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Resumo: O presente artigo almeja discutir o emprego, pelo STF, do
método comparativo como sustentacdo da sua racionalidade no
enfrentamento do tema do inicio da execucido da pena antes do
transito em julgado da sentenca condenatodria. Apés uma andlise do
itinerario da compreensio da Corte sobre a matéria sera apreciada
a forma como o emprego do comparatismo se deu na mais recente
decisdo sobre a matéria, empregado que foi com frageis basicas
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Especializado em Direitos Humanos pela Universidade de Oxford (New College;
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to Max Planck para direito penal estrangeiro, internacional e criminologia (1997
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Profa. Mirreile Delmas- Marty (2005 a 2011). Membro da Associagio Internacio-
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metodoldgicas, passando a servir como argumento de autoridade
para sustenta-los.

PaLavras-CHAVE: Direito comparado; STF; Duplo Grau; Inicio exe-
cucao de pena.

ABsTRACT: This paper aims to discuss the use, by the Supreme Brazilian Court, of
the comparative method as a basis for its rationality about the moment when
the penal sentencing must be executed and the penalty must be executed.
After an analysis of the ways of the Court’s understanding on that subject,
it will be appreciated how the comparative law was employed in the most
recent decision on the subject, which was used with fragile methodological
basis, so being used as an authoritative argument to support them.

Kevy-Worbs: Comparative law; Brazilian Supreme Courte case law; judicial
review; beginning of enforcement of a penalty.

SuMaARio: Introducdo. 1. O cendrio constitucional. 2. A construcdo da
racionalidade deciséria do STF no tema proposto: os dois primeiros
“movimentos” e o emprego do comparatismo. 2.1. O apego ao
sistema juridico anterior a 1988. 3. O segundo movimento: a susten-
tacao constitucional convencional para superagado do entendimento
anterior. 4. O terceiro movimento e a fragilidade argumentativa.
4.1. O emprego da argumentacdo comparada. Conclusdes.

INTRODUCAO

O presente texto tem como objetivo demonstrar a precariedade do
uso do método comparado, pelo Supremo Tribunal Federal, na construcio
de sua compreensio sobre a relacio entre presuncio de inocéncia e o
inicio da execucio da pena, também chamada de “execucio provisoria”
da sentenca penal.

Sem buscar a andlise individualizada de cada julgado daquela Corte
sobre o tema desde 1988, a énfase serd dada ao itinerario jurisprudencial que
culmina no quanto decidido no HC 126.2922 e o que ali se utilizou a titulo
de argumentacio comparada como método para sustentar votos proferidos.

2 BRASIL. STF. HC 126292, Relator(a): Min. Teori Zavascki, Tribunal Pleno,
julgado em 17/02/2016, processo eletronico dje-100 divulg 16-05-2016
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Como instrumento critico ao emprego do comparatismo na forma
apresentada pelo STF serd empregada a compreensio metodol6gica encontrada
nas obras de Eser e Legrand pelas quais se supera a mera invoca¢ao normativa
atitulo de método de Direito comparado para enfatizar o conceito de cultura
juridica comparada, compreensiva dos aspectos normativos em sentido estrito,
da aplicacdo pratica respectiva e da cultura técnica que o analisa.?

Assim, como pontua Legrand* “trata-se de abordar uma lei ou uma
decisio jurisprudencial lembrando a todo momento que essa lei ou essa
decisdo “ndo caiu do céu” para dizer as coisas em uma linguagem “popular”.
Pelo contrario, a diferenca estd embutida em uma cultura. Ela se explica dessa
forma a luz de uma cultura e s6 pode ser justificada a luz dessa mesma cultura”.

Essa concepg¢do do comparatismo busca evitar nido apenas a
fragilizagcdo do método como, também, o mero mimetismo juridico ou,
em outra linguagem, o puro transplante de texto de lei desprovido de
qualquer racionalidade desde sua fonte de origem até o ordenamento
onde é empregado.

Ademais, o comparatismo como método exige selecio criteriosa
de ordenamentos a serem utilizados na comparag¢io, quando nio a propria
identificacdo de agrupamentos juridicos com determinadas caracteris-
ticas que os envolvem em familias juridicas viabilizando, num primeiro
momento, a macrocomparacio para, em outra dimensio, comparar-se
temas especificos, a denominada microcomparagio®.

E, como passo essencial o comparatismo também exige que o
objeto da comparacio seja fracionado em seus elementos estruturais e,
em relacdo a cada um deles, deve haver a andlise especifica.

public 17-05-2016.

3 CRUZ, Peter de, A Modern Approach to Comparative Law, Boston, Kluwer,
1993, p. 15, apud ENRIQUEZ, David. Interculturalismo y transdisciplinarie-
dad: coordenadas en el mapa del derecho comparado sustentable. Boletin me-
xicano de derecho comparado, v. 44, n. 132, p. 1085-1126, 2011, p. 6.

4+ LEGRAND, Pierre. Como ler o Direito Estrangeiro. Sio Paulo: Contracorren-
te, 2018, p. 65. Na mesma linha de analise ENRiQUEZ, David. Interculturalis-
mo y transdisciplinariedad: coordenadas en el mapa del derecho comparado
sustentable. Boletin mexicano de derecho comparado, v. 44, n. 132, p. 1085-
1126, 2011.

5 A ver o quanto afirmado por MOURA VICENTE, Dario — Direito Comparado
— Volume I — Introducio e Parte Geral, Almedina, Coimbra, 2008, p. 19.
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Assim, adiantando um tépico que serd particularmente abordado,
falar em coisa julgada exige a compreensio dessa expressio no direito
que se quer usar como fonte de comparacio, ndo sendo possivel a priori,
conceber que o que se entende por coisa julgada no Direito brasileiro
assim o seja, de forma idéntica, em outro ordenamento.

A escolha da critica ao tema em concreto decidido pelo STF re-
pousa na sua repercussdo multidimensional no cendrio juridico posto que
nio se cinge a seara penal. Com efeito, antecipar os efeitos da execucio
da pena antes do transito em julgado — e usando o comparatismo como
forte arrimo metodoldgico para tanto — possui repercussoes desde as
consequéncias civis em sentido estrito até mesmo aquelas de fruicio de
direitos da cidadania, como a capacidade eleitoral, sendo que nenhuma
dessas dimensoes foi sequer tangenciada quando a Corte resolveu em-
pregar o comparatismo.

Inicia-se com o percurso tracado pela Constituicao da Republica
sobre o tema da vinculagdo da presungio de inocéncia com o transito em
julgado para, na sequéncia, enlacar a matéria com a postura do STF e o
emprego do comparatismo.

1. O CENARIO CONSTITUCIONAL

A Constitui¢do da Republica determina que a execugdo da pena
esta ligada ao transito em julgado da sentenga condenatdria momento
em que a pessoa acusada decai do seu direito a presun¢do de inocéncia
sobre os fatos que lhe foram imputados para, entdo, ter inicio a execucio
da sancio.

A redacio inovadora para os pardmetros constitucionais brasileiros
claramente aponta no seu art. 5°, LVII, que “ninguém ser4 considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria” e, por
ela, se deveria ter por superada toda uma ordem anterior que admitia
inimeras espécies de prisdo prévias ao julgamento transitado em julgado
sem considera-las, contudo, no contexto cautelar. Eram modalidades de
prisdes orientadas por fases processuais e aplicadas de forma automatica.

A nova ordem constitucional, a qual deve ser acrescida pela or-
dem convencional em 1992 e refor¢ada, em 1998, com a aceitacao, pelo
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Brasil, da competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos
nio foi capaz de consolidar a modifica¢io desse arcabouco juridico e o
que se viu nesse tema, em especial, foi a manutenc¢io de todo um cenério
argumentativo preexistente acentuado por argumentos metajuridicos
que flertam com praticas politicas populistas em nome de uma difusa
“eficiéncia” punitiva.

Enfrentando a explicita redacdo constitucional mereceu destaque
uma insistente divisdo entre “presungio de inocéncia” e “presungio de
nio culpabilidade”, aquela prevista no Direito Internacional Pablico e, a
altima, presente no texto constitucional, destacando-se que na expressio
“ndo culpabilidade” constam orientacoes as quais induzem que “a tutela
do interesse social de repressio a delinquéncia deveria preponderar sobre
o interesse individual de liberdade.”®

A importancia dessa distingio é trabalhada em paises que guardam
a dicotomia apontada (nio culpabilidade x inocéncia) entre seus textos
internos (Constitui¢io) e externos (Convencdes de Direitos Humanos)
aos quais se encontram vinculados, como ¢é o caso italiano.

¢ Inversamente ao quanto apontado por Damaska quando afirma que os siste-

mas processuais sdo pressionados para que se modifiquem pela necessidade
de uma maior “eficiéncia” ou para atender estandares protetivos de direi-
tos fundamentais (e nesse ponto se aproxima aos “dois modelos” de sistema
penal proposto por Packer), a orientagdo jurisprudencial manteve seu olhar
no passado em busca de um pseudo ideal de eficiéncia, atuando como um
verdadeiro ariete hermenéutico contra o texto constitucional entio recém
promulgado. A propésito do quanto aqui afirmado ver DAMASKA, Mirjan.
Aspectos globales de la reforma del proceso penal. Reformas a la Justicia pe-
nal en las Américas. www. dplf. org/Fundacion para el debido proceso legal,
2000; PACKER, Herbert L. Two models of the criminal process. U. Pa. L. Rev.,
v. 113, p. 1, 1964.

Sobre o tema ver na doutrina nacional, entre outros, CARVALHO, Luis Gus-
tavo Grandinetti Castanho de. Principio da presunc¢io de inocéncia ou da
nio-culpabilidade. In: CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de.
Processo penal e constituicdo: principios constitucionais do processo penal.
4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

8 MIRZA, F.. Processo Justo: O 6nus da Prova a Luz dos Principios da Presun-
¢do de Inocéncia e do in dubio pro reo. In: Cleber Francisco Alves; Sergio
de Souza Salles. (Org.). Justica, Processo e Direitos Humanos — Coletdnea de
Estudos Multidisciplinares. 1 ed.Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 79-96.
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Afirma-se, quanto ao Direito italiano, que “il problema nasce an-
che dal fatto che le due formulazioni, contrariamente da quanto si possa
essere indotti a ritenere, non sono sinonime, ma possiedono sfumature
loro proprie facenti si che sostenerne una comporti modificare il tratta-
mento da offrire all'imputato™, superando, assim, a posicido de suposta
neutralidade sustentada por Leone e Manzini'® que mascara o “discurso
antiliberal da Escola Técnico-Juridica, de base politico-fascista, [que] foi
determinante na elaboracio do art. 27 da Constituicio Italiana de 1948”.11

A doutrina distintiva entre essas duas expressdes e que é tomada
como norteadora de um determinado “saber processual” deita suas rai-
zes no pos I1 Guerra Mundial (Leone escreve em 1947 e Manzini é seu
contemporaneo sustentando a dicotomia) e as criticas de Illuminati sdo
datadas do final dos anos 1970 e publicadas no inicio dos anos 1980 assim
como as de Sabbatini, quem escreve em 1976, portanto em periodos nos
quais a interrelacdo de fontes normativas nio era concebida da forma
como é hoje, obrigando uma revisio conceitual profunda do conceito
de poder estatal, soberania e produc¢io normativa.

Essa diferenciacio, cujas matrizes politico-juridicas se encontram
amplamente superadas pela construcio contemporinea do Estado de
Direito,? permite uma expansio da “objetificacdo” da pessoa submetida
a persecugio e nio encontra mais guarida em textos tedricos mesmo no
pais usado como paradigma da preconizada distingdo, seja porque da-
se a supremacia da maximizacio dos direitos fundamentais ou porque
passou-se a assimilar tais expressdes em favor da mais protetiva, a da
presuncio de inocéncia.

No caso brasileiro importa saber que no Anteprojeto Constitucional,
elaborado pela Comissio Provisoria de Estudos Constitucionais, instituida

® BATIA, G. e PIZZO, A. La tutela dell’ imputato —Saggio storico— concettuale,
PAULESU, Pier Paolo. La presunzione di non colpevolezza dell’imputato, 30, To-
rino: Giappichelli, 2009, p. 30-50. Numa tradugcio livre: “O problema nasce tam-
bém do fato que as duas formulagdes, contrariamente ao quanto se pode levar a
crer, nio sio sindnimas, mas possuem contornos proprios de modo que susten-
tar uma delas comporta na modifica¢do do tratamento conferido ao imputado”

10 BATTIA, op. cit.
1 MIRZA, op cit.

12 Para o direito italiano ver a critica de ILLUMINATI, Giulio. La presunzione
d’innocenza dell ‘imputato. Bolonha: Zanichelli, 1984, p. 21.
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pelo Decreto n® 91.450, de 18 de julho de 1985 havia, no entio artigo 43 §
7°, a previsdo de presuncio de inocéncia: “Presume-se inocente todo acu-
sado até que haja declaracio judicial de culpa”, alterado que foi ao longo dos
trabalhos constituintes até alcangar a redacio final que desde entdo possui.

Mas essa redacio, que ndo se manteve no texto constitucional
finalmente promulgado e que privilegiava a presuncio de inocéncia, acaba
por ser incorporado definitivamente ao direito interno quando se obser-
va que pela interrelacio de fontes normativas, a aceitacio brasileira do
sistema interamericano de direitos humanos, constituido pela estrutura
bifasica OEA — Corte Interamericana de Direitos Humanos'® impoe a
adoc¢io normativa mais protetiva porquanto se trata da tutela de direitos
fundamentais, solu¢io a sombra da qual inumeras discussoes teoricas
precedentes, embora vistosas do ponto de vista estritamente técnico,
perdem seu sentido politico e, portanto, sua propria densidade teorica.

2. A CONSTRUCAO DA RACIONALIDADE DECISORIA DO STF NO TEMA
PROPOSTO: OS DOIS PRIMEIROS “MOVIMENTOS” E O EMPREGO DO
COMPARATISMO

No arco temporal que vai de 1988 a 2016 dois grandes momen-
tos podem ser identificados na abordagem juridica do tema “inicio da
execucdo da pena”: um, mais longo, vai de 1988 a 2009, portanto duas
décadas nas quais insistiu-se numa hermenéutica lastreada na literalidade
do CPP em detrimento do marco constitucional-convencional; outra, de
2009 a 2016, na qual aconteceu, ao menos do ponto majoritario no STF,
a prevaléncia constitucional-convencional sobre as raizes codificadas.

Ambos momentos apresentaram algum relacionamento com o
comparatismo: no primeiro, o emprego comparado foi razoavelmente
timido e desprovido de ambi¢des maiores de argumento de autoridade;
no segundo, o comparatismo ji surge como argumento de autoridade
para desautorizar a interpretacio constitucional que se construia e que
tem como consequéncia, portanto, a prevaléncia do Cédigo de Processo
Penal sobre o marco constitucional-convencional.

13 CONSTANTINO, Giuseppe Luigi Pantoja. Sistema Interamericano de Direi-
tos Humanos: breves linhas sobre a Comissio e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Contetdo Juridico, Brasilia-DF: 20 dez. 2014
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Nesse segundo momento, a titulo de comparatismo passa-se a
incorrer na limitagio metodolodgica criticada neste trabalho, tratando a
titulo de comparatismo a mera indicacio de textos normativos a partir dos
quais sdo alcancadas rotulagdes genéricas sobre o funcionamento da exis-
téncia de uma suposta execugio antecipada da pena em determinado pais.

2.1 O APEGO AO SISTEMA JURIDICO ANTERIOR A 19884

Ao longo de vinte anos, o STF repetiu, sem qualquer inflexio a
base constitucional-convencional, a estrutura anterior lastreada na forma
como o CPP organizava as hipoteses de prisio sem condenacio definitiva,
algumas delas de incidéncia automatica.!s

Mas esse desapego constitucional-convencional tinha uma di-
mensdo pratica: a insuficiéncia da estrutura judiciaria em julgar defini-
tivamente processos dentro de um prazo razodvel.

As distor¢oes se avolumavam (e ainda assim o é) para criar casos
nos quais presos sem condenacio definitiva aguardavam largo tempo o

4 Para uma visdo sobre o tema ver BRANDAO, Jodo Pedro Pereira. A execucio
antecipada da pena nos tribunais superiores brasileiros: os limites da garantia
constitucional da presuncio de nio-culpabilidade. Revista Brasileira de Cién-
cias Criminais, Sio Paulo, v. 17, n. 80, p. 150-207., set./out. 2009.

15 Na redacio original do Codigo havia a previsio da prisdo automatica em fun-
cdo de pena em abstrato cominada a determinado crime de acordo com o
Art. 312: “A prisdo preventiva serd decretada nos crimes a que for cominada
pena de reclusio por tempo, no maximo, igual ou superior a dez anos” . Essa
prisdo sem fundamento cautelar projetava-se em todos os ritos, inclusive o do
juari, criando, quando da prondncia, a possibilidade de uma prisdo automatica,
situacdo apenas modificada pela chamada “Lei Fleury”, a Lei 5941/1973 que
modificou a redacio original do Art. 408 do CPP para prever que: “Se o juiz
se convencer da existéncia do crime e de indicios de que o réu seja o seu
autor, pronuncia-lo-4, dando os motivos do seu convencimento. ... § 2° Se o
réu for primario e de bons antecedentes, podera o juiz deixar de decretar-lhe
a prisdo ou revoga-la, ji se encontre preso. Além disso, havia a manutencio
automitica na prisio mesmo diante da sentenc¢a condenatoria recorrivel a
teor do art. 393 que assim dispunha: “Sio efeitos da senten¢a condenatéria
recorrivel: I — ser o réu preso ou conservado na prisio, assim nas infracdes
inafiancaveis, como nas afiancaveis enquanto nido prestar fianca” em com-
binagio com o artigo Art. 318: “Em relagio aquele que se tiver apresentado
espontaneamente a prisio, confessando crime de autoria ignorada ou impu-
tada a outrem, nio terd efeito suspensivo a apelacio interposta da sentencga
absolutdria, ainda nos casos em que este Cdodigo lhe atribuir tal efeito”.
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julgamento do recurso interposto e lhes era negada a fruicio de beneficios,
somente previstos para condenados definitivos. Por esse motivo, viam-
se em situacdo amplamente desfavoravel por nio poderem usufruir, por
exemplo, da progressdo de regime.

Atenta a esta situacgdo, prestigiosa doutrina ainda no inicio
dos anos 1990 apontava o cendrio cadtico'® e pontuava que a solugio
encontrada na época era a de afastar explicitamente a cautelaridade'”
justificando desta forma a criacdo de uma execug¢io inexistente a partir
da expedicido de um documento igualmente nio previsto em lei: a GRP
— guia de recolhimento proviséria'®, com a qual uma pessoa presa -
que rigorosamente s6 poderia ser assim considerada com fundamento
cautelar - fosse admitida como uma pessoa sentenciada para fins de
obtencio de “beneficios processuais” especificos da execuc¢io da pena.”

16 SUANNES, Adauto Alonso Silvinho. Podemos falar em execug¢io penal ante-
cipada (jurisprudéncia comentada). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Sdo Paulo, v. 2, n. 7, p. 167-173., jul./set. 1994

7 SUANNES, op cit, neste ponto especifico mencionando as falas de Afranio
Silva Jardim e Sérgio Médice (obras citadas no texto) que afastavam a nature-
za cautelar desse encarceramento. Além desses autores ver, no mesmo senti-
do, CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. O processo penal em
face da Constituigdo, 22 edi¢io. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998.

8 Neste ponto o CNJ nio apenas endossou esse procedimento a margem do
marco constitucional e da legalidade que dele decorre como o regulamen-
tou por meio de Resolugdo gerando, inclusive, o pertinente questionamen-
to sobre a extensdo desse instrumento para legislar no campo penal. Para
uma aguda critica desse aspecto ver SOUZA, José Barcelos de. Execucio
provisdria de pena privativa de liberdade. Revista Magister de Direito Penal
e Processual Penal, Porto Alegre, v. 4, n. 19, p. 42-54., ago./set. 2007.

¥ Entendimento que acabou sendo sumulado (sem efeito vinculante) pelo pro-
prio STF: Stimulas 716 e 717 como reflexo das posi¢cdes doutrinarias mencio-
nadas, dentre elas a de KUEHNE ao citar uma vez mais Afranio Silva Jardim e
Sérgio Médici. In verbis: “Pela sua integral pertinéncia, remetemos ao estudo
de Afranio Silva Jardim: A prisio, em decorréncia de sentenca condenat6-
ria recorrivel”, in Direito Processual Penal, Editora Forense, 42 edi¢do, pag
389/409, onde, na parte que nos interessa, é apresenta” da a seguinte con-
clusdo: “O reconhecimento da natureza de execugdo provisoria a prisio em
decorréncia de sentenga condenatoria recorrivel permite ao réu se beneficiar
dos direitos outorgados pela Lei de Execugdo Penal, mesmo antes da aprecia-
¢do do seu recurso. Assim, o exercicio do direito de recorrer nio prejudica
a situacdo processual do réu”. Oportunas, por igual, as colocacoes de Sérgio
de Oliveira Médici”. KUEHNE, Mauricio. Revisdo do decénio da reforma penal:
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Por esse viés “positivo” um instrumento legal inexistente no
marco normativo e apoiado na ineficiéncia estrutural da Poder Judiciario
em dar vazdo a julgamentos de mérito no prazo razodvel passou a ser
defendido por segmentos académicos?.!

Essa construgdo tipica de direito interno ndo contou, em sede de
Corte Suprema, com apoio da argumentacdo comparada, limitando-se essa
criagdo aos Tribunais Estaduais ou Regionais Federais. E, embora nio seja
tema especifico deste trabalho a andlise do comparatismo na doutrina da
época, pode-se apenas destacar que foram raros — senio inexistentes —
meng¢Oes comparadas a essa “execuc¢ido antecipada benéfica”.

2.2 A SUPREMACIA DA LOGICA INFRACONSTITUCIONAL SOBRE AS BASES
CONSTITUCIONAIS CONVENCIONAIS

Nesse primeiro movimento também se faz presente um argumento
de direito interno que parece resumir aquilo que se desejava como um

1985-1995: consideragbes sobre a execugdo proviséria da sentenga penal. Facul-
dade de Direito de Curitiba, 1995. A afirmacdo deste autor é particularmente
significativa do ponto de vista politico pois viria a ocupar, anos depois da
publicacio desse artigo, a Dire¢io do DEPEN junto ao Ministério da Justica.

20 Também por autores de outra geracdo, ja formados e atuantes sob o marco
constitucional-convencional. A propdsito ver DEZEM, Guilherme Madeira.
Presuncio de inocéncia: efeito suspensivo dos recursos extraordinario e espe-
cial e execucdo provisoria. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo,
v. 16, n. 70, p. 269-290., jan./fev. 2008, para quem “o acusado que se encontra
preso, por exemplo, tendo sido condenado e nio tendo sido admitido que re-
corresse em liberdade, sofrerd a chamada execucio provisoria, o que é plena-
mente constitucional”. Neste trecho mescla-se a justificacdo cautelar da prisio
com os efeitos que advém da sentenca condenatdria irrecorrivel, sobreposi¢iao
dominante na jurisprudéncia mencionada neste topico do trabalho.

2 E também no campo dos precedentes. Interessante caso no TJSP demonstra que
mesmo a execucdo provisoria era vista como colidente com a Constituicio e esse
questionamento advinha por conta de resolu¢do daquele Tribunal que a havia ins-
tituido: Nio é inconstitucional o Provimento n°® 653/99 do Egrégio Conselho Su-
perior da Magistratura Bandeirante que reconhece a execugio provisoria da pena,
permitindo ao preso provisorio a obtencdo de beneficios concedidos ao conde-
nado com sentenga transitada em julgado, assegurando-lhe a garantia da repri-
menda na medida correspondente a infracio penal estabelecida na sentenga, em
respeito ao status libertatis em confronto com o jus puniendi do Estado, sem pre-
juizo a futura alteracdo por conta de eventual substituicio daquela pelo v. Acor-
dio. TJ-SP - EP: 990091548049 SP, Relator: Willian Campos, Data de Julgamento:
24/11/2009, 42 Cdmara de Direito Criminal, Data de Publica¢do: 23/12,/2009
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ponto central: a (in)existéncia de efeitos suspensivos a determinados
recursos, especialmente os de natureza constitucional.

Verdadeiramente é ele que se encontra presente no leading case
do STF HC 68.726 (Rel. Min. Néri da Silveira)?? e escrito a partir da re-
dacgdo original do Coédigo de Processo Penal?, no qual o Relator, apoiado
em texto doutrinario de 1959 (portanto trinta anos anterior ao texto
constitucional), deu prevaléncia a estrutura infraconstitucional as bases
constitucionais, tratando a prisdo decorrente de sentenca recorrivel como
algo independente, ndo-cautelar, e que merecia execuc¢do imediata diante
da interposicio de recursos sem efeito suspensivo.

Esse argumento de forte presenca entre 1988 a 2009 voltaria a
carga em 2016 escorado numa visio de “teoria geral do processo” e sen-
sivel 4 necessidade de dotar de “eficiéncia” o sistema processual penal,
sobretudo diante do alegado nimero de recursos disponivel as partes.

3. O SEGUNDO MOVIMENTO: A SUSTENTAGAO CONSTITUCIONAL
CONVENCIONAL PARA SUPERAGAO DO ENTENDIMENTO ANTERIOR

Esse segundo momento se d4 com o julgamento, no STF, do HC
84.078/MG** que nas palavras de seu Relator, o entdo Min. Eros Grau,
“a prisdo antes do transito em julgado da condenagio somente pode ser
decretada a titulo cautelar” e em cujo voto destaca-se a base doutrinaria de

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 68726. Impte.(S) Fer-
nando Eduardo Ayres Da Motta. Coator(A/S)(Es) Tribunal De Al¢cada Crimi-
nal Do Estado Do Rio De Janeiro. Pacte.(S) Marco Antonio Da Fonseca Lou-
reiro. Relator Atual: Min. Néri da Silveira. J. em 28/06/1991. Disponivel em
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1521108.  Acesso
12/09/2018. O trecho do relator que aqui se refere estd na citacio de Eduar-
do Espinola Filho, no vol 7°., dos seus “Comentarios ao Codigo de Processo
Penal” que data, na edigdo citada, de 1959.

2 Naredacio original do CPP: “Art. 637. O recurso extraordindrio nio tem efei-
to suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os
originais baixardo a primeira instincia, para a execucdo da sentencga”.

2+ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus HC 84078. Relator(a):
Min. Eros Grau. Julgamento: 05/02/2009. Orgio Julgador: Tribunal Pleno.
Publicacdo DJe-035 Divulgacio em 25-02-2010. Publicacdo em 26-02-2010.
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direito interno? e este referido estritamente as estruturas constitucionais
brasileiras sem sequer mencionar qualquer compromisso internacional
assumido pelo Brasil que diga respeito ao tema.*

Nada obstante, no voto divergente proferido pelo Min. Mene-
zes Direito usou-se — como seria feito mais tarde - o “direito compa-
rado” para sustentar a divergéncia com o Relator afirmando-se que
“A prisdo na pendéncia de recurso é admitida em sistemas de paises
reconhecidamente liberais, como, por exemplo, os Estados Unidos da
América (Subsec¢ido “b” do § 3.582, D, Capitulo 227, Parte II, Titulo
18 do US Code), o Canada (arts. 679 e 816 do Criminal Code) e a
Franca (art. 367 do Code de Procédure Pénale). Nos Estados Unidos,
o sistema é bem claro ao admitir o imediato inicio do cumprimento
da pena, sendo certo que a interposicio de recurso de revisio de que
decorreria a possibilidade de alteracdo nio ¢ suficiente para obstar
seu imediato cumprimento”.?’

Nesse breve trecho, destacam-se deficiéncias que seriam pos-
teriormente acentuadas: a redu¢do do comparatismo legal a mencio a
artigos de lei, o emprego de instrumentos juridicos aparentemente de
mesma nomenclatura (v.g. "recurso de revisdo”), mas sem a mesma
conceituacio, sua descontextualizacdo normativa em relacio ao restante
do funcionamento do sistema juridico e o absoluto siléncio aquilo que se
mencionou no tépico introdutério como “juriscultura”.?®

%5 Posicdo que viria a ser reforcada em texto doutrinario posterior: GRAU, Eros
Roberto. Execucdo antecipada da pena. In: PASCHOAL, Janaina Conceicio;
SILVEIRA, Renato de Mello Jorge (coord.). Livro homenagem a Miguel Reale
Junior. Rio de Janeiro: G/Z, 2014.

% Como, por exemplo, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, ado-
tado na legislacdo interna brasileira por for¢a do Decreto 591, de 06.07.1992,
Art. 14, 2. Toda pessoa acusada de um delito terd direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto nio for legalmente comprovada sua culpa.

27 0O trecho em questdo encontra-se na pagina 8 do voto do Ministro menciona-
do e correspondente a pagina 1104 do processo.

28 Ao fazer essa mencgdo o Ministro se apoia no trabalho FRISCHEISEN, Lui-
za Cristina Fonseca; GARCIA, Monica Nicida; GUSMAN, Fabio. Execu¢io
Provisoria da Pena Panorama nos ordenamentos nacional e estrangeiro.
Revista ANPR Online, n. 7, 2008 o qual, por sua vez, incorre na mesma
critica ao fazer emprego do direito comparado: sua limita¢io a enumeracio
de artigos de lei.
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4. O TERCEIRO MOVIMENTO E A FRAGILIDADE ARGUMENTATIVA

O terceiro movimento é dado com o julgamento, pelo STF, do
HC 126.292 cujo caso fatico merece aqui ser destacado.”

Com efeito, trata-se de acusagio penal pela pratica de crime de roubo
qualificado imputada a dois acusados quem, inicialmente presos, tiveram a liber-
dade provisoria concedida e aguardaram o julgamento de mérito em liberdade.

Um deles foi condenado a pena de cinco anos e quatro meses; o
outro a uma reprimenda maior, de 06 anos e 08 meses. O sentenciado a
menor pena, por ser primdrio, pode apelar em liberdade; o outro teve sua
prisdo cautelar determinada e ambos recorreram. O Ministério Ptblico nio
recorreu, pelo que o maximo da pena para ambos ja estava determinado.

O TJSP julgou a apelagio pouco mais de um ano apds o encami-
nhamento dos autos aquela Corte quando, na aprecia¢io da apelacio, as
condenagdes foram mantidas e mesmo o réu primdrio teve sua prisio
decretada. E inegavel que esse sentenciado teve sua situacio processual
piorada com o recurso por ele manejado.

Contra a determinag¢io daquela prisio foi impetrado habeas corpus
junto ao STJ, com parecer favoravel do MPF a concessdo, mas a liminar
pretendida foi negada, o que levou a impetragio do caso junto ao STF
(aqui, 0 HC 126.292%), tendo a liminar sido deferida pelo entio Min. Teori
Zavascki reconhecendo a ilegalidade da prisido determinada pelo TJSP.

Submetido ao pleno do STF para anilise da liminar concedida na-
quela Corte, o resultado final foi ndo apenas o do retrocesso processual no
caso concreto, em verdadeiro emprego de um habeas corpus com resultado
in malam partem como no retrocesso geral de compreensio da matéria.

Nesse julgado, o entdo Relator, Min Teori Zavaski, retomou a ar-
gumentacio precedente a 2009 para afirmar que “Ressalvada a estreita via
da revisdo criminal, é, portanto, no Ambito das instancias ordinarias que
se exaure a possibilidade de exame de fatos e provas e, sob esse aspecto,
a propria fixacdo da responsabilidade criminal do acusado.”

2 Com apoio na descricio feita por STRECK, Lénio Luiz. O estranho caso que fez
o STF sacrificar a presungdo da inocéncia. Disponivel em https://www.conjur.
com.br/2016-ago-11/senso-incomum-estranho-fez-stf-sacrificar-presuncao
-inocencia, acessado em 10 de outubro de 2017.

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 126.292. Relator(a): Min.
Teori Zavascki. Julgamento: 17/02/2016. Orgio Julgador: Tribunal Pleno.
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E concluiu: “E dizer: os recursos de natureza extraordinaria nio
configuram desdobramentos do duplo grau de jurisdi¢do, porquanto nio
sdo recursos de ampla devolutividade, j4 que nio se prestam ao debate
da matéria fitico-probatéria. Noutras palavras, com o julgamento im-
plementado pelo Tribunal de apelagio, ocorre espécie de preclusio da
matéria envolvendo os fatos da causa”.

Nesse trecho afigura-se, também para o direito interno, uma afir-
magcio de grande perplexidade ao condicionar o duplo grau de jurisdi¢do as
espécies de efeitos que determinados recursos possuem, trilhando uma seara
interpretativa de rara presenca quando se observa, a luz da compreensio do
Direito Internacional Pablico, nas decisdes das Cortes protetivas de direitos
humanos, as caracteristicas basicas do que aqui se denomina de “duplo grau”.

4.1 O EMPREGO DA ARGUMENTACAO COMPARADA

O momento historico vivido pelas Cortes Superiores, a partir da AP
470, conhecido como "caso mensaldo”, implica na chegada de inimeros recur-
sos processuais oriundos de processos de larga repercussao nacional e tratar
as prisoes existentes como cautelares na esteira do quanto decidido no HC
84.078/MG a partir do primado constitucional implicaria na necessidade de
uma resposta processual de mérito em tempo razoavel, algo que os Tribunais
Superiores parecem nao ter condi¢ao operacional de ofertar como regra.*

O retorno a visio utilitarista contou, no julgado de 2016 acima
referido, com um diferencial em relag¢do ao cendario anterior: o uso do
comparatismo como forte argumento de autoridade para reverter a com-
preensio tida como majoritaria de 2009.

Essa mesma estratégia de legitimacio viria a se fazer presente
em 2018 quando foi apreciado o HC 152.752 impetrado com o objetivo
de reverter o cenario instalado com o HC 126.292.

Antes de percorrer algumas das manifestacdes comparadas nestes
julgados dado que os limites do presente texto nio permitem a analise

31 Ver, para o STF, Joaquim Falcdo, Ivar A. Hartmann, Vitor P. Chaves em III Rela-
torio Supremo em Ntimeros: o Supremo e o tempo. Rio de Janeiro: Escola de Direito
do Rio de Janeiro da Fundacdo Getulio Vargas, 2014. 151 p. Para o Direito Penal
amédia de tempo para publica¢do do acoérdio é, na média de 228 dias (cf. p. 73)
e pedidos de vista em casos que envolvem esse ramo é de 269 dias (cf. p. 93)
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individualizada de cada ordenamento usado na menc¢io “comparada”
¢ interessante destacar desde um primeiro momento, com Eser,*? que,
dentre as fun¢des do comparatismo por ele enunciadas ndo se cogitou do
emprego do comparatismo naqueles votos como fundamento para uma
revisdo legislativa, tampouco de uma conformacio tedrica harmonizadora
do tema, mas sim da pretensio do uso do comparatismo como ferramenta
de justificacdo da racionalidade da decisio.

Distante de qualquer das discussbes contemporineas sobre 0s
desafios metodologicos do comparatismo, dos limites de seu emprego? e do
seu papel na construcio de uma estrutura harmonizada de ordenamentos
num espaco regional passou-se diretamente, quando da apreciagdo pela
Corte, a mengio de artigos de lei de diferentes ordenamentos, unificados,
num primeiro momento, apenas pela rotulacdo “liberal” para alcancar a
legitimacio para a decisdo pessoal adotada.

Tomado o comparatismo como uma reflexio sobre culturas juri-
dicas, a dizer, desde a produ¢do normativa até a maneira como se da sua
aplicacio forense e a forma como a construc¢io doutrinaria se produz; o
seu emprego nos julgados aqui tratados carece de profundidade posto que
nada mais foi “comparado” senio a enunciagcdo de textos normativos e
sua justaposi¢do ao texto questionado, na verdade, ao texto que se deseja
limitar, a saber, a base constitucional.

E, como aponta precisa observagio sobre o uso do comparatismo:
“A la hora de interpretar y estudiar el texto extranjero, el comparatista

32 “Two objectives are often clearly discernible in today’s comparative jurispru-
dence: on one hand, the consultation of foreign laws to create national legis-
lation in the spirit of ‘legislative comparative law’; and on the other hand, the
comparison of differing legal orders for the purpose of better understanding law
in the spirit of ‘academic-theoretical comparative jurisprudence’. In addition, as
already suggested by the civil lawyer Zitelmann at the beginning of this century,
there is additional objective for the consideration of a foreign legal system: the
comparative study which is necessitated by the application of law in individual
circumstances and as such could perhaps be described as judicative comparative
law.” “ESER, A.; “The importance of Comparative Legal Research for the Develo-
pment of Criminal Science”, Nouvelles Etudes Pénales. Eres, Paris.1998.

3 Ou do verdadeiro ceticismo sobre sua dimensdo existencial. A este respeito
ver DUBBER, M. D. Comparative Criminal Law, in M. Reimann and R. Zim-
mermann (eds.), The Oxford Handbook of Comparative Law (Oxford Univer-
sity Press, 2006)
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debe entrar en el tejido juridico de referencia en su globalidad. No debe
detenerse inicamente en el contenido proporcionado por la normativa
extranjera, sino que debe avanzar y examinar como este se amalgama en
un Gnico conjunto, incorporando también la doctrina y la jurisprudencia,
que, como denomina Sacco, son el ‘formante’ del derecho. Esta toma de
conciencia en su conjunto ayuda al comparatista a comprender la correcta
finalidad, eficacia y alcance de 1a norma que est analizando, consiguiendo
que el derecho comparado se convierta en ‘anticoncettuale’”.3*

Da andlise do emprego denominado de comparatismo nesses
julgados tem-se algumas situacdes destacadas.

Inicialmente, no HC 126.292 além do ja evidenciado equivoco da
reducio do comparatismo a mera mencio de artigos de lei, a assimilagio
do comparatismo a decisoes de Cortes Internacionais, estas localizadas
no dmbito do Direito Internacional Pablico.

Nesse mesmo acordio, e ainda por parte do mesmo Magistrado
mencionado, a invocagdo de ordenamentos pertencentes a tradi¢oes
juridicas distintas, v.g. common law (direito estadunidense)* e civil law
(direito europeu continental) como se entre eles houvesse simetria e,
entre ambos e o direito interno brasileiro plena harmonizacio.

Na mesma esteira e com os mesmos problemas metodolégicos
o voto do Ministro Teori®” no qual a interpretacdo normativa é dada per
saltum 3 posto que apoiada em texto singular de direito interno sem

3 FERRANTE, Alfredo. Entre derecho comparado y derecho extranjero: una
aproximacion a la comparacion juridica. Revista Chilena de Derecho, v. 43, n.
2, p. 601-618, 2016.

3 Assim, por exemplo, no voto do Ministro Gilmar Mendes, especialmente em
trecho contido na pagina 69 do acoérdio.

3 Cf. pg. 70 do voto mencionado no sobredito julgado.
37 Cf pg. 12 e seguintes

3 Vide, uma vez mais, o voto jad mencionado de Menezes Direito ou o de Teori
Zavascki que, ap6s mencionar uma frase isolada da entdo Min. Ellen Gracie
no julgamento do HC 85886 “em pais nenhum do mundo, depois de observado o
duplo grau de jurisdi¢do, a execugdo de uma condenagdo fica suspensa, aguardan-
do referendo da Corte Suprema” (e nio localizada no acesso eletronico cons-
tante em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&-
docID=354366>) passou-se a transcrever trechos de artigo doutrinirio sem
qualquer inflexdo, tomando-se aquele material como portador de afirmacdes
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que o proprio autor(a) do voto tenha diretamente consultado as bases
do direito que se quer empregar a titulo comparado e sem flexionar o
texto nacional empregado com outros tantos da literatura patria que
lhes sdo contrapostos.

Por sua vez, no HC 152.752 ja mencionado® também foram
empregadas referéncias do Direito Internacional Ptblico.* Nesse mesmo
acordio, em um dos empregos do comparatismo foi, por exemplo, invocado
o direito alemio, e chegou-se a insistir na interpretagio da possibilidade
de uma execucgio provisoria, nada obstante a dic¢do normativa explicita
em sentido contrario incidente na matéria. #

A posicdo adotada no julgado, no entanto, nio se sustenta a teor
da literatura de grande importancia e de facil acesso, pois, como afirma
Roxin, “en particular, la cosa juzgada formal tiene importancia por lo
seguinte: es pressupuesto de la ejecucion (§449). En contraposicion con
el proceso civil, en el proceso penal non hay una ejecucion ‘provisional’,
esto es, no es posible 1a ejecucion sin cosa juzgada”.*

inquestionaveis e precisas as quais, como ja destacado em nota anterior deste
trabalho, também reduz o comparatismo a mencio de textos legais.

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 152.752. Relator
Atual: Min. Edson Fachin. Pacte.(S) Luiz Inacio Lula Da Silva. Impte.(S).
Cristiano Zanin Martins. Sem julgamento definitivo até o momento em que
este artigo foi concluido.

40 Assim, no voto do Min. Fachin, especialmente pgs. 07 e 08, a0 mencionar
precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Da mesma ma-
neira, e apenas citando artigos de tratados internacionais protetivos de di-
reitos humanos, o voto do Min. Barroso, pp. 10 e 11. Igualmente no voto do
Min. Alexandre Moraes, especialmente p. 10 arrimado num trabalho acadé-
mico singular.

41 HC 126.292 citado, trecho do voto do Ministro Teori Zavascki (Relator) con-
tido na pagina 14 do acérdio que, por sua vez, reproduz o voto do Ministro
Menezes Direito ja mencionado.

42 ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Buenos Aires: Editores del Puerto,
2000, p. 435. Da mesma maneira: COLOMER, Juan-Luis Gémez. El proceso
penal aleman: introduccién y normas basicas. Bosch, 1985, pp 180-181. O
uso das referéncias de textos sobre direito alemio traduzidos para o espa-
nhol é aqui feito para acompanhar o alerta trazido no texto de FERRANTE,
Alfredo. Entre derecho comparado y derecho edxtranjero: una aproxima-
cion a la comparacion juridica. Revista chilena de derecho, v. 43, n. 2, p.
601-618, 2016.
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Ainda nesse voto também foi empregado o direito italiano para
justificar o raciocinio de uma “coisa julgada progressiva” ao ser afirmado
que “O modelo italiano tem ainda outra regra bastante interessante, ao
admitir a formacio progressiva do transito em julgado. Havendo uma pena
minima (liquida) j com trinsito em julgado, di-se inicio a execucgdo™*
sem, contudo, flexionar que essa possibilidade de execugdo “progressiva”
encontra historicamente posi¢des contraditérias** e mesmo sem amparo
em precedentes da propria Corte de Cassacio, devendo ser notada que a
sobredita progressividade da coisa julgada nio autoriza a execucio ante-
cipada da pena da forma como pretendida quando, por exemplo, houver
a anulagdo do julgado com determinagdo de reenvio ao Juizo original®.

Contudo, ainda que a parte tida como definitiva diga respeito a
pena (hipotese distinta da anteriormente mencionada), hé lastro doutri-
nario suficiente para afirmar que ainda assim nio existe a coisa julgada
exequivel na parte incontroversa: “in caso di annullamento parziale,
il giudizio sara rinnovato solo con riferimento alle disposizioni della
sentenza annullate (...) mentre le altre assumeranno il valore di deci-
sione passata in giudicato (che non significa, tuttavia, eseguibilita della
sentenza in ordine alle parti non annullate, poiché I'eseguibilita della
sentenza di condanna va posta in relazione alla formazione di un vero e
proprio titolo esecutivo, mentre I’autorita di cosa giudicata ad una o piu

4 HC 152.752, voto do Min. Gilmar Mendes onde se faz mengio expressa ao
art. 624 do CPP italiano, contida na pagina 13 do seu voto.

# LATTANZI, Giorgio; LUPO, Ernesto. Codice di procedura penale. Giuffre,
2008, p. 579. Para uma abordagem especifica sobre o tema, ORLANDI, Ren-
zo. Provvisoria esecuzione delle sentenze e presunzione di non colpevolezza.
AAVYV, Presunzione di non colpevolezza e disciplina delle impugnazioni, Mi-
lano: Giuffre, 2000, p. 123.

% A ver, por exemplo: Qualora venga rimessa dalla Corte di cassazione al giu-
dice di rinvio la sola determinazione della pena, la formazione del giudicato
progressivo riguarda esclusivamente I’accertamento del reato e la responsabi-
lita dell'imputato; pertanto, la detenzione dell’imputato deve essere considerata
come custodia cautelare, e non come esecuzione di pena definitiva. (Fattispecie
relativa a rigetto del ricorso proposto dal P.G. avverso un’ordinanza di sosti-
tuzione della misura cautelare della custodia in carcere con quella degli ar-
resti domiciliari disposta nel giudizio di rinvio). Dichiara inammissibile, App.
Firenze, 23/04,/2013. Cassazione penale sez. VI 19 dicembre 2013 n. 2324
(sem grifo no original).
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statuizioni contenute nella sentenza di annullamento parziale e correlata
esclusivamente all’esaurimento del relativo giudizio): I’autorita di cosa
giudicata viene assunta dall’intera res iudicanda, a processo concluso”.

E, como lembra Cordero, o art. 624, n.1, mencionado no voto do
STF apenas existira julgado executavel quando a parte ainda pendente
de impugnacio se fizer agregar daquela ja definitivamente decidida nio
havendo, pois, uma “execucdo provisoria” em sede penal.*’

CONCLUSOES

Do breve percurso trilhado observa-se que o emprego do com-
paratismo nas manifestacdes do STF sobre o tema do inicio da execucio
da pena quando da pendéncia de recursos gerando a chamada “execucgio
provisoria” deu-se com desapego as bases metodologicas contemporineas
do Direito comparado.

Visando ilustrar ou mesmo robustecer de autoridade a posi¢io
adotada, desatendeu-se aos primados essenciais da metodologia comparada
quando foram invocados ordenamentos juridicos de tradi¢bes distintas,
com toda a heranca politica e cultural que isso significa.

Ainda, sem um préprio método de comparagio foram invocados
institutos juridicos sem sua decomposi¢io conceitual nos respectivos
ordenamentos, os a serem usados como comparacio e o brasileiro, de
alguma maneira receptor desses pretensos conceitos.

Desatendido o elementar do método comparado, restou im-
praticavel que se buscasse a esséncia do comparatismo, que ¢é a andlise

46 GAITO, Alfredo. AA.VV, Procedura Penale, Il ricorso per cassazione, Torino:
Giappichelli, 2010, pagg. 808 — 809. Em traducdo livre: no caso de anulacio
parcial, o julgamento serd renovado apenas no que diz respeito as disposi-
¢bes anuladas da sentenga (...) enquanto as demais assumirdo a condi¢io de
decisdo transitada em julgada (o que nio significa, contudo, a possibilidade
de execucio da sentenca no que diz respeito as partes ndo anuladas, dado que
exequibilidade da sentenca de condenacgio se faz em relagio a formacio de
um verdadeiro e proprio titulo executivo, ao passo que a autoridade da coisa
julgada de um ou mais topicos contidos na sentencga parcialmente anulada diz
respeito apenas ao exaurimento daquela parte): a autoridade da coisa julgada
diz respeito a integralidade da res judicata, de um processo concluido

4 CORDERO, Franco. Procedura penale, Giuffre, 2003, p. 795.
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da cultura juridica em cada um desses ordenamentos restando, pois, a
isolada mencio a textos normativos e nio raras vezes usados de forma
questionavel mesmo nos ordenamentos dos quais foram extraidos.

Por tal caréncia de sustenta¢io, em muitos momentos 0 com-
paratismo serviu apenas de um lastro argumentativo de autoridade para
legitimar a refutacio expressa do texto constitucional e, com isso, negar
a base constitucional-convencional.

Isso significa, no caso presente, o retorno as bases politicas ante-
riores a propria reconstru¢do democratica do Estado brasileiro e reforca,
na esséncia, a construcio original do Codigo de Processo Penal, ele tam-
bém, por sua vez, fruto de um momento politico de excec¢io ao Estado de
Direito e formatador de uma “cultura” processual igualmente autoritaria.
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