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ENTRE SUPREMACIA CONSTITUCIONALE
“SENSACAQ DE IMPUNIDADE": 0 CASO DA EXECUCAQ
PROVISORIA DA PENA NO PROJETO ANTICRIME.

Fabio Prudente Netto*
Vitor Jorge Goncalves Vasconcelos**

Resumo: O presente artigo tem como objeto de andlise o projeto intitulado “anticri-
me” no que diz respeito a presungdo de inocéncia. A pesquisa busca (i) analisar a
proposta de Sérgio Moro, (ii) investigar qual o(s) entendimento(s) do STF perante a
matéria e (iii) quais as implicagbGes constitucionais da proposta. Admite-se, ainda,
que o Supremo Tribunal Federal tem o papel de interpretag@o da Constituigao, sendo
o Tribunal o principal responsavel pela efetivagdo da Supremacia da Carta Cidada.
Com vistas a solugéo do problema, destacam-se as modalidades de prisdo acoberta-
das pela Carta Magna brasileira.
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Abstract: The present paper aims to analyze the project called “anticrime” which con-
cerns about the presumption of innocence. The research seeks to (i) analyze Minister
of Justice Sérgio Moro’s proposal (ii) investigate Brazilian Supreme Court opinion about
the theme and (iii) which is the constitutional implication about the proposal. As well,
the Brazilian Supreme Court has the role to do the constitutional interpretation, being
the main court responsible for their effectiveness. In order to solve the problem, it's pos-
sible to highlight two prison modalities presented in the Brazilian Constitutional text.
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INTRODUCAO

No inicio de fevereiro de 2019, o atual Ministro da Justica e Seguranga Publica,
Sérgio Fernando Moro, levou ao Congresso Nacional a proposta de um conjunto de
alteragdes na Legislagao Penal brasileira, buscando mudangas tanto no aspecto ma-
terial como no processual. O objetivo de tais mudangas, de acordo com o Ministro’, é
a redugao dos crimes de violéncia, principalmente, daqueles cometidos por organiza-
¢Oes criminosas (facgbes e milicias), bem como dos casos de corrupgao.

Antes de chegar ao Poder Legislativo, o texto ja vem sendo alvo de criticas por
parte de doutrinadores e da imprensa, especialmente nas propostas que envolvem a
constitucionalidade, ou néo, dos dispositivos. Nesse cenario, o presente artigo obje-
tiva tais proposigoes, principalmente no que diz respeito a execugdo da pena apds
julgamento em segunda instancia?, a qual também pode sofrer mudancas, caso a Lei
seja aprovada.

Sendo assim, a presente pesquisa busca (i) analisar a proposta de Sérgio Moro
sob o ponto de vista normativo, (ii) investigar qual o(s) entendimento(s) do STF pe-
rante a matéria e (iii) quais as implicagdes constitucionais da proposta. Para isso, os
autores fazem uso de doutrina juridica nas areas penal, processual penal e constitucio-
nal, adotando-se um marco tedrico que prioriza a promocéao de direitos fundamentais.

Foram analisados os entendimentos construidos nos Habeas Corpus que bali-
zaram a jurisprudéncia construida no STF antes do julgamento conjunto das Agbes
Declaratérias de Constitucionalidade 43, 44 e 54. O resultado dos processos pos fim
a controvérsia doutrinaria em questao, tendo em vista que a Corte fincou o entendi-
mento em sede de controle de constitucionalidade abstrato, no dia 07 de novembro
de 2019.

O objetivo principal dos autores é verificar se a proposta do atual Ministro en-
quadra-se nos preceitos positivados na Constituicao Federal, bem como se concorda
com a jurisprudéncia assentada no STF. Sob o ponto de vista especifico, os mesmos
procuram construir uma linha temporal sobre como o assunto foi tratado na Suprema
Corte, apontando suas contraditoriedades em julgados anteriores e mudangas de
posicionamentos de Ministros.

Em relagdo a metodologia, a mesma foi construida com base na analise quali-
tativa das decis0Oes, nos atendo aos votos de cada Ministro bem como a construgao
de seus argumentos. A partir dessa percepcao, o texto de Moro foi comparado com
os julgados e, com isso, pode-se concluir quanto a constitucionalidade (ou ndo) do
Projeto de Lei. Admite-se, nesse sentido, como hipotese, que o Supremo Tribunal Fe-
deral tem o papel de interpretagcao da Constituicdo, sendo o principal responsavel
pela efetivagdo da Supremacia da Carta Cidada e garantia dos direitos fundamentais.

' Disponivel em: https://g1.globo.com/politica/noticia/2019/02/04/moro-apresenta-a-governado-
res-projeto- anticrime-com-14-alteracoes-em-leis.ghtmi

2 0 projeto também modifica a execugdo da pena no ambito do Tribunal do Juri. Pelo espago limi-
tado de que se dispde, e considerando a especificidade deste procedimento, optou-se aqui tratar
apenas da execugdo proviséria (ou antecipada) da pena apds julgamento em segunda instancia.
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Aponta-se, diante de tal cendrio, que a divergéncia construida no Plendrio do STF
fora recentemente pacificada, de modo a ser claro o entendimento do Tribunal guar-
dido da Constituicdo. Ademais, as dividas acerca do tema ainda persistem: qual sera
a eficacia dos direitos fundamentais para os presos que tiverem sua pena “antecipa-
da"? E quando esse for ressar posteriormente a execugao? Haverd a devolugdo de
sua liberdade ou a necessidade de ressarcimento moral desta por meio da quantifi-
cacgao de dano moral?

Por fim, destaca-se a importancia a Carta Magna brasileira e o discurso de com-
bate a impunidade, o qual, ainda que com o declarado fim de combate ao crime, ndo
pode ultrapassar os limites estabelecidos na Constituicdo. E necesséria, por conse-
guinte, a aproximacgéao entre a efetivagdo de direitos fundamentais, o estado de ino-
céncia e a eficacia do proprio ordenamento juridico, de modo a estes serem pautados
na Supremacia da Carta Cidada.

1. A PROPOSTA DO MINISTRO SERGIO MORO®

0 Projeto de Lei (PL)¢, autointitulado “anticrime”, possui em uma de suas divi-
sOes um capitulo intitulado “Medidas para assegurar a execugao provisoria da con-
denagao criminal apos julgamento em segunda instancia: Mudangas no Cédigo de
Processo Penal”.

Observando-se o referido projeto de forma mais detalhada, é possivel perceber
que ele suscita uma série de questionamentos a redagéo legislativa e o respeito a
Constituicdo Federal. Tal fato pode ser observado no item abaixo, o qual adiciona o
Artigo. 617-A:

Art. 617-A. Ao proferir acérdao condenatério, o tribunal determi-
nara a execugao provisoria das penas privativas de liberdade, res-
tritivas de direitos ou pecunidrias, sem prejuizo do conhecimento
de recursos que vierem a ser interpostos.

§1° O tribunal podera, excepcionalmente, deixar de autorizar a
execugao proviséria das penas se houver uma questao consti-
tucional ou legal relevante, cuja resolugao por Tribunal Superior
possa plausivelmente levar a revisdo da condenagao.

§2° Caberd ao relator comunicar o resultado ao juiz competente,
sempre que possivel de forma eletrénica, com cdépia do voto e
expressa mengdo a pena aplicada. (NR) (BRASIL, 2019, p.2)

O primeiro ponto a se destacar se faz presente no caput do artigo, o qual esta-
belece como regra a execugao provisoria da pena, ao contrario do que prevé, taxati-
vamente o inciso LVII do Art. 5° da CF. Ressalta-se, nesse sentido, que o cerne dos
processos frutos de discussdes no Supremo Tribunal Federal envolve exatamente o
fato de tal inciso ser, ou nao, possivel de relativizagao.

30 mesmo justificou a necessidade do PL em questao por meio da Exposi¢do de Motivos 00014/2019
MJSP.

4 Destaca-se que 0 mesmo encontra-se em regime de tramitagdo na Camara dos Deputados, sob o
numero 882/2019. No Senado Federal, 0 mesmo possui o nimero 1.864/2019. O mesmo PL tramita
em ambas as casas, com vistas a aprovagao célere.



Ainda dentro de tal artigo, o paragrafo primeiro também chama a atengéo ao
relativizar a regra imposta no caput e prever uma excegao, de modo a permitir que
o tribunal possa deixar de autorizar a execugédo da pena em situagdes excepcionais,
quando estas envolverem “questdes legais e constitucionais relevantes cuja reso-
lugdo por Tribunal Superior possa plausivelmente levar a revisdo da condenagao”.
Contudo, ndo ha previsédo de critérios para se avaliar estas situagdes excepcionais,
fazendo com que a (in)seguranca juridica e o arbitrio se fagam prevalecer em de-
trimento da eficacia dos direitos e garantias fundamentais do cidadao previstos na
Constituicao.

Outros dispositivos que estabelecem os tramites para a fixacdo da execugao
provisoria da pena como regra encontram-se nos Arts. 637 e 638:

Art. 637. O recurso extraordinario e o recurso especial interpos-
tos contra acérddo condenatdrio ndo terdo efeito suspensivo.

§ 1° Excepcionalmente, poderdo o Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justiga atribuir efeito suspensivo ao recurso
extraordinario e ao recurso especial, quando verificado cumulati-
vamente que o recurso:

| - ndo tem propdsito meramente protelatério; e

Il - levanta uma questdo de direito federal ou constitucional rele-
vante, com repercussao geral e que pode resultar em absolvigao,
anulacdo da sentenca, substituicdo da pena privativa de liberda-
de por restritiva de direitos ou alteragdo do regime de cumpri-
mento da pena para o aberto.

§ 2° 0 pedido de concesséo de efeito suspensivo podera ser feito
incidentemente no recurso ou através de peticdo em separado,
dirigida diretamente ao Relator do recurso no Tribunal Superior
e devera conter copias do acérdao impugnado, do recurso e de
suas razdes, das contrarrazbes da parte contraria, de prova de
sua tempestividade e das demais pegas necessarias a compre-
ensdo da controvérsia. (...)

Art. 638. O recurso extraordindrio e o recurso especial serdo pro-
cessados e julgados no Supremo Tribunal Federal e no Superior
Tribunal de Justica na forma estabelecida por leis especiais, pela
lei processual civil e pelos respectivos regimentos internos. (NR)
(BRASIL, 2019, p.2)

Observa-se, em primeiro plano, a limitagdo do efeito suspensivo dos recursos
que tramitam em tribunais superiores. Isto posto, é possivel acrescentar alguns ques-
tionamentos com relagdo ao tema, tais como: (1) como se da a atribuigdo do efeito
suspensivo?; (2) quais as condigdes de sua admissibilidade?; (3) o relator sozinho
pode atribuir o efeito suspensivo?; (4) se a atribuigdo do efeito suspensivo for pelo
colegiado, haveria um momento para julgar o efeito e outro para apreciar o mérito do
recurso?; (5) quais os critérios para se reconhecer o carater protelatério do recurso?;
(6) quais critérios para se saber o que pode ser considerado “relevante” em matéria
constitucional e legal que pode “plausivelmente” importar em absolvigdo? (7) por que
se admitir o recurso excepcional apenas em caso de possivel absolvicao, se mesmo
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a possibilidade de redugdo do quantum de pena ja afeta significativamente a liberda-
de do apenado?

Os autores dessa pesquisa admitem nao possuirem respostas para tais questdes,
ja que aresolugao de tais problemas parece que sera delegada a jurisprudéncia. Entre-
tanto, até que a mesma seja construida, percebe-se, mais uma vez, a prevaléncia dain-
seguranga juridica em face de um direito fundamental resguardado pela Constitui¢éo.

Posteriormente, nota-se que a modificagdo do Art. 283 do CPP ficou com a se-
guinte redagao no projeto “anticrime”:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria compe-
tente, em decorréncia de prisao cautelar ou em virtude de condena-
¢do criminal transitada em julgado ou exarada por 6rgéo colegiado.

0 texto acima também possui problemas de interpretacao. Observa-se a previ-
sdo de que o cidadao so6 podera ser preso “em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada da autoridade judicidria competente” - até aqui, ndo é possivel ob-
servar novidades. Contudo, na segunda parte da norma se encontra um carater du-
bio, pois, colocando-se de lado as prisdes cautelares, pergunta-se: (1) quais critérios
serdo utilizados para que a execugd@o proviséria comece apds a decisdo do érgao
colegiado e nao depois do transito em julgado, haja vista que, necessariamente, as
mesmas podem ndo ocorrer nos mesmos momentos; (2) o érgédo colegiado em anali-
se deve ser Camara (ou Segao), Turma, Orgdo Especial ou Tribunal Pleno, ou qualquer
um dos anteriores?

Isto posto, percebe-se, como apontado acima, que o projeto levanta mais pergun-
tas do que respostas, sendo, inclusive, paradoxal, j& que o mesmo almeja ser uma res-
posta do poder publico a violéncia e a corrupg¢ao, mas, ao mesmo tempo, se mostra
contrario aos direitos e garantias na Constituicdo Federal e a prépria jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal®, como veremos nos tépicos a seguir.

2. UM BREVE HISTORICO DA EXECUCAO PROVISORIA (OU ANTECIPADA)® DA
PENA PERANTE O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

5 Inexiste um documento que exponha, de maneira consistente e referenciada, os fundamentos e
finalidades, a ideologia e visdes de mundo, e os especialistas que contribuiram e embasaram o
“projeto anticrime”. Seu carater ambiguo e, por isso, paradoxal, advém também dos seus siléncios
tedricos e metodoldgicos, que, no entanto, se fazem sentir a partir de uma leitura sistemética de
seus dispositivos em confronto com a Constitui¢édo e a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

¢ Tecnicamente, existem diferengas substanciais entre “execugao proviséria” e “execugao antecipa-
da” da pena, sendo a ultima, a expedi¢cao de mandado de prisao e guia de recolhimento, antes do
transito em julgado, em desfavor daqueles réus que se encontram soltos durante o processo. “Exe-
cugao provisoéria”, a seu turno, com fundamento no art. 2°, p.u, ¢/c art. 105, LEP, Simula 716, STF e
Resolugdes 113/2010, CNJ e 12/2009, CNPCP, nada mais é do que, através de expedigdo de Guia
de Recolhimento proviséria, a concesséo de direitos da execugdo penal (como progresséo e livra-
mento) aqueles que, presos cautelarmente, ja possuem condenagdo sem transito em julgado (ROIG,
2014, p. 111-115). De forma didatica, mas cientes da distingdo, usaremos a expressdo “execugdo
proviséria” como sindnima de execugao antecipada, uma vez que este é o sentido em geral adotado
pela jurisprudéncia.



Em fevereiro de 2016, ao julgar o Habeas Corpus 126.292/SP, sob a relatoria
do Ministro Teori Zavascki, o STF denegou a ordem, por concluir que “a execugéo
proviséria de acoérddo penal condenatdrio proferido em grau de apelagéo, ainda que su-
jeito a recurso especial ou extraordindrio” (BRASIL, 2016, p. 01) ndo violaria o principio
constitucional da apresuncgdo de inocéncia, previsto no artigo 5°, LVIl da Constituicdo
Federal.

Acompanharam o relator os Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Luiz Fux,
Dias Toffoli, Carmen Lucia e Gilmar Mendes, ficando vencidos os Ministros Rosa We-
ber, Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski, que votaram pela con-
cessdo do pedido. Assim, o Habeas Corpus foi denegado por sete votos a quatro
(BRASIL, 2016).

Com essa decisao, o Tribunal rompeu com o precedente firmado em 2009, oca-
sido do julgamento do HC 84.078/MG, de relatoria do Ministro Eros Grau. Na decis@o
de 2009, a Corte havia assentado o entendimento de que a execugao proviséria da
pena privativa de liberdade, antes do transito em julgado da sentenga condenatoria,
afrontaria o principio constitucional da presungdo da ndo culpabilidade (BRASIL,
2009, p. 02)".

Os Ministros, entretanto, frisaram que, ao abandonar o precedente de 2009, esta-
riam restaurando aquele que sempre havia sido o entendimento do Supremo Tribunal,
o da possibilidade juridica da execugdo proviséria da pena de prisdo (BRASIL, 2016).

0 mais recente entendimento do Tribunal provocou ampla controvérsia na comu-
nidade juridica, com intensos debates® e decisdes judiciais por vezes contraditdrias.
Apds a decisao, juizes de tribunais inferiores e outros Ministros da prépria Corte con-
tinuaram decidindo de forma contrdria ao precedente, afirmando que a decisdo do
STF nao teria efeito vinculante, por ter sido proferida em sede de controle difuso de
constitucionalidade, estando restrita ao caso concreto julgado®,.

7 Entendimento que ja vinha sendo desenhado em decisdes do STJ, como demonstram CARVALHO,
WUNDERLICH, 2007.

& Parcela substancial da doutrina processual penal compreende, com fundamento na presungéo de
inocéncia, que, se o inocente ndo poderia ser tratado de forma equivalente a um culpado (a teoria
do estado de inocéncia sera explorada posteriormente), a formacé&o definitiva dessa culpa (em sen-
tido normativo), s6 poderia ocorrer com uma condenagéo definitiva, ou seja, decisdo transitada em
julgado — que passou da condi¢cdo de mutdvel a de imutdvel, apenas possivel quando esta se torna
irrecorrivel. Dessa forma, apenas com a formacdo da culpa em definitivo, permitia-se o inicio do
cumprimento da pena; antes disso, sé era admissivel prisdo cautelar ou medidas cautelares, desde
que presentes os indicios de autoria e materialidade delitiva (fumus commissi delicti) e o risco ou
perigo ao processo advindos da eventual liberdade do indiciado ou acusado (periculum libertatis).
Sobre isso, conferir PRADO, 2015, p. 10-12; GIACOMOLLI, 2016, p. 119; LOPES JR., 2017, p. 1.081-
1.085; BADARO, 2016, p. 925-926; 2017, p. 425-428; NICOLITT, 2016, p. 1.000-1003.

° CONJUR. Marco Aurélio afasta, novamente, execugao proviséria da pena. 04 de mai. 2017. Dispo-
nivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-mai-04/marco-aurelio-afasta-novamente-execucao-pro-
visoria-pena>.

1 CONJUR. Lewandowski concede Habeas Corpus contra prisdo em segundo grau. 13 de out. 2017.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-out-13/lewandowski-concede-habeas-corpus-pri-
sao-segundo-grau>.
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Diante desse cendrio, o Partido Ecolégico Nacional, Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB) e o Partido Comunista do Brasil (PCdoB) ajuizaram
as ADCs 43, 44 e 54 (respectivamente), com o objetivo de que o STF confirmasse a
constitucionalidade do art. 283" do Cédigo de Processo Penal (CPP), com a redacdo
dada pela Lei 12.403/11.

Em setembro de 2016, o Plenario do STF iniciou o julgamento conjunto das medi-
das cautelares concedidas nas ADCs 43 e 44, sob relatoria do Ministro Marco Aurélio,
que votou pela constitucionalidade do artigo 283 do CPP, conferindo interpretagé@o no
sentido de se vedar a execucgao de sentenca penal condenatéria que nao tenha tran-
sitado em julgado, determinando a libertagdo dos réus que tenham sido presos em
razao do desprovimento de apelagéo pelo Superior Tribunal de Justiga, com excegao
dos casos enquadraveis em prisao preventiva. Dessa forma, o Ministro concedeu a
cautelar pleiteada no dia 1° de setembro (BRASIL, 2016).

Em outubro de 2016, todavia, o julgamento foi retomado e o Ministro Edson Fa-
chin abriu divergéncia ao votar pelo indeferimento da medida cautelar, dando ao arti-
go 283 do CPP interpretagao conforme a Constituicao, de modo a reconhecer a pos-
sibilidade constitucional de inicio da execugé@o da pena antes do esgotamento das
instancias ordinarias. Acompanharam a divergéncia os Ministros Roberto Barroso,
Teori Zavascki, Luiz Fux, Gilmar Mendes e a presidente do Supremo a época, ministra
Cérmen Lucia (BRASIL, 2016).

Os Ministros Ricardo Lewandowski, Celso de Mello e Rosa Weber acompa-
nharam o relator (BRASIL, 2016), adotando a tese vencida. Similar posicionamento
apresentou o Ministro Dias Toffoli, que acompanhou parcialmente o voto do relator,
acolhendo apenas sua posigao subsididria, argumentando que a execugdo da pena
permanece suspensa com a pendéncia de recurso especial ao STJ, mas néo de recur-
so extraordinario ao STF (BRASIL, 2016).

Dessa forma, o Tribunal, por maioria de seis votos a cinco entendeu que o artigo
283 do CPP nao impede o inicio da execugdo da pena privativa de liberdade apds
condenagdo em segunda instancia e antes do transito em julgado, indeferindo os
pedidos cautelares nas ADCs 43 e 44 (BRASIL, 2016).

Por apertada maioria, o STF decidiu pela constitucionalidade do dispositivo legal
questionado, conferindo-lhe interpretag@o conforme a Constitui¢cdo e no sentido dela
ndo impedir o cumprimento provisdrio de sentenca penal condenatoria.

No entanto, no ano de 2017, o Ministro Gilmar Mendes modificou sua visdo acer-
ca da presuncéo de inocéncia, de modo a conceder o HC 142.173/SP (BRASIL, 2017)
com o entendimento similar ao do Ministro Dias Toffoli, ou seja, sustentando que a
execucgao da pena permanece suspensa com a pendéncia de recurso especial ao STJ,
mas nao de recurso extraordinario ao STF.

™ Art. 283. Ninguém podera ser preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamen-
tada da autoridade judicidria competente, em decorréncia de sentenga condenatoéria transitada em
julgado ou, no curso da investigagao ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisao
preventiva.



Ja no ano de 2018, o STF realizou, em Sessao Plendria, o julgamento do HC
152.752/PR, o qual envolvia a constitucionalidade da prisédo do ex-presidente Luiz
Incio Lula da Silva em raz&o, mais uma vez, da presungdo de inocéncia (BRASIL,
2018). Tal julgamento ficou reconhecido pela mudancga da posicéo anterior de Gilmar
Mendes, agora no Plenario, do primeiro voto no colegiado acerca do tema de Ale-
xandre de Moraes'?, na condigdo de Ministro, e do voto da Min. Rosa Weber, a qual
modificou seu entendimento, de modo a denegar o HC com base no entendimento
jurisprudencial da Corte.

2.1. 0 entendimento sedimentado do Supremo Tribunal Federal sobre a
execucao provisoria da pena

Tendo em vista o julgamento realizado em 07 de novembro de 2019, reputou-se
necessario aborda-lo em tépico separado, ja que a jurisprudéncia construida na Su-
prema Corte poderia levar a perda de objeto deste artigo. Por outro lado, os autores
admitem que a anadlise realizada dos julgados anteriores fez com que os mesmos
inferissem um possivel resultado, ja que as ADCs foram pautadas apds o envio deste
texto para a publicacgéao.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal julgou o mérito das ADC's 43, 44 e
5473 e decidiu, por maioria de seis a cinco, pela constitucionalidade da regra do CPP.
0 art. 283 prevé o esgotamento de todas as possibilidades de recurso (transito em
julgado da condenacg&o) antes do inicio do cumprimento da pena.

Quanto a maioria na Corte, observa-se que seguiram o entendimento do relator,
Ministro Marco Aurélio, a Ministra Rosa Weber e os Ministros Ricardo Lewandowski,
Gilmar Mendes, Celso de Mello e Dias Toffoli. Sublinha-se que, para a corrente ven-
cedora, o art. 283 do CPP, esta de acordo com o principio da presungdo de inocéncia,
garantia prevista no artigo 5° LVII, da Constituicao Federal.

Quanto a minoria, salienta-se que foram vencidos os Ministros Alexandre de Mo-
raes, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e Carmen Lucia. Os minoritarios
entenderam pela constitucionalidade da execugé@o da pena apds a condenagao em
segunda instancia e que essa nao violaria o principio da presungéo de inocéncia.

0 trabalho em questéo buscou analisar como o entendimento foi construido an-
teriormente ao julgamento, em sede de controle abstrato, a luz da proposta do Minis-
tro Sérgio Moro. Logo, os autores ndo investigaram os pormenores argumentativos
que levaram os Ministros a votarem de uma ou de outro maneira™ (o que ensejaria
uma nova pesquisa). O que interessa aos pesquisadores é saber que entendimentos
construidos anteriormente foram mantidos (o que potencializa a seguranga juridica)

2.0 Min. votou seguindo a mesma tese adotada pelo Min. Teori Zavascki, o qual substituira, de
modo a acompanhar o relator para a denegacédo do Habeas Corpus e fortalecer a tese da execugao
provisoria da pena.

13 BRASIL. STF decide que cumprimento da pena deve comecgar apds esgotamento de recursos.
2019. Disponivel: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=429359>.
14 0 acoérdao ainda nao foi publicado na integra, apenas o resultado do julgado. Os autores acompa-
nharam os votos por meio da TV Justica e dos veiculos de comunicagéo.
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bem como esses sdo contrarios ao corpo normativo desenhado pelo Ministro Moro e
sua equipe, contradizendo o que mesmo afirmou em entrevista ao Roda Viva, confor-
me apontado no tépico posterior.

2.2. 0 entendimento minoritario do Supremo Tribunal Federal e a perspec-
tiva do Ministro Sérgio Moro

Ao se analisar o mérito da questao, nota-se, com o passar do tempo, que a visao
individual dos Ministros da Suprema Corte se mostram contrdrias aos argumentos
do Ministro Sérgio Moro em relagao a execugao provisdria da pena, de modo a existir
o seguinte cenario em 2019: Carmen Lucia, Luiz Fux, Edson Fachin, Luis Roberto Bar-
roso e Alexandre de Moraes sendo pré-execugao provisoria; Celso de Mello, Marco
Aurélio, Ricardo Lewandowski e Rosa Weber'® 'sendo contrarios a execugao provi-
soria; Dias Toffoli'” e Gilmar Mendes™® sendo contrarios a tese de execugao proviso-
ria automatica.

O Ministro Sérgio Moro, por outro lado, alega que o atual entendimento do Su-
premo Tribunal Federal, no momento de apresentagao do projeto, era favoravel a exe-
cugao provisoria da pena', tendo este, na visdo de Moro, afirmado quatro vezes pela
sua constitucionalidade. No entanto, como mostrado anteriormente, ao se analisar o
mérito da questao, nota-se que, o Supremo Tribunal Federal direciona-se ao entendi-
mento de vedagao a execugao provisoria.

0 atual chefe da pasta de Justica e Seguranga Publica também sustentou, no
passado, que “(..) a presunc¢do de inocéncia ndo deve ser interpretada como um véu
de ignorancia que impede a apreensao da realidade nem como um manto protetor
para criminosos poderosos, quando inexistir ddvida quanto a sua culpa reconhecida
nos julgamento”2°. Outro fato a ser rememorado encontra-se na entrevista que o ex-
-juiz concedeu ao Roda Viva?', quando afirmou: “ter esperanga de que o precedente
(do STF) ndo va ser alterado” e defendeu, ainda, que “se o STF rever esse antecedente,
temos de pensar em uma opgao”. Na mesma entrevista,o Ministro alegou que a po-
pulagéo poderia “cobrar dos candidatos a Presidente uma posi¢do sobre corrupgao”
e finalizou o assunto destacando a possibilidade, caso o STF inverta a jurisprudéncia,

5 No julgamento do HC 152.752 (ex-presidente Lula), a Ministra sustentou que “independentemente
da posicéo pessoal defendia por ela quanto ao tema de fundo” ndo teria como “reputar ilegal, abu-
sivo ou teratoldgico, acérddo que, forte nesta compreensao do préprio Supremo Tribunal, rejeita a
ordem de habeas corpus” (BRASIL, 2018).

16 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Voto da Ministra Rosar Weber na Agao Declaratéria de Consti-
tucionalidade 43, 44 e 54. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/leia-voto-ministra-rosa-we-
ber-prisao.pdf>.

7 CONJUR. Voto de Toffoli faz Supremo suspender a execugao antecipada da pena. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2019-nov-07/voto-toffoli-derruba-entendimento-prisao-instancia>.

8 CONJUR. Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado, vota Gilmar Mendes. Dispo-
nivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-nov-07/gilmar-mendesvota-execucao-antecipada-pena>.
19 (10:30-10:40) Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=NfW-gP3ji-w&t=13s.

20 Disponivel em: <https://www.jota.info/stf/do-supremo/presuncao-de-inocencia-nao-deve-ser-veu-
-de-ignorancia-diz-moro-ao-defender-2a-instancia-19032018>.

21 Disponivel em: <https://veja.abril.com.br/politica/moro-defende-pec-que-assegure-prisao-em-se-
gunda-instancia>.



de se “restabelecer a execugao de pena por emenda constitucional”, complementan-
do que tal atitude “ndo enfrentaria o Supremo Tribunal Federal”.

Por fim, se evidencia a coletiva concedida por Sérgio Moro na apresentacao do
Projeto Lei “anticrime”, quando este voltou a chamar atencao ao falar sobre a possi-
bilidadede Emenda Constitucional. De acordo com o ex-professor de Direito Processo
Penal, “ndo haveria nenhum problema em apresentar uma proposta de emenda cons-
titucional”?? para solucionar a questéo, porém, na visdo do Ministro, ele estaria se-
guindo o entendimento do STF (o que nao foi confirmado pelo julgamento das ADCs),
de modo a deixar claro qual a atual posi¢cao do governo federal e, também, a posigédo
do legislador?.

3. A EFETIVAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS, A VEDAGAO AO RETRO-
CESSO E A RAZOABILIDADE

Considerando o entendimento e discurso de Sérgio Moro acerca da presungao
de inocéncia e da possibilidade, ou ndo, de emenda constitucional, importa salientar
que a emenda do Art. 5°, por efeito de clausula pétrea24, ndo pode reduzir direitos.

Nesse contexto de compressdes de direitos fundamentais, importa destacar o
entendimento de José Ribas Vieira e Ranieri Lima Resende (2016), os quais, em pri-
meiro lugar, invocam o principio pro homine, que no ambito do Direito Internacional
dos Direitos Humanos confere prevaléncia a norma que promova a protegdo mais
ampla e efetiva a dignidade da pessoa humana, independentemente da fonte origi-
naria da obrigacao, além de impulsionar uma interpretagédo extensiva dos direitos
humanos e restritiva de suas limitagdes; e, em segundo lugar, destacam o principio da
vedagdo ao retrocesso, que pode servir de balizamento para que as liberdades funda-
mentais individuais ndo sejam diminuidas, especialmente por quem detenha apenas
o poder constituido (2016).

Nesse sentido, conforme com Canotilho, o principio do retrocesso social faz com
que seja limitada a reversibilidade dos direitos adquiridos. De acordo com o autor,
o fundamento de validade de tal canone se da em fungao de um “limite juridico ao
legislador”, bem como uma “politica congruente com os direitos e concretos e as
expectativas subjacentes alicergadas” (2003, p. 338-339).

A partir de tal principio e a luz das decisdes da Suprema Corte, observa-se que
a criacao de uma nova modalidade de prisdo, ndo resguardada pelas garantias da
Carta Magna, pode constituir retrocesso as garantias adquiridas pelos sujeitos de
direito, de modo a se construir um efeito cascata na seguranga publica, que acarre-

22 (10:25-10:31) Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=NfW-gP3ji-w&t=13s>.

23 (10:24-10:54) Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=NfW-gP3ji-w&t=13s>.

24 Conforme disposto no Art. 60, §4, IV da CF/88, os direitos e garantias individuais (incluidos no
Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamentais, da Carta Constitucional) sdo o que a doutrina co-
nhece como clausulas pétreas. MENDES E BRANCO (2012, p. 185) determinam: “A cldusula pétrea
nao existe tao s6 para remediar situagao de destruigao da Carta, mas tem a missao de inibir a mera
tentativa de abolir o seu projeto bdasico. Pretende-se evitar que a seducédo de apelos préprios de
certo momento politico destrua um projeto duradouro.”
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tard em aumento da populagéo carceraria, agravamento da situagao carceraria?® e,
consequentemente, problemas na seguranga publica, haja vista a forte correlagao
entre presidios e facgdes?s.

Destaca-se, nesse contexto, que o indice de populagao carcerdria ndo sao atu-
alizados desde 201627, ou seja, desde quando houve a inversdo da jurisprudéncia
acerca da execugao provisoria da pena, como narrado anteriormente. Dessa forma,
considerando a realidade da situagao carceraria brasileira, a vedagao ao retrocesso e
a presungao de inocéncia, tal medida ndo se mostra compativel com mais um princi-
pio constitucional, qual seja, o da razoabilidade.

De acordo com Cezar Roberto Bitencourt (2012, p. 30), a razoabilidade, no que
diz respeito ao direito penal, € uma ferramenta que controla a aplicagdo do princi-
pio da proporcionalidade?®. Nesse sentido, aponta-se que a proporcionalidade surge
como o instrumento que garante o equilibrio na aplicagdo das medidas adotadas por
meio da razdo, ainda que o aplicador disponha de alguma discricionariedade para o
uso das mesmas. Assim, relacionando tal ideia com o objeto deste texto, nota-se que
o Poder Executivo, detentor da proposta em questao, a luz dos preceitos fundamen-
tais, ndo ratifica os valores constitucionais, de modo a propor medidas que ndo ddo o
devido tratamento ao problema e contrariam a Supremacia da Constituicao Federal.

Soma-se ao entendimento construido anteriormente a ideia de estado de inocén-
cia (a qual difere-se de presuncéo de inocéncia / ndo culpabilidade). Ambos, apesar de
aparentar alguma sinonimia, tecnicamente sdo categorias juridicas distintas, ainda
que levem a alguma convergéncia.

A primeira cuida da ideia de que deve ser dado ao acusado tratamento que ndo o
equipare ao culpado. Exemplo positivo de tal medida diz respeito a vedagéo ao uso de
algemas, corroborado pela primeira parte da Simula Vinculante 11: “Sé é licito o uso
de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a inte-
gridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros (...)". Isso faz com
gue o mesmo seja observado como inocente durante todo o decorrer da persecugao
penal. Segundo BARBAGALO (2015, p. 67): “(...) a presuncao de inocéncia contempla
garantia do status do cidadao, impondo as autoridades publicas além de outros seto-
res (da imprensa, por exemplo) tratamento adequado e respeitoso a pessoa acusada
por um delito”.

Ja a segunda sublinha aspectos em relagado a disciplina em matéria probatdria.
Isso leva BARBAGALO (2015, p. 67) a admitir que a presung&o pode adquirir o carater
legal (dividindo-se em absoluto ou relativo), o que varia conforme a determinagao de

25 Para mais informacdes ler as MC na ADPF 347:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665> (BRASIL, 2015).
26 GODOI, 2015, p. 66-71.

27 Para mais informagdes, ver a base de dados do Departamento Penitenciario Nacional: <http://
depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/bases-de-dados/bases-de-dados>.

28 Bitencourt destaca, com efeito, que é preciso indagar, nas circunstancias do fato concreto, se é
possivel adotar outra medida ou outro meio menos desvantajoso e menos grave para o cidaddo
(2012, p. 12-13).



veracidade de um fato e a existéncia (ou ndo) de prova em contrario. Segundo Capez
(CAPEZ, 2012, p. 466) presuncgéo é: “um conhecimento fundado sobre a ordem nor-
mal das coisas, e que dura até prova em contrario (presungdes relativas). As presun-
¢Oes legais ou absolutas ndo admitem prova em contrario”.

Nesse sentido, admite-se que deve ser imputado ao acusado o estado de ino-
céncia, tendo em vista que a relatividade das presunc¢des podem fazer que nédo seja
observada a garantia constitucional prevista no Art. 5°, LVII CF/88, a luz do principio
pro homine.

4. A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO E AS MODALIDADES DE PRISAO

O periodo pds-segunda guerra foi o marco inaugural do que se considera como
neoconstitucionalismo??, o qual aproximou os direitos penal e constitucional, ja que
aquele pode ser observado como apéndice deste, haja vista ser instrumento estatal
de controle social. Os autores dessa pesquisa ndo estdo preocupados em definir o
termo, haja vista inUmeras controvérsias em relagdo ao seu significado. Contudo,
apesar das divergéncias na categorizagédo dos elementos que compdem o heocons-
titucionalismo, autores como Luis Roberto Barroso e Lénio Streck concordam em um
ponto: a Constituicdo deve ser o documento que inaugura o ordenamento juridico.

Para BARROSO (2009, p. 74): “A Constituicdo, portanto, cria ou reconstréi o Es-
tado, organizando e limitando o poder politico, dispondo acerca de direitos funda-
mentais, valores e fins publicos e disciplinando o modo de produgéo e os limites de
contetudo das normas que integrarao a ordem juridica por ela instituida” Grifo nosso.

Na mesma linha, STRECK admite que ocorreu a superagao da igualdade formal
pela igualdade material:

Este novo modelo constitucional supera o esquema da igualdade
formal rumo a igualdade material, o que significa assumir uma
posicao de defesa e suporte da Constituigao como fundamento
do ordenamento juridico e expressdao de uma ordem de convi-
véncia assentada em contelddos materiais de vida (...). (STRECK,
2003, p. 284). Grifo nosso.

Ademais, a luz da tematica dos direitos fundamentais, é oportuno sobrelevar a
vinculagé@o dos Poderes para a promogao de tais direitos. Nesse viés, destacasse os
dizeres de MENDES E BRANCO (2012), o qual afirma que a positivagdo dos direitos
fundamentais na Constituigdo faz com que esses sejam parametros de organizagao

29 Expde-se que o termo apontado é cercado de controvérsias em relagdo a sua conceituagao, con-
tudo, é passivel de afirmagdo que o mesmo trouxe mudangas significativas para o ambito penal, es-
pecialmente no que tange a aplicagdo da norma com base em principios inseridos nas constituicoes
do pés-guerra, no caso brasileiro, a Carta de 1988. Acrescenta-se, como exemplos, a aplicagao de
principios, como o da insignificancia, parametrizado pelo STF, no HC 84.412-0/SP, Rel. Min. Celso de
Mello, bem como o da dignidade da pessoa humana, prevista no Art. 1, Ill, da CF/88, o qual encontra
relagdo direta com objeto de andlise desta pesquisa. Para mais informagdes, ver FERRAZ, 2017, p.
118-141.
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e de limitagd@o dos poderes constituidos. Ademais, segundo o autor, a constituciona-
lizacdo dos direitos fundamentais “(...) impede que sejam considerados meras autoli-
mitag6es dos poderes constituidos - dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio -,
passiveis de serem alteradas ou suprimidas ao talante destes” (2012, p. 218). Nesse
sentido, é possivel ratificar, mais uma vez, a importancia de segui-la, especialmente
quando se trata de tema em relagédo a direitos e garantias fundamentais associados
aos direitos penal e processual penal.

Outro ponto a ser observado é influéncia do Direito Constitucional em todos os
outros ramos do direito. Em relagdo ao objeto desta pesquisa, a impossibilidade de
execugao provisoria da pena encontra-se disposta no Art. 5°, LVII, da Carta Maior, o
qual pode ser observado como principio da presunc¢édo de inocéncia, haja vista que
ninguém deve ser considerado culpado até o transito em julgado da sentenca conde-
natoria.

Nesse cendrio, é possivel perceber, no ordenamento juridico brasileiro, a falta da
previsdo legal/constitucional do instituto da execugao provisoria da pena. Dessa for-
ma, é importante frisar, a despeito do discurso punitivista que defende a relativizagao
da presungao de inocéncia como uma forma de combate a impunidade, que existem
modalidades de prisdes que visam a garantir a seguranga publica e o adequado con-
vivio em sociedade, como no caso das prisdes que veremos a seguir.

Convém ressaltar, por oportuno, que tal colocagao foi feita também pelo Min.
Dias Toffoli no seu voto envolvendo as medidas cautelares nas ADCs 43 e 44 (BRA-
SIL, 2016). Isto posto, sublinha-se que, de acordo com o art. 283 do Cdédigo de Proces-
so Penal, ha trés modalidades de prisdo constitucionalmente previstas no ambito do
processo penal: (i) prisdo em flagrante, (ii) prisdo cautelar (temporaria ou preventiva)
e (iii) prisdo-pena ou sangéo. Passa-se a uma breve analise destas modalidades, a luz
do entendimento doutrinario e jurisprudencial ainda predominantes.

Em relagdo a primeira hipotese, a priséo em flagrante tem natureza cautelar e
processual, independe de ordem escrita do juizo competente e estabelece-se no
momento de pratica do delito, ou logo apés té-lo cometido, conforme Capez (2012).
Acrescenta-se que a mesma encontra-se prevista nos incisos XI e LXI do Art. 5° X,
LXI da Carta Maior, bem como no Art. 283 do Cédigo de Processo Penal.

No segundo caso, a prisdo cautelar tem natureza processual, objetivando a efi-
cécia do provimento da jurisdicdo, bem como da investigacdo criminal, ou ainda,
impedindo que o suspeito continue a praticar delitos no curso do processo. No en-
tendimento de Capez (2012), a mesma depende de respeito aos pressupostos do pe-
riculum in mora e fumus boni iuris. E premente dizer a necessidade de demonstragéo
dos requisitos de urgéncia da custédia cautelar, de acordo com o Art. 312 do CPP, e
quando nao cabivel uma das medidas cautelares previstas no Art. 282, §6° do CPP.
Ao cabo, o autor complementa (CAPEZ, 2012, p. 329): “(...) prisdo cautelar de nature-
za processual destinada a possibilitar as investigagdes a respeito de crimes graves,
durante o inquérito policial.” E complementa (CAPEZ, 2012, p.343): “(..) o agente deve
ser apontado como suspeito ou indiciado por um dos crimes constantes da enume-
ragao legal, e, além disso, deve estar presente pelo menos um dos outros dois requi-
sitos, evidenciadores do periculum in mora”.



Em relagéo a prisdo temporaria, a mesma é destinada a garantir o bom andamen-
to das investigagdes de crimes graves, especialmente em sede de inquérito policial.
Nesse sentido, a mesma sé cabe nas hipdteses previstas no Art. 1 ° da Lei 7.960/89.
Capez entende que tal modalidade sé pode ser decretada nos crimes que a lei per-
mite custddia, conforme ratifica (2012, p. 343): “No entanto, afrontaria o principio
constitucional do estado de inocéncia permitir a prisdo proviséria de alguém apenas
por estar sendo suspeito pela pratica de um delito grave. Inequivocamente, haveria
mera antecipagao da execugdo da pena”. Seu prazo é de cinco dias, os quais podem
ser prorrogados por igual periodo, os quais sdo exclusos da contagem para concluir
a instrugao criminal.

No que tange a priséao preventiva, a mesma pode ser decretada pelo juiz, em qual-
quer momento da investigagéo criminal ou no curso processual, ex-officio ou com re-
qguerimento do Ministério Publico bem como de seu assistente, do querelante ou por
representagédo realizada pela autoridade policial. No momento de investigacao, néo
cabe a hipoétese de oficio, a ndo ser nos casos de conversao de flagrante em preven-
tiva (Art. 311, CPP com Art. 310, ll, CPP). A mesma deve dar-se antes do transito em
julgado da sentencga penal condenatéria e observar seus requisitos3® legais, motivos
de fundamentacao e hipéteses®' de admissao. Informa-se que o CPP néo dispde em
relagdo a um prazos minimo e maximo para a mesma.

Por fim, tem-se que a terceira é decorrente da sentenca condenatéria (e para os
fins deste artigo, s6 deve ocorrer depois de seu transito em julgado). Nesse sentido,
ainda com Capez (2012, p. 301): “(...) trata-se da privagéo de liberdade determinada
com a finalidade de executar a deciséo judicial, ap6s o devido processo legal, na qual
se determinou o cumprimento da pena privativa de liberdade”.

Dentro de tal seara processual penal, cabe sublinhar que ndo ha razdes juridicas
para a criagdo de uma nova modalidade de prisdo, a qual contraria a Carta Magna
e dilata a situagao carceraria brasileira. Ainda que o argumento para a cria-la seja o
combate a “sensacdo de impunidade™?2. Dessa forma, ha de se destacar, ainda, que
sensagdo nao é conceito juridico, principalmente quando se envolve direito penal e
encarceramento.

A partir disso, convém expor o que Hans Kelsen ja dizia na obra Teoria Pura do
Direito, escrita em 1934:

30 Deve-se preencher os requisitos presentes nas tutelas cautelares, conforme consta no Art. 312 do
CPP: fumus boni iuris (quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria) e
periculum in mora (garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo
criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal). De acordo com Capez (2012, p. 328): “Prisdo
processual de natureza cautelar decretada pelo juiz em qualquer fase da investigacgao policial ou do
processo criminal, antes do transito em julgado da sentencga, sempre que estiverem preenchidos os
requisitos legais e ocorrerem os motivos autorizadores”.

31 Observar o Art. 313 do Cédigo de Processo Penal.

32 A entdo PGR Raquel Dodge afirmou, em um parecer sobre a execugao provisoria, que um dos pre-
juizos da ndo execugao ocorreria para a propria credibilidade da sociedade na Justica, "como resul-
tado da restauracdo da sensacao de impunidade que vigora em momento anterior”. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-mar-06/dodge-impedir-prisao-grau-eleva-sensacao-impunidade
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Assim como o caos das sensagoes so através do conhecimento
ordenador da ciéncia se transforma em cosmos, isto é, em natu-
reza como sistema unitario, assim também a pluralidade das nor-
mas juridicas gerais e individuais postas pelos érgaos juridicos,
isto é, o material dado a ciéncia do Direito, s6 através do conhe-
cimento da ciéncia juridica se transforma num sistema isento
de contradigdes, ou seja, numa ordem juridica. (KELSEN, 1998,
p.82). Grifo nosso.

Portanto, contradizendo o que a entao PGR disse, com base no pensamento do
autor, a sensacdo de impunidade se combate com informacdes, dados representati-
vos da realidade social e da propria situagéo carceraria brasileira, tendo em vista o
saneamento das contradigOes postas pelas convicgdes pessoais.

CONCLUSAO

Diante do exposto, importa ressaltar as trés modalidades de prisdo constitucio-
nalmente previstas no ambito do processo penal, qual seja, aprisdo em flagrante, a
de prisdo cautelar e a prisdo-pena ou sangéo. A criagdo de uma nova modalidade de
prisdo, nas condigbes propostas pelo Ministro Moro, fere direitos e garantias indivi-
duais previstos na Constituicdo Federal, bem como vai de encontro a teoria do estado
de inocéncia, apresentada anteriormente. Dessa forma, infere-se que o projeto de
lei, com o fim de diminuir o alcance da presungéao de inocéncia, ndo é a melhor solu-
¢ao para uma resposta do Poder Publico as demandas correspondentes a seguranga
publica.

Destaca-se, a luz do principio da vedagao ao retrocesso e da razoabilidade, que
a criagao de uma nova modalidade de priséo, decorrente de execugdo provisoria da
pena, pode constituir retrocesso as garantias ja adquiridas pelos sujeitos de direito,
de modo a gerar, também, um efeito contrario com o objetivo do projeto lei, criando
um efeito domind na seguranca publica, que acarretara em aumento da populagao
carcerdria, agravamento da situagéo carceraria e, consequentemente, em problemas
na seguranga publica, haja vista a forte correlagéo entre presidios e faccgoes.

Ressalta-se, também, a importancia do Supremo Tribunal Federal perante a ma-
téria. Nota-se, como destacado anteriormente, que o Tribunal ainda ndo resolveu
o0 mérito da questéo e, a luz da separagao dos Poderes e da fungdo do STF como
guardido da Constituicdo, é necessario a consideragao de sua palavra final. Ademais,
cabe afirmar que, ao contrario do que Moro afirmou em sua coletiva referenciada
nesta pesquisa, 0 mesmo nao dispde de maioria favordvel ao seu entendimento no
STF. Logo, deve-se considerar como substancial os dizeres do Tribunal Constitucio-
nal, feito este que se vé prejudicado frente a proposta do atual Ministro.

A presuncgéao de inocéncia é um dos elementos basilares do Estado Democratico
de Direito e a modalidade de prisdo que o Ministro Sérgio Moro objetiva criar vai de
encontro a tal premissa. Isso pode ser ratificado pelo entendimento construido, pelo
STF, no julgamento das agOes constitucionais que versavam sobre a execugao pro-
viséria da pena e sustenta a hipdtese desenvolvida pelos autores ao longo do texto.
O maior problema em relagao a tal modalidade de carcere diz respeito a absolvigdo



de determinado suspeito em instancias superiores, a medida que o mesmo ja esta
em regime definitivo de execucgdo penal. A questdo que merece(ria) resposta é se o
Estado seria responsabilizado por este tempo em que o acusado foi preso.

Observando apenas o aspecto que diz respeito a execugao provisoria da pena,
admite-se que tal entrave néo é resolvido com algumas mudancgas nos Cédigos Penal
e Processual Penal, especialmente quando as mesmas retrocedem em direitos ja ad-
quiridos, efetivados e, até mesmo, ratificados pelo préprio Supremo Tribunal Federal.
Portanto, considerando a Constituicdo como documento que entabula o ordenamen-
to juridico, é necessario sublinhar, repetidamente, a importancia de segui-la e ndo
reduzi-la, especialmente quando se trata de tema associado aos direitos e garantias
relacionados a liberdade, tépico estritamente relacionado com a contengéo do arbi-
trio estatal e a valorizagéo da dignidade da pessoa humana.
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