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Opinidao: O cumprimento da pena antesdo transito em julgado

Por um lado, a presuncdo dainocéncia € uma garantiaindividual que alberga o suposto autor de um
ilicito penal. S6 é permitido consideré-lo culpado depois do transito julgado. Por outro lado, as vultosas
' i do processo e em razéo disso parece ndo promover efetividade

OPINIAO

Essa problematicafoi recentemente enfrentada pelo supremo.

Todavia, parece também estar distante do consenso. Analisar os posi cionamentos antagonicos dos
senhores ministros mostra-se imperioso para uma reflexéo sobre atemética. Desta forma, seréo trazidos
0s principais argumentos dos senhores Ministros do supremo Tribunal Federal na ocasido do julgamento
das Ac¢bes Declaratorias de Constitucionalidade 43 e 44.

O Supremo tribunal Federal posicionou-se favoravel & execugdo provisoria da peng[2]. Esse
entendimento vem gerando grande controvérsia jurisprudencial. Em que pese ndo tenha forga vinculante
a decisdo incentivou os tribunais de todo o pais a passarem a adotar idéntico posicionamento: mitigar o
principio constitucional da presuncéo de inocéncia e ignorar o disposto no artigo 283 do CPP.

A penade prisdo, dada a sua severidade, deve ser utilizada como Ultimo recurso para a puni¢do do
condenado. Todavia, extraordinariamente a prisdo precautelar e a cautelar podem se mostrar necessarias
desde que presentes certos pressupostos tais como: garantia da ordem publica, da ordem econémica, por
conveniéncia dainstrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo dalei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria, nos termos do artigo 312 do codigo de processo penal.

Mesmos aquel es que sdo condenados o encarceramento deve a Ultima medida. Isto €, como bem
preconiza ateoriado “Direito Penal Minimo”, também denominada de Teoria da Intervencdo Minima,
as penas alternativas ou restritivas de direito mostram-se mais eficazes em crimes tidos como de menor
ofensividade. Desta forma, o carcere somente deve ser destinado aos individuos de alta periculosidade e
gue representam uma ameaga a paz publica e aintegridade fisica dos cidaddos.

Valiosa pesquisa empirical 3] nos autoriza a reconhecer que a Justica, a Policia Judiciariae o proprio
Ministério Publico sdo institui ¢cbes que respondem amplamente pelo atraso do procedimento criminal e
com o prolongamento por demais as prisdes pré-processuais.
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Outro ponto importante a ser destacado € a fragilidade das fundamentacdes que buscam sustentar a
necessidade das prisdes provisorias. Estudos mais detalhados demostram que A grande maioria das
impetragOes de HC atacam a deficiéncia ou falta da fundamentagdo da prisdo cautelar[4]. Destaforma, a
merareferénciaao art. 312 do CPP. N&o tem o cond&o de justificar uma medida t&o radical como a
prisdo pré processual.

Pesqui sas indicam também que 41% da popul acdo carceraria brasileira € compostas por presos
provisorios.[5]. Esses suportam traumas irreparaveis. O fato € que esses nimeros podem aumentar mais
ainda em razéo do recente entendimento do STF que autoriza a antecipagao da execucao da pena antes
do trénsito em julgado.

Outras pesqguisas no Rio de Janeiro[6] apontam atriste trajetoria dos presos até o final do processo. Ela
relata como a prisao provisoria é utilizada ndo apenas de forma abusiva, mas também ilegal. Paramais
de 50% dos casos 0s juizes mantiveram 0s réus presos durante 0 processo e no final essas pessoas foram
colocadas em liberdade, ou foram absolvidas.

Na prética, prolongar a prisdo provisoria por um periodo demasiado é na melhor das hipoteses uma
forma disfarcada de antecipar a execucdo da pena se o0 réu chegar a ser condenado ou pior ainda, uma
medidairreparavel de se promover ainjustica se no final do processo o réu restar absolvido.

Destaforma, € preciso promover o didlogo sobre a possibilidade de se promover a execucdo antecipada
da pena, mas também sobre os efeitos del etérios de uma prisdo provisoria excessivamente prolongada.

Todavia, a partir desse momento passaremos a promover consideragcdes apenas acerca dos votos dos
ministros do supremo gue entendem ser descabida a antecipacéo da execucdo da pena antes do transito
em julgado. Assim é o entendimentos dos seguintes ministros:

Ministra Rosa Weber, Ministro Dias Toffoli , Ministro Lewandowski, Ministro Celso de Mello.[7]

Rosa Weber, ndo vé como ndo promover uma interpretacéo conforme a constituicdo e consagrar o
principio da ndo cul pabilidade ou da presuncéo de inocéncia. Destaforma, ndo ha como se promover a
execucao antecipada da pena. Neste sentido, André Estefam [8] lembra que o ministro Celso de Melo
esclareceu que : “ Os principios democréticos que informam o sistema juridico nacional repelem
gualquer ato estatal que transgrida o dogma de que ndo havera culpa penal por presuncéo nem
responsabilidade criminal por mera suspeita’

Dias Toffoli por suavez entende que a Constituicdo Federal exige que hgja a certeza da culpa parafim
de aplicagédo da pena, e ndo so sua probabilidade. Segundo Fernando Capez[ 9] todos se presumem
inocentes, cabe ao Estado provar sua culpa primeir e, SO entdo, exercer seu jus puniendi.

Ministro Lewandowski também faz o apelo a norma constitucional e assevera : “N&o vejo como fazer
uma interpretacdo contréria a esse dispositivo tdo taxativo” o artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo
Federal é muito claro quando estabel ece que a presuncdo de inocéncia permanece até transito em julgado.
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Ministro Celso de Mello esclarece que a presuncdo de inocéncia € conquista histérica dos cidaddos na
|uta contra a opressdo do Estado. Trata-se de valor fundamental que tem estreita relacéo com o principio
da dignidade humana.

Quando ocorre um crime nasce para o Estado o direito de punir. O Direito Penal tem a pena como uma
resposta proporcional a conduta delituosa do agente. As Teorias da pena, que sao opinides cientificas
sobre a pena, buscam justificé-las.

A penasejustifica, ora pelaretribuicdo, ora pela prevencéo: um estimulo negativo para que as pessoas se
sintam desestimuladas a delinquir. Nesse sentido, a penatem como uma das finalidades o firme
propdsitos de lembrar alei[10]. E deixar claro que existe um regramento. Assim a pena seria uma
garantia publical 11] uma maneirade garantir alei. O direito pena faz previsao de condutas proibitivas
[12] e a pena serve paratrazer umaforma de protecdo para a vitima.

E inegéavel que a possibilidade de interposicdo de uma infinidade de recursos pode levar a uma sensagéo
de impunidade. O fato € que o crime ocorreu, todavia 0 processo se estende quase que ad eterno e aguele
gue dispde de recursos ndo apenas como um meio de defesa e inconformismo, mas um instrumento
meramente protelatorio.

O Ministro Edson Fachin, o Ministro Roberto Barroso, o Ministro Teori Zavascki, o0 Ministro Luiz Fux,
0 Ministro Gilmar Mendes e a Ministra Carmen L Ucia. Firmam o entendimento que € possivel o
cumprimento antecipado da pena antes do trénsito em julgado.

O Ministro Edson Fachin entende que o inicio da execucdo criminal é coerente com a Constituicdo
Federal quando houver condenacéo confirmada em segundo grau, salvo quando for conferido efeito
suspensivo a eventual recurso a cortes superiores.

O Ministro Roberto Barroso entende como legitima a execucéo provisoria da pena, entretanto apos a
decisdo do segundo grau. Esclarece: “A Constituicdo Federal abriga valores contrapostos, que entram em
tensdo, como o direito a liberdade e a pretensdo punitiva do estado”. Para ele a presuncdo de inocénciaé
principio, e ndo regra, e pode, nessa condi¢do, ser ponderada com outros principios.

O Ministro Teori Zavasck entende por suavez que o principio da presuncéo dainocéncia ndo impede o
cumprimento da pena. Ele assevera: “a dignidade defensiva dos acusados deve ser calibrada, em termos
de processo, a partir das expectativas minimas de justica depositadas no sistema criminal do pais’ Ele
também destaca que

se de um lado a presuncéo dainocéncia e as demais garantias individuais, do outro ha a necessidade de
n&o se esvaziar 0 sentido publico de justica. Asseverou ainda:* O processo penal deve ser minimamente
capaz de garantir a suafinalidade ultima de pacificacdo social”

O Ministro Luiz Fux entende que ha necessidade de se dar efetividade a Justica: “ Estamos téo
preocupados com o direito fundamental do acusado que nos esquecemos do direito fundamental da
sociedade, que tem a prerrogativa de ver aplicada sua ordem penal”
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O Ministro Gilmar Mendes entende que a execucéo da pena com deciséo de segundo grau ndo deve ser
considerada como violadora do principio da presuncéo de inocéncia. Ele esclarece que:“Ha diferenca
entre investigado, denunciado, condenado e condenado em segundo grau”. Assim, o condenado em
segundo grau pode cumprir a pena antecipadamente.

A Ministra Carmen L Ucia por sua banda entende que a prisdo do condenado ndo tem aparéncia de
arbitrio. Ela esclarece que “A comunidade quer uma resposta, e quer obté-la com uma duragéo razoavel
do processo” Para elade um lado ha a presuncéo de inocéncia, mas do outro ha a necessidade de
preservacao do sistema e de sua confiabilidade..

Quando o presente artigo foi concluido, por maioria, 0 Plené&rio do Supremo Tribunal Federal entendia
gue o artigo 283 do Cadigo de Processo Penal ndo impederia o inicio da execucéo da pena apds
condenagado em segunda instancia.

Com ainovagdo interpretativa a prisdo pena que por defini¢éo seria aguela em que o condenado deve
suportar depois do trénsito em julgado da sentenca pena condenatdria deveriater um novo conceito.

Na nossa singela opinido lamentavel tal retrocesso. Em um Estado democratico os direitos e garantias
constitucionais ndo gozam de imutabilidade.

Todavia, no momento da reviséo do presente texto constatamos que 0 Supremo Tribunal Federal, por
intermédio da ADC 54 voltou atras e mudou o entendimento acerca do que configuraria uma presuncéo
de inocéncia mitigada.

Concluimos que a mudanca de entendimento foi uma atitude institucional acertada, posto que segjana
literalidade do texto constitucional, seja na interpretacdo devem caminhar para um alargamento de
protecdo e ndo para uma restricao.

Por derradeiro e oportuno, é importante consignar que a prisdo em flagrante delito, a prisdo temporériae
a prisdo preventiva continuam sendo espécies de prisao cautelar ou precautelar. Nada mudaram acerca
das suas necessidades e conveniéncias.
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