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RESUMO

A admissibilidade da execucdo provisoria da pena tem gerado controvérsia quanto a
aplicacdo do Direito. A garantia da presungdo de inocéncia determina que apenas com 0
esgotamento das possibilidades recursais é possivel a realizacdo de um juizo positivo de
culpabilidade sobre o acusado. Isso significa que, para o inicio do cumprimento da
pena, é necessaria a formacdo de um titulo executivo, consubstanciado em sentenca
penal condenatdria acobertada pelo transito em julgado. Dessa forma, a possibilidade de
execucdo provisoria da pena representa relativizacdo da coisa julgada penal, sem
previsdo no modelo constitucional brasileiro, gerando a total desconsideracdo desse
instituto. Ademais, o inicio do cumprimento da pena sem o esgotamento dos recursos
representa grave afronta ao direito fundamental a presungdo de inocéncia do acusado,
gue somente deve sofrer os efeitos de eventual condenacéo penal ap6s o exaurimento de
todos os meios juridicos disponiveis.

Palavras-chave: coisa julgada; relativizacdo; presuncdo de inocéncia; direito
fundamental; execucdo provisoria da pena.
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INTRODUCAO

Os objetos de estudo da presente monografia sdo o instituto da coisa julgada e o
direito fundamental a presuncdo de inocéncia, 0s quais serdo analisados a partir do
contexto da execucdo provisoria da pena, que tem sido admitida pelo Supremo Tribunal

Federal, a partir de uma construgéo jurisprudencial realizada paulatinamente.

Entretanto, como tem sido notado, a execucdo provisoria da pena é tema que
gera controvérsia dentro da propria Corte Suprema, o que gera oscilacbes no
entendimento em relacdo a essa questdo de extrema relevancia para o Direito

Constitucional e, sobretudo, para o Direito Processual Penal.

Nesse panorama, observa-se que alguns ministros, como Celso de Mello e
Ricardo Lewandowski, tém concedido, monocraticamente, decisGes para assegurar 0
direito do acusado de recorrer em liberdade, contrariando o entendimento favoravel ao
inicio do cumprimento da condenacdo apds julgamento em segunda instancia, firmado
em sede do Habeas Corpus n® 126.292/SP™.

Nesse sentido, 0 que se pretende é analisar os efeitos gerados pela execucédo
proviséria da pena sobre o instituto da coisa julgada, bem como os riscos que esse
entendimento pode gerar a garantia da presuncdo de inocéncia. Além disso, serdo
detalhados os motivos pelos quais o inicio do cumprimento da pena apds julgamento em
segunda instancia é contrario ao ordenamento juridico patrio, bem como sera realizado
um panorama das decisdes paradigmaticas proferidas pelo Supremo Tribunal Federal

sobre essa questéo.

' LOPES JUNIOR, Aury. DIREITO PROCESSUAL PENAL. 142 ed. Séo Paulo: Editora Saraiva, 2017. p.
1.082.



O tema da presente monografia foi escolhido pela relevancia que o debate sobre
a possibilidade de execucdo provisoria da pena possui no Direito Processual Penal, bem
como no Direito Constitucional, j& que o entendimento em relacdo a essa questdo tem
sido oscilante, gerando dificuldades quanto a interpretacdo e aplicacdo do Direito.
Contudo, ndo se pode perder de vista que a possibilidade de cumprimento da
condenacdo sem decisdo acobertada pelo transito em julgado gera grave risco a garantia
da presuncdo de inocéncia do acusado e, sobretudo, relativiza o instituto da coisa

julgada, essencial ao bom funcionamento do Estado Democratico de Direito.

Inicialmente, serd exposta a fundamentagdo da inconstitucionalidade do artigo
594, do Cédigo de Processo Penal® para reforcar a inadmissibilidade da execucdo
provisoria da pena no ordenamento juridico patrio, tendo em vista que o inicio do
cumprimento da condenacao somente pode ocorrer apos a existéncia de titulo executivo
consubstanciado em sentenca acobertada pelo transito em julgado, sem nenhum tipo de
condicionamento. Tal entendimento ja havia sido consolidado quando da declaracéo de
inconstitucionalidade do referido dispositivo do Codigo de Processo Penal, motivo pelo
qual se torna essencial relembrar o raciocinio utilizado naquela ocasido, para reforcar a

impossibilidade de execucdo provisoria da pena.

De igual modo, é importante a realizacdo de uma andlise sobre o direito
fundamental a presuncdo de inocéncia e como essa garantia esta intrinsecamente ligada
ao esgotamento das possibilidades recursais das partes, pois apenas com o transito em
julgado de sentenca condenatoria torna-se possivel formar um juizo positivo de
culpabilidade sobre o réu, permitindo, assim, que o Estado possa exigir o inicio do

cumprimento de sua pena.

2 Art. 594. O réu ndo poderé apelar sem recolher-se & prisdo, ou prestar fianca, salvo se for primério e de
bons antecedentes, assim reconhecido na sentenca condenatoria, ou condenado por crime de que se livre
solto.



Nesse sentido, sera ressaltada a divergéncia entre o modelo de Processo Penal
adotado pelo Brasil, e 0 modelo adotado nos Estados Unidos, tendo em vista que 0s
conceitos de culpabilidade elegidos sdo diversos nesses paises. De mais a mais, a livre
traducdo de conceitos entre ordenamentos juridicos diferentes pode causar danos a
direitos fundamentais, 0os quais ndo podem ser suprimidos nem mesmo por Emendas
Constitucionais, razdo por que é tdo grave a importacdo de institutos pertencentes a

culturas juridicas distintas, ignorando a légica do sistema constitucional vigente no pais.

Em um segundo momento, o projeto de lei anticrime proposto por Sérgio Moro,
Ministro da Justica e Seguranga Publica do Governo de Jair Bolsonaro, seréd debatido no
que diz respeito as propostas de alteragdes no Codigo Penal, Codigo de Processo Penal,
e Lei de Execucdo Penal, para que a execu¢do provisoria da pena possua respaldo na
legislacdo ordinaria. Com efeito, os discursos a favor do aumento de leis penais, bem
como do recrudescimento das ja existentes sera discutido de forma critica, expondo o
cendrio do crescimento do nimero de crimes no Brasil e a ineficacia da edicdo de leis
penais e alteracdo das ja existentes como Unica solucdo para o combate a criminalidade

no pais.

Ademais, torna-se latente a inconstitucionalidade do referido projeto de lei no
tocante & admissibilidade do inicio do cumprimento da pena ap6s o julgamento em
segunda instancia, justamente por suprimir o direito fundamental a presungdo da
inocéncia, 0 que € vedado ao Poder Constituinte Derivado, sendo ainda mais grave a
tentativa de esvaziamento de tal garantia pela via infraconstitucional. De igual forma, a
argumentacdo em torno de um suposto esgotamento das questdes fatico-probatdrias nos
recursos especial e extraordinario merece ser debatida, tendo em vista a complexidade
da realizacdo de uma total separacdo entre questbes de fato e questdes de direito no
Processo Penal, bem como seré discutida a proposta de retirada do efeito suspensivo dos

mencionados recursos.

Posteriormente, a evolugdo jurisprudencial da admissibilidade da execucéo

provisoria da pena no Supremo Tribunal Federal serd4 analisada, utilizando-se dois



marcos relevantes: o Habeas Corpus n° 84.078-7/MG, julgado no ano de 2009, no qual
a Corte Suprema assentou o entendimento que afastava a possibilidade do inicio do
cumprimento da condenagdo ap6s o julgamento em segunda instancia, e o Habeas
Corpus n° 126.292/SP, julgado no ano de 2016, em que prevaleceu majoritariamente o

entendimento favoravel a execugéo provisdria da pena.

Desse modo, evidencia-se que até o ano de 2009, o Supremo Tribunal Federal
apresentava entendimento favoravel a execucao provisoria da pena, o que mudou com o
julgamento do Habeas Corpus n° 84.078-7/MG. Todavia, a partir de 2016, a
mencionada Corte, de forma majoritéria, voltou ao seu posicionamento anterior, para
admitir novamente a possibilidade da execucao proviséria da pena, em sede do Habeas
Corpus n° 126.292/SP.

Com efeito, serdo expostos os fundamentos utilizados em ambos os julgados,
bem como serdo dados exemplos de precedentes proferidos pelo Superior Tribunal de
Justica, que passou a seguir o posicionamento firmado no Habeas Corpus n°

126.292/SP, admitindo a execucdo provisoria da pena.

Além disso, é necessario ressaltar a ideia de irretroatividade da jurisprudéncia
maléfica ao réu, para demonstrar que o entendimento favoravel ao cumprimento de
sentenca condenatdria ap6s o julgamento em segunda instancia somente poderia ser
aplicado as infracbes penais cometidas sob a vigéncia da nova orientagdo
jurisprudencial, justamente pela inseguranca juridica causada pelas constantes

oscilaces jurisprudenciais que flexibilizam direitos fundamentais.

Por fim, sera exposto o conceito de coisa julgada, bem como a dupla
importancia desse instituto, como elemento de existéncia do Estado Democrético de

Direito, estabelecido no artigo 1° caput, da Constituigdo Federal®, e garantia

* Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:



fundamental, prevista no artigo 5°, inciso XXXVI, da Lei Maior®. Além disso, é
essencial tratar sobre a relevancia da cognicdo exauriente para o proferimento de uma
decisdo justa, assim como se torna indispensavel que essa decisdo seja revestida pelo
manto da imutabilidade conferida pela coisa julgada, tendo em vista que o Estado
Democrético de Direito ndo funciona adequadamente sem a existéncia da seguranca
juridica. No que concerne a conceituacao da coisa julgada, torna-se necessario ressaltar
as diferencas entre esse instituto e a eficacia natural da sentenca, principalmente no

tocante as caracteristicas dos efeitos que cada um deles produz em relagéo as partes.

Ap0s a exposicdo da importancia e conceituagdo da coisa julgada, serdo tratadas
as suas hipoteses de relativizacdo, tanto no Direito Processual Civil, quanto no Direito
Processual Penal, deixando claro que, nesse ultimo, a coisa julgada esta diretamente
ligada a garantia da presuncdo de inocéncia. O objetivo desse raciocinio é deixar
evidente que a execugdo provisoria da pena representa hipotese de relativizacao ou total
desconsideracédo da coisa julgada penal ndo prevista no modelo constitucional adotado
pelo Brasil, gerando riscos ndo sé a esse instituto, bem como ao direito fundamental a

presuncao de inocéncia.

* Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

()

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;



CAPITULO | - FUNDAMENTACAO DA INCONSTITUCIONALIDADE DO
ARTIGO 594, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

1.1 - O direito fundamental a presuncdo de inocéncia e a importancia do transito

em julgado para o inicio do cumprimento de pena

De inicio, cumpre ressaltar que o ordenamento juridico brasileiro ndo admite a
existéncia de execucdo provisoria da pena, conforme, inclusive, j& havia sido
consolidado quando da revogacédo do artigo 594, do Cddigo de Processo Penal pela Lei
n° 11.719/2008. O raciocinio empregado para a fundamentacdo da inconstitucionalidade
desse dispositivo € semelhante ao utilizado para afastar a possibilidade de execucao

provisoria da pena ap0s 0 esgotamento dos recursos nas instancias ordinarias.

Com efeito, confira-se a antiga redagéo do mencionado dispositivo, in verbis:

Art. 594. O réu ndo podera apelar sem recolher-se a prisdo, ou prestar fianca,
salvo se for priméario e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentenga
condenatoria, ou condenado por crime de que se livre solto.

A referida norma estabelecia, em suma, a inadmissibilidade da apelacdo do réu
sem recolher-se a priséo, salvo se 0 mesmo fosse primério e de bons antecedentes. Ora,
esse tipo de prisdo é considerada provisoria de natureza processual, assim definida por
Rogério Lauria Tucci, tendo em vista que ocorre no ambito do processo em curso,
sendo necessariamente vinculada a ato processual anterior®, qual seja, a sentenca
condenatoria recorrivel. Entretanto, tal modalidade de prisdo é inconcilidvel com a
presuncgdo de inocéncia, no que se refere aos condenados reincidentes ou portadores de

maus antecedentes, haja vista o artigo 5°, inciso LVII referir-se a somente o transito em

> TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 22 ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 383.



julgado de sentenca penal condenatoria para que 0 acusado possa ser considerado

culpado®. Nesse sentido, apenas

“se outro fosse o enunciado do texto constitucional (por exemplo: “ninguém
ser4 considerado culpado até o trénsito em julgado de sentenca penal
condenatoria, desde que primario e de bons antecedentes”), ¢ que se poderia
imaginar a odiosa restricdo da liberdade do imputado precedentemente a
provisoria (e, consequentemente, mutavel) condenagio™’.

De mais a mais, Rogeério Lauria Tucci rememora que, “como bem lembrado por
ROBERTO DELMANTO JUNIOR, (...) “a anélise da primariedade ou da reincidéncia,
bem como dos bons ou dos maus antecedentes esta vinculada a fixacdo da pena (Cédigo
Penal, arts. 59, 61, 1, e 63), ou seja, ao Direito Penal, e ndo a verificacdo da necessidade

cautelar da prisdo provisoria, matéria afeta ao Direito Processual Penal”.”®

Portanto, o texto constitucional é claro quanto a restricdo do juizo positivo de
culpabilidade para os casos em que haja sentenca penal condenatoria transitada em
julgado, e, consequentemente, para o inicio do cumprimento da pena a partir do
esgotamento de todas as possibilidades recursais. Entender de outra forma seria inserir
ressalva a direito fundamental, ndo prevista no texto constitucional, o que € vedado pela
propria dindmica interpretativa legal, pois “o texto de lei, especialmente o
constitucional, quando claro, inadmite interpretacdo restritiva, extensiva, ou
diversificativa™, sendo que “somente quando se trate de disposi¢do ambigua ou
obscura, propiciante de entendimento duvidoso, torna-se admissivel a interpretacdo

extensiva, em favor da liberdade (favor libertatis) (g.n.)”*.

® Idem, p. 385.
7 1dem, p. 387.
% Idem, p. 388-389.
% Idem, p. 385-386.
1%1dem, p. 386.
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Nesse sentido, veja-se a fundamentacéo dos seguintes julgados mencionados por
Rogério Lauria Tucci, os quais sintetizam a questdo da inconstitucionalidade do artigo

594, do Cddigo de Processo Penal:

«“ Um deles, da Segunda Cémara Criminal do Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo, no Habeas Corpus 79.565-3, relativo ao crime de tréfico
de entorpecente, e sendo relator o Desembargador WEISS de ANDRADE,
deixou assentado que: “Prevalecendo, por forca de dispositivo constitucional, a
presungdo de inocéncia do acusado, evidente que sua prisdo somente serd
admissivel ap0s o transito em julgado da sentenca condenatoria. Se o acusado
é presumido inocente e se conserva em liberdade durante todo o transcurso da
acdo penal, ndo ha como se aceitar deva ser recolhido a prisdo para discutir o
fundamento de sua condenacdo. Aceita a possibilidade de que deva ser preso
para questionar sua condenagdo, o preceito constitucional se torna indcuo e de
nenhuma valia. Para tanto basta considerar que uma vez absolvido no Juizo de
Segunda Instancia, sua prisdo seria, como € curial, ilicita e ilegal”.”11

()

“ E o terceiro, da Décima Quarta Camara do Tribunal de Alcada
Criminal do Estado de S&o Paulo, no julgamento da Apelacdo 555.245-0,
sendo relator o Juiz SOUZA REGO, enfatizou, no voto condutor, que “a
norma legal que prevé o recolhimento a prisdo como simples efeito da
sentenca condenatoria é incompativel com a garantia instituida no art. 5.°, inc.
LVII, da CF. (...) Trata-se de reconhecer, isso sim, que a prisdo sO podera
representar ou o cumprimento de sentenga (nesse caso transitada em julgado)
ou uma medida de cautela imposta pela necessidade de garantia da ordem
publica, ou pela conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a
aplicacéo da lei. (...) De modo que a exigéncia de recolhimento, agora, se
prenderia unicamente ao fato de que foi condenado. Mas ndo é deciséo
definitiva, e nos termos da nova Constitui¢do, ‘ninguém serd considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenat6ria™”. '

Outro ponto essencial a ser esclarecido é a distingdo de natureza entre as prisdes
cautelares e a definitiva. Primeiramente, no que concerne as prisdes cautelares, Aury
Lopes Jr. ressalta que ‘“as medidas cautelares de natureza processual penal buscam
garantir o normal desenvolvimento do processo, e como consequéncia, a eficaz
aplicacdo do poder de penar. Sao medidas destinadas a tutela do processo””. Para que a
prisdo cautelar possa ser decretada, ¢ necessaria “a existéncia do fumus comissi delicti,
enquanto probabilidade da ocorréncia de um delito (e ndo de um direito), ou, mais

especificamente, na sistematica do CPP, a prova da existéncia do crime e indicios

1 1dem, p. 393.
2 1dem, p. 394.

'3 LOPES JUNIOR, Aury. DIREITO PROCESSUAL PENAL. 142 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2017. p.
581.
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suficientes de autoria™®, bem como a existéncia do periculum libertatis, “enquanto

perigo que decorre do estado de liberdade do imputado

15 .
”™, sendo que “o risco no

processo penal decorre da situacdo de liberdade do sujeito passivo”™®, assumindo “o

carater de perigo ao normal desenvolvimento do processo (perigo de fuga, destrui¢do da

prova) em virtude do estado de liberdade do sujeito passivo™’. Conforme ressaltado por

Alexandre Morais da Rosa,

“apesar da impossibilidade fatica da extin¢do das “prisdes cautelares”, ¢
possivel se defender que para sua decretacdo ou manutencdo devem concorrer
0s requisitos legais para tanto, ndo sendo bastante a mera referéncia a
capitulacdo, em tese, da conduta, havendo necessidade inafastavel da
demonstracdo, fundamentada, de sua excepcionalidade. N&o serve, portanto, a
mera  transcricio dos termos  legais, devendo-se = comprovar
argumentativamente as condicles faticas de tal medida, ndo se prestando
também a mera gravidade da infracdo imputada, o clamor publico, e os
antecedentes. A garantia da “presun¢@o de inocéncia” precisa ser levada a
sério, evitando-se prisdes anteriores ao julgamento definitivo, sob pena de se
transformar a “presuncao de inocéncia a um inutil engodo, demonstrando que
0 uso deste instituto, antes ainda de um abuso, é radicalmente ilegitimo e além
disso apto a provocar, como a experiéncia ensina, o esvaecimento de todas as
outras garantias penais e processuais™”.*®

No que diz respeito a prisdo em carater definitivo, esta é proveniente de sentenca

penal condenatdria acobertada pelo manto da coisa julgada, assumindo natureza de

titulo executivo, o qual constitui pressuposto juridico da execugéo penal,

“atividade ordenada e fiscalizada por orgdos jurisdicionais, para efetivar o
cumprimento dos titulos de execucdo”, isto é, “as sentencas condenatdrias
firmes proferidas em processo penal” -, de pressuposto fatico, ou préatico
(como o denomina LIEBMAN), consistente na falta de cumprimento

espontaneo do julgado, pelo vencido ou desfavorecido™.

*Idem, p. 582.
> 1dem, p. 582.
¢ 1dem, p. 582.
7 Idem, p. 582.

® ROSA, Alexandre Morais da. O Fim da Farsa da Presuncdo de Inocéncia no Sistema (ainda)
Inquisitério? STF, HC 91.232/PE, Min. Eros Grau. In: MALAN, Diogo e PRADO, Geraldo (Org.).
Processo Penal e Democracia: Estudos em Homenagem aos 20 Anos da Constituicdo da RepuUblica de
1988. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. p. 6-7.

¥ TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 2% ed. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 271.
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Portanto, resta evidente que a ideia aplicada para fundamentar a revogagéo do
artigo 594, do Codigo de Processo Penal € similar ao raciocinio adotado para afastar a
execucdo provisoria da pena apos a confirmacgédo da condenacdo em segunda instancia,
tendo em vista que o texto constitucional restringe a prisdo proveniente de sentenca
penal condenatdria somente para a situacdo em que tal decisdo esteja acobertada pelo
transito em julgado, em consonancia com o principio da presuncéo de inocéncia, ou ndo
culpabilidade, insculpido no artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal. Assim, as unicas
hipdteses de encarceramento provisorio sdo aquelas de natureza cautelar, quais sejam,
as prisées em flagrante, temporaria, e preventiva®. Nas palavras de Rogério Lauria

Tucci,

“a vigente Carta Magna de nossa Republica Federativa, por outro lado, permite
ndo s6 a prisdo em flagrante delito, com as cautelas especificadas nos incs, XI,
XLIX, LVI, LVHI, LXII, LXI e LXIV do mesmo art. 5.°, bem como a
temporaria e a preventiva, desde que calcadas em ordem escrita e
fundazqwentada de 6rgdo jurisdicional competente (cf. inc. LXI também do art.
5.9);7

Demais disso, € preciso observar que o direito fundamental a presuncdo de
inocéncia (ou ndo culpabilidade) restou consagrado a partir dos ideais liberais
difundidos no século XVIII, conforme se verifica no artigo 9%, da Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, sendo reproduzido na Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo da ONU, em seu artigo XI, e passando a integrar as

ConstituicBes modernas.” Nas palavras de Alexandre Morais da Rosa,

“presumir a inocéncia, no registro do Codigo de Processo Penal em vigor, ¢
uma tarefa hercllea, talvez impossivel, justamente pelos condicionamentos
que o lugar estabelecido para o juiz, na estrutura, impde. Com efeito, a
“Presungdo de Inocéncia”, embora com alguns antecedentes historicos,
encontrou reconhecimento na Declaracdo dos Direitos do Homem, em 1789,
seu marco ocidental, segundo o qual se presume a inocéncia do acusado até
prova em contrério reconhecida em sentenga condenatéria.”*®

2% |dem, p. 281.

2 Idem, p. 391.

22 |dem, p. 379-380.

> ROSA, Alexandre Morais da. O Fim da Farsa da Presuncdo de Inocéncia no Sistema (ainda)
Inquisitério? STF, HC 91.232/PE, Min. Eros Grau. In: MALAN, Diogo e PRADO, Geraldo (Org.).
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Nesse sentido, confira-se a redacdo dos mencionados dispositivos, bem como do
artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢cdo Federal de 1988:

Art. 9°, Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se
julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua
pessoa devera ser severamente reprimido pela lei.

Artigo XI

1. Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo
com a lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido asseguradas todas as
garantias necessarias a sua defesa.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

()

LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga
penal condenatdria;

Logo, a presuncdo de inocéncia constitui a garantia que o acusado possui de
apenas ser considerado culpado apds o regular desenvolvimento do devido processo
legal, constituindo uma forma de contencdo do poder estatal, haja vista ter sido
consagrada justamente a partir da difusdo dos ideais liberais, em uma época de

valorizagéo das liberdades individuais.

Nesse passo, tendo em mente que 0 processo deve observar os direitos
fundamentais estabelecidos constitucionalmente, bem como que o artigo 5°, inciso
LVII, da Constituicdo Federal estabelece o requisito do transito em julgado de sentenca
penal para a formacdo de um juizo positivo de culpabilidade, a execucdo de deciséo
condenatdria de um individuo, sem que todas as possibilidades de recurso tenham sido

Processo Penal e Democracia: Estudos em Homenagem aos 20 Anos da Constituicdo da Republica de
1988. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. p. 1-2.
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esgotadas pela defesa, representa grave afronta ao direito fundamental a presuncéo de

inocéncia.

Conforme Geraldo Prado assinala,

“os direitos fundamentais sdo o fundamento do Estado de Direito e se colocam
em oposicdo aos poderes absolutos e arbitrérios, que tém por escopo,
justamente, desigualar, tal seja, imprimir tratamento diferenciado ao caso
concreto a partir de diferengas pessoais consideradas intoleraveis pelo prisma
do poder.24 Diferenca evidente na oposi¢do dicotdbmica Estado (MP) vs.
acusado.”

Assim, o cumprimento de pena exige titulo executivo, consubstanciado em
sentenca penal condenatdria transitada em julgado, sendo o mencionado titulo
“pressuposto juridico, alids unico, da execugao penal, e reclama estrita observancia, nao
s0 do seu préprio contetido, como das disposic¢des legais e regulamentares atinentes ao

. . 25
respectivo procedimento””.

Ademais, cumpre relembrar que o texto constitucional brasileiro acolhe o
modelo acusatorio, no qual o juiz deve rejeitar a iniciativa probatdria e promover o
processo entre as partes (acusacdo e defesa), construindo a estrutura processual sobre
alicerces democraticos®®. No mencionado modelo, a sentenca faz coisa julgada, bem
como a liberdade do acusado é a regra, devido a predominancia do principio da
presuncao de inocéncia (ou ndo culpabilidade), contrariamente ao modelo inquisitorio,

no qual a sentenca nio faz coisa julgada e a prisdo preventiva é a regra®’. Logo,

** PRADO, Geraldo. O transito em julgado da decisdo condenatéria. In Boletim do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais ANO 23 — N° 277 — DEZEMBRO 2015 — ISSN 1676 — 3661, p. 11.

> TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 2% ed. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 271.

® ROSA, Alexandre Morais da. O Fim da Farsa da Presuncdo de Inocéncia no Sistema (ainda)
Inquisitério? STF, HC 91.232/PE, Min. Eros Grau. In: MALAN, Diogo e PRADO, Geraldo (Org.).
Processo Penal e Democracia: Estudos em Homenagem aos 20 Anos da Constituicdo da Republica de
1988. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. p. 6.

7 Idem, p. 6.
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“cabe relevar que o processo penal, como garantia, precisa ser levado a sério,
sob pena de se continuar a tratar a “Inocéncia” como uma figura decorativo-
retorica de uma democracia em constante construcdo e que aplica, ainda, um

processo penal do medievo, cujos efeitos nefastos se mostram todos os dias™?%.

1.2 - Traducéo de modelos entre experiéncias juridicas diversas

Outrossim, verifica-se uma tentativa apressada de importacdo de conceitos e
institutos provenientes de sistema juridico diverso do brasileiro, argumentando-se,
principalmente, em prol da duracdo razodvel do processo. Porém, antes de tudo, é

necessario ressaltar que

“as consideracdes sobre a eficiéncia do sistema de justi¢a criminal remetem a
estudos de politica criminal e conhecimentos de criminologia e Direito Penal.
A argumentacéo estribada nos ordenamentos juridicos de outros Estados e no
sistema de protecdo de direitos humanos enfrenta o desafio da traducdo entre
experiéncias juridicas de origem diversa. Em qualquer caso h& premissas
tedricas cujas bases sdo investigadas pela histdria especifica de nosso modelo
de justica criminal. O corpus teorico que constitui o Direito Processual Penal
ndo € caprichoso ou acidental. Os conceitos do processo penal tém fonte e

histéria e ndo cabe que sejam manejados irrefletidamente™”.

Além disso, 0s conceitos que estruturam o regime juridico dos recursos no
processo penal brasileiro sdo operacionais, ou seja, “funcionam como “critério de
racionalidade da jurisprudéncia criminal” cumprindo a relevante fungdo de “contribuir

’79930’ SendO 0

para a seguranca juridica do cidadao no Estado Democratico de Direito
termo operacional transitivo, pois remete a uma fungdo maior que dirige 0 processo

penal brasileiro, ditada pela presuncéo de inocéncia®.

% |dem, p. 13

2 PRADO, Geraldo. O transito em julgado da decisdo condenatéria. In Boletim do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais ANO 23 — N° 277 — DEZEMBRO 2015 — ISSN 1676 — 3661, p. 10.

3% | dem, p. 10.

3 Idem, p. 10.
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Geraldo Prado menciona que o fendmeno de “traducdo”, a partir de uma

aparente livre comunicacgdo entre modelos diametralmente opostos, pode ser chamado

de praxismo, o qual

“argumenta com juizos limitadores do exercicio do direito ao recurso pela
defesa, a partir da declaracdo judicial de que se trata de ato abusivo ou
protelatdrio, com declaracdo de transito em julgado ainda na pendéncia de
impugnacdo e postula a alteracdo da Constituicdo para eliminar o efeito
suspensivo dos recursos extraordinario e especial em matéria penal, liberando
a imediata execucdo da pena. As mudancas em perspectiva visam antecipar o
transito em julgado da decisdo condenatdria, contornando a dificuldade criada
pela clausula pétrea da presuncdo de inocéncia™*?,

Nesse sentido, cumpre delimitar a diferenca entre 0 modelo de processo penal

adotado nos EUA e 0 modelo aplicado em solo brasileiro, tendo em vista que o primeiro

é o do controle social do delito, o qual deposita no processo penal o objetivo principal

de luta contra o crime, operando a partir de um conceito de culpabilidade fatica, em que

prevalece a tese de igualdade hierarquica entre direitos fundamentais intangiveis,

cabendo ao Estado a garantia de uma justica eficiente®>. Em total oposicdo a essa ideia,

0 Brasil adota o conceito juridico de culpabilidade em seu modelo constitucional de

devido processo legal, estruturado a partir da clausula pétrea da presuncéo de inocéncia,

ndo admitindo a igualdade entre os direitos fundamentais do acusado e os deveres-

poderes do Estado referentes a represséo ao delito®. Com efeito,

“o nosso modelo constitucional de devido processo penal, orientado pela
clausula pétrea da presuncgdo de inocéncia e apoiado em um conceito juridico
de culpabilidade ndo admite a equiparacdo (igualdade) entre os direitos (e
garantias) fundamentais do acusado e 0s deveres-poderes do Estado de
repressdo ao delito (situacdo juridica). O fato de para a acusacéo, por exemplo,
0 recurso extraordinario em matéria penal ndo ter efeito suspensivo, enquanto
o0 contrdrio se verifica relativamente a0 mesmo recurso interposto pela defesa,
ndo se resolve por uma equagio matematica de “igualdade”™ .

32 |1 dem, p. 11.
% |dem, p. 11.
* |dem, p. 11.
%> Idem, p. 11.
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Isso porque, a perspectiva do Ministério Publico, de sujeitar acusados as penas
em um processo em que ndo ha transito em julgado, corresponde a de uma situacdo
juridica, enquanto a posicdo da defesa corresponde a do exercicio do direito
fundamental de resistir a restricbes de direitos fundamentais, como as que afetam a
presunc¢do de inocéncia. Enquanto uma situacao juridica caracteriza-se por corresponder
a poderes ou deveres adquiridos através de titulo especifico, o qual impde sujeicdo a
terceiros, pois interferem na esfera juridica alheia, o exercicio de direito fundamental

pela defesa visa, justamente, impor limites aos poderes inerentes & situacdo juridica®.

Logo, percebe-se que a importacdo imediata de institutos provenientes da
traducdo do modelo da culpabilidade fatica para a juridica produz sérias consequéncias,
pois 0 modelo brasileiro ndo admite a equiparacdo das posi¢es do acusador e de quem

se defende da acusagédo imputada. Nas palavras de Geraldo Prado:

“sob o prisma politico-criminal, a alteracdo proposta miscigena modelos
antagdnicos. Pela perspectiva da dogmatica processual penal-constitucional,
atenta contra a distingdo entre fundamento dos “direitos fundamentais” e das

R . 37
“situagdes juridicas” (cabimento em tese do recurso do MP)”*".

“Nesse contexto, ndo sdo equiparaveis as posigdes de quem acusa ¢ de quem se
defende e isso distingue o modelo brasileiro do paradigma norte-americano,
cuja visdo liberal possibilita a rentincia do acusado ao proprio processo e a
assuncao pessoal das sancdes penais acordadas (plea bargaining)”*.

*® Idem, p. 11.
7 |dem, p. 11.
%% Idem, p. 11.
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CAPITULO Il - PROJETO DE LEI ANTICRIME E A EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA

2.1 - Aspectos gerais sobre o projeto de lei anticrime e a suposta efetividade do

fomento de leis penais

O projeto de lei anticrime, elaborado por Sérgio Moro, Ministro da Justica e
Seguranca Publica do Governo de Jair Bolsonaro, pretende estabelecer medidas contra a
corrupgdo, o crime organizado, e os crimes praticados com grave violéncia a pessoa,
conforme se extrai do texto de seu artigo 1°%°. Dentre as diversas alteracées sugeridas,
principalmente ao Cddigo Penal e ao Codigo de Processo Penal, encontra-se no
primeiro capitulo de tal projeto, o oferecimento de medidas para assegurar a execucao
provisoria da condenacgdo criminal apds julgamento em segunda instancia. Com efeito, o
Professor Nilo César Martins Pompilio da Hora resume as formulas apresentadas no

projeto da seguinte maneira:

“a) Criminalizagdo de nova conduta; b) Alteragdo costumeira de conceito de
organizacdo criminosa; c¢) Redimensionamento da pena com agravamento
consideravel; d) Alargamento do rol dos crimes hediondos; e) Relativizacao da
presuncdo de inocéncia; f) Banalizagdo do devido processo legal e
contraditorio; g) Vulgarizagdo/marginalizacdo da legitima defesa enquanto
excludente de ilicitude com assento constitucional; h) Endurecimento no
cumprimento das penas; i) Legitimacéo de medidas objetivando perdimento de
bens; j) Acréscimo de hipoteses de juridicidade duvidosa com o escopo de
driblar a prescrigdo; I) Comprometimento no manuseio de medidas com o fim
de macular a viabilidade do consenso no processo penal; m)
Comprometimento dos critérios delimitadores da jurisdicdo e competéncia no
processo penal; n) Pulverizagdo do interrogatorio judicial enquanto meio de
prova, principalmente meio pelo qual se viabiliza a autodefesa; 0) A novidade

. 40
do “informante do bem”.”

Inicialmente, torna-se essencial discutir a efetividade dos discursos a favor do

aumento de leis e criminalizacdo de condutas, bem como das reformas penais, no que

** PROJETO DE LEI ANTICRIME. Disponivel em: <https://www.justica.gov.br/news/collective-nitf-
content-1549284631.06>. Acesso em: 20/06/2019.

% HORA, Nilo César Martins Pompilio da. COMENTARIOS AO PROJETO DE LEI ANTICRIME:
PRESUNGAO DE INOCENCIA E EXECUCAO PROVISORIA DA PENA. p. 1-2. No prelo.
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diz respeito & (ndo) diminuicdo da criminalidade no Brasil. Nesse ponto, Luiz Flavio
Gomes ressalta que “as reformas penais, por si s6s, nao produzem o efeito de reduzir a
criminalidade ou mesmo diminuir a impunidade. O crime organizado, o violento e a
corrupgdo precisam ser combatidos com firmeza, mas temos que orquestrar algo bem

efetivo para isso.”*! O referido autor também destaca que,

“no campo criminal, a elaboracdo da lei constitui apenas uma parte do esforgo
de reduzir a criminalidade ou diminuir a impunidade. Muitas vezes esse
esforgo é louvavel (e sincero). Mas a populagdo precisa entender que a reducéo
da criminalidade exige mais que a elaboragdo da lei, que é necessaria (muitas
vezes), porém, insuficiente.”*?

Nesse sentido, Luiz FIavio Gomes sugere trés pontos relevantes trazidos por

Cesare Beccaria:

“(i) é mais importante para a prevencdo do crime (e reducdo da criminalidade)
a pena certa e rapida (certeza do castigo) do que as penas duras que ndo sdo
aplicadas; (ii) nenhuma reforma penal terd sucesso sem as concomitantes
reformas socioeconémicas e educacionais (...); (iii) infere-se da obra de
Beccaria, que a certeza do castigo exige uma Justiga estruturada, uma policia
com excelente capacidade investigativa e um Ministério Publico
independente.”*

Em primeiro lugar, é imprescindivel que haja um aumento na capacidade de
investigacdo dos crimes pelas autoridades competentes, a partir de um direcionamento

maior de recursos para essa area, tendo em vista que,

“em geral, menos de 10% dos crimes sdo investigados e processados no Brasil.
Mais de 90% tem impunidade garantida desde o inicio. Em relacdo aos
homicidios, entre 6% e 20% sdo investigados (ha divergéncias nos institutos de
pesquisa), mas nem sequer 10% sdo julgados. Na Franga, esse nimero chega a
80%; nos EUA, 65%; e no Reino Unido, 90% (indice semelhante ao da
Espanha). Néo existe a certeza do castigo no Brasil. A policia investigativa

* GOMES, Luiz Flavio. Reformas penais isoladas s&o insuficientes para diminuir a criminalidade. In
Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais ANO 27 — N° 316 — MARCO 2019 — ISSN 1676 —
3661, p. 12.

* Idem, p. 12.
 |dem, p. 12.
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esta sucateada completamente. Sua capacidade de resolu¢do dos crimes é
muito baixa. Sem a certeza do castigo ndo se pode esperar o efeito preventivo
da pena. O Direito Penal sé pode produzir eficécia preventiva quando a lei é
efeti\ﬁmente aplicada (isso se chama, no direito anglo-saxdo, império da
lei).”

Contudo, a questdo da investigacdo criminal ndo restou adequadamente tratada
na proposta elaborada por Sérgio Moro, conforme assinalado por Nilo César Martins

Pompilio da Hora:

“De fato, deixou a proposta de tratar do crucial que ¢ a gestdo da investigacao
criminal ainda muito mal tratada por uma legislacdo que apenas aperfeicoa o
manejo de medidas cautelares, sem contudo modernizar efetivamente o Codigo
de Processo Penal no que diz respeito ao titulo relativo ao ‘INQUERITO
POLICIAL’, sendo essencial destacar nesse aspecto que sobrevivemos nesse
campo, langcando méo de dispositivos ali previstos que ndo conversam ou
interagem efetivamente com as legislacdes que versam sobre as referidas
medidas cautelares de interceptacéo telefonica, prisdo preventiva, temporaria,
busca ¢ apreensao ¢ outras.”®

Dentre as sugestdes realizadas por Luiz Flavio Gomes para aprimorar o projeto
anticrime elaborado por Sérgio Moro, cabe ressaltar, nessa linha, a promocdo de
medidas de profissionalizacdo das policias brasileiras, sobretudo da investigativa, o
incentivo a apuracgdo da corrupcao policial, e a melhoria das condic¢des de trabalho dos
policiais, assim como seus treinamentos e salarios*®, visando justamente aumentar a
capacidade de investigagéo e resolucdo dos crimes pelas autoridades policiais, gerando,

assim, maior efetividade na aplicacdo da lei penal.

Com o objetivo de ilustrar a pouca efetividade das leis penais patrias, Luiz
Flavio Gomes traz a tona numeros assustadores que revelam o caotico cenario brasileiro
no que diz respeito & criminalidade. Com efeito, o referido autor sublinha que desde

1940, 180 leis penais de combate a delinquéncia foram editadas, citando como

* Idem, p. 12

*> HORA, Nilo César Martins Pompilio da. COMENTARIOS AO PROJETO DE LEI ANTICRIME:
PRESUNCAO DE INOCENCIA E EXECUCAO PROVISORIA DA PENA. p. 2. No prelo.

** GOMES, Luiz Flavio. Reformas penais isoladas séo insuficientes para diminuir a criminalidade. In

Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais ANO 27 — N° 316 — MARCO 2019 — ISSN 1676 —
3661, p. 14.
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exemplos a Lei dos crimes hediondos, o rigor na execucdo da pena, as mdltiplas
sancbes, 0s aumentos de pena, a construcdo de presidios, entre outras estratégias.
Entretanto, as pesquisas criminologicas tém demonstrado um aumento do nimero de

crimes cometidos em territdrio brasileiro, e ndo sua diminuicao™’.

Especificamente no que diz respeito ao nimero de homicidios, o autor mostra
que de 1940 até os dias atuais, a populacéo cresceu 5 (cinco) vezes, enquanto o0 nimero
de homicidios aumentou quase 10 (dez) vezes mais, provando que o crescimento de

homicidios é proporcionalmente maior que o crescimento populacional.*®

Ademais, no
tocante a populagdo carceraria brasileira, esta “explodiu nos ultimos 30 anos. Em 1990
era de 90 mil presos. Em 2016 ja alcangdvamos a marca de 726 mil presos. O Brasil é o
3° pais com mais encarceramento (atras dos EUA e China). Esta entre os 10 primeiros

~ .. 49
em evolucao prisional.”

Portanto, resta evidente que somente a criacdo de novas leis penais, bem como
alteragdes das ja& existentes, ndo diminuird o nimero de delitos praticados, tampouco

resolverd o problema da criminalidade no Brasil, tendo em vista que € certo que “a

5950

promulgagdo continua de leis penais ndo diminui a criminalidade”””, ndo tendo havido

“relacdo de causalidade entre a reforma penal e a diminuigdo do delito (ndo ha uma
causa da qual advenha uma determinada consequéncia).”®’ Se isoladamente, as leis

penais sdo ineficazes, é necessario que sirvam

“para fazer um ou outro ajuste na legislacdo, para corrigir
desproporcionalidade de uma pena ou uma anomalia técnica, para preencher
uma lacuna incriminatéria que pode significar formalmente uma protecdo
insuficiente de determinado bem juridico, para atender um reclamo
internacional ou da sociedade local”?,

7 1dem, p. 12.
*® 1dem, p. 12.
* Idem, p. 13.
*% |dem, p. 12.
> 1dem, p. 12.
>2 Idem, p. 13.
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A edicdo de novas leis penais, ou alteracdo das ja existentes ndo podem ser

tratadas como unicas solucBes para o problema da criminalidade no pais, apenas como

respostas a demandas de alguns grupos sociais. Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes

pontua o seguinte:

“editar uma lei apenas para aplacar a ira da populagdo ap6s um crime barbaro
que tenha gerado comocao social, para esquivar o poder publico de promover
politicas publicas tendentes a resolver classicos problemas, para satisfazer o
eleitorado ou pagar promessas de campanha, ainda que gerando nele a
sensacdo de seguranga ou maior coesdo social, para estimular o atavico
sentimento de vinganca que acompanha o humano (de forma mais aguda e
primitiva, na medida em que a sociedade conte com maior ou menor grau de
civilidade e escolaridade), para firmar a simbdlica autoridade do Estado, sO
para se mostrar que “algo esta sendo feito” e que o Estado “ndo estd se
omitindo”: tudo isso, sem nenhum comprometimento com a efetividade da lei,
nio se mostra uma atividade legitima.”>

2.2 - A inconstitucionalidade do projeto de lei anticrime no tocante a execucao

provisoria da pena

Especificamente sobre o projeto de lei anticrime, percebe-se o oferecimento de

diversas alterac@es legislativas para assegurar o cumprimento da execugdo da pena apos

0 julgamento em segunda instancia. Confira-se essas mudancas, no que diz respeito ao

Caodigo de Processo Penal, Codigo Penal, e Lei de Execucédo Penal, conforme assinalado

por Nilo César Martins Pompilio da Hora:

«“ Quanto ao Codigo de Processo Penal foi indicada a introducéo do art.
617-A quando se reconhece ao Tribunal de 22 Instancia o poder de determinar
a execucao provisoria das penas privativas de liberdade, restritivas de direitos
ou pecuniarias, proferido acérddo condenatério, sem prejuizo da
admissibilidade/conhecimento  dos recursos que naturalmente serdo
interpostos.

No § 1° do dispositivo permite-se, ao tribunal, excepcionalmente,
deixar de autorizar a execucdo provisoria das penas se houver uma questéo
constitucional ou legal relevante, cuja resolu¢do por Tribunal Superior possa
plausivelmente levar a revisdo da condenacéo.

>3 Idem, p. 13.
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No § 2° assevera-se que caberd ao relator comunicar o resultado ao
juiz competente, sempre que possivel de forma eletronica, com copia do voto e
expressa menc¢do a pena aplicada.

Em relacdo ao art. 637 do mesmo Codigo, produziu-se nova redacéo
assinalando-se que o recurso extraordindrio e o recurso especial interpostos
contra acorddo condenatdrio ndo terdo efeito suspensivo.

No § 1° acentua-se que excepcionalmente poderdo o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica atribuir efeito suspensivo ao
recurso extraordindrio e ao recurso especial, quando verificado
cumulativamente que o0 recurso:

I — ndo tem prop6sito meramente protelatério; e

Il — levanta uma questdo de direito federal ou constitucional
relevante, com repercussao geral e que pode resultar em absolvicdo, anulagcdo
da sentenca, substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos ou alteracdo do regime de cumprimento da pena para o aberto.

No § 2° observa-se que o pedido de concessdo de efeito suspensivo
podera ser feito incidentalmente no recurso ou através de petigdo em separado,
dirigida diretamente ao Relator do recurso no Tribunal Superior e devera
conter cépias do acérddo impugnado, do recurso e de suas razdes, das
contrarrazdes da parte contraria, de prova de sua tempestividade e das demais
pecas necessarias a compreensao da controveérsia.

Referente ao art. 638 do Codigo de Processo Penal surgiu com o
alargamento em pardmetros novos para 0 processamento e julgamento do
recurso extraordindrio e recurso especial, tudo condicionado pelas leis
especiais, lei processual civil e respectivos regimentos internos.

Quanto ao artigo 283 do Cddigo de Processo Penal ressaltou-se que
“ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisao
cautelar ou em virtude de condenacdo criminal transitada em julgado ou
exarada por 6rgdo colegiado”.

J& o artigo 133 e PARAGRAFOS do Codigo de Processo Penal
passaram a ter a seguinte diccdo:

Art. 133. Iniciada a execucdo provisoria ou definitiva da condenacéo, o
juiz, de oficio ou a requerimento do interessado ou do Ministério Publico,
determinara a avaliacdo e a venda dos bens cujo perdimento foi decretado
em leildo publico.

§ 1° Do dinheiro apurado, serd recolhido aos cofres puablicos o que n&o
couber ao lesado ou a terceiro de boa-fé.

§ 2° O valor apurado devera ser recolhido ao Fundo Penitenciario
Nacional, salvo previsdo diversa em lei especial.

§ 3° No caso de absolvicado superveniente, fica assegurado ao acusado o
direito a restituicao dos valores acrescidos de corregdo monetaria.” (NR)

Por fim, o artigo 122 do Cddigo de Processo Penal, veio com a
seguinte leitura:

“Art. 122. Sem prejuizo do disposto no art. 120, as coisas apreendidas
serio alienadas nos termos do art. 133.” (NR)

No Codigo Penal:
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Art. 50. A multa deve ser paga dentro de dez dias depois de iniciada a
execucdo definitiva ou provisoria da condenagdo. A requerimento do
condenado e conforme as circunstancias, o juiz da execucdo penal pode
permitir que o0 pagamento se realize em parcelas mensais.

Art. 51. A multa sera executada perante o juiz da execucéo penal e sera
considerada divida de valor, aplicando-se-lhes as normas da legislagédo
relativa a divida ativa da Fazenda Publica, inclusive no que concerne as
causas interruptivas e suspensivas da prescri¢do.” (NR)

Na Lei de Execucéo Penal as alteragdes foram:

Art. 105. Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de
liberdade ou determinada a execucdo provisoria apds condenacdo em segunda
instancia, se o réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenara a expedicao de
guia de recolhimento para a execugdo.” (NR)

Art. 147. Transitada em julgado a sentenca que aplicou pena restritiva de
direitos ou determinada a execucdo provisoria apés condenacdo em segunda
instdncia, o Juiz da execucdo, de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, promovera a execucdo, podendo, para tanto, requisitar, quando
necessario, a colaboracdo de entidades publicas ou solicita-la a particulares.”
(NR)

Art. 164. Extraida certiddo da condenacdo em segunda instancia ou com
trénsito em julgado, que valerd como titulo executivo judicial, 0 Ministério
Publico requerera, em autos apartados, a citacdo do condenado para, no prazo
de dez dias, pagar o valor da multa ou nomear bens & penhora.”*

Entretanto, cabe relembrar que a presuncdo de inocéncia, prevista no artigo 5°,
inciso LVII, da Constituicdo Federal, é um direito fundamental, integrando, portanto, o
rol das clausulas pétreas previsto no artigo 60, paragrafo 4°, da Carta Magna,
especificamente no inciso IV deste paragrafo, que menciona os direitos e garantias
individuais. Conforme rememorado por Rogério Lauria Tucci, o principio da presuncao
de inocéncia é a “asseguracdo, ao imputado, do direito de ser considerado inocente até
que sentenca penal condenatdria venha a transitar formalmente em julgado, sobrevindo,

entdo, a coisa julgada de autoridade relativa.”

Logo, para que se pudesse restringir tal garantia, seria necessaria a promulgacédo
de uma nova Constituicéo, tendo em vista que nenhuma proposta de alteracdo da Carta

>* HORA, Nilo César Martins Pompilio da. COMENTARIOS AO PROJETO DE LEI ANTICRIME:
PRESUNCAO DE INOCENCIA E EXECUCAO PROVISORIA DA PENA. p. 2-4. No prelo.

>> TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 2% ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 379.
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Magna nesse sentido podera ser admitida. Ndo menos grave € a tentativa de restringir o
direito fundamental a presuncdo de inocéncia pela via infraconstitucional, a partir de
alteragdes no Codigo Penal, no Codigo de Processo Penal, e na Lei de Execucgéo Penal,
0 que, sem duvidas, determina a inconstitucionalidade do Projeto de lei anticrime no

tocante a proposta de execucdo provisdria de condenagédo criminal.

Com efeito,

“o Cbdigo de Processo Penal, como norma infraconstitucional, retira validade
da Constituico e, bem assim, deve respeitar o0s direitos e garantias
fundamentais, dentre eles o de ndo ser considerado culpado antes do transito
em julgado da sentenca penal condenatdria. Na verdade, ndo é que o réu tem
presuncdo de inocéncia, mas, sim, uma certeza dessa inocéncia até prova cabal
de sua culpabilidade, o que s6 sera atingido com o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria”®.

Nesse sentido, Aury Lopes Jr. afirma que a garantia da presuncdo de inocéncia
até o transito em julgado da condenacéo deve ser entendida como um verdadeiro dever
de tratamento, ou seja, como exigéncia de que o réu seja realmente tratado como
inocente até o esgotamento das possibilidades recursais®’. Esse dever de tratamento

possui, conforme o autor, duas dimensdes em relagdo ao processo:

“Na dimensdo interna, é um dever de tratamento imposto - inicialmente - ao
juiz, determinando que a carga da prova seja inteiramente do acusador (pois, se
0 reu é inocente, ndo precisa provar nada) e que a ddvida conduza
inexoravelmente a absolvigdo (in dubio pro reo); ainda na dimensdo interna,
implica severas restricdes ao (ab)uso das prisGes cautelares (como prender
alguém que ndo foi definitivamente condenado?). Enfim, na dimensao interna,
a presuncdo de inocéncia impde regras de tratamento e regras de julgamento
para o juiz. Externamente ao processo, a presun¢do de inocéncia exige uma
protecdo contra a publicidade abusiva e a estigmatizacdo (precoce) do réu.
Significa dizer que a presungdo de inocéncia (e também as garantias
constitucionais da imagem, dignidade e privacidade) deve ser utilizada como
verdadeiros limites democraticos a abusiva exploragcdo midiatica em torno do

>® GIUBERTI, Glenio Puziol. A inadequada aceitacdo da execucdo proviséria da pena privativa de
liberdade pelo suposto esgotamento das questdes de fato e provas perante os tribunais superiores. In
Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais ANO 26 — N° 314 — JANEIRO 2019 — ISSN 1676 —
3661, p. 11.

>’ LOPES JUNIOR, Aury. DIREITO PROCESSUAL PENAL. 142 ed. S8o Paulo: Editora Saraiva, 2017. p.
96.
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fato criminoso e do préprio processo judicial. O bizarro espetaculo montado
pelo julgamento midiatico deve ser coibido pela eficacia da presungdo de
inocéncia®®,

No que concerne a proposta de retirada do efeito suspensivo dos recursos
extraordinarios lato sensu, percebe-se uma errénea concepgdo de que as questdes faticas
e probatérias ndo sdo analisadas nesses recursos, por um suposto esgotamento destas
perante os tribunais superiores. Nesse sentido, Glenio Puziol Giuberti afirma que “essa
distincdo entre matéria de fato e matéria de direito € de dificil configuracdo, na medida
em que o tribunal superior recebe os autos com tudo o que ja foi produzido, inclusive a
matéria fatica qualificada juridicamente.”®® A separagdo entre questfes de fato e de
direito é tarefa de extrema complexidade, ndo sé no processo penal, como também no
processo civil, tendo em vista que “a questdo de direito ¢ pensada a partir dos fatos e

vice-versa”®. No processo penal, tal separacéo torna-se ainda mais dificultosa, pois

“o objeto do processo penal, sobre o qual serdo produzidas as provas e
debatidas as teses de acusacao e defesa, configura-se na descricdo dos fatos na
inicial acusatéria, bem como na sua correta qualificacdo juridica, justamente
porque o fato deve subsumir-se a um tipo penal posto no Codigo Penal”®.

“Por isso, ou seja, fora do ambito da legalidade estrita, ¢ que a tentativa de
completa separacdo entre questdo de fato e questdo de direito apta a sustentar a
execucdo provisoria da pena pela impossibilidade de discussao em sede de
recursos nos tribunais superiores também nao € tao simples”az.

Cumpre ressaltar que a vedacdo em sede de recursos extraordinarios lato sensu

diz respeito ao simples reexame do conjunto fatico-probatdrio, “o que ndo impede,

>% |dem, p. 96-97.

*® GIUBERT], Glenio Puziol. A inadequada aceitacdo da execucgdo proviséria da pena privativa de
liberdade pelo suposto esgotamento das questBes de fato e provas perante os tribunais superiores. In
Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais ANO 26 — N° 314 — JANEIRO 2019 — ISSN 1676 —
3661, p. 10.

% Idem, p. 10.

*! |dem, p. 10.

%2 |dem, p. 10.
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portanto, a discussdo sobre a qualificacdo juridica dos fatos, ou seja, 0 juizo de

5963

tipicidade realizado pelo tribunal a quo no caso concreto’™”. Aury Lopes Jr., pontua que,

“o0 que se veda ¢ a rediscussdo axiologica da prova em relacdo ao caso penal,
mas ndo o regime legal das provas. Portanto, a violagdo de regras processuais
atinentes a prova, dos principios das provas, a utilizacdo de prova ilicita, a
prova ilicita por derivacdo, a atribuicdo de carga probatoria ao réu, enfim, as
questdes legais acerca da prova, sdo passiveis de recurso especial”64.

Nesse ponto, torna-se importante conferir as redacdes das Sumulas n° 07 do STJ,
e n® 279 do STF, in verbis:

Stmula 07 do STJ:

“A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.”

Sumula 279 do STF:

“Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario.”

Portanto, 0 que se pretende evitar € justamente a rediscussdao do julgamento da
lide nos tribunais superiores, com o fim de obtencdo de um novo resultado que seja
favoravel a parte recorrente, a partir de um rejulgamento do mérito da causa. Com
efeito, o objetivo dos recursos especial e extraordinario ¢ “o saneamento de vicio
referente a qualificacdo juridica dos fatos declarados nos autos até o momento do
julgamento perante os tribunais superiores”®. Entretanto, é praticamente impossivel no
caso concreto realizar esse saneamento de vicio referente a qualificacdo juridica dos
fatos sem analisar todos os pontos que foram discutidos durante o processo, levando o

julgador a fazer, necessariamente, uma reanalise das questdes faticas presentes naquela

63

Idem, p. 10.
® LOPES JUNIOR, Aury. DIREITO PROCESSUAL PENAL. 142 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2017. p.
1.064.
®> GIUBERTI, Glenio Puziol. A inadequada aceitacdo da execucdo proviséria da pena privativa de
liberdade pelo suposto esgotamento das questdes de fato e provas perante os tribunais superiores. In
Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais ANO 26 — N° 314 — JANEIRO 2019 — ISSN 1676 —
3661, p. 10.
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lide, tendo em mente que “a prova (questdo de fato) € o pano de fundo da discussao,

mas nao o objeto dela”®.

Existe, ainda, o argumento de que o efeito suspensivo dos recursos especial e
extraordinario deve ser suprimido, antecipando-se o transito em julgado da condenacao,
pois esses recursos possuem, em tese, baixa probabilidade de modificacdo do acérdao
guerreado, causando a demora na prestacéo jurisdicional, e a consequente prescri¢éo da
pretensdo punitiva estatal. Geraldo Prado, rebatendo frontalmente essa tese, afirma que
a admissibilidade dos recursos especial e extraordinario tornou-se ainda mais dificultosa

com a aprovagao da Emenda Constitucional n® 45/2004. Confira-se:

“curioso (...) que se pretenda suprimir o efeito suspensivo dos recursos
especial e extraordinario defensivos e antecipar a execugdo das penas porque,
supostamente, ndo sendo “eficientes”, na forma como estdo hoje protelariam o
transito em julgado da condenagdo, sobrecarregando os tribunais superiores. ..
enquanto desde a Emenda Constitucional 45/2004 afunilou-se sensivelmente a
entrada desses recursos, por exemplo, com a repercussio geral.”®’

Aury Lopes Jr., nesse ponto, destaca que “(...) o cardter “extraordindrio” desses
recursos ndo altera ou influi no conceito de transito em julgado expressamente
estabelecido como marco final do processo (culpabilidade normativa) e inicial para o
“tratamento de culpado”.”® Outrossim, o mencionado autor realiza interessante
reflexdo, quando do julgamento do Habeas Corpus n® 126.292/SP, no que diz respeito
ao discurso de combate & impunidade e uma suposta demora no julgamento dos recursos
extraordinarios lato sensu, bem como em relacdo ao papel contramajoritario exercido

pelo Supremo Tribunal Federal. Confira-se:

“o discurso de ‘“combate a impunidade” e da “demora excessiva” do
julgamento dos recursos de natureza extraordinaria € um argumento falacioso.
Primeiro (em apertadissima sintese), o papel do STF ndo é de corresponder as

* LOPES JUNIOR, Aury. DIREITO PROCESSUAL PENAL. 142 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2017. p.
1.064.

 PRADO, Geraldo. O transito em julgado da decisao condenatdria. In Boletim do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais ANO 23 — N° 277 — DEZEMBRO 2015 — ISSN 1676 — 3661, p. 12.

%8 |_LOPES JUNIOR, Aury. DIREITO PROCESSUAL PENAL. 142 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2017. p.
1.083.
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expectativas sociais criadas (se fosse assim, teria de admitir a tortura para
obter a confissdo, a pena de morte, a pena perpétua e outras atrocidades do
estilo, de forte apelo popular, mas constitucionalmente impensaveis), mas sim
de corresponder as expectativas juridico-constitucionais, ou seja, atuar como
guardido da CF e da eficacia dos direitos fundamentais, ainda que tenha que
decidir de forma contramajoritaria. Um dos primeiros deveres do STF é o de
dizer “ndo” ao vilipéndio de garantias constitucionais, ainda que essa decisdo
seja completamente contréria & maioria. Segundo ponto é que o argumento da
(de)mora jurisdicional é falacioso. Efetivamente existe um excesso de
demanda da jurisdicdo do STJ (o0 que representa um sintoma do mau
funcionamento das jurisdi¢des de primeiro e segundo graus) e uma atrofia da
estrutura desse tribunal superior, que ndo da conta de atender a um pais de
dimensdes continentais como 0 nosso. Essa € a causa da demora nas decis®es,
que ndo sera resolvida com a limitagdo da presuncéo de inocéncia imposta pelo
STF. Os recursos especiais continuardo a demorar para serem julgados, pois a
causa efetiva ndo foi atacada. A diferenca € que agora teremos demora com
prisdo... E se, ao final, o REsp for provido e reduzida a pena, alterado o
regime de cumprimento, anulada a decisdo etc., o tempo indevidamente
apropriado pelo Estado com essa prisdo precoce e desnecessaria, ndo sera
restituido jamais. Quem vai devolver o tempo de prisdo indevidamente
imposto?”69

Além disso, a principio, os recursos extraordinérios lato sensu ndo sdo dotados

de efeito suspensivo, sendo que o recurso extraordinario stricto sensu “ha muito

existente na nossa legislacdo, convivente com constituicdes anteriores, nunca se fez

acompanhado do referido efeito suspensivo”’’. Segundo 0 mencionado autor, a auséncia

de efeito suspensivo desses recursos nada tem a ver com a exigéncia do transito em

julgado para a formacg&o do juizo positivo de culpabilidade sobre o acusado.

Nas palavras de Aury Lopes Jr.:

“E a auséncia de efeito suspensivo desses recursos? Primeiramente ndo guarda
qualquer relacdo de prejudicialidade com o conceito de transito em julgado
(marco exigido pela Constituicdo para o fim da presuncéo de inocéncia). Em
segundo lugar, é mais um civilismo fruto da equivocada adocédo da teoria geral
do processo, que desconsidera as categorias juridicas proprias do processo
penal gltambém a eficécia constitucional de protecdo que inexiste no processo
civil.”

*% |dem, p. 1.084-1.085.

" HORA, Nilo César Martins Pompilio da. COMENTARIOS AO PROJETO DE LEI ANTICRIME:
PRESUNCAO DE INOCENCIA E EXECUCAO PROVISORIA DA PENA. p. 8.
"1 LOPES JUNIOR, Aury. DIREITO PROCESSUAL PENAL. 142 ed. S8o Paulo: Editora Saraiva, 2017. p.

1.084.
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CAPITULO Ill - EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL DA EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA

3.1 - Analise sobre os paradigmas estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal

De inicio, cumpre ressaltar que o entendimento em relacdo a possibilidade da
execucao provisoria da pena tem sido dividido, gerando controvérsia quanto a aplicagdo
do Direito. Pode-se dizer, ainda, que o Supremo Tribunal Federal modificou
radicalmente o seu posicionamento acerca da questdo com o passar dos anos, mas
parece estar longe de um entendimento pacificado, pois esse tema divide opinides
dentro da prépria Corte Suprema, o que gera decisdes conflitantes, e, sobretudo,
inseguranca juridica, ja que um grupo de ministros entende pela possibilidade do
cumprimento da pena apos o julgamento em segunda instancia, enquanto outro grupo

diverge frontalmente desse posicionamento.

Com efeito, observa-se que o Supremo Tribunal Federal apresentava
entendimento favoravel a execucdo provisoria da pena até o ano de 2009. Nesse mesmo
ano, a mencionada Corte proferiu decisdo paradigméatica em sede do Habeas Corpus n°
84.078-7/MG, por meio de seu Pleno, em que ficou vedada a possibilidade do inicio do
cumprimento de pena apds o julgamento em segunda instancia. Conforme salientado
por Geraldo Prado, a referida decisdao ¢ “ponto culminante, neste aspecto, da conversao

de nossa tradic&o autoritaria em democratica em termos de processo penal”’.

Entretanto, Alexandre Morais da Rosa cita um importante precedente, datado do
ano de 2007, o Habeas Corpus n® 91232/PE, relatado pelo Ministro Eros Grau.

Conforme o referido autor, em tal precedente “deu-se sentido democratico ao processo

2 PRADO, Geraldo. O transito em julgado da decis&o condenatéria. In Boletim do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais ANO 23 — N° 277 — DEZEMBRO 2015 — ISSN 1676 — 3661, p. 11.
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9573

penal e a presuncdo de inocéncia”’”, tendo em vista que ressalta o condicionamento da

execucdo da pena privativa de liberdade ao transito em julgado da sentenca
condenatdria, bem como destaca que a prisdo antes do transito em julgado apenas pode
ser decretada a titulo cautelar, sendo o inicio do cumprimento da pena ap6s o

julgamento em segunda instancia incompativel com o texto constitucional.

Com efeito, o acordao proferido em sede do Habeas Corpus n°® 91232/PE restou

ementado nos seguintes termos:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA
CHAMADA "EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA". ART. 5°, LVII, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que "[0]
recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo
recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia para a
execucdo da sentenga". A Lei de Execucdo Penal condicionou a execugéo da
pena privativa de liberdade ao transito em julgado da sentenca
condenatdria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5°,
inciso LVII, que "ninguém serd considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria™. 2. Dai a conclusdo de que os
preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados & ordem
constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao disposto
no art. 637 do CPP. 3. Disso resulta que a prisdo antes do transito em
julgado da condenacdo somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A
ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as
fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por
isso a execucdo da sentenga apds o julgamento do recurso de apelagédo
significa, também, restricdo do direito de defesa, caracterizando
desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a pena e o direito, do
acusado, de elidir essa pretensdo. 5. A antecipacdo da execu¢do penal,
ademais de incompativel com o texto da Constituicao, apenas poderia ser
justificada em nome da conveniéncia dos magistrados --- ndo do processo
penal. A prestigiar-se o principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-
se STJ e STF] serdo inundados por recursos especiais e extraordinarios, e
subsequientes agravos e embargos, além do que "ninguém mais sera
preso". Eis 0 que poderia ser apontado como incitacdo a "'jurisprudéncia
defensiva', que, no extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa
garantias constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade de
funcionamento do STF ndo pode ser lograda a esse preco. 6. Nas
democracias mesmo 0s criminosos sdo sujeitos de direitos. Nao perdem
essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais. S&o
pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmacdo
constitucional da sua dignidade. E inadmissivel a sua excluso social, sem
que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades

> ROSA, Alexandre Morais da. O Fim da Farsa da Presuncdo de Inocéncia no Sistema (ainda)
Inquisitorio? STF, HC 91.232/PE, Min. Eros Grau. In: MALAN, Diogo e PRADO, Geraldo (Org.).
Estudos em Homenagem aos 20 Anos da Constituicdo da Republica de 1988. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2009. p. 12.
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de cada infracéo penal, 0 que somente se pode apurar plenamente quando
transitada em julgado a condenacéo de cada qual Ordem concedida. (g.n.)

(HC 91232, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em
06/11/2007, DJe-157 DIVULG 06-12-2007 PUBLIC 07-12-2007 DJ 07-12-
2007 PP-00098 EMENT VOL-02302-02 PP-00284)

Os fundamentos utilizados em sede do Habeas Corpus n° 91232/PE foram
repetidos no paradigma estabelecido pelo Habeas Corpus n® 84.078-7/MG, sendo
importante destacar que a interpretacdo mais favoravel dada ao principio da presuncéo
de inocéncia vedaria a execucao provisoria da pena, ja que nesse caso, nao ha transito
em julgado. Além disso, entendeu-se que o artigo 105 da Lei de Execugdo Penal
(“Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu
estiver ou vier a ser preso, 0 juiz ordenara a expedicdo de guia de recolhimento para a
execucdo”) prevaleceria sobre o artigo 637 do Cddigo de Processo Penal (“O recurso
extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos
do traslado, os originais baixardo a primeira instidncia, para a execucao da sentenca”),
pois a Lei de Execucdo Penal estaria em conformidade com a Constituicdo Federal de

1988, além ser lei posterior ao Cadigo de Processo Penal.

Nesse sentido, confira-se a ementa do acordao proferido em sede do Habeas
Corpus n° 84.078-7/MG:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA
CHAMADA “EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 5°, LVII, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
ART. 19, 111, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.

1. O art. 637 do CPP estabelece que “[o] recurso extraordinario nio tem
efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do
traslado, os originais baixardo a primeira instancia para a execucao da
sentenca”. A Lei de Execucido Penal condicionou a execucdo da pena
privativa de liberdade ao transito em julgado da sentenca condenatoria. A
Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5° inciso LVII, que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatdria”.

2. Dai que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a
ordem constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao
disposto no art. 637 do CPP.
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3. A prisdo antes do transito em julgado da condenacéo somente pode ser
decretada a titulo cautelar.

4. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba
todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza
extraordinaria. Por isso a execucdo da sentenca apds o julgamento do
recurso de apelacao significa, também, restricdo do direito de defesa,
caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a pena e
o direito, do acusado, de elidir essa pretenséo.

5. Prisdo temporaria, restricdo dos efeitos da interposicdo de recursos em
matéria penal e puni¢do exemplar, sem qualquer contemplagdo, nos “crimes
hediondos” exprimem muito bem o sentimento que EVANDRO LINS
sintetizou na seguinte assertiva: “Na realidade, quem esti desejando punir
demais, no fundo, no fundo, esta querendo fazer o mal, se equipara um pouco
ao proprio delinqiiente”.

6. A antecipacao da execucao penal, ademais de incompativel com o texto
da Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia
dos magistrados --- ndo do processo penal. A prestigiar-se o principio
constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados
por recursos especiais e extraordinarios e subseqlientes agravos e
embargos, além do que “ninguém mais sera preso”. Eis o que poderia ser
apontado como incitaciio a “jurisprudéncia defensiva”, que, no extremo,
reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A
comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento do STF néo

pode ser lograda a esse preco.

7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi debatida a
constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que impde a
reducdo de vencimentos de servidores publicos afastados de suas fungoes
por responderem a processo penal em razdo da suposta pratica de crime
funcional [art. 2° da Lei n. 2.364/61, que deu nova redacdo a Lei n.
869/52], o STF afirmou, por unanimidade, que o preceito implica
flagrante violagéo do disposto no inciso LVII do art. 5° da Constituicédo do
Brasil. Isso porque --- disse o relator --- “a se admitir a reducio da
remuneragdo dos servidores em tais hipdteses, estar-se-ia validando
verdadeira antecipacdo de pena, sem que esta tenha sido precedida do
devido processo legal, e antes mesmo de qualquer condenacdo, nada
importando que haja previsdo de devolucdo das diferencas, em caso de
absolvicido”. Dai porque a Corte decidiu, por unanimidade, sonoramente,
no sentido do ndo recebimento do preceito da lei estadual pela
Constituicdo de 1.988, afirmando de modo unénime a impossibilidade de
antecipacdo de qualquer efeito afeto a propriedade anteriormente ao seu
transito em julgado. A Corte que vigorosamente prestigia o disposto no
preceito constitucional em nome da garantia da propriedade ndo a deve
negar quando se trate da garantia da liberdade, mesmo porque a
propriedade tem mais a ver com as elites; a ameaca as liberdades alcanca
de modo efetivo as classes subalternas.

8. Nas democracias mesmo 0s criminosos sdo sujeitos de direitos. N&o perdem
essa qualidade, para se

transformarem em objetos processuais. Sao pessoas, inseridas entre aquelas
beneficiadas pela afirmagdo constitucional da sua dignidade (art. 1° Ill, da
Constituicdo do Brasil). E inadmissivel a sua excluséo social, sem que sejam
consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infracdo
penal, 0 que somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado
a condenacéo de cada qual

Ordem concedida. (g.n.)
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(HC 840787, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em
05/02/2009)

E importante notar a argumentagio realizada em sede do Habeas Corpus n°
84.078-7/MG, em relagdo ao Recurso Extraordinario n°® 482.006/MG, no qual a Corte
Suprema entendeu que a reducdo de vencimentos de servidores publicos, afastados de
suas funcgdes por responderem a processo penal em razdo da suposta pratica de crime
funcional, viola o principio da presuncdo de inocéncia, insculpido no artigo 5°, inciso
LVII, da Constituicdo Federal, pois essa situagdo constituiria verdadeira antecipacao da
pena, antes mesmo de haver condenacdo. Portanto, se o Supremo Tribunal Federal
vedou a possibilidade de antecipacdo de qualquer efeito no tocante ao direito de
propriedade, sem a existéncia de uma decisdo acobertada pelo trénsito em julgado,
raciocinio idéntico deve ser utilizado para afastar a possibilidade de execucdo proviséria
da pena, pois, nesse caso, lida-se com garantia ainda mais sensivel, o direito a liberdade

do cidaddo. Conforme Ada Pellegrini Grinover,

“no processo penal ndo se controverte em torno de um bem da vida que faca
parte do comércio juridico, mas sim em torno do valor do homem, que é o
verdadeiro protagonista do drama penal; segue-se dai que a certeza do direito
ndo pode identificar-se exclusivamente com a paz social, mas deve identificar-
se também e principalmente com uma exigéncia de tutela da liberdade.”™

Na mesma linha da fundamentacdo utilizada para afastar a reducdo de
vencimentos de servidores publicos afastados de suas fungdes por responderem a
processo penal, em razdo da suposta pratica de crime funcional, e buscando
conformidade com o principio da presuncdo de inocéncia, destaca-se a norma contida
no artigo 20, da Lei n® 8.429/92, que versa sobre atos de improbidade administrativa, in

verbis:

Art. 20. A perda da funcéo publica e a suspensdo dos direitos politicos s6 se
efetivam com o transito em julgado da sentenga condenatéria.

Paragrafo Unico. A autoridade judicial ou administrativa competente podera
determinar o afastamento do agente publico do exercicio do cargo, emprego ou

"* GRINOVER, Ada Pellegrini. EFICACIA E AUTORIDADE DA SENTENCA PENAL. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1978. p. 13.
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funcéo, sem prejuizo da remuneracéo, quando a medida se fizer necesséria a
instrucdo processual.

Na realidade, como bem concluiu recentemente Juarez Cirino dos Santos:

“[...] ¢) a natureza politica do principio constitucional da presuncdo de
inocéncia exclui relativizacdes fundadas na efetividade da jurisdicdo, que nao
tem status de direito fundamental; d) a reducdo da presuncéo de inocéncia a
disciplina da prova mutila o conceito, porque afasta as regras politicas de
tratamento como inocente e de garantia da dignidade do acusado.””

Entretanto, a partir do ano de 2016, quando foi julgado o Habeas Corpus n°
126.292/SP, o Supremo Tribunal Federal voltou ao seu posicionamento anterior ao ano
de 2009, para admitir a possibilidade da execu¢do provisoria da pena, entendendo que a
pendéncia de recurso especial ou extraordinario ndo impede que a pena ja possa ser
executada apos o proferimento de acérddo condenatorio em sede de apelacdo, pois
“haveria uma “espécie de preclusao da matéria envolvendo os fatos da causa™'®, bem

como 0s recursos especial e extraordinario ndo possuem efeito suspensivo.

“Nas palavras do ministro relator Teori Zavascki: “Realmente, a execu¢do da
pena na pendéncia de recursos de natureza extraordindria ndo compromete o
nacleo essencial do pressuposto da ndo-culpabilidade, na medida em que o
acusado foi tratado como inocente no curso de todo o processo ordinario
criminal, observados os direitos e as garantias a ele inerentes, bem como
respeitadas as regras probatorias e o modelo acusatério atual”.”"".

O ministro relator Teori Zavascki fora acompanhado pelos ministros Edson

Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Gilmar Mendes, Carmen Lucia e Dias Toffoli.

> SANTOS, Juarez Cirino. Presuncdo de inocéncia e inconstitucionalidade da prisdo em 2° grau. In
Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais ANO 27 — N° 316 — MARCO 2019 — ISSN 1676 —
3661, p. 5.

® AMARAL, Mariana Gomes de; SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. A EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA E SUA COMPATIBILIDADE COM A PRESUNCAO DE INOCENCIA COMO
DECORRENCIA DO SISTEMA ACUSATORIO. Revista de Direito Brasileira, Sdo Paulo, v. 16, n. 7, p.
201, jan./abr. 2017. Disponivel em: <http://www.indexlaw.org/index.php/rdb/article/view/3079/2804>.
Acesso em: 20/05/2018.

"7 GIUBERTI, Glenio Puziol. A inadequada aceitacdo da execucdo provisoria da pena privativa de
liberdade pelo suposto esgotamento das questdes de fato e provas perante os tribunais superiores. In
Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais ANO 26 — N° 314 — JANEIRO 2019 — ISSN 1676 —
3661, p. 10.
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Os votos contrarios foram proferidos pelos Ministros Marco Aurélio Mello, Celso de

Mello, Rosa Weber, e Ricardo LewandowskKi.

Com efeito, Aury Lopes Jr. ressalta que os ministros Celso de Mello e Ricardo

Lewandowski concederam monocraticamente decisdes para assegurar o direito do réu

de recorrer em liberdade, revelando a instabilidade do Supremo Tribunal Federal no

tocante ao tema da execucao provisoria da pena:

“Tal decisdo gerou uma imensa polémica no mundo juridico e, inclusive,
internamente, pois a seguir, em outros casos, 0s Ministros Celso de Mello e
Ricardo Lewandowski concederam habeas corpus para assegurar o direito de
recorrer em liberdade, reafirmando o postulado da presuncéo de inocéncia e
ainda o carater ndo vinculante da decisdo proferida no HC 126.292. Isso
demonstra uma oscilacdo que pode levar, a qualquer momento, a uma nova
tomada de posicéo por parte do STF acerca do tema.”"®

Vale ressaltar o posicionamento exarado pelo ministro Celso de Mello nesse

julgamento, afirmando a necessidade de prevalecimento da garantia do individuo de ser

considerado inocente até o transito em julgado da condenacg&o criminal:

“a consagracdo constitucional da presuncdo de inocéncia como direito
fundamental de qualquer pessoa — independentemente da gravidade ou da
hediondez do delito que Ihe haja sido imputado — ha de viabilizar, sob a
perspectiva da liberdade, uma hermenéutica essencialmente emancipatdria dos
direitos basicos da pessoa humana, cuja prerrogativa de ser sempre
considerada inocente, para todos e quaisquer efeitos, deve prevalecer, até o
superveniente transito em julgado da condenacédo criminal, como uma clausula
de insuperavel bloqueio a imposicdo prematura de quaisquer medidas que
afetem ou restrinjam a esfera juridica das pessoas em geral”’®.

Celso de Mello, afirma, ainda, que

8 LOPES JUNIOR, Aury. DIREITO PROCESSUAL PENAL. 142 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2017. p.

1.082.

7 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC n° 126.292/SP. Relator: Ministro Teori Zavascki, Tribunal

Pleno

em

17 fev. 2016. p. 84. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246>. Acesso em:

20/06/2019.
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“a nossa Constitui¢do estabelece, de maneira muito nitida, limites que ndo
podem ser transpostos pelo Estado (e por seus agentes) no desempenho da
atividade de persecucdo penal. Na realidade, é a prépria Lei Fundamental que
impde, para efeito de descaracterizacdo da presuncdo de inocéncia, o transito
em julgado da condenacédo criminal. Veja-se, pois, que esta Corte, no caso em
exame, estd a expor e a interpretar o sentido da clausula constitucional
consagradora da presuncdo de inocéncia, tal como esta se acha definida pela
nossa Constituigdo, cujo art. 5° inciso LVII (“ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria”), estabelece,
de modo inequivoco, que a presuncdo de inocéncia somente perderd a sua
eficécia e a sua forca normativa apds o transito em julgado da sentenca penal

condenatéria”®.

Contudo, o acoérddo do Habeas Corpus n® 126.292/SP restou ementado da

seguinte forma:

Ementa: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°,
LVII). SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR
TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO
PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A execucdo provisoria de acord&o
penal condenatério proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a
recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio
constitucional da presuncéo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso
LVII da Constituicdo Federal. 2. Habeas corpus denegado. (g.n.)

(HC 126292, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado
em 17/02/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 16-05-2016
PUBLIC 17-05-2016)

No que diz respeito ao Superior Tribunal de Justica, essa Corte tem admitido a

execucdo provisoria da pena ap6s o julgamento em segunda instancia, seguindo o

entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas

Corpus n° 126.292/SP. Nesse sentido, veja-se 0s seguintes julgados da referida Corte

Superior:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA. SUSPENSAO DA EXECUCAO PROVISORIA
ATE O TRANSITO EM JULGADO. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO. 1. Este Superior Tribunal de Justica firmou
o0 entendimento de que é possivel a execucdo provisdria da pena, proferido
0 juizo condenatério por Tribunal de Apelacdo. 2. Consta dos autos que a

8 |dem, p. 88.
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fase ordinaria ainda ndo foi concluida, porquanto opostos embargos de
declaracdo defensivos pendentes de julgamento, ndo havendo o que se falar em
imediata execucdo antecipada. Contudo, assim que comprovados o
exaurimento das instancias ordindrias e a inexisténcia de recurso dotado de
efeito suspensivo, ndo ha ébices para a execucdo provisdria da condenacdo
penal, conforme orientacdo adotada por esta Corte e pelo Supremo Tribunal
Federal. 3. Agravo regimental improvido. (g.n.)

(STJ - AgRg no HC: 491588 RS 2019/0030367-0, Relator: Ministro NEFI
CORDEIRO, Data de Julgamento: 16/05/2019, T6 - SEXTA TURMA, Data
de Publicag&o: DJe 28/05/2019)

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. TRAFICO DE
DROGAS. PRETENSAO DE MODIFICACAO DO JULGADO E
EXECUCAO PROVISORIA DA PENA. ALEGACAO DE REFORMATIO
IN PEJUS. INEXISTENCIA. ESGOTAMENTO DAS INSTANCIAS
ORDINARIAS. EXECUCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE.
INEXISTENCIA DE MANIFESTA ILEGALIDADE A JUSTIFICAR A
UTILIZACAO DA VIA ELEITA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
MANIFESTO. AUSENCIA. 1. Evidenciado o esgotamento das instancias
ordindrias, esta Corte de Justica possui a orientacdo de que é possivel
execucao provisoria da pena apés a confirmacao da sentenca condenatdria
em segunda instdncia, quando esgotada a jurisdicdo ordinéria,
independentemente se foi concedido ao sentenciado o direito de recorrer
em liberdade. Precedente. 2. Agravo regimental improvido. (g.n.)

(STJ - AgRg no HC: 494651 ES 2019/0050553-0, Relator: Ministro
SEBASTIAO REIS JUNIOR, Data de Julgamento: 23/04/2019, T6 - SEXTA
TURMA, Data de Publicacdo: DJe 07/05/2019)

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EXECUGAO
PROVISORIA DA PENA. IMPOSSIBILIDADE. EMBARGOS DE
DECLARACAO DA DEFESA PENDENTES DE JULGAMENTO.
SUSPENSAO DA EXECUGCAO PROVISORIA ATE O ESGOTAMENTO
DAS INSTANCIAS ORDINARIAS. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO.

| - E assente nesta Corte Superior de Justica que o agravo regimental deve
trazer novos argumentos capazes de alterar o entendimento anteriormente
firmado, sob pena de ser mantida a r. decisdo vergastada pelos préprios
fundamentos.

Il - Por ocasido do julgamento do ARE n. 964.246, submetido a
sistematica da repercussdo geral, o Plenario do col. Pretdrio Excelso
reafirmou sua jurisprudéncia no sentido de que ""a execucao provisdria de
acordéo penal condenatério proferido em grau recursal, ainda que sujeito
a recurso especial ou extraordindrio, ndo compromete o principio
constitucional da presuncéo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso
LVII, da Constituicdo Federal (ARE n. 964.246/SP, Tribunal Pleno, Rel.
Min. Teori Zavascki, DJe de 25/11/16).

111 - Assim, esta autorizada a execugdo proviséria da pena, sem violagdo a
principios constitucionais ou a normas legais, apds a conclusdo do
julgamento em segunda instancia, ressalvadas as hipdteses em que seja
possivel a superacdo do entendimento pela existéncia de flagrante
ilegalidade, seja por meio da concessdo de habeas corpus ou atribuindo-se
efeito suspensivo a eventual recurso especial ou extraordinario.
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IV - Na hip6tese, verifica-se que foram opostos Embargos de Declaragéo pela
Defesa, ainda nédo julgados. Assim, ndo ocorrido o esgotamento das instancias
ordinérias, ndo se aplica, por enquanto, o precedente fixado pelo col. Pretdrio
Excelso no julgamento do HC n. 126.292/SP, referente a possibilidade de
execucdo provisOria da pena.

Agravo regimental desprovido. (g.n.)

(AgRg no HC 425531/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA
TURMA, julgado em 27/02/2018, DJe 05/03/2018)

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
TRAFICO DE INFLUENCIA. CONDENAGCAO MANTIDA EM SEGUNDA
INSTANCIA. EXECUCAO PROVISORIA DA PENA. EXPEDICAO DE
MANDADO DE PRISAO. ILEGALIDADE NAO CONFIGURADA.
ADVOGADO. SALA DE ESTADO-MAIOR. IMPOSSIBILIDADE.
EXECUCAO PROVISORIA NAO SE CONFUNDE COM O INSTITUTO
DA PRISAO CAUTELAR. RECURSO ORDINARIO NAO PROVIDO. | -
Por ocasido do julgamento do ARE n. 964.246, submetido a sistematica da
repercussdo geral, o Plenario do col. Pretério Excelso reafirmou sua
jurisprudéncia no sentido de que "'a execug¢do provisoria de acérdao penal
condenatdrio proferido em grau recursal, ainda que sujeito a recurso
especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5° inciso LVII, da
Constituicdo Federal" (ARE n. 964.246/SP, Tribunal Pleno, Rel. Min.
Teori Zavascki, DJe de 25/11/16). 11 - Os recursos as instancias superiores
carecem de efeito suspensivo e a execugdo proviséria da pena €
consectario logico do esgotamento da jurisdi¢éo das instancias ordinarias,
ndo necessitando de fundamentagdo a determinagdo do cumprimento
provisorio da pena fixada. 11l - Autorizada a execugdo provisoria da pena
apos o julgamento de segunda instancia, 0 que ocorreu no caso concreto, nao
ha mais se falar em prisdo preventiva ou até mesmo em possibilidade de sua
substituicdo por prisdo domiciliar e, pela mesma razao, também é afastada a
possibilidade de execugdo provisdria em sala de Estado-Maior. A previsdo
contida no art. 7°, inciso V, da Lei n. 8.906/1994, aplica-se aos casos de priséo
cautelar de advogado, instituto que ndo se confunde com a execucéo provisoria
da pena. (Precedentes). Recurso ordinario nao provido. (g.n.)

(STJ - RHC: 84578 SC 2017/0116319-8, Relator: Ministro FELIX FISCHER,
Data de Julgamento: 22/08/2017, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publica¢&o:
DJe 30/08/2017)

3.2 - A irretroatividade da jurisprudéncia maléfica quanto a execucéo provisoéria

da pena

Outro ponto de extrema relevancia, levantado por Paulo Saint Pastous Caleffi, é
a irretroatividade da jurisprudéncia maléfica, no que diz respeito a aplicacdo do

entendimento favordvel ao cumprimento de sentenga condenatéria apds o julgamento
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em segunda instancia, consagrado majoritariamente no julgamento do Habeas Corpus
n° 126.292/SP.

Primeiramente, cumpre relembrar que o principio da irretroatividade da lei
penal, insculpido no artigo 5°, inciso XL, da Constituicdo Federal, proibe que lei mais
severa seja aplicada para fatos ocorridos anteriormente a sua entrada em vigor,
excetuando-se a retroatividade da lei mais benigna para o acusado. O referido autor
destaca que, “dessa forma, com a adogdo de tal regramento principiologico, busca-se
coibir a inseguranca juridica eventualmente advinda da criacdo de novas condutas
delitivas, ou do agravamento das ja existentes no diploma legal”gl. Assim, semelhante
raciocinio deve ser utilizado no que diz respeito as alteracdes jurisprudenciais que sejam
maléficas ao acusado, “uma vez que a lei e sua interpretacdo sdo essencialmente

5582

inseparaveis™ “, ndo podendo permitir-se aos juizes aquilo que se veda aos legisladores.

Portanto, o que Paulo Saint Pastous Caleffi sugere, ¢ justamente que o “novo
entendimento da Suprema Corte, relativo a execucdo proviséria da pena privativa de
liberdade, ndo poderia ter atingido infragdes penais ja processadas, mas tdo somente
aquelas cometidas a partir da vigéncia da modificacdo jurisprudencial”®. A utilizacido
do conceito da irretroatividade da jurisprudéncia maléfica seria uma forma de, ao
menos, proteger o individuo das modificacdes jurisprudenciais que flexibilizam o
direito fundamental a presuncdo de inocéncia, esperando-se que, “a partir da aplicagdo
da irretroatividade da jurisprudéncia maléfica, seja possivel atenuar a sensacdo de que a
prisdo tem se tornado regra em detrimento da liberdade, e a presunc¢éo de culpa regra em

. - . A+ 9984
detrimento da presuncao da inocéncia™" .

8 CALEFFI, Paulo Saint Pastous. A execucdo proviséria da pena no Brasil e a irretroatividade da
jurisprudéncia maléfica. In Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais ANO 26 — N° 304 —
MARCO 2018 — ISSN 1676 — 3661, p. 11.

# 1dem, p. 11.

 Idem, p. 12.

8 |dem, p. 12.
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CAPITULO IV - RELATIVIZACAO (DESCONSIDERACAO) DA COISA
JULGADA QUANTO A EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

4.1 - Importancia e conceito de coisa julgada

De inicio, cumpre conceituar o instituto da coisa julgada, bem como explicitar
sua importancia para a ciéncia juridica de uma maneira geral, ndo s6 para determinado
ramo especifico do Direito. Nesse sentido, Nelson Nery Jr. destaca que “para as
atividades do Poder Judiciério, a manifestacdo do principio do Estado Democratico de
Direito ocorre por intermédio do instituto da coisa julgada. Em outras palavras, a coisa
julgada é elemento de existéncia do Estado Democratico de Direito.”® No que diz

respeito a importancia desse instituto, o referido autor assinala que

“ha determinados institutos no direito, de natureza material (v.g., decadéncia,
prescricdo) ou processual (v.g., preclusdo), criados para propiciar seguranca
nas relacfes sociais e juridicas. A coisa julgada é um desses institutos e tem
natureza constitucional, pois é, como vimos no comentario anterior, elemento
que forma a propria existéncia do Estado Democrético de Direito (CF 1°
caput). Sua protecdo ndo esta apenas na CF 5%, XXXVI, mas principalmente na
norma que descreve os fundamentos da Republica (CF 1°). O Estado
Democratico de Direito (CF 1° caput) e um de seus elementos de existéncia (e,
simultaneamente, garantia fundamental - CF 5°, XXXVI), que é a coisa
julgada, sdo clausulas pétreas em nosso sistema constitucional, clausulas essas
gue ndo podem ser modificadas ou abolidas nem por emenda constitucional
(CF 60 § 4°, 1 e 1V), porquanto bases fundamentais da Republica Federativa do
Brasil. Por consequéncia e com muito maior razdo, ndo podem ser modificadas
ou abolidas por lei ordinéria ou por deciso judicial posterior.”®

Portanto, a coisa julgada possui dupla importancia, tendo em vista que constitui
elemento de existéncia do Estado Democréatico de Direito, estabelecido no artigo 1°,
caput, da Constituicdo Federal®’, assim como faz parte das garantias fundamentais

protegidas pela Lei Maior, especificamente no artigo 5°, inciso XXXVI, da Carta

8 NERY JR., Nelson. A POLEMICA SOBRE A RELATIVIZACAO (DESCONSIDERACAQ) DA COISA
JULGADA E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO. In: DIDIER JR., Fredie (Org.).
RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA. Salvador: Editora Juspodivm, 2008. p. 288.

8 |dem, p. 296-297.

87 Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
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Magna®®, sendo, portanto, clausula pétrea, insuscetivel de supressdo pelo Poder

Constituinte Derivado.

Outrossim, cabe ressaltar que o instituto da coisa julgada esta ligado diretamente
a prestacdo da tutela jurisdicional pelo Estado, o qual possui o objetivo fundamental da
eliminagdo dos conflitos, visando o estabelecimento da paz social. Para que a tutela
jurisdicional seja prestada de forma adequada, € necessario que a decisao proferida pelo
Poder Judiciario seja justa e, conforme Teori Albino Zavascki, “proferir decisdes justas
é efetivar, no plano social, os desideratos basicos do sistema normativo, é consagrar, nas
relacBes juridicas concretas, os ideais estabelecidos, em plano abstrato, pelo
ordenamento juridico.”89 Ademais, no que diz respeito ao conceito de uma deciséo

justa:

“Decisdo justa é locucdo associada as ideias de seguranca e de verdade,
valores que se tera mais probabilidade de alcangar com exame aprofundado
das questdes controvertidas, com investigacdo minuciosa dos fatos, com
revisdo do julgado por mais de uma instancia, ou por juizes mais experientes.
Associa-se naturalmente a justica da decisdo ao grau da qualidade e da
quantidade das providéncias de natureza jurisdicional desenvolvidas no
processo.”90

Logo, uma decisdo justa estd associada a cognicdo exauriente, ou seja, ao
esgotamento de todos os mecanismos juridicos disponiveis as partes. Com a ocorréncia
do exaurimento dos meios de cognicédo, a decisdo proferida pelo Poder Judiciario deve
se revestir da imutabilidade conferida pela coisa julgada, objetivando-se a pacificacdo

social, a partir da estabilidade das decis6es. Conforme assinala Teori Albino Zavascki,

“a tutela jurisdicional sera conferida em processo em que os individuos
envolvidos no conflito terdo, em igualdade de condicGes, a oportunidade de

8 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distin¢8o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

()

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;

8 ZAVASCKI, Teori Albino. EFICACIA DAS SENTENGCAS NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL. 4
ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 149.

% 1dem, p. 149.
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formular suas razfes de ataque e de defesa em face do litigante adverséario,
produzir provas, interpor recursos, enfim, utilizar amplamente 0s meios
apropriados a fazer com que o prato da balanca penda em seu favor. A intensa
e democrética participacdo dos interessados na busca da verdade dos fatos e na
formacdo da conviccdo do juiz € fator que concorre decisivamente para se
alcancarem decisdes justas. Mas depois, esgotadas as oportunidades para
invocar as garantias do devido processo legal, pronunciando o juizo e, se
necessario, encetadas as providéncias concretas de efetivacdo do julgado, a
atividade jurisdicional estara concluida, tornando-se imutavel o resultado da
“apreciagdo”, feita pelo Estado-Juiz, do conflito de interesses a ele submetido,
resultado esse que deverd ser respeitado, inclusive pelas leis supervenientes (“a
lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada”, diz o art. 5.°, XXXVI, da CF/1988).”%

Outro ponto importante, nesse sentido, é que nem sempre a prestacdo

jurisdicional conferida pelo Estado oferecerd uma solugdo justa as partes, motivo pelo é

essencial que a decisdo proferida tenha se dado conforme os ditames do devido processo

legal, tendo sido permitido as partes lancar méo de todos os mecanismos juridicos

possiveis, com a expectativa real de influir na convicgdo do juiz. Por isso, “a cognigdo

exauriente é instrumento importante para alcancar, em maior grau possivel, a justica das

sen‘[enc;as”92

, sendo que,

“ainda quando a prestacdo jurisdicional ndo tenha chegado a um resultado
justo, mesmo assim é importante que a pendéncia judicial assuma carater
definitivo e imutavel, ou seja, que adquira a qualidade de coisa julgada. (...) O
que importa, afinal, é ‘tornar inevitaveis e provaveis decepgdes em decepgdes
difusas: apesar de descontentes, as partes aceitam a decisdo’. Elas sabem quem
exauridos os escaldes de julgamento, esperanca alguma de solugdo melhor
seria humanamente realizavel; além disso, ainda que inconscientemente,
sabem que necessitam da protecdo do Estado e ndo convém a tranquilidade de
ninguém a destruicdo dos mecanismos estatais de protecdo mediante a
sistematica desobediéncia. Por outro lado, existe a predisposicdo a aceitar
decisdes desfavoraveis na medida em que cada um, tendo oportunidade de
participar na preparacdo da decisdo e influir no seu teor mediante observancia
do procedimento adequado (principio do contraditdrio, legitimacdo pelo
procedimento), confia na idoneidade do sistema em si mesmo. E, por fim:
psicologicamente, as vezes, a privacdo consumada é menos incomoda que o
conflito pendente: eliminado esse, desaparecem as angustias inerentes ao
estado de insatisfacdo e aquela, se perdurar, estard desativada de boa parte de
sua potencialidade antissocial. (...) Eliminar conflitos mediante critérios justos
- eis 0 mais elevado escopo social das atividades juridicas do Estado.”®®

* Idem, p. 150.
2 Idem, p. 150.
% 1dem, p. 150-151.
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Além disso, torna-se essencial entender que o modelo constitucional brasileiro
optou pelo valor da seguranca juridica, consubstanciado no instituto da coisa julgada,
em eventual choque com o valor da justica, justamente pelo fato de o Estado brasileiro
ser um Estado Democratico de Direito, no qual a coisa julgada possui papel central na
regulacdo dos conflitos e na busca da pacificacdo social. Nesse ponto, Nelson Nery Jr.

destaca que,

“consoante o direito constitucional de agdo (CF 5°, XXXV), busca-se pelo
processo a tutela jurisdicional adequada e justa. A sentenca justa € o ideal -
utdpico - maior do processo. Outro valor ndo menos importante para essa
busca é a seguranca das relagdes sociais e juridicas. Havendo choque entre
esses dois valores (justica da sentenca e seguranca das relacBes sociais e
juridicas), o sistema constitucional brasileiro resolve o choque optando pelo
valor seguranca (coisa julgada), que deve prevalecer em relagdo a justica, que
serd sacrificada (Veropferungstheorie). Essa € a razdo pela qual, por exemplo,
ndo se admite acdo rescisOria para corrigir injustica da sentenca. A opcédo €
politica: o Estado brasileiro é democréatico de direito, fundado no respeito a
seguranga juridica pela observancia da coisa julgada. Poderiamos ter optado
politicamente por outro sistema, como, por exemplo, o regime naxista, no qual
prevalecia a sentenca justa (sob o ponto de vista do Fiihrer e do Reich aleméo)
em detrimento da seguranca juridica. A experiéncia nazista ensinou duramente
os alemaes, de modo que os atuais sistemas constitucional e processual da
Alemanha tém extraordinario cuidado cientifico e politico com o principio e a
teleologia do instituto da coisa julgada. A ma utilizagdo do instituto pode
servir de instrumento de totalitarismo e abuso de poder pelos governantes do
momento, em detrimento do Estado Democratico de Direito.”%*

Para conceituar a coisa julgada, é necessario ressaltar, primeiramente, que esse
instituto ndo se confunde com o efeito da sentenga, pois “a autoridade da coisa julgada
ndo é o efeito ou um efeito da sentenca, mas uma qualidade e um modo de ser e de
manifestar-se de seus efeitos, quaisquer que sejam, varios e diversos, conforme as
diversas categorias de sentencas™®. Ou seja, ha uma clara diferenca entre a coisa
julgada e a eficacia natural da sentenga, pois enquanto “esta pode definir-se como um

5,96

comando, plenamente eficaz em virtude da idoneidade natural dos atos estatais”™", a

coisa julgada constitui a imutabilidade dos efeitos da sentenca, que ocorre justamente

** NERY JR., Nelson. A POLEMICA SOBRE A RELATIVIZACAO (DESCONSIDERAGAQ) DA COISA
JULGADA E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO. In: DIDIER JR., Fredie (Org.).
RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA. Salvador: Editora Juspodivm, 2008. p. 297.

> GRINOVER, Ada Pellegrini. EFICACIA E AUTORIDADE DA SENTENGA PENAL. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1978. p. 1.

% |dem, p. 2.
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quando ndo h& mais a possibilidade de interposicdo de recursos pelas partes®’. Portanto,

“0 que a coisa julgada torna imutdvel ¢ o efeito da sentenca (ou seja, a declaragdo ou a

modificagdo), e ndo a relacdo juridica sobre a qual o efeito incide”®.

Outrossim, Ada Pellegrini Grinover sustenta que a autoridade da coisa julgada é
restrita s partes, enquanto a eficacia natural da sentenca possui efeitos erga omnes™,
raciocinio que se aplica tanto ao processo civil, quanto ao processo penal. 1sso porque, 0
terceiro juridicamente prejudicado deve ser tratado com a mesma igualdade de direitos
das partes, possuindo o direito de recorrer quanto a sentenca proferida no caso concreto.
Logo, é certo que a sentenca guarda eficicia natural, com efeitos que atingem a todos,
mas sua imutabilidade somente pode se configurar entre as partes litigantes, motivo pelo
qual a coisa julgada ¢ uma qualidade da sentenca e de seus efeitos. Nas palavras da

referida autora:

“O carater publico do processo, civil ou penal que seja, justifica a distingdo de
Liebman; enquanto ndo for demonstrada sua contrariedade ao direito, a
sentenca deve ser reconhecida como valido exercicio do poder jurisdicional e
se reveste, portanto, de uma eficacia normal, erga omnes, como conseqiiéncia
direta da presuncdo de legitimidade de que se reveste. Mas os direitos
constitucionais de defesa, o principio do contraditério, a bilateralidade da acdo
e da excecdo fazem com que a imutabilidade da sentenca somente possa valer
inter partes: eis a natureza da coisa julgada, como qualidade da sentenca e de
seus efeitos.

O fundamento politico da distingcdo de Liebman reside exatamente na
garantia das partes e na possibilidade concedida ao terceiro, juridicamente
prejudicado, de opor-se a sentenga, que para ele é eficaz mas ndo imutavel. O
julgado ndo ¢ indiscutivel para o terceiro, nem é injusto o0 seu tratamento,
porquanto poderd ele remover - independentemente de institutos com a
intervencdo ou 0s recursos - as conseqiiéncias prejudiciais de uma sentenca
proferida inter alios.”*®

Ademais, cabe ressaltar que no Direito Processual Civil existe a diferenciagdo da
coisa julgada em formal e material, sendo que a primeira ocorre em situacdes de

extincdo da lide sem resolucdo do mérito, nas quais a sentenca € atingida apenas pela

7 Idem, p. 2.

% Idem, p. 4.

% Idem, p. 44.

190 | dem, p. 60/61.
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preclusdo recursal, o que ndo impede que a relacdo juridica possa ser discutida
novamente em outro processo. Em contrapartida, a coisa julgada material ¢ “a qualidade
que torna imutavel e indiscutivel o comando que emerge da parte dispositiva da

59101

sentenca de mérito ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”" -, sendo que

a coisa julgada formal é pressuposto para a formacéo da coisa julgada material.

Nelson Nery Jr., quando se refere ao instituto da coisa julgada como
manifestacdo do principio do Estado Democratico de Direito, esta se referindo a coisa
julgada material, que traz consigo o valor da seguranga juridica, e “apresenta-se COMo 0
centro do direito processual civil”loz, pois “tem a forca de criar a imodificabilidade, a
intangibilidade da pretensédo de direito material que foi deduzida no processo e resolvida
pela sentenca de mérito transitada em julgado™®. Nesse sentido, o mencionado autor

destaca que,

“entre o justo absoluto, utopico, e o justo possivel, realizavel, o sistema
constitucional brasileiro, a exemplo do que ocorre na maioria dos sistemas
democréaticos ocidentais, optou pelo segundo (justo possivel), que €
consubstanciado na seguranga juridica da coisa julgada material. Descumprir-
se a coisa julgada é negar o préprio Estado Democratico de Direito,
fundamento da Republica brasileira.”***

Apos a formacdo da coisa julgada material em determinado processo, Nelson
Nery Jr. menciona duas tarefas a serem cumpridas de oficio pelo juiz, que constituem as
funcOes judiciais positiva e negativa, quais sejam, fazer valer a obrigatoriedade da

sentenca, bem como fazer valer sua imutabilidade. Nas palavras do autor:

«“ Tendo havido a formag&o da coisa julgada material sobre determinada
decisdo, sentenca ou acdrdao, duas sdo as tarefas que se apresentam ao juiz,
que tem de exercé-las ex officio: a) fazer valer a obrigatoriedade da sentenca
(principio da inevitabilidade da jurisdi¢do), ou seja, fazer com que as partes e

101 NERY JR., Nelson. A POLEMICA SOBRE A RELATIVIZAGAO (DESCONSIDERACAO) DA COISA
JULGADA E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO. In: DIDIER JR. Fredie (Org.).
RELATIVIZAGAO DA COISA JULGADA. Salvador: Editora Juspodivm, 2008. p. 288.

192 |dem, p. 289.
1% | dem, p. 289.
10% 1 dem, p. 288.
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eventuais terceiros atingidos pela coisa julgada cumpram o comando
emergente da sentenca acobertada pela auctoritas rei iudicatae (funcdo
judicial positiva); b) fazer valer a imutabilidade da sentenca e a intangibilidade
da coisa julgada, impedindo que a lide por ela acobertada seja rediscutida
(fungdo judicial negativa). O juiz tem o dever de oficio de, a limina iudicii,
indeferir a peticdo inicial que reproduz acgdo idéntica a anterior, resolvida por
sentenca de mérito transitada em julgado™'%.

4.2 - Relativizacao e desconsideracdo da coisa julgada

Inicialmente, cumpre ressaltar que o instituto da coisa julgada ndo é absoluto,
significando dizer que, em determinadas hipGteses especificas e previstas em lei, existe
a possibilidade da desconstituicdo da sentenca transitada em julgado, em situagfes nas
quais sdo tdo graves 0s vicios contidos na decisdo, que deve prevalecer no caso concreto
o valor da justica, em detrimento do valor da seguranca juridica, tdo caro ao Estado

Democratico de Direito.

A possibilidade de relativizacdo da coisa julgada se aplica tanto ao processo

civil, quanto ao processo penal, ja que “a rescindibilidade da sentenga transita em

1”106

julgado ¢ fendmeno comum ao processo civil ¢ ao processo penal”™, sendo que,

“enquanto nao atacada pela revisao, ou pela rescisoria civel, ¢ idéntico o fendomeno, em
qualquer campo e qualquer que seja a natureza da sentenca, absolutéria ou

condenatoria™'®’. Ada Pellgrini Grinover, explicando tal fenémeno, afirma que:

“a constante oposicdo entre dois valores primordiais - justica e certeza -
permite, em casos especiais, que a seguranca das relagfes juridicas, protegida
pelo instituto da coisa julgada, ceda quando a veeméncia dos vicios da
sentenca seja de tal ordem, que recomende a prevaléncia do valor justica.
Desconstitui-se, assim, em casos extraordinarios e legalmente previstos, a
sentenga passada em julgado e junto com ela se ataca a qualidade de seus
efeitos, que é a propria coisa julgada.”*®®

195 1 dem, p. 290

1% GRINOVER, Ada Pellegrini. EFICACIA E AUTORIDADE DA SENTENCA PENAL. S#o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1978. p. 5.

%7 | dem, p. 6.

1% | dem, p. 5.
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No mesmo sentido, Teori Albino Zavascki ressalta a possibilidade de

relativizacdo da coisa julgada:

“A coisa julgada, embora com matriz constitucional, ndo é um valor absoluto.
E instituto que tem sua conformagdo delineada pelo legislador ordinério, ao
qual se confere a faculdade de estabelecer seus limites objetivos e subjetivos,
podendo, portanto, indicar as situaces em que a imutabilidade dos julgados
cede passo a postulados, principios ou bens de mesma hierarquia, porque
também juridicamente protegidos pela Constituicdo. Trata-se, na verdade, de
um principio, como tal sujeito a relativizacdo, de modo a possibilitar sua
convivéncia harménica com outros principios da mesma hierarquia existentes
no sistema. Por exemplo: o da imparcialidade do juiz, o da boa-fé e da
seriedade das partes quando buscam a tutela jurisdicional, o da propria coisa
julgada e, mesmo, o da justica da sentenca quando comprometida de modo
manifesto. Nos casos em que tais valores possam ficar comprometidos,
relativiza-se a imutabilidade das sentengas, propiciando a correcdo da
injustica. O mais comum instrumento processual para isso é a agdo rescisoria,
também contemplada na Constituicdo, destinada a corrigir, em carater
excepcional, decisdes judiciarias transitadas em julgado, inclusive as
proferidas pelas mais altas cortes (arts. 102, I, j, e 105, I, e, da CF/1988).”'*

Nelson Nery Jr. classifica as hipoteses de relativizacdo da coisa julgada como
um abrandamento legal, ou seja, autorizado, de tal instituto, situacdes que possuem

carater totalmente excepcional. Nas palavras do mencionado autor:

“O sistema juridico brasileiro prevé algumas situacdes de abrandamento da
coisa julgada que, dada a sua excepcionalidade, somente nos casos expressos
taxativamente na lei, portanto enunciados em numerus clausus, é que poderiam
mitigar a coisa julgada. Séo eles: a) acéo rescisdria (CPC 485); b) embargos do
devedor na execucdo por titulo judicial (CPC 741); c) revisao criminal SCPP
622); d) coisa julgada segundo o resultado da lide (LAP 18; CDC 103).”"*

E essencial evidenciar o carater constitucional do instituto da coisa julgada, pois
“nao se deve dar ao instituto tratamento juridico inferior, de mera figura do processo
civil, regulada por lei ordinaria, mas, ao contrério, impde-se o reconhecimento da coisa

julgada com a magnitude constitucional que lhe é propria”**!. Ademais, as hip6teses de

199 ZAVASCKI, Teori Albino. EFICACIA DAS SENTENGCAS NA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL. 42
ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 152.

" NERY JR., Nelson. A POLEMICA SOBRE A RELATIVIZACAO (DESCONSIDERACAO) DA COISA
JULGADA E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO. In: DIDIER JR., Fredie (Org.).
RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA. Salvador: Editora Juspodivm, 2008. p. 297/298.

111 dem, p. 293.
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relativizagdo da coisa julgada, a principio, seriam inconstitucionais, mas sdo justamente

produtos da incidéncia do principio da proporcionalidade, o que permite que sejam

admitidas, conforme ressaltado por Nelson Nery Jr.:

“A coisa julgada ndo pode ser modificada nem por emenda constitucional (CF
1° caput e 60 § 4° | e IV), nem pela lei (CF 5°, XXXV1). A fortiori, ndo poderia
ser modificada por outra decisdo do Poder Judiciario. Portanto, a norma da lei
ordinaria, que autoriza a modificacdo da coisa julgada pela acdo rescisoria
(CPC 485), seria, aparentemente, inconstitucional. Entretanto, vemos a
previsdo legal da agdo rescisoria como consequéncia da incidéncia do principio
constitucional da proporcionalidade, em face da extrema gravidade de que se
reveste a sentenca com os vicios arrolados em numerus clausus pelo CPC 485.
O sistema abre para o interessado mais dois anos (CPC 495), para que possa
pedir ao Poder Judicidrio a modificacdo da coisa julgada que se formara
anteriormente. Passados os dois anos do prazo para o exercicio da pretensdo
resciséria, da-se o fendmeno da coisa soberanamente julgada, ndo mais
modificavel, qualquer que seja o motivo alegado pelo interessado.” 2

No Direito Processual Civil, a relativizagdo da coisa julgada € representada

principalmente pela ac¢do rescisoria, “destinada a modificar a coisa julgada protegida

constitucionalmente

59113

, sendo constitucional, desde que exercida dentro das hipoteses

taxativamente previstas nos incisos do artigo 966, do Cédigo de Processo Civil'*, e

112 | dem, p. 298.
113 | dem, p. 298.

114 Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:

| - se verificar que foi proferida por for¢a de prevaricagdo, concussdo ou corrup¢éo do juiz;

I1 - for proferida por juiz impedido ou por juizo absolutamente incompetente;

Il - resultar de dolo ou coacdo da parte vencedora em detrimento da parte vencida ou, ainda, de
simulacdo ou coluséo entre as partes, a fim de fraudar a lei;

IV - ofender a coisa julgada;

V - violar manifestamente norma juridica;

VI - for fundada em prova cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou venha a ser
demonstrada na prépria agao rescisoria;

VII - obtiver o autor, posteriormente ao transito em julgado, prova nova cuja existéncia ignorava ou de
que ndo pode fazer uso, capaz, por si s6, de lhe assegurar pronunciamento favoravel;

VIII - for fundada em erro de fato verificavel do exame dos autos.
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possuindo o prazo de 2 (dois) anos para ser intentada, contados a partir do transito em

julgado, conforme o artigo 975, do mesmo diploma legal™*.

Ja no ramo do Direito Processual Penal, € possivel atacar a coisa julgada
formada pela sentenca penal por meio da revisdo criminal, a qualquer tempo, hip6tese
prevista no artigo 622, caput, do Cédigo de Processo Penal**®, bem como por meio de

Habeas Corpus. Nas palavras de Nelson Nery Jr.:

“O sistema permite expressamente a revisao criminal a qualquer tempo (CPP
622) (a sentenga penal condenatdria transitada em julgado é passivel sempre
de rescisdo pela revisdo criminal), bem como o habeas corpus contra a coisa
julgada, porque com essas a¢des se objetiva a discussdo sobre a dignidade da
pessoa humana (pessoa e seu status politico - liberdade), em oposicdo a
intangibilidade da coisa julgada. Ao revés, se a coisa julgada penal tiver sido
produzida em favor da liberdade do réu, deve prevalecer, ainda que a sentenca
tenha sido proferida inconstitucional ou ilegalmente. Assim como ocorre no
caso de acdo resciséria e no dos embargos do devedor do CPC 741, a
possibilidade de aplicagdo do principio da proporcionalidade contra a coisa
julgada so existe se prevista expressa e previamente em lei.”**

Especificamente no que diz respeito ao Direito Processual Penal, observa-se que
0 instituto da coisa julgada esté diretamente ligado a garantia da presuncao de inocéncia,
tendo em vista que o artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, estabelece que
“ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria”. Desse modo, a coisa julgada € requisito para a formagdo do juizo de
culpabilidade sobre o acusado, €, consequentemente, para o inicio do cumprimento da

pena.

De mais a mais, Nelson Nery Jr. menciona hipéteses de total desconsideracao da
coisa julgada, representadas, principalmente, pelos exemplos da investigacdo de

paternidade julgada improcedente quando ainda ndo havia DNA e desapropriacdo de

15 Art. 975. O direito & resciséo se extingue em 2 (dois) anos contados do transito em julgado da Gltima
decisdo proferida no processo.

118 Art. 622. A revisao podera ser requerida em qualquer tempo, antes da extingdo da pena ou apds.

7 NERY JR., Nelson. A POLEMICA SOBRE A RELATIVIZACAO (DESCONSIDERACAO) DA COISA
JULGADA E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO. In: DIDIER JR., Fredie (Org.).
RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA. Salvador: Editora Juspodivm, 2008. p. 301.
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imovel com avaliagdo supervalorizada, os quais “ndo justificam a cria¢do de regra para
quebrar-se o Estado Democratico de Direito, fundamento constitucional da prépria

Republica brasileira (CF 1°, caput)”ll8

. Para justificar a desconsideracdo da coisa
julgada, sdo utilizados dois argumentos basicos: “a) coisa julgada injusta: se a sentenca
tiver sido justa, faria coisa julgada; se tiver sido injusta, ndo tera feito coisa julgada; b)
coisa julgada inconstitucional: se a coisa julgada for inconstitucional, ndo podera
prevalecer.”119 Contudo, correr o risco de afastar a seguranca juridica, “manifestagao do
principio do Estado Democratico de Direito, conforme reconhece a doutrina mundial”**°
ndo parece ser o melhor caminho, pois “o risco politico de haver sentenga injusta ou
inconstitucional no caso concreto parece ser menos grave do que o risco politico de
instaurar-se a inseguranca geral com a relativizacéo (rectius: desconsideracdo) da coisa

julgada”121.

De fato, por todo o exposto, a execu¢do provisoria da pena constitui verdadeira
hipdtese de desconsideracdo da coisa julgada penal, tendo em vista que se permite o
inicio do cumprimento da condenagdo sem titulo executivo consubstanciado em uma
sentenca penal acobertada pelo transito em julgado. Entretanto, o problema é ainda mais
grave, pois, além de ndo haver previsdo constitucional para relativizar-se a coisa julgada
penal dessa forma, o direito fundamental a presuncdo de inocéncia veda qualquer juizo
positivo de culpabilidade sobre o individuo antes do esgotamento de todas as
possibilidades recursais. Portanto, a doutrina e os juristas, de maneira geral, possuem o
dever de refletir sobre a melhor aplicacdo do Direito, ainda mais quando os valores
envolvidos possuem tamanha relevancia para o individuo e ao préprio Estado

Democratico de Direito. Nas palavras de Nelson Nery Jr.:

“O jurista tem a grave tarefa de promover a melhor aplica¢do do direito,
aumentando, com sua atividade, o grau de certeza da ciéncia do direito. A
tarefa do jurista é a luta contra o arbitrio. Tudo o que ele escreve e exterioriza
serve de norte para acdes futuras, motivo pelo qual ndo pode interpretar o
direito contra os preceitos éticos, morais e, principalmente, democraticos,
porque isto seria ato de sabotagem, de acdo revolucionaria, mas ndo método de

118 | dem, p. 292.
19 1dem, p. 292.
120

Idem, p. 295.
21 | dem, p. 293.
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busca cientifica. O jurista ndo pode semear discordia, incerteza, inseguranca,
desigualdade e desequilibrio social. Por isso a democracia e a ética obrigam o
jurista a, constantemente, fazer um exame de consciéncia a respeito de sua
atividade. O juiz ndo tem essa obrigacdo, pois a ele compete resolver o caso
concreto, de acordo com o seu livre convencimento motivado (CPC 131).7'%

Em sua critica sobre a deciséo proferida no Habeas Corpus n°® 126.292/SP, Aury

Lopes Jr., no que diz respeito ao papel exercido pelo Supremo Tribunal Federal quanto

a execucao provisoria da pena, afirma a importancia de uma interpretacdo que respeite

as categorias juridicas construidas ao longo do desenvolvimento do Direito Processual

Penal pétrio. Confira-se:

“O STF ¢ o guardido da Constituicdo, ndo seu dono e tampouco o criador do
Direito Processual Penal ou de suas categorias juridicas. E preciso
compreender que 0s conceitos no processo penal tém fonte e histéria e ndo
cabe que sejam manejados irrefletidamente (Geraldo Prado) ou distorcidos de
forma autoritdria e a “golpes de decisdo”. H4 que se ter consciéncia disso,
principalmente em tempos de decisionismo (sigo com STRECK) e ampliacéo
dos espacos impréprios da discricionariedade judicial. O STF néo pode “criar”
um novo conceito de transito em julgado, numa postura solipsista e aspirando
ser 0 marco zero da interpretagdo. Esse é um exemplo claro e inequivoco do
que é dizer-qualquer-coisa-sobre-qualquer-coisa, de forma autoritaria e
antidemocratica.”**

Desse modo, o Supremo Tribunal Federal, como guardido da Lei Maior, possui a

tarefa de interpreta-la com a maior precisdo possivel, respeitando os institutos e

conceitos juridicos preexistentes, bem como os juristas, em geral, devem promover a

melhor aplicagdo do Direito, adstritos aos valores constitucionais, com o intuito de

aumentar o alcance dos direitos fundamentais, e ndo suprimi-los.

122 | dem, p. 306.

123 | OPES JUNIOR, Aury. DIREITO PROCESSUAL PENAL. 142 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2017.

p. 1.083.
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CONCLUSAO

De fato, a admissibilidade da execucgdo proviséria da pena representa uma dupla
problematica no cenario juridico atual. Primeiramente, pode-se dizer que o inicio do
cumprimento da condenacdo apos julgamento em segunda instancia vilipendia o direito
fundamental a presuncdo de inocéncia, pois este garante ao réu que apenas apds o
esgotamento de todas as possibilidades recursais seja formado um juizo positivo de
culpabilidade, o que autorizaria o inicio da execucdo penal. Portanto, ndo ha duvida de
que a exigéncia de um titulo executivo, consubstanciado em uma sentenca penal
condenatdria acobertada pelo transito em julgado, é essencial para que se possa falar em
prisdo definitiva, distinta das hipoteses de prisdes cautelares, as quais possuem outros

requisitos e finalidade diversa.

Outrossim, ndo se pode perder de vista que a coisa julgada € elemento de
existéncia do Estado Democratico de Direito, representando o valor da seguranca
juridica, essencial a estabilidade das relagcdes e, consequentemente, ao alcance da
pacificacdo social. Além disso, a coisa julgada assume forma de garantia fundamental,

prevista no artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal*?

, motivo pelo qual ndo
pode ser suprimida nem mesmo pelo Poder Constituinte Derivado, assim como o direito
fundamental & presuncdo de inocéncia, previsto no artigo 5°, inciso LVII, da Lei

Maior?®,

124 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

()

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;

12> Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

()

LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentencga penal condenatoria;
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No Direito Processual Penal, a coisa julgada esta intimamente conectada ao
direito fundamental a presuncao de inocéncia, pois apenas com a existéncia de sentenca
condenatdria transitada em julgado torna-se possivel realizar um juizo positivo de
culpabilidade sobre o acusado, permitindo, assim, que este inicie 0 cumprimento da
pena fixada pela autoridade judicidria. Desse modo, a possibilidade de execucdo
provisoria da pena também atinge o instituto da coisa julgada, representando a criacédo
de verdadeira hipdtese de relativizacdo desse instituto, ndo prevista no modelo
constitucional adotado, o que, em Gltima analise, significa a total desconsideracdo da

coisa julgada penal.

A argumentacdo em prol da duracdo razodvel do processo, utilizada para a
importacdo de institutos provenientes de modelos juridicos diversos ao brasileiro,
mostra-se apressada e erronea, tendo em vista que o conceito de culpabilidade adotado
no pais é o da culpabilidade juridica, orientado a partir da clausula pétrea da presungédo
de inocéncia, enquanto o modelo de culpabilidade adotado nos Estados Unidos é o da
culpabilidade fatica, que deposita no Estado a funcdo de exercicio de uma jurisdicao
eficiente, levando em consideracdo a igualdade entre direitos fundamentais. De igual
modo, a crenga exacerbada no aumento de leis penais e recrudescimento das ja
existentes como Unica alternativa para resolver a criminalidade no pais ndo tem gerado
os efeitos desejados. Muito pelo contrério, o que tem se observado é um crescimento no
numero de crimes cometidos, revelando a pouca efetividade da estratégia de fomento de

leis penais.

Além disso, cumpre ressaltar que o raciocinio de que as questdes fatico-
probatdrias esgotam-se perante os tribunais superiores ndo é correto, pois a total
separacao entre matérias de fato e de direito é tarefa impossivel no Direito. Portanto,
para que o tribunal superior analise a matéria contida no recurso da parte,
necessariamente deve rever tudo o que ja foi produzido no processo, incluindo a matéria
fatica qualificada juridicamente. Ademais, a argumentacdo baseada na demora da
prestacdo jurisdicional, com o fim de suprimir o efeito suspensivo dos recursos
extraordinarios lato sensu e possibilitar a execucdo provisoria da pena, ndo € correta, ja

que a admissibilidade de tais recursos é dificultosa e em nada altera a exigéncia do
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esgotamento das possibilidades recursais para a formacdo do juizo positivo de

culpabilidade sobre o acusado.

De mais a mais, qualquer proposta de supresséo de direito fundamental é vedada
pela Constituicdo Federal, que estabelece os direitos e garantias individuais como
clausulas pétreas, em seu artigo 60, §4° inciso IV'?°. Logo, veda-se ao Poder
Constituinte Derivado a criacdo de emendas constitucionais que objetivem abolir ou
reduzir o alcance das garantias fundamentais, sendo ainda mais grave propostas nesse
sentido em sede de alteracOes a legislacdo ordinaria, motivo pelo qual o projeto de lei
anticrime torna-se inconstitucional no tocante as mudangas sugeridas para efetivar o

inicio do cumprimento da condenagdo ap6s julgamento em segunda instancia.

Analisando a evolucdo jurisprudencial da execucdo proviséria da pena no
Supremo Tribunal Federal, percebe-se oscilagbes no entendimento da mencionada
Corte, sendo importante ressaltar que o tema gera debates entre 0s proprios ministros,
significando que nova mudanga de orientacdo poderd ocorrer futuramente. Nesse
sentido, objetivando a protecdo minima do individuo em relacdo as modificagdes
jurisprudenciais prejudiciais a garantia da presuncdo de inocéncia, torna-se cabivel a
aplicacdo do conceito da irretroatividade da jurisprudéncia maléfica, para que, ao
menos, 0 entendimento favoravel a execucdo provisoria da pena atinja somente as
infragdes penais cometidas a partir da vigéncia da nova orientagdo jurisprudencial,
minorando, assim, 0s danos gerados pela admissibilidade do inicio do cumprimento da

pena sem o esgotamento de todas as possibilidades recursais.

126 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta;

)

§ 4° N&o sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

()

IV - os direitos e garantias individuais.
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