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O presente artigo argumenta que a execugdo provisoria da pena privativa de
liberdade na pendéncia de recurso extraordinirio e/ou especial recebido sem
efeito suspensivo tem justificagio na Constituicio Federal, cuja interpretacao
sistematica deve primar pela sua unidade. A execucdo provisoria respeita os
direitos fundamentais do réu, tais como duplo grau de jurisdicio, ampla defesa,
contraditério, devido processo legal e presuncio de nio-culpabilidade. Ela resulta
da harmonizacio obtida pela proporcionalidade, vista como proibicio de
insuficiéncia, entre a presuncio de inocéncia do réu, cuja culpabilidade ndo mais
comporta discussdo, e a seguranga publica, a qual deve ser buscada pelo Estado,
incluindo o Poder Judiciario. A revisdo bibliografica e a analise documental,
especialmente a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, revelam que a
execugdo provisoria da pena ¢é plenamente compativel com a Constitui¢io
Federal.
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ABSTRACT

The present article argues that the provisional execution of the sentence of imprisonment pending
exctraordinary and/ or special reconrse received without suspensive effect is justified in the Consti-
tution, whose systematic interpretation should strive for its unity. Provisional execution respects
the defendant’s fundamental rights such as double degree of jurisdiction, wide defense, adversari-
al principle, due process of law and presumption of innocence. It results from the harmonization
achieved by proportionality, seen as prohibition of insufficiency, between the defendant's pre-
sumption of innocence, whose guilt no longer holds discussion, and the public security, which
must be pursued by the state, including the [udiciary. The bibliographic review and the docu-
mental analyses, specially the jurisprudence of the Supreme Court, reveals that the provisional
excecution of the sentence is fully compatible with the Constitution.

Keywords
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1 INTRODUCAO

Na vigéncia da atual Constituicao Federal, a execugao
provisoria da pena privativa de liberdade, apos o encerramento das
instancias ordinarias, momento em que se esgota a analise dos
fatos, predominou, por largo tempo, sem oposicao significativa, no
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Supremo Tribunal Federal (STF). No HC n. 67707/RS, em 1989,
sob a relatoria do Ministro Celso de Mello, decidiu-se que a
presuncao de inocéncia da entao novel Constituicdo nao revogara
as prisoes cautelares, especificamente a decorrente do entdo vigente
art. 594 do CPP (“O réu nio podera apelar sem recolher-se a
prisio, ou prestar fianca, salvo se for primario e de bons
antecedentes, assim reconhecido na sentenca condenatéria, ou
condenado por crime que se livre solto”). No HC n. 67857/SP, em
1990, sob a relatoria do Ministro Aldir Passarinho, a preocupagao
com a segurang¢a publica ja transparecia, nas palavras do relator,
para quem a Constitui¢ao Federal ndo poderia ser interpretada no
sentido de haver determinado que criminosos de alta periculosidade
ficassem em liberdade até o julgamento final dos recursos
excepcionais, assim “pondo-se em risco maior a tranquilidade e a
seguranca da populagao”. Idéntica linha de julgamento foi seguida
no HC n. 67841/SC e no HC n. 68037/R], ambos julgados em
1990, sob a relatoria do mesmo Ministro.

Ja no HC n. 68726/DF, julgado em 1991, o Ministro
Relator Néri da Silveira fundamentou que o “caso julgado”, o qual
ocorreria apés o julgamento de todos os recursos ordinarios,
permitiria a execugdo provisoria da pena por respeitar os direitos
fundamentais do réu e por ter em vista a consolidacio do juizo
condenatério. Por essa razao, a proposito, a época da vigéncia do
art. 27, § 2°, da Lei n. 8.038/90, os recursos extraordinitio e
especial eram recebidos apenas no efeito devolutivo.

Esse entendimento em favor da execugao provisoria
manteve-se nos proximos anos: HC n. 68521/SP e no Recurso
Extraordinirio n. 133489/SP, ambos da relatoria do Ministro Paulo
Brossard, em 1991; HC n. 69263/SP, da relatoria do Ministro Néri
da Silveira, em 1992; HC n. 72366/SP, da relatoria do Ministro
Néri da Silveira, em 1995; HC n. 74983/RS, da relatoria do
Ministro Carlos Velloso, em 1997; HC n. 79814 /SP, da relatoria do
Ministro Nelson Jobim, em 2000. Tamanha era a uniformidade
desse raciocinio que foram editados, em 2003, os verbetes ns. 716 e
717 da Sumula do STF, disciplinando a execu¢do provisoria da
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pena ao admitir a progressio de regime mesmo antes do transito
em julgado da condenagao.

Tal quadro perdurou até 2009, quando, no hibeas-cérpus’
n. 84.078/MG, o STF, por maioria, contrariando a jurisprudéncia
até entdo dominante, decidiu no sentido da inconstitucionalidade
da execucao antecipada (rectius: proviséria) da pena, sob dois
principais argumentos: a presun¢ao de nao-culpabilidade exigiria, a
exce¢ao da prisio cautelar, o transito em julgado da sentenga
condenatéria; e a ampla defesa incidiria, sem qualquer tipo de
gradacao, durante todas as fases do processo penal. O processo
criminal em questdo referia-se a uma condenaciao do réu a sete anos
e seis meses de reclusio pela pratica do crime tipificado no art. 121,
§2° IelV,do CP.

A jurisprudéncia do STF superveniente, entao, servindo de
parametro nacional, alinhou-se ao entendimento da impossibilidade
da execugdo provisoria, a exemplo dos arestos HC n. 106463/PR
(2011), HC n. 119759/SP (2013) e HC n. 107710/SC (2015).

Contudo, em fevereiro de 2016, houve nova guinada de
entendimento no STF. No julgamento do HC n. 126.292/SP, o
mesmo STF, revigorando a jurisprudéncia anterior ao HC n.
84.078/MG,  decidiu, por maiotia, no sentido da
constitucionalidade da execugdo provisoria da pena privativa de
liberdade, sob o principal argumento de que ela “nao compromete
o principio constitucional da presungao de inocéncia afirmado pelo
artigo 5°, inciso LVII da Constituicio Federal”. Essa decisao do

3 Sobre a forma habeas-cérpus, Kaspary ensina: “Hébeas-corpus ¢ a forma logica
e completamente aportuguesada: com hifen, para indicar a unidade semantica do
termo (a semelhanca de pena-base, dias-multa, queixa-crime, etc.); com acento
grafico em habeas, por ser paroxitona terminada em ditongo crescente (a
semelhanga de pancreas, varzea, area, etc.); e também com acento grafico em
corpus, por ser paroxitona terminada em us (a semelhanga de virus, humus,
Vénus, etc.). Compare-se o termo com outros latinismos aportuguesados, tais
como mapa-mundi, vade-mécum, pré-forma, fac-simile, etc”. (IKASPARY, 2005,
p. 115-116.)
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HC n. 126.292/SP serviu de paradigma para os julgamentos
subsequentes®.

Posteriormente, em outubro de 2016, o STF indeferiu a
medida cautelar postulada nas Ag¢des Declaratérias de
Constitucionalidade nimeros 43 e 44, cujo objeto versava sobre o
art. 283 do CPP. Observado que o acérdao nao foi publicado até a
data de fechamento deste artigo, noticia veiculada no size do STF
informou que a maioria dos Ministros considerou que o art. 283 do
CPP “nao impede o inicio da execugdao da pena apds condenagdo
em segunda instincia™.

Fundamentalmente, a divergéncia entre os entendimentos
judiciais sob analise reside quanto a necessidade ou nao do transito
em julgado da sentenga penal condenatéria para o inicio do
cumprimento da pena privativa de liberdade. Essa questao passa
pela analise da compatibilidade da execugao proviséria com os
direitos fundamentais e remonta a colisio entre a presun¢ao de
inocéncia e a seguranga publica, institutos com assento
constitucional.

A evolugao retratada nesse quadro decisério revigorou o
interesse no estudo sobre a possibilidade da execugdo provisoria da
pena privativa de liberdade, na pendéncia dos recursos
extraordinario (art. 102, III, da CRFB) e especial (art. 105, III, da
CRFEB) recebidos sem efeito suspensivo. Além da entrada em vigor
do Novo Cédigo de Processo Civil — NCPC (Lei n. 13.105/15),

4 Confiram-se os seguintes julgados alinhados ao HC n. 126.292/SP: BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, agravo regimento n. 737305, Min. Re. Gilmar
Mendes, Segunda Turma. Julgado em 28/06/2016. Disponivel em:
<http:/ /redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsprdoc TP=TP&docID=1147

9231>. Acesso em: 11 set. 2016.; BRASIL, Superior Tribunal de Justica, HC n.
346.721/MG, Min. Rel. Felix Fischer, Quinta Turma. Julgado em 01/09/2016,
DJe 13/09/2016. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.bt/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=20160003

1019&dt_publicacao=13/09/2016>. Acesso em: 11 set. 2016.

5> SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. STF admite execugdo da pena apds
condenacio em segunda instancia. Disponivel em:
<http:/ /www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?rid Conteudo=326754
>. Acesso em: 10 out. 2016.
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que preve a atribuicio de efeito suspensivo a esses dois tipos de
recursos, fundamentos que nao foram explorados pelo STF
justificam o presente estudo.

A execugdo provisoria ora tratada envolve o esgotamento
das instancias ordinarias na Justica Comum Criminal Federal e
Estadual, vale dizer, quando ja ocorreu o pronunciamento
definitivo dos Tribunais de Justica dos Estados e dos Tribunais
Regionais Federais sobre o mérito da a¢ao penal. Tal sucede com o
julgamento dos recursos de apelagio (art. 593 do CPP), de
embargos infringentes e/ou de nulidade (art. 609, pardgrafo unico,
do CPP) e dos eventuais embargos de declaragao (art. 619 do CPP)
interpostos contra as decisoes dai decorrentes.

Com apoio na revisao bibliografica sobre direitos
fundamentais, principios e processo penal, o presente artigo
demonstrara que a execu¢do provisoria da pena apods o
encerramento das instancias ordinarias respeita os direitos
fundamentais do réu, notadamente: a) o duplo grau de jurisdigao,
pois o processo ¢ julgado por um 6rgao colegiado; b) a ampla
defesa, visto que a defesa técnica persiste atuando apds a sentenca
condenatoria; ¢) o contraditério, porquanto a bilateralidade do ato
processual permanece garantida ao réu mesmo apods a sua prisao; e
d) o devido processo legal, atinente a proporcionalidade da
restricao ao direito de liberdade.

Por outro lado, na execug¢do provisoéria da pena privativa de
liberdade, verifica-se a colisio do principio da presun¢iao de nao-
culpabilidade®, que traduz regra disciplinadora do énus da prova,
com a seguranca publica, a qual — constituindo parametro de
integracao e de interpreta¢ao, objetivo da Republica, direito
fundamental individual, direito social fundamental e dever do
Estado — deve ser garantida pelo Estado, por intermédio dos seus

¢ Este trabalho segue a linha doutrinaria, a exemplo de Nucci e Nicolitt, que
considera presun¢iao de nao-culpabilidade e presungdo de inocéncia sinénimos.
(NUCCI, 2006, p. 53; NICOLLIT, 2014, p. 150). Registra-se, contudo, a
existéncia de doutrina que estabelece diferenciacdo a respeito. Por todos, vide
Rangel. (RANGEL, 2010, p. 25).
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trés Poderes, entre os quais figura o Judiciario. Alids, a eficacia
objetiva e o interesse comunitario dos direitos fundamentais,
conforme a doutrina que ampara o presente estudo, implicam que
o Poder Judiciario, nas suas decisoes, observe, além dos direitos
individuais do réu, a seguranca publica.

A colisao entre a presun¢do de inocéncia e a seguranga,
observado o carater prima facie dos principios, pelo qual eles sao
aplicados de forma gradativa, ou seja, na medida das possibilidades
juridicas e faticas, é resolvida por meio do sopesamento entre eles.
(ALEXY, 2015, p. 103-104). Este ¢ realizado por intermédio da
proporcionalidade.  Contudo, aqul nao se cuida da
proporcionalidade como a classica “proibicio de excesso” (de
cunho negativo, visando a abstencdo do Estado, como bem
argumenta Humberto Avila), mas como “proibicio de
insuficiéncia”, “momento em que a preocupacio do sistema
juridico sera com o fato de o Estado nido proteger suficientemente
determinado direito fundamental”. (STRECK, 2005, p. 179). Nessa
operagao, impde-se também o respeito aos postulados da
concordancia pratica, o qual objetiva a realizagdo maxima dos
principios tensionados, ndo obstante procure o equilibrio entre eles,
e da proibi¢ao do excesso, visto agora como preservacao do nuicleo
essencial, que proibe a restricio excessiva de qualquer direito
fundamental. (AVILA, 2004, p. 96-97).

Com amparo na doutrina pertinente, sustentar-se-a que,
consideradas as condigoes fatico-juridicas no momento do
encerramento  das instancias  ordinarias, especialmente a
impossibilidade de discussao adicional sobre a culpabilidade, a
seguranca ¢ privilegiada em relagao a presungao de inocéncia. Esta,
todavia, por comportar gradagao, continua sendo garantida ao réu,
porém em intensidade menor do que quando do inicio do processo
penal.

Registra-se, ademais, que, como o tema envolve
sobremaneira direitos fundamentais e principios de estatura
constitucional, este artigo levara em conta principalmente a
jurisprudéncia do STF em razao de ele ter a tltima palavra sobre
ela. Especialmente, serd conferido enfoque ao HC n. 126.292/SP,
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porquanto, em se tratando de caso paradigmatico, embora niao haja
eficacia vinculante, o “STF ao julgar uma controvérsia nao decide
apenas um caso posto ao seu crivo, mas indica a dire¢do normativa
que devem seguir os individuos (e as autoridades) e as instituigdes
(publicas ou particulares)”. (ALVES JR., 2014, p. 108).

2 COMPATIBILIDADE ENTRE A EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA E OS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Na condi¢io de hard case’, a execugio proviséria da pena
privativa de liberdade na pendéncia de recursos extraordinario e
especial aos quais nao foi atribuido efeito suspensivo envolve o
estudo de principios constitucionais.

No HC n. 84.078-7/MG bem como em determinada
doutrina®, sustenta-se que a execugdo provisoria da pena viola os
seguintes principios: duplo grau de jurisdi¢do, ampla defesa,
contraditério, devido processo legal e presuncao de inocéncia.

Analisa-se, doravante, a influéncia da execugdao provisoria
da pena sobre tais principios, os quais constituem verdadeiros
direitos fundamentais’, com a peculiaridade logo abaixo tecida
quanto ao duplo grau de jurisdi¢do. A analise serd dividida em duas
se¢Oes: na primeira, serdo estudados os principios fundamentais
que se relacionam intimamente com o processo judicial e o status
libertatis; na segunda, sera perquirida a seguranca publica, em todas
as suas feicoes.

7 A expressdo bard case “identifica as situacOes para as quais ndo ha formulagio
simples e objetiva a ser colhida no ordenamento, sendo necessiria a atuagao
subjetiva do intérprete e a realizagdio de escolhas, com eventual emprego de
discricionariedade”. (BARROSO; BARCELLOS, 2003).

8 B a posicio de Pacelli, por exemplo. (OLIVEIRA; FISCHER, 2012, p. 552).

9 Observando o seu carater prima facie, que sera estudado mais abaixo, PULIDO
afirma que os “direitos fundamentais sdo o exemplo mais claro de principios que
temos no ordenamento juridico” (PULIDO, 2013, p. 93).
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2.1 O respeito pela execugio provisoria da pena a direitos
fundamentais relacionados ao
processo criminal

2.1.1 Duplo grau de jurisdi¢do: exigéncia de julgamento por 6rgao
colegiado

Ensina-se que o duplo grau de jurisdi¢do assegura a revisio
da matéria fatica, além da de direito, por um o6rgio
hierarquicamente superior ao prolator da decisao. (GRINOVER,;
GOMES FILHO; FERNANDES, 2009, p. 23). Todavia, o STF
entende que tal principio nio é absoluto, comportando excegoes,
dadas as hipoteses de agoes penais originarias, nas quais sucede o
julgamento em Unica instancia'’. Sdo as hipdteses previstas no art.
102, I, b e ¢, da CF. Assim, “hd competéncias originarias em que
nao havera o chamado duplo grau de jurisdi¢ao, por exemplo, nas
acoes de competéncia originaria dos Tribunais”. (MORAES, 2000,
p. 73). Isso ocorre porque esses recursos nao examinam a matéria
de fato que subjaz a demanda.

De toda sorte, o duplo grau de jurisdicio foi
adequadamente analisado por Douglas Fischer, no sentido de que o
principio em tela apenas assegura um julgamento por o6rgio
colegiado, seja originariamente, seja em grau recursal. O objetivo
reveste-se de carater politico e, nas palavras de Fischer, consiste em
evitar os riscos de injusticas decorrentes de decisio exarada por um
julzo monocratico, que, justamente por decidir sozinho, estaria
sujeito a uma probabilidade maior de cometimento de erros.
(FISCHER, 2009, p. 16).

10 Nesse sentido, confiram-se os seguintes julgados: BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, RHC 79785, Relator: Min. Sepuilveda Pertence, Tribunal Pleno, julgado
em 29/03/2000. Disponivel em: <79785>. Acesso em: 14 set. 2016.; e BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, AI 601832 AgR, Relator: Min. Joaquim Barbosa,
Segunda  Turma,  julgado  em 17/03/2009.  Disponivel  em:
<http://redit.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=5849
74>, Acesso em: 14 set. 2016.
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Essa conceituagio permite entrever o duplo grau de
jurisdicido mesmo nas agdes penais que envolvem prerrogativa de
foro no STF, ja que, apesar da instancia unica, o julgamento é
realizado por um 6rgiao colegiado. Ademais, ela explica a restrigiao
recursal na apelacio interposta em sede de jari, a qual tem intensa
limitagdo quanto aos fatos, ja que, neste caso, apenas pode versar
sobre um veredicto manifestamente contrario a prova dos autos (art.
593, 111, 4, do CPP), além de nido admitir a interposi¢cio de nova
apelagio pelo mesmo fundamento, seja pela acusagao, seja pela
defesa (art. 593, § 3°, do CPP). Assim, se nio suceder decisao
manifestamente contraria a prova dos autos, a decisao quanto ao fafo
(reforga-se que a culpabilidade constitui matéria de fato), a despeito
de haver sido tomada por um 6rgiao judiciario de primeiro grau —
mas colegiado —, ¢ irrevisavel. A presente excecao ao principio do
duplo grau de jurisdicdo passou despercebida pela doutrina e é
satisfatoriamente explicada pelo conceito do principio sob estudo,
o qual se conforma por um julgamento por 6rgao colegiado.

Frisa-se que a interposicao de recurso extraordinirio e/ou
especial evidencia que um 6rgiao colegiado ja apreciou — e esgotou
— 0 fato sob seu julgamento, o que demonstra a inexisténcia de
ofensa ao principio em questao pela execugao provisoria.

2.1.2 Ampla defesa: a defesa técnica persiste atuando apds a
sentenca condenatoria

A ampla defesa (art. 5°, LV, da CF) ¢ assegurada mediante o
exercicio da autodefesa, que ¢ renunciavel, e da defesa técnica, a
qual ¢ irrenunciavel. Aquela tem lugar, por exceléncia, no primeiro
grau de jurisdi¢ao (ou no grau originario), pois é exercida mediante
o direito de presenca — acompanhamento de toda a instrucao
probatéria — e o direito de audiéncia — direito de ser ouvido pelo
julgador, o que ocorre no interrogatério. A defesa técnica, por sua
vez, é garantida mediante o patrocinio por advogado, a qual se
justifica na presuncao de hipossuficiéncia juridica do sujeito passivo
para resistir a pretensao estatal, em igualdade de condi¢des técnicas
com o acusador. (LOPES JR., 2012, p. 243). A defesa técnica tem
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lugar durante todo o processo de conhecimento, avan¢ando
inclusive para o de execugdo, dada a imprescindibilidade da
presenca do advogado para a pratica de qualquer ato de que possa
resultar prejuizo ao réu.

Por conseguinte, considerando que o réu mantém a sua
(ampla) defesa garantida por advogado na hipétese de interposicao
de recurso(s) excepcional(is), a execucdo provisoria nao implica
nenhuma ofensa ao principio da ampla defesa.

2.1.3 Contraditério: bilateralidade do ato processual permanece
garantida ao réu

O contraditério representa a bilateralidade do ato
processual. Assegurando-se condi¢oes de igualdade a acusagao e a
defesa, o processo judicial confere iguais chances a eles para
permitir  “a contribuicdo das partes para a formagao do
convencimento do juiz e, assim, para o provimento final almejado”.
(OLIVEIRA, 2009, p. 38). Para tanto, as partes devem ser
informadas acerca dos atos processuais.

Sob a dptica da defesa, esta é intimada previamente sobre a
decisio que encerra a instancia ordinaria (hipoteses mais comuns:
apelagio ou embargos infringentes e/ou de nulidade). Logo, se
houver a ordem de prisao, abrem-se a defesa, em razio da sua
intimagao prévia, ferramentas para combater o mandado de prisio
ilegal, quais sejam: agregacdo do efeito suspensivo aos recursos
extraordinario e especial e impetragao de habeas-corpus.

Tendo em vista, dessa forma, a informacdo prévia sobre a
ordem de prisio, mediante a intimagao da defesa técnica, e¢ a
existéncia de ferramentas habeis e céleres para combaté-la, ndo se
divisa qualquer macula ao principio do contraditério provocada
pela execucido provisoria da pena.

2.1.4 Devido processo legal: proporcionalidade da restricao ao
direito de liberdade
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O devido processo legal “processual” implica a observancia
de um procedimento previamente estabelecido em lei para que o
processo judicial chegue ao seu termo.

Ja pelo devido processo legal “substantivo”, o STF tem
apreciado a proporcionalidade e a razoabilidade de todos os atos
normativos submetidos ao seu crivo. Ou seja, toda e qualquer
norma juridica podera ter sindicada a sua validade constitucional se
acusada de violagdo aos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade (ou do devido processo legal substantivo). (AVLES
JR., 2014, p. 114).

Logo, além de o procedimento estar simplesmente previsto
em lei, é necessario que ele atenda aos ditames da
proporcionalidade.

De outra banda, o ex-Ministro do STF Cesar Peluso, no seu
voto no julgamento do HC n. 84078-7/MG, contririo a execugio
provisoria da pena, registrou que o devido processo legal, na
acep¢ao norte-americana do due process of law, compreenderia um
apelo para os ideais de justica. Em seguida, na sua visao, um
processo que permitisse a execu¢ao provisoria da pena, sem juizo
definitivo de condenacio e sem reconhecimento definitivo de
culpa, poderia ser um processo legal, mas nio justo, e, por isso
mesmo, nao serla um processo que atendesse ao principio
constitucional em comento''. Ocorre que, com a vénia do ex-
Ministro, se ja se pode falar em reconhecimento definitivo da
culpabilidade, apds a preclusio da matéria fatica — e a culpabilidade
diz respeito a fato, nao a lei em tese — havida com o encerramento
da instancia ordinaria, ¢ necessario analisar se a execu¢ao provisoria
da pena, justificada pela seguranca, é justa. Adianta-se que ela o ¢,
conforme analise que serd realizada mais abaixo.

11 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC n. 84078, Relator: Min. Eros Grau,
Tribunal Pleno, julgado em 05/02/2009. Voto do Ministto Cesar Peluso.
Disponivel em:
<http://redit.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsprdoc TP=AC&docID=6085
31>. Acesso em: 14 set. 2016.
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2.1.5 Presuncao de nao-culpabilidade: principio relacionado ao
onus da prova de que ja se
desincumbiu o Ministério Publico

Positivada no art. 5°, LVII, da CF, a famigerada presuncio
de ndo-culpabilidade ou de inocéncia consiste em regra de
tratamento ligada ao 6nus da prova, e nio em regra de direito
material. Ela simplesmente impde todo o 6nus da prova quanto a
materialidade e a autoria do crime ao acusador. Segundo Nucci: “O
principio tem por objetivo garantir que o 6nus da prova cabe a
acusagao e nao a defesa”. (NUCCI, 2000, p. 53).

Ferrajoli, ao estudar o principio da inocéncia enquanto
regra de juizo, atrela-o ao sistema acusatorio, no qual a verdade é
relativa ou formal, sendo estabelecida por intermédio do embate de
argumentos entre a acusacao ¢ a defesa. Pontualmente, ele aduz
que, “[s]endo a inocéncia assistida pelo postulado de sua presunc¢ao
até prova em contrario, é essa prova contraria que deve ser
fornecida por quem a nega formulando a acusacao”. (FERRAJOLI,
2014, p. 562).

Da presunc¢ao sob exame, origina-se o nemu tenetur se detegere,
pois o agente, de fato, nio tem qualquer obrigacao ou dever de
colaborar na investigacao do fato. Trata-se, ainda, de tipico direito
fundamental de primeira geracdo, de feicdo negativa e ligado a
liberdade, impondo abstenc¢ao do Estado.

Existe uma leitura isolada e pontual do art. 5%, LVII, da CF,
que leva a conclusio equivocada sobre a impossibilidade da prisao
antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria. No
limite desse entendimento, as prisdes eminentemente cautelares,
tais como a temporaria (Lei n. 7.960/1989) e a preventiva (art. 311
do CPP) restariam inviabilizadas.

Todavia, demonstrar-se-4, mais adiante, que uma
interpretacdo sistematica do ordenamento juridico, preferivel em
relagio a interpretagdo meramente gramatical, revela esse equivoco
e conduz a conclusao diversa.
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2.2 Seguranga publica: instituto a ser observado em todo o
processo criminal

A seguranca constitui direito fundamental individual (art. 5°,
caput, da CF). Entendida como direito de primeira geragdo — cunho
negativo —, ela exige do Estado uma absten¢do para nio turbar a
liberdade de cada individuo. Por tal razao, exemplificativamente, ¢é
defeso ao juizo criminal conceder uma medida cautelar se inexiste o
Sfumus comissi delicti (art. 312, in fine, do CPP).

Além disso, a seguranga publica consiste em direito
fundamental coletivo (art. 6°, caput, da CF). Como direito de
segunda geracdo — cunho positivo —, ela exige dos seus
destinatarios que empreendam agdes positivas para garantir a
seguranca de todos. Aqui, ja se pode iniciar a materializacao de um
verdadeiro dever de o Poder Judicidrio também primar pela
garantia da seguranga publica.

Em continuagao, a seguran¢a publica traduz objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, I e IV, da
CF). Pela posicao topografica desse art. 3°, que vem logo depois de
a Constituicdo Federal afirmar que “[s]do poderes da Unido,
independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario” (art. 2° da CF), percebe-se que o Judiciario, por ser um
dos Poderes integrantes da Republica, esta plenamente vinculado
a0s objetivos de construir uma sociedade livre e justa bem como de
promover o bem de todos.

A essa altura, ja ¢ possivel a cogitacio acerca de um
principio — no sentido vulgar, ou seja, como um valor ideal a ser
perseguido pelos destinatarios da Constituicio Federal — de
seguranca publica.

Lado outro, a seguranca, estando prevista no preambulo da
Constituicao  Federal, deve ser vista como elemento de
interpretacdo e de integracao. Segundo Alexandre de Moraes, o
preambulo nio ¢ juridicamente irrelevante, porquanto deve ser
observado como elemento de interpretacio e integracio dos diversos
artigos que lhe seguem, por tragar as diretrizes politicas, filoséficas
e ideoldgicas da Constitui¢ao, sendo, portanto, uma de suas linhas
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mestras interpretativas. (MORAES, 20006, p. 15). Em consequéncia,
toda e qualquer interpretacao das disposi¢des constitucionais e
infraconstitucionais, incluindo a presun¢ao de nao-culpabilidade,
deve observar a seguranca.

No sistema penal patrio, a seguran¢a tem um Viés
preventivo, notadamente exercido pela Policia Militar (e pela
Policia Federal, no ambito da Uniao), e um viés repressivo. Este é
desempenhado pelos trés Poderes. Pelo Poder Executivo, na figura
da policia civil, a quem compete investigar as condutas criminosas.

Pelo Poder Legislativo, mediante a edi¢ao de leis penais
incriminadoras que se destinam a resguardar as violagdes mais
graves aos direitos fundamentais. Destacam-se aqui os mandados
constitucionais de ctiminaliza¢io', ou seja, aquelas hipdteses sobre
as quais o préprio constituinte originario, a titulo de direito
fundamental, determinou a respectiva ctiminalizagio e/ou um
tratamento penal mais gravoso, a exemplo dos crimes de tortura e
de racismo bem como o tratamento mais severo para crimes
considerados hediondos e afins. Igualmente, acentua-se aqui o
carater fragmentario do Direito Penal: “dentre a multidao de fatos
ilicitos possiveis, somente alguns — os mais graves — sao alcancados
pelas malhas do ordenamento penal”. (TOLEDO, 1994, p. 14-15).

Pelo Poder Judiciario, a seguranca também deve ser
desempenhada, pois ele integra o Estado, a quem a Constitui¢ao
incumbiu da prote¢ao dos direitos dos individuos. O julgamento do
processo criminal e a execugdo da sangdo estdo ontologicamente
relacionados a pena criminal, que tem a funcdo, inclusive
constitucional, de defender os direitos fundamentais”. Como ¢é o

12 “Mandados expressos de criminalizagdo sio disposi¢ces constitucionais que
impdem a criminalizagdo de certas agdes. Nao por acaso, esses mandados vém
expressos no titulo de garantias fundamentais da Constituicio Federal, o que
permite a conclusio de que a criminalizacdo de certas de certas condutas pelo
legislador infraconstitucional representa um direito fundamental coletivo.”
(FRISCHEISEN; GARCIA; GUSMAN, 2015, p. 494).

13 F o que observa PULIDO aos descrever os direitos fundamentais na sua
faceta de “direitos de protecdo": “[...] a lei penal apatece como medida que o
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Poder Judiciario quem detém o monopdlio na realizagio dos
julgamentos e na determinagdo da execugdo penal, ele ¢
corresponsavel pela garantia da seguranca publica. Acertadamente,
entdo, o “dever de garantir a seguranca esta, além de evitar
condutas criminosas que atinjam direitos fundamentais de terceiros,
também na devida apuragdo (com respeito aos direitos dos
investigados ou processados) do ato ilicito e, em sendo o caso, na
punicao do responsavel. (FISCHER, 2009, p. 4). Exatamente por
isso, “resta induvidosa a existéncia do direito da sociedade-
coletividade ao acesso a efetiva justica penal (eficientes investigacao
administrativa e persecucao judicial dos delitos perpetrados no seio
social)”. (LIMA, 2015, p. 318).

Tecidas tais consideracOes, sublinha-se a necessidade de
uma interpretagdo sistematica da legislacao constitucional aplicavel
20 €aso.

3 EXECUCAO PROVISORIA DA PENA: PRODUTO DA
HARMONIZACAO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA COM A SEGURANCA
PUBLICA

Segundo Scarance Fernandes, a harmonizacao entre a
presuncao de inocéncia e a seguranga publica ¢ uma das tendéncias
do direito processual penal contemporaneo, que busca o equilibrio
entre assegurar ao acusado a aplicacdo dos seus direitos
fundamentais e dotar os sistemas persecutérios de maior eficiéncia
para fins da seguranca social. Nesse ponto, os direitos
fundamentais da liberdade e da seguranca conferem aos individuos
o direito a que o Estado atue positivamente para estruturar 6rgaos
e criar procedimentos que, concomitantemente, lhes deem
seguranca ¢ lhes garantam a liberdade. (FERNANDES, 2008, p.
231-233).

Estado adota para proteger os direitos fundamentais e os demais bens
constitucionais.” (PULIDO, 2013, p. 111).
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Mir Puig fala também da necessidade de conciliagao de
principios contrapostos: a “necessidade de limitar a potestade
punitiva estatal frente ao cidadao, submetendo-a ao império da lei e
ao respeito de todos os direitos fundamentais, e a protecio efcag
frente ao delito, entendido como ataque a direitos e interesses
pessoais ou coletivos dos cidadaos” (traducao nossa). (PUIG, 2011,
p. 59).

Na mesma senda, segue Cordeiro Piedade, para quem o
Direito Penal deve evitar excessos, por estar vinculado a principios
constitucionais que limitam sua incidéncia, mas,
concomitantemente, deve tutelar bens juridicos com densidade
social e reafirmar a sua autoridade, de onde surge o imperativo de
protecdao, com a necessidade de uma resposta penal e adequada.
(PIEDADE, 2013, p. 90).

Para a busca desse equilibrio, é necessario recorrer a
identificacao e a analise dos fatores e das ferramentas envolvidos
no procedimento que buscara a realizagdo 6tima do sopesamento
desses dois principios.

3.1 Definigdo da culpa é anterior ao julgamento dos recursos
excepcionais

Na seara criminal, os recursos excepcionais tém restritas
hipéteses de cabimento, pois desafiam apenas a legislacao,
conforme os arts. 102, III, e 105, III, ambos da CF. Em
consequéncia, porque nao é permitida a discussao sobre fatos, ¢
vedada a discussio sobre a culpabilidade do ambito desses dois
recursos. Esta é a posi¢ao consolidada no ambito do STF, exposta
no Agravo de Instrumento n. 601.833".

14 “A via recursal eleita ndo se presta ao reconhecimento de culpa ou a afirmagio
de inocéncia, mas tio-somente ao exame de eventual vulneragiao de dispositivos
constitucionais.” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agravo de instrumento n.
601833 AgR, Relator: Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, julgado em
21/10/2008. Disponivel em:
<http://redit.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsprdoc TP=AC&docID=5662
55>. Acesso em: 14 set. 2016.)
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Ademais, a afronta a lei, nesses dois recursos, deve ser
direta, e nao obliqua. O STF tem jurisprudéncia consolidada no
sentido de que a violagio a lei nao pode ser reflexa (ARE n.
969.273/SP" e ARE n. 938.544/PE").

Além de nao produzir provas, ja que 0s recursos
extraordinario e especial ndo se prestam a discussao de fatos, eles,
igualmente, ndo se destinam ao reexame de provas, consoante o
verbete n. 279 da Simula do STF (“Para simples reexame de prova
nao cabe recurso extraordinario.”’) e o verbete n. 7 da Simula do
STJ (“A pretensio de simples reexame de prova niao enseja recurso
especial.”).

Por outro lado, justamente em razdo da fungio institucional
do STF, a Constituigio Federal exige, como requisito de
admissibilidade do recurso extraordinario, a repercussao geral (art.
102, § 3°, da CF). Atualmente, a repercussao geral esta definida no
art. 1035, § 1°, do CPC, cuja redacdo segue: “§ 1° Para efeito de
repercussao geral, sera considerada a existéncia ou nao de questoes
relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico
que ultrapassem os interesses subjetivos do processo”. Exatamente
por isso, o Ministro Edson Fachin afirmou que o STF e o STJ nao

15 “A alegada ofensa aos incisos I, XXII, XXIX, XXXV, LIV ¢ LV do art. 5° da
CRFB reclama reexame da legislagdo infraconstitucional aplicavel a espécie,
impossivel na via do recurso extraordinario, por configurar ofensa indireta a
Constitui¢ao Federal.” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental
n. 969273 AgR, Relator: Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em
28/06/2016. Disponivel em:
<http://redit.stf.jus.btr/ paginadorpub/paginadot.jsp?doc TP=TP&docID=1148
6599>. Acesso em: 14 set. 2016.)

16 “A situagdo de ofensa meramente reflexa ao texto constitucional, quando
ocorrente, ndo basta, sé por si, para viabilizar o acesso a via recursal
extraordinaria.” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n.
938544 ED-AgR, Relator: Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em
14/06/2016. Disponivel em:
<http://redit.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsprdoc TP=TP&docID=1126
3654>. Acesso em: 14 set. 2016.)
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foram concebidos, na estrutura recursal prevista nos arts. 102 e 105
da CF, parar revisar “injusticas do caso concreto™"’.

Por conseguinte, como a tese sustentada no recurso
extraordinario deve, necessariamente, ultrapassar os interesses
subjetivos do processo — a culpabilidade do réu recorrente é,
evidentemente, questao subjetiva —, o recurso extraordinario cujo
tema verse sobre a culpabilidade nao tem cabimento.

Demonstrado que os recursos extraordinario e especial
inadmitem discussio sobre a culpabilidade do réu, impde-se, nesses
casos, um exame sobre a formagao da coisa julgada. Inicialmente
desenvolvida pelo Ministro Néri da Silveira, no julgamento do HC
n. 68726, a ideia da formagdo da coisa julgada em capitulos foi
aprofundada pelo Ministro Luiz Fux, no paradigmatico HC n.
126.292/SP. Reconhecendo a imutabilidade com relacio a matéria
fatico-probatéria apos o julgamento pelas instancias ordinarias, ja
que, mediante os recursos extraordinario e especial, se devolvem
apenas questdes constitucionais e federais, ocorre a formagio da
coisa julgada quanto ao capitulo atinente a culpabilidade do réu'.
Estaria autorizada, assim, a execu¢ao provisoria da pena privativa
de liberdade.

De fato, a culpabilidade ja foi determinada de forma
definitiva. Mesmo eventuais absolvi¢ao ou extin¢ao da punibilidade
que sobrevenham nao estardo fundamentadas no afastamento da
culpabilidade, mas em outros motivos, a exemplo da
inconstitucionalidade de uma lei ou da prescricio da pretensio

17 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC n. 126292, Relator: Min. Teori
Zavascki, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2016. Voto do Ministro Edson
Fachin. Disponivel em:
<http:/ /tedir.stf.jus.bt/paginadorpub/paginadot.jsprdoc TP=TP&docID=1096
4246>. Acesso em: 14 set. 2016.

18 BRASIL, Suptemo Tribunal Federal, HC n. 126292, Relator: Min. Teoti
Zavascki, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2016. Voto do Ministro Luiz Fux.
Disponivel em:
<http://redit.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=1096
4246>. Acesso em: 14 set. 2016.



140 | Revista Duc In Altum - Cadernos de Direito, vol. 9, n°18, mai-ago. 2017.

punitiva. F exatamente tal situagio que permite cogitar a coisa
julgada do capitulo alusivo a culpabilidade.

Eis a constatacio: a culpa ¢é evidenciada, de forma
definitiva, embora ndo represente ainda a procedéncia da pretensao
punitiva, antes do julgamento dos recursos extraordinario e
especial. Por conseguinte, uma vez obtida a coisa julgada
relacionada a culpabilidade, resta autorizada a execugao provisoria
da pena privativa de liberdade.

3.2 Existéncia de meios para combater eventual ilegalidade
na execugio provisdria

A previsio da existéncia de meios adequados para
enfrentar eventual ilegalidade na execugdo proviséria da pena
contribui para a aceitagio desta como providéncia natural no
evolver do processo criminal no qual a culpa do réu ja esta
evidenciada.

O novo Cédigo de Processo Civil, Lei n. 13.105/15, influiu
significativamente nesse aspecto. Ao revogar os artigos 26 a 29 da
Lei n. 8.038/90, que diziam respeito aos tecursos extraordinario e
especial, o NCPC afastou o obice legal a concessio de efeito
suspensivo a esses recursos. O art. 27, § 2°, da Lei n. 8.038/90 era
expresso ao afirmar que os “recursos extraordinario e especial serao
recebidos no efeito devolutivo”, verificando-se verdadeira omissio
eloquente quanto a atribuicdo do efeito suspensivo. Alids, a
auséncia de previsao a respeito do efeito suspensivo desses recursos
constitufa um dos principais argumentos da jurisprudéncia
favoravel a execugdo provisoria da pena privativa de liberdade.

Além de revogar os arts. 26 a 29 da Lei n. 8.038/90, os
quais, ostentando carater de lei geral, regulamentavam os recursos
extraordinario e especial, o novo NCPC passou a disciplina-los
integralmente (Secao II do Capitulo VI do Titulo II — arts. 1029 a
1041). No art. 1029, § 5° ele é expresso quanto a possibilidade da
atribuicao de efeito suspensivo ao recurso, providéncia que, nos
termos do seu art. 995, paragrafo Gnico, impedira que a decisdo
recorrida produza os seus efeitos, quando houver risco de dano
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grave, de dificil ou impossivel reparagiao, e ficar demonstrada a
probabilidade de provimento do recurso.

Nesse ponto, impende observar que o NCPC, o qual
regulamenta exaustivamente os recursos em questio, tem aplicagio
analdgica em relagdo ao processo penal, conforme o art. 3° do CPP.
Por sua vez, o art. 637 do CPP, que proibe a atribuicao do efeito
suspensivo ao recurso extraordindrio, esta assaz enfraquecido apos
a revogac¢ao dos arts. 632 a 636, ambos do CPP, pois constitui o
unico artigo que trata sobre recurso extraordinario, afora o art. 638
do CPP, que simplesmente se limita a determinar a aplicacio do
Regimento Interno do STF ao recurso extraordinario. Por
consequéncia, sustenta-se a revogac¢ao tacita do art. 637 do CPP,
pois o NCPC regulamentou integralmente a matéria. Ensina
Bobbio que uma norma deixa de ser valida quando uma norma
sucessiva regula a mesma matéria”’. E, mesmo que se entenda que o
critério da especialidade (lex specialis derogat generali) prevalece sobre
o critério cronologico (lex posterior derogat legi priori), nao ha sentido
em sustentar-se a vigéncia do art. 637 do CPP, ja que ele, como
registrado acima, passou a ser praticamente o unico artigo do CPP
que diz algo sobre o recurso extraordinario. Foi nitida a intengao
do NCPC de regular por completo os recursos excepcionais.

Inexiste qualquer proibi¢ao ex /ge de atribuicio de efeito
suspensivo aos recursos extraordinario e especial. Na presenca,
portanto, dos requisitos cumulativos “risco de dano grave, de dificil
ou impossivel reparacio” e “ficar demonstrada a probabilidade de
provimento do recurso”, bastara a concessao de efeito suspensivo
a0 recurso para impedir a execugdo provisoria da pena privativa de
liberdade.

Existem outras ferramentas céleres e adequadas para o
combate a execugdo provisoria da pena eventualmente ilegal. Se o

19 Quanto a0 estudo da norma, Bobbio ensina que é necessario “averiguar se nio
foi ab-rogada, j4 que uma norma pode ter sido valida, no sentido de que foi
emanada de um poder autorizado para isto, mas ndo quer dizer que ainda o s¢ja, o
que acontece quando uma outra norma sucessiva no tempo a tenha
expressamente ab-rogado ou tenha regulado a mesma matéria” (BOBBIO, 2005,
p. 47).
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Tribunal de Justica ou o Tribunal Regional Federal negar o efeito
suspensivo, na hipétese do art. 1029, § 5°, III, do NCPC, além de
caber a interposi¢ao de recurso ou a impetragao de habeas-corpus
contra essa decisdo, o proprio ST] ou STF podera atribuir o efeito
suspensivo mediante a concessao de oficio de habeas-corpus. Ja na
hipétese do art. 1029, § 5°, I e II, do NCPC, se o ST] ou o STF
denegar o efeito suspensivo, cabe a impetracio de habeas-corpus
ou a interposi¢ao de recurso contra tal decisao.

O habeas-coérpus, ademais, tem vantagens sobre os proprios
recursos extraordinario e especial para o fim de questionar eventual
ilegalidade na execugao provisoria, pois, ao contrario deles: a) ¢é
julgado de forma célere, independentemente de inclusio em
pauta™; b) havendo prova pré-constituida, no se sujeita a limitagio
tematica dos arts. 102, III, e 105, III, ambos da CF; c) pode
revalorar juridicamente o fato concreto™, o que evidencia o nitido
carater subjetivo e pessoal da impetragao; e d) desafia a violagao de
norma infraconstitucional e, portanto, a ofensa reflexa a

20 Nesse sentido, conferir: BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RHC 58415,
Relator Min. Moteira Alves, J. em 11/11/1980, DJ 06-02-1981. Disponivel em:
<http://tedit.stf.jus.bt/ paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=9786
6>. Acesso em: 10 out 2016; BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 87520,
Relator Min. Ricardo Lewandowski, J. em 24/10/2006, DJ 16-03-2007.
Disponivel em:
<http://redit.stf.jus.btr/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=4097
76>. Acesso em: 10 out 2016; BRASIL, Superior Tribunal de Justica, RHC
7.198/SP, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, J. em 24/03/1998, DJ
20/04/1998. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.bt/processo/ita/listar Acordaosrclasse=&num_processo=
&num_registro=199800023992&dt_publicacao=20/04/1998>. Acesso em: 10
out 2016.

21 “A valoragdo juridica do fato distingue-se da afericio do mesmo, por isso que
o exame da presente questio nio se situa no ambito do revolvimento do
conjunto fatico-probatério, mas importa em mera revalorag¢do dos fatos postos
nas instancias inferiores, o que viabiliza o conhecimento do habeas corpus.”
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC °. 101698, Relator: Min. Luiz Fux,
Primeira Turma, J. em 18/10/2011. Disponivel em: <
http://redit.stf.jus.br/paginadorpub/paginadot.jsp?doc TP=TP&docID=159533
2>, Acesso em: 14 set. 2010).
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Constituicao, desde que envolva questio de direito (ex.: incidéncia,
no caso concreto, da atenuante da confissio espontinea)®

A titulo de registro, pondera-se que, a partir da vigéncia do
Novo Cédigo de Processo Civil, o réu carece de interesse de agir —
sob os prismas da adequag¢ao e da utilidade — quanto ao
ajuizamento de medida cautelar para agregar efeito suspensivo aos
recursos extraordinario e especial.

Dessa forma, é certo que o réu dispde de ferramentas
céleres e eficazes para obviar eventual execugdo provisoria da pena
privativa de liberdade que seja ilegal. Essa constatacdo é essencial
para a compreensao do motivo por que a execu¢ao provisoria da
pena privativa de liberdade tem cabimento.

3.3 A interpretagdo constitucional direcionada a realizagdo da
seguranga publica

A interpretacdo das normas da Constituicao Federal é um
processo de “construcao” porque as suas normas sio abertas,
contando com termos vagos e clausulas gerais. (BARROSO, 2015,
p. 305).

Na interpretacio de qualquer ato normativo, o intérprete
atribui sentido ao texto escrito. Com efeito, a interpretacio do
direito nio é atividade de conhecimento, mas constitutiva; a

22 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso ordinario em habeas corpus n.
88862, Relator:  Min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma, julgado em
08/08/2006. Disponivel em: <
http://redit.stf.jus.br/paginadorpub/paginadot.jsp?doc TP=AC&docID=383625
>, Acesso em: 14 set. 2016. No mesmo sentido, admitindo o cabimento do
habeas-corpus para questdo de direito infraconstitucional, conferir: BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, HC 83302, Relator: Min. Sepulveda Pertence,
Primeira Turma, julgado em 09/03/2004. Disponivel em:
<http:/ /redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsprdoc TP=AC&docID=7931
6>. Acesso em: 14 set. 2016; BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 77858,
Relator:  Min. Mauricio Cotred, Segunda Turma, julgado em 01/12/1998.
Disponivel em:
<http://redit.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsprdoc TP=AC&docID=7760
0>. Acesso em: 14 set. 2016.
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interpretacao do direito envolve niao apenas a declaragao do sentido
veiculado pelo texto normativo, mas a constituicio da norma a
partir do texto e da realidade. (GRAU, 2016, p. 28). Para tanto, o
intérprete conta com diversas ferramentas hermencéuticas, as quais a
seguir sdao analisadas.

3.3.1 Inexisténcia de valor absoluto nos principios: seu carater prima

Sacie

A primeira ferramenta a ser observada consiste no carater
prima facie dos principios: “[p]rincipios exigem que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes. Nesse sentido, eles ndo contém um
mandamento definitivo, mas apenas prima facie”’. (ALEXY, 2015, p.
103-104). E em funcio dessa caracteristica que os principios sio
mandamentos de otimizagao, “que sdo caracterizados por poderem
ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida
da sua satisfacdo nao depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas”. (ALEXY, 2015, p. 90).
Consequéncia: nenhum principio tem valor absoluto, ja que,
segundo as possibilidades faticas e juridicas, ele apresenta um grau
de satisfagao variavel. Dai logo se percebe, com o devido respeito,
o equivoco hermencéutico do Ministro Celso de Mello ao, no seu
voto proferido no HC n. 84.078-7/MG (teproduzido no seu voto
vencido no HC n. 126.292/SP), ter afirmado que a presuncio de
inocéncia “ndo se esvazia progressivamente, a medida em que [si]
se sucedem os graus de jurisdicao”. Prosseguindo, “[i]sso significa
que, mesmo que confirmada a condenagio penal por Tribunal de
segunda instancia, ainda assim subsistird, em favor do sentenciado,
esse direito fundamental, que s6 deixara de prevalecer, repita-se,
com o transito em julgado da sentenca penal condenatéria””. Com

23 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC n. 84078, Relator(a): Min. EROS
GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 05/02/2009. Voto do Ministro Eros
Roberto Grau. Disponivel em:
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efeito, esse entendimento esposado pelo Ministro erige a presungao
de nio-culpabilidade em verdadeiro principio absoluto. Em sentido
oposto, no HC n. 129.292/SP, os Ministros Teoti Zavascki, Edson
Fachin, Luis Barroso e Gilmar Mendes, reconhecendo a
caracteristica de principio da presunc¢ao de nao-culpabilidade e a
consequente variabilidade na sua satisfacdo, fundamentaram que, a
medida que o processo avanga e se demonstra a culpabilidade do
réu, sua presun¢io de ndo-culpabilidade ¢ relativizada®™. Zavascki
foi enfatico:

[-.] tendo havido, em segundo grau, um juizo de
incriminacio do acusado, fundado em fatos e
provas insuscetiveis de reexame pela instincia
extraordinaria, patece inteiramente justificavel a
relativiza¢io e até mesmo a propria inversio para o
caso concreto, do principio da presungio de
inocéncia até entdo observado.

3.3.2 A interpretacao sistematica visa a unidade da Constituicao
Federal

A interpretacdo literal ¢ o processo hermenéutico mais
pobre de todos, pois “conduz a um formalismo retrégrado; nao
tem a menor consideracao pela desigualdade das relagdes da vida, a
qual deve o exegeta adaptar o sentido da norma positiva”.
(MAXIMILIANO, 2011, p. 98). Nessa linha, Barroso observa que,

<http:/ /redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginadot.jsprdoc TP=AC&docID=6085
31>. Acesso em: 14.09.16.

24 O Ministro Teori Zavascki foi enfatico na seguinte passagem: “(...) tendo
havido, em segundo grau, um juizo de incriminacido do acusado, fundado em
fatos e provas insuscetiveis de reexame pela instincia extraordinaria, parece
inteiramente justificavel a relativizagio e até mesmo a proépria inversio para o
caso concreto, do principio da presungao de inocéncia até entio observado”.
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC n. 126292, Relator: Min. Teori
Zavascki, Ttibunal Pleno, julgado em 17/02/2016. Voto do Ministro Teoti
Zavascki. Disponivel em:
<http://redit.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=1096
4246>. Acesso em: 14 set. 2016.)
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como regra geral, a atitude do intérprete jamais podera ser a mera
abordagem conceitual ou semantica do texto; ao revés, cabe-lhe
perquirir o espirito da norma e as perspectivas de sentido
oferecidas pela combinagdo com outros elementos de
interpretacao. (BARROSO, 2015. p. 320).

Por isso, o intérprete deve preferir uma interpretagao
sistematica da norma. Nenhuma norma deve ser interpretada
isoladamente, como se nao estivesse inserida num contexto
normativo maior, que lhe da sentido e suporte. Afinal, “as normas
juridicas nunca existem isoladamente, mas sempre em um contexto
de normas com relagdes particulares entre si”. (BOBBIO, 1999, p.
19). Tampouco pode haver interpretacio que ndao observe, por
exemplo, a seguranca enquanto parametro de integragio e
interpretacio e objetivo fundamental da Republica. Portanto, o
6rgio julgador deve evitar interpretagdes que considerem apenas
uma norma, ignorando a relacido dela com as demais, sob pena de
esvaziar estas de sentido quando confrontadas com aquela.

Nessa linha, o ex-Ministro do STF Eros Grau,
academicamente, ensina que: “A interpretagdio do direito ¢
interpretacio do direito, no seu todo, nio de textos isolados,
desprendidos do direito. Nao se interpreta o direito em tiras, aos
pedacos”. (GRAU, 2000, p. 44). Isso porque, segundo li¢ao classica
de Maximiliano, “a verdade resulta do contexto, e nao de uma parte
truncada, qui¢a defeituosa, mal redigida” (MAXIMILIANO, 2011,
p. 100).

Logo, o principio da presun¢ao de nao-culpabilidade, como
qualquer outro, nio pode ser analisado “em tira”, “ao pedago”,
como se nao estivesse inserido num contexto o qual, ao lado da
protecao do direito individual de cada pessoa, determina que o
Estado promova a seguranca publica. De fato, o HC n. 84.078-
7/MG e os demais julgados que seguiram a sua linha fizeram uma
leitura “em tira” do principio sob comento quando algaram a
presuncao de nao-culpabilidade a principio absoluto, invariavel, a
despeito do evolver do processo criminal.

Por outro lado, a interpretagdo sistematica, logicamente,
conduz ao principio da unidade da Constitui¢do: “a interpretacao
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constitucional deve ser realizada de maneira a evitar contradicGes
entre suas normas’. (MORAES, 2006, p. 15). Caso verificada
colisdo entre principios previstos pela Constitui¢do, o intérprete
deve alcangar uma solugiao que os compatibilize, a0 mesmo tempo
em que busque a “realizacio maxima dos valores que se imbricam”.
(AVILA, 2004, p. 96). Nessa operacio, ainda, a preponderancia de
um principio em relagdo ao outro niao pode levar ao esvaziamento
completo deste (principio da prote¢io no nucleo essencial). De
fato, a “realizagio de uma regra ou principio constitucional nio
pode conduzir a restricdo a um direito fundamental que lhe retire
um minimo de eficicia”. (AVILA, 2004, p. 97).

Ja se observa, entdo, que a categorizagao da presuncio de
inocéncia como um principio absoluto, a impedir a prisio do
sujeito passivo até o transito em julgado da sentenga condenatoria,
atinge fatalmente o nucleo essencial da seguranca publica, a qual
exige a prisio do agente apds a demonstragao da sua culpa. Em
consequéncia, vedar a execu¢ao provisoria viola a interpretacao
sistemdtica, pois, ao condicionar a prisio ao transito em julgado,
num sistema processual marcado pela lentidao, deixa-se de realizar
os fins da Republica previstos no art. 3°, I e IV, da CF.

3.3.3 A vinculagao do Poder Judiciario a realizagao da seguranca
publica

Aprofunda-se, agora, a vinculagdio constitucional do
Judiciario a realizagdo e a garantia da seguranca publica, topico ja
analisado superficialmente no item 2.2 acima.

Georg Jellinik desenvolveu a teoria dos status em relagio aos
direitos fundamentais. Ao lado do sztus passivo, do negativo e do
ativo, ha o status positivo, que se relaciona ao direito de o individuo
exigir, em face do Estado, a¢bes estatais. (ALEXY, 2015, p. 154-
275).

Com amparo nesse sfatus positivo, afigura-se possivel exigir
do Estado, mais especificamente do Poder Judiciario, o emprego de
acoes que privilegiem a seguranga publica. No processo penal, que
¢ publico, ha plena legitimidade do Ministério Publico para
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requerer tal protecio do direito fundamental social a seguranca.
Nio se pode olvidar que, no processo penal, o Estado sempre
ostenta a condi¢ao de sujeito passivo frente a violacio da ordem
juridica, o que implica uma dimensao objetiva desse tipo de
processo, a0 lado da dimensao subjetiva relacionada a vitima e ao
proprio réu. Em atencdo a dessa dimensio objetiva, o juizo deve
pautar suas decisdes também pela garantia da seguranca da
sociedade e do proprio Estado de Direito que foi violada pela
pratica do crime. Para tanto, o juizo deve, em obediéncia a
Constituicao  Federal, determinar o inicio provisério do
cumprimento da pena privativa de liberdade ao observar que a
culpabilidade ja foi estabelecida e nao comporta mais discussao,
porquanto, além de os recursos extraordinario e especial discutirem
apenas legislacdo abstrata, a ampla defesa ao réu continua garantida,
visto que este dispde de meios eficazes para combater eventual
execuc¢ao provisoria ilegal da pena.

E claro que a atuacio do Poder Judicidrio, no tocante a
seguranca publica, ¢ subsidiaria, e ndo principal. Segundo a visao de
Carvalho, o Judiciario tem a funcio residual de seguranca publica
quando ela for consequéncia de uma regular funcio jurisdicional:
“InJo entanto, essa fungao residual s6 se legitima se a decisao for
produzida como produto de uma adequada ponderaciao de bens,
utilizando-se o principio da proporcionalidade, para proteger bens
constitucionais concretamente ameagados.” (CARVALHO, 2006,
p. 223).

Sob outro prisma, a perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais abordada por Satlet justifica restricdes aos direitos
subjetivos individuais, tais como a presun¢do de nao-culpabilidade,
em nome do interesse social. Segundo Sarlet:

(...) a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais
constitui ~ fungdo  axiologicamente  vinculada,
demonstrando que o exercicio dos direitos
subjetivos individuais estd condicionado, de certa
forma, ao seu reconhecimento pela comunidade na
qual se encontra inserido e da qual nio pode ser
dissociado, podendo falar-se, neste contexto, de
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uma responsabilidade comunitaria dos individuos.
E neste sentido que se justifica a afirma¢io de que a
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais nao
s6 legitima restricbes aos direitos subjetivos
individuais com base no interesse comunitirio
prevalente, mas também e de certa forma, que
contribui para a limitagdo do conteiddo e do alcance
dos direitos fundamentais, ainda que deva sempre
ser preservado o nucleo essencial destes (...).
(SARLET, 2005, p. 17-18)

No Brasil, é cedico que o Poder Judiciario pode, pelo
exercicio da jurisdi¢ao, limitar direitos fundamentais, sempre com
base em algum motivo de ordem constitucional. Ademais, estes
apenas podem ser exercidos de acordo com o interesse comunitario
prevalente. Entdo, se o interesse comunitario consiste na seguranga
publica, o juizo esta vinculado pela Constituicao Federal, sob a
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais nela previstos, a
privilegiar a seguranca pubica em relagdo a presuncao de nao-
culpabilidade do sujeito ativo cuja culpabilidade ja foi demonstrada
nas instancias ordinarias e que, portanto, nio comporta mais
discussao. O nucleo essencial da presuncao de inocéncia resta
preservado, pois os demais efeitos da sentenga condenatéria (arts.
91 ¢ 92 do CP e art. 15 da CF) nao serio executados
provisoriamente. Repisa-se, como dito acima, que se resguarda a
ampla defesa do réu para combater eventual ilegalidade na
execu¢ao provisoria da pena mediante a atribuicio de efeito
suspensivo aos recursos excepcionais e a impetragio de habeas-
corpus.

Ainda quanto a dimensio objetiva dos direitos
fundamentais, o Ministro Gilmar Mendes pontuou, na ADI n.
3510, que

A dimensio objetiva dos direitos fundamentais
legitima a idéia de que o Estado se obriga nio
apenas a observar os direitos de qualquer individuo
em face das investidas do Poder Publico (direito
fundamental enquanto direito de protecio ou de
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defesa Abwebrrech?), mas também a garantir os
direitos fundamentais contra agressao propiciada
pot terceiros (Schutzpflicht des Staats) >

Em outra toada, destaca-se que a for¢a normativa da
Constituicao Federal igualmente exige que o Poder Judiciario paute
suas decisoes pela realizagio da seguranca. Com efeito, a
Constituicdo tem uma pretensio de eficicia consistente em
imprimir ordem e conformacao a realidade. Quando essa pretensio
de eficacia ¢ realizada, a Constituigao adquire a sua for¢a normativa.
Para tanto, ela impoe tarefas aos seus destinatarios. E a
Constituicao justamente adquire forca ativa quando essas tarefas
sao realizadas, quando existe disposicao de orientar a propria
conduta segundo a ordem nela estabelecida. (HESSE, 1991, p. 11-
19).

Dessa forma, a Constituicio Federal impde, entre outras,
duas tarefas ao Poder Judiciario: proteger a liberdade dos
individuos mediante a presun¢iao de nao-culpabilidade bem como
realizar a seguranca publica. Nesse caso, “a interpretagdo tem
significado decisivo para a consolida¢ao e preservagao da forca
normativa da Constituicio. A interpretacido constitucional esta
submetida ao principio da o6tima concretizagio da norma”.
(HESSE, 1991, p. 22). Observada a colisdo ja identificada entre a
presuncao de nao-culpabilidade e a seguranca, tendo-se em conta o
carater variavel de realizacdo desses principios, a 6tima
concretizagao deles depende das condi¢oes faticas e juridicas
existentes a0 momento da operagio. Ao sopesar tais condigdes,
como obtemperado pelo Ministro Luiz Fux, o desenvolvimento da
forca normativa da Constituicdo esta em que a presuncio de
inocéncia “cessa [leia-se: relativiza-se] a partir do momento em que
se comprova a culpabilidade do agente, maximo em segundo grau

2 BRASIL, Suptemo Tribunal Federal. ADI n. 3510. Min. Rel. Ayres Britto,
Tribunal ~ Pleno.  Julgado em 29/05/2008. Disponivel ~ em:
<http://redit.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=6117
23>. Acesso em: 30 out. 2016.



Revista Duc In Altum Cadernos de Direito, vol. 9, n°18, mai.-ago. 2017. | 151

de jurisdicdo, encerrando um julgamento impassivel de ser
modificado pelos Tribunais Superiores™.

Assim, a “vontade de Constituicao” (HESSE, 1991)
demanda do Poder Judiciario a execugao da pena privativa de
liberdade na pendéncia dos recursos extraordinario e especial
recebidos apenas no efeito devolutivo.

No mais, como sera vista na sequéncia, o dever de prote¢ao
inerente aos direitos fundamentais também vincula o Poder
Judiciario a realizacao da seguranga.

3.4 O enaltecimento conferido pela proporcionalidade, como
proibigdo contra a protegao
insuficiente, a seguranga publica na execugao provisoria
da pena

A proporcionalidade consiste em ferramenta pela qual se
faz a ponderagao entre principios que se colidem. Ela é verdadeiro
postulado normativo, ou seja, uma “metanorma’. Postulados sao,
para Avila (2004, p. 90), “normas estruturantes da aplicagio de
principios e regras”, ou seja, sdo instrumentos que indicam como
deve ocorrer a aplicacdo de principios e regras, principalmente na
hipétese de colisio.

A proporcionalidade, instituto decorrente do direito alemao
e que se transformou em um dos pilares do Estado de Direito
Democratico (SARLET, 2005, p. 3), pode ser estudada sob o
prisma da proibicao de excesso (Upermassverbof), de cunho negativo,
ou seja, uma ferramenta para aferir se a interven¢ao restritiva por
parte do Estado, na esfera do individuo, é legitima. Almeja-se evitar
que o Estado intervenha de forma excessiva, desarrazoada, sobre o
individuo. Para tanto, sdo analisadas trés maximas (ou
subprincipios) da proporcionalidade: adequagao (o meio promove

2 BRASIL, Suptemo Ttibunal Federal. HC n. 126.292/SP. Voto do Ministto
Luiz Fux. Disponivel em:
<http://redit.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=1096
4246>. Acesso em: 14 set. 2016.



152 | Revista Duc In Altum - Cadernos de Direito, vol. 9, n°18, mai-ago. 2017.

o fim?); necessidade (entre os meios disponiveis e igualmente
adequados para promover o fim, nio ha outro meio menos
restritivo  do(s)  direito(s)  fundamentais  afetados?); e
proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens trazidas pela
promogao do fim correspondem as desvantagens provocadas pela
adogio do meio?). (AVILA, 2004, p. 90).

No entanto, cada vez mais se enfatiza a importancia da
proporcionalidade enquanto instrumento contra a omissio ou
contra a agao insuficiente dos poderes estatais. Antes se falava
apenas em UpBermassverbot, ou seja, proibicao de excesso; ja ha algum
tempo, fala-se também em Untermassverbot, que pode ser traduzido
como proibicao de insuficiéncia. (SILVA, 2002, p. 41). Assim, a
nogao de proporcionalidade nio se esgota na categoria da proibic¢ao
do excesso, pois esta vinculada a um dever de prote¢io por parte
do Estado, inclusive quanto a agressdes contra direitos
fundamentais oriundas de terceiros. (SARLET, 2005, p. 3).

Segundo Claus-Wilhelm Canaris (2012), a proibicio de
insuficiéncia, expressio criada por ele e adotada pelo Tribunal
Constitucional Federal alemio, envolve dois niveis sucessivos entre
si: o imperativo de tutela (ou dever de prote¢ao) e a proibigao de
insuficiéncia propriamente considerada. No primeiro nivel — dever
de protecao (“se” existe o dever de protecdao) —, analisa-se se existe
um dever de o Estado proteger determinado direito. No segundo
nfvel — proibi¢io de insuficiéncia (“como” se realiza o dever de
prote¢do) —, a que se chega apenas em caso de constatagao positiva
do primeiro, avalia-se se as medidas adotadas para a protecao do
direito sao suficientes para a sua finalidade. Tais medidas, tendo em
vista o seu cunho regulamentador, nio sio de competéncia da
Constituicao, mas da legislagdo ordinaria. E exatamente aqui que
desponta, novamente, a vinculagio do préprio Poder Judiciario a
proibicao de insuficiéncia: a interpretacdo e a integracao do direito,
visto este como a legislacio, sio tarefas atribuidas ao Poder
Judiciario, as quais sdo essenciais para a realizagao do imperativo de
tutela dos direitos fundamentais. Se o juiz nao cumprir a sua tarefa,
“se verificaria um inconstitucional défice de proteccio, e, portanto,
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uma violagdo da proibi¢ao de insuficiéncia”. (CANARIS, 2012, p.
124).
Nessa mesma linha, Escalante ensina que

Os poderes publicos, em geral, tém um dever de
protecio dos direitos fundamentais das pessoas.
Tal dever de protecdo exige a atuagdo positiva
daqueles. Tratando-se de oOrgaos jurisdicionais e
o6rgios administrativos, dita fungdo compreenda
todas aquelas atuacGes positivas que a Constitui¢do
ou as leis atribuem para a protegdo dos direitos
fundamentais, tanto frente a atos do préprio
Estado como aos provenientes de particulares. Em
consequéncia, se um o6rgao jurisdicional ou
administrativo omite o cumprimento da atuagdo
positiva destinada a protecdo dos direitos
fundamentais da pessoa frente a ato do préprio
Estado ou de particulares, ele haverd incorrido na
omissao do seu dever de prote¢io dos direitos
fundamentais e, em consequéncia, os havera
afetado. Como se percebe, a lesio de direitos
fundamentais do  6rgio  jurisdicional  ou
administrativo tem lugar aqui, ndo como
consequéncia de uma agdo, sendo da omissio de
uma  atuagdo  positiva.  (tradu¢do  nossa)

(ESCALANTE, p. 10).

No Brasil, o dever de garantir a seguranga esta positivado
na Constituicio (primeiro nfvel — imperativo de tutela). Ja o
legislador ordinario brasileiro se desincumbiu do seu dever de
protegao, visto no segundo nivel (proibicao de insuficiéncia), ao
aprovar legislacio que confere a possibilidade de atribuicao de
efeito suspensivo aos recursos extraordinario e especial. Explica-se:
a possibilidade de atribuicao desse efeito significa que, nos casos
em que ele nido for deferido, a execugao proviséria da pena
privativa de liberdade ¢ devida e justificada para os fins de garantia
da seguranca publica. Essa foi a escolha feita pelo legislador
ordinario.
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Em seguimento, é a vez de o Poder Judiciario, mediante a
interpretacdo e a integragao do direito posto, desincumbir-se da sua
tarefa para realizar o imperativo de tutela dos direitos
fundamentais. Para tanto, ele se utiliza da proporcionalidade.

Um estudo completo sobre a aplicagio dos trés
subprincipios da proporcionalidade — adequagao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito — em relagao a proibi¢ao da
insuficiéncia foi apresentado por PULIDO. Apds a analisar a
adequagdo — se a restricdo a um direito fundamental promove ou
nao a finalidade — e a necessidade — qual, entre todas as medidas, é
a menos restritivas —, ele conclui quanto a proporcionalidade em
sentido estrito:

b

Uma abstengio legislativa ou uma norma legal que
nio proteja um diteito fundamental de maneira
6tima vulnera as exigéncias do principio da
proporcionalidade em sentido estrito quando o
grau de favorecimento do fim legislativo (a nio
intervencio na liberdade) ¢ inferior ao grau em que
ndo se realiza o direito fundamental de protegio
[..] Esta proibido que a intensidade em que nio se
garanta um direito de prote¢do seja intensa e que a
magnitude da nio intervencio na liberdade ou em
outro direito de defesa seja leve ou média, ou que
a intensidade da nio protecdo seja média e a ndo
intervencao seja leve. (PULIDO, 2013, p. 134).

A analise a ser realizada deve considerar a seguinte colisio:
de um lado, o valor liberdade, representado pela presuncio de
inocéncia, a qual, constituindo principio, comporta gradacio
segundo as condi¢Oes fatico-juridicas; de outro lado, a seguranca
publica, que exige a privagao da liberdade, em tempo razoavel, do
sujeito cuja culpabilidade ja foi reconhecida. Como harmonizar os
valores envolvidos nessa colisao?

No caso sob andlise, o magistrado observard que foram
respeitados o duplo grau de jurisdicio, a ampla defesa, o
contraditério, o devido processo legal e a presuncio de nao-
culpabilidade, conforme explanado no item 2.1 acima. Ja no
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atinente a seguranga, o juiz observara a necessidade, além da
celeridade processual, da propria efetividade processual, no sentido
de o processo criminal chegar a seu termo, dando uma satisfacao a
sociedade, a qual, em caso de procedéncia da dentncia criminal,
fica reconhecida como covitima do crime praticado pelo réu.

Nessa colisio, ¢ fundamental compreender que a
culpabilidade  ndo  mais comporta  discussio, estando
definitivamente assentada. Repisa-se que eventual absolvigio ou
extingdo da punibilidade, nessa fase processual, nio decorrera da
negacdo da culpa. Dessa forma, a presunc¢do de culpabilidade deve
sofrer uma variag¢ao na sua aplicagdo, justamente porque depende
das condig¢oes fatico-juridicas entio existentes. A condigdo fatico-
juridica da impossibilidade de discussao da culpa permite a
relativizagdo desse principio, desde que o seu nucleo seja
preservado. F exatamente isto o que ocotre com a execucio
provisoria da pena mediante a denegacao do efeito suspensivo aos
recursos extraordinario e especial: o réu continua sendo tratado
como inocente, pois nenhum dos efeitos da sentenca penal
condenatéria lhe ¢ aplicado, a excecao da pena privativa de
liberdade, providéncia que se justifica para fins da seguranca
publica vista como ordem publica”.

Segundo a proporcionalidade sob o viés acima apresentado
pot Pulido, a execugdo provisoria da pena privativa de liberdade ¢é
medida proporcional, ao contrario do enaltecimento absoluto da
presuncao de nao-culpabilidade de forma a exigir o trinsito em
julgado da sentenca condenatéria. Prova-se: caso se exija o transito

27 Embora nido seja objeto deste artigo o estudo acerca da natureza juridica da
prisdo decorrente da execucdo provisoria da pena privativa de liberdade, calha
conferir destaque a seguinte consideracio realizada pelo Ministro Barroso no seu
voto exatado no HC n. 126.292/SP: “o inicio do cumptimento da pena no
momento do esgotamento da jurisdi¢io ordinaria impde-se como uma exigéncia
de ordem publica, em nome da necessaria eficacia e credibilidade do Poder
Judiciario”. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC n. 126292, Relator: Min.
Teoti Zavascki, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2016. Disponivel em: <
http://redit.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=109642
46>. Acesso em: 14 set. 2010).
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em julgado para fins da execugdo provisoria em relagdo ao réu cuja
culpa ja foi demonstrada definitivamente e niao comporta mais
discussao, o grau de realizacgio da nado-interven¢iao estatal na
liberdade do réu é inferior ao grau de realizagdo da seguranca
publica, para a qual é necessario o desfecho célere e eficaz do
processo penal.

Essa interpreta¢ao, outrossim, observa a concordancia
pratica e realiza de forma maxima os principios entao tensionados,
consideradas as circunstancias fatico-juridicas: de um lado, culpa
nao mais sujeita a discussao, e, de outro lado, seguranca que exige o
julgamento célere e o cumprimento da pena. Além disso,
demonstrada a sua proporcionalidade, esta evidenciado, ipso facto, o
respeito ao principio do devido processo legal (item 2.1.4 supra).

Demonstrada a pertinéncia da aplicagio da proibicao da
protecdao deficiente na seara penal, calha destacar a observagao
tecida por Cordeiro Piedade:

Investigar o alcance e a aplicagio da
proibicdo da protecio deficiente, dentro da
concepgdo de um garantismo pleno, nio significa
propor um  recrudescimento  simplista da
intervencdo punitiva, muito menos uma apologia
ao totalitarismo penal, mas tragar um horizonte
que permita uma resposta penal adequada,
sobretudo  diante das novas formas de
criminalidade muitas vezes capitaneada por
organizagdes criminosas. (PIEDADE, 2013, p.
87).

4 CONCLUSAO

O presente trabalho demonstrou que a execugdo provisoria
da pena privativa de liberdade na pendéncia de recursos
extraordintio e/ou especial recebidos sem efeito suspensivo, mais
do que justificada, é imposta pela Constituicao Federal.

De fato, ela ndo ofende o principio da do duplo grau de
jurisdicao, pois este reclama apenas um julgamento por 6rgao
colegiado. Nao viola a ampla defesa, visto que a defesa técnica
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persiste atuando nessa fase. Nao desrespeita o contraditério, tendo
em vista que a bilateralidade do ato processual se da mediante a
intimagao prévia da defesa técnica sobre a decisao de que resulta o
mandado de prisao.

A interpretacio sistematica do ordenamento juridico
justificou o cabimento da execugdo provisoria da pena. O principio
da presuncao de inocéncia nao pode ser interpretado isoladamente,
ou seja, “em tira”; ele deve ser relacionado as demais normas de
forma a conferir unidade a Constituicao. Nessa linha, leva-se em
conta o carater prima facie inerente a qualquer principio que: a)
permite a gradacao na sua aplicagdo segundo as condi¢bes fatico-
juridicas entdo existentes; e b) evidencia a inexisténcia de principio
com valor absoluto. Impende observar, outrossim, a vinculagio
constitucional do Poder Judicidrio a realizacio/garantia da
seguranca. Nesse quadro, a proporcionalidade vista como proibi¢ao
de insuficiéncia privilegia a seguranga publica, na fase da execugao
provisoria da pena privativa de liberdade, pois a impossibilidade de
discussao adicional a respeito da culpa decorrente do transito em
julgado desse capitulo da sentenca (condigao juridica que deve ser
valorada pelo carater prima facie) justifica a relativizagio da
presuncao de nao-culpabilidade de modo a permitir o cumprimento
da pena. Resta preservado o nucleo essencial da presuncio de
inocéncia (demais efeitos da sentenca condenatéria nio siao
adiantados), tudo com a finalidade da realizacio do wvalor
perseguido pela seguranca publica. Nessa operagao, ha
concordancia pratica entre os principios tensionados, cujos
objetivos sao cumpridos da maneira mais ampla possivel, segundo
as condi¢oes fatico-juridicas entao existentes. Ainda, frisa-se que a
preservacao do nucleo essencial do principio da presuncao de
inocéncia — nao-adiantamento dos demais efeitos da condenac¢io —
evidencia o respeito a ela pela execugao provisoria.

Por outro lado, a exigéncia do transito em julgado da
sentenca penal condenatéria para o inicio do cumprimento da pena
privativa de liberdade representa uma contradicao a logica
processual penal, como percebido pelo Ministro Menezes de
Direito. Soa incoerente admitir a prisao cautelar antes mesmo da
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sentenca condenatéria, com base em uma cogni¢ao sumaria e
limitada, mas nao admitir a prisao para fins da execu¢dao provisoria
da pena na pendéncia de recurso extraordinitio e/ou especial,
momento em que cognicao probatéria quanto a culpabilidade ja foi
realizada de forma plena e exauriente™.

Por fim, frisa-se que o presente raciocinio quanto a
execu¢ao provisoria da pena privativa de liberdade tem aplicagao,
mutatis mutandis, em duas outras areas, as quais, todavia, em razao da
limitagdo tematica e espacial deste trabalho, nio podem ser aqui
aprofundadas. Alude-se a execucdo das penas restritivas de direitos,
desde que se observe a necessidade de uma interpretagao conforme
a Constituicao do art. 147 da Lei n. 7.210/84. Alids, o STF ja
decidiu nesse sentido, como se observa nos julgados HC
83978/RS” e HC 84336/RS™.

Igualmente, a execugdo proviséria da pena privativa de
liberdade tem cabimento nas sentencas condenatorias do tribunal
do juri. Fundamentalmente, a exce¢ao da apelagao fundamentada
no art. 593, III, 4, do CPP (decisio dos jurados manifestamente
contraria a prova dos autos, ou seja, aquela decisao que nio se
ampara em nenhuma vertente probatoéria dos autos), a culpa nio
pode mais ser discutida. Diante dessa dificilima possibilidade de
revisdo da decisao dos jurados, considerando-se também a
legitimidade democratica desse tipo de decisdo, o cumprimento
imediato da pena privativa de liberdade imposta pelo juiz

28 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC n. 84078, Relator: Min. Eros Grau,
Ttibunal Pleno, julgado em 05/02/2009. Voto do Ministro Menezes de Diteito.
Disponivel em:
<http://redit.stf.jus.br/ paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=6085
31>. Acesso em: 14 set. 2016.

2 BRASIL. Suptemo Ttibunal Federal. HC 83978/RS. Relator: Min. Catlos
Veloso. J.  em  13/04/2004, D]  28-05-2004. Disponivel em:
<http://tedit.stf.jus.bt/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=3848
58>. Acesso em: 10 out 2016.

30 BRASIL. Suptemo Tribunal Federal. HC 8433G/RS. Relatora: Min. Ellen
Gracie. J.  em  14/09/2004, DJ  01-10-2004.  Disponivel  em:
<http://redit.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsprdoc TP=AC&docID=7955
2>. Acesso em: 10 out 2016.
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presidente também encontra justificativa. Todavia, repisa-se, esse é
assunto para outro trabalho.
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