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RESUMO

A presente monografia busca elucidar os motivos € os fundamentos que explicam a reiterada
alternancia de entendimentos da Suprema Corte em relagdo a possibilidade da execugdo
provisoria da sentenga penal apdés a condenacdo em segunda instancia, discutir a
compatibilidade dos posicionamentos com o principio da presungdo de inocéncia, insculpido
no inciso LVII do art. 5° da CRFB/88, bem como examinar as consequéncias juridicas e
sociais decorrentes do quadro de inseguranga ocasionado pelas constantes viradas
interpretativas. No primeiro capitulo, apresenta-se a evolugdo conceitual e historica do
principio da ndo culpabilidade e a sua inser¢do no direito brasileiro através da Constituicao
Federal de 1988, além dos tratados em matéria de direitos humanos que foram ratificados pelo
Brasil e internalizaram o principio em nosso ordenamento juridico com status de norma
supralegal. J& no capitulo segundo, adentra-se na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, discutindo-se, em ordem cronologica, as teses juridicas prevalecentes nos
precedentes da Corte e que tratam da ponderagdo desse principio com a possibilidade da
execugdo proviséria da pena. Por fim, na terceira se¢do, foram avaliados os possiveis
deslindes futuros, diante dos atuais projetos legislativos em tramitagdo no Congresso
Nacional. Para isso, foi realizada uma revisdo jurisprudencial e doutrindria do tema, com
destaque para a mais recente decisdo do Tribunal, no julgamento das A¢des Declaratorias de
Constitucionalidade n°® 43, 44 e 54, em novembro de 2019. Por fim, foram verificados, no
estudo do direito comparado, possiveis alternativas e solu¢des que permitem a importagdo de
conceitos juridicos e que favorecem um entendimento comum entre os poderes e a sociedade,
tendo em vista que o posicionamento dicotdomico que oscila no STF representa, na verdade,
dois extremos de uma mesma questao, sem que nenhum deles pareca atender, de maneira

adequada e estavel, aos anseios sociais.

Palavras-chave: Presuncdao de inocéncia. Direito Constitucional. Execucdo Provisoria.

Seguranca juridica. Condenagdo em segunda instancia.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho busca trazer a lume a controvérsia jurisprudencial e doutrinaria
acerca da (in)constitucionalidade da confirmacao da prisao antes do transito em julgado da
sentenc¢a penal condenatoria no sistema judiciario brasileiro, bem como o debate da tematica
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) desde a promulgacao da Constitui¢do Federal de 1988
até o recente julgamento conjunto das Ac¢des Declaratorias de Constitucionalidade (ADCs) n°
43, 44 e 54, no ano de 2019, analisando-se ainda os possiveis deslindes futuros diante dos
atuais projetos legislativos em tramita¢cdo no Congresso Nacional, os quais pretendem alterar
o ultimo entendimento firmado pela Excelsa Corte.

O presente tema requer uma abordagem interdisciplinar, uma vez que envolve
questdes de Direito Penal e discussdes relativas ao sistema carcerario nacional, as garantias
fundamentais, a efetivagdo da justica e ao combate a criminalidade, além de exigir uma
andlise da forma como ¢ ponderado o Principio da Presungio de Inocéncia' ante os diferentes
posicionamentos da doutrina e da jurisprudéncia.

A matéria ¢ recorrente ndo s6 no campo tedrico, como também no Judiciario,
sobretudo em decorréncia das diversas mudangas de posicionamento do STF nas ultimas
décadas, o que, conforme sera aprofundado, tem ocasionado consideravel inseguranca
juridica, com relevantes consequéncias juridicas e sociais, acentuando-se, ainda mais, por se
tratar de fator determinante na defini¢do da prisdo da figura politica do ex-presidente Luiz
Inécio Lula da Silva.

Nao obstante, a pertinéncia deste topico torna-se evidente diante da extensdo e da
repercussdo dos seus efeitos na sociedade, mormente em virtude do fomento dos meios de
comunicagdo, que o associam como fator central e determinante no combate a corrupgao, bem
como na reducao dos indices de criminalidade, encontrando, ainda, abrigo no clamor popular
pela efetividade da justiga, o qual se acentuou no Brasil, nos ultimos anos.

E imperioso destacar que o presente tema, embora apreciado diversas vezes pela
Suprema Corte — a ultima delas por ocasido do suprarreferido julgamento conjunto das ADCs
n°® 43, 44 e 54, em novembro de 2019, em que se concluiu pela necessidade de se aguardar o
transito em julgado da sentenca penal condenatoria para o inicio de sua execug¢do —, ainda ndo

se encontra pacificado, tramitando no Senado Federal e na Camara dos Deputados,

! Art.5°, inciso LVII, CRFB/88: "Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria".



respectivamente, o Projeto de Lei (PLS 166/2018)? e uma Proposta de Emenda a Constituigio
(PEC 199/2019)°, visando a modificar a atual tese juridica prevalecente no STF.

Sera analisado ainda, por fim, através do estudo do direito comparado, a forma como
0s paises estrangeiros estruturaram seus sistemas penais, a fim de compatibilizar o principio
da presuncdo de inocéncia e o devido processo legal com a efetividade da justica penal,
assegurando o cumprimento de suas leis, sem, contudo, violar direitos e garantias processuais
fundamentais, de forma a buscar solugdes e alternativas para o impasse em que se encontra o
sistema brasileiro.

Em relagdo a metodologia utilizada, a pesquisa pretendida ¢ de natureza juridico-
dogmatica, de carater exploratério, uma vez que se realizou uma revisao tedrica acerca da
prisao apos confirmacdo da sentenca em segundo grau, confrontada com a andlise da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e de suas viradas interpretativas, nos ultimos
anos. Nesses termos, objetivou-se propor, esclarecer e modificar conceitos e ideias, discutindo
as teorias suscitadas, os conceitos existentes e eventuais novas interpretacdes, a partir da
analise dos casos concretos, carregando, pois, um carater igualmente interpretativo.

Ante o exposto, indaga-se: sob que aspectos pode-se considerar (in)constitucional a
possibilidade de prisdo sem o transito em julgado da sentenca penal condenatoria e em que
medida ¢ possivel compatibilizéd-la com o principio da presun¢do de inocéncia, do devido
processo legal e da proporcionalidade e da razoabilidade? Quais sdo os fundamentos juridicos
sustentados pelo Supremo Tribunal Federal e seus ministros? A ordem constitucional
brasileira permite a edicdo de propostas legislativas tendentes a mitigar a incidéncia do
principio da nao culpabilidade? Quais sdo as perspectivas de mudancas futuras em relagdo ao

tema?

2 Disponivel em: https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/132863
3 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2229938
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2 EVOLUCAO CONCEITUAL E HISTORICA DO PRINCIiPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA

O estudo da constitucionalidade do principio da presuncdo de inocéncia em face da
execugdo provisoria da condenagdo penal, antes do seu transito em julgado, ja foi apreciado
pelo Supremo Tribunal Federal em pelo menos seis ocasides diferentes, desde 1988.

Esse posicionamento pendular decorre, em grande parte, da dificuldade em se
estabelecer, de forma definitiva, se o inicio da prisdo apds condenacdo por 6rgdo colegiado
viola (ou ndo) o principio em tela, também conhecido como da ndo culpabilidade, insculpido
no art. 5°, inciso LVII, da CRFB/88, que prevé que "ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatdria”.*

O nucleo axiolégico em comento se constitui, sobretudo, em um impedimento a
outorga de consequéncias juridicas sobre o réu, antes do transito em julgado da sentenca
criminal. Nas palavras do ministro Celso de Mello, o principio impde a vedagdo de que seja
atribuido ao acusado o 6nus de provar sua inocéncia, cabendo, portanto, ao Estado, por

intermédio do Ministério Publico, o 6nus de provar a suposta culpa:

Nenhuma acusagdo penal se presume provada. Nao compete, ao réu,
demonstrar a sua inocéncia. Cabe, ao contrario, ao Ministério Publico,
comprovar, de forma inequivoca, para além de qualquer duivida
razoavel, a culpabilidade do acusado. J4 ndo mais prevalece, em nosso
sistema de direito positivo, a regra, que, em dado momento histérico do
processo politico brasileiro (Estado Novo), criou, para o réu, com a falta de
pudor que caracteriza os regimes autoritarios, a obrigacdo de o acusado
provar a sua propria inocéncia (Grifo nosso).’

Vé-se, portanto, que a resolugcdo definitiva dessa questdo ultrapassa as barreiras
meramente hermenéuticas, perpassando também aspectos como os vicios na estrutura do
sistema judiciario brasileiro, além dos interesses econdmicos e politicos, bem como a opinido
publica. Nao obstante, enfrenta ainda resisténcias relativas a sua insercdo e adequag¢ao no
ordenamento juridico patrio e a necessidade da busca por um entendimento comum entre os
poderes constituidos, avaliando-se, para isso, a evolucdo conceitual e historica deste principio

no direito brasileiro, a ser analisado no item seguinte.

4 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constitui¢fio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Cons-tituicao/Constituicao.htm. Acesso
em: 18 jan. 2020.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 83.947/AM, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, voto do

relator, 07.08.2007, 2. T., DJE de 01.02.2008, p. s/n.
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2.1 Surgimento e inser¢io no ordenamento juridico brasileiro

A origem do “Principio da Presun¢do de Inocéncia” remonta ao direito romano no
século I, em que se destaca a célebre frase dos escritos de Trajano, segundo o qual “Satius est
impunitum relinqui facinus nocentis, quam innocentem damnare” (€ melhor deixar impune o
crime de um culpado, do que condenar o inocente).®

A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, por sua vez, representou
um marco historico na defini¢ao do principio da presuncao de inocéncia como uma garantia
fundamental entre o rol dos direitos humanitarios a serem assegurados pelos Estados
democraticos, ao prever em seu artigo 9° que “todo acusado ¢ declarado 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”.”

Ja em 1948, a ONU, através da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, buscou
elencar um repertorio minimo de direitos humanos a serem universalmente reconhecidos entre
os paises, formando um sistema protetivo das Nac¢oes Unidas, a partir do qual se fomentou a
multiplicagdo dos tratados relativos a direitos humanos em escala global. Entre os direitos
enumerados neste diploma, destaca-se a insercdo, em seu artigo 11.1, do principio ora

debatido, ao prever que:

Artigo 11. § 1. Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser
presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo
com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas
as garantias necessarias a sua defesa.®

Em que pese a auséncia de previsdo constitucional expressa desse principio no
ordenamento juridico brasileiro antes da CRFB/88, as discussdes acerca da sua existéncia e
validade juridica ja despertavam intensos debates nos tribunais superiores patrios, sobretudo
em face da clausula constante no art. 153, § 36, da Constitui¢do de 1967/69°, com destaque
para o julgamento do RE 86297/SP em 1976, ocasiao em que o STF, reformando a decisao do

TSE, concluiu, por maioria dos votos, pela constitucionalidade da alinea “n” do inciso I do

6 FAE, M. Noeli. Aforismo Forense: origem e anotacdes ao Direito brasileliro. 1. ed. Curitiba: Tribel, 1979. p.
69.

7 Article 9. Tout homme étant présumé innocent jusqu'a ce qu'il ait été déclaré coupable, s'il est jugé
indispensable de 'arréter, toute rigueur qui ne serait pas nécessaire pour s'assurer de sa personne doit étre
séveérement réprimée par la loi.

8 ONU. Declaracdo Universal Dos Direitos Humanos, 1948. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/wp-
content/uploads/2018/10/DUDH.pdf. Acesso em: 20 jan. 2020.

% Art. 153, §36 - A especificagdo dos direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo exclui outros direitos
e garantias decorrentes do regime e dos principios que ela adota.
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art. 1° da Lei Complementar n® 5/1970, que estabelecia a inelegibilidade dos cidadaos que
estivessem respondendo a processo-crime.

Observa-se, contudo, que mesmo a Suprema Corte tendo reconhecido a
constitucionalidade do citado dispositivo legal, ndo negou que o principio da nao
culpabilidade poderia encontrar aplicacdes diversas na ordem juridica brasileira.

Dessa forma, o principio da presun¢do de inocéncia somente foi introduzido de forma
expressa e definitiva, com o advento da promulgacao da Constitui¢ao da Republica Federativa
do Brasil de 1988, passando a integrar o titulo dos direitos e garantias fundamentais, previsto
em seu artigo 5°, inciso LVII'!. Neste sentido, observa o ministro Celso de Mello em seu voto

na AP 858/DF:

Nenhuma acusacdo penal se presume provada. Esta afirmagdo, que decorre
do consenso doutrinario e jurisprudencial em torno do tema, apenas acentua
a inteira sujeicdo do Ministério Publico ao 6nus material de provar a
imputac¢do penal consubstanciada na dentincia. Com a superveniéncia da
Constituicao de 1988, proclamou-se, explicitamente (art. 5°, LVII), um
principio que sempre existira, de modo imanente, em nosso
ordenamento positivo: o principio da nio culpabilidade.'? (Grifo nosso)

Posteriormente, diferentes tratados internacionais de direitos humanos e que tratam do
principio da ndo culpabilidade foram incorporados ao ordenamento juridico brasileiro,
regulamentando sua validade e eficicia. Por meio da promulgacdo do Decreto n® 592, em
199213, 0 Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos foi o primeiro a ser incorporado,
trazendo a previsdo em seu art. 14.2, segundo o qual “toda pessoa acusada de um delito tera
direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nio for legalmente comprovada sua culpa”.'*

Nesse mesmo ano, a Convengao Americana dos Direitos Humanos, também conhecida

como Pacto de Sdo José da Costa Rica, foi inserido no direito brasileiro através do Decreto n°

678 de 1992, regulamentando essa matéria em seu art. 8.2, nos seguintes termos:

Art. 8.2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 86297/SP, Relator(a): min. Thompson Flores, Tribunal Pleno,
julgado em 17.11.1976, DJe 26.11.1976.

' Art. 5°, inciso LVII, CRFB/88: "Ninguém ser4 considerado culpado até o trinsito em julgado de sentenca
penal condenatoria".

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Julgamento da AP 858/DF, Relator: Min. Gilmar mendes, 1* Turma,
Acérdao publicado no DJe de 7.11.2014, voto do Min. Celso de Mello p. s/n.

13 BRASIL. Decreto-lei n° 592, de 6 de julho de 1992. Pacto Internacional sobre Direitos Civis € Politicos.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 25 de dez. de
2019.

14 ONU. Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, 1992, p. s.n.
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processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias
minimas:

h) direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior.'

Insta destacar que esse ultimo tratado recebeu, pelo Supremo Tribunal Federal, status
de normal supralegal, prevalecendo a tese do Ministro Gilmar Mendes, segundo o qual os
tratados internacionais subscritos pelo Brasil e que cuidam da prote¢dao dos direitos humanos
estao hierarquicamente abaixo da CF/1988, porém acima da legislacao interna, de forma que
tornam inaplicavel a legislagdo infraconstitucional com ele conflitante, seja anterior ou

posterior ao ato de ratificagdo, consoante destacou o ministro em seu voto:

[...] Diante do inequivoco carater especial dos tratados internacionais que
cuidam da proteg¢do dos direitos humanos, ndo ¢ dificil entender que a sua
internalizagdo no ordenamento juridico, por meio do procedimento de
ratificag@o previsto na CF/1988, tem o conddo de paralisar a eficacia juridica
de toda e qualquer disciplina normativa infraconstitucional com ela
conflitante. [...]. Tendo em vista o carater supralegal desses diplomas
normativos internacionais, a legislacao infraconstitucional posterior que
com eles seja conflitante também tem sua eficacia paralisada.'® (Grifo
Nnosso)

Nesse mesmo sentido, discorreu o ministro Luiz Fux, ratificando a incorporacdo da
tese da supralegalidade destes tratados no ordenamento juridico brasileiro, por ocasido do

julgamento da ADI 5.240, ipsis litteris:

Esse carater supralegal do tratado devidamente ratificado e internalizado na
ordem juridica brasileira — porém ndo submetido ao processo legislativo
estipulado pelo art. 5°, § 3°, da CF/1988 — foi reafirmado pela edigdo da
Stimula Vinculante 25. [..] Tal verbete sumular consolidou o
entendimento deste Tribunal de que o art. 7°, item 7, da CADH teria
ingressado no sistema juridico nacional com status supralegal, inferior a
CF/1988, mas superior a legislacdo interna, a qual ndo mais produziria
qualquer efeito naquilo que conflitasse com a sua disposi¢do de vedar a
prisdo civil do depositario infiel. Tratados e convengdes internacionais
com conteudo de direitos humanos, uma vez ratificados e internalizados,
a0 mesmo passo em que criam diretamente direitos para os individuos,
operam a supressio de efeitos de outros atos estatais
infraconstitucionais que se contrapem 2 sua plena efetiva¢io.!” (Grifo
Nnosso)

15 BRASIL Decreto-lei n° 678 de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/D0678.htm. Acesso em: 8 jan. de 2020.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 466.343/SP, rel. min. Cezar Peluso, Tribunal pleno, DJE 104 de
05.06.2009, Tema 60, voto do min. Gilmar Mendes, p. s/n.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADI 5.240/SP, rel. min. Luiz Fux, Tribunal pleno, P, j. 20.8.2015, DJE
18 de 01. 02. 2016, voto do relator, p. s/n.
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Quanto a sua insercdo no Codigo de Processo Penal brasileiro, o legislador patrio,
através da Lei Ordinaria n°® 12.403/11, atribuindo nova redagdo ao art. 283 do CPP, buscou
regulamentar, de maneira especifica — e em nivel infraconstitucional —, o principio da
presuncao de inocéncia, estabelecendo a vedagdo quanto a possibilidade do cumprimento
provisorio da pena antes do transito em julgado da sentenca penal condenatdria, ao prescrever

que:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, em decorréncia
de sentenca condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigagao
ou do processo, em virtude de prisdo tempordria ou prisdo preventiva.'®

Desta forma, vé-se que o Poder Legislativo, por meio da prerrogativa do principio da
reserva legal que lhe ¢ inerente, realizou a opgao politica de vedar a possibilidade da execugao
provisoria da pena apds condenagcdo em segunda instancia. Ante a nova redagdo, em regra, a
segregacdo do acusado somente podera ser executada — antes de o decreto condenatério
transitar em julgado — em situagdes de fundamentada necessidade, oportunidade em que o
magistrado devera utiliza-se dos instrumentos da prisdo temporaria ou preventiva.

Insta destacar, conforme sera analisado no terceiro capitulo, que a constitucionalidade
do art. 283 do Cdédigo de Processo Penal foi justamente o objeto central das ADCs n°® 43, 44 ¢
54, julgadas, em novembro de 2019, pelo STF.

2.2 Mitigac¢odes constitucionais a presuncao de inocéncia

Antes de adentrar propriamente nos julgamentos do STF acerca da constitucionalidade
da execugdo provisoria da pena sem o transito em julgado da sentenga penal condenatoéria e as
relagdes com o principio da presungdo de inocéncia, faz-se mister destacar que, embora nao
sejam o objeto central do presente estudo, a analise pela Suprema Corte da
constitucionalidade das espécies de prisdes cautelares representou a génese da discussdo que
envolve a possibilidade juridica de mitigacao do principio da ndo culpabilidade, restringindo
sua aplicabilidade e alcance, diante da necessidade de se assegurarem a aplicacao da lei penal

e a efetividade da justica.

18 BRASIL, Cédigo de Processo Penal, decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm. Acesso em 15. jan. 2020.
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Nesse sentido, quanto as prisdes cautelares, destaca-se a consolidacdo do
entendimento jurisprudencial da Excelsa Corte, no sentido de que a consagragdo da presuncao
de inocéncia ndo afasta a constitucionalidade das espécies de prisdes provisorias, uma vez que
a sua decretacao ndo decorre de qualquer propdsito de antecipacdo de pena ou da execugdo

penal, mas constituem, na verdade, instrumentos indispensaveis a exitosa persecucao

criminal. '’

Diante disso, ndo obstante haja a presunc¢do juris tantum de ndo culpabilidade dos
réus, as espécies de prisdes cautelares podem validamente incidir sobre seu status libertatis,
sendo, portanto, constitucionais as prisdes temporarias®’, as em flagrante, as preventivas e as

por pronuncia, conforme se verifica na jurisprudéncia do Supremo:

HABEAS CORPUS - REU PRIMARIO E DE BONS ANTECEDENTES -
PRISAO PREVENTIVA - LEGALIDADE DE SUA DECRETACAO -
REFERENCIA NA SENTENCA DE PRONUNCIA AS
CIRCUNSTANCIAS QUALIFICADORAS - POSSIBILIDADE -
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA NAO-CULPABILIDADE DOS
REUS - ROL DOS CULPADOS (CPP, ART. 408, PAR. 1.) -
INSUBSISTENCIA EM FACE DO ORDENAMENTO
CONSTITUCIONAL SUPERVENIENTE - NECESSIDADE DO
TRANSITO EM JULGADO DA SENTENCA CONDENATORIA -
HIPOTESE INOCORRENTE - PEDIDO DEFERIDO EM PARTE. - O
langamento do nome do acusado no rol dos culpados viola o principio
constitucional que, proclamado pelo art. 5., inciso LVII, da Carta Politica,
consagra, em nosso sistema juridico, a presunc¢io "juris tantum'" de
nao-culpabilidade daqueles que figurem como réus nos processos penais
condenatdrios.

[...]

A jurisprudéncia do STF tem reiteradamente proclamado a
legitimidade juridico-constitucional da prisao cautelar que, nio obstante
a presuncdo "juris tantum'" de nao-culpabilidade dos réus, PODE
validamente incidir sobre o seu "status libertatis". Com a pronuncia do
réu, que havia anteriormente sofrido decreto de prisdo preventiva, torna-se
legitima - desde que subsistentes os motivos dessa custodia - a manutengio
de sua prisdo cautelar, ainda que se trate de acusado primario ¢ de bons
antecedentes. - Reveste-se de plena validade juridico-processual a sentenga
de pronuncia que, atendendo aos requisitos do art.408 e do art. 416 do CPP,
especifica "todas as circunstancias qualificativas do crime".?! (Grifo nosso)

Outro ponto a ser levantado refere-se ao ambito das consequéncias civeis da presung¢ao

de inocéncia no ordenamento juridico patrio, destacando-se o julgamento das Acdes

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 82.903/SP, rel. min. Septlveda Pertence, Tribunal Pleno, DJ de
01.08. 2003.

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. 5* Turma. RHC 1.576/SC. Rel. Min. José Dantas. Diario da Justica,
DJe 09.03. 1992, p. 2.588.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 69696/SP, Relator(a): Min. Celso De Mello, Tribunal Pleno,
julgado em 18.12.1992 DJ 01.10.1993.
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Declaratoérias de Constitucionalidade n°® 29 e 30, em 2012, pelo STF, oportunidade em que foi
apreciada a constitucionalidade da art. 1°, inciso I, alinea “e”, da Lei Complementar n°® 64/90,
introduzido pela Lei Complementar n® 135/2010, também conhecida como “Lei da Ficha
Limpa”.??

Essa lei trouxe a previsdo de que seriam inelegiveis os réus investigados pelos
diversos crimes elencados em seu inciso I do art. 1°, desde que condenados por orgao
colegiado, independentemente do transito em julgado da sentenga penal condenatoria.

No entendimento da Suprema Corte, a referida lei € constitucional, na medida em que
atende aos pressupostos de proporcionalidade e da moralidade publica, bem como ndo viola o
nucleo essencial dos direitos politicos, uma vez que se trata de uma hipdtese de restri¢do que
atinge somente o direito politico passivo (ius honorum) do réu, nao afetando os seus direitos
politicos ativos.

Dessa forma, entenderam os ministros que ndo se trata da hipotese prevista no inciso
III do art. 15 da CRFB/88%*, que exige o transito em julgado da condenacdo criminal, ja que
ndo prevé a perda ou a suspensdo dos direitos politicos, mas tdo somente uma restri¢ao
pautada na exigéncia constitucional de moralidade para o exercicio do mandato, na forma do
art. 14, § 9°, da CRFB/88** sendo, portanto, constitucional a sua aplicagdo, bastando para
tanto, a condenacdo por 6rgdo colegiado para a incidéncia de seus efeitos, conforme

sedimentado na ementa do referido julgado:

ACOES DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE E ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE EM JULGAMENTO
CONJUNTO. LEI COMPLEMENTAR N° 135/10. HIPOTESES DE
INELEGIBILIDADE. ART. 14, § 9°, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
MORALIDADE PARA O EXERCICIO DE MANDATOS ELETIVOS.
INEXISTENCIA DE AFRONTA A IRRETROATIVIDADE DAS LEIS:
AGRAVAMENTO DO REGIME JURIDICO  ELEITORAL.
ILEGITIMIDADE DA EXPECTATIVA DO INDIVIDUO
ENQUADRADO NAS HIPOTESES LEGAIS DE INELEGIBILIDADE.
PRESUNCAO DE INOCENCIA (ART. 5°, LVI, DA CONSTITUICAO
FEDERAL): EXEGESE ANALOGA A REDUCAO TELEOLOGICA,
PARA LIMITAR SUA APLICABILIDADE AOS EFEITOS DA

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac¢des Declaratérias de Constitucionalidade 29 e 30/DF. Rel. Min.
Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgadas em 16.02.2012.

23 Art. 15: E vedada a cassagio de direitos politicos, cuja perda ou suspensio s6 se dara nos casos de: III -
condenag@o criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos.

24 Art. 14, § 9°: A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal € pelo voto direto e secreto, com valor
igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: § 9° Lei complementar estabelecera outros casos de
inelegibilidade e os prazos de sua cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para
exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das elei¢des
contra a influéncia do poder econdomico ou o abuso do exercicio de fungdo, cargo ou emprego na administragao
direta ou indireta.
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CONDENACAO PENAL. ATENDIMENTO DOS PRINCIiPIOS DA
RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE. OBSERVANCIA
DO PRINCIPIO DEMOCRATICO: FIDELIDADE POLITICA AOS
CIDADAOS. VIDA PREGRESSA: CONCEITO JURIDICO
INDETERMINADO. PRESTIGIO DA SOLUCAO LEGISLATIVA NO
PREENCHIMENTO DO CONCEITO. CONSTITUCIONALIDADE DA
LEI. AFASTAMENTO DE SUA INCIDENCIA PARA AS ELEICOES JA
OCORRIDAS EM 2010 E AS ANTERIORES, BEM COMO E PARA OS
MANDATOS EM CURSO.

[...]

2. A razoabilidade da expectativa de um individuo de concorrer a cargo
publico eletivo, a luz da exigéncia constitucional de moralidade para o
exercicio do mandato (art. 14, § 9°), resta afastada em face da
condenac¢do prolatada em segunda instincia ou por um colegiado no
exercicio da competéncia de foro por prerrogativa de funcao, da rejeicdo
de contas publicas, da perda de cargo publico ou do impedimento do
exercicio de profissdo por violacdo de dever ético-profissional.

3. A presuncdo de inocéncia consagrada no art. 5°, LVII, da
Constituicdo Federal deve ser reconhecida como uma regra e
interpretada com o recurso da metodologia aniloga a uma reducio
teleologica, que reaproxime o enunciado normativo da sua propria
literalidade, de modo a reconduzi-la aos efeitos proprios da condenacao
criminal (que podem incluir a perda ou a suspensao de direitos politicos,
mas nio a inelegibilidade), sob pena de frustrar o propésito moralizante
do art. 14, § 9°, da Constituicio Federal.

[...]

5. O direito politico passivo (ius honorum) € possivel de ser restringido pela
lei, nas hipoteses que, in casu, ndo podem ser consideradas arbitrarias,
porquanto se adequam a exigéncia constitucional da razoabilidade, revelando
elevadissima carga de reprovabilidade social, sob os enfoques da violagdo a
moralidade ou denotativos de improbidade, de abuso de poder econdmico ou
de poder politico.

6. O principio da proporcionalidade resta prestigiado pela Lei
Complementar n° 135/10, na medida em que: (i) atende aos fins
moralizadores a que se destina; (ii) estabelece requisitos qualificados de
inelegibilidade e (iii) impde sacrificio a liberdade individual de
candidatar-se a cargo publico eletivo que nfdo supera os beneficios
socialmente desejados em termos de moralidade e probidade para o
exercicio de referido munus publico.

[...]

8. A Lei Complementar n® 135/10 também n@o fere o nucleo essencial dos
direitos politicos, na medida em que estabelece restrigdes temporarias aos
direitos politicos passivos, sem prejuizo das situagdes politicas ativas.
Precedente: RE 633.703, Rel. Min. GILMAR MENDES (repercussio
geral).” (Grifo nosso).

Vé-se, portanto, que ¢ vasta a jurisprudéncia do Supremo em relacdo a possibilidade
de mitigagdo do principio da presuncdo de inocéncia e da forma como este ¢ sopesado diante

do aparente conflito com outros principios e bens juridicos constitucionais colidentes.

2> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC 29/DF, Relator(a): min. Luiz fux, Tribunal Pleno, julgado em
16/02/2012, processo eletroénico DJ de 28.06.2012.
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Apesar disso, os entendimentos jurisprudenciais acima, em que pese representarem
importante apoio histdrico, hermenéutico e argumentativo para uma compreensao adequada e
verossimil do principio em estudo, tratam-se de temas que se encontram, em grande parte,
pacificados. Nesse diapasao, o ponto que permanece como de maior impasse na doutrina e na
jurisprudéncia, tendo o STF apreciado novamente esse tema em novembro de 2019, por
ocasido do julgamento conjunto das ADCs n° 43, 44 e 54, refere-se justamente a
(in)constitucionalidade da prisdo em decorréncia do cumprimento provisério da pena, antes
do transito em julgado da sentenca penal condenatoria, que sera analisado através dos

precedentes do Tribunal, no capitulo seguinte, a comegar pelo HC 68.726/SP, em 1991.
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3 PRECEDENTES DO STF

Conforme citado em capitulo anterior, o Supremo Tribunal Federal tem se posicionado
de maneira pendular quanto a possibilidade do inicio do cumprimento da pena apds a
condenagdo em segunda instancia, uma vez que o Tribunal ja apreciou o tema em pelo menos
seis ocasides distintas, ap6és a promulgacdo da CRFB/88, representando um fator de
instabilidade a seguranga juridica. Apesar disso, o tema ainda ndo se encontra pacificado,
tendo em vista que estdo em tramitacao, neste primeiro semestre de 2020, o Projeto de Lei
(PLS 166/2018)*® e uma Proposta de Emenda a Constitui¢io (PEC 199/2019) %7, que visam,
justamente, modificar o ultimo entendimento esposado pela Suprema Corte, em novembro
2019.

Ante o exposto, serdo analisados no presente capitulo, em ordem cronolodgica, os
julgamentos do STF apos a promulgacao da Constitui¢ao Federal de 1988, iniciando-se pelo
ano de 1991, com o HC 68.726 (1991). Posteriormente, o Plenédrio da Corte apreciou este
mesmo tema no HC 84.078 (2009) e no HC 126.292 (2016). Depois, no ARE 964.246 (2016)
e no HC 152.752 (2018), também conhecido como “caso Lula”. Por fim, a Excelsa Corte foi
instada, novamente, a posicionar-se acerca dessa mesma matéria, em virtude do julgamento

conjunto das ADCs 43, 44 e 54, no segundo semestre do ano de 2019.

3.1 HC 68.726/SP — O leading case (1991)

O julgamento do HC 68.726/SP, em 1991, representou um importante marco no
posicionamento do STF, ja que, pela primeira vez, o tribunal apreciou de forma especifica o
presente tema, ja sob a ¢égide da CRFB/88, analisando a compatibilidade entre a execugao
proviséria da pena privativa de liberdade com o principio da presuncdo de inocéncia,

insculpido no art. 5°, inciso LVII, da Constituicao Federal, nos seguintes termos:

Habeas corpus. Sentenga condenatdria mantida em segundo grau. Mandado
de prisdo do paciente. Invocagdo do art. 5° inciso LVII, da Constituigdo.
Codigo de Processo Penal, art. 669. A ordem de prisdao, em decorréncia de
decreto de custodia preventiva, de sentenca de prontncia ou de decisao
e orgdo julgador de segundo grau, é de natureza processual e
concernente aos interesses de garantia da aplicacio da lei penal ou de
execucdo da pena imposta, apés o devido processo legal. Nao conflita
com o art. 5° inciso LVII, da Constituicao. De acordo com o § 2° do art.

26 Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/132863
27 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2229938
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27 da Lei n° 8.038/1990, os recursos extraordinario e especial sio
recebidos no efeito devolutivo. Mantida, por unanimidade, a sentenga
condenatoéria, contra a qual o réu apelara em liberdade, exauridas estdo as
instancias ordinarias criminais, ndo sendo, assim, ilegal o mandado de prisdo
que 6rgdo julgador de segundo grau determina se expeca contra o réu.
Habeas corpus indeferido®. (Grifo nosso)

Observa-se que, em um primeiro momento, entendia-se que o cumprimento imediato
das penas era compativel com a ordem constitucional uma vez que, conforme prevé o art. 637
do CPP?, os Recursos Extraordinarios no possuem efeito suspensivo, de forma a permitir a
execug¢do da decisdo condenatdria de segunda instancia, ainda que o julgamento do respectivo
RE esteja pendente. Seguindo este entendimento, foram editadas as Stimulas 716 e 717°! do
STF, que tratavam justamente da progressao de regime de execug¢do da pena antes do transito
em julgado da sentenca penal, pressupondo, portanto, sua constitucionalidade.

Em julgamento posterior, ja no ano de 1994, destaca-se o voto do Ministro Marco
Aurélio de Mello, durante a apreciacdo do RHC 71.959/RS, ocasido em que, contrariando a
jurisprudéncia até entdo predominante na Suprema Corte, que entendia pela
constitucionalidade da execug¢do provisoria da pena, defendeu a necessidade de se aguardar o
transito em julgado da sentenca penal, sob pena de violagdo do principio da presungao de
inocéncia e da ampla defesa.

Ainda segundo o ministro, ¢ possivel admitir a perda da liberdade do sentenciado antes
do transito em julgado da sentenga penal condenatdria, mas que esta prisdo ndo poderia
ocorrer em decorréncia de sua execucdo provisoria, € sim quando necessario para garantir
uma exitosa persecu¢do criminal possuindo, portanto, natureza de prisdo cautelar, conforme

observou em seu voto:

Admito que o sentenciado possa perder a liberdade, ainda que nao
tenha ocorrido o transito em julgado da sentenc¢a. Todavia, ¢ preciso que
conste da sentenca fundamentacdo no sentido de que esse recolhimento

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 68841/SP, Relator(a): Min. Moreira Alves, 1* Turma, julgado em
24/09/1991, DJ 11.10.1991.

29 Art. 637. O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, € uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do
traslado, os originais baixar@o a primeira instancia, para a execucao da sentenga.

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 716: Admite-se a progressdo de regime de cumprimento da
pena ou a aplica¢do imediata de regime menos severo nela determinada, antes do transito em julgado da
sentenga condenatoria. Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal. - DJ de 09/10/2003, p. 6; Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas .asp?sumula=2499=. Acesso em: 30 de jan.
2020.

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 717: Nio impede a progressdo de regime de execucio da pena,
fixada em senten¢a ndo transitada em julgado, o fato de o réu se encontrar em prisdo especial. Brasilia, DF:
Supremo Tribunal Federal. - DJ de 09/10/2003. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=3637. Acesso em: 30 de jan.
2020.
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precoce, antecipado, faz-se no campo acautelador, tenho em vista os
interesses da sociedade®. (Grifo nosso)

Esse voto representou o inicio de uma virada jurisprudencial no entendimento da Corte

sobre o tema, culminando, 14 anos depois, no julgamento do HC 84.078/MG, em 2009.

3.2 HC 84.078/MG — A virada jurisprudencial (2009)

O habeas corpus de n° 87.078/PR, no ano de 2009, tratou do caso de um réu levado a
julgamento pelo Tribunal do Juri, pois fora indiciado por tentativa de homicidio duplamente
qualificado. Apos a condenagdo, interpds apelagdo, a que o TI/MG deu parcial provimento.
Inconformado, a defesa interpds entdo Recurso Especial ao STJ.

Ocorre que, antes do julgamento do REsp, o Ministério Publico pediu ao TI/MG a
decretacao de prisao do réu, argumentando que este estaria dilapidando seu patrimdnio ao
colocar a venda seus bens de forma repentina, fornecendo, assim, indicios de que estaria
visando a juntar fundos suficientes para uma eventual fuga.

Diante da situacdao fatica e atendendo ao requerimento do Ministério Publico, o
presidente do TJ decretou a prisao preventiva do réu. Em resposta e no uso de suas garantias,
este impetrou habeas corpus no STF, justificando a venda de seus bens como uma mudanga
de ramo de atividade econdmica, levando o relator a época, o ministro Eros Grau, a concluir
que nao haveria indicios suficientes de que se tratava de um planejamento para uma tentativa
de fuga.

Nao obstante, desde aquele momento, o ministro ja declarou em seu voto que a
jurisprudéncia até entdo dominante no STF deveria ser revista, devendo-se aguardar o transito
em julgado da sentenca, sob pena de violagcdo do principio da presuncao de inocéncia,

insculpido artigo 5°, inciso LVII da CRFB/88, in verbis:

Refletindo a propodsito da matéria, estou inteiramente convicto de que o
entendimento até agora adotado pelo Supremo deve ser revisto.

[...]

Se é vedada a execucio da pena restritiva de direito antes do transito em
julgado da sentenca, com maior razao ha de ser coibida a execucio da
pena privativa de liberdade --- indubitavelmente mais grave ---
enquanto nio sobrevier titulo condenatério definitivo. Entendimento
diverso importaria franca afronta ao disposto no artigo 5°, inciso LVII
da Constituicao, além de implicar a aplicagdo de tratamento desigual a

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC 71.959/RS. Relator Min. Marco Aurélio. 1* Turma, DJU 22.11.
1994, voto relator p. 59.
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situagdes iguais, o que acarreta violagdo do principio da isonomia. ** (Grifo
Nnosso)

Segundo Eros Grau, o referido principio deve englobar todas as fases processuais,
inclusive as recursais de natureza extraordindria, ocorrendo que a execugdo da sentenga apos
condenacdo penal em segunda instancia, como o do caso analisado, seria uma restricdo
indevida ao direito de defesa e a presungao da inocéncia. Sendo assim, o Plenéario do Supremo
Tribunal Federal, diante da analise do caso concreto do HC 84.078/MG, acabou concedendo-o
por sete votos a quatro e fez perdurar tal entendimento — da ndo execucdo da pena quando

dependente de recurso —, nos seguintes termos:

HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
“EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 5°, LVII, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
ART. 1°, I1I, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.

1. O art. 637 do CPP estabelece que “[o] recurso extraordinario ndo tem
efeito suspensivo, ¢ uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado,
os originais baixardo a primeira instdncia para a execugdo da sentenga”. A
Lei de Execu¢io Penal condicionou a execuc¢do da pena privativa de
liberdade ao transito em julgado da sentenca condenatoria. A
Constituicao do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5° inciso LVII, que
“ninguém sera considerado culpado até o trinsito em julgado de
sentenca penal condenatéria”.

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.

3. A prisao antes do trinsito em julgado da condenag¢iao 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 execucao da sentenca apoés o julgamento do recurso de apelacao
significa, também, restricio do direito de defesa, caracterizando
desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a pena e o direito, do
acusado, de elidir essa pretensao.

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

6. A antecipagdo da execugdo penal, ademais de incompativel com o texto da
Constitui¢ao, 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 subseqiientes agravos ¢ embargos,
além do que “ninguém mais serd preso”. Eis o que poderia ser apontado
como incitagdo a “jurisprudéncia defensiva”, que, no extremo, reduz a

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Julgamento do Habeas Corpus n° 84.078/MG. Relator Min. Eros
Grau. Tribunal pleno. DJU, Brasilia, 05 fev. 2009, voto relator p 1055.
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amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade, a
melhor operacionalidade de funcionamento do STF ndo pode ser lograda a
esse prego.

7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi debatida a
constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que impde a redugéo
de vencimentos de servidores publicos afastados de suas fungdes por
responderem a processo penal em razdo da suposta pratica de crime
funcional [art. 2° da Lei n. 2.364/61, que deu nova redagdo a Lei n. 869/52],
o STF afirmou, por unanimidade, que o preceito implica flagrante violagdo
do disposto no inciso LVII do art. 5° da Constitui¢ao do Brasil. Isso porque -
-- disse o relator --- “a se admitir a reducdo da remuneracdo dos
servidores em tais hipdteses, estar-se-ia validando verdadeira
antecipacio de pena, sem que esta tenha sido precedida do devido
processo legal, e antes mesmo de qualquer condenacdo, nada
importando que haja previsao de devolucao das diferencas, em caso de
absolvi¢ao”. 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 unidnime 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 os criminosos sio sujeitos de direitos. Nao
perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais.
Sao pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmacao
constitucional da sua dignidade (art. 1°, III, da Constituicio do Brasil).
E inadmissivel a sua exclusio social, sem que sejam consideradas, em
quaisquer circunstincias, as singularidades de cada infracio penal, o
que somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado
a condenacio de cada qual. ** Ordem concedida. (Grifo nosso)

Diante disso, vé-se que a Corte, em uma virada jurisprudencial, posicionou-se no
sentido de que, apesar da determinagdo do art. 637 do CPP, que prevé o efeito meramente
devolutivo dos recursos extraordinarios, nao se pode, mesmo assim, admitir a prisao do réu
condenado em segunda instdncia durante todo o transcurso do processo penal, tanto em
virtude do art. 5°, inciso LVII, CRFB/88, o qual prediz a necessidade do transito em julgado
para aferi¢io da culpa, quanto do art. 105 do Codigo de Execugdo Penal®®, que prevé a
execug¢ao da pena ap0s o transito em julgado.

Dessa forma, no entendimento da corte, as prisdes antes do transito em julgado
somente seriam permitidas em carater cautelar, devendo-se ser demonstrada sua necessidade

imediata, sob pena de violagdo ao principio constitucional da presunc¢ao de inocéncia.

34 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 84.078/MG. Relator Min. Eros Grau. Tribunal pleno. DJU, Brasilia,
05.02.20009.

35 Art. 105. Transitando em julgado a sentenga que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a
ser preso, o Juiz ordenara a expedi¢ao de guia de recolhimento para a execugao.
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Esse entendimento perdurou em nossa ordem constitucional durante um periodo de
aproximadamente sete anos, at¢ o ano de 2016, quando o debate foi entdo retomado em
virtude do HC 126.292/SP.

Por fim, ¢ mister destacar que, conforme verificado pelo juiz do TJDF, Fernando
Brandini Barbagal — cujos argumentos, inclusive, serviram de base para a posterior mudanca
de entendimento no Supremo, a a¢do penal subjacente a este HC 84.078, ora debatido, acabou
por resultar na extingdo da punibilidade em decorréncia da prescrigdo da pretensao punitiva,

impulsionada pelos sucessivos recursos protelatorios manejados pela defesa, in verbis:

Movido pela curiosidade, verifiquei no sitio do Superior Tribunal de Justica
a quantas andava a tramita¢ao do recurso especial do Sr. Omar. Em resumo,
o recurso especial ndo foi recebido pelo Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais,
sendo impetrado agravo para o STJ, quando o recurso especial foi, entdo,
rejeitado monocraticamente (RESP n. 403.551/MG) pela ministra Maria
Thereza de Assis. Como previsto, foi interposto agravo regimental, o qual,
negado, foi combatido por embargos de declaragdo, o qual, conhecido, mas
improvido. Entdo, fora interposto novo recurso de embargos de declaragao,
este rejeitado in limine. Contra essa decisdo, agora vieram embargos de
divergéncia que, como os outros recursos anteriores, foi indeferido. Nova
decisdo e novo recurso. Desta feita, um agravo regimental, o qual teve o
mesmo desfecho dos demais recursos: a rejeicao. Irresignada, a combativa
defesa apresentou mais um recurso de embargos de declaragdo e contra essa
ultima decisdo que também foi de rejei¢do, foi interposto outro recurso
(embargos de declaragdo). Contudo, antes que fosse julgado este que seria
0 oitavo recurso da defesa, foi apresentada peticio a presidente da
terceira Secdo. Cuidava-se de pedido da defesa para — surpresa —
reconhecimento da prescricio da pretensio punitiva. No dia 24 de
fevereiro de 2014, o eminente Ministro Moura Ribeiro, proferiu decisao,
cujo dispositivo foi o seguinte: ‘Ante o exposto, declaro de oficio a
extincio da punibilidade do condenado, em virtude da prescricio da
pretensdo punitiva da sancdo a ele imposta, e julgo prejudicado os
embargos de declaraciao de fls. 2090/2105 e o agravo regimental de fls.
2205/2213.3¢ (Grifo nosso)

Para o Ministro Teori Zavascki®’, a alarmante ocorréncia de casos como este reforca a
tese de que a necessidade de aguardar os julgamentos dos recursos nas instancias
extraordinarias para o inicio do cumprimento da pena ndao s6 ndo ¢ meio habil para

reapreciacdo de fatos e provas, como também representa um estimulo a interposicdo de

36 BARBAGALO, Fernando Brandini. Presungiio de inocéncia e recursos criminais excepcionais: em busca
da racionalidade no sistema processual penal brasileiro [recurso eletronico] / Fernando Brandini Barbagalo.
— Dados eletronicos. — Brasilia: TIDFT, 2015, p. 120. Disponivel em:
https://www.tjdft.jus.br/institucional/escoladeadministracaojudiciaria/copy of e-books/e-bookspdf/presuncao-
de-inocencia-e-recursos-criminais-excepcionais. Acesso em: 21 de jan. 2020.

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, Tribunal pleno, j.
17.02.2016, DJE de 17.05.2016, voto do relator, p. 18.
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recursos protelatorios que ameagcam a efetividade da justica, conforme observou sete anos

depois, no julgamento do HC 126.292, no ano de 2016, que sera analisado em seguida.

3.3 HC 126.292/SP — Retorno ao entendimento tradicional (2016)

A andlise do tema foi, entdo, retomada no HC 126.292/SP, em 2016, quando se
discutia a constitucionalidade da prisdao de um réu indiciado por roubo majorado, que foi
condenado a pena de reclusdo de cinco anos, em regime inicialmente fechado. De acordo com
a acusagdo, em 2003, o réu e seu suposto cumplice, teriam praticado assalto a mao armada,
subtraindo da vitima, a quantia de R$ 2.600,00 (dois mil e seiscentos reais).

A defesa apelou ao TJ local, que ndo sé negou recurso, como também determinou a
expedicao do mandado de prisdo. Foi negado também o habeas corpus impetrado junto ao
STJ. Diante disso, recorreu-se ao STF, objetivando a prisdo somente apds o transito em
julgado da condenagdo. Ao analisar o caso, no ano de 2016, em decisdo bastante polémica, o
STF, pelo mesmo placar de sete votos a quatro, novamente realizou uma virada
jurisprudencial no entendimento da Corte, resgatando a jurisprudéncia tradicional, nos

seguintes termos:

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 execuciio provisoria de acéordiao penal condenatério proferido em
grau de apelacao, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario,
nio compromete o principio constitucional da presunc¢do de inocéncia
afirmado pelo artigo 5.°, LVII da Constituicio Federal

2. Habeas corpus denegado. (Grifo nosso) **

O Ministro Teori Zavascki, relator do HC em analise, iniciou seu voto destacando que
as instancias extraordindrias, como o STJ e o STF, ndo se prestam ao debate da matéria fatico-
probatéria, uma vez que a possibilidade de exame de fatos e provas se exaure nas instancias
ordinarias.

Para o ministro, ¢ no juizo de apelagdo que fica definitivamente exaurido o exame
sobre os fatos e provas da causa, com a fixacdo, se for o caso, da responsabilidade penal do

acusado. Concretiza-se, assim, em seu sentido genuino, o duplo grau de jurisdi¢do, destinado

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, Tribunal pleno, j.
17.02.2016, DJE de 17.05.2016.
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ao reexame de decisdo judicial em sua inteireza, mediante ampla devolutividade da matéria
deduzida na a¢do penal. Por conseguinte, fica assegurado ao réu o direito de acesso, em
liberdade, a esse juizo de segundo grau, respeitadas as prisdes cautelares porventura
decretadas.

Dessa forma, para o ministro, ndo se justificaria a atribuicdo de efeito suspensivo aos
recursos extraordindrios, conforme a propria literalidade do art. 637 do CPP, justificando
assim, a possibilidade da execugdo provisoria da pena e a relativizacdo do principio da

presuncao de inocéncia, nos seguintes termos:

Ressalvada a estreita via da revisdo criminal, é, portanto, no 4mbito das
instincias ordinarias que se exaure a possibilidade de exame de fatos e
provas e, sob esse aspecto, a propria fixacdo da responsabilidade
criminal do acusado. E dizer: os recursos de natureza extraordinaria nio
configuram desdobramentos do duplo grau de jurisdi¢do, porquanto nio sio
recursos de ampla devolutividade, ja& que ndo se prestam ao debate da
matéria fatico-probatoria. Noutras palavras, com o julgamento implementado
pelo Tribunal de apelacdo, ocorre espécie de preclusio da matéria
envolvendo os fatos da causa. Os recursos ainda cabiveis para instancias
extraordinarias do STJ e do STF — recurso especial e extraordinario — tém,
como se sabe, ambito de cognicdo estrito a matéria de direito. Nessas
circunstincias, tendo havido, em segundo grau, um juizo de
incriminacao do acusado, fundado em fatos e provas insuscetiveis de
reexame pela instincia extraordinaria, parece inteiramente justificavel
a relativizacio e até mesmo a propria inversio, para o caso concreto, do
principio da presuncio de inocéncia até entido observado. Faz sentido,
portanto, negar efeito suspensivo aos recursos extraordinarios, como o
fazem o art. 637 do Cddigo de Processo Penal ¢ o art. 27, § 2.°, da Lei
8.038/90.3 (Grifo nosso)

Ante o exposto, vé-se que, para o Ministro Teori Zavascki, a execucao da pena na
pendéncia de recursos de natureza extraordinaria ndo compromete o nucleo essencial do
principio da presuncdo de inocéncia, o qual se refere precipuamente a imputagdo do 6nus da
prova do crime e de sua autoria a acusacao, “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 probatdrias e o modelo acusatorio atual”.*

Relembrou ainda o julgamento das ADCs n° 29 e 30, no ano de 2012, em que foi
apreciada, pelo Tribunal, a constitucionalidade da art. 1°, I, e, da Lei Complementar n°® 64/90,
também conhecida como Lei da Ficha Limpa, e se concluiu pela constitucionalidade da

inelegibilidade do réu decorrente da existéncia de sentenca condenatéria por crimes nela

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, Tribunal pleno, j.
17.02.2016, DJE de 17.05.2016, voto do relator, p. 8-9.
40 Ibidem, p. 11-12.
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elencados, quando proferidas por o6rgdo colegiado, argumentando assim, que a presuncao de
inocéncia ndo impede que, mesmo antes do transito em julgado, o acoérddo condenatdrio
produza efeitos contra o acusado. *!

Por fim, sustentou que o entendimento firmado no HC 84.078, em 2009, serviria de
estimulo para a utilizacdo de recursos com propositos meramente protelatdrios, buscando a
configuracdo da prescricdo da pretensdo punitiva ou executdria através da interposi¢ao
abusiva destes perante STF ou o STJ, exemplificando com a propria acao penal subjacente ao
HC supracitado, em que ocorreu a prescricdo da pretensdo punitiva de um crime de
homicidio, sem que o réu sequer tivesse chegado a iniciar o cumprimento da pena, ipsis

litteris:

E ndo se pode desconhecer que a jurisprudéncia que assegura, em grau
absoluto, o principio da presungdo da inocéncia — a ponto de negar
executividade a qualquer condenag@o enquanto ndo esgotado definitivamente
o julgamento de todos os recursos, ordinarios ¢ extraordindrios — tem
permitido e incentivado, em boa medida, a indevida e sucessiva interposi¢ao
de recursos das mais variadas espécies, com indisfarcados propositos
protelatorios visando, ndo raro, a configuragdo da prescri¢do da pretensao
punitiva ou executoria. +?

Diante dessa situacdo fatica, concluiu o ministro pela necessidade de ponderar o
principio da presuncdo de inocéncia a luz da efetividade da funcdo jurisdicional penal,
permitindo-se a possibilidade de prisdo apds a condenacdo em segunda instancia, de forma
que eventuais violagdes a direitos poderiam ser sanados por meio da requisi¢do de efeitos
suspensivos aos recursos, bem como por meio da impetracao de habeas corpus.

O Ministro Gilmar Mendes, por sua vez, compartilhando do entendimento que
prevaleceu no HC 126.292, defende que a previsao do art. 5°, LXVII, da CRFB/88 impede, de
uma forma geral, o tratamento do réu como culpado até o transito em julgado da sentenga, no
entanto a norma constitucional estaria longe de precisar o que vem a se considerar alguém
culpado.

Para o ministro, essa defini¢do perpassa pela necessidade de compatibilizar a garantia
do réu contra juizos precipitados acerca de sua responsabilidade, com a existéncia de uma

progressiva demonstracao de sua culpa do acusado, conforme observa:

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢des Declaratérias de Constitucionalidade 29 e 30, rel. Min. Luiz
Fux, Tribunal Pleno, julgadas em 16-2-2012, Dje 29-06-2012.

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, Tribunal pleno, j.
17.02.2016, DJE de 17.05.2016, Voto do relator, p. 13-14.
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Para além disso, a garantia impede, de uma forma geral, o tratamento do réu
como culpado até o transito em julgado da sentenca. No entanto, a
definicio do que vem a se tratar como culpado depende de
intermediacao do legislador.

A clausula nio obsta que a lei regulamente os procedimentos, tratando o
implicado de forma progressivamente mais gravosa, conforme a
imputacdo evolui. Por exemplo, para impor a uma busca domiciliar, bastam
‘fundadas razoes’ - art. 240, § 1°, do CPP. Para tornar implicado o réu, ja sdo
necessarios a prova da materialidade e indicios da autoria (art. 395, III, do
CPP).

Ou seja, € natural a presuncao de ndo culpabilidade evoluir de acordo com o
estagio do procedimento. Desde que nao se atinja o nicleo fundamental, o
tratamento progressivamente mais gravoso é aceitavel.

(...)

Esgotadas as instancias ordinarias com a condenag¢do a pena privativa de
liberdade néo substituida, tem-se uma declaracdo, com consideravel forca de
que o réu ¢ culpado e a sua prisdo necessaria. Nesse estagio, é compativel
com a presunc¢io de nio culpabilidade determinar o cumprimento das
penas, ainda que pendentes recursos. ** (Grifo nosso)

Ja o ministro Luiz Roberto Barroso, que também acompanhou o relator nesse
julgamento, demonstrou receio em relagdo a mudanca de entendimento do STF a partir de
2009, argumentando que o referido posicionamento ndo estava mais garantindo a efetividade
da lei penal, em prol dos bens juridicos que ela visa resguardar, tais como a vida, a
integridade psicofisico, a propriedade, dentre outros igualmente tutelados pela Constituigao
Federal, de forma que ndo se justificaria, diante da realidade fatica brasileira, a leitura mais
conservadora e extremada do principio da presuncdo de inocéncia, que impede a execugdo
provisoria da pena ap6s a condenagdo por 6rgio colegiado.**

Segundo o ministro Barroso, sdo trés os principais pontos que justificam a manutengao
do entendimento pela constitucionalidade da prisdo apds a condenagdo em segunda instancia.
Em primeiro lugar, a mudanca de entendimento incentivou uma infindavel interposi¢do de
recursos proletarios, ocasionando um consideravel gasto de tempo e de recursos escassos, sem
real proveito para a efetivacao da justica ou para o respeito as garantias processuais penais dos
réus.®

Em segundo lugar, esta visdo extremada do principio da presun¢do de inocéncia teria
acentuado ainda mais a seletividade do sistema penal, uma vez que somente os réus com boa

condi¢do financeira teriam condi¢des de contratar os melhores advogados para defendé-los

43 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. — 13. ed. rev.
e atual. — S8o Paulo: Saraiva Educagdo, 2018, e-book, p. 855.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, Tribunal pleno, j.
17.02.2016, DJE de 17.05.2016, voto do min. Roberto Barroso, p. 8- 9.

4 Ibidem, p. 6.
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através de sucessivos recursos, em contraste com os réus mais pobres, que nao possuem meios
proprios para isto e tampouco a Defensoria Publica possui estrutura para tanto.*t

Por ultimo, a necessidade de esperar o transito em julgado da sentenga penal teria
aumentado ainda mais o descrédito do sistema de justica penal junto a sociedade, uma vez que
seria responsavel pelo grande distanciamento temporal entre o crime cometido e o efetivo
recolhimento do réu a prisdo, bem como teria levado ao aumento expressivo de processos
extintos em decorréncia da prescricdo da pretensdo punitiva, favorecendo a impunidade,

conforme observou:

A necessidade de aguardar o transito em julgado do recurso extraordinario
especial e do recurso extraordinario para iniciar a execu¢do da pena tem
conduzido massivamente a prescrigdo da pretensdo punitiva ou ao enorme
distanciamento temporal entre a pratica do delito e a puni¢do definitiva. Em
ambos o0s casos, produz-se deletéria sensagdo de impunidade, o que
compromete, ainda, os objetivos da pena, de prevengdo especial e geral. Um
sistema de justica desmoralizado ndo serve ao Judiciario, a sociedade, aos
réus e tampouco aos advogados. ¥/

Diante dos argumentos expostos, concluiram os ministros no julgamento do HC
126.292, por sete votos a quatro, no ano de 2016, que a execugdo provisoria de acorddo penal
condenatério proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presun¢do de inocéncia
afirmado pelo artigo 5.°, LVII da Constitui¢do Federal. Este entendimento foi ratificado
posteriormente, no julgamento do ARE 964.246/SP, quando a temaética foi analisada sob o rito

de repercussao geral e com eficacia erga omnes, conforme se verifica no topico seguinte.

3.4 ARE 964.246/SP — O julgamento com efeitos erga omnes (2016)

A andlise do tema foi entdo retomada pela Excelsa Corte, porém, sem mudangas de
entendimentos, em 10 de novembro de 2016, por ocasido do julgamento do ARE 964.246. Por
seis votos a quatro, o STF, em plenario virtual, entendeu estar diante de reafirmacdo da
jurisprudéncia HC 126.292/SP, ao apreciar o tema de n° 925, estabelecendo, em sede de

repercussao geral, a seguinte tese:

46 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, Tribunal pleno, j.
17.02.2016, DJE de 17.05.2016, voto do min. Roberto Barroso, p. 7.
47 Ibidem, p. 8.



30

CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°,
LVI). ACORDAO PENAL CONDENATORIO. EXECUCAO
PROVISORIA. POSSIBILIDADE. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. JURISPRUDENCIA REAFIRMADA.

1. Em regime de repercusséio geral, fica reafirmada a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal no sentido de que a execu¢do provisoria de
acordao penal condenatério proferido em grau recursal, ainda que
sujeito a recurso especial ou extraordinirio, nio compromete o
principio constitucional da presuncio de inocéncia afirmado pelo artigo
5°, inciso LVII, da Constituicao Federal.

2. Recurso extraordinario a que se nega provimento, com o reconhecimento
da repercussdo geral do tema ¢ a reafirmacdo da jurisprudéncia sobre a
matéria.*® (Grifo nosso)

Basicamente, toda a linha de argumentagdo exposta no HC 126.292 foi mantida na
apreciacdo do ARE 964.246, sobretudo que a presuncao de inocéncia ¢ principio, e ndo regra,
podendo, entdo, ser ponderada com outros principios e valores previstos na Constituicao,
destacando-se o conflito entre o direito a liberdade e a pretensdo punitiva do Estado.

Retomou-se também o argumento de que, nas instancias extraordinarias, ndo se
discutem fatos e provas, de forma que a propria necessidade de demonstragdo da repercussao
geral das questdes constitucionais debatidas no recurso extraordinario (art. 102, § 3.°
CF/88)* indica que o Supremo Tribunal Federal somente estd autorizado a conhecer daqueles
recursos que tratem de questdes constitucionais que transcendam o interesse subjetivo da
parte, sendo irrelevante, portanto, para esse efeito, as circunstancias do caso concreto.

Dessa forma, o entendimento até entdo predominante na Corte foi mantido em sede de
repercussao geral, no sentido de que a execu¢do provisoria de acérdao penal condenatoério
proferido em grau recursal, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo
compromete o principio constitucional da presun¢do de inocéncia.

Esse posicionamento permaneceu pacifico na Corte por menos de dois anos, até o
julgamento do HC 152.752, no ano de 2018, em que a Suprema Corte novamente voltou a
apreciar o tema, em virtude do julgamento do ex-presidente Luiz Indcio Lula da Silva,

conforme se abordard a seguir.

48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 964.246/SP, Relator(a): Min. Teori Zavascki, plenario virtual,
julgado em 10/11/2016, processo eletronico repercussao geral - mérito dje-251 divulg. 24.11.2016.

4 Art.102, § 3°, CRFB/88. No recurso extraordinério o recorrente devera demonstrar a repercussio geral das
questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissao do
recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacao de dois tercos de seus membros.
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3.5 HC 152.752/PR — O caso Luiz Inicio Lula da Silva (2018)

A possibilidade do cumprimento provisorio da pena voltou a ser analisado no
julgamento do HC 152.752, em 2018, decorrente da ag¢do penal n° 5046512-
94.2016.4.04.7000/PR, agdo em que figurou como réu o ex-presidente Luiz Inacio Lula da
Silva, sendo condenado em primeira instdncia a nove anos e seis meses de reclusdo. A pena
foi majorada quando houve apelacdo ao Tribunal Regional Federal da 4° Regido, passando a
doze anos ¢ um més de reclusdo, com comando de execugdo proviséria da pena apds o
exaurimento de jurisdi¢ao ordinéria.

Insta destacar que, na época do julgamento da apelagdo, estava vigente, no TRF-4, a
Stimula n® 122 desse tribunal, com o seguinte teor: “Encerrada a jurisdi¢do criminal de
segundo grau, deve ter inicio a execuc¢dao da pena imposta ao réu, independentemente da
eventual interposi¢do de recurso especial ou extraordinario™ . O entendimento sumulado foi
firmado pelo TRF-4 em 14 de dezembro de 2016 e sagrou-se como um mantra da execu¢ao
proviséria imediata da pena, independentemente de qualquer fundamentacdo relativa as
prisdes cautelares.

Em decorréncia da condenacao pelo TRF-4, a defesa do ex-presidente, impetrou
habeas corpus no STJ, que foi denegado. Diante disso, impetrou novo HC perante o STF, sob
a alegacdo de que seria ato coator ilegal o acordao do Superior Tribunal de Justigca, que o
denegou. Por meio do HC 152.752, a defesa do ex-presidente Luiz Inécio Lula da Silva
tentava impedir a execu¢do antecipada da pena de doze anos e um més de reclusao pelos
crimes de corrup¢do passiva e lavagem de dinheiro.

O pedido do HC, entretanto, foi rejeitado pela maioria dos ministros, sob o argumento
de que nao hé ilegalidade na decisdo da 5* turma do STJ que negou, em marco de 2018, o
pedido da defesa de Lula, para que nao fosse preso até o transito em julgado da ag¢do penal.
Para os ministros, decisdo do Superior Tribunal de Justica s6 seguiu jurisprudéncia do proprio
Supremo. Diante disto, por seis votos a cinco (vencidos, em menor extensdo, os ministros
Gilmar Mendes e Dias Toffoli, no sentido de se aguardar a decisdo do STJ, e, em maior
extensdo, os Mins. Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio e Celso de Mello, concedendo a
ordem para impedir a prisdo antes do transito em julgado da sentenga penal condenatdria),

manteve-se o entendimento firmado nos precedentes anteriores (HC 126.292 e ARE 964.246),

S0 BRASIL. TRF-4. Stmula 122 D.E. (Judicial) de 14-12-2016. Disponivel em:
https://www.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=sumulas_trf4&seq=194%7C967. Acesso em: 21 de jan. 2020.
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negando o habeas corpus e permitindo, entdo, a execucdo provisoria de acérdao penal

condenatorio proferido em segundo grau de jurisdi¢do, nos seguintes termos:

HABEAS CORPUS. MATERIA CRIMINAL. EXECUCAO PROVISORIA
DA PENA. IMPETRACAO EM SUBSTITUICAO A RECURSO
ORDINARIO CONSTITUCIONAL. COGNOSCIBILIDADE. ATO
REPUTADO COATOR COMPATIVEL COM A JURISPRUDENCIA DO
STF. ILEGALIDADE OU ABUSO DE PODER. INOCORRENCIA.
ALEGADO CARATER NAO VINCULANTE DOS PRECEDENTES
DESTA CORTE. IRRELEVANCIA. DEFLAGRACAO DA ETAPA
EXECUTIVA. FUNDAMENTACAO ESPECIFICA. DESNECESSIDADE.
PEDIDO EXPRESSO DA ACUSACAO. DISPENSABILIDADE.
PLAUSIBILIDADE DE TESES VEICULADAS EM FUTURO RECURSO
EXCEPCIONAL. SUPRESSAO DE INSTANCIA. ORDEM DENEGADA.
[...]

3. Nao se qualifica como ilegal ou abusivo o ato cujo conteudo é
compativel com a compreensio do Supremo Tribunal Federal,
sobretudo quando se trata de jurisprudéncia dominante ao tempo em
que proferida a decisio impugnada.

4. Independentemente do carater vinculante ou ndo dos precedentes,
emanados desta Suprema Corte, que admitem a execucdo provisoria da pena,
nao configura constrangimento ilegal a decisio que se alinha a esse
posicionamento, forte no necessario comprometimento do Estado-Juiz,
decorrente de um sistema de precedentes, voltado a conferir
cognoscibilidade, estabilidade e uniformidade a jurisprudéncia.

5. O implemento da execu¢do proviséria da pena atua como
desdobramento natural da perfectibilizacio da condenacio sedimentada
na seara das instancias ordinarias e do cabimento, em tese, tio somente
de recursos despidos de automatica eficacia suspensiva, sendo que,
assim como ocorre na deflagracio da execuciao definitiva, ndo se exige
motivacao particularizada ou de indole cautelar.

6. A execugdo penal ¢ regida por critérios de oficialidade (art. 195, Lei n.
7.210/84), de modo que sua inauguragdo ndo desafia pedido expresso da
acusagao.

7. Nédo configura reforma prejudicial a determinagdo de inicio do
cumprimento da pena, mesmo se existente comando sentencial anterior que
assegure ao acusado, genericamente, o direito de recorrer em liberdade.

8. Descabe ao Supremo Tribunal Federal, para fins de excepcional
suspensido dos efeitos de condenacdo assentada em segundo grau,
avaliar, antes do exame pelos érgios jurisdicionais antecedentes, a
plausibilidade das teses arguidas em sede de recursos excepcionais. °!
(Grifo nosso)

Dessa forma, vé-se que apesar da grande repercussao mididtica que o HC em comento
obteve, tendo em vista que se tratava de um julgamento em que figurava como réu um ex-
Presidente da Republica, o STF manteve o entendimento até entdo predominante na Corte,

que s6 viria a ser novamente apreciado em virtude da andlise do mérito das ADCs n° 43, 44 ¢

S BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 152.752/PR, Relator(a): Min. Edson Fachin, Tribunal Pleno,
julgado em 04/04/2018, processo eletrdnico Dje 27.06.2018.
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54, que estava pendente de andlise, com pauta designada para o segundo semestre do ano de
2019, ocasido em que foi sedimentado o atual entendimento prevalecente na Suprema Corte,

a ser analisado em capitulo proprio, ante a sua importancia historica e juridica.
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4 ADCs 43, 44 E 54: NOVA VIRADA JURISPRUDENCIAL E A VOLATILIDADE NO
STF (2019)

Apo6s o julgamento do HC 126.292/SP, em 2016, o Partido Ecoldgico Nacional (atual
Patriota), o Conselho Federal da OAB e o PCdoB (Partido Comunista do Brasil) ajuizaram
Acdo Declaratdria de Constitucionalidade (ADC), com pedido de liminar, a fim de que fosse
assentada a constitucionalidade do artigo 283 do CPP, que prevé, entre as condigdes para a
prisao, o transito em julgado da sentenca penal condenatoéria.

Neste sentido, ja destacava Lenio Luiz Streck, em 2016, que o STF teria sido omisso
no julgamento do HC 126.292, ao ndo apreciar de forma expressa o art. 283 do CPP, o que
ocasionaria, segundo o autor, uma dicotomia juridica: de um lado, um dispositivo do CPP
(ainda) valido e, de outro, uma decis@o do STF estabelecendo o seu sentido contrério, sem que
fosse declarada expressamente sua inconstitucionalidade, o que representaria uma ofensa

direta & Stmula Vinculante n° 10°2,conforme observou:

O artigo 283 ¢, por assim dizer, uma questao pré-judicial e prejudicial. Ele é
barreira para chegar ao resultado a que chegou a Suprema Corte.

[...]

Assim, o STF contrariou a jurisdi¢do constitucional, naquilo que ele proprio
vem estabelecendo. Veja-se, nesse sentido, a Simula Vinculante 10, pela
qual “viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decis@o de
orgdo fraciondrio de tribunal que, embora ndo declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, afasta sua
incidéncia, no todo ou em parte ”. Como se sabe, essa simula, embora com
nitido carater tautologico por parecer dizer o 6bvio, tem o objetivo de evitar
que o judiciario dé a “volta” (um drible hermenéutico) em um dispositivo
legal valido.

[...]

No caso, o STF afastou — sem dizer — a incidéncia do artigo 283. E ao
nao dizer e fundamentar devida e claramente, fez algo que ele mesmo
proibe aos demais tribunais.  (Grifo nosso)

Diante disso, as ADCs n°® 43 e 44 foram apresentadas no més de maio de 2016, e a
ADC n° 54, distribuida por prevengdo em 18 de abril de 2018. A analise do mérito da agdo

ficou pendente até o segundo semestre do ano de 2019, quando a Corte analisou, de modo

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante 10: Viola a cldusula de reserva de plenario (CF,
artigo 97) a decisao de orgdo fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.
Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal. DJE de 27.6.2008. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1216. Acesso em: 25 de jan. 2020.

53 STRECK, Lenio Luiz. Uma ADC contra a decisdo no HC 126.292 — sinuca de bico para o STF. Conjur.
29.02.2016, p. s/n. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-fev-29/streck-adc-decisao-hc-126292-
sinuca-stf. Acesso em: 21 de jan. 2020.
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especifico, a conformidade entre o art. 5°, inciso LVII, da CRFB/88, com a nova redaciao do
art. 283 do CPP, inserida Lei n° 12.403/2011.3

Segundo o autor da ADC n° 43 — o Partido Ecolégico Nacional (atual Patriota) —, o
legislador patrio, ao conferir essa nova redacao ao 283 do Codigo de Processo Penal, por meio
da Lei n® 12.403/2011, buscou concretizar, na esfera processual penal, a garantia explicita na
Carta da Republica de 1988 de que “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatéria".>> Argumentou-se ainda que a detencio, para fins de
cumprimento antecipado da pena antes do transito em julgado da sentenga condenatoria,
consubstancia caso de prisdo nao previsto na legislagdo nacional, afirmando a impossibilidade
de criagdo de custddia mediante decisdo aditiva, enfatizando ser invidvel, no que concerne ao
Direito Penal, o exercicio do poder normativo pelo Judiciario.

Ja a ADC n° 44, ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
também buscou a declaragdo de constitucionalidade do art.283 do Cddigo de Processo Penal,
sob o argumento de que o preceito controvertido permanece valido, devendo ser aplicado
pelos tribunais estaduais e federais, porquanto ndo afastado expressamente pelo Pleno no
exame do referido habeas corpus n® 126.292. Destarte, os pronunciamentos judiciais que
tivessem determinado a execugdo provisoria de decisdo condenatéria, sem a declaracdo de
inconstitucionalidade do artigo 283 do Codigo de Processo Penal, deveriam ser considerados
nulos, por inobservancia do artigo 97 da Constitui¢do Federal de 1988.%

Sustentou ainda a constitucionalidade do art. 283 com alicerce na tese da
constitucionalidade espelhada, segundo a qual o preceito em debate ndo ¢ apenas compativel
com a Constitui¢do Federal, mas também replica o texto, enfatizando que o STF, ao julgar o
HC 126.292, teria esvaziado o art. 5°, LVII, da CRFB/88, efetuando uma mutila¢ao
constitucional. Por fim, requereu, liminarmente, a suspensao da execugdo antecipada da pena
em todos os casos em que os 6rgaos fracionarios de segunda instancia, com fundamento no
acordao do habeas corpus n° 126.292, teriam ignorado o disposto no artigo 283 do Codigo de
Processo Penal, violando a clausula de reserva de plenario.

O Plenario, em 05 de outubro de 2016, ao analisar o pedido de liminar postulado nas

ADC n° 43 e 44, indeferiu-o nos seguintes termos:

54 Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatoria transitada em julgado ou, no curso
da investigagdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.

3Art. 5°, inciso LVII, CRFB/88: Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria.

56 Art. 97 Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial
poderao os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.
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MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE. ART. 283 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. EXECUCAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE APOS O
ESGOTAMENTO DO PRONUNCIAMENTO JUDICIAL EM SEGUNDO
GRAU. COMPATIBILIDADE COM O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DA PRESUNCAO DE INOCENCIA. ALTERACAO DE
ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO
JULGAMENTO DO HC 126.292. EFEITO MERAMENTE DEVOLUTIVO
DOS RECURSOS EXTRAORDINARIOS E ESPECIAL. REGRA
ESPECIAL ASSOCIADA A DISPOSICAO GERAL DO ART. 283 DO
CPP QUE CONDICIONA A EFICACIA DOS PROVIMENTOS
JURISDICIONAIS CONDENATORIOS AO TRANSITO EM JULGADO.
IRRETROATIVIDADE DA LEI PENAL MAIS GRAVOSA.
INAPLICABILIDADE AOS PRECEDENTES JUDICIALIS.
CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 283 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. MEDIDA CAUTELAR INDEFERIDA.

1. No julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP, a composicdo plenaria
do Supremo Tribunal Federal retomou orientacio antes predominante
na Corte e assentou a tese segundo a qual “A execu¢ao provisoria de
acordiao penal condenatério proferido em grau de apelacio, ainda que
sujeito a recurso especial ou extraordinario, nio compromete o
principio constitucional da presuncio de inocéncia afirmado pelo artigo
5°, inciso LVII da Constituicao Federal”.

2. No ambito criminal, a possibilidade de atribuiciao de efeito suspensivo
aos recursos extraordinario e especial detém carater excepcional (art.
995 e art. 1.029, § 5°, ambos do CPC c/c art. 3° e 637 do CPP), normativa
compativel com a regra do art. 5°, LVII, da Constitui¢do da Republica.
Efetivamente, o acesso individual as instincias extraordinarias visa a
propiciar a esta Suprema Corte ¢ ao Superior Tribunal de Justica exercer
seus papéis de estabilizadores, uniformizadores e pacificadores da
interpretag@o das normas constitucionais e do direito infraconstitucional.

3. Inexiste antinomia entre a especial regra que confere eficacia
imediata aos acdérdaos somente atacaveis pela via dos recursos
excepcionais e a disposicao geral que exige o triansito em julgado como
pressuposto para a producio de efeitos da prisdo decorrente de sentenca
condenatéria a que alude o art. 283 do CPP.

4. O retorno a compreensio emanada anteriormente pelo Supremo
Tribunal Federal, no sentido de conferir efeito paralisante a
absolutamente todas decisdes colegiadas prolatadas em segundo grau de
jurisdicdo, investindo os Tribunais Superiores em terceiro e quarto
graus, revela-se inapropriado com as competéncias atribuidas
constitucionalmente as Cortes de capula.

5. A irretroatividade figura como matéria atrelada a aplicagdo da lei penal no
tempo, ato normativo idéneo a inovar a ordem juridica, descabendo atribuir
ultratividade a compreensdes jurisprudenciais cujo objeto ndo tenha reflexo
na compreensdo da ilicitude das condutas. Na espécie, o debate cinge-se ao
plano processual, sem reflexo, direto, na existéncia ou intensidade do direito
de punir, mas, tdo somente, no momento de punir.

6. Declaracao de constitucionalidade do art. 283 do Cédigo de Processo
Penal, com interpretacao conforme a Constituicio, assentando que é
coerente com a Constituicio o principiar de execu¢io criminal quando
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houver condenacio assentada em segundo grau de jurisdicio, salvo
atribui¢do expressa de efeito suspensivo ao recurso cabivel.’’ (Grifo nosso)

Ja o PCdoB, autor da ADC n° 54, arguiu ser uma violagao de direitos fundamentais o
inicio do cumprimento de qualquer pena, sem que o Supremo e o Superior Tribunal de Justica
(STJ) examinem os recursos contra eventuais ilegalidades e inconstitucionalidades ocorridas
no processo penal, ressaltando que a aplicacdo da pena restritiva de liberdade sem uma
sentenca definitiva em ultima instancia ¢ um desrespeito 8 CRFB/88.

O julgamento foi, entdo, retomado em 17 de outubro de 2019, com a leitura do
relatoério do ministro Marco Aurélio. A Procuradoria-Geral da Republica manifestou-se pela
inadmissao das agoes, justificando a perda superveniente de interesse e utilidade, referindo-se
a analise, pelo plenario virtual, do Recurso Extraordinario com Agravo n°® 964.246/SP,
ocasido em que foi reafirmada, sob o rito de repercussdo geral, a tese do HC 126.292,
apontando a inexisténcia de controvérsia judicial apta a autorizar a formalizagdo de Acdo
Declaratoria de Constitucionalidade, conforme prevé o inciso III do artigo 14 da Lei n°
9.868/1999.8

No mérito, defendeu o Procurador Geral da Republica, Augusto Aras, a
inconstitucionalidade do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, no tocante a vedacdo da
execucdo provisoria da pena, alegando tratar-se de medida compativel com a garantia do
duplo grau de jurisdicdo e com o principio da nao culpabilidade, estando em harmonia,
portanto, com o artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢ao de 1988, uma vez que esse dispositivo
constitucional ndo pode ser interpretado isoladamente, mas em harmonia com outros
dispositivos constitucionais, sobretudo os que se referem, de forma especifica, a execucao da
pena como efeito da sentenca penal condenatoria.

Defendeu ainda a tese ja arguida por outros ministros, segundo a qual a culpa do réu ¢
demonstrada de forma progressiva no transcorrer do processo, de sorte que, a medida que as
condenagdes vao confirmando-se entre as instancias, o ordenamento juridico permitiria um
tratamento mais severo ao réu, entre as quais a possibilidade de prisdo apds o esgotamento das

vias ordindrias, com a condenagdo por 6rgao colegiado, nos seguintes termos:

Em tempos de polarizagdo, de defesa dos extremos, é preciso buscar nos
principios do efeito integrador e da harmonizacido, préprios a

ST BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Liminar ADCs 43 e 44/DF, Relator(a): Min. Marco aurélio, Relator(A)
P/ Acérdao: Min. Edson Fachin, Tribunal Pleno, Julgado em 05/10/2016, processo eletronico dje-043 divulg
06.03.2018.

58 Lei 9868/99, art. 14, III: Art. 14. A petigdo inicial indicara: 111 - a existéncia de controvérsia judicial relevante
sobre a aplicagdo da disposi¢do objeto da agdo declaratoria.
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hermenéutica constitucional, uma solu¢do que favoreca a integracio
social e a unidade politica, bem como equilibrio € temperanga ao sopesar os
valores positivados na Carta da Republica.

[...]

A presuncao de culpa é inegavelmente progressiva a medida que um
processo tome as vias recursais possiveis em nosso ordenamento juridico
e tenha a condenacio confirmada.

[...]

Igualmente aponta como vetor interpretativo da maior envergadura o
objetivo de construirmos uma sociedade justa (art. 3°, I, da CF/88), o que
impde resguardar os interesses dos culpados e também das vitimas,
resguardar o direito de liberdade dos réus, mas também o direito a vida,
a liberdade e a seguranca das vitimas, das ruas, o direito de aguardar o
processo solto, mas também o direito de ver cumpridas as condenagdes
judiciais quando exaurida a via ordinaria. >° (Grifo nosso)

Destacou ainda que nao se pode fechar os olhos para a realidade do sistema processual
penal brasileiro, tendo em vista o longo tempo de tramitagcdo dos processos judiciais no Brasil
e as inumeras possibilidades recursais, bem como as corriqueiras interposi¢des de recursos
protelatorios, além das medidas de obstrucdo da Justica e o indesejavel, mas frequente, abuso
do direito de defesa, de forma que o impedimento a execugdo proviséria da pena contribui
para a disfuncionalidade do sistema.

A Advocacia-Geral da Unido, por sua vez, argumentou que a interpretacdo conforme a
Constituicao do art. 5°, LVII, da CRFB/88, ndo permite que seja classificada como prisao
arbitraria a execu¢do criminal quando houver condenagdo assentada em segundo grau de
jurisdi¢do, salvo atribuicao expressa de efeito suspensivo ao recurso cabivel, tendo em vista
ser necessario resguardar também outros direitos fundamentais colidentes, bem como o valor

da justica para a coesdo social, conforme consta na ementa do seu parecer:

Execucgdo provisoria de condenagdo penal. Artigo 283, caput, do Codigo de
Processo Penal. A Constituicdo reserva tonicas normativas distintas para
"presuncdo de inocéncia" (tratamento processual justo) e "vedagao de prisoes
arbitrarias". A garantia do artigo 5°, LVII, néo viabiliza, nem mesmo por
intermediacio legislativa, uma associacdo inflexivel entre '"execucao
antecipada da pena" e "prisdo arbitraria". Fosse assim, o conceito de
crime inafiancavel nd3o faria sentido. Conferir interpretacio
hipergarantista a presunc¢io de inocéncia equivale a embotar os direitos
fundamentais de vitimas e o valor do sistema de justica para a coesao
social. A revisdo jurisprudencial de 2016 repde senso de coeréncia

59 BRASIL, Procuradoria-Geral da Republica, Sustenta¢iio oral PGR Augusto Aras, ADCs 43, 44 e 54/DF,
Rel. Min. Marco Aurélio, Sessao de 23.10.2019, p.4 - 8. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/nosso-
sistema-penitenciario-parece.pdf. Acesso em: 14 de jan. 2020.
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normativa na prote¢do dos bens juridicos basicos da sociedade. ¢ (Grifo
Nnosso)

Em 23 de outubro de 2019, iniciaram-se os votos dos ministros, comecando pelo
Relator, o ministro Marco Aurélio, seguido pelos ministros Alexandre de Moraes, Edson
Fachin e Luis Roberto Barroso. Na sessdo de 24 de outubro, o julgamento prosseguiu com o0s
votos dos ministros Rosa Weber, Luiz Fux e Ricardo Lewandowski. Foi, entdo, retomado em
07 de novembro de 2019, quando o julgamento foi concluido, com os votos dos ministros
Gilmar Mendes, Carmen Lcia, Celso de Mello e Dias Toffoli.

Nesta ultima oportunidade, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, por seis votos a
cinco, concluiu o julgamento das ADCs n°® 43, 44 e 54, julgando procedente as acdes e
concluindo pela constitucionalidade da regra do art. 283 do Codigo de Processo Penal (CPP),
prevendo o esgotamento de todas as possibilidades de recurso (trdnsito em julgado da
senten¢a penal condenatdria) para o inicio do cumprimento da pena.

Dessa forma, o julgamento em tela representa uma clara hipotese de overruling na
jurisprudéncia da Suprema Corte, que superou o entendimento predominante até entdo, desde
0 ano de 2016, com o julgamento do HC 126.292/SP, que entendia pela constitucionalidade
da execugdo provisodria da pena.

Votaram a favor desse entendimento os ministros Marco Aurélio (Relator), Rosa
Weber, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Dias Toffoli, presidente do
STF. Restaram vencidos os ministros Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Luis Roberto
Barroso, Luiz Fux e Carmen Lucia, que entendiam que a execugdo da pena apos a condenacao
em segunda instdncia ndo viola o principio da presun¢do de inocéncia, insculpido no inciso
LVII do art. 5° da CRFB/8S.

Insta destacar, por fim, que a decisdo nao veda todas as formas de prisdo antes do
esgotamento dos recursos, mas estabelece a necessidade de que a situagdo do réu seja
individualizada, com a demonstracdo da existéncia de requisitos ensejadores da prisdao
preventiva, elencados no artigo 312 do CPP — para a garantia da ordem publica e econdmica,
por conveniéncia da instru¢do criminal ou para assegurar a aplicagdo da lei penal. Ante o
exposto, serdo analisados os argumentos principais, que sustentaram as decisdes dos

magistrados nesse julgamento.
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4.1 Votos favoraveis a necessidade do transito em julgado

Conforme supracitado, votaram a favor da procedéncia das ADCs e,
consequentemente, da declaracdo de constitucionalidade do art. 283 do Codigo de Processo
Penal, os ministros Marco Aurélio (relator), Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Gilmar
Mendes, Celso de Mello e Dias Toffoli, presidente do STF.

O primeiro a votar foi o ministro Marco Aurélio, que manteve seu tradicional
posicionamento, contrario a possibilidade de execugdo provisoria da pena apds condenacao
em segunda instancia. Para este, a previsdao do inciso LVII do art. 5° da CRFB/88 ¢ clara e,
portanto, ndo deixa margens para controvérsias semanticas. Defendeu que as prisdes
anteriores ao transito em julgado da sentenca penal condenatoria s6 poderiam ocorrer,
quando, na analise do caso concreto, fossem verificados os pressupostos ensejadores da prisao

cautelar, nos termos do art. 312 do CCP, conforme assentou em seu voto:

Atentem para a organicidade do Direito, levando em conta o teor do artigo
5°, inciso LVII, da Lei Maior — ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatoria. A literalidade do
preceito nio deixa margem a duavidas: a culpa é pressuposto da sancio,
e a constatacio ocorre apenas com a preclusio maior.

[...]

A excec¢do corre a conta de situacoes individualizadas nas quais se possa
concluir pela aplicacdo do artigo 312 do Codigo de Processo Penal e,
portanto, pelo cabimento da prisao preventiva.

O abandono do sentido univoco do texto constitucional gera perplexidades,
observada a situagdo veiculada: pretende-se a declaracio de
constitucionalidade de preceito que reproduz o texto da Constituicio
Federal. Nao vivéssemos tempos estranhos, o pleito soaria extravagante,
sem proposito; mas, infelizmente, a pertinéncia do requerido nas iniciais
surge inafastavel. ¢! (Grifo nosso)

Rebateu ainda alguns dos argumentos apresentados por outros ministros em julgados
anteriores ¢ também pelo PGR Augusto Aras, alegando que ndo se permite, sob a Optica
constitucional, uma formag¢do gradual da culpa, ndo havendo, portanto, um meio termo, de
forma que o réu s6 pode iniciar o cumprimento da pena apds a demonstracdo conclusiva
desta, o que, por determinacao constitucional expressa, somente ocorreria apos esgotadas as
possibilidades recursais.

Em tempo, destacou ainda a necessidade de respeitar a literalidade das normas em sua

inteireza, de forma que as alegagdes, que classificou como metajuridicas, entre as quais se
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DJU, Brasilia, 7.11.2019, voto do relator, p. 8.



41

destacam os argumentos que elencam a morosidade e a seletividade do sistema, ndo
justificariam o afastamento de uma norma literal e especifica, como ¢ o art. 283 do CPP, em
sede de controle objetivo de constitucionalidade.

Ante os argumentos expostos, concluiu seu voto, julgando procedentes os pedidos
formulados nas ADCs n° 43, 44 e 54, no sentido de declarar a constitucionalidade do art. 283
do CPP, determinando a suspensdo da execugdo provisoria de pena cuja decisdo a encerra-la
ainda ndo haja transitado em julgado, bem como colocando em liberdade todos aqueles que
tenham sido presos apos condenagdo em segunda em instancia, devendo-se manter as prisoes
somente daqueles casos concretos, verdadeiramente enquadraveis nas hipoteses de prisdo

preventiva do art. 312 CPP, nos seguintes termos:

Dai se extrai a importancia do marco revelado pela preclusdo maior do titulo
condenatorio, quando a materialidade delitiva e a autoria ficam estremes de
duvidas e devidamente certificadas pelo Estado-Juiz. Em cenario de
profundo desrespeito ao principio da ndo culpabilidade, sobretudo quando
autorizada normativamente a prisdo cautelar, ndo cabe antecipar, com
contornos definitivos — execu¢io da pena —, a supressao da liberdade.

[...]

Revela-se improprio, presente a garantia estampada no artigo 5°, inciso
LVII, da Constituicao Federal, cogitar da existéncia de terceiro grupo a
partir de argumentos metajuridicos, os quais nido seduzem a ponto de
suplantar, no controle objetivo de constitucionalidade, a literalidade da
norma.

[...]

Julgo procedentes os pedidos formulados nas acdes declaratérias de n°
43, 44 e 54 para assentar a constitucionalidade do artigo 283 do Codigo
de Processo Penal. [..] Reservando-se o recolhimento aos casos
verdadeiramente enquadraveis no artigo 312 do mencionado diploma
processual. ©? (Grifo nosso)

Entre os ministros favordveis a tese do transito em julgado da sentenga penal
condenatéria, o segundo voto foi o da min. Rosa Weber, em 24 de outubro de 2019.
Sustentou Weber que, em que pese o clamor popular pela celeridade e efetividade da justica,
esta ndo pode ser efetivada por meio de violagdes de direitos e garantias fundamentais,
previstas na Constituicao Federal. Pondera que uma mudanga desse tipo, no sistema penal,
teria que ser inserida no ordenamento por meio de alteracdes legislativas, e nao por técnicas

hermenéuticas, na analise de agcdes no controle concentrado, conforme assinalou:

A sociedade reclama, e com razio, que processo penal ofereca uma
resposta célere e efetiva. Tal exigéncia, no entanto, ndo pode ser
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atendida ao custo da supressio das garantias fundamentais asseguradas
no Texto Magno, garantias estas 14 encartadas para proteger do arbitrio e do
abuso os membros dessa mesma sociedade.

As reflexdes calcadas no aspecto da eficiéncia, nos fopoi do direito
comparado, na urgéncia do quadro social ou na preferéncia, dogmatica ou
ideologica, por determinados modelos de racionalidade processual em
detrimento de outros, sdo pertinentes. Somente se legitimam
normativamente, todavia, de lege ferenda ou de constitutione ferenda.
(Grifo nosso)

Quanto ao momento de defini¢ao da culpa e a possibilidade do inicio do cumprimento
da pena, defendeu a ministra que o principio da presungdo de inocéncia ndo ¢ norma
meramente principiologica, pois perdura integro, enquanto nao transitar em julgado a decisdo
condenatoria, impondo-se a exigéncia de que responsabilidade criminal seja provada acima
de qualquer duvida razoavel, uma vez que esta foi a escolha do poder constituinte e também
do Congresso Nacional, ao ratifica-la no art. 283 do CPP, ndo cabendo ao Poder Judiciario,

portanto, deturpé-la por meio de uma interpretagdo propria:

Nao cabe ao Poder Judiciario, no exercicio do controle jurisdicional da
exegese conferida pelo Legislador a uma garantia constitucional,
simplesmente substitui-la pela sua proépria interpretacio da
Constituicao.

[...]

Problemas e distor¢des decorrentes da estrutura normativa penal e processual
penal — tais como o frequentemente extenso lapso entre o inicio da
persecugdo penal e o inicio do cumprimento da pena privativa de liberdade —
devem ser resolvidos nio pela supressio de garantias, e sim mediante o
aperfeicoamento da legislacio processual penal pertinente, insisto.%
(Grifo nosso)

Ja o ministro Ricardo Lewandowski, dentre os analisados neste topico, foi o terceiro a
votar, seguindo o entendimento do Relator Marco Aurélio, e da min. Rosa Weber, no sentido
de que somente se autoriza a execu¢do da pena apo6s o transito em julgado do processo.

Para Lewandowski, a presuncdo de inocéncia integra o rol de cldusulas pétreas da
CRFB/88 e, como tal, nem mesmo o poder constituinte derivado poderia extinguir ou
minimizar sua aplicabilidade, tampouco os magistrados, por meio da utilizagdo técnicas
hermenéuticas na interpretacdo de seus dispositivos, sob a justificativa de combate a
corrupgdo endémica e a criminalidade que assola o pais. Nao haveria como se mitigar, assim,

aquilo que chamou de “obstaculos instransponiveis das clausulas pétreas”, a saber:
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A Constituicdo Federal de 1988 definiu tais barreiras, em seu art. 60, § 4°,
denominadas pela doutrina de “clausulas pétreas”, justamente para evocar o
seu carater de alicerce de todo o ordenamento legal, a saber: a forma
federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periodico; a
separagdo dos Poderes; e os direitos e garantias individuais.

A presuncio de inocéncia, com toda a certeza, integra a ultima dessas
clausulas, representando talvez a mais importante das salvaguardas do
cidadao [...]

Dai a relevancia da presungdo de inocéncia, concebida pelos constituintes
originarios no art. 5°, LVII, da Constitui¢do, com a seguinte - e cristalina -
dic¢ao: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca criminal condenatoéria”, o que, a toda a evidéncia, subentende
decisao final dos tribunais superiores.

[...]

Com maior razio nio é dado aos juizes fazé-lo por meio da estreita via
da interpretacdo, eis que esbarrariam nos intransponiveis obstaculos
das cldusulas pétreas, verdadeiros pilares de nossas instituicoes
democraticas.®> (Grifo nosso)

Criticou ainda o posicionamento dos que elencam a possibilidade da execugdo
provisoéria da pena como uma solu¢do para a corrupcao, alegando que os anseios sociais
momentaneos como este nao sao aptos a ensejar a violagdo das disposi¢des constitucionais.
Discordou também quanto ao argumento de que se trata de uma medida compativel e
adequada, quando analisada sob o viés do direito comparado e das democracias modernas,
tendo em vista que a realidade fatica do sistema judiciario brasileiro ¢ muito distante das dos
paises desenvolvidos, em que as garantias dos cidaddos sdo habitualmente asseguradas.®®

Por fim, concluiu pela constitucionalidade do art. 283 do CPP, por entendé-lo
plenamente compativel com o inciso LVII do art. 5° da CRFB/88, ante a taxatividade do
dispositivo legal, considerando o comando constitucional absolutamente imperativo e
categorico, em relacdo ao qual ndo cabe qualquer tergiversagdo, pois, como ja diziam os
jurisconsultos de antanho, in claris cessat interpretativo.

Ja o Ministro Gilmar Mendes, por sua vez, contrariando seu proprio posicionamento
anterior, esposado no HC 126.292, de 2016, foi o quarto a votar pela declaragdo de
constitucionalidade do art. 283 do CPP, em 07 de novembro de 2019. Conforme destacou em
seu voto, a mudanga de entendimento decorreu apds a verificacdo do cometimento de diversos

abusos por parte das instancias ordindrias, resultando na utilizacdo indiscriminada de prisdes
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preventivas, que acabavam por serem confirmadas em segunda instincia e se perpetuavam

durante todo o processo:

Assim, em 2016, na linha desses precedentes referenciados, consignei uma
racionalidade que reputaria no futuro totalmente superada: a no¢ao de que o
cometimento de abusos nas decisdées condenatdorias seria a excecdo — e
nao a regra — no sistema processual penal brasileiro.

[...]

Falei varias vezes que nos tinhamos um encontro marcado com as prisdes
alongadas de Curitiba. E as prisdes provisérias de Curitiba se
transformaram em sentencas definitivas e em decisoes definitivas de
segundo grau. A regra era prisdo proviséria de cariter permanente.’’
(Grifo nosso)

Para Gilmar Mendes, o entendimento consolidado no HC 126.292 foi desvirtuado
pelas instancias ordinarias, uma vez que a decisao firmada neste julgado se consubstanciava
em uma possibilidade de iniciar a execu¢do provisoria da pena apds condenacdo em segunda
instdncia, de acordo com a verossimilhanca das provas, da gravidade do delito e da
necessidade efetiva da prisdo, e ndo em uma imperatividade, aplicavel a todas as agdes penais,
de forma automatica e indiscriminada, como propunha a sumula n° 122 do TRF-4, segundo a
qual “encerrada a jurisdi¢do criminal de segundo grau, deve ter inicio a execu¢do da pena

imposta ao réu, independentemente da eventual interposicdo de recurso especial ou

extraordinario”®®.

Diante disso, elencou, como fator principal para a mudanca de seu entendimento, as
execugdes imediatas das penas, de maneira automadtica e indiscriminada, perpetradas pelos

tribunais de justica de todo o pais, in verbis:

De forma cristalina, afirmo que o fator fundamental a definir essa minha
mudang¢a de orientacido foi o proprio desvirtuamento que as instincias
ordinarias passaram a perpetrar em relaciio a decisio do STF em 2016.
[...]

De fato, na propria ementa assentada no referido precedente, HC 126.292,
consignou-se que a execucio provisoria da pena seria uma possibilidade,
e nao uma obrigatoriedade.

[...]

Todavia, a realidade é que, ap6s o julgamento de 2016, os Tribunais
brasileiros passaram a compreender essa possibilidade como um
imperativo. Entendeu-se, equivocadamente, que estivamos determinando a
prisio em segundo grau sem nenhuma avaliagdo acerca da eventual
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controvérsia, da possibilidade de recurso, da observancia inclusive da
jurisprudéncia de tribunais superiores ¢ ainda quanto a possibilidade de a
decisdo de segundo grau estar em contradi¢do com entendimento do STJ ou
do Supremo em determinadas matérias. * (Grifo nosso)

Por fim, concluiu seu voto asseverando que o papel do Supremo Tribunal Federal ¢é
interpretar a Constituicdo Federal e a legislacdo nos limites ja fixados, e ndo alterar os textos
normativos, que sdo expressos ao determinar que se aguarde o transito em julgado. Por
corolario, qualquer eventual mudanga teria que partir do Poder Legislativo, € ndo do Tribunal,
de forma que o art. 283 do CPP representa a vontade do legislador e se amolda aos limites
constitucionais fixados pelo inciso LVII do art. 5° da CRFB/8S.

Ja o ministro Celso de Mello, penultimo dessa lista, proferiu seu voto no julgamento
das ADCs 43, 44 ¢ 54 em 07 de novembro de 2019. Esclareceu, desde logo, a importancia do
Supremo Tribunal Federal e de seus ministros na luta sistematica contra a corrupgao e contra
o crime organizado, bem como na integridade das instituicdes democraticas do Brasil, ipsis

litteris:

Tais praticas delituosas — que tanto afetam a estabilidade e a seguranca da
sociedade, ainda mais quando veiculadas por intermédio de organizagdo
criminosa — enfraquecem as instituicoes, corrompem os valores da
democracia, da ética e da justica e comprometem a propria
sustentabilidade do Estado Democratico de Direito |...].

A ordem juridica, Senhor Presidente, ndo pode permanecer indiferente a
condutas de quaisquer autoridades da Republica que hajam incidido em
censuraveis desvios éticos e em reprovaveis transgressdes criminosas no
desempenho da elevada funcdo de representagao politica do Povo brasileiro.

Esse entendimento — cabe enfatizar — é compartilhado por todos os
Ministros desta Suprema Corte, pois nenhum Juiz do Supremo
Tribunal Federal, independentemente de ser favoravel, ou nio, a tese do
transito em julgado, discorda ou € contrario a necessidade imperiosa de
combater e de reprimir com vigor, respeitada, sempre, a garantia
constitucional do devido processo legal, todas as modalidades de crime
praticadas por agentes publicos, qualquer que seja a posi¢do hierarquica por
eles ostentada nos quadros da Republica, ou por delinquentes empresariais
investidos de grande poder econdmico. ° (Grifo nosso)

Em relacdo ao principio da presunc¢ao de inocéncia, insculpido no inciso LVII do art.
5° da CRFB/88, assinalou a importancia de assegura-lo em toda sua integridade, de forma que

o Supremo, enquanto guardido da Constituicdo Federal, ndo pode permitir que, por meio de
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manipulacdes hermenéuticas, seus julgamentos sejam influenciados por motivos como o
clamor popular e as pressdes decorrentes de interesses econdmicos e politicos, sob pena de
completa subversao do regime constitucional dos direitos e das garantias fundamentais. Assim

registrou em seu voto:

Torna-se essencial proclamar, por isso mesmo, que a Constituicio nio
pode submeter-se a vontade dos poderes constituidos nem ao império
dos fatos e das circunstancias. A supremacia de que ela se reveste —
enquanto for respeitada — constituira a garantia mais efetiva de que os
direitos e as liberdades jamais serdo ofendidos. Ao Supremo Tribunal
Federal incumbe a tarefa, magna e eminente, de velar para que essa realidade
ndo seja desfigurada [...].

Nenhum dos Poderes da Republica pode submeter a Constituicio a seus
proprios designios, ou a manipulacoes hermenéuticas, ou, ainda, a
avaliacoes discricionarias fundadas em razées de conveniéncia ou de
pragmatismo, eis que a relacdo de qualquer dos Trés Poderes com a
Constituigdo ha de ser, necessariamente, uma relacdo de incondicional
respeito, sob pena de juizes, legisladores ¢ administradores converterem o
alto significado do Estado Democratico de Direito em uma promessa
frustrada pela pratica autoritaria do poder.”" (Grifo nosso)

Rebateu ainda os argumentos que defendem que a presun¢do de inocéncia se esvazia
progressivamente, conforme se sucedem os graus de jurisdicdo, argumentando que o texto
constitucional ¢ claro e inequivoco ao estabelecer o momento em que se exaure a presungao
de inocéncia, qual seja, com o transito em julgado da sentenga penal condenatoria.

Dessa maneira, considerou ilegais e abusivas as restricdes impostas aos cidadaos,
tratando-os como se culpados fossem, ainda que haja condenagdo em segundo grau, haja vista
que o pressuposto legitimador das sancdes de direito penal, notadamente a efetivagdo
executdria da pena privativa de liberdade, ¢ justamente a existéncia da coisa julgada penal.

Leia-se trecho:

Ha, portanto, segundo penso, considerado o que dispde o ordenamento
positivo  brasileiro, um momento, claramente definido no texto
constitucional, a partir do qual se descaracteriza a presungdo de inocéncia,
vale dizer, aquele instante em que sobrevém o transito em julgado da
condenagdo criminal [...].

Acho importante referir, de outro lado, por necessario, que a presuncio
de inocéncia ndo se esvazia progressivamente, a medida em que se
sucedem os graus de jurisdicdo. Isso significa, portanto, que, mesmo
confirmada a condenagédo penal por um Tribunal de segunda instancia, ainda
assim subsistira, em favor do sentenciado, esse direito fundamental, que sé
deixara de prevalecer — repita-se — com o transito em julgado da
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sentenca penal condenatdria, como claramente estabelece, em texto
inequivoco, a Constituiciio da Republica.’? (Grifo nosso)

Ante os argumentos expostos, Celso de Mello concluiu seu voto julgando procedentes
as ADCs interpostas, no sentido de declarar constitucional o art. 283 do Cddigo de Processo
Penal, a luz da Constituicao Federal de 1988.

O 1ultimo e decisivo voto foi do entdo presidente do Supremo Tribunal Federal,
ministro Dias Toffoli, que desempatou o placar de cinco votos a cinco, fazendo prevalecer a
tese de que a prisdo, com fundamento unicamente em condenag¢dao penal, s6 pode ser
decretada apos esgotadas todas as possibilidades de recurso. Para o ministro, o ntcleo
essencial do principio da presun¢do de inocéncia se desdobra em trés vertentes principais,

quais sejam a norma probatdria, a norma de juizo e a norma de tratamento:

Como norma probatoria, presungdo de inocéncia significa que o 6nus da
prova recai inteiramente sobre o oOrgdo acusador, a quem incumbe
demonstrar, de forma suficiente, a existéncia dos fatos em que se lastreia a
hipotese acusatoria. O acusado, portanto, ndo tem o 6nus de provar sua
inocéncia.

Como norma de juizo, a presuncdo de inocéncia orienta ¢ conforma o
momento decisorio, no qual o juiz analisa a suficiéncia ou a aptidao da prova
da materialidade e¢ da autoria de uma infragdo para formar seu
convencimento. Um dos mais significativos desdobramentos da presungio
de inocéncia como norma de juizo ¢é o in dubio pro reo: a duvida fatica, em
todas as decisoes judiciais, deve favorecer o imputado.

Por fim, como norma de tratamento, a presuncdo de inocéncia significa
que, diante do estado de inocéncia que lhe ¢ assegurado por esse principio, o
imputado, no curso da persecugdo penal, nao pode ser tratado como culpado
nem a esse equiparado.

Sob esse ultimo viés, enquanto norma de tratamento, o principio da ndo culpabilidade
implicaria na vedagdo de medidas cautelares pessoais automaticas ou obrigatorias, que visem
a antecipar os efeitos da pena. Dessa forma, para o ministro, a prisdo-pena, como san¢ao
imposta pelo Estado pela violagdo de um bem juridico penalmente tutelado, exigiria a
formulacdo de um juizo definitivo de culpabilidade em um titulo judicial condenatdrio
transitado em julgado. Isto posto, a execugdo provisoria da pena, por tratar o imputado como
culpado, infligindo ao réu uma puni¢do antecipada, representa uma violacdo a garantia

constitucional insculpida no inciso LVII do art. 5° da CRFB/88, in verbis:
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Logo, se ndo for hipdtese de prisdo em flagrante ou de prisao cautelar, ndo se
admitira a prisdo antes do transito em julgado da condenagdo, vale dizer,
antes que se forme a coisa julgada penal.

[...]

Nesse contexto, a execu¢do provisoria da pena, por tratar o imputado
como culpado e configurar punicio antecipada, violaria a presuncao de
inocéncia como “norma de tratamento”, bem como a expressa
disposicdo do art. 283 do Cédigo de Processo Penal. " (Grifo nosso)

Esse entendimento, explicou o ministro, decorre da opcao expressa do legislador e se
mostra compativel com o principio constitucional da presun¢do de inocéncia. Segundo ele, o
Parlamento tem autonomia para alterar o dispositivo, definindo o momento da prisao.

Ante os motivos elencados, votou pelo reconhecimento da constitucionalidade do art.
283 do CPP, bem como pela vedagdo da execucdo proviséria da sentenca penal antes do
transito em julgado, exceto na remota hipdtese em que haja o risco iminente de consumagao
da prescri¢ao da pretensao punitiva, quando caracterizada a procrastinacdo em razao do abuso
no direito de recorrer, sendo legitima a baixa dos autos ao juizo de origem para a imediata
execucao da pena, desde que apos a confirmacao da condenagdo pelo STJ.

Com o voto do ministro Dias Toffoli, o plendrio do Supremo Tribunal Federal, por
seis votos a cinco, decidiu que ¢ constitucional a regra do art. 283 do Cddigo de Processo
Penal (CPP), que prevé o esgotamento de todas as possibilidades de recurso (trdnsito em

julgado da condenag¢?o) para o inicio do cumprimento da pena.

4.2 Argumentos vencidos sobre a execucio provisoria da pena

Consoante adiantado, em 07 de novembro de 2019, concluiu-se o julgamento das
ADCs n® 43,44 e 54, ajuizadas pelo Partido Ecoldgico Nacional (atual Patriota), pelo
Conselho Federal da OAB e pelo Partido Comunista do Brasil (PCdoB), com o objetivo de
examinar a constitucionalidade do artigo 283 do CPP. Ao final, foram julgadas procedentes
pelo Plenario do STF, restando vencidos os ministros Alexandre de Moraes, Edson Fachin,
Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e Carmen Lucia, os quais entendiam que a execucao da pena
apo6s a condenagdo em segunda instancia ndo viola o principio da presuncao de inocéncia.

O primeiro voto contrario a constitucionalidade do art. 283 do CPP foi o do ministro

Alexandre de Moraes. Argumentou que, durante os 31 anos de vigéncia da Constitui¢ao
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Federal de 1988, o posicionamento favordvel a execucdo proviséria de acoérddao penal
condenatorio proferido em grau de apelagdo foi amplamente majoritario por 24 anos e que,
somente no periodo compreendido entre 05 de fevereiro de 2009 e 17 de fevereiro de 2016, ou
seja, durante sete anos, prevaleceu a tese contraria, que exigia o transito em julgado.
Defendeu a necessidade de harmonizar o principio da ndo culpabilidade com os
demais principios constitucionais processuais penais, como o da efetividade da tutela judicial
e o do devido processo legal, sendo necessario, portanto, delimitar sua finalidade e extensao,
com fulcro na razoabilidade e na proporcionalidade, inerente a um Estado democratico de

Direito, in verbis:

A condicionante constitucional ao “trdnsito em julgado”, portanto, exige
a analise de sua razio de existéncia, finalidade e extensio, para que seja
possivel, no exercicio de interpretacao constitucional, realizar a
delimitacio do Ambito normativo do inciso LVII do art. 5° da
Constituicio Federal em face dos demais principios constitucionais
penais e processuais penais, em especial os da efetividade da tutela judicial,
do juizo natural, do devido processo legal, ampla defesa e contraditdrio,
estabelecidos nos incisos LIIL, LIV, LV, LVI e LXI do referido artigo 5°.

A interpretacdo constitucional devera superar aparentes contradicoes
entre os citados principios por meio da adequacdo proporcional do
ambito de alcance de cada um deles, de maneira harmonica e que
prestigie o esquema organizatério-funcional constitucionalmente
estabelecido pelo legislador constituinte originario, garantindo-lhes a maior
eficacia e aplicabilidade possivel, pois, como salienta CANOTILHO, o
intérprete deve: “considerar a Constituicdo na sua globalidade e procurar
harmonizar os espagos de tensdo existentes entre as normas constitucionais a
concretizar” (Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 2. Ed.
Coimbra: Almedina, 1998).” (Grifo nosso)

Argumentou ainda que nem a Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de
Sao José da Costa Rica) nem a Convencao Europeia dos Direitos do Homem condicionam o
inicio do cumprimento da pena ao transito em julgado da sentenca condenatoria. Sustentou,
por fim, que a exigéncia do transito em julgado ou de decisdo final do Superior Tribunal de
Justica ou do Supremo Tribunal Federal para iniciar a execu¢do da sentenca penal aplicada
seria subverter a logica de harmonizagdao dos diversos principios constitucionais penais e
processuais penais, negando-lhes eficacia, em beneficio da aplicagdo absoluta e
desproporcional de um tnico inciso do artigo 5°, com patente prejuizo ao principio da tutela

judicial efetiva. Ante o exposto, votou pela improcedéncia das ADCs questionadas.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADCs 43, 44 e 54/DF. Relator Min. Marco Aurélio. Tribunal Pleno.
DJU, Brasilia, 7.11.2019, voto do min. Alexandre de Moraes, p.18.



50

O ministro Edson Fachin foi o segundo a posicionar-se de acordo com esse
entendimento. Similarmente ao min. Alexandre de Moraes, destacou a necessidade de se
harmonizar a regra do inciso LVII do art. 5° da CRFB/88 com outros principios e regras
constitucionais, argumentando que os Recursos Especiais € o os Recursos Extraordinarios nao
possuem, em regra, efeito suspensivo.

Diante disso, concluiu que a senten¢a condenatdria, tdo logo confirmada em segundo
grau de jurisdi¢do, e ndo mais sujeita a recurso com efeito suspensivo, esta em conformidade
com a razao constitucional da propria existéncia dos recursos as instancias extraordinarias,

conforme dispds em seu voto:

A inexisténcia de efeitos suspensivos no recurso especial decorre, em ultima
analise, do truismo singelo de que ninguém esta acima da lei e que ninguém
pode deixar de cumpri-la.

[...]

Por essa razdo, interpreto a regra do art. 5°, LVIIL, da Constituicio da
Republica, segundo a qual “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatoria”, em conexio a
outros principios e regras constitucionais que, levados em consideragio
com igual énfase, ndo permitem a conclusdo segundo a qual, apenas apds
esgotadas as instancias extraordinarias, ¢ que se pode iniciar a execucdo da
pena privativa de liberdade.

[...]

A interpretacao que da eficicia a sentenca condenatéria tdo logo
confirmada em segundo grau de jurisdicdo, e nao mais sujeita a recurso
com efeito suspensivo, esta consentinea com a razio constitucional da
proépria existéncia dos recursos as instincias extraordinarias.” (Grifo
Nnosso)

Pelos motivos expostos, votou no sentido de declarar inconstitucional a interpretacao
do art. 283 do Codigo de Processo Penal, quanto a exigéncia do transito em julgado para o
inicio da execucdo da pena, assentando que ¢ coerente com a Constituicdo da Republica
brasileira o principiar da execugdo criminal quando houver condena¢do confirmada em
segundo grau, salvo quando houver atribui¢do expressa de efeito suspensivo a recursos
eventualmente pendentes.

O ministro Luis Roberto Barroso votou em seguida, em 23 de outubro de 2019. Para
Barroso, a Constituicdo Federal de 1988 distingue o juizo definitivo de culpabilidade, que
exige o transito em julgado, do pressuposto para a privacao de liberdade, que ¢ a ordem
escrita ¢ fundamentada de autoridade judiciaria competente. Destacou ainda, na esteira dos

argumentos elencados pelos outros ministros, que a presun¢do de inocéncia insculpida no
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inciso LVII do art. 5° da CRFB/88 ¢ principio, e ndo regra, de sorte que, ndo s € possivel,
como também necessario pondera-lo com outros principios e bens juridicos constitucionais
colidentes, como a protecao da vida, da seguranca e da integridade das pessoas.

Por esse viés, com o acorddo penal condenatorio proferido em grau de apelagdo,
esgotam-se as instdncias ordindrias e a execucdo da pena passa a constituir, em regra,
exigéncia de ordem publica, sobretudo em razdo do fato de ser invidvel o reexame de fatos e

provas via REsp e RE, in verbis:

Em primeiro lugar, a Constitui¢do brasileira ndo condiciona a prisdo —mas,
sim, a certeza juridica acerca da culpabilidade —ao transito em julgado da
sentenca penal condenatoria. O pressuposto para a privacao de liberdade
¢ a ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente,
e nio sua irrecorribilidade. [...] Assim, é evidente que a Constituigdo
diferencia o regime da culpabilidade e o da prisao.

Em segundo lugar, a presuncido de inocéncia é principio (e nao regra) e,
como tal, pode ser aplicada com maior ou menor intensidade, quando
ponderada com outros principios ou bens juridicos constitucionais
colidentes. No caso especifico da condenagdo em segundo grau de
jurisdicdo, na medida em que ja houve demonstragio segura da
responsabilidade penal do réu e finalizou-se a apreciacdo de fatos e provas, o
principio da presun¢do de inocéncia adquire menor peso ao ser ponderado
com o interesse constitucional na efetividade da lei penal, em prol dos
objetivos e bens juridicos tutelados pelo direito penal (CF/1988, arts. 5°,
caput e LXXVIII e 144).

[...]

Enquanto principio, tal presuncido pode ser restringida por outras
normas de estatura constitucional (desde que nio se atinja o seu nicleo
essencial), sendo necessario pondera-la com os outros objetivos e
interesses em jogo.” (Grifo nosso)

O ministro Barroso relembrou ainda casos icOnicos, que reforcariam a legitimidade da
tese que sustenta a constitucionalidade do cumprimento provisorio da pena apds condenagdo
em segunda instancia. Trata-se de a¢des penais que foram amplamente difundidas na midia
televisiva e, até mesmo, na imprensa internacional, representando o abuso do direito de defesa
pelo réu, bem como o manejo inadequado de recursos, com intuito meramente protelatorio,
visando a atingir a prescri¢ao dos delitos.

Entre os casos citados, destaca-se o do ex-jogador de futebol Edmundo, que, em
dezembro de 1995, saindo de uma festa noturna e dirigindo seu veiculo a 120 km/h por hora
na Lagoa Rodrigo de Freitas, na cidade do Rio de Janeiro, provocou um acidente e a morte de

trés pessoas. Foi condenado em outubro de 1999 a uma pena de 4 anos e meio de prisdo. Os
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advogados de Edmundo entraram com nada menos do que 21 recursos, apenas no STJ. Em
2011, o Ministro Joaquim Barbosa declarou a prescricao da pena.

Outro caso foi o do ex-Senador da Republica, Luis Estévao, que foi condenado pelo
desvio de R$ 169 milhdes na construgdo do Foro Trabalhista de Sdo Paulo, em 1992. Depois
da interposicdo de 34 recursos, a decisdo finalmente transitou em julgado em 2016, quando
foi preso. Durante todo esse periodo, mesmo jad condenado, circulou livremente em
restaurantes e em carros de luxo.

Defendeu Barroso, que exemplos como esses reforgam, perante a sociedade, a ideia de
que “o sistema que tinhamos ndo era garantista. Ele era grosseiramente injusto e difundia a
impressdo de que neste pais o crime compensa”.’® Por todo o exposto, votou pela
improcedéncia das ADCs debatidas, declarando a inconstitucionalidade do art. 283 do Codigo
de Processo Penal, quanto a exigéncia de se esperar o transito em julgado para o inicio do
cumprimento de pena.

Apds o ministro Roberto Barroso, ja na sessdo plendria de 24 de outubro de 2019, o
ministro Luiz Fux foi o quarto a posicionar-se favoravelmente ao cumprimento provisorio da
condenacao penal, antes do transito em julgado. Alegou que a interpretacao correta do art. 5°,
inciso LVII, € no sentido de que, até o transito em julgado, o réu tem condi¢des de provar sua
inocéncia, porém, a medida que ocorre a tramitagdo do processo, com sucessivas
condenagdes, a presuncao de inocéncia ¢ mitigada, e a prisdo apds condenagdo em segunda
instancia mostra-se imperativa.

A semelhanga do ministro Barroso, Luiz Fux também exemplificou casos
paradigmaticos, citando o caso do assassinato da menina Isabella Nardoni. Nao obstante,
reforgou que o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, desde 2016, no HC
126.292, ¢ uma regra salutar e que evita a impunidade. Diante disso, sobretudo em respeito a
seguranca juridica, sustentou que o Tribunal ndo poderia mudar seus proprios precedentes
sem uma motivac¢do sélida, consubstanciada em argumentos novos, sob pena de a Excelsa
Corte violar o seu magno papel de 6rgdo de sobreposicao na estrutura do Poder Judiciario, a
quem incumbe manter a jurisprudéncia estdvel, integra e coerente. Por fim, manteve seu
tradicional posicionamento acerca do tema, votando pela improcedéncia das agdes e
declarando a inconstitucionalidade do art. 283 do CPP.

A ministra Carmen Lucia, a ultima entre os ministros favoraveis a prisao apds

condenacdo em segunda instancia, proferiu seu voto no dia 07 de novembro de 2019. A
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ministra manteve seu habitual posicionamento acerca do tema, desde quando o Supremo
apreciou no HC 84.078, em 2009.

Iniciou seu voto destacando a necessidade de respeito aos entendimentos contrarios,
reputando-os essenciais para o fortalecimento do regime democratico. Apesar disso, assentou
que a justi¢a penal, da forma como propdem as ADCs, aguardando-se o transito em julgado
para o inicio do cumprimento da pena, gera, na sociedade, a certeza ou a crenga de
impunidade, o que fomenta ainda mais crimes, injuria a vitima e enfraquece o sistema de
Direito.

Concordando com os argumentos de Roberto Barroso, sustentou ainda que a previsao
do art. 283 do CPP favorece a seletividade do sistema penal, de forma que os que mais
contam com essa crenca na impunidade ndo sao os mais pobres, mas sim aqueles que dispdem
de meios para usar, ou até para abusar, de todo um rebuscado e intrincado sistema recursal,
visando a evadir-se da responsabilidade de responder pelo delito, postergando o processo no
tempo, até se chegar a prescri¢cdo da pretensdo punitiva, o que violaria frontalmente os direitos
e bens juridicos, igualmente constitucionais, das vitimas dos delitos. Ante o exposto, a
ministra concluiu seu voto julgando improcedentes as Agdes Declaratorias de
Constitucionalidade n°® 43, 44 e 54.

Em que pese os argumentos apresentados pelos ministros e o apertado placar de seis
votos a cinco, em 07 de novembro de 2019, concluiu-se o julgamento das ADCs propostas
pelo Partido Ecoldégico Nacional (atual Patriota), pelo Conselho Federal da OAB e pelo
PCdoB, assentando-se a constitucionalidade do artigo 283 do CPP e restando vencidos os
ministros Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e Carmen

Lucia.

4.3 Consequéncias juridico-sociais da alternancia de entendimentos da Suprema Corte

Conforme analisado, o Supremo Tribunal Federal, desde a promulgag¢do da CRFB/88S,
tem adotado um posicionamento pendular acerca da (in)constitucionalidade do inicio do
cumprimento da pena apds a condenagdao em segunda instancia, analisando, pela sexta vez, a
mesma tematica ora debatida.

Conforme destacou o ministro Luiz Fux, no julgamento das ADCs n° 43, 44 ¢ 54, a
Suprema Corte possui um papel de 6rgao de ctipula em nosso ordenamento juridico, € como
tal, mostra-se imperioso a necessidade de que se mantenha uma jurisprudéncia estavel, integra

e coerente com a Constituicdo Federal, sob pena de violagdo do principio da seguranga
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juridica, basilar em um Estado Democratico de Direito. Nesse mesmo sentido, manifestou-se

o ministro Alexandre de Moraes, segundo o qual “devem ser excepcionais e rarissimos 0s

casos em que se alterem posicionamentos ja pacificados, em respeito a seguranga juridica””.

Acrescentou ainda que “A seguranga juridica € fator essencial e indispensavel para o
fortalecimento do ordenamento juridico.*

Essa mesma preocupacdo ja havia sido destacada pela ex-Procuradora-Geral da
Republica, Raquel Dodge, em seu parecer de 05 de mar¢o de 2018. Dodge defendeu a
necessidade de que o STF se atenha aos precedentes da propria Corte, salvo em situagdes
excepcionais, que justifiquem a necessidade de superagdo de entendimentos anteriores,
sobretudo ap6s a decisdo proferida no ARE 964.246, analisada sob o rito de repercussdo geral
e com eficécia erga omnes.

Dessa forma, argumentou pela preclusdo consumativa da matéria, sob pena de que a
Suprema Corte tenha que analisar, de modo sucessivo, questdes constitucionais ja resolvidas,
descredibilizando o sistema judicidrio e inviabilizando o estabelecimento de um sistema de

precedentes estavel, previsivel e efetivo, nos seguintes termos:

O eventual provimento destas duas ADCs significaria revogacdo do
entendimento do STF no julgamento do Recurso Extraordinario com Agravo
n. 964.246/SP — do qual se originou precedente com eficacia vinculante erga
omnes. Ocorre que a revogacao deste tipo de precedente s6 ocorre em
situagoes especiais, quando se esteja diante de hipotese em que cabivel o
instituto da “superaciao do precedente” (overruling). Nao é, todavia, o
que ocorre no presente caso.

Tais pressupostos derivam da propria logica do sistema de precedentes
vinculantes recentemente adotado no Brasil, voltado a conferir estabilidade,
unidade e previsibilidade ao sistema juridico patrio.

De fato, nao havera sistema estavel, coeso e previsivel se as Cortes
Superiores nao se submeterem a critérios especiais para revogar os seus
proprios precedentes.

Alias, esta submissao a critérios diferenciados para revogagao € justamente o
que caracteriza a eficacia vinculante geral de que se revestem determinados
julgados. Do contrario, trata-se de precedente comum, com eficacia
meramente persuasiva (ou, o que é pior, de sistema de precedentes
vinculantes despido de credibilidade e, assim, de efetividade e
utilidade).?' (Grifo nosso)

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADCs 43, 44 ¢ 54/DF. Relator Min. Marco Aurélio. Tribunal Pleno.
DJU, Brasilia, 7.11.2019, voto do min. Alexandre de Moraes, p.13-14.

8 Ibidem, p.17.

81 BRASIL, Gabinete da Procuradora-Geral da Reptiblica. Parecer PGR Raquel Dodge. Liminar das ADC 43,
44 ¢ 54/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, 5 de margo de 2018, p.12 -13. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/raquel-dodge-recorre-decisao-reve.pdf. Acesso em: 15 de jan. 2020.



55

Esse entendimento também encontra amparo na doutrina especializada, conforme
observa Luiz Guilherme Marinoni em seus ensinamentos, discorrendo acerca da necessidade
de que se estabeleca, no Poder Judiciario, uma préxis juridica que favorega a previsibilidade e
a estabilidade dos precedentes, sobretudo dos proferidos pelas Cortes de uniformizagao como

o STJ e o STF, indispensavel para a conformacdo de um Estado de Direito:

Em outra perspectiva, a seguranga juridica reflete a necessidade de a ordem
juridica ser estavel. Esta deve ter um minimo de continuidade. Pouco
adiantaria ter legislacio estivel e, ao mesmo tempo, frenética
alternancia das decisdes judiciais. Para dizer o minimo, as decisées
judiciais devem ter estabilidade porque constituem atos de poder. Ora,
os atos de poder geram responsabilidade aquele que os instituiu. Assim, as
decisdes ndo podem ser livremente desconsideradas pelo proprio Poder
Judiciario.

[...]

A previsibilidade constitui razdo para seguir precedentes. Interessante notar,
ainda, que a previsibilidade ¢é relacionada aos atos do Judiciario, isto é, as
decisdes, mas garante a confiabilidade do cidadao nos seus proprios direitos.
Um sistema incapaz de garantir a previsibilidade nio permite que o
cidadio tome consciéncia dos seus direitos, impedindo a concretizacio
da cidadania. ®? (grifo nosso)

O jurista Alemdo Karl Larenz, desde 1985, j& tratava do principio da seguranga
juridica enquanto elemento nuclear na estruturagdo de um Estado de Direito, representando
uma condicdo essencial para uma vida coletiva pacifica. Isso porque a busca pela paz juridica
garante a confiabilidade e a previsibilidade dos cidaddos, que estardo certos de que as

condutas por eles praticadas serdo garantidas pelo Estado, in verbis:

O ordenamento juridico protege a confianga suscitada pelo comportamento
do outro e ndo tem mais remédio que protege, porque pode confiar [...] é
condicdo fundamental para uma pacifica vida coletiva e uma conduta de
cooperagdo entre os homens e, portanto, da paz juridica. 83

Celso Antonio Bandeira de Mello, nesse mesmo sentido, também elenca o referido
principio como inerente e essencial na estruturacdo de um sistema juridico democratico, de
forma que de nada adiantaria o conhecimento da norma e a uniformidade da interpretacao,

caso o jurisdicionado nao pudesse contar com decisdes previsiveis, ipsis litteris:

E, porém, da esséncia do proprio Direito, notadamente de um Estado
Democratico de Direito, de tal sorte que faz parte do sistema constitucional

82 Marinoni, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 4. ed. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 2016, p. 96
8 LARENZ, Karl. Derecho justo: fundamentos de ética juridica. Madrid: Civitas, 1985, p.91.
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como um todo [...]. O direito propde-se a ensejar uma certa estabilidade, um
minimo de certeza na regéncia da vida social. Dai o0 chamado principio da
‘seguranca juridica’, o qual, bem por isto, se nao é o mais importante
dentre todos os principios gerais de Direito, é, indisputavelmente, um
dos mais importantes entre eles.

[...]

Esta “segurancga juridica” coincide com uma das mais profundas aspiragdes
do Homem: a da seguranga em si mesma, a da certeza possivel em relagido ao
que o cerca, sendo esta uma busca permanente do ser humano. E a
insopitavel necessidade de poder assentar-se sobre algo reconhecido
como estavel, ou relativamente estavel, o que permite vislumbrar com
alguma previsibilidade o futuro: ¢ ela, pois, que enseja projetar e iniciar,
consequentemente — ¢ ndo aleatoriamente, ao mero sabor do acaso -,
comportamentos cujos futuros sdo esperaveis a médio e longo prazo. Dita
previsibilidade é, portanto, o que condiciona a acio humana. Esta é a
normalidade das coisas.* (Grifo nosso)

No plano social, a inseguranga juridica decorrente do impasse na defini¢do do tema
pelo Supremo, que ja o apreciou por mais de seis vezes, acaba por resultar em reflexos diretos
na relacdo entre o grande numero de habeas corpus nos tribunais superiores brasileiros e a
possibilidade de prisdo em segunda instancia.

O Ministro do Superior Tribunal de Justica, Sebastido Reis, examina que o excesso
desse remédio constitucional nos tribunais superiores, apds o julgamento do HC 126.292, em
2016, foi decorrente, em grande parte, da preocupacdo dos advogados em evitar que seus
clientes comecem a cumprir a pena antes do transito em julgado da sentenga. “Assim, a
avalanche de Habeas corpus tem, dentre outros motivos, a decisdo do Supremo Tribunal
Federal (STF) em autorizar a execucao provisoria da pena, apos a confirma¢ao da sentenca
condenatéria em segunda instancia”.*®

Recentemente, como o fim do julgamento das ADCs n° 43, 44 e 54, em novembro de
2019, pelo STF, restou assentado o entendimento de que € necessario aguardar o transito em
julgado da sentenca penal condenatéria para o inicio do cumprimento da pena. Diante disso,
segundo dados oficiais do CNJ*, essa decisdo resultard em um niimero de aproximadamente
4.895 (quatro mil, oitocentos e noventa e cinco) réus que poderdo ser beneficiados pelo novo
entendimento, o que certamente terd como consequéncia a impetragdo de novos milhares de
habeas corpus, bem como de seus recursos decorrentes, sobrecarregando ainda mais o ja
saturado Poder Judiciario brasileiro. Nao obstante, o nimero revela também o fato de que

milhares de pessoas que respondem a processos penais ndo possuem a certeza juridica quanto

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 17° ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2004, p. 112 -114.
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8 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/nota-sobre-julgamento-das-adcs-43-44-e-54-pelo-stf/



57

a defini¢do de seu status libertatis, podendo, com isso, verem sua liberdade cerceada de forma
abrupta no curso do processo, a cada nova decisdo da Suprema Corte.

Nessa optica, faz-se imperiosa a cooperagao entre os poderes, visando a alcancar um
entendimento comum acerca do tema, por meio da busca de alternativas nos modelos
estrangeiros, a ser analisada em topico proprio, garantindo, em Ultima instancia, a persecucao
da seguranca juridica pelos aplicadores do Direito, tendo em vista a necessidade de se
assegurar a confiabilidade e a previsibilidade dos cidaddos, no ordenamento juridico

brasileiro.

4.4 Projetos legislativos em trimite no Congresso Nacional

Conforme enunciado na introdugdo da presente monografia, verifica-se que, no
primeiro semestre do ano de 2020, encontravam-se em tramitag¢do, no Senado Federal e na
Camara dos Deputados, respectivamente, o Projeto de Lei 166/2018%” ¢ a Proposta de Emenda
a Constitui¢do 199/2019%8, os quais intentam modificar a atual tese juridica prevalecente na
Suprema Corte, no que tange ao tema.

O PLS n° 166/2018, apresentada pelo senador Lasier Martins, do partido politico
Podemos-RS, foi aprovada pela Comissdao de Constitui¢do e Justica (CCJ) do Senado em 11
de dezembro de 2019. O prazo para interposi¢cdo de recursos foi de cinco dias uteis, contados
da data de votagcdo do parecer na comissao, e necessitava ser assinado por pelo menos nove
senadores, 0 que ndo ocorreu.

Diante disso, o projeto de lei restou aprovado em carater terminativo, o que significa
que podera seguir diretamente para a Camara dos Deputados, tendo em vista que ndo foram
apresentados recursos para votacdo em Plenario. Pelo PLS 166/2018, o Codigo de Processo

Penal (CPP) passaria a vigorar com a seguinte redagao do § 3° do art. 283:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo:

I — em flagrante delito;

II — por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente;
[...]

§ 3° A prisio por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente decorrente de juizo de culpabilidade podera
ocorrer a partir da condenac¢do em segundo grau, em instincia tinica ou
recursal. (Grifo nosso). ®

87 Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/132863

8 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2229938

% Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleggetter/documento?dm=7715945&ts=1581949206284&dis
position=inline
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Na pratica, o PLS 166/2018 altera o dispositivo do art. 283 do CPP, que condiciona o
cumprimento da pena de prisdo ao transito em julgado da condenagdo (esgotamento de todas
as possibilidades de recurso), bastando, para o inicio da sua execugao, a condenagao por 6rgao
colegiado, seja em instancia tnica ou recursal. Esse projeto de lei, entretanto, encontra dbice
no proprio entendimento firmado pelo STF no julgamento das ADCs n°® 43, 44 e 54, de forma
que sua promulgacao s6 ocasionaria ainda mais inseguranga juridica, o que fez com que os
parlamentares brasileiros o colocassem em segundo plano, priorizando a votagao da PEC 199,
conforme serd demonstrado.

A PEC 199/2019, proposta pelo deputado federal Alex Manente (Cidadania-SP), por
sua vez, diferentemente do PLS 166/2018, visa, na verdade, a alterar o momento em que
ocorre o transito em julgado, antecipando-o por meio da reestruturagdo do sistema recursal
brasileiro de modo amplo, através da modificagdo da redagdo dos artigos 102 e 105 da
Constituicdo Federal, transformando os Recursos Extraordinarios e Especiais em agdes
autonomas de impugnacao, de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal e do

Superior Tribunal de Justica, respectivamente, o que se daria com a seguinte redacgao:

Art. 1° O art. 102 da Constituicdo passa a vigorar com as seguintes
alteracOes:

s) a acao revisional extraordinaria;

§ 3° A acdo revisional extraordindria sera ajuizada contra decisio
transitada em julgado, proferida em unica ou ultima instincia, que:

[...]

Art. 2° O art. 105 da Constituicdo passa a vigorar com as seguintes
alteragdes, renumerando-se o paragrafo unico como § 1°:

j) a acao revisional especial;

§ 1° A acao revisional especial sera ajuizada contra decisao transitada
em julgado, proferida em unica ou ultima instincia pelos Tribunais
Regionais Federais, pelos Tribunais de Justica dos Estados, ou pelo
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, que [...].”° (Grifo
Nnosso)

Diante dessa nova redacao, o transito em julgado das sentencas penais condenatdrias
passaria a ocorrer logo apds a condenacdo em segunda instancia, de modo que a impugnacao
das decisdes as instancias superiores seriam condicionadas a abertura de um novo processo,

mediante a propositura de agdes autonomas com natureza constitutiva negativa (objetivando

% Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1835285&filenam e
=Tramitacao-PEC+199/2019
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desconstituir uma decisdo transitada em julgado), semelhantemente ao que ocorre atualmente,
por exemplo, com a revisdo criminal, prevista no art. 622 do CPP.”!

Por fim, mister se faz ressaltar a proposta encaminhada, no més de outubro de 2019,
pelo presidente do STF, Dias Toffoli, ao Congresso Nacional, que tem o propodsito de
combater os casos alarmantes de processos extintos em decorréncia da prescricdo da
pretensdo punitiva, antes do transito em julgado, como o do ex-jogador de futebol Edmundo,
ja oportunamente analisado, em que, ap6s o transcorrer de dezesseis anos do processo € da
interposicao de vinte e um recursos s6 no STJ, o ministro Joaquim Barbosa veio a declarar a
prescricao da pena em 2011.

A proposta pretende alterar o artigo 116 do Codigo Penal, acrescentando um novo
inciso e um paragrafo ao dispositivo, que passara a prever que a prescricdo nao corre
enquanto pendentes de julgamento os recursos Especial e Extraordindrio, bem como seus
respectivos agravos. O §2° da proposta estabelece que “a causa impeditiva de prescricao
incide desde a interposi¢do do recurso especial ou extraordinario no tribunal de origem”. %2
Esta alteragao visa otimizar o sistema recursal penal sem, contudo, alterar o momento em que
se autoriza o inicio do cumprimento da pena, o que representa uma notavel vantagem em
relagdio a PEC 199, que tem gerado diversos questionamentos acerca da sua

constitucionalidade, conforme sera analisado em seguida.

4.4.1 Divergéncias acerca da constitucionalidade da PEC 199/2019

Em reunido com o ministro da Justica, Sergio Moro, os lideres da Camara e do Senado
decidiram, em 26 de novembro de 2019, que o Congresso Nacional daré prioridade a Proposta
de Emenda a Constitui¢ao n° 199/2019, em detrimento do PLS 166/2018, sob o argumento de
que, apesar de ter uma tramitagdo mais longa, uma alteragdo na Constitui¢do daria mais
garantia juridica para que a norma tenha validade, além de correr menos riscos de ser
questionada futuramente no STF.%?

Alguns ministros do STF, quando do julgamento das ADCs n°® 43, 44 ¢ 54, em 2019, ja
se posicionaram quanto a possibilidade de mitigagdo do principio da presuncao de inocéncia

em perspectiva de lege ferenda.

o1 Art. 622. A revisdo podera ser requerida em qualquer tempo, antes da extingdo da pena ou apos.

%2 Disponivel em: https://www1 .folha.uol.com.br/poder/2019/10/toffoli-propoe-ao-congresso-que-mude-lei-para-
evitar-prescricao-quando-reu-recorrer.shtml

% Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/audios/2019/11/pec-que-permite-prisao-em-segunda-
instancia-deve-ter-prioridade-no-senado
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O ministro Gilmar Mendes, por exemplo, destinou um tépico proprio em seu voto para
tratar da possibilidade de altera¢do do sistema processual penal desse modo, sustentando que
o espago de conformagao do legislador ¢ lato, na medida em que o inciso LVII do art. 5° da
CRFB/88 nao conceituou, de forma precisa, o que ¢ ser culpado. Sendo assim, para o
ministro, seria plausivel a mitigacdo do principio, desde que realizada pelo legislador
brasileiro, e ndo pelos proprios ministros do STF, incumbidos de interpretar a Constitui¢ao
Federal e a legislagao nos limites ja fixados, destacando ainda que “essa € uma opg¢ao do
Poder Legislativo, e ¢ 14 o local onde tal debate deve se dar de modo legitimo e louvavel”.**
A ministra Rosa Weber, em que pese ter votado pela procedéncia das ADCs n° 43, 44 e 54,
também reconheceu, em seu voto, a possibilidade de mudanc¢a do entendimento atual, que s
se legitimaria normativamente, via lege ferenda ou de constitutione ferenda.’

A referida PEC, entretanto, sofre fortes criticas da doutrina, como a do professor Lenio
Luiz Streck e a do professor Marcelo Cattoni. Ambos a consideram uma violacao fraudulenta
da clausula pétrea prevista no art. 60, § 4°, IV, da Constitui¢do, em que hé previsdo de que
nao serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias
individuais.”®

Segundo os autores, frente a esse contexto, as emendas s6é podem ampliar os direitos e
garantias fundamentais, mas ndo aboli-los, seja direta ou indiretamente, tampouco podem
restringi-los, sob o argumento de que restricdo ¢ também, para efeito do disposto no art. 60,
§4°, IV, uma aboli¢ao violadora do principio constitucional de proibi¢ao do retrocesso.

Compartilhando desse entendimento, observou o ministro Ricardo Lewandowski, em
seu voto, que ¢ vedado aos deputados e senadores, no exercicio do poder constituinte
derivado, a proposicdo de projetos legislativos tendentes a abolir a presuncdo de inocéncia,
tendo em vista que esse principio possui natureza de cldusula pétrea e ¢ um antidoto contra
regimes autoritarios, o que tornaria a PEC 199 materialmente inconstitucional com a
CRFB/88.%

Ante o exposto, verifica-se que, em que pesem as décadas de discussdes

jurisprudenciais e doutrinarias que cercam o principio da presuncao de inocéncia (ou da nao

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADCs 43, 44 e 54/DF. Relator Min. Marco Aurélio. Tribunal Pleno.
DJU, Brasilia, 7.11.2019, voto do min. Gilmar Mendes, p. 20.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADCs 43, 44 ¢ 54/DF. Relator Min. Marco Aurélio. Tribunal Pleno.
DJU, Brasilia, 7.11.2019, voto da min. Rosa Weber, p. 59.

% STRECK, L.L; CATTONI, M.; PECs contra a presunciio da inocéncia sio fraude a Constitui¢io. Conjur,
2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-nov-11/streck-cattoni-pecs-presuncao-inocencia-sao-
fraude-constituicao. Acesso em: 02 de jan. 2020.

97 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADCs 43, 44 ¢ 54/DF. Relator Min. Marco Aurélio. Tribunal Pleno.
DJU, Brasilia, 7.11.2019, voto do min. Ricardo Lewandowski, p. 3-4.
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culpabilidade) em relagdo a possibilidade da execugdo provisdria da pena, esse debate ndo se
encontra pacificado em uma perspectiva de futuro breve. A PEC 199/2019, conforme
analisado, inegavelmente encontra maior aceitagdo entre os ministros, tendo em vista que
muitos dos votos no julgamento das ADCs n° 43,44 ¢ 54 fundamentaram-se na literalidade da
norma e na conformidade do art. 283 do CPP com o inciso LVII, art. 5°, da CRFB/8S.

Apesar disso, a referida PEC, ao alterar o conceito de transito em julgado no
ordenamento juridico brasileiro, na pratica, ira suprimir duas instancias de julgamento, o STJ
e o STF, o que poderd ensejar novas discussdes acerca de sua constitucionalidade pela
Excelsa Corte, uma vez que ird ocasionar profundas mudangas no sistema processual penal
patrio, bem como mitigar direitos e garantias fundamentais.

Vé-se, portanto, que o debate desta tematica podera ainda se prolongar nos proximos
anos, ocasionando diversos prejuizos para a seguranca juridica, bem como para a tentativa de

se estabelecer, no Brasil, um ordenamento juridico estavel, confiavel, previsivel e uno.

4.5 Execuc¢ao provisoria e o direito comparado: consideracdes acerca do sistema de trés

instancias

Conforme demonstrado no topico anterior, estdo em pauta, no Brasil, diversos projetos
legislativos que buscam modificar a estrutura do sistema recursal penal no ordenamento
patrio, na tentativa de sanar os vicios existentes no sistema judiciario, tais como a morosidade
da prestagdo jurisdicional e o alarmante nimero de casos extintos em decorréncia da
prescri¢ao da pretensdo punitiva.

Nesse contexto, mister se faz o estudo do direito comparado, como forma de buscar
alternativas e solugOes, através da analise de semelhangas e diferengas entre as ordens
juridicas dos demais paises, com destaque para o modelo de trés instancias alemao,
expandindo assim, os horizontes para os reformadores da lei.

A semelhanga do que ocorre no Brasil, verificam-se alhures diferentes concepgdes
acerca da possibilidade de prisdes antes do transito em julgado. Entre os paises analisados, os
Estados Unidos da América sao um dos que possuem os mais rigidos padroes quanto a esse
quesito. O principio da presun¢do de inocéncia, embora ndo previsto expressamente na

constitui¢do norte-americana, ¢ reconhecido pela jurisprudéncia de sua Suprema Corte como
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axiomatico e elementar, conforme sedimentado no julgamento do caso Coffin versus Estados
Unidos, em 1895.%8

Apesar disso, a regra no ordenamento juridico americano € pela execugao imediata da
pena, nos moldes determinados pelo art. 18 do U. S. Code § 3143, seu codigo processual
penal federal, que determina a prisdo imediata do acusado, salvo em casos excepcionais,
mediante o pagamento de fianga. Porém, as excec¢Oes sdo bastante restritas, prevalecendo
assim, o entendimento pelo cumprimento da pena logo apds a condenacdo de 1° grau®,
conforme demostra o estudo realizado pelos membros do Ministério Publico Federal da 3°

Regido, Luiza Cristina Fonseca Frischeisen, Mdnica Nicida Garcia e Fabio Gusman:

Segundo Relatorio Oficial da Embaixada dos Estados Unidos da América
em resposta a consulta da 2* Camara de Coordenacdo e Revisdo do
Ministério Publico Federal, “nos Estados Unidos ha um grande respeito
pelo que se poderia comparar no sistema brasileiro com o ‘juizo de
primeiro grau’, com cumprimento imediato das decisdes proferidas
pelos juizes.” Prossegue informando que “o sistema legal norte-americano
ndo se ofende com a imediata execugdo da pena imposta ainda que pendente
sua revisao”.

Segundo a Embaixada, “a regra do devido processo legal, tido cara
também ao sistema legal brasileiro, 14 é tida por satisfeita ja na entrega
jurisdicional de ‘primeiro graw’, ndo havendo necessidade de
prosseguimento de julgamento por instincias diferentes”.!® (Grifo nosso)

J& no direito inglés, a questdo ¢ regulamentada pela Secdo 81 do Supreme Court Act
1981, segundo o qual se garante a liberdade do réu mediante pagamento de fianga, enquanto a
Corte examina o mérito do recurso. Apesar disso, as hipdteses em que se admite fianga, assim
como ocorre nos EUA, sdo limitadas, de forma que, nos crimes considerados mais graves,
como o trafico de drogas, a regra ¢ que o réu aguarde preso durante todo o julgamento dos
recursos interpostos.

Esses sistemas, entretanto, em uma analise sumadria, revelam-se pouco compativeis

com o ordenamento juridico brasileiro, tanto em decorréncia da determinacao do poder

% Disponivel em: http://supreme.justia.com/us/156/432/case.html

% art. 18 do U. S. Code § 3143: Except as provided in paragraph (2), the judicial officer shall order that a person
who has been found guilty of an offense and who is awaiting imposition or execution of sentence, other than a
person for whom the applicable guideline promulgated pursuant to 28 U.S.C. 994 does not recommend a term
of imprisonment, be detained, unless the judicial officer finds by clear and convincing evidence that the person
is not likely to flee or pose a danger to the safety of any other person or the community if released
under section 3142(b) or (¢) . If the judicial officer makes such a finding, such judicial officer shall order the
release of the person in accordance with section 3142(b) or (c) .

100 FRISCHEISEN, Cristina Fonseca; GARCIA, Ménica Nicida; GUSMAN, Fabio; Execu¢do Proviséria da
Pena: Panorama nos ordenamentos nacional e estrangeiro. Brasilia; ESMPU, 2011, p. 18. Disponivel em:
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr2/coordenacao/eventos/encontros-tematicos-e-outros-
eventos/outros-eventos/docs/execucao-da-
pena/3_execucao provisoria_da pena_versao final corrigido2.pdf/view. Acesso em: 25 de jan. 2020.
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constituinte, em seu inciso LVIL, art. 5° da CRFB/88, que inegavelmente buscou estabelecer
um processo de demonstragdo da culpa de maneira mais criteriosa, com ampla devolutividade
dos recursos de apelagdo, como também em virtude do alto indice de reforma de decisdes nos
tribunais superiores, conforme demonstrou o levantamento publicado pelo jornal Folha de Sao
Paulo em 2019, em que se verificou uma taxa de provimento desses recursos de
aproximadamente 37%.!%!

O atual modelo recursal penal brasileiro, entretanto, adota uma interpretacdo mais
extremada do principio da ndo culpabilidade, seguindo os modelos italiano e portugués, cujos
ordenamentos também preveem o principio da presungcdo de inocéncia em nivel
constitucional, resguardando-o até o transito em julgado da sentenca penal condenatdria. A
constituicdo italiana prevé o referido principio em seu art. 27, segundo o qual “L imputato
non é considerato colpevole sino alla condanna definitiva”'®. J4 a constitui¢do portuguesa,
por sua vez, o prevé em seu art. 32, 2, de forma que “todo o arguido se presume inocente até
ao transito em julgado da sentenca de condenacdo, devendo ser julgado no mais curto prazo
compativel com as garantias de defesa”.!®

O ordenamento juridico alemao, por sua vez, adota uma interpretacdo mais moderada
da presung¢do de inocéncia, despontando enquanto uma alternativa promissora e adequada a
realidade juridica brasileira, merecendo especial atencdo dos legisladores patrios. Em que
pese ndo haver previsdo constitucional do referido principio no Direito alemao, este encontra-
se profundamente enraizado na jurisprudéncia do pais, sendo previsto em nivel
infraconstitucional, no §449 do seu cédigo de processo penal, o Strafprozefordnung’™.

Segundo o dispositivo, as sentengas condenatdrias ndo sdo exequiveis enquanto nao
passarem em julgado, exceto quando o acusado ¢ fortemente suspeito do cometimento de um
crime grave.'®> Cumpre ressaltar que, para os alemies, o transito em julgado se d4 apds a
condenacdo em terceira instancia, no Bundesgerichtshof (que, no Brasil, corresponde ao STJ),
e ndo apdés o julgamento por sua corte constitucional, o Bundesverfassungsgericht,
distintamente da dinadmica brasileira, em que o transito ocorre apenas apoOs apreciacdo de

eventual Recurso Extraordinario pelo STF.

191 Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2019/10/uma-em-cada-tres-decisoes-judiciais-em-
segunda-instancia-e-alterada-no-stj.shtml. Acesso em: 18 de jan. 2020.

192 Disponivel em: https://www.senato.it/application/xmanager/projects/leg18/file/repository/relazioni/libreria
/movita/XVII/COST PORTOGHESE.pdf. Acesso em: 25 de dez. 2019.

13 Disponivel em: https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx.
Acesso em 05 de jan. 2020.

104 Disponivel em: https://www.gesetze-im-internet.de/stpo/StPO.pdf. Acesso em 7 de jan. 2020.

105 8449 do Strafprozefordnung: Strafurteile sind nicht vollstreckbar, bevor sie rechtskriftig geworden sind”
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Avalia-se que esse modelo de trés instancias, apesar das escassas discussdes, até
mesmo por parte da midia especializada nacional, ja4 encontra abrigo no entendimento de
alguns ministros do STF, uma vez que além de retratar uma posi¢do intermediaria, oferece
também uma interpretacao mais racional e ponderada do principio da presun¢do de inocéncia,
em face da intransponivel dualidade de entendimentos em que se encontra essa questdo no
cenario nacional, representando assim uma possivel solugdo para o impasse juridico travado
na Suprema Corte e no Congresso Nacional.

Por essa perspectiva, o Superior Tribunal de Justica passaria a funcionar como Corte
de Cassagdo, aumentando a racionalidade do sistema, além de, inegavelmente, representar
uma menor mitigacdo dos direitos e garantias fundamentais processuais, se feita comparacao
com o que propde a PEC n°® 199/2019, que pretende antecipar o transito em julgado para o
momento apds a condenagdo em segunda instancia.

Nao obstante, hé diferencas fundamentais e que devem ser destacadas entre a natureza
e o objeto dos Recursos Especiais e dos Recursos Extraordindrios, as quais justificam a
adocao de um sistema de trés instancias no Brasil. Com efeito, o STJ examina diversas
matérias, tais como a licitude da prova, a correta dosimetria da sancao e a tipicidade da
conduta, ndo passiveis de apreciacdo por meio de Recursos Extraordinarios, mas que se
mostram essenciais para afericdo da culpa do Réu e da justeza da condenacao. Nesse sentido,

observa o ministro Gilmar Mendes, destacando a diferenga ente esses recursos:

O recurso extraordindrio pressupde a repercussdo geral da questdo
constitucional suscitada, pelo que pressupde a transcendéncia dos interesses
subjetivos do recorrente. Assim, “como o recurso extraordinario nio se
presta a correcdo de ilegalidades de cunho meramente individual”, ndo
haveria “razdo para se impedir a execugdo da condenagdo na pendéncia de
seu julgamento, ou de agravo em recurso extraordinario”. Por sua vez, o
recurso especial, embora precipuamente voltado a tutela do direito
federal, prestar-se-ia “a corre¢ao de ilegalidades de cunho individual”.
Assim, concedi a ordem, para aguardar o julgamento do recurso
especial.!%

Concordando com o entendimento acima esposado e ratificando a constitucionalidade
da implantagdo de um sistema de trés instdncias no Brasil, ja se posicionou o ministro Dias
Tofolli, segundo o qual se mostra compativel com o principio da presun¢do de inocéncia o
inicio do cumprimento da pena ap6s a confirmacao da condenagao pelo Superior Tribunal de

Justiga, nos seguintes termos:

106 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. — 13. ed.
rev. e atual. — S3o Paulo: Saraiva Educac¢ao, 2018, e-book, p. 853.
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Com efeito, para além dessas questdes faticas, a certeza na formacio da
culpa deriva de um juizo de valor sobre a tipicidade, a antijuridicidade
da conduta e a culpabilidade do agente, bem como sobre a prépria
sanc¢io penal a ser concretamente impostal...].

[...]

Na esteira dessa interpretagcdo, se o transito em julgado se equipara a
constituicdo da certeza a respeito da culpa — enquanto estabelecimento de
uma verdade processualmente valida, para além de qualquer davida razoavel
-, reputo viavel que a execucio provisoria da condenacio se inicie com o
julgamento do recurso especial ou do agravo em recurso especial pelo
Superior Tribunal de Justi¢a.'’” (Grifo nosso)

Por todo o exposto, verifica-se a importancia da andlise no direito comparado, de
possiveis solugdes para o impasse em que se encontra o Judicidrio e o Legislativo brasileiros,
em que se destaca a possibilidade de importacao de conceitos juridicos que podem se mostrar
essenciais para um entendimento comum entre os poderes, como o sistema de trés instancias,
ora analisado e adotado no Direito alemao, em que se atribui ao STJ, de maneira ponderada e
em harmonia com os demais dispositivos legais, o status de Corte de Cassagao, propiciando,
destarte, o retorno da seguranca juridica em nosso ordenamento, basilar para o fortalecimento
do nosso Estado democratico de Direito, salvaguardando as garantias fundamentais e os bens

juridicos constitucionalmente tutelados.

107 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADCs 43, 44 e 54/DF. Relator Min. Marco Aurélio. Tribunal Pleno.
DJU, Brasilia, 7.11.2019, voto do min. Dias Tofoli, p. 12.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A elucidacdo dos motivos que ensejaram a alternancia de entendimento do Supremo
Tribunal Federal — que apreciou, ao menos seis vezes, a conformidade entre o principio da
presungdo de inocéncia, insculpido no art. 5°, LVII, da Constitui¢do Federal, e a possibilidade
do inicio da execu¢do provisdria da pena, antes do trinsito em julgado da sentenca
condenatéria — exigiu uma pesquisa jurisprudencial e doutrindria que esclarecesse as causas
para tais divergéncias, no sentido da andalise dos fundamentos juridicos que justificam o
impasse na busca por uma solugdo definitiva para o tema, por parte da Excelsa Corte.

Nesse percurso, observou-se, no capitulo primeiro, que a presuncdo de ndo
culpabilidade foi inserida pelo constituinte, em nosso ordenamento juridico, no rol de direitos
e garantias fundamentais, com status de clausula pétrea. Viram-se também os diversos
tratados internacionais em matéria de direitos humanos, ratificados pelo Brasil, os quais
adentraram em nossa ordem juridica sob o manto da supralegalidade, com fulcro na
Constitui¢ao Federal, além da decisao da ADI n° 5.240/SP.

Por outro lado, abordou-se, nesse mesmo capitulo, a natureza principiologica dessa
garantia e a sua possibilidade de conformagdo diante do caso concreto, verificando-se
ocasides em que a jurisprudéncia dos tribunais superiores buscaram mitigar sua aplicabilidade
e o seu alcance, diante da necessidade de assegurar a aplicagdo da lei penal e a efetividade da
justica, como, por exemplo, em relacdo as prisdes cautelares, cuja constitucionalidade
encontra-se pacificada no STF.

O debate dos precedentes da Suprema Corte, no capitulo segundo, buscou trazer a
baila os fundamentos que explicam seu posicionamento pendular, a comecar pelo estudo do
HC 68.726/SP, em 1991, o qual se firmou como leading case, estabelecendo, em um primeiro
momento, a possibilidade de execucdo da decisdo condenatédria de segunda instancia, sob o
argumento de que os recursos Extraordinario e Especial sdo destituidos de efeito suspensivo.

Passou-se, entdo, pela virada jurisprudencial ocorrida no ano de 2009, em virtude do
julgamento do HC 87.078/PR, em que prevaleceu a tese de que, em que pese a determinagao
do art. 637 do CPP, que prevé o efeito meramente devolutivo dos recursos extraordinarios,
ndo se pode, mesmo assim, admitir a prisdo do réu condenado em segunda instdncia durante
todo o transcurso do processo penal, em virtude do art. 5°, inciso LVII, da CRFB/88, o qual
prediz a necessidade do transito em julgado para aferigdo da culpa, entendimento que

prevaleceu até o ano de 2016, quando foi novamente apreciado no HC 126.292/SP.
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Nesse ultimo julgamento, a Corte resgatou sua jurisprudéncia tradicional, em decisdo
bastante polémica, mas que, segundo os ministros favoraveis a mudanca, seria necessaria,
diante das consequéncias juridicas e sociais que a percepcdo esposada em 2009 teria
ocasionado, com destaque para o fato de que a andlise dos fatos e das provas, conforme
determina a Simula n° 7 do STJ, exaure-se nas instancias ordinarias, justificando-se, assim, a
execugdo da pena a partir desse momento.

Outro argumento levantado, na oportunidade, diz respeito ao grande lapso temporal
entre o cometimento do fato e o transito em julgado da condenagdo, fato que estaria gerando,
na sociedade, um inadmissivel sentimento de impunidade, além do descrédito do Poder
Judiciario perante a populagdo, mormente em decorréncia dos alarmantes casos de prescri¢ao
da pretensdo punitiva, ocasionados pela interposicdo abusiva de recursos, com intuito
meramente protelatorio.

Ocorre, porém, que, conforme destacou parte da doutrina especializada, como o
professor Lenio Streck e também o Conselho Federal da OAB, os ministros, na ocasido deste
julgamento, ndo apreciaram de maneira expressa o art. 283 do CPP, levando a uma dicotomia
juridica: de um lado, um dispositivo do Cdodigo de Processo Penal ainda valido; de outro, uma
decisdo do STF estabelecendo o sentido contrario, sem que fosse declarada expressamente sua
inconstitucionalidade.

Isso fez com que a matéria fosse rediscutida em 2019, quando da andlise das ac¢des
declaratérias de constitucionalidade n® 43, 44 e 54, ajuizadas pelo Partido Ecoldgico Nacional
(atual Patriota), pelo Conselho Federal da OAB e pelo Partido Comunista do Brasil (PCdoB).
As ADCs tinham por objetivo, justamente, a declaracdo de constitucionalidade do artigo 283
do CPP, o qual prevé, entre as condigdes para a prisdo, o transito em julgado da sentenca
penal condenatoria.

O terceiro capitulo, por tratar do ultimo julgamento do Supremo sobre o tema,
suprarreferido, recebeu especial enfoque, tendo em vista que foram retomadas todas as
discussdes anteriores sobre a possibilidade da execugdo provisoria da pena. A tese que
prevaleceu nesse julgado — atualmente vigente — buscou destacar o fato de que o art. 283 do
CPP ndo ¢ apenas compativel com a Constituicao Federal, mas também replica o texto do art.
5°, LVII, da CRFB/88. Por conseguinte, a deten¢do para fins de cumprimento antecipado da
pena, antes do transito em julgado da sentenca condenatéria, como definido no HC
126.292/SP, consubstancia caso de prisao ndo prevista na legislagdo nacional e, portanto, seria
abusiva e arbitraria, restando inviavel, no que concerne ao Direito Penal, o exercicio do poder

normativo pelo Judiciério.



68

Diante disso, em 07 de novembro de 2019, o Plenario do Supremo Tribunal Federal,
por seis votos a cinco, concluiu o julgamento das Ac¢des Declaratorias de Constitucionalidade
n°® 43, 44 e 54, julgando-as procedentes e concluindo pela constitucionalidade da regra do art.
283, de forma que somente poderiam ocorrer prisdes antes do transito em julgado, quando, da
analise do caso concreto, restasse demonstrada a existéncia de requisitos ensejadores de
prisdes cautelares, como a prevista no artigo 312 do CPP.

Por fim, foram analisados também, neste derradeiro capitulo, os atuais projetos
legislativos em tramitacdo no Senado Federal e na Camara dos Deputados — respectivamente,
o Projeto de Lei do Senado 166/2018 e a Proposta de Emenda a Constituicao 199/2019 —, os
quais pretendem modificar a atual tese juridica prevalecente na Suprema Corte, retomando o
posicionamento anterior, pela possibilidade de execug¢dao da pena apods condenagdo em
segunda instancia. Isso tem gerado novas discussdes quanto a constitucionalidade material
dessas iniciativas, tendo em vista o status de clausula pétrea da presungdo de inocéncia.

Por todo o exposto, resta evidente que, para a pacificagdo do tema, faz-se necessaria e
essencial a busca por novos conceitos e solucdes juridicas, entre as quais se destacam as
possibilidades elencadas por meio do estudo do direito comparado.

A principal delas remonta a institui¢do, possivel por meio de emenda a Constituigao,
de um sistema penal de trés instncias no Brasil, a exemplo do ordenamento juridico alemao,
atribuindo ao STJ a fun¢do de Corte de Cassagdo, pois, conforme foi demonstrado ao longo
do presente estudo, a alternancia de entendimentos do STF oscila reiteradamente entre duas
posigdes, sendo uma referente a possibilidade de execugdo da sentenga penal apos condenagao
em segunda instincia e a outra relativa a admissdo do cumprimento da pena somente apos
condenacdo em quarta instdncia, quando do transito em julgado da condenacdo. Essa
dicotomia juridica representa, entretanto, dois extremos de uma mesma questao, ¢ nenhuma
parece atender adequadamente aos anseios sociais € da comunidade juridica, perpetuando a
discussdo do tema em nossa ordem constitucional.

Nessa perspectiva, faz-se necessdrio o estabelecimento de um sistema penal
harmoénico e moderado, como o sistema de trés instancias baseado no modelo alemao,
oportunamente analisado, ¢ que atenda as reivindicagdes dos poderes constituidos e da
sociedade. Apenas desse modo, restaurar-se-a a seguranga juridica no ordenamento juridico
brasileiro, de forma a garantir um sistema penal estavel, coeso e previsivel, assegurando a
efetividade da justica em nosso pais, sem, contudo, violar os direitos e as garantias

processuais fundamentais.
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