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A discussao em torno da execucao provisoria da pena, objeto de

reviravoltas najurisprudéncia do STF e que agora segue sendo alvo de intenso debate, tanto no proprio
STF, quanto no ambito da jurisprudéncia das instancias ordinarias (nem todos os juizes e 6rgéos
fracionarios de tribunais estdo, por ora, aplicando a medida), e, em especial, no meio académico-
profissional-juridico, segue valendo a pena, até mesmo pelo fato de que ndo € liquido que o STF
confirme seu julgado (por maioria) anterior, mas também pelo fato de que o proprio STF, como ja
ocorreu, podera mais adiante alterar seu posicionamento ou mesmo diferenciar as situagdes concretas de

sua aplicacao.

Assim, mesmo sem a pretensao de esgotar quantitativa e qualitativamente os argumentos que tém sido
esgrimidos em sentido favoravel e contrério, calhainventariar avaliar sumariamente os principais.
Ademais disso, e convém sublinhar tal aspecto, o tema situa-se precisamente na moldura da coluna
anterior, sobre os limites do Estado de Direito, tangenciando a querela em torno do desafio posto pelo
necessario combate aimpunidade e o respeito aos parametros exigidos pelos direitos e garantias
fundamentais.

Adiante-se que ndo se compartilha de algumas manifestagdes chamando de fascistas os que defendem a
execucao provisoria da pena, visto que democracias importantes a reconhecem, mas que do ponto de
vistado Direito Constitucional Positivo Brasileiro cuida-se de medida no minimo problematica, sendo
manifestamente inconstitucional, sempre respeitando a elevada autoridade moral e juridica de
conhecidos e qualificados juristas que a advogam, invocando rel evantes razdes em prol datese.

Como as diversas posi¢oes e argumentos sdo amplamente conhecidos e tem sido objeto de intensa
difusdo, bem como considerando o perfil de uma coluna, ndo nos prenderemos aqui a citagdes
doutrinérias e jurisprudenciais.

Do ponto de vista ndo estritamente juridico-constitucional (embora a €le associado), mas
prevalentemente sistémico e institucional, argumenta-se, em prol da execucéo provisoria, que a

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 30/09/2016



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

comprovada e inegavel impunidade que grassa no pais atinge majoritariamente os assim chamados
crimes do “colarinho branco”, cujos autores sdo em geral atores da €elite politica e econdémica, deve-se,
em grande medida, além da leniéncia legidativa quanto atais delitos (especialmente em relacéo a outros
delitos patrimoniais), ao cipoa processual e ao imenso nimero de recursos, que, manejados por
advogados especializados (somado a morosidade convenciona do Poder Judiciério!), leva os casos
eventual mente submetidos ao crivo judicial em grande medida a prescricao.

Dito de outro modo, por razfes sistémicas, institucionais e processuais, a execucao provisbriadapenaé
necessaria para assegurar a punicdo daqueles condenados no segundo grau de Jurisdicdo. Tal argumento,
embora substancialmente correto quanto ao diagndstico, apresenta fragilidades evidentes.

Uma delas, quem sabe a mais importante, indica que em vez de se implantar e acelerar reformas,
algumas das quais dependentes apenas de uma atitude proativa dos tribunais (alteragao regimental e
mudanca de alguns entendimentos, priorizar os feitos etc.), passa a ser preferivel, de uma perspectiva
pragmatica— ainda que bem intencionada—, relativizar aratio e o telos da garantia constitucional da
presuncdo dainocéncia, tal qual plasmada no texto da Constituicdo Federal de 1988.

Outra linha argumentativa favoravel a execucédo provisoria sustenta que esta permite que se estabeleca
uma maior isonomia entre a grande massa de pessoas que abarrota 0s Nossos estabel ecimentos
carcerarios em condic¢des geralmente indignas (o que o STF enfaticamente reconheceu em decisdes
paradigmaticas!) e os criminosos da elite politica e econdmica, que, mesmo quando condenados (e isso
normal mente em tempo muito maior do que o corriqueiro) muito raramente acabam cumprindo a pena
imposta.

Novamente, embora a situagdo assim se configure em termos maj oritarios, ousamos guestionar o0 quanto
isso realmente serve aos propésitos de umaisonomia. Com efeito, embora sedutor o argumento, haveria
como objetar que justamente quem sera mais afetado com a execugdo provisoria seguira sendo a grande
massa da populacdo mais pobre, pois ainda que todos os criminosos do colarinho branco sgjam
processados, julgados e, quando culpados, condenados, sempre seguirdo representando parcela da
parcela menor da populacdo. Dito de outro modo, corre-se o risco de seigualar “por baixo”, novamente
em possivel detrimento de garantia constitucional expressa.

Do ponto de vista estritamente juridico-constitucional-normativo um dos (se ndo o!) argumentos
favoraveis de maior peso € o de que a garantia da presuncéo de inocéncia na Constituicéo Federal foi
veiculada por norma-principio, ou sgja, que exige a ponderacdo (ou balanceamento, se preferirmos) com
outros direitos ou bens constitucionais.

Ora, ndo se cuida de negar a existéncia de um principio da presuncdo de inocéncia, mas de questionar o
guanto tal classificacéo condiz com os limites textuais da nossa Constitui¢céo Federal, que, salvo melhor
juizo, indicam que se trata de umaregra, que proibe uma determinada conduta, pois, apenas para
relembrar, o artigo 5°, LV I, estabel ece, categoricamente, que “ninguém sera considerado culpado até o
trénsito em julgado de sentenca penal condenatéria’.

Seregras por definicdo ndo se submetem a um juizo de ponderacdo, a0 menos ndo (para 0s que admitem
a possibilidade de superacéo das regras) no sentido habitual atribuido aos principios, um aspecto que
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restaria € discutir o que se pode legitimamente entender por transito em julgado. Ainda que se possa
aduzir que se cuida de umadefinicdo legal, ja que a Constitui¢céo Federal assegura a sua blindagem
como garantia fundamental sem enunciar uma definicéo, o conceito havera de estar em sintonia com a
Constituicao, ademais de ser interpretado — mormente em sede criminal e em caso de condenagéo a
pena privativa de liberdade — de modo extensivo, ou sgja, refor¢ado, ja que do contrério se estariaa
romper com o critério de que restri¢bes a direitos e garantias devem ser restritivamente interpretadas.

Além disso, se por trénsito em julgado se entende sentenca irrecorrivel, da qual ndo cabe mais recurso,
parece problematico sustentar que uma vez respeitado o duplo grau de jurisdicdo e ndo cabendo mais
recurso com efeito suspensivo, mas cabendo, sim, ainda que em caréter excepcional, algum recurso, se
possafalar propriamente em transito em julgado. Alias, € de se questionar inclusive a propria
constitucionalidade da generalizada (portanto, sem excegao) auséncia de efeito suspensivo, em especial
guando se trata de privacdo da liberdade.

Outro argumento favoravel que busca reforcar atese de que a execucao provisoria estaria a preservar
tanto a garantia plena do duplo grau de jurisdi¢do quanto o nlcleo essencia do principio (parands,
regra) da presuncdo de inocéncia, vai no sentido de que, no STF, a cota de éxito dos Recursos
Extraordinarios em matéria criminal € infima, menos de 1%, o que reduziria ainda mais um suposto
impacto desproporcional causado pela execucdo provisoria.

Mas agui novamente (assim como no caso do argumento relativo ao sistema gque induz aimpunidade) ha
de se perguntar se a execucdo provisoria de pena de reclusdo ainda se justifica mesmo que um em cem
(ou mesmo menos) casos julgados pelo STF resultem em absolvicao ou anulagéo do processo ou mesmo
em reducdo de pena que afaste a prisdo? E se no STJ, onde, de resto, se julgam bem mais recursos
criminais do que no STF, o percentual for bem maior?

Assim, mesmo que aqui SO tenhamos apresentado esquemati camente 0s principais argumentos
favoraveis e contrarios, ja pensamos ser possivel questionar, assim como ja o fizerem alguns dos
Ministros do STF, alegitimidade constitucional da execucdo provisoria da pena e isto mesmo em se
considerando que a presuncdo de inocéncia € principio e néo regra.

Com efeito, admitindo-se, ad argumentandum, que viavel um juizo de ponderacdo, sera mesmo
proporcional (ou razoavel, para quem preferir seguir essa linha) apostar na execucéo provisoria?

N&o seria mais correto reconhecer, como possivel aternativa, que umavez confirmada deciséo
condenatoria a pena restritiva da liberdade em regime fechado (no caso dos demais regimes e na
auséncia de estabel ecimento apropriado ha de se admitir a prisdo domiciliar e outras medidas cautelares),
reforcada e mesmo em regra— portanto, cabivel excecdo — justificada a decretagéo (quanto mais a
manutencao) da prisdo preventiva quando a condenagdo for em sede de duplo grau?
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O que nos parece de fato inadmissivel é, existindo alternativas (desde modificagdes néo téo dificeis de
carater ingtitucional e processual até reforcar a necessidade da segregacéo preventiva umavez ocorrida
condenagdo no segundo grau de jurisdi¢do), adotar a execugdo provisoria da pena e com isso admitir que
se possa considerar culpado alguém que teve recurso admitido e que, mesmo que em caraterexcepcional,
poderater revertida a sua situacéo.

Além do mais, ndo se estara perigosamente comecando a forcar limites textuais da Constituicdo em
detrimento de direitos e garantias fundamentais, 0 que, embora possa parecer pouco para alguns, se
revela de importante significado simbdlico.

Assim, qualquer medida que desnecessariamente, portanto de forma desproporcional, importe em
relativizacdo de direitos fundamentais, ndo pode ser aplaudida e ha de ser vista com extrema reserva, por
mais rel evantes que sejam os valores invocados como justificativa, ainda mais existindo alternativas
plausive's, previstas na propria Constituicéo. Esta, € bom frisar, ndo impede a prisdo provisoria,
presentes 0s requisitos, mas proscreve a execucao provisoria sem transito em julgado da sentenca
condenatoria.

De qualquer sorte, sabedores que o tema é polémico e que qualquer posicdo, contréria ou favoravel a
execucdo provisoria, ndo deixara de ser alvo da critica, esperamos que com a presente coluna tenhamos
contribuido para o necessario e saudavel debate.
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