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RESUMO: O presente trabalho visa fomentar uma analise latu sensu acerca da
execucao da pena antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoéria,
guestionando se ha violacdo do principio da ndo culpabilidade, bem como busca
uma andlise sistémica sobre o tema, englobando o ordenamento juridico e outros
aspectos relevantes a serem considerados.
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1 INTRODUCAO

Recentemente houve uma mudancga no posicionamento do Supremo
Tribunal Federal em relacdo a execucdo da pena antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatéria — especificamente a privativa de liberdade, que até
entdo, entendia que s6 se era permitido o enclausuramento do réu apés exauridas
todas as instancias recursais, pautando-se 0s ministros a égide do disposto na
Magna Carta: “ninguém sera culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatéria”?.

Pois bem, o presente trabalho visa uma reflexdo além dos limites do
inciso LVII da Constituicdo Federal, abrangendo uma visdo mais sistémica de nosso
ordenamento juridico e trazendo algumas questdes de cunho social entorno do
posicionamento atual do STF.

O objetivo é ensejar uma reflexdo mais profunda e transcendental
sobre a principal controvérsia do tema: o disposto no artigo LVII da Constituicao

Federal.

! Discente do 1° ano do curso de Direito do Centro Universitario “Antonio Eufrasio de Toledo” de
Presidente Prudente. rbomfim@tjsp.jus.br

2 Artigo 5.°, inciso LVII, da Constituicdo Federal de 1988
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O meétodo de pesquisa utilizado embasou-se, principalmente, no
proprio ordenamento juridico, aliado com a andlise dedutiva dos possiveis impactos

gue a recente decisao ira acarrear.

2 PRINCIPIO DA NAO CULPABILIDADE

Ha muito é discutido entre os juristas os limites acerca do principio da
nao culpabilidade, expressamente descrito no artigo LVIlI da Constituicdo Federal.
Entretanto, nota-se um dissenso muito grande sobre o tema, sendo objeto de
controvérsia na propria Suprema Corte brasileira.

O posicionamento hodierno da Suprema Corte vem sofrendo grande
contestacio no meio juridico, notadamente questionada acerca da
constitucionalidade da recente decisdo prolatada no HC 126292°. O maior
argumento dos oposicionistas € que vai de encontro com 0 que esta expresso em
uma das clausulas pétreas de nossa Constituicdo Federal.

Entretanto, em se tratando de direito, praticamente nada € absoluto. Ha
de se refletir até que ponto deve-se garantir a presuncdo de inocéncia ao réu,
sagazmente sustentada por interposicao de recursos protelatérios, em detrimento da
aplicacao da lei penal. Cabe frisar que néo se trata do esvaziamento do principio da
nao culpabilidade, mas apenas sua relativizacao.

De outra banda, ha o entendimento de que a execu¢do da pena com
recursos pendentes em instancias extraordinarias ndo viola o principio em questao,
visto que, consoante se verifica em um dos pressupostos de admissibilidade do
Recurso Extraordinario, a “repercussao geral” impde que “sera considerada a
existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do ponto de vista econémico, politico,
social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa®”, ou seja, a
guestdo suscitada deve transcender os limites do interesse proprio para,

obrigatoriamente, atender ao interesse da coletividade. De acordo com este ultimo

* Em sessé&o do dia 17 de fevereiro de 2016, ao denegar a ordem ao Habeas Corpus 126292, o
Plenéario do Supremo Tribunal Federal entendeu que a possibilidade de inicio de execu¢éo da pena
condenatdria apés a confirmacéo da sentenca em segundo grau ndo ofende o principio constitucional
da presuncéo de inocéncia.

* Artigo 543-A, § 1°, do Cédigo de Processo Civil.



posicionamento, a execucdo imediata da pena ap0s a condenagdo em segunda
instancia ndo deve ser considerada incompativel com a presuncdo de inocéncia,
pois ja usufruidas desse pressuposto até esgotar todas as formas de defesa acerca
do fato tipico imputado ao sujeito, sendo que 0s recursos de natureza extraordinaria
visam necessariamente a intervengcao dos tribunais superiores tdo somente para
produzirem os efeitos juridicos oriundo de suas decisbes em um ndmero

indeterminado de pessoas.

2.1 O principio da n&o culpabilidade no direito comparado

Em geral, os sistemas juridicos tendem a reconhecer em nivel
constitucional a prerrogativa da presuncao de inocéncia. A Declaracao Universal dos
Direitos Humanos traz em seu texto que “Toda a pessoa acusada de um ato
delituoso presume-se inocente até que a sua culpabilidade fique legalmente provada
no decurso de um processo publico em que todas as garantias necessarias de
defesa lhe sejam asseguradas™. Nota-se que o preceito trazido pela Declaragéo é
omisso quanto a questdo temporal para passar a considerar o réu como culpado.

Nos paises adeptos ao sistema Common Law® o principio da
presuncdo de inocéncia esta mais estritamente ligado ao 6nus da prova, cabe a
acusacao provar a culpa e, quanto a aplicacdo da lei penal, a presuncédo de
inocéncia findaria com a prova da culpa do infrator de acordo com o direito.

N&do ha, portanto, uma mitigacdo da presuncdo de inocéncia do
acusado nesse método adotado, mas apenas uma hermenéutica diversa acerca do
limite em que deve viger a presuncdo de que o imputado € inocente da acusacao
que Ihe foi atribuida.

2.2 O exaurimento da analise da prova e dos fatos

> Artigo 11 da Declaragdo Universal de Direitos Humanos.
® Termo utilizado para referéncia a um sistema de Direito baseado em precedentes, cuja aplicacdo de normas e
regras ndo estdo escritas.



Nosso ordenamento juridico proporciona dois graus de jurisdicdo para
contenda das provas e dos fatos, quais sejam as instancias ordinarias. A acusacao
imputada ao réu €& amplamente debatida no Juizo de primeiro grau, com a
observancia dos institutos da ampla defesa e do contraditério, salvaguardando ao
réu todos os direitos de provar sua inocéncia ou eventual excludente de ilicitude ou
culpabilidade. Se julgada procedente a pretensdo punitiva estatal, o réu ainda pode
recorrer a um colegiado de magistrados, que por sua vez, irdo reanalisar todas as
guestdes de fato e de direito a eles levadas.

Pois bem, caso o réu permaneca irresignado, ele ainda podera recorrer
as instancias extraordinarias, quais sejam o Superior Tribunal de Justica (para
matéria de carater infraconstitucional) e o Supremo Tribunal Federal (para matéria
constitucional).

Entretanto, estas duas Ultimas ndo tratam da andlise de provas e de
fatos, mas tdo somente de matéria de direito. Destarte, € razoavel a ideia de que o
réu ndo faca jus ao uso da prerrogativa da nao culpabilidade quando exauridas
todas as questdes de fato outrora discutidas. Ora, se é garantido ao réu provar por
todos 0s meios necessarios sua inocéncia e, mesmo assim, apos ser submetido pelo
julgamento de um magistrado, seguido pelo crivo de um colegiado que, por sua vez,
analisaram profundamente todas as provas oferecidas durante o processo, nao é
crivel que o acusado seja inocente da imputacdo que lhe é feita, o contrario seria
tornar inécua toda a acao e os trabalhos envolvidos nas instancias ordinérias.

Outrossim, como bem pontuado pelo Ministro Gilmar Mendes em seu

artigo:

Os recursos extraordinarios tém sua fundamentagdo vinculada a
questbes federais (recurso especial) e constitucionais (recurso
extraordinario) e, por forca da lei (art. 637 do CPP) e mesmo da
tradicdo, ndo tém efeito suspensivo. A analise das questfes federais
e constitucionais em recursos extraordinarios, ainda que decorra da
provocacdo da parte recorrente, serve preponderantemente ndo ao
interesse  do postulante, mas ao interesse coletivo no
desenvolvimento e aperfeicoamento da jurisprudéncia. Esgotadas as
instancias ordinarias com a condenac¢do a pena privativa de liberdade
ndo substituida, tem-se uma declaracdo, com consideravel, forca de
gue o réu é culpado e a sua prisdo necesséria. Nesse estagio, é
compativel com a presungdo de nado culpabilidade determinar o
cumprimento das penas, ainda que pendentes recursos.



Importante salientar que o Cadigo de Processo Penal traz em seu bojo:
“O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo
recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia, para a
execucdo da sentenca’. Assim, seria um contrassenso esta norma estar em vigor se

de fato ela profanasse o principio constitucional da ndo culpabilidade.

3 DA CELERIDADE NA APLICACAO DA LEI PENAL

Importante elucidar que as penas privativas de liberdade que a
restringem totalmente (regime fechado), em suma, sdo reservadas aos delitos de
maior potencial ofensivo. Assim, faz-se necessaria a resposta rapida do estado para
punir o delinquente, pois a morosidade na aplicagdo da pena tornaria ineficaz o
carater correicional desta perante a sociedade, ainda mais se o revide vier apos
décadas, como ocorre nos casos em gque Sao interpostos recursos protelatorios nas
superiores instancias.

Compactua deste entendimento o célebre autor Cesare Beccaria
(1764, p. 43) que:

Quando o delito é constatado e as provas sao certas, € justo que se
conceda ao acusado o tempo e 0s meios para se justificar, se isso lhe
for possivel; é necessario, contudo, que tal tempo seja bem curto para

ndo atrasar muito o castigo que deve acompanhar de perto o delito,
se se quer que 0 mesmo seja um Util freio contra 0s criminosos.

As instancias extraordinarias tém jurisdicdo em todo territério nacional
e, considerando que somente o Supremo Tribunal Federal encerrou o exercicio de
2015 com o acervo de 53.890 processos em tramite, resta notéria a impossibilidade
de aquele 6rgao dar respostas rapidas as demandas.

Ocorre que, como consequéncia da saturacdo de processos retidos
nas superiores instancias, resulta a prescricdo da pretensao punitiva do estado. Isso

significa que, mesmo que o0 sujeito tenha praticado um delito e que tenha sido

" Artigo 637 do Cédigo de Processo Penal.



condenado nas instancias ordinarias, o STF ou STJ deve extinguir a punibilidade do
réu com fulcro no artigo 107, inciso IV do Cédigo Penal®.

Com o conhecimento desta fenda legal, causidicos ardilosos utilizam-
se da interposicao de recursos meramente protelatorios, com o objetivo de postergar

a pena ou até — com maior éxito — alcangar a prescrigéo.

3.1 Daimpunidade decorrente da prescricao

O abuso do direito de recorrer é a ferramenta mais utilizada por réus
culpados (aqueles condenados nas duas instancias ordinarias), com o intuito de
alcancar a impunidade através da prescricao pelo simples decurso do tempo. Tal
situagdo fomenta a famigerada “sensagdo de impunidade” que tanto agoita o
coracao dos brasileiros. Outro ponto relevante é que, devido aos custos financeiros
para manter um advogado em determinada causa por tanto tempo ser
consideravelmente alto, essa artimanha é usada em sua maioria por pessoas
abastadas, fragmentando o “beneficio” da prescrigdo aos réus da alta classe social.

Com a aplicacdo da execucdo da pena apO6s a condenacdo em
segunda instancia, consequentemente ocorrerA a diminuicdo dos recursos
meramente protelatérios, ensejando uma maior efetividade da aplicacao da lei penal.

A impunidade que permeia na busca desenfreada pelo alcance da
prescricdo ndo sera mais tdo vantajosa aos réus condenados, desta forma, abre-se
uma nova senda para a advocacia criminal: terdo que considerar outra saida legal e
legitima para atenuar a pena de seus clientes culpados que ndo a impunidade, tal
como a aceitacdo da benesse da transacdo penal ou suspensao condicional do
processo, institutos previstos na Lei 9.099/1995°.

4 CONSIDERACOES FINAIS

® O texto da norma diz: Extingue-se a punibilidade: 1V pela prescricéo, decadéncia ou perempgao.

% Lei que instituiu os Juizados Especiais Criminais, competentes para o processamento dos delitos de menor
potencial ofensivo, cujo englobam as contravengdes penais e 0s crimes que a lei comine pena maxima nao
superior a dois anos.



Como exposto até entdo, transcendendo o disposto no artigo LVII
através de uma analise mais sistémica de nosso ordenamento juridico, conciliando
também outros aspectos alhures discutidos, conclui-se que a chamada “execugao
provisoria” da pena ndo agride diretamente a norma constitucional.

Vimos que as provas e os fatos restringem-se ao embate nas
instancias ordinarias, através de um processo legal onde é resguardado todo o
direito a ampla defesa e contraditério do réu, e que, passado pelo crivo de um juiz
singular, os fatos ainda podem ser levados para reandlise de um colegiado, que tem
o poder de reformar a decisdo anterior ou anular a sentenca proferida pelo juizo de
primeira instancia, caso seja reconhecida a inocéncia do réu ou constatada alguma
ofensa ao direito. Destarte, lato sensu, ndo é um disparate afirmar que o transito em
julgado ocorreria com a prolagdo do acorddo em segunda instancia, bem como que
0s recursos levados as instancias extraordinarias seriam para provocar decisdes que
teriam repercussao geral, ndo direcionada a um caso em especifico.

Fora demonstrada ainda a necessidade da célere resposta do Estado a
sociedade ante um ato criminoso praticado por um individuo, resguardando dessa
maneira a garantia da ordem publica, importante instituto também escudado por
nossas normas juridicas.

Ademais, em corolario deste breve estudo acerca da recente decisdo
do Supremo Tribunal Federal, observamos que no direito ndo basta limitar-se a um
Unico fragmento de nosso conjunto de normas, ha de se levar em conta uma série
de consideracdes, juridicas ou ndo, bem como refletir em todo o impacto social que
as decisbes causam, para assim conseguirmos fazer um juizo de valor sobre os
beneficios ou prejuizos que advirdo a sociedade.

Por fim, antes de limitarmo-nos as expressdes rasas sem uma
hermenéutica, ndo olvidemos da finalidade das normas juridicas: que precipuamente

busca resguardar a ordem para a harmonizacdo do convivio social.
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