26/02/2018 O Principio da Presungéo de N&o Culpabilidade e a Constitucionalidade da Execug&o da Pena apés Julgamento por Orgéo de Segundo ...

Parte Geral - Doutrina

O Principio da Presuncao de Nao Culpabilidade e a Constitucionalidade
da Execuc¢ao da Pena ap6s Julgamento por Orgao de Segundo Grau de
Jurisdicao

Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Amazonas, Pés-Graduado em Direito
Publico pela Faculdade Damasio, Assessor de Juiz do Tribunal de Justica do Estado do
Amazonas, Assistente Judiciario.

RESUMO: No presente trabalho, pretendeu-se avaliar a constitucionalidade da
execugdo de sentenga condenatéria, confirmada pelo 6rgdo de segundo grau de
Jurisdicdo, mesmo antes do transito em julgado, isto é, propriamente na pendéncia de
recurso excepcional a que ndo se tenha concedido efeito suspensivo. A candéncia do
tema, que suscitou a mudanga da orientacdo do Supremo Tribunal Federal até entdo
adotada, bem como as discussées sobre a efetividade do direito e da justica sdo
suficientes para justificar a sua escolha. Para tanto, realizou-se um estudo do principio
da presungdo de inocéncia, que, a rigor, aventa-se como impeditivo para a
possibilidade da execug¢do da pena naquela hipotese. Depois, uma analise sistematica
dos dispositivos constitucionais sob discussdo, bem como do conceito de transito em
julgado no Direito brasileiro e a sua estrutura recursal, aliados a fundamentos
pragmaticos e dados quantitativos, seguida do direito comparado, permitiu concluir
pela constitucionalidade da hipotese.
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principio da presuncéo de inocéncia; direito comparado; constitucionalidade.

ABSTRACT: In the present study sought to assess the constitutionality of the sentence
of execution, confirmed by the second level of jurisdiction, even before the final
judgment, that is properly pending exceptional recourse to which it has not given
suspensive effect. The theme candescence, which prompted the change of direction of
the Supreme Court, until then adopted, as well as discussions of the effectiveness of
law and justice, are sufficient to justify its choice. Therefore, it was made a study of the
principle of presumption of innocence, which, strictly speaking, is invoked as an
impediment to the possibility of the sentence in that case. After a systematic analysis of
the constitutional articles under discussion, as well as the concept of "final judgment” in
Brazilian law and its appeal structure, combined with pragmatic grounds and
quantitative data, followed by comparative law, concluded the constitutionality of the
hypothesis.
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SUMARIO:Introdugao; Capitulo I: O principio da presungdo de ndo culpabilidade
ou de inocéncia; Capitulo ll: A execugcdo da pena apoés julgamento por érgdo de
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INTRODUGAO

O principio da presungao de inocéncia ou de nao culpabilidade, de ha
muito reconhecido nas democracias modernas como a premissa que tem o réu
ou o indiciado de ser presumidamente inocente até que se prove o contrario,
encontra amparo na Constituicao brasileira de 1988, especificamente no seu
art. 5°, LVII.

Instado a se manifestar sobre a possibilidade de execugéo provisoria da
pena, antes do transito em julgado da condenagédo, o Supremo Tribunal
Federal sempre foi firme, por meio de sua jurisprudéncia, em afirmar pela sua
possibilidade, ndao havendo qualquer ofensa ao principio constitucional acima
citado ou a qualquer outro.

Em 2009, todavia, tal situagdo mudou com o julgamento do Habeas
Corpus n° 84078, da relatoria do Ministro Eros Grau, no qual ficou assentado
que a prisao, antes do transito em julgado, ofenderia o principio da presungao
de nao culpabilidade, somente sendo admitida, nessa hipotese, a prisdo
cautelar.

Contudo, em fevereiro de 2016, a Suprema Corte brasileira revisitou o
tema e voltou a adotar o antigo posicionamento, que foi mantido, em outubro
de 2016, quando os ministros apreciaram as medidas cautelares nas Ag¢oes
Declaratorias de Constitucionalidade n°s 43 e 44, ficando assentada, no
julgamento, a constitucionalidade da execucédo da sentenga condenatdria
confirmada em segundo grau de jurisdicdo, mesmo que na pendéncia de
recursos sem efeito suspensivo.

Para além de representar simplesmente uma opc¢éo juridicamente
legitima do Supremo Tribunal Federal, e a par de todos os argumentos
escandidos nas razdes de decidir por aquela egrégia Corte, é certo que o
panorama mudou, sendo razoavel perquirir sobre o acerto ou o desacerto de
tal mudanca interpretativa, especialmente diante do principio da presuncgao de
nao culpabilidade, mas sempre considerando a plenitude da ordem juridica
brasileira e a forga normativa da constituigao.

CAPiTULp I: O PRINCIiPIO DA PRESUNGAO DE NAO CULPABILIDADE OU
DE INOCENCIA

Neste capitulo inicial, pretende-se desenvolver um conceito sobre o
principio da presung¢ao de nao culpabilidade ou de inocéncia e esquadrinha-lo,
dando sempre enfoque para sua caracteristica de direito fundamental.

A primeira inscricdo legal da presungcédo de inocéncia deu-se na
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, originaria da
Revolugao Francesa. Ali se preconizou no art. 9° o seguinte:
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Todo homem deve ser presumido inocente até que tenha sido
declarado culpado; se julgar-se indispensavel deté-lo, todo rigor que nao seja
necessario para prendé-lo, devera ser severamente reprimido pela lei.

Conjugando tal excerto com o art. 7° do referido diploma, que prevé que
"nenhum homem pode ser preso ou detido exceto nos casos determinados por
lei e na forma que ela prescreve", Leonir Batisti conclui, com acuidade, que:

O principio da presuncdo de inocéncia nasceu referindo-se
exclusivamente a proibicdo de prisdo ilegal e a punicdo severa pelo rigor
indevidamente usado para a prisdo devida. Invertendo a equagao, o principio
escorou-se nas duas regras. Tudo o mais foi devido a aplicagdo de outros
principios ou mesmo a assungao de novas cores e matizes pelo instituto da
presuncdo de inocéncia. Esta situacdo estd em conformidade com o que
Bobbio classifica como liberdade negativa, qual seja, auséncia de

constrangimento, no seu mais extenso significado. !

O que se quer realgar &, noutro viés, a ligacdo existente entre a
presuncgao de inocéncia e o devido processo legal. Ora, a priséo ilegal, porque
um excedente desnecessario, € incompativel com a presungao de inocéncia.

Seguidamente, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 10.12.1948,
proclamou a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, que retrata a
presuncgao de inocéncia no seu art. Xl, com a seguinte redagéao:

Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser
presumida inocente até que sua culpabilidade tenha sido provada de acordo
com a lei, em julgamento publico, no que lhe tenham sido asseguradas todas
as garantias necessarias a sua defesa.

Sobre o referido dispositivo, trés observagbes s&o pertinentes: (i)
estabelece a presungdao de inocéncia como um direito; (ii) traz um limite
temporal e legal, porque preconiza que ela vai até ser provada a culpabilidade
e de acordo com a lei; (iii) preocupa-se com a forma do julgamento, que deve
ser publico, assegurando-se ao acusado todas as garantias de defesa, o que
se entende como ampla defesa. Assim é que o referido diploma mescla a
presuncgao de inocéncia com o devido processo legal.

Nesse trilhar, a Convencédo Europeia dos Direitos do Homem de 1950,
no seu art. 6° n° 02, prevé que "qualquer pessoa acusada de uma infragao
presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade nao tiver sido legalmente
provada".
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Aqui, afora a construgédo inicial, que remete ao documento internacional
anterior citado, a ultima parte traz a ideia de que a presuncado de inocéncia
acaba quando a culpabilidade tiver sido legalmente provada.

Por sua vez, no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de
1966, a tematica ficou assim mencionada, no art. 14, n° 02:"Toda pessoa
acusada de um delito tera direito a que se presuma sua inocéncia enquanto
nao for legalmente comprovada a sua culpabilidade, conforme a lei".

Além de expressar basicamente a ideia ja existente sobre o principio em
tela, o que é interessante no diploma internacional é a colocagao topoldgica do
principio com mencéo a direitos de carater processual, principalmente, além, é
claro, da sua previsdo como direito.

Nesse espeque, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos -
Pacto de Sao José da Costa Rica de 1969 preleciona, no art. 8.2, primeira
parte, que "toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa".

Também ligada, topologicamente, a outros direitos processuais, nesse
instrumento internacional a presuncdo de inocéncia possui feicdo de
verdadeira garantia processual, assumindo, ainda mais, um status universal,
enquanto figura perene nos documentos de direito internacional.

Finalmente, chega-se ao Brasil. Nessa Republica Federativa, somente
em 1988 o principio foi expressamente previsto na Carta Politica brasileira,
conquanto se possa conjecturar ter ele sido previsto tacitamente nas
constituicdes anteriores.

Diga-se tacitamente porque o direito natural, bem como as garantias da
ampla defesa, do contraditério e do devido processo legal, certamente, ja
permitiam afirmar que o principio da presung¢ao de inocéncia era um direito
fundamental e, assim, consagrado em todos os Estados Democraticos de
Direito. Essa também é a doutrina de Ricardo Alves Bento, para quem:

Em nossas anteriores Cartas Politicas, o principio da presungao de
inocéncia ja vinha sendo aplicado, ainda que de maneira acanhada, em
decorréncia dos principios do contraditério (onde as partes tém igualdade
processual, inexistindo qualquer vantagem para a acusacdo) e da ampla
defesa (onde se confere a faculdade de se acompanhar os elementos de
convicgao apresentados pela acusagdo e de produzir o que lhe pareca
conveniente e util para demonstrar a improcedéncia da imputacao),
contemplados no direito processual penal. 2
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No mesmo sentido, Aury Lopes Junior, citando Amilton Bueno de
Carvalho e Luigi Ferrajoli, apregoa que o principio da presungao de inocéncia é
pressuposto da propria condicdo humana, sendo decorréncia da
jurisdicionalidade e da civilidade:

Tal é a sua relevancia que Amilton B. de Carvalho afirma que "o
principio da presuncao de inocéncia nao precisa estar positivado em lugar
nenhum: é 'pressuposto’ - para seguir Eros -, nesse momento histérico, da
condicdo humana".

A presuncao de inocéncia €, ainda, decorréncia do principio da
jurisdicionalidade, como explica Ferrajoli, pois, se a jurisdicdo € a atividade
necessaria para obtengdo de prova de que alguém cometeu um delito, até que
essa prova nao se produza, mediante um processo regular, nenhum delito
pode considerar-se cometido e ninguém pode ser considerado culpado nem
submetido a uma pena.

Segue o autor explicando que € um principio fundamental de civilidade,
fruto de uma opcéao garantista a favor da tutela da imunidade dos inocentes,
ainda que para isso tenha-se que pagar o pregco da impunidade de algum
culpavel. Isso porque, ao corpo social, lhe basta que os culpados sejam
geralmente punidos, pois 0 maior interesse é que todos os inocentes, sem
excecao, estejam protegidos. 2

Pois bem, o art. 5° LVII, da Constituicdo brasileira de 1988 prevé
expressamente que "ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoéria”.

Discorrendo sobre o seu conceito, Gilmar Mendes leciona ser um
"principio que impede a outorga de consequéncias juridicas sobre o

investigado ou denunciado antes do transito em julgado da sentenga criminal”
4

Por sua vez, tratando as expressdes "presungdo de inocéncia" e
"presuncdo de nao culpabilidade" como sindnimas, Marcelo Novelino afirma
que:

A presungao de nao culpabilidade (ou presuncdo de inocéncia),
enquanto instrumento de protecéo da liberdade, tem por finalidade evitar juizos
condenatérios precipitados, protegendo pessoas potencialmente culpaveis
contra eventuais excessos das autoridades publicas. Na definicdo de
Humberto Nogueira Alcala (2005), tal presuncdo consiste no "direito que tém
todas as pessoas a que se considere, a priori, como regra geral, que elas
agem de acordo com a reta razdo, comportando conforme os valores,
principios e regras do ordenamento juridico, enquanto um tribunal ndo forme a
convicgdo, através dos meios legais de prova, de sua participagdo e
responsabilidade em um fato punivel determinada por uma sentenga firme e

fundada". 2
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Ja Alexandre de Moraes, medindo o alcance da presuncéo de inocéncia,
adverte que: "Dessa forma, ha a necessidade de o Estado comprovar a
culpabilidade do individuo, que é constitucionalmente presumido inocente, sob
pena de voltarmos ao total arbitrio estatal" &.

Sobre o tema, os processualistas Nestor Tavora e Rosmar Alencar
anotam que:

O reconhecimento da autoria de uma infracdo criminal pressupde
sentenca condenatéria transitada em julgado (art. 5°, LVII, da CF). Antes deste
marco, somos presumivelmente inocentes, cabendo a acusacdao o Onus
probatério desta demonstragdo, além do que o cerceamento cautelar da
liberdade s6 pode ocorrer em situagdes excepcionais e de estrita necessidade.

[..]Z

Nessa linha, Aury Lopes Junior, citando a doutrina espanhola de Vegas
Torres, aponta as trés principais manifestagées (ndo excludentes, mas sim
integradoras) do principio em tela:

a) E um principio fundante, em torno do qual é construido todo o
processo penal liberal, estabelecendo essencialmente garantias para o
imputado frente a atuacao punitiva estatal.

b) E um postulado que esta diretamente relacionado ao tratamento do
imputado durante o processo penal, segundo o qual haveria de partir-se da
ideia de que ele é inocente e, portanto, deve reduzir-se ao maximo as medidas
que restrinjam seus direitos durante o processo (incluindo-se, é claro, a fase
pré-processual).

c) Finalmente, a presungdo de inocéncia € uma regra diretamente
referida ao juizo do fato que a sentenca penal faz. E sua incidéncia no ambito
probatorio, vinculando a exigéncia de que a prova completa da culpabilidade
do fato € uma carga de acusagéao, impondo-se a absolvigao do imputado se a

culpabilidade n3o ficar suficientemente demonstrada. &

Conjugando o principio da presung¢ao de inocéncia com outros direitos,
o festejado doutrinador processualista Renato Brasileiro afirma que ele
consiste "no direito de ndo ser declarado culpado sendo mediante sentenga
transitada em julgado, ao término do devido processo legal, em que o acusado
tenha se utilizado de todos os meios de prova pertinentes para sua defesa
(ampla defesa) e para a destruicdo da credibilidade das provas apresentadas
pela acusagao (contraditorio)" 2.
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Analiticamente, Mauricio Zanoide de Moraes decompde o principio da
presuncdo de inocéncia em trés normas: norma de tratamento, norma
probatoria e norma de juizo, afirmando serem elas areas autbnomas e que se

inter-relacionam a fim de garantirem uma melhor efetividade aquele principio
10

Na forma de norma de tratamento, entende-se que a presuncdo de
inocéncia € uma garantia de que o cidadao sera tratado, na persecugao penal,
como inocente. Nessa linha, qualquer antecipagao de sang¢ao somente deveria
advir por forca de decisao condenatéria definitiva, razdo pela qual o referido
autor entende como violagdes aquele principio, por exemplo, a vedacgao legal
de concessado de liberdade proviséria; a inclusdo do nome do condenado
provisério no rol dos culpados; a prisdo provisoria decorrente de decisao
judicial recorrivel; 0 abuso na exposicdo midiatica dos presos em geral.

No que tange a versao de norma probatoéria, o autor esclarece que ela
se volta a determinagao de quem deve provar, por meio de que tipo de prova e,
por fim, o que deve ser provado.

Quanto ao primeiro aspecto, que remete ao 6nus da prova no processo
penal, como se sabe, ele é da acusacao,

[...] uma vez que, partindo o 6rgédo acusador do pressuposto juspolitico
do "estado de inocéncia" do cidadao, é a ele que cabera demonstrar a sua tese
pela culpa do individuo e, portanto, cabera a ele demonstrar essa tese nao

pressuposta pela Constituicdo. !

O segundo aspecto, por sua vez, fixa que a prova a ser produzida deve
ser licita, isto é, dentro dos padrbes definidos pela Constituicio e pelas leis,
nos termos do inciso LVI do art. 5° da Constituicao brasileira, que prevé que
"sd0 inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos".

Ja quanto a ultima vertente - 0 que deve ser provado, é a incriminagao
do autor do fato, ou seja, a prova deve ser incriminadora. Nesse trilhar:

Por prova incriminadora deve se entender a apta a demonstrar, em uma
linguagem técnico-processual, a materialidade do crime com todas as suas
circunstancias e a sua autoria. Isto significa que a prova a ser produzida pelo
Ministério Publico de modo licito somente afastara a presuncéo de inocéncia e,
com isso gerara a condenacdo, se tiver a aptidao de demonstrar a
materialidade e a autoria da infragdo. Isso significa que a prova licita a ser
produzida pelo acusador (publico ou privado) sera adequada e eficaz para

afastar a presuncao de inocéncia, se tiver contetido incriminador. 12
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Por fim, a versdo da norma de juizo diz respeito a analise do material
probatdrio produzido, se ele é suficiente para a formagao da convicgao judicial,
a fim de reverter, ou n&o, o estado de inocéncia do imputado.

Para Mauricio Zanoide de Moraes, o punctum saliens que difere a
presungdo de inocéncia como norma de juizo e como norma probatdria € a
nocao de suficiéncia. Ele afirma que, para avaliar a norma de juizo, € preciso
antes verificar se o 6rgdo acusador cumpriu seu 6nus probatério e que a prova
produzida é licita e incriminadora. Lado outro, se ela é suficiente, é a resposta
que se chegara ao fim do exame da presungéo de inocéncia como norma de
juizo.

Incidem, nesse aspecto da norma de juizo, dois axiomas: o in dubio pro
reo e o favor rei. Pelo primeiro, no caso de duvida quanto aos fatos, o julgador
deve decidir favoravelmente em favor do réu. Pelo segundo, opera-se uma
escolha valorativa, seja no ambito legislativo, seja no ambito judicial, que n&o é
fundada propriamente na duvida, mas sim na ideia de igualdade e dignidade da
pessoa humana, orientando a formacéo legislativa infraconstitucional de modo
a nao serem elaboradas leis abstratamente desconformes a presuncdo de
inocéncia e, no ambito judicial, orientando a escolha, presente a duvida, da
interpretacéo mais favoravel ao imputado.

Nesse sentido, especificamente sobre o in dubio pro reo, Renato
Brasileiro aduz que:

O in dubio pro reo nao &, portanto, uma simples regra de apreciacao
das provas. Na verdade, deve ser utilizado no momento da valoragao das
provas: na duvida, a decisao tem de favorecer o imputado, pois nao tem ele a
obrigacao de provar que nao praticou o delito. Antes, cabe a parte acusadora
(Ministério Publico ou querelante) afastar a presungéo de nao culpabilidade
que recai sobre o imputado, provando além de uma dulvida razoavel que o
acusado praticou a conduta delituosa cuja pratica lhe é atribuida. 22

Apresentados diversos conceitos doutrinarios de escol, tenta-se resumir,
numa visdo pessoal, o principio da presungdo de inocéncia: garantia
processual, propriamente da defesa, que o imputado, de uma maneira geral,
tem de ndo ser tratado como um condenado em definitivo, é claro, antes do
estabelecimento legal de sua culpa, que deve ser provada com suficiéncia pela
acusacao, mediante provas incriminadoras licitas, sendo que a duvida fatica
deve ser dirimida em beneficio daquele, bem como eventual escolha juridica,
no caso de duvida, pertinente ao 6rgao julgador.
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CAPITULO II: A EXECUCAO DA PENA APOS JULGAMENTO POR ORGAO
DE SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO

Esquadrinhado o principio da presungdo de inocéncia no capitulo
anterior, neste se pretende avaliar se é possivel operar a execugcdo da pena
apos julgamento por 6rgdo de segundo grau de jurisdicdo, especialmente
frente ao acima mencionado principio, mas sempre considerando a plenitude
da ordem juridica brasileira e a forga normativa da constituigao.

Absolutamente, a presuncdo de inocéncia reflete um valor politico-
ideologico assumido na configuragdo de um processo penal, a fim de
reconhecer, de certa forma, a liberdade e a dignidade do homem, sendo
verdadeiro produto de uma opg¢ao politica do legislador, no caso brasileiro,
constituinte 4.

Isso é assim porque, como visto, o principio da presunc¢ao de inocéncia
orienta, verdadeiramente, todo o sistema persecutério penal, com referéncias
ao 6nus e a producao da prova, ao tratamento do imputado, sendo, também,
uma diretriz aos agentes estatais e privados. Tem que ver, propriamente, com a
dignidade do imputado como pessoa humana.

Nesse estagio, Luigi Ferrajoli, contextualizando a presungdo de
inocéncia com relagdo a jurisdicdo, asseverou:

Se a jurisdicao é a atividade necessaria para obter a prova de que um
sujeito cometeu um crime, desde que tal prova ndo tenha sido encontrada
mediante um juizo regular, nenhum delito pode ser considerado cometido e
nenhum sujeito pode ser reputado culpado nem submetido a pena. Sendo
assim, o principio de submissao a jurisdicdo - exigindo, em sentido lato, que
nao haja culpa sem juizo (axioma A7), e, em sentido estrito, que n&o haja juizo
sem que a acusagao se sujeite a prova e a refutacao (Tese T63) - postula a
presuncdo de inocéncia do imputado até prova contraria decretada pela
sentenga definitiva de condenagéo. Trata-se, como afirmou Luigi Lucchini, de
"um corolario légico do fim racional consignado ao processo" e também a
"primeira e fundamental garantia que o procedimento assegura ao cidadao:
presunc¢ao juris, como soi dizer-se, isto &, até prova contraria". A culpa, e ndo a
inocéncia, deve ser demonstrada, e é a prova da culpa - ao invés da de
inocéncia, presumida desde o inicio - que forma o objeto do juizo. 12
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Conquanto positivado em documentos internacionais citados alhures, a
verdade é que, no Direito brasileiro, aquele principio foi previsto,
expressamente, somente com a Constituicado de 1988, o que n&o impedia sua
aplicagdo em momento anterior, seja com fundamento nos documentos
internacionais, seja com fundamento nos principios do contraditorio, da ampla
defesa e do devido processo legal.

Instado a se manifestar sobre a possibilidade de execucao provisoria da
pena, antes do transito em julgado da condenacido, o Supremo Tribunal
Federal, tendo como parametro a Constituicado de 1988, sempre foi firme,
através de sua jurisprudéncia, em afirmar pela sua possibilidade, ndo havendo
qualquer ofensa ao principio constitucional acima citado ou a qualquer outro.

Em 2009, todavia, tal situagdo mudou com o julgamento do Habeas
Corpus n° 84078, da relatoria do Ministro Eros Grau, no qual ficou assentado
que a prisdo, antes do transito em julgado, ofenderia o principio da presungao
de nao culpabilidade, somente sendo admitida, nessa hipotese, a prisao
cautelar.

Contudo, em fevereiro de 2016, a Suprema Corte brasileira revisitou o
tema e voltou a adotar o antigo posicionamento, estabelecendo que

a execugao provisoria de acérdao penal condenatdério proferido em grau
de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nao
compromete o principio constitucional da presuncido de inocéncia afirmado
pelo art. 5° LVII, da Constituicdo Federal. (Habeas Corpus n° 126292, Rel.
Min. Teori Zavascki)

Mais recentemente, a tematica encontrou-se novamente sob
julgamento, agora por meio das Ac¢des Declaratérias de Constitucionalidade
n°s 43 e 44 ajuizadas, respectivamente, pelo Partido Ecolégico Nacional e pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Tais instituicoes
pretendem ver reconhecido como constitucional o anterior entendimento
propalado pelo Supremo, na medida em que pleiteiam seja reconhecido como
constitucional a norma prevista no art. 283 do Cédigo de Processo Penal ¢, no
sentido de que ela impede o inicio da execugao da pena ap6s condenagéo em
segunda instancia.
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Dessa forma, em 05.10.2016, o Supremo Tribunal Federal, por maioria,
indeferiu as cautelares pleiteadas nas referidas agdes, prevalecendo a
divergéncia inaugural apontada pelo Ministro Edson Fachin, que votou por
declarar a constitucionalidade do art. 283 do Cddigo de Processo Penal, com
interpretacdo conforme a Constitui¢cao, afastando-se qualquer entendimento de
que a referida norma impediria o inicio da execucdo da pena tdo logo
esgotadas as insténcias ordinarias, assentando que € coerente com a
Constituicdo o principiar de execucado criminal quando houver condenagao
confirmada em segundo grau, salvo atribuigdo expressa de efeito suspensivo a
recurso cabivel.

No referido julgamento, ficaram vencidos os Ministros Marco Aurélio
(Relator), Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Celso de Mello e, em parte, o
Ministro Dias Toffoli. Por outro lado, a maioria restou consolidada pelos
Ministros Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Teori Zavascki, Luiz Fux, Gilmar
Mendes e Carmen Lucia.

Pois bem, uma analise sobre a questdo posta deve iniciar sobre o
transito em julgado da sentenga penal condenatdria no direito brasileiro.

E lugar comum definir o transito em julgado relacionando-o & coisa
julgada, sendo esta um efeito daquele, isto €, tem que ver com a imutabilidade
de uma decisdo. Noutras palavras, o transito em julgado representa a
definitividade da resposta estatal, no ambito do Poder Judiciario. E o
esgotamento dos recursos contra uma determinada decis&o 7.

No sistema juridico brasileiro, entretanto, tal conceito ndo € tao facil
assim, especialmente diante dos graus de jurisdicdo existentes. Explica-se:
prolatada a sentenga pelo juiz, pode-se recorrer diretamente ao tribunal de
justica ou ao tribunal regional federal correspondente 18, com ampla cognigao,
€ verdade. Todavia, a situagao € diferente nos tribunais superiores.

Assim é que o recorrente pode devolver toda a matéria decidida pelo
juiz para o tribunal de apelagao, e este, mediante decisao colegiada, fruto, em
geral, do acérdao de trés Magistrados, pode analisar novamente tudo: a
matéria fatica e a matéria de direito. Isso € assim tanto no processo civil quanto
no processo criminal. Neste, em nome da ampla defesa, sao dilatados, muitas
vezes, os limites de cognigdo, ja que € dado ao 6rgéo julgador conceder
habeas corpus de oficio, presente ilegalidades (art. 654, § 2°, do Cdédigo de
Processo Penal).
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Todavia, a situagao estreita-se no ambito dos recursos direcionados ao
Superior Tribunal de Justica e ao Supremo Tribunal Federal. E que essas
Cortes, retirado o campo dos recursos ordinarios, em que tais tribunais
funcionam, em geral, como segundo grau de jurisdicdo, admitem somente a via
dos recursos excepcionais - 0 extraordinario, dirigido ao Supremo, e o especial,
com cabimento no Superior.

Tais recursos tém efeito devolutivo restrito e fundamentacéo vinculada,
isto é, possuem cognicao nos limites postos pela Constituicdo Federal (arts.
102, 111, e 105, 1I).

Nao é so: também é vedado o reexame da prova, conforme se percebe
pela Sumula n° 07 do Superior Tribunal de Justica, que preconiza: "A
pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial’, e a
Sumula n° 269 do Supremo Tribunal Federal, que apregoa: "Para simples
reexame de prova nao cabe recurso extraordinario”.

Quer dizer, tais recursos servem, propriamente, aos fins daqueles
tribunais: o Superior tem fungdo de interpretar a legislagao infraconstitucional
e, assim, uniformizar a jurisprudéncia nacional; por sua vez, o Supremo, no
que tange ao recurso extraordinario, tem a fungdo de resguardar a
interpretacdo dada por ele aos dispositivos constitucionais, garantindo a
inteireza do sistema juridico constitucional federal, assegurando-lhe validade e
uniformidade de entendimento 2.

Mas ndo para por ai, pois ha ainda a necessidade de
prequestionamento; a exigéncia de prévio esgotamento das instancias
ordinarias e, especificamente, no ambito do recurso extraordinario é preciso
comprovar a repercussédo geral, conforme previsao constante no § 3° do art.
102 da Constituicao:

No recurso extraordinario, o recorrente devera demonstrar a
repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos
da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissado do recurso, somente
podendo recusa-lo pela manifestagao de dois tergcos dos seus membros.

O novo Codigo de Processo Civil, por sua vez, estabelece, no seu art.
1.035, § 1°, que: "Para efeito de repercussao geral, sera considerada a
existéncia ou ndo de questbes relevantes do ponto de vista econdmico,
politico, social ou juridico que ultrapassem o0s interesses subjetivos do
processo". Por isso, o0 recurso extraordinario, para ser admitido, deve
comprovar que a causa subjacente interessa mais a sociedade que ao proprio
recorrente. Noutras palavras, a causa discutida deve transcender a lide, tem
que ter uma relevancia maior. Tanto € assim que a desisténcia do recurso nao
impede a analise de questao cuja repercussao geral ja tenha sido reconhecida
(art. 998, paragrafo unico, do Cédigo de Processo Civil).
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Pelo exposto até aqui, logo se percebe que as insténcias extraordinarias
nao se confundem com as instancias ordinarias, levando em conta toda a
estrutura hierarquizada do Poder Judiciario. Veja-se, pois, com maior
propriedade: as instancias extraordinarias possuem nitido carater de controle
da higidez do direito objetivo, ndo sendo cabivel a interposi¢gdo de recurso
excepcional para a revisdo de matéria de fato 2.

Assim é que seria possivel aventar a existéncia de dois transitos em
julgado no Direito brasileiro: um primeiro, ligado a matéria factual, com sede
nos tribunais de segunda instancia, e um segundo, ligado a matéria de direito,
com sede nos tribunais superiores.

Sobre o0 tema, interessante é a opinidao de Fernando Brandini Barbagalo,
que preleciona: "Por abordar apenas questdes juridicas, com hipéteses legais
pré-determinadas, poder-se-ia sustentar o transito em julgado da matéria fatica
contida no decisum, ou transito em julgado parcial da decisdo submetida a
recurso especial ou extraordinario" 2.

Refletindo sobre o uso da expressao transito em julgado, Leonir Batisti
assevera:

O uso da expressao transito em julgado nas Constituigdes de Brasil e
de Portugal deve ser interpretado em conformidade com as regras de direito
internacional publico derivadas de Instrumentos Internacionais de que ambos
0s paises sao signatarios. Em especial, o recurso que impede o transito em
julgado e assim quem impede o cumprimento de pena decorrente de processo
é o recurso ordinario.

Demais disso, ndo € a toa que tais recursos ndo possuem, de regra,
efeito suspensivo. Diz o art. 637 do Cdodigo de Processo Penal que: "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
execucao da sentenca".
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No processo civil, também utilizado na seara processual-penal por for¢ca
do art. 3° do Codigo de Processo Penal %, tal ilacdo é aduzida da leitura em
conjunto dos arts. 995 e 1.029, § 5°, ambos do Cdodigo de Processo Civil.

Ora, a questao posta agora ganha reforgo de contornos: além de todos
os obstaculos para o conhecimento dos recursos excepcionais - pois € disso
que se trata - impedir o acesso as Cortes Superiores, 0 seu acesso nao
impede, via de regra, a execugdo do mandamento contido em acdérdao
condenatorio, considerando que este substitui a sentenga individual do
magistrado.

Nesse sentido, Leonir Batisti, apds afirmar a vedacado da reapreciagao
de provas em sede dos recursos excepcionais, conclui:

[...] Logo, ndo ha sentido naqueles sistemas que permitem discutir a
desconformidade com o direito em permitir que de modo amplo se considere a
suspensividade da execug¢do, emprestando a presungao de inocéncia uma
extensdo que inexiste nos mais democraticos sistemas penais. [...] Em nosso
entender, o transito em julgado se da com a mera impossibilidade de outro
recurso ordinario, e tal entendimento nao violaria a presuncédo de inocéncia.
Em outras palavras: a presungao de inocéncia ndo se estende até o recurso de

natureza extraordinaria. 24

Logo, admite-se, a mais ndo poder, a chamada execugéo proviséria da
pena imposta em acordao condenatorio de segundo grau. Veja-se:

Por espelhar o judicial review, nos termos da matriz constitucional
norte-americana, o recurso extraordinario, desde sua origem no Brasil, nunca

foi acompanhado de "efeito suspensivo" durante seu processamento,

admitindo, por consequéncia, a chamada "execugdo proviséria". 22

Tanto é assim que o Superior Tribunal de Justiga, por conjugar desse
entendimento, a vista da Sumula n°® 267, entendeu que: "A interposicao de
recurso, sem efeito suspensivo, contra decisdo condenatéria, ndo obsta a
expedicdo de mandado de prisao".

Nem se cogite de ofensa a garantia do duplo grau de jurisdicdo, que
decorre, propriamente, da estrutura hierarquizada do Poder Judiciario
brasileiro, sendo identificada melhor como uma garantia de recorrer, mas nao
encontra previsdo constitucional expressa. Em verdade, ela inexiste no
ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, é bastante mencionar as agées de
competéncia originaria dos tribunais 2.
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In casu, ao largo dessas consideragdes, o importante € frisar que a
execucdo de um acordao penal condenatério ja satisfaz tal garantia,
exatamente porque a sentenga prolatada por um juiz ja foi devidamente
confirmada pelo tribunal. E claro que a situacdo muda um pouco em relacdo as
acdes penais originarias nos tribunais.

Como se sabe, naquelas, em face do foro por prerrogativa de fungao
que algumas autoridades publicas possuem, as agdes iniciam ja nos tribunais
superiores ou até mesmo nos tribunais de justica, tendo em conta as
autoridades locais. Ao largo da constitucionalidade de tal previséo, a verdade é
que a todo bonus se confere um 6nus: se, por opgao legislativa, o processo
contra essas autoridades publicas ja inicia nos tribunais, a execugédo do
acordao penal condenatorio também é de rigor.

Registre-se: nao existe triplo ou quadruplo grau de jurisdigdo, como
aparentemente se poderia perceber no Brasil, porque o acesso as instancias
extraordinarias é restrito. Além disso, a garantia de ver a pretensao do réu
reanalisada é perfeitamente subsistente no ambito dos tribunais de segundo
grau.

Noutras palavras, o duplo grau de jurisdicdo esgota-se nos recursos
cabiveis no ambito da revisdao - apelacdo, recurso em sentido estrito e
embargos declaratorios, no que toca ao processo penal -, por uma unica vez.
O recurso especial para o STJ e o extraordinario para o STF n&o se
enquadram nessa garantia 2.

E dizer: os recursos de natureza extraordinaria ndo configuram
desdobramentos do duplo grau de jurisdicdo, porquanto n&o sdo recursos de
ampla devolutividade, ja que ndo se prestam ao debate da matéria fatico-
probatdria. Por conseguinte, com o julgamento implementado pelo tribunal de
apelacao, ocorre espécie de preclusdo da matéria envolvendo os fatos da
causa £,

Sobre o tema, Tourinho Filho, citado por Fernando Brandini Barbagalo,
apregoa:

Insta acentuar que o fato de termos os recursos extraordinario e
especial, segundo dispdem os arts. 102, lll, e art. 105, Ill, ambos da CF, nao
significa que tenhamos um triplo grau de jurisdicdo, mesmo porque o STF e o
STJ ndo examinam, nesses recursos, matéria fatica. Limitam-se a constatar se

a Constituicao foi desautorizada ou se a Lei Federal foi desrespeitada. S6. 22
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Retome-se, pois, a explanagdo quanto ao principio da presuncido de
inocéncia. Seguindo as diretrizes postas no voto do Ministro Luis Roberto
Barroso, do Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do Habeas
Corpus n°® 126292, é possivel perquirir a existéncia de mutacédo constitucional
no entendimento firmado por aquela Corte sobre o tema da execugao
antecipada da pena.

Isso & assim porque, frente ao mesmo texto constitucional, qual seja, o
art. 5°, LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da
sentenca penal condenatdria, ora o Supremo admitiu tal possibilidade, ora nao.
Trata-se de um mecanismo de interpretacdo do mesmo texto constitucional.

Dessa forma, ele apresenta o principal fundamento juridico para a
possibilidade de execugcdo da condenagao penal apds a decisdo de segundo
grau: o pressuposto para a decretagcdo da prisdo no direito brasileiro ndo é o
transito em julgado da decisdo condenatéria, mas sim ordem escrita e
fundamentada da autoridade judicial competente. Com maestria, ele afirma:

Ao contrario do que uma leitura apressada da literalidade do art. 5°,
LVIl, da Constituicdo poderia sugerir, 0 principio da presuncdo de inocéncia
nao interdita a prisdo que ocorra anteriormente ao transito em julgado da
sentenca penal condenatdria. O pressuposto para a decretagao da prisao no
Direito brasileiro ndo é o esgotamento de qualquer possibilidade de recurso em
face da decisdo condenatdria, mas a ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, conforme se extrai do art. 5°, LXI, da Carta

de 1988. 2

Em verdade, uma interpretacdo sistematica dos dispositivos
constitucionais, em nome do principio da unidade da Constituicdo, leva a
conclusdo apontada. E que o inciso LVII do art. 5° da Constituigdo determina
que "ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentencga
penal condenatdria". Depois, logo abaixo, no inciso LXI, prevé-se que
"ninguém sera preso sendao em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente [...]".

E possivel ir adiante, pois, no inciso LXVI do art. 5°, a Constituicdo
determina que "ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei
admitir a liberdade provisoria, com ou sem fianga".
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Quer dizer, o regime da culpabilidade €& diferente do da prisdo, de
maneira que o principio da presuncdo de inocéncia, na forma descrita na
Constituicdo, ndo impede a prisdo do condenado apds julgamento por 6rgao de
segundo grau de jurisdigdo. Exatamente por sua natureza principiologica € que
nao se aplica a ele a regra do fudo ou nada, mas sim o sopesamento, a técnica
de ponderagao, considerando a sua categoria de "mandado de otimizagao" e a
propria proporcionalidade.

Tanto é assim que se admite, sem ressalvas, no Direito brasileiro, como
sendo constitucional a figura da prisdo cautelar, seja a temporaria, seja a
preventiva, ou, até mesmo, a resultante do flagrante. Ora, acaso se
potencializasse a extremo o principio da presuncao de inocéncia, ele nao
poderia conviver com tais institutos, ja que toda a prisdo deveria decorrer de
um transito em julgado. Tal situagao, todavia, é descabida e n&o encontra
ressonancia até mesmo entre os mais garantistas.

De outro lado, poder-se-ia redarguir a conclusdo apontada no que tange
a necessidade de fundamentagdo da decisdo judicial para levar alguém a
prisdo, sob o argumento de que a prisdo cautelar encontra fundamento
exatamente na cautelaridade do processo, isto é, para garantir o resultado util
do processo, o que nao se encontraria na prisdo operada pela confirmagao de
uma sentenga condenatdria pelo segundo grau de jurisdi¢ao.

Ora, o titulo condenatoério posto no acérdao confirmatério da sentencga
de primeiro grau € mais do que suficiente para embasar a necessidade da
prisdo do réu: ali a culpa restou selada, mediante a conclusdo apontada e
irreversivel de que o condenado praticou determinada infracdo penal e merece
ser punido por isso. E uma garantia légica de um sistema juridico que se
pretende harmonico e coerente.

Por conseguinte, é possivel concluir que se exige uma ponderagéo: o
principio da presungéo de inocéncia possui gradagdes - ele € maior no inicio
da persecugao penal, mas diminui na medida em que a culpa vai restando
consolidada. Veja-se a licdo do Ministro Luis Roberto Barroso:

H4a, desse modo, uma ponderacgio a ser realizada. Nela, ndo ha duvida
de que o principio da presungao de inocéncia ou da n&o culpabilidade adquire
peso gradativamente menor na medida em que o processo avanga, em que as
provas sao produzidas e as condenagdes ocorrem. Por exemplo, na fase pré-
processual, quando ha mera apuragcdo da pratica de delitos, o peso a ser
atribuido a presuncdo de inocéncia do investigado deve ser maximo, enquanto
0 peso dos objetivos e bens juridicos tutelados pelo direito penal ainda é
pequeno. Ao contrario, com a decisdo condenatéria em segundo grau de
jurisdicdo, ha sensivel reducdo do peso do principio da presungao de inocéncia
e equivalente aumento do peso atribuido a exigéncia de efetividade do sistema
penal. E que, nessa hipétese, ja ha demonstragdo segura da responsabilidade
penal do réu e necessariamente se tem por finalizada a apreciacao de fatos e
provas. 3!
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A verdade é que o desenvolvimento da forga normativa da Constituicdo
esta em que a presuncao de inocéncia cessa a partir do momento em que se
comprova a culpabilidade do agente 22,

Discorrendo sobre a presuncado de inocéncia, a Ministra Ellen Gracie,
com a elegéancia que lhe é peculiar, afirmou:

[...] Todavia, a sentenga condenatéria que seja mantida pelo tribunal
apos o devido contraditério e a ampla defesa nao deixa a salvo tal presungéo.
Porque presuncdo é a mera predeterminagdo do sujeito a aceitar uma
hipétese, enquanto ela ndo seja invalidada por provas. Por isso mesmo, mera
presuncao nao se sobrepde a juizo, porque o juizo é formado apés a dilagado
probatéria, na qual precisa estribar-se para alcangar uma conclusao
condenatéria. Logo, a presungdo de inocéncia € substituida, a partir da
sentenga confirmada, por um juizo de culpabilidade, embora nao definitivo, ja

que sujeito a revisao. 2

Mas o que chama a atencao € a perfeita convivéncia entre os institutos
da prisdo cautelar e da presungao de inocéncia. E, por outro lado, logo se
percebe uma incongruéncia: permite-se a prisdo a titulo precario, no curso de
um inquérito ou do processo penal, sem culpa formada, com base nos
requisitos da prisdo cautelar, mas se aventa a inconstitucionalidade de prisdo
apds o réu ter sido indiciado pela autoridade policial; denunciado pelo
Ministério Publico; participado do convencimento judicial durante a instrugao
probatdria; condenado pelo Magistrado, para além de uma duvida razoavel, ja
que a condenacdo precisa se embasar em prova incriminadora suficiente e
idonea; e ter tido a possibilidade de ver sua irresignacdo completamente
analisada por um tribunal de segunda instdncia, composto por trés
Magistrados. Quer dizer, o sistema nao fecha.

Refletindo sobre o tema, o Ministro Edson Fachin chegou a afirmar néo
depreender do principio da presuncéo de inocéncia uma espécie de presungao
absoluta de inépcia das instancias ordinarias. Veja-se:

Se afirmamos que a presuncido de inocéncia ndo cede nem mesmo
depois de um Juizo monocratico ter afirmado a culpa de um acusado, com a
subsequente confirmagdo por parte de experientes julgadores de segundo
grau, soberanos na avaliagdo dos fatos e integrantes de instancia a qual ndo
se opdem limites a devolutividade recursal, reflexamente estariamos a afirmar
que a Constituicdo erigiu uma presungdo absoluta de desconfianga as

decisdes provenientes das instancias ordinarias. 24
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Nesse trilhar, ndo se pode desprezar a sentenga condenatoria: ela é um
silogismo pelo qual se demonstra que uma infragao penal foi cometida e que o
foi pelo acusado, pois nesse sentido convergem as provas constantes dos
autos 2.

E preciso, outrossim, respeitar e levar a sério as decis®es, no sentido da
condenagao do réu, proferidas pelo juizo de primeiro e/ou segundo grau de
jurisdicdo, pois os o6rgaos judiciarios prolatores de decisdes de mérito sao
presumidamente idéneos para o oficio que Ihes compete exercer 3.

Nao € de hoje que se critica 0 uso da prisao cautelar, especialmente a
preventiva, quando rotulada na hipétese de "garantia da ordem publica", tendo
em conta o grau de indeterminabilidade de tal conceito, ora ligado ao nivel de
periculosidade do imputado, com o objetivo de impedir a reiteragdo de praticas
criminosas, ora ligado a credibilidade das instituicdes publicas, notadamente do
Poder Judiciario.

De outro lado, também n&o se pode esquecer que muitas vezes essa €
a unica forma dada ao Magistrado para garantir que o réu condenado
mantenha-se preso, acautelando-se o meio social e ndo permitindo que ele
recorra em liberdade.

Entretanto, a critica é maior quando se percebe que o titulo
condenatorio, devidamente confirmado por 6rgdo de segundo grau de
jurisdicao, nao é capaz de acautelar o meio social, com a mesma propriedade
gque uma decisdo que decreta a prisdo a titulo cautelar. Mais uma vez, o
sistema n&o se mostra higido: ha certa potencializagdo na utilizagao da prisao
preventiva e depois se invoca o argumento do transito em julgado para impedir
a execucao da sentenca.

Sobre a tematica, o Ministro Menezes Direito, em voto lapidar,
apregoou:

E comum que se diga que a prisdo cautelar ndo se choca com o
principio da presuncdo de inocéncia constante do ja mencionado inciso LVII
porque tem em vista a garantia da persecucdo criminal, sendo a prisdo
cautelar um meio de assegurar o bom resultado do processo. Nessa linha,
admitir a prisdo cautelar antes do transito em julgado da decisdo condenatéria
(e é inevitavel fazé-lo ap6s o que dispds o constituinte dos oitenta) e nao
admitir a prisdo para execucado da pena é reconhecer ao bom resultado do
processo um valor maior que o alvo mesmo desse processo: a sentenga ou o
acorddo. Admite-se a violagdo do que se entende por um "principio da
inviolabilidade da liberdade antes do transito em julgado" com base em um
juizo sumario ndo exauriente para a garantia do processo penal, mas nao se
admite esse cenario com base em uma cognigcdo plena e exaustiva realizada

nas instancias ordinarias. 22
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Dai por que frente a esses conceitos pode-se concluir que, apoés
condenacédo em segundo grau de jurisdicdo, a execugao da decisao constitui,
em verdade, exigéncia de ordem publica. E que se estabelecem certezas: a
materialidade do delito, sua autoria e a impossibilidade de rediscussdo dos
fatos e das provas. Por outro lado, retardar infundadamente a prisdo do réu
condenado colocaria em jogo a credibilidade do Poder Judiciario e a propria
eficacia do direito penal 2.

Noutras palavras: esgotadas as instancias ordinarias com a condenagao
a pena privativa de liberdade nao substituida, tem-se uma declaragdo, com
consideravel forga, de que o réu é culpado e a sua prisdo necessaria 2.

Assim é que, se ndo houvesse fundamento constitucional para permitir a
prisdo do réu condenado apds confirmagdo por érgédo de segundo grau de
jurisdicdo - mas ha -, a prisdo para garantir a ordem publica seria uma
alternativa.

A questdo que deve ser resolvida, nesse ponto, entdo, é saber se a
execugcdo da pena na pendéncia de recursos de natureza extraordinaria
compromete o nucleo essencial do pressuposto da nao culpabilidade. A
resposta € desenganadamente negativa. Afinal, o

[...] acusado foi tratado como inocente no curso de todo o processo
ordinario criminal, observados os direitos e as garantias a ele inerentes, bem
como respeitadas as regras probatérias e o modelo acusatério atual. Nao é
incompativel com a garantia constitucional autorizar, a partir dai, ainda que
cabiveis ou pendentes de julgamentos recursos extraordinarios, a produgao
dos efeitos proprios da responsabilizagido criminal reconhecida pelas instancias
ordinarias. %2

Demais disso, admitindo-se a natureza juridica de principio a presungao
de inocéncia, como alids ja demonstrado, sua necessidade de ponderagao
ganha maior relevo: € preciso diminuir a sua faceta de norma de tratamento,
sem que isso implique supressao ou redugao com relagcdo aos olhares de
normas de juizo e probatéria. E o que ocorre com as prisdes cautelares: a
porcdo da norma de tratamento da presungdo de inocéncia € reduzida de
maneira significativa, mas essa imposicdo n&o elimina o 6nus da prova
constitutiva de culpa, cuja responsabilidade é do 6rgao acusatoério, nem muito
menos a analise da suficiéncia do material probatoério coligido aos autos.
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Avanga-se, agora, para a analise de fundamentos pragmaticos que
permitem confirmar ainda mais o acerto na escolha da execugao da pena apés
julgamento por 6rgéo de segundo grau de jurisdigdo %L

O Ministro Luis Roberto Barroso ensina que o pragmatismo possui duas
caracteristicas: (i) o contextualismo, isto €, a realidade concreta da questao a
ser decidida tem importancia na determinagdo da solugdo adequada; (ii) o
consequencialismo, isto €, o resultado pratico de uma decisao deve merecer
consideragao especial do intérprete.

Por sua vez, a figura do pragmatismo juridico, que opera dentro dos
sentidos possiveis da norma juridica, orienta que a execugdo da pena apés
julgamento por 6rgao de segundo grau de jurisdicao permite: (i) reforcar a
garantia de equilibrio e funcionalidade do sistema de justiga criminal, (ii) reduzir
a seletividade do sistema penal e (iii) quebrar o paradigma da impunidade.

Quanto ao refor¢o a garantia de equilibrio e a funcionalidade do sistema
de justica criminal, percebe-se, com facilidade, que a execugéo provisoria de
acérdao penal condenatério proferido em grau de apelagao permite reduzir o
estimulo a infindavel interposicdo de recursos inadmissiveis. Quer dizer, a
situacdo atual seria obtemperada: a simples interposicdo de recurso
excepcional, que pode nem sequer ser conhecido, ndo deve gerar a suspensao
do que decidido nas instancias ordinarias.

Assim € que os advogados nao seriam induzidos, pelo proprio sistema
de justica, a valer-se de um recurso sabidamente insubsistente, que ndo pode
prosperar, em clara procrastinacdo do direito de recorrer. Tal orientagcéo
restabeleceria, inclusive, a autoridade das instancias ordinarias, com a menor
chance de configuragao de prescrigoes.

No que tange a diminuicdo da seletividade do sistema criminal, o
entendimento defendido aqui geraria certa igualdade relativamente aos
aprisionados: recolher-se-iam as cadeias ndao somente os pobres que nao
puderam recorrer as instancias extraordinarias, mas também os ricos que,
apostando na duracéo pouco razoavel dos processos no Brasil, valeram-se de
todos os expedientes recursais e conseguiram chegar aos tribunais superiores,
ainda que possam nao ter seus recursos sequer admitidos.
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Por ultimo, diminuir-se-ia a certeza da impunidade, ja que hoje, no
Brasil, o sentimento de justiga tem se esvaziado, na exata medida em que os
criminosos, mesmo sendo réus confessos, condenados pelas instancias
ordinarias, podem simplesmente ter o direito de recorrer em liberdade, gerando
enorme distanciamento temporal entre a pratica de um delito e a sua punigao.
Quer dizer, é preciso resgatar a efetividade do sistema processual penal
brasileiro.

Noutras palavras, deixar soltos os réus ja condenados nas instancias
ordinarias estimula a impunidade e protege aqueles que podem contar com os

custos da multiplicidade de recursos que nossa legislagdo processual permite
Q

Sobre a tematica, a Ministra Ellen Gracie apregoou:

[...] Ora, se a presuncdo de inocéncia é conquista democratica das
mais valiosas, ndo ha de decorrer que, da aplicacao desse principio, resulte a
total inanidade da persecucdo criminal, a desvalia das sentengcas mantidas
pelo tribunal, o absoluto desamparo da cidadania de bem ante a pratica
criminosa e a corrosiva sensagao de impunidade de que nossa sociedade

tanto se ressente. 4

Pois bem, fixadas essas premissas, € preciso registrar que o
entendimento firmado pode conviver com o preceito contido no art. 283 do
Caodigo de Processo Penal, que assevera:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendao em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso da
investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo
preventiva.

Ora, evidentemente, a Constituicdo se sobrepde a qualquer outro
entendimento. Como visto, a Carta da Republica permite, sem esforgo, concluir
pela possibilidade de execugcdo da pena apds julgamento por érgéo de
segundo grau de jurisdicdo. E fora de cogitacdo, entdo, que lei
infraconstitucional possa prever o contrario.

Veja-se a licdo do Ministro Luis Roberto Barroso: "Naturalmente, ndo
serve o art. 283 do CPP para impedir a prisdo apds a condenagcdo em segundo
grau - quando ja ha certeza acerca da materialidade e autoria - por fundamento
diretamente constitucional. Acentue-se, porque relevante: interpreta-se a
legislag&o ordinaria a luz da Constituigéo, e ndo o contrario" %,
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Em verdade, como visto, a Constituicdo brasileira ndo condiciona a
prisdo, mas sim a culpabilidade, ao transito em julgado da sentenca penal
condenatoria, de maneira que é possivel compatibilizar o preceito normativo
em tela com a possibilidade de execugao provisoéria da pena antes do transito
em julgado da condenagdo e a exigéncia constitucional de efetividade e
credibilidade do sistema de justica criminal 2.

Como ja destacado, em sendo principio, a presuncéo de inocéncia cede
frente a exigéncia de efetividade do sistema penal, alterando o grau de
protecao outrora deficiente a bens juridicos constitucionais tutelados pela
ordem juridica penal.

Assim € que se exclui a possibilidade de que o texto do dispositivo seja
interpretado no sentido de obstar a execugao proviséria da pena depois da
decisao condenatodria de segundo grau e antes do transito em julgado da
sentenca condenatoria.

Melhor compatibilizando os dispositivos, o Ministro Edson Fachin
concluiu:

Como dito, o art. 283 do CPP, em regra, exige o transito em julgado
para a eficacia dos provimentos jurisdicionais condenatérios em geral. As
regras dos arts. 637 do CPP c/c a dos art. 995 e 1029, § 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 execugéo
quando o provimento condenatério for proferido por Tribunal de Apelacéo. 46

De mais a mais, 0 mesmo entendimento pode ser firmado para afastar,
como impeditivo para a execug¢ao da pena, os comandos contidos nos arts.
105 e 147 da Lei de Execugdes Penais %, que mencionam o transito em
julgado. Além desses dispositivos tratarem somente da guia de recolhimento
definitivo, ndo ha qualquer Obice para que seja expedida uma guia de
recolhimento provisorio antes do transito em julgado da sentenga, porque a lei
nédo a veda %,

Tanto € assim, que o Conselho Nacional de Justica regulamentou, por
meio da Resolugdo n° 113/2010, a expedigdo da guia de recolhimento
provisoria pelos tribunais.
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Em verdade, parece que a prépria Lei de Execucdes Penais previu e
admitiu a figura do preso provisério, pois, no paragrafo unico do art. 2°,
claramente o faz mengao, ao afirmar que: "Esta lei aplicar-se-a igualmente ao
preso provisorio e ao condenado pela Justica Eleitoral ou Militar, quando
recolhido a estabelecimento sujeito a jurisdigdo ordinaria".

Mas nao é so6: o proprio Supremo Tribunal Federal, por meio de seus
entendimentos consagrados, ja sumulou enunciados que tém por pressupostos
situacdes de execugao provisoria de sentengas penais condenatorias. Veja-se:

Sumula n°® 716: Admite-se a progressao de regime de cumprimento da
pena ou a aplicacdo imediata de regime menos severo nela determinado,
antes do transito em julgado da sentenca condenatéria.

Sumula n® 717: Nao impede a progressao de regime de execucgio de
pena, fixada em sentenca nao transitada em julgado, o fato de o réu se
encontrar em prisao especial.

Em reforco ao entendimento de que ndo ofende o principio da
presuncdo de inocéncia a possibilidade de dar consequéncias a decisio
colegiada de segundo grau, ndo sendo necessario o transito em julgado da
condenacédo, existe ainda a Lei Complementar n° 135/2010, "Lei da Ficha
Limpa", que selecionou crimes que, nessa hipdtese, podem gerar a
inelegibilidade (art. 1°, I, e) £.

E claro que o ambito é diferente, qual seja, o eleitoral, mas o amago é o
mesmo: impor consequéncias juridicas aquele que possui contra si uma
condenacéo criminal ndo transitada em julgado. Registre-se, por oportuno, que
tal legislacao foi reconhecida constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, por
meio das Agdes Declaratorias de Constitucionalidade n°s 29 e 30 e da Agéo
Direta de Inconstitucionalidade n° 4578.

Avanca-se, agora, para uma analise quantitativa sobre a tematica. Em
estudo empirico-quantitativo realizado pela Fundagdo Getulio Vargas,
coordenado pelo Professor Ivar A. Hartmann, intitulado "O Impacto no Sistema
Prisional Brasileiro da Mudanga de Entendimento do Supremo Tribunal Federal
sobre a Execucgao da Pena antes do Transito em Julgado no HC 126292/SP",
concluiu-se que:

A expedi¢cdo de mandado de prisdo de réus condenados em segunda
instdncia a pena igual ou maior a 8 anos [nessa hipotese, em tese, o réu é
condenado ao regime inicial fechado de cumprimento de pena e ficar3,
efetivamente, preso] e com recurso tramitando no Supremo Tribunal Federal e
no Superior Tribunal de Justiga significaria um aumento de 0,6% no numero de
apenados no sistema prisional. Longe, portanto, de previsbes catastroficas
propaladas pelos criticos do novo entendimento do Supremo sobre a execugao
da pena apo6s condenagido em segunda instancia.
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Quer dizer, o impacto € inexpressivo, se for considerada a efetividade do
sistema de justica brasileiro, que s6 tem a ganhar com esse novo
entendimento.

Ha mais. E preciso investigar ainda a matéria sob o angulo dos recursos
extraordinarios. E, nesse aspecto, o Ministro Luis Roberto Barroso acentuou
que, de 01.01.2009 a 19.04.2016, em 25.707 decisdes de mérito proferidas em
recursos criminais pelo STF (REs e agravos), as decisdes absolutdrias nao
chegam a representar 0,1% do total de decisobes.

Acentue-se, porque relevante: no periodo de 01.01.2009 a 19.04.2016,
o percentual médio de recursos extraordinarios criminais providos em favor do
réu foi de 1,12%, e de recursos especiais criminais, no periodo de 01.01.2009
a 20.06.2016, foi de 10,29% 2.

Todos esses dados sobre os recursos excepcionais demonstram que,
além da permissividade equivocada na concessao do efeito suspensivo dado a
sua simples interposicdo, na pratica, a possibilidade de execucdo da
condenacado penal confirmada por 6rgao colegiado de segundo grau nao
gerara consequéncia sobremaneira desastrosa para o sistema penitenciario
brasileiro.

A bem da verdade, propugna-se uma nova visdo, qual seja, a
diminui¢cado das prisdes preventivas, pois os Magistrados ndo sucumbirdo mais
a tentacao de, para dar eficacia as suas sentencas, ter que prender os réus
para a garantia da ordem publica, na certeza de que as prisdes serao
decorréncia da confirmagao das decisdes condenatérias pelo escrutinio dos
orgaos julgadores de segundo grau.

Nem se avente que os réus, nessa situagcdo, serao sempre e sempre
mantidos presos. Ora, nada impede que sejam apresentadas medidas
acauteladoras de concessao do efeito suspensivo aos recursos excepcionais
interpostos, diretamente ao ministro relator ou ao tribunal de segundo grau,
como preconiza o art. 1.029, § 5°, do Cdédigo de Processo Civil, citado alhures.

Até mesmo € possivel a utilizagdo do remeédio constitucional do habeas
corpus que sempre pode ser utilizado pelos réus, caso presente alguma
ilegalidade.
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Quer dizer, o condenado preso nao estara desamparado, pois possui
tutelas jurisdicionais aptas a resolver situagcdes de violagao a seus direitos, a
fim de inibir abusos.

Para finalizar esse capitulo, é interessante ressaltar a chamada "PEC
dos Recursos", defendida pelo Ministro Cezar Peluso, ex-Presidente do
Supremo Tribunal Federal, ainda em tramite no Congresso Nacional - Proposta
de emenda a Constituicdo n° 15/2011, bem como o intitulado projeto "As dez
medidas contra a corrupg¢ao”, que sao propostas do Ministério Publico Federal
para o combate a corrupcio e a impunidade.

A proposta original do Ministro Cezar Peluso previa uma forma de
antecipar o transito em julgado das decisGes judiciais, que se daria nas
instancias ordinarias, o que desestimularia a prodigalidade recursal, geraria
maior seguranga nas relagdes juridicas e desmontaria o sistema, unico no
mundo, de quatro instancias que existe no Brasil. Assim, o0s recursos
extraordinario e especial teriam eficacia resciséria da coisa julgada em caso de
provimento 27

Longe de resolver todos os males do sistema judiciario brasileiro, a
proposta apresentada serve como um norte, ou como uma ligdo, que converge
com o discutido no presente trabalho e pode, com toda a certeza, trazer
seguranga juridica e servir ao bom direito.

Especialmente no tocante ao tema da execucdo de acodrdao
condenatorio proferido pelo segundo grau de jurisdigdo e o confronto com o
principio da presung¢ao de inocéncia, sob o angulo da constitucionalidade, a
proposta de emenda a constituicdo certamente traria mais legitimidade aquela
possibilidade, ja que haveria previsao expressa sobre o transito em julgado nos
tribunais de segundo grau.

Todavia, a presente explanagao pretendeu demonstrar, € verdade, que,
frente ao atual arcabougo normativo, a execugdo da pena apos julgamento por
orgao de segundo grau € plenamente possivel e se mostra absolutamente
constitucional, ndo havendo que se falar, pois, na necessidade de qualquer
incremento legislativo para a sua operacionalizagao.

Nesse estagio, também é o projeto "As dez medidas contra a
corrupgcao”, que sao propostas do Ministério Publico Federal para o combate a
corrupcdo e a impunidade 2. Dentre elas, ha uma especifica voltada a
execugao provisoria da pena apoés julgamento de mérito do caso por tribunal de
apelacdo, na qual se pretende alterar o paragrafo Unico do art. 96 da
Constituicao, a fim de estabelecer expressamente tal possibilidade, a pedido
do Ministério Publico, bem como pretende ver consignado no texto
constitucional que os recursos extraordinario e especial ndo possuem efeito
suspensivo.
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Mais uma vez, o que se percebe € uma certeza de que o processo penal
brasileiro mostra-se ineficiente para o fim de resguardar a efetividade do direito
penal, razdo pela qual diversos setores da sociedade preocupam-se em
apresentar propostas consentaneas para tentar resolver tal imbréglio, estando
sempre presente a harmonia com o sistema constitucional.

CAPITULO lil: O DIREITO COMPARADO

As experiéncias juridicas de outros paises, antes de qualquer
preconceito que a figura de uma analise comparativa de institutos comuns
frente a ordenamentos juridicos diversos represente, pode, sim, servir como
importante forma de orientagao ou diretriz ao operador do Direito.

Afirma-se isso porque ndao se desconhece o preceito segundo o qual
qualquer linha de interpretagdo deve principiar pela Constituicdo de cada
Estado, ja que ela é a inspiragdo normativa por exceléncia, bem como o fato de
que também ¢é importante analisar a ordem juridica tendo em conta os
aspectos culturais e politicos de determinado ordenamento.

Agora, é acertado também o argumento segundo o qual o direito
comparado pode servir ao fim de esclarecer o direito vigente e oferecer um
debate fecundo em torno de determinado instituto juridico.

Assim é que nesse capitulo pretende-se realizar um estudo comparativo
de ordenamentos juridicos de diferentes Estados sobre a positivagdo do
principio da presuncdo de inocéncia e a execugcdo da pena imposta por
sentenca condenatoria.

Quanto ao primeiro tdpico, a doutrina de Ricardo Alves Bento 22 ilustra,
com propriedade, a positivacdo do principio da presuncdo de inocéncia nas
Constituicdes mundiais.

Na ltalia, o art. 27, § 2° prevé que o acusado nao é considerado
culpado senao apds a sentenga definitiva.

Em Portugal, o art. 32, n® 02, prevé que "todo o arguido se presume
inocente até ao transito em julgado da sentenga de condenagao, devendo ser
julgado no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa".
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Na Franga, a formula estda assim redigida: "Todo homem deve ser
presumido inocente até que tenha sido declarado culpado; se for indispensavel
prendé-lo, todo rigor que n&o seja necessario para garantir sua integridade,
deve ser severamente reprimido pela lei".

Na Espanha, apos a Constituicdo garantir uma série de direitos proces-
suais, ela prevé expressamente a presungao de inocéncia, chegando a
preconizar que tal principio resta violado quando a prova acusatoria
incriminadora for obtida mediante violagdo de direitos fundamentais
substantivos.

Na Colémbia, ha previsdo expressa no sentido de que: "Art. 29. [..]
Toda pessoa se presume inocente enquanto nado se haja declarado
judicialmente culpado. [...]".

Na Argentina, a garantia é tacitamente prevista ao se consagrar a néo
culpabilidade do cidadao, e somente assim proceder apds os ditames
concatenados de um devido processo penal.

No que tange a execugao da pena imposta por sentenga condenatoria, é
reconhecidamente marcante a afirmacao da Ministra Ellen Gracie, do Supremo
Tribunal Federal, de que, "em pais nenhum do mundo, depois de observado o
duplo grau de jurisdigdo, a execu¢do de uma condenacgado fica suspensa,
aguardando o referendo da Suprema Corte" 4.

Tal constatagcdo se devia ao entendimento que se pretendia, aquela
época, alterar, qual seja, a sentenga condenat6ria, mantida em segundo grau
de jurisdigdo, sujeita-se a execucgao, independentemente do transito em
julgado, porque os recursos eventualmente cabiveis - especial e extraordinario
- ndo tém efeito suspensivo, como, alias, é defendido no presente trabalho.

A esse respeito, elucidativo € o abrangente estudo realizado por Luiza
Cristina Fonseca Frischeisen, Ménica Nicida Garcia e Fabio Gusman 22, citado
pelo Ministro Teori Zavascki, do Supremo Tribunal Federal, quando do
julgamento do Habeas Corpus n° 126292, a seguir colacionado, que retrata o
tema em diversos paises:

a) Inglaterra:

Hoje, a legislagdo que trata da liberdade durante o tramite de recursos
contra a decisdo condenatéria é a Secédo 81 do Supreme Court Act 1981. Por
esse diploma é garantida ao recorrente a liberdade mediante pagamento de
fianga enquanto a Corte examina o mérito do recurso. Tal direito, contudo, nao
€ absoluto e n&o é garantido em todos os casos. [...]
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O Criminal Justice Act 2003 representou restricdo substancial ao
procedimento de liberdade provisdria, abolindo a possibilidade de recursos a
High Court versando sobre o mérito da possibilidade de liberagcdo do
condenado sob fianca até o julgamento de todos os recursos, deixando a
matéria quase que exclusivamente sob competéncia da Crown Court. [...]

Hoje, tem-se que a regra é aguardar o julgamento dos recursos ja
cumprindo a pena, a menos que a lei garanta a liberdade pela fianca. [...]

b) Estados Unidos:

A presuncdo de inocéncia nao aparece expressamente no texto
constitucional americano, mas é vista como corolario da 52, 62 e 142 Emendas.
Um exemplo da importancia da garantia para os norte-americanos foi o célebre
Caso "Coffin versus Estados Unidos" em 1895.

Mais além, o Cddigo de Processo Penal americano (Criminal Procedure
Code), vigente em todos os Estados, em seu art. 16, dispbe que "se deve
presumir inocente o acusado até que o oposto seja estabelecido em um
veredicto efetivo”. [...].

Contudo, ndo é contraditério o fato de que as decisdes penais
condenatérias sdo executadas imediatamente seguindo o mandamento
expresso do Codigo dos Estados Unidos (US Code). A subsegao sobre os
efeitos da sentenca dispde que uma decisdo condenatodria constitui julgamento
final para todos os propodsitos, com raras excegoes. [...].

Segundo Relatério Oficial da Embaixada dos Estados Unidos da
América em resposta a consulta da 22 Camara de Coordenacgao e Revisao do
Ministério Publico Federal, "nos Estados Unidos ha um grande respeito pelo
que se poderia comparar no sistema brasileiro com o 'juizo de primeiro grau',
com cumprimento imediato das decisdes proferidas pelos juizes". Prossegue
informando que "o sistema legal norte-americano ndao se ofende com a
imediata execugdo da pena imposta ainda que pendente sua revisdo".

c) Canada:

[...] O cédigo criminal dispde que uma Corte deve, o mais rapido
possivel depois que o autor do fato for considerado culpado, conduzir os
procedimentos para que a sentencga seja imposta.

Na Suprema Corte, o julgamento do caso R. v. Pearson(1992) 3 S.C.R.
665 consignou que a presuncdo da inocéncia nao significa, "é claro", a
impossibilidade de prisdo do acusado antes que seja estabelecida a culpa sem
nenhuma duvida. Apdés a sentenca de primeiro grau, a pena €
automaticamente executada, tendo como excecgédo a possibilidade de fianga,
que deve preencher requisitos rigidos previstos no Criminal Code, valido em
todo o territorio canadense.
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d) Alemanha:

[...] Nao obstante a relevancia da presunc¢do da inocéncia, diante de
uma sentenca penal condenatéria, o Codigo de Processo Alemao [...] prevé
efeito suspensivo apenas para alguns recursos. [...].

Nao ha duvida, porém, e o Tribunal Constitucional assim tem decidido,
que nenhum recurso aos Tribunais Superiores tem efeito suspensivo. Os
alemaes entendem que eficacia [...] € uma qualidade que as decisdes judiciais
possuem quando nenhum controle judicial € mais permitido, exceto os
recursos especiais, como o recurso extraordinario [...]. As decisbes eficazes,
mesmo aquelas contra as quais tramitam recursos especiais, sdo aquelas que
existem nos aspectos pessoal, objetivo e temporal com efeito de obrigagado em
relacéo as consequéncias juridicas.

e) Franca:

A Constituicdo Francesa de 1958 adotou como carta de direitos
fundamentais a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, um
dos paradigmas de toda positivacdo de direitos fundamentais da histéria do
mundo p6s-Revolugao Francesa. [...].

Apesar disso, o Codigo de Processo Penal Francés, que vem sendo
reformado, traz no art. 465 as hipoteses em que o Tribunal pode expedir o
mandado de prisdo, mesmo pendentes outros recursos. [...].

f) Portugal:

[...] O Tribunal Constitucional Portugués interpreta o principio da
presuncdo de inocéncia com restricoes. Admite que o mandamento
constitucional que garante esse direito remeteu a legislagao ordinaria a forma
de exercé-lo. As decisbes dessa mais alta Corte portuguesa dispdem que
tratar a presuncao de inocéncia de forma absoluta corresponderia a impedir a
execugao de qualquer medida privativa de liberdade, mesmo as cautelares.

g) Espanha:

[...] A Espanha é outro dos paises em que, muito embora seja a
presuncdo de inocéncia um direito constitucionalmente garantido, vigora o
principio da efetividade das decisbes condenatdrias. [...].

Ressalte-se, ainda, que o art. 983 do Cddigo de Processo Penal
espanhol admite até mesmo a possibilidade da continuagao da prisao daquele
que foi absolvido em instancia inferior e contra o qual tramita recurso com
efeito suspensivo em instancia superior.

h) Argentina:
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O ordenamento juridico argentino também contempla o principio da
presuncdo da inocéncia, como se extrai das disposicbes do art. 18 da
Constituicdo Nacional. Isso ndo impede, porém, que a execucao penal possa
ser iniciada antes do transito em julgado da decisdo condenatdria. De fato, o
Caodigo de Processo Penal federal dispbe que a pena privativa de liberdade
seja cumprida de imediato, nos termos do art. 494. A execugao imediata da
sentenca é, alias, expressamente prevista no art. 495 do CPP, e que esclarece
que essa execugdo sO podera ser diferida quando tiver de ser executada
contra mulher gravida ou que tenha filho menor de 6 meses no momento da
sentenca, ou se o condenado estiver gravemente enfermo e a execugao puder
colocar em risco sua vida.

Quer dizer, em geral, a decisdo condenatdria de primeiro ou de segundo
grau permite levar o condenado a prisdo, sem maiores questionamentos. Nao
ha de se falar, nesses casos, em qualquer autoritarismo experimentado por
aqueles paises, sendo crivel afirmar que a prisdo ndao ofende e nao pode
ofender o principio da presuncao de inocéncia.

Para aqueles que entendem de forma diversa, o simples catalogo de
experiéncias juridicas mundiais apresentado serve como prova de que o
entendimento aqui firmado, isto é, de execugdo da sentenga condenatéria
confirmada pelo segundo grau de jurisdicdo, afasta qualquer macula de
autoritarismo ou arbitrariedade que possa se aventar.

CONCLUSAO

Por ser um principio, € natural que a presungao de inocéncia possa ser
restringida, em algum de seus aspectos - norma de tratamento, norma de juizo
e norma probatéria -, razdo pela qual também ¢é possivel afirmar a
possibilidade da execugéo de sentenga condenatoria confirmada pelo segundo
grau de jurisdicao.

De inicio, tendo em conta a sistematica recursal no Brasil, propriamente
com o recebimento dos recursos excepcionais somente no efeito devolutivo,
sendo o efeito suspensivo uma excecdo, além de outras caracteristicas, &
possivel aventar a existéncia de dois transitos em julgado no direito brasileiro:
um primeiro, ligado a matéria factual, com sede nos tribunais de segunda
instédncia, e um segundo, ligado a matéria de direito, com sede nos tribunais
superiores.

Dai por que se torna ainda mais logico constatar a possibilidade de
execucao da sentenca condenatéria naquela hipétese. Ora, a culpa restou
selada, sendo natural que a pretensdo condenatoria estatal seja exequivel.

Nao bastasse isso, a Constituicdo brasileira ndo condiciona a prisdo de
ninguém ao transito em julgado de uma decisdo condenatdria, mas sim a sua
fundamentacgéo pela autoridade judicial competente.
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Em verdade, o entendimento oposto potencializaria, a mais néo poder, o
principio da presun¢ao de inocéncia. Admitir que o acusado somente possa ser
preso, retirado o &mbito cautelar, quando do transito em julgado da sentenca
condenatéria € um exagero desmesurado. Para isso, € suficiente a
constatagdo da possibilidade de interposicdo de sucessivos embargos
declaratérios e agravos regimentais pelo réu, que, a toda evidéncia, obstaria o
transito em julgado da decisdo condenatoria.

Sucede que o abuso de recorrer ndo pode ser amparado pelo Direito, e,
nessas situagdées, mesmo antes do transito em julgado, tem que ser admitido o
proposito protelatério do réu, com o consequente cumprimento da decisao
condenatoria.

Da mesma forma funciona a execugao de sentengca condenatéria
confirmada por 6rgao de segundo grau de jurisdicdo: a inutilidade recursal
excepcional para o fim de modificar a autoria e materialidade delitivas firmadas
pelas instancias ordinarias, quando devidamente formada a culpa, ndo pode
conduzir a ineficacia do que decidido pela sentenca condenatéria.

Demais disso, ndo ha de se falar em ofensa a garantia do duplo grau de
jurisdicao, que se esgota nas instancias ordinarias.

Lado outro, é preciso resgatar a efetividade da prestacao jurisdicional:
no sopesamento entre o principio da presuncao de inocéncia de um lado, e a
garantia dos bens juridicos tutelados pelo ordenamento juridico de uma
maneira geral (vida, liberdade, patrimbnio e seguranca), somados a
necessidade de prevencéo geral e especial impostas pelo direito penal, como
um desestimulo a criminalidade, de outro, é preferivel estabelecer que esses
ultimos possuem um peso maior que aquele.

Ora, o enorme distanciamento entre o cometimento de uma infragao
penal e a sua punicao tem gerado um reforgo negativo no ambito do direito
penal. Veja-se: o sistema ndo é logico - a sentenga condenatoria n&o serve
para manter alguém preso, por si s6, nem mesmo se confirmada por 6rgao de
segundo grau de jurisdigdo, mas uma decisdo cautelar, precaria por assim
dizer, é capaz de trazer maior seguranca a sociedade do que o fruto do
silogismo do direito, que € a sentenga condenatéria, na qual se comprova
cabalmente que alguém cometeu uma infragéo penal e que é culpado por ela.

Além disso tudo, como se nao fossem suficientes os fundamentos
pragmaticos, no sentido de que o entendimento firmado é capaz de (i) reforcar
a garantia de equilibrio e funcionalidade do sistema de justica criminal, (ii)
reduzir a seletividade do sistema penal e (iii) quebrar o paradigma da
impunidade, o critério quantitativo comprova que a taxa de sucesso do réu
condenado nos recursos excepcionais € pequena, inapta a justificar a
presuncao, até entdo existente, de inépcia das instancias ordinarias. E preciso,
isso sim, valorizar o trabalho e o produto dessas instancias, soberanas na
avaliagao da prova e na formacéao da culpa do condenado.
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Ha mais: é preciso registrar que a execug¢ao da sentenga condenatoéria
confirmada por érgédo de segundo grau de jurisdicdo nao inibe o réu recorrente
de suscitar eventual ilegalidade na manutencdo ou decretagdo de sua priséo,
ja que sempre estarao disponiveis o habeas corpus e as medidas cautelares
de concesséo de efeito suspensivo ao recurso excepcional interposto.

Outrossim, ndao se pode também afirmar que a prisdo, nessa hipotese,
tenha carater arbitrario ou autoritario, considerando as experiéncias juridicas
mundiais retratadas, em que a presuncdo de inocéncia € devidamente
observada, mas também ha efetividade na prestagao jurisdicional.

Por todo o exposto, € possivel concluir que a prisdo decorrente de
sentenca condenatoéria confirmada por 6rgao de segundo grau de jurisdicao é
uma imposigao constitucional e serve para o fim maior do Direito, qual seja,
proteger a vida em sociedade.
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