ndo possuem devolutividade ampla, uma vez que néo
permitem o0 questionamento da matéria fatico-probatoria. O Relator lembrou, ainda, que os
recursos extraordinarios se prestam, de forma precipua, a preservacdo da higidez do sistema
normativo (e ndo analisar a justica ou injustica), o que é corroborado pela propria exigéncia de
demonstragdo da repercussdo geral para conhecimento do RE. Com isso, haveria uma “espécie de
preclusdo da matéria envolvendo os fatos da causa”. Por conseguinte, a auséncia de efeito
suspensivo, preconizada nos arts. 637 do CPP e 27, § 2°, da Lei 8.038/90, faria sentido. Zavascki
asseverou que a execucdo proviséria da condenacdo penal, sujeita a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o nucleo essencial do principio da presuncédo de inocéncia, tendo
em vista que o acusado ja teria sido tratado como se inocente fosse ao longo de todo o curso do
“processo ordinario criminal”, com a observancia de direitos, garantias e regras probatdrias.

Em suas palavras, Zavascki assinalou em seu voto que a execucdo da pena na pendéncia
de recursos extraordindrios ‘“ndo compromete o nudcleo essencial do pressuposto da nao
culpabilidade”, pois o acusado foi tratado como inocente ao longo de todo o processo ordinario
criminal, com o devido respeito as regras do devido processo legal. O voto condutor ainda trouxe
critica ao entendimento fixado em 2009, destacando que assegurar a presuncdo de inocéncia em
grau absoluto tem estimulado a indevida (e sucessiva) interposicdo de recursos com evidentes
propositos protelatorios, frequentemente com o objetivo de levar a prescri¢do da pretensdo estatal
— ja que o altimo marco interruptivo do prazo prescricional, antes do cumprimento da pena, € a
publicacdo da sentenca ou do acérddo condenatério recorrivel®’. Desse modo, defendeu que a
retomada da jurisprudéncia tradicional —conferir somente efeito devolutivo aos recursos

% O Ministro Zavascki ressalva a via da revisdo criminal, por meio da qual é possivel obter a revisdo dos fatos e das
provas, nos termos do art. 621 e 626 do Codigo de Processo Penal. Este ultimo prevé que: “Julgando procedente a
revisdo, o tribunal podera alterar a classificacdo da infracdo, absolver o réu, modificar a pena ou anular o processo”.
3 Acrescentou o Relator que “Ao réu fica assegurado o direito de acesso, em liberdade, a esse juizo de segundo grau,
respeitadas as prisdes cautelares porventura decretadas.”.

% Necessario lembrar a incongruéncia criada pelo entendimento adotado no HC 84.078, j& que ndo mais se podia
executar provisoriamente a pena fixada no acérdao condenatdria, mas o prazo prescricional iniciava a partir dai a sua
contagem. No modelo proposto a partir do HC 84.078, ndo fazia mais sentido que se iniciasse a prescri¢do da
pretensdo executdria no momento em que transitasse em julgado a sentenca condenatoria para a acusacgao, conforme
redacdo do art. 112, I, do Codigo Penal, pois o réu somente seria preso apés o transito em julgado da sentenga penal
acusatoria para ambas as partes.
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excepcionais — ¢ “mecanismo legitimo de harmonizar o principio da presuncdo de inocéncia com
o da efetividade da fun¢do jurisdicional do Estado”. Por fim, advertiu sobre a possibilidade de
ocorrerem equivocos nas condenacdes em instancias ordinarias®, mas recordou a existéncia de
instrumentos aptos a inibirem os danos a que se sujeitaria o condenado na hipétese de erro com a
suspensdo da execucdo provisdria da pena, seja por meio de medidas cautelares para concessdo
de efeito suspensivo ao REsp ou ao RE, seja pela via do habeas corpus. Por esses motivos,
Zavascki entendeu que o condenado néo estaria desamparado em casos de manifesta violacdo de
direitos.

O Ministro Edson Fachin iniciou o seu voto com uma traducéo livre de uma frase de
Robert H. Jackson, digna de reproducédo: “ndo ha davida de que, se houvesse uma Super Suprema
Corte, uma porcao substancial dos nossos julgados também seria reformada. NOs ndo temos a
Gltima palavra por sermos infaliveis. Somos infaliveis por termos a ultima palavra.”**, O Ministro
se utilizou de tal expressdo para afirmar que, embora seja possivel que as instancias ordinarias
incidam em erros na condenacdo de acusados, também estdo sujeitas a equivocos as
extraordinarias. Fachin ressaltou o papel do STJ e do STF, destacando que este Gltimo nao
configura uma Corte Constitucional nos moldes do sistema europeu continental, em razédo das
competéncias estabelecidas na Constituicdo. Nesse contexto, criticou a competéncia penal
originaria do Supremo — a qual considera injustificavel excecdo ao Principio Republicano —, bem
como o0 agigantamento dos afazeres do STF, que decorre da prépria forma como esta Corte
interpreta determinadas regras constitucionais®. Defendeu que, dentro da margem de
conformacdo outorgada pela Constituicdo ao intérprete, sem extrapolar os limites da moldura
textual, “as melhores alternativas hermenéuticas sdo as que conduzem a reservar a Corte a tutela
da ordem juridica constitucional” e ndo a inalcangdvel missdo de fazer justica aos casos
concretos. Asseverou que “nenhuma norma, especialmente as de carater principioldgico, pode ser
descontextualizada das demais normas constitucionais para adquirir foros de verdadeiros
superprincipios”, pois isso implicaria “ofuscar a eficacia de outras normas igualmente sediadas
no topo da pirdmide normativa que é a Constitui¢ao”.

Assim, na linha do voto do Relator, Fachin também interpretou o art. 5.°, LVII, da
Constituicdo Federal, de modo a permitir a execu¢do provisoria da pena ap6s condenacdo em
segunda instancia, por meio do que seria uma leitura da Constituicdo como um todo, ressaltando
de forma especifica a duracdo razoavel do processo, a soberania dos veredictos do Tribunal do
Juri, em relacdo aos crimes dolosos contra a vida, e, principalmente, o arcabougo recursal
desenhado pela CF nos arts. 102 e 105. Fachin ainda observou que o STF e o STJ ndo foram
concebidos para revisar as injusticas do caso concreto e defendeu que o revolvimento da matéria
fatica ndo deve estar ao alcance das Cortes Superiores, as quais podem apenas dar aos fatos
afirmados nos acordaos recorridos nova definicao juridica, ndo nova versdao. Concluiu, entdo, que
as instancias ordindrias sdo soberanas na avaliagdo das provas e dos fatos. Extremamente
perspicaz e merecedora de destaque a observacdo de Fachin no sentido de que viola frontalmente
a soberania dos veredictos do Tribunal do Juri, que possui sede constitucional, a suspensao da
eficAcia de condenacdo por este 6rgdo proferida até que sejam julgados todos 0s recursos
proletorios interpostos pela defesa nas instancias extraordinarias.

O Ministro Barroso, também acompanhando o Ministro Relator, fez trés consideracdes
principais. A primeira é de que a condenacdo de primeiro grau, mantida em segunda instancia,
inverte a presuncao de inocéncia. A segunda é que o recurso extraordinario se destina apenas a
discutir questdes de direito, destacando que a materialidade e a autoria ja teriam sido

% Alerta, porém, para o fato de que os erros também sdo cometidos nas instancias extraordinérias.

% A frase original é a seguinte: “There is no doubt that if there were a super-Supreme Court, a substantial proportion
of our reversals of state courts would also be reversed. We are not final because we are infallible, but we are
infallible only because we are final”.

%5 O Ministro ressaltou que nio faz apologia 4 chamada “jurisprudéncia defensiva”.
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comprovadas com respeito ao duplo grau de jurisdigdo. A terceira, € que a impossibilidade de
execucdo da pena ap6és o segundo grau fomenta a interposi¢cdo sucessiva de recursos
protelatorios. Igualmente oportuno destacar a observacdo do Ministro Barroso no sentido de que
a nova orientacdo adotada pelo Supremo restaura o prestigio e a autoridade das instancias
ordinérias. Barroso ainda enfatizou que a impossibilidade de execucdo provisoria da pena, na
pendéncia de recursos extraordinarios, contribui para a seletividade do sistema punitivo
brasileiro, uma vez que, na grande maioria das vezes, sdao 0s condenados com maior poder
aquisitivo que conseguem exercer todas as possibilidades recursais existentes com vistas a
protelar o transito em julgado e obter a prescricdo intercorrente.*®

Em resumo, o que se pode apontar como denominador comum entre os votos dos
Ministros que acompanharam a proposta de retomada da orientacdo anterior € uma consternacao
em face do uso abusivo do direito de recorrer’” e a necessidade de assegurar uma leitura
sistemética dos efeitos atribuidos aos recursos de cariz extraordinario. Realcaram também a
possibilidade de se conformar a literalidade do inciso LV1I do art. 5.° do texto constitucional com
0s demais preceitos constitucionais, de forma a permitir a execucdo provisoria apos a condenacao
em segundo grau. Por fim, mereceu destaque nesses votos o fato de que cabe as instancias
ordinarias o0 exame quanto aos fatos e provas, e, por conseguinte, quanto a autoria e materialidade
do delito.

Entre os votos vencidos, merecem destaque as consideracfes lancadas pelo Ministro
Celso de Mello, que buscou responder aos pontos indicados na orientacdo hoje prevalecente na
Corte. Celso de Mello defendeu que a nova orientagdo configuraria uma “repulsa a presuncao de
inocéncia” e partiria de uma “visdo incompativel com os padrdes do regime democratico”.

A proposito, ndo se trata de suprimir a protecdo a presuncao de inocéncia, mas de limita-
la a luz de outros interesses ou direitos igualmente tutelados em nosso ordenamento. Parece
bastante ilogica a concepc¢do de que a possibilidade de promover a execucao proviséria da pena
representa uma repulsa a presuncao de inocéncia e um retorno a uma presuncao de culpabilidade,
nos moldes propostos por Gardfalo ou Manzini (citados por Celso de Mello). Ja se delineou em
topico anterior que a compreensao do nucleo da presuncao de inocéncia na forma defendida neste
artigo é compativel com a execucdo provisoria. Ndo é gque se entenda que a tutela da presuncéo
da inocéncia seja prescindivel em um regime democratico, mas, sim, que o ndcleo essencial do
principio — por ndo depender do transito em julgado — ndo obsta a execucao proviséria, como ja
consignado.

Em seu voto, Celso de Mello citou diversas declaragdes internacionais afirmando que
tais normas consagrariam a “prerrogativa basica” de que “todos se presumem inocentes até que
sobrevenha condenagdo penal transitada em julgado”. Nesse ponto, contudo, vé-se um
desvirtuamento do alcance dos referidos textos. Como ja indicado, os diplomas internacionais
asseguram a presuncdo de inocéncia, mas no limite da comprovacdo da culpa na forma da lei. O
Ministro Celso de Mello trouxe em seu voto a analise de uma porcentagem® (citando um voto
anterior do Ministro Lewandowski) quanto a reforma de decisdes criminais proferidas pelas
instancias ordinarias. Textualmente, afirmou Celso de Mello:

% O Ministro Barroso destacou, nessa linha de raciocinio, que os infindaveis recursos protelatérios néo s&o
interpostos pelas pessoas que superlotam as prisdes brasileiras.

" Quanto ao uso excessivo de recursos protelatérios, Vladimir Aras (2010) tece criticas ao sistema adotado no
Brasil: “O processo tem de passar por todos os escaninhos imagindveis do Judiciario brasileiro. Em suma, os
cidaddos temos de engolir toda essa sopa de letrinhas para ver os culpados serem finalmente punidos. Enquanto isso,
o relégio prescricional segue no seu inabalavel tic-tac, sacramentando um modelo de ARACC [trata-se de um
trocadilho com uma classe processual no sistema de controle de autuagoes do STJ]”.

% A referida porcentagem “caiu” no “inconsciente coletivo” e vem sendo repetida em diversos textos para criticar a
decisdo proferida pelo Supremo no HC 126.292 sem qualquer analise critica de sua representatividade.
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Somando-se os parcialmente providos com os integralmente providos, teremos o
significativo porcentual de 28,5% de recursos. Quer dizer, quase um terco das
decisbes criminais oriundas das instancias inferiores foi total ou parcialmente
reformado pelo Supremo Tribunal Federal nesse periodo.

Os dados indicados merecem consideracdo. Em primeiro lugar, cabe contrastar esse
dado com uma pesquisa realizada pela Fundagdo Getulio Vargas — FGV, segundo a qual a
quantidade de reforma de decisbes de segundo grau seria de 10% (GOMES, 2016). Em segundo
lugar, e mais importante, deve-se ter em mente que qualquer porcentagem de recursos providos
(parcial ou totalmente) somente pode ser estabelecida sobre um universo de recursos conhecidos
(ndmero infinitamente menor, no ambito das instancias extraordinarias, do que a quantidade de
recursos interpostos® e, principalmente, do que as decisdes prolatadas). Nesse cenario, nido se
pode dizer que, porque 28,5% de recursos foram providos, um terco das decisdes de segundo
grau foram reformadas pelo Supremo Tribunal Federal. Por fim, em contraponto a consideracéo
feita pelo Ministro Celso de Mello®®, cumpre destacar que a execugdo proviséria de acérdéo
penal condenatério proferido em grau de apelacdo em nada mitiga a regra probatoria derivada da
presuncdo de inocéncia, sendo exatamente este um dos motivos pelo qual se defende que a
compatibilidade da execuc¢do proviséria da pena com o modelo acusatorio.

A decisdo proferida pelo Plenario do STF, no julgamento do HC 126.292*, em 17 de
fevereiro de 2016, promoveu melhoria no funcionamento do processo penal brasileiro e na
operacionalidade do sistema penal, bem como rechacou o uso indiscriminado e abusivo de
recursos protelatorios com vistas a obter a prescricdo. Com a orientacdo estabelecida em 2016, o
processo penal permanece pautado num modelo acusatorio de cariz garantista, em que se exige a
concretizacdo do devido processo legal e demais garantias constitucionais penais. Portanto, ndo
h4 razdes para que se tirem, na expressdo de Eros Grau reproduzida por Bottini (2016), “os
porretes do armario*.

Em outubro de 2016, o Pleno do STF reafirmou o entendimento de fevereiro, desta feita
por ocasido da denegacdo da medida acauteladora pleiteada nas acGes declaratérias de
constitucionalidade n. 43 e n. 44, ajuizadas, respectivamente, pelo Partido Ecol6gico Nacional e
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. As a¢es de controle abstrato se
dirigiam a afirmacdo de constitucionalidade do disposto no art. 283 do CPP, o qual, segundo
sustentaram os autores, seria impeditivo da execugdo provisoria da pena.

Em votacdo concluida em 5 de outubro de 2016, com argumentos que em grande medida
reproduzem ou detalham aqueles ja expendidos no julgamento de fevereiro, o STF reafirmou a
compatibilidade da execucdo proviséria da pena com a presuncao da inocéncia. A diferenca deu-
se, apenas, em relacdo ao voto proferido pelos Ministros Dias Toffoli e Rosa Weber. O primeiro
prop0s que a execucdo provisoria da pena ocorresse apenas apds o julgamento do recurso dirigido
ao Superior Tribunal de Justica; ja a Ministra Rosa Weber, agora se debrugcando detidamente
sobre 0 assunto, visualizou a inviabilidade da execugdo provisoria da pena com a literalidade da
presuncao de inocéncia tal como positivada na Constitui¢do de 1988.

% A corroborar o alegado basta ver a movimentagéo dos Ministros do STJ e do STF para que fosse reestabelecido o
juizo de admissibilidade no &mbito dos Tribunais Locais, 0 que provocou a edi¢ao da Lei 13.256/16 para alterar a Lei
13.105/15 (Novo CPC), antes mesmo de sua entrada em vigor.

00 Ministro Celso de Mello destacou que: “E por isso que o Supremo Tribunal Federal tem sempre advertido que
as acusagOes penais ndo se presumem provadas, pois — como tem reconhecido a jurisprudéncia da Corte — o0 6nus da
prova referente aos fatos constitutivos da imputagao penal incumbe, exclusivamente, a quem acusa.”.

1 Apos a deciséo do Supremo, a Deputada Federal Keiko Ota apresentou o Projeto de Lei n® 4774/2016, objetivando
alterar o CPP para possibilitar a execucédo provisoria de acorddo penal condenatorio proferido em grau de apelagéo.
Contudo, ao que sugere a leitura do referido PL, a Deputada ndo compreendeu a nova orientacdo da Corte, porquanto
vinculou a prisdo nesse momento aos requisitos do art. 312 do CPP.
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Espera-se, com a compreensdo fixada em sede de controle abstrato de
constitucionalidade, possa a Corte se debrugar a respeito de temas correlatos a execugdo
provisoria da pena, tais como a dimensdo outorgada a definitividade da condena¢do como marco
interruptivo da prescricdo* ou mesmo a possibilidade de gozo das benesses da execucéo penal na
pendéncia da definitividade da condenacéo.*®

CONCLUSOES

A compreensdo do sentido e do alcance de principios se relaciona diretamente com o
contexto historico em que estdo sendo interpretados, bem assim com o funcionamento do
ordenamento juridico em que se inserem.

Dentro de uma ldgica sistematica, em que se busca um funcionamento operacional,
pautar a interpretacdo de um principio apenas na literalidade do texto em que prescrito reduz a
efetividade do sistema como um todo e acaba por negar concretizagcdo a outros principios
igualmente importantes a ordem constitucional. No Brasil, a Constituicdo Federal propde um
Estado (Social) Democratico de Direito e o processo penal é orientado por um sistema acusatorio.
E indefensavel a rejeicdo ao principio da presuncéo de inocéncia em um Estado que se pretenda
minimamente democratico e de Direito. A prépria ldgica do sistema acusatério se baseia na
garantia de uma presuncéo de inocéncia do suspeito, investigado, indiciado, acusado ou réu.

Nos tratados internacionais de que o Brasil é signatario ndo ha a exigéncia de que a
inocéncia somente possa ser afastada por meio do transito em julgado da decisdo que imp6s o
juizo de culpabilidade sobre o condenado. Em linhas gerais, o que se verifica é que o ndcleo do
Principio da Presuncdo de Inocéncia se conecta com a necessidade de comprovacao da culpa na
forma da lei. Assim, o nucleo da presuncdo de inocéncia, garantia indispensavel ao proprio
Estado Democratico de Direito, ndo esbarra na necessidade do transito em julgado da decisao
condenatdria, mas tangencia o imperativo da comprovacao da culpabilidade na forma da lei e 0
duplo grau de jurisdicéo.

A anélise quanto a possibilidade ou ndo de se iniciar o0 cumprimento da pena ap6s a
condenacdo em segundo grau, no cenario juridico brasileiro, exige, necessariamente, uma
reflexdo acerca do texto prescrito no art. 5°, LVII, da Constituicao Federal, a saber, “ninguém
sera considerado culpado até o trinsito em julgado de sentengca penal condenatdria”. A
Constituicdo Federal, embora adote em seu texto as expressdes ora analisadas, ndo apresenta
qualquer definicdo do que seja transito em julgado ou coisa julgada. O que se verifica é que a
sentenca penal condenatoria ndo se reveste da qualidade de imutabilidade de forma absoluta.

A execucdo provisoria da pena a partir da segunda instancia ndo configura afronta a
presuncdo de inocéncia, diante do espago de conformacdo da norma positivada no art. 5°, LVII,
da Constituicdo, bem como da compreensdo sistematica do tracado normativo da ordem
constitucional. Inviabilizar a execucao da pena ap6s a condenagdo em segundo grau rompe com a
I6gica do Sistema Acusatorio. Aguardar o transito em julgado nas instancias extraordinarias ndo
se revela indispensavel a preservacao do ndcleo da presungéo de inocéncia.

Em um sistema acusatorio, a responsabilidade penal de alguém sé pode ser imposta por
meio de um processo penal em que se limitou a pretensdo punitiva do Estado e se garantiu a
paridade de armas. Ao réu se deve assegurar o exercicio do contraditério e da ampla defesa. A
acusacdo incumbe demonstrar a culpa, afastado o uso de provas ilicitas. Consequentemente, a
condenac&o so pode ser baseada em um juizo de certeza — ja que a davida favorece o réu — e esse

*2 Tema em discussdo a luz do disposto no art. 112, inc. I, do Cddigo Penal, que teve repercussdo geral reconhecida
no ARE 848107 (Tema 788).

*® Trata-se dos efeitos praticos da incidéncia do enunciado 716 da simula do STF: “Admite-se a progressdo de
regime de cumprimento da pena ou a aplicacdo imediata de regime menos severo nela determinada, antes do transito
em julgado da sentenga condenatéria”.
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julgamento s pode ser prolatado por um magistrado alheio, imparcial e independente, a quem se
impde o dever de fundamentacdo, com base no direito objetivo positivado na ordem juridica.
Portanto, a ado¢do de um modelo acusatério de processo penal, dentro do qual se inclui a garantia
da presuncdo de inocéncia é compativel com a execucdo provisdria da condenagdo, apos o
exercicio do duplo grau de jurisdicdo. Muito mais que isso, € extremamente 16gico que um juizo
de condenagdo (duplamente) obtido, por meio de um processo assegurador de todas essas
garantias, produza os seus devidos efeitos.

Até o0 ano de 2009, j& sob a vigéncia da atual ordem constitucional, a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal era no sentido da possibilidade da execucdo provisoria da sentenca
penal condenatéria confirmada em segunda insténcia, ainda que pendente o julgamento de
recursos extraordinarios, ndo detentores de efeito suspensivo. Em fevereiro de 2009, seguindo o
posicionamento que vinha sendo adotado nas Turmas no tocante as penas restritivas de direitos, o
Supremo, em decisdo proferida de forma ndo unénime do Pleno no julgamento do HC 84.078-
7IMG, entendeu que a interpretacdo mais adequada a ser dada ao principio da presuncdo de
inocéncia vedava a possibilidade de se executar provisoriamente uma pena de prisdo imposta em
sentenca condenatdria ndo transitada em julgado.

Apds sete anos, em fevereiro de 2016, no julgamento do HC 126.292/SP, de relatoria do
Ministro Teori Zavascki, o Supremo restaurou a orientacdo tradicional da Corte no sentido de
que: “a execugdo provisoria de acdrddo penal condenatério proferido em grau de apelacéo, ainda
que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia”. A decisdo proferida pelo Plendrio do STF, no julgamento do HC
126.292, em 17 de fevereiro de 2016, ndo violou o nucleo da presuncdo e inocéncia e pode
promover uma melhoria no funcionamento do processo penal brasileiro, bem como rechacar o
uso indiscriminado e abusivo de recursos protelatorios com vistas a obter a prescricdo. O
entendimento de fevereiro foi reafirmado em outubro de 2016 por ocasido da negativa de medida
cautelar pleiteada nos autos das a¢des declaratorios de constitucionalidade n. 43 e 44 pelo Pleno
do STF.
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