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RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade analisar e discutir sob a ética do principio
constitucional da presuncéo de inocéncia a decisdo paradigmatica exposta pelo Su-
premo Tribunal Federal quando do julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP, em
fevereiro de 2016, entendendo ser cabivel a execucao proviséria da pena quando
existente condenacédo em segunda instancia sem mais possibilidade de recurso nas
vias ordinarias; ou seja, 0s recursos constantes das vias extraordinarias nao contari-
am mais com efeito suspensivo, apto a obstar o cumprimento de pena provisério.
Parte-se, inicialmente, de um resgate da origem e evolugao histérica do principio da
presuncao de inocéncia, bem como de seu conteudo no Brasil. A seguir, verifica-se,
em direito comparado, o confronto entre a presuncdo de inocéncia e a possibilidade
de execugao da pena antes da condenagao definitiva. O novo paradigma €, entéo,
confrontado com a Constituicdo Federal, mais notadamente com o referido principio,
e com o disposto no Cédigo de Processo Penal, a fim de verificar sua compatibilida-
de com o ordenamento juridico brasileiro. Para finalizar, sdo destacados os possi-
veis efeitos do novo entendimento, como o possivel resgate da fungéo dos recursos

em processo penal, além da prépria efetividade da norma penal.

Palavras-chave: Presuncao de Inocéncia. Execugao Proviséria da Pena. Efetividade

da norma penal.



RESUME

Cette étude vise a analyser et discuter du point de vue du principe constitutionnel de
la présomption d'innocence la décision paradigmatique exposée par le Supremo
Tribunal Federal lorsque le jugement du Habeas Corpus 126.292/SP, en Février
2016, comprenant étre acceptable I'exécution provisoire de la sentence quand il
existe condamnation en appel, sans autre possibilitt de recours dans les voies
ordinaires. Autrement dit, les recours des voies extraordinaires ne compteraient plus
avec effet suspensif, apte a empécher l'exécution de la peine provisoire. D’abord il
est fait um panorama de l'origine et de I'évolution historique du principe de la
présomption d'innocence, ainsi que son contenu au Brésil. Ensuite, il est vérifié, en
droit compare, la confrontation entre la présomption d'innocence et la possibilité
d'exécution de la peine avant la condamnation définitive. Le nouveau paradigme est
alors confronté a la Constitution Fédérale, plus notamment avec ce principe
mentionné, et avec les dispositions du Code de Procédure Pénale, afin de vérifier sa
compatibilité avec le systéme juridique brésilien. Pour finir, il est mis en évidence les
effets possibles de la nouvelle compréhension, comme le possible rétablissement de
la fonction des ressources en procédure pénale, au-dela de l'efficacité proprement

dite de la norme pénale.

Mots-clés: Présomption d'innocence. Exécution Provisoire de la Peine. Efficacité de

la norme pénale.
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A palavra “Justica’, infelizmente, encontra-se em um processo de
profundo desgaste. A sociedade brasileira quase que diariamente se choca, talvez
até por ndo entender bem a dinamica processual, pelo fato de que muitos acusados
nao estao presos ou porque a prova que indicava varios delitos foi simplesmente
anulada ou, ainda, da auséncia de um desfecho util no julgamento de crimes.

Questiona-se o Cdédigo Penal da década de 40 e suas normas
possivelmente destoantes do atual panorama, o acervo extenso de recursos que
impedem o transito em julgado e o imenso rol de direitos fundamentais na
Constituicdo que nao explicitam qualquer beneficio as vitimas da delinquéncia.

A verdade é que vivenciamos um Estado Democratico de Direito, no qual a
condugao politica da nacido € escolhida pela maioria do povo e o Estado encontra
limites que evitam ingeréncia inapropriada na vida dos cidadaos. Deve reinar o
principio da legalidade em detrimento dos abusos estatais cometidos em outros

periodos da nossa histéria. Como bem asseverou Silva (2014):

A lei é efetivamente o ato oficial de maior realce na vida politica. Ato de
decisdo politica por exceléncia, € por meio dela, enquanto emanada da
atuagao da vontade popular, que o poder estatal propicia ao viver social
modos predeterminados de conduta, de maneira que os membros da
sociedade saibam, de antemdo, como guiar-se na realizagdo de seus
interesses (SILVA, 2014, p. 123).

Inseridos nessa realidade, os operadores do direito tém o dever de
observar a lei emanada de nossos representantes politicos. Logo, ndo se pode fazer
do Direito ou Processo Penal uma vinganga privada, mas o cumprimento daquilo
devidamente assegurado pelo legislador, sempre em harmonia com nosso Diploma
Legal Maior, que € a Constituicao Federal.

Portanto, ndo se admitem provas obtidas por meios ilicitos nem a
utilizacdo de analogias para tipificar condutas e, muito menos, restringir
injustificadamente qualquer direito ou garantia, entre elas, a de que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatéria,
conforme o art. 5°, LVII, da CF/88.

Ocorre que, ultrapassando a orbita da legalidade, verificou-se, no Brasil,
uma tendéncia a tornar absolutos, irrestritos, certos principios que, ao invés de
aplicar a loégica da ponderagéo no caso de aparente conflito com outros do sistema,

utilizaram o raciocinio do “tudo ou nada.” Assim, alguns juristas alcunharam o
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fendbmeno de “hipergarantismo” quando, na seara criminal, essa logica que nao
sopesa valores acaba por alargar indevidamente preceitos favoraveis aos réus, em
prejuizo da sociedade e, em muitos casos, até da efetividade da justica.

Exemplo claro, talvez, tenha sido o julgamento do Habeas Corpus (HC)
84.078-7/MG. O supracitado principio do estado de inocéncia ganhou interpretagao
amplissima porque o Supremo Tribunal Federal (STF) decidira, naquela
oportunidade, que a execugao de sentenga condenatdria, com o aprisionamento do
acusado, salvo a hipotese de presente algum dos requisitos para se decretar a
prisdo preventiva, somente podera se dar com o transito em julgado da lide.

Firmou-se que, na pratica, a prisdo somente ocorrera apos o julgamento
da 42 Instancia, pois, fora disso, o réu cumpriria pena antecipada, mesmo
condenado por uma decisédo colegiada. Ressalte-se que os recursos admitidos aos
Tribunais Superiores sdo de restrita possibilidade. Porém, é interessante observar
que a interpretagao conferida beneficiava seletivamente determinado grupo de réus,
que se favoreceram da falta de razoabilidade explicitada por parte dos ministros.

Em fevereiro do corrente ano, contudo, o panorama mudou drasticamente.
Isso porque, depois de aproximadamente sete anos de entendimento diverso, o STF,
nos autos do HC 126.292/ SP, alterou o entendimento acerca da matéria, permitindo
que o réu cumpra pena apos decisao de segunda instancia condenatoria, ou seja, a
condenacgdo com esgotamento das vias ordinarias tem agora o condao de imputar
ao acusado o cumprimento provisério da sang¢ao penal.

Tal decisao recebeu inumeras criticas de doutrinadores especializados,
mas também ganhou apoio de figuras importantes do meio juridico brasileiro. Entre
as principais criticas, estaria a de que o novo entendimento confrontava seriamente
a garantia constitucional da presuncdo de inocéncia, pois se estaria imputando a
alguém a responsabilidade criminal sobre fato ainda nao definitivamente julgado.

No presente trabalho, tal questdo sera discutida a partir do resgate do
conteudo do principio da preservagcdao do estado de inocéncia, bem como da
verificagdo de constitucionalidade e alcance do referido paradigma.

Assim, sera tragado um panorama geral no capitulo um sobre evolugéo
historica, conteudo e interpretacéo do supracitado principio, sem olvidar uma analise
do anterior paradigma defendido pelo STF. No capitulo dois, sera realizado um
estudo em Direito comparado sobre a execugéo provisoria da pena. Em seguida, no

capitulo trés, sera discutido o novo paradigma, seus fundamentos, compatibilidade
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com o ordenamento juridico e analise critica. Por fim, o ultimo capitulo sera
destinado a estudar possiveis efeitos do novo entendimento que, embora nao

vinculante, vem ganhando reconhecimento e for¢ca no Brasil.

2 PRINCIPIO DA PRESUNGAO DE INOCENCIA: EVOLUGAO HISTORICA,
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CONTEUDO E PARADIGMA NO BRASIL ATE O HC 126.292

2.1 Evolucao histérica

E fundamental destacar, no presente trabalho, que a presuncdo de
inocéncia nao é novidade no mundo juridico. Sem olvidar da importancia de muitos
pensadores modernos que contribuiram decisivamente para a formulacdo de seu
conteudo, o referido principio ndo se originou no periodo denominado lluminismo
nem na Revolugédo Francesa, mas em época bem anterior. Tal dado remete a ideia
de que a ingeréncia indevida nas garantias fundamentais do individuo era pratica
antiga, o que forgou civilizagdes ja extintas a adotar uma “barreira” aos possiveis
abusos a que estavam sujeitos seus participantes.

Muitos autores apontam o Direito Romano como primeira esfera a abrigar
a preservagao do estado de inocéncia. Os escritos do Imperador Trajano (17.09.53 —
9.08.117), conhecido pelo protétipo do “bom governante”, faziam alusdo ao dito
principio: “Satius esse impunitum relinqui facinusnocentis,
quaminnocentemdammare”. Encontrou-se, igualmente, na Digesta (ou em grego
Pandectas), que é a compilagcdo de fragmentos dos jurisconsultos do periodo
classico, citacdo de Paulo que define a idéia da presuncao de nao culpabilidade: “Ei
incumbit probatio, qui dicit, non quinegat”.

O advento da Idade Média, contudo, caracterizou-se por uma grave
reducao de sua concretude, bastando citar como fundamento o grande numero de
procedimentos inquisitoriais, a existéncia de provas tarifadas e, inclusive, os juizos
de semiculpabilidade. O Estado-Juiz, especialmente na época correspondente a
Baixa Idade Média, sobrepunha seu poder a qualquer liberdade individual do
cidadao, concentrando na unica pessoa do magistrado o papel de realizar a
instrugcdo, acusar e julgar simultaneamente.

O processo penal era secreto, sem contraditério e escrito. Como Bento
(2007, p.32) sintetiza, “uma das caracteristicas essenciais da Inquisicdo era
justamente o procedimento que presumia, antes mesmo da instrugdo, a culpa do
cidadao.”

Michel Foucault (1987) critica a pratica que se estendeu na Europa
durante muito tempo. Em seu pais, a Ordenagao de 1670 protegia procedimentos

claramente atentatérios a dignidade do homem, incluindo arbitrariedades nas



15

investigacdes de crimes:

Na Franga, como na maior parte dos paises europeus — com a notavel
excegao da Inglaterra — todo o processo criminal, até a sentenga,
permanecia secreto; ou seja, opaco ndo s6 para o publico, mas para o
préprio acusado. O processo se desenrolava sem ele ou pelo menos sem
que ele pudesse conhecer a acusagao, as imputagdes, os depoimentos, as
provas. Na ordem da justica criminal, o saber era privilégio absoluto da
acusacao. “O mais diligente e o mais secretamente que se puder fazer”,
dizia, a respeito da instrucéo, o edito de 1498. De acordo com a ordenagéao
de 1670, que resumia e, em alguns pontos, reforcava a severidade da
época precedente, era impossivel ao acusado ter acesso as pegas do
processo, impossivel conhecer a identidade dos denunciadores, impossivel
saber o sentido dos depoimentos antes de recusar as testemunhas,
impossivel fazer valer, até os ultimos momentos do processo, os fatos
justificativos, impossivel ter um advogado, seja para verificar a regularidade
do processo, seja para participar da defesa (FOUCAULT, 1987, p.38).

Como, entdo, garantir um minimo de imparcialidade ou um julgamento
justo se o cerceamento de defesa ja era um reflexo da presuncéo de culpabilidade
reinante nos diversos sistemas penais espalhados pelo continente?

Cesare Beccaria, considerado o principal pensador do lluminismo Penal,
ainda jovem, combatia as injusticas de seu tempo. Beccaria (1764) defendia a
racionalidade da legislagdo, que deveria atender um conjunto de garantias minimas

para a correta aplicacdo da pena:

Quando se reflete sobre todas essas coisas, é-se forgado a reconhecer com
amargura que a razdo quase nunca tem sido consultada nas leis que se
deram aos povos. Os crimes mais hediondos, os delitos mais obscuros e
mais quiméricos, e, portanto, os mais inverossimeis, sdo precisamente os
que se consideram constatados sobre simples conjecturas e indicios menos
sélidos e mais equivocos. Dir-se-ia que as leis e o magistrado sé tém
interesse em descobrir um crime, e ndo em procurar a verdade; € que o
legislador ndo vé que se expde constantemente ao risco de condenar um
inocente, pronunciando-se sobre crimes inverossimeis ou mal provados
(BECCARIA, 1764, p.28).

O ano de 1789 representa um marco contra os abusos aos direitos e
garantias até entdo abundantes. A Assembléia Constituinte da Franga elabora a
Declaragéao dos Direitos do Homem e do Cidadao (DDHC). Seu cerne consistia em
protecao e universalizacao de direitos do homem, entre os quais, no art. 9°, a

presuncao de inocéncia:

Todo acusado € considerado inocente até ser declarado culpado e, caso
seja considerado indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a
guarda da sua pessoa deverd ser severamente reprimido pela lei.
(FRANCA, 1789).

Eis a primeira positivagcado do principio do estado de inocéncia. O art. 9°,
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por sua vez, nao restava isolado. Os artigos 7° e 8° da DDHC vedavam a acusacéao,
prisdo e detencdo fora da legalidade, previam punigdo por ordens arbitrarias no
desenvolvimento processual, além de garantirem anterioridade da lei e
proporcionalidade para aplicagao das penas.

Surge, pois, uma nova perspectiva para aquele que figurasse no poélo
passivo de um processo criminal. Ao contrario daquilo praticado amplamente entre
os séculos Xll e XVII, ninguém poderia ser considerado previamente culpado sem
que antes houvesse sentenga penal condenatoria transitada em julgado.

Ja no século XX, as atrocidades cometidas, especialmente na Segunda
Guerra Mundial (1939 — 1945), impulsionaram uma visdo mais preocupada com a
dignidade da pessoa humana. Inegavel reconhecer que a preservacédo do estado de
inocéncia atingiu escala global por meio da Declaracdo Universal Dos Direitos

Humanos, em seu artigo 11.1:

Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto ndo se prova sua culpabilidade, de acordo com a lei e em
processo publico no qual se assegurem todas as garantias necessarias para
sua defesa (ONU, 1948,).

Diversos outros documentos de protecdo aos direitos humanos passaram
a tutelar o principio. Pode-se citar a Convengao Europeia para a Protecdo dos
Direitos do Homem (art. 6.2, 1950), o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (art. 14.2, 1966), a Convengao Americana sobre Direitos Humanos (art. 8°, |
e Il, 1969), a Convencdo Europeia sobre Direitos Humanos (art.6°, I, 1990) e a
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (art. 48, 2000).

No Brasil, por fim, a atual Constituicdo Federal de 1988, no art. 5°, inciso
LVII, consagrou esta importante norma: “Ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatéria.” (BRASIL, 1998). De acordo
com Gomes Filho (1991, p.32), a redacgéo citada foi “inspirada na formula italiana de
1948: I’imputato non e considerato colpevole sino alla condanna definitiva.”

Engana-se, contudo, quem acredita que essa conquista sempre esteve
seguramente reconhecida mesmo anteriormente a sua inser¢cdo na ordem
constitucional. Em periodo anterior da histéria, notadamente na época conhecida
como Ditadura Militar (1964 — 1985), de forma marcante, muitas garantias foram, na
pratica, severamente ignoradas, entre as quais a preservagao da inocéncia. Embora

Gomes Filho (1991) se refira a dois casos de reconhecimento do principio pelo
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Supremo Tribunal Federal antes da sua constitucionalizagdo, em face das
Constituigcdes de 67 e 69, foi notdério o abuso estatal daquele periodo em condenar,
arbitrariamente, determinados sujeitos, de maneira preévia.

Apesar desse momento historico e do tardio reconhecimento de seu
status constitucional, o certo € que a doutrina e jurisprudéncia brasileiras, sobretudo
apos a adesao do Brasil a Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948, ja
tratavam do tema.

Embora agbes governamentais acabassem ferindo o entendimento, o
Supremo Tribunal Federal, ao discutir a constitucionalidade do art. 48 do Decreto-Lei
n. 314, de 1967 (Lei de Seguranga Nacional), em dispositivo que previa a
“suspensao do exercicio da profissao, emprego em entidade privada, assim como de
cargo na administragdo publica, autarquia, em empresa publica ou sociedade de
economia mista”, somente pela prisdo em flagrante delito ou pelo recebimento da
denuncia, até sentenga absolutoria, a Suprema Corte, de maneira unanime,
reconheceu a inconstitucionalidade da norma.

Assentou-se, entdo, que o art. 150, §35, da Constituicdo de 1967,
compreendia todos os direitos que, apesar de ndo enumerados, estavam vinculados
as liberdades, ao regime de direito e as instituicbes politicas criadas pela
Constituicao, com referéncia expressa a presuncao de inocéncia, como constou do
voto do Min. Gongalves de Oliveira (HC 45.232- GB, j. 21-2-1968, rel. Min.
Themistocles Cavalcanti, RTJ, 44:322-34,1968).

O certo é que, hoje, no sistema juridico brasileiro, tem-se um principio
constitucionalmente explicito que consagra, além de outras relevantes
consequéncias, uma vedagao ao Poder Publico de agir e de se comportar, no que se
relaciona ao suspeito, indiciado, denunciado ou réu, como se ja houvesse

condenacao definitiva por sentenca do Poder Judiciario.

2.2 Conteudo

Também conhecido como principio do estado de inocéncia e principio da
nao culpabilidade, refere-se a um desdobramento do principio do devido processo
legal, sendo um dos mais relevantes alicerces do Estado de Direito. A Constituicao
Federal de 1988 preconiza, em seu artigo 5°, LVII, que “ninguém sera considerado

culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatéria.”
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O comando constitucional esta em perfeita sintonia com o Pacto de San
José da Costa Rica (Convengdo Americana sobre Direitos Humanos), do qual o
Brasil é signatario, tendo a sua adeséo sido ratificada pelo Decreto n® 678, de 6 de
novembro de 1992. Prescreve o art. 8°, inciso 2, da Convencao que “Toda pessoa
acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se
comprove legalmente sua culpa [...].”

Pode-se extrair, portanto, que a néo culpabilidade € uma das mais
importantes garantias do homem, porquanto visa tutelar sua dignidade e liberdade
face ao Estado-Acusador, no sentido de que é contraria ao ordenamento juridico a
antecipacao dos efeitos de pena sem uma sentenca proferida. Qualquer restricao a
liberdade antes de julgamento deve se dar por excecdo, devidamente justificada,
com fins de garantir o resultado util do processo. Inumeros outros efeitos decorrem
dessa garantia, contudo.

Atento a essa realidade, o ensinamento de Capez (2004) acerca do
referido principio traz a preocupacao de prestigia-lo em trés momentos distintos: (i)
na instrugdo processual, como presungao legal relativa de nao culpabilidade,
invertendo-se o 6nus da prova; (ii) na avaliagdo da prova, impondo-se seja valorada
em favor do acusado quando houver duvidas sobre a existéncia de responsabilidade
pelo fato imputado; (iii) e, no curso do processo penal, como parametro de
tratamento acusado, especialmente no que concerne a analise quanto a
necessidade ou ndo de sua segregagao provisoria.

Sousa (2012, online) enuncia que:

Com a consagragdo pela nossa Carta Magna de que o acusado é
presumidamente inocente decorrem iniUmeras consequéncias. A saber: a) a
instituicdo da situagao de inocéncia de todo aquele que estiver submetido a
persecugao penal; b) a garantia de que toda prisdo seja efetivamente
fundamentada e por ordem escrita de autoridade judiciaria competente; c) a
restricdo a liberdade do acusado antes da sentenga definitiva s6 deve ser
admitida a titulo de medida cautelar; d) todo o énus da prova recai sobre a
acusacgao, ou seja, o réu nado tem o dever de provar a sua inocéncia; €) a
condenacdo do acusado deve pautar-se em provas cabais, de forma que
qualquer duvida a respeito da sua culpa deve resultar em absolvigdo (in
dubio pro reo) (SOUSA, 2012, online).

Por sua vez, Tavora e Alencar aduzem que:

[...] somos presumivelmente inocentes, cabendo a acusacdo o Onus
probatoério desta demonstragdo, além do que o cerceamento cautelar da
liberdade s6 pode ocorrer em situagdes excepcionais e de estrita
necessidade. Neste contexto, a regra é a liberdade, e o encarceramento,
antes de transitar em julgado a sentenga condenatéria, deve figurar como
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medida de estrita excegdo (TAVORA; ALENCAR, 2013, p. 54).

Ja Lima (2011) sintetiza duas consequéncias fundamentais da nao
culpabilidade: a primeira € a de que a parte acusadora tem o 6nus de provar a
culpabilidade do acusado, e ndo este provar sua inocéncia; a segunda € a vedagéao
de qualquer antecipagao do juizo condenatorio.

Sarmento (2008) destaca, todavia, que a garantia nao deve impedir que o
Estado investigue e puna os criminosos, fazendo uso de todos os instrumentos da
persecucao penal previstos na legislagao.

Assim é que, acertadamente, profere Tourinho Filho (2012):

[...] a expressao presungédo de inocéncia nao deve ter o seu conteudo
semantico interpretado literalmente — caso contrario, ninguém poderia ser
processado — mas no sentido em que foi concebido na Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789: nenhuma pena pode ser imposta
ao réu antecipadamente. E a melhor doutrina acrescenta: a prisdo
antecipada se justifica como providéncia exclusivamente cautelar, vale dizer,
para impedir que a instru¢do criminal seja perturbada, ou, entdo, para
assegurar a efetivacdo da pena (TOURINHO FILHO, 2012, p.89).

Marcante € o enunciado da Sumula 144 do Superior Tribunal de Justicga,
segundo a qual “é vedada a utilizagdo de inquéritos policiais e agdes penais em
curso para agravar a pena-base.” Vé-se, com isso, que o Tribunal da Cidadania se
opbs a antecipagao de culpabilidade pela mera existéncia de inquéritos policiais e
acdes penais que, objetivamente considerando, ndo sao suficientes para certificar a
culpa de alguém. E a aplicagéo pratica do ditado pelos magistrados: “até que se
prove o contrario, todos sao inocentes”.

O certo é que, hoje, no sistema juridico, tem-se um principio
constitucionalmente explicito que consagra, além de outras relevantes
consequéncias, uma vedagao ao Poder Publico de agir e de se comportar, no que se
relaciona ao suspeito, indiciado, denunciado ou réu, como se ja houvesse
condenacao definitiva por sentenca do Poder Judiciario.

A efetividade de tal comando, contudo, ndo parece ter alcangado ainda
seu nivel ideal. Cita-se, a titulo de ilustracédo, trechos do protesto de renomados
juristas consubstanciado na “Carta Aberta ao regime de superagdo episddica de
direitos e garantias verificado na Operagdo Lava Jato,” documento este publicado
em janeiro de 2016 e cujo conteudo ilustra bem a indignagdo com o abuso narrado

acima. Informa o texto, assinado por importantes doutrinadores, que:

Nesta ultima semana, a reportagem de capa de uma das revistas
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semanais brasileiras ndo deixa duvida quanto a gravidade do que aqui se
passa. Numa atitude inconstitucional, ignominiosa e tipicamente
sensacionalista, fotografias de alguns dos réus (extraidas indevidamente
de seus prontuarios na Unidade Prisional em que aguardam julgamento)
foram estampadas de forma vil e espetaculosa, com o claro intento de
promover-lhes o enxovalhamento e instigar a execragao publica. Trata-se,
sem duvida, de mais uma manifestacdo da estratégia de uso
irresponsavel e inconsequente da midia, ndo para informar, como deveria
ser, mas para prejudicar o direito de defesa, criando uma imagem
desfavoravel dos acusados em prejuizo da presungao da inocéncia e da
imparcialidade que haveria de imperar em seus julgamentos. Ainda que
parcela significativa da populagdo ndo se dé conta disso, essa estratégia
de massacre midiatico passou a fazer parte de um verdadeiro plano de
comunicagao, desenvolvido em conjunto e em paralelo as acusacobes
formais, e que tem por espurios objetivos incutir na coletividade a crenca
de que os acusados sao culpados (mesmo antes de eles serem julgados)
e pressionar instincias do Poder Judiciario a manter injustas e
desnecessarias medidas restritivas de direitos e prisbes provisoérias,
engrenagem fundamental do programa de coercao estatal a celebracao
de acordos de delagado premiada. Esta é uma pratica absurda e que nao
pode ser tolerada numa sociedade que se pretenda democratica, sendo
preciso reagir e denunciar tudo isso, dando vazado ao sentimento de
indignagdo que toma conta de quem tem testemunhado esse conjunto de
acontecimentos. A operagao Lava Jato se transformou numa Justica a
parte. Uma especiosa Justica que se orienta pela tébnica de que os fins
justificam os meios, o que representa um retrocesso histérico de varios
séculos, com a supressdo de garantias e direitos duramente
conquistados, sem os quais 0 que sobra € um simulacro de processo;
enfim, uma tentativa de justicamento, como ndo se via nem mesmo na
época da ditadura (MELO et al, 2016, online).

O objetivo do presente trabalho ndo é analisar a aparente antinomia
entre o direito a informacao e o direito a imagem, contudo, é imprescindivel ao
leitor entender o poder que os meios de comunicacdo em massa podem ter sobre
a opiniao publica quanto a antecipagao de culpa, inclusive sobre as autoridades
que conduzem o inquérito ou processo.

Embora se tenha alcunhado aqui de “efeitos extraprocessuais” a
abordagem da presungao de inocéncia por aqueles que nao sao Estado-juiz,
Ministério Publico ou Policia, concorda-se com o fato de que esses agentes
estatais também sao afetados pelo poder dos comunicadores em massa. Nesse

sentido, a nota de protesto também salienta tal dado:

Magistrados das altas Cortes do pais estdo sendo atacados ou colocados
sob suspeita para nao decidirem favoravelmente aos acusados em
recursos e habeas corpus ou porque decidiram ou votaram (de acordo
com seus convencimentos e consciéncias) pelo restabelecimento da
liberdade de acusados no ambito da Operacdo Lava Jato, a ponto de se
ter suscitado, em desagravo, a manifestagcao de apoio e solidariedade de
entidades associativas de juizes contra esses abusos, preocupadas em
garantir a higidez da jurisdigdo. Isso é gravissimo e, além de representar
uma tentativa de supressdo da independéncia judicial, revela que aos
acusados nao esta sendo assegurado o direito a um justo processo
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(MELO et al, 2016, online).

O principio da nao culpabilidade, portanto, ndo obstante a clareza de seu
conteudo e induvidosa importancia, parece ainda nado haver conquistado o mesmo
destaque fora do ambito forense. Até 14, talvez ainda se verifiguem outros

inaceitaveis abusos por quem também deveria se submeter aos comandos legais.

2.3 Paradigma da presungido de inocéncia no Brasil antes do HC 126.292: O
paradigma do HC 84.0787 julgado pelo STF

Desde o julgamento do Habeas Corpus (HC) 84.078-7/MG, o principio do
estado de inocéncia ostentava interpretagdo porque o Supremo Tribunal Federal
decidiu que a execugcao de sentenca condenatéria, com o aprisionamento do
acusado, salvo a hipotese de presente algum dos requisitos para se decretar a
prisdo preventiva, somente podera se dar com o transito em julgado.

Firmou-se que, na pratica, a prisdo somente ocorrera apds o julgamento
da 42 Instancia, pois fora disso o réu cumpre pena antecipada, mesmo condenado
por uma decisdo colegiada. Ressalte-se que os recursos admitidos aos Tribunais
Superiores sao de restrita possibilidade.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal concedeu, em 05/02/2009, por
sete votos a quatro, o Habeas Corpus 84.0787, para permitir que Omar Coelho Vitor,
condenado pelo TJ/MG por tentativa de homicidio qualificado (artigos 121, paragrafo
2°, inciso IV, e 14, inciso Il, do CP), em regime inicialmente fechado, recorresse
dessa condenagdo aos tribunais superiores em liberdade. A decisdao do STF
contrariou a Sumula 267 do Superior Tribunal de Justiga, segundo a qual os
recursos especiais e extraordinarios ndo impedem a prisdo do condenado em
decisao judicial de segundo grau.

O Ministério Publico de Minas Gerais havia pedido ao Tribunal de Justica
daquele estado a decretagao da prisao, ja que o réu, conhecido produtor de leite da
regiao, colocou a venda, em leildo, seu rebanho holandés, suas maquinas agricolas
e equipamentos de leite, demonstrando intuito de se furtar a aplicacéo da lei penal.
O 1° Vice-Presidente do TJ/MG acolheu as ponderacbes do MP, decretando a
prisao.

O risco de a ordem de prisao ser cumprida, além de seu Recurso Especial
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ainda nao haver sido apreciado, contudo, motivou Vitor a impetrar Habeas Corpus
no STF. Entre os pedidos, estavam a suspensdo da execugao da pena e a
inaplicabilidade do artigo 637 do Cdodigo de Processo Penal, segundo o qual o
Recurso Extraordinario ndo tem efeito suspensivo.

Em verdade, surgiram intensos debates entre os ministros, posicionando-
se, de um lado, Eros Grau, Celso de Mello, Cezar Peluso, Carlos Ayres Britto,
Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Marco Aurélio (pela concessdo do Habeas
Corpus) e, de outro, os vencidos Menezes Direito, Carmen Lucia, Joaquim Barbosa
e Ellen Gracie.

A tese que prevaleceu foi a de que a prisdo de Omar Coelho Vitor antes
da sentenga condenatdria transitada em julgado era contraria ao artigo 5°, LVII da
Constituicdo (ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da
decisdo). Por sua vez, a tese minoritariamente aceita foi a de que o esgotamento de
matéria penal de fato se da nas instancias ordinarias. Portanto, os recursos
encaminhados aos tribunais superiores ndao deveriam ter efeito suspensivo.

Os ministros que defenderam a nao concessdao do HC sustentaram,
inclusive, que a Convencdo Americana de Direitos Humanos, da qual o Brasil é
signatario, ndo assegura irrestrito direito de recorrer em liberdade, muito menos até
a 42 instancia, como ocorre no pais.

Ao proferir o ultimo voto do julgamento, que acompanhou o majoritario do
Relator Ministro Eros Grau, Gilmar Mendes admitiu a ineficiéncia da Justica
brasileira. Apesar disso, em decisao histérica, o STF, por maioria, acolheu uma viséao
absoluta do principio do estado de inocéncia em detrimento da efetividade da justica

e da sociedade. Segundo Gilmar:

Eu tenho dados decorrentes da atividade no CNJ que s&o impressionantes.
Apesar dessa inefetividade (da Justiga), o Brasil tem um indice bastante alto
de presos. Sdo 440 mil presos, dados de 2008, dos quais 189 mil sao
presos provisoérios, muitos deles ha mais de dois, mais de trés anos, como
se tem encontrado nesses mutirdes do CNJ. E se nés formos olhar por
estado, a situacdo é ainda mais grave. N6s vamos encontrar, em alguns
estados, 80% dos presos nesse estagio provisorio [prisdo provisoéria]. "Nos
mutirdes realizado pelo CNJ, encontraram-se presos no estado do Piaui que
estavam ha mais de trés anos presos provisoriamente sem denuncia
apresentada", relatou ainda o ministro. "No estado do Piaui, ha até uma
singularidade. A Secretaria de Seguranca do Estado concebeu um tal
inquérito de capa preta, que significa que a Policia diz para a Justica que
néo deve soltar aquela pessoa. E um mundo de horrores a Justica criminal
brasileira. Muitas vezes, com a conivéncia da Justica e do MP. Dos habeas
corpus conhecidos no Tribunal, nés tivemos a concessao de 355, informou o
presidente do STF. "Isto significa mais de um tergco dos habeas corpus.
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Depois de termos passado, portanto, por todas as instancias — saindo do
juiz de primeiro grau, passando pelos TRFs ou pelos Tribunais de Justica,
passando pelo STJ — nos temos esse indice de concessdo de habeas
corpus. Entre REs e Als [agravos de instrumento] tratando de tema criminal,
ha 1.749, dos quais 300 interpostos pelo MP. Portanto, ndo € um numero
tdo expressivo. De modo que eu tenho a impressdo de que ha meios e
modos de lidar com esse tema a partir da propria visdo ampla da priséo
preventiva para que, naqueles casos mais graves, e o0 proprio legislador
aqui pode atuar, e eu acho que ha propostas nesse sentido de
redimensionar o sentido da prisdo preventiva, inclusive para torna-la mais
precisa, porque, obviamente, da para ver que ha um abuso da prisdo
preventiva, assinalou Gilmar Mendes. O ministro Celso de Mello tem
liderado na Turma licdes quanto aos crimes de bagatela. Em geral, se
encontram pessoas presas no Brasil porque furtaram uma escova de dente,
um chinelo. Portanto — concluiu —, ndo se cumpre minimamente aquela
comunicagao ao juiz para que ela atenda ou observe os pressupostos da
prisdo preventiva. A prisdo em flagrante sé deve ser mantida se de fato
estiverem presentes os pressupostos da prisdo preventiva. Do contrario, o
juiz esta obrigado, por forga constitucional, a relaxar [a prisdo]. De modo
que estou absolutamente certo de que esta € uma decisdo histérica e
importante do Tribunal (MENDES, 2009 apud ARAUJO, 2012, p.25- 27).

2.3.1 Analise critica e impactos da decisao paradigmatica

Interessantes as ponderagdes do Ministro Joaquim Barbosa, ainda por

ocasiao dos debates no Plenario do STF:

O leque de opgdes de defesa que o ordenamento juridico brasileiro oferece
ao réu é imenso, inigualavel, afirmou. "Ndo existe em nenhum pais no
mundo que oferega tamanha protecdo. Portanto, se resolvermos
politicamente — porque esta € uma decisdo politica que cabe a Corte
Suprema decidir — que o réu s6 deve cumprir a pena esgotados todos os
recursos, ou seja, até o Recurso Extraordinario julgado por esta Corte, nés
temos que assumir politicamente o 6nus por essa decisdo (BARBOSA, 2009
apud ARAUJO, 2009, p.25).

Acrescentou Barbosa (2009):

Se formos aguardar o julgamento de Recursos Especiais (REsp) e Recursos
Extraordinarios (REs), o processo jamais chegara ao fim. Sou relator de um
rumoroso processo de Sao Paulo, s6 de um dos réus foram julgados 62
recursos no STF, dezenas de minha relatoria, outros da relatoria do ministro
Eros Grau e do ministro Carlos Britto (BARBOSA 2009 apud ARAUJO,
2012, p.24).

Embora tenha sido voto vencido, além dos inumeros aplausos oriundos
de advogados ja vislumbrando as possiveis benesses para seus clientes, uma
minoria de doutrinadores se manifestara contrariamente a escolha politica do STF e
optara por defender o enfoque do eminente Ministro (atualmente ex-Ministro).

A referida decisdo nao possuia forga vinculante, ou seja, ndo obrigou que
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0s magistrados do pais a adotassem. Na pratica, contudo, como muito bem
sintetizou Caires (2009):

[...] se o condenado pela segunda instdncia ndo conseguir ali mesmo
permanecer em liberdade, basta ter foélego — e dinheiro — suficientes para,
ao recorrer, também impetrar habeas corpus até o STF e assim garantir o
seu mais “novo” direito de permanecer solto por pelo menos uns dez anos
depois do crime” (CAIRES, 2009, online).

Além disso, permitiu que milhares de presos ja condenados em primeira e
em segunda instancias, mas com recursos pendentes de julgamento nos tribunais
superiores, fossem colocados imediatamente em liberdade, mesmo sendo
confessos.

Caires (2009) indica, ainda, através de exemplo, o descaso que o sistema

penal brasileiro sofreu com o antigo paradigma:

Trocando em miudos: se alguém matar ou estuprar ou roubar alguém de
sua familia, ou se desviar recursos publicos de sua cidade, caso ndo seja
preso em flagrante, e ainda que confesse o crime, em regra apenas sera
preso depois de sua condenagéo ser confirmada pela quarta instancia, na
melhor das hipoteses, dez anos depois, até porque na quarta instancia
(STF) s6 existem 11 juizes para todo o Brasil, e mesmo assim sera preso
apenas se o crime nao houver prescrito pelo tempo decorrido entre a
condenacgédo da primeira instancia e a (distante) data do transito em julgado
daquela condenacgao” (CAIRES, 2009, online)

A certeza da impunidade que tanto prevaleceu na consciéncia do cidadao
comum acentuou-se ainda mais. Isso porque se tomou o principio da presuncio de
inocéncia como praticamente absoluto, irrestrito, em detrimento de diversos outros
interesses da sociedade.

Sabe-se da morosidade da justica que, muitas vezes, somente chega
muitas décadas depois. Permitir que o condenado em segundo grau continuasse em
liberdade, aguardando julgamento de recursos protelatérios, significou, em ultimo
sinal, comungar, de forma pratica, com a impunidade criminal e presentear os
condenados com o “beneficio” da prescrigao.

Em nenhum pais do mundo, ressalte-se, € debatido se o preso deve ou
nao ser algemado, se o Ministério Publico pode investigar crimes ou se 0 acusado
precisa aguardar julgamento na quarta instdncia para ser preso. O Brasil,
infelizmente, parece estar solapando os alicerces basicos de um Estado que preza
pela dignidade e seguranga de seus cidadaos.

A preservacdo do estado de inocéncia foi erguida ao patamar mais
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elevado para encobrir uma resposta concreta dos agentes responsaveis pela
repressao ao crime. Discute-se muito a falta de policiais, o sucateamento das
instituicdes de segurancga, além do reduzido numero de promotores e juizes. Do que
adiantaria, portanto, reverter esse quadro de descaso com os cidadaos se a mais
alta corte ainda adota interpretacédo incompativel com o bem coletivo?

A criminalidade ¢ um fenémeno plural, complexo e impossivel de ser
reduzido a “achismos” ou concepg¢des destoantes do mundo pratico. A auséncia de
uma resposta estatal em tempo util configuraria nitido reforgco para a pratica de
delitos. Cite-se, como exemplo, o crescente poder do crime organizado, instalado
em todas as camadas sociais, e a dificuldade em se combaté-lo.

Essas organizagbes delituosas que se beneficiam da morosidade da
justica tendiam a ganhar mais forga. A postergagao da prisdo, em verdade, longe de
ser uma garantia ao réu ja condenado em segunda instancia, € uma mola que
impulsiona quem ja decidiu livremente agir a margem da lei. Imagine, portanto,

aqueles que se organizaram estrutural e economicamente.

2.4 Casos praticos a partir do paradigma anterior

Para corporificar o presente trabalho, a fim de que ndo destoe da
realidade que o cerca, e com o objetivo de torna-lo mais interessante, imperioso se
faz adentrar em casos paradigmaticos que bem ilustram o que foi a aplicagdo do
entendimento anteriormente prevalecente no Supremo Tribunal Federal e adotado
Brasil afora por diversos tribunais.

Os fatos aqui citados se destinam tdo-somente para finalidades
académicas e, longe de se querer atribuir qualquer juizo negativo aos envolvidos,
objetiva-se exemplificar a morosidade de uma resposta definitiva pelo Poder
Judiciario a partir da “absolutizagdo” da presuncgao de inocéncia.

Visando a tal fim, entdo, foram escolhidos dois casos notérios para
cumprir tal desiderato. O primeiro se refere ao réu Anténio Marcos Pimenta Neves,
ex-analista da area de Economia e ex-diretor de Redacéao do jornal O Estado de Séo
Paulo, que se tornou nacionalmente conhecido por ter assassinado, em 2000, a
namorada, jornalista Sandra Gomide, em um haras de propriedade do pai da vitima,
no interior de Sao Paulo. O outro caso a ser citado € o que diz respeito ao

empresario Flavio Carneiro, acusado de ter assassinado a esposa Ethel Angert
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Carneiro; o crime aconteceu em 15 de outubro de 1992, em Fortaleza-CE, durante

uma agao de despejo numa das lojas do empresario.

2.4.1 O caso Pimenta Neves

A jornalista Sandra Gomide tinha 32 anos quando foi assassinada pelo
ex-namorado e também jornalista, Antonio Marcos Pimenta Neves, de 63 anos, en-
tao diretor de redacéo do jornal O Estado de Sdo Paulo. O crime aconteceu no dia
20 de agosto de 2000, em um haras na cidade de Ibiuna. Curiosamente, Pimenta
Neves assumiu a autoria horas depois do crime. O julgamento, no entanto, sé acon-
teceria seis anos depois e a sentenca judicial s seria aplicada onze anos apdés o as-
sassinato.

Vitima e autor se conheceram no final de 1995, quando aquela trabalhava
como reporter no jornal Gazeta Mercantil e este havia sido contratado para assumir
a direcao do veiculo. Em 1997, Pimenta Neves transferiu-se para o jornal O Estado
de S. Paulo e contratou a jornalista. Depois de algum tempo, Sandra se tornaria che-
fe do caderno de Economia do jornal. Porém, apos terminar o namoro de quatro
anos, Pimenta a demitiu acusando-a de incompetente e entrou em contato com che-
fes de outros veiculos para que ela ndo fosse mais contratada.

Quinze dias antes do crime, Pimenta Neves invadiu o apartamento de
Sandra, agrediu-a com dois tapas e, ainda, ameagou-a de morte. A jornalista chegou
a registrar boletim de ocorréncia e o inquérito foi instaurado. Sandra seria ouvida no
dia 28 de agosto. Para protegé-la, a familia da repérter contratou um seguranga par-
ticular, que foi dispensado pouco tempo depois, pois nem ela nem os familiares
acreditavam que um dia Pimenta cumpriria as ameacgas. Para evitar novas invasoes,
ela trocou a fechadura do apartamento.

Segundo o pai de Sandra, Pimenta Neves apresentava comportamento
possessivo e ja havia apontado outras vezes uma arma para a cabecga da vitima.
Durante o inquérito policial, foi confirmado que o telefone de Sandra estava grampe-
ado.

Noticia Brandino (2014) que:

No dia do assassinato, o dono do haras de Ibiiina, Deomar Setti, relata que
Pimenta Neve passou o dia no local, cuidando dos cavalos e observando o
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movimento dos carros que passavam pela estrada. Ele foi convidado para
um churrasco que acontecia no local, mas recusou o convite e foi embora.
Ja na estrada, reconheceu o carro de Sandra chegando ao local e voltou.O
capataz do haras, Jodo Quinto de Souza, observava a distancia quando o
jornalista parou o carro, foi até a ex-namorada e tentou uma conversa. Os
dois discutiram, Pimenta pegou Sandra pelo braco e tentou empurra-la para
o carro. Ela conseguiu se desvencilhar e correu, quando foi atingida por um
tiro no meio das costas. Sandra caiu e Pimenta se aproximou e deu um se-
gundo tiro no ouvido esquerdo da jornalista (BRANDINO, 2014, online).

Assim, segundo o desenrolar dos fatos, que sdo publicos e notérios, tem-
se que: em 13/06/2002, o réu foi pronunciado. Em 05/05/2006, apés trés dias de jul-
gamento, o Tribunal do Juri da Comarca de Ibiuna/SP o condenou a pena de 19
anos, dois meses e 12 dias de reclusao por homicidio qualificado pelo motivo torpe e
pela impossibilidade de defesa da vitima. Mais de quatro anos depois, o TJSP deu
parcial provimento a apelagao para reduzir a pena para 18 anos de recluséo.

Inconformado, o réu recorre. O Recurso Especial chegou ao Superior Tri-
bunal de Justica em 11/12/2007 e foi julgado pela 6 Turma quase um ano depois,
quando foi publicado o acérddo que reduziu a pena para 15 anos de reclusao (a pu-
blicagdo se deu em 20/10/2008). Em 11/12/2008, foram rejeitados embargos decla-
ratérios. Quase dois meses depois, foram interpostos embargos de divergéncia, re-
jeitados pela 32 Se¢ao, em 12/08/2009.

Com base na ultima pena fixada em concreto — 15 anos — o prazo da
prescricao da pretensao punitiva era de 20 anos (CP, art. 109, |), reduzindo-se a me-
tade por causa da idade do réu, maior de 70 anos. O ultimo marco interruptivo foi a
sentenga condenatodria, publicada apds o veredicto dos jurados, em 05/05/2006.
Logo, a prescri¢gao seria consumada em 05/05/2016.

Em maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal indeferiu o ultimo recurso
de Pimenta Neves e determinou a execugao imediata da sentenga condenatéria. Pi-
menta permaneceu em regime fechado por dois anos e quatro meses. Em setembro
de 2013, a Vara de Execug¢des Criminais de Taubaté concedeu o regime semiaberto
ao jornalista, por bom comportamento.

Ante tais acontecimentos, questiona-se: é razoavel a tese da presuncgao
de inocéncia inviabilizar a prisdo de um homicida confesso, até que a 42 e ultima ins-
tancia finalmente possa determinar sua prisdo, que aquela altura ja estaria proxima
da prescrigdo? Qual a efetividade da norma penal frente a criminosos bem assesso-
rados juridicamente, que se beneficiam de interpretacbes destoantes da realidade?

Pimenta Neves cometeu crime cruel e passou a esmagadora maior parte de sua
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vida em liberdade, beneficiando-se da “presuncdo de inocéncia”’, ndo obstante sua
confissao.

Conclui-se com as ponderacgdes feitas por DINIZ (2009):

O jornalista Antonio Pimenta Neves tem sorte de ser brasileiro. Se fosse ci-
dadao dos Estados Unidos, da Italia, da Franca, da Espanha, de Portugal,
da Argentina, da Coldmbia ou da Costa Rica, e tivesse cometido em um
desses paises o crime que cometeu aqui, a probabilidade de estar fora da
cadeia seria praticamente nula. Em agosto de 2000, o jornalista, entao dire-
tor do jornal O Estado de S. Paulo, matou a tiros a ex-namorada e também
jornalista Sandra Gomide, de 32 anos. O crime completou nove anos no
més passado e Pimenta Neves — réu confesso, julgado e condenado em pri-
meira e segunda instancias — continua livre como um passaro. Pior que isso:
as chances de que ele nunca va para a cadeia — ou de que, ao final de tudo,
venha a passar nao mais do que um ano e onze meses la — sdo escandalo-
samente reais. [...] O principio da presun¢ao da inocéncia ja livrou o jornalis-
ta da cadeia em trés ocasides. Em 2001, foi o principal argumento usado
pelo ministro do STF Celso de Mello para conceder-lhe o habeas corpus
que encerrou sua breve estada na cadeia (sete meses). Em 2006, quando
ele foi condenado pelo Tribunal do Juri de Ibiina a dezenove anos de pri-
sdo0, o0 juiz permitiu que apelasse em liberdade citando jurisprudéncia do
STF baseada na presuncgdo de inocéncia. Por fim, no mesmo ano, quando
sua condenacao foi confirmada pelo TJ de Sdo Paulo e os desembargado-
res mandaram prendé-lo, seus advogados conseguiram-lhe um habeas cor-
pus no STJ — novamente escorado na presungado de inocéncia. Neste mo-
mento, a defesa de Pimenta tenta de novo anular o juri de 2006. Se o recur-
so for aceito, na pratica, ele estara livre para sempre. Se for negado, o jor-
nalista ainda tem o direito de recorrer ao STF — e por mais de uma vez. Ape-
nas quando (e se) o pedido for negado em definitivo € que Pimenta tera de
cumprir sua pena. Descontados, porém, os sete meses que ficou preso, res-
tardo apenas um ano e onze meses de cadeia para que ele possa ir para o
regime semiaberto. O principio que sustenta a liberdade de Pimenta Neves
norteia as constituigdes mais modernas do mundo — ele existe para garantir
que o réu nao cumpra uma punicao injustamente. Em paises como os Esta-
dos Unidos, porém, ele ndo é absoluto — o que quer dizer que nao se aplica,
por exemplo, a réus confessos. "La, a presungao de inocéncia existe no
grau maximo s6 quando n&o ha indicios de que o acusado cometeu o crime.
Quem confessa abre méo desse principio”, diz o promotor Marcelo Cunha
de Araujo. "Na maioria dos paises democraticos, 0 acusado ja estaria pre-
so", afirma o criminalista Ricardo Alves Bento. De fato, no que se refere ao
jornalista, que inocéncia ha para presumir, uma vez que ele préprio admitiu
que matou Sandra? "Nesse caso, as garantias da lei estdo sendo usadas
como recurso meramente protelatério”, diz a procuradora Luiza Nagib Eluf.
E é nesse ponto que concordam conservadores e liberais, advogados e pro-
motores: se 0s réus ndo pudessem entrar com dezenas de recursos para tu-
multuar os processos e a Justica fosse mais célere, aberracbes como a de
Pimenta Neves nao existiriam. Recursos juridicos servem para evitar que o
acusado seja vitima de arbitrariedades. Mas, no Brasil, frequentemente séo
usados para fim bem menos nobre: o de perpetuar a impunidade [...] (DINIZ,
2009, online).

2.4.2 Caso Flavio Carneiro

Ethel Angert Carneiro teve sua vida ceifada pelos tiros efetuados por seu
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ex-marido, Flavio Carneiro, por volta das 19 horas do dia 15 de outubro de 1992,
dentro de uma filial da loja Tok Discos, que pertencia ao casal, localizada na Rua
Guilherme Rocha, n® 180, no térreo do Edificio Jalcy Metropole. O crime foi
passional e aconteceu durante um despejo judicial que ocorria na loja. O casal
havia se separado e estava em litigio pelos bens. Ethel foi morta pelo marido com
varios tiros de pistola. Flavio Carneiro fugiu, mas foi preso trés dias depois, pela
Policia Civil.

O primeiro julgamento do autor so foi realizado no dia 15 de setembro de
2006, no qual se obteve a sua condenacao a 13 anos de prisdo. A defesa, contudo,
recorreu alegando que o réu fora julgado contra prova dos autos. A Segunda
Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Ceara decidiu mandar
Carneiro a novo juri popular, em decisdo oposta ao parecer da Procuradoria-Geral
de Justica; ou seja, passados mais de 18 anos do crime, a Justi¢ca decidia ainda pelo
segundo julgamento.

Em outubro de 2009, o TJCE confirmou a pena de 13 anos imposta a
Flavio Carneiro. Contudo, novo recurso foi impetrado. Dessa vez, enderecado ao
Superior Tribunal de Justica, o REsp 1243687/CE, autuado em 24/03/2011 e julgado
pela sexta Turma somente em 24/04/2014, com publicagcdo da decisao em 9 de maio
do mesmo ano.

Mais um recurso impetrado. Lé-se que, em 28/09/2015, o processo fisico
com mais de 1300 paginas é remetido ao Supremo Tribunal Federal. Nao é dificil
presumir que, se coubessem, ainda, mais dez recursos em espécie, muito
provavelmente o réu usaria todos. O que se torna desafiador € assimilar que,
passados quase 24 anos apos o barbaro crime, o autor continua em total liberdade,
beneficiando-se da presuncdo de inocéncia, pois mesmo que trés instancias o
tenham condenado, ele ndo poderia ser, em hip6tese alguma, presumido culpado.

Eis a formula que, de maneira desproporcional e desarrazoada, permitia a
inumeros réus com condigbes econdbmicas de desfrutar de bons advogados
preservarem sua liberdade: amplo arsenal de recursos admitidos na esfera
processual penal, além do inabalavel dogma da preservagdo da inocéncia, manto
intangivel até um exaustivo e demasiado demorado pronunciamento definitivo pela
42 instancia. As consideragdes tecidas acima sobre o caso Pimenta Neves se

amoldam muito bem aqui.
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3 PRESUNGAO DE INOCENCIA NO DIREITO COMPARADO

O homem nao esta sozinho no mundo. E mesmo a sociedade na qual
esta inserido faz parte de um conjunto de diversas outras espalhadas sobre o globo
terrestre, contando cada qual com identidade prépria.

O Direito, como ciéncia cultural, e sob o enforque da norma positivada,
reveste-se de um pluralismo impar, até porque reflete os valores e aspiragées de um
dado povo que nem sempre coincidem necessariamente com os de outros.

O Direito Penal e Processo Penal, por conseguinte, como tutelam os bens
considerados mais importantes pelos povos mundo afora, acabam por serem ramos
mais individualizados frente a outros da ciéncia juridica. Isso porque o mero fato de
um bem ser relevante para a sociedade X nao quer dizer que sera para a Y, ou o
grau de tutela de um mesmo bem em certo lugar pode ser bastante diferenciado em
outro, até mesmo vizinho ao primeiro.

Exemplo interessante € a tipificacdo da homossexualidade em
determinados paises, sendo punida até mesmo com a morte, no caso de algumas
sociedades do Oriente Médio, ao passo que, em outros locais, o Estado reconhece
oficialmente o casamento de pessoas do mesmo sexo, com todos os direitos
inerentes ao instituto ja reconhecidos para casais de sexos diferentes.

Apesar de o estudo do Direito Comparado conduzir a realidades tao
discrepantes, como no caso acima, nem sempre esse sera o desfecho.

O objetivo do presente capitulo sera analisar o panorama atual dos
ordenamentos juridicos estrangeiros quanto a execucgao provisoria da pena. Assim, o
intento € o de enriquecer o presente estudo abordando o tratamento dessa questéo
em outros paises, tanto deste continente quanto de outros.

E salutar recordar o trecho do voto da Ministra Ellen Gracie quando do
julgamento do Habeas Corpus 85886 de 06/09/2005. A Ministra ressaltou que “em
pais nenhum do mundo, depois de observado o duplo grau de jurisdicdo, a execugao
de uma condenacéo fica suspensa, aguardando o referendo da Corte Suprema’. A
analise da situacao de alguns paises parece corroborar com a colocagao da Ministra
e induzir que o Brasil, de forma desarrazoada, anda na contram&o do mundo.

Ante o exposto, selecionaram-se alguns paises cujo ordenamento sera

! Disponivel em <http://www.stf.gov.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?numero=85886&classe=HC>
Acesso em 05 de maio de 2016.
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aqui discutido. Sao eles: Inglaterra, Estados Unidos, Canada, Alemanha, Portugal e

Argentina.

3.1 Inglaterra

O Direito inglés €& reconhecido mundialmente como expoente das
liberdades individuais que blindam o cidadao frente ao arbitrio estatal. Ha quem
defenda que as ideias iniciais do principio da presun¢do de inocéncia surgiram na
Inglaterra, no corpo da Carta Magna de 1215, em seu capitulo 39.

No século XVII, j& se reconhecia, nas llhas Britanicas, o direito do
condenado de poder responder a seu processo em liberdade, sob prestagcdo de
fianga. Alguns crimes, contudo, diante de sua gravidade, afastavam tal possibilidade.
Ja dispunha o “Habeas Corpus Act 1679” que o magistrado deveria libertar o
acusado da prisdo tomando uma garantia, a menos que o crime fosse insuscetivel
de fianca.

Atualmente, a legislagdo que trata da liberdade durante o tramite de
recursos contra a decisao condenatéria é a Secao 81 do “Supreme Court Act 1981”.
Por esse diploma, garante-se ao recorrente a liberdade mediante pagamento de
fianca enquanto a Corte examina o mérito do recurso. Tal direito, contudo, ndo é
absoluto e n&o é garantido em todos os casos.

A libertagdo pela fianga ndo é automatica, e a instancia inferior ndo a
reconhece na sentenca. O direito € concedido pelas Cortes nas quais foram
interpostos os recursos e € julgado ja no exame de mérito recursal. Vigora, no Direito
inglés, o principio segundo o qual as sentengas condenatérias tém aplicabilidade
imediata.

Em 2003, o “Criminal Justice Act” inseriu modificagdes significativas no
Processo Penal Britanico tratando de varios temas, incluindo os poderes da policia,
o sistema de recursos e o sistema do juri. O “Criminal Justice Act 2003” representou
restricdo substancial ao procedimento de liberdade proviséria, abolindo a
possibilidade de recursos a “High Court” versando sobre o mérito da possibilidade de
liberagdo do condenado sob fianga até o julgamento de todos os recursos, deixando
a matéria quase que exclusivamente sob competéncia da “Crown Court”.

Especificamente quanto a fianga, o “Act” de 2003 reformou o antigo “Bail

Act 1976”. Assim, o condenado a crimes relacionados a drogas da “Classe A” (como
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a cocaina) perdia o direito de liberdade proviséria sob fianga, ou seja, deveria
aguardar preso o julgamento de seu recurso as Cortes superiores.

Hoje, a regra geral é aguardar o julgamento dos recursos ja cumprindo a
pena, a menos que a lei garanta a liberdade pela fianga.

Conforme se percebe, mesmo no pais arauto dos direitos do cidadao
contra os abusos do Estado, o principio da presuncdo da inocéncia nao é
interpretado de forma absoluta, mas sim, respeitam-se as decisdes das primeiras

instancias.

3.2 Estados Unidos

A ideia do devido processo legal nos Estados Unidos se confunde com a
prépria formacdo constitucional no século XVIII. Antes da formacdo da
confederagao, a Constituicdo do Estado de Maryland de 11 de novembro de 1776 ja
incorporava do conteudo da Magna Carta o due process.

O Estado de Nova lorque, quando de sua adesao a Federagao, pediu ao
Congresso para que se adicionasse a expressao “due process” a Constituicdo do
novo Estado. Coube a James Madison, entdo, a redacdo do dispositivo na
Constituicdo Americana. O due process passou a integrar a Quinta Emenda com
outros direitos civis.

Segundo FRIESCHEISEN et al (2015):

A presungdo de inocéncia nao aparece expressamente no texto
constitucional americano, mas é vista como corolario das 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. Na
decisdo final, a Suprema Corte dispds que “o principio segundo o qual
existe uma presungdo de inocéncia em favor do acusado €, sem duvida,
legal, axiomatico e elementar e seu reforco provém da fundacdo da
administragédo de nossa lei criminal (FRIESCHEISEN, et al., 2015, p.18).

Imprescindivel relatar que o Cdédigo de Processo Penal Americano
(Criminal Procedure Code), vigente em todos os 50 Estados, dispde, no artigo 16,
que: “se deve presumir inocente o acusado até que o oposto seja estabelecido em
um veredicto efetivo.”

Conclui-se, entao, que os direitos civis — entre eles, o direito a presungao
da inocéncia, que compde o devido processo legal — estdo na raiz da sociedade

americana, que os prestigiam desde os primordios das fundagbes constitucionais
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daquele pais.

Ndo é contrassenso, contudo, o fato de que as decisbes penais
condenatdrias sao executadas imediatamente seguindo o mandamento expresso do
Codigo dos Estados Unidos (US Code)?. Frise-se que a subsecgéo sobre os efeitos
da sentenca dispde que uma decisdo condenatdria constitui julgamento final para
todos os propésitos, com raras excegoes.

O proprio US Code prevé formas de se aguardar em liberdade enquanto
da tramitagdo do recurso através da fianga (Bail appeal) ou da suspensdo da pena
durante o processo (held in abeyancewhile appeal), mas os institutos séo limitados e
dificultados pelos inumeros requisitos a serem preenchidos; ou seja, recorrer em
liberdade nao € a regra geral.

Prosseguem Friescheisen et al. (2015):

Segundo Relatério Oficial da Embaixada dos Estados Unidos da América
em resposta a consulta da 22 Caémara de Coordenacdo e Revisdo 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 nao se ofende
com a imediata execucdo da pena imposta ainda que pendente sua
revisdo”. Segundo a Embaixada, “a regra do devido processo legal, tdo cara
também ao sistema legal brasileiro, la é tida por satisfeita ja na entrega
jurisdicional de ‘primeiro grau’, nao havendo necessidade de
prosseguimento de julgamento por instancias diferentes (FRIESCHEISEN,
et al., 2015, p.18).

Mais facilmente visualiza-se o alcance da presuncao de inocéncia a partir
da curiosa Lei de Megan, que ilustra bem a dogmatica estadunidense quanto ao
assunto.

Megan Kanka era uma pequena estadunidense de sete anos que vivia
num suburbio de New Jersey, Estados Unidos, quando, atraida com a promessa de
seu vizinho para juntos verem seu novo cachorro, foi violada, estrangulada, morta e
depois violada novamente.

A ideia de que um peddfilo com um histérico de condenagdes pudesse
viver a 30 metros de uma familia com trés filhos pequenos sem que ninguém o
soubesse chocou a populagdo norte-americana de forma tdo intensa que 89 dias
depois do crime nasceu a “Lei de Megan,” cujo nome claramente cumpre o propdésito
de homenagear a garotinha.

A lei inspirou legislagbes em outros paises, como Irlanda e Australia.

2 Disponivel em < https://www.law.cornell.edu/uscode/text/18> Acesso em 10/06/16.
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Ainda hoje, 20 anos depois, fala-se da “lei de Megan da Irlanda” ou da “lei de Megan
da Australia”.

Desde 1996, quando da promulgacdo da lei, e obedecendo ao seu
comando, todos os estados sao obrigados a tornar publico que um pedofilo com
condenagdes mudou sua residéncia para determinada area. Apaixonantes debates
se seguiram acerca da constitucionalidade e eficacia da nova lei. O congressista de
New Jersey que a prop6s ndo esperava controvérsia. Megan estaria viva se a lei
existisse, argumentou. O democrata Bill Clinton, entdo Presidente, ofereceu uma
argumentacao simples: “Nenhum direito estd acima do direito de os pais poderem
educar os seus filhos com amor e seguranga.”

Assim, as autoridades tornam disponiveis para a populacdo uma lista
contendo registro dos condenados por crimes sexuais. Todos os estados americanos
decidem, individualmente, quais informagdes devem constar do registro dos
criminosos sexuais € como sera disseminada tal lista. Nao é incomum o registro
publico conter o nome, a foto, o endereco, o tempo de cumprimento da pena e a
natureza do crime. As informacgdes sdo comumente encontradas em sites da internet
de acesso livre e gratuito, mas podem ser publicadas em revistas, distribuidas em
panfletos, ou divulgadas por qualquer outro meio.

Na esfera federal, a lei de Megan é conhecida como "Sexual Offender
(Jacob Wetterling) Act of 1994", de modo a forgar as pessoas condenadas por
crimes sexuais contra criangas a comunicar/notificar as autoridades locais judiciais a
respeito de qualquer mudancga de enderec¢o ou de emprego apds a saida da custddia
oficial do Estado (prisdo, hospital psiquiatrico, etc.). A imposicdo da exigéncia de
comunicar/notificar as autoridades judiciarias pode ser por certo e determinado
periodo de tempo ou de maneira permanente.

Longe de querer adentrar no mérito da referida lei, no contexto do
presente estudo, cabe a seguinte colocagdo: quais seriam os limites entre a
presuncao de inocéncia e a protegao da sociedade frente a criminosos muitas vezes
reincidentes por sua propria condicado? Parece que os norte-americanos preferiram
adotar precipuamente a protegdo seguindo em quase descaso com a primeira

garantia.

3.3 Canada
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Assim como a Inglaterra, o Canada ndo tem Constituicdo escrita. Um dos
principais elementos que compdem o “cédigo constitucional” canadense € a Carta de
Direitos e Liberdades, que dispde na secao 11, “d” que qualquer pessoa acusada de
uma ofensa tem o direito de ser presumida inocente até a prova da culpa de acordo
com a lei em um julgamento publico e justo por um tribunal independente e
imparcial.

Mesmo assim, a garantia da presung¢ao da inocéncia nao impede o inicio
do cumprimento da sentenga logo depois de exarada a sentenga. O Cédigo Criminal
dispbe que uma corte deve, o mais rapido possivel depois que o autor do fato for
considerado culpado, conduzir os procedimentos para que a sentenca seja
cumprida.

Na Suprema Corte, o julgamento do caso paradigmatico R. v. Pearson,
[1992] 3 S.C.R. 665, consignou que a presungdo da inocéncia ndo conduz a
impossibilidade de prisdo de um acusado antes que seja estabelecida a culpa além
de alguma duvida.

ApOs a sentenca de primeiro grau, a pena sera automaticamente
executada. Ha excecbes, como a possibilidade de fianga, mas desde que
preenchidos requisitos rigidos previstos no Criminal Code®, valido em todo o territorio

Canadense.

3.4 Alemanha

Na Alemanha, o principio da presungao da inocéncia é de fundamental
importancia. O periodo pds-nazismo e a heranca das regras liberais da antiga
Republica Federal Alema incutiram, no pensamento juridico, um grande e efetivo
respeito as liberdades civis e aos direitos do cidadao frente ao Estado.

Nao obstante a relevancia da presuncdo da inocéncia, diante de uma
sentenga penal condenatéria, o Cédigo de Processo Alemao (Strafprozessordnung)*
prevé efeito suspensivo apenas para alguns recursos. Assim, tém efeito suspensivo
a apelagao (§316 StPO) e a revisédo (§343 StPO). Todavia, ndo obstam a execugao
imediata a interposicao do pedido de restauragcao da situagao anterior (§47 StPO),
da reclamacéo (§307 StPO) e da revisao criminal (§360 StPO).

3 Disponivel em <http://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/C-46/> Acesso em 09/06/2016.
* Disponivel em < https://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/stpo/gesamt.pdf> Acesso em 09/06/2016
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O Tribunal Constitucional decidiu que nenhum recurso aos Tribunais
Superiores tem efeito suspensivo. Os alemées entendem que eficacia (Rechtskraft)
€ uma qualidade que as decisdes judiciais possuem quando nenhum controle judicial
€ mais permitido, exceto 0s recursos especiais, como o recurso extraordinario
(Verfassungsbeschwerde).

Assim, as decisbes eficazes, mesmo aquelas contra as quais tramitam
recursos especiais, sdo as que existem nos aspectos pessoal, objetivo e temporal

com efeito de obrigagcdo em relagdo as consequéncias juridicas.

3.5 Portugal

O principio da presungcdo da inocéncia esta inserido na Constituicdo
Portuguesa de 1976° dentre os Direitos, Liberdades e Garantias Pessoais. Assim é
que estabelece o n° 2 do art. 32 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.”

Informam Friescheisen et al. (2015):

A garantia dessa presungido, contudo, ndo €& obice ao Principio da
“Execugéo Imediata” que vigora no direito portugués. Diz Maia Gongalves
que “radica esse principio na necessidade de assegurar a exemplaridade da
condenacéo, satisfazendo-se, assim, os fins de prevencao especial e geral
das penas e porque seria desumano retardar o cumprimento, pois isso
poderia até, em alguns casos, implicar uma penalizagdo suplementar. Este
principio, embora n&o expressamente formulado no Cédigo, contém nele
varios afloramentos, maxime nos arts. 469° e 485° n° 4 e no instituto da
contumacia e pode admitir restricbes radicadas em razdes humanitarias
(FRIESCHEISEN, et al., 2015, p.21).

O Codigo de Processo Penal portugués® estabelece o efeito suspensivo
dos recursos, contudo, ja é certo na jurisprudéncia que essa suspensao dos efeitos
nao se aplica ao Tribunal Constitucional. Nesse sentido, temos decisdo do Tribunal

da Relagao de Lisboa que considera:

| — o art. 408 do CPP refere-se a recursos ordinarios da ordem juridica
comum com o regime previsto no mesmo diploma, ndo se aplicando o
respectivo efeito suspensivo aos recursos para o Tribunal Constitucional. Il —
Assim, apés a prolagéo pelo STJ [Supremo Tribunal de Justica] de acérdao

® Disponivel em < http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx> Aces-
so em 09/06/2016.

® Disponivel em < http://www.hsph.harvard.edu/population/domesticviolence/portugal.penal.95.pdf> Acesso
em 09/06/2016.
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condenatdério em pena de prisdo, o arguido preso preventivamente passara
a situacao de cumprimento de pena, ainda que haja sido interposto recurso
para o Tribunal Constitucional.”

O Tribunal Constitucional Portugués interpreta o Principio da Presungao

de Inocéncia com restricdes. As decisdes desta mais alta corte portuguesa dispdem

que tratar a presuncao de inocéncia de forma absoluta corresponderia a impedir a

execucao de qualquer medida privativa de liberdade, mesmo as cautelares. Vé-se:

3.6 Argentina

[...] Da literalidade de tal preceito resulta que o Diploma Basico ndo impoe,
quanto aquela excepg¢do ao direito a liberdade e seguranga, que o acto
judicial determinativo da privacdo da liberdade tenha de assumir
caracteristica de definitividade, pelo que se ha de concluir que, neste
particular, o legislador constituinte remeteu para a normacao ordinaria a
questdo da imediata exequibilidade das sentengas judiciais condenatérias
impositoras de pena de prisdo ou da aplicagdo de uma medida de
seguranga. Por outro lado, a presuncdo de inocéncia, que ¢é
constitucionalmente definida pelo n° 2 do artigo 32° até ao transito em
julgado da sentenca de condenacéo, ndo pode ser chamada a colacao para
efeitos de dai se extrair a impossibilidade de execugédo da pena de prisdo
determinada por uma sentengca que se considere como provisoriamente
transitada em julgado. E provisoriamente, note-se, pois que esta unicamente
sujeita a condigdo resolutiva de alteragdo da decisdo tomada em sede
recursoria, decisao essa que confirmou as questdes de facto ou de direito
que levaram ao juizo constante da sentenga impositora de pena de priséo e
que, por motivos ligados a uma actuagdo considerada pelo tribunal de
recurso como manifestamente obstativa ao cumprimento do julgado por este
tribunal, levou 0 mesmo a extrair traslado e a determinar que o processo
fosse remetido ao tribunal recorrido, a fim de ai prosseguirem seus termos.
Sustentar-se que a presungéo de inocéncia inserta no n° 2 do artigo 32° da
Constituicdo acarreta, inelutavelmente, a impossibilidade de ser executada a
decisdo judicial antes do respectivo transito, implicaria, no limite, que seriam
contrarias a tal preceito disposigdes legais de onde resultasse verbi gratia,
que era possivel a execugdo de uma medida de coacgdo de prisdo
preventiva, determinada obviamente por acto judicial, enquanto este se n&o
tornasse firme na ordem juridica. Nao foi, seguramente, com esse propdsito
que o legislador constituinte arvorou a garantia da presungéo de inocéncia.
[...]- (Acdrdao do Tribunal Constitucional Portugués n°® 547/04 no processo
679/2004, 32 Secao, Relator Conselheiro Bravo Serra, data do julgamento:
21/07/2004).

O ordenamento juridico argentino contempla o principio da presungao da

inocéncia, nas disposi¢des do artigo 18, da Constituicdo Nacional®;

Art. 18.- Ningun habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo
fundado em ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comissiones
especiales, o sacado de los jueces designados por laley antes del hecho de

71 Acérd3o da Relagdo de Lisboa de 26 de outubro de 1999, Coletinea de Jurisprudéncia XXIV, tomo 4, pag.

160.

& Disponivel em < http://www.senado.gov.ar/delnteres> Acesso em 09/06/2016.
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la causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado
sino em virtud de orden escrita de autoridad competente. Es inviolable la
defensa em juicio de la persona y de los derechos. El domicilio es inviolable,
como también la correspondencia epistolar y los papeles privados; y una ley
determinara em qué casos y com qué justificativos podra procederse a su
allanamiento y ocupacién. Quedan abolidos para siempre la pena de muerte
por causas politicas, toda especie de tormento y los azotes. Las carceles de
la Nacion seran sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los
reos detenidos enellas, y toda medida que a pretexto de precaucién
conduzca a mortificar los mas alla de lo que aquélla exija, hara responsable

al juez que la autorice.

Nao se obsta, porém, que a execucdo penal possa ser iniciada antes do
transito em julgado da decisdo condenatéria. De fato, dispde o Cddigo de Processo
Penal Federal® que a pena privativa de liberdade seja cumprida de imediato, nos
termos do artigo 494. A execucgao imediata da sentencga € prevista no artigo 495 do
CPP, que esclarece que essa execugao sO podera ser diferida quando tiver de ser
executada: a) contra mulher gravida ou b) que tenha filho menor de seis meses no
momento da sentenga, ou c) se o condenado estiver gravemente enfermo e a

execucao puder colocar em risco sua vida:

Pena privativa de La libertad Art. 494. — Cuando el condenado a pena
privativa de la libertad no estuviere preso, se ordenara su captura, salvo que
aquélla no exceda de seis (6) meses y no exista sospecha de fuga. En este
caso, se le notificara para que se constituya detenido dentro de los cinco (5)
dias. Si el condenado estuviere preso, o cuando se constituyere detenido,
se ordenara su alojamento em la carcel penitenciaria correspondiente, a
cuya direccion se le comunicara el computo, remitiéndo se le copia de la
sentencia. Suspension Art. 495. - La ejecucion de una pena privativa de la
libertad podra ser diferida por el tribunal de judicio solamente em los
siguientes casos: 1°) Cuando deba cumplirla una mujer embarazada o que
tenga um hijo menor de seis (6) meses al momento de la sentencia. 2°) Si el
condenado se encontrare gravemente enfermo y la inmediata ejecucién
pusiere em peligro su vida, segun El dictamen de peritos designados de
oficio. Cuando cesen esas condiciones, la sentencia se ejecutara
inmediatamente.

4. NOVO PARADIGMA DO STF A PARTIR DO JULGAMENTO DO HC 126.292

A quarta-feira do dia 17 de fevereiro de 2016 foi um dia historico para o
Supremo Tribunal Federal e para o Brasil. Isso porque, depois de mais de cinco
anos de posicionamento contrario, a mais alta Corte mudou sua interpretagao,
decidindo pela possibilidade de inicio da execugdo da pena condenatoria apos a

confirmacao da sentenga em segundo grau.

° Disponivel em <http://www.infoleg.gov.ar/infoleginternet/anexos/15000-19999/16546/texact.htm> Acesso
em 09/06/2016.
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Em artigo especialmente feito para o livro em homenagem aos 25 anos
do Ministro Marco Aurélio no STF, em junho de 2015, o Ministro Gilmar Mendes ja
sugeria que o tema, em breve, deveria ser enfrentado pelo STF. Considerava que,
até aquele momento, ndo havia como prever se o Supremo Tribunal acolheria a
proposta de nova analise do tema. E ainda que, se viesse a julgar novamente a
questao, teria que confrontar seu anterior precedente com a devida consideragao
e respeito, solidificado a partir da firme posi¢cao do Ministro Marco Aurélio.

Ainda quanto ao supracitado artigo, Mendes (2015) sinalizava, de certa

forma, seu voto:

Seja porque a presungao de inocéncia € um direito com ambito de protegéo
normativo, passivel de conformacgéo pela legislagao ordinaria; seja porque
a garantia da ordem publica autoriza a prisdo, em casos graves, apos o
esgotamento das vias ordinarias, tenho que o entendimento do STF
merece ser revisitado (MENDES, 2015, online).

Por maioria dos votos, sete a quatro, o plenario alterou, entdo, seu
entendimento ao analisar um pedido de Habeas Corpus que questionava a
expedicdo de um mandado de prisdo pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo sem que
a sentenca tivesse transitado em julgado. Votaram pela liberacdo da prisdo os
ministros Teori Zavascki, relator do caso, Edson Fachin, Roberto Barroso, Luiz Fux,
Dias Toffoli, Carmen Lucia e Gilmar Mendes. Marco Aurélio Mello, Rosa Weber,
Celso de Mello e o presidente da corte, Ricardo Lewandowski, posicionaram-se

contra a alteragéo.

4.1 O contexto da decisdo™

Naquele dia histérico, o julgamento em pauta era o do Habeas Corpus
126.292/SP, que fora impetrado contra decisdo do Ministro Francisco Falcao,
Presidente do Superior Tribunal de Justi¢a, que indeferira o pedido liminar no HC
313.021/SP.

Constam nos autos dessa acgao constitucional que o paciente foi
condenado a pena de cinco anos e quatro meses de reclusdo, em regime inicial
fechado, pela pratica do crime de roubo majorado: de acordo com a acusagao, o

paciente, em 28/06/2003, juntamente com um cumplice, teria subtraido da vitima,

19 A propésito, ver inteiro teor do acérddo do HC 126.292/SP, disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginador-
pub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246> Acesso em 20/05/16.


http://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/2/art20160217-09.pdf

40

sob a mira de um revdlver, a quantia de R$ 2.600,00 (art. 157, § 2°, | e Il do CP),
com direito de recorrer em liberdade. A defesa, contudo, recorreu ao Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo (Apelagdo Criminal n° 0009715-
92.2010.8.26.0268/SP), que, além de negar provimento ao recurso, ainda
determinou a expedicdo de mandado de prisdo contra o paciente.

Contra tal ordem de priséo, a defesa impetrou habeas corpus no Superior
Tribunal de Justica, quando entdo o Ministro Presidente dessa Corte indeferiu o
pedido de liminar pleiteado, sob o argumento de que seria inadequado o manejo de
habeas corpus contra decisdo do Tribunal a quo atacavel pela via de recurso
especial. Adentrou ainda o Ministro no fato de que, diante do substitutivo equivocado
impetrado pela defesa, o Tribunal ad quem poderia reconhecer de ilegalidade, caso
houvesse. Todavia, a prisdo decretada pelo TJSP, apds confirmar a sentenca de 1°
grau, ndo destoava da legalidade, segundo entendimento do Ministro.

No HC 126.292 enderecado entdo ao Supremo Tribunal Federal, o
impetrante alegava, em sintese, que: (1) a ocorréncia de flagrante constrangimento
ilegal a ensejar a superagdo da Sumula 691/STF; (2) o Tribunal de Justiga local
determinou a imediata segregagdo sua, sem qualquer motivacdo acerca da
necessidade de decretacdo da prisdo preventiva; (3) a prisdo foi determinada “apés
um ano e meio da prolagdo da sentenca condenatéria e mais de trés anos apds o
paciente ter sido posto em liberdade, sem que se verificasse qualquer fato novo” e,
ainda, “sem que a decisao condenatoria tenha transitado em julgado”; (4) sua priséo
nao prescinde, nos termos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, do
transito em julgado da condenagao. Requeria, por fim, a concessao da ordem com o
reconhecimento do direito de recorrer em liberdade.

Ora, em seu voto, o Relator Ministro Teori Zavascki ja consignava que a
questao a ser enfrentada nao dizia respeito a prisdo cautelar, mas sim a execucao
proviséria da pena, ou melhor, da sua legalidade antes do transito em julgado da
deciséo, isso porque o TJSP, ao negar o recurso de apelagdo, determinou a imediata
execugao provisoria da pena, em claro confronto com o paradigma exposto no HC
84.078/MG.

4.2 Os fundamentos apresentados pelo Relator do HC 126.292

Como ja exposto acima, a maioria dos Ministros entendeu ser cabivel a



41

referida execugdo provisoria da pena. A seguir, os argumentos do Relator Teori

Zavascki para se posicionar a favor de tal tese:

a)

A possibilidade de execucao provisoria da pena nao é tese inédita no
STF. A nossa Suprema Corte, mesmo na vigéncia da Constituicdo de
1988, ja se posicionara, em situagcdo analoga, que a presuncéo de
inocéncia ndo impede a prisdo decorrente de acérddo que, em apela-
¢ao, confirma sentencga penal ainda recorrivel. Ementa dessa decisao

a segquir:

Habeas corpus. Sentenga condenatoéria mantida em segundo grau. Mandado
de prisdo do paciente. Invocagao do art. 5°, inciso LVII, da Constituigdo. Cadi-
go de Processo Penal, art. 669. A ordem de prisdo, em decorréncia de decre-
to de custddia preventiva, de sentenga de pronuncia ou de decisao e 6rgao
julgador de segundo grau, é de natureza processual e concernente aos inte-
resses de garantia da aplicagédo da lei penal ou de execugao da pena impos-
ta, apds o devido processo legal. Nao conflita com o art. 5°, inciso LVII, da
Constituicdo. De acordo com o § 2° do art. 27 da Lei n°® 8.038/1990, os recur-
sos extraordinario e especial sdo recebidos no efeito devolutivo. Mantida, por
unanimidade, a sentenga condenatoria, contra a qual o réu apelara em liber-
dade, exauridas estao as instancias ordinarias criminais, ndo sendo, assim,
ilegal 0 mandado de prisao que 6rgao julgador de segundo grau determina se
expega contra o réu. Habeas corpus indeferido (HC 68.726, relator Ministro
Néri da Silveira, julgado em 28/6/1991).

Em diversas outras oportunidades, as Turmas do STF afirmaram e re-
afirmaram que o principio da presuncgéo de inocéncia ndo inibia a exe-
cucao proviséria da pena imposta, mesmo que pendente julgamento
de recurso especial ou extraordinario. Estdo esses entendimentos
consignados nos seguintes documentos: HC 71.723, Rel. Min. limar
Galvéao, Primeira Turma, DJ 16/6/1995; HC 79.814, Rel. Min. Nelson
Jobim, Segunda Turma, DJ 13/10/2000; HC 80.174, Rel. Min. Mauricio
Corréa, Segunda Turma, DJ 12/4/2002; RHC 84.846, Rel. Carlos Vel-
loso, Segunda Turma, DJ 5/11/2004; RHC 85.024, Rel. Min. Ellen Gra-
cie, Segunda Turma, DJ 10/12/2004. No mesmo sentido, s&o citadas

as ementas:

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. CONDE-
NACAO PELO CRIME DE ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. EXECU-
CAO PROVISORIA DA PENA: POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. NAO
CONFIGURAGCAO DE REFORMATIO IN PEJUS. HABEAS CORPUS DE-
NEGADO. 1. A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal é firme no
sentido de ser possivel a execugéo provisoéria da pena privativa de liberda-
de, quando os recursos pendentes de julgamento ndo tém efeito suspensi-
vo. (...) 3. Habeas corpus denegado. (HC 91675, Relatora Ministra Carmen
Lucia, 12 Turma, publicado em 07/12/2007)
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(...) -AINTERPOSIGCAO DE RECURSO ESPECIAL NAO IMPEDE - PRECI-
SAMENTE POR SE TRATAR DE MODALIDADE DE IMPUGNAGAO RE-
CURSAL DESVESTIDA DE EFEITO SUSPENSIVO - A IMEDIATA EXECU-
CAO DA SENTENGCA CONDENATORIA, INVIABILIZANDO, POR ISSO
MESMO, A CONCESSAO DE LIBERDADE PROVISORIA MEDIANTE FIAN-
CA (HC 70.662, Relator Ministro Celso de Mello, 12 Turma, publicado em
04/11/1994).

E no juizo ordinario da apelacio que fica definitivamente exaurido o
exame sobre os fatos e provas da causa, com a eventual fixagao de
responsabilidade penal do acusado. E ali que, genuinamente, concre-
tiza-se o duplo grau de jurisdigdo, destinado ao reexame de decisao
judicial em sua totalidade, mediante o efeito devolutivo da matéria de-
duzida na agao penal, tendo ela sido apreciada ou n&o pelo juizo a
quo. Ao réu, permaneceria intangivel o direito de permanecer em liber-
dade durante esse segundo juizo, ressalvados os casos em que for
decretada prisao cautelar. Define-se, portanto, a excecido da revisao
criminal, que € nas instancias ordinarias que a possibilidade do exame
de fatos e provas se exaure, estabelecendo a prépria responsabilida-

de criminal do acusado.
Os recursos de natureza extraordinaria nao configuram desdobra-

mentos do principio do duplo grau de jurisdig&o, ja que ndo sao recur-
sos de ampla devolutividade, porquanto, ndo se destinam a analise
fatico-probatéria. Analogamente, ocorreria espécie de preclusao da
matéria envolvendo os fatos da causa nas vias ordinarias. Os recur-
sos ainda cabiveis para o STJ e STF (recurso especial e extraordina-
rio, respectivamente) tém ambito de cognig¢ao restrito a matéria de di-
reito. Tendo havido, portanto, em segundo grau, um juizo de incrimina-
¢ao do acusado, fundado em fatos e provas insuscetiveis de reexame
pela instancia extraordinaria, parece inteiramente justificavel a relativi-
zacao e, até mesmo, a proépria inversao, para o caso concreto, do
principio da presuncao de inocéncia até entdo observado. Faz senti-
do, portanto, negar efeito suspensivo aos recursos extraordinarios,
como o fazem o art. 637 do Cddigo de Processo Penal e o art. 27, §

2°, da Lei 8.038/1990.
A execucao provisoéria da pena, apos decisao confirmada por Tribu-

nal, ndo compromete o nucleo essencial da ndo culpabilidade, desde
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que o acusado tenha sido tratado como inocente no curso de todo o
processo criminal, observando-se os direitos e garantias a ele ineren-
tes e respeitadas as regras probatérias e 0 modelo acusatorio atual.

Na interessante licdo de Mendes apud Zavascki:

No que se refere a presungéo de nao culpabilidade, seu nucleo essencial
impde o 6nus da prova do crime e sua autoria a acusagao. Sob esse aspec-
to, ndo ha maiores duvidas de que estamos falando de um direito funda-
mental processual, de ambito negativo. Para além disso, a garantia impede,
de uma forma geral, o tratamento do réu como culpado até o transito em jul-
gado da sentenca. No entanto, a definicdo do que vem a se tratar como cul-
pado depende de intermediacao do legislador. Ou seja, a norma afirma que
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da condena-
¢ao, mas esté longe de precisar o que vem a se considerar alguém culpado.
O que se tem é, por um lado, a importancia de preservar o imputado contra
juizos precipitados acerca de sua responsabilidade. Por outro, uma dificul-
dade de compatibilizar o respeito ao acusado com a progressiva demonstra-
¢ao de sua culpa. Disso se deflui que o espacgo de conformagao do legisla-
dor ¢ lato. A clausula nao obsta que a lei regulamente os procedimentos, tra-
tando o implicado de forma progressivamente mais gravosa, conforme a im-
putacdo evolui. Por exemplo, para impor a uma busca domiciliar, bastam
‘fundadas razdes’ - art. 240, § 1°, do CPP. Para tornar implicado o réu, ja
s80 necessarios a prova da materialidade e indicios da autoria (art. 395, IlI,
do CPP). Para condena-lo, é imperiosa a prova além de duvida razoavel.
Como observado por Eduardo Espinola Filho, ‘a presungao de inocéncia &
varia, segundo os individuos sujeitos passivos do processo, as contingén-
cias da prova e o estado da causa’. Ou seja, € natural a presungdo de nao
culpabilidade evoluir de acordo com o estagio do procedimento. Desde que
nao se atinja o nucleo fundamental, o tratamento progressivamente mais
gravoso é aceitavel. (...) Esgotadas as instancias ordinarias com a condena-
¢ao a pena privativa de liberdade nao substituida, tem-se uma declaragao,
com consideravel forga de que o réu é culpado e a sua prisao necessaria.
Nesse estagio, € compativel com a presungéo de nao culpabilidade determi-

nar o cumprimento das penas, ainda que pendentes recursos.

O cenario internacional parece confirmar que o Brasil € excegao ao
permitir que o réu permanega em liberdade, mesmo que esgotadas as
vias ordinarias e pendentes apenas as extraordinarias. Os ordena-
mentos juridicos da Inglaterra, Estados Unidos, Canada, Alemanha,
Francga, Portugal, Espanha, Argentina, entre outros, depois de obser-
vado o duplo grau de jurisdicdo (muitas vezes apenas o primeiro), o

condenado ja inicia o cumprimento da pena.
O Supremo Tribunal Federal somente esta autorizado a conhecer da-

queles recursos que tratem de questdes constitucionais que, efetiva-
mente, transcendam o interesse subjetivo da parte, sendo irrelevan-
tes, portanto, para esse efeito, as circunstancias do caso concreto.
Mesmo diante das restritas hipoteses de admissibilidade dos recursos

extraordinarios, tém se mostrado restritas as hipoteses de éxito do re-
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corrente, porquanto os julgamentos realizados pelos Tribunais Superi-
ores nao se destinam a adentrar na discussao acerca da culpa, e, por
isso, apenas excepcionalmente teriam, sob o aspecto fatico, aptidao

para modificar a situacado do sentenciado.
Cumpre ao Poder Judiciario ser o guardido do processo e de todos

0s seus corolarios, como a efetividade. Desta forma, a adoc¢ao da tese
de que os recursos especial e extraordinario teriam apenas efeito de-
volutivo melhor se harmoniza com o principio da presungao de inocén-

cia e com o da efetividade da fungao jurisdicional do Estado.
Ainda que ocorram equivocos nos juizos condenatorios das vias ordi-

narias, o ordenamento juridico patrio fornece os meios adequados
para corrigi-los, ndo sendo necessaria a manutencao da permissivida-
de da liberdade do réu em qualquer hipétese de impetragao de recur-
so. O habeas corpus, exemplificando, compde o arsenal de vias pro-
cessuais com o fito de controlar eventuais atentados aos direitos fun-
damentais decorrentes da errbnea condenacao do acusado. Ademais,
medidas cautelares de outorga de efeito suspensivo aos recursos ex-
traordinario e especial sdo instrumentos eficazes para controlar exces-
sos. Em outras palavras, havendo plausibilidade juridica do recurso,
podera o Tribunal Superior atribuir-lhe efeito suspensivo, inibindo a

equivocada pena cominada e sua execugao provisoria.

4.3 A constitucionalidade do paradigma

O primeiro ponto nevralgico a ser discutido aqui € a proépria

constitucionalidade da tese vencedora no STF, qual seja a possibilidade de

execugao provisoria da pena apds confirmacao de condenagdo em segundo grau.

E cedico o contetdo do art. 5°, LVII da Constituicio Federal, segundo o

condenatoria.

qual ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal

Prima facie, o comando parece bastante claro: o juizo definitivo sobre

a culpa criminal do réu somente se esgota quando resolvido por decisdo da qual ndo
caiba mais recurso. Logo, a idéia de execugdo provisoria da pena parecer ir de

encontro com este dispositivo.

Sustentam os defensores da quase irrestrita liberdade no aguardo de
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julgamento de qualquer recurso que o supracitado inciso constitucional é de
interpretacao clara e objetiva. A intangibilidade da presungao de inocéncia e o direito
a liberdade sem uma decisdo definitiva sdo postulados basicos promulgados na
Constituigdo. Sao eles a propria vontade constitucional.

Os Ministros do STF, todavia, também enfrentaram a questdo da
constitucionalidade da execucéo proviséria da pena, com a maioria entendendo de
forma diversa ao argumento exposto acima.

Inicialmente, considera-se que nenhum principio ou regra é absoluto™. As
regras sao relatos objetivos, descritivos de determinadas condutas. Quando ocorre a
hipétese prevista no seu relato, a regra deve incidir pelo mecanismo da subsuncao:
enquadram-se os fatos na previsdo abstrata e produz-se uma conclusdo. Sua
aplicagado se opera, assim, na modalidade “tudo ou nada” ou a regra regula a
matéria em sua inteireza ou é descumprida. O proprio direito a vida, exemplificando,
considerado o mais fundamental, e consagrado igualmente na Constituigdo, também
sofre limitacbes, como a permissao de aborto em caso de crime de estupro. Por que
a presungao de inocéncia seguiria intocavel, entdo? Trata-se esta, em verdade, de
um principio como qualquer outro e, por conseguinte, esta sujeito a ponderagédo com

outros bens juridicos constitucionais.

Segundo NOVELINO (2012), acerca da ponderacgao:

As regras tradicionais de hermenéutica tém se revelado insuficientes para a
solugdo de colisbes entre principios, cuja superacdo impde restricbes e
sacrificios a um ou a ambos os lados. A ponderagéo se apresenta como uma
técnica de decisao a ser utilizada para solucionar tais conflitos, sobretudo nos
casos dificeis (hard cases). Por meio da ponderagao de interesses opostos &
estabelecida uma relagdo de precedéncia condicionada que diz sob quais
condi¢gdes um principio precede ao outro. A lei de colisdo é formulada por
ALEXY nos seguintes termos: “as condi¢gdes sob as quais um principio
prevalece sob outro constituem o pressuposto fatico de uma regra que
expressa a consequéncia juridica do principio precedente.” (NOVELINO,
2012, p. 139).

Assim, nas palavras de BARROSO (2016):

(...) os principios expressam valores a serem preservados ou fins publicos a
serem realizados. Designam “estados ideais”*®. Uma das particularidades dos
principios € justamente o fato de eles nao se aplicarem com base no “tudo ou
nada”, constituindo antes “mandados de otimizagdo”, a serem realizados na

11 STF, MS 23452, Rel. Min. Celso de Mello: “OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER ABSO-
LUTO. N&o ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater absoluto.”
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medida das possibilidades faticas e juridicas™. Como resultado, principios
podem ser aplicados com maior ou menor intensidade, sem que isso afete
sua validade. Nos casos de colisdo de principios, sera, entdo, necessario
empregar a técnica da ponderacdo tendo como fio condutor o principio
instrumental da proporcionalidade. Pois bem, ndo ha duvida de que a
presungédo de inocéncia ou de nao culpabilidade € um principio, € ndo uma
regra. Tanto é assim que se admite a prisdo cautelar (CPP, art. 312) e outras
formas de prisdo antes do transito em julgado. Enquanto principio, tal
presungdo pode ser restringida por outras normas de estatura constitucional
(desde que nao se atinja o seu nucleo essencial), sendo necessario pondera-
la com os outros objetivos e interesses em jogo (STF, HC 126.292, Min.
BARROSO, 2016, online).

Tem-se, portanto, dois grupos de normas constitucionais colidentes na
discussao especifica sobre a execucdo da pena apos proferido o acordao
condenatdério pelo Tribunal competente. De um lado, esta o principio da presungao
de inocéncia que, em seu alcance maximo, postula que nenhum efeito da sentenca
penal condenatéria podera ser sentido pelo acusado até a definitiva afirmacao de
sua responsabilidade criminal. Em seu nucleo essencial, resta a idéia de que a
imposigcao ao réu de medidas restritivas de direitos deve ser excepcional e, portanto,
imperioso existirem elementos probatoérios a justificar a necessidade, adequacao e
proporcionalidade em sentido estrito da medida. Do outro lado, encontra-se o
interesse constitucional da efetividade da lei penal, em prol de seus objetivos de
prevencao geral e especifica de condutas que atentem contra aqueles bens
considerados como os de mais alta envergadura (exemplos: vida, integridade fisica,
dignidade humana, etc.). Tais valores e interesses permeiam toda a Constituicao,
podendo-se citar os arts. 5°, caput, inciso LXXVIIl e 144.

Esse conjunto de normas se traduz no imperativo de efetividade da tutela
penal, de forma séria e dotada de credibilidade. Por conseguinte, a efetivacdo da
pena, consequéncia juridica do delito, € o maior objetivo quando se ponderam os
principios supracitados com a presung¢ao de inocéncia. A inibicdo de determinadas
condutas ante a forga da lei penal € um valor mais caro do que a simples ideia de
que alguém é inocente até depois de um custo processo que pode chegar até quatro
instancias, muito embora algum(as) dela(s) ja se tenha posicionado no sentido de
existir culpa.

Complementa BARROSO (2016):

Ha, desse modo, uma ponderacéo a ser realizada. Nela, ndo ha duavida de
que o principio da presungao de inocéncia ou da nao 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
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pré-processual, quando ha mera apuragao da pratica de delitos, o peso a ser
atribuido a presungdo de inocéncia do investigado deve ser maximo,
enquanto o peso dos objetivos e bens juridicos tutelados pelo direito penal
ainda é pequeno. Ao contrario, com a decisdo condenatdéria em segundo grau
de jurisdigdo, ha sensivel redugcdo do peso do principio da presuncao de
inocéncia e equivalente aumento do peso atribuido a exigéncia de efetividade
do sistema penal. E que, nessa hipétese, j4 ha demonstragdo segura da
responsabilidade penal do réu e, necessariamente, se tem por finalizada a
apreciacao de fatos e provas. Como se sabe, nos tribunais superiores, como
regra, ndo se discute autoria ou materialidade, ante a impossibilidade de
revolvimento de fatos e provas. Os recursos extraordinario e especial nao se
prestam a rever as condenag¢des, mas apenas a tutelar a higidez do
ordenamento juridico constitucional e infraconstitucional. Por isso, nos termos
da Constituicdo, a interposicdo desses recursos pressupde que a causa
esteja decidida. E o que preveem os artigos 102, 1Il, e 105, lIl, que atribuem
competéncia ao STF e ao STJ para julgar, respectivamente, mediante recurso
extraordinario e especial, “as causas decididas em Unica ou Ultima instancia”.
Ademais, tais recursos excepcionais ndo possuem efeito suspensivo (v. art.
637 do CPP e art. 1.029, § 5° CPC/2015, aplicavel subsidiariamente ao
processo penal, por forgca do art. 3°, do CPP). Portanto, o sacrificio que se
impde ao principio da ndo culpabilidade — prisdo do acusado condenado em
segundo grau antes do transito em julgado — é superado pelo que se ganha
em protegao da efetividade e da credibilidade da Justica, sobretudo diante da
minima probabilidade de reforma da condenagdo, como comprovam as
estatisticas. Essa conclusdo é reforcada pela aplicacdo do principio da
proporcionalidade como proibicdo de protecao deficiente (STF, HC 126.292,
Min. BARROSO, 2016, online).

Importante frisar, ainda, que a exigéncia de uma intervencgao eficaz nao é
de modo nenhum incompativel com a defesa de uma intervengdo minima do direito
penal. E que a efetividade do direito penal prescinde de excesso de tipificacdes e de
exacerbacao de penas.

Ademais, o transito em julgado em todas as instancias nao é essencial
para desfazer a presung¢ao de inocéncia enquanto principio constitucional vigente. A
titulo de exemplo, o art. 6° n. 2, da Convencgao Europeia sobre Direitos Humanos,
de 1959, estabelece apenas que “qualquer pessoa acusada de uma infrac¢ao
presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade nao tiver sido legalmente
provada”, o que geralmente ocorre com a confirmagédo da condenag¢ao por um 6rgao
colegiado superior.

Ressalte-se ainda que a propria ideia de sentencga definitiva (transito em
julgado) sofre imprecisao na seara penal, pois a definitividade do julgamento de um
recurso em via extraordinaria ndo parece ser o melhor conceito para decisdo

transitada em julgado. Isso porque, segundo ARAS (2010),

O art. 1° 8§3,daConvengcao de Managua de 1993 (Convencao
Interamericana sobre o Cumprimento de Sentengas Penais no Exterior),
promulgada no Brasil por meio do Decreto 5.919/2006, estabelece o que se
entende por sentenga definitiva (transito em julgado), para os fins de
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transferéncia internacional de condenados: “Entende-se que uma
sentenca é definitiva se nao estiver pendente apelagao ordindria contra
a condenagéo ou sentenga no Estado Sentenciador, e se o prazo previsto
para a apelagdo estiver expirado”. O texto em espanhol fala de “recurso
legal ordinario“. Em inglés, a expressao é “ordinary legal appeal‘. Os dois
textos, igualmente auténticos, evidenciam a intencdo dos Estados-
Partes, entre eles, o Brasil, de considerar definitiva a decisédo judicial da
qual ndo caiba mais qualquer recurso ordinario (ARAS, 2010, online).

Logo, tem-se que o supracitado decreto, ao ratificar a Convencéao de
Managua, demonstrou aceitacdo do Brasil, pelo menos a priori, em uniformizar, junto
de outras nacdes, o conceito de sentencga definitiva aquele sobre a qual nao esta
pendente recurso ordinario.

O art. 5° LVII, da CF/88 pode ser lido sob essa o6tica, de mudanca no
arraigado conceito de definitividade de decisao judicial.

Por fim, pode ser entendida a constitucionalidade da decisdo como claro
exemplo do fenbmeno da mutacdo constitucional. No conceito de NOVELINO
(2012):

Diversamente da emenda, processo formal de alteragdo da Lei Fundamental
(CF, art. 60), a mutacao ocorre por meio de processos informais de
modificagédo do significado da Constituicdo sem alteragéo de seu texto. Altera-
se 0 sentido da norma constitucional sem modificar as palavras que a
expressam. Esta mudanga pode ocorrer com o surgimento de um novo
costume ou pela via interpretativa. No Direito Constitucional brasileiro, podem
ser mencionados como exemplos recentes de mutagao constitucional, dentre
outros, as seguintes mudancas ocorridas na jurisprudéncia do STF
envolvendo: ) competéncia dos Tribunais de Justica estaduais para julgar
habeas corpus contra ato de Turmas Recursais dos Juizados Especiais; Il)
vedacgdo em abstrato da progressao no regime de cumprimento da pena. A
mutagédo constitucional € tanto um problema de interpretagcdo quanto da
relacdo de tensdo entre o direito e a realidade constitucional, sendo o fator
temporal o principal responsavel pela ocorréncia desse fendmeno
(NOVELINO, 2012, pp. 146 e 147).

Na matéria aqui tratada, portanto, houve uma primeira mutagao
constitucional em 2009, quando o STF alterou seu entendimento inicial sobre o
momento legitimo para que se iniciasse a execugédo da pena. Agora, encaminha-se
para nova mudanca, sob o impacto das consequéncias advindas do anterior
paradigma.

Segundo BARROSO (2016), trés foram as consequéncias negativas
geradas pelo paradigma de 2009: a primeira diz respeito ao estimulo a infindavel
interposicao de recursos meramente protelatérios, o que movimentou a maquina do
Poder Judiciario, consumindo tempo, energia e recursos outros, sem real proveito

para a efetividade da Justica; a segunda consequéncia desastrosa foi o refor¢co de


http://www.oas.org/juridico/english/treaties/a-57.html
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-57.html
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-57.html
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um sistema de punibilidade seletiva na seara penal, pois a amplissima possibilidade
de recorrer em liberdade beneficiou tdo somente aos réus mais abastados, com
condi¢cbes de contratar melhores advogados para sua defesa. Em regra, os menos
favorecidos economicamente ndo possuem condigdes para manter tal
procrastinagdo; a ultima foi o alargamento do descrédito do sistema de justica penal
junto a sociedade. Segundo BARROSO (2016):

A necessidade de aguardar o transito em julgado do REsp e do RE para
iniciar a execugédo da pena tem conduzido massivamente a prescricao da
pretensdo punitiva® ou ao enorme distanciamento temporal entre a pratica do
delito e a punigdo definitiva. Em ambos os casos, produz-se deletéria
sensacgao de impunidade, o que compromete, ainda, os objetivos da pena, de
prevengao especial e geral. Um sistema de justica desmoralizado ndo serve
ao Judiciario, a sociedade, aos réus e tampouco aos advogados (STF, HC
126.292, Min. BARROSO, 2016, online).

A soma dos fatores acima indicados demonstrou que nao se justificava
mais a interpretacdo conservadora e extremada do principio da presuncdo de
inocéncia, tal qual exposta em 2009. Necessario, portanto, que o proprio STF
conferisse interpretacédo mais condizente com as exigéncias de garantir a efetividade
da justigca penal.

Desta forma, ainda que o STF tenha se manifestado em sentido diverso
do passado, e mesmo que nao tenha ocorrido alteracdo formal do texto
constitucional, o sentido outrora atribuido certamente mudou. Trata-se, assim, de

mutacao constitucional.

4.4 Novo Paradigma e Artigo 283 do Coédigo de Processo Penal

A par da suposta barreira constitucional quanto a possibilidade de
execucao provisoria da pena, encontrou-se o comando normativo infraconstitucional

insculpido no artigo 283, caput, do Codigo de Processo Penal, in verbis:

Art. 283. Ninguém podera ser preso senao em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentengca condenatéria transitada em julgado ou, no
curso da investigagdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou
prisdo preventiva (GRIFO NOSSO).

Tal norma tem conteudo claro. Ela delimita os tipos de prisdes que

permeiam o sistema criminal brasileiro. Comentando sobre esse conteudo, informam
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Tavora e Alencar (2013) a positivagdo da prisdo cautelar, provisoria ou processual
admitida no Brasil, mas sempre no ambito da excepcionalidade, pois a regra seria
que a prisao s6 ocorresse com o advento da sentenga definitiva.

Outra interpretacao pareceria inaceitavel, pois, diferentemente do art. 5°,
LVII da CF, de conteudo mais amplo, este dispositivo atenta especifica e
objetivamente ao instituto da prisdo. Nesse sentido, sdo inumeras as criticas dos
defensores do cumprimento de pena somente apds o transito em julgado, inclusive
quanto ao proprio teor do voto do Relator do HC 126.292 e sua omissao em

enfrentar o tema:

(...) ndo creio que haja duvida sobre o que diz esse dispositivo. Todos
sabemos o que é sentenca condenatdria transitada em julgado. Segundo:
examinei o voto do ministro relator, Teori Zavascki e ndo encontrei sequer
menc¢ao ao artigo 283 do CPP. Também na declaracéo final do dispositivo
lida pelo ministro presidente foi possivel detectar qualquer coisa nesse
sentido. Consequentemente, esse dispositivo continua higido, correto? Para
tanto, com toda a vénia, vou usar Zavascki contra Zavascki. Explico: € do
ministro Teori Zavascki, quando ainda no Superior Tribunal de Justica, o
brilhante voto na Recl. 2.645, que diz (e ja citei no minimo uma dezena de
vezes essa bela passagem): nao se admite que seja negada aplicagéo, pura
e simplesmente, a preceito normativo “sem antes declarar formalmente a
sua inconstitucionalidade”. Perfeito! Resposta correta: ndo se pode deixar
de aplicar um texto normativo sem Ihe declarar, formalmente, a
inconstitucionalidade. Esta é, alias, a primeira das minhas seis hipoteses
pelas quais o Judiciario esta autorizado a ndo aplicar uma lei (cf. Verdade e
Consenso, passim). Por isso, tenho absoluta tranquilidade para dizer que o
artigo 283 continua valido. Logo, aplicavel (STRECK, 2016, online).

Serdo analisadas, portanto, as duas principais objecbes a execugao
provisoria da pena relativas ao supracitado artigo e indicadas acima, quais sejam, a
afronta ao proprio conteudo da norma e a aparente negligéncia em se declarar
formalmente (in) constitucional a regra para aplicar entendimento diverso.

A priori, é imprescindivel relembrar que a legislagdo ordinaria somente
pode ser interpretada a luz da Constituicdo, € ndo o contrario. Incoerente seria
querer obstacularizar a Carta Maior em face de possiveis interpretagdes destoantes
daquilo que se encontra no apice do ordenamento juridico.

A presuncao de inocéncia ou de ndo culpabilidade € um principio, € ndo
uma regra. Como ja se viu, admite-se a prisdo cautelar e outras formas de prisao
antes do transito em julgado. Enquanto principio, tal presungcdo pode e deve ser
restringida por outras normas de estatura constitucional, sendo necessario, portanto,
adotar-se a técnica de ponderacao entre a efetividade e razoabilidade do processo

penal e a preservacao do estado de inocéncia.
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Nesse sentido, assevera Barroso (2016) que:

Essa ponderagédo de bens juridicos ndo é obstaculizada pelo art. 283 do
Cddigo de Processo Penal, que prevé que “ninguém podera ser preso
sendao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenga condenatéria
transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva’. Note-se que este
dispositivo admite a prisdo temporaria e a prisdo preventiva, que podem ser
decretadas por fundamentos puramente infraconstitucionais (e.g., “quando
imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial” — Lei n® 9.760/89
—ou “por conveniéncia da instrugéo criminal” — CPP, art. 312). Naturalmente,
nao serve o art. 283 do CPP para impedir a prisdo apds a condenagédo em
segundo grau — quando ja ha certeza acerca da materialidade e autoria —
por fundamento diretamente constitucional. Acentue-se, porque relevante:
interpreta-se a legislagéo ordinaria a luz da Constituicdo, e nao o contrario
(STF, HC 126.292, Min. BARROSO, 2016, online).

Destarte, tudo aquilo que se viu quanto a constitucionalidade da decisao
pode ser aqui aplicado. Acerca do proprio conceito de sentengca condenatoria
definitiva, cabe mais uma vez expor que o art. 1°, §3 da Convengao de Managua,
ratificada pelo Brasil, entende que sentenca definitiva € aquela contra a qual nao
cabe mais recurso de natureza ordinaria ou se o prazo previsto para apelagao
estiver expirado.

Essa interpretacao parece ser a que melhor se coaduna com o imperativo
constitucional em sua totalidade, porquanto inclusive salvaguarda maior numero de
interesses em jogo, em detrimento de uma postura isolacionista do artigo 283, frente
ao ordenamento juridico patrio.

Mais uma vez, complementa-se com a licdo de Barroso (2016):

Como se sabe, nos tribunais superiores, como regra, ndo se discute autoria
ou materialidade, ante a impossibilidade de revolvimento de fatos e provas.
Os recursos extraordinario e especial ndao se prestam a rever as
condenagbes, mas apenas a tutelar a higidez do ordenamento juridico
constitucional e infraconstitucional. Por isso, nos termos da Constituicao, a
interposicdo desses recursos pressupde que a causa esteja decidida. E o que
preveem os artigos 102, Ill, e 105, Ill, que atribuem competéncia ao STF e ao
STJ para julgar, respectivamente, mediante recurso extraordinario e especial,
“as causas decididas em uUnica ou ultima instancia”. Ademais, tais recursos
excepcionais nao possuem efeito suspensivo (v. art. 637 do CPP e art. 1.029,
§ 5° CPC/2015, aplicavel subsidiariamente ao processo penal, por for¢ga do
art. 3°, do CPP) (STF, HC 126.292, Min. BARROSO, 2016, online).

Quanto a inexisténcia de declaracao formal por parte do STF acerca da
constitucionalidade do artigo 283 do CPP, o Partido Ecolégico Nacional (PEN) e o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) ajuizaram no Supremo

Tribunal Federal Agbes Declaratérias de Constitucionalidade (ADC), com pedido
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liminar, visando ao reconhecimento da legitimidade constitucional da redagdo do
supracitado artigo, conforme noticia do Sitio Eletrénico do STF

< http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=317545>,
publicada em 30 de maio de 2016.

Na ADC 43, sustenta o PEN que o dispositivo seria uma interpretacao
possivel e razoavel do principio da presung¢ao de inocéncia. A reformulacdo do
entendimento jurisprudencial da mais alta Corte teria sido feita a revelia de um
exame da constitucionalidade do novo teor do art. 283, do CPP, introduzido em 2011.

Ja na ADC 44, a OAB alega que a decisdo no HC 126.292 teria gerado
“caloroso debate doutrinario,” e que a controvérsia jurisprudencial quanto a
relativizagdo do principio constitucional da n&o culpabilidade pode ameacar a
seguranga juridica, além de restringir a liberdade do direito de ir e vir.

A OAB ainda alega que, como o STF ndo se pronunciou quanto ao
disposto naquele artigo, tal omissdo leva a conclusdo de sua validade e plena
aplicacao pelos tribunais federais e estaduais.

Liminarmente foi requerido:

a) que nao sejam deflagradas novas execug¢des provisérias de penas de
prisdo e sejam suspensas as que ja estiverem em curso libertando-se,
até que a presente acao seja julgada, as pessoas que ora se encon-
tram encarceradas, sem que a respectiva decisdo condenatoria tenha
transitado em julgado;

b) subsidiariamente, caso essa Corte indefira o pedido anterior, requer-se
seja realizada, em carater cautelar, interpretagcao conforme a Constitui-
¢ao do artigo 283 do Codigo de Processo Penal, a fim de determinar,
enquanto ndo se julgar o mérito da presente ag¢do, a aplicagéo, por
analogia, das medidas alternativas a prisdo previstas no art. 319 do
CPP em substituicdo ao encarceramento provisorio decorrente da con-
denagao em segunda instancia; e,

c) por fim — se os pedidos cautelares formulados nos itens a e b ndo fo-
rem acolhidos — requer-se seja realizada interpretacdo conforme a
Constituigao do artigo 637 do CPP, restringindo, enquanto nao for julga-
do o mérito desta acao, a ndo producgao do efeito suspensivo aos recur-

sos extraordinarios, e condicionando a aplicacdo da pena a analise da
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causa criminal pelo STJ, quando houver a interposicéo de recurso es-
pecial.

No mérito, pugnam pela:

a) declaragéo de constitucionalidade do artigo 283 do Codigo de Proces-
so Penal, reconhecendo-se a legitimidade constitucional da recente op-
¢ao do legislador (veiculada na Lei n° 12.403, de 2011) de condicionar
0 inicio do cumprimento da pena de prisao ao transito em julgado da
sentenca penal condenatoria;

b) subsidiariamente, a declaracéo de que o artigo 283 do Cddigo de Pro-
cesso Penal é “ainda constitucional”, (i) enquanto perdurar o atual “es-
tado de coisas inconstitucional” que vigora no sistema prisional brasilei-
ro; ou (ii) até que ocorra o julgamento do mérito da ADPF n. 347 e se
cumpram as providéncias que venham a ser fixadas pelo Supremo Tri-
bunal Federal.

O relator das ADCs 43 e 44, Ministro Marco Aurélio, determinou o
apensamento das agdes para que o julgamento fosse realizado em conjunto.
Cumpre aguardar o desenvolvimento dessas agdes constitucionais e

esperar congruéncia por parte dos Ministros.

4.50 Direito Penal de Emergéncia prevaleceu no STF?

Antes de adentrar no mérito da questao, € imprescindivel conceituar o
que se convencionou chamar “Direito Penal de Emergéncia,” para sé depois se
verificar sua prevaléncia ou ndo no bojo da decisdo paradigmatica em estudo.

Direito Penal de Emergéncia significa, na ligdo de Caetano (2015), o
atendimento pelo Estado das demandas por mais criminalizagao oriundas do clamor
popular, ocasionando a criagdo de normas de repressao que geralmente ignoram
garantias asseguradas aos cidaddos, com o mero intuito de devolver o sentimento
de tranquilidade para a sociedade. Como exemplo, comumente € citada a criacdo da
Lei de Crimes Hediondos.

Assim, tem-se que os principais elementos do Direito Penal Emergencial
seriam, em sintese, o atendimento pelo Estado a um apelo popular por mais
repressao, bem como o “atropelo” de garantias conferidas pelo ordenamento juridico

aos réus, o que resultaria na elaboragao de leis ou entendimentos jurisprudenciais
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meramente simbdlicos, porquanto seriam ineficazes na pratica, uma vez que a
aparente situacdo de repressao nao teria o conddo de efetivar a diminuicdo da
criminalidade da mesma forma que politicas sociais o fariam.

Corroboram com essa visao inumeros criticos da execugao proviséria da

pena, a saber:

Para alguns, sob o argumento de que é preciso “ouvir a sociedade” e
permitir a execugdo da pena ainda em discusséo, esta-se rasgando a
garantia da presungdo da inocéncia. O que nao passa de argumentos
utilitaristas. Direito penal de emergéncia (Gamil Foppel e Pedro Rave, a
critica, 21.2.16, p. 02). Ainda nessa mesma linha, argumenta-se que “se
feriu o ‘direito de minoria’, pois ele deve ser a defesa do individuo contra o

estado” (Leonardo Duarte, a critica, 21.02.16, p. 06). Para outros, “a
situacgao vai piorar para milhares de pobres” (Rogério Taffarello, Folha de S.
Paulo, 21.02.16. p. A4). “A CF nao fala em duplo grau de jurisdigéo, e sim,
em transito em julgado” (Oscar Vilhena, Folha de S. Paulo, 20.02.16, p. B2).
“Decisao politica influenciada pelo ‘clamor publico” (Francisco Sannini Neto).
Enfim, criticas néo faltam (ROBALDO, 2016, online).

E preciso, contudo, confrontar as ja indicadas bases do Direito Penal
Emergencial com os fundamentos apresentados pelos Ministros a fim de se adotar
qualquer posicionamento a respeito.

O Supremo Tribunal Federal, em verdade, ndo aniquilou a garantia
constitucional da presungao de inocéncia em prol do clamor da populagao, visando
apenas ao atendimento de um anseio. O que se colocou em pauta foi a propria
efetividade da norma penal que, como visto anteriormente neste trabalho, parecia
estar esquecida. A ponderagao do principio da presuncao de inocéncia foi realizada
justamente com o objetivo de tornar a norma de direito penal exequivel.

Outrossim, o réu continua contando com todas as garantias dispostas no
ordenamento juridico para resguardar sua liberdade. As instancias ordinarias
continuam sendo palco de debates, producdo de provas, fiscalizagdo do
cumprimento da lei e demais mecanismos que visam a correta aplicacdo de todos os
direitos e garantias estabelecidos.

Por razbes de honestidade académica, € preciso noticiar que a
esmagadora maioria da doutrina especializada, leia-se, composta em quase sua
totalidade por advogados, é contra o entendimento que permite a execugéo da pena
apos decisao colegiada de segunda instancia. Contudo, ndo parece ser a

preocupacao desta com os 711.463 presos no Brasil, dos quais aproximadamente
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40% sao provisorios.™ E cedico que a maior parte dos que estdo encarcerados s&o
compostos por pessoas das camadas econdmicas mais baixas da populagao,
vilipendiados quase que diariamente em seus direitos mais fundamentais.

O antigo paradigma adotado pelo STF beneficiava tdo-somente um seleto
grupo de infratores com poder financeiro de contratar grandes nomes da advocacia,
e que contavam com o antigo entendimento que os manteria em liberdade até a

prescricado da persecucgao penal do Estado. Nesse sentido:

Nao se pode ignorar que quem se aproveita da interpretagdo da presuncgao
de inocéncia que prevaleceu até entdo € quem tem farto recurso financeiro,
pois isso nao se estende ao pobre. Logo, as afirmagdes de que "vai piorar
para milhares de pobres e de que fere o direito de minoria” quer nos parecer
que nao é verdade. De mais a mais, as prisdes (flagrante e preventiva) ja
relativizavam o principio da presuncao da inocéncia e ndo séo questionadas
(ROBALDO, 2016, online).

Segundo Luiz Flavio Gomes (2016):

O STF (17/02/16 — HC 126.292), ao permitir a execugao proviséria de uma
condenacao penal apds o duplo grau de jurisdigdo (ou seja: depois que o fato,
as provas e o direito tenham sido reexaminados em duas instancias), deu um
recado contundente: tende a aplicar a “tolerancia zero” contra as bandalheiras
da delinquéncia econbmica cleptocrata (DEC), leia-se, contra as pilhagens,
corrupgao e outras roubalheiras dos poderosos que governam a nagao ou
que contam com nefasto poder de influéncia sobre essa governanga (desde
logo, poderes econémicos e financeiros). Esse grito de basta da Justi¢a crimi-
nal brasileira, a rigor, vem muito tarde. A descrenga no pais ja chegou ao fun-
do do poco. Todas as maximas autoridades da nagéo estdo sob investigacéo
ou com denuncia ja oferecida. Todos os ex-presidentes (Lula, FHC, Collor e
Sarney) estdo sob o fogo cruzado de dezenas de delagbes e acusagdes.
Tudo indica que teremos mais uma década perdida, com um mundo de “ban-
doleiros da Republica” (expressédo do Ministro Celso de Mello) desfrutando de
imunidade penal (GOMES, 2016, online).

O Direito Penal de Emergéncia, como o proprio nome ja esclarece, é
situacdo improvisada, sem nexo causal com a realidade fatica. E produto do

sentimentalismo. Parece nao ser o caso aqui em tela.

5. REFLEXOS DO NOVO PARADIGMA: QUESTOES MATERIAIS E PROCESSU-
AIS

Analisadas as premissas fundamentais do novo paradigma, quais sejam, a

sua conformidade com a Constituicdo Federal de 1988, a harmonia com o restante

12 Conforme dados do Conselho Nacional de Justica disponiveis em <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/ar-
quivo/2015/02/c4dfdf1351d9d4032e15e04d7d7e8ce5.pdf> Acesso em 07/06/16.
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dos diplomas normativos e a razoabilidade da decisdo, passa-se, agora, a outro
desafio: tentar indicar possiveis impactos do mérito do HC 126.292/SP no processo
e em questdes materiais.

A fim de cumprir tal desiderato, seréo indicados possiveis impactos quanto

a interposigao de recursos, bem como quanto a prépria efetividade da norma penal.

5.1 Uma barreira aos recursos protelatérios

Uma discusséo atual e constante em termos de politica judicial € a busca
entre certo equilibrio quanto a possibilidade de recorrer e o término definitivo do
processo em tempo util, ou ainda, entre a diversidade de recursos e o retardamento
do trénsito em julgado.

Segundo Gaio Junior (2015),

A tensdo se resume em dois polos: seguranga juridica e efetividade da juris-
dicdo. No primeiro, a pluralidade de meios de impugnagéo das decisdes ser-
ve para atender ao inconformismo psicoldgico natural da parte que perde a
demanda, mas também para evitar que erros sejam perpetuados por se
confiar na infalibilidade do julgador. No outro, o excesso de recursos possi-
veis tende a prolongar os processos, retardando a formagao da coisa julga-
da e a solugéo das disputas (GAIO JUNIOR, 2015, online).

A supracitada tensdo nao é novidade. Desde a Biblia, registra-se a exis-
téncia, por exemplo, de “recursos” impetrados em face do Conselho de Anciaos de
Moisés contra o chefe dos cem homens. Estes, por sua vez, admitiam recursos con-
tra decisdes dos chefes de cinquenta homens, e estes, dos chefes de dez homens.

No ambito hodierno do processo penal brasileiro, a doutrina costuma
apontar dez recursos em espécie que impedem o transito em julgado da persecugao
penal. E longe de representarem apenas um desdobramento do direito de agdo moti-
vado pelo inconformismo ou mesmo injustiga, a pratica forense ja demonstrou que
sua impetragao, muitas vezes, da-se como mera tatica com fins de prolongar o pro-
cesso e, por conseguinte, beneficiar o réu de uma eventual prescrigao.

Umas das razbes para a utilizacdo de tal subterfugio talvez seja o alto
indice de sucesso do Ministério Publico enquanto 6rgado de acusagao estatal, feno-
meno esse que vem se acentuando no decorrer dos anos. Exemplificativamente, se-

gundo a pesquisa realizada pela Fundacédo Getulio Vargas - IV Relatério Supremo
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Em Numeros™ — entre 2009 e 2013, o Ministério Publico de Santa Catarina vence
quatro em cada cinco causas de direito processual penal. Ja o Ministério Publico do
Distrito Federal vence 60,6% no mesmo tipo de causa.

Sem olvidar das disparidades entre os diversos MPEs, a mesma pesqui-
sa relata que, em média, a taxa de derrota do Ministério Publico Estadual no polo
passivo é de 3%.

No ambito federal, os dados revelam que a taxa de derrota do MPF no
polo passivo vem sofrendo constante queda desde 2001. Durante os anos 90, o Mi-
nistério Publico Federal possuia taxas de derrotas superiores a 70%. Em 2013, por
exemplo, tal indice revelou ser de 1%.

Some-se a isso a peculiaridade bastante conhecida: a morosidade da jus-
tica brasileira. Recorrer €, antes de tudo, ganhar flego em um embate que, como se
viu acima, é de dificil probabilidade de vitéria quando se enfrenta o Ministério Publi-
co, pelo menos em matéria criminal. Uma possivel estratégia da defesa é recorrer in-
definidamente e aguardar o beneficio de uma eventual prescrigao.

Ja foram vistos, nos pontos 2.4.1 e 2.4.2 do presente trabalho, casos con-
cretos nos quais os réus permanecem em liberdade mesmo depois de condenados
em decisio colegiada. Um deles, inclusive, ndo cumpriu sequer um dia de pena, nao
obstante o fato tipico tenha ocorrido ha quase 24 anos. Tal circunstancia foge de
qualquer razoabilidade em um sistema juridico que preza pela concretude da justica.

E imperioso compreender que o modelo brasileiro, alicercado no paradig-
ma anterior, fugia da praxe global. Os recursos especial e extraordinario exorbitavam
sua razao de ser, tornando-se verdadeiras barreiras a execugao de decisao ja defini-
da na instancia ordinaria.

Os recursos especial e extraordinario ndo servem para o reexame da pro-
va (Sumula 297 do STF e Sumula 7 do STJ). Essa avaliagéo € atribuicdo dos juizes
de primeira instancia e aos tribunais de segundo grau, que conhecem do fato em
toda a sua extensao. Cite-se que, até 2009, tais recursos nao tinham efeito suspen-
Sivo.

O novo paradigma veio, portanto, organizar o arsenal de recursos do siste-
ma juridico do pais, garantindo que RE e REsp funcionem da forma como deveriam:
uniformizar matéria constitucional e federal infranconstitucional sem suspender efei-

tos de condenacgao confirmada em tribunal.

 Disponivel em <http://www.fgv.br/supremoemnumeros/publicacoes.html>. Acesso em 01/06/2016.
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A barreira aos recursos com efeitos meramente protelatérios era medida
urgente. O direito de recorrer ndo pode se tornar abuso de recorrer, transformando-
se recursos restritos em instrumentos de paralisagao da efetividade da lei, principal-
mente quando respeitado o sistema acusatorio e garantidos outros principios, como
o do juiz natural, contraditério e ampla defesa.

Acertada é a ponderagao de ARAS (2010) que, ao tratar do confronto pres-

cricao e utilizacao de recursos protelatorios, defende que:

Se tais recursos excepcionais [RE e REsp] continuarem a ter efeito suspen-
sivo (STF, HC 84.078/MG), é desejavel que o Congresso Nacional altere a
legislacdo criminal para que durante sua tramitagdo nos tribunais superio-
res fique suspenso o curso do prazo da prescrigdo. Ai sim, teriamos
uma protecao suficiente de ordem bilateral (verdadeiro garantismo),
com salvaguarda dos direitos do acusado, os da vitima e os da sociedade
(ARAS, 2012, online).

5.2 O resgate da efetividade da norma penal e o sistema de punibilidade seleti-

va

Estado, pena e culpabilidade formam conceitos inter-relacionados, de tal
forma que a uma determinada teoria de Estado corresponde uma teoria da pena,
sendo certo que as modernas concepgoes de direito penal estado vinculadas as idéi-
as de finalidade e fungao desta.

E praticamente unanime o entendimento dos principais doutrinadores
em matéria criminal que o Estado depende da pena para manter o equilibrio e har-
monia entre seus cidadaos, seja ela de carater retributivo ou preventivo. A pena €,
entao, a principal forma de intervencao do direito penal e, como punicéo, visa a que-
da da frequéncia de comportamentos considerados lesivos. Como forma de preven-
¢ao, tende a explicitar as consequéncias juridicas de tais atos.

A sangao, contudo, somente ocorre apds o devido processo legal, obe-
decidos todos os pressupostos minimos para que exista a concretizagdo da norma
penal. De outra forma, o direito material e o direito processual tém relacao circular,
um é pressuposto do outro, e a efetividade de um depende do outro.

O anterior paradigma exposto no HC 84.078/MG reverberava o entendi-
mento de que, enquanto houvesse um recurso possivel, o acusado deveria perma-
necer livre. Como resultado dessa ideia, reforgou-se ainda mais o sistema de puni-

¢ao seletiva, pois é cedico que ndo sao todos os réus que conseguem ter uma as-
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sessoria juridica suficientemente técnica, proativa e com influéncia junto aos tribu-
nais superiores, de tal forma a obter éxito quanto a admissibilidade de seus recur-
sos, incluindo a capacidade de manter seu tramite prolongado.

Em verdade, a maior parte daqueles que sofrem a persecugao criminal
do Estado ndo tem minimas condi¢des financeiras de arcar com um advogado que
atuara na primeira instancia, sendo imperioso e relevante o papel desempenhado
pelas Defensorias Publicas.

Destarte, verifica-se que o discurso de que a presunc¢ao de inocéncia é
garantia de todos contra a prisédo depois da condenacdo em segunda insténcia, na
realidade, beneficiaria apenas alguns grupos de acusados bem especificos.

Na licdo de ARAUJO (2012),

Um dos primeiros critérios de diferenciagdo dos criminosos que efetivamente
receberao repercussdo do Estado sera, portanto, a falta de informacgdes e de
assessoria juridica flagrante, apesar da comunicagdo meramente formal de
que podera permanecer em siléncio, acabara por se prejudicar por suas proé-
prias palavras e acdes, auxiliando ao Estado em puni-lo (ARAUJO, 2012, p.
32).

Continua o mesmo autor,

O criminoso rico, ao revés, tem a informagao e o discurso a seu lado. Quando
preso por qualquer motivo, orienta-se com seu advogado sobre o que deve e
0 que néo deve falar, dificultando (de forma legal) a producédo de prova contra
si. Além disso, tera a sua disposi¢ao, no decorrer do processo, um profissio-
nal ndo sobrecarregado, capacitado, interessado e bem-remunerado para se
utilizar de todos os recursos possiveis e imaginaveis para garantir-lhe a liber-
dade (ARAUJO, 2012, p. 33).

Nessa esteira, ndo mais parece paradoxal a afirmacao de que o sistema
esta falido, porém possui um excesso de presos. Resta notério que o sistema crimi-
nal somente funciona para alguns, o Estado concretiza a pena somente em relagao
a um definido numero de pessoas, com base em seu perfil econdmico. Afirma-se,
com acerto, que os criminosos do colarinho branco nao estdo entre aqueles sobre os
quais o sistema penal opera.

Nao parece ser compativel com a ordem constitucional que o principio da
presuncao de inocéncia sirva apenas para impossibilitar a prisdo de pessoas aptas a
prolongar o processo pelo maximo de tempo possivel. Tal ideia viola frontalmente a

propria razao de ser de um sistema que deve ser impessoal quanto a punibilidade.
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E por isso que o novo paradigma consolidado, explicitado no julgamento
do HC 126.292/SP, vem ao encontro do anseio de muitos por um sistema penal me-
nos seletivo e mais eficiente seja em face de quem for.

A possibilidade de prisdo apos o julgamento da segunda instancia nao re-
presenta de forma alguma uma restricdo de direitos ou garantias, mas a prépria rea-
locagcao constitucional da presuncado de inocéncia concretamente. Inclusive, repre-
senta uma medida razoavel que mitiga a disparidade entre réus pobres e ricos, entre
aqueles que se utilizam da desarmonia do sistema por intermédio de seu poder eco-
ndmico e 0s que poucos recursos e direitos encontram.

Sabendo que a norma penal s6 se concretiza efetivamente apés uma rela-
¢ao processual, observa-se que o novo paradigma concorre para diminuir o tempo
elevado que normalmente € gasto ao percorrer as quatro instancias, a fim de que a
resposta estatal chegue a tempo util e ndo ocorram situagdes teratolodgicas, nas
quais alguém resta impune de um crime barbaro apenas por seu perfil econémico in-
fluir na morosidade da justica.

Assim, a demora do processo, bem como 0s prazos processuais curtos po-
dem tornar ineficaz a persecucdo penal estatal de combate a crimes financeiros e
econdmicos, talvez dois exemplos de grandes avassaladores da ordem nacional.

Ainda, negar efetividade as decisdes condenatodrias proferidas por juizes e
Tribunais significaria um verdadeiro enfraquecimento do sistema judiciario, porque
se estaria concentrando indevidamente em uma unica cupula, o Supremo Tribunal
Federal, o poder decisorio de punir, 0 que nao € sua fungado segundo os dispositivos
constitucionais.

Segundo estatisticas do Ministério Publico Federal™, a titulo exemplificati-
vo, no periodo entre 1° de janeiro de 2003 e 31 de dezembro de 2004, quase todos
0s réus que respondiam a processo por trafico internacional e aguardavam o tramite
do Recurso de Apelacao estavam presos. O oposto se verificava quando o réu era

acusado de apropriagao indébita previdenciaria ou crime contra a ordem tributaria.

% FRISCHEISEN, Luiza Cristina; MOSCOGLIATO, Marcelo. Estatisticas de Qualidade do Ministério Publico Fede-
ral. Brasilia: ESMPU, 2008, pp. 33 e ss.
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6 CONCLUSAO

O principio da presungao de inocéncia ndo deve, de forma alguma, ser
interpretado como uma regra, na qual prevalece a logica do tudo ou nada. Logo, a
execugao provisoria da pena nao significa o fim de direitos processuais inerentes ao
individuo.

Conforme se narrou, a quase totalidade da comunidade internacional
interpreta a presuncéo de inocéncia de modo a compatibiliza-la com a necessidade
da efetividade estatal na resposta ao delito. O Brasil ndo pareceu acertar quando
adotou uma posigao isolacionista.

O processo justo, aplicado desde o inicio da acusagao em primeira e
segunda instancias, com observancia de todos os direitos e garantias consagrados
na Constituicdo Federal de 1988, ja garante integralmente o conteudo inerente a
presuncdo de inocéncia, incluindo-se a possibilidade de execugao provisoria da

pena apos decisdo colegiada em via ordinaria.
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Nao se trata, como alguns defendem, de se contrapor a pretenséo
punitiva do Estado com os direitos e garantias individuais, mais uma vez a légica do
tudo ou nada. Em verdade, € a ponderagao de valores que deve ocorrer.

Nenhuma regra ou principio € absoluto. O conflito entre regras se resolve
pela exclusdo de uma em detrimento da outra. Ja o conflito entre principios se
resolve pela ponderagcdo de valores. Abre-se margem para a criatividade dos
magistrados, sempre respeitando as balizas do direito, verificar na situagao concreta
0 que deve prevalecer.

A efetividade da norma penal €, entdo, ponderada com as garantias do
cidaddo, de modo que resulte de forma razoavel na possibilidade de recurso com
efeito suspensivo apenas nas vias ordinarias. Os recursos especial e extraordinario,
portanto, pela propria natureza, ndo podem servir a outros propositos, estranhos a
sua razao de ser.

A norma penal deve existir em tempo util, apta a mostrar seus efeitos. O
direito de recorrer indefinidamente em liberdade apenas reforga para o réu a ideia de
que o sistema criminal brasileiro € inoperante. Em outras palavras, pode-se até
reforcar a pratica de delitos, afinal a sangao n&o incide sobre o delinquente.

Como frisado, o ordenamento juridico brasileiro nunca absolutizou a
presuncao de inocéncia, bastando exemplificar o comando normativo do artigo 312
do Cddigo de Processo Penal, segundo o qual um dos requisitos para a privagao de
liberdade de forma preventiva € o indicio suficiente de autoria.

A interpretacao absoluta do referido principio parece ter como unico
escopo acentuar ainda mais a punibilidade seletiva brasileira, favorecendo
especialmente aqueles réus acusados de crimes do colarinho branco, porquanto
utilizam seus recursos financeiros a fim de praticamente paralisar o andamento
processual com a impetracédo de recursos meramente protelatorios.

Houve, como ressaltou o Min. Barroso no julgamento do HC 126.292/SP,
claro exemplo de mutagao constitucional.

N&o merece prosperar o argumento de que o supracitado fendmeno deva
ocorrer somente para alargar direitos e garantias, diferente do caso aqui discutido,
em que supostamente os feriu. Em verdade, ndo houve qualquer supressao ao que
esta disposto no ordenamento juridico. O que houve foi tdo somente a devida

realocacao constitucional do alcance de um principio que estava erroneamente
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sendo interpretado em seu maximo alcance, quando, na realidade, deveria ser
ponderado com outros principios.

Acredita-se, também, que nao se tratou de uma medida emergencial do
Supremo Tribunal Federal para atender clamores populares por justiga. Isso porque,
infelizmente, a maioria da populacdo brasileira desconhece o funcionamento do
sistema de punibilidade seletiva no Brasil quanto ao aspecto técnico processual.
Normalmente, os crimes do colarinho branco despertam menos paixdes do que
outros cuja tipicidade € marcada por violéncia a pessoa ou a sua dignidade.

E necessario que a populagdo tome conhecimento do funcionamento da
justica, ndo para a adog¢ao de medidas populistas, mas sim para que compreenda
seu funcionamento e os muitos interesses que estao detras do processo.

A execugdo provisoria no Brasil €, de forma geral, aceita sem ferir o
principio constitucional da presung¢ao de inocéncia, como se observa na maioria dos
paises e como, alias, ja decidiram inumeras vezes os tribunais superiores, desde o
inicio da vigéncia da Constituicao de 1988.

E instituto de extrema relevancia com o fim de prevencdo geral e
especial, cuja negagao parece significar absenteismo estatal na persecugéo penal,
além de inobservancia, em alguns casos, de mandados de criminalizagao dispostos
diretamente na CF.

O julgamento do HC 126.292/SP parece, portanto, ter resgatado diversos
valores normativos, além de ir ao encontro da estabilizagdo do sistema criminal

brasileiro.
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