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RESUMO

Um dos temais mais emblematicos nos juristas € a possibilidade de se executar a
pena apds o julgamento da apelacdo em segunda instdncia. O entendimento foi
firmado pelo Supremo Tribunal Federal nos idos de 2016. No entanto, em que pese
ser tido pelo Pretério Excelso como constitucional, a referida pratica importa grave
violagdo ao principio da presungdo da inocéncia ja que o texto da Lei Maior é
muitissimo claro quando aponta a necessidade do transito em julgado da sentenca
penal condenatoria para executar-se a pena estabelecida em sede de sentenga. E é
por decorréncia dessa caréncia por transito em julgado, que a norma instrumental
penal que ndo da efeito suspensivo automatico aos recursos nos terrenos
extraordinarios deve ser interpretado conforme a Constituigdo Federal de modo que
tais recursos atribuam efeito paralisante na execugao da condenacdo até que a
decisao ostente o transito em julgado.

PALAVRAS-CHAVE: Execugdo provisoria da pena; Presungdo da inocéncia;
Entendimento pretoriano; Auséncia de efeito suspensivo dos recursos
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INTRODUGAO

Um dos temais mais polémicos que permeiam o seio social e, principalmente,
uma parcela de juristas no pais diz respeito a possibilidade de executar-se uma
sentengca penal condenatdria antes de ocorrer seu transito em julgado, como
redacionou o constituinte originario. Ocorre que o proprio Supremo Tribunal Federal
acabou por dar ensejo a esse polémico tema, sobretudo a partir de sua mudanga de
jurisprudéncia, aprofundando mais ainda a problematica que ora se apresenta nesse
trabalho, qual seja, a da execugdo proviséria da pena quando a deciséo
condenatoria tiver sido confirmada em érgéo colegiado de segundo grau.

Ocorre que o entendimento inicialmente firmado em decisdo proferida no
Habeas Corpus 84.078 TJ/MG, de relatoria do entdo Ministro Eros Grau, no ano de
2009, foi inteiramente modificado pelo mesmo 6rgdo supremo no julgamento do
Habeas Corpus 121.292 TJ/SP de 2016, por meio do qual o STF passou a entender
que o cumprimento de sentenga penal condenatoria apds o julgamento da apelacéo
pela segunda instancia ordinaria nao feriria o que dispdée a Constituicdo Federal
quanto ao que se compreenderia por principio da presuncéo da inocéncia.

A partir da celeuma instalada, inumeras foram as vozes que argumentaram a
favor e contra a mudanga perpetrada pelo Pretério Excelso. O imbroglio juridico
continua em aberto e a presuncao de inocéncia, para muitos, restou afetada e posta
em xeque. Vozes favoraveis, no entanto, buscam respaldar a decisdo pretoriana
afirmando que a denegacao da ordem no referido Habeas Corpus 121.292/2016 nao
estaria em desacordo com o disposto no corpo constitucional e por isso mesmo nao
vislumbrariam atrito algum entre o entendimento exposto e as normas da Carta
Magna.

Sendo uma tematica muito atual e latente, o presente trabalho se presta a
expor as nuances do principio da presuncado da inocéncia e a entender a dindmica
que se da entre o cumprimento de sentenga penal condenatdria confirmada em
segundo grau e esse principio insculpido na Lei Maior, apontando-se, inclusive, os
aspectos que induzem a compreensdao sobre a acertada ou equivocada
interpretacéo judicial atribuida ao problema. Considera-se nesse pequeno esbogo
que o jurista, via de regra, € um ser pensante e por iSSO mMesmo possui

compreensdes proprias e diversas que podem guardar consonancia ou nao com



outras ideias, sejam proferidas por pessoas ou 6rgaos, inclusive aquelas emanadas
pela mais alta Corte de Justica do pais.

Num primeiro momento, o trabalho abordara a sistematica processual,
apontando os caminhos possiveis que o0 processo penal brasileiro pode percorrer,
desde a fase de conhecimento até a fase recursal.

Posteriormente, segue-se tratando acerca do postulado constitucional da
presungdo da inocéncia, discorrendo-se brevemente sobre suas origens e suas
linhas de alcance.

Por fim, trata acerca da impossibilidade de executar-se a pena apds a
segunda instancia sem ferir-se 0 mandamento constitucional.

Para tanto, sera utilizada a metodologia de reviséo de literatura, a partir da
pesquisa realizada em livros, artigos, jurisprudéncia e outras que permitam por meio
do meétodo indutivo-dedutivo compreender o tema e alcancar as conclusdes

possiveis a esse autor.

1. O DEVIDO PROCESSO LEGAL COMO SINONIMO DE DIREITO

Sem sombra de duvidas, uma das garantias mais importantes na seara
processual, especialmente no que tange ao processo penal, € a do chamado
“dueprocessoflaw”. Como bem lembra Nuccit, o surgimento do devido processo legal
estaria relacionado a “Magna Carta de 1215”, do rei Jodo Sem Terra da Inglaterra,
que dizia que “nenhum homem pode ser preso ou privado de sua propriedade a nao
ser pelo julgamento de seus pares ou pela lei da terra”.

Essa garantia imposta pela Magna Carta de 1215 foi inspirada no Edito de
Conrado, um Decreto Feudal Alemao datado de 1037, no qual ja se fazia alusao a
superioridade das Leis do Império ante todos, inclusive o Imperador?. Nesses
periodos, uma das principais caracteristicas dos governos era a do absolutismo, por

meio do qual todo o poder era concentrado nas maos de uma unica pessoa, qual

1 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais.
4a ed., Rio de'Janeiro: Forense, 2015. p. 19.

2 DIDIER JUNIOR, Fredie.Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito
processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 18 ed. — Salvador: Editora
JusPodivm, 2016. p. 66.



seja, o rei, de modo que a prépria ideia de Estado inumeras vezes se confundia com
a proépria pessoa do soberano.

De dominio publico € a frase amplamente atribuida ao absolutista Luis XIV:
“L’Etatc’est moi”, que, em tradugdo livre, quer dizer: “O Estado sou eu”®. Em que
pese tal frase tenha sido entoada séculos apds 1215, ainda assim ilustra bem essa
confusdo que se tinha entre a pessoa do Rei e o Estado. E como todo o poder era
concentrado nas méaos de apenas uma pessoa, a existéncia de abusos e
arbitrariedades era inevitavel. Por isso, em 1215, o Rei Jodo Sem-Terra se viu
obrigado pela burguesia a assinar um documento legal que lhe impusesse limites.
Assim, ndo poderia, por exemplo, tomar a propriedade de alguém para si, pois, a
partir de entéo, precisaria observar o ritual com o qual se obrigara. Muitos entendem
que o surgimento do devido processo legal se deu a partir desse momento*.

No ordenamento juridico patrio, tal principio possui envergadura
constitucional. O art. 5° LIV, da Constituicdo Federal da Republica, reza que
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal™®.

Eis a cristalina previsao de tal principio, segundo o qual, para que o Estado
possa imiscuir-se na esfera privada do individuo, ele devera fazé-lo apds obedecer a
rigorosa ritualistica legal. Se o fizer sem atengéo a isso, seu ato estara eivado de
ilegalidade, sendo passivel, em determinados casos, da invocagcdao do habeas
corpus ou mesmo da legitima defesa pela vitima do ato ilegal ou injusto, para fazer
cessar a ilegalidade®.

Pertinentes sdo as criticas acerca da utilizacdo da terminologia legal,
entretanto, como afirma Fredie Didier Jr.” , “o processo ha de estar em conformidade
com o Direito como um todo, e ndo apenas em consonancia com a lei”. “Legal’,

entado, € adjetivo que remete a “Direito”, e ndo a Lei”. “Direito" se refere a todo o

3 GOMES, Laurentino. 1808: como uma rainha louca, um principe medroso e uma corte
corrupta enganaram Napoledo e mudaram a histéria de Portugal e do Brasil. Sdo Paulo:
Editora Planeta, 2007. p. 36.

4 DIDIER Jr..Curso de direito processual civil: introdugéo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 18 ed. — Salvador: Editora JusPodivm, 2016. p. 66.

5 BRASIL. Constituicao Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em: www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm

6 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 17a ed., Rio de Janeiro: Impetus, 2015. p. 399.
7 DIDIER Jr..Curso de direito processual civil: introducao ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 18 ed. — Salvador: Editora JusPodivm, 2016. p.
65.
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ordenamento juridico, o que difere da terminologia “lei" que é algo mais abrangente.

Por isso, na expressao “dueprocessoflaw”, “law” deve ser entendido como sinénimo

de “Direito”, e ndo como sindnimo de “lei”.

1.1 Da tramitacao processual penal e o interesse recursal

Quando uma pessoa comete uma infracdo penal, surge para o Estado o
chamado ius puniendi, ou seja, ao cometer uma infragdo penal, o individuo esta
fazendo nascer para o Estado o poder-dever de puni-lo, isso porque o crime € um
ato promovido por quem estaria a lesar o contrato social®, e a obrigagdo do Estado é
a de promover a manutencdo do conatus, e, por logico, da paz social. E, como
decorréncia do principio do devido processo legal, para que o Estado possa punir
alguém pela pratica de um crime, € necessario que se respeite uma sequéncia de
atos para que se chegue até a decisdo e consequente aplicacdo da pena. A
persecucao penal possui duas fases: a primeira, puramente inquisitoria e de carater
administrativo, € a fase investigativa, que visa angariar elementos minimos de
autoria e materialidade que sirvam de lastro para o oferecimento de uma denudncia; a
segunda € a do processo judicial, ou seja, do procedimento principal que possui
carater judicial, quando, ao final, sera declarada a culpa ou a inocéncia do réu.

Na soma das duas fases, tém-se a chamada “persecucao penal”’. De acordo
com a atual sistematica processual penal brasileira, a fase da persecugao penal em
juizo € composta de 3 fases: de conhecimento, recursal e executéria. A primeira
etapa, que via de regra tramita perante um juiz de primeiro grau, vai do oferecimento
da inicial (denuncia ou queixa-crime) até a prolagdo da sentencga, sendo esse o ato
pelo qual se da o esgotamento da atividade judicial nesse grau de jurisdigao®.
Exaurida a fase de conhecimento, entendendo o condenado que a pena ou a
condenacao foram injustas, ou entendendo o Parquet ou Querelante que a pena foi
irrisoéria, ou a absolvicdo foi indevida, surge a possibilidade de se valerem de

recursos que possibilitem um reexame da causa por uma esfera colegiada de

8 ROUSSEAU, Jean-Jacques, 1712-1778. Do contrato social/Jean-Jacques Rousseau;
traducado Ricardo Marcelino Palo Rodrigues. — Sao Paulo: Hunterbooks, 2014. p. 30.

9 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 22a ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 211.
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segundo grau. Mas, somente apds se esgotarem todas as possibilidades de
recursos é que o provimento judicial vé-se envolvido pela coisa julgada.

Na preciosa licdo de Eugénio Pacelli!?, “a coisa julgada, sabe-se, ndo é um
efeito, mas uma qualidade da deciséo judicial da qual ndo caiba mais recurso”.
Enquanto ndo se esgotarem todas as possibilidades de recurso, a decisao judicial
nao ostentara o status da imutabilidade, isso porque ainda havera a possibilidade de
reforma da decisdo. Entretanto, julgado o ultimo recurso possivel e cabivel ao caso
em concreto, esse ver-se-a impregnado da coisa julgada. E € com a aquisigao dessa
caracteristica que se abre a terceira e ultima fase, a executéria, na qual o Estado
exercitara concretamente seu ius puniendi. Essa triparticdo procedimental para o
exercicio legal do ius puniendi é um nitido reflexo do viés garantista do sistema

punitivo adotado no Brasil.

1.2 Da fase recursal no Processo Penal brasileiro

O Poder Judiciario brasileiro possui apenas um duplo grau de jurisdicdo no
que pertine a analise de mérito e esta organizado em formato de piramide, havendo
trés tipos de magistrados: Juizes, Desembargadores, Ministros dos tribunais
superiores e do Supremo Tribunal Federal.

O sentimento de inconformagdo por uma das partes pode surgir com a
prolacdo da sentenga pelo juiz de primeiro grau. Essa irresignagao pode ser tida
como um direito potestativo, ou seja, qualquer um pode ficar inconformado com o
outro, mesmo que esse nao concorde com tal estado de espirito. Ao se proferir uma
sentenca penal, sobretudo condenatdria, dificiilmente ha uma aceitagao irrestrita do
condenado com o teor da condenacado. Por isso, o ordenamento juridico da a
possibilidade para a parte inconformada com a decisao de tentar uma revisao para
sua possivel reforma.

A possibilidade de revisao da decisao por érgao superior decorre do principio
constitucional implicito do duplo grau de jurisdicdo, amplamente aceito pela doutrina.
Apods exaurida a competéncia do juiz de primeiro grau sentenciante, o inconformado
tera a possibilidade de ver o mérito da decisdo analisada por mais outro 6rgao do

Judiciario e o préprio Direito analisado por outras instancias recursais. O meio formal

10 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 20a ed., Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 673.
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para se provocar essa analise € o recurso. Quando da prolagdo da sentenga pelo
juiz de primeiro grau surgir a irresignacdo, o recurso cabivel para a reanalise
daquela decisao sera o do recurso de apelagao, previsto nos artigos 596 a 606 do
CPP. Nesse recurso, o tribunal ad quem analisara o que lhe foi devolvido pela parte
recorrente e podera, inclusive, ter poderes instrutorios, de modo a reformar aquela
decisdo com base em provas colhidas em sede recursal. Apos o tribunal proferir o
acordao, a possibilidade de buscar os tribunais superiores e o STF restara apenas
para a analise especifica ou extraordinaria acerca da aplicabilidade do Direito e ndo
mais da matéria que € objeto de julgamento. Os tribunais superiores n&o possuem
poderes instrutérios, pois, em matéria de provas, a discussao se encerra com a
decisdo do tribunal de apelagdo. O que se suscitara nos recursos as instancias
extraordinarias sera a analise da uniformizacdo do direito e da constitucionalidade
das normas aplicadas.

No recurso interposto perante o Superior Tribunal de Justiga, a finalidade da
arguicao sera a de eventual falta de aplicabilidade uniforme do direito aquele caso,
ou seja, alegara que o modo como foi aplicada a legislagdo naquele caso, nao
cumpre os critérios da legalidade. A seu turno, o recurso interposto perante o
Supremo Tribunal Federal tera a finalidade de investigar a constitucionalidade da lei
que serviu como base para a resolucdo do caso. Somente apds a ultima deciséo

proferida de forma irrecorrivel € que a decisao se revestira da coisa julgada.

1.3 Dos efeitos atinentes aos recursos possiveis

Um dos possiveis efeitos automaticos quando da interposicdo de alguns
recursos € o chamado efeito suspensivo. Como ensina Fredie Didier e Leonardo
Carneiro!!, “a interposi¢do do recurso prolonga o estado de ineficiéncia em que se
encontrava a decisao; com o recurso, os efeitos dessa decisdo nado se produzem”.
Por isso, o efeito suspensivo é aquele que promove a dilagao temporal da ineficacia
da produgdo dos efeitos daquela decisdo anteriormente proferida. E pertinente
salientar que nao é a interposicéo do recurso que gera a suspensao da produgao

dos efeitos da decisdo. Se esse efeito suspensivo € automatico, ou seja, é

11 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de processo civil: o processo civil nos tribunais, recursos, acdes
de competéncia originaria de tribunal e querela nullitatis, incidentes de competéncia originaria de
tribunal. 14 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. p. 166.
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decorrente da forca da lei, a interposicdo do recurso acarretara a dilagdo temporal
do inicio dos efeitos da deciséo.

Dos recursos mencionados no topico anterior, o art. 597, CPP somente prevé
o chamado efeito suspensivo automatico com relacdo ao recurso de apelagao.
Vejamos: “a apelagdo de sentenga condenatodria tera efeito suspensivo, salvo o
disposto no art. 393, a aplicacéo proviséria de interdicbes de direitos e de medidas
de seguranca (arts. 374 e 378), e o caso de suspenséao condicional de pena”.

Por isso, a decisdao condenatdria proferida em sede de primeiro grau de
jurisdigdo nao podera produzir efeitos até o julgamento da apelagdo. No que tange
aos recursos cabiveis nas vias extraordinarias, em sentido inverso, o art. 637, do
CPP ¢é categorico no sentido de estabelecer que eles ndao gozam de efeito
suspensivo ao dizer: “o recurso extraordinario nao tem efeito suspensivo, € uma vez
arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira
instancia, para a execucdo da sentencga”. Por isso, pela leitura do dispositivo
supracitado, uma vez julgada a apelacdo, nos posteriores recursos interpostos nas
arenas extraordinarias, ndo havera que se falar em automatismo do efeito
suspensivo e, por isso mesmo, assim que houver decisdo acerca da apelagao, o teor
daquela decisdo podera ser posto em pratica, isso porque, como ja dito, os
posteriores recursos nado suspenderdao automaticamente os efeitos da decisao.
Todavia, o pandemdnio juridico do conflito com o principio da inocéncia parece

comegar aqui.

2. DO PRINCIPIO DA PRESUNGAO DA INOCENCIA E SUAS ORIGENS

Notavel setor da doutrina aponta que as origens do referido principio remota
aos tempos da Revolugao Francesa.E, como se sabe, uma das molas propulsoras
para a eclosao da Revolucdo Francesa foram todas as barbaries e atrocidades
cometidas pelo Estado no periodo da Idade Média. Uma corrente de pensadores fez

nascer o que ficou conhecido por lluminismo.?

12 ANTUNES, Flavio Augusto. Presungao de inocéncia e direito penal do inimigo. 2010.
110 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo,
Sao Paulo, 2010. p. 39
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Como bem lembra Foucault'® e Pacelli'*, o0 meio que o Estado tinha para
satisfazer seu perverso ius puniendi, era o chamado “suplicio”, método esse que
atacava severamente a dignidade da pessoa humana e era a prova viva da violéncia
estatal. Como bem lembra o referido autor, o processo penal nesse turbulento
periodo da histéria nada mais era do que um perverso teatro, de modo que, como
aponta com inenarravel precisao, havia cristalina contradicdo: como € que o Estado
quer retirar de perto da sociedade a perversidade da pratica do verbo “matar”,
matando alguém com a crueldade com a qual fazia numa praga publica, e diante de
uma vasta plateia que pertencia ao corpo social daquela localidade?

Também ndo se pode olvidar as tenebrosas praticas ocorridas naquele
periodo para aferir a culpabilidade do agente. Com o uso do sistema ordalico!®,
também conhecido como o “juizo de Deus”, os acusados eram submetidos a
meétodos que, segundo seus autores, permitiria que Deus demonstrasse a culpa do
ou a inocéncia do individuo. Pratica que evidenciava a irracionalidade e a auséncia
de aspectos técnico e cientifico na producédo da prova. Dentre varios, talvez o mais
conhecido método desse sistema, era o ato de colocar o acusado para andar sobre
uma chapa de ferro e brasas, e, ao final do percurso, se seus pés estivessem
intactos, estaria provada sua inocéncia por uma intervengédo divinal®. Naquela
época, como se depreende do exposto, cabia ao réu provar sua inocéncia. Nao
recaia sobre o acusador o 6nus de provar a culpa do individuo?’.

A Revolucao Francesa, juntamente com o pensamento iluminista, foi o fator
da mudancga desse pensamento. A regra deixava de ser a culpa, e o acusado agora
passara a ostentar o status de inocente, de modo que caberia ao Orgdo Acusador e
apenas a ele o 6nus de provar que as suas acusacgdes gozavam de respaldo fatico e
juridico, devendo fazé-lo através dos meios de prova que possuam elevado grau de

tecnicidade, racionalidade e cientificismo?8.

13 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdao. 42a ed., Petropolis: Vozes,
2014, p. 10.

14 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 20a ed., Sdo Paulo: Atlas, 2016. pp. 329-
330.

15 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 20a ed., Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 330.
16 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal principalmente em face da
Constituicao de 5.10.1988. 13. ed. rev. Atual. Sao Paulo: Saraiva, 1992. 3 v. p. 216.

17 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 20a ed., Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 330.
18 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 20a ed., Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 330.
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O ingresso na esfera juridica internacional da ideia da presunc¢éo da inocéncia
data, portanto, de 1789, com a promulgacao da Declaragao de Direitos do Homem e
do Cidadao, texto cujo artigo 9° reza: “Todo acusado é considerado inocente até ser
declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a
guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei.”*°

Os referidos movimentos histéricos buscavam que o homem agisse com a
razao e nao mais com a divinizagao do Direito como ocorria naquele momento. E
uma das mudangas que se fizeram necessarias, foi a tornar a inocéncia uma regra,
retirando esse status da culpa, rebaixando-a a categoria de exce¢do. Essa mudanca
fez com que deixasse de vigorar a ideia de um direito penal do inimigo ou mesmo do

autor, passando-se agora a ideia do direito penal do fato.

2.1. Da internalizagao do referido postulado na legislagao doméstica

Como aponta Galtiéncio da Cruz Paulino?®, a primeira alusdo expressa nos
textos legais patrios ao principio da presungdo da inocéncia se deu com a
promulgacao da Constituicdo Federal de 1988.

Com espectro nitidamente garantista, a Constituicao Federal prevé o referido
principio no artigo 5° LVII, o qual se transcreve ipsis litteris: “Ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatodria”.

A promulgacéao da Lei Maior é posterior ao regime ditatorial iniciado em 1964.
A histéria aponta que foram anos de grande incerteza e inseguranga social, em que
houve cerceamento de varios direitos basilares, sacrificios a dignidade humana e
inimeras atrocidades que a forma mais perversa do ser humano pode cometer.?!

Foi o0 anseio de superagao desse periodo e, por conseguinte, de necessidade

de reconhecimento e preservagao dos direitos mais basilares que fez o legislador

19 ANTUNES Flavio Augusto. Presungdo de inocéncia e direito penal do inimigo. 2010.
110 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo,
Sao Paulo, 2010. p. 40

20 PAULINO, Galtiénio da Cruz. Execugao proviséria da pena e o principio da
presunc¢ao da inocéncia: uma analise a luz da efetividade dos Direitos Penal e Processual
Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 6.

21 BATISTA, Suellen Monteiro. A dor que ressoa nos contos pds-64:. aspectos de uma
ficcionalizagédo do testemunho. 2014. 96 f. Dissertagdo (Mestrado) - Universidade Federal do
Pard, Instituto de Letras e Comunicagao, Belém, 2014. Programa de Pdés-Graduagao em
Letras. pp. 28-33
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constituinte optar por editar um texto de estrutura prolixa, minuciosa e clara quanto
aos direitos que devem servir de fundamento a democracia e, por iSso mesmo,
devem ser assegurados. Foi sob o manto do medo dos anos aterrorizantes da
historia brasileira, como também das inigualaveis barbaries produzidas na era
moderna nos quatro cantos do mundo (nhazi-fascismo, stalinismo, maoismo etc), que
a Carta Magna brasileira fora escrita, por isso seu exacerbado e acertado contexto
garantista, principalmente no tocante a esfera criminal.

No entanto, muito tem se discutido sobre a impossibilidade de um direito
absoluto subsistir na orbita juridica. O tema sera tratado em momento apropriado,
mas registre-se desde ja que o problema da questdo se encontra no conflito entre o
referido principio, de envergadura constitucional, ostentando ainda carater de direito
fundamental, com a norma ordinaria processual penal que retira dos recursos as
vias extraordinarias o automatico efeito suspensivo, de modo que, em tese, apds o
julgamento da apelagdo no segundo grau de jurisdigdo, o acusado poderia comegar
a cumprir a pena uma vez que 0s recursos aos Tribunais Superiores nao possuem
efeito suspensivo automatico e ndo mais discutem o mérito do processo, limitando-

se apenas a discutir matéria de direito.

2.2. Das faces do principio da presung¢ao da inocéncia

O principio da presungao inocéncia ostenta 3 faces ou campos de
aplicabilidade: atua como norma de tratamento, como norma probatéria e como
norma de juizo®?.

Com os modelos violentos e equivocados de persecugao penal revelados ao
longo da histéria, seja durante a ldade Média, seja na modernidade de nossos
recentes dias, inclusive, € necessario voltar-se para a seriedade e sensatez com a
qual deve o processo tratar o acusado, ou seja, enxergando o individuo como sujeito
de direitos e ndo mais como mero objeto de uma acusagao.

Por isso mesmo, a primeira prerrogativa que o acusado possui, € justamente

a da obrigatoriedade que os agentes estatais tém de trata-lo como se inocente

22 CALEFFI, Paulo Saint Pastous. Presuncao da inocéncia e execugao provisoria da
pena no Brasil: analise critica e impactos da oscilagdo jurisprudencial. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2017. p. 25.
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fosse. Um claro exemplo de aplicabilidade de tal regra de tratamento €& a
impossibilidade, pelo menos no campo das teses extraidas da Constituicdo Federal
brasileira, de se cogitar o inicio do cumprimento de uma sentenca penal
condenatdria antes de ver-se alcangada pela coisa julgada.

Como pondera Antdnio Magalhdes Gomes Filho?3, o principio da presungéo
da inocéncia

Traduz uma norma de comportamento diante do acusado, segundo a
qual sdo ilegitimos quaisquer efeitos negativos que possam decorrer
exclusivamente da imputacdo; antes da sentenca final, toda
antecipacédo de medida punitiva ou que importe o reconhecimento da
culpabilidade, viola esse principio.

Como se vé, antes da sentenca definitiva, ou seja, transitada em julgado, o
Estado ndo pode praticar atos de antecipacao de seus efeitos com relacdo ao
acusado que importem na dubiedade da sua inocéncia, uma vez que a regra € a
inocéncia. No entanto, como bem lembra Paulo Saint Pastous Caleffi2*:

Outrossim, compreendo que em algumas situacbes € inevitavel a
restricdo da liberdade anterior & comprovagéo da culpa, o legislador
estabeleceu instrumentos para serem utilizados de forma provisoria,
contudo, necessariamente, 0s pressupostos do fumus commissi
delicti, do periculumlibertatis ou do periculum in mora, bem como os
requisitos legais deverdao ser amplamente justificados e
demonstrados.

Por isso, somente em casos extremos pode-se admitir o cerceamento da
liberdade do individuo, desde que evidenciados os requisitos legais, dentre eles a
probabilidade do cometimento do delito (fumus delicti) e o perigo da manutengao do
acusado em liberdade (periculum libertatis).

E nesse sentido o entendimento de Gilmar Ferreira Mendes?:

No caso de prisao cautelar, tem o Supremo Tribunal enfatizado que a
sua decretacido nao decorre de qualquer propdsito de antecipagao de
pena ou da execucdo penal estando jungida a pressupostos
associados fundamentalmente, a exitosa persecugao criminal.

23 GOMES FILHO, Antbénio Magalhdes. Presungao da inocéncia e prisao cautelar. Séo
Paulo: Saraiva, 1991. p. 43

24 CALEFFI, Paulo Saint Pastous. Presuncao da inocéncia e execug¢ao provisoria da
pena no brasil: analise critica e impactos da oscilagdo jurisprudencial. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2017. p. 28-29.

25 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes,
Paulo Gustavo Gonet Branco. - 13. ed. Sao Paulo : Saraiva Educagéao, 2018. p. 573.
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Ou seja, atos restritivos de liberdade, que sao tipicamente praticaveis apds o
transito em julgado da sentencga, até podem ser praticados de forma atipica antes da
ocorréncia da coisa julgada, mas devera revestir-se de excepcionalidade.

No que pertine ao carater de regra probatoria, a adogdo da presungao da
inocéncia enseja que a parte autora de um processo criminal prove o que narra na
denuncia ou na queixa-crime. E tal vertente do referido principio vem claramente
estampada no artigo 156, do CPP, o qual dita que “a prova da alegacéo incumbira a
quem a fizer(...)".

Como aponta Afranio Silva Jardim?®:

O réu nao formula qualquer pedido no processo penal, tratando-se
de acdo condenatdria. Nao manifesta qualquer pretensao propria.
Apenas pode se opor a pretensido punitiva do Estado, procurando
afastar o acolhimento do pedido do autor. (...) Repita-se: a defesa
nao manifesta uma verdadeira pretensdo, mas apenas pode ser opor
a pretensao punitiva do autor. (...) Sob o prisma processual, somente
a acusagao é que alega fatos, atribuindo-os ao réu. O réu nao
assume o Onus de provar fato positivo que negue a acusagao,
permanecendo o autor com o 6nus de provar aquilo que
originalmente afirmou.

Com isso, o supracitado autor assevera que o 6nus de provar o fato criminoso
alegado, compete a quem acusa. Nao cabe ao acusado comprovar que o acusador
esta fazendo uso de inverdades. Cabe ao demandante criminal e apenas a ele o

dever de comprovar o que se alega. Comentando Badaro, Caleffi?’ explica:

No entanto, conforme Gustavo Badard, o acusado nao possui dnus
algum de produzir provas de sua inocéncia, recaindo tdo somente a
obrigagdo ao Ministério Publico em produzir as provas no processo
penal. Assim, em atencdo ao principio do in dubio pro reo seria
proibitivo a imposicdo de qualquer 6nus ao acusado, até mesmo em
relacédo as excludentes de ilicitude e de culpabilidade.

Como se vé no texto acima, para Badard, a amplitude da referida vertente da
presungdo da inocéncia seria ainda maior. Nao caberia ao acusador provar tao
somente as alegagbes que faz. Caberia a ele também comprovar que néo existe

nenhum fato que retirasse o status de crime da conduta que estava por ele sendo

26 JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 212-
213.

27 CALEFFI, Paulo Saint Pastous. Presungao da inocéncia e execugao provisoria da
pena no brasil: analise critica e impactos da oscilagdo jurisprudencial.- Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2017. p. 36.
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narrada. Pode-se dizer que se estaria diante de uma espécie de “super tipo total de
injusto”™® para o autor.

Como é sabido, o “tipo total de injusto” decorre da juncado que se faz entre o
fato tipico e a ilicitude, por meio da qual se adotaria a teoria da ratioessendi, que é
minoritaria, de modo que o fato tipico e a ilicitude da conduta seriam analisados num
s6 momento, sendo os elementos do fato tipico chamados de elementos positivos do
tipo e os componentes da ilicitude os elementos negativos do tipo?°.

A ideia do criminalista vai ainda mais além, porque ele ndo propde apenas
que recaia sobre quem acusa o dever de provar a inexisténcia de excludentes de
ilicitude, ele propde que o acusador também comprove a auséncia de alguma causa
de exclusdo da culpabilidade. E, com isso, segundo ele, competiria apenas ao
acusador evidenciar cada requisito do imenso corpo do conceito de crime. Seria uma
espécie de "super tipo total de injusto”°.

De toda sorte, nessa face, o referido principio impde a obrigagdo da prova a
guem alega o fato criminoso. Assim, ndo compete ao acusado o dever de provar sua
inocéncia.

Em sua terceira vertente, a presuncdo da inocéncia atua como norma de
juizo. Aqui ela toma as formas da classica expressao ‘in dubio pro reo”. Nas
palavras de Valdir Sznick3®:

O in dubio pro reo ¢ o mesmo principio do favor rei: na
duvida deve-se agir em favor do réu ou seja um principio
dai derivado: o favor innocentiae, quer dizer a favor da
inocéncia do réu, desde que ndo tenha sido provada a
sua culpabilidade ; ou, ainda, que as provas trazidas aos
autos nao tenham o requisito de certeza para condenar.
O principio do in dubio pro reo, que data dos romanos se
lastreia na conhecida paremia: “Actore non probante,
reusabsolvitur.” Se o autor ndo provar, o réu é absolvido.
Os fatos, na realidade, ou sdo ou nao sdo. O mistério, a
ignorancia e a duvida sdo nos homens imperfeicdes no

28 O termo pertence ao autor do presente artigo. O nomen iuris "injusto penal” ja &
utilizado pela doutrina. No presente trabalho acrescentou-se o termo “super” com a intengao
de se demonstrar que, na interpretagdo do escrevente do presente artigo, para Badaré cabe
ao Parquet muito mais do que demonstrar que o fato é tipico e ilicito (tipo total de injusto
para os adeptos a teoria da ratioessendi); cabe a ele demonstrar também a culpabilidade, e
€ por essa razao que o redator do presente artigo utiliza-se do termo “super tipo total de
injusto”: fato tipico+ilicitude+culpabilidade.

29 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 1'72 ed.- Rio de Janeiro: Impetus, 2015. p.
221.

30 O termo pertence ao redator do presente artigo. Vide cit. n° 28.

31 SZNICK, Valdir. Liberdade, prisao cautelar e temporaria. 22 ed.- Sdo Paulo: Leud, 1995. p. 68.
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apreender e interpretar a realidade. Assim, nem sempre o
juiz tem seguranga, certeza; a duvida, no processo penal
leva a absolvigao por insificiéncia de provas. Nao ¢ a falta
de provas, que é a negativa; € a prova incerta, nao
precisa, falha. O non liquet é a saida para evitar erros
judiciarios.

Nota-se, portanto, que, nesse aspecto da presungao da inocéncia, tém-se que
em todas as fases do processo-crime o réu sera tido como inocente, de modo que,
existindo razoaveis duvidas sobre a nao existéncia da autoria e da materialidade,
outro caminho correto ndo existira sendo o caminho da prolagdo de sentenga penal
absolutoria.

E isto se da nao de forma aleatéria. Como se costuma crer, depois da vida, o
bem mais precioso que se encontra colacionado aos direitos dos seres humanos, &
a liberdade. Ha como se restituirem outras coisas, como, por exemplo, o patriménio
indevidamente retirado do cidadao, mas sua liberdade ndo tem como ser restituida.
Por isso, somente um arcabougo probatorio que goze de invejavel robustez € que
pode ensejar a condenagéo do acusado.

Se o contrario ocorrer, e pairarem duvidas quanto a autoria e a materialidade
delitiva por forgca dessa vertente da presuncdo da inocéncia, o réu devera ser

absolvido.

3. DO ENTENDIMENTO PRETORIANO SOBRE A EXISTENCIA DE CHOQUE
ENTRE PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA E PRESUNGAO DA INOCENCIA

3.1. Do Ativismo Judicial

De fato, ninguém é perfeito e esse entendimento também se aplica aos
integrantes do parlamento e, por isso as leis também n&o séo perfeitas e, muitas
vezes, precisam ser reparadas pelo intérprete, qual seja, o julgador.

Ativismo judicial, no entanto, revela-se como verdadeira intromissao do
julgador no poder legiferante. Quando ha omissdo, ou até mesmo imprecisao,
obscuridade ou duplicidade de interpretacdo do texto legal, os julgadores sao
levados a sanar as deficiéncias do ordenamento e devido ao principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito”, como se depreende do art. 5°, XXXV, da CF. Até certo

ponto, isso é inevitavel.
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No entanto, ha casos nos quais o julgador se pde na qualidade de verdadeiro
legislador e cria ou da a lei uma interpretagdo que ndo guarda congruéncia com 0s
parametros interpretativos do texto legal. E nesse aspecto que se desenvolve o
chamado ativismo judicial, que nada mais € do que a intromissdo na esfera politica
do legislador.

No Brasil, sem sombra de duvidas, o Supremo Tribunal Federal € o 6rgao
judicante que mais tem praticado o ativismo judicial nos ultimos tempos. A execugao
provisdria de sentenca penal condenatéria confirmada em segundo grau € um
desses exemplos. E plenamente permitido ao magistrado efetuar pequenos ajustes
e corregdes em falhas que advenham do poder legiferante, mas isso ndo lhes
permite criar leis ou ignorar o ordenamento.

Em tempos atuais, ndo é defensavel a ideia da atividade jurisdicional por
Beccaria, para o qual o juiz deve ser a “boca da lei”®?. No tempo de Beccaria, isso
era plenamente defensavel, ja que os julgadores eram verdadeiros seres inflamados
e inflamaveis, e se sentiam no direito de criar a lei caso a caso, o que € muito
perigoso e deve ser combatido.

Uma coisa é sanar pequenas falhas legislativas, dar um sentido ao que foi
escrito pelos detentores do poder legiferante, outra coisa totalmente diferente é criar
lei por decisao judicial.

Para Montesquieu®®, “ha em cada Estado trés espécies de poder: o poder
legislativo, o poder executivo das coisas que dependem do direito das gentes, e 0
poder executivo daquelas que dependem do direito civil.” Cada poder representa, na
verdade, uma fungdo que cada um ostenta sem que possa interferir na do outro. O
que ha é um sistema de freios e contrapesos, mas jamais uma avocacgao arbitraria

da funcgao tipica do outro, ignorando essa reparticao.

3.2. Do choque entre a presungao da inocéncia e o cumprimento de sentenca

penal condenatéria confirmada em segundo grau

32 BECCARIA, Cesare. Bonessana, Marchesidi, 1738-1793. Dos delitos e das penas. Traducao J.
Cretella Jr. e Agnes Cretella. - 2ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. pp. 32-34.

33 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de, 1689-1755. Do espirito das leis/
Montesquieu; traducdo Roberto Leal Ferreira. S3o Paulo: Martin Claret, 2010. p. 168.



22

Como ja foi exaustivamente dito, o principio da presung¢do da inocéncia esta
topograficamente contido no artigo 5°, inciso LVIl. Segundo ele, somente apds o
transito em julgado da sentenga penal condenatéria, € que se pode afirmar que o
sentenciado € culpado.

Enquanto o transito em julgado ndo ocorrer, ndo pode ser considerado
culpado, e por isso mesmo nao se pode praticar atos contra o acusado, como se
culpado fosse. Essa € uma das vertentes do principio da presung¢ao de inocéncia,
qual seja, a regra de tratamento ja explanada em momento oportuno.

Cumprimento de pena se impde a quem foi definitivamente condenado. A luz
da Constituicdo Federal, somente ha que se falar em culpa apds a impossibilidade
de ataque por recursos a decisao judicial. Por isso, salvo melhor juizo, nao
encontram respaldo, pelo menos na atual ordem constitucional, os que defendem
que o cumprimento da pena possa se dar antes do transito em julgado.

Isto porque, ha evidente choque entre a presun¢ao da inocéncia e o chamado
‘cumprimento provisoério” da pena. Alias, frise-se que ha verdadeira impropriedade
técnica no uso de tal terminologia. Ha impropriedade, porque “provisoria” € aquela
situacdo em que, ao término, tudo retornara ao status quo ante e nao € possivel se
devolver a liberdade indevidamente cerceada apds averiguagao de que ela fora feita
incorretamente.

E o choque existe justamente porque, como fora dito, o ato de cercear a
liberdade de alguém, sob o fundamento de que ha notavel probabilidade de transitar
em julgado o entendimento de sua culpa e que por isso ja merece reprimenda antes
mesmo de esgotados os recursos, nada mais € do que a antecipagao da culpa, que,
segundo o texto constitucional, sé pode existir apds os esgotamentos dos recursos
possiveis, sejam eles interpostos nas vias ordinarias ou extraordinarias.

Sob a dtica constitucional atual, essa execug¢ao antecipada da pena, este sim
termo tecnicamente correto, ndo encontra respaldo no ordenamento juridico
brasileiro.

O que muitos esquecem ao defender a constitucionalidade dessa execugao
antecipada da pena é que a presuncao da inocéncia nao se afunila com o subir das
instancias judiciarias. O estado da inocéncia em sua inteireza ocorre até o ultimo
recurso. Seja no oferecimento da denuncia ao juiz singular ou no julgamento de
recurso nas vias extraordinarias, o individuo continua ostentando plena presungao

de inocéncia, que somente devera ser esquecida apos o julgamento do ultimo
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recurso confirmando a culpa. Somente apds isso € que ele deixara de possuir esse
status e sera entao, visto como culpado.

E mesmo apds o transito em julgado, ainda sobrevivem resquicios de
inocéncia do acusado. Isto porque, a coisa julgada que se forma no processo penal
€ a coisa julgada secundumeventum litis, ou seja, mesmo que haja coisa julgada na
sentengca penal condenatéria, a qualquer momento que o condenado trouxer
elementos que evidenciem sua inocéncia, derrubar-se-a a autoridade da coisa
julgada, e declarar-se-a a sua inocéncia.

O contrario ndo existe, ou seja, uma vez transitada em julgado a sentenga
penal absolutéria, ndo podera mais o réu ser considerado culpado por aquele fato

sobre o qual versava o processo.

3.3. Da mudanga jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal

Em 17 de fevereiro de 2016, a ementa emanada do Supremo Tribunal Federal
ap6s o julgamento do Habeas Corpus 126.292 TJ/SP, de relatoria do saudoso
Ministro Teori Zavascki, que versava sobre a possibilidade de execucéo provisoria
da pena apds o segundo grau de jurisdicdo possui a seguinte dicgéo:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°,
LVIl). SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR
TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO
PROVISORIA. POSSIBILIDADE.

1. A execucao proviséria de acordao penal condenatério proferido em
grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da
presungdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5° inciso LVIlI da
Constituicao Federal.

2. Habeas corpus denegado.

No mundo juridico, essa decisdo gerou grande alvorogo e fez surgir um
verdadeiro hiato entre os que eram a favor do posicionamento pretoriano e os que
eram contra. E isso se deu pela guinada jurisprudencial que foi dada. Desde a
concessao do Habeas Corpus 84078 de relatoria do entdo Ministro Eros Grau, o
Supremo Tribunal entendia pela impossibilidade do chamado cumprimento
antecipado da pena, como se depreende da leitura de parte da ementa do
julgamento:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA
CHAMADA “EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 5° LVII,
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DA CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. ART. 1°, Ill, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.

1. O art. 637 do CPP estabelece que “[o] recurso extraordinario ndo
tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos
do ftraslado, os originais baixardo a primeira instancia para a
execugdo da sentenga”. A Lei de Execugdo Penal condicionou a
execugdo da pena privativa de liberdade ao transito em julgado da
sentencga condenatéria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em
seu art. 5° inciso LVII, que “ninguém seré considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatoria’.

2. Dai que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de
adequados a ordem constitucional vigente, sobrepbem-se, temporal
e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP.

3. A prisdo antes do transito em julgado da condenagdo somente
pode ser decretada a titulo cautelar...

Ordem concedida.

Como se depreende da leitura das duas decisdes acima, o entendimento
pretoriano “virou de cabega para baixo”. Em que pese o novo entendimento afirmar
que goza de respaldo constitucional por ndo ferir a presungdo da inocéncia, em
momentos anteriores, restou consignado que tal entendimento ndo é constitucional,
vez que o cumprimento antecipado da pena trata o condenado como se culpado
fosse e tal tratamento sé lhe pode ser dado apdés o esgotamento de todos os
recursos possiveis.

Muitos atribuem essa mudanga ao avango da Operagdo Lava-jato que
escancarou a corrupgao de politicos e empresarios e fez pairar sobre a sociedade o
temor de se manterem impunes pessoas de classes mais abastadas diante do
excesso de recursos no processo penal brasileiro.

Ainda que esse sentimento seja legitimo, ndo se pode admitir que o

ordenamento seja desvirtuado por quem tem a incumbéncia de protegé-lo.

CONSIDERAGOES FINAIS

Diante de todo o exposto, chega-se a conclusdo de que, tecnicamente
falando, a sistematica juridica brasileira atual ndo permite, em decorréncia do
principio da presungao da inocéncia, que se proceda com a execucao da sentenca
penal condenatdria apdés o julgamento do pleito apelatério em sede de segunda
instancia. No entanto, nota-se que a orientagéo jurisprudencial, capitaneada pelo
Supremo Tribunal Federal, caminha em sentido diverso. Utiliza-se como principal

alicerce a impossibilidade de atividade probante em sede de recurso as
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extraordinarias e por isso na impossibilidade de rediscussdo da matéria de fato.

No entanto, na rapida leitura do dispositivo constitucional que consagra e
agasalha o principio da presuncado da inocéncia, vé-se que este é muito lucido e
cristalino ao exigir a incidéncia da coisa julgada para executar-se a pena. Por outro
lado, € bem verdade que nosso sistema recursal penal comporta essa deficiéncia de
possibilitar incontaveis recursos, podendo levar em alguns casos a prescricéo, e
levar inclusive o Poder Judiciario ao descredito.

A tomada de medidas para se evitar esse imbroglio deve partir do Congresso
Nacional, e ndo do Supremo Tribunal Federal. Isso porque, o entendimento
sufragado pelo Supremo Tribunal Federal remodelou a norma constitucional. N&o foi
uma mera interpretacdo da norma. A norma constitucional diz que o inicio da
execugao soO pode se dar apos o transito em julgado, e o Supremo Tribunal Federal
diz o contrario, ou seja, o Pretorio avocou ilegitimamente a funcéo legiferante e refez
a norma constitucional, ndo mudando a redagao constitucional porque nao poderia
de forma alguma fazé-lo.

Por isso, pode-se afirmar com seguranca que o Supremo Tribunal Federal
pecou dolosamente duas vezes: o primeiro pecado foi travestir-se de verdadeiro
legislador, e o segundo foi o pisotear uma das principais garantias fundamentais que
foram dadas ao acusado de se resguardar perante os abusos do Estado. O Direito
Penal, em tempos de ativismo judicial, parece que nao é mais a barreira a
prepoténcia do Estado e os direitos e garantias fundamentais. Parece-me que este
virou uma verdadeira arma de notavel perigo, € a mao que desfere os golpes

certamente pertence a um ser (dito) deidico, togado.
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