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Entre os direitos e garantias fundamentais, a Constituicdo estabe-
lece que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatodria” (art. 5°, LVII). Entretanto, no dia 5 de outubro, por 6 x 5 votos, o Supre-
mo Tribunal Federal (STF) mandou iniciar-se o cumprimento da pena ja a partir da con-
denacéo de segunda instancia (ADC 43 e 44).

O que isso quer dizer?

De um lado, a Constituicdo entende que uma pessoa Se presume
inocente enquanto ndo advenha sentenca penal definitiva que a considere culpada; de
outro lado, o STF disse que a sentenga penal confirmada por tribunal estadual ou por
tribunal regional federal ja pode ser executada, ainda que pendente recurso especial (a0
Superior Tribunal de Justica — STJ) ou extraordinario (ao STF).

Haveria contradicdo entre a Constitui¢do, que diz que uma pessoa
é inocente até ser definitivamente condenada, e a decisdo do STF, que diz que uma pes-
soa pode comecar a cumprir a pena antes de ter seus derradeiros recursos julgados?

Muitos entendem que sim, a comecar pela minoria qualificada de
5 dentre 11 ministros. A eles se somam muitos advogados e juristas, além, et pour cau-
se, dos préprios réus como os da operacdo Lava-jato, que veem aproximar-se perigosa-
mente 0 momento de ir para a cadeia.

Outros creem que o STF acertou, pois a tese, Unica nos paises ci-
vilizados, de ndo executar condenagdes antes de esgotarem-se todos 0s recursos, invia-
biliza a efetividade do processo penal, que é, igualmente, escopo constitucional: essa é a
opinido de delegados, membros do Ministério Publico e magistrados, entre 0s quais 0
Juiz Sergio Moro, que conduz as apuracgdes penais da Lava-jato.

Com quem a razao?

Para bem interpretar a lei, € preciso alcancar o que ela quer dizer,
ou seja, considerar as razdes que inspiraram sua dic¢do e buscar os fins sociais a que ela
se dirige e as exigéncias do bem comum. Ora, 0 principio da inocéncia é importante
conquista da civilizacdo, e baseia-se na ideia justa de que, por mais que as aparéncias
apontem para a culpa de uma pessoa, ela pode ser inocente. Assim, uma pessoa presa
em flagrante, com a arma do crime na mao, pode ndo ter sido quem esfaqueou e matou a
vitima, e sim quem tentou socorré-la, tirando a faca cravada em seu corpo. Somente
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apos instrucdo regular e ap6s sentenca definitiva é que se podera dizer se aquela pessoa
é efetivamente ou n&o a autora do crime.

Ora, quando o juiz (de primeiro grau) examina as provas € con-
dena ou absolve o réu, ainda cabe recurso ordinario para um tribunal de Justica estadual
ou para um tribunal federal de recursos (de segundo grau), os quais podem, pela ultima
vez, rediscutir as mesmas provas nas quais se baseou o juiz para sentenciar. Este julga-
mento é o Gltimo, no que diz respeito a discussdo de provas. Quanto a questdo de saber
se o fato criminoso ocorreu ou ndo, e se o réu foi ou ndo foi o autor desse fato — a ma-
téria fica definitivamente decidida.

E verdade que ainda cabem recursos especiais ou extraordinarios,
agora ndo mais para discutir os fatos (as provas de materialidade ou autoria), mas sim
para discutir questdes de direito, como se a lei que incrimina aquela conduta ja provada
esta ou ndo em vigor, ou se é ou ndo constitucional. Para tanto, sdo chamados a decidir
esses pontos apenas juridicos os tribunais mais altos da Federacdo, que sdo o STJ (em
matéria legal) e o0 STF (em matéria constitucional).

Na pendéncia desses ultimos recursos — os ditos recursos espe-
ciais ou extraordinarios — pode a pena ser cumprida, ou ainda deve prevalecer a pre-
suncdo de inocéncia diante de uma condenacao que ainda esta sujeita a recurso?

Essa é a questdo.

No que diz respeito a questdo probatéria — se houve ou néo o fa-
to, e se 0 réu € ou ndo o autor desse fato — ja é definitiva a decisdo condenatdria profe-
rida em segundo grau (nos tribunais de Justica ou nos tribunais regionais federais). Em-
bora essa decisdo possa ser reformada pelo STJ ou STF em matéria de direito (ndo de
fato), isso ndo € Gbice para considerar que a presunc¢do de inocéncia ja desapareceu, uma
vez que a discussdo probatoria esta encerrada. E verdade que poderiamos ainda estar
diante de um hipotético inocente, pois 0 STJ ou 0 STF sempre poderiam, mais adiante,
dizer que o fato praticado pelo réu (fato provado) néo é crime porque a lei é inconstitu-
cional ou o fato é atipico. Mas, sob esse prisma, entdo poderia ser redarguido que, mes-
mo que ja tivéssemos esgotado 0s recursos especiais ou extraordinarios, até mesmo anos
depois, uma revisdo criminal ou um habeas corpus poderiam afirmar que aquele indivi-
duo era inocente. Assim, a possibilidade meramente hipotética de estarmos diante de
uma condenacao injusta sempre existiria.

Entretanto, para a execucdo penal, basta tenha cessado a presun-
¢do da inocéncia, o0 que se da com a obtencgéo da certeza sobre a autoria e a materialida-
de da infracdo penal. Esta certeza probatdria comeca a estabelecer-se com a sentenca
condenatoria do juiz (primeiro grau) e é afirmada em definitivo no acérdao condenaté-
rio do tribunal de Justica ou do tribunal federal de recursos (segundo grau).

Esse entendimento, correto a nosso ver, tem o mérito de recolocar
as Cortes superiores no seu devido papel, que ndo é de uma terceira ou gquarta instancia
recursal ordinaria, e sim de uniformizacao de jurisprudéncia e controle de legalidade e
constitucionalidade. Impede, ainda, que 0S Criminosos com mais recursos econémicos



se valham dos infindaveis recursos excepcionais para postergar ao infinito a execucéo
das penas, quando a grande maioria dos criminosos jamais tera igual chance.

Afinal, a prisdo, desde que decretada fundamentadamente por au-
toridade judiciaria competente, estd conforme com os canones constitucionais (art. 5°,
LXI).
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