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RESUMO

A Constituicdo de 1988 prevé, em seu artigo 5°, inciso LVII, que “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria”. Desde a promulgagdo da Carta, o Principio da Presuncédo de
Inocéncia, também chamado de principio da n&o culpabilidade, teve sua
interpretacdo modificada por diversas vezes pelo Supremo Tribunal Federal, o que
revela grande inseguranca juridica. A discusséo que paira a teméatica diz respeito ao
momento processual adequado para que um condenado comece a cumprir sua
pena. Defende-se que quando um réu tem a sua condenacdo confirmada em
segunda instancia ja se faz possivel e necesséria o inicio do cumprimento de sua
pena, seja ela privativa de liberdade ou restritiva de direito, por restar provada a sua
culpa, de forma que nao fica obstada a interposicdo de recurso para os tribunais
superiores. Por meio de uma andlise histérica bem como dos diversos
posicionamentos apontados sobre o tema, pretende-se discutir sobre a necessidade
de se constitucionalizar, através da aprovacdo da proposta de emenda constitucional
namero 199, a execucgdo provisoria da pena ap6s confirmacdo da condenacgéo por
um tribunal de segunda instancia.

Palavras-chave: Principio da presuncdo de inocéncia. Execucdo provisoria.
Recursos. Emenda constitucional.



ABSTRACT

The 1988 Constitution provides, in its article 5, item LVII, that "no one will
be found guilty until the final sentence of the condemnatory criminal sentence”. Since
the promulgation of the Charter, the Principle of the Presumption of Innocence, also
called the Principle of non-culpability, has had its interpretation modified several
times by the Supreme Federal Court, which reveals great legal uncertainty. The
discussion on the subject concerns the appropriate procedural moment for a convict
to begin serving his sentence. It is argued that when a defendant has his conviction
confirmed at the second instance, it is already possible and necessary to start
serving his sentence, be it deprived of liberty or restrictive of law, as his guilt remains,
so that the appeal to the higher courts is prevented. Through a historical analysis as
well as the various positions pointed out on the theme, it is intended to discuss the
need to constitutionalize, through the approval of constitutional amendment number
199, the provisional execution of the sentence after confirmation of the conviction by
a court second instance.

Key word: Principle of the presumption of innocence. Provisional execution.
Resources. Constitutional amendment.
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INTRODUCAO

O Principio da Presuncado de Inocéncia, também conhecido por Principio
da N&o Culpabilidade, tem escopo no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal de 1988,
segundo o qual “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de

sentenca penal condenatoria”.

Em outras palavras, por este principio entende-se que s6 € possivel que
alguém seja responsabilizado penalmente apés o transito em julgado de uma
sentenca condenatdria, ou seja, s6 € possivel o inicio do cumprimento de uma pena

guando forem esgotadas todas as vias recursais.

Nesse sentido, importante esclarecer alguns conceitos béasicos que

permeiam a discussao. A comecar pelo conceito da expressao “transito em julgado”.

Diz-se que uma decisao judicial transitou em julgado quando nao esta
sujeita a ser reformada através de recurso, seja devido a intempestividade, ou seja,
perda do prazo para recorrer, seja pelo esgotamento das instancias para onde se

recorrer, ou seja, inexisténcia de um tribunal superior para se interpor novo recurso.

E importante que se identifique 0 momento do transito em julgado de uma
decisdo haja vista que, a partir dai, a decisdo passa para um estado de coisa
julgada, ou seja, torna-se imutavel, de forma que ndo é mais passivel de reforma por

meio de recurso, devendo, portanto, ser aplicada ao caso concreto.

Nesse contexto, também importante compreender a estrutura do poder
judiciario, a fim de identificar as diversas instancias que ele possui. A estrutura do
poder judiciario no Brasil € composta por uma justica comum - onde atuam a justica
estadual/distrital e a justica federal - e uma justica especializada - onde atuam a
justica do trabalho, a justica eleitoral e a justica militar.
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Cada uma dessas justicas € composta por 6rgaos proprios, de forma que,

acima de todos deles, encontra-se e o Supremo Tribunal Federal (STF), que atende

as demandas de todas as justicas que sdo de sua competéncia.

No momento, oportuno esclarecer a composi¢cdo da justica comum,

especificamente na sua atuacéo nas a¢fes penais.

A justica federal é responsavel por processar as acdes penais

decorrentes de crimes de competéncia federal, ou seja, aqueles elencados no artigo

109 da Constituicdo Federal. Sao eles:

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

()

IV - os crimes politicos e as infracGes penais praticadas em detrimento de
bens, servicos ou interesse da Unido ou de suas entidades autarquicas ou
empresas publicas, excluidas as contravencdes e ressalvada a competéncia
da Justica Militar e da Justica Eleitoral;

V - os crimes previstos em tratado ou convenc¢do internacional, quando,
iniciada a execu¢éo no Pais, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no
estrangeiro, ou reciprocamente;

VI - os crimes contra a organiza¢ao do trabalho e, nos casos determinados
por lei, contra o sistema financeiro e a ordem econémico-financeira;

IX - os crimes cometidos a bordo de navios ou aeronaves, ressalvada a
competéncia da Justica Militar;

X - os crimes de ingresso ou permanéncia irregular de estrangeiro, a
execugdo de carta rogatéria, apds o "exequatur”, e de sentenga estrangeira,
ap6s a homologagdo, as causas referentes a nacionalidade, inclusive a
respectiva opcao, e a naturalizacao; (...)

Quanto a sua estrutura, a primeira instancia da justica federal € composta

por juizes federais, ao passo que a segunda instancia € composta por 5 (cinco)

Tribunais Regionais Federais, cada um responsavel pelo julgamento de acdes da

respectiva regiao.

J& a justica estadual possui competéncia residual, ou seja, aqueles crimes

gue ndo sdo de competéncia da justica federal, serdo, portanto, de competéncia da

justica estadual. Nesses casos, a primeira instancia € composta de juizes de direito

e a segunda instancia por Tribunais de Justica de cada estado da federacgao.
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A terceira instancia, tanto da justica estadual como da federal é

representada pelo Superior Tribunal de Justica (STJ). O Supremo Tribunal Federal
(STF) é a préxima e ultima instancia da justica comum, de forma que, quando um
processo chega até este Tribunal, ndo ha para onde recorrer mais e, por isso, a
deciséo dada por essa instancia transita em julgado.

As acdes penais sdo originariamente julgadas por juizes de direito ou
juizes federais, exceto quando o réu possui foro privilegiado, ocasido em que sera

originariamente julgado em outro érgao jurisdicional ou pelo poder legislativo.

Sendo assim, dada uma primeira decisdo, é possivel que se leve a
apreciacdo da acdo criminal até a ultima instdncia do poder judiciario, através do
manejo de recursos especificos previstos na legislacdo processual penal.

Sendo assim, quando o principio da presuncao de inocéncia diz que so6 se
considera culpado aquele que teve sua condenacdo transitada em julgado,
pretende-se garantir que um réu em acédo penal seja considerado inocente até que
sua condenacdo transite em julgado, ou seja, até que sua condenacdo seja

confirmada pelo Supremo Tribunal Federal.

A discussédo sobre a constitucionalidade da execucédo provisoria da pena
ocorre porque ndo existe um consenso sobre a necessidade ou ndo de se
esgotarem as vias recursais para que um condenado pelo Tribunal de Justica ou

pelo Tribunal Regional Federal comece a cumprir sua pena.

De um lado ha aqueles que acreditam que a execucao proviséria da pena
viola o principio da presuncdo de inocéncia e, portanto, sO se deve iniciar o
cumprimento de uma pena quando a condenacdo restar confirmada na ultima

instancia do poder judiciario.

Do outro lado, aqueles que, assim como eu, acreditamos que, o principio

da presuncdo de inocéncia deve ser ponderado diante de outros principios
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constitucionais tdo importantes quanto, como o principio da duracdo razoavel do

processo, principio da seguranca juridica, bem como o principio da dignidade da
pessoas humana, de forma que o entendimento da possibilidade da execucédo

provisoria da pena deve ser urgentemente consolidado, como veremos adiante.
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Capitulo | - ANALISE HISTORICA SOBRE O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE

INOCENCIA

1.1 A execucdo provisoria da pena no Brasil

O Principio da Presuncédo de Inocéncia ganhou destaque mundialmente
guando foi expressamente inserido na Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, em contexto de Revolugdo Francesa, no final do século XIX. De acordo
com seu artigo 9°, “todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado
e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua

pessoa devera ser severamente reprimido pela lei”.

De igual modo, a Declaragéao Universal dos Direitos do Homem, em 1948,

consagrou o principio da presuncédo de inocéncia ao estabelecer que:

Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto ndo se prova sua culpabilidade, de acordo com a lei e em
processo publico no qual se assegurem todas as garantias necessarias para
sua defesa.

Refletindo a Declaragdo dos Direitos dos Homens e Cidaddo e a
Declaracdo Universal dos Direitos dos Homens, a Constituicdo Federal consagrou
em seu art. 52, LVII, o Principio da Presuncédo de Inocéncia, segundo o qual, reitera-
se, “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria”, definindo, portanto, o momento em que um réu pode deixar de ser

presumido inocente qual seja ap0s o transito em julgado de sua condenacéo.

Ocorre que, desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o
entendimento sobre 0 momento processual apropriado para o inicio do cumprimento
de pena ja se modificou por diversas vezes. A confusdo sobre o tema ocorre devido
a uma polarizagdo popular em relagédo a tematica, bem como a omisséo do Poder

Legislativo em consolidar um entendimento.
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Por um lado encontram-se 0s, em sua maioria, seguidores de carreiras

publicas, tais quais magistrados, procuradores e promotores, que defendem a
constitucionalidade da prisdo em segunda instancia. Por outro lado, encontram-se
advogados e defensores, 0s quais apontam a inconstitucionalidade da execucgéao
provisoria da pena.

Ademais, sempre existiu uma pressao popular vultosa sobre o tema,
sobretudo ansiando pela constitucionalizagdo da execucdo provisoria da pena,
devido ao sentimento generalizado de impunidade.

De 1988 até 2009, aqueles réus que tinham sua condenacao confirmada
em decisdes de Tribunais dos estados ou Tribunais Regionais Federais, deveriam
ser recolhidos a prisdo, ainda que diante da possibilidade de se ofertar recurso
especial (REsp) ao Superior Tribunal de Justica e Recurso Extraordinario (RE) ao

Supremo Tribunal Federal.

Desde entdo, era prescindivel o transito em julgado de ac¢des criminais
para que os réus condenados em segunda instancia comecassem a cumprirem suas

penas.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 68.726
realizado em 28 de junho de 1991, assentou que a presuncdo de inocéncia néo
obsta a prisdo decorrente de acorddao que, em apelacdo julgada por tribunal de

justica, confirmou a sentenca penal condenatéria recorrivel.

Inclusive, varios foram os julgamentos da Suprema Corte nesse mesmo
sentido, a exemplo o HC 71.723, Rel. Min. llmar Galvdo, Primeira Turma, DJ
16/6/1995; HC 79.814, Rel. Min. Nelson Jobim, Segunda Turma, DJ 13/10/2000; HC
80.174, Rel. Min. Mauricio Corréa, Segunda Turma, DJ 12/4/2002; RHC 84.846, Rel.
Carlos Velloso, Segunda Turma, DJ 5/11/2004; RHC 85.024, Rel. Min. Ellen Gracie,
Segunda Turma, DJ 10/12/2004; HC 91.675, Rel. Min. Carmen Lucia, Primeira
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Turma, DJe de 7/12/2007; e HC 70.662, Rel. Min. Celso de Mello, Primeira Turma,

DJ 4/11/1994.

Ocorre que, no ano de 2009, no julgamento do habeas corpus (HC) n°
84078/MG, por sete votos a quatro, o Supremo Tribunal Federal mudou o seu
entendimento sobre o tema. A partir dai, ficou vedado o encarceramento de

condenados antes do esgotamento de todas as instancias do poder judiciario.

Tal entendimento prevaleceu até 2016, quando, em 17 de fevereiro, em
decisdo tomada no julgamento do habeas corpus (HC) n° 126.292/SP, da relatoria
do Ministro Teori Zavascki, assistiu-se o retorno do entendimento do STF que

prevaleceu até 2009.

Naquele dia, foi decidido que o imediato recolhimento do acusado a
prisdo para inicio de cumprimento de pena em decorréncia de condenacdo em
segunda instancia, ainda que pendente o julgamento de recurso especial ou
extraordinario, ndo contraria a Constituicdo de 1988, bem como néo fere o principio

da presuncao de inocéncia.

Na ocasido, a Corte destacou que o recolhimento a prisdo para o
cumprimento imediato de pena, em decorréncia de acorddo condenatério, ndo
poderia ser obstado, haja vista a auséncia de efeito suspensivo dos recursos de

natureza extraordinaria.

Sobre o assunto, importante esclarecer o que se entende por efeito
suspensivo dos recursos. Quando um recurso € dotado de efeito suspensivo, ele
impedird que a decisdo produza seus efeitos enquanto ele ndo for definitivamente

julgado.

No processo penal, os recursos especial e extraordinario ndo sao dotados
de efeito suspensivo, o que implica dizer que, se um deles vier a ser interposto apos

uma decisédo de condenacdo em segundo grau, ndo ha qualquer impedimento para
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gue os efeitos dessa condenacdo comecem a ser executados. Ou seja, 0S recursos

especial e extraordinario ndo necessitam serem julgados para que a pena comece a

ser cumprida.

Em seu voto no HC 126.292/SP, o relator ministro Teori ZavascKi

esclareceu que:

(...) como o juizo de apelacao €, ordinariamente, a Ultima instancia em que é
permitida a analise das provas e dos fatos, uma vez formada a convic¢édo do
colegiado acerca da materialidade e da autoria do delito, em face do
acusado, poderia ele, desde ja, ser considerado culpado. E, nesse sentido,
poderia, de imediato, cumprir pena, tendo em vista que 0s recursos especial
e extraordinario ndo se prestariam a andlise probatéria, motivo pelo que néao
possuiriam efeito suspensivo, autorizando, pois, uma execugao provisoOria

de aco6rddo condenatorio n&o transitado em julgado (...)

Cumpre esclarecer que tanto o entendimento de 2009 quanto o de 2016
foram tomados em sede de Habeas Corpus, ou seja, esses entendimentos nao
vinculavam as decisdes dos Orgaos jurisdicionais, mas apenas 0s orientavam, por

possuir efeito inter partes e ndo vinculante.

Dessa forma, a decisdo dada no Habeas Corpus de 2009 ndo tinha o
conddo de libertar da cadeia todos aqueles que cumpriam pena em virtude de
condenacdo em segunda instancia, vez que a concessao do habeas corpus s6 valia

para as partes que impetraram o remédio constitucional.

No mesmo sentido, a decisdo dada no Habeas Corpus de 2016 nao
significava que todos os outros Habeas Corpus impetrados para fins de libertar
presos em segunda instancia seriam denegados, pois a decisdo nao tem efeito para

todos e nédo tinha observancia obrigatéria.

Nao demorou muito tempo para que a questdo ganhasse nova

interpretacao.
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Em 2016, o Partido Ecoldgico Nacional (PEN), atual Patriota e Conselho

Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) ajuizaram as acdes diretas de

constitucionalidade (ADC’s) n°s 43 e 44, respectivamente.

As acbes questionam a incompatibilidade da jurisprudéncia do STF
firmada em 2016 com o art. 283 do Cddigo de Processo Penal, segundo o qual
‘ninguém podera ser preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacao ou do processo, em

virtude de prisdo temporaria ou prisao preventiva”.

Na ADC 43, sustentou-se que, para admitir que a condenagao seja objeto
de execucdo proviséria, o Plenario do STF teria de ter declarado a

inconstitucionalidade do dispositivo, 0 que ndo ocorreu em 2016.

Na mesma rama, a OAB sustentou na ADC 44, que mesmo sem O
pronunciamento do STF sobre a constitucionalidade do artigo 283 do CPP, os
tribunais de todo o pais passaram a seguir esse posicionamento, ainda que a

decisdo no HC de 2016 ndo tenha efeito vinculante.

Liminarmente, as ADC’s pleitearam gque novas execucdes provisoérias das
penas de prisdo ndo fossem deflagradas, e que as que ja estivessem em curso
fossem suspensas, libertando-se, até que as ADC’s fossem julgadas, as pessoas

gue, por esse motivo, ora se encontrassem encarceradas.

O julgamento teve inicio em 1° de setembro de 2016, quando o relator
das duas ac¢bes, O Ministro Marco Aurélio, deferiu o pedido liminar para suspender
todas as execucgdes provisérias de pena que estivessem acontecendo no Brasil, e,
consequentemente, permitir a imediata liberacdo dos que estivessem recolhidos a

prisdo para tal fim.

Entendeu o Ministro, em resumo, que ndo haveria possibilidade de

execucao proviséria da pena, considerando que a auséncia de efeito suspensivo



16
neles ndo possui 0 conddo de eliminar o corolario da presuncdo de inocéncia,

estabelecido no art. 5°, LVII, da CF/88.

Com a retomada do julgamento, as liminares foram colocadas em pauta
na sessao do dia 05 de outubro de 2016, ocasido em que o plenario indeferiu-as,
decidindo pela manutencdo do entendimento firmado no julgamento do Habeas
corpus 126.292/SP e continuacdo do entendimento da possibilidade cumprimento
provisério das penas de condenados em segunda instancia, que, inclusive foi

aplicado no caso do HC do ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva, alcunha Lula.

A época, Lula foi condenado pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regi&o
(TRF-4), e, na tentativa de impedir a execucdo provisoria da pena, sua defesa
impetrou Habeas Corpus perante o Supremo Tribunal Federal. Em 05 de abril de
2018, O Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) negou, por maioria de votos, o
Habeas Corpus (HC) 152752, razdo pela qual o ex-presidente foi mantido preso até

0 novo posicionamento do STF.

Prosseguindo, ainda em abril de 2018, o Partido Comunista do Brasil
(PCdoB) ajuizou nova acdo declaratéria de constitucionalidade (ADC 54), com o
mesmo objeto das ADC’s 43 e 44 e pediu, ainda, que a Sumula 122 do Tribunal

Regional Federal da 42 Regido (TRF-4) fosse declarada inconstitucional.

A Sumula 122 do TRF - 4 consolida o entendimento de que a execucao
da pena deve iniciar assim que encerrada a jurisdicdo criminal de segundo grau,
independentemente da interposicdo de recursos, entendimento confirmado em

outubro deste ano pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

O mérito das ADC’s 43, 44 e 54 tiveram seu julgamento finalizado em 07
de novembro de 2019, quando o Supremo Tribunal Federal, mais uma vez mudando
seu entendimento sobre o tema, declarou a constitucionalidade do artigo 283 do

Caodigo de Processo Penal.

Ressalta-se que a Agdo Declaratoria de Constitucionalidade é uma acgéo

tipica do controle concentrado de constitucionalidade. As decisbes dadas pelo
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Supremo Tribunal Federal nessas ac¢bes vinculam todos os 6rgdos do poder

judiciario, de forma que todos eles devem decidir de acordo com os ultimos
entendimentos dados pela Corte nessas a¢odes. Diz-se, portanto, que as ADC’s tem
efeito erga omnes e vinculante.

Portanto, desde entdo, a jurisprudéncia desta Corte vincula todos os
orgaos do judiciario e assenta-se no entendimento de que a execucao provisoria da
pena é inconstitucional. A partir de entdo, foram pleiteadas inUmeras interrupc¢des da
execucao provisoria da pena no Brasil todo, inclusive a do ex-presidente Lula, que,

logicamente, foi deferida no dia seguinte ao julgamento.



18
1.2 O Habeas Corpus n° 126.292 e as Ac¢des Diretas de Constitucionalidade 43,

44 e 54

Prefacialmente, cumpre esclarecer que existem, no processo penal, dois
tipos de pena. Primeiramente, ha aquela que é imposta por um 6érgao julgador ap6s
sua condenacdo, chamada de prisdo-sancdo, geralmente discriminada em uma

sentenca.

Também h& aquela prisdo que pode ocorrer desde a verificacdo de
situacao de flagrancia até o fim da instrucdo do processo, devido a necessidade de
se manter o réu custodiado, seja devido ao risco de sua fuga ou seja ao risco de
atrapalhar a aplicacdo da lei penal. Nessa modalidade de priséo, o réu fica preso

durante o processo, e por isso € denominada prisdao processual. Dentre as

modalidades de prisdo processual, encontram-se a preventiva e a temporaria.

Nesse sentido, quando se fala em execucdo proviséria da pena, admitida
apos a segunda instancia, jA houve a confirmacdo da sentenca condenatéria.
Nesses casos, em tese, ainda sédo possiveis recursos ao STJ e ao STF para tratar
de guestBes legais ou constitucionais. A prisdo preventiva, por sua vez, pode ser
decretada em qualquer fase do processo, desde que preenchidos os requisitos do
artigo 312 do Cddigo de Processo Penal. A medida se aplica, por exemplo, a

pessoas com alto grau de periculosidade ou com comprovado risco de fuga.

Como ja esclarecido, desde o julgamento do HC 84078/MG, em 2009, o
Supremo Tribunal Federal condicionava a execucdo da pena ao transito em julgado

da condenacédo, mas ressalvava a possibilidade de prisdo preventiva.

Em 2016, foi impetrado habeas corpus contra decisdo do Ministro
Francisco Falcao, Presidente do Superior Tribunal de Justi¢a, que indeferiu o pedido
de liminar no HC 313.021/SP.
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No caso, um ajudante-geral foi condenado ao cumprimento de 5 (cinco)

anos e 4 (quatro) meses de reclusao pela pratica de roubo majorado. Irresignada, a
defesa interpds recurso de apelacao dirigido ao Tribunal de Justica do Estado de
Séo Paulo, que negou provimento ao recurso, confirmou a condenacgao e determinou

expedi¢cao de mandado de priséo.

Sendo assim, contra a ordem de prisdo dada pelo TJSP, impetrou-se

habeas corpus 313.021/SP no Superior Tribunal de Justi¢a, que indeferiu a liminar.

O HC 126.292/SP teve como relator o ministro Teori Zavascki que
ressaltou em seu voto que a inocéncia do réu deve ser presumida até que seja
prolatada a sentenca penal, confirmada em segundo grau. Porém, apds esse
momento, exaure-se 0 principio da nao culpabilidade, até porque 0s recursos
cabiveis da decisdo de segundo grau, ao Superior Tribunal de Justica ou Supremo
Tribunal Federal ndo se prestam a discutir fatos e provas, mas apenas matéria de
direito.

O ministro ainda acrescentou “Ressalvada a estreita via da revisao
criminal” - que se trata de uma acado de impugnacdo autbnoma- “ € no ambito das
instancias ordinarias que se exaure a possibilidade de exame dos fatos e das
provas, e, sob esse aspecto, a propria fixacdo da responsabilidade criminal do

acusado”, afirmou.

Na oportunidade, usou como exemplo a Lei da Ficha Limpa (Lei
Complementar 135/2010), que consagra como causa de inelegibilidade a existéncia
de sentenca condenatéria proferida por 6érgdo colegiado. Nesse caso, a presuncao
da inocéncia ndo impede que, mesmo antes do transito em julgado, o acordao

condenatorio produza efeitos contra o acusado.

O relator votou pelo indeferimento do pleito e foi acompanhado pelos
ministros Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli, Carmen Lucia
e Gilmar Mendes. Vencidos os Ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de Mello

e Ricardo Lewandowski.
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Sendo assim, o colegiado decidiu pela manutencdo da condenacéo

confirmada pelo TJSP e determinou a expedicdo de mandado de prisdo, para que o

paciente iniciasse a execucdo da pena desde ja.

A decisdo foi assim ementada:

Ementa: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII).
SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. 1. A execug¢do proviséria de acdordédo penal condenat6rio
proferido em grau de apelagéo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinério, ndo compromete o principio constitucional da presuncéo de
inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal. 2.
Habeas corpus denegado.

(HC 126292, Relator(a): TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em
17/02/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 16-05-2016
PUBLIC 17-05-2016 RTJ VOL-00238-01 PP-00118)

Desde entdo, o impetrante j& discutia a incompatibilidade desse
entendimento do Supremo Tribunal Federal com o artigo 283 do Cddigo de Processo
Penal, sob alegacdo de que o mesmo deveria ser declarado inconstitucional por ndo
ir ao encontro da execucao provisoria da pena, o que nao foi feito pela Supremo

Corte.

Sobre o argumento, o Ministro Relator Teori Zavascki foi contundente ao
esclarecer que, naturalmente, ndo serve o art. 283, caput, do Cédigo de Processo
Penal para impedir a prisdo apdés a condenagcdo em segundo grau — quando ja ha
certeza acerca da materialidade e autoria — por fundamento diretamente
constitucional. Isso quer dizer, nas palavras do Ministro Luis Roberto Barroso

“interpreta-se a legislacéo ordinaria a luz da Constituicdo, e ndo o contrario”.

Sobre esse ponto, importante mencionar o posicionamento do Relator

Ministro Teori Zavascki em seu voto no HC 126292 ED/SP. Sen&o vejamos:

A diccdo desse dispositivo, cujo fundamento constitucional de validade é o
principio da presuncao de inocéncia, comunga, a toda evidéncia, da mesma
interpretacao a esse atribuida. Assim, o controle da legalidade das prisdes
decorrentes de condenacdo sem o transito em julgado submete-se aos
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mesmos parametros de interpretacdo conferidos ao principio constitucional.
Equivale a dizer que a normatividade ordinaria deve compatibilizar-se com a

Constituicdo, dela extraindo fundamento inequivoco de legitimidade.

Consolidando o tema, a Corte, sob a sisteméatica da repercussao geral,
reafirmou a jurisprudéncia (Tema 925), nos seguintes termos:
“CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII).
ACORDAO PENAL CONDENATORIO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.
JURISPRUDENCIA REAFIRMADA. 1. Em regime de repercussao geral, fica
reafirmada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de que
a execucdo proviséria de acordao penal condenatério proferido em grau
recursal, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo
compromete o principio constitucional da presunc¢do de inocéncia afirmado
pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constituicao Federal. 2. Recurso extraordinario
a que se nega provimento, com o reconhecimento da repercussao geral do

tema e a reafirmacéo da jurisprudéncia sobre a matéria.” ARE 964246 RG,
Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, julgado em 10/11/2016.

Prosseguindo, o mérito das A¢Bes Declaratdrias de Constitucionalidade
43, 44 e 54 tiveram seu julgamento iniciado em 17 de outubro de 2019 e s6 foi
concluido em 07 de novembro do mesmo ano. Por maioria, o Plenario do Supremo
Tribunal Federal (STF) decidiu que é constitucional a regra do Codigo de Processo
Penal (CPP) que prevé o esgotamento de todas as possibilidades de recurso
(trAnsito em julgado da condenacao) para o inicio do cumprimento da pena.

Votaram a favor desse entendimento os ministros Marco Aurélio (relator),
Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Dias Toffoli,

presidente do STF a época.

Os ministros Dias Toffoli e Gilmar Mendes mudaram seu entendimento de
2016 para 2019.

O presidente do STF, Dias Toffoli, explicou que o julgamento diz respeito
a uma analise abstrata da constitucionalidade do artigo 283 do CPP, sem relagcéo
direta com nenhum caso concreto. Para Toffoli, a prisdo com fundamento
unicamente em condenacdo penal s6 pode ser decretada apés esgotadas todas as
possibilidades de recurso. Esse entendimento, explicou, decorre da opgao expressa
do legislador e se mostra compativel com o principio constitucional da presuncéo de

inocéncia.
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Ficaram vencidos os ministros Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Luis

Roberto Barroso, Luiz Fux e Carmen Ldcia, que entendiam que a execucédo da pena
apos a condenacdo em segunda instancia ndo viola o principio da presuncédo de

inocéncia.

Trecho do voto da ministra Carmém LUcia atenta para necessidade de um
direito penal eficiente e condiciona essa certeza ao esgotamento do sentimento de
impunidade, mitigado pela execucéo provisoéria das penas confirmadas em segundo

grau.

Segundo ela, o inciso LVII do artigo 5° da Constituicdo Federal deve ser
interpretado em harmonia com os demais dispositivos constitucionais que tratam da
prisdo, como os incisos LIV (devido processo legal) e LXI (prisdo em flagrante delito
ou por ordem escrita). A eficicia do sistema criminal, no entanto, deve resguardar “a
imprescindibilidade do devido processo legal e a insuperavel observancia do

principio do contraditério e das garantias da defesa”.

Ao votar pela possibilidade de execucdo provisoria da pena, 0 ministro
Alexandre de Moraes defendeu que uma decisdo condenatéria de segunda instancia
fundamentada, que tenha observado o devido processo legal, afasta o principio
constitucional da presuncao de inocéncia e autoriza a execucao da pena. O ministro
considera que o juizo natural para a analise da culpabilidade do acusado séo as
chamadas instancias ordinarias (primeiro e segundo graus), a quem compete 0
exame dos fatos e das provas.

Ele frisou a necessidade de dar efetividade a atuacdo dessas instancias e
argumentou que, em caso de eventual ilegalidade ou inconstitucionalidade, existe a
possibilidade de concessdo de habeas corpus ou de medida cautelar para que o
sentenciado aguarde em liberdade o exame da questao pelos tribunais superiores.
‘Ignorar a possibilidade de execugdo de decisdo condenatdria de segundo grau,
fundamentada e dada com respeito ao devido processo legal e ao principio da

presuncao de inocéncia, é enfraquecer as instancias ordinarias”, afirmou.

Para o ministro Luiz Fux, o principio da presun¢do de inocéncia é direito

fundamental. No entanto, na medida em que o processo tramita, a presuncao vai
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sendo mitigada. HA uma gradacdo, de forma que ndo se trata de presuncao

absoluta.

O ministro destacou, por fim, que a possibilidade de prisdo apés
condenacdo em segunda instancia esta contemplada em varios documentos
transnacionais aos quais o Brasil se submete, evidenciando, portanto, que, com

essa nova interpretacéo, o Brasil encontra-se na contramé&o mundial.

Em que pese o julgamento das ADC’s 43, 44, 54 ter finalizado em
novembro de 2019 as divergéncias acerca do tema nao se esgotaram. Pelo
contrario, ganharam ainda mais destaque no cendrio nacional e internacional, de

forma que tornou-se bandeira politica de muitos parlamentares e partidos politicos.
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Capitulo 2 - A LEGALIDADE E NECESSIDADE DA EXECUCAO PROVISORIA DA

PENA

2.1 A constitucionalidade da prisdo em segunda instancia

Da interpretagao literal do dispositivo do art. 5 , LVII da Constituigéo
Federal, s6 € possivel que alguém seja definitivamente preso quando a decisao que
0 condenou transitar em julgado, seja por intempestividade para interposicdo de

recursos, seja por inexisténcia de 6rgao jurisdicional superior para o qual recorrer.

Ocorre que, em que pese tratar-se de Constituicdo Rigida, a propria Carta
prevé a possibilidade de modificar, material e formalmente, suas regras por meio de
processo legislativo solene e peculiar em relacdo a alteracdo de normas

infraconstitucionais.

Implica dizer que o legislativo federal, representado pelos senadores e
deputados estaduais, procedendo da maneira como prescreve a constituicao, tem o

condéo de modificar a Constituicdo Federal.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal estabelece um rito especial para
aprovacdo de emendas constitucionais. Nesse ponto, a controvérsia sobre a
possibilidade ou ndo de dirimir a controvérsia por meio de emenda se da em razéo
da limitacdo material imposta no artigo 60 da Carta. Por esse dispositivo, fica vedada

a edicdo de emenda constitucional que visa abolir direitos fundamentais.

Assim, tratando-se de direito fundamental, o principio da presuncédo de
inocéncia ndo poderia sofrer modificacdes por meio de Emenda Constitucional? Ora,
com a constitucionalizacdo da execucao provisoria da pena, ndo se esta abolindo e
nem restringindo o principio da presunc¢do de inocéncia, mas apenas formalizando

até qual momento processual a culpa ainda ndo € uma certeza.

7

O que se objetiva é estabelecer que o principio da presungcdo de
inocéncia tenha funcionalidade substancial, ou seja, proteja aqueles que ainda néo

estdo com a culpa pela autoria de crime devidamente configurada. E, como ja



25
exposto, a apuracdo da culpa de um réu em acao criminal se exaure em segunda

instancia. Portanto, nada mais pertinente que a presuncéo perdure, também, até a

segunda instancia.

Logo, ndo se olvida a importancia da presuncdo de inocéncia para a
garantia da ampla defesa e contraditério de réus em acbBes penais. Apos a
constatacdo da culpa, ou seja, apés condenacédo confirmada em segunda instancia,
0 principio da presuncdo de inocéncia é invocado para fomentar a impunidade e
privilegiar os que tém condi¢des financeiras de percorrer todas as instancias do

judiciério com vistas a prescrigdo.

Como se sabe, contamos com um poder judiciario moroso, muitas vezes
com estrutura funcional deficiente. E realidade no Brasil que nem mesmos 0s prazos
processuais para se finalizar uma instrucao sao respeitados. Assim, os julgamentos

nos tribunais sdo acumulados e vagarosamente realizados.

Por essa razédo, até que sejam apresentadas todas as possibilidades de
recursos em todas as possibilidades de tribunais, muito tempo € percorrido.
Portanto, muito invoca-se a aplicagcdo de principio da inocéncia com vista a
protelacdo de uma decisdo definitiva, que obrigue o réu a iniciar a execucao de sua

pena.

No aguardo do julgamento definitivo, muitos crimes prescrevem, ou seja,
a justica perde o prazo para punir o responsavel. Caso a deciséo definitiva demore
tempo superior ao insculpido no artigo 109 do Cédigo Penal, verifica-se ocorréncia

de prescricdo, que extingue a punibilidade do réu.

Nesses casos, além de ndo ter comecgado a cumprir pena provisoria, o réu
nao cumprira pena definitiva. Mas nao por fatos que excluam a infragdo ou neguem

a autoria dela, mas por prescri¢cdo do tempo de duracdo do processo.

Ademais, ainda que contemos com a Defensoria Publica para atuar na
defesa de réus hipossuficientes, € inegavel que a instituicdo ndo consegue atender a

todas as demandas. Por essa razdo, para que um processo percorra todas as
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instancias do poder judiciario, € necessario alto investimento em dinheiro, tanto para

bancar o trabalho de advogados como as custas processuais.

Portanto, o que se nota € que, ainda que as instancias dos tribunais
existam para todos os brasileiros, ndo séo elas acessiveis de maneira igualitaria, por

demandarem alto custo.

Estamos diante de um sistema seletivo, que dificulta a punicdo dos
condenados mais ricos, favorecendo os economicamente superiores. Quem dispde
de recursos financeiros para arcar com bons advogados tem mais poder de recorrer

as instancias superiores.

Em termos préaticos, a execucdo provisoria da pena é medida que
favorece a isonomia entre réus bastardos e pobres, que desafoga os tribunais
superiores que trabalhos que ndo sao de sua atribuicdo precipua, que mitiga a
impunidade de criminosos e apaga a sensac¢ao de inseguranca juridica.

Em termos técnicos, importante esclarecer que o principio da presuncao
de inocéncia ndo deve ser invocado apos condenacdo de segunda instancia
simplesmente porque ndo ha como presumir algo que ja foi comprovado por meio de

provas e devido processo legal.

Isso acontece haja vista que a analise de provas e fatos, no processo

penal, se exaure nas instancias ordindrias, isto €, nos tribunais estaduais ou

tribunais regionais federais.

A decisao de condenacgao confirmada em segundo grau e modificada no
Superior Tribunal Federal ou no Supremo Tribunal Federal ndo se sustenta em
auséncia de materialidade e autoria, mas por pura deficiéncia processual. Portanto,

nessas instancias, a culpa € indiscutivel.
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O que se avalia nos recursos contra decisdes condenatoérias firmadas em

sede de apelacdo € avaliar se essa decisdo foi de encontro a alguma norma

infraconstitucional (no caso do STJ) ou norma constitucional (no caso do STF).

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica ndo tém
competéncia para julgar acbes criminais no que diz respeito a fatos e provas, de
forma que, a discussao sobre a materialidade e autoria do delito, bem como sobre a
culpabilidade do réu, finaliza na segunda instancia, ou seja, nos Tribunais de Justica
ou nos Tribunais Regionais Federais.

Esse €, portanto, um dos argumentos mais plausiveis que justificam o
inicio de cumprimento de pena apds uma condenag¢do em segunda instancia. Por
esse raciocinio, ndo se estd cerceando a defesa dos réus, visto que ndo ha
proibicdo de imposicao de recurso para o Superior Tribunal de Justica ou Supremo

Tribunal Federal.

Contudo, ambito de cogni¢cdo dos recursos interpostos no STJ e STF -

especial e extraordinario, respectivamente - € estrito a matéria de direito

Além disso, ndo se desconsidera a hip6tese de que novas provas,
capazes de excluirem o crime, a autoria ou trazerem circunstancias novas que
influenciam diretamente no processo venham a tona depois de uma condenacédo
definitiva. Para esses casos, o ordenamento patrio prevé acao especifica de revisao

criminal, que é de competéncia do ultimo juizo que tomou decisao.

Sao nesse sentido as palavras do ministro Teori Zawascki em seu voto no
Habeas Corpus 126.292/MG.:

Nessas circunstancias, tendo havido, em segundo grau, um juizo de
incriminacdo do acusado, fundado em fatos e provas insuscetiveis de
reexame pela instdncia extraordindria, parece inteiramente justificavel a
relativizacdo e até mesmo a propria inversdo, para 0 caso concreto, do
principio da presuncdo de inocéncia até entdo observado. E nesse juizo de
apelacdo que, de ordinario, fica definitivamente exaurido o exame sobre os
fatos e provas da causa, com a fixacdo, se for o caso, da responsabilidade
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penal do acusado. E ali que se concretiza, em seu sentido genuino, o duplo
grau de jurisdicdo, destinado ao reexame de decisdo judicial em sua
inteireza, mediante ampla devolutividade da matéria deduzida na agao
penal, tenha ela sido apreciada ou ndo pelo juizo a quo. Ao réu fica
assegurado o direito de acesso, em liberdade, a esse juizo de segundo

grau, respeitadas as prisdes cautelares porventura decretadas.

Importante ponto é que os juizes de direito, desembargadores e 0s juizes
federais que compdem as instancias sdo inegavelmente competentes para
exercerem o seu oficio, ndo havendo, jamais, que se desprestigiar suas decisées em

face da hierarquia superior do STJ e STF.

Outro ponto a se destacar € a quantidade inexpressiva de reversibilidade
das condenacgbes que chegam ao STJ por recurso especial e ao STF por recurso
extraordinario. Um levantamento do STJ mostra que, entre 2015 e 2017, em apenas

0,62% dos casos o STJ absolveu o recorrente condenado nas instancias inferiores.

Dai se conclui que estes Tribunais ndo tém influéncia em decisbes que
dizem respeito a liberdade de réus condenados em segunda instancias e, portanto,
nao € razoavel que a responsabilizacdo penal seja obstada até que as decisdes

condenatorias sejam julgadas em ultima instancia.

Ndo se pode perder de vista que quando o assunto é momento
processual para execucdo de pena, o Brasil encontra-se na contramao mundial.
Paises desenvolvidos, que servem de modelo ao Brasil em diversos aspectos,
adotam a execucao provisoria da pena. Alguns deles sé&o: Inglaterra, Estados

Unidos, Canada, Alemanha, Franca, Portugal, Espanha, Argentina.

Nos Estados Unidos, a exemplo, em que pese a presuncao de inocéncia
nao apareca expressamente no texto constitucional americano, € vista como
corolario da 5%, 62 e 142 Emendas. O Cdodigo de Processo Penal americano, vigente
em todos os Estados, dispde, em seu artigo 16 que “se deve presumir inocente o

acusado até que o oposto seja estabelecido em um veredicto efetivo”.
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No ais norte-americano ha um grande respeito pelo que, aqui no Brasil,

chamamos de primeira instancia, com cumprimento imediato das decisbes
proferidas pelos juizes, com a imediata execucdo da pena imposta, ainda que

pendente sua revisao.

No Canada, a legislacdo estabelece que apOds a sentenca de primeiro
grau, a pena é automaticamente executada, ressalvada a possibilidade de fianca,
gue deve preencher requisitos rigidos previstos no Cadigo Criminal, valido em todo o

territério canadense.

A Constituicdo Francesa de 1958 adotou como carta de direitos
fundamentais a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789. Nesse
diploma esta consagrado o principio da presuncéo de inocéncia até que se declare a
culpa. De acordo com o artigo 9°, “todo acusado é considerado inocente até ser
declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a

guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei”.

O Cddigo de Processo Penal Francés, que vem sendo reformado, traz em
seu bojo hipéteses em que o Tribunal pode expedir o mandado de prisdo, mesmo

pendentes outros recursos.

O ministro Teori Zawascki, no seu voto no Habeas Corpus 126.292/SP
fazendo uma comparacdo do posicionamento brasileiro com o posicionamento de
diversos paises no mundo, teceu importantes consideracbes sobre o entendimento

portugués:

O Tribunal Constitucional Portugués interpreta o principio da
presuncdo de inocéncia com restricbes. Admite que o mandamento
constitucional que garante esse direito remeteu a legislacdo ordinaria
a forma de exercé-lo. As decisbes dessa mais alta Corte portuguesa
dispéem que tratar a presuncdo de inocéncia de forma absoluta
corresponderia a impedir a execucdo de qualquer medida privativa de

liberdade, mesmo as cautelares.
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O que se nota, portanto, € que varios paises autorizam a exucucao da

pena imediatamente ap0s a primeira condenacdo, ndo sendo sequer necessaria
uma confirmagdo dessa condenacgdo. Os paises que, como o Brasil, ndo tem
previsdo expressa de execucdo imediata da pena apOs condenagdo em suas
Constituicdes, estdo se movimentando para assim positivar ou tomando reiteradas

decisdes nesse sentido.

Por fim, ha que se destacar que o proprio Supremo Tribunal Federal

editou sumulas que dizem respeito a beneficios que podem ser concedidos a

reeducandos que estdo em processo de execucdo de pena mesmo antes de

transitar em julgado a decisdo que os condenou, como a progressao de regime, indo

do regime mais severo para o mais brando. Assim dispdem as sumulas 71 e 717 do
STF.

716: Admite-se a progressao de regime de cumprimento da pena ou a

aplicagdo imediata de regime menos severo nela determinada, antes do
transito em julgado da sentenca condenatoria.

717: Nao impede a progressao de regime de execucdo da pena, fixada em
sentenca ndo transitada em julgado, o fato de o réu se encontrar em prisao
especial.

E evidente que s6 se é possivel beneficiar da progressdo de regime
aquele que j4 estd cumprindo pena privativa de liberdade. Logo, o STF esta
admitindo a execucao provisoria da pena, o que o leva a contradicdo quanto ao seu

ultimo posicionamento sobre a questéao.
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2.2 Da necessidade de constitucionalizagao

Diante da vultosa controvérsia que se delineia por tantos anos, € urgente
a necessidade de se firmar o posicionamento sobre a questdo, para evitar
inseguranca juridica, de forma que néo caibam interpretacdes diferentes a depender
do caso concreto. Assim, qualquer condenacgé&o confirmada em segunda instancia
devera produzir seus efeitos imediatamente, seja o réu bastardo ou pobre, tenha ou
nao condicbes de arcar com os custos de advogado e imposicdo de recursos as

superiores instancias.

N&o se pode deixar brechas e lacunas na Constituicdo sobre principio da
presuncéo de inocéncia. Todas as decisbes sobre o assunto devem ser no mesmo
sentido. Até mesmo porque a composi¢ao do Supremo Tribunal Federal se alterna, e
€ inegavel a influéncia politica que paira aquele Tribunal, de forma que a qualquer
momento novas interpretacdes podem ser dadas ao principio da inocéncia, gerando

uma inseguranca juridica generalizada.

A existéncia de normas infraconstitucionais, jurisprudéncia e sumulas que
sdo claras ao autorizarem a execuc¢ao proviséria da pena ndo sdo meios suficientes
para cristalizar esse ideia, visto que, o principio da presuncdo de inocéncia,
invocado para impedir a prisdo apO0s condenacdo em segunda instancia, tem

previsao constitucional.

Dessa forma, devido a condi¢cdo de norma hierarquicamente suprema no
ordenamento juridico brasileiro, o principio da presuncdo de inocéncia, que ainda
ndo tem interpretacdo firmada, sobrepord as normas infraconstitucionais,
entendimentos jurisprudéncias e outros. Logo, qualquer dispositivo que com

confrontar com a literalidade do artigo 5°, LVII, ndo tera validade.

Nesse sentido, entendendo a importancia de se adotar medidas mais
concretas para a que a execugcao proviséria da pena deixe de ser objeto de

discussédo e passe a ter status constitucional, inviabilizando qualquer margem para
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entendimento diverso, alguns deputados federais tomaram a iniciativa de propor

uma Emenda Constitucional, sobre a qual se falara no préximo capitulo.

A reflexdo sobre o tema deve ocorrer sem considerar qualquer réu
importante no cenario politico, sem considerar qualquer ideia politico-partidaria sem
gualquer influéncia ideoldgica. A questdo € essencialmente juridica, sendo que a
solucédo correta para o problema que envolve a possibilidade da execucdo apos

decisdo condenatoria de segundo grau deve valer para todos.

A ministra Rosa Weber, no julgamento do HC do ex-presidente Luis Inacio
Lula da Silva, de n® 152752 atentou-se para a questdo da importancia da
previsibilidade das decisées do Judiciario e o local e 0 momento adequado para a

revisdo desses posicionamentos.

O Ministro Dlas Toffoli, no mesmo julgamento, ressaltou a autonomia que
o parlamento - Congresso Nacional - tem para alterar dispositivo da Constituicao e

definir o momento da prisao.
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Capitulo 3 - APROPOSTA DE EMENDA CONSTITUCIONAL N° 199

3.1 O que prevé a PEC 199?

Em 2018 foi apresentada a PEC da Segunda Instancia (PEC 410/18), que
alterava o artigo 5° da Constituicdo Federal, que trata dos direitos fundamentais,
clausulas pétrea que ndo podem ser objeto de propostas tendentes a aboli-los. No
projeto, definiu-se o transito em julgado como sendo o momento em que uma

condenacéo é confirmada em segunda instancia.

Devido as criticas recebidas de parlamentares da oposicdo, o deputado
Alex Manente, do partido Cidadania, apresentou nova Proposta (PEC 199/19), com

0 mesmo objetivo, apenas modificando o dispositivo atacado.

Dessa vez, a PEC acaba com a previséo constitucional de interposi¢céo de
recursos extraordinario e especial ao STF e ao STJ, previstos nos artigos 102 e 105
da Constituicdo. Sendo assim, diante da inexisténcia de recursos a serem
interpostos nos tribunais superiores, a decisdo dada em segunda instancia transitara

em julgado por esgotamento das vias recursais.

A proposta apenas obsta que a condenacédo seja contestada em sede de
recursos especial e extraordinario, mas permite ao réu apresentar acao revisional

especial ou extraordinaria ao STF e ao STJ.

Assim, 0s recursos especial e extraordinario ganham nova roupagem.
Deixam de ser recursos e passam a ser acdes autbnomas de impugnacéao. Portanto,
a medida ndo afasta o direito de peticdo as cortes superiores, em casos de erros

formais ou materiais no processo.

Em seus esclarecimentos, o deputado defende que 0s recursos especiais

extraordinarios hoje sédo apenas protelatérios, para impedir o cumprimento da pena.

"Vamos limitar a acdo revisional, quando ocorrerem erros formais e
materiais durante o processo, e ndo na coleta de provas. Hoje, todo o
procedimento de analise de inocéncia ou culpa € até a segunda instancia. A
terceira e quarta instancia so verificam a sentenga com erro material e
formal. (..) Hoje, pouquissimas revisbes séo feitas em cima de recursos
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especiais extraordinarios. Vamos reduzir a burocracia na Justica, que faz
com que condenacdes ndo sejam cumpridas e demorem décadas para
serem julgadas.

Portanto, a acdo revisional ndo impedird que a pessoa condenada em
segunda instancia inicie o cumprimento da pena e nem implicard em restricdo do

direito de defesa por impossibilidade de valer-se de via recursal.

Ponto de grande relevancia e que enfrenta controvérsias entre os apoiadores
da medida é o momento em que a PEC 199 podera ser aplicada. Para o autor da
medida, Alex Manente, a proposta s6 sera aplicada as acdes penais que ainda ndo
tiverem sido julgadas em segunda instancia a época da aprovacédo da PEC 199. Ja
para o relator, Fabio Trad, a PEC devera ser aplicada a acdes penais que tiverem

inicio apds sua promulgacéo.
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3.2 Tramitacédo da PEC 199

A aprovacdo de Emendas Constitucionais passa por um processo
legislativo mais dificultoso em relacdo as outras espécies normativas. Para que uma
Proposta de Emenda seja aprovada, é necessério que seja votada em dois turnos
nas duas casas legislativas, ou seja, duas vezes na Camara de Deputados e duas

vezes no Senado Federal.

Antes de ser votada, a PEC comeca a tramitar na Comissdao de
Constituicdo, Justica e de Cidadania (CCJ), que analisa a admissibilidade da

proposta e verifica se ha alguma limitacédo formal sendo transgredida.

Se for admitida pela CCJ, o mérito da PEC é analisada por uma comissao

especial, que pode alterar a proposta original.

Depois, a proposta € analisada pelo Plenario. A aprovacédo depende dos
votos favoraveis de 3/5 dos deputados (308) e senadores (49), em dois turnos de
votacdo. Depois de concluida a votagdo em uma Casa, a PEC € enviada para a
outra. Se o texto for aprovado nas duas Casas sem alteracdes, € promulgado em

forma de emenda constitucional em sessédo do Congresso Nacional.

Em relagdo a PEC 199/19, tramita apensada a PEC 410/18. No dia 20 de
novembro de 2019 a CCJ aprovou a admissibilidade da PEC 199/19. Os trabalhos
da Comisséo Especial para discussdo do tema foi iniciada ainda em 2019 e esta

suspensa desde o inicio da pandemia do Covid-19.

Em setembro deste ano, o relator da proposta, deputado Fabio Trad
(PSD-MS), juntamente com o presidente da comissdo especial que estava
analisando a PEC, deputado Marcelo Ramos (PL-AM) e com o autor da proposta,
deputado Alex Manente (Cidadania-SP), pediram que a comissao especial volte a

funcionar.


https://www.camara.leg.br/deputados/160587
https://www.camara.leg.br/deputados/160587
https://www.camara.leg.br/deputados/160587
https://www.camara.leg.br/deputados/204556
https://www.camara.leg.br/deputados/204556
https://www.camara.leg.br/deputados/178972
https://www.camara.leg.br/deputados/178972
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O Relator da proposta entregou a mesa diretora da Camara dos

Deputados o relatorio, visando acelerar os trabalhos.

No mesmo més, foi realizado seminario promovido pela Frente Etica
Contra Corrupcdo (FCC), liderada pela Deputada Federal Adriana Ventura, do
Partido Novo, sobre a PEC 199.

Participaram do evento a Ex-Ministra do STJ, Eliana Calmon, o
Procurador Regional da Republica Fabio George, além do relator deputado Fabio
Trad, e outros deputados federais. Na oportunidade, o autor da PEC 199, deputado
Alex Manente fez um apelo para que os trabalhos da comissdo especial fossem

retomados.

No debate, concluiu-se que aprovacdo da PEC é urgente, pois representa

uma verdadeira reforma judiciaria, uma vez que agiliza os trabalhos, diminuindo o
numero de recursos em cada processo. Para o relator da Proposta, Fabio Trad:

O Brasil é o Unico pais que tem quatro instancias, e isso significa dizer que

se trata de um Judiciario moroso e com falta de efetividade para a

concretizacdo da decisdo. Nao adianta entrar com uma acéo, ganhar no

papel, mas ndo conseguir materializar o direito por conta de estratégias
juridicas adotadas pela outra parte. N6s vamos abreviar isso em 50%.

No momento, aguarda-se o prosseguimento dos trabalhos da Comissao
Especial para que a proposta seja encaminhada para votacdo na Camara dos

Deputados.
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CONSIDERACOES FINAIS

A proposta em discussao, portanto, € fundamental, por possibilitar a
execucao imediata das decisdes de segundo grau, como acontece na maioria dos
paises do mundo. O nosso sistema atual, com 4 instancias de julgamento e dezenas
de recursos, traz um enorme incentivo a protelacdo, ao recorrer por recorrer, muitas

vezes para se obter a prescri¢céo.

Isso gera, claro, um profundo impacto negativo na sociedade pela
sensacao generalizada de impunidade e cria uma inseguranca juridica que dificulta a
coexisténcia social, o pendor no cumprimento da lei e, também, o desenvolvimento
econdmico .Afinal, quem quer investir um um pais que demora 20 anos para resolver

uma causa?

A importancia da discussdo em tela, que ja era muito grande, aumentou
consideravelmente quando o STF alterou, no final de 2019, a sua jurisprudéncia
consolidada desde 1988, por quase vinte anos, impedindo a execucao provisoria da

pena a partir de uma decisao de segunda instancia.

De maneira peculiar, portanto, em situacdo excepcional no mundo, temos
gue aguardar o esgotamento de quatro instancias de julgamento para que uma pena

venha comecar a ser cumprida.

Ante todo o exposto, ndo se pode olvidar, portanto, que tanto em termos
praticos como em termos técnicos, a possibilidade de execucgéo provisoria de penas
confirmadas em decisbes de segunda instancia é entendimento que deve ser
regulamentado pelos parlamentares, sob pena de continuarmos vivenciando
alteracdes repentinas de entendimento e elevarmos os graus de inseguranca juridica

do nosso pais.
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A aprovacao da Proposta de Emenda Constitucional n® 199 é o meio
juridico adequado e legitimo para concretizacdo da execuc¢do proviséria da pena no
Brasil. A simples alteragao de dispositivos infraconstitucionais ndo tem o condéo de
pacificar a questdo, posto que o fundamento de validade de todo o ordenamento
juridico brasileiro é retirada das normas constitucionais. Portanto, a Constituicdo
Federal ndo pode deixar margem para novas interpretacfes acerca do principio da

presuncao de inocéncia.

O gue se busca com a aprovacao da Proposta de Emenda Constitucional
n° 199 nao é a abolicao de direitos fundamentais, mas um equilibrio entre o principio

da presuncao de inocéncia e a efetividade da funcéo jurisdicional penal.

Nas palavras célebres de Rui Barbosa, Justica tardia nada mais € que
injustica institucionalizada. Diante da oportunidade de constitucionalizacdo da
matéria, ndo ha que se postergar o consenso de que a medida mais viavel e
necessaria para o pais é a permissao constitucional expressa da imediata execuc¢ao

das penas impostas em decisdes confirmadas em segunda instancia.
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