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PLENARIO

HABEAS CORPUS 126.292 SAO PAULO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E PENAL.
PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA OU DA NAO
CULPABILIDADE. POSSIBILIDADE DE EXECUCAO DA
PENA APOS JULGAMENTO DE SEGUNDO GRAU.

1. A execucgao da pena apds a decisdo condenatdria em
segundo grau de jurisdicdo nao ofende o principio da
presuncao de inocéncia ou da nao culpabilidade (CF/1988, art.
5¢, LVII).

2. A prisao, neste caso, justifica-se pela conjugacao de trés
fundamentos juridicos:

(i) a Constituicao brasileira nao condiciona a prisao — mas
sim a culpabilidade — ao transito em julgado da sentencga penal
condenatoria. O pressuposto para a privacao de liberdade é a
ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria
competente, e ndo sua irrecorribilidade. Leitura sistematica dos
incisos LVII e LXI do art. 52 da Carta de 1988;

(ii) a presuncao de inocéncia é principio (e ndo regra) e,
como tal, pode ser aplicada com maior ou menor intensidade,
quando ponderada com outros principios ou bens juridicos
constitucionais colidentes. No caso especifico da condenacao
em segundo grau de jurisdi¢do, na medida em que ja houve
demonstragao segura da responsabilidade penal do réu e
finalizou-se a apreciacdo de fatos e provas, o principio da
presuncao de inocéncia adquire menor peso ao ser ponderado
com o interesse constitucional na efetividade da lei penal
(CF/1988, arts. 52 caput e LXXVIII e 144);

(iii) com o acordao penal condenatdrio proferido em grau
de apelagao esgotam-se as instancias ordindrias e a execugao da
pena passa a constituir, em regra, exigéncia de ordem publica,
necessdria para assegurar a credibilidade do Poder Judiciario e
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do sistema penal. A mesma ldgica se aplica ao julgamento por
orgao colegiado, nos casos de foro por prerrogativa.

3. Ha, ainda, trés fundamentos pragmaticos que
reforcam a opgao pela linha interpretativa aqui adotada. De
fato, a possibilidade de execugao da pena apds a condenacao
em segundo grau:

(i) permite tornar o sistema de justica criminal mais
funcional e equilibrado, na medida em que coibe a infindavel
interposicao de recursos protelatdrios e favorece a valorizagao
da jurisdi¢do criminal ordinaria;

(ii) diminui o grau de seletividade do sistema punitivo
brasileiro, tornando-o mais republicano e igualitario, bem como
reduz os incentivos a criminalidade de colarinho branco,
decorrente do minimo risco de cumprimento efetivo da pena; e

(iii) promove a quebra do paradigma da impunidade do
sistema criminal, ao evitar que a necessidade de aguardar o
transito em julgado do recurso extraordinario e do recurso
especial impecga a aplicagao da pena (pela prescri¢dao) ou cause
enorme distanciamento temporal entre a pratica do delito e a
punicdo, sendo certo que tais recursos tém infimo indice de
acolhimento.

4. Denegacao da ordem. Fixacdo da seguinte tese: “A
execugdo de decisdo penal condenatdria proferida em segundo grau de
jurisdigdo, ainda que sujeita a recurso especial ou extraordindrio, nio
viola o principio constitucional da presungdo de inocéncia ou ndo-
culpabilidade.”

VOTO

1. O voto que se segue esta estruturado em trés partes. A
Parte I cuida do delineamento da controvérsia. A Parte II é dedicada a
apresentacao dos fundamentos juridicos para a possibilidade de execugio da
condenagio penal apds a decisdo de sequndo grau. Por fim, a Parte III expde os
fundamentos pragmiticos para o novo entendimento, preconizado no voto.
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Parte I
DELINEAMENTO DA CONTROVERSIA

I. A HIPOTESE

2. Trata-se de habeas corpus impetrado em favor de individuo
condenado pelo crime de roubo majorado pelo emprego de arma de fogo e
concurso de pessoas (Codigo Penal, art. 157, § 2%, I e II). De acordo com a
acusagao, o paciente, em 28.06.2003, juntamente com um cumplice, teria
subtraido da vitima, sob a mira de um revdlver, a quantia de R$ 2.600,00.
Em primeiro grau, o réu foi condenado a uma pena de 5 anos e 4 meses
de reclusao. A decisao foi mantida pelo Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo, em recurso de apelagao, tendo sido determinada a expedicao

de mandado de prisao.

3. Em habeas corpus sucessivos, o paciente questionou,
primeiro perante o Superior Tribunal de Justica e, agora, perante o
Supremo Tribunal Federal, a legitimidade de tal determinacdo. Em
sintese, a discussao aqui travada consiste em saber se a Constituigao
admite ou nao a prisao do condenado apds a decisao em segundo grau —
vale dizer, apds a condenagdo por Tribunal de Justica ou por Tribunal
Regional Federal —, independentemente do transito em julgado da

decisao, isto é, enquanto ainda cabiveis recursos especial e extraordinario.
II. A OSCILACAO DA JURISPRUDENCIA DO STF NA MATERIA

4. A Constituicao Federal proclama, em seu art. 5% LVII, que
“ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”. O dispositivo consagra o principio da presuncao de
inocéncia, ou — no termo mais técnico — o principio da presuncao de nao
culpabilidade'. Desde a promulgacdo da Carta de 1988 até 2009, vigeu

1 Sobre o tema, v. Anthair Edgard de Azevedo Valente e Gongalvez, Inciso LVII do art.

5° da CF: uma presuncao a brasileira, mimeografado, 2009.
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nesta Corte o entendimento de que essa norma ndo impedia a execugao
da pena ap0s a confirmagao da sentenca condenatoria em segundo grau
de jurisdicao, ainda que pendentes de julgamento os recursos
extraordinério (RE) e especial (REsp)’. Em linhas gerais, isso se dava pelo
fato de que tais recursos nao desfrutam de efeito suspensivo nem se
prestam a rever condenacgdes (a realizar a justica do caso concreto), mas
tdo somente a reconhecer eventual inconstitucionalidade ou ilegalidade
dos julgados de instancias inferiores, sem qualquer reexame de fatos e

provas.

5. Em julgamento realizado em 5.02.2009, porém, este
entendimento foi alterado em favor de uma leitura mais literal do art. 5,
LVIIL De fato, ao apreciar o HC 84.078, sob a relatoria do Ministro Eros
Grau, o Supremo Tribunal Federal, por 7 votos a 4, passou a interpretar
tal dispositivo como uma regra de carater absoluto, que impedia a
execugao provisoria da pena com o objetivo proclamado de efetivar as
garantias processuais dos réus. Conforme a ementa do julgado, a ampla
defesa “engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza
extraordindria”, de modo que “a execugio da sentenca apds o julgamento do

”3

recurso de apelacdo significa, também, restricdo do direito de defesa””. Esta é a

orientacao que tem vigorado até a presente data e cuja revisdao aqui se

2 Veja-se, nesse sentido, os seguintes julgados: (i) no Plenario: HC 68.726, Rel. Min.
Neéri da Silveira, HC 72.061, Rel. Min. Carlos Velloso; (ii) na Primeira Turma: HC 71.723, Rel.
Min. Ilmar Galvao; HC 91.675, Rel. Min. Carmen Lucia; HC 70.662, Rel. Min. Celso de Mello;
e (iii) na Segunda Turma: HC 79.814, Rel. Min. Nelson Jobim; HC 80.174, Rel. Min. Mauricio
Corréa; RHC 84.846, Rel. Min. Carlos Veloso e RHC 85.024, Rel. Min. Ellen Gracie. Confiram-
se, ainda, as Sumulas 716 e 717: Simula 716 “Admite-se a progressdo de regime de
cumprimento da pena ou a aplicagdo imediata de regime menos severo nela determinada,
antes do transito em julgado da sentenca condenatdria. Simula 717: “Ndo impede a
progressao de regime de execugdo da pena, fixada em sentenga nao transitada em julgado, o
fato de o réu se encontrar em prisdo especial".

3 Votaram com a maioria os Ministros Eros Grau, Celso de Mello, Marco Aurélio,
Cezar Peluso, Ayres Britto, Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes. Votaram vencidos, pela
manutencado da orientacdo anterior, Menezes Direito, Joaquim Barbosa, Carmen Lucia e Ellen

Gracie.
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defende.
ITI. A OCORRENCIA DE MUTACAO CONSTITUCIONAL

6. E pertinente aqui uma brevissima digressio doutrinaria
acerca do tema da mutagdao constitucional. Trata-se de mecanismo
informal que permite a transformagao do sentido e do alcance de normas
da Constituigao, sem que se opere qualquer modificacao do seu texto. A
mutacdo estd associada a plasticidade de que devem ser dotadas as
normas constitucionais. Este novo sentido ou alcance do mandamento
constitucional pode decorrer de uma mudanca na realidade fatica ou de
uma nova percepcao do Direito, uma releitura do que deve ser
considerado ético ou justo. A tensdo entre normatividade e facticidade,
assim como a incorporagao de valores a hermenéutica juridica, produziu
modificagdes profundas no modo como o Direito contemporaneo é
pensado e praticado.

7. O Direito nao existe abstratamente, fora da realidade sobre
a qual incide. As teorias concretistas da interpretacdo constitucional
enfrentaram e equacionaram este condicionamento reciproco que existe
entre norma e realidade*. Na linha do que escrevi em trabalho
doutrinario™:

4 Sobre o tema, v. o trabalho seminal de Konrad Hesse, A forca normativa da
Constituigao. In: Escritos de derecho constitucional, 1983. Um desenvolvimento especifico
dessa questdo foi dado por Friedrich Muller, para quem a norma juridica deve ser percebida
como o produto da fusdo entre o programa normativo e o ambito normativo. O programa
normativo corresponde ao sentido extraido do texto do dispositivo constitucional pela
utilizagdo dos critérios tradicionais de interpretagao, que incluem o gramatical, o sistematico,
o0 historico e o teleolégico. O ambito normativo, por sua vez, identifica-se com a porcao da
realidade social sobre a qual incide o programa normativo, que tanto condiciona a
capacidade de a norma produzir efeitos como €é o alvo de sua pretensdo de efetividade. V.
Friedrich Miiller, Métodos de trabalho do direito constitucional, 2005. Sobre a relevancia dos
fatos para a interpretagdo constitucional, v. Jean-Jacques Pardini, Le juge constitutionnel et le
‘fait’ en Italie et en France, 2001.

5 Luis Roberto Barroso, Curso de direito constitucional contemporaneo, 2015.
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“A mutacao constitucional por via de interpretacao, por
sua vez, consiste na mudanca de sentido da norma, em
contraste com entendimento pré-existente. Como sé existe
norma interpretada, a mutagao constitucional ocorrera quando
se estiver diante da alteracdo de uma interpretacdo previamente
dada. No caso da interpretagao judicial, havera mutagao
constitucional quando, por exemplo, o Supremo Tribunal
Federal vier a atribuir a determinada norma constitucional
sentido diverso do que fixara anteriormente.

(...) A mutagao constitucional em razao de uma nova
percepcao do Direito ocorrera quando se alterarem os valores
de uma determinada sociedade. A ideia do bem, do justo, do
ético varia com o tempo. Um exemplo: a discriminagdo em
razao da idade, que antes era tolerada, deixou de ser.

(...) A mutagao constitucional se dara, também, em razao
do impacto de alteragdes da realidade sobre o sentido, o alcance
ou a validade de uma norma. O que antes era legitimo pode
deixar de ser. E vice-versa. Um exemplo: a a¢ao afirmativa em
favor de determinado grupo social podera justificar-se em um
determinado momento histérico e perder o seu fundamento de

validade em outro”.

8. Aplicando-se, entao, a teoria a realidade. Na matéria aqui
versada, houve uma primeira mutagao constitucional em 2009, quando o
STF alterou seu entendimento original sobre o momento a partir do qual
era legitimo o inicio da execucdo da pena. Ja agora encaminha-se para
nova mudancga, sob o impacto traumatico da propria realidade que se

criou apds a primeira mudanga de orientacao.

9. Com efeito, a impossibilidade de execugao da pena apds o
julgamento final pelas instancias ordindrias produziu trés consequéncias
muito negativas para o sistema de justica criminal. Em primeiro lugar,
funcionou como um poderoso incentivo a infindavel interposicao de
recursos protelatérios. Tais impugna¢des movimentam a maquina do

Poder Judiciario, com consideravel gasto de tempo e de recursos escassos,
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sem real proveito para a efetivacdo da justica ou para o respeito as
garantias processuais penais dos réus. No mundo real, o percentual de
recursos extraordindrios providos em favor do réu é irrisorio, inferior a
1,5%°. Mais relevante ainda: de 1.01.2009 a 19.04.2016, em 25.707 decisdes
de mérito proferidas em recursos criminais pelo STF (REs e agravos), as
decisOes absolutdrias nao chegam a representar 0,1% do total de
decisdes’.

10. Em segundo lugar, reforcou a seletividade do sistema penal.
A ampla (e quase irrestrita) possibilidade de recorrer em liberdade
aproveita sobretudo aos réus abastados, com condi¢des de contratar os
melhores advogados para defendé-los em sucessivos recursos’. Em regra,

6 Segundo dados oficiais da assessoria de gestdo estratégica do STF, referentes ao
periodo de 01.01.2009 até 19.04.2016, o percentual médio de recursos criminais providos
(tanto em favor do réu, quanto do MP) é de 2,93%. Ja a estimativa dos recursos providos
apenas em favor do réu aponta um percentual menor, de 1,12%. Como explicitado no texto,
os casos de absolvigdo sdo rarissimos. No geral, as decisdes favoraveis ao réu consistiram
em: provimento dos recursos para remover o Obice a progressdo de regime, remover o dbice
a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, remover o obice a
concessao de regime menos severo que o fechado no caso de trafico, reconhecimento de
prescrigdo e refazimento de dosimetria.

7 Em verdade, foram identificadas apenas nove decisdes absolutdrias, representando
0,035% do total de decisdes (ARE 857130, ARE 857.130, ARE 675.223, RE 602.561, RE 583.523,
RE 755.565, RE 924.885, RE 878.671, RE 607.173, AI 580.458). Deve-se considerar a
possibilidade de alguma margem de erro, por se tratar de pesquisa artesanal. Ainda assim,
ndo ha risco de impacto relevante quer sobre os nimeros absolutos quer sobre o percentual
de absolvigoes.

8 Transcrevo aqui observagao feita durante o meu voto oral no julgamento: “E aqui eu
gostaria de dizer uma coisa que considero muito importante. Eu fui advogado mais de 30
anos. Eu ndo era advogado criminal, mas sempre tive admira¢ao pela advocacia criminal. E
me lembro como se fosse hoje de um comentario feito por um dos maiores advogados
criminalistas do pais, que era meu amigo e colega na UER], o Professor Evaristo de Morais.
Ele me disse: “As pessoas tém imenso preconceito contra os advogados criminais. Elas acham
que nunca vao precisar da gente. Mas, no dia em que precisam - porque todo mundo esta
sujeito a um infortinio e a um dia precisar — elas nos procuram humildes e devastadas. Ai

seria a hora de lembrar a elas o preconceito que tinham contra nds’.



Inteiro Teor do Acordao - Pagina 34 de 103

HC 126292 / SP

os réus mais pobres nao tém dinheiro (nem a Defensoria Publica tem
estrutura) para bancar a procrastinagao. Nao por acaso, na pratica, torna-
se mais facil prender um jovem de periferia que porta 100g de maconha
do que um agente politico ou empresario que comete uma fraude

milionaria.

11. Em terceiro lugar, o novo entendimento contribuiu
significativamente para agravar o descrédito do sistema de justica penal
junto a sociedade. A necessidade de aguardar o transito em julgado do
REsp e do RE para iniciar a execugao da pena tem conduzido
massivamente a prescricdo da pretensdo punitiva’ ou ao enorme
distanciamento temporal entre a pratica do delito e a punicao definitiva.
Em ambos os casos, produz-se deletéria sensagao de impunidade, o que
compromete, ainda, os objetivos da pena, de prevencao especial e geral.
Um sistema de justica desmoralizado nao serve ao Judiciario, a sociedade,
aos réus e tampouco aos advogados.

12. A partir desses trés fatores, tornou-se evidente que nao se
justifica no cendrio atual a leitura mais conservadora e extremada do
principio da presuncdo de inocéncia, que impede a execugao (ainda que
provisoria) da pena quando ja existe pronunciamento jurisdicional de
segundo grau (ou de érgao colegiado, no caso de foro por prerrogativa de

Portanto, eu acho que a advocacia criminal merece apreco, merece respeito e
desempenha um papel fundamental para a realizagdo da justica. Mas os advogados
criminais ndo podem ser condenados a, por dever de oficio, interporem um recurso
descabido atrds de outro recurso descabido para, ao final, colherem uma prescri¢do e a
eventual nao punicdo do seu cliente. Esse é um destino ingldrio para qualquer profissional.
No entanto, é um papel que se cumpre porque o sistema permite, e o advogado se empenha
em manter seu cliente fora da prisdo.  Portanto, ndo é uma critica ao advogado. E uma
critica ao sistema”.

9 De acordo com o CNJ, somente nos anos de 2010 e 2011, a Justica brasileira deixou
prescrever 2.918 agbes envolvendo crimes de corrupcao e lavagem de dinheiro
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/60017-justica-condena-205-por-corrupcao-lavagem-e-

improbidade-em-2012
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funcéo) no sentido da culpabilidade do agente. E necessario conferir ao
art. 5%, LVII interpretacdo mais condizente com as exigéncias da ordem
constitucional no sentido de garantir a efetividade da lei penal, em prol
dos bens juridicos que ela visa resguardar, tais como a vida, a integridade
psicofisica, a propriedade — todos com status constitucional.

13. Trata-se, assim, de tipico caso de muta¢do constitucional,
em que a alteracao na compreensao da realidade social altera o proprio
significado do Direito. Ainda que o STF tenha se manifestado em sentido
diverso no passado, e mesmo que nao tenha havido alteragao formal do
texto da Constituicdo de 1988, o sentido que lhe deve ser atribuido
inequivocamente se alterou. Fundado nessa premissa, entendo que a
Constituicao Federal e o sistema penal brasileiro admitem a execucao da
pena apds a condenacdo em segundo grau de jurisdi¢do, ainda sem o
transito em julgado. Ha multiplos fundamentos que legitimam esta
compreensio. E o que se passa a demonstrar.

Parte 11
FUNDAMENTOS ]URfDICOS PARA A POSSIBILIDADE DE EXECUCAO DA
CONDENACAO PENAL APOS A DECISAO DE SEGUNDO GRAU

I. O PRESSUPOSTO PARA A DECRETACAO DA PRISAO NO DIREITO
BRASILEIRO NAO E O TRANSITO EM JULGADO DA DECISAO CONDENATORIA,
MAS ORDEM ESCRITA E FUNDAMENTADA DA AUTORIDADE JUDICIAL
COMPETENTE

14. Ao contrario do que uma leitura apressada da literalidade
do art. 5%, LVII da Constituicao poderia sugerir, o principio da presungao
de inocéncia nao interdita a prisao que ocorra anteriormente ao transito
em julgado da sentenga penal condenatoria. O pressuposto para a
decretacao da prisdao no direito brasileiro ndo é o esgotamento de
qualquer possibilidade de recurso em face da decisao condenatoria, mas a
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente,
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conforme se extrai do art. 52, LXI, da Carta de 1988".

15. Para chegar a essa conclusao, basta uma andlise conjunta
dos dois preceitos a luz do principio da unidade da Constitui¢ao. Veja-se
que, enquanto o inciso LVII define que “ninguém serd considerado culpado
até o transito em julgado da sentenca penal condenatdria”, logo abaixo, o inciso
LXI preve que “ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente”. Como se sabe, a
Constituicao é um conjunto organico e integrado de normas, que devem
ser interpretadas sistematicamente na sua conexao com todas as demais, e
nao de forma isolada. Assim, considerando-se ambos o0s incisos, ¢
evidente que a Constituicao diferencia o regime da culpabilidade e o da
prisao. Tanto isso é verdade que a propria Constituicao, em seu art. 5,
LXVI, ao assentar que “ninguém serd levado a prisao ou nela mantido,
quando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem fianga”, admite a
prisao antes do transito em julgado, a ser excepcionada pela concessao de
um beneficio processual (a liberdade provisoria).

16. Para fins de privacdo de liberdade, portanto, exige-se
determinacao escrita e fundamentada expedida por autoridade judiciaria.
Este requisito, por sua vez, esta intimamente relacionado ao monopdlio
da jurisdi¢do, buscando afastar a possibilidade de prisao administrativa
(salvo as disciplinares militares). Tal regra constitucional autoriza (i) as
prisdes processuais tipicas, preventiva e tempordria, bem como outras
prisdes, como (ii) a prisao para fins de extradicdao (decretada pelo STF),
(iii) a prisdao para fins de expulsao (decretada por juiz de primeiro grau,
federal ou estadual com competéncia para execugao penal) e (iv) a prisao
para fins de deportacado (decretada por juiz federal de primeiro grau).

10 Apenas no caso de prisdio em flagrante, a ordem escrita e fundamentada ¢é
dispensada. Porém, desde o advento da Lei n® 12.403/2011, o flagrante deixou de constituir
titulo auténomo e valido para manter a segregacgao cautelar do individuo. Nessa hipotese, a
lei passou a exigir que a autoridade judicidria competente examine, com a maior brevidade
possivel, a necessidade de manuten¢ao ou nao da prisao, exigindo-se entdo ordem escrita e

fundamentada.

10
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17. Em todas as hipdteses enunciadas acima, como parece
claro, o principio da presuncdo de inocéncia e a inexisténcia de transito
em julgado ndo obstam a prisdao. Muito pelo contrario, no sistema
processual penal brasileiro, a prisao pode ser justificada mesmo na fase
pré-processual, contra meros investigados, ou na fase processual, ainda
quando pesar contra o acusado somente indicios de autoria, sem
qualquer declaracao de culpa. E isso ndo esvazia a presunc¢ao de nao
culpabilidade: ha diversos outros efeitos da condenagao criminal que s6
podem ser produzidos com o transito em julgado, como os efeitos
extrapenais (indeniza¢do do dano causado pelo crime, perda de cargo,
funcdo publica ou mandato eletivo, etc.) e os efeitos penais secundarios
(reincidéncia, aumento do prazo da prescricao na hipotese de pratica de
novo crime, etc.). Assim sendo, e por decorréncia ldgica, do mesmo inciso
LXI do artigo 5° deve-se extrair a possibilidade de prisdao resultante de
acordao condenatdrio prolatado pelo Tribunal competente.

II. A PRESUNCAO DE INOCENCIA E PRINCIPIO E COMO TAL ESTA SUJEITA A
PONDERACAO COM OUTROS BENS JURIDICOS CONSTITUCIONAIS

II.1. A presuncao de inocéncia ou de ndo-culpabilidade é um
principio

18. Considerando-se que a Constitui¢ao Federal nao interdita
a prisao anteriormente ao transito em julgado da sentenga condenatoria, é
necessario indagar quais os fundamentos constitucionais para impor a
privacao de liberdade apds a confirmagao da sentenga penal condenatoria
em segundo grau de jurisdigao.

19. Os direitos ou garantias ndo sdo absolutos", o que significa
que nao se admite o exercicio ilimitado das prerrogativas que lhes sao

11 STE, MS 23452, Rel. Min. Celso de Mello: “OS DIREITOS E GARANTIAS
INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER ABSOLUTO. Nio ha, no sistema constitucional

brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater absoluto.”

11
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inerentes, principalmente quando veiculados sob a forma de principios (e
ndo regras), como € o caso da presuncdo de inocéncia. As regras sao
normalmente relatos objetivos, descritivos de determinadas condutas.
Ocorrendo a hipdtese prevista no seu relato, a regra deve incidir pelo
mecanismo da subsuncgdo: enquadram-se os fatos na previsao abstrata e
produz-se uma conclusdo. Sua aplicagao se opera, assim, na modalidade
“tudo ou nada”: ou a regra regula a matéria em sua inteireza ou é

descumprida'.

20. Ja os principios expressam valores a serem preservados ou

71 Uma das

fins puablicos a serem realizados. Designam “estados ideais
particularidades dos principios é justamente o fato de eles ndo se
aplicarem com base no “tudo ou nada”, constituindo antes “mandados de
otimizagao”, a serem realizados na medida das possibilidades faticas e
juridicas'. Como resultado, principios podem ser aplicados com maior ou
menor intensidade, sem que isso afete sua validade. Nos casos de colisao

de principios, serd, entdo, necessario empregar a técnica da ponderacio®,

12 O insight pioneiro neste tema encontra-se em Ronald Dworkin, Taking rights
seriously, 1977, p. 24 (onde se reproduz texto anterior, publicado como artigo, sob o titulo
“The model of rules”, University of Chicago Law Review 35:14, 1967-1968).

13 Humberto Avila, Teoria dos principios, 2003, p. 56; e Ana Paula de Barcellos,
Ponderagao, racionalidade e atividade jurisdicional, 2005, p. 173-174.

14 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 1997, p. 86: “Principios sao
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das
possibilidades juridicas e reais existentes. Por isso, sao mandados de otimizagao,
caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em diferentes graus e que a medida
devida de seu cumprimento nao s6 depende das possibilidades reais, mas também das
juridicas. O ambito do juridicamente possivel é determinado pelos principios e regras
opostas.” (tradugao livre).

15 De forma simplificada, o processo ponderativo se da a partir das trés etapas. Na
primeira, cabe ao intérprete detectar no sistema as normas relevantes para a solugao do caso,
identificando eventuais conflitos entre elas. Na segunda etapa, devem-se examinar os fatos,
as circunstancias concretas do caso e sua interacdo com os elementos normativos. Ja na
terceira etapa, os diferentes grupos de normas e a repercussao dos fatos serao analisados de

forma conjunta, de modo a apurar os pesos a serem atribuidos aos diversos elementos em
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tendo como fio condutor o principio instrumental da proporcionalidade.

21. Pois bem. Nao ha duvida de que a presungao de inocéncia
ou de nao-culpabilidade é um principio, e ndo uma regra. Tanto é assim
que se admite a prisdao cautelar (CPP, art. 312) e outras formas de prisao
antes do transito em julgado. Enquanto principio, tal presungao pode ser
restringida por outras normas de estatura constitucional (desde que nao
se atinja o seu nucleo essencial), sendo necessario pondera-la com os
outros objetivos e interesses em jogo'.

22. Essa ponderagao de bens juridicos nao € obstaculizada
pelo art. 283 do Codigo de Processo Penal, que prevé que “ninguém poderd
ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judicidria competente, em decorréncia de sentenga condenatoria
transitada em julgado ou, no curso da investigagio ou do processo, em virtude de
prisdo tempordria ou prisdo preventiva”. Note-se que este dispositivo admite
a prisao temporaria e a prisao preventiva, que podem ser decretadas por
fundamentos puramente infraconstitucionais (e.g. “quando
imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial” — Lei n®
9.760/89 — ou “por conveniéncia da instrugao criminal” — CPP, art. 312).
Naturalmente, nao serve o art. 283 do CPP para impedir a prisao apds a
condenagdo em segundo grau — quando ja hd certeza acerca da materialidade
e autoria — por fundamento diretamente constitucional. Acentue-se,
porque relevante: interpreta-se a legislacdo ordindria a luz da
Constituicao, e nao o contrario.

disputa e, ao final, o grupo de normas a preponderar no caso, sempre de modo a preservar o
maximo de cada um dos valores em conflito.

16 Jorge Miranda, Manual de direito constitucional, Tomo IV, 2000, p. 338: “a)
Nenhuma restricao [a direitos] pode deixar de se fundar na Constituicdo; pode deixar de
fundar-se em preceitos ou principios constitucionais; pode deixar de se destinar a

salvaguarda de direitos ou interesses constitucionalmente protegidos (...)".
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II.2. A normas constitucionais em tensao na hipotese

23. Na discussao especifica sobre a execu¢ao da pena depois
de proferido o acérdao condenatdrio pelo Tribunal competente, ha dois
grupos de normas constitucionais colidentes. De um lado, esta o principio
da presuncao de inocéncia, extraido do art. 5%, LVII, da Constituicao, que,
em sua maxima incidéncia, postula que nenhum efeito da sentenca penal
condenatoria pode ser sentido pelo acusado até a definitiva afirmacao de
sua responsabilidade criminal. No seu ntcleo essencial est4 a ideia de que
a imposigao ao réu de medidas restritivas de direitos deve ser excepcional
e, por isso, deve haver elementos probatorios a justificar a necessidade,

adequacao e proporcionalidade em sentido estrito da medida.

24. De outro lado, encontra-se o interesse constitucional na
efetividade da lei penal, em prol dos objetivos (prevencao geral e
especifica) e bens juridicos (vida, dignidade humana, integridade fisica e
moral, etc.) tutelados pelo direito penal. Tais valores e interesses possuem
amplo lastro na Constituicao, encontrando previsdao, entre outros, nos
arts. 5% caput (direitos a vida, a seguranca e a propriedade), e inciso
LXXVIII (principio da razoavel duracao do processo), e 144 (seguranca).
Esse conjunto de normas postula que o sistema penal deve ser efetivo,
sério e dotado de credibilidade. Afinal, a aplicagdo da pena desempenha
uma fungdo social muitissimo relevante. Imediatamente, ela promove a
prevengao especial, desestimulando a reiteracdo delitiva pelo individuo
que tenha cometido o crime, e a prevencao geral, desestimulando a
pratica de atos criminosos por membros da sociedade. Mediatamente, o
que estd em jogo é a protecdo de interesses constitucionais de elevado
valor axioldgico, como a vida, a dignidade humana, a integridade fisica e
moral das pessoas, a propriedade, e 0 meio ambiente, entre outros.

14
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I1.3. A necessidade de ponderacao e sua efetiva concretiza¢ao

25. Ha, desse modo, uma ponderagao a ser realizada. Nela,
nao ha duvida de que o principio da presungdo de inocéncia ou da nao
culpabilidade adquire peso gradativamente menor na medida em que o
processo avanga, em que as provas sao produzidas e as condenagdes
ocorrem. Por exemplo, na fase pré-processual, quando ha mera apuracao
da pratica de delitos, o peso a ser atribuido a presungao de inocéncia do
investigado deve ser maximo, enquanto o peso dos objetivos e bens
juridicos tutelados pelo direito penal ainda é pequeno. Ao contrario, com
a decisdo condenatoria em segundo grau de jurisdi¢do, ha sensivel
reducdo do peso do principio da presuncao de inocéncia e equivalente
aumento do peso atribuido a exigéncia de efetividade do sistema penal. E
que, nessa hipdtese, ja ha demonstracdo segura da responsabilidade penal
do réu e necessariamente se tem por finalizada a apreciagao de fatos e

provas.

26. Como se sabe, nos tribunais superiores, como regra, nao se
discute autoria ou materialidade, ante a impossibilidade de revolvimento
de fatos e provas. Os recursos extraordinario e especial nao se prestam a
rever as condenagdes, mas apenas a tutelar a higidez do ordenamento
juridico constitucional e infraconstitucional. Por isso, nos termos da
Constituicao, a interposi¢ao desses recursos pressupOe que a causa esteja
decidida. E o que preveem os artigos 102, III, e 105, III, que atribuem
competéncia ao STF e ao STJ para julgar, respectivamente, mediante
recurso extraordindrio e especial, “as causas decididas em tvinica ou ultima
instincia”. Ademais, tais recursos excepcionais nao possuem efeito
suspensivo (v. art. 637 do CPP e art. 1.029, § 5°, CPC/2015, aplicavel
subsidiariamente ao processo penal, por forca do art. 32, do CPP).

27. Portanto, o sacrificio que se impde ao principio da nao

culpabilidade — prisao do acusado condenado em segundo grau antes do
transito em julgado — é superado pelo que se ganha em protecao da
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efetividade e da credibilidade da Justica, sobretudo diante da minima
probabilidade de reforma da condenagdo, como comprovam as
estatisticas. Essa conclusdao é reforcada pela aplicacdo do principio da
proporcionalidade como proibicdo de protecio deficiente".

28. O principio da proporcionalidade, tal como ¢é hoje
compreendido, ndo possui apenas uma dimensdo negativa, relativa a
vedagdo do excesso, que atua como limite as restricoes de direitos
fundamentais que se mostrem inadequadas, desnecessarias ou
desproporcionais em sentido estrito. Ele abrange, ainda, uma dimensao
positiva, referente a vedagido a protegio estatal insuficiente de direitos e
principios constitucionalmente tutelados. A ideia é a de que o Estado
também viola a Constituicdo quando deixa de agir ou quando nao atua
de modo adequado e satisfatdrio para proteger bens juridicos relevantes.
Tal principio tem sido aplicado pela jurisprudéncia desta Corte em
diversas ocasiOes para afastar a incidéncia de normas que impliquem a
tutela deficiente de preceitos constitucionais™.

29. Na presente hipotese, ndo hd duvida de que a
interpretagao que interdita a prisao anterior ao transito em julgado tem
representado uma protecdo insatisfatdria de direitos fundamentais, como
a vida, a dignidade humana e a integridade fisica e moral das pessoas.
Afinal, um direito penal sério e eficaz constitui instrumento para a
garantia desses bens juridicos tdo caros a ordem constitucional de 1988".

17 Sobre o tema, v. Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto, Direito
Constitucional: teoria, historia e métodos de trabalho, 2014, p. 482 e s; Ingo Wolfgang Sarlet, A
eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional, 2015.

18 Nesse sentido, vejam-se: RE 418376. Rel. p/ acérddo Min. Joaquim Barbosa; ADI
3112, Rel. Min. Ricardo Lewandowski; HC 104410, Rel. Min. Gilmar Mendes; e HC 16212,
Rel. Min. Marco Aurélio.

19 Luciano Feldens, A Constituicdo Penal: a dupla face da proporcionalidade no controle
de normas penais, 2005; Anthair Edgard de Azevedo Valente e Gongalvez, Inciso LVII do art.

5?da CF: uma presuncao a brasileira, mimeografado, 2009.
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A exigéncia de uma intervengao eficaz ndo ¢, porém, incompativel com a
defesa de uma intervengao minima do direito penal. Um direito penal
efetivo, capaz de cumprir os seus objetivos, ndo precisa de excesso de
tipificagdes, nem de exacerbagao de penas. Na classica, mas ainda atual
licao de Cesare Beccaria: “A perspectiva de um castigo moderado, mas
inevitdvel, causard sempre uma impressdo mais forte do que o vago temor de um
suplicio terrivel, em relagio ao qual se apresenta alguma esperanca de

impunidade”™.

30. Assim sendo, a partir de uma ponderagdao entre os
principios constitucionais envolvidos e a luz do mandamento da
proporcionalidade como proibicao de protecao deficiente, é possivel
concluir que a execugao provisoria da pena aplicada a réu ja condenado
em segundo grau de jurisdicao, que esteja aguardando apenas o
julgamento de RE e de REsp, ndo viola a presungao de inocéncia. Em
verdade, a execu¢dao da pena nesse caso justifica-se pela necessidade de
promogao de outros relevantes bens juridicos constitucionais.

III. APOS CONDENACAO EM 2° GRAU, A EXECUCAO DA DECISAO
CONSTITUI EXIGENCIA DE ORDEM PUBLICA

II1.1. Fundamento infraconstitucional legitimador da prisao apos a
condenacdo em segundo grau

31. No topico anterior, foram apresentados fundamentos de
indole estritamente constitucional que sao adequados e suficientes para
justificar a posicao aqui defendida quanto ao momento de execucdo da
decisao penal condenatoria: (i) o direito brasileiro ndo exige o transito em
julgado da decisao para que se decrete a prisao, (ii) a presungao de
inocéncia, por ser um principio, sujeita-se a ponderagao com outros
valores constitucionais, e (iii) o principio da proporcionalidade como

proibicao de protegao deficiente impede que o Estado tutele de forma

20 Cesare Beccaria, Dos delitos e das penas, 1979, p. 78 (a 1a edigao é de 1764).
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insuficiente os direitos fundamentais protegidos pelo direito penal. E
possivel, subsidiariamente, construir outro fundamento, de estatura
infraconstitucional: com o acdrdao penal condenatdrio proferido em grau
de apelacdo, a execugdo provisoria da pena passa a constituir, em regra,
exigéncia de ordem publica, necessaria para assegurar a credibilidade do
Poder Judiciario e do sistema penal. Vale dizer: ainda que nao houvesse
um fundamento constitucional direto para legitimar a prisdao apds a
condenacao em segundo grau — e ha! —, ela se justificaria nos termos da
legislacdo ordindria. Nao é dificil demonstrar o ponto.

32. O artigo 312 do Cddigo de Processo Penal® prevé trés
situagOes em que a decretagao da prisao preventiva é justificada, havendo
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria: (i) a
conveniéncia da instru¢do criminal, consistente na necessidade de
garantir a colheita de provas, evitar a atuacao indevida do acusado sobre
testemunhas etc; (ii) a garantia de aplicacao da lei penal, que busca evitar
que o acusado se furte ao processo e/ou ao seu resultado, e (iii) a garantia
da ordem publica e da ordem econdmica. Em relagdo a garantia da ordem
publica, o Supremo Tribunal Federal tem entendido que ela compreende,
além da necessidade de resguardar a integridade fisica do acusado e
impedir a reiteracao de praticas criminosas, a exigéncia de assegurar a
credibilidade das institui¢des publicas, notadamente do Poder
Judicidrio®. Presentes essas hipdteses, pode o juiz decretar, em qualquer

21 CPP. Art. 312. A prisao preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a
aplicacao da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria. (Redacgdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

22 Nesse sentido, confiram-se, exemplificativamente: (i) HC 89.238, Rel. Min. Gilmar
Mendes, Segunda Turma, j. 29.05.2007, onde se lavrou: “Com relagdo ao tema da garantia da
ordem publica, faco mengdo a manifestacdo ja conhecida desta Segunda Turma em meu voto
proferido no HC 88.537/BA e recentemente sistematizado nos HC’s 89.090/GO e 89.525/GO
acerca da conformacao jurisprudencial do requisito dessa garantia. Nesses julgados, pude
asseverar que o referido requisito legal envolve, em linhas gerais e sem qualquer pretensao

de exaurir todas as possibilidades normativas de sua aplicacdo judicial, as seguintes
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fase da investigacao policial ou do processo penal, a prisao, desde que
fundamentadamente.

33. Pois bem. No momento em que se da a condenacdo do réu
em segundo grau de jurisdi¢do, estabelecem-se algumas certezas
juridicas: a materialidade do delito, sua autoria e a impossibilidade de
rediscussao de fatos e provas. Neste cendrio, retardar infundadamente a
prisao do réu condenado estaria em inerente contraste com a preservagao
da ordem publica, aqui entendida como a eficdcia do direito penal
exigida para a protecao da vida, da seguranca e da integridade das
pessoas e de todos os demais fins que justificam o proprio sistema
criminal”®. Estdo em jogo aqui a credibilidade do Judicidrio -
inevitavelmente abalada com a demora da repreensao eficaz do delito —,
sem mencionar os deveres de protecao por parte do Estado e o papel
preventivo do direito penal. A afronta a ordem publica torna-se ainda
mais patente ao se considerar o ja mencionado baixissimo indice de
provimento de recursos extraordindrios, inferior a 1,5% (em verdade,
inferior a 0,1% se considerarmos apenas as decisdes absolutorias),

sacrificando os diversos valores aqui invocados em nome de um

circunstancias principais: i) a necessidade de resguardar a integridade fisica ou psiquica do
paciente ou de terceiros; ii) o objetivo de impedir a reiteragao das praticas criminosas, desde
que lastreado em elementos concretos expostos fundamentadamente no decreto de custédia
cautelar; e iii) para assegurar a credibilidade das institui¢des publicas, em especial do poder
judiciario, no sentido da adocdo tempestiva de medidas adequadas, eficazes e
fundamentadas quanto a visibilidade e transparéncia da implementacdo de politicas
publicas de persecucdo criminal.”; e (ii) HC 83.868, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 10.06.2008,
Pleno, de cuja ementa extrai-se que: “A garantia da ordem publica se revela, ainda, na
necessidade de se assegurar a credibilidade das institui¢des publicas quanto a visibilidade e
transparéncia de politicas ptblicas de persecucao criminal”.

23 CF/88, art. 144. “A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos, é exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patrimoénio, através dos seguintes orgaos: ..”. Vé-se, assim, que a ordem publica &,
igualmente, um conceito constitucional, associado a seguranca publica. O uso abusivo da
repressdo penal em outras épocas da vivéncia brasileira ndo deve impedir o seu uso

legitimo, ponderado e eficiente em um Estado democratico.
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formalismo estéril.
II1.2. Uso abusivo e procrastinatorio do direito de recorrer

34. Alguns exemplos emblematicos auxiliam na compreensao
do ponto*. No conhecido caso “Pimenta Neves”, referente a crime de
homicidio qualificado ocorrido em 20.08.2000, o transito em julgado
somente ocorreu em 17.11.2011, mais de 11 anos ap0s a pratica do fato. Ja
no caso Natan Donadon, por fatos ocorridos entre 1995 e 1998, o ex-
Deputado Federal foi condenado por formagao de quadrilha e peculato a
13 anos, 4 meses e 10 dias de reclusdao. Porém, a condenacdao somente
transitou em julgado em 21.10.2014, ou seja, mais de 19 anos depois. Em
caso igualmente grave, envolvendo o superfaturamento da obra do
Forum Trabalhista de Sao Paulo, o ex-senador Luiz Estévao foi
condenado em 2006 a 31 anos de reclusao, por crime ocorrido em 1992.
Diante da interposicao de 34 recursos, a execuc¢dao da sangdo s6 veio a
ocorrer agora em 2016, as vésperas da prescri¢ao, quando ja transcorridos
mais de 23 anos da data dos fatos.

35. Infelizmente, porém, esses casos nao constituem excecao,
mas a regra. Tome-se, aleatoriamente, um outro caso incluido na pauta do
mesmo dia do presente julgamento. Refiro-me ao Al 394.065-AgR-ED-ED-
ED-EDv-AgR-AgR-AgR-ED, de relatoria da Ministra Rosa Weber, relativo
a crime de homicidio qualificado cometido em 1991. Proferida a sentenga
de prontdncia, houve recurso em todos os graus de jurisdicao até a sua
confirmacdo definitiva”. Posteriormente, deu-se a condenacio pelo
Tribunal do Jari e foi interposto recurso de apelagao. Mantida a decisao
condenatodria, foram apresentados embargos de declaracao (EDs). Ainda

24 Esta Corte, é claro, ndo se mostrou indiferente ao patente abuso do direito de
recorrer, determinando, em alguns desses casos, a imediata execuc¢do da condenacio. Porém,
essa possibilidade ndo € suficiente para corrigir a disfuncionalidade existente no sistema
recursal.

25 Também esta exigéncia de transito em julgado da sentenca de prontncia,

previamente a realizagao do juri, esté a exigir urgente reforma.
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inconformada, a defesa interpds recurso especial. Decidido
desfavoravelmente o recurso especial, foram manejados novos EDs.
Mantida a decisdo embargada, foi ajuizado recurso extraordindrio,
inadmitido pelo eminente Min. Ilmar Galvao. Contra esta decisao
monocratica, foi interposto agravo regimental (AgR). O AgR foi
desprovido pela Primeira Turma, e, entdo, foram apresentados EDs,
igualmente desprovidos. Desta decisao, foram oferecidos novos EDs,
redistribuidos ao Min. Ayres Britto. Rejeitados os embargos de
declaracao, foram interpostos embargos de divergéncia, distribuidos ao
Min. Gilmar Mendes. Da decisao do Min. Gilmar Mendes, que inadmitiu
os EDiv, foi ajuizado AgR, julgado pela Min. Ellen Gracie. Da decisao da
Ministra, foram apresentados EDs, conhecidos como AgR, a que a
Segunda Turma negou provimento. Nao obstante isso, foram manejados
novos EDs, pendentes de julgamento pelo Plenario do STF. Portanto,
utilizando-se de mais de uma duzia de recursos, depois de quase 25 anos,
a sentenca de homicidio cometido em 1991 nao transitou em julgado.

III.3. A razoavel duracao do processo como dever do Estado e
exigéncia da sociedade

36. E intuitivo que, quando um crime é cometido e seu autor é
condenado em todas as instancias, mas ndo é punido ou é punido
décadas depois, tanto o condenado quanto a sociedade perdem a
necessaria confianga na jurisdi¢ao penal. O acusado passa a crer que nao
ha reprovacdo de sua conduta, o que frustra a fungao de prevencao
especial do Direito Penal. Ja a sociedade interpreta a situacdo de duas
maneiras: (i) de um lado, os que pensam em cometer algum crime nao
tém estimulos para ndo fazé-lo, ja que entendem que hé grandes chances
de o ato manter-se impune — frustrando-se a funcao de prevencao geral
do direito penal; (ii) de outro, os que ndo pensam em cometer crimes
tornam-se incrédulos quanto a capacidade do Estado de proteger os bens

juridicos fundamentais tutelados por este ramo do direito.
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37. Tamanha ineficiéncia do sistema de justica criminal ja
motivou inclusive a elaboracdo, pela Comissao responsavel por
acompanhar a implementagao da Convencao Interamericana contra a
Corrupgao, de que o pais é parte, de recomendacao ao Brasil no sentido
de “implementar reformas no sistema de recursos judiciais ou buscar outros
mecanismos que permitam agilizar a conclusdo dos processos no Poder Judicidrio
e o inicio da execucdo da sentenga, a fim de evitar a impunidade dos responsdveis

por atos de corrupgdo”*.

38. Alias, a este propdsito, cumpre abrir janelas para o mundo
e constatar, como fez a Ministra Ellen Gracie no julgamento do HC 86.886
(. 6.09.2005), que “em pais nenhum do mundo, depois de observado o duplo
grau de jurisdigdo, a execucdo de uma condenagio fica suspensa, aguardando
referendo da Suprema Corte”. Nos diferentes paises, em regra, adota-se
como momento do inicio da execugao a decisao de primeiro grau ou a de
segundo grau, sem que se exija o prévio esgotamento das instancias
extraordinarias. E o que demonstra estudo cobrindo paises como
Inglaterra, Estados Unidos, Canadd, Portugal, Espanha e Argentina,

citado pelo Ministro Teori Zavascki em seu voto™.

39. Em suma: o inicio do cumprimento da pena no momento
do esgotamento da jurisdi¢ao ordinaria impde-se como uma exigéncia de
ordem publica, em nome da necessdria eficdcia e credibilidade do Poder
Judicidrio. A superagao de um sistema recursal arcaico e procrastinatdrio
ja foi objeto até mesmo de manifestacdo de oOrgaos de cooperagao
internacional. Nao ha porque dar continuidade a um modelo de
morosidade, desprestigio para a justica e impunidade. Isso, é claro, nao
exclui a possibilidade de que o réu recorra ao STF ou ao STJ para corrigir

26 Mecanismo de acompanhamento da implementacdo da Convencao Interamericana
contra a Corrupgdo — Vigésima Reunido de Peritos — De 10 a 14 de setembro de 2012.
Washington, DC. Fonte: http://www.oas.org/juridico/PDFs/mesicic4_bra_por.pdf

27 Luiza Cristina Fonseca Frischeisen, Monica Nicida Garcia e Fabio Gusman, Execucdo
Provisdria da Pena. Um contraponto a decisdao do Supremo Tribunal Federal no Habeas
Corpus n. 84.078, In: Garantismo Penal Integral, 2013, p. 453-477.
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eventual abuso ou erro das decisdes de primeiro e segundo graus, o que
continua a poder ser feito pela via do habeas corpus. Além de poder
requerer, em situagOes extremas, a concessao de efeito suspensivo no RE
ou no REsp. Mas, de novo, a vista do infimo indice de provimento de tais
recursos, esta devera ser uma manifesta excecao.

Parte 111
FUNDAMENTOS PRAGMATICOS PARA O NOVO ENTENDIMENTO

40. Os métodos de atuagao e argumentacdo dos oOrgaos
judiciais sdo essencialmente juridicos, mas a natureza de sua funcao,
notadamente quando envolva a jurisdigao constitucional e os chamados
casos dificeis”’, tem uma inegéavel dimensao politica. Assim é devido ao fato
de o intérprete desempenhar uma atuacao criativa — pela atribuicao de
sentido a clausulas abertas e pela realizagao de escolhas entre solugoes
alternativas possiveis —, e também em razao das consequéncias praticas

de suas decisoes.

41. Como € corrente, desenvolveu-se nos ultimos tempos a
percepcao de que a norma juridica ndo é o relato abstrato contido no texto
legal, mas o produto da integracdo entre texto e realidade. Em muitas
situagOes, nao sera possivel determinar a vontade constitucional sem
verificar as possibilidades de sentido decorrentes dos fatos subjacentes.
Como escrevi em texto doutrinario:

“A  integracdo de sentido dos conceitos juridicos
indeterminados e dos principios deve ser feita, em primeiro
lugar, com base nos valores éticos mais elevados da sociedade
(leitura moral da Constitui¢do). Observada essa premissa

28 Casos dificeis sdo aqueles para os quais ndo existe uma solugdo pré-pronta no
Direito. A solugdo tera de ser construida argumentativamente, a luz dos elementos do caso
concreto, dos parametros fixados na norma e de elementos externos ao Direito. Trés
situacdes geradoras de casos dificeis sao a ambiguidade da linguagem, os desacordos morais

e as colisdbes de normas constitucionais.
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inarreddvel — porque assentada na ideia de justica e na
dignidade da pessoa humana — deve o intérprete atualizar o
sentido das normas constitucionais (interpretacao evolutiva) e
produzir o melhor resultado possivel para a sociedade
(interpretacdo pragmatica). A interpretacdo constitucional,
portanto, configura uma atividade concretizadora — ie., uma
interacdo entre o sistema, o intérprete e o problema - e

construtivista, porque envolve a atribui¢ao de significados aos

textos constitucionais que ultrapassam sua dicgdo expressa”?.

(grifo acrescentado)

42. O pragmatismo possui duas caracteristicas que merecem
destaque para os fins aqui visados: (i) o contextualismo, a significar que a
realidade concreta em que situada a questdo a ser decidida tem peso
destacado na determinacdo da solucao adequada; e (ii) o
consequencialismo, na medida em que o resultado pratico de uma decisao
deve merecer consideragao especial do intérprete. Dentro dos limites e
possibilidades dos textos normativos e respeitados os valores e direitos
fundamentais, cabe ao juiz produzir a decisdao que traga as melhores

consequéncias possiveis para a sociedade como um todo.

43. Pois bem: o pragmatismo juridico, que opera dentro dos
sentidos possiveis da norma juridica, oferece trés argumentos que
reforcam a necessidade de revisao da atual jurisprudéncia do STF quanto
a impossibilidade de execugao provisdria da pena. Como ja afirmado no
inicio deste voto, a alteragao, em 2009, da compreensao tradicional do STF
sobre o tema, que vigia desde a promulgacao da Constituicao de 1988,
produziu trés efeitos negativos: o incentivo a interposi¢ao de recursos
protelatorios, o reforgo a seletividade do sistema penal e o agravamento
do descrédito do sistema de justica penal junto a sociedade. A reversao
desse entendimento jurisprudencial pode, assim, contribuir para
remediar tais efeitos perversos, promovendo (i) a garantia de equilibrio e
funcionalidade do sistema de justica criminal, (ii) a reducdao da

29 Luis Roberto Barroso, Curso de direito constitucional contemporaneo, 2015, p. 322.
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seletividade do sistema penal, e (iii) a quebra do paradigma de
impunidade.

I. EQUILIBRIO E FUNCIONALIDADE DO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL

44. A execugdo provisoria de acérddao penal condenatdrio
proferido em grau de apelacao pode contribuir para um maior equilibrio
e funcionalidade do sistema de justi¢a criminal. Em primeiro lugar, com
esta nova orientacao, reduz-se o estimulo a infindavel interposicao de
recursos inadmissiveis. Impedir que condenagdes proferidas em grau de
apelacao produzam qualquer consequéncia, conferindo aos recursos aos
tribunais superiores efeito suspensivo que eles nao tém por forca de lei,
fomenta a utilizacdo abusiva e protelatoria da quase ilimitada gama de
recursos existente em nosso sistema penal.

45. Em segundo lugar, restabelece-se o prestigio e a
autoridade das instancias ordindrias, algo que ha muito se perdeu no
Brasil. Aqui, o juiz de primeiro grau e o Tribunal de Justica passaram a
ser instancias de passagem, porque o padrao é que os recursos subam
para o Superior Tribunal de Justica e, depois, para o Supremo Tribunal
Federal. Porém, nao se pode presumir, ou assumir como regra, que juizes
e tribunais brasileiros profiram decisdes equivocadas ou viciadas, de
modo a atribuir as cortes superiores 0 monopolio do acerto. Em verdade,
nao ha direito ao triplo ou quadruplo grau de jurisdi¢dao: a apreciacao
pelo ST] e pelo STF nao é assegurada pelo principio do devido processo
legal e ndo constitui direito fundamental. Desse modo, a mudanga de
orientagao prestigia, a0 mesmo tempo, a propria Suprema Corte, cujo
acesso se deve dar em situagdes efetivamente extraordindrias, e que,
portanto, ndao pode se transformar em tribunal ordinario de revisao, nem
deve ter seu tempo e recursos escassos desperdicados com a necessidade
de proferir decisdbes em recursos nitidamente inadmissiveis e

protelatorios.
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II. DIMINUICAO DA SELETIVIDADE DO SISTEMA CRIMINAL

46. Além disso, a execugao provisOria da pena permitira
reduzir o grau de seletividade do sistema punitivo brasileiro.
Atualmente, como ja demonstrado, permite-se que as pessoas com mais
recursos financeiros, mesmo que condenadas, nao cumpram a pena ou
possam procrastinar a sua execuc¢ao por mais de 20 anos. Como ¢é
intuitivo, as pessoas que hoje superlotam as prisoes brasileiras (muitas
vezes, sem qualquer condenagdo de primeiro ou segundo graus) nao tém
condi¢des de manter advogado para interpor um recurso atras do outro.
Boa parte desses individuos encontra-se presa preventivamente por forga
do art. 312 do Cddigo de Processo Penal. A alteracao da compreensao do
STF acerca do momento de inicio de cumprimento da pena devera ter
impacto positivo sobre o numero de pessoas presas temporariamente — a
maior eficiéncia do sistema diminuira a tentagao de juizes e tribunais de
prenderem ainda durante a instru¢do —, bem como produzird um efeito

republicano e igualitario sobre o sistema.

47. Nao se trata de nivelar por baixo, mas de fazer justica para
todos. Note-se, por exemplo, que a dificuldade em dar execugao as
condenagdes por crimes que causem lesdo ao erdrio ou a administracao
publica (e.g., corrupgao, peculato, prevaricacdo) ou crimes de natureza
econdmica ou tributaria (e.g., lavagem, evasao de divisas, sonegacao)
estimula a criminalidade de colarinho branco e da incentivo aos piores.

Como escrevi em recente texto académico:

“Outro elemento de fomento a corrupgao é a impunidade.
As pessoas na vida tomam decisdes levando em conta
incentivos e riscos. O baixissimo risco de puni¢ao — na verdade,
a certeza da impunidade — funcionava como um incentivo
imenso a conduta criminosa de agentes publicos e privados.
Superar este quadro envolve mudanca de atitude, da
jurisprudéncia e da legislagdo. (..) O enfrentamento da
corrupcao e da impunidade produzird uma transformagao
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cultural importante no Brasil: a valorizagao dos bons em lugar
dos espertos. Quem tiver talento para produzir uma inovagao
relevante capaz de baixar custos vai ser mais importante do que
quem conhece a autoridade administrativa que paga qualquer
preco, desde que receba vantagem. Esta talvez seja uma das

maiores conquistas que vird de um novo paradigma de

decéncia e seriedade”.

III. QUEBRA DO PARADIGMA DE IMPUNIDADE

48. Por fim, a mudanca de entendimento também auxiliara na
quebra do paradigma da impunidade. Como ja se afirmou, no sistema
penal brasileiro, a possibilidade de aguardar o transito em julgado do
REsp e do RE em liberdade para apenas entdo iniciar a execu¢ao da pena
tem enfraquecido demasiadamente a tutela dos bens juridicos
resguardados pelo direito penal e a propria confianca da sociedade na
Justica criminal. Ao evitar que a punicao penal possa ser retardada por
anos e mesmo décadas, restaura-se o sentimento social de eficacia da lei
penal. Ainda, iniciando-se a execu¢ao da pena desde a decisao
condenatoria em segundo grau de jurisdicdo, evita-se que a morosidade
processual possa conduzir a prescri¢cao dos delitos. Desse modo, em linha
com as legitimas demandas da sociedade por um direito penal sério
(ainda que moderado), deve-se buscar privilegiar a interpretacao que
confira maior — e nao menor — efetividade ao sistema processual penal.

49. Em razdao dos motivos aqui apresentados, entendo que o
principio da presungao de inocéncia ou da nao culpabilidade nao obsta a
execucao da pena apos a decisdo condenatéria de segundo grau de

jurisdigao.

30 V. Luis Roberto Barroso, Brasil: o caminho longo e tortuoso. Conferéncia proferida
na Universidade de Nova York, em 11 abr. 2016. Disponivel em:
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2016/04/Conferéncia-NYU-11-
abr2016-versao-final-completa2.pdf. Sobre o comentario final da transcri¢ao, denunciando o

circulo vicioso que premia os piores, v. Miriam Leitao, Histéria do futuro, 2015, p. 177-78.
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CONCLUSAO

50. Por todo o exposto, voto no sentido de denegar a ordem de
habeas corpus, com revogacao da liminar concedida, bem como para fixar
a seguinte tese de julgamento: “A execugio de decisdo penal condenatoria
proferida em segundo grau de jurisdicdo, ainda que sujeita a recurso especial ou
extraordindrio, ndo viola o principio constitucional da presungdo de inocéncia ou

nao-culpabilidade” .
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