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RESUMO

A execucgédo provisoria da pena, apesar de ser permitida ha varios anos, exceto por
um curto periodo entre 2009 e 2016, sempre foi um tema que trouxe grande
discussdo no cenario juridico brasileiro. O julgamento do HC 126.292/SP, pelo
Supremo Tribunal Federal, no ano de 2016, elevou ainda mais o debate sobre o
tema, uma vez que a Corte Suprema voltou a permitir que a pena fosse executada
antes do transito em julgado da decisdo penal condenatéria, se ja houvesse, no
minimo, uma decisdo proferida em sede de apelacdo, pelo Tribunal de Justica
competente. Destarte, muitas foram as criticas sobre a referida decisdo, alegando,
em suma, que houve violagdo ao principio da presungdo de nao
culpabilidade/inocéncia. Diante disso, o presente trabalho tem por escopo analisar a
execucao proviséria da pena através da interpretacdo constitucional, analisando as
normas que se conflitam no caso e utilizando dos métodos de solugcdo de conflitos
cabiveis para, ao final, concluir se a execucado proviséria da pena se trata da
violagao do principio da presuncao de inocéncia ou faz referéncia a ponderagao de

normas constitucionais, visando a harmonia do ordenamento juridico.

Palavras-chave: execucdo provisoria da pena; principio da presuncdo de nao

culpabilidade/inocéncia; ponderacéo de interesses; constitucional.



ABSTRACT

The provisional execution of the sentence, despite being allowed for several years,
except for a short period between 2009 and 2016, has always been a topic that has
brought great discussion in the Brazilian legal scene. The judgment of HC
126.292/SP, by the Federal Supreme Court in 2016, further raised the debate on the
topic, once the Supreme Court again allowed the sentence to be executed before the
final judgment of the conviction , if there had already been at least one decision
rendered on appeal by the competent Court of Justice. There were many criticisms of
that decision, alleging, in summary, that there had been a breach of the presumption
of non-culpability / innocence. The purpose of this paper is to analyze the provisional
execution of the sentence, through constitutional interpretation, analyzing the rules
that conflict in the case, and using the methods of conflict resolution, in order to
conclude if the provisional execution of the sentence is deals with the breach of the
principle of presumption of innocence or refers to the consideration of constitutional

norms, aiming at the harmony of the legal system.

Key-words: provisional execution of sentence; presumption of non-

culpability/innocence; weighting interests; constitutional.
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1 CONSIDERAGOES INICIAIS

Hodiernamente, a execugao provisoéria da pena se tornou um dos temas mais

debatidos e controvertidos no cenario juridico nacional.

Contudo, a discussao acerca do tema em comento nao é recente, muito pelo
contrario, essa questao ja vem sendo levantada ha alguns anos entre doutrinadores
e estudiosos das ciéncias juridicas, chegando, inclusive, ao Supremo Tribunal
Federal (STF).

No ano de 2009 aconteceu o julgamento do Habeas Corpus (HC) n°
84.078/MG, pela Corte Suprema, onde decidiu-se pela inconstitucionalidade da
execucao antecipada da pena. Todavia, tal entendimento perdurou até o ano de
2016, quando da decisao proferida na apreciacdo do HC n° 126.292/SP, onde o
Excelso Pretdrio brasileiro retomou sua jurisprudéncia tradicional, entendendo ser

plenamente possivel, e constitucional, a execug¢ao provisoria da pena.

ApoOs esta ultima decisao, o assunto foi alvo de intensos e variados debates.
Muitos foram os juristas, principalmente garantistas, que se levantaram na
sociedade alegando que tal decisdo violou completamente o principio constitucional
da presuncdo de n&o culpabilidade, sendo, assim, uma afronta aos direitos

fundamentais elencados na Carta Magna.

Por outro lado, a decisdo exarada foi muito elogiada por operadores juridicos,
membros das trés esferas de poderes, bem como extremamente bem aceita na

sociedade, que criou uma, embora timida, maior confianga no Poder Judiciario.

Ante esse nitido embate de ideias e pensamentos, o presente trabalho faz-se
totalmente pertinente, uma vez que visa analisar a execugao provisoria da pena,
através de uma filtragem principiolégica e constitucional, objetivando saber se tal

instituto viola ou ndo o principio da presuncgao de nao culpabilidade.

Com isso, pretende-se, inicialmente, sistematizar de maneira simples e
sucinta o instituto juridico da pena, abordando seu conceito, base principiolégica,

especies, aplicagao, dosimetria, até chegar em sua execucéo.

Ato continuo, procurar-se-a explanar de fato sobre a execucao provisoria da
pena e o entendimento do Supremo Tribunal Federal, em especial analisando o
julgamento dos Habeas Corpus acima citados (84.078/MG e 126.292/SP), para, de
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fato, discutir-se acerca do principio de presuncédo de nao culpabilidade e os direitos

constitucionalmente previstos que com ele conflitam.

Em sequéncia e por derradeiro, buscar-se-a enfatizar o conflito normativo
constitucional que recai sobre o tema e, a partir dai, dar seguimento ao trabalho e
tratar de como podera ser solucionada a tensdo normativa, de modo a respeitar a
harmonia do ordenamento juridico, inclusive utilizando até mesmo de aspectos de

interpretacao social da constituigdo que corroborarao para um desfecho coeso.



13

2 PENA: CONCEITO, APLICAGAO E EXECUGAO

A priori, visto a sistematica a ser utilizada no presente trabalho, importante se
faz uma breve explanagao acerca do instituto da pena e como se procedem a sua
aplicagdo e execucédo de acordo com a legislagdo patria e o entendimento dos

Tribunais Superiores.

2.1 Pena

Conforme leciona o professor Guilherme de Souza Nucci (2016, p. 368), pena
‘e a sancdo imposta pelo Estado, através da ag¢do penal, ao criminoso, cuja

finalidade é a retribuicdo ao delito perpetrado e a prevencdo a novos crimes.”

Assim, verifica-se que pena é a punicdo a um individuo pela conduta
criminosa por ele cometida, que se da através de uma sentenga penal condenatoria
(in lato sensu), proferida pelo 6rgao jurisdicional competente, apds o desfecho da

acao penal, respeitados os direitos e garantias constitucionais.

Conceituado o instituto da pena, passa-se agora a uma sintética observacgao

acerca da base de principios que dao sustentagao a pena.

2.1.1 Principiologia da pena

A pena, assim como a esmagadora maioria dos institutos do Direito, é regida
por uma série de principios que norteiam desde a sua aplicacao até o momento final

de sua execucao.
Acerca do tema, Norberto Avena ensina, ipsis litteris:

(...) existem determinados principios que informam a pena e que regem
todas as fases de aplicacédo e execucdo. Consistem nos seguintes: principio
da intranscendéncia da pena; principio da legalidade; principio da
inderrogabilidade;  principio da  proporcionalidade; principio da
individualizagdo da pena e principio da humanidade (AVENA, 2015, p. 27).

Desta forma, torna-se imperiosa uma rapida exposi¢ao sobre cada um desses

principios.
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2.1.1.1 Principio da intranscendéncia da pena

O primeiro principio a ser abordado é o principio da intranscendéncia da
pena, também conhecido como principio da personalidade ou pessoalidade, que se
encontra estampado no art. 5°, inciso XLV, da Constituicdo Federal de 1988 cuja

inteligéncia diz que “nenhuma pena passara da pessoa do condenado”.

Ao analisar o referido principio, segundo a concepgdo de AVENA (2015),
extrai-se a regra de que n&o se pode estender a san¢ao imposta ao sentenciado, ora
autor do fato, a outrem, sob pena de violagdo ao principio constitucional da
intranscendéncia da pena. Remete-se aqui a ideia da natureza personalissima da

pena sobre a pessoa do condenado.

2.1.1.2 Principio da legalidade

Contemplado na Constituicdo Federal, em seu art. 5° inciso XXXIX, o
principio da legalidade prevé que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem

pena sem prévia cominagao legal’.

Também conhecido sob o brocardo nullum crimen, nulla poena sine praevia
lege, reza, em suma, que sem que haja uma lei prévia estabelecendo determinado
comportamento como ilicito, ndo podera este ser considerado crime nem ser

aplicada ou executada pena.

Assim, se um individuo pratica uma conduta que nao é tipificada e,
consectario, ndo possua cominagao penal, inexistira pena a recair sobre sua pessoa,

em respeito ao principio da legalidade (AVENA, 2015).

2.1.1.3 Principio da Inderrogabilidade da pena

O principio da inderrogabilidade defende que, a partir do momento em que for
verificada a pratica de uma conduta criminosa , ndo pode o juiz deixar se aplicar a

pena por munificéncia propria.

Contudo, tal principio tem gerado algumas discussdes doutrinarias. Para

alguns doutrinadores, a aplicagdo do principio da insignificancia nos crimes
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patrimoniais, que isenta o réu de pena, afrontaria o principio da inderrogabilidade da

pena.
O professor AVENA, ao abordar o tema, diz, in verbis:

Tem suscitado controvérsias na doutrina a questao relativa ao principio da
insignificancia em crimes contra o patriménio, pois nesses casos a conduta
possui tipicidade material e, ndo obstante, ndo é aplicada a pena. Para
alguns, tal reconhecimento importa em ofensa ao principio da
inderrogabilidade da pena. Contornando essa ordem de argumentagao, a
jurisprudéncia tem estabelecido que a tese apenas pode ser aplicada nas
hipéteses em que o valor da res furtiva € desprezivel, pois entendimento
demasiadamente extensivo acerca da insignificancia afronta, efetivamente,
0 principio da inderrogabilidade da pena, gerando impunidade e
inseguranca juridica, o que é inconcebivel no Estado Democratico de Direito
(AVENA, 2015, p. 28-29).

Destarte, superada a celeuma através do explicitado pelo professor Avena,

caminha-se adiante.

2.1.1.4 Principio da proporcionalidade da pena

O principio da proporcionalidade, também notério como principio da
razoabilidade, ensina que quando da aplicagdo da pena o magistrado deve se valer
de equilibrio entre a infragcdo praticada e a sangao aplicada, fazendo, assim, com

que haja o devido balanceamento.

2.1.1.5 Principio da individualizagdo da pena

Conforme dispbde o art. 5° inciso XLVI, da Carta Magna “a lei regulara a

individualizag&o da pena’.

Nesse sentido, NUCCI (2016, p. 377) diz que de acordo com o principio da
individualizagdo da pena, “para cada delinquente, o Estado-juiz deve estabelecer a
pena exata e merecida, evitando-se a pena-padrdo, nos termos estabelecidos pela

Constituigcdo”.
Um pouco mais detalhado, AVENA discorre que:

Prevista no art. 5°, XLVI, da Constituigdo Federal, desenvolve-se a
individualizagéo da pena em trés fases: primeira, no &mbito legislativo
(individualizagao legislativa ou formal), que ocorre no momento da
criagdo do tipo penal incriminador, quando o legislador estabelece
abstratamente o minimo e o maximo da pena cominada; segunda, no
ambito judicial (individualizacdo judicial), quando, diante do caso
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concreto, o juiz do processo de conhecimento, a partir dos critérios
estabelecidos na legislagdo, fixa a pena cabivel ao agente; e,
terceiro, no ambito executério (individualizagdo executéria), quando o
juiz da execugao penal adapta a pena aplicada na sentenca a pessoa
do condenado ou internado, concedendo-lhe ou negando-lhe
beneficios como a progressao de regime, o livramento condicional, a
remicao etc. (AVENA, 2015, p. 29).

Outrossim, importante frisar que a individualizagdo da pena tem seu inicio
quando da elaboragdo da lei que tipifica determinada conduta e comina a pena
cabivel para tal, ainda na seara legislativa, para, somente depois, ter sua aplicagao

no caso concreto, diante do 6rgéao jurisdicional competente.

2.1.1.6 Principio da humanidade

Por derradeiro, o principio da humanidade diz respeito aos tipos de penas que
podem ser impostas aos condenados, uma vez que estas devem respeitar uma série
de principios, como a dignidade da pessoa humana, do qual € derivado, e fatores,
como a preservacgao da integridade fisica e moral, que, na pratica, acabam por estar

interligados.

Tal principio resta expresso na Lex mater, em especial no art. 5°, inciso XLVII,
ao vedar as penas de morte (salvo em caso de guerra declarada), de carater

perpétuo, de trabalhos forgcados, de banimento e cruéis.

2.1.2 Espécies de Pena

ApOs a conceituagao de pena, bem como sobre o alicerce principiolégico que
a sustenta, torna-se interessante uma sucinta ilustragao sobre as espécies de pena

existentes.

De acordo com o art. 32 do Codigo Penal Brasileiro, as penas podem ser

privativas de liberdade, restritivas de direitos e de multa.

As penas privativas de liberdade se dividem em: pena de reclusao, que tem
seu cumprimento efetuado em regime fechado, semiaberto ou aberto; e pena de
detencdo, que deve ser cumprida em regime semiaberto ou aberto, a menos que
haja necessidade de transferéncia para o regime fechado, nos moldes no art. 33 do

Cddigo Penal.
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Por sua vez, as penas restritivas de direito sdo: prestagao pecuniaria, perda
de bens e valores, limitacdo de fins de semana, prestagao de servico a comunidade
ou a entidades publicas e interdicdo temporaria de direitos, conforme preconiza o

art. 43 do diploma repressivo.

Ja a pena de multa, prevista no art. 49 do Cdodigo Penal, como o préprio nome

diz, € uma quantia fixada na sentenga que devera ser paga pelo condenado.

2.2 Aplicagao da Pena

Tendo em vista toda a abordagem feita até aqui, mormente no que se refere a
conceituagéo de pena, os principios que a envolvem, bem como suas espécies,

parte-se agora para um laconico balango no que diz respeito a aplicagdo da pena.

2.2.1 Conceito

Adiante, uma vez explanado o instituto da pena, resta agora tomar
conhecimento de o0 que € e como se da a aplicagdo da pena no mundo pratico, de

acordo com o ordenamento juridico brasileiro.
Afinal, o que é a aplicacado da pena?

Uma excelente resposta para essa pergunta esta nos ensinamentos do
professor NUCCI que, ao lecionar sobre o conceito de aplicagdo da pena, diz, in

verbis:

E o método judicial de discricionariedade juridicamente vinculada visando a
suficiéncia para prevencao e reprovagao da infragdo penal. O juiz, dentro
dos limites estabelecidos pelo legislador (minimo e maximo, abstratamente,
fixados para a pena), deve eleger o quantum ideal, valendo-se do seu livre
convencimento (discricionariedade), embora com fundamentada exposi¢do
do seu raciocinio (juridicamente vinculada). Trata-se da fiel aplicagdo do
principio constitucional da individualizagdo da pena, evitando-se a sua
indevida padronizacdo (NUCCI, 2016, p. 434).

Destarte, conforme salienta NUCCI, a aplicagdo da pena evidencia o ja
mencionado principio da individualizagao da pena, visto anteriormente, ao passo que
€ nessa etapa onde o julgador ird mensurar o quantum de pena que recaira sobre o

sentenciado.
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Ademais, apds a conceituagdo da aplicagdo da pena, surge-se a seguinte
questdo: como calcular a quantidade de pena que devera ser aplicada ao réu? A
resposta, por sua vez, se remete a um instituto juridico-penal denominado dosimetria

da pena, que sera abordado a sequir.

2.2.2 Dosimetria da pena

No ordenamento juridico brasileiro foi adotado o critério trifasico de dosimetria
da pena, cujo criador foi o célebre e saudoso jurista Nelson Hungria, possuindo
escora legal no art. 68 do Cddigo Penal Brasileiro, que divide a dosimetria da pena
em trés fases de fixagcdo: a da pena-base, a da pena intermediaria e a da pena

definitiva.

2.2.2.1 Pena-base

Na primeira fase da dosimetria da pena, a da fixagdo da pena-base, o julgador
devera se atentar as circunstancias judiciais, previstas no art. 59 do Cédigo Penal,
mensurando-as de maneira individual e pormenorizada a cada acusado, de forma a

respeitar a principiologia penal.

Acerca dos critérios de fixagdo da pena-base, salienta NUCCI, verbum ad

verbum:

As circunstancias judiciais sdo compostas por oito fatores, divididos da
seguinte forma: a culpabilidade, que representa o conjunto dos demais,
acrescida dos antecedentes, da conduta social, da personalidade, dos
motivos, das circunstancias, das consequéncias do crime e do
comportamento da vitima. Logo, se os sete elementos inseridos no quadro
da culpabilidade forem favoraveis teremos menor censurabilidade; se forem
desfavoraveis, encontraremos maior censurabilidade (NUCCI, 2016, p. 436).

Analisados os vetores que integram as circunstancias judicias, resta fixada a
pena-base, que nunca podera ser firmada aquém do minimo nem além do maximo

legal permitido ao delito em analise.

Apods, caminha-se para a segunda fase da dosimetria da pena, a fixagcao da

pena intermediaria.
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2.2.2.2 Pena intermediaria

Ao fixar a pena intermediaria, também chamada de pena proviséria, ora
segunda fase do critério trifasico da dosimetria da pena, o magistrado devera se
valer da pena-base anteriormente determinada e, sobre ela, aplicar as atenuantes e

agravantes cabiveis no caso concreto.

Cezar Roberto Bitencourt, com bastante propriedade, ao lecionar o tema,

assevera que:

Encontrada a pena-base, em seguida passa o julgador ao exame das
circunstancias legais, isto €, das atenuantes e agravantes, aumentando ou
diminuindo a pena em certa quantidade, que resultara no que chamamos de
pena provisoria.

Nesta segunda operacdo devem-se analisar somente as circunstancias
legais genéricas, enfatizando-se as preponderantes, quando concorrerem
agravantes e atenuantes (BITENCOURT, 2013, p. 661).

Destarte, uma vez verificadas as circunstancias judicias na pena-base (art. 59
do Codigo Penal) e, posteriormente, analisada a existéncia de agravantes ou
atenuantes, sejam elas genéricas (arts. 61 a 66 do Codigo Penal) ou especificas ao
delito sub judice, restara vencida a segunda etapa da dosimetria e definida a pena-
intermediaria, que, segundo a doutrina maijoritaria, também n&o podera ser fixada

aquém do minimo nem além do maximo da pena cominada ao crime analisado.

2.2.2.3 Pena definitiva

Finalmente, apos a fixagdo da pena intermediaria, chega-se a terceira e ultima
fase do critério trifasico de dosimetria da pena, onde sera estabelecida a pena
definitiva, verificando-se a existéncia ou ndo de causas de aumento ou diminuicao

de pena.

O assunto é um pouco mais detalhado na obra de BITENCOURT, ao ensinar,
ipsis litteris:

Na terceira e ultima fase do calculo da pena analisam-se as causas de
aumento e de diminui¢do. Essa terceira fase deve incidir sobre a pena até
entdo encontrada, que pode ser a pena proviséria decorrente da segunda
operagdo, como também a pena-base se, no caso concreto, ndo existirem
atenuantes ou agravantes. Se houver mais de uma majorante ou mais de
uma minorante, as majoracées e as diminuicdes serdo realizadas, a
principio, em forma de cascata, isto é, incidirdo umas sobre as outras,
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sucessivamente. Primeiro se aplicam as causas de aumento, depois as de
diminuigéo.

Com efeito, concorrendo mais de uma causa de aumento ou de diminui¢cdo
“previstas na parte especial, pode o juiz limitar-se a um s6 aumento ou a
uma so6 diminuigdo, prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou
diminua” (art. 68, paragrafo Unico). Essa possibilidade destina-se
exclusivamente as majorantes e minorantes previstas na Parte Especial do
Cddigo. Ja as localizadas na Parte Geral deverdo operar todas, incidindo
umas sobre as outras, sem excegao, consoante expressa previsao legal.

Na auséncia de agravantes e atenuantes e de majorantes e minorantes, a
pena-base deve ser tornada definitiva. Na auséncia apenas de majorantes
ou minorantes, sera entdo a pena proviséria tornada definitiva. As
majoragdes decorrentes do concurso formal préoprio e da continuagio
delitiva incidirdo sobre aquela que seria a pena definitiva, isto &, depois de
realizadas todas as fases estabelecidas pelo art. 68, como se fosse uma
quarta operagao da dosimetria penal (BITENCOURT, 2013, p. 664).

Dito isto, concluida a verificacao da existéncia ou ndo de causas de aumento

ou diminuicado de pena, restara finalmente fixada a chamada pena definitiva.

Por derradeiro, com base na pena definitiva, o juiz determinara o regime de
cumprimento de pena (art. 33 do Cddigo Penal), analisara a possibilidade de
conversao da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos (art. 44 do Cdédigo
Penal), o cabimento ou ndo da suspensao condicional da pena (art. 77 do Cddigo
Penal) e se permite ou ndo que o sentenciado recorra em liberdade, além de

estabelecer os demais efeitos da sentencga penal condenatodria.

2.3 Execucgao da pena

Conforme preconiza a Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984, Lei de Execucéao
Penal, em seu art. 1°, “a execugédo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢cbes de
sentenca ou deciséo criminal e proporcionar condi¢cbes para a harménica integragdo

social do condenado e do internado”.

Ao conceituar execugao penal, Norberto Avena tece, ainda, importantes licdes

sobre o tema:

A partir desse regramento, infere-se que a execucdo penal pode ser
compreendida como o conjunto de normas e principios que tem por objetivo
tornar efetivo o comando judicial determinado na sentenga penal que impde
ao condenado uma pena (privativa de liberdade, restritiva de direitos ou
multa) ou estabelece medida de segurancga.

O pressuposto fundamental da execugao penal é a existéncia de uma
sentenga condenatoria ou absolutédria impropria (absolvigdo com imposi¢cao
de medida de seguranga) transitadas em julgado. Nao obstante, também
estdo sujeitas a execugdo as decisdbes homologatérias de transagéo penal
exaradas no ambito dos Juizados Especiais Criminais.
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Nao é pacifica na doutrina a natureza juridica da execugao penal, havendo,
por um lado, quem defenda seu carater puramente administrativo e, por
outro, quem sustente sua natureza eminentemente jurisdicional. Prevalece,
contudo, a orientagao de que a execugao penal encerra atividade complexa,
que se desenvolve tanto no plano administrativo como na esfera
jurisdicional, sendo regulada por normas que pertencem a outros ramos do
direito, especialmente o direito penal e o direito processual penal (AVENA,
2015, p. 24).

Assim, percebe-se o importantissimo papel que tem a execugéo penal dentro
do ordenamento juridico brasileiro, pois seu proprio conceito mostra que dela
decorre a efetivagdo das determinagdes das sentengas penais condenatérias, seja

para alcangar a fungéo punitiva ou social-reintegrativa ao reeducando.

Corroborando com o alhures exposto, encontra-se a doutrina de Renato
Marcéo, ao dizer, ipsis litteris:

A execugao penal deve objetivar a integragao social do condenado ou do
internado, ja que adotada a teoria mista ou eclética, segundo a qual a
natureza retributiva da pena nao busca apenas a preveng¢ao, mas também a
humanizagcdo. Objetiva-se, por meio da execugdo, punir e humanizar
(MARCADO, 2015, p. 29).

A regra para que ocorra a execugao penal é que exista uma sentenga penal
condenatdria transitada em julgado, isto é, que nao haja mais nenhuma
possibilidade de o sentenciado atacar a decisao prolatada através de algum recurso

ou algum outro meio de impugnacéo.

Contudo, todo regra tem sua excecdo. In casu, a excegao se trata da

execugao provisoria da pena, que sera explanada a seguir.
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3 EXECUGAO PROVISORIA DA PENA E O ATUAL ENTENDIMENTO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A execugao penal provisoria € um tema que vem sendo discutido com maior
vigor desde o advento da Constituigdo Federal de 1988, que trouxe em seu bojo
uma vasta galeria de direitos e garantias fundamentais, que visava frear as raizes do
sistema penal brasileiro, que sempre foram voltadas para uma imposicédo rapida e
uma execucdo imediata da pena privativa de liberdade, servindo de resposta a

violéncia suportada pela sociedade.

Assim, sendo um assunto nitidamente revestido de repercussao geral, tal

discussdo chegou ao Supremo Tribunal Federal.

3.1 Execucgao provisoria da pena

Conforme visto no capitulo anterior, a execugao da pena € a efetivacao das
determinagdes constantes na sentenga penal condenatéria, ou seja, 0 cumprimento

efetivo da pena.

Contudo, a regra é que o cumprimento da pena apenas aconteg¢a quando ja
houver ocorrido o transito em julgado da sentenga penal condenatéria, isto é,
quando nao for possivel, ou a defesa ndo desejar, a interposicdo de mais nenhum

recurso.

Tal regra se deve a existéncia de uma série de principios e normas que
regem o ordenamento juridico brasileiro. Dentre esse arcabougo, um principio ganha
maior evidéncia em relacdo aos demais, o principio da presuncdo de nao

culpabilidade.

O principio da presungao de nao culpabilidade encontra-se insculpido na
Constituicao Federal de 1988, mais precisamente em seu art. 5°, inciso LVII, ao dizer
que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal

condenatadria’.

Em consonancia com o citado dispositivo constitucional, estdo os arts. 105,

147 e 164 da Lei de Execugao Penal, que, em apertada sintese, condicionam a
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execugao da pena imposta na sentenca ao transito em julgado desta, sejam as

penas privativas de liberdade, restritivas de direito ou de multa.
Mas, afinal, o que é a tao discutida execugao proviséria da pena?

Basta analisar, a contrario sensu, a sistematica da execugcdo da pena
definitiva para descobrir que a execugao proviséria da pena é a execugao de uma

pena imposta em uma sentenga condenatdria ainda ndo transitada em julgado.

Durante muito tempo, a Corte Suprema do pais entendeu ser plenamente
possivel a execugdo de sentenga penal condenatoria apds decisdo colegiada
proferida pelo Tribunal de Justica competente, mesmo que ainda pendente de
recurso aos Tribunais Superiores, recursos esses que, em regra, nao sao dotados

de efeito suspensivo.

Contudo, no ano de 2009, através da inédita decisdo no julgamento do
Habeas Corpus n° 84.078/MG, de relatoria do ministro Eros Grau, o Supremo
Tribunal Federal mudou seu entendimento ao decidir, por 7 votos a 4, que a entao

chamada execuc¢ao antecipada da pena era inconstitucional.

Entretanto, passados sete anos, aconteceu o julgamento do Habeas Corpus
n°® 126.292/SP, cujo relator foi o ministro Teori Zavascki, outro marco juridico no
pais. Na nova decisdo, no ano de 2016, a Suprema Corte, voltando a sua
jurisprudéncia anterior, entendeu pela constitucionalidade da execugao provisoria da
pena privativa de liberdade quando a sentenca penal condenatéria for confirmada

por Tribunal de segundo grau. Segue a ementa:

Ementa: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII).
SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. 1. A execugao provisoria de acordao penal condenatorio
proferido em grau de apelacéo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presungao de
inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal. 2.
Habeas corpus denegado. (HC 126292, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI,
Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-
100 DIVULG 16-05-2016 PUBLIC 17-05-2016).

Vale destacar, ainda, que tal entendimento ndo alcanca as penas restritivas

de direito, conforme jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a saber:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE SUBSTITUIDA POR RESTRITIVAS DE
DIREITOS. EXECUGAO PROVISORIA. IMPOSSIBILIDADE. ART. 147 DA
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LEl DE EXECUCAO PENAL. PROIBICAO EXPRESSA. AUSENCIA DE
MANIFESTACAO DO STF. EMBARGOS REJEITADOS.

1. Embora o Supremo Tribunal Federal tenha decidido pela viabilidade da
imediata execugdo da pena imposta ou confirmada pelos tribunais locais
apos esgotadas as respectivas jurisdigdes, ndo analisou tal possibilidade
quanto as reprimendas restritivas de direitos.

2. Considerando a auséncia de manifestacdo expressa da Corte Suprema e
o teor do art. 147 da LEP, n&o se afigura possivel a execugdo da pena
restritiva de direitos antes do transito em julgado da condenagéo.

3. Embargos de divergéncia rejeitados.

(EREsp 1619087/SC, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
Rel. p/ Acorddo Ministro JORGE MUSSI, TERCEIRA SECAO, julgado em
14/06/2017, DJe 24/08/2017).

Uma vez conhecidas as decisdes que foram marco para a discussao do tema,
€ chegada a hora de expor os argumentos utilizados no julgamento dos citados

Habeas Corpus, conforme apresentagéo a seguir.

3.2 O entendimento do Supremo Tribunal Federal

A Corte Suprema brasileira, responsavel por zelar pela higidez constitucional,
foi a principal personagem da atual discussao sobre a execugéo provisoria da pena

nos ultimos anos.

Esse destaque se deve, especialmente, devido ao julgamento de 02 (dois)
habeas corpus, o HC 84.078/MG e o HC 126.292/SP que, apropriado a importancia

que possuem, serdo adiante abordados.

3.2.1 O julgamento do Habeas Corpus n° 84.078/MG

De acordo com o que foi mencionado acima, o julgamento do Habeas Corpus
n°® 84.078/MG foi o marco para a mudanca de entendimento da Suprema Corte que,
a partir dali, passava a entender como inconstitucional a execug¢ao provisoria da

pena.

Sob a relatoria do ministro Eros Grau, o HC n°® 84.078/MG possui a seguinte

ementa, ipsis literis:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
"EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA". ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1° |lll, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que "[0]
recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados
pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira
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instancia para a execugdo da sentenga". A Lei de Execucdo Penal
condicionou a execugao da pena privativa de liberdade ao transito em
julgado da sentenca condenatéria. A Constituicido do Brasil de 1988 definiu,
em seu art. 5° inciso LVII, que "ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatéria". 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
condenacdo somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A ampla
defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases
processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por isso a
execucgdo da sentenga apods o julgamento do recurso de apelagéo significa,
também, restricdo do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a
pretensao estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa
pretensdo. 5. Prisdo temporaria, restricdo dos efeitos da interposicdo de
recursos em matéria penal e punicdo exemplar, sem qualquer
contemplagao, nos "crimes hediondos" exprimem muito bem o sentimento
qgue EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: "Na realidade, quem
esta desejando punir demais, no fundo, no fundo, esta querendo fazer o
mal, se equipara um pouco ao proprio delinquiente". 6. A antecipagdo da
execugdo penal, ademais de incompativel com o texto da Constitui¢ao,
apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos magistrados --
- ndo do processo penal. A prestigiar-se o principio constitucional, dizem, os
tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por recursos especiais e
extraordinarios e subsequientes agravos e embargos, além do que "ninguém
mais sera preso". Eis o que poderia ser apontado como incitagdo a
"jurisprudéncia defensiva", que, no extremo, reduz a amplitude ou mesmo
amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade
de funcionamento do STF n&o pode ser lograda a esse prego. 7. No RE
482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi debatida a
constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que impde a redugao
de vencimentos de servidores publicos afastados de suas fung¢des por
responderem a processo penal em razdo da suposta pratica de crime
funcional [art. 2° da Lei n. 2.364/61, que deu nova redagéo a Lei n. 869/52],
o STF afirmou, por unanimidade, que o preceito implica flagrante violagao
do disposto no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo do Brasil. Isso porque --
- disse o relator --- "a se admitir a redugdo da remuneragéo dos servidores
em tais hipoteses, estar-se-ia validando verdadeira antecipagao de pena,
sem que esta tenha sido precedida do devido processo legal, e antes
mesmo de qualquer condenacdo, nada importando que haja previsdo de
devolugdo das diferengcas, em caso de absolvicdo". Dai porque a Corte
decidiu, por unanimidade, sonoramente, no sentido do nao recebimento do
preceito da lei estadual pela Constituicdo de 1.988, afirmando de modo
unanime a impossibilidade de antecipagao de qualquer efeito afeto a
propriedade anteriormente ao seu transito em julgado. A Corte que
vigorosamente prestigia o disposto no preceito constitucional em nome da
garantia da propriedade ndo a deve negar quando se trate da garantia da
liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais a ver com as elites; a
ameaca as liberdades alcanga de modo efetivo as classes subalternas. 8.
Nas democracias mesmo o0s criminosos sao sujeitos de direitos. Nao
perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais.
Sa0 pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmacgao
constitucional da sua dignidade (art. 1°, lll, da Constituigdo do Brasil). E
inadmissivel a sua exclusdo social, sem que sejam consideradas, em
quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infragdo penal, o que
somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a
condenacdo de cada qual Ordem concedida.(HC 84078, Relator(a): Min.
EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 05/02/2009, DJe-035 DIVULG 25-
02-2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT VOL-02391-05 PP-01048).
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Através de uma analise do julgamento do referido Habeas Corpus, extraem-
se alguns fatores que levaram, naquela ocasido, o Supremo Tribunal Federal a
entender pela inconstitucionalidade da execugao penal proviséria, chamada entao

de execugao antecipada da pena.

O primeiro ponto € que, apesar de o art. 637 do Cdodigo de Processo Penal
estabelecer que o recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, a Lei de
Execucédo Penal, Lei n°® 7.210/84 (que se sobrepde temporal e materialmente ao
citado dispositivo processual penal), condicionou a execugdo da pena privativa de
liberdade ao transito em julgado da sentenga penal condenatéria, ascendendo,
ainda, o principio da presuncao de nao culpabilidade, insculpido no art. 5°, inciso
LVII, da Constituicao Federal de 1988.

Ademais, entenderam os nobres julgadores, na época, que a prisado cautelar &
a unica que pode ser decretada antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatdria, bem como que a execugao antecipada da pena, apos o julgamento da
apelacdo, mas, ainda pendente de recursos, viola a ampla defesa e causa

desequilibrio juridico entre o Estado e o acusado.

Outro ponto levantado pelos ministros na ocasiao foi a afirmagao de que ao
se proibir a execugao proviséria da pena os tribunais superiores seriam abarrotados
com recursos de natureza extraordinaria. Nao porque de fato ndo o seriam, mas
porque nao se pode cercear o exercicio de uma garantia constitucional com
fundamento na conveniéncia dos magistrados, incitando-se a jurisprudéncia

defensiva.

Diante desses argumentos, naquela ocasido, passava a vigorar O

entendimento de ser inconstitucional a execug¢ao antecipada da pena.

3.2.2 O Habeas Corpus n°® 126.292/SP e a mudanca de entendimento do Supremo

Tribunal Federal

A jurisprudéncia criada com o julgamento do Habeas Corpus n° 84.078/MG,
dizendo ser inconstitucional a execugdo antecipada da pena, perdurou até o
julgamento do Habeas Corpus n° 126.292/SP, responsavel por retornar com o antigo
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entendimento da Corte Suprema que se sustentou até 2009, onde se permitia a

execucao provisoria da pena.

Apesar de nao se tratar de uma agao revestida pelo controle concentrado de
constitucionalidade', que declara, de fato, a inconstitucionalidade ou

constitucionalidade de um dispositivo legal, foi o julgamento do Habeas Corpus de n°

126.292/SP responsavel por restaurar o tradicional posicionamento do Supremo
Tribunal Federal permitindo a execucgéo provisoria da pena, em um momento que a
propria sociedade aplaudiu a citada decisdo, de forma a poder-se dizer que a
decisao proferida pela Suprema Corte foi revestida de intenso rigor técnico-juridico

e, ao mesmo tempo, conseguiu atender aos anseios da populagao.

O mencionado mandamus, que teve relatoria do saudoso ministro Teori
Zavascki, voltou a permitir a execucao provisoria da pena, dizendo ser tal instituto
plenamente constitucional, afirmando que o acérdao penal condenatdrio proferido
em grau de apelagao pode ser executado, ainda que sujeito a recursos de natureza
extraordinaria, e que tal acdo n&o prejudica o principio constitucional da presung¢ao

de nao culpabilidade, na ocasido utilizando-se do termo presuncao de inocéncia.

A decisdo teve placar de 07 (sete) votos a 04 (quatro) pela denegacdo da
ordem, sendo vencidos os ministros Rosa Weber, Marco Aurélio Mello, Celso de

Mello e o entao presidente da Corte, Ricardo Lewandowski.

Certo é que existe uma enorme variedade de argumentos utilizados para
embasar os sete votos vencedores do julgamento que permitiram a execugao
proviséria da pena. Entretanto, o voto do ilustre ministro Luis Roberto Barroso

merece destaque, e sera a seguir analisado.

Primeiramente, o nobre julgador leciona que o pressuposto para a decretagao
da prisdo no direito brasileiro ndo é o transito em julgado da decisédo condenatoria,

mas sim a ordem escrita e fundamentada da autoridade judicial competente.

'(...) € o controle abstrato, exercido por via de ag&do, normalmente de competéncia do STF,
independe de um processo concreto. Difere do processo em geral pelas seguintes razdes:

1. Finalidade de eliminar a norma inconstitucional do sistema juridico € ndo de resolver um conflito
de interesses;

2. Legitimacao restrita;

3. Auséncia de partes contrapostas, ja que € um processo objetivo. (BAHIA, 2017, p. 369)
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Tal conclusdo se da através da analise, conjunta, dos incisos LVII e LXI, do
art. 5° da Constituicdo Federal de 1988. Enquanto o inciso LVII aduz que “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria”, a seguir, o inciso LXI prevé que “ninguém sera preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente”. Diante do exposto, verifica-se que a propria Lex Mater diferencia os
regimes da culpabilidade e da prisdo. Dessa forma, conclui-se que o principio da
presuncao de ndo culpabilidade e a inexisténcia de transito em julgado ndo obstam a
prisdo, desde que haja ordem escrita e fundamentada da autoridade detentora de tal

competéncia.

Outro ponto abordado pelo ministro BARROSO (2016) € que a presungéo de
inocéncia ou nao culpabilidade € um principio constitucional e ndo uma regra, e,
diante disso, esta sujeita a ponderagcdo com outros bens tutelados pela Constitui¢ao,

sob pena da génese de um principio absoluto.

Outrossim, ensina o julgador que apds a condenagédo em 2° grau, a execugao
da decisdo, mesmo proviséria, passa a constituir, via de regra, exigéncia de ordem
publica, necessaria para assegurar a credibilidade do Poder Judiciario e do sistema
penal. Tal fundamento confronta, ainda, o uso abusivo de recursos procrastinatorios
e assegura a razoavel duragao do processo, que € dever do Estado e exigéncia da

sociedade.

Por fim, salienta ainda que essa mudanca de entendimento, além de refletir a
sistematica da Constituicao, busca o equilibrio e funcionalidade do sistema de justica
criminal, a diminuicdo da seletividade criminal e a quebra do paradigma da

impunidade.

No mais, BARROSO (2016, p.54), finaliza seu brilhante voto com a tese de
julgamento onde diz que “a execugdo de decisdo penal condenatdria proferida em
segundo grau de jurisdigdo, ainda que sujeita a recurso especial ou extraordinario,

né&o viola o principio constitucional da presungéo de inocéncia ou ndo-culpabilidade’.

Ocorre que, tal mudanca de entendimento do Excelso Pretdrio brasileiro se

deu através de um fenédmeno juridico que sera a seguir abordado.



29

3.2.3 Mutagao Constitucional

Ante as mudancgas de posicionamento da Corte Suprema, um paréntese é

necessario para explanar o porqué destas alteragées de entendimento.

O processo de hermenéutica da norma constitucional é constante, dinamico,

nao é superado pelo tempo. A eficacia e intepretacdo de determinado dispositivo

deve se adequar as circunstancias do momento em que € aplicado.

O renomado jurista alem&o Peter Haberle ja dizia em sua brilhante obra,

verbum ad verbum:

Colocado no tempo, o processo de interpretagao constitucional € infinito, o
constitucionalista € apenas um mediador (Zwischentrédger). O resultado de
sua interpretagao esta submetido a reserva da consisténcia (Vorbehalt der
Bewéhrung), devendo ela, no caso singular, mostrar-se adequada e apta a
fornecer justificativas diversas e variadas, ou, ainda, submeter-se a
mudangas mediante alternativas racionais. O processo de interpretagao
constitucional deve ser ampliado para além do processo constitucional
concreto. O raio de interpretacdo normativa amplia-se gragas aos
“intérpretes da Constituicdo da sociedade aberta”. Eles sdo os participantes
fundamentais no processo de “Trial and error’, de descoberta e obtengéo do
direito. A sociedade torna-se aberta e livre, porque todos estdo potencial e
atualmente aptos a oferecer alternativas para a interpretagao constitucional
(HABERLE, 2002. p. 42-43).

Assim, conclui-se que o texto constitucional deve atender as demandas

sociais a que ele se destina na medida de tempo e espago em que é aplicada,

devendo sua interpretagdo seguir as formalidades legais, sem, contudo, desviar-se

da finalidade para qual foi elaborada.

Nesse interim, o constitucionalista aleméao leciona, in verbis:

A vinculagdo judicial a lei e a independéncia pessoal e funcional dos juizes
ndo podem escamotear o fato de que o juiz interpreta a Constituigdo na
esfera publica e na realidade (...in der Offentlichkeit und Wirklichkeit die
Verfassung interpretiert). Seria errbneo reconhecer as influéncias, as
expectativas, as obrigagbes sociais a que estdo submetidos os juizes
apenas sob o aspecto de uma ameaca a sua independéncia. Essas
influencias contém uma parte de legitimacédo e evitam o livre arbitrio da
interpretacdo judicial. A garantia de independéncia dos juizes somente é
toleravel, porque outras fungdes estatais e a esfera publica pluralista
(pluralistiche Offentlichkeit) fornecem material para a lei (...Material “zum”
Gesetz liefern). Tem-se aqui uma derivagdo da tese segundo a qual todos
estdo inseridos no processo de interpretagdo constitucional, até mesmo
aqueles que nao sao diretamente por ela afetados. Quanto mais ampla for,
do ponto de vista objetivo e metodoldgico, a interpretagdo constitucional,
mais amplo ha de ser o circulo dos que dela devam participar (...) A prépria
abertura da Constituicdo demonstra que ndo apenas o constitucionalista
participa desse processo de interpretagao! A unidade da Constituigdo surge
da conjugacéo do processo e das fung¢des de diferentes intérpretes. Aqui
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devem ser desenvolvidas reflexdes sob a perspectiva da Teoria da
Constituicdo e da Teoria da Democracia (HABERLE, 2002. p. 31-33).

Destarte, ainda que nao exista uma direta participacdo da sociedade na
interpretacdo da Constituigdo, consegue-se enxergar uma implicita inser¢cdo da
vontade e pensamento da comunidade nas decisdes acerca da hermenéutica de
determinada norma constitucional, ainda que seja sobre um mesmo dispositivo e

esta interpretagéo varie de tempos em tempos.

Diante disso, tem-se o0 que se denomina mutacdo constitucional, que,
conforme leciona Pedro Lenza (2013, p.146), sao alteracbes que afetam o sentido
interpretativo, o significado do dispositivo, ndo modificando, contudo, o texto,

materialmente falando, uma vez que esse restaria intacto.

No caso em comento pode ser verificada a ocorréncia da mutacio
constitucional, ao passo que aconteceu uma alteracdo da percepgao e compreensao
da realidade social durante os periodos em que foram proferidas as decisdes

comentadas nos topicos anteriores.

No ano de 2009, no julgamento do Habeas Corpus n° 84.078/MG, o Supremo
Tribunal Federal entendeu que, de acordo com a realidade daquele momento era
inconstitucional permitir a execugao antecipada da pena. Contudo, a maior instancia
do Poder Judiciario, em 2016, posicionou-se, adequando seu entendimento ao que
era tradicional na Corte, voltando a permitir a execugao proviséria da pena, sem, em

nenhum dos casos, alterar formalmente o texto constitucional.

Fixando o exposto, importante trazer a baila as licdes do distinto ministro Luis

Roberto Barroso, verbum ad verbum:

A mutacédo constitucional por via de interpretacdo, por sua vez, consiste na
mudanga de sentido da norma, em contraste com entendimento pré-
existente. Como sé existe norma interpretada, a mutagdo constitucional
ocorrera quando se estiver diante da alteracdo de uma interpretacao
previamente dada. No caso da interpretacdo judicial, havera mutagéo
constitucional quando, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal vier a
atribuir a determinada norma constitucional sentido diverso do que fixara
anteriormente.(...)

(--.) A mutacao constitucional em razdo de uma nova percepgéo do Direito
ocorrera quando se alterarem os valores de uma determinada sociedade. A
ideia do bem, do justo, do ético varia com o tempo. Um exemplo: a
discriminagdo em razéo da idade, que antes era tolerada, deixou de ser. (...)
(...) A mutagéo constitucional se dara, também, em razdo do impacto de
alteragdes da realidade sobre o sentido, o alcance ou a validade de uma
norma. O que antes era legitimo pode deixar de ser. E vice-versa. Um
exemplo: a acgdo afirmativa em favor de determinado grupo social podera
justificar-se em um determinado momento histérico e perder o seu
fundamento de validade em outro (BARROSO, 2010. p. 155,162 e 163).



31

Ademais, apenas a titulo de solidificagdo de conhecimento, restam as

palavras do ministro Gilmar Ferreira Mendes e do nobre jurista Paulo Gustavo Gonet

Branco, in verbis:

Ocorre que, por vezes, em virtude de uma evolugdo na situagcado de fato
sobre a qual incide a norma, ou ainda por forgca de uma nova visao juridica
que passa a predominar na sociedade, a Constituicdo muda, sem que as
suas palavras hajam sofrido modificagdo alguma. O texto € o mesmo, mas o
sentido que lhe é atribuido é outro.

Como a norma nao se confunde com o texto, repara-se, ai, uma mudanca
da norma, mantido o texto. Quando isso ocorre no @mbito constitucional,
fala-se em mutagéo constitucional (MENDES; BRANCO, 2017, p. 126).

Por derradeiro, oportunizando-se ainda da abordagem do tema, o ministro

Barroso teceu pertinente licdo acerca da questdo da mudanga de entendimento do

STF, quando do julgamento em plenario do HC 126.292/SP, que se faz significativa

mencgao, ipsis litteris:

Trata-se, assim, de tipico caso de mutacdo constitucional, em que a
alteracdo na compreensao da realidade social altera o proprio significado do
Direito. Ainda que o STF tenha se manifestado em sentido diverso no
passado, e mesmo que nao tenha havido alteracdo formal do texto da
Constituicdo de 1988, o sentido que lhe deve ser atribuido inequivocamente
se alterou. Fundado nessa premissa, entendo que a Constituicido Federal e
o sistema penal brasileiro admitem a execugéo da pena apés a condenagao
em segundo grau de jurisdicdo, ainda sem o transito em julgado. Ha
multiplos fundamentos que legitimam esta compreensao (STF, 2016, p. 35).

Vencido o tema, percebe-se que, diante de toda essa discusséo, existe uma

questao que sempre

€ levantada quando se fala em execucgao provisoria da pena: a

aplicacao do principio da presungédo de nao culpabilidade. Assim, discorrer sobre o

assunto se torna obrigatorio.
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4 O PRINCIPIO DA PRESUNGAO DE NAO CULPABILIDADE

Diante de tudo que foi abordado até o momento, existe um principio
constitucional que esta presente em quase todos os pontos discutiveis do presente
trabalho, o principio da presung¢ao de nao culpabilidade, que, doravante, recebera

papel de destaque e ser4, a seguir, esmiugado.

A priori, malgrado a existéncia de parte doutrinaria de carater minoritario
insistir que existe relevante distingdo entre presuncdo de nao culpabilidade e
presungcdo de inocéncia, segundo Gustavo Henrique Badar6 (2003), tal diferencga
inexiste, sendo inutil e sem sentido a tentativa de apartar ambas as ideias, devendo

ser reconhecida a equivaléncia de tais férmulas.

Corroborando com o exposto, lecionam os sempre pontuais professores

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar, in verbis:

Presungdo de inocéncia, presungao de nao culpabilidade e estado de
inocéncia sdo denominagdes tratadas como sinbnimas pela mais recente
doutrina. Nao ha utilidade pratica na distingdo. Trata-se de principio que foi
inserido expressamente no ordenamento juridico brasileiro pela Constituicao
de 1988. Antes, ja se invocava sua aplicagdo, por decorrer do sistema, de
forma implicita. A CF/1988 cuidou do estado de inocéncia de forma ampla,
isto €, de modo mais abrangente que a Convengdo Americana de Direitos
Humanos (ratificada pelo Brasil: Decreto n® 678/1992), na medida em que
esta estabeleceu que “toda pessoa acusada de um delito tem direito a que
se presuma sua inocéncia, enquanto n&o for legalmente comprovada sua
culpa” (art. 8°, 2), enquanto aquela dispds como limite da presung¢éo de n&o-
culpabilidade o transito em julgado da sentenca penal condenatéria
(TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 51).

Destarte, doravante opta-se pelo uso dos termos presuncdo de néo
culpabilidade e presuncdo de inocéncia como sinbnimos, uma vez que fazer

distingdo entre eles nao tera relevancia para o presente trabalho.

Ademais, convém ressaltar que o principio da presungao de nao culpabilidade
ja era abordado pelo insigne Cesare Beccaria, em sua mais famosa obra, que em

meados do longinquo século XVIII, lecionava, verbum ad verbum:

Um homem nao pode ser chamado culpado antes da sentenga do juiz, e a
sociedade so6 Ihe pode retirar a protecdo publica apds ter decidido que ele
violou os pactos por meio dos quais ela lhe foi outorgada. Qual é, pois, o
direito, sendo o da forga, que da ao juiz o poder de aplicar pena ao cidadao,
enquanto existe duvida sobre sua culpabilidade ou inocéncia? (BECCARIA,
1999, p. 61).

De acordo com Renato Brasileiro de Lima (2016), o direito do cidadédo a néo

ser declarado culpado enquanto haja duvida acerca de sua culpa ou inocéncia foi
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acolhido na Declaragcéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 17892, e vigia no

Brasil de forma implicita até sua inclusdo expressa em 1988.

Conforme ja mencionado nos capitulos anteriores, o principio da presungao
de nao culpabilidade, com maior notoriedade como principio da presuncdo de
inocéncia, erigiu-se, de forma expressa, no Brasil com o advento da Constituicao
Federal de 1988, que em seu art. 5° inciso LVII, preconizou que “ninguém sera

considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”.

Explicando o tema, a professora Flavia Bahia (2017, p. 188) aduz que o
principio da presuncao de nao culpabilidade faz referéncia ao dever do Estado em
prover um “fratamento que impede o Poder Publico de agir e de se comportar, em
relagdo ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao réu, como se estes ja

houvessem sido condenados definitivamente por sentenga do Poder Judiciario.”

Ademais, como é cedico no meio juridico nacional, o Brasil € signatario de
uma série de Tratados e Convengdes Internacionais e, dentre eles, um possui
distingdo, a Convengdo Americana de Direitos Humanos?, mais conhecida como
Pacto de San Jose da Costa Rica, que, em seu bojo, especificamente no art. 8°, 2,
traz, além de uma série de garantias judiciais, a consagracdo do principio da

presuncgao de inocéncia, reforgcando ainda mais a previsao da CF/88, a saber:

Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:

a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por um tradutor ou
intérprete, caso nao compreenda ou nao fale a lingua do juizo ou tribunal;

b) comunicagdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusagao
formulada;

¢) concessao ao acusado do tempo e dos meios necessarios a preparagao
de sua defesa;

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

2 A Declaracédo Universal de Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia da Organizacdo das
Nagdes Unidas (ONU), em 10 de dezembro de 1948, em seu art. 11.1, dispde: “Toda pessoa acusada
de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto nao se prova sua culpabilidade, de
acordo com a lei e em processo publico no qual se assegurem todas as garantias necessarias para
sua defesa”. Dispositivos semelhantes sdo encontrados na Convengao Europeia para a Protegao dos
Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais (art. 6.2), no Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos (art. 14.2) e na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Dec. 678/92 — art. 8°, §
2°): “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se
comprove legalmente sua culpa”. (LIMA, 2016)

3 A Convencgéo Americana sobre Direitos Humanos foi ratificada no Brasil através do Decreto n° 678,
de 06 de novembro de 1992, pelo entdo presidente Itamar Franco.
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e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo
Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislagcao interna, se o acusado
ndo se defender ele proprio, nem nomear defensor dentro do prazo
estabelecido pela lei;

f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no Tribunal e de
obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas
que possam lancgar luz sobre os fatos;

g) direito de nao ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se
culpada; e

h) direito de recorrer da sentencga a juiz ou tribunal superior.

Com maestria e racionalidade, Fernando Capez ensina 0 momento em que

deve ser observado o principio da presunc¢ao de inocéncia, in verbis:

Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenga
penal condenatéria (art.5°, LVII). O principio da presungdo de inocéncia
desdobra-se em trés aspectos: a) no momento da instrugdo processual,
como presuncao legal relativa de n&o culpabilidade, invertendo-se o 6nus
da prova; b) no momento da avaliagdo da prova, valorando-a em favor do
acusado quando houver duvida; c) no curso do processo penal, como
paradigma de tratamento do imputado, especialmente no que concerne a
analise da necessidade da prisdo processual. Convém lembrar a Sumula 9
do Superior Tribunal de Justi¢ca, segundo a qual a prisdo processual nao
viola o principio do estado de inocéncia (CAPEZ, 2016, p. 117).

O principio da presuncao de inocéncia € um dos mais conhecidos e discutidos

no seio do Direito. Inumeros debates nascem devido a sua interpretagao, seja a

respeito de seu alcance, area de aplicagao, chegando até mesmo ao extremismo de

cogitar-se seu emprego de forma cogente, devendo sua hermenéutica ser literal,

sem qualquer ponderagao no caso concreto.

Com toda certeza, ndo é essa natureza divina que o constituinte teve ao

introduzir o principio da presuncao de nao culpabilidade na Constituicdo Federal,

mas, sim, conforme ensina NUCCI:

(...) garantir, primordialmente, que o 6nus da prova cabe a acusacéo e nédo
a defesa. As pessoas nascem inocentes, sendo esse o seu estado natural,
razdo pela qual, para quebrar tal regra, torna-se indispensavel que o
Estado-acusacéo evidencie, com provas suficientes, ao Estado-juiz, a culpa
do réu (NUCCI, 2014, p. 66).

Segundo a mesma linha de pensamento de Nucci, Pedro Lenza tece suas

ideias, ipsis litteris:

Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga
penal condenatdria. Assim, nada mais natural que a inversao do 6nus da
prova, ou seja, a inocéncia & presumida, cabendo ao MP ou a parte
acusadora (na hipétese de agao penal privada) provar a culpa. Caso néo o
faca, a acao penal devera ser julgada improcedente (LENZA, 2014, p.
1126).

Apesar da existéncia de uma minoria extremista que ainda busca a

interpretacédo literal e, praticamente, absoluta, do principio da presuncdo de
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inocéncia, este deve, como qualquer principio constitucional, ser analisado com
proporcionalidade e razoabilidade, de acordo com o caso concreto, sob pena de ser

criado um principio absoluto, que acabaria por eleva-lo ao status de regra.

Em funcdo do exposto, afirma Luciana Lottoso (2017) que, malgrado a
Constituicao nacional condicione o principio da presungédo de inocéncia ao transito
em julgado da sentenga penal condenatdria, sua esséncia, na verdade, esta
intrinsecamente ligada ao 6nus probante da culpa, além das garantias do réu ao
devido processo legal onde se incluem o respeito ao juiz natural, ao duplo grau de
jurisdicao, da ampla defesa e do contraditério, da duragcédo razoavel do processo,

entre outros.

Assim, através da hermenéutica das normas constantes no Pacto de Sao
José da Costa Rica, verifica-se que é colocado um limite ao alcance do principio da

presuncao de inocéncia: a comprovagao da culpa do acusado.

Nesse sentido, LOTTOSO (2017, p. 264) diz que, quanto a culpa do acusado,
esta “é aferida por meio do esgotamento da analise fatico-probatéria do processo,

que ocorre com a prolagdo da decisdo em segunda instancia’.

Corroborando com o assunto, o saudoso ministro Teori Zavascki aduziu

quando do julgamento do HC n° 126.292/SP a seguinte tese, in verbis:

Ressalvada a estreita via da revisdo criminal, &, portanto, no dmbito das
instancias ordinarias que se exaure a possibilidade de exame de fatos e
provas e, sob esse aspecto, a prépria fixagdo da responsabilidade criminal
do acusado. E dizer: os recursos de natureza extraordinaria ndo configuram
desdobramentos do duplo grau de jurisdicdo, porquanto ndo sao recursos
de ampla devolutividade, ja que ndo se prestam ao debate da matéria fatico-
probatéria. Noutras palavras, com o julgamento implementado pelo Tribunal
de apelagéo, ocorre espécie de preclusdo da matéria envolvendo os fatos
da causa. Os recursos ainda cabiveis para instancias extraordinarias do
STJ e do STF — recurso especial e extraordinario — tém, como se sabe,
ambito de cognicdo estrito a matéria de direito. Nessas circunstancias,
tendo havido, em segundo grau, um juizo de incriminagdo do acusado,
fundado em fatos e provas insuscetiveis de reexame pela instancia
extraordinaria, parece inteiramente justificavel a relativizagcéo e até mesmo a
prépria inversdo, para o caso concreto, do principio da presungdo de
inocéncia até entdo observado. Faz sentido, 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 (STF, 2016.
p. 9-10).

Dessa forma, pode-se perceber que, como qualquer outro principio

constitucional, a presuncao de inocéncia, ndo tem — nem pode — carater absoluto.



36

Na medida em que a ag¢ao penal percorre seu caminho, de acordo com o
rumo das decisdes ali tomadas, o principio em questdo devera ser devidamente

sopesado.

Em consonéncia, pode-se relembrar do julgamento, pela primeira turma do
STF, do HC 114.668/PR, no ano de 2013, que teve como relator o ministro Luiz Fux,
que, em sua ementa afirmou que “a presuncao de inocéncia ndo é absoluta e perde
forca no decorrer do processo, pelo menos apds condenagao, ainda que de primeira
instancia”.

Outrossim, em uma de suas mais brilhantes obras, o ilustre ministro
Alexandre de Moraes, brinda o meio juridico com a seguinte licdo, verbum ad

verbum:

A Constituicdo Federal estabelece que ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria, consagrando a
presungédo de inocéncia, um dos principios basilares do Estado de Direito
como garantia processual penal, visando a tutela da liberdade pessoal.
Dessa forma, ha a necessidade de o Estado comprovar a culpabilidade do
individuo, que é constitucionalmente presumido inocente, sob pena de
voltarmos ao total arbitrio estatal.

A presuncédo de inocéncia € uma presuncéo juris tantum, que exige para ser
afastada a existéncia de um minimo necessario de provas produzidas por
meio de um devido processo legal e com a garantia da ampla defesa. Essa
garantia ja era prevista no art. 9" da Declaragéo francesa dos Direitos do
Homem e do Cidad&o, promulgada em 26-8-1789 ("Todo o acusado se
presume inocente até ser declarado culpado").

O direito de ser presumido inocente, consagrado constitucionalmente pelo
art. 5°, LVII, possui quatro basicas fungdes:

a) limitagéo a atividade legislativa;

b) critério condicionador das interpretacdes das normas vigentes;

c) critério de tratamento extra-processual em todos os seus aspectos
(inocente);

d) obrigatoriedade de o 6nus da prova da pratica de um fato delituoso ser
sempre do acusador.

Dessa forma, a presuncéo de inocéncia condiciona toda condenacéo a uma
atividade probatéria produzida pela acusacdo e veda, taxativamente, a
condenacéo, inexistindo as necessarias provas (MORAES, 1988, p. 267-
268) (Destaque-se).

Ora, uma vez que resta cedico que o principio da presungcao de nao
culpabilidade nao é absoluto e, tendo em vista que este perde sua forgca na medida
em que O processo avanga e o acusado tem em seu desfavor sentengas
condenatdrias, atrelado ao fato que a esséncia do principio € condicionar o 6nus
probante a acusacgao, unido, ainda, ao fato de que o exame fatico-probatorio se
exaure apos decisdo de segundo grau, resta refutada qualquer argumentagao
acerca da inconstitucionalidade da execugao provisoria da pena.
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Respaldando o alhures colocado, encontra-se a doutrina da nobre professora

Flavia Bahia, a saber:

De acordo com a jurisprudéncia, o principio em tela ndo conflita com as
eventuais prisdbes processuais que podem ser determinadas, de acordo
coma lei, no curso do processo. Diversamente, porém, o langamento do
acusado no rol dos culpados, que viola a nao culpabilidade do acusado.

O dispositivo sob nossa atengéo gera efeitos também na seara dos direitos
politicos, na forma do art. 15, Ill, da CRFB/88, quando o texto tratada
suspensao desses direitos, desde que haja uma sentenga condenatodria
transitada em julgado. Até esse momento, portanto, o acusado, mesmo
preso, conservara os seus direitos de eleitor.

Em decisao recente, o Plenario do Supremo Tribunal Federal entendeu que
o artigo 283 do CPP nédo impede o inicio da execugdo da pena apods
condenacao em segunda instancia. O Ministro Roberto Barroso defendeu a
legitimidade da execucao proviséria apds decisdo de segundo grau e antes
do transito em julgado para garantir a efetividade do direito penal e dos
bens juridicos por ele tutelados. No seu entendimento, a presuncdo de
inocéncia é principio, € ndo regra, e pode, nessa condi¢ao, ser ponderada
com outros principios e valores constitucionais que tém a mesma estatura.
"A Constituicdo Federal abriga valores contrapostos, que entram em tensao,
como o direito a liberdade e a pretensdo punitiva do estado”, afirmou. "A
presungao da inocéncia é ponderada e ponderavel em outros valores, como
a efetividade do sistema penal, instrumento que protege a vida das pessoas
para que nao sejam mortas, a integridade das pessoas para que nao sejam
agredidas, seu patriménio para que nao sejam roubadas "

Sumula n° 9 do STJ: A exigéncia da prisdo proviséria, para apelar, nao
ofende a garantia constitucional da presungéo de inocéncia (BAHIA, 2017,
p. 188-189).

Destarte, extrai-se do colocado no presente capitulo que o principio da

presuncdo de inocéncia nao possui natureza absoluta e, portanto, deve ser

analisado, caso a caso, em consonancia com uma interpretacdo integrada e

sistematica do ordenamento juridico patrio, e ndo de forma literal, impondo sua

textualidade de modo a fazé-lo valer sempre superior.

Alinhada as explanacbes feitas, encontram-se as recentes decisbes do

Excelso Pretorio:

Ementa: CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII).
ACORDAO PENAL CONDENATORIO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.
JURISPRUDENCIA REAFIRMADA. 1. Em regime de repercussao geral, fica
reafirmada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de que
a execugao proviséria de acdérddo penal condenatério proferido em grau
recursal, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nao
compromete o principio constitucional da presungéo de inocéncia afirmado
pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal. 2. Recurso extraordinario
a que se nega provimento, com o reconhecimento da repercussao geral do
tema e a reafirmagdo da jurisprudéncia sobre a matéria.
(ARE 964246 RG, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, julgado em
10/11/2016, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL -
MERITO DJe-251 DIVULG 24-11-2016 PUBLIC 25-11-2016).
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EMENTA AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. SUBSTITUTIVO
DE RECURSO ORDINARIO. INADEQUACAO DA VIA ELEITA. TRAFICO
DE DROGAS. EXECUCAO PROVISORIA DA PENA. POSSIBILIDADE. 1.
Contra a denegacdo de habeas corpus por Tribunal Superior prevé a
Constituicdo Federal remédio juridico expresso, o recurso ordinario. Diante
da dicgdo do art. 102, 1l, a, da Constituicdo da Republica, a impetracdo de
novo habeas corpus em carater substitutivo escamoteia o instituto recursal
préprio, em manifesta burla ao preceito constitucional. 2. A execugéo
provisoria “de acorddo penal condenatério proferido em julgamento de
apelagédo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nao
compromete o principio constitucional da presungéo de inocéncia afirmado
pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal” (HC 126.292/SP, Rel.
Min. Teori Zavascki, Plenario, DJe 17.5.2016). Ressalva de entendimento
desta Relatora. 3. Orientagdo reafirmada por este Supremo Tribunal
Federal, ao indeferir as medidas cautelares requeridas nas ADC's 43 e 44,
em que pretendida, ao argumento da inconstitucionalidade do art. 283 do
CPP, a suspensao das execugdes provisorias da condenagédo confirmada
em 2° grau. 4. Ratificagédo da jurisprudéncia da Casa, ao julgamento do ARE
964.246-RG/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, Plenario Virtual, DJe 25.11.2016,
sob a sistematica da repercussao geral, nos seguintes termos: “a execugao
provisoria de acérdao penal condenatério proferido em grau recursal, ainda
que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio
constitucional da presungédo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso
LVII, da Constituicao Federal”. 5. Agravo regimental conhecido e nao
provido.(HC 147136 AgR, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma,
julgado em 16/10/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-247 DIVULG 26-
10-2017 PUBLIC 27-10-2017).

Ementa: HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIMES
DE TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES E DE ASSOCIACAO PARA
O TRAFICO. ARTIGOS 33 E 35 DA LEI N° 11.343/06. PLEITO DE
REVOGACAO DA CUSTODIA CAUTELAR. TEMA NAO DEBATIDO PELAS
INSTANCIAS PRECEDENTES. SUPRESSAO DE INSTANCIA.
JULGAMENTO DE RECURSO PELO TRIBUNAL DA ORIGEM. PERDA
SUPERVENIENTE DO OBJETO NA INSTANCIA A QUO. EXECUCAO
PROVISORIA SUPERVENIENTE A CONDENACAO EM SEGUNDA
INSTANCIA E ANTES DO TRANSITO EM JULGADO DO PROCESSO.
POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE VIOLACAO AO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA. INEXISTENCIA DE
TERATOLOGIA, ABUSO DE PODER OU FLAGRANTE ILEGALIDADE.
APLICABILIDADE DO ENTENDIMENTO FIRMADO PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL EM SEDE DE REPERCUSSAO GERAL. TEMA 925.
ALEGADA NEGATIVA DE AUTORIA E ILICITUDE DA PROVA
PRODUZIDA. REVOLVIMENTO DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO.
INADMISSIBILIDADE NA VIA ELEITA. VOTO PROFERIDO NO SENTIDO
DE PREJUDICAR A IMPETRACAO QUANTO AO PEDIDO DE LIBERDADE
PROVISORIA E NEGAR SEGUIMENTO AO WRIT QUANTO AOS
PEDIDOS DE RECONHECIMENTO DE NEGATIVA DE AUTORIA E DE
DECLARACAO DE NULIDADE DO PROCESSO. 1. A execugdo provisoria
da pena imposta em condenacao de segunda instancia, ainda que pendente
o efetivo trdnsito em julgado do processo, ndo ofende o principio
constitucional da presuncéo de inocéncia, conforme decidido por esta Corte
Suprema no julgamento das liminares nas ADCs n°s 43 e 44, no HC n.°
126.292/SP e no ARE n.° 964.246, o qual teve repercussao geral
reconhecida Tema n.° 925. Precedentes: HC 135.347-AgR, Primeira Turma,
Rel. Min. Edson Fachin, Dje de 17/11/2016, e ARE 737.305-AgR, Segunda
Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe de 10/8/2016. 2. A negativa de
autoria do delito e a licitude da prova nédo sao aferiveis na via do writ, por
demandar minucioso exame fatico e probatério inerente a meio processual
diverso. Precedente: HC n° 130.439, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma,
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DJe de 12/05/2016. 3. In casu, o paciente foi condenado a pena de 8 (oito)
anos de reclusdo, em regime inicialmente fechado, bem como ao
pagamento de 1.200 (um mil e duzentos) dias-multa, pela pratica dos crimes
previstos nos artigos 33 e 35 da Lei 11.343/2006, tendo sido mantida a
prisdo cautelar do sentenciado. 4. O titulo prisional superveniente
decorrente do julgamento do habeas corpus pelo Tribunal de origem torna
prejudicada a impetracdo. 5. A supressao de instadncia impede o
conhecimento de Habeas Corpus impetrado per saltum, porquanto ausente
o0 exame de mérito perante a instancia a quo. 6. Impetracdo inadmitida.
Revogada a liminar anteriormente implementada.
(HC 121348, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérd&o:
Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 12/09/2017, PROCESSO
ELETRONICO DJe-223 DIVULG 29-09-2017 PUBLIC 02-10-2017).

Perfilado com o entendimento do Supremo, os Tribunais de Justica ja vém
utilizando a jurisprudéncia criada, adotando a possibilidade da execugao provisoria
da pena. A titulo demonstrativo, colaciona-se, a seguir, recentes decisbes do

Tribunal de Justica de Minas Gerais, ipsis litteris:

Ementa Oficial: PENAL - EMBARGOS INFRINGENTES - HOMICIDIO -
EXPEDICAO DE MANDADO DE PRISAO ANTES DO TRANSITO EM
JULGADO - POSSIBILIDADE - HABEAS-CORPUS N° 126.292/SP E ADC's
N° 43 E 44 - EXECUCAO PROVISORIA DA PENA - EMBARGOS
REJEITADOS. 1. Possivel é a expedicdo de mandando de prisdo antes do
transito em julgado da condenacgéo nos termos das decisdes proferidas pelo
STF no Habeas-Corpus n° 126.292/SP e nas ADC's n° 43 e 44 em carater
cautelar, ndo havendo que se falar em violagdo ao principio da presungao
de inocéncia e ao artigo 283 do CPP. 2. Embargos rejeitados. (TJMG -
Emb Infring e de Nulidade 1.0418.09.017122-8/003, Relator(a): Des.(a)
Pedro Vergara , 52 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 07/11/2017,
publicacdo da sumula em 20/11/2017).

EMENTA: '"HABEAS CORPUS' - EXECUCAO PENAL - TRANSFERENCIA
DO REEDUCANDO - COMPETENCIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA -
EXPEDICAO DE GUIA DE EXECUCAO PROVISORIA - POSSIBILIDADE -
SUMULA N° 716 DO STF - ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.
- Em principio, a competéncia para a transferéncia de presos é da
Administragcdo Publica, observados os critérios de conveniéncia e
oportunidade.

- Nos termos do art. 2°, paragrafo unico, da LEP e da Sumula n°® 716 do
STF, é possivel que o réu dé inicio a execugdo da pena, mesmo antes do
transito em julgado da condenagdo. (TJMG - Habeas Corpus Criminal
1.0000.17.075896-5/000, Relator(a): Des.(a) Beatriz Pinheiro Caires , 22
CAMARA CRIMINAL, julgamento em 09/11/2017, publicagéo da sumula em
20/11/2017).

EMENTA: APELAGCAO CRIMINAL - CRIME CONTRA O PATRIMONIO -
FURTO TENTADO - AUTORIA E MATERIALIDADE DEVIDAMENTE
COMPROVADAS - CONFISSAO EXTRAJUDICIAL EM CONSONANCIA
COM O CONJUNTO PROBATORIO - ABSOLVIGAO POR ERRO DE TIPO -
NAO CABIMENTO - APLICAGAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA -
INVIABILIDADE - CONDUTA VALORADA PELO LEGISLADOR COMO
PENALMENTE RELEVANTE - CONDENAGAO MANTIDA - MANUTENGAO
DO REGIME PRISIONAL SEMIABERTO - REU REINCIDENTE E
PORTADOR DE MAUS ANTECEDENTES - ISENCAO DO PAGAMENTO
DAS CUSTAS PROCESSUAIS - PEDIDO PREJUDICADO - CONCESSAO
EM PRIMEIRA INSTANCIA - EXPEDICAO DO MANDADO DE PRISAO -
NECESSIDADE - RECONHECIMENTO DA REPERCUSSAO GERAL -
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CONDENACAO CONFIRMADA EM SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO -
POSSIBILIDADE DE EXECUCAO PROVISORIA DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE - RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.

| - Os elementos de convicgao colhidos durante a instrugdo demonstram de
modo suficiente a materialidade e a autoria do crime, apresentando especial
relevancia a confissdo do réu perante autoridade policial.

Il - Comprovado nos autos que o réu agiu com dolo deliberado de subtrair,
para si, coisa alheia movel, incabivel o acolhimento da tese de erro de tipo.
lIl - Merece ser rejeitada a tese de aplicagao do principio da insignificancia
por ser medida temerosa a valoragdo do bem juridico atingido pelo delito,
considerando a importancia que somente a vitima pode aferir ao seu bem,
bem como o grau da ofensa por ela sofrida.

IV - A reincidéncia e os maus antecedentes do réu autorizam a manutengao
do regime prisional semiaberto.

V - Prejudicado se encontra o pedido de isen¢do do pagamento das custas
processuais ja concedida em primeira instancia.

VI - Reconhecida a repercussao geral sobre o tema, necessaria a expedi¢cao
do mandado de prisdo em desfavor do réu, nos termos da atual
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, de acordo com a qual "a
execugdo proviséria de acérdao penal condenatério proferido em grau de
apelagédo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nao
compromete o principio constitucional da presungao de inocéncia".

V.V.P.

- O processo penal deve ter utilidade e as decisbes proferidas devem
possuir efetividade, de modo que postergar a expedigdo de um mandado de
prisdo até eventual interposi¢cao de recursos nesta instancia € o mesmo que
incentivar a eternizacdo de um processo. Assim, a fim de garantir a
efetividade da condenacao do acusado, impde-se a imediata expedicido de
mandado de prisdo em seu desfavor. (TJMG - Apelagdo Criminal
1.0024.14.154480-9/001, Relator(a): Des.(a) Adilson Lamounier , 52
CAMARA CRIMINAL, julgamento em 07/11/2017, publicacdo da simula em
20/11/2017).

Contudo, ao se afirmar que a execugao provisoria da pena é constitucional e
que o principio da presungdo de nao culpabilidade goza de convencimento juris

tantum, nao significa dizer que ele saira sempre derrotado quando confrontado.

A doutrina maijoritaria e a jurisprudéncia dos Tribunais ensinam que, quando
existir uma colisdo de principios constitucionais, esta devera ser analisada cum
granu salis, assim, langar-se-a mao da ponderagao de interesses, instituto que sera

a seguir estudado.
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5 DO CONFLITO DE NORMAS E SUA RESOLUGAO ATRAVES DA
PONDERAGAO

No capitulo anterior foi abordado o principio da presungao de inocéncia e sua

aplicagao no caso concreto.

Dentro do tema do presente trabalho, ao se tratar a execugao provisoria da
pena, percebe-se que, como ja dito nos capitulos anteriores, o principio da
presungado de nao culpabilidade ganha maior énfase. Isso porque toda a discussao
trazida de volta a tona através do julgamento do HC 126.292/SP girou em torno de
que, supostamente, a decisdo exarada pelo Excelso Pretério teria violado a referida

norma constitucional.

Ocorre, contudo, que tal afirmacao seria plausivel se existisse apenas um

principio constitucional a ser aplicado na situagdo em comento. Ndo é o caso.

Ao julgar o writ acima citado, o Supremo Tribunal Federal se encontrou diante
de uma série de principios constitucionais que se chocavam quando se tentava
solucionar o conflito gerado através do uso das formulas hermenéuticas tradicionais
para a solugdo de antinomias, levando a Corte valer-se de outro método, a

ponderacao. Destarte, passa-se ao um exame mais detalhado sobre o tema.

5.1 Conflito de normas

O ordenamento juridico de uma nacao é feito para que seja harmdnico,
compativel, um sistema normativo onde possa fazer com que sua sociedade viva

sem conflitos ou injustica.

Contudo, o convivio humano é algo dindmico e imprevisivel, que acaba por
criar situagdes onde individuos ocasionem momentos em que o direito de um entra

em disputa com o do outro, acarretando num tipico caso de conflito de normas.

A situagcdo onde se encontram normas incompativeis entre si, de acordo com
o célebre Norberto Bobbio (1995, p. 81) “é uma dificuldade tradicional frente a qual
se encontraram os juristas de todos os tempos, e teve uma denominagdo propria

caracteristica: antinomia.”
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Adiante, BOBBIO (7995, p. 88) define a antinomia juridica como ‘“aquela
situagdo que se verifica entre duas normas incompativeis, pertencentes ao mesmo

ordenamento e tendo o mesmo ambito de validade.”

Outrossim, além da existéncia das antinomias juridicas, o nobre jurista leciona

ainda acerca da existéncia das chamadas antinomias de principios, a saber:

Fala-se de antinomia no Direito ¢ om referéncia ao fato de que um
ordenamento juridico pode ser inspirado em valores contrapostos (em
opostas ideologias): consideram-se, por exemplo, o valor da liberdade e o
da seguranga como valores antindmicos, no sentido de que a garantia da
liberdade causa dano, comumente, a seguranga, e a garantia da seguranga
tende a restringir a liberdade; em consequéncia, um ordenamento inspirado
em ambos os valores se diz que descansa sobre principios antinémicos.
Nesse caso, pode-se falar de antinomias de principio. As antinomias de
principio ndo sdo antinomias juridicas propriamente ditas, mas p o d em dar
lugar a normas incompativeis. E licito supor que uma fonte de normas
incompativeis possa ser o fato de o ordenamento estar minado por
antinomias de principio (BOBBIO, 1995, p. 90).

Tomando conhecimento acerca da existéncia das antinomias, surge a
seguinte pergunta, como solucionar o conflito de normas incompativeis? E o que se

vera a seguir.

5.1.1 Critérios para solugéo do conflito de normas

Seguindo os ensinamentos de BOBBIO (1995), pode-se afirmar que as
antinomias devem ser classificadas como aparentes, quando existe a possibilidade

de soluciona-las, e reais, quando estas forem insoluveis.

Diante dessa sucinta explicagdo, abordam-se os critérios para a solugao dos
confltos de normas, que sdo trés: os critérios cronoldgico, hierarquico e da

especialidade.

O critério cronolégico de solugdo de conflito de normas, segundo Maria
Helena Diniz (1998), significa que se existirem duas normas de mesmo nivel que
sejam incompativeis entre si, a norma mais recente deve prevalecer sobre a mais

antiga (lex posterior derogat priori).

O critério hierarquico, por sua vez, dispde que uma norma hierarquicamente
superior prevalece sobre a inferior (lex superior derogat inferiori), por exemplo, uma
norma constitucional prevalece contra uma norma infraconstitucional com ela

conflitante.
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Por fim, o critério da especialidade, nas palavras de BOBBIO (1195, p. 95-96)
“é aquele pelo qual, de duas normas incompativeis, uma geral e uma especial (ou

excepcional), prevalece a segunda” (Lex specialis derogat generali).

Pois bem, conforme visto, uma norma posterior prevalece sobre a anterior,
uma norma inferior sucumbe perante uma superior e, ainda, uma norma geral néo

supera uma especifica.

Todavia, existem casos mais complexos. Como fazer para resolver a questao
caso as normas conflitantes pertengam ao mesmo plano cronoldgico, hierarquico e

de especialidade?

Essa é exatamente a situagdo do conflito de normas constitucionais, caso

excepcional que sera sucintamente exposto.

5.1.1.1 Critérios para solugao do conflito de normas constitucionais

As normas constitucionais podem colidir entre si. Segundo as licbes de Daniel
Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto (2012), ndo obstante a existéncia de
correntes doutrinarias que dizem nao ser possivel o conflto de normas
constitucionais, a posi¢cdo que predomina na doutrina e jurisprudéncia patria € que, é
sim possivel normas constitucionais colidirem entre si. Os doutrinadores vao além, in

verbis:

Se, por exemplo, um veiculo de comunicagido social anuncia que ira
expor fatos intimos concernentes avida amorosa de uma celebridade
que se opbe a esta divulgagado, tem-se um conflito entre a liberdade de
imprensa e o direito a intimidade: as normas que consagram o primeiro
direito (arts. 5°, IX, e 220, da Constituigdo Federal) amparam a divulgagao
pretendida, e a que tutela o segundo (ar t. 5°, X, CF) a proibe.

O fendbmeno da colisédo entre normas constitucionais nao é incomum,
sobretudo no quadro de constituigbes extensas, de natureza
compromissoria, e compostas por muitos preceitos positivados em
linguagem aberta. Com efeito, a extensdo da Constituicdo amplia a
possibilidade de conflitos, pois quanto mais normas existirem, maior &
a possibilidade de que haja tensédo entre elas. A natureza aberta da
linguagem constitucional também caminha na mesma diregdo, por
multiplicar os riscos de que uma mesma hipotese fatica possa ser
enquadrada, simultaneamente, no campo de incidéncia de

Normas diferentes, que apontem solugdes distintas par a o caso. O carater
compromissoério da Constituicdo tem o mesmo efeito, ja que a presenga na
ordem constitucional de normas inspiradas em ideologias e visbes de
mundo divergentes aumenta a chance de atritos entre elas (NETO;
SARMENTO, p. 405).
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Complementando o exposto, os nobres professores discorrem sobre o

meétodo de categorizagdo para solucionar os conflitos normativas, critério esse que

acaba por limitar o alcance dos dispositivos constitucionais, o0 que, para qualquer

operador do Direito, ndo pode ser estabelecido de antem&o, sem a analise prévia de

um caso concreto:

Ha, na literatura de teoria constitucional e de filosofia do Direito, diversas
posicbes que negam a existéncia de conflitos entre normas
constitucionais. Uma preocupagao central que se extrai dos opositores a
ideia de colisdo entre normas constitucionais é o temor diante dos riscos de
arbitrio judicial no seu equacionamento, em detrimento da democracia e da
seguranga juridica. (...)

Uma das posi¢cdes que nega os conflitos € chamada de categorizagcdo. Na
categorizacdo, busca- se definir o campo de incidéncia de cada norma
constitucional a luz de todas as demais, de forma a evitar a ecloséo de
colisbes. Nessa concepgdo, o ambito de incidéncia de cada norma
constitucional é restringida de antem&o, para que sejam evitados os
conflitos com outras normas. Contudo, quando uma norma constitucional
incide, todos os seus efeitos juridicos sédo integralmente deflagrados, nao
havendo de se cogitar em ponderagéo. Em outras palavras, na
categorizagdo, quando uma hipotese é subsumida a uma norma, isto ja
basta para a resolugao do problema (NETO; SARMENTO, 2012, p. 406).

Outrossim, malgrado a categorizagdo nao ser indicada para uma justa saida

de conflitos normativos, os ja abordados critérios classicos para a solugdo de

antinomias sao insuficientes no cenario constitucional.

Por exemplo, quanto ao critério hierarquico, sua aplicagdo € extremamente
restrita, conforme lecionam NETO e SARMENTO:

Em matéria constitucional, ndo ha espago para o emprego do critério
hierarquico, salvo na hipétese de conflito entre emenda a Constituigéo e
norma constitucional que se qualifique como clausula pétrea. Isto
porque, apesar de existirem normas constitucionais mais relevantes do
que outras sob a perspectiva sistematica ou axioldgica, ndo ha qualquer
hierarquia formal entre elas (a Unica excegcéo envolve as clausulas pétreas,
que tém hierarquia superior as normas editadas pelo poder constituinte
derivado).

Nesta diregdo, a jurisprudéncia do STF firmou-se no sentido do
reconhecimento da Impossibilidade de declaragdo de inconstitucionalidade
de norma ditada pelo poder constituinte originario (NETO; SARMENTO,
2012, p. 411).

Seguindo o ensejo, os citados doutrinadores explanam as limitagbes do

critério cronoldgico, que se limitam, basicamente, aos possiveis casos de revogagao

de normas constitucionais por emendas supervenientes, respeitadas as

formalidades expressas na Constituicao, ipsis litteris:

O critério cronolégico ndo se aplica a resolucdo de conflitos entre normas
editadas pelo poder constituinte originario, pelo 6bvio fato de que todas
elas entram em vigor no mesmo momento.
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Porém, o critério € wusado para resolver antinomias entre normas
constitucionais originarias e  normas derivadas, produzidas pelo poder
constituinte reformador, ou ainda entre normas derivadas resultantes de
emendas constitucionais aprovadas em momentos diferentes. Nessas
hipéteses, as normas constitucionais posteriores prevalecem em face das
anteriores, revogando-as total ou parcialmente.

Esta revogagéo, contudo, ndo ocorre quando as normas derivadas
ofendem clausulas pétreas. Neste caso, o critério hierarquico para
resolugao de antinomias se sobrepde ao cronolégico, levando a invalidade
da norma constitucional derivada, ainda que superveniente, por
contrariedade a norma originaria, revestida de hierarquia superior.

A boa técnica legislativa recomenda que a revogagdo de preceitos
constitucionais por emenda seja sempre expressa (NETO; SARMENTO,
2012, p. 415).

SARMENTO e NETO (2012) ainda abordam o tema ao dizer que o critério da
especialidade é o mais comum no ambito constitucional. Os educadores
exemplificam a incidéncia do referido método na generalidade da liberdade de
associagao prevista na CF/88, sendo esta restrita aos sindicatos (que sao uma
espécie de associagao), ao ponto que a propria Constituicdo veda a criacdo de mais
de uma organizagao sindical, representando uma mesma categoria, numa mesma
base territorial. Eis um exemplo claro que uma norma mais especifica prevalecendo

sobre uma mais geral.

Destarte, verifica-se que a aplicacdo dos métodos tradicionais de solucéo de
conflitos normativos na seara constitucional € extremamente limitada. Na maioria
das situagdes em que surgir o conflito de normas, ndo sera possivel langar méo de
tais critérios, principalmente nos casos em que, sobre uma mesma conjectura,
existirem diversas normas constitucionais incidentes que apontem pra solugdes

diferentes.

Nesse sentido, encontra-se a brilhante obra de Ana Paula de Barcellos,

verbum ad verbum:

Isso é 0 que se passa, e. g., quando varias disposi¢des constitucionais
originarias incidem sobre uma mesma hipotese, indicando solugdes
diversas: todas foram editadas no mesmo momento, dispdem da mesma
hierarquia e na maior parte dos casos inexiste qualquer relagdo de
generalidade/especialidade entre elas. Ademais, ndo ¢é possivel
simplesmente escolher uma disposicdo constitucional em detrimento das
demais: o principio da unidade, pelo qual todas as disposigdes
constitucionais tém mesma hierarquia e devem ser interpretadas de maneira
harménica, ndo admite essa solugdo (BARCELLOS, 2005, p. 32).

Além da escassa saida que os critérios tradicionais trazem ao tentar

solucionar os embates de normas constitucionais, deve-se levar em conta a espécie
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de norma que, geralmente, se coloca diante dessas situagbes. Ao lecionar o

assunto, assevera BARCELLQOS, in verbis:

Os conflitos que ndo podem ser superados pelas técnicas tradicionais
refletem em geral um confronto entre valores ou opgbes politicas
decorrentes da prépria Constituigdo como um todo e dos principios por ela
previstos em particular. Conflitos entre liberdade de expressao e direito a
honra e a intimidade, entre propriedade e sua fungéo social, entre protecao
ao meio ambiente e direito a moradia, dentre muitos outros, revelam
tensdes entre elementos consagrados pelo proprio constituinte
(BARCELLOS, 2005, p. 34).

Nesse vértice, extrai-se que, devido a caréncia de critérios passiveis de se
obter um resultado que mantenha a unidade da Constituicdo Federal, aliada a
complexidade da matéria que, usualmente, é envolvida quando do conflito

normativo, existe uma grande dificuldade em se solucionar a eventual controvérsia.

Pergunta-se: como, entdo, solucionar o conflito de normas constitucionais

uma vez que os critérios resolutivos se mostram quase que totalmente ineficientes?

A resposta esta no instituto juridico da ponderagao de interesses, que a frente

sera explicado.

5.2 Solugao dos conflitos normativos constitucionais

Nos moldes acima expostos, ante a auséncia de eficacia da utilizagdo dos
critérios tradicionais de solugdo de conflitos normativos no ambito constitucional,

lancar-se-a mao da técnica de ponderacao de interesses.

5.2.1 A ponderagao de interesses

A palavra ponderagéao traz a ideia de algo equilibrado, racional, balanceado,

algo cujo fim foi obtido através de uma atenta e sabia analise.

Quando aborda o tema ponderagao, in lato sensu, SARMENTO e NETO

tecem interessantes comentarios, a saber:

Tomando-se a ponderagdo num sentido mais geral e menos técnico, todos
ponderam interesses, quase o tempo inteiro, nas questdées mais prosaicas
€ nas mais sérias: quando decidimos o que almogar, ponderamos o
nosso gosto alimentar, o custo da refeicdo e o eventual desejo de nao
engordar; quando escolhemos nossa profissdo, ponderamos nossas
aspiragoes e vocacdo com as oportunidades que o mercado oferece.
Ponderar, neste sentido mais amplo, é sopesar vantagens e desvantagens
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de qualquer acdo, comparando-as com as alternativas possiveis. Neste
sentido amplo, a ponderagcdo é, por exceléncia, a forma de raciocinio
daqueles que se propdéem a resolver questdes praticas (NETO;
SARMENTO, 2012, p. 417).

Retornando ao ambito juridico, BARCELLOS (2005, p. 23) conceitua,
categoricamente, a ponderagdo como sendo a “técnica juridica de solugdo de
conflitos normativos que envolvem valores ou opgdes politicas em tenséo,

insuperaveis pelas formas hermenéuticas tradicionais.”

O ministro Luis Roberto Barroso ao comentar sobre a ponderagéo, aponta o
motivo de sua criacdo, que foi a necessidade de um método de solugcado capaz de
resolver a questdo de uma forma mais justa da que se apresentava através de
subsunc¢ao. Declara BARROSO:

Como conseqiiéncia, a interpretacdo constitucional viu-se na contingéncia
de desenvolver técnicas capazes de produzir uma solugdo dotada de
racionalidade e de controlabilidade diante de normas que entrem em rota de
colisdo. O raciocinio a ser desenvolvido nessas situagdes havera de ter uma
estrutura diversa, que seja capaz de operar multidirecionalmente, em busca
da regra concreta que vai reger a espécie. Os multiplos elementos em jogo
serdo considerados na medida de sua importancia e pertinéncia para o caso
concreto. A subsungdo € um quadro geométrico, com trés cores distintas e
nitidas. A ponderagdo é uma pintura moderna, com inumeras cores
sobrepostas, algumas se destacando mais do que outras, mas formando
uma unidade estética. Ah, sim: a ponderagdo malfeita pode ser tdo ruim
quanto algumas pegas de arte moderna.

O relato acima expressa, de maneira figurativa, o que se convencionou
denominar ponderacdo. Em suma, consiste ela em uma técnica de decisdo
juridica, aplicavel a casos dificeis, em relagdo aos quais a subsungéo se
mostrou insuficiente. A insuficiéncia se deve ao fato de existirem normas de
mesma hierarquia indicando solug¢des diferenciadas. Nos Ultimos tempos, a
jurisprudéncia, inclusive do Supremo Tribunal Federal, incorporou essa
técnica a rotina de seus pronunciamentos (BARROSO, 2010, p. 379-380).

Para ser utilizada, a ponderacdo necessita, conforme exposto no topico
anterior, que exista uma tensao provocada pelo encontro de duas ou mais normas
constitucionais que apontem para solugdes diversas quando da resolugdo do caso

concreto. Nessa linha de raciocinio, aduzem SARMENTO e NETO, ipsis litteris:

As normas em conflito devem ser interpretadas de maneira razoavel — nao
necessariamente ampliativa ou restritiva — considerando-se todos os
elementos importantes da hermenéutica juridica (texto, histéria, sistema,
finalidade da norma, valores subjacentes etc.). S6 se passa a fase da
ponderacao propriamente dita se, nessa fase interpretativa, chegar-se a
conclusdo de que existe mais de uma norma constitucional em jogo,
cada uma direcionando a solugdo do problema. Num sentido diferente.
Caso contrario, a hipétese nao sera de ponderagao, mas de mera aplicagao
da norma constitucional incidente.

Se o caso for de ponderagéo, o principal critério a ser empregado para a
sua realizagdo € o principio da proporcionalidade com os seus trés
subprincipios (adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito). (...). No entanto, ponderagdo e proporcionalidade, apesar de
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envolverem ideias muito proximas, ndo se confundem, seja porque se
emprega a proporcionalidade em hipoteses que ndo envolvem conflitos
entre normas constitucionais, seja porque a ponderagdo nao se resume a
aplicacao da proporcionalidade (NETO; SARMENTO, 2012, p. 422).

Ante o exposto, ja evidente que a ponderagdo ndo se confunde com os
métodos tradicionais para solugdo de conflitos normativos, € chegada a hora de

mostrar as peculiaridades que a fazem diferente das técnicas classicas.

Segundo BARCELLOS (2005), existem duas diferengas capitais entre a
ponderacdo e as técnicas convencionais: ha uma distingdo metodologica entre elas
e uma distingdo material entre conflitos normativos de que elas se ocupam. A

distingao material, efetivamente, acaba por provocar a metodolégica.

Importante se faz a explicagdo da nobre jurista acerca do levantado, in verbis:

Todos os elementos de interpretagdo tradicionais referidos acima operam,
em Uultima analise, sob a légica da subsungao, que continua a ser a légica
ordinaria de aplicagao silogistica do direito. O raciocinio subsuntivo aplicado
ao direito pode ser descrito simplificadamente nos seguintes termos: em
primeiro lugar, identifica-se uma premissa maior, composta por um
enunciado normativo ou por um conjunto deles. A premissa maior incide
sobre uma premissa menor (o conjunto de fatos relevantes na hipétese), e
desse encontro entre as premissas maior € menor produz-se uma
consequéncia: a aplicagdo de uma norma especifica ao caso, extraida ou
construida a partir da premissa maior. As técnicas tradicionais de solugao
de antinomia e a aplicagao dos elementos sistematico e teleoldgico, dentre
outras formulas hermenéuticas, pretendem exatamente superar a antinomia,
afastar a incidéncia de outras possibilidades normativas e isolar uma Unica
premissa maior, para que a subsungao possa ter inicio.

Do ponto de vista metodoldgico, porém, a ponderacdo € exatamente a
alternativa a subsungdo, quando n&o for possivel reduzir o conflito
normativo a incidéncia de uma unica premissa maior. Isso € o que ocorre
quando ha diversas premissas maiores igualmente validas e vigentes, de
mesma hierarquia e que indicam solugbes diversas e contraditorias. Nesse
contexto, a subsungéao nao tem elementos para produzir uma conclusao que
seja capaz de considerar todos os elementos normativos pertinentes: sua
l6gica de funcionamento tentard isolar uma Unica premissa maior para o
caso (BARCELLOS, 2005, p. 29-32).

Em sintese, o método da subsunc¢ao nao é capaz de sopesar devidamente as
normas constitucionais de modo a respeitas a unidade da Constituicdo. Isso porque
ela se utiliza da fixacado de uma premissa maior que, no final, se sobrepora as outras

menores, sem considerar todos os elementos normativos.

A ponderagéao, por sua vez, logra obter um equilibrio entre os bens juridicos
tensionados no caso. E claro que nem sempre sera possivel o balanceamento
absolutamente correto. Contudo, sem embargo de em algumas oportunidades a
solugao priorizar uma norma em detrimento de outra, ndo importara dizer que essa

norma va sempre se subordinar aquela que obteve prevaléncia.
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Ademais, é importante advertir, conforme as palavras de BARCELLOS
(2005), que o intérprete normativo acaba por dotar-se de uma amplitude de poderes
por conta das antinomias que lhe cabe solucionar. Ndo seria salutar usar da
ponderacéo, in lato sensu, afastando a ideia de uma técnica especifica de solugao
de conflitos normativos, tendo em conta que o operador juridico poderia se valer do
artificio ponderativo em qualquer exercicio hermenéutico, ainda que nao presente

estivesse o cenario necessario.

5.2.2 A técnica da ponderagéao

Apos uma andlise acerca a ponderagao de interesses, faz-se agora

necessario explanar como ela é aplicada no caso concreto.

De acordo com a doutrina majoritaria, a aplicagdo da ponderagcdo segue um

processo integrado de trés etapas que se sucedem.

Na primeira etapa, “cabera ao intérprete identificar todos os enunciados
normativos que aparentemente se encontram em conflito ou tenséo e agrupa-los em
funcdo da solugdo normativa que sugerem para o caso concreto”, nos moldes em
que leciona BARCELLOS (2005, p. 91).

E crucial que, nesta fase, exista uma especial atencdo quanto a verificacdo de
um preciso conflito entre normas constitucionais, observando se, de fato, o caso em
discussdo tem ou ndao em seu nucleo a incidéncia de normas constitucionais
distintas e que indiquem diferentes solu¢des ao caso. E imprescindivel que o conflito
identificado nao apresente possibilidade de elucidacido através do método

subsuntivo de solugao de conflitos normativos.

Isso porque, em concordancia com as ligdes de Daniel Sarmento e Claudio
Pereira de Souza Neto, existem hipoteses em que nao sera necessaria a aplicacao

da ponderac¢ao. Demonstra-se:

Em algumas situagdes, chegar-se-a a conclusdo de que uma das normas
constitucionais em debate nao incide sequer prima facie, nao havendo
qualquer necessidade de ponderagdo. Se estiver em discussdo, por
exemplo, a responsabilizacdo de alguém que explodiu uma reparticao
publica para protestar contra o governo, o caso ndo envolvera ponderagao
entre, de um lado, a liberdade de expressao e, do outro, o direito a vida, a
seguranga ou a tutela do patriménio publico. A liberdade de expressao
simplesmente ndo se aplica a hipétese. Ela até protege condutas
expressivas de protesto — como o ato de queimar uma bandeira nacional
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— mas certamente ndo abrange a explosdo de um prédio publico (NETO;
SARMENTO, 2012, p. 422).

Posteriormente, ja realizada a analise quanto a identificagdo das normas
constitucionais em conflito no caso, indicando diferentes solugcbes, passa-se a

segunda etapa da técnica da ponderagao.

A segunda etapa da metodologia ponderativa, baseia-se no levantamento das
solugdes que se apresentam para o caso, de acordo com as normas identificadas na

primeira fase.

BARCELLOS (2005, p. 92) diz que a segunda etapa “ocupa-se de apurar os
aspectos de fato relevantes e sua repercussdo sobre as diferentes solugdes

indicadas pelos grupos formados na etapa anterior”.

Por ultima, cumpridas as exigéncias da segunda etapa, chega-se a terceira.
Nesta fase € o momento de, verdadeiramente, se sopesar as normas tensionadas, é
o0 estagio do iter onde se decide qual das solugdes apresentadas ira, deveras,

prevalecer sobre os demais.

E na Ultima etapa que surgem os questionamentos decisivos para o tdo
almejado desfecho do caso. Ana Paula de Barcellos apresenta algumas indagagdes

que devem ser feitas, verbum ad verbum:

A terceira fase € o momento de decisdo: qual das solugbes devera
prevalecer? E por qué? Qual a intensidade da restricao a ser imposta as
solugdes preteridas, tendo em conta, tanto quanto possivel, a produgéo da
concordancia pratica de todos os elementos normativos em jogo?
(BARCELLOS, 2005, p. 92).

Seguindo, ainda, a ideia da respeitavel doutrinadora acima mencionada
(2005), as duas primeiras fases servem somente para construir e organizar uma
linha de pensamento para que sejam cruzados na terceira etapa. Em sintese, ocorre
uma construcao de parametros para auxiliar o intérprete na decisao que fara na fase
derradeira, onde visara obter uma solugcédo que produza o melhor equilibrio, de modo

a impor a menor quantidade de restrigdo a maior parte de normas discutidas.

Corroborando com o exposto, pondera Luis Roberto Barroso, in verbis:

Na primeira etapa, cabe ao intérprete detectar no sistema as normas
relevantes para a solugdo do caso, identificando eventuais conflitos entre
elas[...] A existéncia dessa espécie de conflito — insuperavel pela subsungéo
— é o ambiente proprio de trabalho para a ponderagéo[...] Na segunda
etapa, cabe examinar os fatos, as circunstancias concretas do caso e sua
interagdo com os elementos normativos [...] Assim, o exame dos fatos e os
reflexos sobre eles das normas identificadas na primeira fase poderao
apontar com maior clareza o papel de cada uma delas e a extensdo de sua
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influéncia. Até aqui, na verdade, nada foi solucionado, nem sequer ha maior
novidade. Identificagdo de normas aplicaveis e compreensdo dos fatos
relevantes fazem parte de todo e qualquer processo interpretativo, sejam
casos faceis, sejam dificeis. E na terceira etapa que a ponderagdo ira
singularizar-se, em oposicdo a subsuncgao[...] Pois bem: nessa fase
dedicada a decisao, os diferentes grupos de normas e a repercussio dos
fatos do caso concreto estardo sendo examinados de forma conjunta, de
modo a apurar os pesos que devem ser atribuidos aos diversos elementos
em disputa e, portanto, o grupo de normas que deve preponderar no
casol[...] Todo esse processo intelectual tem como fio condutor o principio
da proporcionalidade” (BARROSO, 2010, p. 380-381).

Assim, traz-se a ponderagao para o campo objeto do trabalho, conforme sera

a seguir exposto.

5.2.3 A ponderagao de interesses na execugao provisoria da pena

Conforme ja abordado nos capitulos anteriores e, em consonéancia com o art.
5°, inciso LXI, da CF/88, ao dizer que “ninguém sera preso sendo em flagrante delito
ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente”, verifica-
se que a Lei Maior ndo inibe a prisdo antes do transito em julgado da sentenca penal

condenatdria, ainda mais se levar em conta a possibilidade das prisbes cautelares.

Nessa toada, o que, efetivamente, necessita ser analisado sao os
fundamentos constitucionais que sdo capazes de embasar a decisdo que determina

a execucao provisoria da pena.

O principal responsavel pela resisténcia de boa parte da doutrina brasileira
contra a execugado proviséria da pena é, como ja explanado, o principio da
presuncado de inocéncia ou nao culpabilidade, expresso no art. 5° inciso LVII, da

Constituigao.

A presungdo de inocéncia € um direito fundamental e uma garantia

processual penal do cidadao, que o protege do arbitrio estatal.

Contudo, nos termos ja expostos no presente trabalho e de acordo com a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, os direitos e garantias individuais nao
tém carater absoluto e, assim, se sujeitam ao conflto com outras normas

constitucionais e, por conseguinte, aos métodos que os solucionam.
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Testificando o arriba consignado, resta a jurisprudéncia do Excelso Pretorio

brasileiro, ipsis litteris:

(...) OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER
ABSOLUTO. Nao ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou
garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de
relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de
convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a
adogdo, por parte dos o6rgdos estatais, de medidas restritivas das
prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos
estabelecidos pela propria Constituicdo. O estatuto constitucional das
liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a que estas estao sujeitas
- e considerado o substrato ético que as informa - permite que sobre elas
incidam limitagées de ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger a
integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia
harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser
exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros. (...) (MS 23452, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Tribunal Pleno, julgado em 16/09/1999, DJ 12-05-2000 PP-00020 EMENT
VOL-01990-01 PP-00086).

Com o fito de fixar ainda mais o tema, elogiaveis sdo as palavras 0 ministro

Luis Edson Fachin, ipsis litteris:

Sempre pedindo redobradas vénias aqueles que de outra forma véem esse
tema, considero que nado se pode dar a essa regra constitucional carater
absoluto, desconsiderando-se sua necessaria conexao a outros principios e
regras constitucionais que, levados em consideragdo com igual énfase, ndo
permitem a conclusido segundo a qual apenas apés esgotadas as instancias
extraordinarias € que se pode iniciara execugdo da pena privativa de
liberdade.

Despiciendo dizer que nenhuma norma, especialmente as de carater
principiolégico, pode ser descontextualizada das demais normas
constitucionais para adquirir foros de verdadeiro super principio, a ofuscar a
efichcia de outras normas igualmente sediadas no topo da piramide
normativa que é a Constituicao.

Assim, tenho por indispensavel compreender o principio da presungdo de
ndo culpabilidade, insculpido no art. 5°, LVII, da Constituigdo Federal, em
harmonia com outras normas constitucionais que impdéem ao intérprete a
consideragdo do sistema constitucional como um todo (STF, 2016, p.
21/22).

Como é cedico, o principio da presuncdo de inocéncia, até mesmo pela
literalidade da expresséo, € um principio e ndo uma regra. Portanto, uma vez que
nao possui natureza juridica de regra, mas sim principiologica, submete-se, quando
em conflito com outras normas constitucionais, ao método ponderativo de solugao

de conflitos, ndo sendo passivel de utilizacdo do critério subsuntivo.
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5.2.3.1 As normas constitucionais em conflito na execugéo proviséria da pena

Em conformidade com o delineado pelo ministro BARROSO (2016), ao se
discutir, especificamente, acerca da execugao provisoria da pena depois de
prolatado acordao condenatorio pelo Tribunal competente, ha a incidéncia de um

cristalino confronto de normas constitucionais.

De um lado encontra-se o famigerado, e ja abordado, principio da presungéo
de inocéncia ou nao culpabilidade, defendendo o direito do cidaddo a nao ser
considerado culpado enquanto ndo comprovada sua responsabilidade criminal, ou
seja, sua culpabilidade. Expande-se, aqui, a ideia essencial de excepcionalidade das
medidas restritivas impostas ao acusado, devendo, para tanto, haver elementos
probantes suficientes para fundamentar essas agcdes, sempre de modo a respeitar a

necessidade, adequacgao e proporcionalidade.

Noutro vértice, percebe-se, ainda conforme sistematiza BARROSO (2016), o
interesse constitucional, almejando a segurancga juridica e a credibilidade do Poder
Judiciario, na efetividade de lei penal, que se encontra na eterna busca pela

protecdo dos bens juridicos mais essenciais, amparados pelo direito penal.

Esses valores tém alicerce na Carta Magna, como, por exemplo, no art. 5°
(direito a vida, a seguranca, a propriedade, duracao razoavel do processo, isonomia,

etc.) e no art. 144, que versa sobre a seguranca.

De acordo com o nobre ministro, tais normais tém o escopo de tornar o
sistema penal efetivo e confiavel, uma vez que exerce vultoso papel de prevencao
criminal, desencorajando a pratica de delitos por meio da sociedade. Nesse sentido,
coloca-se em jogo a protecdo de importantissimos valores como a vida, a dignidade
humana, a integridade das pessoas, a propriedade, entre outros, conforme salienta o
ministro BARROSO (2016).

Destarte, ante o evidente conflito normativo, buscar-se-a a efetiva ponderacéao

das normas constitucionais colidentes.
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5.2.3.2 Execugédo proviséria da pena: ponderacdo do principio da presuncdo de

inocéncia

“Em pais nenhum do mundo, depois de observado o duplo grau de jurisdigéo,
a execugdo de uma condenagéo fica suspensa, aguardando referendo da Suprema
Corte”, essas foram as consideragdes da ministra Ellen Gracie (2005, p. 11) no
julgamento do HC 86.886/RJ.

N&do obstante grande parcela de doutrinadores e operadores juridicos
defenderem, no Brasil, que houve total violagdo do principio da presuncéo de
inocéncia quando do julgamento do HC 126.292/SP, que restaurou a jurisprudéncia
tradicional do Supremo Tribunal Federal, tal alegagdo n&o pode ser considerada

como verdadeira.

Conforme ja minudenciado no terceiro capitulo da presente obra, o principio
da presuncado de nao culpabilidade ndo goza de presungao absoluta, e deve ser
apreciado de acordo com as peculiaridades da situagdo onde o exijam. In casu, essa

analise se deparou com a técnica de ponderacao de interesses. Explica-se.

Embora a vertente juridica patria que afirma violagdo no caso seja bastante
eloquente, existe um engano. Usando a ideia levantada pelo ilustre processualista e
ministro da Corte Suprema Luiz Fux (2016), na oportunidade deciséria do HC
126.292/SP, arrebata-se que a regra mater do principio da presungéo de inocéncia &
que deve se considerar uma pessoa inocente até que ela seja declarada,

comprovadamente, culpada.

Adiante, afirma o ministro que a jurisdigédo, devido a sua fungéo popular, deve
responder a sociedade uma questdo, no minimo, curiosa: um cidadao € denunciado,
condenado na primeira instancia, condenado em sede de apelagéo, condenado do
Superior Tribunal de Justica e, mesmo assim, chega perante a Corte Suprema

presumidamente inocente.

Convenha-se que nao ¢é esta a interpretacdo da populacao frente ao que seja

presuncao de inocéncia.

O proéprio Pacto de San Jose da Costa Rica evidencia que “toda pessoa

acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente até que a sua
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culpabilidade tenha sido provada”, isto €, ndo ha necessidade do transito em

julgado.

Portanto, verifica-se que um individuo que percorre todas as esferas do Poder
Judiciario até o STF, n&o pode |a chegar sendo, da mesma forma que no inicio do

processo (ou até mesmo antes da fase processual), presumidamente inocente.

Na medida em que o processo caminha, a presun¢ao de inocéncia que recai
sobre o acusado tem, paulatinamente, sua forga reduzida. Nao se pode comparar a
presuncado de inocéncia, por exemplo, de um indiciado ainda na fase inquisitorial,
com a de um sentenciado que ja teve sua condenag¢ao em primeiro grau confirmada

pelo Tribunal competente, em sede de apelagéo.

No primeiro caso, todas as imputagdes que se direcionam ao agente apenas
estdo sendo investigadas, podendo, assim, ser elevada ao apice sua presung¢ao de

inocéncia.

Todavia, na segunda hipodtese, ja houve todo o desenrolar de um processo,
respeitados os direitos e garantias individuais e processuais, existe um arcabouco
probatério que foi suficiente a reconhecer sua responsabilidade criminal, visto que
encerrada a analise dos fatos e provas. Nao ha, aqui, como se falar que a presungao
de inocéncia do agente se encontra no mesmo indice do primeiro caso, pelo
contrario, ela ja se encontra totalmente comprometida, tendo em vista que foi
comprovada sua culpabilidade através dos fatos e provas colacionados nos autos,

uma vez que a discussao destas ndo se estende as instancias superiores.

Escoltando a ideia do ministro Edson Fachin (2016), utilizar-se do principio da
presuncao de nao culpabilidade como regra absoluta acaba por afirmar um carater
de presuncao plena de inépcia das instancias ordinarias. Se for para um individuo,
ap6s todo o procedimento realizado até os Tribunais competentes, arraigar-se
perante o Supremo com sua presuncao de inocéncia intacta, para que serve, afinal,

as instancias ordinarias?

Foi justamente nessa linha de raciocinio que o preclaro ministro Fachin se

valeu durante o julgamento do HC 126.292/SP, a saber:

Se afirmamos que a presuncgdo de inocéncia nao cede nem mesmo depois
de um Juizo monocratico ter afirmado a culpa deum acusado, com a
subsequente confirmagdo por parte de experientes julgadores de segundo
grau, soberanos na avaliagdo dos fatos e integrantes de instancia a qual
nao se opdem limites a devolutividade recursal, reflexamente estariamos a
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afirmar que a Constituicdo erigiu uma presunc¢éo absoluta de desconfianga
as decisdes provenientes das instancias ordinarias.

Nao desconsidero, por fim, embora em homenagem a grande maioria da
magistratura brasileira deva ressaltar que isto é excepcional, a existéncia de
teratolégicas decisdes jurisdicionais, mesmo em segundo grau de jurisdigao.
Isso, todavia, ndo serve de argumento a conferir efeito paralisante a eficacia
de absolutamente todas as condenagdes criminais assentadas em segundo
grau.

Para sanar essas situagdes, como bem ressaltado no voto do eminente
Relator, ha instrumentos processuais eficazes, tais como as medidas
cautelares para conferir efeito suspensivo a recursos especiais e
extraordinarios, bem como o habeas corpus, que a despeito de
interpretagao mais restritiva sobre seu cabimento, em casos de teratologia,
séo concedidos de oficio por esta Suprema Corte (STF, 2016, p. 25/26).

A Constituicdo garante ao cidadao o direito a liberdade. Diferentemente de
tempos passados, onde era o acusado quem tinha o dever de provar sua inocéncia,
vigora hoje a regra de que o 6nus probatorio incumbe a quem acusa, devendo ser

presumido inocente o suposto autor do fato.

Essa manifestagcao nitida do principio da presung¢ao de nao culpabilidade ja
era exposta pela ministra Ellen Gracie na ocasiao do julgamento do HC 84.078/MG,

in verbis:

O dominio mais expressivo de incidéncia do principio da ndo-culpabilidade &
o da disciplina juridica da prova. O acusado deve, necessariamente, ser
considerado inocente durante a instrugdo criminal — mesmo que seja réu
confesso de delito praticado perante as cameras de TV e presenciado por
todo o pais. Por isso mesmo, o 6nus da prova recai integralmente sobre a
acusacao (STF, 2010, p. 124).

Dessa forma, percebe-se que o principio da presuncao de néo culpabilidade
vigora plenamente, desde o momento em que ndo incumbe ao acusado provar sua

inocéncia até que sua culpabilidade seja comprovada.

Outrossim, em consonancia com o ja exposto, a responsabilidade penal do
réu, apos exaurida a apreciacgao fatico-probante, apds uma decisdo condenatéria em

segundo grau, ja existe claramente demonstrada.

Malgrado a decisdo condenatéria proferida em grau de apelagdo ainda ser
suscetivel de recursos de natureza extraordinaria (RE e REsp), tais mecanismos nao
possuem, em regra, o condao de analisar matérias de fatico-probatdria, pois essas
se esgotam em segunda instancia. Assim, restam impossibilitados os Tribunais

Superiores de discutir a autoria e materialidade do caso.

Agregando a assertiva acima, os recursos extraordinarios, regra geral, séo

dotados exclusivamente de efeito devolutivo, ou seja, uma vez que ausente sua
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aplicagao suspensiva, nao ha obice que evite a execucao provisodria da decisao, que,

no caso, € a da pena.

Concordando com o exposto, esta a obra de MENDES e BRANCO, ipsis

litteris:

Outro aspecto da presung¢ao de nao culpabilidade é a possibilidade de inicio
da execugao da pena na pendéncia de recurso extraordinario e especial.
No plano legislativo, o art. 637 do CPP afirma que os recursos
extraordinarios nao tém efeito suspensivo. Logo, uma decisdo condenatdria
de segunda instancia poderia ser executada na pendéncia do recurso
(MENDES; BRANCO, 2017, p. 485).

Na legislagcao vigente, a previsdo acerca do efeito devolutivo dos recursos
extraordinario e especial tem previsao no art. 1.029 do Cddigo de Processo Civil,
que por forca do art. 3° do CPP, se aplica subsidiariamente ao processo penal,
dispondo apenas a possibilidade de um pleito para a atribuicao de efeito suspensivo

aos mesmos.

Ja o Codigo de Processo Penal, no art. 637, aduz que o0 recurso
extraordinario ndo possui efeito suspensivo, e apdés as formalidades recursais, os

autos originais retornardo a primeira instancia para a execug¢ao da sentenca.

Nas palavras de BARROSO (2016), “os recursos extraordinario e especial
ndo se prestam a rever as condenagbes, mas apenas a tutelar a higidez do

ordenamento juridico constitucional e infraconstitucional.”

Tal afirmagdo encontra sustentaculo na propria Constituicdo Federal, mais
precisamente em seus arts. 102, inciso lll, e 105, inciso lll, que estabelecem ao STF
e ao STJ, nessa ordem, competéncia para julgar recurso extraordinario e especial
“as causas decididas em Unica ou ultima instancia”. Note-se que a prépria Lex Mater

denomina as causas passiveis de RE e REsp de “decididas”.

Solidificando o alegado, estdo as pontuais afirmag¢des do ministro FACHIN,

verbum ad verbum:

Da leitura que fago dos artigos 102 e 105 da Constituigdo da Republica,
igualmente ndo depreendo, o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica, terem sido concebidos, na estrutura recursal ali
prevista, para revisar “injusticas do caso concreto”. O caso concreto tem,
para sua escorreita solu¢gdo, um Juizo monocratico e um Colegiado, este
formado por pelo menos trés magistrados em estagio adiantado de suas
carreiras, 0s quais, em grau de recurso, devem reexaminar juizos
equivocados e sanar injusticas.

O revolvimento da matéria fatica, firmada nas instancias ordinarias, nao
deve estar ao alcance das Cortes Superiores, que podem apenas dar aos
fatos afirmados nos acérdaos recorridos nova definicdo juridica, mas néo
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nova versdo. As instancias ordinarias, portanto, sdo soberanas no que diz
respeito a avaliagdo das provas e a definicho das versdes faticas
apresentadas pelas partes (STF, 2016, p. 23).

Ora, dizer que uma causa esta decidida implica o entendimento de que ja esta
comprovada a responsabilidade penal do acusado, bem como comprometida sua
presuncao, juris tantum, de inocéncia. A simples interposicdo de recursos de
natureza extraordinaria ndo possui forga para suprimir, regra geral, a execugao
provisoria da pena imputada ao réu. Em consenso aduziu o ministro Teori Zavaski,
relator do HC 126.292/SP, in verbis:

Realmente, a execugdo da pena na pendéncia de recursos de natureza
extraordinaria ndo compromete o nucleo essencial do pressuposto da nao-
culpabilidade, na medida em que o acusado foi tratado como inocente no
curso de todo o processo ordinario criminal, observados os direitos e as
garantias a ele inerentes, bem como respeitadas as regras probatérias € o
modelo acusatério atual. Nao é incompativel com a garantia constitucional
autorizar, a partir dai, ainda que cabiveis ou pendentes de julgamento de
recursos extraordinarios, a producdo dos efeitos proprios da
responsabilizagdo criminal reconhecida pelas instancias ordinarias (STF,
2016, p. 11).

O que se percebe até aqui € a clara ponderagao de interesses de normas
constitucionais. Colocou-se na balanga o principio da presunc¢ao de inocéncia e o
interesse constitucional — e também social — da efetividade da lei penal aliada a

efetividade e credibilidade da justica.

Em cima desta afirmacgao, estdo os comentarios tecidos pelo ministro
BARROSO, ipsis litteris:

Portanto, o sacrificio que se impbe ao principio da nao culpabilidade —
prisdo do acusado condenado em segundo grau antes do transito em
julgado — é superado pelo que se ganha em protecdo da efetividade e da
credibilidade da Justiga, sobretudo diante da minima probabilidade de
reforma da condenagdo, como comprovam as estatisticas. Essa conclusao
é reforgada pela aplicagao do principio da proporcionalidade como proibigdo
de protecéo deficiente” (STF, 2016, p. 41-42).
Na linha de pensamento adotada por BARROSO, fazendo parte de todo o
procedimento de ponderagdo, destaca-se o principio da proporcionalidade como

proibicao de protecao deficiente.

Baseando-se na ideia de LENZA (2013), o principio da proporcionalidade ou
da razoabilidade, em esséncia, unifica uma linha de natureza axiolégica que deriva
das ideias de justica, equidade, bom-senso, ponderagao, moderagao, entre outros

valores afins.
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Outrossim, tem como intencdo servir de parametro para condicionar a
positivagdo juridica na seara constitucional, bem como, enquanto principio geral do

direito, servir de regra de interpretagéo para todo ordenamento juridico.

Acerca do tema, no tocante aos elementos integradores e norteadores do

principio da proporcionalidade, leciona LENZA, verbum ad verbum:

Como parametro, podemos destacar a necessidade de preenchimento de 3
importantes elementos:

Necessidade: por alguns denominada exigibilidade, a adogdo da medida
que possa restringir direitos sé se legitima se indispensavel para o caso
concreto e ndo se puder substitui-la por outra menos gravosa;

Adequacédo: também chamado de pertinéncia ou idoneidade, quer significar
que o meio escolhido deve atingir o objetivo perquirido;

Proporcionalidade em sentido estrito: sendo a medida necessaria e
adequada, deve-se investigar se o ato praticado, em termos de realizagédo
do objetivo pretendido, supera a restricdo a outros valores
constitucionalizados. Podemos falar em maxima efetividade e minima
restricao (LENZA; 2013, p. 162).

Por sua vez, o principio da proporcionalidade como proibicdo da protecao
deficiente encontra guarida na concepc¢éo de que, uma vez que o Estado tem o
dever constitucional de proteger determinados bens juridicos essenciais — 0 que o
faz através do direito penal — e ndo o faz, estaria, assim, se omitindo de suas
obrigacdes. Esse entendimento, inclusive, € pacifico na jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal.

Em conformidade, aduz o eminente ministro BARROSO em sua obra, a

saber:

O direito penal atua como expressao do dever de protegdo do Estado aos
bens juridicos constitucionalmente relevantes, como a vida, a dignidade, a
integridade das pessoas e a propriedade. A tipificacdo de delitos e a
atribuicao de penas também sao mecanismos de protecdo a direitos
fundamentais. Sob essa perspectiva, o Estado pode violar a Constituigao
por ndo resguardar adequadamente determinados bens, valores ou direitos,
conferindo a eles protegdo deficiente, seja pela nao tipificagdo de
determinada conduta, seja pela pouca severidade da pena prevista. Nesse
caso, a violagéo do principio da razoabilidade-proporcionalidade ocorrera na
modalidade da vedacao da insuficiéncia (BARROSO, 2010, p. 434).

Portanto, com a devida ponderagao sobre as normas conflitantes, percebe-se
que ha o que se falar em violagao do principio da presuncdo de inocéncia. O que, de
fato, ocorre é que, no caso da execucao provisoria da pena, a referida norma deve
ser interpretada com menor forca do que de costume, devido a maior importancia
em resguardar os bens juridicos constitucionalmente relevantes, garantindo a

aplicacao da lei penal.
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Vinculado ao sentido expressado, encontram-se as palavras do Ministro

Joaquim Barbosa no julgamento do HC n°® 84.078/MG, ipsis litteris:

Por fim, deve-se considerar que os fins da pena, de prevencao geral e
especial, ficardo completamente perdidos se se aguardar toda a infinidade
de recursos que podem ser interpostos pela defesa para dar execugédo ao
decreto condenatério. Com efeito, o transcurso do tempo desde os fatos até
o cumprimento da pena faz com que se perca a memoria dos motivos que
tornam necessaria a reprimenda penal. Assim, impede-se a real
socializagdo do apenado e prejudica-se a percepgdo da necessidade da
pena para a vida em uma sociedade ordeira e pacifica (STF, 2010, p. 102).

Em nenhum momento se levanta a hipotese de inferioridade ou desrespeito

ao principio da presungdo de nao culpabilidade. Apenas almeja-se seu devido

equilibrio quando confrontado com outra norma constitucional que, na oportunidade,

mereceu maior relevancia.

Tal l6gica se verifica nas palavras do ministro Gilmar Mendes, in verbis:

O que eu estou colocando, portanto, para nossa reflexdo é que é preciso
que vejamos a presuncao de inocéncia como um principio relevantissimo
para a ordem juridica ou constitucional, mas principio suscetivel de ser
devidamente conformado, tendo em vista, inclusive, as circunstancias de
aplicagdo no caso do Direito Penal e Processual Penal. Por isso, eu
entendo que, nesse contexto, ndo é de se considerar que a prisdo, apos a
decisdo do tribunal de apelagéo, haja de ser considerada violadora desse
principio (STF, 2016, p. 72).

Ademais, caso existam decisbes que contenham erros graves quanto a

interpretacdo legal ou constitucional, ou, ainda, caso haja ameaga de liberdade

justificada, verdadeira e comprovada, podera valer-se o réu da impetragdo de

eventual habeas corpus e até mesmo o pleito pelo efeito suspensivo quando da

interposicao de casual recurso especial ou extraordinario.

Alias, essa é a ideia dispersada pelo citado ministro da Corte Suprema,

verbum ad verbum:

E a mim parece que, se porventura houver a caracterizagdo — que sempre
pode ocorrer — de abuso na decisdo condenatéria, certamente estardo a
disposicdo do eventual condenado todos os remédios, além do eventual
recurso extraordinario, com pedido de efeito suspensivo, cautelar, também o
habeas corpus. E os tribunais dispordo de meios para sustar essa execugao
antecipada.

Logo, nao estamos aqui a fazer tabula rasa e a determinar que se aplique,
sem qualquer juizo critico, a condenagao emitida pelo juizo de segundo
grau. Havera sempre remédios, e o bom e forte habeas corpus estara a
disposicdo dos eventuais condenados, como acontece de resto com o0s
varios recursos extraordinarios para os quais nés acabamos por conceder
efeito suspensivo. Poderemos fazé-lo também em sede de habeas corpus
(STF, 2016, p. 72).
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Destarte, verifica-se que a possibilidade da execug¢ao provisoria da pena,
permitida através de um juizo valorativo por meio da técnica da ponderagdo de

interesses, nado viola o principio da presungao de inocéncia.

Aliada e justificando a importante decisdo esta a ocorréncia de uma maior
protecdo de bens juridicos constitucionais essenciais ao cidaddao e a efetiva

aplicagao da lei penal.

5.3 Outros fatores que tornam legitima a execugao provisoéria da pena

Todos os argumentos até aqui colacionados ja sao suficientes a embasar a
constitucionalidade e, por conseguinte, legitimidade, da execugao provisoria da

pena.

Contudo, no designio de solidificar ainda mais a fundamentacéo até aqui
abordada, a seguir serdo elencados outras premissas que servem de escora ao

convencimento em ser a execugao provisoéria da pena plenamente possivel e legal.

Destaque-se que as justificativas a seguir relacionadas sao de autoria do
ilustre ministro Luis Roberto Barroso, em sede do julgamento do HC 126.292/SP, no
ano de 2016.

A priori, insta ressaltar que a execugao provisoria da pena, apos decisédo
condenatoria, proferida pelo Tribunal competente, esta ligada a garantia da ordem
publica, que €, inclusive, uma das hipoteses de cabimento da prisdo preventiva, por
exemplo. Segundo BARROSO (2016), a Suprema Corte entende que essa garantia
abarca, além de assegurar a integridade fisica do acusado e coibir a reiteragao

delituosa, elevagao da credibilidade das instituicbes, mormente o Poder Judiciario.

Nessa linha de raciocinio, aduz o ministro que, tendo em vista as certezas
que se fazem com a condenacdo em segundo grau — materialidade e autoria do

crime, bem como o esgotamento na discusséo fatico-probatéria.

A sequir, agrega-se parte do voto do eminente ministro, in verbis:

Neste cenario, retardar infundadamente a prisdo do réu condenado estaria
em inerente contraste com a preservagao da ordem publica, aqui entendida
como a eficacia do direito penal exigida para a prote¢do da vida, da
seguranca e da integridade das pessoas e de todos os demais fins que
justificam o proprio sistema criminal. Estdo em jogo aqui a credibilidade do
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Judiciario — inevitavelmente abalada com a demora da repreensao eficaz do
delito —, sem mencionar os deveres de protecdo por parte do Estado e o
papel preventivo do direito penal. A afronta a ordem publica torna-se ainda
mais patente ao se considerar o ja mencionado baixissimo indice de
provimento de recursos extraordinarios, inferior a 1,5% (em verdade, inferior
a 0,1% se considerarmos apenas as decisdes absolutorias), sacrificando os
diversos valores aqui invocados em nome de um formalismo estéril (STF,
2016, p. 45-46).

Outro ponto que merece destaque é a utilizacdo abusiva e protelatéria do
direito de recorrer. Situagbes famosas no cenario nacional como o caso “Pimenta
Neves”, Natan Donadon e do ex-senador Luiz Estevdo demonstram que uso
imoderado desse direito € uma afronta direta a efetividade da lei penal. Nas
oportunidades citadas, o transito em julgado das decisbes condenatdérias somente

ocorreu apo6s 11, 19 e 23 anos, respectivamente, da data dos fatos.

BARROSO (2016) alerta que tais hipdteses tém sido regra hodiernamente.
Sao agravos sobre embargos, que sobrepbéem agravos que sao novamente
embargados. Enfim, chega-se a causar um enorme pandemoénio destinado apenas

alcancar a prescricdo da pretensdo punitiva estatal.

Corroborando com o tema, aduz o ministro Luiz Fux, ipsis litteris:

E preciso observar que, quando uma interpretagdo constitucional nao
encontra mais ressonancia no meio social - e ha estudos de Reva Siegel,
Robert Post, no sentido de que a sociedade n&o aceita mais - e se ha
algo inequivoco hoje, a sociedade ndo aceita essa presuncdo de
inocéncia de uma pessoa condenada que ndo para de recorrer -, com
a seguinte disfuncdo, a prescricdo, nesse caso, ela também fica
disfuncional, como destacou o eminente Procurador da Republica, se o réu
nao é preso apos a apelagdo, porque, depois da sentenga ou acérdao
condenatdrio, o préoximo marco interruptivo da prescrigdo € o inicio do
cumprimento da pena. Assim, apds a sentenga, n&o iniciado o cumprimento
da pena, pode a defesa recorrer ad infinitum, correndo a prescri¢do. E veja
que nao ha nenhuma inércia do Ministério Publico. Isso é uma situagao, isso
é teratoldgico, absolutamente teratoldgico (STF, 2016, p. 59-60).

Nesse espirito, leva-se ainda em conta que o uso exorbitante do direito de
recorrer eleva o grau de seletividade do sistema criminal, uma vez que somente
individuos de alto poder financeiro tém condi¢cdes de efetuar interposicbes de
recursos perante os Tribunais Superiores, 0 que acaba por ferir, de certa forma, a

esséncia do principio da isonomia.

Em ala diversa, mas também interligada ao assunto, BARROSO (2016)
adverte, corretamente, acerca da duracdo razoavel do processo. Tal previsdo

constitucional, além de um direito individual fundamental &, acima de tudo, dever do
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Estado, e ndo pode ser deixado de lado, sob pena de favorecimento daqueles que

utilizam de ma-fé do sistema de justiga criminal do pais.

Entretanto, ndo sdo somente esses os argumentos que s&o capazes de servir
de escora positiva para a execugao provisoéria da pena. Existe também a ponto de
vista sob a 6tica da populagdo a respeito do mencionado instituto, e que, devido a

sua importancia, sera comentado adiante.

5.3.1 Aspectos da interpretacdo constitucional pela sociedade acerca da execucao

provisoria da pena

Conforme interpelado de forma bastante lépida no item 3.2.3 do presente
trabalho, quando se falou da mutacao constitucional, o processo de hermenéutica
das normas constitucionais € dindmico e deve sempre se harmonizar ao momento

vivido pela sociedade.

Unissono a todo o alicerce juridico-argumentativo, devidamente
fundamentado, até aqui cotejado, concluindo ser inteiramente admissivel a execugao
provisoéria da pena, cita-se, apenas a titulo de fortalecimento, a interpretacdo que a

sociedade desenvolve acerca do tema.

Ja dizia o famoso constitucionalista alemao Peter Haberle (2002, p. 24), que
“a interpretagdo constitucional é, todavia, uma ‘atividade’ que, potencialmente, diz
respeito a todos”, e que o proprio individuo pode ser considerado intérprete

constitucional indireto ou em longo prazo.

Tomando a afirmagdo do nobre jurista como parametro, atrai-se a ideia de
que, mesmo indiretamente, a opinido popular detém alguma importancia na
discussdao em comento, ainda que, por 6bvio, ndo pode prevalecer sobre a lei e,

muito menos, a Constituicao.

Desta forma, atrelando-se a concepcédo da sociedade em que o sistema
criminal é extremamente falho e ndo consegue proteger os bens juridicos que tem o
dever de tutelar e, por isso, espera que sejam maiores providéncias efetivas no
combate a criminalidade, a populagdo aderiu de muito bom grado o entendimento

que tornou novamente possivel a execugao provisoéria da pena.
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Destarte, tendo em vista a existéncia de concreta fundamentagéo, tanto
constitucional quanto infraconstitucional, para a execugao proviséria da pena, aliada
a completa aceitagdo que se percebe no seio da sociedade, pode-se perfeitamente
afirmar que a Corte Suprema cumpriu seu dever fielmente, uma vez que fez cumprir
a Constituigdo, em unidade com o ordenamento juridico e, ao mesmo tempo,

atendeu-se os anseios da populacéo.
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6 CONSIDERAGOES FINAIS

Pois bem, considerando todo o farto arcaboucgo juridico-argumentativo
levantado durante todo o presente trabalho, € possivel afirmar que existe uma

solugao para o tema.

Malgrado o principio constitucional da presungédo de inocéncia, ou nao
culpabilidade, possuir animo que condicione a psique a atribuir quase que forga
cogente quando da sua aplicagéo, restou cristalinamente provado que sua utilizagao
do caso concreto nao pode ser literal, sob pena de eleva-lo ao status de

superprincipio, ou uma norma absoluta.

Destarte, como todos os outros principios constitucionais, o principio tema do
presente trabalho possui presuncgéao juris tantum, e nao presungao jure et de jure e,
por conseguinte, deve, quando em confronto com outros principios de nivel idéntico,

ser submetido aos métodos de solugao de conflitos normativos cabiveis.

Na situacédo do presente trabalho, a execugao proviséria da pena, conforme
verificado no decorrer do conteudo apresentado, o principio da presuncédo de
inocéncia se coloca em contenda com outros principios constitucionais. Com isso, o
unico método capaz de solucionar tal conflito normativo é através da ponderacao de

interesses.

Portanto, ao se ponderar as normas conflitantes, deve-se ndo sé almejar,
mas, efetivamente, valer-se de um equilibrio entre os valores e bens juridicos
tutelados pelas normas em choque e, através de uma visao racional e proporcional,
sacrificar aqueles que, in casu, se mostraram menos importantes, para que seja, de

fato, alcancada uma decisao justa.

Assim, conclui-se que nao ha violagao alguma ao se permitir a execucao
proviséria da pena. Muito pelo contrario, existe uma ponderagcdo de interesses
juridicos — e por que n&o sociais também — que sopesa o principio da presungéo de
nao culpabilidade frente a seguranca e a efetividade da lei penal, sendo esta a
responsavel pela guarda dos bens mais essenciais a sociedade, e entende por mais
proporcional e equilibrado atribuir a prevaléncia desta do que daquele.

Outrossim, ndo obstante a existéncia da vasta estrutura de fundamentacao

juridica objeto do presente trabalho, deve-se ressaltar ainda, como um fator
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vinculado, a interpretacdo que a propria sociedade depreende da execugao

provisoria da pena.

A populagéo brasileira nunca admitiu que alguém ja condenado penalmente
duas vezes (em primeiro e segundo grau) possa ser tratado como inocente da
mesma forma que alguém que é um reles indiciado em um procedimento

administrativo.

Nesse sentido, ultima-se, com a perfeita consonancia entre o entendimento
completamente técnico e coeso do Supremo Tribunal Federal e a visdo da
sociedade acerca da possibilidade, e constitucionalidade, que a execugao provisoria
da pena, permitida através do criterioso método ponderativo de solugéo de conflitos
de normas constitucionais, n&o viola o principio da presuncido de inocéncia ou nao

culpabilidade.

Por ébvio que ainda nao sera essa percepgao que agradara a integralidade
da populagao, contudo, um entendimento que seja, ao mesmo tempo, constitucional
e valoroso para a maioria da sociedade, verdadeiramente, € o mais proximo da

justica que se pode, hoje, alcangar.
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