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RESUMO

Cumprir a pena, no seu conceito mais superficial e indiferente, € o dever imputado a alguém
(declarado culpado) que cometeu ato dito errado, contra legem, antissocial. Apesar dessa su-
perficialidade, para se chegar até a fase de cumprimento da pena ha um caminho a se percor-
rer. E se esse caminho for abreviado sem se ter, contudo, a declaragéo da culpa? No Brasil, a
Jurisprudéncia da Corte Suprema entende ndo s6 que esse caminho pode ser abreviado, mas,
como também essa abreviatura encontra respaldo na Carta Magna brasileira. A partir desse
entendimento, lancou-se uma calorosa discussao, que ja vem de muitas décadas, sobre a pos-
sibilidade da execugdo proviséria da pena. De um lado temos a corrente que defende que a
execucao é possivel, porque o réu, condenado em segunda instancia, ja possui a comprovagao
da autoria e materialidade do crime cometido. Doutro, temos a corrente que inadmite a execu-
cao antecipada da pena, tendo vista a presuncdo de inocéncia que s6 é afastada quando ha a
declaracdo da culpa mediante sentenca penal condenatdria em segunda instancia. Esse choque
promovido entre essas correntes possui paradigmas interessantes como: a recorribilidade da
sentenca penal condenatdria por meio de recurso especial e extraordinario; a dilacdo proces-
sual indevida; o dever de tratamento do Estado, entre outros. E um conflito que nos remete as
reflexdes constitucionais sobre a execucdo provisoria sem o titulo executivo transitado em
julgado. Essas reflexfes devem ser auxiliadas por métodos oferecidos pela doutrina, como o
juridico, o hermenéutico-concretizador e o normativo-estruturante. O principal fundamento
dessas reflexdes é a existéncia da novel sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo, idea-
lizada por Peter Haberle.

Palavras-chave: Execucdo provisoria da pena. Presuncdo de inocéncia. Efetividade do sistema
penal. Interpretacdo constitucional.



RESUMEN

Cumplir la pena, en su concepto mas superficial e indiferente, es el deber imputado a alguien
(declarado culpable) que cometié acto equivocado, contra legem, antissocial. A pesar de su
suciedad, para llegar hasta la fase de cumplimiento de la pena hay un camino a recorrer. ¢ Y si
ese camino se abreviado sin tener, sin embargo, la declaracion de la culpa? En Brasil, la Juris-
prudencia de la Corte Suprema entiende no sélo que ese camino puede ser abreviado, pero,
como también esa abreviatura encuentra respaldo en la Carta Magna brasilefia. A partir de ese
entendimiento, se lanz6 una calurosa discusion, que ya viene de muchas décadas, sobre la
posi- sibilidad de la ejecucion provisional de la pena. De un lado tenemos la corriente que
defiende que la ejecucion es posible, porque el reo, condenado en segunda instancia, ya posee
la comprobacion de la autoria y materialidad del crimen cometido. De otro, tenemos la corri-
ente que inadmite la ejecucion anticipada de la pena, teniendo vista la presuncién de inocencia
que sélo es alejada cuando hay la declaracion de la culpa mediante sentencia penal condenato-
ria en segunda instancia. Este chogue promovido entre esas corrientes posee paradigmas inte-
resantes como: la recribidad de la sentencia penal condenatoria por medio de recurso especial
y extraordinario; la dilacion procesal indebida; el deber de tratamiento del Estado, entre otros.
Es un conflicto que nos remite a las reflexiones constitucionales sobre la ejecucion provisio-
nal sin el titulo ejecutivo transitado en juzgado. Esas reflexiones deben ser auxiliadas por mé-
todos ofrecidos por la doctrina, como el juridico, el hermenéutico-concretizador y el normati-
vo-estructurante. El principal fundamento de esas reflexiones es la existencia de la novel soci-
edad abierta de los intérpretes de la Constitucion, ideada por Peter Héberle.

Palabras clave: Ejecucion provisional de la pena. Presuncion de inocencia. Efectividad del
sistema penal. Interpretacion constitucional.
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INTRODUCAO

Com o aperfeicoamento do tribunal e do processo penal nas sociedades inspiradas pe-
los ideais franceses de 1789, entre elas o Brasil, ficou consagrado que se uma pessoa é levada
ao juizo por conjecturas denunciadoras de ato criminoso, ela sé poderia sofrer a pena apos a

confirmacdo daqueles atos por sentenca penal condenatdria.

O fato é que na Constituicdo Federal de 1988, a regra soma-se a necessaria imutabili-
dade da sentenca que condena. A vista disso, o problema abordado neste trabalho assenta-se
na possibilidade constitucional da execucdo penal antes da condenagéo efetiva — chama-se

esta, com algum grau de atecnia, de execu¢do provisoria da pena -.

Exposto o problema, o cerne da investigacdo tem por justificativa 0 meio quase aporé-
tico que a Suprema Corte brasileira vem tratando da execucdo de penas restritivas de liberda-
des nos ultimos dez anos. Por ser a liberdade um valor garantido e protegido como fundamen-
tal em nossa sociedade, o problema da possibilidade se esbarra em importantes obstaculos,

como o valor da presuncédo de inocéncia e a necessaria imutabilidade da sentenca.

Ao passo, a justificativa possui duas dimensoes: juridica e social. Juridica, por que o
Judiciério brasileiro concretiza, desde antes do atual Estado Democratico, uma norma que
possibilita a execucdo provisoria, fato que conflita, em um primeiro momento, ao encadea-

mento légico-semantico do texto constitucional de 1988.

Por outro lado, a dimensdo social abrange a evidente disputa entre o direito do réu e o
direito pro societate, vez que a prisdo antes da imutabilidade da sentenca possui como finali-
dade, conforme excertos decisivos do STF, a efetivacdo do sistema penal brasileiro que se

encontra em uma realidade critica e desumana.

Destas justificativas, designou-se como objetivo principal a realizacdo de reflexdes
constitucionais acerca da possibilidade da execu¢do provisoria da pena, ante 0 mencionado
conflito interpretativo sobre o texto constitucional, art. 5°, LVII, o qual expressamente afirma

que o réu somente serd preso mediante sentenca penal condenatdria transitada em julgado.

Por seguimento ao principal, de forma analitica, indicou-se como objetivos especifi-
cos: (a) a conceituacdo da presuncdo de inocéncia, de modo a identifica-la material e abstra-
tamente no processo penal; (b) revelar as mudangas no entendimento do Supremo Tribunal

Federal sobre a norma constitucional de execucdo das penas; e (c) enfrentar e analisar o ajuste
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jurisprudencial em relacéo a referida norma, com base nas reflexées, abordando as dimensoes

juridica e social do problema da execugao provisoria.

Demais, para tornar as conclusdes deste trabalho conexas com os objetivos menciona-
dos, aplicou-se como metodologia a pesquisa qualitativa, por estar a abordagem da problema-
tica direcionada para aspectos subjetivos, como os dizeres da doutrina e da jurisprudéncia

sobre a possibilidade constitucional da antecipacdo da pena de prisé&o.

Quanto aos procedimentos técnicos (GIL, 2008), optou-se pela pesquisa bibliografica,
que é desenvolvida por meio de trabalhos j& publicados, como livros, artigos, revistas e sites

sobre o tema sugerido.

No capitulo primeiro, levanta-se consideracdes objetivas sobre o conceito de execugédo
provisoria da pena, isolando-a de outros institutos juridicos que partilham de semelhancas
aparentes, como as medidas cautelares. Tal isolamento é premissa necessaria para que se che-

gue ao problema cardeal deste trabalho, que € a execucdo da pena em si.

No segundo, com a defini¢do do problema cardeal, a investigacao é direcionada para o
conceito de presuncgdo de inocéncia, visto que a execucao provisdria repercute sobre esse va-
lor de forma explicita, demandando, por consequéncia, uma metddica descri¢cdo do campo de

atuacdo da ndo culpabilidade.

Ja no terceiro capitulo, procura-se analisar as mudancas jurisprudenciais do Supremo
Tribunal Federal, como medida suficiente para descrever as oscilagfes na relacdo da herme-
néutica constitucional e a politica criminal do Brasil, fato de importancia para se refletir sobre

0 problema.

Por fim, no quarto capitulo, revela-se o desenvolvimento das reflexdes constitucionais
sobre a execucao proviséria da pena, tendo por fundamento principal, e num esfor¢o de man-
ter as linhas de pesquisa adotadas, quais sejam a qualitativa e a bibliografica, o método de
interpretacdo concretista da Constituicdo Aberta, de Peter Haberle. Nesta parte do trabalho, as
hipoteses levantadas limitam-se a se saber se € possivel ou ndo a mencionada execugdo provi-

soria penal.
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1 CONSIDERACOES SOBRE A EXECUCAO PROVISORIA DE SENTENCA PENAL
CONDENATORIA

Em meio ao alvorogo criado pela midia de entdo, ao inculcar ideias como “é necessa-
rio prender o réu condenado em segunda instancia, como medida de justi¢ca” ou que “todos 0s
réus devem pagar”, o intérprete da Constituicdo deve langar-se ao problema da execucéo pe-
nal de forma a concretizar a norma reguladora da “forma de como dara a aplicagdo da pena”

conforme os valores que a sociedade elege na Carta Politica (Verfassungskonforme Ausle-
gung).

Pelo contrério, o intérprete que cede a todo e qualquer anseio do povo, converte a
norma em mera sugestdo de comportamento, retirando a normatividade imposta pela Consti-
tuicdo mesma, quando esta trata da execucdo do sujeito, considerado por muitos como inimi-

go social, o qual imputa-se a pratica de um crime punido com a restricdo da liberdade.

Torna-se imperioso, portanto, investigar sobre o que é a Execucdo Provisoria da Pena.
Deve-se isolar o seu conceito de outras medidas aparentemente semelhantes, com o propdsito
de se desenhar a estrutura daquela medida. Sé entdo se poderéa inseri-la dentro do problema-

chave deste trabalho.
1.1  EXECUCAO PROVISORIA DA PENA, O QUE E?

As praticas judiciarias sdo o0 modo pelo qual se concebeu e se definiu a maneira como

0s homens podem ser julgados em funcéo dos erros cometidos (FOUCAULT, 2002).

E a partir do processo judicial que se pode declarar ou ndo se o homem (tido como
réu) é culpado. Se culpado, ele devera pagar a sua respectiva pena. Se inocente, ele devera ser
livre de qualquer constrangimento pelo Estado. Esta regra tem sido a maxima desde o mo-

mento em que se suprimiu a vinganca privada.

Neste sentido, 0 marco majestoso dessa supressdo pode ser percebido na Revolucdo
Francesa, em 1789, donde se impds como direito fundamental que “Tout homme étant présu-
mé innocent jusqu’a ce qu’il ait été déclaré coupable, s’il est jugé indispensable de [’arréter,
toute rigueur qui ne serait pas nécessaire pour s assurer de sa personne doit étre sévérement

réprimée par la loi*”.

! paragrafo V111 da Declaragéo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o.
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E evidente que os franceses, a época, buscaram valorar a presuncio de inocéncia como
um direito protetivo que exige a declaracdo formal da culpabilidade, vez que, ao Estado-
acusador é imputado o énus de comprovar, gradual e coerentemente, a autoria e a materiali-
dade do indigitado criminoso. Eis, aqui, 0 estrado para o principio da presuncéo de inocéncia,

que foi consagrado na Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, inc. LVII.

Nesta linha de raciocinio, podemos concluir, por observéncia, a existéncia de um pos-
tulado para as sociedades ocidentais contemporaneas, o qual reside na consciéncia de que s
podemos cumprir uma pena, quando formos declarados culpados. Tanto é verdade, que esse

postulado é valorado por diversos institutos sobre Direitos Humanos:

Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (Bogota, 1948, Artigo
XXVI)

Parte-se do principio que todo acusado é inocente, até provar-se-lhe a culpabilidade.

Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos (S&o José da Costa Rica, 1969, Ar-
tigo 8°, § 29)

Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao
se comprove legalmente sua culpa.

Convencéo Europeia para Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais (Roma, 1950, Artigo 6°, § 2°)

Qualquer pessoa acusada de uma infraccdo presume-se inocente enquanto a sua cul-
pabilidade ndo tiver sido legalmente provada.

Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (Nice, 2000, Artigo 48, § 1°)

Todo o arguido se presume inocente enquanto ndo o tiver sido legalmente provada a
sua culpa.

Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos/Carta de Banjul (Nair6bi, 1981,
Artigo 7°, § 1°)

O direito de presuncdo de inocéncia até que a sua culpabilidade seja reconhecida por
um tribunal competente.

Declaracdo Islamica sobre Direitos Humanos (Cairo, 1990, Artigo 19,“b”)

Ninguém seré considerado culpado, sendo ap6s um julgamento justo e depois que
tenha sido dada ampla oportunidade de defesa.

Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (Artigo 14, § 2°)

Toda pessoa acusada de um delito tera direito a que se presuma sua inocéncia en-
quanto ndo for legalmente comprovada sua culpa.

Portanto, o postulado é claro: ao réu pode ser aplicada a pena, se for condenado por
sentenca judicial mediante processo. Com isso, nos debrugamos na indagacédo inicial: se €
necessario um processo para a aplicacdo da pena (Nulla Poena, Nulla Culpa sine ludicio),

entdo 0 que vem a ser execugao provisoria da pena?
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Em um logico insight, concluiremos que a execugdo provisoria da pena é aquela que
ocorre antes de ser o réu considerado culpado efetivamente, ou seja, é a antecipagdo da pena

advinda pela concretizacao do titulo penal executivo.

Ademais, se se diz “provisoria”, entdo, em um jogo semantico, podemos dizer que se

trata de coisa que ¢ transitoria, que sera (ou ndo!) substituida por algo “permanente”.

E néo é s6. Deve-se isolar o conceito dessa medida de outras aparentemente semelhan-
tes. De fato, poder-se-ia dizer que o cumprimento provisorio de sentenca penal condenatoria
tem carater de medida cautelar. De fato, tais formas pode causar a sensagdo de estar-se falan-
do da mesma coisa. Por isso, por serem formas de coacdo aparentemente semelhantes, torna-

se necessario distinguir a medida cautelar da execucdo provisoéria da pena.

A prisdo cautelar, no seu conceito lato sensu, garante o normal desenvolvimento do
processo, tendo como finalidade uma sentenca eficaz, a qual deve pautar-se na estrita legali-
dade. Nas palavras de Aury Lopes Jr.: “sdo medidas destinadas & tutela do processo™. Eis
aqui a primeira diferenciacdo sobre esses mecanismos do sistema penal. Pode-se ir mais além,
ao conduzir-se a investigacdo sobre os principios que norteiam as Prisdes Cautelares, pode-se

reconfirmar essa diferenca.

Pois bem, como primeiro principio, tem-se a Jurisdicionalidade e a Motivacao
(LOPES Jr., 2015) como informadores de que toda e qualquer prisdo cautelar somente pode
ser decretada por ordem judicial fundamentada. Esse principio esta louvado no art. 5°, inc.
LXI, da CF/88, segundo o qual “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente”, “salvo nos casos de crime mili-

tar”.

Colacionando-se o conceito do principio acima ao que se referir a execucdo provisoria
da pena, deve-se, por primeiro, ajusta-los, pois a execu¢do antecipada deve ser motivada e
autorizada por “sentenga penal condenatdria”, enquanto na medida cautelar, basta existir uma

justificativa fatica autorizadora do ““decreto prisional no curso do processo”.

Prosseguindo, ha o principio do Contraditorio, o qual encontra respaldo no art. 282, §
3%, do CPP, que permite uma timida manifestagdo do réu (LOPES Jr., 2015), ainda que a pri-

sdo seja fundada em risco de fuga:

2 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal /Aury Lopes Jr. — 12. Ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2015, pag. 589.
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Tal contraditorio dependera das circunstancias do caso concreto, sendo delimitado
pela urgéncia ou risco concreto de ineficacia da medida. Tera dificil aplicagdo (mas
ndo impossivel) nos pedidos de prisdo preventiva fundados no risco de fuga, mas
nada impede que o juiz decrete a medida e faca o contraditério posterior, como por
nos sugerido no inicio, ou seja, com a conducdo do réu/suspeito a sua presenca para
que seja ouvido sobre os motivos do pedido. Apo6s, decidira pela manutencdo ou ndo
da prisao.

Ora, pelo exposto, € ébvio que tal principio também se aplica(ou) & execugdo anteci-

pada da pena, mas, é necessario ajusta-lo mais uma vez.

Percebe-se, no caso das medidas cautelares, que o contraditorio serd minimo, vez que
o0 recolhimento a prisdo tem por escopo a garantia do prosseguimento do processo; estando

recolhido, 0 réu se pronunciara. Em outras palavras, fara valer o direito ao contraditério.

Doutro lado, a execuc¢do provisoria da pena é uma consequéncia do proprio processo,
do qual deduz-se que ja houve a instrucdo e o julgamento, tendo a sentenca condenatdria con-
firmado a autoria e a materialidade. Assim, para chegarmos a essa consequéncia, 0 réu deve
ter se manifestado nos autos, estando em liberdade ou ndo. Aqui, o contraditério (que ndo é

minimo) é pressuposto de validade para a execucao provisoria, e do préprio processo em si.

Emerge outro principio, o da Provisionalidade (LOPES Jr., 2015), contido no art. 282,
8 5° do CPP, que determina que as prisdes cautelares sejam situacionais. Por isso, em desapa-
recendo a situacdo fatica justificadora da prisdo cautelar, deve imediatamente cessar a prisao.
E que a medida cautelar se justifica pelo fato, o qual é analisado & vista de presuncdes (ou
fumacas) quais sejam: fumus commissi delicti (existéncia do crime e indicios suficientes de

autoria) e periculum libertatis (perigo de fuga, de destruicdo de provas).

Em virtude do exposto, a substancia da prisdo antecipada ndo é a mesma da prisdo
preventiva, vez que a prisdo antecipada por sentenca condenatdria ndo € situacional, é conse-

quéncia do processo penal, quando comprovada a materialidade e a autoria do crime.

Seguindo a anélise, temos o principio da Provisoriedade (LOPES Jr., 2015), que esté
relacionado com o tempo, de modo que toda prisdo cautelar deve ser temporaria. Manifesta-

se, dessa forma, na curta duragdo que deve ter a medida cautelar:

Aqui reside um dos maiores problemas do sistema cautelar brasileiro: a indetermi-
nacdo. Reina a absoluta indeterminagdo acerca da duracdo da prisdo cautelar, pois
em momento algum foi disciplinada essa questdo. Excetuando-se a prisdo temporéa-
ria, cujo prazo maximo de duracdo estd previsto em lei, a prisdo preventiva segue

¥ LOPES JR., Eury. Op. cit., pag. 596.
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sendo absolutamente indeterminada, podendo durar enquanto o juiz ou tribunal en-
tender existir o periculum libertatis.*

Hé uma linha ténue sobre a “provisoriedade” tanto da medida cautelar quanto da exe-
cucdo provisoria penal, pois, ainda que a execucao antecipada seja um resultado de uma con-

denacdo em segunda instancia, ndo deixa de ser provisoria.

A provisoriedade da sentenca penal condenatoria se d& enquanto ndo concretizada a
coisa julgada. Por isso se diz provisoria.

E claro que essa visdo é apenas um paradigma da caracteristica provisoria da antecipa-
¢do da pena. De outra forma, entende-se que antes do transito em julgado, a sentenca conde-
natoria pode ser reformada em beneficio do apenado. A este ponto, a execu¢do provisoria da
pena é semelhante a prisdo preventiva, que € uma espécie de medida cautelar, que pode ser
decretada no curso da investigacdo ou do processo, e diferente da prisdo provisoria (outra es-
pécie da medida cautelar), sem possuir um prazo legal de duracéo.

Ademais, o art. 282, § 6° do CPP, consagra o principio da Excepcionalidade, o qual
prescreve que a prisao cautelar deve ser excepcional recurso utilizado pelo Estado-juiz. Difere
da execucao proviséria na forma como é dada no processo, haja vista serem as duas medidas
excepcionais: a aquela pode ser aplicada, excepcionalmente, na fase da investigacdo ou na
fase do processo; enquanto que esta pode ser aplicada, excepcionalmente, em sobrevido sen-
tenca penal condenato6ria sem o transito em julgado.

Por fim, sem alongar-se de forma demasiada no assunto, temos o principio da Propor-
cionalidade, que pondera a gravidade da medida imposta com a finalidade pretendida; por
isso, é verdadeira limitacdo e sustentaculo das medidas cautelares impostas pelo magistrado
(LOPES Jr., 2015). Ora, num sentido mais amplo, a execucdo de qualquer pena deve ser pro-

porcional, excepcional e deve respeitar o contraditorio.

Em virtude do escorgo conceitual e principiolégico acima, podemos dizer o que nao é
a execucao provisoria da pena: ndo € medida cautelar. Noutras palavras, a execuc¢do provisoria

ndo esta enquadrada em seu conceito e, logicamente, ndo é provisional ou provisoria.

Podemos entdo arrematar o problema inicial respondendo, de forma técnica, que a e-

xecugdo provisdria é a possibilidade de inicio do cumprimento da execucdo penal, antes do

* LOPES JR., Eury. Op. cit., pag. 598.
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transito em julgado da decisdo condenatoria. Sendo medida que se aproxima das medidas cau-

telares (em alguns aspectos), mas néo se confunde com elas.
1.2 DEFINIC;AO DO PROBLEMA CARDEAL

Agora, com a definicdo da execugdo penal provisoria, alvo da analise ao longo dessa
obra, lanca-se o problema cardeal, alvo da investigagdo: é possivel penalizar a liberdade de
alguém sem a declaracdo da sua culpa? E possivel encontrar fundamentos juridico-
constitucionais que compatibilizem o cumprimento provisério da pena com a presuncéo de

inocéncia?

Ora, o problema parece néo ter cabimento, visto que o postulado que ordena o sistema
de punicdo adotado pelo Brasil € 0 mesmo de muitas na¢Bes inspiradas pela valoracdo dos
Direitos do homem, qual seja a necessaria existéncia prévia de sentenca penal condenatéria

para que o réu seja executado.

A rigor, o problema cardeal surge nos Tribunais brasileiros quando o réu tem sua con-
denacdo mantida em segunda instancia. De inicio, o réu poderia cumprir sua pena tendo em

vista o duplo grau de jurisdigdo, porque confirmada a autoria e a materialidade do crime.

No entanto, o problema fica mais complexo quando analisa-se o art. 5°, inc. LVII, da
CF/88, que diz “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga pe-
nal condenatéria”. Assim, ainda que a condenacéo tenha sido confirmada no juizo de segunda
instancia, a mesma ndo possui o atributo do transito em julgado, que é o atributo concretiza-

dor da imutabilidade da sentenga.

E essa imutabilidade s6 se da com a preclusdo do direito de recorrer do réu, ou seja,
quando nao ha recursos interpostos. Com isso, a prépria Constituicdo Federal de 1988 permite
gue, mesmo com a condenac¢do em segunda instancia, subsista a recorribilidade da sentenca
por meio de recurso especial e recurso extraordinario, em seus artigos 102, inc. Ill, e 105, inc.
I

Ambos o0s recursos ndo tém efeito suspensivo da execucdo. Mas, a mera possibilidade
de ambos impede o transito em julgado, impedindo também, por conseguinte, a execucdo da

pena imposta pela sentenca. A propria Carta Politica problematiza.

Entdo, porque se pergunta se é ou ndo possivel a execugdo penal provisoria? Ja que a

norma constitucional exige o transito em julgado?
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Faz-se a pergunta por forgca do que afirma a Jurisprudéncia, a qual se inclina ao enten-
dimento de que o sistema penal brasileiro funciona mal ao permitir que o réu permanega em
liberdade, mesmo condenado em segunda instancia. Nesse interim, justamente por que a coisa
julgada fica obstada pela eventual possibilidade de recursos, especial ou extraordinario, é que

se afirma que é possivel adiantar a pena de prisdo.

Segundo explica o Min. LUIS ROBERTO BARROSO, em voto proferido no julga-
mento conjunto de medidas cautelares nas Ag¢des Declaratdrias Constitucionais (ADC’s) de
nimero 43 e 44°, o sistema penal brasileiro tem se mostrado deficiente e de pouca eficacia, e
pela possibilidade de os réus aguardarem o transito em julgado em liberdade “enfraquece de-

masiadamente a tutela dos bens juridicos resguardados pelo direito penal”.

Entdo, a problematica torna-se ainda mais séria, pois, de certa forma, o entendimento
dominante do STF potencializa a conclusdo de que “a superveniéncia do transito em julgado
ndo é Gbice para que o réu cumpra a sua pena”. Em outras palavras, o réu cumpre a pena sem

ser declarado culpado.

Neste ponto, realiza-se apenas um juizo légico-normativo sobre a regra da execugdo
de penas privativas de liberdade; ao menos por semantica, € incongruente permitir que alguém
cumpra a sua pena sem ser declarado culpado. E esta conclusdo se da com a interpretacao
literal da Carta Magna. Vé-se aqui que é necessario o esclarecimento sobre a aparente incon-

gruéncia semantica da regra com a jurisprudéncia.

De antemdo, deve-se conceituar o que € a Presuncdo de Inocéncia e analisa-la em um
breve escorco historico, pois, s6 assim podera prosseguir a investigacdo sobre as reflexdes

constitucionais acerca da execuc¢do provisoria da pena.

® Medidas Cautelares em ADC’s (43 e 44), julgamento em 10.10.2016. Voto disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326754. Acesso em 25.11.2016.
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2 CONSIDERACOES SOBRE A PRESUNCAO DE INOCENCIA (OU DA NAO CUL-
PABILIDADE)

Com construcdo bem definida do conceito de execugdo provisoria da pena, revela-se
como proposicdo contraposta a presuncdo de inocéncia. Esta € um fator indissociavel do pro-
prio processo penal, tendo em vista que a culpa tem de ser confirmada como premissa condi-
cionante da sentenca que condena.

A aplicacdo da pena de restricdo de liberdade exige que a presungéo de inocéncia foi
derrotada por alguma prova licita da autoria e da materialidade do crime. Mas, em um primei-
ro momento, poder-se-ia em um juizo metddico e racional, concluir que o processo penal tor-
na a presuncdo de inocéncia € um valor absoluto em prol do agente criminoso.

No entanto, tal juizo deve aproximar-se de forma microscopica ao fenémeno da cons-
trucdo da culpa no processo, sendo o resultado ordenado por um medidor da presungéo: de-
crescente (caminha para a condenacgdo) ou crescente (caminha para a absolvicdo). Desta for-
ma, o foco da analise aponta, para chegar ao ponto mais superficial (a zona de atuacdo da pre-
suncao de inocéncia no processo), para o conceito de presuncéo de inocéncia, o qual serd ana-

lisado a seguir.
2.1 PRESUNCAO DE INOCENCIA, O QUE E?

Né&o se faz, saliente-se desde logo, diferenca entre a presuncéo de inocéncia e presun-
cdo de culpabilidade. Para GUSTAVO HENRIQUE BADARO®, as palavras “inocente” e

“ndo culpavel” constituem somente variantes, sendo inutil a tentativa de diferencia-las.

A presuncdo de ndo culpabilidade € um verdadeiro dever de tratamento imposto ao Es-
tado, que deve respeita-lo conforme os ditames da Carta Fundamental. No mesmo sentido,
AURY LOPES JR afirma que “a complexidade do conceito de presuncdo de inocéncia faz
com que dito principio atue em diferentes dimensdes no processo penal. Contudo, esséncia da

presuncdo de inocéncia pode ser sintetizada na seguinte expressao: dever de tratamento™ .

Para aquele autor, a presuncéo de inocéncia imp&e um verdadeiro dever de tratamento
(na medida em que exige que o réu seja tratado como inocente), que atua em duas dimensdes:
interna e externa. A dimensao interna € um dever de tratamento realizado, e determinado, pelo

juiz, a vista da producdo de provas, e tendo em vista a excepcional aplicagdo das medidas

® BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 3% edicdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, pag.
57.
" LOPES JR., Eury. Op. cit., pag. 364.
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cautelares. Ja externamente, a presuncao de inocéncia exige a protecdo contra a atuagdo da

publicidade e uma possivel estigmatizacio precoce do réu ®:

E ferramenta criada contra um status subjectionis ou status passivo da sociedade, no
qual os individuos estariam subordinados aos poderes estatais, sujeitos a um conjunto de de-
veres, e ndo de direitos®. Neste contexto, a presuncdo de inocéncia possui raizes, para autores
como DIRLEY DA CUNHA JR.™, no item 39 da Magna Carta inglesa (1215):

“Nenhum homem livre deve ser apreendido ou preso, ou despojado de seus direitos
ou bens, ou proibido ou exilado, ou privado de sua posicdo de qualquer maneira,
nem procederemos contra ele, nem enviamos outros para fazé-lo, exceto pelo julga-
mento legal de seus iguais ou pela lei da terra.”

N&o obstante a isso, em uma escala regional, 0 marco histérico de implantacdo desse
direito reside no século XVIII, quando veio a ser consagrado, inicialmente, na Declaracdo de
Direitos do Bom Povo de Virginia (1776):

“Secdo 8: Que, em todas as acusagdes de capital ou criminais, um homem tenha o
direito de exigir a causa e a natureza de sua acusagéo, ser confrontado com 0s acu-
sadores e testemunhas, pedir provas a seu favor e julgar rapidamente por um jari
imparcial de doze homens de sua vizinhanga, sem cujo consentimento unanime ele
ndo pode ser considerado culpado; nem pode ser obrigado a provar contra si mesmo;
que ninguém seja privado de sua liberdade, exceto pela lei da terra ou o julgamento
de seus pares.”

Ja em uma escala global, o sentido fundamental desse direito basico projetou-se, com
maior impacto, na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, cujo art. 9°
solenemente proclamava a presuncdo de inocéncia, com expressa repulsa as praticas absolu-

tistas do Ancien Régime.

Registre-se que a presuncao de ndo-culpabilidade é um ideal liberal criado para res-
tringir a atuacdo do Estado. Aqui, importa refletir, considerando o ordenamento como um
conjunto de pecas dinamico, que se integram sem anularem-se, ha pecas criadas para controlar
0 uso de outras. Assim comporta-se a presungdo de inocéncia, impedindo que se declare a
culpa sem um devido processo; ou, em existindo um processo, impedindo que se aplique um

uma pena sem a declaracdo efetiva da culpa.

® LOPES JR., Eury. Op. cit., p4g. 93 e ss.

% JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado, pag. 306 e ss. Jellinek apresenta a teoria dos quatro status,
segundo a qual todo individuo, além de sua esfera privada de atuacdo, pode fazer parte de uma esfera publica
enquanto membro da comunidade politica: “nestes quatro status — passivo, negativo, positivo ou ativo — se resu-
mem as condicdes em que o individuo pode parar-se diante 0 Estado como seu membro.

0 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 3% ed. Salvador: JusPodivm. 2009, pag. 568.
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Séculos depois, pela caracteristica ndo-estatica da consciéncia social, o ideal liberal de
restricdo do Estado foi projetado com maior ou menor grau de efeitos nas sociedades que ado-

taram o pensamento liberal francés.

E certo que esse postulado teve diferentes efeitos nos diversos ordenamentos que o
adotaram. Aqui, influi perquirir e confirmar o seguinte: a presuncdo de inocéncia parece ter
assumido a forma de uma regra apenas informativa na maioria dos sistemas juridicos de pai-

ses abalados pelo Autoritarismo, cujo réu era visto como inimigo social.

E nédo € impossivel de se induzir: se a presuncdo de inocéncia € maximizado ideologi-
camente em uma sociedade, entédo, pode ser gerada a sensa¢do de impunidade. Por outro lado,
se é minimizado, surge a sensacdo de um Estado opressor que nao respeita a dignidade huma-

na. Logo, é patente a existéncia de um conflito ideolégico.

Sobre esse conflito, a partir da licio de MONICA OVINSKI CAMARGO™, ganha no-
toriedade a existéncia de movimentos alternados e extremados na Itélia, a partir do século
XI1X, quando se formaram, em momentos sucessivos, trés escolas de pensamento em matéria

penal.

A primeira foi a Escola Cléssica, cujos maiores expoentes foram Francesco Carrara e
Giovanni Carmignani, de inspiracdo iluminista, concentrava-se no entendimento da necessi-
dade de maximizacdo da presuncédo, de forma a transformé-la em um dogma, “a ponto de ser

firmada como ponto de legitimidade de todas as formas processuais” (CAMARGO, 2001).

Essa maximizacdo foi o consequente de uma reacdo doutrinaria, dando azo ao surgi-
mento da Escola Positiva, que tinha como principais nomes Enrico Ferri e Raffaele Garofalo,
0S quais preconizavam a ideia de que a presuncao de inocéncia inscrita a favor da liberdade
do acusado, militaria contra a sociedade. Para os positivistas, acordes com o idedrio histérico
ao qual pertenciam, os interesses e a protecdo social deveriam sobrepor ao individuo-réu
(CAMARGO, 2001).

N&o obstante a isso, 0 pensamento em reacao a Escola Classica atingiu o seu apice de
aversdo a maximizacdo com a Escola Tecnico-Juridica, que teve como adeptos mais conheci-

dos Arturo Rocco e em Vincenzo Manzini. O ideal dessa escola pretendia o resgate do Direito

1 CAMARGO, Ménica Ovinski. O Estado e o individuo: o conflito entre punir e libertar — historia da Presungo
de Inocéncia no Brasil (1948-2000). Dissertagdo de Mestrado (Dissertagcdo em Direito) — UFSC. Florianopolis:
2001, pag. 27 e ss.
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Penal como Ciéncia Juridica, livre de influéncias assistencialistas ao réu. Enxergavam os a-
deptos dessa escola que o direito penal era I6gico, sendo suficiente de mecanismos capazes de

efetivar o processo.

Os pensadores da Escola Técnico-juridica foram responsaveis, entre outros aspectos,
pela formulacdo da base doutrinaria que deu suporte a uma nogdo prevalecente ao longo do
regime totalitario fascista — a crenca segundo a qual ndo tem sentido nem é razoavel presumir-

se a inocéncia do réu.

Ao reexaminar-se a obra do proprio VINCENZO MANZINI*, percebe-se essa posi-
cao nitidamente repressiva a presun¢do de inocéncia, que repudia a “tutela da inocéncia” e

que V&, nessa garantia de tratamento, algo “absurdamente paradoxal e irracional”™*.

No Brasil, inicialmente, a concepcao sobre a presuncao de inocéncia foi construida nos
moldes da Escola Técnico-juridica italiana (CAMARGO, 2001). Por forca disso, tanto a legis-
lacdo quanto a jurisprudéncia inclinavam-se ao pensamento extremado de que a presungéo de
ndo culpabilidade era apenas um meio informativo, mas ndo influente na condugéo do proces-

so ou na formacdo da sentenca.

Neste raciocinio, mesmo que parte do direito brasileiro tenha raizes no direito francés,
0 qual ja reconhecia o valor dessa garantia desde o século XVIII, a presuncdo de inocéncia
(ou de ndo culpabilidade) s6 foi incorporada ao ordenamento juridico nacional, pela primeira
vez, na Constituicao de 1946 (CAMARGO, 2001), em um periodo de transi¢do da Era Vargas

a Democracia.

E ndo é sb. Tal incorporacdo ocorreu por influéncia da adesdo do Pais a Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem de 1948, cujo art. 11.1, que estabelece: “Toda pessoa acu-
sada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto ndo se prova sua culpabi-
lidade, de acordo com a lei e em processo publico no qual se assegurem todas as garantias

necessarias para sua defesa”.

Contrario senso, o Supremo Tribunal ndo atendeu a tendéncia normativa material
constante na Declaragdo de 1948, sobre a ideia da referida presuncdo. Para o entendimento

dominante a época, era legitimo o estabelecimento de restri¢fes legais ao direito do cidad&o,

2 MANZINI, Vicenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal”, tomo 1/253-257, item n. 40, traducéo de Santiago
Sentis Melendo e Mariano Ayerra Redin, 1951, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, pag. 253,
item n. 40.

3 CAMARGO, Mbnica Ovinski. Op. cit., pag. 42.
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ainda que na auséncia de decisio judicial definitiva'®. Como exemplo, o Min. Moreira Alves,
no julgamento do RE 86.297/1976", lancou interessante voto:

A presuncao de inocéncia € (...) ideia-forca que justifica uma série de direitos pro-
cessuais em favor do acusado no processo penal moderno. Tomada, porém, em seu
literal sentido, traduziria, nas expressdes vigorosas de Manzini (ob. cit., pag. 227),
ideia ‘goffamente paradosale e irrazionale’ (desazadamente paradoxal e irracional).
E Manzini, ninguém o nega, foi estrénuo defensor do respeito aos direitos processu-
ais do réu e da dignidade humana. Foi por toma-la em seu sentido literal, dando-lhe
valor absoluto, por al¢a-la & magnitude da categoria dos direitos inerentes a pessoa
humana, que a maioria do Tribunal Superior Eleitoral considerou parcialmente in-
constitucional a letra ‘n’ do inciso I do art. 1° da Lei Complementar n. 5/1970.

Nesse sentido — sem o qual a inconstitucionalidade em causa perderia sua base de
sustentacdo — ndo posso considerar a presuncdo de inocéncia como daqueles princi-
pios eternos, universais, imanentes, que ndo precisam estar inscritos nas Constitui-
¢Oes, e que, na nossa, teria guarida da norma residual do § 36 do art. 153. O ataque
que sua literalidade tem sofrido pelos adeptos mais conspicuos dos principios que
floresceram a sua sombra o demonstra. Os fatos — admissdo universal das providén-
cias admitidas contra a pessoa ou 0s bens do réu (prisdo, sequestro, arresto, apreen-
sdo de bens) — o evidenciam. Se é indisputavel que a presun¢do de inocéncia ndo
impede o cerceamento do bem maior, que é a liberdade, como pretender-se que pos-
sa cercear a atuacéo do legislador no terreno das inelegibilidades, em que, por previ-
sdo constitucional expressa, até fatos de ordem moral podem retirar a capacidade e-
leitoral passiva?

A discussao sobre o grau de amplitude da presuncdo majoritariamente se inclinava pa-
ra a sua minimizagdo. Assim, pode-se concluir que a tradi¢do jurisprudencial brasileira sem-

pre se revelou na tendéncia da minimizagdo da presungéo de inocéncia.

Com o advento da Constituicdo Federal Cidad&, a presuncdo de inocéncia passou a ser
um principio fundamental, com reflexos importantes na formulacdo das normas processuais,
especialmente das que vieram a tratar da producdo das provas, da distribuicdo do dnus proba-

torio.
2.2 CAMPO DE ATUACAO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

O campo pelo qual incide a Presuncdo de Inocéncia, de acordo com as licdes de LUI-
Gl FERRAJOLLI, imp@e que a acusacdo tem o dnus de provar a autoria e a materialidade do

réu, e a defesa tem o direito de contradizer com contra-hip6teses e contraprovas™.

No Brasil, o principio da ndo culpabilidade é garantia vinculada constitucionalmente

ao trénsito em julgado. Em um rapido raciocinio metddico, temos duas proposicdes que se

14 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. — 6. ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2011, pag. 586.

5 RE 86.297, Rel. Min. Thomson Flores, RTJ, 79, n.2, pag. 671.

6 FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y Razén - teoria del garantismo penal. Trad.Perfecto Andrés Ibanez; Alfonso
Ruiz Miguel; Juan Carlos Bayon Mohino; Juan Terradillos Basoco Rocio Cantarero Bandrés. 2. ed. Madrid,
Trotta, 1997, pag. 152.
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justapdem como dependentes entre si: de um lado tem-se uma norma-garantia e de outro tem-
se uma norma-mandamental; a primeira é a presuncéo de inocéncia e a outra é a culpabilidade

processual.

A culpabilidade processual € condicionada diretamente ao afastamento da presuncao
de inocéncia. Aqui, aproximando-se cada vez mais a lente do microscopio, a culpabilidade

surge gradualmente, e se confirma com a sentenga condenatoria.

Em um primeiro momento, essa confirmacao nao é efetiva. Dependera ela da imutabi-
lidade do transito em julgado para ter efetividade. Com esta, a presuncao podera ser afastada

com a aplicacdo da pena.

E certo, por agora, afirmar, que o campo de atuacio da Presuncéo de Inocéncia é essa
determinacdo constitucional, o proprio processo penal, que ndo pode estar desprovido de fun-
damento. A incidéncia da presuncdo direciona para um vetor decrescente conforme se com-
prova a presenca de todos os elementos que integram o triplice conceito de crime, constituin-

do, dessa forma, um sustentaculo para a teoria geral da prova no processo penal.

Isso nos permite idealizar, logicamente, que o limite para 0 campo de atuacgdo da pre-
suncgdo de inocéncia reduz-se conforme o Estado cumpre seu dever de tratamento. Noutras
palavras, esse processo de concrecdo da culpa, e afastamento da presuncdo de inocéncia, se da

guando esgotados todos os recursos cabiveis em prol do réu.

Na mesma linha de pensamento, AURY LOPES JR., ao citar JAMES GOLDSCHI-
MIDT, entende que no inicio do processo, 0 acusador inicia com uma imensa “carga probatd-
ria”, constituida ndo apenas com o 6nus de provar o alegado (autoria de um crime), mas tam-

bém pela necessidade de derrubar a presuncéo de inocéncia instituida pela Constituicdo®”.

Para chegar a sentenca favoravel (acolhimento de tese acusatoria sustentada), continua
aquele autor, o Estado-acusador deve aproveitar as chances do processo (instrucdo, etc.) para
liberar-se dessa carga. A medida que vai demonstrando as afirmacdes feitas na inicial, ele se
libera da carga e, a0 mesmo tempo, enfraquece a presuncao (inicial) de inocéncia, até chegar
ao ponto de maxima liberacdo da carga e consequente desconstrugdo da presuncao de inocén-

cia com a sentenca penal condenatéria®.

Y LOPES JR., Eury. Op. cit., p4g. 367.
8 LOPES JR., Eury. Op. cit., p4g. 367.
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Em suma, a presunc¢do de culpabilidade € o principal fundamento da alocacéo da carga
probatdria ao acusador, na regra em que tem o 6nus probatério aquele que acusa. Ademais, é
verdadeira garantia contramajoritaria ao exigir sentenca condenatoria transitada em julgado.

Doravante, passemos a analisar as oscilagdes do entendimento do Supremo Tribunal Federal.
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3 OSCILACOES NO ENTENDIMENTO DO SUPREMO

Para que a lei ndo se torne letra morta, a sua aplicacdo deve ser dinamizada com a rea-
lidade pelo tempo de seu vigor. E um trabalho realizado pela interpretacdo. Quando se trata da

Constituicao, o Supremo Tribunal Federal tem a competéncia de fazer essa interpretacéo.

A existéncia de um Tribunal, que exerca funcéo interpretativa da Carta Politica de uma
nacao, favorece a unificacdo de uma serie de interpretaces que se poderia fazer sobre uma
Unica disposicdo legal aplicada a todos. E 16gico deduzir que o proposito do STF é proporcio-
nar uma harmonia de decisdes judiciais no Brasil. Mas, assevere-se que essas interpretacoes
possuem fundamentos politicos e ndo propriamente juridicos — como em uma expressao algé-

brica cujas variantes esto sujeitas a uma metddica ordem de valores®®.

Voltando-se a anélise da execucdo provisoria, a norma revelada pela interpretacédo ju-
risprudencial indica uma alternancia de interesses sociais que exigem algum tipo de satisfacéo

com a efetividade do processo penal.

Assim, desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 até 2009, predominava
na Suprema Corte o entendimento de que a norma do art. 5, inc. LVII, ndo obstava a execu-
cao da pena ap06s acérddo condenatorio; a execucdo se dava mesmo com a pendéncia de jul-

gamento de recursos especial ou extraordinario.

Em fevereiro de 2009, no julgamento do HC 84.078/MG, de relatoria do Min. EROS
GRAU, esse entendimento foi alterado em favor da interpretacdo literal do art. 5°, LVII, isto
é, passou-se a admitir tal dispositivo como uma regra de carater absoluto, que impedia a exe-
cucdo provisoria, com o objetivo de se efetivar as garantias processuais do réu, ndo obstante,

aqui se pode perceber uma maximizacao da presuncao.

Naquele momento, sustentou-se ndo ser possivel antecipar a pena restritiva de direitos
por forcar do art. 147 da Lei das Execugbes Penais (como a aplicacdo de multa), entdo ndo se
pode admitir que a pena restritiva da liberdade o seja. Neste sentido estava o voto de autoria

do Min. Eros Grau®®:

19 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. — 262. ed. atual. (em apéndice a CF/1988, com as E-
mendas Constitucionais até a de n. 67, de 22.12.2010) — S&o Paulo: 2011, pag. 459.

% No mesmo sentido, os HHCC 84.587, 12 Turma,Marco Aurélio, DJ de 19/11/2004; 84.677, 1* Turma, Eros
Grau, Rel. p/ 0 acérddo Cezar Peluso, DJ de 8/4/2005; 84.741, 12 Turma, Sepulveda Pertence, DJ de 18/2/2005;
85.289, 12 Turma, Sepulveda Pertence, DJ de 11/3/2005 e 0 88.741, 22 Turma, Eros Grau, DJ de 4/8/2006
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“Ora, se é vedada a execugdo da pena restritiva de direito antes do transito em julga-
do da sentenga, com maior razdo ha de ser coibida a execucdo da pena privativa de
liberdade — indubitavelmente mais grave — enquanto ndo sobrevier titulo condenatd-
rio definitivo. Entendimento diverso importaria franca afronta ao disposto no artigo
50, inciso LVII da Constituicdo, além de implicar a aplicacdo de tratamento desigual
a situacOes iguais, 0 que acarreta violagcdo do principio da isonomia. Note-se bem
que € & isonomia, que me refiro. E inadmissivel que esta Corte aplique o direito de
modo desigual a situages paralelas.?™”

De acordo com o Ministro, a ampla defesa engloba todas as fases processuais, inclusi-
ve as recursais de natureza extraordinaria, fato que impediria a admisséo da culpa de alguém
sem o transito em julgado (HC 84.078/MG , 2009).

Portanto, assentou-se naquele julgado que a prisdo antes da imutabilidade formal da
sentenca somente pode ser decretada a titulo cautelar. Neste interim, preconizou-se uma inter-
pretacdo da constituicdo conforme muitos tedricos do direito penal ja defendiam. Sobre essa
precedéncia do entendimento pela maximizacdo da presuncdo, ROGERIO LAURIA TUC-
Cl?’defende: “o acusado, como tal, somente podera ter sua prisdo provisoria decretada quando
esta assuma natureza cautelar, ou seja, nos casos de prisdo em flagrante, de prisdo temporéria,
ou de prisdo preventiva”. Esta foi a orientacdo que vigorou até o julgamento do HC
126.292/SP.

No entanto, algum tempo depois, em fevereiro de 2016, no HC 126.292, de relatoria
do Min. TEORI ZAVASCKI, resgatou-se o tradicional entendimento de que a Constituigdo
admite a prisdo do condenado ap6s a decisdo em segundo grau, independentemente do transi-

to em julgado. Mas uma vez veio a lume o carater politico das interpretac6es lancadas.

Desta vez, se defendeu a ocorréncia de uma “mutacao constitucional”, isto é, de uma
transformacéo, do sentido e do alcance do principio constitucional da presuncédo de inocéncia,
apesar da auséncia de modificacdo do texto da Carta Magna (HC 126.292/SP, 2016). Ao pas-
so, relativizou-se a presuncao de ndo culpabilidade em prol da efetividade do sistema penal.

Em outubro daquele mesmo ano, no julgamento das Medidas Cautelares em Acdes
Declaratorias de Constitucionais de nimero 43 e 44 — as quais reconfirmaram o entendimento
no julgamento do HC 126.292/SP — o Min. LUIS ROBERTO BARROSO, em seu voto, co-
mentou que tinha havido uma primeira mutacdo constitucional em 2009, quando a Suprema

Corte alterou seu entendimento original. Segundo o Ministro, encaminhou-se, porém, em

L HC 84.078/MG.

22 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro, 22 ed., RT, S&o Paulo,
2004, p. 281. Do mesmo autor, Limitacdo da extenséo de apelagdo e inexisténcia de execucao penal provisoria,
in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 33 (ano 9), pags. 250- 251.
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2016, para nova mudanca sob o impacto traumatico da propria que se criou apés a primeira

mudanca®.

Aquelas ADC’s foram ajuizadas mediante o art. 103 da CF/88%*, a ADC n° 43 pelo
Partido Ecoldgico Nacional (PEN) e a ADC n° 44 pelo Conselho Federal da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil (CFOAB). De relatoria do Min. MARCO AURELIO; postulavam os reque-
rentes que fosse declarada a constitucionalidade do art. 283 do CPP, com redacdo dada pela
Lei n®12.403/2011, que determina ndo ser possivel a prisdo, sendo por medida cautelar ou por
ordem de autoridade competente, em decorréncia condenatoria transitada em julgado:

Art. 283. Ninguém poderé ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenga con-
denatéria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou do processo, em vir-
tude de prisdo temporaria ou prisao preventiva.

Naquela oportunidade, os requerentes apontaram incongruéncias relevantes acerca da
constitucionalidade do art. 283 do CPP, concebida em razdo da decisdo proclamada pelo Su-
premo quando do julgamento do HC 126.292, e, por isso, demandaram pela suspensdo da

execucao provisoria cautelarmente.

Um dos argumentos principais dos proponentes da ADC 43/DF foi de que o art. 283
do CPP concretiza a interpretacdo constitucional dos incisos LVII e LXI do art. 5°, e que ja
tinha sido confirmada pelo Supremo em 2009. Neste interim, sustentaram que se se admite a
antecipacédo da pena, entdo deve-se afastar a aplicacdo do referido artigo; mas, em afastando-

0, entdo deveria-se declarar a sua inconstitucionalidade.

J& no processo da ADC 44/DF, arguiu-se que a decisdo proferida no HC 126.292, ao
permitir que os tribunais executem a pena antes do transito em julgado, autoriza o afastamento
indiscriminado da aplicacdo do art. 283 do CPP, sem submeter a questdo ao principio da re-

serva de plenario (art. 97 da CF/88%) e a Stimula Vinculante n® 10%.

23 Medidas Cautelares em ADC’s (43 e 44), julgamento em 10.10.2016. VVoto disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326754. Acesso em 25.11.2016..

#Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratdria de constitucionalidade:

()

VII - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

% Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgéo especi-
al poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

% Stmula Vinculante: Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de 6rgéo fracionario de
tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publi-
co, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.
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Neste passo, assim como na ADC 43/DF, os requerentes sustentaram que a norma do
art. 283 do CPP “reproduz” o que determinam os incs. LVIIl e LXI da CF/88, de forma que
declara-lo inconstitucional implicaria declarar a inconstitucionalidade de norma constitucional

originaria.

Em meio a discussdes plausiveis, a cautelar foi indeferida por maioria no Supremo,
tendo sido declarada a constitucionalidade do artigo 283 do CPP, assentando que é coerente
com a CF/88 a execucéo antecipada quando houver condenacdo em segundo grau, salvo atri-

buicdo expressa de efeito suspensivo ao recurso cabivel.

Naquela decisdo, o Min. LUIZ EDSON FACHIN indicara que o “art. 283 do CPP, em
regra, exige o transito em julgado para a eficacia dos provimentos jurisdicionais condenaté-
rios em geral”. No entanto, os arts. 637 do CPP (confere efeito devolutivo ao recurso extraor-
dinario) c/c os arts. 995 e 1.029, § 5°, ambos do CPC, “ao atribuir efeito meramente devoluti-
VO ao0s recursos extraordindrio e especial, excepcionam a regra geral do art. 283 do CPP,
permitindo o inicio da execu¢do quando o provimento condenatorio for proferido por Tribu-

nal de Apelacdo” .

Atente-se que a interpretacdo dominante do Supremo permite uma significativa con-
clusdo: a minimizacao € a tendéncia; e transparece que o Judiciario mantém certos valores que

conflitam com a ordem semantica redigida pelo constituinte da Carta Politica de 1988.

3.1 ASSIM PROCLAMA A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 (...) MUTACAO DO
INCISO LVII DO ART. 5°!

Em seu voto no julgamento conjunto das Cautelares em ADC’s, o Min. LUIS RO-
BERTO BARROSO fundamentou que € legitima a execuc¢do provisoria da pena apos a deci-
sdo condenatoria de segundo grau, e antes do transito em julgado, para garantir a efetividade
do direito penal e dos bens juridicos constitucionais por ele tutelados, devendo-se conferir
interpretacéo conforme & CF ao art. 283 do CPP, para excluir interpretacéo diversa %.

Percebe-se, desde logo, que debalde a redacéo do inc. LVII do art. 5° ndo tenha muda-

do, ndo hé solucdo da problematica que permaneca com o tempo, pois os valores que a socie-

7’ Medidas Cautelares em ADC’s (43 e 44), julgamento em 10.10.2016. Voto disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326754. Acesso em 25.11.2016.
% Medidas Cautelares em ADC’s (43 e 44), julgamento em 10.10.2016. Voto disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326754. Acesso em 25.11.2016..
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dade elege ndo sdo estaticos, mas dindmicos. Nas palavras do proprio LUIS ROBERTO
BARROSO, em sua obra Curso de Direito Constitucional Contemporaneo®

“A mutagdo constitucional em razdo de uma nova percep¢do do Direito ocorrera
quando se alterarem os valores de determinada sociedade. A ideia do bem, do justo,
do ético varia com o tempo. Um exemplo: a discriminagdo em razao da idade, que
antes era tolerada, deixou de ser. Na experiéncia brasileira, é sempre invocada a mu-
tacdo que no primeiro quarto de século sofreu o instituto habeas corpus, que se
transmudou de um remédio processual penal em uma garantia geral dos direitos.”

Naturalmente, a sensibilidade que permite dizer a mudanca da norma do inciso LVII
ndo € unanime, pois, detendo-se as argumentacdes da Suprema Corte, tem-se, de um lado,
uma corrente de magistrados que entendem ser a execugdo provisoria incabivel por forca da

literalidade da norma constitucional.

Esses magistrados inclinam-se a uma imutabilidade da norma que protege o réu. Como
exemplo dessa contrariedade jurisprudencial, no julgamento das Cautelares em ADC n° 43, o

Min. CELSO DE MELO, em voto contrario ao argumento da mutacdo constitucional, desta-

cou®:

Disso resulta, segundo entendo, que a consagracgdo constitucional da presuncdo de
inocéncia como direito fundamental de qualquer pessoa — independentemente da
gravidade ou da hediondez do delito que lhe haja sido imputado — ha de viabilizar,
sob a perspectiva da liberdade, uma hermenéutica essencialmente emancipatéria dos
direitos bésicos da pessoa humana, cuja prerrogativa de ser sempre considerada ino-
cente, para todos e quaisquer efeitos, deve prevalecer, até o superveniente transito
em julgado da condenagdo criminal, como uma clausula de insuperavel bloqueio a
imposi¢do prematura de quaisquer medidas que afetem ou restrinjam a esfera juridi-
ca das pessoas em geral.

E por isso, Senhora Presidente, que ninguém, absolutamente ninguém, pode ser tra-
tado como se culpado fosse antes que sobrevenha contra ele condenagdo penal tran-
sitada em julgado (...).

De outro lado, como ja mencionado nas linhas anteriores, tem-se uma corrente de ma-
gistrados que defende ser possivel a execucdo provisoria, vez que a efetividade do sistema
penal é regra dominante. Demais, esse entendimento é tradicional e possui raizes no inicio do
século passado, quando explicitamente o STF adotava os ideais da Escola Técnico-juridica,

no sentido de minimizar a presun¢do com a antecipacao da pena.

# BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo / Luis Roberto Barroso. — 2. ed. — S8o Paulo : Saraiva, 2010, pag. 137.

3 Medidas Cautelares em ADC’s (43 e 44), julgamento em 10.10.2016. VVoto disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326754. Acesso em 25.11.2016..
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Hodiernamente, o fundamento principal dessa corrente é a confirmagdo em segunda
instancia da autoria e materialidade do crime. Ou seja, com 0 acérddo de tribunal, j& se tem a

necessaria sentenca condenatdria de que trata o inciso LVII.

Segundo aquela corrente, a mutacdo pela possibilidade da antecipacdo executdria o-
correu mediante a insatisfacdo com a deficiéncia do sistema penal. Singrando esses mares, nas
licbes de BARROSO, as Constitui¢cdes ttm vocacdo de permanéncia. Segundo esse autor, as

Constituicdes ndo sdo eternas nem podem ter a pretenséo de ser imutaveis®’.

Indica, por conseguinte, que modificacdo da Constituicdo pode dar-se por via formal e
por via informal. A via formal se manifesta por meio da reforma constitucional, procedimento
previsto na propria Carta disciplinando o modo pelo qual se deve dar sua alteracdo. Tal pro-
cedimento, como regra geral, serd mais complexo que o da edicdo da legislacdo ordinaria. De
tal circunstancia resulta a rigidez constitucional, mecanismo que permite a transformacao do
sentido e do alcance de normas da Constitui¢do, sem que se opere, no entanto, qualquer modi-
ficacdo do seu texto. A mutacdo estd associada a plasticidade de que sdo dotadas inUmeras

normas constitucionais®.

Como a mutacao é o objeto da hermenéutica, ou seja, € objeto da interpretacdo, indica-
se no trabalho de BARROSO a existéncia de duas interpretacdes, a construtiva e a interpreta-
cdo evolutiva. A interpretacdo construtiva consiste na ampliacdo do sentido ou extensdo do
alcance da Constituicdo — seus valores, seus principios — para fim de criar uma nova figura ou
uma nova hipétese de incidéncia ndo prevista originariamente, a0 menos ndo de maneira ex-

pressa’.

Ja a interpretacdo evolutiva se traduz na aplicacdo da Constitui¢do a situacdes que nao
foram contempladas quando de sua elaboracdo e promulgacdo, por ndo existirem nem terem
sido antecipadas a época, mas que se enquadram claramente no espirito e nas possibilidades
semanticas do texto constitucional. A diferenca essencial entre uma e outra estd em que na
interpretacdo construtiva a norma alcancara situacdo que poderia ter sido prevista, mas nédo
foi; ao passo que na interpretacdo evolutiva, a situacdo em exame nédo poderia ter sido previs-

ta, mas se pudesse, deveria ter recebido o mesmo tratamento™*.

31 BARROSO, Luis Roberto. Cit. op., pag. 123.
%2 BARROSO, Luis Roberto. Cit. op., pag. 123.
% BARROSO, Luis Roberto. Cit. op., pag. 130.
% BARROSO, Luis Roberto. Cit. op., pag. 130.
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A mutacdo constitucional, objeto da interpretacdo, por sua vez, consiste na mudanca
de sentido da norma, em contraste com entendimento preexistente. Como sO existe norma
interpretada, a mutacdo constitucional ocorrerd quando, por exemplo, o Supremo Tribunal
Federal vier atribuir a determinada norma constitucional sentido diverso do que fixara anteri-

ormente, seja pela mudanca da realidade social ou por uma nova percepcéo do Direito®.

Entdo, a mutacéo constitucional, defendida na Suprema Corte , ocorreu por meio de
interpretacdo construtiva, pois, é evidente que & época ja era regra e tradicdo a possibilidade
de cumprimento de pena antes do transito em julgado. Ao passo, ndo nega-se a mutagao cons-
titucional, mas indaga-se: sera se tal mutacéo, pretendida por aqueles que defendem a execu-

c¢do provisoria, acompanhou o Constituinte originario de 1988?

Neste sentido, mediante a analise realizada sobre o entendimento do Supremo Tribunal
Federal, o alcance da norma do inciso LVII do art. 5° da CF/88 aparentemente ndo mudou

junto ao seu sentido material, conforme oscilou a jurisprudéncia.

Noutro ponto, agora sobre a legislacdo ordinaria, considerando-se a relativizacdo tra-
dicional da presuncdo de inocéncia, o que se alega por interpretacdo construtiva, ainda assim

ha conflitos normativos significativos.

Nesta linha de raciocinio, a Lei de Execucdo Penal (LEP) impd&e, como inafastavel
pressuposto de legitimacdo da execuc¢do de sentenca condenatéria, o transito em julgado, ver-
bis:

Art. 105. Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade,

se 0 réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenard a expedicdo de guia de recolhi-
mento para a execugao.

A mesma regra esta contida também no art. 147 da LEP, no que concerne a execu¢do

de penas restritivas de direitos:
Art. 147. Transitada em julgado a sentenca que aplicou a pena restritiva de direitos,
0 Juiz da execucdo, de oficio ou a requerimento do Ministério Pablico, promovera a

execucdo, podendo, para tanto, requisitar, quando necessario, a colaboracéo de enti-
dades publicas ou solicita-la a particulares.

Tem-se também a determinacdo contida no art. 283 do CPP, o qual aparentemente
conjuga, de certa forma, a redacdo do inciso LVII do art. 5° da CF/88: Ninguém podera ser
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria

% BARROSO, Luis Roberto. Cit. op., pag. 130.
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competente, em decorréncia de sentenca condenatdria transitada em julgado ou, no curso da

investigacao ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.

Obviamente que, pelo ja demonstrado, a Suprema Corte induz & interpretacédo, direta
ou indiretamente, que a melhor interpretacdo do referido artigo advem do seguinte: se sdo
admitidas a prisdo temporaria, a prisdo preventiva e a prisdo em flagrante delito antes do tran-
sito em julgado, entdo, pelo que se racionaliza, pode-se admitir uma suposta aplicacdo da pe-
na, de forma antecipada. Aproximando-se ao fundo da problematica deste trabalho, pode-se
evidenciar que ha um conflito sutil entre os Poderes Legislativo e Judiciério.

PAULO BONAVIDES, em sua obra Curso de Direito Constitucional, informa que es-
sa linha ténue e harmonica, entre o Legislativo e o Judiciario, se deve ao método de interpre-
tacdo conforme a Constituicdo, tendo em vista 0 modo como ele ha sido utilizado por juizes e
tribunais constitucionais. Convém, por conseguinte, proceder com cautela, evitando deforma-

cOes irremediéveis*®.

Segundo esse autor, o Tribunal Constitucional de Karsruhe (Alemanha) tomou perfeita
consciéncia desse grave risco que é a interpretacdo. De acordo com sua andlise sobre extratos
jurisprudenciais do Constitucional alemao, o juiz, em presenca de uma lei cujo texto e sentido
seja claro e inequivoco, ndo deve nunca dar-lhe sentido oposto, mediante o emprego do méto-
do de interpretacdo conforme a Constituicdo. Ademais, conclui, segundo sua analise, que ndo
deve a interpretagéo servir para alterar conteido normativo, pois “isso ¢ tarefa do legislador e
ndo do tribunal constitucional” (Das ist Sache des Gesetzgebers, nicht des Beschlusse des

Verfassungsgerichtshofes)®”.

3.2 “OU ADMITIMOS QUE SE PRENDA PARA RECORRER OU QUE SE RECOR-
RA PARA NAO PRENDER”

O motivo dessa condicdo tem origem na divergéncia da Suprema Corte, pois, de um
lado, com a maioria dos ministros, arguiu-se que a exigéncia do transito em julgado daria en-
sejo ao descrédito do sistema penal, haja vista o0 ajuizamento de recursos as Cortes do STJ e

do STF, os quais retardam a imutabilidade formal da sentenca, fazendo com que um numero

3 BONAVIDES, Paulo. Op. cit. pag. 520.
¥ BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., pag. 520.
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massivo de recursos sejam interpostos como o objetivo de fugir da pena, até o termo do fluxo

prescricional.

Doutro lado, com a minoria de ministros, opds-se redarguindo que a execucdo penal
condenatoria ndo pode ocorrer na pendéncia de recursos especial e extraordinario, pois a im-

posicao da pena exige a imutabilidade da sentenca.

Ora, como em um jogo de forcas, o STF reflete implicitamente uma premissa condi-
cional: “ou admitimos a execucao provisoria da pena, prendendo o réu, mas dando-lhe o direi-
to de eventualmente recorrer contra teratologias, com Habeas corpus, recursos especial e ex-
traordinério”, “ou se admite que o réu recorra as Cortes do STJ e do STF em liberdade, em-
perrando a concretizacdo da coisa julgada, e oportunizando-se a extingdo da punibilidade pelo

fato prescricional”.

Noutras palavras, “ou admitimos que se prenda para recorrer, ou que Se recorra para
ndo prender”. Nesse contexto, como ja se disse acima, o posicionamento da Suprema Corte
parece ndo ter caminhado junto da expressa determinacdo do art. 5°, LVII, com a promulga-
cdo da Constituicdo Federal de 1988. Por isso, tais condi¢cdes carecem de investigacdo mais

profunda sobre a forma como se executa uma pena de prisdo no Brasil.
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4 REFLEXOES CONSTITUCIONAIS SOBRE A EXECUCAO PROVISORIA DA PE-
NA

PAULO BONAVIDES registra que interpretar, inicialmente, € uma operacgdo ldgica,
de carater técnico mediante a qual se investiga o significado exato de uma norma juridica.

Pondera que interpretar é estabelecer o contetido objetivo de uma norma®.

A interpretacdo propriamente dia, segundo aquele autor, flui num quadro restrito ou
limitado, ou seja, secundum legem, de modo que aquilo que ndo puder ser extraido da lei deve

ser considerado como néo legislado.

Reconhece que o intérprete tem saltado os limites semanticos da lei, para uma inter-
pretacdo analégica (praeter legem) e livre (contra legem)®. Neste sentido, a experiéncia,
principalmente a produzida pelo embate entre objetivistas e subjetivistas, revela que a norma
constitucional ndo se encerra no significado textual, mas reflete uma carga politica incontes-

te*?,

Em vista disso, a interpretacdo constitucional se move por dois planos, o juridico e o
politico, ambos importantes. Assevere-se, no entanto, que um plano nao pode se sobrepor ao
outro. Se o plano juridico se sobrepor, se correria o0 risco de regresso ao extremo formalismo

que deu azo ao pensamento positivista, 0 qual sucumbiu com o Estado liberal*".

Ao revés, se o plano politico se sobrepor, poder-se-ia estar sacrificando a norma, tor-
nando-a como um receptaculo de variacdes da vontade, anulando a vantagem estabilizadora
contida no formalismo e na rigidez constitucional®’. Portanto, deve-se preservar o equilibrio

entre o plano juridico e o politico.

Assim, sendo a interpretacdo do art. 5°, LVII, da CF/88 o cerne deste trabalho, as re-
flexdes constitucionais sobre a execugdo proviséria da pena se dardo por meio da investigacao
dos métodos de interpretacdo aplicaveis e aplicados quando das oscilag¢bes jurisprudenciais do
STF.

38 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. — 262, ed. atual. (em apéndice a CF/1988, com as E-
mendas Constitucionais até a de n. 67, de 22.12.2010) — S&o Paulo: 2011, pég. 437.

3 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., pag. 437.

4 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., pag. 459.

4 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., pag. 463.

42 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., pag. 462.
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4.1 METODO DE INTERPRETACAO DA CONSTITUICAO

Ao longo da histéria, muitas correntes da Hermenéutica surgiram com o proposito de
elucidar o texto constitucional de forma a torna-lo concreto e efetivo. As escolas que se cons-

tituiram se reduzem basicamente a duas: a dos objetivistas e as dos subjetivistas.

Os subjetivistas tiveram destaque na sistematizagéo das regras de hermenéutica, sobre-
tudo no século XIX. Abracados com a tradicdo romana, dedicavam esforcos para definir a
vontade do legislador contida na norma. Consideravam o Direito Constitucional um direito

politico de natureza geral e indeterminada®.

A caracteristica voluntarista € um traco significativo da escola subjetivista no inicio do
século XX, o qual marca uma mudanca: passam 0s subjetivistas a procurar a vontade do juiz e
ndo do legislador*. Ao valorizarem a vontade do Estado-juiz, os adeptos dessa escola debili-
tam as estruturas classicas do Direito, assentadas na valoracdo dogmatica da lei. As teses fun-
damentais dessa escola foram acolhidas principalmente na Alemanha pelo nacional-

socialismo™.

J& os objetivistas, com ativo respaldo também no inicio do século XX, defendem que a
lei é mais sabia que o legislador, e que a vontade deste ndo é outra coisa sendo a lei publicada.
A vontade do legislador dessa maneira passa a ter somente funcdo subsidiaria, sendo, desta

forma, mais progressista“.

Reflete o conflito entre essas duas escolas um embate profundo que leva o estudioso a
certificacdo do carater politico da Constitui¢do, de sorte que ai se combina a preservacao da
Constituicdo com o deferimento das mais prementes e sentidas exigéncias da realidade social
(vontade do legislador ou a vontade da norma). Neste sentido, os métodos criados, tanto pela
escola subjetivista quanto pela objetivista, ndo se excluem, mas podem ser conjugados de
forma complementar. No mesmo sentido estd DIRLEY DA CUNHA JUNIOR?":

“Esse sincretismo metodolégico, apesar de criticado por alguns, vem recebendo o
aplauso da maioria da doutrina, com o fundamento de que, em face na natureza
complexa e aberta da interpretacdo constitucional, todo pluralismo é recomendavel

na medida em que amplia o horizonte de compreensdo do intérprete e lhe facilita no
exercicio da tarefa de concretizar o direito.”

** BONAVIDES, Paulo. Op. cit., pag. 452.
* BONAVIDES, Paulo. Op. cit., pag. 453.
** BONAVIDES, Paulo. Op. cit., pag. 453.
¢ BONAVIDES, Paulo. Op. cit., pag. 455.
* CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 3% ed. Salvador: JusPodivm. 2009, pag. 212.
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Seguindo tais lices, se investigard os Métodos de interpretacdo constitucional (i) juri-
dico ou hermenéutico-classico; (ii) hermenéutico-concretizador; e (iii) normativo-estruturante

(método concretista de Friedrich Mller).

O Método juridico tem por premissa de que a Constituicdo é uma lei, de modo que, lo-
gicamente, a interpretacdo da Constituicdo ndo deixa de ser uma interpretacdo da lei. Nas pa-
lavras de DIRLEY DA CUNHA JUNIOR®:

“Se assim o €, para a interpretacdo da Constituicdo deve o intérprete utilizar os ele-
mentos tradicionais ou classicos da hermenéutica juridica, que remontam a Escola
Historica do Direito de Savigny, de 1840, quais sejam: a) a do elemento gramatical
(ou filoldgico, literal ou textual); b) do elemento histdrico; ¢) do elemento sistemati-
co (ou l4gico); d) do elemento teleoldgico (ou racional) e €) do elemento genérico.”

Nesse tipo de método, o intérprete devera se limitar a dizer o sentido do texto. Ainda
que seja rude e se revele anacrénico, o STF tem se valido algumas vezes desse método, com-

binando seus elementos: gramatical, histdrico, teleoldgico e genérico®.

Doutra banda, 0 método hermenéutico-concretizador, ou concretista, segundo PAULO
BONAVIDES, considera a interpretacdo constitucional uma concretiza¢do, admitindo que o
intérprete, onde houver obscuridade, determine o conteudo material da Constituigdo. De modo
que o teor da norma s6 se completa no ato interpretativo. A concretizacdo, acrescenta 0 mes-
mo publicista, pressupde uma “compreensdo” do contetdo da norma que se interpreta, sendo
relevante na operagao interpretativa o vinculo que prende a “compreensao prévia” do intérpre-

te ao problema que cuja solugdo se busca®.

Ora, esse método &, sem davidas, uma eficiente ferramenta de construcéao e efetivacao
do direito constitucional porque parte do principio de que a norma é construida com base na
consciéncia de fato que tem o intérprete, exigindo deste a facticidade dos seus argumentos

I6gico-juridicos.

*® CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit., pag. 212.

* Agravo Regimental. — A posicdo sustentada pelo agravante pretende basear-se em interpretacdo puramente
literal, que é a forma mais rudimentar da exegese. Por isso, esta Primeira Turma acolheu, quanto a esse artigo 7°,
XXIX, da Constituicdo, a interpretacdo ldgica que, sem contrapor-se a letra do dispositivo, é a no sentido de que
esse texto, com a expressao créditos, abarca os direitos de crédito quaisquer que sejam, ndo estabelecendo regra
alguma sobre se a prescrigdo alcanca apenas as prestagdes vencidas (prescricdo parcial) ou se atinge também o
denominado fundo de direito (prescricdo total). Agravo a que se nega provimento (STF, Al-AgR 2000733/RS,
Primeira Turma, Relator Min. MOREIRA ALVES Julgamento: 30/09/1997, publicacdo DJ 14-11-1997 PP-
58780).

%0 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., pag. 481.
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KONRAD HESSE™, teorizador desse método, parte das mesmas premissas de outro
método, o tépico problemético®?, tomando como ponto de partida 0 método topico orientado
pelo problema a ser solucionado. Porém, afasta-se da topica porque a interpretacdo, para Hes-
se, estd limitada e se inicia pelo texto da norma, superando o problema da indeterminacgéo

proposto pelos intérpretes do método topico-problematico.

Para DIRLEY DA CUNHA JUNIOR, em virtude do método hermenéutico-
concretizador de Hesse, o intérprete, apesar de gozar de certo espaco de conformagéo ou deci-
sd0, ndo age arbitrariamente, pois o0 seu trabalho de determinar o proprio contetdo da norma
deve estar vinculado a realidade histérico-concreta do momento e condicionado pela consci-
éncia juridica geral, formada a partir de dados objetivos, como, por exemplo, os valores éticos
consagrados pela comunidade e os principios fundamentais desenvolvidos pela doutrina e

jurisprudéncia®.

O certo é que, na compreensao, o juiz-intérprete ndo se vale apenas de sua conscién-
cia, mas de uma consciéncia derivada de um sentimento geral e comum do que € justo e equi-
tativo, com o reconhecimento de todos que, direta ou indiretamente, estdo relacionados com

ao Direito (senso comum ou compreens&o prévia — Vorvestandnis)>*.

Ademais, também de inspiracdo na tépica de Viehweg, temos o Método Normativo-
Estruturante, chamado por BONAVIDES™ de “a nova hermenéutica constitucional”, teoriza-
do por Friedrich Muller. Por este método, todas as diligéncias se concentram em estruturar e
racionalizar o processo de concretizacdo da norma, de modo que a atividade interpretativa

transcende o teor da regra constitucional.

1 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. Luis Afonso
Heck, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, pag. 63.

>2 Theodor Viehweg é o criador desse método. Para Viehweg, a topica seria uma técnica de pensar o problema,
ou seja, uma técnica mental que se orienta para solugdo de um problema. Esse método parte das seguintes pre-
missas: (i) carater pratico da interpretacdo, tendo em vista que toda interpretacdo se destina a solucionar proble-
mas praticos e concretos; (ii) carater aberto, fragmentario ou indeterminado das normas constitucionais, em ra-
zao de sua estrutura normativo-material; (iii) preferéncias pela discussdo do problema em razdo da abertura das
normas constitucionais que nao permitem qualquer operagdo de subsuncgdo a partir delas proprias. VIEHWEG,
Theodor. ‘Tépica e Jurisprudéncia’. In: colegdo Pensamento Juridico Contemporaneo, Vol. I. Trad. de Tércio
Sampaio Ferraz Jr. Brasilia: DIN, 1979, pag. 167.

53 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit., pag. 215-216.

* CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit., pag. 215-216.

%> BONAVIDES, Paulo. Op. cit., pag. 498.
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BONAVIDES, comentando Muller, assevera que essa transcendéncia da norma é o di-
ferencial em relagio aos processos hermenéuticos tradicionais. E como se a norma estivesse

em parte no texto normativo®.

Nesta senda, CUNHA JUNIOR ao dizer sobre esse método, registrou que para Miiller,
na tarefa de interpretar-concretizar a norma constitucional, o intérprete-aplicador deve consi-
derar tanto os elementos resultantes da interpretagéo do texto (programa normativo), Como 0s
decorrentes da investigacdo da realidade (dominio normativo)*’.

Isso porque, partindo do pressuposto de que a norma ndo se confunde com o texto
normativo, afirma Muller que o texto é a ponta do iceberg, mas a norma ndo compreende a-
penas o texto, pois abrange também um “pedago da realidade social”, sendo esta talvez a parte

mais significativa que o intéprete-aplicador deve levar em conta para realizar o direito®.

O método de Miller, como se observa, é também concretista. A diferenca é que, para
ele, a norma a ser concretizada ndo esta inteiramente no texto, pois com este ndo se identifica.
Ela é a confluéncia entre o texto e a realidade. Dai a razdo de que o intérprete deve considerar

os dados resultantes do texto e da realidade®.

E claro que esses métodos ndo podem ser usados aleatoriamente; é necessario um sis-
tema de principios que ordenem a interpretacdo. Se assim ndo o fosse, poderiamos vivenciar a
aberracdo de uma interpretacdo anticonstitucional. Como exemplo, imagine-se o Estado-juiz
que revogasse a sua Constituicdo com suas mudancas jurisprudenciais, de forma a tornar o

conceito de dignidade da pessoa humana uma coisa volatil e sem sentido proprio.

GILMAR FERREIRA MENDES indica como principio de interpretagdo a “Unidade
da Constituicdo”, o qual determina que ndo se considere uma norma da Constitui¢do fora do
sistema em que se integra. Em suas palavras: “(...) dessa forma, evitam-se contradi¢des entre
as normas constitucionais. As solugdes dos problemas constitucionais devem estar em conso-

nancia com as deliberacdes elementares do constituinte”®.

Por conseguinte, emerge o principio da “Maxima Efetividade das Normas Constitu-
cionais”. O préprio MENDES, ao comentar CANOTILHO, afirmou que o principio da méaxi-

*® BONAVIDES, Paulo. Op. cit., pag. 499.

57 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit., pag. 216.

58 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit., pag. 216.

5 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit., pag. 216.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. — 6. ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2011, pag. 106.
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ma efetividade repousa na postulacdo de que deve se dar a norma constitucional o sentido que

maior eficacia lhe de®*.

Aponta-se na doutrina, como principio contido na maxima efetividade, o da Forca
Normativa da Constituicdo. O qual impGe que a norma constitucional seja mais afeta aos con-
dicionamentos faticos do momento, nos dizeres de MENDES, “garantindo-lhe interesse atual,

e com isso, obtendo-se ‘maxima eficacia, sob as circunstancias de cada caso’®.

Como se sabe, é a Constituicdo o vetor determinante e fundamental da organizacédo po-
litica no Estado. Por isso, de acordo com as palavras de CUNHA JUNIOR®, “o principio da
‘Conformidade Funcional’ tem por finalidade exatamente impedir que o intérprete-
concretizador da Constituicdo modifique aquele sistema de reparticdo e divisdo das funcdes
constitucionais”. Esse principio serve para tornar prevento a ordem organizacional contra e-

ventuais ursupacgdes de funcgdes, como no caso da intervengdo de um poder no outro.

Noutro ponto, temos o principio da “Concordancia Pratica ou da Harmonizacao”, que
determina ao intérprete a coordenacdo e harmonizagdo dos bens-juridicos constitucionais em
conflito, de modo a evitar o sacrificio de uns em relacdo aos outros. Obviamente, que o fun-
damento desse principio € a maxima de que 0s bens juridicos constitucionais possuem o

mesmo valor, sem haver uma hierarquia entre os mesmos®.

Por fim, temos o principio da Interpretacdo Conforme a Constitui¢do (Verfassungskon-
forme Auslegung), que tem previsdo expressa na Lei 9.868/99, em seu art. 26, § Unico, que
serve & técnica do controle de constitucionalidade. CUNHA JUNIOR ensina®:

Esse principio visa prestigiar a presuncéo jdris tantum de constitucionalidade que
milita em favor das leis, na medida em que impde, dentre as vérias possibilidades de
interpretacdo, aquelas que ndo contrarie o texto constitucional, mas que procure e-
quacionar a investigagdo compatibilizando a norma legal com o seu fundamento
constitucional. A ideia subjacente ao principio em comento consiste na conservagdo

da norma legal, que ndo deve ser declara inconstitucional, quando, observados os
seus fins, ela puder ser interpretada em consonancia com a Constituicéo.

Neste passo, continua esse autor ao dizer que a interpretacdo conforme a Constitui¢éo

sO é legitima quando existir a possibilidade de varias interpretagdes, umas em conformidade

com a Constituicdo e que devem ser preferidas, e outras em desconformidade com ela e que

. MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., pag. 108.

%2 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., pag. 110.

%3 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit., pag. 220.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, pag. 1.150.
% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit., pag. 220.
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devem ser excluidas. E claro que, como observa Canotilho, no caso de resultar da interpreta-
cao um sentido univoco que revele a contradicdo da lei com a Constituicdo, impde-se a sua

rejeicdo por inconstitucionalidade, proibindo-se a sua correcao pelos tribunais®.

Feitas essas abordagens, as reflexdes constitucionais realizadas no proximo topico te-
rdo seu limite conformador nos métodos e nos principios de interpretacdo da Carta Politica.
Contudo, falta uma justificacdo plausivel para, por meio dessas reflexdes, enfrentar (no me-
Ihor sentido) o posicionamento do Supremo, de forma concreta e sugerir uma conclusdao com
base no que seré levantado. Tal preocupacdo é justificvel, pois, em um pais, como o Brasil,
que possui um 6rgdo legitimo que interpreta e defende a sua Lei Fundamental, no caso o Su-
premo Tribunal Federal (art. 102 da CF/88), induz a impraticabilidade de qualquer interpreta-

cao que ndo seja a daquele érgéo.

A vista disso, tomou-se a liberdade de justificar as reflexdes deste trabalho, que em
muito tém o objetivo de questionar e langar hipoteses, de forma académica, com base em Pe-
ter Haberle. Esse autor foi o teorizador do método concretista da Constituicdo aberta, segundo
a qual, identifica-se a problematica de que a interpretacao constitucional sempre esteve vincu-
lada a um modelo de interpretacdo de uma sociedade fechada, uma vez que se concentrava na

interpretacdo que os juizes davam & Constituicao®’.

Nesta linha de inteleccdo, a solucdo encontrada por aquele publicista, frente a restricao
da interpretacdo constitucional tradicional, foi a democratizacdo da propria hermenéutica,
donde ha um pluralismo de intérpretes que lancam suas opinies sobre as varias formas de se
concretizar a norma constitucional. Noutras palavras, Peter Haberle defende que deve haver
um alargamento da classe de intérpretes em uma sociedade aberta e pluralista, de forma a
concretizar eficientemente as normas constitucionais. Esse alargamento, segundo BONAVI-
DES®:

(...) que faz de todos, no pluralismo democratico da sociedade aberta, a um tempo
objeto e sujeito da ordem constitucional, se de uma parte se de uma parte representa
a verticalidade da reflexdo que vai atingir camadas mais profundas ndo alcancadas
pela metodologia classica, doutra parte pode conduzir, pela sua radicalizagdo, a um
consideravel afrouxamento da normatividade e juridicidade das Constitui¢des, como

tem sido observado e criticado com respeito a todos 0s métodos topicos e concretis-
tas.

% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit., pag. 220.

% HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituigdo: contri-
buigdo para a Interpretagdo Pluralista e “Procedimental” da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997.

% BONAVIDES, Paulo. Op. cit., pag. 591.
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Assim, para o publicista, a interpretacdo constitucional deve ser desenvolvida sob a in-
fluéncia da teoria democratica, no &mbito da qual todo cidad&o ativo, grupos, opinido publica
representam forcas produtivas da interpretacio, de modo que sdo intérpretes constitucionais. E
claro que, como defende Héberle, sempre subsistira a responsabilidade da jurisdicao constitu-
cional, que fornece, em geral, a Gltima palavra. A proposta de Haberle é de que interpretacdo
ndo pode mais ficar contida em um grupo fechado, como no caso da Idade Média, nos tempos

da inquisicdo, cuja verdade pertencia somente a uma casta de clérigos da Igreja Catdlica.

Nesta senda, as reflexGes que se seguem tém no método concretista da Constituicdo
aberta o seu principal respaldo, capaz de justificar o confronto com as ideias levantadas no
Supremo sobre a execugdo provisoria da pena. Seguindo-se o0 passo, 0 método de interpreta-
cao possui importancia ndo so6 pelo trabalho de revelar a norma conforme limites semanticos,
mas, por outro lado, por traduzir o equilibrio entre os planos politico e juridico, que, em uma

aproximacdo analitica, conduz a uma harmonia entre o Judiciario e o Legislativo.
4.2 REFAZENDO CATEGORICAMENTE O PROBLEMA CARDEAL

Emerge, mais uma vez, a pergunta inicial, agora, melhor reformulada, e com a nitidez
pairada nas concep¢des que se pdde colher, seja nas Declaracdes sobre Direitos Humanos,
seja nas Escolas Italianas. Portanto: Quem tem direito? A integridade do Réu, que possui no
dever de tratamento estatal a sua ampla defesa? Ou é a Sociedade, no seu modo vigilante
(FOUCAULT, 2002), a qual tem 0 criminoso como seu inimigo?

Compatibilizar uma provisoriedade a aplicacdo da pena, como a prépria regra da exe-
cucdo adverte, € um trabalho complexo; justifica-la transparece um desequilibrio entre os pla-
nos mencionados (politico e juridico), é por isso que é necessario observar de perto a constru-

¢do da norma de execucao contida no inciso LVII.

4.3 A DILACAO PROCESSUAL COMO JUSTIFICATIVA (IN)DEVIDA DA EXE-
CUCAO PROVISORIA

Diante do entendimento atual da Suprema Corte, percebe-se que prevaleceu o direito
da sociedade em modo vigilante sobre a presuncao de inocéncia do réu. E isso ocorre por que,
no tratamento da sistemética do processo penal, a “preservacao” da liberdade do réu condena-
do em segundo grau impunha a sociedade uma sensacdo de impunidade, ainda que a possibi-

lidade de liberdade tenha fundamento na espera da formacao da coisa julgada.
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Cogitou-se ndo ser justo, nem condizente com a Constituicdo, o fato de existirem ca-
sos em que o réu aguarde em liberdade o julgamento do recurso especial ou extraordinario,

impedindo, desta forma, que o transito em julgado se concretize.

Como exemplos conhecidos e debatidos quando do julgamento das Cautelares em
ADC’s 43 e 44, em 2016, no voto do Min. Luis Roberto Barroso®:

11.3. O caso Edmundo

19. Em dezembro de 1995, um conhecido jogador de futebol, saindo da balada, diri-
gindo seu carro a 120 km por hora na Lagoa Rodrigo de Freitas, no Rio, provocou
um acidente e a morte de 3 pessoas. Foi condenado em outubro de 1999 a uma pena
de 4 anos e meio de prisdo. Seus advogados entraram com nada menos do que 21 re-
cursos, apenas no STJ. E outros tantos no STF. Em 2011, o Ministro Joaquim Bar-
bosa declarou a prescri¢do da pena. O processo ainda aguarda julgamento do Plené-
rio. A familia das trés jovens vitimas do crime podem assisti-lo livre e feliz como
comentarista de jogos de futebol na televisdo. O sistema que tinhamos ndo era ga-
rantista. Ele era um golaco de impunidade.

11.4. O caso Pedro Talvane

20. Suplente de Deputado Federal foi denunciado pela morte da titular do cargo, pa-
ra tomar-lhe a vaga. A acusagdo é de que havia contratado pistoleiros que mataram a
Deputada, seu marido e outras duas vitimas, no episédio que ficou conhecido como
“Chacina da gruta”. O fato se passou em 1998. O réu aguardou em liberdade o jul-
gamento pelo Tribunal do Jari que, em razéo de recursos protelatorios, s6 ocorreu
em 2012, mais de 13 anos depois. Ele foi condenado a 103 anos e 4 meses de reclu-
sdo. Somente ai, entdo, se deu a prisdo preventiva do réu. Ele recorreu da decisdo e o
processo se encontra pendente de recurso especial interposto perante o STJ (REsp
144998/AL). O sistema que tinhamos ndo era garantista. Ele era grosseiramente in-
justo e funcionava como estimulo aos comportamentos mais barbaros, ao primiti-
vismo puro e simples.

()
I1.5 Caso da Missionaria Dorothy Stang

22. A missionaria norte-americana, naturalizada brasileira, Dorothy Stang autava em
projetos sociais na regido de Anapu, no sudoeste do Para. Foi morta aos 73 anos, em
fevereiro de 2005, por pistoleiros, a mando de um fazendeiro da regido. O juri reali-
zou-se em setembro de 2013, com a condenacédo de Vitalmiro Bastos de Moura a 30
anos de prisdo. Com muitas idas e vindas, passaram-se 0ito anos até o julgamento de
primeiro grau. Vale dizer: se ndo tivesse sido preso preventivamente, o assassino a-
inda estaria aguardando em liberdade o transito em julgado, que ndo ocorreu até ho-
je. Isso ndo é garantismo. E a desmoralizagio do pais perante a comunidade interna-
cional, que acompanha o caso com interesse.

Ao se perceber as reiteradas palavras denunciantes do sistema, que funciona mal, disso
ndo se discorda. E que sistema € esse? Certamente que é o Sistema do Processo Penal, especi-
ficamente o sistema recursal. Funciona mal por favorecer uma determinada parcela de conde-

nados, em detrimento do prejuizo de outros pobres e desfavorecidos. Funciona mal ao permi-

% Medidas Cautelares em ADC’s (43 e 44), julgamento em 10 de outubro de 2016. Voto disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326754. Acesso: 19.12.2016.
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tir uma série de contradi¢des, como o corrimento do fluxo prescricional da puni¢cdo mesmo
com pendéncia de recurso especial ou extraordinario, a falta de san¢do em caso de descum-
primento de prazos pelo magistrado e outros. Em suma, funciona mal por permitir a dilacéo

processual indevida por parte do réu.

E porque se diz que o sistema permite a dilacdo processual indevida? Veja-se a ques-
tdo levantada: ap6s a condenagdo em segunda instancia, o réu nao podera recorrer da sentenca
objetivando rediscutir as questdes de mérito. Mas, poderd interpor Recurso Especial ou Extra-
ordinario objetivando rediscutir a aplicacdo de lei federal (em caso de REsp), como a aplica-
¢do do Cdédigo Penal por exemplo, ou, objetivando rediscutir eventual ato judicidrio que con-
trarie a CF/88.

Ao interpor quaisquer dos recursos acima, ambos nao possuem efeito suspensivo (so-
mente devolutivo), conforme se extrai do art. 935 do CPC/15. Com o juizo de pré-
admissibilidade, realizado no Tribunal a quo, se esses recursos forem denegados, caberd A-

gravo em Recurso Especial ou Agravo em Recurso Extraordinério (art. 1.042 do CPC/15).

Recebido o recurso, o recorrido (o Ministério Pablico, por exemplo) devera apresentar
contrarrazdes no prazo de quinze dias. Apds, o recebimento ou ndo das contrarrazdes, o presi-
dente (ou vice-presidente) do tribunal pode negar ou dar seguimento. Se der seguimento, po-
derd, com base no art. 1.030 do CPC de 2015:

Il — encaminhar o processo ao 6rgdo julgador para realiza¢do do juizo de retratagéo,
se 0 acordao recorrido divergir do entendimento do Supremo Tribunal Federal ou do
Superior Tribunal de Justica exarado, conforme o caso, nos regimes de repercusséo
geral ou de recursos repetitivos;

I11 — sobrestar o recurso que versar sobre controvérsia de carater repetitivo ainda ndo
decidida pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica, con-
forme se trate de matéria constitucional ou infraconstitucional;

IV — selecionar o recurso como representativo de controvérsia constitucional ou in-
fraconstitucional, nos termos do § 62 do art. 1.036;

V — realizar o juizo de admissibilidade e, se positivo, remeter o feito ao Supremo
Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de Justica

Perceba-se que, em um primeiro momento, haverd um juizo de pré-admissdo (art.
1.030 do CPC) realizado pelo Tribunal que decreta o acérddo recorrido (no caso, aquele que
condena). Se o recurso Especial/Extraordinario for admitido, entdo ele sera enviado ao Supe-

rior Tribunal de Justica ou ao Supremo Tribunal de Justica.
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Quando do envio ao STJ, um Ministro dito Relator o receberd, dando sequéncia a ana-
lise daquele recurso, agora sob um Juizo monocréatico. Até aqui, entre o Acérddo que condena
e 0 recebimento do referido recurso, ha que se considerar que ja se passou um tempo conside-

ravel.

Atente-se que o Relator averiguara os requisitos para interposicao do Recurso Especial
(REsp). Se o admitir, entdo o recurso sera apreciado por uma turma do STJ. Se a turma inad-
miti-lo, entdo serd possivel a interposicdo de Embargos de Divergéncia (art. 1.043 do
CPC/15), cabivel quando o acérddo de 6rgao fracionario diverge de julgamento de qualquer
outro 6rgdo do mesmo tribunal, sendo: (1) os acérddos, embargado e paradigma, de mérito
(art. 1.043, 1, do CPC/15); ou (2) um acoérdao de mérito e outro que ndo tenha conhecido do

recurso, embora tenha apreciado a controvérsia (art. 1.043, 111, do CPC/15).

J& no caso do Recurso Extraordinario (RE), aplica-se 0 mesmo raciocinio da admisséo
do REsp, no entanto, é imprescindivel que o recorrente demonstre a Repercussdo Geral de que
trata o art. 102, § 3°, da CF/88. Reconhecida a repercussao geral, o Relator no STF determina-
ra a suspensdo de todos os processos pendentes, individuais e coletivos, que versem sobre a

questdo e tramitem no territdrio nacional (art. 1.035, § 5°, da CF/88).

Ao ponto, sobre essa possibilidade de suspensdo, pode ocorrer também o fato no qual
h& uma multiplicidade de recursos extraordinarios ou especiais com fundamento em idéntica
questdo de direito, nesse caso, havera afetacdo para julgamento dos referidos recursos repeti-
tivos (art. 1.036 do CPC/15).

A afetacdo s6 ocorre quando o STJ ou o STF selecionam 02 (dois) ou mais recursos
representativos da controvérsia, os quais servirdo de paradigmas para o restante dos recursos
repetitivos. A decisdo de afetacdo determinara a suspensdo do processamento de todos os
processos pendentes, individuais ou coletivos, que versem e tramitem no territorio nacional
(art. 1.037, 11, do CPC/15).

O recurso que tiver a repercussao geral ou que tenha sido afetado dever&o ser julgados
no prazo de 01 (um) ano e terdo preferéncia sobre os demais feitos, ressalvados os que envol-

vam o reu preso e os pedidos de Habeas Corpus (art. 1.037, § 4°, do CPC/15).

Em grau de complemento a redacgdo do art. 1.037, § 4°, do CPC, o REsp/RE interposto
por réu preso tera prevaléncia sobre os demais feitos do STJ ou do STF. Logo, serdo julgados

de maneira razoavelmente rapida frente os diversos recursos ja ajuizados. Mas, retornando ao
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raciocinio supra deste trabalho, entre o acérddo que condena e o julgamento do RE ou REsp
h& uma série de possibilidades, as quais demandam tempo para processamento.

Credita-se encomios ao CPC de 2015, pois tornou mais complexa a possibilidade de
interposicdo de RE ou de REsp. Tal fato se pode constatar nas alineas do inciso V do art.
1.030, o qual restringiu as possibilidades de se interpor recursos especial ou extraordinario
com intuito prejudicial, vez que tornou mais burocrética a forma de admissibilidade dos refe-
ridos recursos:

a) o0 recurso ainda ndo tenha sido submetido ao regime de repercussdo geral ou de
julgamento de recursos repetitivos;
b) o recurso tenha sido selecionado como representativo da controvérsia; ou

c) o tribunal recorrido tenha refutado o juizo de retratacao.

No entanto, € patente que o sistema recursal ainda admite a possibilidade de se adiar a
aplicacdo da pena. Perceba-se que existe uma anomalia no processo penal, isto é, ainda que 0s
recursos Especial e Extraordinario ndo suspendam o processo, 0s mesmos podem modificar o
processo, suspendé-los em caso de regime de julgamento de recursos repetitivos ou de reco-
nhecida repercussédo geral, e, ainda por cima, sao ditos recursos, os quais conflitam diretamen-
te com a regra pratica de aplicacdo da pena: a necessaria imutabilidade da sentenca condena-

toria.

No Codigo Buzaid (CPC de 73), ja existia essa possibilidade de se dilatar o processo
para a aplicacdo da pena. Quando da denegacdo do RE ou do REsp, o réu poderia interpor
Agravo de Instrumento contra a decisdo do juizo de pré-admissibilidade (art. 544 do CPC/73).
E sendo, mais uma vez, denegado, agora pelo Relator, caberia novo Agravo a Turma do STJ
ou do STF (art. 545 do CPC/73), e assim sucessivamente. Portanto, o préprio sistema parece
ndo funcionar bem por opg¢do do prdprio legislador, ou, em uma analise mais especifica, por

gue o processo civil regula a interposicdo dos recursos mencionados de forma indiscriminada.

Quando o legislador determina que o RE e 0 REsp nédo tém efeito suspensivo (art. 995
do CPC/15), na verdade, o faz de maneira indiscriminada, igualando o processo penal ao pro-
cesso civil, o qual, geralmente, em uma acdo de obrigacao de dar, por exemplo, com a conde-
nacao do requerido a aplicacdo da sentenca podera ser executada sem a necessidade de transi-

to em julgado.

E por isso que o legislador indica a ndo suspensdo dos recursos como regra geral. No

entanto, essa indiscriminagdo pde em xeque a regra basilar exposta no art. 5°, LVII, que de-
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termina o trénsito em julgado da sentenca que condena para a aplicacdo da pena, vez que 0
réu serd dito culpado efetivamente. A anomalia, mencionada acima, torna os recursos especial
e extraordinario flutuantes no processo penal, por que assumem a forma de recursos quando
postos a disposicdo do réu (art. 994 do CPC/15); além do mais, assumem também a forma de
manifestacdes alheias ao proprio processo penal, quando analisados sob o paradigma da exe-

cucdo provisoria da pena.

Portanto, ndo se afirma que o descaso da dilacdo é um mal aceitavel, mas, sobreleva-se
a ldgica processual que paira denunciante a contraditdria possibilidade legal da dilacdo pro-
cessual. Assim, ndo é devida a dilacdo como justificativa da execucao provisoria da pena, se a

prépria lei processual civil aparentemente confronta o postulado da presunc¢édo de inocéncia.

O problema imiscui-se com uma maior complexidade quando se contra-argumenta
que, desde a condenacgdo do réu em segunda instancia e a superveniéncia de transito em julga-
do, ndo h& nenhum ato capaz de interromper o fluxo prescricional. Pontue-se que ai esta a
justificativa, encontrada pelo STF, da execucdo provisoria da pena: ndo se pode aceitar que o

réu recorra diversas vezes até atingir o fluxo prescricional.

Ao passo, identifica-se na jurisprudéncia do Supremo, sobre a execucao provisoéria da
pena (tendo por justificativa a dilacdo processual indevida), a aplicacdo de uma interpretacéo
concretista, donde se transcendeu o texto da norma do art. 5° da CF/88, por que se extraiu 0s
fundamentos da observacdo do trabalho juridico na préxis (verificacdo da dilacdo probatéria

na pratica: caso Edmundo, caso Dorothy Stang e outros).

No entanto, a praxis revela também que a dilacdo probatoéria indevida existe mesmo
antes da mudanca da Jurisprudéncia em 2009. Perceba-se que, em virtude dos argumentos da
Corte Suprema, todos 0s processos ditos “famosos”, por terem a sua prescri¢ao decretada nos
autos, tiveram inicio sob a égide do entendimento tradicional do STF, ou seja, antes do julga-
mento do HC 84.078/MG, no qual se revisou o entendimento pela inadmissibilidade da exe-
cucdo provisoria. Isso implica dizer que os réus desses casos ja aguardavam em liberdade,
tornando explicito o erro em se dizer que, desde 2009, instalou-se no pais um descalabro da

impunidade.

Investigados os recursos especial e extraordinario no processo penal, o enfoque € dire-
cionado em uma curva obrigatoria para a coisa julgada, a qual deve(ria) ser o pressuposto de

aplicacdo da pena restritiva de liberdade. Torna-se, desta forma, imperioso investiga-la.
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4.4 INTERPRETANDO O INCISO LVII DO ART. 5° DA CF/88 PARA SE CHEGAR A
COISA JULGADA. A NATUREZA ESPECIAL DO STJ. O CONFLITO ENTRE A
NECESSARIA COISA JULGADA E O DUPLO GRAU DE JURISDICAO.

Acentua-se, neste ponto, o alto significado que assume, no sistema normativo brasilei-
ro, a coisa julgada, pois, ao propiciar a estabilidade das relacbes sociais e a superacdo dos
conflitos, culmina por consagrar a seguranca juridica. Ou, noutras palavras, propiciaria a exe-

cucéo da pena de restricdo da liberdade.

Cabe lembrar que ndo hé na Lei processual penal o conceito de coisa julgada, ou me-
lhor, de sentenca penal condenatoria transitada em julgado. E por isso que JOSE CARLOS
BARBOSA MOREIRA, ao analisar a condicdo juridica da sentenca recorrivel, destituida,
portanto, da autoridade da coisa julgada, pde em destaque o carater instavel do titulo sentenci-
al ao dizer que o grau de instabilidade, aqui, é obviamente muito maior: pode ser que o pro-
nunciamento venha a prevalecer em carater definitivo, se decorrer ‘in albis’ o prazo recursal,
ou por qualquer outra razdo o recurso se revelar inadmissivel; mas, ‘a priori’, ha pelo menos
igual possibilidade de que a superveniéncia de outro pronunciamento, em grau superior, retire

ao primeiro toda a aptidao para cristalizar-se em ‘res iudicata’’°.

Essa exigéncia de irrecorribilidade atende a propria racionalidade do processo penal,
considerado o fundamento que justifica a coisa julgada como um dos valores estruturantes do
Estado democrético de direito. Nesta seara, também o Codigo de Processo Penal Militar, art.
594, ao tratar da execugdo da sentenca condenatoria, expressamente determina que “Transi-
tando em julgado a sentenca que impuser pena privativa da liberdade, se o réu ja estiver préso
ou vier a ser préso, o auditor ordenara a expedicdo da carta de guia, para 0 cumprimento da

pena”.

Faz sentido as palavras de RECASENS SICHES, quando afirma que “o Direito ¢ algo
qgue os homens fabricam em sua vida, sob o estimulo de umas determinadas necessidades;
algo que vive em sua existéncia com o propésito de satisfazer aquelas necessidades...””*. Con-
tudo, seré se a necessidade por um sistema penal efetivo e justo foi satisfeito com a execucéo

provisoria da pena? Entende-se que néo.

" MOREIRA, José Carlo Barbosa. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil”, vol. V/234, item n. 136, 142 ed.,
2008, Forense.

™ SICHES, Luis Recaséns. Introduccion al Estudio del Derecho, 12, ed., Editorial Porrua S.A., México, 1970,
pag. 16.
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Como o Cadigo de Processo Penal ndo diz expressamente o que € a coisa julgada, pres-
suposto inafastavel para a aplicacdo da pena, recorre-se a doutrina, nas lices de AURY LO-
PES JR., para perfilhar o seguinte’:

Na esséncia, “coisa julgada” significa decisdo imutével e irrevogével; significa imu-
tabilidade do mandamento que nasce da sentenca.

Para além disso, € uma garantia individual, prevista no art. 5°, XXXVI, da Constitu-
icdo, estabelecida para assegurar 0 nes bis in idem, ou seja, a garantia de que nin-
guém sera julgado novamente pelo mesmo fato. Também mereceu disciplina na
Convencdo Americana de Direitos Humanos, cujo art. 8.4 é categdrico: o acusado
absolvido por sentenca passada em julgado ndo podera ser submetido a novo pro-
cesso pelos mesmos fatos.

Portanto, a coisa julgada atua em uma dupla dimensao: constitucional (como garan-
tia individual) e processual (preclusdo e imutabilidade da decisdo). Em qualquer das
duas dimensdes, no processo penal (eis mais um fundamento da inadequacgéo da teo-
ria geral do processo) a coisa julgada esté posta a servico do réu, ou seja, uma garan-
tia da cidaddo submetido ao processo penal.

E a coisa julgada uma construcgo artificial do Direito, seja por exigéncia politica ou
de pacificacdo social, mas sempre com artificio a servigco do cidaddo, evitando que
seja novamente processado pelo mesmo fato em outro processo, ou seja, reexami-
nando no mesmo processo.

Logo, a coisa julgada estd a servico do réu (LOPES Jr., 2015), porque € um escudo
contra o duplo julgamento do mesmo fato. Noutras palavras, € uma defesa contra o nes bis in
idem. Esse termo, “transito em julgado”, concretiza o art. 5°, inc. XXXVI, da CF/88, que diz
que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. Neste
passo, afirma EURY LOPES JR.:

A coisa julgada no processo penal é, essencialmente, uma garantia do réu, somente

atingindo méxima eficicia na sentenca absolutdria (ou declaratéria de extin¢do da
punibilidade).

Jé& a sentenca condenatoria, por ser passivel de revisdo criminal a qualquer tempo,
inclusive ap6s a morte do réu (art. 623 do CPP), jamais produzird uma plena imuta-
bilidade de seus efeitos.

Quando ocorre somente a coisa julgada formal, diz-se que houve preclusdo; ja o
transito em julgado conduz a coisa julgada material, e somente se produz nos julga-
mentos de mérito. As decisdes de natureza processual, como pronuncia, improndn-
cia ou, dependendo do caso, de rejei¢do, da denuncia (art. 395 do CPP), por ndo im-
plicarem anélise de mérito, somente conduzem a coisa julgada formal, ou seja, mera
precluséo das vias recursais.

Com efeito, a coisa julgada, alvo desta investigacdo é a material, que advem de sen-
tenca condenatoria. A vista disso, para os defensores da execucdo provisoria, o fato de se a-
guardar em liberdade, enquanto pendentes recursos as Cortes do STJ ou do STF, tornaria estes

tribunais verdadeiras instancias de apelagdo, confrontando, por isso, o duplo grau de jurisdi-

2 LOPES JR., Eury. Op. cit., p4g. 910.
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cdo. Essa possibilidade de execucgdo foi reforgada pelo juizo colhido do art. 995 do CPC/15
que diz que os “0s recursos nao impedem a eficacia da deciséo, salvo disposicdo legal ou de-

cisao judicial em sentido diverso”.

Perceba-se, sob este paradigma, que se esta diante de duas forcas aparentemente opos-

tas: de um lado temos a necessaria coisa julgada para uma execucgéo penal, e do outro temos 0

limite recursal até a segunda instancia. O Min. DIAS TOFFOLLI, relator no julgamento das

Cautelares em ADC’s 43 e 44, langou interessante argumento sobre o conflito entre a necessa-
ria coisa julgada para execucgdo da pena e o limite imposto pelo duplo grau de jurisdi¢do™:

Ora, ndo ha davida de que a enunciacgao desses juizos de valor esta reservada ao STJ,

em razdo da missdo constitucional que Ihe foi outorgada de zelar pela higidez da le-
gislacéo penal e processual penal e pela uniformidade de sua interpretacéo.

Na esteira dessa interpretacéo, se o transito em julgado se equipara & constitui¢do da
certeza a respeito da culpa — enquanto estabelecimento de uma verdade processual-
mente valida, para além de qualquer duvida razoavel -, entendemos ser viavel que a
execucao provisoria da condenagdo se inicie com o julgamento do recurso especial
ou do agravo em recurso especial pelo Superior Tribunal de Justiga.

Ao assim atuar, o Superior funciona como verdadeiro Tribunal de Cassacdo, apesar
de lhe serem vedadas incursdes fatico-probatorias.

Mesmo em situagdes mais proximas da ténue linha entre revolvimento do arcabougo
fatico e revalorativo da prova, o Superior Tribunal tem avancado para fazer cumprir
a legislagdo pertinente, como ocorreu nos casos de desproporcionalidade da pena-
base.

S8o muitos os exemplos de pronunciamentos do Superior a revelarem a influéncia
determinante em inmeras oportunidades, considerado o regime do recurso especial
e a interpretacdo do Direito Penal, sendo equivocado diminuir o papel exercido pelo
Tribunal nesse campo.

Tal como se afirma no voto acima, o duplo grau de jurisdicdo passa a ser alheio ao
processo penal, haja vista a possibilidade de se interpor um recurso especial discutindo a apli-
cabilidade do Cddigo Penal, por exemplo, tendo por objetivo discutir questdes de direito. A-
qui, ressalte-se que nem sempre é possivel distinguir questdes de fato das questdes de direito;
ndo é a toa que existe a simula 7 do STJ, que diz: “a pretensdo de simples reexame de prova
néo enseja recurso especial”; e a stmula 279 do STF que diz: “para simples reexame de prova

nao cabe recurso extraordinario”.

Caso curioso, demonstrativo dessa natureza especial do STJ em exercer materialmente

a funcdo de tribunal de apelagdo, se deu no exemplo abaixo, no qual se interpés Recurso Es-

3 Medidas Cautelares em ADC’s (43 e 44), julgamento em 2016. Voto do Min. Dias Toffoli disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326754. Acesso: 19.12.2016.
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pecial contra Acordao que manteve prondncia por homicidio doloso em um crime de trénsito,

enquanto que a tese da defesa € de crime culposo, verbis:

ACIDENTE AUTOMOBILISTICO. DOLO EVENTUAL. IN DUBIO PRO REO.
IN DUBIO PRO SOCIETATE. DESCABIMENTO.

A Turma proveu o recurso ao entendimento de que inexiste o dolo eventual no aci-
dente causado por motorista que, no estado de embriaguez, dirigia de madrugada seu
veiculo com excesso de velocidade. Descaracterizado o principio in ddbio pro socie-
tate. Desclassificada a conduta do réu para a forma culposa, por falta de elemento
convincente a caracterizar a pratica do homicidio doloso (arts. 18, | e 11, e 121, ca-
put, do Codigo Penal c/c art. 302 da Lei n. 9.503/1997). Precedente citado: REsp
765.593/RS, DJ 10.12.2005. (REsp 705.416/SC, Rel. Min. Paulo Medina, j.
23.05.2006)

A vista disso, levando-se em conta 0 método concretista de interpretacdo, a praxis no
processo penal traz a lume, conforme os argumentos trazidos pelo Min. Dias Toffoli, uma
caracteristica do Superior Tribunal de Justica, a de funcionar como uma espécie de tribunal de
apelacdo na seara penal, influindo, desse modo, na prépria formacdo da coisa julgada, tendo

em vista a possibilidade de desclassificagdo do crime com a interposic¢éo do recurso especial.

Comparando-se as possibilidades interpretativas do art. 5°, LVII, da CF/88, certamente
ha uma lacuna existente na norma constitucional: “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatdria”. Tal lacuna emerge quando se flexiona a
regra “até o transito em julgado” com o tempo processual. Assim, indaga-se: 0 que existe ou
pode existir entre a sentenca que condena e o transito que a enrijece? Pode ser que a sentenca

seja reformada, por exemplo.

Por ser a norma de sentido incompleto, a Suprema Corte buscou a outra parte normati-
va na realidade do sistema penal, tal como se viu acima (vide Cap. 3 desta obra). No entanto,
essa outra parte possui uma problematica: o tempo que existe desde a decretacdo da sentenca
e o transito em julgado flui pela vontade do réu ou independentemente das partes?

Afirma-se pela vontade dos réus, pois, mesmo que 0s recursos especial e extraordina-
rio ndo possuam efeito suspensivo, ainda assim ndo se lhes retira a sua caracteristica de esta-

rem a disposicdo do réu, impedindo a formagéo da coisa julgada.

Vista deste paradigma, a dilagéo processual indevida parece ser uma opcéo aceita pelo
proprio Legislador. Portanto, a concretizacdo da execugdo provisoria acaba por criar uma
norma dentro do espaco-tempo existente antes do transito em julgado. Essa interpretacao i-
miscui de certa forma o Supremo em uma fungéo constitucional devida somente ao Legisla-

dor. Neste passo, a concretizagdo da norma deveria preservar o Principio da Separagdo dos
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Poderes, e ndo reduzi-lo sob a justificativa de falta de restricdo a dilagdo, quando o préprio
sistema a permite. Mas esse problema sobre a dilacdo é apenas a ponta do iceberg, pois o0 &-
mago da problematica é a inexisténcia de tempo maximo para formacdo da Coisa Julgada.

Sublinhe-se que ndo ha nem mesmo lei penal conceituando-a.

E por isso que, diante das circunstancias trazidas na fundamentacéo da corrente que
defende a execucdo provisoria, o aspecto juridico é sacrificado ante as solicitacBes sociais,
num Estado que deixa de ser um Estado Democrético para ser um Estado de Justica, Unico
onde é fécil a unido do juridico com o social. Nas palavras de BONAVIDES, o Direito Cons-

titucional deixa de ser Direito para ser uma Sociologia ou Jurisprudéncia da Constituicio’.
4.5 0 DIALOGO ENTRE O INCISOS LVII E LXXVIII DO ART. 5° DA CF/88

Longe de ser uma interpretacdo pelo Método Juridico, cuja literalidade do texto € a re-
gra, pela analise das investigacdes até o curso atual, confrontando-as com o entendimento da
Suprema Corte, pode-se afirmar que a execucdo proviséria da pena é uma construgdo pautada
no método normativo-estruturante, vez que a norma autorizativa que permite a execucgdo ante-
cipada foi moldada com a conjugacéo de uma realidade denunciada: a desmoralizacéo da jus-
tica brasileira com uma realidade em que o sistema penal € deficitario, permitindo que “de-
terminados réus” abusem do direito de recorrer até atingirem a prescri¢cdo do ius puniendi

estatal.

Perceba-se que a duracéo de um processo no Brasil supera a razoavel duracéo’ orde-
nada pelo inc. LXXVIII do art. 5° da CF/88. Eis aqui uma grave realidade do sistema proces-
sual brasileiro que deve ser relevado na interpretacdo do inc. LVII, também do mesmo artigo.
Na visdo de EURY LOPES JR., “¢é fulminada a presungéo de inocéncia (pelo tempo), pois a
demora e o prolongamento excessivo do processo penal véo, paulatinamente, sepultando a
credibilidade em torno da versdo do acusado”’®. N&o é & toa que BECCARIA, em sua obra

Dos Delitos e das Penas, afirmava que o processo deve ser conduzido sem protelacdes’”.

Neste passo, analisando-se a Constitui¢éo, percebe-se em seu inc. LXXVIII que “a to-
dos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0S

meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”. No entanto, ndo existe a fixacdo de pra-

74+ BONAVIDES, Paulo. Op. cit., pag. 477.

> LOPES JR., Eury. Op. cit., pag. 73.

® LOPES JR., Eury. Op. cit., pag. 75.

" BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e Das Penas. Prefacio: René Ariel Dotti. Traducéo e Notas: Alexis Augusto
Couto de Brito. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, pag. 59.
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z0s maximos para duracdo do processo. Tampouco o fez a legislacdo ordinéria. Portanto, o
Sistema brasileiro adotou a chamada Teoria do N&o prazo.

Nesta senda assinala EURY LOPES JR.” que o Cédigo de Processo Penal faz referén-
cia a diversos limites de duracdo dos atos, porém sao prazos em branco, sem sancao pelo des-
cumprimento. Essa indeterminacdo se condensa e atinge os variados direitos e garantias que a
Constituicdo assegura, como o principio da presuncdo de inocéncia. O tempo, no que tange a
duracdo razodvel, é o verdadeiro senhor da Justica. Se esta ndo o obedece, conforme as neces-
sidades e valoracfes que 0 homem aspira, entdo se mostra ineficiente. Na mesma linha, é in-

contestavel a licdo de RUI BARBOSA, ao dizer: “a justi¢a que tarda, falha”.

Né&o é factivel, em uma Democracia, 0 ato de alocar o peso e a responsabilidade pela
sobrecarga do sistema penal aos recorrentes. Nao existe prazo maximo para a duragédo do pro-
cesso, e também n&o existe sangdo aos 6rgaos e servidores pela dilagdo indevida™. Assevere-
se que o CPP prevé varios prazos: (i) rito comum ordinério, audiéncia de instrugdo e julga-
mento, prazo maximo 60 dias; (ii) rito comum sumario, audiéncia de instrucdo e julgamento,

prazo maximo 30 dias; porém, sem prever sancao pelos seus descumprimentos.

Nesta linha de inteleccdo, acredita-se que é necessario que haja o dialogo entre os inci-
sos LVII e LXXVIII do art. 5°, de forma que haja prazo razoavel para a ocorréncia do transito
em julgado. Assim, se respeitara o principio da Maxima Efetividade da Constituicdo; por ou-
tro lado, congregar-se a liturgia das garantias constitucionais a possibilidade de antecipacdo
da pena, ndo somente a presuncao de inocéncia sofre impacto, mas todo o regramento da le-
gislacdo penal, que exige o transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Sobre a pri-

sdo, importante complementar a investigacdo com algumas consideragdes sobre a prisao.

FOUCAU LTBO, em sua obra “As verdades e as normas juridicas”, ao tratar sobre a ori-
gem da prisdo, faz um levantamento histérico, direcionando a atengdo a lettre-de-cachet, a
qual era uma ordem escrita do rei que concernia a uma pessoa, individualmente, obrigando-a
a fazer alguma coisa. No mais das vezes, este instrumento era usado para punir. Portanto, po-

dia-se exilar alguém, priva-lo de alguma funcéo, prendé-lo, etc.

® LOPES JR., Eury. Op. cit., pag. 77.

" LOPES JR., Eury. Op. cit., p4g.79.

8 FOUCAULT, Michel, 1926-1984. A verdade e as formas juridicas / Michel Foucault, (traducio Roberto Ca-
bral de Melo Machado e Eduardo Jardim Morais), supervisao final do texto Léa Porto de Abreu Novaes... et. al.
J. — Rio de Janeiro : NAU Editora, 2002.
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Individuos buscando vinganga, maridos ultrajados por suas esposas, familias em con-
flito, autoridades politicas e religiosas, nas palavras de FOUCAULT®, “todos pediam ao in-
tendente do rei uma lettre-de-cachet; este fazia um inquérito para saber se o pedido era justi-

ficado”.

O fato é que, segundo pondera FOUCAULT®?, no caso da lettre-de-cachet ser puniti-
va, ela tinha como resultado a prisdo do individuo. E interessante notar que a prisio nio era
uma pena, no sistema penal dos séculos XVII e XVIII. Aquele autor afirma que, quando a lei
punia alguém, a punicdo era condenacdo a morte, a ser queimado, a ser esquartejado, a ser
marcado, a ser banido, a pagar multa, etc. A prisdo ndo era uma punicdo, segundo pondera

Foucalt.

Nesta linha, a prisdo, a que vai se tornar a grande punicao do século XIX, tem sua ori-
gem precisamente nesta pratica para-judiciaria da lettre-de-cachet, utilizacdo do poder real
pelo controle espontaneo de grupos. Assim, a pretensdo de alguém era dita ao Soberano, que
realizava um inqueérito. Em geral, o preso ficava retido até nova ordem, e esta s intervinha

quando a pessoa que requisitara a lettre-de-cachet afirmasse que o réu tinha se corrigido.

Ora, a importancia desse relato de Michel Foucault ao tema deste trabalho esta assen-
tada em uma pista sutil deixada ao se afirmar a execugdo proviséria da pena: a volatilidade do
conceito de prisdo. No caso, a época retratada, a prisdo ndo tinha significado de pena, nao se

confundia com esta. Era, na verdade, um purgatério, donde se esperava o final julgamento.

Perceba-se que o termo “execugdo provisoria da pena” generaliza o conceito de priséo,
pois, quase esvazia 0 seu conceito, visto que, tanto o constituinte (inc. LXI do art. 5° da
CF/88) guanto o legislador ordinario (art. 283 do CPP) consideram que ela s6 serd dada em

casos excepcionais (prisdo preventiva, prisdo provisoria e prisdo em flagrante).

Se se antecipa a prisao provisodria da pena, o que sera dito quando por meio de recurso
especial ou extraordinario se reformar a sentenca em beneficio do réu? Como se restabelecera
0 status ante do réu? Neste cenario, a sensagdo é de que o conceito prisdo foi relativizado so-
bre a alcunha da efetividade do sistema penal. Ao passo que o direito do réu foi reduzido e
consubstanciado em outro, que se caracteriza pelo confinamento nas penitenciarias enquanto

se finge que o problema esta sendo resolvido. No entanto, ndo custa lembrar, ndo é a execucgao

81 FOUCAULT, Michel, 1926-1984. Op. cit., pag. 95.
82 FOUCAULT, Michel, 1926-1984. Op. cit., pag. 96.
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provisoria que tornard o sistema penal mais efetivo, mas, deve ser o gerenciamento do tempo

que se gasta para punir ou absolver.

Neste sentido, o processo penal, que tem a missdo de equilibrar o interesse publico e
individual com a figura do agente criminoso, respeitando a integridade e os direitos que lhe
sdo afetos, deve ter um prazo maximo como uma das solucdes para combater a dilacdo pro-
cessual indevida. Em suma, o resultado dessa conciliagéo (entre a presungéo de inocéncia e 0
tempo processual razoavel) é, sem davidas, obtido pela interpretacdo normativo-estruturante,
que ao invés de se conjugar as normas dos incisos do art. 5° supracitados com a realidade da
dilacdo processual por parte do réu, deve o intérprete conjuga-las com a realidade da demora

da justica causada pela teoria do nédo prazo.

Assim, deve-se impor uma reordenacdo racional do sistema recursal mediante projeto
de lei (0o meio legitimo). Nas palavras de LOPES JR., é a diminuigdo do tempo burocrético.
N&o se trata da aceleracdo utilitarista como tem sido feito, através da mera supresséo de atos e
atropelos de garantias processuais, como por exemplo, a execucdo provisoria da pena. Certa-
mente que as influéncias e pressées demandam pela efetividade do processo penal ante a crise
instalada nas instituicdes publicas no Brasil, desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988.
No entanto, deve-se restringir 0s anseios que tornem o Estado Democratico em um Estado de

Justica, no qual a Carta Politica € apenas uma sugestdo ao arbitrio do Juiz.

A rigidez do inciso LVII do art. 5° constitucional ndo pode ser derrotada pela propria
negligéncia do sistema, sob o risco de se tornar as normas penais meras sugestées de conduta.

Deve-se, portanto, equilibrar os planos juridico e politico.
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CONCLUSOES

A interpretacdo constitucional é, sem davidas, uma forma de manter a efetividade da
lei. Em uma andlise kelseniana, a norma do inc. LVII, art. 5°, da Constituicdo, € uma moldura
na qual se admitem ao menos duas possibilidades: a execucdo proviséria da pena e a execucao
efetiva da pena. Ndo pode essa norma conduzir a uma sé decisao certa. Eis aqui 0 seu carater

politico.

A questdo é que por um lado, o ato interpretativo ndo pode tomar a feicao de exclusiva
operacdo intelectual. Por outro, ndo pode ser politico ao extremo, de forma a sepultar o plano
juridico da norma. Em 2009, no julgamento do HC 84.078/MG, o STF abordou uma interpre-
tacdo literal do art. 5°, ao inadmitir a execucdo provisoria e sistematizar a regra dessa norma
com a literalidade do art. 283 do CPP. Tal interpretacdo tornou descontinua a tradicdo juris-
prudencial sobre a relativizacdo da presun¢do de inocéncia com a execucao proviséria. Como
se destacou ao longo do trabalho, essa tradicdo brasileira, que admite a execugdo provisoria,
advém de inspiracdo na Escola Técnico-juridico Italiana, a qual considerava a presuncdo de

inocéncia como um valor minimo, que ndo pode ser fundamental em um processo penal.

A presuncdo de inocéncia € um postulado civilizatério, o qual foi estabelecido com o
proposito de ordenar a atuagdo do Estado-acusatorio em um processo penal, fazendo com que
0 réu seja tratado como inocente até a superveniéncia de sentenca condenatdria. Em adigdo a
regra basica estabelecida, no Brasil, ndo € o bastante que se tenha uma condenacao; mas, é
necessario o transito em julgado da sentenca que condena. Entdo a sistematica se torna mais
complexa: para que alguém seja punido, a sentenca deve ser dita incontestavel, imutavel, irre-
corrivel. Esse tal transito em julgado € o transcurso temporal que existe desde a condenacéo

até o seu exaurimento, com a total inércia do condenado.

Doutra banda, os recursos especial e extraordinario ndo possuem efeito suspensivo, re-
almente. Contudo, impedem a formacéo da coisa julgada e toda a l6gica da sua imutabilidade.
A propria indeterminacéo legal da coisa julgada pde em perigo a ideia da execucdo provisoria
da pena. Neste ponto, entende-se também, que € mais do que necesséaria a coragem do Legis-
lativo para legalizar o conceito de coisa julgada penal, e esta € uma oportunidade de conquis-

tar a confianca do povo nesse Poder, que anda a margem do interesse social no Brasil.

O Judiciario possui, conforme entende-se, importante missdo em meio a essa crise de

incredulidade instalada nas instituicbes publicas em geral, quando concretiza por meio do
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processo os direitos fundamentais ndo reconhecidos, ou mesmo, distorcidos pelos Poderes
Executivo e Judiciario. Muitas vozes apoiam essa causa; inclusive, nomeando-a de ativismo
judicial. Realmente, muito tem contribuido esse movimento ao dar nova roupagem ao magis-
trado brasileiro, que ndo é visto como um ser mudo e conformado. Mas, passou-se a admitir a
sua figura ativa na concretizagdo dos direitos e garantias que a sociedade elege como funda-

mentais.

Quando se diz que a interpretacdo conveniente € a execucdo provisoria, identifica-se a
conjugagdo do método Normativo-estruturante e a propria Topica de Wiehweg. O primeiro
por que a norma foi construida dentro da lacuna existente na norma do art. 5°, LVII, da CF/88,
isto é, dentro do espaco entre 0 acorddo condenatorio e a superveniéncia de transito em julga-
do. J& o segundo, por que enquanto as normas ordinarias (art. 283 do CPP, por exemplo) e a
propria letra da lei exigem a culpabilidade confirmada pela coisa julgada, “executar provisori-
amente” torna o postulado contido no inc. LVII de carater fragmentario, que pode ser afastado
com a discussao do problema da ineficacia do sistema penal, em razdo da abertura das normas

penais.

No entanto, defende-se que a interpretacdo que se deve dar € a da preservacao da pre-
suncao de inocéncia mediante um processo razoadvel e de duracdo que respeite a dignidade
tanto da vitima quanto do proprio réu. Ressalte-se que ndo se defende a impunidade, mas a
preservacdo do referido postulado acima dentro de um prazo processual dito constitucional. E
isso se pode dar com o dialogo entre os incisos LVII e LXXVIII do art. 5° da Carta Magna,
por meio de uma interpretacdo concretista respaldada nos limites semanticos da lei, tal como

asseverou Friedrich Miller.

E certo que o entendimento do STF sobre a execucdo penal adiantada é uma tentativa
de reduzir o sentimento de insatisfacdo que paira por sobre o Direito Penal. Ha de se reconhe-
cer, neste ponto, o papel fundamental do Judiciario em implantar a interpretacdo do ordena-
mento conforme a Constituicdo (Verfassungskonforme Auslegung), a qual ndo pode suplantar
os direitos tutelados por ela, deve, portanto, possibilitar a maxima efetividade, a sua justeza e
sua propria forca normativa. Assim, a execucdo provisoria da pena ndo pode prosperar em
meio a tamanho e fundamental papel, ainda que sob a roupagem de fruto do ativismo judicial

frente a inércia do Legislativo.

Por fim, dado o problema cardeal, langado, de forma categorica: Quem tem direito? A
integridade do Reu, que possui no dever de tratamento estatal a sua ampla defesa? Ou € a So-
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ciedade, no seu modo vigilante (FOUCAULT, 2002), a qual tem o criminoso como seu inimi-
go? Sob a perspectiva atual do Supremo Tribunal Federal, é a Sociedade que tem direito em
meio ao conflito entre a presuncdo de inocéncia e a efetividade do sistema penal brasileiro.
Mas, sob a perspectiva do postulado da presuncao de inocéncia, € a integridade do réu que
tem o direito; direito a um devido processo legal que comprove a sua culpa por meio de sen-
tenca penal condenatoria transitada em julgado. Néo fosse isso, volta-se & ideia de encarcera-
mento do século XVII, onde a prisdo nao era pena, mas medida de contencdo, um verdadeiro

purgatorio, donde se espera, largamente, o0 juizo do magistrado.



58

REFERENCIAS

. Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos/Carta de Banjul Disponivel em

http://www.achpr.org/pt/instruments/achpr/. Acesso em 24/11/2017

Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia Disponivel em

http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf. Acesso em 24/11/2017.

Convencdo  Americana  sobre  Direitos Humanos  Disponivel em
http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em
24/11/2017.

. Convengéo Europeia para Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais Disponivel em http://www.refugiados.net/cid_virtual_bkup/asilol/cesdh.html.
Acesso em 24/11/2017.

. Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem. Disponivel em
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/b.declaracao_americana.htm. Acesso em
24/11/2017.

Declaracdo  Islamica  sobre  Direitos  Humanos  Disponivel em

http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/declaracaoislamica.html. Acesso em 24/11/2017.
. Declaragéo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o.

Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em 24/11/2017.

BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 3? edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais, 2015.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os conceitos fun-
damentais e a constru¢cdo do novo modelo / Luis Roberto Barroso. — 2. ed. — Séo Paulo : Sa-
raiva, 2010.

BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e Das Penas. Prefacio: René Ariel Dotti. Traducdo e Notas:
Alexis Augusto Couto de Brito. S&do Paulo: Quartier Latin, 2005.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. — 262 ed. atual. (em apéndice a
CF/1988, com as Emendas Constitucionais até a de n. 67, de 22.12.2010) — S&o Paulo: 2011.



59

BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Congresso Nacional, Brasilia, 1973.
BRASIL. Codigo de Processo Civil. Congresso Nacional, Brasilia, 2015.
BRASIL. Cddigo de Processo Penal. Congresso Nacional, Brasilia, 1941.
BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do. Congresso Nacional, Brasilia, 1988.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula n.° 7: A pretensao de simples reexame de pro-

va nédo enseja recurso especial.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental. — A posicdo sustentada pelo agra-
vante pretende basear-se em interpretacdo puramente literal, que é a forma mais rudimentar da
exegese. Por isso, esta Primeira Turma acolheu, quanto a esse artigo 7°, XXIX, da Constitui-
cdo, a interpretacao logica que, sem contrapor-se a letra do dispositivo, é a no sentido de que
esse texto, com a expressdo créditos, abarca os direitos de crédito quaisquer que sejam, nao
estabelecendo regra alguma sobre se a prescricdo alcanca apenas as prestagdes vencidas
(prescricdo parcial) ou se atinge também o denominado fundo de direito (prescricdo total).
Agravo a que se nega provimento (STF, Al-AgR 2000733/RS, Primeira Turma, Relator Min.
MOREIRA ALVES Julgamento: 30/09/1997, publicagdo DJ 14-11-1997 PP-58780).

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Acdo Declaratdria de Constitucio-
nalidade n° 43. Interpretacdo do art. 283 do Cddigo de Processo Penal segundo a Constituicao.
Requerente: Partido Ecoldgico Nacional. Pedido do requerente pela suspensdo da execucdo
provisoria mediante acérddo condenatério, como medida cautelar. O tribunal indeferiu por
maioria. Tribunal Pleno. Relator: Marco Aurélio. Julgamento das cautelares em 10 de outubro
de 2016. DJe 134, publicado em 20 de junho de 2017. Decisdo disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=43&classe=ADC&
origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M. Acesso em 10/07/2017.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Acdo Declaratoria de Constitucio-
nalidade n° 44. Interpretacdo do art. 283 do Cddigo de Processo Penal segundo a Constituicao.
Requerente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil - CFOAB. Pedido do re-
querente pela suspensdo da execucao provisoria mediante acorddo condenatdrio, como medi-
da cautelar. O tribunal indeferiu por maioria. Tribunal Pleno. Relator: Marco Aurélio. Julga-
mento das cautelares em 10 de outubro de 2016. DJe 134, publicado em 20 de junho de 2017.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=43&classe=ADC&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=43&classe=ADC&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M

60

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extrordinario. Inelegibilidade prevista no art. 1,
I, n, da lei complementar n. 5/1970. E valido, por ndo ser inconstitucional, ainda que em parte,
aquele preceito. Exegese dos arts. 151, ii e iv, e 149, par. 2., ¢, da constitui¢do. li. Recurso
extraordinario provido. Votos vencidos. (RE 86297, Relator(a): Min. THOMPSON FLO-
RES, Tribunal Pleno, julgado em 17/11/1976, DJ 26-11-1976 PP-10206 EMENT VOL-
01044-03 PP-00579 RTJ VOL-00079-02 PP-00671).

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n.° 279: Para simples reexame de prova ndo

cabe recurso extraordinario. Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2174. Acesso
em: 22.07.2016.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula vinculante n.° 10: viola a clausula de reserva de
plenario (CF, artigo 97) a decisdo de 6rgdo fracionario de tribunal que, embora ndo declare
expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, afasta sua

incidéncia, no todo ou em parte.

Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1216.
Acesso em: 22.07.2016.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Votos dos Ministros do STF, no julgamento das Medi-
das Cautelares em ADC’s 43 ¢ 44.

Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326754.
Acesso: 19.12.2016.

CAMARGO, Mbonica Ovinski. O Estado e o individuo: o conflito entre punir e libertar — his-
toria da Presuncdo de Inocéncia no Brasil (1948-2000). Dissertacdo de Mestrado (Dissertacédo
em Direito) — UFSC. Floriandpolis: 2001.

CANOTILHO, J. J. — 1941 — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo — 7.ed. Portugal:

Edigdes Almedina.

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 32 ed. Salvador: JusPodivm.
2009.


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326754

61

Disponivel em http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-
2% C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-
1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html. Acesso em 24/11/2017.

Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/enunciados.jsp?livre=&ordem=%2B.
Acesso em: 22.07.2016.

FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y Razén - teoria del garantismo penal. Trad.Perfecto Andrés
Ibanez; Alfonso Ruiz Miguel; Juan Carlos Bayon Mohino; Juan Terradillos Basoco Rocio
Cantarero Bandrés. 2. ed. Madrid, Trotta, 1997.

FOUCAULT, Michel, 1926-1984. A verdade e as formas juridicas / Michel Foucault, (tradu-
¢do Roberto Cabral de Melo Machado e Eduardo Jardim Morais), superviséo final do texto
Léa Porto de Abreu Novaes... et. al. J. — Rio de Janeiro : NAU Editora.

GIL, Antdnio Carlos. Como elaborar projetos de pesquisas. 4.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade Aberta dos Intérpretes da Cons-
titui¢do: contribui¢do para a Interpretagao Pluralista e “Procedimental” da Constituigdo. Trad.

Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997.

HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Replblica Federal da Alemanha.
Trad. Luis Afonso Heck, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998.

JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado / Georg Jellinek : trad. y prélogo de Fernando
de los Rios. — México : FCE, 2000.

Disponivel em  https://pt.scribd.com/doc/229865307/Jellinek-Georg-Teoria-General-Del-
Estado. Acesso em 30 de janeiro de 2016.

LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal /Aury Lopes Jr. — 12. ed. — S&o Paulo: Saraiva,
2015

MANZINI, Vicenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal™, tomo 1/253-257, item n. 40, tradu-
cdo de Santiago Sentis Melendo e Mariano Ayerra Redin, 1951, Ediciones Juridicas Europa-

América, Buenos Aires.



62

Medidas Cautelares em ADC’s (43 e 44), julgamento em 10.10.2016. Voto disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326754.  Acesso em
25.11.2016.

MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocén-
cio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. — 6. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva,
2011.

MOREIRA, José Carlo Barbosa. Comentarios ao Codigo de Processo Civil”, vol. V/234, item
n. 136, 142 ed., 2008, Forense.

SICHES, Luis Recaséns. Introduccién al Estudio del Derecho, 12. ed., Editorial Porrua S.A.,
México, 1970.

TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro, 22 ed.,
RT, S&o Paulo, 2004.



