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RESUMO:

O presente texto discute se os artigos 617-A e 637 do Projeto de Lei Anticrime
apresentado pelo Ministério da Justica e Seguranga Publica estariam em conflito com a
decisdo do Supremo Tribunal Federal, que, nas A¢des Declaratorias 43, 44 e 45, decidiu
que apenas, apos o esgotamento de todas as possibilidades de recurso (transito em
julgado), € possivel o inicio do cumprimento da pena.

Nao pretendo, na presente proposta, firmar juizo de valor sobre as duas correntes, que se
digladiaram no referido julgamento, cujo acorddo ainda ndo foi publicado, tendo a tese
vencedora prevalecido por 6 votos a 5.

Respondo, exclusivamente, a questdo a luz do que disseram os preclaros magistrados da

ultima Instancia para, a partir de sua opinido, presumir o futuro resultado.

PALAVRAS-CHAVE: Projeto de Lei Anticrime. Ministério da Justica e Seguranca

Publica. STF. A¢des Declaratorias 43, 44 e 45. Prisdao em 2%, Instancia.

ABSTRATC:
The present text discusses whether the articles 617-A and 637 of the Anti-Crime Bill
presented by the Ministry of Justice and Public Security would be in conflict with the

! Professor Emérito das Universidades Mackenzie, UNIP, UNIFIEO, UNIFMU, do CIEE/O ESTADO DE
SAO PAULO, das Escolas de Comando e Estado-Maior do Exército - ECEME, Superior de Guerra - ESG e
da Magistratura do Tribunal Regional Federal — 1* Regido; Professor Honorario das Universidades Austral
(Argentina), San Martin de Porres (Peru) e Vasili Goldis (Roménia); Doutor Honoris Causa das
Universidades de Craiova (Roménia) e das PUCs-Paranda e Rio Grande do Sul,e Catedratico da
Universidade do Minho (Portugal); Presidente do Conselho Superior de Direito da FECOMERCIO - SP;
ex-Presidente da Academia Paulista de Letras-APL e do Instituto dos Advogados de Sdo Paulo-IASP.

324



POLIFONIA REVISTA INTERNACIONAL ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO N.3 NOVA SERIE 2019 OUTONO/INVERNO

decision of the Federal Supreme Court, which, in Declaratory Actions 43, 44 and 45,
ruled that only, after the exhaustion of all possibilities of appeal (res judicata), it is
possible to start the sentence.

I do not intend, in the present proposal, to make a value judgment on the two currents,
which fought in that judgment, whose judgment has not yet been published, and the
winning thesis prevailed by 6 votes to 5.

I answer the question exclusively in the light of what the Supreme Court Magistrates
have said, in their view presuming the future outcome.

KEY WORDS: Anti-Crime Bill. Ministry of Justice and Public Safety. STF. Declaratory
Actions 43, 44 and 45. Arrest on 2nd. Instance.

1. OS ARTIGOS 617 E 637, DO PROJETO DE LEI ANTICRIME
Estdo os referidos artigos citados na consulta assim redigidos:

“Art. 617. Ao proferir acorddo condenatorio, o tribunal determinara a execu¢do
provisoria das penas privativas de liberdade, restritivas de direitos ou pecuniarias, sem
prejuizo do conhecimento de recursos que vierem a ser interpostos.
$ 1° O tribunal podera, excepcionalmente, deixar de autorizar a execu¢do provisoria das
penas se houver uma questdo constitucional ou legal relevante, cuja resolucdo por
Tribunal Superior possa plausivelmente levar a revisdo da condenag¢do
§ 2?9 Cabera ao relator comunicar o resultado ao juiz competente, sempre que possivel de

forma eletronica, com copia do voto e expressa mengdo a pena aplicada”.

“Art. 637 O recurso extraordinario e o recurso especial interpostos contra acorddo
condenatorio ndo terdo efeito suspensivo.
§ 1° Excepcionalmente, poderdo o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justi¢a atribuir efeito suspensivo ao recurso extraordinario e ao recurso especial,
quando verificado cumulativamente que o recurso:

L ndo tem proposito meramente protelatorio e

1l.  levanta uma questdo de direito federal ou constitucional relevante, com

repercussdo geral e que pode resultar em absolvi¢do, anula¢do da
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sentenga, substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos ou alterag¢do do regime de cumprimento da pena para o aberto
$ 22 O pedido de concessdao de efeito suspensivo podera ser feito incidentemente no
recurso ou atraves de peticdo em separado, dirigida diretamente ao Relator do recurso
no Tribunal Superior e devera conter copias do acorddo impugnado, do recurso e de
suas razoes, das contrarrazoes da parte contraria, de prova de sua tempestividade e das

demais pegas necessarias a compreensdo da controversia.”

Por outro lado, o Site de Comunicagdo da Suprema Corte noticiou o

seguinte, concluido o julgamento das referidas agdes declaratorias:

“STF decide que cumprimento da pena deve comegar
apos esgotamento de recursos.

A decisdo ndo afasta a possibilidade de prisdo antes
do transito em julgado desde que sejam preenchidos
os requisitos do Codigo de Processo Penal para a
prisdo preventiva.

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 condenagdo) para o inicio do
cumprimento da pena. Nesta quinta-feira (7), a Corte
concluiu o julgamento das Agoes Declaratorias de
Constitucionalidade (ADC) 43, 44 e 54, que foram
Jjulgadas procedentes.

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.

Para a corrente vencedora, o artigo 283 do Codigo
de Processo Penal (CPP), segundo o qual “ninguém

podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
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escrita e fundamentada da autoridade judicidria
competente, em decorréncia de sentenca condenatoria
transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou do
processo, em virtude de prisdo tempordria ou prisdo
preventiva”, esta de acordo com o principio da
presungdo de inocéncia, garantia prevista no artigo
5 inciso LVII, da Constituicdo Federal.

Ficaram vencidos os ministros Alexandre de Moraes,
Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e
Cdarmen Lucia, que entendiam que a execug¢do da
pena apos a condenagdo em segunda instancia ndo
viola o principio da presungdo de inocéncia.

A decisdo ndo veda a prisdo antes do esgotamento
dos recursos, mas estabelece a necessidade de que a
situagdo do réu seja individualizada, com a
demonstragcdo da existéncia dos requisitos para a
prisdo preventiva previstos no artigo 312 do CPP —
para a garantia da ordem publica e economica, por
conveniéncia da instrugdo criminal ou para
assegurar a aplicagdo da lei penal.

O julgamento das ADCs foi iniciado em 17/10 com a
leitura do relatorio do ministro Marco Aurélio e
retomado em 23/10, com as manifestagoes das partes,
o voto do relator e os votos dos ministros Alexandre
de Moraes, Edson Fachin e Luis Roberto Barroso.
Na sessdo de 24/10, o julgamento prosseguiu com os
votos dos ministros Rosa Weber, Luiz Fux e Ricardo
Lewandowski.

Na sessdo de hoje, proferiram seus votos a ministra
Carmen Lucia e os ministros Gilmar Mendes, Celso

de Mello e Dias Toffoli.

Ministra Carmen Lucia
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A ministra aderiu a divergéncia aberta na sessdo de
23/10 pelo ministro Alexandre de Moraes, ao afirmar
que a possibilidade da execug¢do da pena com o
encerramento  do  julgamento nas  instancias
ordinarias ndo atinge o principio da presun¢do de
inocéncia. 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 eficacia do direito penal, na compreensdo da
ministra, se da em razdo da certeza do cumprimento
das penas. Sem essa certeza, “o que impera é a
crenga da impunidade”’.

A eficacia do sistema criminal, no entanto, deve
resguardar  ‘“‘a imprescindibilidade do devido
processo legal e a insuperdavel observancia do

principio do contraditorio e das garantias da defesa”.

Ministro Gilmar Mendes

Em voto pela constitucionalidade do artigo 283 do
CPP, o ministro Gilmar Mendes afirmou que, apos a
decisao do STF, em 2016, que passou a autorizar a
execu¢do da pena antes do transito em julgado, os
tribunais passaram a entender que o procedimento
seria automadtico e obrigatorio.

Segundo o ministro, a decretagdo automdtica da
prisdo sem que haja a devida especificagcdo e
individualizagdo do caso concreto é uma distor¢do do
que foi julgado pelo STF.

Para Mendes, a execugdo antecipada da pena sem a

demonstrag¢do dos requisitos para a prisdo viola o
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principio constitucional da ndo culpabilidade. Ele
salientou que, nos ultimos anos, o Congresso
Nacional aprovou alteragoes no CPP com o objetivo
de adequar seu texto aos principios da Constitui¢do

de 1988, entre eles o da presungdo de inocéncia.

Ministro Celso de Mello

Ao acompanhar o relator, o ministro afirmou que
nenhum juiz do STF discorda da necessidade de
repudiar e reprimir todas as modalidades de crime
praticadas por agentes publicos e empresarios
delinquentes.

Por isso, considera infundada a interpretagdo de que
a defesa do principio da presungdo de inocéncia pode
obstruir as atividades investigatorias e persecutorias
do Estado.

Segundo ele, a repressdo a crimes ndo pode
desrespeitar e transgredir a ordem juridica e os
direitos e garantias fundamentais dos investigados.

O decano destacou ainda que a Constitui¢do ndo
pode se submeter a vontade dos poderes constituidos
nem o Poder Judicidrio embasar suas decisoes no
clamor publico.

O ministro ressaltou que sua posi¢do em favor do
transito em julgado da sentengca condenatoria é a
mesma ha 30 anos, desde que passou a integrar o
STF.

Ressaltou ainda que a exigéncia do transito em
julgado ndo impede a decreta¢do da prisdo cautelar
em suas diversas modalidades.

Leia a integra do voto do ministro Celso de Mello.

Ministro Dias Toffoli
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Ultimo a votar, o presidente do STF explicou que o
julgamento diz respeito a uma andlise abstrata da
constitucionalidade do artigo 283 do CPP, sem
relacdo direta com nenhum caso concreto.

Para Toffoli, a prisdo com fundamento unicamente
em condenagdo penal so pode ser decretada apos
esgotadas todas as possibilidades de recurso.

Esse entendimento, explicou, decorre da opgado
expressa do legislador e se mostra compativel com o
principio constitucional da presun¢do de inocéncia.

Segundo ele, o Parlamento tem autonomia para

alterar esse dispositivo e definir o _momento da

prisdo. (grifos nossos)

Para o ministro, a unica excecdo é a sentenca
proferida pelo Tribunal do Juri, que, de acordo com a
Constituicdo, é soberano em suas decisoes.

Toffoli ressaltou ainda que a exigéncia do transito em
julgado ndo levara a impunidade, pois o sistema
judicial tem mecanismos para coibir abusos nos
recursos com a finalidade unica de obter a prescrig¢do

da pena”.

2. A CONSTITUICAO FEDERAL E O CODIGO DE PROCESSO PENAL

Desta forma, o Supremo Tribunal Federal, por seis votos a cinco, ao
decidir que nao poderia haver prisdo, em execucao de sentenga, sendo apos o transito em
julgado, privilegiando o disposto no Artigo 5°, inciso LVII, da Lei Suprema, teve, no
pronunciamento do Ministro Toffoli - que reiterou seus posicionamentos anteriores a
favor da tese vencedora -, o voto de desempate. Estd o referido dispositivo constitucional

assim redigido:
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inciso LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga

)

penal condenatoria; ....".

A meu ver, a justificagdo de S. Exa. levou tranquilidade ao Poder
Legislativo Federal, na medida em que declarou que o referido inciso do Artigo 5° ndo ¢
uma clausula pétrea, visto que o Codigo de Processo Penal, em seu artigo 283, permite
prisdes independentemente de a decisdo judicial ser de qualquer Instancia. Tem, o artigo

283, a seguinte diccao atual:

“Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenga
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em

virtude de prisdo tempordria ou prisdo preventiva”.

Em sua fundamentacgao, fez questao de realgar que sao inimeras as prisoes
sem transito em julgado permitidas, como preventiva, provisoria, cautelar, civil e até
mesmo administrativa, sem intervengdo do Judiciario, como ¢ o caso daquelas de
membros das For¢as Armadas.

A sinalizacdo do Ministro Toffoli - em julgamento que foi acompanhado
pela esmagadora maioria da populagdo brasileira -, deve ser mantida nestes 2 proéximos
anos, pois que até a aposentadoria do Ministro Celso de Mello, prevista para fins de 2020,

a composi¢ao do Pretorio Excelso, sera a mesma.

3. PARECER

Minha convic¢do de que, dificilmente, qualquer dos Ministros alterard sua
posi¢ado, decorre do fato de que as referidas agdes de controle concentrado vinham sendo
amplamente discutidas em Universidades, congressos, livros e artigos de juristas, levando
cada Ministro a um cuidadoso exame dos fundamentos de sua interpretagao.

Eu mesmo coordenei livro intitulado “A importdncia do Direito de Defesa
para a Democracia e a Cidadania”, com Marcos da Costa, tendo a colaboracdo dos

seguintes autores: Marcos da Costa, Cldudio Lamachia, Jos¢ Bernardo Cabral, Antonio
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Claudio Mariz de Oliveira, René¢ Dotti, Luiz Flavio Borges D’Urso, Arnoldo Wald,
Américo Masset Lacombe, Alberto Toron, Samantha Meyer-Pflug Marques, Ruy
Altenfelder, Regina Beatriz Tavares da Silva, Tales Castelo Branco, Kiyoshi Harada,
Dirceo Torrecilhas, Marilene Talarico Martins Rodrigues, Lenio Streck, Angela Vidal da
Silva Martins, Ana Regina Campos de Sica, Mauricio Prazak, Leonardo Garbin,
Pierpaolo Bottini, Marco Aurélio Floréncio Filho, Juliana Abrusio, Cristiano Maronna,
Elias Assad, Carmen Silvia Valio, Fernanda Marinela, Tatiany Ramalho, Fabio
Simantob, Roberta Amorim Dutra, Ricardo Breier, Ricardo Luiz de Toledo Santos Filho
e eu mesmo, em que o tema foi amplamente debatido.

Ora, no momento em que o julgamento -o mais acompanhado da historia
do Brasil- realizou-se, cada um dos supremos julgadores trouxe sua refletida e definitiva
opinido sobre a matéria, razdo pela qual a possibilidade de alteragdo de seu
posicionamento € praticamente nenhuma.

Nada obstante, o apaixonado debate entre doutrinadores e juizes a respeito
do tema, quero lembrar dois aspectos que me parecem de particular relevancia.

O primeiro deles € que as duas teses juridicas em questao sdo consistentes.

A primeira, de que o transito em julgado implica a presuncao de inocéncia
até que esse evento ocorra, tem seus seguidores, a luz de um argumento, além de outros,
de facil compreensao até por ndo operadores do direito. Como alguém inocente, enquanto
ndo transita em julgado uma decisdo condenatéria, pode cumprir a execucdo de pena,
nesta condi¢ao? Como um inocente pode ser preso, como culpado, sendo ainda inocente?

A tese contraria também se justifica, a luz de trés fundamentos, entre
outros, igualmente de facil compreensdo para leigos, ou seja: 1) a possibilidade de
recorrer-se a quatro instancias (1%., 2%, STJ e STF) leva muitos processos a prescri¢ao da
pena pela lentidao da justica; 2) nas duas primeiras instancias € que se discute toda a
matéria fatica; 3) os tribunais superiores (STJ e STF) s6 reexaminam questdes juridicas e
ndo mais matéria de fato, salvo fatos novos, relacionada aos processos, com o que o
reexame ndo impediria a aplicagdo da pena pela ultima instancia em que toda a matéria
fatica pode e deve ser reexaminada.

A evidéncia, nas duas correntes ha inimeros outros componentes que eu
poderia abordar, mas para efeitos desta breve opinido legal e de sua compreensao,
principalmente, para pessoas ndo formadas em direito, apresentei aqueles de maior

facilidade na compreensao.
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Hart, em seu famoso livro “The concept of Law” em 1961 (Ed.
Clarendon) declara que “direito é aquilo que a Suprema Corte diz que é”, pois, a
seguranca juridica so se obtém pela certeza da decisdo judicial na aplicagdo da Lei. E, no
controle concentrado (agdes diretas, declaratérias, de descumprimento de preceito
fundamental ou repercussao geral) a decisdo tem efeito impositivo sobre as Instancias
inferiores e sobre a administragdo publica em geral.

Compreende-se, pois, que, em face da harmonia e independéncia de
Poderes, estabelecidas no artigo 2° da Carta da Republica, a seguranca ¢ proposta pelo
Legislativo e, nos casos expressos previstos na lei suprema, pelo Executivo, mas a certeza
¢ determinada pelo Judiciario.

Ora, nesta linha, o ultimo voto do Ministro Toffoli abriu indiscutivel
espago para a presuncdo de legalidade de eventual explicitacdo legislativa, ao declarar,
por 6 votos a 5 que o “transito em julgado” ndo € clausula pétrea, para efeitos de prisdao
de condenados em Segunda Instancia.

Quando das conversas com os amigos e constituintes Bernardo Cabral,
Ulisses Guimaraes ¢ Roberto Campos, assim como com os Ministros Moreira Alves,
Sydney Sanches e Francisco Rezek da Maxima Corte, a época da Constituinte —na
oportunidade, escrevi pequeno livro para 66 constituintes intitulado “Roteiro para uma
Constitui¢do™, veiculado pela Editora Forense- defendia a tese de que os Tribunais
Superiores deveriam ter a funcdo de dar estabilidade as institui¢cdes, cabendo as instancias
inferiores fazer justica. E o que ocorre com a Suprema Corte dos Estados Unidos ¢ com
os Tribunais Constitucionais dos regimes parlamentares europeus.

Creio que o Pretério Excelso ganharia em relevancia perante a nagdo e
deixaria de ser objeto de manifestacdes populares, em que o debate ideologico se faz
presente, se sua competéncia fosse semelhante aquela da maioria dos paises em que a
democracia nao sofreu ruptura depois da 2° Guerra, ou seja, exclusivamente
constitucional. Foi o que propugnei, naquele optsculo de 1987.

Pessoalmente, entendo, ao concluir esta breve opinido legal, que se o
Congresso Nacional aprovar a execugdo de sentenga a partir da decisao de 2% instancia

em matéria penal, por 6 votos a 5, a Suprema Corte confirmara sua constitucionalidade.

E minha opinido, salvo melhor juizo.
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