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RESUMO: Em razao do Supremo Tribunal Federal - STF ter revisto seu posicionamento para nao
mais permitir a execuc¢ao antecipada de senten¢a condenatéria confirmada em segunda instancia, tem
crescido a busca por encontrar um meio, que seja constitucional, para viabilizar esta medida. Discussoes
acerca do tema tem ocorrido no ambito legislativo, com argumentos contra e a favor. Porém a matéria
esta profundamente ligada nas garantias fundamentais do Devido Processo legal e da Presuncio de
Inocéncia, os quais sao tidos como clausulas pétreas. Ainda assim, discute-se sobre a possibilidade de
alterar o funcionamento do Poder Judiciario por meio de Emenda Constitucional para extinguir os
Recursos Especial e Extraordinario, de modo a forgar o transito em julgado apds o julgamento pela
corte de apelagdo. Todavia, o que parece ser uma tentativa de harmonizar a busca por uma justiga mais
célere com o respeito a presunc¢ao de inocéncia, pode se revelar, na verdade, um artificio odioso para
mitigar as garantias do individuo contra o arbitrio do Estado.
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THE UNCONSTITUTIONALITY OF THE PROVISIONAL EXECUTION
OF A CRIMINAL SENTENCE AFTER ITS CONFIRMATION BY THE
2ND INSTANCE

ABSTRACT: Since the Federal Supreme Court - STT has revised its position to no longer allow the
early execution of a conviction confirmed in the second instance, there has been a growing search for
a constitutional means to make this measure viable. Discussions on the subject have taken place in the
legislative sphere, with arguments for and against. However, the matter is deeply linked to the
fundamental guarantees of Due Process of Law and the Presumption of Innocence, which are
considered to be unchangeable clauses. Still, there is discussion about the possibility of changing the
functioning of the Judiciary Branch by means of a Constitutional Amendment to extinguish Special and
Extraordinary Appeals, in order to force a final judgment after the judgment by the Court of Appeal.
However, what appears to be an attempt to harmonize the search for faster justice with respect for the
presumption of innocence may actually prove to be a hateful artifice to mitigate the individual's
guarantees against the State's arbitrariness.
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1. INTRODUCAO

om o avan¢o da criminalidade no Brasil, muito tem se discutido sobre como conter a
escalada de violéncia que gera grande temor social sobre a seguranga das pessoas. Uma das
solugdes apresentadas atualmente para este combate e que tem provocado fortes discussoes

¢ sobre a possibilidade, ou nao, da execu¢ao proviséria da pena privativa de liberdade apds a

confirmacao em segunda instancia da sentenga penal condenatoria.

Sobre a medida acima citada, a controvérsia gira em torno da sua constitucionalidade, ja
que a Constituiciao Federal de 1988 (CF/88) garante a presunc¢io de inocéncia até o transito em julgado
da sentenca, impedindo, em regra, que a prisao ocorra antes disso.

O presente trabalho se propde, sem qualquer pretensao de esgotar o tema, a examinar se é
possivel admitir no Brasil a execugdo proviséria da pena privativa de liberdade apos a confirmagio em

segunda instancia da sentenga penal condenatoria.

Foi desenvolvido a partir de pesquisa na imprensa, pesquisa bibliografica mediante analise
de materiais ja publicados na literatura juridica, pesquisa jurisprudencial e também analise de

dispositivos legais.

2. RETROSPECTO HISTORICO

Durante o més de junho do ano de 2013 uma grande onda de protestos contagiou o Brasil.
O que se iniciou como uma forma de contestar aumentos de tarifas de transporte publico em Sao Paulo,
logo se metamorfoseou, para, literalmente, viralizar pelo pais a fora, originando novos protestos, com
temas diversificados (Galileu, 2018).

Os protestos que se espalharam pelo Brasil afetaram principalmente a classe politica,
criticada pela corrup¢iao e falta de investimentos em dareas importantes como saude, educagio e
seguranca, resultando na queda de aprovagao da entio presidente Dilma Rouseff (BBC, 2018).

A onda de manifestagdes e insatisfagdes populares foram aumentando e os casos de
corrupgao no governo Lula e Dilma acabaram originando grande clamor social por mais rigor no
controle e puni¢ao da corrupg¢ao (Gazeta do Povo, 2019).

Grandes figuras da politica acabaram envolvidas em escandalos de corrupgao e condenadas

a penas privativas de liberdade que, normalmente ja se executava apos a condenagao em 2* instancia, ja
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que o posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF) se dava nesse sentido desde o ano de 2016
(Estadao, 2019).

No entanto, quando o Ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva sofreu condenacio e foi
preso apds a confirmagao de sua condenagdao em 27 Instancia, reacendeu-se a forte discussao acerca da
inconstitucionalidade da execu¢do proviséria da pena sem que se tenham esgotado todos as
possibilidades recursais (Conjur, 2019).

Em 7 de novembro de 2019 o STF decidiu que o cumprimento da pena deve comegar
somente apos o esgotamento dos recursos, permitindo, principalmente, que condenados em crimes de
corrup¢ao fossem postos em liberdade, visto que ainda tinham recursos pendentes de julgamento nas
cortes superiores do pafs.

A questdo da execug¢ao da pena ap6s a condenagao em 2* instancia é um tema sobre o qual
o STF ja vem, ha algum tempo, se debrugando.

No julgamento do HC 84.078 de 2009 o STF decidiu pela inconstitucionalidade da chamada
execucao antecipada da pena, permitindo que o paciente recorresse em liberdade.

Porém o entendimento se modificou em 2016, quando no julgamento do ARE 964240,
retomou entendimento vigorante na corte até 2009, permitindo que a execugao se inicie apos acérdao
de 2% instancia que confirme sentenga penal condenatoria.

Em 7 de novembro de 2019, por 6 votos a 5, o STF modificou novamente seu
posicionamento no julgamento das A¢oes Declaratérias de Constitucionalidade (ADC) 43, 44 e 54
propostas pelo Partido Ecolégico Nacional (PEN), o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB) e o Partido Comunista do Brasil (PCdoB).

Estas ADCs foram propostas para que se examinasse a constitucionalidade do artigo 283
do CPP, que preve, entre as condigdes para a prisao, o transito em julgado da sentenga condenatoria.

Com a polarizagao politica que se instalou no pafs em decorréncia das manifestagoes, abriu-
se a porta para que politicos de Direita chegassem ao poder e, com isso, movimentagoes legislativas se
iniciaram para que fosse aprovada a execugao provisoria da pena apés condenagao em segunda instancia

(Poder 360, 2019).

No ambito do poder legislativo, foram apresentados Projeto de Lei (PL) e Proposta de
Emenda Constitucional (PEC) visando endurecer o combate ao crime e a corrupgio, asseverando,
dentre outros assuntos, que a presun¢dao de inocéncia nio impede a execugdo antecipada da pena
(Camara, 2020).
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2. CONCEITO PRELIMINAR

Aqueles que advogam a validade da execugao provisoria da sentenga condenatdria apos o
julgamento em 2* Instancia apoiam-se sobre o fundamento de que tal medida nio fere o principio da
presuncao de inocéncia.

E que, para tal vertente, a 1* e 2 instancias sao as unicas a quem o legislador concedeu a
competéncia para analisar fatos e provas e, uma vez analisados estes elementos, as instancias superiores
cabera apenas apreciar questdes unicamente de direito.

Foi o que sustentou a Ex-Procuradora Geral da Republica, Raquel Dodge, quando do seu
parecer nas Agbes Declaratérias de Constitucionalidade (ADC) 43 e 44, ajuizadas pelo Partido
Ecolégico Nacional (PEN) e pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)
respectivamente:

O cumprimento da pena de prisdo aplicada por tribunal, com observancia do contraditério, da
ampla defesa e do devido processo legal (inclusive as regras de prova e de tratamento, decorrentes
da presuncio de inocéncia) no exame dos fatos e provas nio fere a presuncio de inocéncia. Muito
pelo contrario, ocorre apds o esgotamento das Unicas instdncias judiciais que, no sistema
processual brasileiro, podem examinar fatos e provas (PGR, ADCs n° 43 ¢ 44, p. 34).

Quando do seu parecer nos autos da ADC 54, ajuizada pelo PCdoB, Raquel Dodge
fundamentou que existe lacuna na lei quanto ao que vem a ser “considerar alguém como culpado”, para
dizer que executar a pena apds a confirmacio da condenagio em 2° instancia ndo equivaleria ao
reconhecimento de tal status:

Remanesce, entretanto, a duvida: o que seria tratar alguém como culpado? Que tipo de
tratamento dispensado ao réu pelo Estado seria afrontoso ao conteudo essencial do 5°, inc.
LVII da CF/88, em sua dimensio de setvit como tregra de tratamento, pot equipati-lo ao
penalmente culpado? Diante do siléncio do legislador constitucional sobre o que significa
“tratar alguém como culpado”, cabera ao legislador ordinario a tarefa de definir quais condutas
preenchem tal perfil e que, por isso, s@o vedadas posto que afrontosas ao art. 5°, inc. LVII da
CF/88 (PGR, ADC n° 54, p. 8).

3. DAS ACOES DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE 43, 44 E 54

Os fundamentos relatados na secao anterior foram anexados aos autos das Agoes
Declaratérias de Constitucionalidade (ADCs) 43, 44 e 54, ajuizadas pelo PEN, pelo Conselho Federal
da OAB e pelo PCdoB, respectivamente.

Todas as ADCs supramencionadas almejaram que o artigo 283 do Coédigo de Processo
Penal (CPP) fosse declarado constitucional, para impedir que as sentengas condenatérias fossem
executadas antes que ocorresse o seu transito em julgado.
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Assim preve o artigo 283 do CPP:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em
virtude de condenagio criminal transitada em julgado.

Para aqueles que defendem a inconstitucionalidade da execugio da pena logo apods
condenagao em 2* instancia, este artigo se encontra em plena consonancia com o espirito do constituinte
originario, que nao permitiu que alguém seja considerado culpado sem que haja sentenca penal
condenatéria transitada em julgado. Artigo 5°, LVII da CF/88.

Desse modo, entendem que, para o encarceramento de alguém, via de regra, pouco importa
que o juiz e o tribunal de apelagao figurem como instancias ordinarias, que detenham a competéncia
para examinar os fatos da causa, as provas da materialidade e da autoria do crime e decidirem sobre a
culpabilidade penal do réu.

Para tal vertente, ainda que assim seja, a constituicdo nao permite que alguém seja
considerado culpado antes do transito em julgado da sentenca, o que se dd somente apds o esgotamento

das vias recursais.

Portanto, se faz necessaria uma analise sobre a existéncia, ou nao, de alguma possibilidade

de execucio da pena antes da cristalizacio da sentenca penal condenatéria em face do que diz a CF/88.

4. DA HIERARQUIA DAS NORMAS NO DIREITO BRASILEIRO

Apesar das acaloradas discussoes acerca da possibilidade de execugdo da prisio logo apds
a confirmacdo da senten¢a condenatéria em 2° instancia, importante rememorar que existe uma

hierarquia de normas vigorante no ordenamento juridico patrio.

Conforme a tradicional ligao de Hans Kelsen, é necessario que todo ato normativo conflua

para um centro que lhes confira validade:

Todas as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma e mesma norma fundamental
formam um sistema de normas, uma ordem normativa. A norma fundamental é a fonte comum
da validade de todas as normas pertencentes a uma e mesma ordem normativa, o seu
fundamento de validade comum (Kelsen, 1998, p. 136).

Para que um ordenamento juridico possa ser dotado de seguranca e que seja possivel
controlar a legalidade das normas, ha que se respeitar um critério hierarquico no qual as leis sio
escalonadas em graus de superioridade. A esse critério da-se o nome de hierarquia das normas.
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No direito brasileiro a lei maior do ordenamento juridico é a Constitui¢ao Federal com suas
emendas. Todas as demais normas e atos juridicos do pafs, necessariamente, precisam estar em
consonancia com as diretrizes colocadas pela carta magna.

Abaixo da Constituicdo Federal vem, respectivamente, as leis complementares, leis
ordinarias, leis delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos e resolugdes.

No Brasil, o fundamento que deve conferir validade aos atos jutidicos é a CF/88. Ela ocupa
uma posi¢ao de supremacia, que cabe a todas as constitui¢des e que, nas palavras de Mendes (2008, p.
225) “exprimia a consequéncia inelutavel da sua superioridade formal, resultado do Poder Constituinte
Originario sobre os poderes por ele constituidos”.

Barroso (2017) lecionando sobre a obrigatoriedade de as normas pertencentes ao
ordenamento juridico nao colidirem com o alicerce constitucional, defende veementemente que essa
imperatividade deve alcangar nao s6 os dispositivos normativos, mas também todo ato juridico.

Sobre isso assim ensina Lenio Streck:

De pronto ¢ necessario deixar claro que qualquer ato judicial ¢ ato de jurisdi¢io constitucional.
Se entendermos o sistema juridico a partir da Constitui¢do, poderemos afirmar que o juiz
sempre faz jurisdi¢io constitucional. E dever do magistrado examinar, antes de qualquer outra
coisa, a compatibilidade do texto normativo infraconstitucional com a Constitui¢do (Streck,
2018, p. 1806).

Assim sendo, nao somente as leis, que emanam do Poder Legislativo, mas também a prépria
jurisprudéncia nao pode se furtar de andar sobre os trilhos estabelecidos pela CF/88.

Em relagdo a questdo especifica em analise neste trabalho, a CF/88 pronunciou-se sobre
as possibilidades em que um individuo podera ser privado de sua liberdade.

Diz a CF/88 em seu attigo 5°, incisos LIV e LVII:

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

]

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal

]

LVII - ninguém sera considerado culpado até o trinsito em julgado de sentenga penal
condenatéria;

Os preceitos apontados acima demonstram que a ordem constitucional do pafs impoe nao
somente uma, mas, pelo menos, duas importantes condi¢des para que um individuo possa perder sua
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liberdade em decorréncia do jus puniendi do Estado: a) que se respeite o devido processo legal; e b) que
se respeite a presunc¢ao de inocéncia.

5. DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

A CF/88 em seu artigo 5°, LIV nio permite que alguém seja privado de sua liberdade
sem o devido processo legal. Sobre essa garantia Alexandre de Moraes ensina que ela disponibiliza
ao individuo todo o arsenal de medidas processuais de que o Estado também pode se utilizar,
garantindo paridade entre ambos:

O devido processo legal configura dupla prote¢io ao individuo, atuando tanto no ambito
material de prote¢do ao direito de liberdade, quanto no ambito formal, ao assegurar-lhe
paridade total de condi¢bes com o Estado-persecutor e plenitude de defesa (direito a
defesa técnica, a publicidade do processo, a cita¢do, de produgdo ampla de provas, de ser
processado e julgado pelo juiz competente, aos recursos, a decisdo imutdvel, a revisdo
criminal) (Moraes, 2014, p. 110).

Este processo, para ser legal, precisa respeitar as normas processuais estabelecidas, de
modo que, no Brasil, a senten¢a somente transita em julgado quando se houverem esgotado todas
as possibilidades recursais, que nao se encerram com o julgamento em 2° instancia, tendo em vista
que existem aspectos legais e constitucionais da senten¢a atacada que podem ser levados a
apreciagao das cortes superiores.

O devido processo legal garante ao individuo que responde ao um processo penal o
direito a fazer uso dos recursos que a lei lhe disponibiliza para a defesa de sua liberdade.

Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. Corolario
a este principio assegura-se aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral, o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes (Lenza, 2012, p. 1.022).

Ja os defensores da execugdo antecipada da pena argumentam que permitir que o réu
recorra as cortes superiores em liberdade favorece o ajuizamento de recursos meramente
protelatérios, que demoram a ser julgados, aproximando os casos da prescrigao.

No entanto, esse é um problema do Estado e nao do individuo processado. Ora, a
Emenda Constitucional 45/04 (Reforma do Judiciario) teve a chance de dar maior celeridade a
tramitacdo dos processos, mas, como afirma Moraes (2014), ela nio o fez, trazendo poucos
mecanismos para reduzir a morosidade da justica brasileira.

Nao se pode conceber que o individuo seja penalizado ainda mais, se vendo privado de
uma garantia fundamental ao devido processo legal (exercendo-o, via de regra, em liberdade),
somente porque o Estado ¢ incapaz de gerenciar mais efetivamente o seu trabalho de prestagao
jurisdicional.
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6. DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Assim como o direito ao devido processo legal, a presuncao de inocéncia também esta
inserida dentro do rol de garantias individuais, os quais a CF/88 nio permite que sejam alterados nem
por emenda a constituigao.

A presungao de inocéncia se encontra positivada como garantia fundamental na CF88 no
artigo 5°, LVII, quando a constitui¢ao veda que alguém seja considerado culpado antes do transito em
julgado de sentenga penal condenatoria.

A sentenga sé transita em julgado quando esgotadas todas as vias recursais e, como visto
alhures, no Brasil, as vias recursais ndo param na 2° instancia, podendo atingir as cortes superiores.

Marcelo Novelino leciona da seguinte maneira:

A presun¢do de nio culpabilidade (ou presuncio de inocéncia), enquanto instrumento de
protecio da liberdade, tem por finalidade evitar juizos condenatdrios precipitados, protegendo
pessoas potencialmente culpaveis contra eventuais excessos das autoridades publicas
(Novelino, 2016, p. 418)..

A presuncao de inocéncia é positivada no artigo 9 da Declarag¢ao Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789: zodo homem ¢ inocente até que seja declarado culpado.

Também no artigo 11 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948: Toda pessoa

acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se prove sua culpabilidade conforme a lei.

E consta no bojo do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e também no artigo
8%, § I da Convengao Americana de Direitos Humanos: Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se

presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpabilidade.

Nota-se que a presun¢ao de inocéncia ¢ um principio amplamente celebrado em todo o
mundo ocidental, abominando-se atos que levem o ser humano a puni¢do antes que tenha exercido
todo o seu direito de defesa.

Se bem que, em se tratando da CF/88 vitios constitucionalistas defendem que ao principio
em comento a melhor denominagao seria a de principio da nao culpabilidade.

Pedro Lenza, citando Bechara e Campos, escreveu:

De maneira precisa anotam Bechara e Campos, “melhor denominagio seria principio da nio
culpabilidade. Isso porque a Constituicio Federal ndo presume a inocéncia, mas declara que
ninguém sera considerado culpado antes de sentenga condenatéria transitada em julgado”
(Lenza, 2012, p. 1.020).

De fato, sao o Juiz e o Tribunal de apelacao que, no Brasil, analisam fatos e provas e, o
julgamento tido no ambito destes 6rgaos, é capaz de apontar que o individuo é o autor do delito.
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Todavia, enquanto pendente julgamento de recursos, ninguém pode ter seu nome langado
no rol dos culpados e, por mandamento constitucional, ndo deve ser privado de sua liberdade.

Na ligao de Marcelo Novelino (2016, p. 219) “No direito penal e processual penal, a
presuncao de nao culpabilidade proibe o Estado de tratar como culpado qualquer individuo antes de
condenacao criminal irrecorrivel”.

E Nestor Tavora, afirma que o encarceramento antes que a sentenga penal condenatéria
transite em julgado ¢ cabivel apenas em situa¢Ses muito estritas, vigorando a liberdade como regra:

O reconhecimento da autotia de uma infragdo criminal pressupde sentenga condenatétia transitada
em julgado (art. 5° inc. LVII da CF). Antes deste marco, somos presumivelmente inocentes,
cabendo a acusagdo o 6nus probatdrio desta demonstrac¢io, além do que o cerceamento cautelar da
liberdade s6 pode ocotrer em situagdes excepcionais e de estrita necessidade. Neste contexto, a
regra ¢ a liberdade e o encarceramento, antes de transitar em julgado a sentenga condenatéria, deve
figurar como medida de esttita excegdo (Tavora, 2013, p. 54).

Assim sendo, ndo parece que uma norma ou jurisprudéncia que permita a execuc¢ao da pena
apos a condenagao em 27 instancia encontre respaldo constitucional.

A questao que impede a execugao da pena apds a condenagao em 2° instancia nao é somente
a presuncao de inocéncia, mas a propria culpabilidade que ainda nao esta cristalizada.

7. DO CARATER SISTEMICO DO ORDENAMENTO JURIDICO

Para a vertente que defende que a execugao da sentenca condenatdria pode se iniciar apos
a confirmacao em 2° Instancia, ha ainda o artigo 637 do CPP, que, segundo defensores, autorizaria a

medida, dada a auséncia de efeito suspensivo aos recursos as cortes superiores.

Art. 637. O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez atrazoados pelo
recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira instincia, para a execu¢io da
sentenca.

Pela redagao do dispositivo legal supramencionado, verifica-se a existéncia de viabilidade a
execucao antecipada da pena, desde que o recorrido tivesse oferecido as suas contrarrazoes.

No entanto, é preciso considerar a natureza sistémica do ordenamento juridico, que deve
ser interpretado como um todo, considerado em sua universalidade.

Sobre isso, Paulo Nader tem cirurgica ligao:

Niao ha, na ordem juridica, nenhum dispositivo autdnomo, autoaplicavel. A norma juridica
somente pode ser interpretada e ganhar efetividade quando analisada no conjunto de normas
pertinentes a determinada matéria. Quando um magistrado profere uma sentenga, nio aplica
regras isoladas; projeta toda uma ordem juridica ao caso concreto (Nader, 2014, p. 257).
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Assim, apesar do artigo 637 do Cdédigo de Processo Penal permitir a execugao antecipada
da pena, cumpre asseverar que a Lei n® 7.210/84 (Lei de Execugdes Penais — LEP) prevé que a execucio
da pena deve se dar somente apds o transito em julgado da sentenca penal condenatéria.

Art. 105. Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu
estiver ou vier a set preso, o Juiz ordenard a expedi¢io de guia de recolhimento para a execugio.

Foi o que observou o Ministro Eros Grau, do STF, quando do julgamento do HC 84.078-
MG. Em seu voto, Eros Grau asseverou que a LEP é uma norma mais recente do que o CPP e, assim
sendo, se sobrepoe ao artigo 637 do CPP, além de ter sido recepcionada pela CF88 (HC 84078,
Relator(a): EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 05/02/2009, DJe-035 DIVULG 25-02-2010
PUBLIC 26-02-2010 EMENT VOL-02391-05 PP-01048)

Além disso o artigo 283 do mesmo CPP, que foi objeto das A¢des Declaratérias de
Constitucionalidade 43, 44 e 54, ostenta a seguinte redagao:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em
virtude de condenagio criminal transitada em julgado.

Nas ADCs supracitadas o artigo 283 do CPP foi declarado constitucional, de modo que,
até o momento, a prisao apos a condenagao em 2* instancia nao é possivel, devendo-se aguardar o
esgotamento das vias recursais e, somente em circunstancias especificas de prisao cautelar é que se
autoriza o encarceramento antes do transito em julgado.

Portanto, apesar de haver uma aparente antinomia, o direito, como um sistema, oferece as
ferramentas para a sua harmonizagio, pelo que se infere que a presun¢ido de inocéncia ou nao
culpabilidade surge como obstaculo constitucional a execugio antecipada da pena.

8. DEVIDO PROCESSO LEGAL E PRESUNCAO DE INOCENCIA/NAO
CULPABILIDADE COMO CLAUSULAS PETREAS

Como o ordenamento juridico, sistémico que é, harmoniza-se para apontar que, neste
momento, nao se pode admitir a execu¢ao da senten¢a condenatéria apés a confirmacio pela 2°
instancia, os defensores dessa medida tém buscado mudar esse cenario politicamente.

Nesse sentido é que foi apresentado o Projeto de Lei (PL) n° 166/2018 de autotia do
Senador Lasier Martins (PSD/RS) com a finalidade de alterar o CPP para disciplinar a prisdo apos
condenacao em 2% instancia.

Em sua justificativa do PL n°® 166/2018, o Senador Lasier Martins assim se manifestou:
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O inciso LVII do art. 5° da nossa Carta Politica declara apenas que ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria. Nio diz que ninguém sera
preso até o transito em julgado. Apenas que nio serd tratado como culpado. Tanto ¢ assim que
sdo hipoteses legais de prisdo antes do transito em julgado, em nosso ordenamento, a prisao
preventiva e a prisdo temporaria, modalidades de prisdo cautelar que podem ocorrer no curso
do processo ou mesmo da investigagdo policial, quando presentes os respectivos requisitos
(arts. 10, 283 e 312, entre outros, todos do CPP; e Lei n® 7.960, de 21 de dezembro de 1989)
(Senador Lasier Martins, PL n°® 166/2018, p. 3).

Contudo, considerando o julgamento das ADCs 43, 44 e 54, que declararam constitucional
o artigo 283 do CPP, bem como o enraizamento constitucional que a matéria possui, nao sera uma lei

ordinaria que tera o condao de introduzir a execu¢ao da pena apds a condenagao em 2* instancia.

Da maneira como a matéria esta posta atualmente no texto da CF88, muito provavelmente
a lei que resultaria do PL 166/2018, setia futuramente declarada inconstitucional.

Em razao da provavel impossibilidade desta questio ser modificada por meio de Lei ordinaria,
discute-se no ambito legislativo e em meio aos juristas se uma Emenda Constitucional podetia introduzir
esta medida, sem que o principio da presungao de inocéncia (ou nao culpabilidade) seja preterido.

Nas discussoes que se travam sobre a matéria, pouco ou quase nada se fala sobre o direito
ao devido processo legal que, como se verificou, também esta afeto a questao.

Nao raro, percebe-se certos movimentos com a finalidade introduzir no ordenamento
juridico alteragdes que violam as clausulas pétreas, inclusive com teses produzidas por variados
segmentos no sentido de justificar que este ou aquele direito nao esta encoberto pelo referido status,
apesar de claramente o possuirem.

E o que o jurista Lenio Streck denuncia nas linhas seguintes:

Hoje, passados vinte e nove anos da promulgacio da Constituigio que o Presidente da Assembleia
Constituinte, Ulisses Guimaraes, apelidou de “Constitui¢io Cidada”, muita coisa hd por realizar.
Dezenas de emendas comprometem ja em parte o nucleo essencial da Carta. Todavia, a previsiao
de clausulas pétreas tem oferecido forte obsticulo as tentativas desregulamentadoras /
desconstitucionalizadoras advindas dos setores destegulamentadores (Streck, 2018, p. 170).

Ocotre que tanto o principio do devido processo legal, quanto o da presungdo de
inocéncia/nio culpabilidade pode estar revestidos do manto de clausula pétrea.

Reza o artigo 60, §4°, IV da CF/88:

Art. 60. A Constitui¢do poderd ser emendada mediante proposta:

]

§ 4° Nio sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

]

IV - os direitos e garantias individuais.
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Como se sabe, a presuncio de inocéncia/nao culpabilidade e o devido processo legal sio
garantias individuais fundamentais, inseridas na CEF88 no titulo dos Direitos e Garantias fundamentais,

que nio podem ser suprimidos ou diminuidos nem por emenda a constitui¢ao.

Mas, e se uma emenda constitucional nio se direcionasse diretamente a estes direitos ¢
garantias individuais, mas reformasse a sistematica funcional judiciaria para fixar o transito em julgado
das sentencas em um momento diferente do que hoje ocorre?

E este o objetivo da Proposta de Emenda Constitucional (PEC) 199, que pretende
converter o Superior Tribunal de Justica - ST] e o STF em cortes revisionais.

Caso a PEC seja aprovada, ST] e STF nao mais julgardo em carater recursal, mas terdo
competéncia originaria para julgar A¢ao Especial e A¢ao Extraordinaria de revisio de sentengas.

Com isso, forgar-se-ia o transito em julgado da sentenga apos o julgamento pela corte de
apelagio, viabilizando a execugdo da pena logo apds esse momento sem ferir nenhuma clausula pétrea,
pois o diteito ao devido processo legal e a presuncio de inocéncias/nio culpabilidade estariam
preservados, uma vez que a condi¢ao de transito em julgado das sentengas permaneceria respeitada.

A proposta de emenda a Constitui¢io visa, em apertada sintese, a transformagdo dos recursos
extraordinario (art. 102, caput, III) e especial (art. 105, caput, I1I) em ag¢les trevisionais,
possibilitando que as decisdes proferidas pelas cortes de segunda instancia transitem em
julgado ja com o esgotamento dos recursos ordinarios (PEC 199. Justificagio, p. 7).

Considerando que a competéncia dos tribunais nao é clausula pétrea, a exemplo da Emenda
45/94, nao subsiste nenhum impedimento 2 transformacao dos recursos extraordinario e especial em
acoes autonomas de competéncia originaria do ST] e STF por meio de emenda constitucional.

No entanto, é necessario que se mantenha a calma, pois, como ensina Reale (2002), a
interpretagao juridica ndo pode olvidar da natureza finalistica e valorativa das normas, nem que 0s
dispositivos legais sao pegas que compoem uma estrutura e, nesta estrutura, exercem uma fun¢ao em
prol do todo do ordenamento juridico.

E claro que a sociedade evolui e passa por mudangas, pois a vida social é dinamica e em
diversos momentos mudangas legislativas se fardo necessarias. O que é necessario ponderar é qual a
melhor forma de proceder a tais atualiza¢Ges.

Nao se deve aceitar que, por exemplo, os individuos sejam penalizados com a supressio de
suas garantias fundamentais pelo fato de que o Estado ndo consegue gerenciar a carga de trabalho que
chamou para si, padecendo de grande morosidade. O Estado que lute para aperfeicoar sua prestagao de
servigo jurisdicional e ser mais célere.
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Assim sendo, ainda que nao haja impedimento para transformar a competéncia das cortes
superiores através de emendas constitucionais, estas transformagdes, em tese, nao poderiam resultar em
mitigacao de garantias que o constituinte originario quis que fossem exercidas em plenitude.

Paulo Nader conta uma histéria que bem se amolda ao que se discute nesta questao:

Na Antiguidade, quando predominava o pensamento teolgico, a lei era a vontade dos deuses.
As leis, que possufam valor sacramental, eram consideradas imutaveis, porque sendo obra
divina somente poderiam ser reformuladas por quem as fizera. Criava-se um forte impasse: o
imobilismo da lei e a dindmica dos fatos sociais. A solugdo que os antigos encontravam era a
de fraudar a letra da lei, mediante artificios (Nader, 2014, p. 248).

Mutatis mutandis, o que se procura com fundamentos como os da justificagao da PEC 199
nada mais é do que utilizar artificios para limitar o campo de defesa que o constituinte originario quis
que os individuos tivessem, langando-os na prisio mais cedo, uma vez que o Estado faliu em entregar
uma prestagao jurisdicional mais eficiente.

Tavares (2016) narra que a CF88 surgiu ap6s um longo periodo de autoritarismo, que tinha
como caracterfstica marcante sucessivas mitigagoes de garantias individuais, levadas a cabo por atos
institucionais (Al) como o Al n°® 5. Por isso a preocupagao do constituinte de fornecer um amplo
arcabouco defensivo.

Nao ¢é segredo e é amplamente noticiado pela imprensa que, mesmo apds 32 anos da
redemocratiza¢ao do pais, discursos que clamam por um novo levante autoritario persistem e ganham
adeptos (até mesmo entre politicos influentes), como aqueles que reivindicam uma “interven¢ao militar”.

A mens legis do legislador constituinte em 1988, era extirpar qualquer resquicio de autoritarismo
do periodo entio recente da vida dos cidadaos, entregando garantias contra o arbitrio do Estado.

Mas a atual conjuntura demonstra que o rango ditatorial ainda parece estar a espreita, de
modo que o sentido de o devido processo legal e a presuncio de inocéncia/nio-culpabilidade figurarem
como clausulas pétreas, muito a frente (espacialmente falando) da defini¢ao de competéncias dos
tribunais na CF/88, permanece o mesmo.

André Ramos Tavares, citando pesquisa de Leoncio Martins Rodrigues, apresenta um mapa
do petfil ideol6gico dominante quando da elaboracio da CF/88:

Uma perquiri¢io acerca da ideologia da Constitui¢do promulgada em 1988 leva a indagar sobre
quais foram os parlamentares efetivamente responsaveis pela sua elaboragdo. Estudo
desenvolvido por LEONCIO MARTINS RODRIGUES, a partir da autodefinicdo ideologica
dos componentes da Camara dos Deputados, levou a conclusio de que a maioria seria de
centro-esquerda e de esquerda moderada (Tavares, 2016, p. 127).

Sendo os partidarios de esquerda aqueles que mais foram atingidos pelo regime militar,
instaurado no pais desde 1964; e, no tempo da constituinte de 1988, figurando como ideologia
dominante, empenharam-se para garantir um acervo defensivo amplo aos cidadaos.
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Ocorre que a decepgdo com os governos de esquerda que ganharam expressio apos a
redemocratiza¢ao do pais levou os brasileiros a uma guinada em relagio a direita e suas ideologias que,
tal como as de esquerda, muitas vezes flerta com o autoritarismo.

A partir do ano de 2018, entdao, multiplicaram-se os esfor¢os em garantir que a execugao
antecipada da pena se torne uma realidade, a despeito de todo o regramento constitucional.

Pela sistematica da CF88, percebe-se que o direito ao devido processo legal e a presuncao de
inocéncia/nio culpabilidade estao celebrados em nicleo imutavel da carta magna, situados no artigo 5°,
muito antes do artigo 102 que aborda a competéncia do ST] e do 105 que trata da competéncia do STF.

Urge, portanto, elevar a voz de Miguel Reale quando ministra a seguinte ligao:

Nio basta, porém, ter uma visdo unitaria do Direito. E necessatio, também, possuir o sentido
da complementaridade inerente a essa unido. As diferentes partes do Direito nio se situam
uma ao lado da outra, como coisas acabadas e estaticas, pois o Direito ¢ ordena¢io que dia a
dia se renova (Reale, 2002, p. 21).

A disposicio logica e espacial das matérias na CF/88 leva a conclusio que o regramento da
competéncia dos tribunais ¢é instrumental a efetivagdo das garantias fundamentais, nio podendo
protagonizar limita¢ao do alcance de uma clausula pétrea.

Desse modo, proceder a alteragdes no funcionamento do Poder Judiciario para driblar uma
clausula pétrea, ocasionando prejuizo reflexo nas garantias dos individuos é ato imoral, além de uma
declaragao de total incapacidade de gerir a prestacao jurisdicional nos moldes da constitui¢ao.

Atualmente a discussio que esta sendo travada ¢é justamente mais uma tentativa de
desnaturar um direito que esta expressamente inserido no rol de garantias individuais que, por sua vez
¢ tido como clausula pétrea por for¢a do artigo 60, §4°, IV da CF/88.

Cumpre invocar inteligente trecho do voto do Ministro Eros Grau quando do julgamento
do HC 84.078:

Nas democracias mesmo os ctiminosos sdo sujeitos de direitos. Nao perdem essa qualidade, para
se transformarem em objetos processuais. Sio pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela
afirmaciio constitucional da sua dignidade (art. 1°, III, da Constitui¢io do Brasil).

Portanto, o mandamento de que ninguém sera privado de sua liberdade nem considerado
culpado antes do transito em julgado de sentenca penal condenatéria é, de fato clausula pétrea que nao
pode ser restringido nem por Emenda Constitucional.

Do mesmo modo, considerando que o regramento da competéncia dos tribunais é
instrumental a efetivagado das garantias constitucionais, nao se pode altera-lo para reduzir o campo
defensivo dos individuos, visto que tal medida influiria restritivamente em direito encoberto pelo manto
de clausula pétrea.
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Destarte, a execu¢ao de pena privativa de liberdade apés a confirmagdo da sentenga
condenatoria pela 2 instancia ¢ medida que exige uma nova constitui¢ao para ter validade.

9. CONSIDERACOES FINAIS

Ante todo o exposto, percebe-se que a execugao da sentencga que impde pena privativa de
liberdade logo apds sua confirmacio pela 2° instancia é tema por demais delicado e que tem envolvido
muito estudo e discussao.

Nota-se que o empenho em garantir que os condenados em 2° instancia sejam imediatamente
recolhidos ao carcere se da em decorréncia de pelo menos duas causas: a) de uma onda conservadora, que
se espalhou pelo pafs ap6s a ascensio de politicos de direita ao poder; b) e da insatisfagdo com a
morosidade da justiga brasileira, que nao consegue entregar a prestagao jurisdicional com celeridade.

O conservadorismo que surgiu no pais nos ultimos tempos tem patrocinado discursos de
endurecimento das puni¢oes que, de modo simplista, defendem que a solugdo da criminalidade no pafs
¢ o simples aprisionamento dos delinquentes, como se a criminalidade do Brasil nio fosse fruto de
problemas estruturais e pudessem ser solucionados apenas com o enrijecimento do carcere.

O Estado brasileiro, por sua vez, apesar de impor aos cidadaos uma das maiores cargas
tributarias do mundo, demonstra terrivel incapacidade de devolver uma prestagao jurisdicional de
exceléncia, efetiva e célere dentro do que desejou o constituinte originario. Ao invés de sanar sua inépcia,
prefere cortar atalho e tirar do individuo suas garantias contra o arbitrio estatal.

No entanto, apesar de conterem fundamentos razoaveis, a profusio de estudos e pareceres
que tem surgido, ndo se mostram capazes de fornecer uma justificativa segura para que a execugao
antecipada da pena seja tida como uma medida aceitavel.

O presente estudo, apesar de muito breve, demonstrou que a execu¢ao da pena apds a
confirmacio de senten¢a condenatéria pela 2* instancia é inconstitucional; que nao ha como estabelecer
essa medida nem por Lei Ordinaria nem por Emenda Constitucional; e que somente por meio de uma
nova constitui¢ao essa medida poderia ser introduzida no Brasil.
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