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RESUMO

O objetivo do presente artigo é avaliar o conflito entre as garantias constitucionais individuais e a
protegdo ao patrimoénio publico, considerando a posi¢do adotada pelo Supremo Tribunal Federal nas
Acgdes Diretas de Constitucionalidade n2 43, 44 e 54. Para alcangar o destacado objetivo, a pesquisa
possui fundamento em referenciais teéricos, jurisprudenciais e histoéricos, além de andlise da doutrina
e da normatividade, nacional e internacional, que rege a matéria. Inicialmente, o estudo sera focado
em apresentar as posicdes do STF quanto a execucdo provisoria da sentenca penal condenatéria em
segundo grau de jurisdicdo, verificando uma possivel politizacdo do entendimento no julgamento das
acdes objetivas. Apds, examina-se as garantias constitucionais individuais frente ao poder punitivo do
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Estado. Em seguida, analisa-se o dever de protecdo
do patrimonio publico em igual observancia as
garantias processuais individuais. Concluindo
o presente estudo, expde-se a busca pela
harmonizagdo entre os direitos fundamentais em
aparente conflito como forma de atingimento aos
fins sociais e as exigéncias do bem comum.

PALAVRAS-CHAVES

Garantias Constitucionais Processuais
Individuais; Protecdo do Patriménio Publico;
Colisao de Direitos Fundamentais; Ponderagao.

RESUMEN

Este articulo tiene por objeto evaluar el
conflicto entre las garantias constitucionales
individuales y la proteccion de la propiedad
publica, considerando la posicién adoptada
por la Corte Suprema en Actos Directos de
Constitucionalidad No. 43, 44 y 54 fundamento
en referencias tedricas, jurisprudenciales e
histéricas, ademas del andlisis de la doctrina y
normatividad nacional e internacional, que rigen
la materia. Inicialmente, el estudio se enfocara en
presentar las posiciones del Supremo Tribunal
Federal (STF) sobre la ejecuciéon provisional
de la sentencia penal en el segundo grado de
jurisdiccion, verificando una posible politizacién
del entendimiento en el juicio de acciones
objetivas. Posteriormente, se examinan las
garantias constitucionales individuales frente al
poder punitivo del Estado. Luego, se analiza el
deber de proteccion de la propiedad publica en
igual cumplimiento de las garantias procesales
individuales. Concluyendo este estudio, expone
la busqueda de la armonizaciéon entre derechos
fundamentales en aparente conflicto como una
via para lograr fines sociales y las demandas del
bien comun.

PALABRAS CLAVE:
Garantias Constitucionales Procesales
Individuales; Proteccion de bienes publicos;

Colision de derechos fundamentales; Ponderacion.

ABSTRACT:

The purpose of this article is to assess
the conflict between individual constitutional
guarantees and the protection of public property,
considering the position adopted by the Supreme
Court in Direct Actions of Constitutionality No. 43,
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44 and 54 based on theoretical, jurisprudential
and historical references, in addition to the
analysis of national and international doctrine
and normativity, which govern the matter. Initially,
this study will focus on presenting the Federal
Supreme Court’s (STF) positions regarding the
provisional execution of the criminal sentence
in the second degree of jurisdiction, verifying a
possible politicization of the understanding in
the judgment of objective actions. Afterwards, the
individual constitutional guarantees against the
punitive power of the State are examined. Then,
it analyzes the duty to protect public property
in equal compliance with individual procedural
guarantees. Concluding this study, the search for
harmonization between fundamental rights in
apparent conflict as a way to achieve social ends
and the demands of the common good is exposed.

KEY WORDS

Individual Procedural Constitutional
Guarantees; Protection of Public Assets; Collision
of Fundamental Rights; deliberation.

INTRODUCAO

O Supremo  Tribunal Federal (STF)
reconheceu, por maioria apertada de votos, a
constitucionalidade do artigo 283 do Coédigo
de Processo Penal ao realizar o julgamento das
Acoes Diretas de Constitucionalidade n2 43, 44 e
54. Restou decidido que o inicio do cumprimento
da pena apenas poderia ocorrer apds o transito
em julgado da sentenca penal condenatoéria,
considerado o alcance da garantia versada no
artigo 59, inciso LVII, da Constitui¢ao Federal.

Houve, assim, a superacio de posicao
construida e sedimentada na Corte durante os
exercicios de 2016 a 2019 que consideravam
a execucdo provisoria da pena, apdés decisdo
de segunda instdncia, como plenamente
harmonizada com o principio da nao
culpabilidade, entre outras garantias processuais
individuais. Esse entendimento prevalecia em face
da compreensao de que é no ambito das instancias
ordinarias que se exaure a possibilidade de exame
de fatos e provas e, sob esse aspecto, a prdpria
fixacdo da responsabilidade criminal do acusado.
Tanto que os recursos para o Supremo Tribunal
Federal e para o Superior Tribunal de Justica
ndo sdo dotados de ampla devolutividade, nado se
prestando ao debate da matéria fatica probatoéria.
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EXECUGAO PROVISORIA DA SENTENGA PENAL CONDENATORIA EM SEGUNDO GRAU DE JURISPICAO: CONFLITO
ENTRE GARANTIAS CONSTITUCIONAIS PROCESSUAIS INDIVIDUAIS E A PROTECAO DO PATRIMONIO PUBLICO

A alteracdo de entendimento, mesmo sem
qualquer modificacdo na redacdo do artigo
283 do Cddigo de Processo Penal, que ja estava
em vigor quando o STF considerava valida
constitucionalmente a execu¢do proviséria da
pena apds a condenagdo em segunda instancia
e sem alteracdo significativa da composicao da
Corte Excelsa, pode indicar que a decisio foi
contaminada por questdes de ordem politica.

Ademais, as garantias constitucionais
processuais individuais deveriam ser sopesadas
com a necessaria observancia de defesa do
patrimonio publico, que possui relevancia de igual
quilate constitucional, sendo também um direito

fundamental reconhecido pela Constituicdo
Federal.
Logo, torna-se imprescindivel verificar o

conflito da decisdo em tela com o dever de
observancia da protecdo ao patriménio publico,
que repercute na atividade financeira do Estado
e perpassa pelas politicas publicas a serem
implementadas e fomentadas, além de cuidar do
aspecto cultural e ambiental que envolve toda a
sociedade.

O presente artigo objetiva: (1) abordar a
posicdo do Supremo Tribunal Federal quanto
a execucdo proviséria da sentenga penal
condenatéria em segundo grau de jurisdicdo,
verificando a possivel politizacdo para a mudanca
de entendimento; (2) a andlise das garantias
constitucionais processuais individuais frente
ao poder punitivo do estado; (3) verificar a
relevancia de protecdo do patrimdnio publico
em igual nivelamento constitucional com as ditas
garantias; (4) tratar da busca pela necessaria
harmonizac¢ido entre esses direitos fundamentais,
valendo-se da ponderagdo e sopesamento para se
atingir aos fins sociais da norma e as exigéncias
do bem comum, de forma a congregar as
garantias fundamentais individuais com meios de
efetivacdo da punibilidade que tragam protecao
ao patrimonio publico.

METODOLOGIA

Neste estudo sera utilizado o método dedutivo
de pesquisa, por meio de pesquisa bibliografica,
com finalidade qualitativa, dado o carater
subjetivo do objeto analisado. Busca-se adotar
um procedimento racional, sistemdtico, com o
objetivo de asseverar a harmoniza¢do do conflito
entre as garantias constitucionais processuais
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individuais e a protecdo do patrimdnio publico,
mesmo sem o transito em julgado da sentenca
penal condenatoria.

As fontes, sejam histéricas, normativas ou
bibliograficas, que subsidiam o presente estudo
sdo utilizadas de formaldgica, a fim de desenvolver
ideias e proposicées com as devidas explicacées,
discussdes e demonstracdes. O material de
andlise abrange publicagdbes em revistas
especializadas, livros de doutrina juridica, teses
de doutoramento, dissertacdes de mestrado, casos
julgados pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, bem como verifica-se o0 embasamento
constitucional e convencional da argumentagio
utilizada. Outrossim, as normas legais (nacionais
e internacionais) e a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal sao alicerces que fundamentam
todo o presente artigo.

Nesse sentido, o estudo tem esteio em um
raciocinio dedutivo que visa utilizar a informacgao
de forma logica para obter conclusdes a respeito
da tematica examinada, seguindo a metodologia
cientifica. Almeja-se, assim, consoante Gustin
e Dias (2020, p. 05) expor “ciéncia, consciéncia
de realidade e racionalidade critica” que sdo
“indispensaveis para todos aqueles que desejam
se dedicar a produgao de conhecimento”.

1. A POSICAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL QUANTO A EXECUCAO PROVISORIA
DA SENTENCA PENAL CONDENATORIA
EM SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO: UMA
POSSIVEL MUDANCA  POLITIZADA DE
ENTENDIMENTO.

O Pretdrio Excelso brasileiro foi instado por
diversas vezes nos ultimos anos a se manifestar
acerca da possibilidade de cumprimento da pena
apods a sentenca penal condenatéria em segundo
grau de jurisdigao.

Em casos concretos, como o Habeas Corpus n2
152752, o Tribunal Pleno do STF assentou, por
maioria de votos, que “o implemento da execugdo
proviséria da pena atua como desdobramento
natural da perfectibilizagdo da condenagdo
sedimentada na seara das instdncias ordindrias”,
de forma que nao configura reforma prejudicial a
determinacdo de inicio do cumprimento da pena,
mesmo se existente o direito de ainda recorrer.

Esse entendimento parecia se coadunar
com a melhor protecdo dos Direitos Humanos

Eid Badr, Kleilson Frota Sales Mota



Fundamentais, tendo a proépria Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos condenado
o Brasil, em casos anteriores, por sua ineficiéncia
quanto a protec¢do penal da vitima, como exemplo,
ressalta-se o caso 12.051, julgado em 04 de abril
de 2001, e que resultou na Lei n? 11.340/2006
(conhecida como Lei Maria da Penha). Neste
famoso caso 12.051, o Poder Judiciario brasileiro
passou 17 (dezessete) anos sem proferir uma
sentenca definitiva, deixando uma acusacdo de
tentativa de homicidio se aproximar da prescri¢ao.

Destaca-se que a suscitada corrente ja adivinha
do julgamento do Habeas Corpus n2 126.292/SP,
bem como do ARE 964.246/SP que reconheceu a
repercussao geral do tema e era firme na posigao
de que "a execugdo proviséria de acdrddo penal
condenatdrio proferido em grau de apelagdo, ainda
que sujeito a recurso especial ou extraordindrio,
ndo compromete o principio constitucional da
presungdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5%
inciso LVII, da Constituigcdo Federal”,

Vislumbrava-se, pois, um sistema de
precedentes na propria Corte Suprema que
direcionava a compreensdo de todo o judiciario
brasileiro para a possibilidade de execuc¢do
proviséria da pena apds decisdo de segundo grau
por ser mero cumprimento do titulo condenatério
amplamente motivado em todas as fases que se
sucederem.

Esse entendimento prevaleceu em face da
compreensdo de que é no ambito das instancias
ordindrias que se exaure a possibilidade de exame
de fatos e provas e, sob esse aspecto, a prépria
fixacdo da responsabilidade criminal do acusado.
Tanto que os recursos para o Supremo Tribunal
Federal e para o Superior Tribunal de Justiga
ndo sdo dotados de ampla devolutividade, nao se
prestando ao debate da matéria fatica probatdria.

Por todo o lastro jurisprudencial criado, o
Tribunal Regional da 42 Regido chegou a editar a
Sumula 122, consolidando o entendimento de que
“encerrada a jurisdigdo criminal de segundo grau,
deve ter inicio a execugcdo da pena imposta ao réu,
independentemente da eventual interposicdo de
recurso especial ou extraordindrio”.

Da mesma forma, no ambito da Camara dos
Deputados, foi apresentada em margo de 2018
a Proposta de Emenda a Constituicdo n? 410, de
autoria do Deputado Alex Manente (PPS-SP). A
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proposta visa a alterar “o inciso LVII do art. 59 da
Constituigcdo Federal para prever que ninguém serd
considerado culpado até a confirmagdo de sentenca
penal condenatdria em grau de recurso™.

Contudo, o julgamento de a¢des constitucionais
objetivas (no caso a ADC 43, ajuizada pelo PEN -
Partido Ecolégico Nacional; a ADC 44, proposta
pela OAB - Ordem dos Advogados do Brasil; e
a ADC 54, apresentada pelo partido PCdoB -
Partido Comunista do Brasil) instaram o Supremo
Tribunal Federal a reapreciar a questdo sob o
crivo da declaracdo de constitucionalidade do
artigo 283 do Cddigo de Processo Penal.

O citado artigo estabelece que “ninguém
poderd ser preso sendo em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judicidria competente, em decorréncia de sentenga
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da
investigagdo ou do processo, em virtude de prisdo
tempordria ou prisdo preventiva” Este artigo tem
moldura normativa constitucional, em razido do
disposto no artigo 59, inciso LVII, da Constituicdo
Federal de 1988.

Os proponentes das Ac¢bes Diretas de
Constitucionalidade sustentaram que a detencgao,
para fins de cumprimento antecipado da pena,
antes do transito em julgado da sentenga
condenatoria, consubstancia caso de prisdo nao
previsto na legislagdo nacional, permitindo uma
custddia invidvel mediante decisdo aditiva, a luz
do Direito Penal.

Ao apreciar a matéria o Relator, Ministro
Marco Aurélio, destacou em seu voto que as
ADCs apontam para o “abandono do sentido
univoco do texto constitucional [..], observada
a situagdo veiculada: pretende-se a declaragdo
de constitucionalidade de preceito que reproduz
o texto da Constituicdo Federal” Tendo ainda
alertado que até o Poder Legislativo ja havia
reformado, ao editar a Lei n? 12.403/2011, o
Cédigo de Processo Penal para alinha-lo a CF/88
e que o préprio STF ja havia, em um primeiro
momento (no julgamento do Habeas Corpus n?

1. A justificativa da PEC apresentada ressalta que: [...] E é nesse
momento - no grau de recurso — que se encerra a andlise de fatos
e provas que assentaram a culpa do condenado. Os recursos
cabiveis da decisdo de segundo grau, ao ST|] ou STE ndo se
prestam a discutir fatos e provas, mas apenas matéria de direito.
Portanto, mantida a sentenga condenatdria, estard autorizado o
inicio da execugdo da pena.
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84.078, relator o ministro Eros Grau, encerrado
em 5 de fevereiro de 2009), assentado que “a
prisdo antes do trdnsito em julgado da condenagdo
somente pode ser decretada a titulo cautelar”.

Com base nisto, em novembro de 2019, o
plenario do STE, alterando a firme jurisprudéncia
estabelecida até entdo (inclusive com repercussao
geral reconhecida), julgou as trés agdes e declarou,
por 6 votos a 5, que é inconstitucional a prisdo
para cumprimento de pena ap6s condenagao
em 22 instancia. Os ministros entenderam, por
maioria, que o voto do relator seguia o comando
constitucional, colocando “o trdnsito em julgado
como marco Sseguro para a severa limitacdo
da liberdade, ante a possibilidade de reversdo
ou atenuagdo da condenagdo nas instdncias
superiores”.

Outro ponto abordado no julgamento e que
merece realce é a influéncia sociopolitica para
a tomada de decisdo, tendo sido considerado

que a superlotagdo dos presidios (tema
central da Arguicio de Descumprimento
de Preceito Fundamental n? 347) impde a

malversacdo do instituto da custddia cautelar e,
consequentemente, a inobservancia do principio
da ndo culpabilidade.

Frisa-se, ademais, que o apontamento do
Ministro Relator nas agdes objetivas sob exame de
que a Corte Suprema era firme na ndo aceitacdo
de cumprimento da pena antes do transito em
julgado, leva em consideracdo decisdes datadas
entre os anos de 2009 e 2016, tendo em vista
que, antes de 2009, o artigo 3932 do Cédigo de
Processo Penal era expresso ao impor como um
dos efeitos automaticos da sentenga condenatoéria
penal a prisdo do acusado.

Destaca ainda Melo (2016, p. 211) que também
o art. 594° do CPP elencava a prisdo como
“conditio sine qua non para que o acusado pudesse
recorrer da decisdo condenatoria proferida pelo
juizo singular, e, somente preso, teria acesso ao
segundo grau de jurisdi¢cdo”.

2. Artigo 393. Sdo efeitos da sentenca condenatdria recorrivel:
I - Ser o réu preso ou conservado na prisdo, assim nas infragoes
inafiancdveis, como nas afiangdveis enquanto ndo prestar fianga.
3. Artigo 594. O réu ndo poderd apelar sem recolher-se a prisdo,
ou prestar fianga, salvo se for primdrio e de bons antecedentes,
assim reconhecido na sentenga condenatéria, ou condenado por
crime que se livre solto.
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Tais dispositivos foram, assim como o art.
595* do CPP , revogados por for¢a das Leis n®
11.719/2008 e n2 12.403/2011, o que serviu de
alicerce para a mudanca de entendimento juridico
do STF como assentado pelo Ministro Marco
Aurélio em seu voto no julgamento das ADCs 43,
44 e 54.

Ante o exposto, percebe-se que a posicdo
da Suprema Corte brasileira quanto a execug¢do
da pena apés decisdo em segunda instdncia foi
alternada com o tempo.

Até 2009, a legislacdo vigente até entdo levou
a Corte a compreensio da possibilidade de
execucdo da pena, ainda que houvesse recurso
pendente®; de 2009 a 2016, estabeleceu-se, com
as inovagdes trazidas pelas Leis n? 11.719/2008 e
n? 12.403/2011, o entendimento de que a prisdo
antes do transito em julgado da condenagio
somente pode ser decretada a titulo cautelar; de
2016 a 2019, a jurisprudéncia passou a ser firme
quanto a execugdo provisdria de acérdao penal
condenatorio proferido em grau de apelacao, ainda
que sujeito a recurso especial ou extraordinario,
ndo havendo que se falar em comprometimento
do principio constitucional da presungio de
inocéncia. Por fim, apés os julgamentos das A¢des
Diretas de Constitucionalidade apontadas, a tese
firmada foi a de que:

Surge constitucional o artigo 283 do Cddigo
de Processo Penal, a condicionar o inicio
do cumprimento da pena ao transito em
julgado da sentenca penal condenatdria,
considerado o alcance da garantia versada no
artigo 59, inciso LVII, da Constituicdo Federal,
no que direciona a apurar para, selada a
culpa em virtude de titulo precluso na via
da recorribilidade, prender, em execu¢do da
sanc¢ao, a qual ndo admite forma provisoria.

Destacadas as posi¢des firmadas no ambito
do proprio Pretério Excelso, causa espécie a
alteracdo de entendimento com o julgamento
das agdes objetivas, considerando nao ter havido
nenhuma inovagdo legislativa que viesse a

4. Artigo 595. Se o réu condenado fugir depois de haver apelado,
serd declarada deserta a apelagdo.

5. Destaca-se que, nesse periodo, o Superior Tribunal de Justica
tinha até sumula legitimando pacificamente esse tipo de prisdo,
qual seja: Sumula 267 que elencava que “a interposi¢do de
recurso, sem efeito suspensivo, contra decisdo condenatdria ndo
obsta a expedicdo de mandado de prisdo”.

Eid Badr, Kleilson Frota Sales Mota



provocar a mudanc¢a de interpretacdo. Ademais,
praticamente ndo houve mudanga na composicdo
dos membros do STF®. Era, portanto, a mesma
legislacdo e os mesmos julgadores que outrora
haviam estabelecido a tese da possibilidade de
execucdo da pena apds condenagdo em segunda
instancia’.

Assim, todos os julgamentos envolvendo essa
questdo de 2016 a 2019 foram conduzidos com
base no mesmo contexto normativo das Acdes
Diretas de Constitucionalidade e a matéria foi
enfrentada pelos mesmos julgadores, contudo o
resultado foi, por minima maioria, completamente
alterado, passando ares de que a decisido possa ter
sido politizada.

A politizacdo juridica é ressaltada por Sodré
(2011, p. 10), “na medida em que os interesses
organizados que atuam na arena do Congresso
passam a atuar no dmbito judicial, [...] o que pode
comprometer a imparcialidade decisdria, a qual é
necessdria para a decisdo judicial”.

As agdes objetivas aqui tratadas causaram
significativas repercussdes politicas, envolvendo
o proprio cendrio de sucessdo ao mais alto cargo
do Poder Executivo Federal. Com isso, perpassou
o quadro juridico e interpretativo da Carta Magna,
para alcancar o destino politico brasileiro. Diante
dessa repercussio, o prdprio Ministro Roberto
Barroso em seu voto na ADC 43 suscitou o
dever de observancia aos fins sociais quando da
interpretacdo de textos normativos:

A realidade é parte da normatividade do
Direito. Os textos normativos oferecem
um ponto de partida para a interpretacio
e oferecem os limites possiveis da
interpretacdo, mas, na terminologia que se
tornou classica, existe uma moldura dentro da
qual o intérprete pode e deve fazer escolhas
legitimas. Detalhe: ndo é discricionariedade,
porque o juiz tem o dever de fazer a melhor
interpretacdo possivel, e, evidentemente,

6. Entre 2016 e 2019, houve uma tinica mudanga na composi¢do
dos membros do STE tendo Alexandre de Moraes tomado posse
como ministro na vaga de Teori Zavascki.

7. Os ministros Alexandre de Moraes e Teori Zavascki mantiveram
posigées similares, entendendo, em suas manifestacdes, pela
possibilidade de prisdo em segunda instdncia apds confirmagdo
em segundo grau de jurisdigcdo. Tal fato implica reconhecer que
a mudanca de composicdo da Corte ndo foi o motivo pela adogcdo
de tese oposta nas agdes objetivas.

ISSN 1794-600X NUmero 22 ® Enero - Junio de 2022

REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES .

dentre as possibilidades, as suas escolhas
ndo devem ser a projecdo das suas proprias
preferéncias, mas, sim, aquelas escolhas que
melhor realizem a vontade constitucional e
o interesse da sociedade. E gostaria de dizer
que respeitar direitos fundamentais faz parte
da realizacdo dos interesses da sociedade, nao
ha antagonismo entre interesse da sociedade
e respeito aos direitos fundamentais. Mas
a Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, no seu art. 52, oferece uma diretriz
clara para o modo como o juiz deve interpretar
os textos normativos. Diz o dispositivo: "Art.
59 Na aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos
fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias
do bem comum.” Nada de textualidade. Fins
sociais e bem comum sdo os parametros que
devem reger a atividade interpretativa.

Todavia, prevaleceu uma interpretacao literal
da norma que gera ainda mais impunidade
aqueles que praticam crimes contra o patriménio
publico, como seguiu o Ministro Roberto Barroso
no suscitado voto:

S6 para documentar que o sistema é durissimo
com os pobres e bem manso com os ricos,
vejam-se os numeros de condenagdo por
crimes como corrup¢do passiva, corrupg¢do
ativa e peculato, que é desvio de dinheiro
publico. Numeros oficiais do Depen: existem,
no Brasil, 116 presos por corrupg¢io passiva;
522 por corrupgio ativa; e 1.161 por peculato.

[.]

A imprensa divulgou alguns dos beneficiarios
mais notdrios dentre os 4.895% condenados
por corrupg¢do ativa, passiva, peculato ou
lavagem de dinheiro. Pobre ndo corrompe, nao
desvia dinheiro publico, nem lava dinheiro.
Ndo é de pobres que nds estamos tratando
aqui, com todas as vénias.

Assim, houve a prevaléncia de um
entendimento que parece imiscuir-se de
interferéncias politicas, em uma fuga aos

fins sociais da norma, favorecendo a conduta
criminosa e a sensa¢do de impunidade com o
direito de recorrer em liberdade até a 32 ou 42

8. 0 Ministro Roberto Barroso em seu voto ainda destaca que,
consoante dados do Departamento Penitencidrio Nacional, a
populagdo carcerdria brasileira era, em 2018, de 744.216 presos,
havendo um indice, portanto, de apenas 0,65% de presos no
Brasil por crimes contra o patriménio publico.
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instancia da justica brasileira, dando ares de uma
decisdo adotada, até pela influéncia e relevancia
das pessoas envolvidas, de forma politizada. E,
com isto, transformou os tribunais de justica e os
tribunais regionais federais em meros “tribunais
de passagem”, como ressaltou o Ministro
Alexandre de Morais em seu voto no julgamento
das Ac¢des Declaratérias sob exame.

Ademais, a alteragdo do cendrio juridico
firmado entre 2016 e 2019 no ambito do STF
mesmo sem inovacdo legislativa, implica afronta
ao argumento do Ministro Edson Fachin feito,
no julgamento do HC 152.752/PR, de que ‘o
Cddigo de Processo Civil, aplicdvel a espécie pela
incidéncia do art. 3° do Cédigo de Processo Penal,
prescreve, em seu art. 926, que os ‘tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estdvel,

”m

integra e coerente”’

O Supremo parece, pois, ter agido contra seus
proprios precedentes por reverberacio de um
contexto politico, deixado de lado decisdo tomada
por seu proprio plendrio em repercussao geral, o
que é criticado por Marinoni, Arenhart e Mitidiero
(2016, p. 990):

O art. 926, CPC, institui claramente o que a
doutrina chama de stare decisis horizontal.
Ao dizer expressamente que ha dever de
outorgar unidade ao direito e de fazé-lo
seguro - o que implica torna-lo cognoscivel,
estavel e confiadvel - o legislador obviamente
determinou ao Supremo Tribunal Federal
e ao Superior Tribunal de Justica respeito
aos proéprios precedentes [..]. Do ponto de
vista da administracdo da Justica Civil, ndo é
possivel respeitar quem nao se respeita.

Infere-se, ademais, a preocupagdo de o
Judiciario vir a se tornar uma arena politica,
acarretando implicagdes a nossa prépria
democracia, aos atos de governo e as politicas
publicas, por meio de uma atuacdo que deveria
ser imparcial e sem subjetivismo, de forma
que, ao invés de obedecer ao direito, estaria
se submetendo, ou cedendo, a uma negativa
influéncia politica, a revelar um sistema
de inseguranca juridica, denominado por
Arguelhes, Falcdo e Schuartz (2006, p. 80) de
“neopaternalismo judicial” e que:

(..) apesar de pretender se legitimar
justamente nas suas consequéncias sociais
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positivas, teria efeitos perversos ao aumentar
a incerteza no sistema econdmico, prejudicar
justamente os agentes que pretenderia estar
protegendo e, com isso, afetar negativamente
o desenvolvimento do pais a longo prazo.

Impende salientar que a estabilizacdo juridica
pode, em breve, sofrer nova violagdo diante de
outra possivel reviravolta desta temadtica no
ambito do STF, considerando a mudanca de
sua composicdo com o ingresso do Ministro
Kassio Nunes Marques e do potencial ingresso
°do Ministro André Luiz Mendon¢a no lugar,
respectivamente, do Ministro Celso de Mello e
do Ministro Marco Aurélio (ambos aposentados).
Essa alteracdo no corpo de ministros do STF
juntamente com a inexisténcia de autovinculagdo
da Corte pode impactar em mais mudanca de
entendimento.

Sobre a ndo vinculacdo do STF a decisdes de
controle abstrato, assevera o préprio Ministro
Gilmar Mendes:

A primeira questdo relevante no que concerne
a dimensdo subjetiva do efeito vinculante
refere-se a possibilidade de a decisdo
proferida vincular ou ndo o préprio Supremo
Tribunal Federal.

Embora a Lei Organica do Tribunal
Constitucional alemio nio seja explicita a
propésito, entende a Corte Constitucional
ser inadmissivel construir-se aqui uma
autovinculagdo. Essa orientagdo conta com
aplauso de parcela significativa da doutrina,
pois, além de contribuir para o congelamento
do direito constitucional, tal solugdo obrigaria
o Tribunal a sustentar teses que considerasse
erroneas ou ja superadas.

A férmula adotada pela Emenda n? 3, de 1993,
parece excluir também o Supremo Tribunal
Federal do ambito de aplicacdo do efeito
vinculante. A expressa referéncia ao efeito
vinculante em relagdo "aos demais 6rgaos do
Poder Judicidrio" legitima esse entendimento.

9. No dia 13.07.2021, a Presidéncia da Reptblica publicou
no Didrio Oficial da Unido (DOU) a indicagdo de André Luiz
de Almeida Mendonga para a vaga de ministro do Supremo
Tribunal Federal (STF) aberta apds a aposentadoria do ministro
Marco Aurélio Mello. A indicagdo pende de avaliagdo a ser feita
pelo Senado Federal.
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De um ponto vista estritamente material
também é de se excluir uma autovincula¢do
do Supremo Tribunal aos fundamentos
determinantes de uma decisio anterior,
pois isto poderia significar uma rendncia ao
préprio desenvolvimento da Constituicao,
afazer imanente dos drgios de jurisdicdo
constitucional.

Todavia, parece importante, tal como
assinalado por Bryde, que o Tribunal ndo se
limite a mudar uma orientagdo eventualmente
fixada, mas que o faga com base em uma
critica fundada do entendimento anterior que
explicite e justifique a mudanga.

A questdo que se discute ndo é autovinculagdo
do STF as suas decisdes proferidas no controle
concentrado de constitucionalidade, até
porque a Constituicdo Federal ndo estabelece a
autovinculagdo (artigo 102, paragrafo 22), mas o
papel norteador e de estabilizacio da Suprema
Corte na interpretagdo do texto constitucional.

Com base nisso, resta evidenciado forte teor
politico que cercou o julgamento das referidas
acoes e o debate sobre a matéria no STF, quando,
apdés o exame em abstrato da tematica, houve
a prevalecia das garantias constitucionais
processuais individuais frente ao poder/dever
punitivo do Estado e a protegdo do patrimonio
publico, trazendo consequéncias imediatas na
esfera do acusado, a ponto de acarretar uma
situacdo de aparente intangibilidade mesmo apo6s
a decisdo condenatéria em segunda instancia,
conforme serd examinado a seguir.

2. AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS
PROCESSUAIS INDIVIDUAIS FRENTE AO PODER
PUNITIVO DO ESTADO

As agdes diretas de constitucionalidade, sob
exame, requereram a apreciacdo da validade
do artigo 283 do CPP a Lei Maior a partir do
reconhecimento das garantias constitucionais
processuais individuais, dando especial destaque
aposicao de que o suscitado artigo revela o alcance
do principio constitucional da ndo culpabilidade
e que a detencdo, para fins de cumprimento
antecipado da pena, antes do transito em julgado
da sentenca condenatoria, geraria situacdo de
prisdo ndo prevista na legislagdo nacional.

Aponta Silva (2019, p. 293) que a culpabilidade
é corolario do principio da dignidade da pessoa
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“

humana e que protege “o individuo de ser
responsabilizado criminalmente por condutas
impassiveis de reprovabilidade, como na figura
do versari in re illicita, que atribuia todas as
consequéncias do ato ilicito ao agente, presumindo
a sua culpabilidade”.

Ja para Oliveira (2009, p. 12), é necessario
verificar que a Constituicdo da Republica ndo
presume a inocéncia, posto que reflete que o
sujeito ndo deve ser considerado culpado até o
transito em julgado da sentenca condenatéria. E,
portanto, uma ndo culpabilidade ou, ainda, um
“estado de inocéncia, uma vez que indica o estado
juridico do acusado durante o processo’.

Rangel (2007, p. 24) corrobora a ideia de
inexisténcia de uma presuncdo de inocéncia,
ao afirmar que o réu nio deve ser considerado
culpado nem inocente até o transito em julgado da
sentenca penal condenatdria em face do artigo 59,
inciso LVII, da Constituicdo Federal de 1988.

A diferenca de terminologias, conforme
posicdes doutrinarias acima destacadas, permite
concluir que a presungcdo de ndo culpabilidade
exprime apenas uma regra de juizo interna ao
processo, enquanto a presungdo de inocéncia é
mais ampla e evita a estigmatizagdo do acusado.

Por outro lado, Bacellar Filho (2009, p. 32)
entende que a ndo culpabilidade deve ser vista
necessariamente a partir de:

(..) uma compreensao expansiva do direito
fundamental a presunc¢do de inocéncia, que
implica considerar como inocente todo e
qualquer cidaddo, antes ou depois de sofrer
uma acusa¢do formal, dentro ou fora da
liturgia processual, até que sobrevenha
condenacdo definitiva e irrecorrivel”.

Como visto, o pleno do STF estabeleceu, por
maioria, como a interpretacdo mais escorreita
aquela que pugna pela literalidade do artigo
59, inciso LVII, no sentido de que a “culpa é
pressuposto da sangdo, e a constatagdo ocorre
apenas com a preclusdo maior’, de forma a
compreender que a Constituicido de 1988
consagrou a excepcionalidade da custédia no
sistema penal brasileiro, sobretudo no tocante a
supressdo da liberdade anterior ao transito em
julgado da decisdo condenatdria.




Deu-se, pois, primazia a uma posi¢cao
hermenéutica que orienta, para o Ministro
Marco Aurélio, toda a interpretacdo da questio
no sentido de que ‘“onde o texto é claro e
preciso, cessa a interpretacdo, sob pena de se
reescrever a norma juridica, e, no caso, o preceito
constitucional”’ Ademais, o citado Ministro aponta
para inexisténcia de distingdo entre situacées de
inocéncia e ndo culpa, ao destacar que:

Também ndo merece prosperar a distingao
entre as situacdes de inocéncia e ndo culpa. A
execucdo da pena fixada por meio da sentenca
condenatoéria pressupde a configuracdo do
crime, ou seja, a verificagdo da tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade. E dizer, o
implemento da san¢do ndo deve ocorrer
enquanto nao assentada a pratica do delito.
Raciocinio em sentido contrario implica negar
os avangos do constitucionalismo préprio ao
Estado Democratico de Direito.

Com base nessa posic¢do, viu-se o principio da
ndo culpabilidade como uma garantia individual
do individuo, capaz de afastar da execugio
provisdria da pena mesmo diante de uma decisdo
condenatoria em segundo grau de jurisdicao.

No ambito internacional, aponta-se que a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
enfatiza, no artigo 11.1, que:

Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem
o direito de ser presumida inocente, até que
a sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento publico no
qual lhe tenham sido asseguradas todas as
garantias necessarias a sua defesa.

Outrossim, a Conven¢do Europeia sobre
Direitos Humanos de 1950 estipula em seu
artigo 62, 2, que “qualquer pessoa acusada de
uma infragcdo presume-se inocente enquanto a sua
culpabilidade ndo tiver sido legalmente provada”.
Ja o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos, aprovado em 1966, traz no artigo 14, 2
que “toda pessoa acusada de um delito terd direito
a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo for
legalmente comprovada sua culpa”.

Destaca-se ainda que a Conveng¢do Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da
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Costa Rica)!® também dispde no artigo 82 que
“toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa”.

Desenvolveu-se,  portanto, = uma  tese
jurisprudencial calcada no principio da ndo
culpabilidade (interpretando-o com o mesmo
significado de presuncdo de inocéncia), a ponto
de afastar a execucdo provisoria da pena mesmo
apos condenac¢do em segundo grau de jurisdicao,
fazendo com que o Estado ndo possa dar eficacia
ao seu poder punitivo até que transcorra o
transito em julgado da sentenca penal.

Tal garantia individual foi ainda robustecida
pelo Estado de Coisas Inconstitucionais, apurado
ante a superlotacdo dos presidios averiguado
no ambito da Arguicido de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 347, que teve o acérdio
publicado no Diario da Justica de 19 de fevereiro
de 2016.

Somou-se o principio da ndo culpabilidade
com a situacdo de malversacdo do instituto da
custodia cautelar e, consequentemente, deu
fulcro a uma protecdo contra a supressio de
liberdade das pessoas que ainda possuem o
direito constitucional de recorrer as instancias
superiores.

A recorribilidade é, portanto, outra garantia
individual que foi levada ao patamar de
inafastabilidade pelo STF, sob o argumento de
impossibilidade de retrocesso constitucional em
um Estado Democratico de Direito e reverbera o
artigo 59, inciso LV, da Carta Magna de 1988 no
que concerne ao contraditério e ampla defesa,
com os recursos a ela inerentes.

Estando arecorribilidade dentro de um cendrio
de um processo que funciona como uma garantia
do individuo e da sociedade diante da jurisdi¢do e
do poder a ela imiscuido, observa Ramos (2020,
p. 357) que essa garantia individual funciona
como um valor juridico-constitucional supremo,
fazendo parte do bloco de constitucionalidade que

10. O Pacto de San José da Costa Rica foi assinado em 1969 e
promulgado no Brasil em 6 de novembro de 1992, quando foi
formalmente recepcionada a ordem juridica nacional por meio
do Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992.

11. Art. 52 [..] LV - Aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os recursos a ela inerentes.
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permite a construcdo juridicamente racional do
discurso que explica o processo, em sua dimenséo
externa, por meio dos atributos do republicanismo
e da democraticidade.

Cabe apontar, contudo, que a recorribilidade
ndo veio a ser suprimida em momento algum de
prevaléncia da tese de execucdo da pena apoés
decisdo condenatéria em segunda instincia. O
direito de recorrer sempre foi respeitado e se
manteve inc6lume mesmo com o réu preso, ndo
se podendo, contudo, condicionar a prisdo a uma
irrestrita recorribilidade, conforme destacou o
Ministro Roberto Barroso em seu voto:

[..]a Constituicdo brasileira ndo condiciona
a prisdo - mas, sim, a certeza juridica acerca
da culpabilidade - ao transito em julgado da
senten¢a penal condenatéria. O pressuposto
para a privacio de liberdade é a ordem escrita
e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, e ndo sua irrecorribilidade. Para
chegar a essa conclusdo, basta uma leitura
sistematica dos incisos LVII e LXI do art. 52 da
Carta de 1988, a luz do principio da unidade
da Constitui¢do. Enquanto o inciso LVII define
que ‘“ninguém serd considerado culpado
até o transito em julgado da sentenga penal
condenatoria”, logo abaixo, o inciso LXI prevé
que “ninguém sera preso senao em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada
de autoridade judicidria competente”. Assim,
é evidente que a Constituicdo diferencia o
regime da culpabilidade e o da prisao.

No Aambito dos julgamentos objetivos
suscitados, ainda restou assente o dever de
respeito ao principio da separacdo de poderes,
visto que no entendimento do Relator, Ministro
Marco Aurélio, a impossibilidade de prender
um individuo antes do transito em julgado do
pronunciamento judicial é firme ao ponto que
qualquer atuacdo em sentido contrario implicaria
reescrever a Constituicdo Federal, provocando um
desmando de toda ordem, a provocar contornos
ndo esperados a um devido processo legal, e,
portanto, infringéncia ao artigo 59, inciso LIV, da
Constitui¢do Federal'Z

Assim, restaram apontadas as
individuais da ndo culpabilidade,

garantias
da nao

12. Art. 52 [...] LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal;
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submissdo a presidios superlotados por
modalidade de custédia que inverte a ordem
natural pare prender, e somente entdo,
investigar, e ainda a garantia da protecdo contra
a supressdo de liberdade das pessoas que ainda
possuem o direito constitucional de recorrer as
instancias superiores (reverberagio do direito ao
contraditério e ampla defesa) e a impossibilidade
de o Poder Judiciario ditar modalidade de prisdo
ndo constitucionalmente admitida em verdadeira
substituicao ao legislador (em prejuizo ao devido
processo legal).

Essas garantias individuas formaram a base
de sustentagdo que conduziram o voto vencedor
e firmaram a posicdo da garantia de recorrer,
solto, as instancias superiores e o direito de vé-
la tutelada, a qualquer tempo, pelo Supremo,
impedindo o poder punitivo estatal de atuar por
meio da execucdo da pena mediante privacdo
de liberdade, mesmo com sentenca penal
condenatoéria em segunda instancia.

3. 0 DEVER DE PROTECAO DO PATRIMONIO
PUBLICO EM IGUAL OBSERVANCIA AS
GARANTIAS PROCESSUAIS INDIVIDUAIS

Restou asseverado, durante os julgamentos das
ADCs 43, 44 e 54, que a prevaléncia das garantias
individuais frente ao poder estatal de executar
a sentenca penal condenatéria em segunda
instancia se fazia ainda preponderante para
assegurar a legitimidade da marcha processual
e das decisées do prdprio Poder Judiciario,
conforme afirmou o Ministro Marco Aurélio em
seu voto:

0 quadro revelador de delinquéncias
de toda ordem, de escandalos no campo
administrativo, considerada corrupgao
inimaginavel, apenas conduz a marcha
processual segura, lastreada nos ditames
constitucionais e legais. Longe fica de
respaldo a reescrever-se a Constituicao
Federal e a legislacio que dela decorreu,
muito menos pelo Supremo, em desprezo a
principio basico da Republica - o da separagdo
e harmonia dos poderes. Nao é o fato de o
Tribunal assim o ser, de os pronunciamentos
que formalize nado ficarem sujeitos a revisao
judicial, que levara ao desrespeito a ordem
juridico-constitucional, sob pena de perda
da legitimidade das decisdes que profira e
de ndo se saber onde se parara. A Instituicdo,
responsavel pela higidez da Lei Maior, exerce
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papel de importancia tnica e dele nio pode,
repita-se a exaustdo, despedir-se, ante o risco
de vingar o critério de plantdo, desmando
de toda ordem, a intranquilidade na vida
gregaria.

Contudo, uma marcha processual segura nao
se coaduna com a impunidade, com o descrédito
da justica e com a procrastinagio processual
tencionada ao atingimento da prescri¢do, sob
pena de termos um processo penal ao dispor
do criminoso com a chancela da mais alta Corte
brasileira e, muitas vezes, expondo ao risco de
perdimento o préprio patriménio publico.

Logo, se um secretario de municipio desvia
recursos publicos ou contrata servigos com pregos
superfaturados lesando o erario, caso nao seja
preso em flagrante e nem preencha os requisitos
da prisio preventiva, e mesmo que venha a
confessar o ilicito, sua prisdo somente ocorrera
apods a 42 instancia com o transito em julgado da
decisdo. Estard, pois, guarnecido, por uma técnica
de defesa processual garantidora da sensagdo
de impunidade e que pode levar a prescricdo (e,
portanto, a exclusdo de punibilidade).

Nesse mesmo sentido, expde Araujo (2012, p.
16) que caso uma “pessoa consiga responder solta
(porque ndo foi presa em flagrante ou foi colocada
em liberdade), seus advogados conseguirdo fazer
com que o processo demore infinddveis anos, jd que
ndo poderdo mais ser presas até o ultimo recurso
possivel e imagindvel seja interposto”.

A perspectiva assim criada implica o
potencial respaldo ao comportamento desonesto,
fraudulento ou ilegal, dando ares de que nosso
ordenamento juridico pode estar fomentando
atos contrarios a probidade administrativa,
inclusive podendo vir a impedir a persecugao
penal e a dificultar a celebragdo de acordos de
colaboracdo!® tdo importantes no combate a

13. Ensina Néfi Cordeiro que “a colaboragdo premiada é favor
de ndo persecugdo ou de pena a autor do crime, que, aléem da
confissdo, revela e traz provas de outros agentes e produtos do
crime. Ndo se premia o arrependimento moral, a boa intengdo
do agente, mas o resultado titil para a persecucdo criminal
CORDEIRO, N¢éfi. Colaboragdo premiada e combate a
corrupgdo - Principios constitucionais da administragcdo
publica regulando o negdcio judicial. In: HIROSE, Regina
Tamami (Coord.). Carreiras Tipicas de Estado: Desafios e Avangos
na Prevengdo e no Combate a corrupgdo. Belo Horizonte: Férum,
2019.
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corrup¢io, como o que revelou o esquema de
propinas, em 2018, no 4mbito da Petrobras'*.

Assim a fun¢do das garantias individuais
deve ser sopesada com a necessaria observancia
de defesa do patriménio publico, que possui
relevancia de igual quilate constitucional, sendo
um direito fundamental a ponto de a Constituicdo
de 1988 estabelecer, no inciso LXXIII do artigo 5¢,
que qualquer cidadao é parte legitima para propor
acdo popular que vise a anulagdo de ato lesivo ao
patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patrimonio histdrico e cultural,
ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.

Em varios outros dispositivos constitucionais,
como o artigo 71, inciso I, também se mostra
claro o dever de protecdo aos bens, valores e
dinheiros da Administragdo Publica, sendo,
inclusive, imprescritivel, por forca do artigo 37,
paragrafo 59, as a¢des de ressarcimento de ilicitos
praticados por qualquer agente, servidor ou ndo,
que causem prejuizos ao erario.

A Constituicdo também resguarda o patrimonio
publico no ambito cultural e ambiental. Sobre o
primeiro, esclarece Haikai, Rocha e Pinto (2019,
fls. 151) que ser um patrimdnio “constituido por
bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores
de referéncia a identidade, a agdo e a memdria
dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira”. Enquanto o sequndo, “refere-se ao meio
ambiente formado pelo solo, dgua, ar atmosférico,
energia, fauna e flora”.

Logo, proteger o patrimonio publico é
proteger a atividade financeira do Estado, sua
contabilidade (receitas e despesas), perpassando

14. A corrupgdo sistémica no dmbito da Petrobrds foi revelada
por Anténio Palocci através de Termo de Colaboragdo, tendo
o delator afirmado: “O crime foi praticado em um esquema
criminoso mais amplo no qual o pagamento de propinas havia
se tornado rotina. Consequéncias também devem ser valoradas
negativamente, pois o custo da propina foi repassado a
Petrobrds, através da cobranga de prego superior a estimativa,
alids propiciado pela corrupg¢do, com o que a estatal ainda
arcou com o prejuizo no valor equivalente [..] o esquema de
corrupgdo sistémica criado tinha por objetivo também, de forma
esptria, garantir a governabilidade e a manutengdo do partido
no poder”. PARANA. Tribunal de justica. Processo n°® 5021365-
32.2017.4.04.7000, da 132 Vara Federal de Curitiba. Autor:
Petrdleo Brasileiro S/A - Petrobrds e Ministério Ptblico Federal.
Réu: Marcelo Bahia Odebrecht, Luiz Indcio Lula da Silva, Roberto
Teixeira e outros. Juiza: Gabriela Hardt. Curitiba, 2019, p. 337.
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pelas politicas publicas a serem implementadas
e fomentadas, além de cuidar do aspecto cultural
e ambiental que envolve toda a sociedade. E a
todos (Poder Publico e coletividade) foi imposto
constitucionalmente o dever de defender esse
patrimdnio ndo somente para a presente como
para as futuras geragdes.

Essa perspectiva é ainda confirmada por
outros artigos constitucionais, como o artigo 23
que estabelece como competéncia comum da
Unido, dos estados e dos municipios conservar
o patrimonio publico (inciso I), e proteger o
patrimonio cultural (inciso III) e 0 meio ambiente
(inciso VI). Ademais, no artigo 129, inciso III,
dispde que compete ao Ministério Publico
promover o inquérito civil e a agdo civil publica
para a protecdo do patrimdnio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos.

Assim, o papel do Poder Judicidrio ganha
ainda mais relevancia na prote¢do do patrimonio
publico, devendo vir a funcionar como alicerce na
efetivacdo, conservagdo, promog¢ao e preservagao
dos direitos sociais a ele associados, como ressalta
Broliani (2005, p. 127) ao destacar que se espera
um Poder Judiciario capaz de exercer um:

Controle externo financeiro mais
importante e decisivo para que as normas
constitucionais tenham eficicia garantida,
para que a sociedade seja beneficiada com o
planejamento, com o investimento do dinheiro
publico, com o atendimento das necessidades
sociais primarias, basicas, elementares.

Contudo, quando se verifica a prevaléncia
das garantias processuais individuais a ponto de
impedir a execu¢do penal mesmo com sentenca
penal condenatéria em segunda instancia, e isto
sem nenhum vislumbre acerca do necessario
resguardo ao patrimdnio publico, cria-se o
indicativo de que ha respaldo para a impunidade
e o incentivo a interposi¢do do maior nimero de
recursos possiveis nas diversas fases e instancias
judiciais.

Esta premissa é compartilhada por Aratjo
(2012, p. 32) ao expor que os reais beneficiarios
dessa sobreposicdo das garantias processuais
individuais sdo os acusados detentores de maior
capacidade econdémica:
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N3o sdo todos os réus que conseguem ter uma
assessoria juridica suficientemente técnica,
proativa e influente junto aos Tribunais
Superiores, [...] Nao sdo todos os recorrentes
que serdo representados por causidicos
que fardo sustentacdo oral nas sessdes de
julgamento dos Tribunais Superiores. Em
verdade a maioria absoluta daqueles que
caem nas teias do sistema criminal ndo tem
condicbes nem mesmo de contratar um
advogado [..]. Com efeito, verifica-se que,
apesar do discurso de que se quer assegurar
a todos a ‘presungdo da inocéncia), impedindo
a prisdo apds o julgamento em 22 instancia, na
realidade, apenas alguns grupos de acusados
bem especificos serdo beneficiados pela
interpretacao.

Ante o exposto, a prote¢do ao patrimdnio
publico se imiscui como direito fundamental em
varios dispositivos constitucionais e deveria ser
objeto de apreciacdo compulséria quando das
decisdes tomadas pelo Pretoério Excelso nas citadas
ADCs, de forma a conduzir a um entendimento
mais consentdneo com os interesses da sociedade
e com a conjuntura politica e social brasileira.

Todavia, elevou-se o principio da nao
culpabilidade a um alcance quase ilimitado,
podendo vir a se associar a praticas de corrupcio,
0o que implicaria, segundo Carneiro Junior
(2020, p. 133/134), a “desigualdade social, o
subdesenvolvimento e a pobreza”, a ponto de
intensificar “o desvio dos recursos que pertencem a
coletividade. Além do que, o descrédito generalizado
nas instituicées democrdticas pode fomentar a
afronta aos direitos humanos e ao meio ambiente,
pondo em risco, inclusive, o Estado Democrdtico”.

Os reflexos faticos dessa mudanga de postura
juridica ja podem ser sentidos mediante consulta
ao ranking feito pela Americas Society/Council
of the Americas e pela Control Risk que medem
o Indice de Capacidade de Combate a Corrupcdo
(CCC). Em 2019, a segunda colocagdo pertencia
ao Brasil, tendo, contudo, caido, em 2020,
para a quarta posicdo e, em 2021, para a sexta
posicdo, registrando, inclusive, a maior queda
na pontuacdo de todas as nag¢des analisadas,
conforme aponta o Relatdrio do CCC (2021, p. 20):

O Brasil segue em trajetéria de queda no
Indice CCC desde 2019 e, em 2021, teve a
maior queda entre os 15 paises analisados. Sua
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pontuacdo geral caiu 8% em relacdo a 2020, e
o pais passou do quarto para o sexto lugar no
ranking geral. [...] O Brasil registrou queda de
11% na categoria democracia e institui¢oes
politicas, onde o estado das relagdes entre
os poderes executivo e legislativo foi um
fator decisivo. O capital politico de Bolsonaro
diminuiu durante a pandemia, levando seus
aliados a recorrerem a politica de troca de
favores, negociacdo de cargos e uso de fundos
publicos para conseguir apoio no Congresso.
[..] Decisdes judiciais recentes beneficiaram
réus importantes na investigacdo Lava Jato,
incluindo, mas nio apenas, o ex-presidente
Luiz Inacio Lula da Silva. Essas decisdes
podem afetar outros réus, anulando ou
invalidando decisdes de processos da Lava
Jato adjudicados desde 2014.

Essatendéncia de queda do Brasil no combate a
corrupgao pode se agravar ainda mais (e de forma
severa) com o novo Projeto de Lei de Improbidade
Administrativa (PL 10.887/2018), aprovado
(em 17.06.2021) na Camara dos Deputados por
408 votos a favor e 67 contra, flexibilizando as
medidas de persecugio contra atos improbos. O
retrocesso é devidamente comentado por Thiago
Martins, juiz federal e coordenador da comissdo
da Associagdo dos ]Juizes Federais do Brasil
(Ajufe), em matéria publicada no Estadao:

Dentre essas alteracdoes, destaca-se a
regra que reduz as possibilidades de
punicdo daqueles que violem principios da
Administragdo, situacdo que responde por
metade das condenag¢des por improbidade.
[..] sera dificil que alguém seja punido por
esta norma, diante da instituicdo de uma série
de clausulas de barreira para sua aplicagio,
como a que diz ser necessdria ‘lesividade
relevante ao bem juridico tutelado’ e outra
que estabelece que a a¢do de improbidade
ndo é ‘via propria de controle de legalidade de
politicas publicas’ Além disso, se for possivel
condenar alguém por violagdo aos principios
da Administragdo, ndo serd mais admitida a
imposicao das penas de perda do cargo e de
suspensao de direitos politicos. J4 para as
figuras que ainda admitem a perda do cargo
(enriquecimento ilicito e dano ao erdario),
fica mantida a possibilidade de aplicagdo da
sanc¢do, mas o cargo a ser perdido sera, como
regra, somente aquele ocupado na ocasido da
pratica da improbidade. Assim, contrariando
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a jurisprudéncia formada sobre o tema, se
o desonesto praticou o ato, por exemplo,
enquanto prefeito, e depois veio a ser eleito
deputado, este ultimo cargo fica preservado.
0 condenado, entdo, é considerado desonesto
para ocupar um cargo publico, mas para outro
nio.

Expde-se a preocupante tendéncia de
retrocesso no combate a corrup¢do no Brasil
que, seja no ambito penal, seja no ambito
da improbidade administrativa, estd sendo
mitigado por medidas que beiram a imunidade
de responsabilizagido, favorecendo os acusados
em contraposi¢do a exposicdo ao ilicito de toda a
sociedade e do patrimonio publico.

Ademais, essas garantias individuais quando
postas ao desestimulo da puni¢do de culpados,
acarreta, consoante Speck (2002, p. 05/06),
atos de corrupg¢do estimulantes de regimes
autoritarios, permitindo a ascensdo de ditaduras.

Ante o exposto, mostra-se evidente o dever
de ponderagdo entre as garantias processuais
individuais e a prote¢do do patrimonio publico, de
forma a nio levar o sistema judicial brasileiro ao
descrédito, impedindo que julgamentos de casos
em que mesmo se comprovando a consumacgio do
crime e sua inequivoca autoria, estando o acusado
condenado em primeira e segunda instancias,
ainda possa recorrer sem qualquer implicacdo
fatica-juridica.

Para tanto, como observa Carneiro Janior
(2020, p. 139) “pode o poder Judicidrio,
notadamente o Supremo Tribunal Federal (STF),
se valer de vetores interpretativos, retirados do
proprio texto constitucional, capazes de atender
o clamor social harmonizando, de maneira
fundamentada e proporcional, direitos processuais
penais presentes na Constituicdo”.

4. O CONFLITO ENTRE O GARANTISMO
PROCESSUAL INDIVIDUAL E A PROTECAO
DO PATRIMONIO PUBLICO: A BUSCA PELA
HARMONIZACAO

Resta evidente que as garantias processuais
penais individuais e a prote¢do do patrimonio
publico possuem a mesma nivelacdo
constitucional. Sio ambos direitos fundamentais
que estdo inseridos na unidade de nossa Lei Maior.
Sendo assim, a solugdo da controvérsia perpassa
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pelo uso da ponderacio a fim de buscar a maxima
otimizac¢io da norma.

Sobre o uso da ponderacdo, Alexy (2012, p. 16)
ensina:

Um dos principais tépicos no debate
atual sobre a interpretacio de direitos
constitucionais é o papel da ponderagio
ou balanceamento. Na pratica atual
de muitas cortes constitucionais, a
ponderacdo desempenha um papel central
No Direito Constitucional alemio ela é
um aspecto requerido por um principio
mais abrangente, nomeadamente
0 principio da proporcionalidade
(Verhaltnismafdigkeitsgrundsatz), que
consiste de trés subprincipios: os principios
de conveniéncia, de necessidade e de
proporcionalidade em seu sentido estrito.
Todos estes principios ddo expressio a
ideia de otimizagdo. Interpretar direitos
constitucionais a luz do principio da
proporcionalidade é tratar direitos
constitucionais como requisitos de
otimizagdo, isto é, como principios, nio
simplesmente como regras. Como requisitos
de otimizagdo, sdo normas que requerem que
algo seja realizado na maior extensdo possivel,
dadas as possibilidades fatuais e legais.

Esse balanceamento dos principios
constitucionais e a busca pela maior extensido
possivel dos valores mais importantes, desafia
o Poder Judiciario a encontrar a solugdo para
complexas questdes, como destaca Carneiro
Junior (2020, p. 161/162) ao afirmar que o
Poder Judiciario “deverd estruturar um juizo de
proporcionalidade compatibilizando a aplicagdo da
norma, de forma que os direitos conflitantes sejam
realizados do modo mais satisfatdrio possivel”.

Assim, um conflito entre direitos fundamentais
ndo pode resultar na supressio total de qualquer
deles, devendo sempre haver respeito ao nucleo
essencial e proporcionalidade a justificar
qualquer limita¢do. Esta técnica exige ainda o uso
racional e sem subjetivismos, aponta Sponchiado
Neto (2016, p. 110), destacando a necessidade de
impedir a legitimacdo de “restricdes desmesuradas
a direitos e interesses, interferéncias ilegitimas
e limitacbes impostas a valores de maiores
importdncias que outros no sistema normativo sem
que estas justifiquem as restrigées realizadas”.
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Seguindo essa exegese, a ponderacdo e o
sopesamento das normas constitucionais devem
ser utilizados como métodos de harmonizagdo
dos direitos fundamentais que estdo em aparente
conflito, o que impele o Poder Judiciario a tratar
das garantias penais processuais individuais sem
olvidar da necessaria protecdo ao patrimonio
publico, conforme impde a Constituicdo Federal
desde o seu artigo 3%, quando estabelece os
objetivos fundamentais de nossa Republica.

Nesse sentido, construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; garantir o desenvolvimento
nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacio e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; além
de promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo, implica uma leitura
adequada e sistematica do texto constitucional,
congregando garantias fundamentais individuais
com meios de efetivagio da punibilidade que
tragam protecdo ao patrimonio publico.

Nesta perspectiva, apontou Carneiro Junior
(2020, p. 168/169):

O enfrentamento da corrupg¢io no pais
deve ter ferramentas de trabalho préprias
para assegurar-lhe eficicia. Ndo se trata de
relativizar, enfraquecer, os direitos individuais
fundamentais previstos no artigo 52 da
Constituicdo, mas harmoniza-los com outros
interesses também  constitucionalmente
previstos. Na pratica, caso ndo se fagca uma
leitura mais adequada e sistemdatica do
texto constitucional, levando-se em conta
a necessidade de alcangar o respeito aos
cidaddos (como fundamento republicano)
e a constru¢do de uma sociedade justa,
desenvolvida, com vistas a erradicacdo da
pobreza e o bem da coletividade (como
objetivos fundamentais), combatendo
efetivamente a falta de moralidade no
trato com a coisa publica, corre-se o risco
de fazer um exegese miope, distorcida,
desproporcional e equivocada do texto
constitucional.

Ademais, a protecdo ao patrimdnio publico
é, além de um direito fundamental em si,
um corolario dos principios da probidade
administrativa e da boa administracio que,
conforme Sarlet (2008, p. 156), revestem-se da
mesma forca juridica dos direitos fundamentais
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do catilogo expresso da Constituicdo, tendo
aplicabilidade imediata (artigo 52, paragrafo 19,
da Constituicao) e forca de clausula pétrea (artigo
60, paragrafo 42, inciso IV, da Constitui¢do), sendo
impossivel dizer o direito sem sua compulséria
observancia.

A utilizacdo da ponderagio em busca da
harmoniza¢do dos axiomas constitucionais
perquiridos pode vir também a frear a indignagao
popular e a sensa¢do de impunidade imperante na
sociedade, bem como o uso desmensurado da nao
culpabilidade e da recorribilidade, como alerta
Lima (2017, p. 48):

Como exemplo do uso abusivo do direito
de recorrer com a nitida intencdo de
procrastinar o transito em julgado de
sentenca condenatéria podemos citar o
caso do ex-Senador L.E., condenado a 31
anos de reclusdo pela pratica dos crimes de
peculato, estelionato, corrup¢io ativa, uso de
documentos falso e associagdo criminosa - os
dois ultimos delitos acabaram prescrevendo.
Desde 2006, quando foi condenado pelo
Tribunal Regional Federal da 32 Regido, o ex-
Senador ja havia interposto mais de 35 (trinta
e cinco) recursos, obstando, assim, o transito
em julgado.

Outro ponto essencial é que a utilizacdo
ponderada dos valores constitucionais suscitados
impde o respeito as convengodes firmadas pelo
Estado brasileiro no combate a corrup¢ao, como
assevera Santos (2012):

O Estado brasileiro é signatario das seguintes
convencgdes: (i) Convencdo sobre o Combate

da Corrup¢io de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transagdes Comerciais
Internacionais, aprovada pelo Decreto

Legislativo n2 125, de 14 de junho de 2000,
e promulgada pelo Decreto n? 3.678, de
30 de novembro de 2000; (ii) Convencdo
Interamericana contra a Corrupcao,
aprovada pelo Decreto Legislativo n? 152,
em 25.06.2002, e promulgada pelo Decreto
n? 4.410, de 07.10.2002, sofrendo pequena
alteracao pelo Decreto 4.534, de 19.12.2002;
e (iii) Convencdo das Nac¢odes Unidas contra a
Corrupgdo, aprovada pelo Decreto Legislativo
n? 348, de 18.05.2005, e promulgada pelo
Decreto n2 5.687, de 31.01.2006.
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Todas essas convengdes anticorrupc¢do estdo
em pleno vigor no ordenamento juridico
patrio, e o cumprimento de seus objetivos
vem sendo monitorado por organismos
internacionais, cuja avaliagcdo insatisfatéria
pode acarretar san¢des econdmicas, além de
exposicdo negativa perante a comunidade
internacional.

Urge assim a busca pelo equilibrio entre as
garantias processuais individuais e a protecdo
do patriménio publico que implica a efetividade
da funcao jurisdicional penal, a fim de atender
a valores caros ndo apenas aos acusados, mas
também a sociedade, como jia reconhecido
na Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar n?
135/2010) que expressamente consagra como
causa de inelegibilidade a existéncia de sentenga
condenatéria por crimes nela relacionados
quando proferidos por 6rgao colegiado.

Com isso, se por um lado, ndo pode o individuo
perder a liberdade a titulo condenatério e
provisério, também ndo se pode ver a sociedade
perder os finitos recursos publicos por meio de
desvios e ter os responsaveis soltos e prontos
a (re)assumir cargos publicos mesmo com
sentencgas confirmadas em segunda instancia.

Desta forma, apenas com a utilizacdo da
ponderacdo teremos a protecdo eficiente
desses valores constitucionais, a fim de que a
Republica Federativa do Brasil ndo tenha que
ser questionada em organismos internacionais
quanto a tutela dos direitos humanos basicos,
como no caso de Sétimo Garibaldi e de Ximenes
Lopes.

Ademais, a sociedade (enquanto vitima) tem
o direito a ter conhecimento da verdade sobre o
ocorrido e a concessdo de uma justa reparacio,
como também concluiu a Corte Interamericana
de Direitos Humanos no caso Trabalhadores da
Fazenda Brasil Verde contra o Brasil (sentenca de
20 de outubro de 2016).

Esse dever de protecdo ao patrimonio publico,
vislumbrado como direito fundamental soma-
se ao destacado por Lima (2017, p. 47) de que
“em nenhum pais no mundo, depois de observado
o duplo grau de jurisdicdo, a execugdo de uma
condenagdo fica suspensa, aguardando referendo
da Corte Suprema”.
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Essa vertente interpretativa levou, em 29 de
marco de 2019, a prépria Advocacia-Geral da
Unido a rever sua posicdo na ADC 43, a fim de
postular que fosse atribuido ao artigo 283 do
Cédigo de Processo Penal, interpretagao conforme
a Lei Maior, no sentido de ser “coerente com a
Constituicdo o principiar de execugdo criminal
quando houver condenagdo assentada em segundo
grau de jurisdicdo, salvo atribuigcdo expressa de
efeito suspensivo ao recurso cabivel” Expde-se
resumidamente os fundamentos:

Execucdo proviséria de condenagdo penal.
Artigo 283, caput, do Cdédigo de Processo
Penal. A Constituicdo reserva tonicas
normativas distintas para "presunc¢do de
inocéncia" (tratamento processual justo) e
"vedagdo de prisdes arbitrarias". A garantia
do artigo 5° LVII, ndo viabiliza, nem mesmo
por intermediacdo legislativa, uma associacdo
inflexivel entre "execucdo antecipada da pena"
e "prisdo arbitraria". Fosse assim, o conceito
de crime inafiancavel ndo faria sentido.
Conferir interpretacdo hipergarantista a
presuncdo de inocéncia equivale a embotar
os direitos fundamentais de vitimas e o valor
do sistema de justica para a coesdo social. A
revisdo jurisprudencial de 2016 repde senso
de coeréncia normativa na prote¢ao dos bens
juridicos basicos da sociedade.

Logo, ndo se pode embotar os direitos
fundamentais das vitimas, em especial, da
sociedade coletivamente considerada, bem como
a obrigacdo de proteger o patriménio publico a
fim de ter como certa a visao Unica de prevaléncia
das garantias individuais processuais.

Zelar pelo patrimdnio publico exige o uso da
ponderagdo no caso concreto de outras medidas
penais, e a aplicagdo de medidas alternativas
a custédia quanto a acusado cujo titulo
condenatoério ndo tenha alcancado a preclusio
maior, como o previsto no artigo 319, VI, do
Codigo de Processo Penal que impde a “suspensdo
do exercicio de fungdo publica ou de atividade de
natureza econémica ou financeira quando houver
justo receio de sua utilizagdo para a prdtica de
infragdes penais”.

Nesta senda, elenca Barroso (2008, p. 32) que
o intérprete, ao se valer da ponderacao, fixa o peso
referente a cada uma das normas constitucionais
contrapostas, e diante do caso concreto, vale-se
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de concessdes reciprocas, de modo a sacrificar
minimamente cada um dos principios ou direitos
em oposicdo. Desta forma, mesmo que haja o
impedimento da aplicagdo de prisdo apds segunda
instancia, ha o dever de ponderar pela aplicagao
de medidas restritivas de direitos que protejam a
coisa publica.

Outra questio que ndo se pode olvidar
é que diante do caso concreto, além das
medidas restritivas, a decisdo do STF nas agdes
declaratoérias, sob exame, ndo afastou a imposicao
de prisao cautelar, tendo essa possibilidade sido
destacada de forma explicita no voto do Ministro
Celso de Mello:

O Supremo Tribunal Federal, ao revelar
fidelidade ao postulado constitucional do
estado de inocéncia, ndo inviabiliza, como
anteriormente enfatizado, a decretacdo de
prisdo cautelar (como a prisdo temporaria
e a prisdo preventiva) de indiciados ou réus,
pois expressamente reconhece, uma vez
presentes razdes concretas que a justifiquem,
a possibilidade de utilizacao, por magistrados
e Tribunais, das diversas modalidades de
tutela cautelar penal, em ordem a preservar
e proteger os interesses da investigacdo
criminal e do processo penal.

No mesmo sentido, o voto do Ministro Dias
Toffoli realca que a decisdo adotada pela Corte
nas ADCs ndo impede “a andlise pelas instdncias
competentes, nos casos hoje pendentes e nos que
venham a ser analisados, de decretagdo de prisdo
cautelar quando presentes os requisitos previstos no
art. 312 do CPE, andlise essa que pode ser realizada
em qualquer instdncia e fase do processo”.

Assim, quando o patrimoénio publico estiver
sob risco, hd o dever de atengdo quanto a
possiblidade de aplicacdo de prisdo cautelar a
qualquer tempo o que para o Ministro Barroso ja
seria suficiente para legitimar a prisdo por decisao
condenatoria de segundo grau de jurisdicdo:

E digo agora em portugués simples e claro: se
o dispositivo ndo impede a prisdo nem antes
da sentencga de primeiro grau, porque permite
a prisdo cautelar e proviséria, por que razio
haveria de proibi-la depois de assentada a
culpa por uma decisio de segundo grau?
Admitindo-se, sem conceder, mas admitindo-
se que essa fosse uma interpretagdo possivel,
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evidentemente ela ndo é a Unica e, sobretudo,
ela ndo é a melhor, até porque tem que ser
conciliada com o art. 637 do préprio Cédigo de
Processo Penal, que diz: "Art. 637. O recurso
extraordinario nao tem efeito suspensivo (...)
e os originais da decisdo baixardo a primeira
instancia, para a execucdo da sentenca.
Se o recurso extraordindrio nio tem efeito
suspensivo, pode-se, naturalmente, executar
a decisdo. Foi isso o que largamente disse o
Ministro Teori Zavascki no voto do habeas
corpus e depois no voto em que reafirmou a
jurisprudéncia deste Tribunal.

Com base em todas essas ilagdes, mesmo
restando vedada a prisdo por condenagdo
em segunda instancia, a ponderacdo se faz
imprescindivel para resguardar o patrimdnio
publico, bem como a eficacia da legislagdo penal,
de forma que diante de um caso concreto compete
aos Tribunais averiguar a aplicagdo de medidas
restritivas e até a possibilidade de prisdo cautelar
(quando presentes os requisitos previstos no
artigo 312 do CPP).

Somente, assim, vislumbra-se um sistema
persecutdrio que integre o respeito as garantias
individuais penais com a prote¢do do patrimdnio
publico (seja do ponto de vista econdmico,
financeiro, cultural ou ambiental, bem como da
proibicdo de retrocesso a protegdo deste direito
fundamental), no intuito de melhor alcangar a
higidez da administra¢do publica, a moralidade,
a impessoalidade e a aplicacdo da lei de forma a
contribuir para atenuar o dissenso causando pela
tese firmada no STF quando do julgamento das
ADCs 43, 44, e 54.

CONSIDERACOES FINAIS

As premissas firmadas pelo Supremo
Tribunal Federal ante o julgamento das Acgdes
Diretas de Constitucionalidade n® 43, 44 e 54
deram prevaléncia as garantias constitucionais
processuais individuais em detrimento da
possibilidade de execucdo da sentenca penal
condenatoria antes de seu transito em julgado.

Com isso, inverteu-se toda a jurisprudéncia
firmada desde o Habeas Corpus n. 126.292/SP
e do ARE 964.246/SP e que havia reconhecido,
em sede de repercussdo geral, a posicao de
que "a execucdo proviséria de acérddo penal
condenatorio proferido em grau de apelacdo, ainda
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que sujeito a recurso especial ou extraordinario,
ndo compromete o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5¢,
inciso LVII, da Constituicao Federal".

Ndo houve inovacdo legislativa capaz de
subsidiar a alteracdo de posicdo do Pretério
Excelso. No entanto, os julgadores formaram
maioria minima, para sedimentar a tese de que:
“surge constitucional o artigo 283 do Cddigo
de Processo Penal, a condicionar o inicio do
cumprimento da pena ao transito em julgado
da sentenca penal condenatéria, considerado o
alcance da garantia versada no artigo 59, inciso
LVII, da Constituicao Federal [...]".

A vertente interpretativa adotada foi a da
literalidade da norma, olvidando de toda a
evolucdo hermenéutica adotada entre os anos
de 2016 a 2019 pelos prdprios ministros do
STF, passando ares de que a decisdo possa ter
sido politizada, uma vez que as agdes objetivas
aqui tratadas possuiam resultados de bastante
repercussdo politica, envolvendo o préprio
cenario de sucessdo ao mais alto cargo do Poder
Executivo.

Assim, houve a prevaléncia de um
entendimento que parece imiscuir-se de
interferéncias politicas, em uma fuga aos

fins sociais da norma, favorecendo a conduta
criminosa e a sensa¢do de impunidade com o
direito de recorrer em liberdade até a 32 ou 42
instancia da justica brasileira, dando ares de uma
decisdo adotada, até pela influéncia e relevancia
das pessoas envolvidas, de forma politizada.

As garantias constitucionais processuais
individuais, como a presung¢io de ndo
culpabilidade (tratada pela relatoria das agdes
objetivas como sin6nima de presuncdo de
inocéncia), a recorribilidade (reverberacdo
da ampla defesa e do contraditério), o devido
processo legal (sem interferéncia entre Poderes)
e até a situagdo fatica de superlotacdo dos
presidios (na ideia de um Estado de Coisas
Inconstitucionais, conforme ADPF 347) firmaram
o substrato juridico para ndo execucdo da sentenga
penal apds decisdo em segunda instancia.

Contudo, a protecdo ao patrimodnio publico
também se imiscui como direito fundamental em
varios dispositivos constitucionais e deveria ser
objeto de apreciacdo compulséria quando das
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decisdes tomadas pelo Pretorio Excelso no citadas
ADCs, de forma a conduzir a um entendimento
mais consentidneo com os interesses da sociedade
e com a conjuntura politica e social brasileira.

Diante disso, mostra-se evidente o dever
de ponderagdo entre as garantias processuais
individuais e a prote¢ido do patrimonio publico, de
forma a nio levar o sistema judicial brasileiro ao
descrédito, impedindo que julgamentos de casos
em que mesmo se comprovando a consumacgio do
crime e sua inequivoca autoria, estando o acusado
condenado em primeira e segunda instancias,
ainda possa recorrer sem qualquer implicacdo
fatica-juridica.

Logo, ndo se pode embotar os direitos
fundamentais das vitimas, em especial, da

REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES .

sociedade coletivamente considerada, bem como
a obrigacdo de proteger o patrimoénio publico a
fim de ter como certa a visdo Unica de prevaléncia
das garantias individuais processuais. Deve-se
zelar pelo patrimonio publico e isto exige o uso da
ponderagdo no caso concreto, a fim de resultar na
aplicacdo de outras medidas penais alternativas,
bem como de prisdo cautelar quanto a acusado
cujo titulo condenatdrio ndo tenha alcangado a
preclusdo maior.

Somente, assim, vislumbra-se alcangar a
higidez da administracdo publica, a moralidade,
a impessoalidade e a aplicacdo da lei de forma a
contribuir para atenuar o dissenso causado pela
tese firmada no STF quando do julgamento das
ADCs 43, 44, e 54.
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