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APRESENTAÇÃO

Em CIÊNCIAS JURÍDICAS: CERTEZAS, DILEMAS E PERSPECTIVAS 2, coletânea 
de vinte e um capítulos que une pesquisadores de diversas instituições, congregamos 
discussões e temáticas que circundam a grande área do Direito a partir de uma ótica que 
contempla as mais vastas questões da sociedade.

Temos, no presente volume, quatro grandes grupos de reflexões que explicitam 
essas interações. Neles estão debates que circundam estudos em criminologia e direito 
penal; estudos sobre as violências; estudos em direito do trabalho; além de estudos sobre 
justiça.

Estudos em criminologia e direito penal traz análises sobre abolicionismo penal, 
justiça restaurativa, sistema penal brasileiro, estatuto da criança e do adolescente, 
prostituição feminina, crimes cibernéticos, advocacia criminal, importunação sexual, 
tribunal do júri, execução provisória da pena e princípio da inocência.

Em estudos sobre as violências são verificadas contribuições que versam sobre 
violência de gênero, perspectiva decolonial, violência doméstica, escuta qualificada e 
abuso sexual.

Estudos em direito do trabalho aborda questões como igualdade laboral, direito 
fundamental ao trabalho, isonomia, feminismo, reforma trabalhista, custas processuais e 
justiça gratuita.

No quarto momento, estudos sobre justiça, acesso e eficiência, temos leituras 
sobre judiciário eficiente e eficaz, demandas repetitivas, justiça militar e ampliação de 
competência, serventias extrajudiciais e mediação.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar diálogos com os estudos 
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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CAPÍTULO 8
 

A EXECUÇÃO PROVISÓRIA DA PENA E A 
LIMITAÇÃO DO PRINCÍPIO DA INOCÊNCIA NO 

BRASIL

Bruno Rafael Alves Aguiar
Pós-graduação Instituto Brasileiro de Ensino, 

Desenvolvimento e Pesquisa – IDP e Università 
degli Studi di Roma Tre – UNIROMA3

Brasília - DF
http://lattes.cnpq.br/1684424378971862

RESUMO: A presente pesquisa, tem como 
objetivo analisar as alterações jurisprudenciais 
do Supremo Tribunal Federal e o conflito interno 
instaurado a partir do Caso da “Execução 
Provisória da Pena após Condenação em 
Segunda Instância”. O problema de pesquisa 
perpassa o conjunto de fatores jurídicos e 
sociais advindos da possibilidade de prisão após 
decisão condenatória em segunda instância 
e em que medida o Poder Judiciário, na figura 
dos juízes do Supremo Tribunal Federal, pode 
relativizar a presunção de inocência, ou não 
culpabilidade, do réu sem que haja o trânsito 
em julgado de sentença penal condenatória, 
conforme dispositivo expresso no Art. 5º, LVII da 
Constituição Federal1 e no Art. 283 do Código de 
Processo Penal2. Busca-se demonstrar que na 
resolução deste Caso, de maneira excepcional, 
o Supremo na condição de guardião da 
Constituição Federal, não foi capaz de solucionar 
o problema sobre a interpretação constitucional 
e portanto, diante dessa hipótese, cabe ao poder 
legislativo dar “a palavra final” sobre o tratamento 
que se espera que o Brasil adote acerca do início 
da execução da pena. 
PALAVRAS-CHAVE: Supremo Tribunal Federal, 

Conflito interno, Execução Provisória da Pena, 
Palavra final.

THE PROVISIONAL EXECUTION OF 
PENALTY AND THE LIMITATION OF THE 
PRINCIPLE OF INNOCENCE IN BRAZIL

ABSTRACT: This research aims to analyze 
the Supreme Court’s jurisprudence changes 
and the supposed internal conflict initiated from 
the Provisional Execution of the Penalty Case 
after second instance conviction. The research 
problem runs through the set of legal and social 
factors arising from the possibility of imprisonment 
after second instance conviction and to what 
extent the Judiciary, in the figure of the Supreme 
Court judges, can relativize the presumption 
of innocence of the defendant whithout having 
the final judgment, according to art. 5º, LVII of 
the Constitution of Brazil and in art. 283 of the 
Brazilian Criminal Procedure Code. It seeks to 
demonstrate that in this exceptional situation, 
the guardian of the Federal Constitution, was not 
able to solve the constitutional interpretation and 
that therefore, to the legislative power to give the 
final say on the treatment that Brazil is expected 
to adopt regardin the beginning of criminal 
execution. 
KEYWORDS: Supreme Court, Internal Conflict, 
Provisional Execution of Penalty, Final Word.

INTRODUÇÃO 
O protagonismo do Supremo Tribunal 

Federal no cenário de crise política nacional3, 
pode ser a causa da atual situação de conflitos 
internos na Corte. Se por um lado o STF atua 
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como mediador de atritos entre os Três Poderes, por outro, abala sua própria imagem ao 
expor problemas internos ocasionados por discussões, falta de uniformidade e atenção 
aos precedentes bem como individualidades exacerbadas pelo grande número de decisões 
monocráticas em detrimento das colegiadas.4

O presente artigo tem por escopo analisar a complexidade do caso da Execução 
Provisória da pena e a atuação do Supremo Tribunal Federal. Hoje, o Supremo estabelece 
que o réu só pode ser considerado culpado após o Trânsito em Julgado total do processo5, 
ou seja, após o esgotamento de todos os recursos em todas as quatro instâncias da Justiça. 
Acontece que, majoritariamente, nem sempre foi assim.

Executar provisoriamente a pena significa que se o acusado for condenado em grau 
de apelação, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinário, sua prisão não viola o 
princípio da presunção de inocência.

Com o objetivo de demonstrar que problemas como: a insegurança jurídica, 
a sensação de impunidade e em alguns casos a falta de credibilidade do STF, são 
consequências do conflito interno da Corte.

Por conflito interno entende-se, como sendo a situação em que cada ministro pode 
exercer poderes extraordinários e com isso atuam livremente de acordo com circunstâncias 
pessoais de maneira que o poder individual de seus integrantes gera um conflito interno 
com repercussões externas que atentam contra a legitimidade do Tribunal. 

Na década de 2000, o então ministro Sepúlveda Pertence disse que “O Supremo 
era um arquipélago de onze ilhas incomunicáveis —os colegas não se frequentavam, não 
eram amigos, não criavam laços que facilitassem a comunicação. Consequentemente, 
não coordenavam os votos diante de um caso paradigmático, os chamados leading cases. 
Embora cercadas de água, as onze ilhas ainda formavam um arquipélago”.6

Com as inúmeras mudanças de posicionamento sobre a possibilidade jurídica de 
admitir a prisão após condenação em segunda instância, o tribunal escancarou seu nível 
de fragilidade institucional e não conseguiu evitar a incidência de conflitos internos com 
repercussões externas graves, como no caso da Execução Provisória da Pena.

Com frequência maior do que se imagina, há interferências internas e externas 
que os ministros do Supremo se deparam no seu quotidiano forense. Opinião pública, 
colegialidade, cenário político, mídia, articulações pessoais e até mesmo de um Ministro 
em relação ao outro. Portanto, o presente artigo tratará do conflito intra murus do Supremo 
Tribunal Federal, analisado a partir dos julgamentos sobre a constitucionalidade de 
dispositivo do código de processo penal, que trata da execução provisória da pena após 
condenação em segunda instância.

Juridicamente falando, o julgamento da prisão em segunda instância refere-
se à interpretação de normas constitucionais, no bojo das Ações Declaratórias de 
Constitucionalidade nº 43 e 44 que tratam da constitucionalidade da relativização do 
princípio da inocência dispostos no art. 5º, LVII da Constituição Federal - CF “ninguém será 
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considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória”. E no art. 283 
do Código de Processo Penal – CPP “Ninguém poderá ser preso senão em flagrante delito ou 
por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciária competente, em decorrência de 
prisão cautelar ou em virtude de condenação criminal transitada em julgado”.

Para Aury Lopes Jr.

A complexidade do conceito de presunção de inocência faz com que dito 
princípio atue em diferentes dimensões no processo penal. Contudo, a 
essência da presunção de inocência pode ser sintetizada na seguinte 
expressão: dever de tratamento.

Esse dever de tratamento atua em duas dimensões, interna e externa ao 
processo. Dentro do processo, a presunção de inocência implica um dever de 
tratamento por parte do juiz e do acusador, que deverão efetivamente trato o 
réu como inocente, não (ab)usando das medidas cautelares e, principalmente, 
não olvidando que a partir dela se atribui a carga da prova integralmente 
ao acusador (em decorrência do dever de tratar o réu como inocente, logo, 
a presunção deve ser derrubada pelo acusador). Na dimensão externa ao 
processo, a presunção de inocência impõe limites à publicidade abusiva e 
à estigmatização do acusado (diante do dever de tratá-lo como inocente).7

DESENVOLVIMENTO
O conflito interno no Supremo, aqui analisado, foi acentuado após o STF mudar seu 

entendimento por diversas vezes8, e com isso, expor sua fragilidade enquanto intérprete 
máximo da Constituição.

Uma semana após o julgamento das ADC’s nº 43 e 449, foi pautada no Congresso 
Nacional, a Proposta de Emenda à Constituição nº 410/2018 10com fulcro na relativização 
do princípio da inocência de maneira a coadunar com a execução provisória da pena após 
condenação em segunda instância, com trâmite e aprovação na Comissão de Constituição 
e Justiça – CCJ da Câmara dos Deputados 11e posteriormente na CCJ do Senado Federal.12

Isso significa, que o conflito no âmbito do Supremo comprometeu a segurança 
jurídica e se reproduziu na impossibilidade de o STF “dar” a palavra final, enquanto 
intérprete máximo da Constituição.  E, tendo em vista a hipótese excepcional de o STF 
não ser capaz de resolver o problema, deverá o Legislativo chamar para si a resolução da 
Execução Provisória da Pena e colocar um ponto final no caso.

Cabe ao Judiciário, diante de eventual conflito entre lei infraconstitucional e a 
Constituição, aplicar a correta interpretação, uma vez que todos os Poderes devem se 
sujeitar a Constituição e por conseguinte o Judiciário é o interprete final, a quem cabe a 
última palavra.13

Mas a questão é: e quando o judiciário não é capaz de solucionar definitivamente 
um determinado caso como é a questão da relativização do princípio da inocência. A quem 
cabe dar a última palavra? Pergunta retórica.
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Portanto, tendo em vista que a solução não veio por meio de interpretação final do 
Supremo, deverá vir por meio de nova legislação, seja oriunda do poder reformador (PEC), 
alterando a CF ou de lei ordinária com alteração do CPP como aconteceu em 2011, por 
meio da lei nº 12.403/2011 que modificou o Art. 283 do CPP.

PANORAMA GERAL SOBRE A JURISPRUDÊNCIA DO STF 
A denominada cláusula da presunção de inocência e a aplicabilidade do princípio 

constitucional da não culpabilidade, assim positivados no Art. 5º, LVII da - CF 14, são 
importantes ferramentas capazes de promover maior equilíbrio entre as garantias de 
defesa e os direitos das vítimas.

Nesse sentido, sobressai a importância do assunto que a mais alta corte do Brasil, 
o Supremo Tribunal Federal - STF, que cumula as competências de tribunal constitucional 
e última corte recursal, enfrentou e enfrenta dilema interpretativo no sentido de concluir 
se a execução provisória da pena, após decisão condenatória em segunda instância é 
compatível com a presunção de inocência.

Conforme se deporta da Gênese do Texto da Constituição de 1988, 15bem como 
de julgados dos anos 199016, a vontade do legislador original era evidente no sentido 
permissivo da Execução Provisória da Pena após condenação em segunda instância. Fato, 
que corrobora com a jurisprudência do STF que perdurou de 1988 até 2009.

De 1988 até fevereiro de 2009, o Supremo entendia que réus em segunda instância 
poderiam começar a cumprir pena antes que possíveis recursos fossem julgados pelo 
Superior Tribunal de Justiça e pelo próprio STF, considerados respectivamente terceira e 
quarta instâncias.

Contudo, com o passar dos anos e a mudança na composição do tribunal, no ano de 
2009, no histórico julgamento do Habeas Corpus n. 91.675/2009-PR de relatoria da Ministra 
Cármen Lúcia17, houve uma reviravolta na jurisprudência da Corte que passou a julgar que 
a pena só poderia começar a ser aplicada depois que todos os recursos fossem analisados. 
Foi o primeiro episódio da gangorra da jurisprudência sobre a execução provisória da pena.

Afim de adequar o ordenamento jurídico ao novo entendimento assentado pelo Supremo 
Tribunal Federal, o Congresso Nacional deliberou sobre alteração de dispositivos relativos à 
prisão processual e demais medidas cautelares e por meio da Lei n. 12.403 de 201118, alterou a 
redação do art. 283 do Código de Processo Penal, que passou a ter a seguinte redação

Art. 283 (novo texto - lei 12.403/2011)

“Ninguém poderá ser preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita 
e fundamentada da autoridade judiciária competente, em decorrência de 
sentença condenatória transitada em julgado ou, no curso da investigação ou 
do processo, em virtude de prisão temporária ou prisão preventiva.

Art. 283 (redação anterior)

“A prisão poderá ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas 
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as restrições relativas à inviolabilidade do domicílio”.

Após alteração jurisprudencial em 2009, seguida da alteração do art. 283 – CPP em 
2011, veio à tona um grande escândalo de corrupção, a Ação Penal nº 470, conhecida como 
mensalão19, que envolvia diversos políticos e empresários brasileiros. Pela primeira vez na 
história o Supremo figurou no posto de Poder mais aclamado pela população, era comum 
ver os atos do Tribunal e de seus ministros diariamente sendo amplamente noticiados. O 
nome dos ministros ficou conhecido, ficaram famosos e como todos sabem a fama tem um 
preço. A depender do noticiário seguido, até os erros eram acertos e os acertos erros. A 
opinião pública era implacável.

Nesse cenário, o tema sobre a execução provisória da pena novamente voltou a ser 
discutido, principalmente em razão de que alguns dos condenados em segunda instância, 
ainda permaneciam soltos, o que consequentemente gerou sentimento de impunidade na 
população brasileira20.

Nesse contexto de escândalos e corrupção, em 2016, o STF novamente leva a 
discussão ao plenário e no histórico e acirrado julgamento 21do HC 126.292 22 volta atrás, e 
entende que a jurisprudência inaugurada em 2009 não condiz com a Constituição. Decide 
retomar o posicionamento adotado desde 1988 quando da promulgação da CF, no sentido 
de permitir a prisão a partir de decisão condenatória em segunda instância.

“Em 2016, o Plenário do Supremo voltou atrás e decidiu que a pena, como regra, 
é executada depois da condenação em segunda instância. Como esse julgamento foi 
apertado — seis votos contra cinco —, a eventual mudança de opinião de um dos juízes 
viraria novamente o entendimento da Corte. Acontece que Juízes não mudam de opinião 
com facilidade, ainda mais em tema tão complexo e tão intensamente debatido no tribunal”.23

De 2009 a 2016, 5 dos 11 ministros do STF se aposentaram24. Com a mudança 
maciça na composição da Corte era de se esperar que o posicionamento majoritário 
sofreria alterações com a chegada de novos ministros. A grande crítica é novamente no 
que diz respeito a colegialidade, não seria bom para a segurança jurídica a mudança na 
jurisprudência da Corte sempre que houvesse alteração na composição do tribunal.

Período 2009 - 2016

MINISTRO ANO DE SAÍDA25 Pode executar a pena após condenação 
em 2º instância?26

Eros Grau 2010 NÃO

Ellen Grace 2011 SIM

Cezar Peluso 2012 NÃO

Ayres Britto 2012 NÃO

Joaquim Barbosa 2014 SIM
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Período 2009 - 2016

MINISTRO ANO DE INGRESSO Pode executar a pena após 
condenação em 2º instância?

Luiz Fux 2011 SIM

Rosa Weber 2011 27NÃO

Teori Zavascki 2012 SIM

Luis Roberto Barroso 2013 SIM

Edson Fachin 2015 SIM

Na retomada jurisprudencial de 2016, o principal argumento era o de que não havia 
qualquer afronta a presunção de inocência, uma vez que a autoria e materialidade são 
discutidas apenas até à segunda instância.

Acontece que, diferentemente da reviravolta jurisprudencial de 2009, em que após 
decisão do Supremo, o Congresso adequou o texto do art. 283 para acompanhar o novo 
entendimento. Dessa vez, não houve alteração legislativa, a temática era outra, a letra 
da lei (Art.s 5º LIV CR e 283 CPP) não mudou, coube aos juízes inovar na interpretação 
o que gerou uma das maiores incógnitas e ambiguidades jurisprudenciais da história do 
Supremo.28

Nesse ínterim, 2009 – 2016, depois do mensalão, veio à público outro escândalo 
de corrupção a denominada -operação lava-jato-, considerada a maior investigação contra 
corrupção no Brasil. De acordo com relatório do Min. Edson Fachin em cinco anos de 
operação foram proferidas mais de 10 mil decisões e despachos29, dentre as decisões, 
destaca-se a prisão de um ex-presidente da República, e dezenas de outros políticos e 
empresários, vários condenados em 1º e 2º grau30.

“A operação lava-jato mudaria os rumos do Supremo Tribunal Federal que deveria 
mais uma vez exercer sua competência criminal e assim como no mensalão, o conflito 
interno, as divergências, mudança na composição do tribunal, entrariam na pauta 
quotidiana da Corte. Aclamada pelo público, amplamente divulgada na mídia, os juízes 
“estavam sendo julgados pela opinião pública”, internamente, as reações eram cada vez 
mais enfáticas no Supremo, evidenciando o racha do tribunal. Externamente, a impressão 
era de uma simples disputa entre quem era contra a operação e quem era a favor. O que 
estava em jogo era a compreensão sobre como fazer política e qual o papel do Judiciário 
nesse processo”.31

Na presidência da ministra Cármen Lúcia (2016 – 2018), houve uma pressão interna 
muito grande para que se julgasse o quanto antes o caso da Prisão em Segunda Instância. 
Àqueles que defendiam a revisão da jurisprudência tinham pressa. Sob o argumento de que 
não seria prudente para o tribunal julgar uma tese à luz de um caso concreto — a prisão 
de Lula. Sobretudo, em ano de eleições tendo em vista que o réu era um dos candidatos 
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favoritos à Presidência da República.32

O caso da Execução Provisória da Pena na contemporaneidade da Lava Jato, 
demonstrou o poder de coerção sobre os investigados. Notadamente, alguns dos alvos 
das operações de combate à corrupção apostavam na impunidade. No Brasil é comum que 
processos durem anos e até décadas de tramitação, o sistema recursal permite tramitação 
em quatro instâncias judiciais, incluindo o Supremo. Com a possibilidade de prisão após 
condenação em segunda instância, políticos e empresários passaram a confessar seus 
crimes e buscar acordos de delação para aliviar sua situação.33

Em 2018, fato que agravou o conflito interno e reafirmou a pressão durante a 
presidência da ministra Cármen Lúcia foi ela ter incluído na pauta de julgamentos do 
plenário 34o Habeas Corpus n.152.75235, cujo paciente era o ex-presidente Lula. O Plenário 
do STF, por 6 votos a 5, indeferiu a liberdade do paciente que cumpria pena em razão 
de uma condenação em segunda instância. Acontece que, ficou escancarado que se o 
julgamento fosse em abstrato (em que não há réu específico) o resultado seria outro. 

Tendo em vista o respeito ao princípio da colegialidade36, a ministra Rosa Weber em 
seu voto afirmou está convencida da impossibilidade de Execução Provisória da Pena mas 
que optou, tendo em vista se tratar de um caso concreto, votar seguindo a jurisprudência 
assentada em 2016, em nome da estabilidade das relações jurídicas, que demanda 
atuação uniforme do Pleno da Corte mas que se fosse julgamento de um caso em abstrato 
(ADI ou ADC) votaria contra a possibilidade de execução provisória da pena. Dessa forma, 
indiretamente o STF reafirmou a constitucionalidade da prisão após condenação em 
segunda instância por 6 votos a 5.

Destaque para amplitude e repercussão deste julgamento, cujo paciente era o 
ex-presidente Lula que pleiteava o direito de permanecer em liberdade até o trânsito em 
julgado de sua condenação e consequentemente realizar sua campanha livre ao Palácio 
do Planalto.37

Não obstante o julgamento em plenário no mês de março de 2018. Alguns ministros 
insistiam em não respeitar a colegialidade e tão pouco a jurisprudência do Supremo e 
monocraticamente exaravam decisões contrárias a prisão antecipada. “No último dia do 
ano judiciário de 2018, Marco Aurélio Mello concedeu uma liminar (suspensa no mesmo 
dia por Dias Toffoli) que permitia aos presos condenados em segunda instância (dos quais 
Lula era o mais vistoso) recorrer em liberdade. A decisão revia um posicionamento do 
plenário do STF do qual Marco Aurélio discordava: a execução da pena após condenação 
em segunda instância, antes do trânsito em julgado, ou seja, do recurso último possível”38

No mesmo dia, o ministro Marco Aurélio também decidiu que a eleição para a 
presidência do Senado, que aconteceria em fevereiro do ano seguinte, deveria ocorrer com 
voto aberto.39 Alguns dias depois, a liminar foi caçada pelo presidente do STF, Dias Toffoli40. 
Ou seja, um único ministro em decisão monocrática, com poderes extraordinários, numa 
Corte em que cada ministro é um Tribunal isolado.
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O conflito interno no Supremo, muito se deve a falta de uniformidade nas decisões. 
A questão do princípio da colegialidade suscitada no voto da ministra Rosa Weber é algo 
a ser seguido como exemplo positivo para os demais ministros. A uniformidade bem como 
a colegialidade em uma Corte é importante ferramenta capaz de garantir a segurança 
jurídica. Segundo o referido princípio, devem os magistrados submeter suas posições 
individuais divergentes à posição da maioria, de modo a evitar a variação de resultados de 
julgamentos derivados de novas composições.

“O Supremo é um arquipélago com 11 ilhas”. A frase do Min. Sepúlveda Pertence 
continua atual e devidamente aplicável ao caso da prisão em segunda instância, conforme 
menção a seguir: 

“A geopolítica do tribunal ganhou contornos novos: as onze ilhas tornaram-
se Estados autônomos e independentes, cada um deles capaz de declarar 
guerra contra o Estado inimigo – o colega ao lado -, fazer sua própria política 
externa - com os outros poderes – e pautar-se por um regramento próprio. No 
Supremo, onde mais de 90% das questões são decididas individualmente, 
as ilhas se espraiaram em continentes e a colegialidade conheceu uma 
fragmentação inaudita após alteração do Código de Processo Civil em que 
ampliou os poderes dos relatores de processos nos tribunais, permitindo-lhes 
decidir solitariamente, inclusive o mérito de recursos (decisão monocrática)”.41

Em setembro de 2018, Dias Toffoli assumiu a presidência do Supremo. e 
diferentemente da Carmén Lúcia, decidiu pautar o julgamento das Ações Declaratórias 
de Constitucionalidade nº 43 e 44 cujo objeto era a análise do artigo 283 do Código de 
Processo Penal e os limites do artigo 5º, LVII da CF que trata do princípio da inocência. 

Coube ao ministro Marco Aurélio a relatoria das duas ações que requeriam 
ao Supremo que declarasse ser constitucional o texto do Código de Processo Penal, 
estabelecendo que ninguém no Brasil pode ser preso “senão em flagrante delito ou por 
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciária competente, em decorrência de 
sentença condenatória transitada em julgado”. Em maio de 2016 a Ordem dos Advogados 
do Brasil - OAB e o Partido Ecológico Nacional – PEN, propuseram as ADC’s. Era uma 
reação à decisão que o Supremo tomara dois meses antes, alterando a jurisprudência da 
Corte ao determinar42 — a despeito da literalidade do texto da Constituição e do Código de 
Processo Penal — que pessoas condenadas em segunda instância passassem a cumprir 
pena antes mesmo de julgados os recursos nos tribunais superiores.

Acontece que, o contexto era muito mais político do que jurídico e antes mesmo 
do julgamento iniciar, a controvérsia já estava exaltada, sobretudo em razão de que o 
responsável por organizar a pauta de julgamentos no Plenário é o Ministro Presidente da 
Corte43, qual seja, José Antônio Dias Toffoli, que além de ter assumido a presidência do STF 
há poucos meses, no passado ocupou o cargo de advogado do Partido dos Trabalhadores 
– PT, cujos principais condenados envolvidos são filiados, além de ter sido indicado para 
Ministro do STF pelo próprio ex-presidente Lula44, que à época do julgamento em 2019 
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estava preso e seria um dos beneficiados na eventual mudança jurisprudencial da Corte.
Contudo, controvérsias à parte, vale ressaltar que as ADCs n. 43 e 44, já tramitavam 

no STF antes mesmo da prisão do ex-presidente Lula, o que afasta pelo menos em tese a 
relação desse julgamento com o referido indivíduo.

Juridicamente falando, tratava-se de controle abstrato de constitucionalidade, ou 
seja, o único parâmetro era a própria CF, nas palavras de GILMAR MENDES

“Parâmetro do juízo abstrato perante o Supremo Tribunal Federal haverá de 
ser apenas a Constituição Federal”. 45

Em suma, no mês de novembro de 2019, apenas 3 anos após uma votação de 
mérito em que se firmou jurisprudência na mais alta corte brasileira, vide HC 126.29246, o 
Supremo – pela 4º vez em 10 anos- dessa vez, no bojo das ADCs n. 43 e 44, muda seu 
entendimento em outra disputa acirrada de 6 votos a 5 e retoma o entendimento de 2009 
(vide HC n. 91.675), no sentido de declarar a constitucionalidade do art. 283 do CPP e, 
portanto, a proibição da execução provisória da pena. Isso é, afirmar que no Brasil o inicio 
da sanção penal apenas é possível após o esgotamento de todos os recursos possíveis 
nas quatro instâncias da justiça brasileira.

CONCLUSÃO
No caso da Execução Provisória da Pena a legitimidade do Supremo ficou 

comprometida. Cada ministro é um tribunal em si, preferem individualidade à 
institucionalidade e consequentemente os conflitos deixam de ser jurídicos e migram para 
outras searas, inclusive a pessoal.

No que diz respeito a este assunto, a jurisprudência do Supremo é absolutamente 
incerta, insegura. Como se no quotidiano, a cada processo importante, sempre que muda 
a composição, o tribunal buscasse reescrever sua compreensão do direito, da Constituição 
e das leis. Como se o passado fosse descartável.

Ainda que a Constituição Federal estabeleça como marco temporal, para inicio 
da execução da pena, o trânsito em julgado. Entende-se que esse marco temporal, não 
deixa de ser observado na hipótese de execução provisória da pena após condenação em 
segunda instância, tendo em vista que há um trânsito em julgado das questões relativas à 
autoria e materialidade bem como o encerramento de todos os recursos ordinários.

Dessa forma, muito embora a jurisprudência atual considere o esgotamento de todos 
os possíveis recursos nas quatro instâncias, é certo que em breve haverá outra reviravolta 
jurisprudencial. Tal possibilidade faz com que o sentimento de insegurança jurídica seja 
difundido e o conflito no Judiciário tende a se perpetuar pela falta de credibilidade às 
decisões exaradas pelos juízes de primeira e segunda instâncias, bem como as diversas 
alterações no âmbito do Supremo.

Ante o exposto, conclui-se que após analisarmos um pouco da história do Supremo 
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e recapitular as rusgas do conflito referente a constitucionalidade de dispositivo do Código 
de Processo Penal que trata da prisão após o condenação em segunda instância, bem 
como a relativização do princípio da inocência, tema extremamente palpitante e que gera 
apreensão a todos nós brasileiros, é inegável que o problema advindo do julgamento das 
ADC’s nº 43 e 44 é fruto de algo que já se repetiu por diversas vezes no tempo.

Conforme afirmação do cientista político Oscar Vilhena que utilizou o termo 
“supremocracia” 47para explicar o conflito interno da Corte. O referido termo diz respeito 
a centralidade e autoridade do Supremo como instituição sobre os demais poderes uma 
espécie de movimento centrífugo dos ministros, intensificado pelo Caso da “Execução 
Provisória da Pena”.

Portanto, conforme mencionado, o mais correto seria que o Congresso Nacional 
resolvesse essa questão. E muito embora, ainda seja impreciso o procedimento que o CN 
adotará para dar a palavra final. Seja por meio de Proposta de Emenda à Constituição, 
por meio de Lei Ordinária ou pelo Pacote Ante Crime proposto pelo Ministro da Justiça 
Sérgio Moro.48Definitivamente, o procedimento a ser adotado deverá servir de exemplo 
ao combate à corrupção, a morosidade do judiciário e sobretudo a garantia da segurança 
jurídica.
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