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    PREFÁCIO




    É sempre uma honra e responsabilidade a missão de prefaciar um livro ainda mais quando o autor é um jovem expoente da ciência jurídica. Gustavo Silva Xavier é um caso raro de pessoa que consegue se destacar na prática da advocacia, seja pública ou privada, e exercer com maestria as exigências do denominado “mundo acadêmico”. A inteligência e brilhantismo associados a profundas dedicações à pesquisa podem ser elencadas como motivos determinantes da qualidade da obra “Execução antecipada da pena no Brasil: análise da reviravolta jurisprudencial e das propostas de alterações legislativas à luz da Crítica Hermenêutica do Direito”.




    A obra possui a virtude de buscar demonstrar os problemas jurídicos oriundos da síndrome de “vira-lata” que assombra a doutrina, ciência e prática jurídica. Dessa forma, é evidente que o fato de importar uma teoria ou modo de pensar sem a devida a antropofagia não contribui para solucionar os problemas de nossa realidade. Servem apenas de ornamento para justificar um subjetivismo desmedido, denominado por Streck de solipsismo judicial.




    Nesse cenário, podemos perceber uma sofisticada imbricação teórica entre as ideias de Heidegger, Gadamer e Dworkin à luz dos problemas brasileiros denominados Crítica Hermenêutica do Direito. Este potente marco teórico utilizado por Gustavo permite desmascarar a falácia do neoconstitucionalismo ou mesmo da indevida aplicação da teoria da ponderação dos princípios em terras brasileiras. Essas situações podem ser percebidas pela utilização dessas teorias por tribunais de maior hierarquia em nosso ordenamento, como é o caso do STF e do STJ.




    Problemas complexos, como os enfrentados nesta obra, exigem soluções criativas e concatenadas com os problemas práticos do dia a dia. Nesse sentido, é profícuo o diálogo teórico prático estabelecido no texto. A genialidade da pesquisa salta aos olhos, diante de uma precoce maturidade acadêmica desenvolvida no texto e na ousadia de nadar contra a corrente de uma dogmática caudatária das decisões tomadas pelo Poder Judiciário. A única coisa que não é surpreendente no texto é a sua qualidade. Por isso, gostaria de fazer um alerta ao leitor desavisado: cuidado, pois o texto é altamente viciante.




    Rafael Alem Mello Ferreira.




    Professor Doutor em Direito.


  




  

    INTRODUÇÃO




    Este livro é fruto da dissertação de mestrado defendida na Faculdade de Direito do Sul de Minas (FDSM) em 2018 e tem por objetivo geral identificar e discutir os principais argumentos que nortearam as decisões do Supremo Tribunal Federal (STF) acerca da execução provisória da pena, tendo como ponte de arranque o advento da Constituição da República de 1988 (CR/88). Devido à extensão do tema abordado, propôs-se a delimitação aos principais pontos que serviram de fundamento à execução antecipada da pena.




    Nesse sentido, como objetivos específicos, pretendeu-se analisar a presunção de inocência e a construção jurisprudencial acerca de seu significado, tendo como ponto de partida a Constituição de 1988, dando especial ênfase aos julgamentos do Habeas Corpus 126.292 e das Ações Declaratórias de Constitucionalidade 43, 44 e 54, buscando demonstrar o romance (s)em cadeia ocasionado pelas referidas decisões, bem como sua inserção no direito comparado, e desvelar os pressupostos teóricos pautados nas referidas decisões, notadamente o neoconstitucionalismo à brasileira, o procedimento da ponderação de Alexy utilizado no caso, além do entendimento jurisprudencial e doutrinário dominante acerca do papel dos recursos de natureza extraordinária.




    Como destaca Antônio Magalhães Gomes Filho1, haveria pouca utilidade à compreensão do significado do citado dispositivo constitucional se sua análise fosse limitada tão somente ao direito positivo, com a finalidade de afirmar ou não a compatibilidade da execução antecipada da pena com o art. 5º, inciso LVII, da CR/88. Com efeito, é de fundamental importância a abordagem acerca do problema metodológico representado pela tríplice questão que movimenta a teoria do direito contemporânea: como se interpreta, como se aplica e se é possível garantir aos cidadãos o direito fundamental a uma resposta constitucionalmente “adequada”2.




    Em tempos de pós-positivismo, em que o Direito assume um papel de destaque na vida social, faz-se necessário discutir o papel da Constituição e da jurisdição constitucional no Estado Democrático de Direito3. No Brasil, muito se tem produzido a respeito de uma nova ruptura paradigmática ocorrida no Direito, notadamente a partir do segundo pós-guerra, que muitos têm denominado de neoconstitucionalismo, que demonstra a existência de um novo constitucionalismo, que se movimenta na constitucionalização do direito, na força normativa das Constituições, na reaproximação entre direito e moral e na incorporação aos textos constitucionais de valores associados à promoção da dignidade humana e aos direitos fundamentais, que irradiam toda a aplicação do direito4.




    Advirta-se, todavia, que o citado movimento incorpora diversos autores sob o mesmo rótulo, mas que nem sempre dialogam entre si, o que ocasionou a incorporação acrítica de diversas teorias que nem sempre são observadas em sua integralidade. De acordo com Streck5, passadas mais de duas décadas, algumas características do neoconstitucionalismo acabaram por provocar a corrupção do próprio texto constitucional, defendendo-se a jurisprudência dos valores, a ponderação de princípios e voluntarismos incompatíveis com o Constitucionalismo Contemporâneo6. Desse modo, é cediço que isso acarreta o enfraquecimento da força normativa da Constituição, pois “sob a bandeira “neoconstitucionalista”, advoga-se por um direito constitucional da efetividade e uma concretização ad hoc da Constituição7”.




    Tais circunstâncias podem ser percebidas em relação à relativização da garantia da presunção de inocência pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento do Habeas Corpus 126.292, das medidas cautelares nas Ações Declaratórias de Constitucionalidade (ADC’s) 43 e 448, do Recurso Extraordinário 964.2469 – cuja repercussão geral foi reconhecida, do Habeas Corpus 152.752, os quais permitiram a execução antecipada da pena a partir da prolação de um acórdão por um Tribunal em segunda instância, sem que, com isso, tenha havido violação à presunção de inocência (art. 5º, XVII, CR/88). Do mesmo modo, no julgamento conjunto das ADC’s 43, 44 e 54, grande parte dos fundamentos dos votos favoráveis à execução provisória da pena foram fundamentados, em sua maioria, em argumentos consequencialistas.




    Consigna-se que a Constituição da República de 1988 consagra, em seu art. 5º, inciso LVII, que ninguém será considerado culpado antes do trânsito em julgado da decisão penal condenatória e o art. 28310 do Código de Processo Penal (CPP) somente permite a prisão antes do trânsito em julgado a título cautelar, seja em virtude de prisão preventiva, seja em virtude de prisão temporária.




    Do mesmo modo, o artigo 5º, inciso LXVI, da Constituição da República de 1988 aduz que “Ninguém será levado à prisão ou nela mantida, quando a lei admitir a liberdade provisória, com ou sem fiança”, e o artigo 321 do Código de Processo Penal traz a exigência de que, ausentes os requisitos que autorizam a decretação da prisão preventiva, deve o juiz conceder liberdade provisória, de sorte que somente será cabível a prisão preventiva quando não for possível sua substituição por outra medida cautelar diversa da prisão (art. 282, § 6º, CPP)11.




    Pode-se dizer, ainda, que a presunção de inocência apresenta um conteúdo tridimensional12, na medida em que traz implicações processuais no tocante ao tratamento ao acusado (norma de tratamento) – que impede a antecipação de eventual punição, às provas produzidas nos autos (norma probatória) – que implica no dever de a acusação provar os fatos alegados – e à decisão judicial (norma de juízo), relacionada ao in dubio pro reo13.




    A ideia de norma de tratamento consagra a garantia de que o acusado será tratado durante o curso de toda a persecução penal como inocente, de sorte que eventuais efeitos de uma decisão condenatória serão aplicados somente após o trânsito em julgado. Por derradeiro, impedem-se medidas que implicam em antecipação executória da sanção penal14, uma vez que, “antes da sentença final, toda antecipação de medida punitiva, ou que importe o reconhecimento da culpabilidade, viola esse princípio fundamental”15.




    Todavia, no julgamento do Habeas Corpus 126.29216, o Ministro Relator (Teori Zavascki) asseverou a necessidade de se buscar o equilíbrio entre o citado princípio e a efetividade da prestação jurisdicional. É que os recursos de natureza extraordinária não admitem o efeito devolutivo amplo e são de fundamentação vinculada, de modo que, se em segunda instância houve ampla discussão acerca do acervo probatório constante dos autos, seria razoável admitir a antecipação dos efeitos da pena, porquanto os recursos extraordinários não possuem aptidão de suspender a eficácia de eventual acórdão condenatório (art. 637, CPP), autorizando, portanto, a execução antecipada da pena privativa de liberdade. Além disso, muitas vezes tais recursos seriam utilizados pela defesa com o intuito meramente protelatório, o que contribuiria para ineficácia do sistema penal, além de que poderiam alcançar a prescrição da pretensão punitiva17, gerando impunidade e contribuindo para a seletividade do sistema penal. Isso pode ser reforçado, também, pelo baixo grau de provimento em tais recursos, o que justificaria ainda mais a antecipação dos efeitos condenatórios.




    A partir disso, faz-se imprescindível proceder a uma leitura crítica acerca dos principais pressupostos teóricos utilizados para relativização da presunção de inocência. Para o presente livro, adotar-se-á como marco teórico a Crítica Hermenêutica do Direito de Lenio Streck, com apoio em referenciais nacionais e internacionais compatíveis com o marco selecionado e apropriados à realidade latino-americana, em especial, à brasileira. A teoria do Direito proposta por Streck procura conciliar os aportes da hermenêutica política de Dworkin com a hermenêutica filosófica de Gadamer, refletindo o movimento de inserção da Filosofia no Direito. A aproximação do Direito com a Filosofia, como aponta Ronaldo Porto Macedo18, tornou o debate acerca do Direito mais técnico, hermético e sofisticado, permitindo com que temas e questões clássicas atinentes à teoria do Direito – como a argumentação jurídica, o papel dos princípios, a interpretação e a relação entre Direito e Moral – fossem introduzidos na prática jurídica em outra perspectiva.




    A teoria do direito de Streck – ao aproximar a hermenêutica filosófica gadammeriana à hermenêutica política de Dworkin, em um movimento de inserção da Filosofia no Direito – permite trabalhar de modo satisfatório com tais questões, que aparecem nos fundamentos utilizados para relativizar a presunção de inocência. A Crítica Hermenêutica do Direito se situa a partir da Filosofia Hermenêutica de Heidegger e da Hermenêutica Filosófica de Gadamer, bem como na teoria integrativa de Dworkin, estando dentro do giro ontológico-linguístico provocado pela Filosofia, em um contexto histórico-linguístico em que a linguagem aparece como condição de possibilidade para a própria constituição do conhecimento19. Conforme Lenio Streck20:




    Em síntese, a Crítica Hermenêutica do Direito (CHD) apresenta-se com uma matriz teórica de análise do fenômeno jurídico. Fundamentalmente, move-se nas águas da fenomenologia hermenêutica, pela qual o horizonte do sentido é dado pela compreensão (Heidegger) e ser que pode ser compreendido é linguagem (Gadamer), em que a linguagem não é simplesmente objeto, e sim horizonte aberto e estruturado, e a interpretação faz surgir o sentido. Juntamente com esses pressupostos incorporam-se aportes da teoria jurídica de Ronald Dworkin. Isto é explicitado, amiúde, em obras como Hermenêutica jurídica e(m) crise, Verdade e consenso, Jurisdição constitucional e decisão jurídica e Lições de crítica hermenêutica do direito. A tarefa da Crítica Hermenêutica do Direito – CHD é a de “desenraizar aquilo que tendencialmente encobrimos” (Heidegger-Stein). Trata-se de fazer desleituras, retirando as camadas de sentido que cobrem os fenômenos. Com a CHD, revolve-se o chão linguístico em que está assentada a tradição (determinado fenômeno), reconstruindo a sua história institucional.




    A partir dessas imbricações, a Crítica Hermenêutica do Direito visa superar os dualismos “existentes” entre: compreender, interpretar e aplicar; sujeito e objeto; casos fáceis e casos difíceis; questões de fato e questões de direito, para dizer apenas essas. Ademais, conforme Lenio Streck21, o grande dilema contemporâneo é o de construir as condições necessárias para que a jurisdição constitucional não se sobreponha ao próprio direito, na medida em que o direito não pode ser e nem é aquilo que os Tribunais dizem que ele é. É preciso ressaltar, ainda, uma observação a respeito do estilo acadêmico por ele adotado: um dos grandes méritos da Crítica Hermenêutica do Direito é sua capacidade de escrever para juristas e de trazer pontos centrais da teoria do direito para a prática jurídica, uma vez que a teoria desacompanhada da prática tende a “sufocar” a realidade.




    Com efeito, por essa perspectiva, pretende-se desvelar as páginas do romance em cadeia acerca da execução antecipada da pena no Brasil, de modo a demonstrar suas implicações práticas, bem como desmistificar a aplicação acrítica da teoria da ponderação de Robert Alexy e de alguns dualismos que ainda persistem no direito (a exemplo da distinção entre questões de fato e de direito), de maneira a lançar luzes a tais questões presentes na prática jurídica brasileira.




    Para tanto, por meio da metodologia documental e bibliográfica, este livro dividir-se-á em três capítulos. No primeiro, será analisada a construção do entendimento jurisprudencial que culminou no entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) acerca da constitucionalidade da execução antecipada da pena durante aproximadamente 24 anos, a partir da CR/88, tendo como “pano de fundo” a figura do chain novel de Ronald Dworkin. Além disso, será abordada a presunção de inocência no direito comparado, tendo em vista que a referência ao direito estrangeiro passou a ser a base de várias decisões judiciais, notadamente a que se refere à execução antecipada da pena22. O primeiro capítulo pretende, pois, fornecer as bases legais, doutrinárias e jurisprudenciais acerca do tema, de modo a permitir ao leitor aferir como o tema está inserido no direito brasileiro e estrangeiro. Foram também realizados comentários pontuais às Propostas de Emenda à Constituição 410/2018 e 5/2019 e à Lei 13.964/2019, que inseriu diversas modificações na legislação penal e processual penal, dentre elas a execução provisória da pena relativa às decisões do Tribunal do Júri.




    No segundo capítulo, a partir das bases lançadas, serão abordadas questões teóricas direta ou indiretamente relacionadas com o tema, destacando-se o fenômeno do “neoconstitucionalismo” e suas implicações teóricas e práticas, a metodologia da ponderação de Robert Alexy, em contraponto à teoria dos princípios de Streck, bem como a suposta mutação constitucional do art. 5º, LVII, da CR/88 sustentada em determinado voto do Supremo Tribunal Federal no julgamento do Habeas Corpus 126.292 (e seus desdobramentos posteriores).




    Por fim, no terceiro capítulo, pretende-se proceder a uma leitura crítica do papel dos recursos de natureza extraordinária. Isso porque, a partir da prolação de um acordão condenatório, eventual recurso interposto estaria restringido, em regra, apenas ao efeito devolutivo, não sendo apto, inclusive, à reanálise de provas, na medida em que a culpabilidade estaria estabelecida com o esgotamento das instâncias ordinárias – trânsito em julgado das questões de fato, o que permitiria a execução antecipada de um acórdão condenatório. Acresça-se, ainda, que é comum a menção de que o acesso às instâncias extraordinárias tem por objetivo oportunizar às Cortes Supremas o exercício de seus papéis uniformizadores da interpretação da legislação infraconstitucional e constitucional, uma vez que tais recursos não visam discutir a injustiça da decisão23.




    Com efeito, os recursos de natureza extraordinária têm por objetivo a tutela da ordem objetiva, de sorte a garantir a unidade do direito constitucional e federal. Com isso, a tutela do direito subjetivo seria meramente secundária (reflexa), haja vista que o principal objetivo das Cortes Supremas seria o de conferir adequada interpretação à Constituição e à legislação infraconstitucional federal, como Cortes que tomam a decisão recorrida como ponto de partida para desenvolvimento de sua função de “outorga de unidade ao Direito24”. Com o propósito de manter a obra atualizada, foram realizados comentários no item 3.5 acerca da PEC 199/2019, que pretende transformar o recurso extraordinário e o especial em ações revisionais.




    Espera-se que este livro, de alguma maneira, seja útil aos operadores do direito e possa contribuir para uma maior reflexão acerca de temas afetos ao objeto deste trabalho. Em alguns momentos, pode parecer um pouco repetitivo, mas entendemos necessário ao leitor saber o que foi dito nos capítulos anteriores, sendo viável um relato sucinto a respeito dos temas anteriormente tratados.




    Deste modo, compreende-se que este trabalho, para além de alargar as barreiras do conhecimento científico, pode repercutir positivamente na esfera social e contribuir para uma compreensão constitucionalmente adequada acerca da execução provisória da pena no Brasil.
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    1. CONSTRUINDO O ROMANCE (S)EM CADEIA: UMA LEITURA DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA NAS MAIS DE TRÊS DÉCADAS DE VIDA DA CONSTITUIÇÃO BRASILEIRA E SUA POSIÇÃO NO DIREITO COMPARADO




    Este capítulo pretender demonstrar a construção do entendimento jurisprudencial acerca da presunção de inocência que culminou no entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), em aproximadamente vinte e quatro anos de vida da CR/88, de que a execução antecipada da pena a partir da prolação de acórdão condenatório não viola o princípio da presunção de inocência (art. 5º, XVII, da CR/88), de modo a irradiar luzes à discussão e permitir uma maior compreensão da jurisdição constitucional pátria. Para tanto, utilizar-se-á como “pano de fundo” a figura do chain novel de Ronald Dworkin para, a partir disso, estabelecer algumas reflexões.




    O jusfilósofo norte-americano25 utiliza da metáfora do romance em cadeia para demonstrar que cada juiz deve se considerar parte de um complexo empreendimento em cadeia ao se lançar à criação e à interpretação jurisprudencial. Ao equiparar o direito à literatura26, Dworkin concebe a interpretação jurídica como uma história institucional do Direito que se desenvolve a partir de diversas decisões, de sorte que o processo interpretativo seria como um romance que não é escrito apenas por um escritor, mas por vários, de modo que cada um deles será responsável pela elaboração de um capítulo em separado, mas que deve continuar a história a partir de onde seu sucessor parou.




    Assim como cada escritor, o juiz deve recorrer à avaliação institucional do que foi dito por juízes anteriores, em que a justificação deve se ater aos princípios de moralidade política que conformam o Direito. Desse modo, a integridade passa a ser uma das principais virtudes democráticas, especialmente ao exigir que a interpretação das leis (e das decisões judiciais) seja justificada por argumentos de princípios e não de política. Desse modo, pretende-se analisar o complexo de decisões e entender as motivações/justificações que levaram o STF a relativizar a presunção de inocência.




    Inicialmente, será estabelecida a construção mais conceitual da garantia da presunção de inocência, com vistas a abranger sua construção e inserção na Carta Constitucional de 1988, suas implicações e a análise dos dispositivos constantes na legislação processual.




    A partir de tal delimitação – que pretende dar ao leitor uma visão inicial do tema que será abordado ao longo deste livro – e tendo como ponto de partida a Constituição da República de 1988 (CR/88), lançar-se-á mão da reconstrução jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal desde o advento da Constituição até o Habeas Corpus 126.292 e suas decisões posteriores no Plenário da Corte (no caso, as medidas cautelares nas Ações Declaratórias de Constitucionalidade 43 e 44, o Recurso Extraordinário 583523, cuja repercussão geral foi reconhecida, o Habeas Corpus 152.752, e, posteriormente, o julgamento conjunto do mérito das ADC’s 43, 44 e 54).




    Alerta-se, contudo, que por se tratar de construção jurisprudencial, não haverá, notadamente no tópico 1.2 deste livro, muitas referências a serem utilizadas, já que se trata de pesquisa jurisprudencial que consiste, em grande parte, na consulta em repositórios jurisprudenciais no site da Corte Superior brasileira. Além disso, haverá algumas inserções a respeito do entendimento em paralelo do Tribunal Superior de Justiça, já que alguns entendimentos pela referida Corte foram firmados tendo como base o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal.




    De mais a mais, lançadas as bases até o entendimento que pugnou pela constitucionalidade da execução provisória da pena a partir do esgotamento das instâncias ordinárias (que só foi modificado em novembro de 2019 no julgamento conjunto das ADC’s 43, 44 e 54), e tendo o romance em cadeia como “pano de fundo” – na ideia, também, da necessidade de observância da coerência e da integridade na prática jurídica – analisar-se-ão os julgamentos posteriores a tais decisões e o porquê deles terem ocasionado uma loteria judiciária na prática jurídica brasileira, porquanto várias decisões supervenientes à tese fixada pelo Supremo Tribunal Federal não deram observância a esta, gerando, pois, grande insegurança jurídica, notadamente pelo fato de ter retomado o entendimento adotado no julgamento do Habeas Corpus 84.078 em 2009.




    Foram analisadas também as Propostas de Emenda à Constituição 410/2018 e 5/2019 e a Lei 13.964/2019, que inseriu diversas modificações na legislação penal e processual penal, em especial a possibilidade de execução provisória da pena das decisões proferidas pelo Tribunal do Júri.




    Posteriormente, tendo em vista que grande parte dos votos dos Ministros nas citadas ações teve por objeto a referência ao direito estrangeiro, far-se-á uma abordagem tanto dos votos quanto da alocação da presunção de inocência no direito comparado, abrangendo a sua positivação nas Convenções de Direitos Humanos, nas Constituições de alguns países estrangeiros e em suas legislações processuais.




    Tal ponto é de suma importância tendo em vista que há menção ao direito estrangeiro em quase todos os votos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, direta ou indiretamente. Nesse aspecto, aliás, será de suma importância algumas reflexões acerca da utilização do direito estrangeiro como ratio decidendi nas decisões judiciais, valendo-se, para tanto, de subsídio de trabalhos do porte de Marcelo Neves27 que, em sua tese de livre-docência acerca do transconstitucionalismo – diálogo entre Cortes/ordens jurídicas alienígenas como fundamento nas decisões judiciais – possibilita reflexões importantes a respeito da referência ao direito estrangeiro como modo de solução de questões constitucionais.




    1.1. Considerações preliminares: a presunção de inocência no ordenamento jurídico brasileiro




    Para possibilitar uma maior reflexão e entendimento a respeito da compatibilidade da execução provisória da pena com a garantia da presunção de inocência – inserida no rol dos direitos e garantias fundamentais da Carta Constitucional de 1988 (art. 5º, LVII) – faz-se imprescindível, inicialmente, realizar um esboço da presunção de inocência no ordenamento jurídico pátrio, suas implicações e sua inserção no sistema nacional, bem como sua análise à luz dos demais preceitos que regem o tema.




    Como será visto no decorrer deste livro, o Supremo Tribunal Federal (e, por consectário, o Superior Tribunal de Justiça) firmou entendimento durante aproximadamente 24 anos de que a execução provisória da pena a partir do esgotamento das instâncias ordinárias, ainda que não haja motivos para a segregação cautelar, é compatível com a garantia da presunção de inocência, que aduz que ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado da sentença penal condenatória (art. 5º, LVII, CRFB/88).




    Apesar de a presunção de inocência não se tratar de novidade no ordenamento jurídico pátrio, a Constituição de 1988 foi a primeira a inclui-la de modo expresso no rol dos direitos e garantias fundamentais, não obstante já se sustentasse a sua compatibilidade com os textos constitucionais anteriores (art. 153, § 36, da Carta de 1969)28, sem prejuízo da adesão do Brasil à Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão de 194829, que incluiu o direito a que se presuma sua inocência enquanto não provada sua culpabilidade de acordo com a lei e em um processo no qual se assegurem todas as garantias necessárias ao direito de defesa (art. 11).




    O Supremo Tribunal Federal, no ano de 1968, já havia tido a oportunidade de discutir sua inserção no ordenamento jurídico pátrio. No julgamento do Habeas Corpus 45.23230, de relatoria do Ministro Themístocles Cavalcanti, em que se discutira incidentalmente a constitucionalidade do art. 48 da Lei de Segurança Nacional, que previa, dentre outras, a suspensão do exercício de profissão, reconheceu-se a inconstitucionalidade da referida disposição legal, ao afirmar que o art. 150, § 35, da Constituição de 1967 previa que todos os direitos não enumerados na citada Carta, mas que estivessem vinculados às liberdades, ao regime de direitos e às instituições criadas pela Constituição, estariam por ela assegurados, fazendo-se referência expressa à presunção de inocência como garantia constitucional já prevista na Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão.




    O marco institucional da presunção de inocência no contexto mundial foi com a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 178931, ao considerar que “Todo acusado é considerando inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensável prendê-lo, todo o rigor desnecessário à guarda da sua pessoa deverá ser severamente reprimido por lei (art. 9º)”. Tal Declaração veio romper com o Ancien Régime, incorporando, expressamente, o estado de inocência no processo penal e produzindo seus principais efeitos na prova e na prisão32.




    De acordo com a lógica anterior à referida Declaração, o acusado não seria sujeito de direitos, haja vista que era alguém considerado culpado pela opinião pública e, por conseguinte, a imposição de medidas restritivas seria resultado natural disso. Dentre as principais críticas a tal garantia, Enrico Ferri argumentou que seria um exagero individualista e que não poderia ser estendida a todos os indivíduos33, porquanto a presunção de ser considerado inocente não poderia ser reconhecida a indivíduos reincidentes, a criminosos habituais, a presos em flagrantes ou confessos. No mesmo sentido, Manzini aduziu que seria uma falha afirmar a inocência do imputado, já que este não poderia sê-lo, pois apenas o que não se demonstrou foi a sua culpa, quer por insuficiência probatória, quer por falhas na persecução penal34.




    Gomes Filho identifica um duplo significado na dicção declarada pela Assembleia Nacional Francesa: de um lado, a regra pela qual o acusado não é obrigado a fornecer provas de sua inocência, já que o é presumidamente (há, portanto, uma inversão do ônus da prova, pois este cabe à acusação); de outro, o impedimento de que se adotem medidas que tendam a restringir a liberdade pessoal do acusado antes que se reconheça legalmente a sua culpa, salvo os casos de sua imprescindibilidade35.




    Foi a partir de 1948 com a Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão – com a compreensão de que era imprescindível a criação de bases ético-sociais sólidas para a convivência pacífica de todos os povos – que a presunção de inocência alçou percepção universal. Seu artigo 11.1 consagrou que “Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocência enquanto não se prove sua culpabilidade, conforme a lei e em juízo público no qual sejam asseguradas todas as garantias necessárias à defesa”.




    Tal percepção se relaciona, também, à tutela jurisdicional, já que são asseguradas às pessoas todas as garantias necessárias à defesa de seus direitos através de um procedimento legal e público. Além disso, a presunção de inocência também encontra previsão em outros importantes documentos internacionais e regionais, tais como: i) a Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem (Bogotá, 1948, artigo XXVI); ii) a Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de São José da Costa Rica, 1969, artigo 8º, § 2º); iii) a Convenção Europeia para Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (Roma, 1950, artigo 6º, § 2º); iv) a Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia (Nice, 2000, artigo 48, § 1º); v) a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos/Carta de Banjul (Nairóbi, 1981, artigo 7º, § 1º, “b”); vi) a Declaração Islâmica sobre Direitos Humanos (Cairo, 1990, artigo 19, “e”); vii) o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos (artigo 14, § 2º).




    Demais disso, conforme menciona José Ignácio Ferreira36, desde o início dos trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte o tema figurou nos Anteprojetos da Comissão da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher e da Subcomissão dos Direitos e Garantias Individuais. A redação inicial previa que se considerava inocente todo cidadão até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória, sendo que a redação definitiva foi resultado de emenda oferecida pelo constituinte José Ignácio Ferreira, de sorte a permitir que a referida garantia não se restringisse ao acusado e nem somente ao cidadão, mas a todas as pessoas, manifestando-se, inclusive, quanto a todos os atos da repressão penal37.




    A fórmula adotada, como esclarece Antônio Magalhães Gomes Filho38, ao afirmar que: “ninguém será considerado culpado sem o trânsito em julgado da sentença penal condenatória” foi inspirada na legislação italiana de 1948: “I’imputato non è considerato colvepovole sino alla condanna definitiva”, que permite uma interpretação mais elástica do dispositivo, abrangendo todas as fases da persecução penal, até mesmo as atividades preventivas e investigatórias.




    No entanto, verificou-se, desde a sua inserção na CR/88, a tendência registrada pela doutrina italiana de interpretar o dispositivo constitucional sob o enfoque da legislação infraconstitucional preexistente, de modo que a garantia de não ser considerado culpado até o trânsito em julgado da decisão judicial deveria ser entendida à luz dos demais dispositivos processuais que regem o tema39.




    Nesse diapasão, ao entrar em vigor o art. 5º, LVII, da Constituição da República de 1988, muito se questionou a respeito da recepção de alguns dispositivos constantes do Código de Processo Penal (CPP) em vigor à época, tais como os artigos 393, I e 594 do referido Diploma, que previam, em regra, a necessidade de o réu se recolher à prisão para poder se valer do recurso de apelação, o que, como se verá no próximo tópico, foi objeto para se sustentar a execução provisória da pena com base em tal dispositivo. O art. 594 – que já se encontra revogado – não foi recepcionado pela Constituição, uma vez que impunha a prisão do réu antes do trânsito em julgado da decisão condenatória de réu que não fosse primário e não possuísse bons antecedentes – sem que se verificasse a necessidade de segregação cautelar40.




    Se, por um lado, houve vozes importantes do Direito Processual Penal que sustentaram a não recepção pela Constituição da República de 1988 de diversos dispositivos da legislação infraconstitucional, tais como os artigos 393, I e 594 do Código de Processo Penal41, outros, como Damásio42, afirmaram que a presunção de inocência deveria ser vista com cautela, de maneira a equilibrar-se com o direito de punir do Estado.




    Por outro lado, em oposição diametralmente oposta à de que a garantia deveria ser compatibilizada com os dispositivos processuais que regem o tema, chegou-se a mencionar que a prisão cautelar, em qualquer de suas espécies, seria incompatível com o novo preceito constitucional, já que manter um acusado presumidamente inocente preso contrariaria frontalmente o texto constitucional43.




    Todavia, logo após o advento da Constituição da República de 1988, prevaleceu o entendimento – com forte inspiração já registrada pela doutrina italiana – de que a presunção de inocência deve ser interpretada à luz da legislação infraconstitucional preexistente, na medida em que a previsão constante da Carta Magna constituiria norma programática44.




    A respeito disso, aliás, é importante lembrar que o Código de Processo Penal de 1941, repete, em várias passagens, lições de Rocco e Manzini – “os dois maiores porta-vozes do tecnicismo jurídico45”. Entretanto, se a primazia do processo em 1941 era a repressão da delinquência, depois da Constituição da República de 1988, que tem como vetor a promoção de uma sociedade livre justa e solidária, a proteção da dignidade humana e dos direitos e garantias fundamentais – dentre outros, a presunção de inocência evidencia que a proteção da liberdade individual vem em primeiro lugar, sendo que somente em casos excepcionais, e desde que compatível com a Carta Republicana, pode haver a restrição da liberdade46. Isso porque a prisão a título cautelar não se mostra incompatível com a Constituição, já que é a própria que admite a prisão em flagrante ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade competente (art. 5º, LXI, CR/88). Só que tais dispositivos não podem ser interpretados isoladamente.




    Ao mesmo tempo em que a Constituição da República de 1988 consagra, em seu art. 5º, LVII, que ninguém será considerado culpado antes do trânsito em julgado da decisão penal condenatória – do mesmo modo que o art. 283 do Código de Processo Penal somente permite a prisão antes do trânsito em julgado a título cautelar, seja em virtude de prisão preventiva, seja em virtude de prisão temporária – por outro, seu artigo 5º, inciso LXVI, aduz que “Ninguém será levado à prisão ou nela mantida, quando a lei admitir a liberdade provisória, com ou sem fiança”, e o artigo 321 do Código de Processo Penal traz a exigência de que, ausentes os requisitos que autorizam a decretação da prisão preventiva, deve o juiz conceder liberdade provisória. Assim, a prisão de alguém não se mostra incompatível com a Constituição, desde que presente o caráter de cautelaridade, isto é, não pode haver medidas que impliquem antecipação de culpa.




    Apesar de ser assente na jurisprudência do STF, desde o advento da CR/88, que o princípio da presunção de inocência deveria ser objeto de interpretação conforme os dispositivos processuais que dizem respeito à prisão47 – entendimento que serviu de base para que se afirmasse a compatibilidade da execução provisória da pena com o princípio da presunção de inocência até o ano de 200948 e que voltou a ser objeto de fundamentação em 201649 (somente modificado em 201950) – uma leitura da citada garantia à luz dos demais preceitos processuais induz conclusão justamente contrária.




    Na visão de Magalhães Gomes Filho51, grande parte das divergências acerca da expressão “presunção de inocência” se refere à falta de clareza de como este significado deve ser interpretado, bem como às peculiaridades do momento histórico em que foi inserida, quer pelo emprego multiforme nas legislações, quer pela diversidade de interpretações que tem propiciado.




    Nesse aspecto, a afirmação constante da Declaração de Direitos de 1789: “Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado (art. 9º)”, não pode ser pensada em um aspecto puramente técnico, já que o apelo à presunção tinha pouco a ver com a ideia de consequência, significando uma atitude emocional de repúdio ao sistema processual vigente, já que caberia ao acusado a comprovação da improcedência da acusação52.




    Ademais, a “inocência” estava relacionada com a crença rousseauniana da bondade inata do ser humano53. Daí que resulta a impropriedade das críticas com fulcro na demonstração de que a experiência demonstraria que a maioria dos acusados são não-inocentes54.




    As presunções, também sublinhou Wroblewski, estão fundamentadas em valores ideológicos e técnicos; no caso da presunção de inocência, o valor ideológico é a garantia dos interesses do acusado no processo penal, enquanto valor técnico, instrumental ao primeiro, contribui para a segurança e a certeza do direito, indicando ao juiz a regra a ser obedecida no caso de incerteza sobre a culpabilidade. É justamente por isso que na leitura da expressão “presunção de inocência” há de ser considerado prioritariamente o seu valor ideológico; trata-se, como afirmou Pisani, de uma presunção política, na medida em que exprime uma orientação de fundo do legislador, qual seja a de garantia da posição de liberdade do acusado diante do interesse coletivo à repressão penal55.




    O que parece correto afirmar é que o tratamento dado às presunções se refere às normas de comportamento através das quais se formulam regras do dever ser (e não sobre a realidade). Descontados os aspectos emotivos, a referida garantia se constitui em um princípio informador de todo o Processo Penal e que se afigura como uma garantia fundamental de que devem ser respeitados os valores inerentes à dignidade humana que, como tal, deve servir de parâmetro às atividades estatais56.




    Pode-se dizer, ainda, que a presunção de inocência apresenta um conteúdo tridimensional57, na medida em que traz implicações processuais no tocante ao tratamento ao acusado (norma de tratamento), às provas produzidas nos autos (norma probatória) – que implica no dever de a acusação provar os fatos alegados – e à decisão judicial (norma de juízo), relacionada ao in dubio pro reo58.




    A ideia de norma de tratamento implica na garantia de que o acusado será tratado durante o curso de toda a persecução penal como inocente, garantindo-se que eventuais efeitos de uma decisão condenatória sejam aplicados somente após o trânsito em julgado, ressalvados os casos de necessidade de segregação cautelar59.




    O texto constitucional de 1988 deu tratamento à matéria ao afirmar que “ninguém será considerado culpado” antes do trânsito em julgado da decisão condenatória, vedando que o acusado seja tratado durante a persecução penal como se culpado fosse. Essa percepção, conforme Gomes Filho60, possui semelhança no direito italiano, notadamente em relação ao art. 27, § 2º, da Constituição italiana, na medida em que não ser considerado culpado implica privilegiar o tratamento jurídico dado ao acusado no curso do processo para que não seja equiparado ao condenado definitivamente.




    Com efeito, antes da decisão final, toda medida judicial que importe em antecipação de culpa viola a garantia fundamental esculpida no art. 5º, LVII, da CRFB/88. Qualquer medida coativa, outrossim, deve ser aplicada somente em casos excepcionais e a título cautelar. A circunstância de a Constituição da República de 1988 ter garantido a todo cidadão que seja presumido inocente até a prolação da decisão definitiva não impede que sejam decretadas prisões a título cautelar, já que a própria Carta Constitucional (art. 5º, LXI) permite a prisão durante a persecução penal por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciária competente, desde que a mesma seja imprescindível à regularidade processual e à segurança das pessoas, porquanto não se levará ninguém a prisão quando for admitida a liberdade provisória pela Lei (art. 5º, LXVI, CR/88).




    Por derradeiro, as prisões decretadas antes da condenação definitiva encontram justificação tão somente nos casos imprescindíveis, em que a liberdade do acusado possa implicar em grave risco à ordem pública, ao regular andamento processual ou à eficácia da investigação penal. Por derradeiro,




    “[...] não se concebem quaisquer formas de encarceramento ordenadas como antecipação da punição, ou que constituam corolário automático da imputação da imputação, como sucede nas hipóteses de prisão obrigatória, em que imposição da medida independe da verificação concreta do periculum libertatis”61.




    Nesse sentido, a Lei 7.210/84 (Lei de Execução Penal) normatizou a jurisdicionalização da execução penal e veio ao encontro da concepção processual como garantia do cidadão face ao poder estatal62. Ao dizer a respeito da execução penal, pressupôs, em consonância com a Constituição, o trânsito em julgado da decisão judicial condenatória como pressuposto para expedição de guia de recolhimento para a execução (art. 105), para execução da pena restritiva de direitos (art. 147) e para realização de audiência admonitória (art. 160). Assim:




    Não parece razoável, à luz da disposição constitucional, que se possa falar em execução, definitiva ou provisória, do julgado penal ainda não definitivo, no tocante à aplicação da pena, especialmente, em face das intromissões que o denominado tratamento penitenciário estabelece nas esferas íntimas da personalidade do sujeito. Aliás, a própria Lei de Execução Penal (n. 7210/84), só prevê a expedição de guia de recolhimento para a execução transitando em julgado a sentença que aplicar pena restritiva de liberdade (art. 105). E também o art. 160, do mesmo diploma, estabelece que a audiência admonitória do sursis só é realizada depois de transitada em julgado a sentença condenatória63.




    Em consonância com a Constituição da República de 1988 (art. 5°, LVII) e com os dispositivos constantes da Lei de Execução Penal, a Lei 12.403/11, ao estabelecer uma minirreforma no Código de Processo Penal, concretizou a garantia de que ninguém poderá ser preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade competente, desde que em decorrência de decisão judicial transitada em julgado ou em se tratando de prisões cautelares (preventiva ou temporária), nos termos do art. 28364.




    Tal reforma se deu justamente de encontro com a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal a partir de 200965. A uma, porque a presunção de inocência é uma garantia que acompanha o acusado em todas as fases da persecução penal, não se permitindo equiparações entre acusado e condenado definitivamente. A duas, pelo fato de que a Lei de Execução Penal condicionou a execução da pena ao trânsito em julgado, sendo preceito mais adequado à hodierna ordem constitucional, sobrepondo-se material e temporalmente às dicções legais em contrário.




    Além disso, a presunção de inocência enquanto norma de tratamento implica em duas dimensões: a) uma interna, na qual se determina que a carga probatória seja inteiramente do acusado (o que se relaciona diretamente com a norma probatória), ensejando, ainda, restrições ao abuso das prisões cautelares; b) uma externa, na qual há a proteção do acusado diante de publicidades abusivas e estigmatizações66.




    São, pois, ilegítimos quaisquer efeitos negativos que possam decorrer de forma exclusiva da imputação, de maneira que, antes da decisão final, toda medida que importe em reconhecimento de culpa – antecipação de pena – contraria a citada garantia67. Dessa forma, vê-se que a Carta Republicana de 1988 prevê a presunção de inocência (ou não culpabilidade) até o trânsito em julgado da decisão final, de modo que quaisquer efeitos de antecipação de punição contrariam seu conteúdo de norma de tratamento.




    Diante de tais afirmações, tem-se que, no direito pátrio, a prisão de alguém somente se afigura cabível, nos termos da Carta Republicana de 1988 e da legislação correlata, quando se tratar de decisão judicial transitada em julgado ou diante de prisão cautelar, de modo que não se afigura constitucionalmente adequada a denominada “execução provisória da pena”.




    No entanto, como será visto adiante, no julgamento do Habeas Corpus 126.292 e decisões posteriores, entendeu-se68 que a execução provisória de um acórdão condenatório não viola a presunção de inocência69. A nova viragem jurisprudencial somente ocorreu no julgamento conjunto das Ações Declaratórias de Constitucionalidade 43, 44 e 54 mais de três anos e meio depois, o que, como será visto, não impediu o legislador de introduzir modificações posteriores na legislação, como, por exemplo, a execução provisória da pena de decisão proferida pelo Tribunal do Júri introduzida no CPP pela Lei 13.964/2019 (art. 492, I, “e”, CPP).




    Importante asseverar, ainda, que, com o advento da Carta Constitucional de 1988, a presunção de inocência passou a constar expressamente no rol dos direitos e garantias fundamentais (Título II, Capítulo I), de sorte a estar inserida dentro do núcleo de inamovibilidade constitucional (art. 60, § 4, IV), não podendo haver proposta de emenda constitucional tendente a aboli-la.




    Nada obstante, estava em tramitação no Congresso Nacional de Proposta de Emenda à Constituição (PEC) n. 410/2018, com o fim de alterar o art. 5º, inciso LVII, da CR/88, que passaria a constar a seguinte redação: “Ninguém será considerado culpado até a confirmação de sentença penal condenatória em grau de recurso”70. Dentre as justificativas, sustentou-se que a presunção de inocência estaria garantida pelo fato de que caberá à acusação o ônus de produzir provas em face do acusado (norma probatória), e, por outro lado, a discussão acerca das questões de fato estaria encerrada a partir da prolação de um acórdão condenatório em segunda instância71. Do mesmo modo, está em tramitação a PEC n. 5/2019, que objetiva inserir o inciso XVI no art. 93 da CR/88, passando a dispor que “XVI - a decisão condenatória proferida por órgãos colegiados deve ser executada imediatamente, independentemente do cabimento de eventuais recursos”. Por fim, consigna-se que a Lei 13.964/2019 voltou a tratar da execução provisória da pena, permitindo que decisões proferidas pelo Tribunal do Júri cuja pena seja igual ou superior a quinze anos de reclusão possa ser executada provisoriamente.




    Feitas as considerações preliminares, partir-se-á à análise da reconstrução institucional da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal a respeito do tema tendo como ponto de arranque a Constituição de 1988.




    1.2. Integridade e coerência nas decisões do Supremo Tribunal Federal: da Constituição da República de 1988 ao julgamento conjunto das ADC’s 43, 44 e 54.




    Será reconstruída neste tópico toda a jurisprudência do STF desde o advento da CR/88, para que o leitor possa entender o porquê de cada posicionamento adotado pela Corte. Objetiva-se analisar os primeiros julgados sob a égide da CR/88 com suas respectivas viragens jurisprudências e demonstrar o caos jurisprudencial criado a partir do julgamento do Habeas Corpus 126.292 (e suas decisões posteriores) até o julgamento conjunto das ADC’s 43, 44 e 54, sob a perspectiva de Ronald Dworkin. O que se quer, na verdade, é alertar o leitor do porquê da reviravolta jurisprudencial ocorrida no Brasil. Ao trabalho, pois.




    Como se demonstrou alhures, após o advento da Constituição da República de 1988, o princípio da presunção da inocência (ou não culpabilidade) passou a ser previsto de maneira explícita em seu artigo 5º, LVII, de modo que ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado da decisão penal condenatória. Embora tenha sido a primeira dicção expressa, tratar-se-ia de princípio implícito, porquanto pressuposto da própria condição humana72.




    Embora a Constituição da República Federativa do Brasil seja explícita no sentido de que, enquanto não transitada em julgado a decisão condenatória, o acusado será considerado e tratado como inocente (regra de tratamento), sempre se questionou sobre a possibilidade da execução provisória da pena a partir do esgotamento das instâncias ordinárias, uma vez que, a partir de então, estar-se-ia restringido o efeito devolutivo dos recursos, não tendo os recursos de natureza extraordinária aptidão para suspender a eficácia de um acórdão condenatório.




    A partir daí, considerando que a análise fático-probatória teria se esgotado a partir de duas instâncias, tendo sido realizado o duplo grau de jurisdição, porquanto não seria mais possível a análise de elementos fáticos (questões de fato) e estaria encerrada a culpabilidade do agente (na medida em que a Constituição teria condicionado o trânsito em julgado à culpabilidade), de sorte que os recursos de natureza extraordinária têm por objetivo a uniformização da jurisprudência e não a reanálise fática. Não só isso: a eles não caberia corrigir eventual injustiça da decisão recorrida, mas somente assegurar a autoridade da Constituição e da legislação federal73.




    Nesse sentido, faz-se pertinente debruçar-se sobre a oscilação da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal durante mais de trinta anos de vigência da CR/88 para que se entendam os fundamentos e as motivações jurídicas (ou políticas) que levaram este Tribunal a adotar determinado posicionamento.




    Com a promulgação da Constituição da República de 1988, a primeira vez em que o Supremo Tribunal Federal se manifestou a respeito da constitucionalidade da execução provisória da pena, ainda que não em Plenário, foi na data de 29 de março de 1989, por sua Segunda Turma, no Habeas Corpus 67.245/MG74, cujo relator foi o Ministro Aldir Passarinho. No caso, o acusado respondeu o processo em liberdade, diante de sua primariedade e bons antecedentes. No entanto, diante do não provimento de sua apelação, que determinou sua captura, interpôs Habeas Corpus, pugnando pela soltura enquanto pendente o julgamento do recurso extraordinário.




    Todavia, com fulcro no art. 637 do Código de Processo Penal, que aduz que o recurso extraordinário não possui efeito suspensivo, houve denegação, por unanimidade, da ordem de Habeas Corpus. Argumentou-se, ainda, que o art. 5º, inciso LVII, da Carta Constitucional de 1988, daria ao acusado a garantia de não presumir sua culpa, mas que, ao prevalecer a tese aventada pelo impetrante, a nova Constituição teria banido a prisão flagrante e as cautelares, que eventualmente poderiam atingir inocentes75. Desse modo, seria de imposição a prisão do acusado após o julgamento de sua apelação, já que não haveria nenhum impeditivo constitucional a respeito disso.




    Por sua vez, a primeira manifestação do Plenário da Suprema Corte brasileira a respeito da compatibilidade da execução provisória da pena com a Constituição da República de 1988 ocorreu no ano de 1991, no julgamento do Habeas Corpus 68.726, de relatoria do Ministro Neri da Silveira76. No caso, o agente foi condenado a 04 anos de detenção como incurso nas penas dos artigos 121, §§ 3º e 4º e 129, §§ 6º e 7º, em concurso formal de delitos (art. 70), todos do Código Penal.




    A defesa do acusado sustentou a ilegalidade da prisão em razão da ausência de trânsito em julgado do acórdão do Tribunal de origem, em ofensa aos artigos 669 do Código de Processo Penal e 5º, LVII, da Constituição da República de 1988 (CR/88). Ato contínuo, no juízo de origem, expediu-se mandado de prisão diante da negativa de provimento do recurso de apelação do acusado (ora paciente), com fulcro no art. 66977 do Código de Processo Penal e art. 11578 do Regimento Interno do citado órgão colegiado.




    Ademais, afirmou-se que o que diferencia o trânsito em julgado da coisa julgada é que esta ocorre quando não caiba mais recurso algum e aquele diz respeito à possibilidade de a decisão ser executada, ainda que passível de impugnação por recurso desprovido de efeito suspensivo e que a decisão atacada expediu a ordem de prisão observando o disposto no art. 155 do Regimento Interno do Tribunal coator.




    Além disso, quanto à parte dispositiva da decisão, o Supremo Tribunal Federal manifestou-se pela antecipação do cumprimento da pena após o exaurimento do primeiro recurso condenatório a despeito do mérito. Assim, dos 11 ministros, 08 deles pugnaram pela expedição da ordem de prisão, de modo que os demais se restaram ausentes (Sidney Sanches, Marco Aurélio e Celso de Mello). Afinal, entendeu a Corte que se já se consolidou o juízo condenatório – inclusive na manifestação colegiada em sede recursal – seria, a execução provisória da pena, perfeitamente compatível com a Constituição (art. 5º, LVII), nos termos do artigo 669 do Código de Processo Penal e, especialmente, do art. 27, §2º, da Lei n. 8038/90, in verbis “Os recursos extraordinário e especial serão recebidos no efeito devolutivo”79. Além disso, o princípio da presunção de inocência não serviria para colocar o réu em posição de intangibilidade, pois, se assim o fosse, não seriam permitidas as prisões cautelares, devendo ser entendido na ótica dos efeitos processuais.




    Portanto, na primeira manifestação do Plenário do Supremo Tribunal Federal após o advento da Constituição acerca da possibilidade de execução provisória da pena, entendeu-se, por unanimidade, que em razão de os recursos extraordinário e especial serem recebidos apenas no efeito devolutivo e de a presunção de inocência dever ser vista sob a ótica processual, não haveria incompatibilidade desta medida com a norma constitucional80.




    Do mesmo modo, o Plenário do STF, no Habeas Corpus 74.98381, também aventou, em 30 de junho de 1997, que, além dos fundamentos já mencionados nos votos acima, que ficaria superada a falta de fundamentação do decreto de prisão preventiva com a condenação do réu a partir do esgotamento das instâncias ordinárias, já que os recursos especial e extraordinário não têm efeito suspensivo, o que não impediria o cumprimento do mandado de prisão. Isto é, após estarem encerrados os recursos em segunda instância (após, portanto, do julgamento dos embargos infringentes ou de nulidade ou de eventual embargos de declaração), a prisão constituiria efeito da própria condenação, ainda que não transitada em julgado.




    Em manifestação posterior, no Habeas Corpus 72.36682, julgado em 26 de janeiro de 1999, de relatoria do Ministro Neri da Silveira, o Supremo Tribunal Federal manteve o entendimento outrora firmado. O citado caso referia-se a um sujeito condenado à pena de 02 anos e 04 meses de reclusão (art. 129, § 1º, inc. I e II c/c art. 71, parágrafo único, todos do Código Penal). Por se tratar de ordem de Habeas Corpus com pedido liminar, o relator a deferiu tão somente para que não se executasse o mandado de prisão expedido contra o paciente até o julgamento final do referido remédio constitucional.




    O caso girou em torno da controversa acerca da aplicação do art. 59483 do Código de Processo Penal diante da redação do art. 5º, LVII, da CR/88, que assegura a presunção da inocência até o trânsito em julgado da decisão condenatória. Entendeu o Egrégio Tribunal, mais uma vez por unanimidade, que o citado art. 594 tem validade e foi recepcionado pela Constituição de 1988.




    Assim, o benefício que dele decorre, o de apelar em liberdade, estaria condicionado à satisfação dos requisitos elencados por ele: primariedade e bons antecedentes. Como o paciente era reincidente e estavam demonstrados alguns aspectos de personalidade violenta, seria imperiosa a denegação do Habeas Corpus e, por conseguinte, a cassação da liminar ora concedida84, executando imediatamente o acórdão condenatório.




    Por outro giro, consigna-se que, apesar de a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça (STJ) ter oscilado até o final da década de noventa a respeito da execução provisória da pena, prevalecendo, até então, a orientação pela sua incompatibilidade com a Carta Magna85, firmou-se o entendimento, ainda que não pacificado, de que a execução provisória da pena não ofende o princípio da presunção de inocência, ante a ausência de efeito suspensivo dos recursos extraordinário e especial86.




    Nesse sentido, inclusive, editou-se o enunciado de Súmula 267, segundo o qual “a interposição de recurso, sem efeito suspensivo, contra a decisão condenatória não obsta a expedição de mandado de prisão”. O entendimento sumulado do Superior Tribunal de Justiça, editado em 22 de maio de 2002, teve por referência os dispositivos constantes do Código de Processo Penal (art. 63787), da Lei 8.038/90 (art. 27, §2º88) e da Lei 8.950/94 (art. 542, §2º89).




    Outra manifestação da Suprema Corte brasileira acerca do tema ocorreu em 24 de setembro de 2003, fato que deu origem a dois novos enunciados de Súmulas (716 e 717). Como prevalecia o entendimento de que seria admitida a antecipação do cumprimento de pena, ainda que não ocorresse o trânsito em julgado da decisão penal condenatória, e que não seria justo que o condenado provisório tivesse tratamento mais severo do que o condenado definitivamente, ser-lhe-ia admitida, antes deste marco, a progressão de regime de cumprimento de pena ou a aplicação imediata de regime menos severo.




    Nesse sentido é o teor do enunciado 716 “Admite-se a progressão de regime de cumprimento da pena ou a aplicação imediata de regime menos severo nela determinada, antes do trânsito em julgado da sentença condenatória”. Do mesmo modo, diante de tal entendimento, ainda que o réu se encontrasse em prisão especial, ser-lhe-ia permitida a progressão de regime de execução da pena. É o que diz o verbete de Súmula 717 “Não impede a progressão de regime de execução da pena, fixada em sentença não transitada em julgado, o fato de o réu se encontrar em prisão especial”.




    Por outro lado, apesar de não se tratar de julgamento proferido pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal, no ano de 2007, no julgamento do Habeas Corpus 8995290, de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, o Supremo Tribunal Federal começou a dar indícios de que mudaria de entendimento, decidindo que era incompatível com o art. 5º, LVI, da Constituição da República a segregação cautelar baseada exclusivamente nas disposições legais que preveem efeitos meramente devolutivos aos recursos de natureza extraordinária. No mesmo sentido, a decisão proferida no julgamento do Habeas Corpus 9118391 pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, ao aduzir que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84 (Lei de Execução Penal) sobrepõem-se material e temporalmente ao disposto no artigo 637 do Código de Processo Penal.




    Nada obstante, foi somente depois de mais de duas décadas do advento da Constituição da República de 1988 que o Plenário do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus 84.07892, em 05 de fevereiro de 2009, por maioria de votos (07 a 04), modificou seu entendimento até então dominante. O caso girou em torno de um sujeito denunciado pela suposta prática do homicídio tentado (art. 121, §2º, I e IV c/c art. 14, II, todos do CP) condenado inicialmente à pena de 03 anos e 06 meses de reclusão e, em virtude de provimento de apelação ministerial, fora condenado posteriormente a 07 anos e 06 meses de reclusão em regime integralmente fechado.




    Nesse aspecto, apesar da redação do art. 637 do CPP afirmar a ausência de efeito suspensivo do recurso extraordinário, a Lei 7.210/84 (Lei de Execução Penal – LEP) condicionou a execução da pena privativa de liberdade ao trânsito em julgado93 e, além de preceito adequado à ordem constitucional pátria, em especial ao art. 5º, XLVII, da CR/88, sobrepõem-se temporal e materialmente à dicção constante art. 637 do CPP, de modo que a prisão antes do trânsito em julgado somente poderá ser decretada em caráter cautelar.




    Argumentou-se, também, que a supressão do efeito suspensivo nos recursos extraordinários – extraordinário e especial – previsto na Lei 8.038/90 consta de uma política criminal repressiva instalada no advento da Lei de Prisão temporária (Lei 7.960/89) e dos crimes hediondos (Lei 8.072/90), determinadas pela onda de extorsões mediante sequestro e reações que deram azo ao “excesso de criações punitivas”94 e que não se coadunam com a ordem constitucional pátria95.




    Demais disso, as garantias do contraditório e da ampla defesa acompanham o agente em todas as fases processuais e a execução provisória do acórdão condenatório acaba por reduzir tais preceitos constitucionais, gerando um desequilíbrio entre o poder punitivo estatal e as garantias do acusado. Ademais, em ordens democráticas, até mesmo os criminosos são sujeitos de direitos e beneficiados pela afirmação constitucional de sua dignidade (art. 1º, III, da CR/88).




    Desse modo, pela primeira vez, depois de 21 anos da promulgação da Constituição, o Plenário da Corte Constitucional brasileira manifestou-se pela prevalência do princípio da presunção da inocência em detrimento dos artigos que se referiam à ausência de efeito suspensivo dos recursos extraordinários96.




    Entretanto, em nova mudança de posicionamento, o Plenário do Supremo Tribunal Federal, no dia 17 de fevereiro de 2016, no julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP97 – que tratava de um jovem pobre de uma cidade paulista, acusado pela suposta prática do delito de roubo, cuja apelação foi interposta somente pela defesa ao Tribunal de Justiça de São Paulo (TJSP) –, de relatoria do Ministro Teori Zavascki, denegou-se a ordem de Habeas Corpus e, por conseguinte, foi expedida a ordem de prisão. Contra isso, a defesa impetrou Habeas Corpus no Superior Tribunal de Justiça (STJ), que denegou o pedido de liminar, ante a inadequação da via eleita – pois substituto de recurso – e a não verificação de ilegalidade na decisão recorrida.




    Com a impetração do referido remédio constitucional em face da decisão do STJ, o Supremo Tribunal Federal concluiu, por maioria de votos (07 a 04), ser possível a execução provisória de acórdão penal condenatório prolatado por Tribunal de segunda instância, ante a inexistência de efeitos suspensivos dos recursos extraordinários, ainda que ausentes os requisitos da prisão cautelar.  Em seu voto, o Ministro Relator Teori Zavascki asseverou que deveria ser buscado o necessário equilíbrio entre o citado princípio e a efetividade da prestação jurisdicional. Ademais, os recursos de natureza extraordinária não admitem o efeito devolutivo amplo e, em segundo grau, houve ampla apreciação fundada em fatos e provas insuscetíveis de reexame em instância extraordinária, estando encerrada a análise da culpabilidade do agente.




    Dessa forma, admitir a presunção de inocência até o transito em julgado, para a Corte guardiã da Constituição, seria admitir a indevida interposição dos mais variados recursos com efeito protelatório que, não raras vezes, visavam à configuração da prescrição, porquanto o último marco interruptivo seria a publicação da sentença ou acórdão condenatório recorrível (art. 117, IV, CP). Além de todo o exposto, conquanto exequível provisoriamente o acórdão condenatório recorrível, em casos de flagrante violação de direitos, ao acusado ser-lhe-ia admitida a utilização de instrumentos aptos a saná-la, a exemplo do Habeas Corpus, remédio heroico que visa tutelar o direito à liberdade contra abuso ou ilegalidade de poder98.




    Diante da nova mudança de posicionamento do Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus 126.292/SP99, foram ajuizadas Ações Declaratórias de Constitucionalidade (ADC’s), com pedido cautelar, no intuito de se declarar a legitimidade constitucional do artigo 283 do Código de Processo Penal, inserido pela Lei 12.403/2011. As citadas ações foram ajuizadas pelo Partido Ecológico Nacional (PEN) – ADC 43 – e pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) – ADC 44100.




    No caso, também se manifestaram: a Defensoria Pública dos Estados de São Paulo e do Rio de Janeiro; o Instituto Brasileiro de Ciências Criminais; a Associação dos Advogados de São Paulo; a Associação Brasileira de Advogados Criminalistas; o Instituto Ibero Americano de Direito Público; o Instituto dos Advogados Brasileiros e o Procurador Geral da República.




    Interessante notar que, dentre eles, somente o Procurador Geral da República, Rodrigo Janot, manifestou-se pelo indeferimento da medida cautelar. Ademais, com base nas estatísticas, asseverou que, no período de 2009 a 2016, o referido Tribunal recebeu 3.015 recursos extraordinários em matéria penal, a maior parte deles interpostos pela acusação, e que, em apenas um caso, a decisão resultou em absolvição do réu: o recurso extraordinário de número 583523, que entendeu inconstitucional um dispositivo da Lei de Contravenções Penais que considerava contravenção o porte de instrumentos como chave mixa, pé-de-cabra e gázua. O procurador sustentou também a constitucionalidade do art. 283 do Código de Processo Penal, o qual reclama interpretação consentânea com o sistema jurídico, dentre eles, o artigo 637 do Código de Processo Penal, segundo o qual o recurso extraordinário não tem efeito suspensivo, e o § 2º do artigo 27 da Lei 8.038/1990 (incorporado ao novo CPC).




    Quanto ao julgamento, o Supremo Tribunal Federal, por 06 votos a 05, com a mudança de posicionamento do Ministro Dias Toffoli, decidiu, em caráter liminar, pela antecipação do cumprimento da pena após a decisão condenatória pelo juízo ad quem, de maneira que o art. 283 do Código de Processo Penal não estaria em descompasso com a norma constitucional101.




    Posteriormente, na data de 10 de novembro de 2016, foi reconhecida a repercussão geral do tema no julgamento do Agravo em Recurso Extraordinário 964.246102, cuja constitucionalidade da relativização da presunção de inocência foi rechaçada. Em suma, argumentou-se que, por se tratar de princípio, pode ser ponderado com os demais valores constitucionais. Demais disso, os recursos extraordinários visam a uniformizar a legislação, de modo a analisar tão somente questões de direito e não questões fáticas, tendo a análise da culpabilidade se exaurido, bem como diante da ausência de efeitos suspensivos a tais recursos, não haveria negação do art. 5º, inciso LVII, da Constituição.




    Não obstante as referidas decisões proferidas no Habeas Corpus n. 126.292, nas medidas cautelares nas Ações Declaratórias de Constitucionalidade n. 43 e 44 e no Agravo em Recurso Extraordinário 964.246 tenham sustentado que a presunção de inocência se encerra com as decisões a partir das quais não seja mais possível a reanálise de provas, gerou-se uma verdadeira loteria judiciária, havendo decisões que aduziram a execução provisória da pena independentemente de fundamentação judicial e outras que a impediram, tendo em vista os comandos esculpidos nos artigos 5º, LVII, da CR/88 e 283 do Código de Processo Penal.




    Conforme noticiado no informativo de n. 833 do Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus n. 135.100/MG103, o Ministro Celso de Mello – que já havia proferido decisão a sustentando a incompatibilidade da execução provisória da pena com a garantia da presunção de inocência – decidiu pela inconstitucionalidade da chamada execução provisória da pena. O caso se deu em face da conduta perpetrada pelo Tribunal de Justiça de Minas Gerais no julgamento do Habeas Corpus 348.598/MG, que havia violado a vedação de reformatio in pejus (art. 617, caput, CPP) ao ordenar medida lesiva ao sentenciado em recurso exclusivo da defesa, bem como havia afirmado que após o encerramento das instâncias probatórias “o acusado passa de presumidamente inocente para presumidamente culpado, incumbindo-lhe o ônus de provar o contrário”.




    Em razão disso, entendeu-se que a presunção de inocência se apoia nos fundamentos que estruturam o modelo político-jurídico que conformam o Estado Democrático de Direito – além de a imposição dos artigos 105 e 147 da Lei de Execução Penal (os quais implicam que qualquer condenação criminal no país, ainda que se trate de pena de multa) – de modo que eventual condenação não pode ser implementada sem o trânsito em julgado da decisão condenatória, já que não seria possível a execução provisória de um acórdão penal ainda não transitado em julgado, ressalvados os casos de imprescindibilidade de segregação cautelar – prisão preventiva.




    Rechaçando que o Supremo Tribunal Federal não declarou a inconstitucionalidade do artigo 283 do CPP e que o entendimento firmado pelo STF nos respectivos julgamentos não é vinculante, o Ministro Marco Aurélio, no julgamento do Habeas Corpus 139.391/RN104, deferiu medida cautelar em Habeas Corpus, devolvendo a liberdade ao acusado.




    No caso, argumentou-se que a constrição da liberdade se concede a título cautelar associado ao flagrante, à prisão temporária ou preventiva, e não a título de antecipação de pena. Além disso, ao não declarar a inconstitucionalidade do artigo 283 do Código de Processo Penal, e em repercussão geral ter sido reafirmada a jurisprudência do Pretório Excelso em um único processo – Habeas Corpus 126.292 – não há obstáculo de o Judiciário afastar lesão à cláusula pétrea segundo a qual ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado da sentença penal condenatória (art. 5º, LVII, CR/88).




    Em sentido similar às decisões acima, no Agravo Regimental em Agravo de Recurso Especial de n. 998.641/SP, em que um homem foi condenado à pena de um ano e três meses de prisão, a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça (STJ) indeferiu pedido do Ministério Público para antecipar a pena restritiva de direitos imposta ao condenado.




    Com base na jurisprudência outrora firmada pelo Supremo Tribunal Federal, o Ministério Público interpôs agravo regimental solicitando a execução provisória da pena. Com fulcro no artigo 147 da Lei de Execuções Penais e, considerando que o STF não o havia declarado inconstitucional, decidiu-se que a referida decisão não alcançava as penas restritivas de direito, de maneira que, para a execução destas, far-se-ia necessária a ocorrência do trânsito em julgado da decisão condenatória.




    Por outro lado, no sentido contrário às últimas decisões supramencionadas que apontavam para a não relativização da presunção de inocência, no Habeas Corpus n. 118.770/SP105, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal cassou decisão anteriormente concedida pelo Ministro Marco Aurélio, aduzindo que a execução provisória da pena de decisão do Tribunal do Júri – considerando a soberania dos veredictos, que também possui matriz constitucional – não viola o princípio da presunção de inocência. Isso porque o respectivo Tribunal de Justiça não poderá reapreciar os fatos e provas, porquanto a responsabilidade penal do réu já foi assentada soberanamente pelo Júri, de maneira que a simples decisão pelo Conselho de Sentença já implicaria a execução imediata da pena ora aplicada.




    Em sentido contrário à decisão do Ministro Barroso pela possibilidade de execução imediata da pena após a condenação pelo Conselho de Sentença, o Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do Recurso em Habeas Corpus 92.108/RS, considerando que a autoridade coatora não fundamentou a ordem de prisão nas hipóteses do artigo 312 do CPP, o que geraria a ilegalidade da ordem, mencionou que o Tribunal que julga apelação nos processos referentes ao Tribunal do Júri pode proclamar que a decisão é contrária às provas constantes dos autos, o que, por conseguinte, não implicaria no exaurimento das instâncias ordinárias.




    O Ministro Celso de Mello, no julgamento do Recurso Ordinário em Habeas Corpus 129.663, asseverou que a prisão antecipada não é obrigatória e exige fundamentação, isto é, não dispensa os Tribunais de motivarem suas decisões. Na citada decisão o Tribunal Regional Federal da 4º Região (TRF4) limitou-se tão somente a citar sua Súmula de n. 122: “Encerrada a jurisdição criminal de segundo grau, deve ter início a execução da pena imposta ao réu, independentemente da eventual interposição de recurso especial ou extraordinário”, bem como as decisões anteriores do STF que autorizaram a execução provisória de pena, sem fazer alusão à necessidade de manutenção do acusado no cárcere.




    Em entrevista ocorrida em data próxima aos referidos julgados, o Ministro Gilmar Mendes disse a jornalistas que o Supremo Tribunal Federal deve rever seu posicionamento acerca do tema em breve106. Seguindo isso, inclusive, reafirmou o aludido Ministro, na análise do Habeas Corpus 146.618, a necessidade de se aguardar o julgamento de recurso especial pelo STJ para que a pena possa ser executada, entendimento afirmado também pelo Ministro Dias Toffoli, o que coaduna, inclusive, com o disposto no artigo 637 do Código de Processo Penal.




    Nesse sentido, no Habeas Corpus 147.953, o referido Ministro confirmou a tese aventada acima, no sentido de se inadmitir a execução provisória da pena em decorrência de eventual processamento e julgamento de recurso especial no Superior Tribunal de Justiça107.




    No julgamento do Habeas Corpus 152.752, cuja votação final resultou em seis votos a cinco a favor do indeferimento da ordem liminar para que o paciente aguarde em liberdade, pelo menos até o julgamento final das Ações Declaratórias de Constitucionalidade 43, 44 e 54, a Ministra Rosa Weber, cujo posicionamento anterior e pessoal é pela inconstitucionalidade da execução provisória da pena, procedeu ao indeferimento da ação constitucional diante do princípio da colegialidade, já que, em ações anteriores, teria denegado a ordem em razão do posicionamento majoritário firmado pelo STF em Plenário, que só era majoritário pelo fato de a própria Ministra não adotar sua posição pessoal.




    Como visto, em 18 de abril de 2018, foi protocolada no Supremo Tribunal Federal, pelo Partido Comunista do Brasil (PCB), a Ação Declaratória de Constitucionalidade n. 54, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, tendo como objeto a declaração de constitucionalidade do art. 283 do Código de Processo Penal. Em 19 de dezembro de 2018, o relator, monocraticamente108, deferiu a liminar para determinar a suspensão da execução da pena cuja decisão ainda não transitou em julgado, bem como proceder à libertação dos presos provisórios cujo recolhimento não tenha tido por base o disposto no art. 312 do CPP. A liminar foi deferida em razão de um fato novo: o julgamento proferido quando do exame do Habeas Corpus n. 152.752 não mais representaria a visão majoritária do colegiado diante da mudança de entendimento do Ministro Gilmar Mendes e da ressalva de entendimento da Ministra Rosa Weber.




    Diante da possibilidade de grave insegurança jurídica causada pela concessão da referida liminar, foi protocolada pela Procuradoria-Geral da República, em 19 de dezembro de 2018 (no mesmo dia), a suspensão de liminar de n. 1.188, sendo que o Presidente do STF, Ministro Dias Toffoli, com fulcro no art. 25109 da Lei n. 8.038/90 c/c art. 4º110 da Lei n. 8.437/91 c/c art. 297111 do Regimento Interno do STF, deferiu a suspensão de liminar para suspender os efeitos da decisão atacada até que o colegiado aprecie a matéria de forma definitiva, na medida em que o acolhimento da liminar na ADC n. 54 pelo relator foi de encontro ao entendimento tomado pela maioria do Tribunal Pleno, além da grave insegurança jurídica e da possibilidade de permitir a soltura – talvez irreversível – de milhares de presos.




    Apesar das ADC’s 43, 44 e 54 estarem pautadas para a data de 10 de abril de 2019, o Ministro Dias Toffoli decidiu retirá-las da pauta de julgamento a pedido do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, tendo em vista que a nova diretoria do órgão necessitaria de mais prazo para estudar os processos, sendo a ação pautada para a data de 17 de outubro de 2019.




    No julgamento conjunto das referidas ações de controle concentrado de constitucionalidade, cujo resultado final ocorreu na data de 07 de novembro de 2019, o STF reviu seu entendimento, julgando procedentes as ações para assentar a constitucionalidade do art. 283 do Código de Processo Penal, vencidos os Ministros Edson Fachin – que julgava improcedente a ação, Alexandre de Moraes, Luiz Roberto Barroso, Luiz Fux e Carmen Lúcia (que julgavam parcialmente procedente a ação no sentido de se proceder interpretação conforme a Constituição).




    Em voto condutor, o Ministro Marco Aurélio manteve a coerência de seu entendimento anterior no sentido de que o art. 283 do Código de Processo Penal consagra garantia expressa em âmbito processual do que consta no art. 5º, inciso LVII, da CR/88, de sorte que a literalidade do dispositivo não deixa dúvidas: a culpa é pressuposto inafastável da sanção penal – não há pena sem culpa – e sua constatação apenas ocorre com o trânsito em julgado da ação penal condenatória. E mais: descabe admitir a gradação da formação da culpa para incidência do princípio da não culpabilidade. Desse modo, julgou procedentes os pedidos formulados para assentar a constitucionalidade do art. 283 do Código de Processo Penal e de serem implementadas, analogicamente ao previsto no art. 319 do referido Diploma, medidas alternativas à prisão de acusados cuja decisão condenatória ainda não transitou em julgado.




    Por sua vez, o Ministro Alexandre de Moraes abriu divergência e sustentou a possibilidade de execução provisória da pena, mantendo entendimento anterior. Em seu voto, o Ministro lembrou que, durante os 31 anos de vigência da CR/88, a adoção da execução provisória da pena foi amplamente majoritária em 24 anos e, dos 34 Ministros que já atuaram na Corte, apenas 9 se posicionaram contrariamente ao tema (4 deles já tinham, em posição anterior, considerado constitucional o tema). Nesse aspecto, os enunciados de Súmulas 716 e 717 do STF tiveram por pressupostos a possibilidade de execução provisória da pena após a condenação em segunda instância. Ademais, o preceito constitucional que exige o trânsito em julgado exigiria delimitação com os demais112 princípios constitucionais, dentre eles os da efetividade da tutela judicial113, do juiz natural, do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditório, todos previstos nos incisos LIII, LIV, LV, LVI e LX do art. 5º da CR/88.




    Outrossim, as decisões proferidas pelas instâncias ordinárias devem ser privilegiadas. A decisão condenatória de segunda instância afasta a não culpabilidade do réu e não pode ser revista pelas Cortes de Superposição, na medida em que possuem competência constitucional restrita. A exigência de trânsito em julgado subverte o esquema organizatório-funcional da justiça e nega eficácia aos dispositivos constitucionais supracitados. Esse posicionamento, diga-se de passagem, não retira a eficácia do inciso LVII do art. 5º da CR/88, posto que manterá efeitos em relação aos demais efeitos da condenação criminal. Com tais fundamentos, julgou parcialmente procedentes os pedidos formulados nas ADC’s 43, 44 e 54 no sentido de se conceder interpretação conforme a Constituição ao art. 283 do CPP, de modo a admitir o início da pena após condenação por Tribunal de segunda instância.




    O Ministro Edson Fachin acompanhou a divergência levantada pelo Ministro Alexandre de Moraes. Em seu voto114, acentua o papel do Direito Penal na proteção dos direitos fundamentais, na medida em que a Constituição escolheu o Direito Penal como uma forma de sua proteção, como se retira dos incisos XLI, XLII, XLIII e XLIV do artigo 5º, bem como dos artigos 7º, inciso X e 225, § 3º, todos da CR/88. Mais de uma vez foi invocado o princípio da proibição de proteção deficiente para declarar inconstitucionalidade de normas que não concretizam dispositivos constitucionais afetos à proteção penal a interesses fundamentais previstos na CR/88. Nesse sentido, não se olvide que a República Federativa do Brasil tem sido questionada em diversos organismos internacionais pela ineficiência do Estado na tutela dos direitos humanos.




    Relembrou que a execução provisória da pena prevalecia na interpretação do STF mesmo após o advento da CR/88. Em âmbito doutrinário, manifestação doutrinária do Ministro Gilmar115 Mendes defendia a tese segundo o qual os recursos extraordinários têm fundamentação vinculada, servindo preponderantemente ao interesse da coletividade, sendo desprovido, inclusive, de efeito suspensivo. O que a Corte fez foi retomar um entendimento que vigorou por mais de vinte anos, sendo necessário reiterar o entendimento de que o a execução de acórdão penal condenatório proferido em grau recursal, ainda que sujeito a recursos de natureza extraordinária, não compromete o princípio constitucional da presunção de inocência.




    Ato contínuo, preceitua que há uma nítida distinção entre presunção de inocência e de não-culpabilidade116. O significado da culpabilidade é plurissignificativo, havendo dois possíveis sentidos: um formal, em que há a equiparação à conhecida presunção de inocência; outro material, que só admite a punição do agente cuja conduta seja considerada como reprovável (não há crime sem reprovação social). Em nenhuma dessas interpretações consta a ideia de que ninguém será preso até o trânsito em julgado. E, em interessante estudo do direito comparado, conclui:
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