Irretroatividade das novas orientacoes
dadas pelos tribunais superiores —
Analise do caso HC 126292 do STF

A nova orientacdo dada no HC 126292 do STF em 2016, deve aplicar o principio da

irretroatividade da lei penal por ter forca de lei?

A Constituicdo Federal, em seu artigo 52, XXXVI, formaliza o principio da
seguranca juridica. Este principio esta relacionado a confianca que um
cidaddo coloca no ordenamento juridico que estd a mercé de sofrer
alteracbes em razdao da interpretacao juridica dada pelos tribunais

superiores.

O cidadao, ao realizar qualquer situacdo que possa ter efeito juridico, o faz
na garantia dada aos atos até entao vigentes. O legislador constituinte
trouxe a seguranca juridica status de direito e garantia fundamental ao
prescrever que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico

perfeito e a coisa julgada”.

A lei aqui mencionada ndo é somente aquela que demandam um processo
legislativo, mas sim todo ato com efeito normativo, que traz uma imposicao
aos operadores do direito. Podemos entender, igualmente como lei, as
orientacdes dadas pelos tribunais superiores que possuem eficacia
obrigatdria, conforme previsto no informativo 896 do STF, a qual o relator
do HC 152.752/PR afirmou em seu voto que “é forcoso registrar que o

CPC/2015 consolidou cendrio processual caracterizado por ferramentas de



gestdao de litigiosidade voltadas a conferir eficacia obrigatoria a
determinados precedentes, valendo registrar o que disposto no art. 988, §

0 ”
592, 11".

As orientacOes lancadas como teses abstratas a serem aplicadas ao caso
concreto, traz em seu bojo normatividade, uma obrigacdao de cumprimento.
O proprio Relator, em seu voto, no HC ja mencionado, assevera que o
tribunal deve seguir a nova jurisprudéncia, e ao fazer isso, o tribunal
“limitou-se a proferir decisao compativel com a jurisprudéncia da Suprema
Corte, a qual deve manter-se integra, estavel e coerente, por expressa

imposicao legal (CPC, art. 926)”.

As orientacOes em plenarios, cuja tese de direito tenha sido a ratio decidendi
de acordao emanado do plenario, possui forca vinculante dos 6rgaos
judiciais inferiores, possuindo assim forca de lei, cuja atividade do tribunal

tem funcdo legislativa.

Ao trazer nova orientacdao no HC 126.292/SP, o STF o fez para que os
tribunais inferiores seguissem a tese ali encampada. A forca trazida no CPC
as jurisprudéncias dos tribunais superiores, obriga ao proprio tribunal (plano
horizontal) e vincula aos juizes e tribunais inferiores (plano vertical),

demonstrando a forca normativa por imposicao legal.

Elpidio Donizetti!, em sua obra, nos traz a seguinte licdo:

! Donizetti, Elpidio. Curso Didatico de Direito Processual Civil / Elpidio Donizetti. —22. ed. — S0 Paulo: Atlas,
2019.



“Por fim, o inciso V torna obrigatdria a orientacao do
plendrio ou do 6rgdo especial aos quais 0s juizes e
tribunais estiverem vinculados. Assim, a decisdao do
Plenario do STF vinculara todos os juizes e tribunais, sem
excecdo; a decisdo do Plendrio do STJ e do Orgdo
Especial, em matéria de legislacdo federal, tera que ser
observada pelo préprio STJ, pelos Tribunais Regionais
Federais, pelos Tribunais de Justica dos Estados e pelos
juizes a eles vinculados; as decisdes do Plenario ou
Orgdo Especial dos Tribunais Regionais Federais
vinculardo 0s seus proprios membros e 0s juizes
federais; e as decisdes do Plenario e do Org3o Especial
dos Tribunais Estaduais serdao obrigatoriamente
observadas pelos seus membros e pelos juizes
estaduais. A fim de que ndo pairem duvidas, é bom que
se repita a expressao contida no caput do dispositivo:
“os juizes e tribunais observarao”. N3do se trata de

faculdade, e sim de imperatividade.”

Esse é o entendimento que prevaleceu no HC 157.752/PR do STF. Com a
obrigatoriedade em observar as orientacdes dadas no plenario dos tribunais
superiores, ha que se falar na forca vinculante das orientagdes, possuindo
efeito erga omnes, possuindo, portanto, forca de lei, devendo ser vista como

lei, como uma atividade atipica do Judicidrio, atividade legislativa.

No informativo supramencionado, a Ministra Rosa Weber, trouxe em seu

voto a devida obediéncia a nova orientacdo dada pelo STF no HC 126.262.



Trago o texto trazido no informativo:

“Ministra Rosa Weber, ao também denegar a ordem,
destacou questdo que antecede o proprio
dimensionamento do art. 52, LVII, da Constituicdo
Federal. A seguranca juridica, para além de ser um
principio, consiste em valor insito a democracia, ao
estado de direito e ao proprio conceito de justica, além
de traduzir, na ordem constitucional, uma garantia dos
jurisdicionados. Nesse enfoque, a imprevisibilidade, por
si s6, qualifica-se como elemento capaz de transformar

o Direito em arbitrio.

Nessa medida, compreendido o STF como instituicao, a
simples mudanca de composicao ndao constitui fator
suficiente para legitimar a alteracao da jurisprudéncia,
como tampouco o sdo razdes de natureza pragmatica
ou conjuntural. Em realidade, a consisténcia e a
coeréncia no desenvolvimento judicial do Direito sdo
virtudes do sistema normativo enquanto virtudes do
proprio Estado de Direito. Assim, as instituicdes do
Estado devem proteger os cidaddos de incertezas

desnecessarias referentes aos seus direitos.

O respeito ao precedente judicial baseia-se na premissa

fundamental de que decidir casos similares de modo



semelhante integra o proprio conceito de justica, na
dimensdo da equidade. A relacdo do Tribunal com o
precedente se da em permanente tensdo entre
estabilidade e continuidade, de um lado, e os
imperativos de adequacao, evolucao e

aperfeicoamento do Direito, de outro.

Outrossim, o principio da colegialidade mostra-se
imprescindivel para o sistema, porquanto a
individualidade dentro do Tribunal, no processo
decisorio, tem um momento delimitado, a partir do qual
cede espaco para a razao institucional revelada no voto

majoritario da Corte.

Ressalvado o seu entendimento pessoal, a Ministra
asseverou que o dever de equidade e o principio da
colegialidade devem nortear a prestacao jurisdicional,
de modo a justificar a obediéncia da orientacdo hoje

prevalecente no ambito do STF.”

Assim, ndo resta duvida quanto a forca de lei que possui as orientacdes dos

tribunais superiores e seus 6rgaos fracionarios.

Ainda no CPC, no artigo 927, §32?%, ha uma protecdo aos jurisdicionados para

gue as novas orientacdes ndo os venham pegar de surpresa. Podera ocorrer

2§ 32 Na hipdtese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da
alteracdo no interesse social e no da seguranca juridica.



modulacao dos efeitos da alteracao a fim de tornar eficaz a seguranca

juridica.

O professor Humberto Theodoro Junior?, nos ensina em sua obra, que:

“A modulacao é necessaria, e ndao apenas facultativa,
nos casos de alteracdo de jurisprudéncia
estabelecedora de precedente vinculante, como, v.g., 0
gerado por recursos especial e extraordinario
repetitivos. E que, na espécie, o precedente assume
forca normativa, e assim, ndo pode a sua supressao ou
modificacdo prejudicar os casos acontecidos sob a
regéncia da tese ulteriormente desconstituida. Assim
como a inovacao legislativa ndo pode ter eficacia
retroativa, também ndo pode té-la a alteracao da
jurisprudéncia vinculante. E por isso que, in casu, se
impde a modulacdo com o fito de evitar surpresa e
prejuizo para aqueles que realizaram negodcios e
ajuizaram demandas confiados no direito
jurisprudencial consolidado. Trata-se de uma exigéncia
de seguranca juridica que leva a alteracao da
jurisprudéncia vinculante a ter eficacia ex nunc e ndo ex
tunc. A modulacdao necessdria aqui se impde como
auténtica norma de direito transitério ou

Il)

intertempora

3 Theodoro Junior, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, volume 3 / Humberto Theodoro Junior. —
52. ed. —Rio de Janeiro: Forense, 2019.



Por essa licao, verifica-se que 0 §32 do artigo 927, teve a intencdo de mostrar
que a alteracao jurisprudencial tem efeito de novatio legis. Assim, quando
ha uma nova orientacao dada pelo plenario ou 6rgao especial dos tribunais
superiores, deve ser vista como novatio legis e modulada a alteracdo para
que seja garantido ao jurisdicionado, que praticou determinado ato

observando a jurisprudéncia anterior, a seguranca juridica do ato praticado.

Visto isso, a orientacdo dada pelo plenario do STF no HC 126.292/SP, possui

forca de lei e deve ser tratada como novatio legis.

Hoje, como muito bem critica o Professor Lénio Streck em seu artigo
publicado na Conjur®, as teses possuem forca de lei, tentando se igualar ao

conceito de precedentes adotado no common law.

Ocorre que, essa “forca de lei” dada as teses feitas pelos tribunais
superiores, que nada mais sdao que enunciados abstratos com forga
vinculante, tem alterado entendimentos pacificados por longos periodos,
cujo cidadao ja tinha seguranca no entendimento jurisprudencial até entao

valido.

As teses sao tao vinculantes, podemos assim dizer, que a tese firmada no HC
126292/SP do STF, que mudou um entendimento pacificado hd 7 anos no
nosso ordenamento juridico, permitindo a execuc¢ao provisoria da pena a

partir do esgotamento dos recursos nas instancias ordinarias, possui forca

4 https://www.conjur.com.br/2019-jun-06/senso-incomum-precedentes-proposta-aos-ministros-schietti-
mussi-sebastiao. Acessado em 5 de Agosto de 2019.
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obrigatodria, devendo ser cumprida por todo o judiciario, até mesmo pela
repercussao geral ter sido reconhecida e confirmada a tese apresentada no

HC ora citado (ARE 964246).

Neste ponto, temos a discussdao se, as orientacdes em plenarios, em nos
Casos em que seja reconhecida a repercussdao geral em um recurso de

natureza extraordinaria, a decisdo de mérito ali proferida valera para todos.

No nosso entender, o efeito erga omnes somente podera ser dado nas Agdes
Direita e Indireta de Constitucionalidade e pelas sumulas vinculantes
resultantes de julgamento de RE. Nas decisdes de mérito em Recurso
Extraordinario, ndo ha que se falar em efeito erga omnes, contudo, com o
novo CPC, as orientacdes em plenarios de tribunais superiores tém possuido
efeito erga omnes. A partir da orientacdo firmada no HC 126292/SP, no STF,
os orgdaos do Poder Judiciario passaram a adotar a nova orientacao,

aplicando a execuc3o proviséria da pena (Informativo 896 do STF>).

5> DIREITO CONSTITUCIONAL — PRESUNGAO DE INOCENCIA

Execucdo proviséria da pena e transito em julgado de sentenca condenatéria - 2

O Plenario, em conclusdo de julgamento e por maioria, denegou a ordem em “habeas corpus” no qual se
pleiteava a vedagdo do inicio da execugdo provisoria da pena de condenado em primeiro e segundo graus
de jurisdicdo pela pratica dos crimes de corrupgdo passiva e lavagem de dinheiro (Informativo 895).
Prevaleceu o voto proferido pelo Ministro Edson Fachin (relator), que denegou a ordem, por reputar
inexistente qualquer ilegalidade, abusividade ou teratologia no ato apontado como coator. Inicialmente, o
relator registrou que o “writ” trata tdo somente da andlise da higidez de ato concreto tido como
configurador de ilegalidade ou abuso de poder, qual seja, decisdo denegatdria de “habeas corpus”
proferida no dmbito do Superior Tribunal de Justica (STJ). Por isso, a matéria a ser analisada fica circunscrita
e ostenta menor amplitude em relagdo as a¢Bes objetivas (ADC 43/DF e ADC 44/DF), ainda pendentes de
julgamento pelo Plenario, nas quais se discute a tematica relativa a possibilidade de execucdo provisoria
da pena em segunda instancia. Ou seja, ndo é a hipotese de implementar, nesse julgamento especifico,
uma revisita ao tema. Cabe, entdo, ao Supremo Tribunal Federal (STF) verificar apenas a existéncia de
ilegalidade ou abuso de poder na decisdo proferida pelo STJ, levando-se em consideracdo a configuracdo
constitucional do “habeas corpus” [CF, art. 52, LXVIII (1)] e a jurisprudéncia do STF. Fixadas essas premissas,
destacou que o STJ, ao denegar a ordem, aduziu que a execugdo provisoria de acérddo penal condenatério
proferido em grau de apelagdo ndo compromete o principio constitucional da presuncdo de inocéncia
afirmado pelo art. 59, LVII (2), da Constituicdo Federal, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, na linha de recente jurisprudéncia do STF (HC 126.292/SP e ARE 964.246/SP). A decisdo
impugnada, portanto, se encontrava em sintonia, ao tempo em que proferida, com a compreensdo
majoritaria do Plendrio do STF. Até o presente momento, ndo houve revisdo desse entendimento em sede



de controle abstrato de constitucionalidade. Nessa medida, o STJ, ao chancelar a determinagdo emanada
do TRF 42, limitou-se a proferir decisdo compativel com a jurisprudéncia da Suprema Corte, a qual deve
manter-se integra, estavel e coerente, por expressa imposicdo legal [CPC, art. 926 (3)]. Ademais, ndo
procede a alegacdo de que os citados precedentes seriam destituidos de forca obrigatéria. Na verdade, é
forcoso registrar que o CPC/2015 consolidou cendrio processual caracterizado por ferramentas de gestdo
de litigiosidade voltadas a conferir eficacia obrigatdria a determinados precedentes, valendo registrar o
que disposto no art. 988, § 592, Il (4). Nesse ambito, mesmo que sob a perspectiva dos direitos fundamentais,
ndo se verifica alteracdo no panorama juridico que autorize considerar o ato coator como revelador de
ilegalidade ou abuso de poder. Isso porque a busca pela racionalidade do sistema penal também passa pela
compreensdo dos direitos humanos pela perspectiva da proibicdo de protecdo deficiente, devendo as
condutas violadoras de direitos humanos ser investigadas e punidas. O Ministro Alexandre de Moraes
também refutou a existéncia de ilegalidade e abuso de poder no ato atacado, na linha do entendimento
exarado pelo relator. A seu ver, é necessario proceder a uma anadlise da interligacdo e complementariedade
entre o principio da presunc¢do de inocéncia e os demais principios constitucionais penais e processuais
penais, em especial, o da efetividade da tutela judicial, do juiz natural, do devido processo legal, da ampla
defesa e do contraditdrio. A interpretacdo conjunta e teleoldgica desses principios leva o intérprete a
superac¢do de aparentes contradi¢gdes. Nessa medida, o principio da presun¢do de inocéncia ndo sera
desrespeitado ante a execuc¢do provisoria da pena privativa de liberdade, desde que a decisdo condenatdria
tenha observado os demais principios constitucionais. Ou seja, o juizo de culpabilidade do acusado deve
ser firmado com absoluta independéncia pelo juizo natural, as provas devem ser valoradas sob o enfoque
do devido processo legal e a condenacdo criminal deve ser imposta em decisdo colegiada, devidamente
motivada, de Tribunal de segundo grau, quando esgotada a possibilidade recursal de cognicdo plena.
Observados tais parametros, sera possivel o inicio do cumprimento provisorio da pena, em respeito ao
principio da tutela penal efetiva. O Ministro Roberto Barroso reiterou que a questdo cinge-se a existéncia
ou ndo de ilegalidade ou abuso de poder no acérddo do STJ. O cumprimento de precedente do STF, por
evidente, ndo se enquadraria nessas hipdteses. Ao avancar sobre a matéria de fundo, afirmou que ocorreu
uma mutacdo constitucional relativamente ao art. 52, LVIl, da Constituicdo Federal, a justificar a
modificacdo da interpretacdo do principio da presuncdo de inocéncia pelo STF. E certo que a mutacdo
constitucional pode ocorrer em trés hipdteses: a) mudanca relevante na realidade social; b) mudanca na
compreensdo do Direito; e c) ocorréncia de impactos negativos decorrentes de determinada interpretacdo.
Nesse contexto, a decisdo tomada pelo STF, em 2009, no julgamento do HC 84.078/MG — no qual se vedou
a execucdo da pena privativa de liberdade antes do transito em julgado da sentenca condenatéria —
produziu trés impactos negativos: a) incentivo a interposicdo infinddvel de recursos procrastinatérios; b)
incremento a seletividade do sistema punitivo brasileiro; e c) geracdo de descrédito do sistema de Justica
penal junto a sociedade. Ressaltou, ademais, que a ordem constitucional brasileira ndo exige o transito em
julgado da sentenca penal condenatdria como condigdo para a decretagdo de prisdo. O que se exige € a
ordem escrita da autoridade competente, na forma do art. 52, LXI, da CF. Assim, o pressuposto para a
decretagdo da prisdo no sistema constitucional brasileiro ndo é o esgotamento dos recursos com o transito
em julgado, mas a ordem escrita e fundamentada da autoridade competente. A Ministra Rosa Weber, ao
também denegar a ordem, destacou questdo que antecede o préprio dimensionamento do art. 59, LVII, da
Constituicdo Federal. A seguranca juridica, para além de ser um principio, consiste em valor insito a
democracia, ao estado de direito e ao proprio conceito de justica, além de traduzir, na ordem
constitucional, uma garantia dos jurisdicionados. Nesse enfoque, a imprevisibilidade, por si so, qualifica-se
como elemento capaz de transformar o Direito em arbitrio. Nessa medida, compreendido o STF como
instituicdo, a simples mudanca de composi¢do ndo constitui fator suficiente para legitimar a alteracdo da
jurisprudéncia, como tampouco o sdo razdes de natureza pragmatica ou conjuntural. Em realidade, a
consisténcia e a coeréncia no desenvolvimento judicial do Direito sdo virtudes do sistema normativo
enquanto virtudes do préprio Estado de Direito. Assim, as instituicdes do Estado devem proteger os
cidaddos de incertezas desnecessarias referentes aos seus direitos. O respeito ao precedente judicial
baseia-se na premissa fundamental de que decidir casos similares de modo semelhante integra o proprio
conceito de justica, na dimensdo da equidade. A relacdo do Tribunal com o precedente se dd em
permanente tensdo entre estabilidade e continuidade, de um lado, e os imperativos de adequacao,
evolucdo e aperfeicoamento do Direito, de outro. Outrossim, o principio da colegialidade mostra-se
imprescindivel para o sistema, porquanto a individualidade dentro do Tribunal, no processo decisério, tem
um momento delimitado, a partir do qual cede espaco para a razdo institucional revelada no voto



Com base no artigo 926 do CPC, os tribunais que julgaram ou julgarem em
dissonancia com o novo entendimento, o STF mudou ou mudara seguindo a

orientacao dada ao HC e ARE citados.

Entendemos que nao deveria ter se tornado obrigatério a execucao
provisoria da pena, visto ndo ter tido efeito erga omnes, todavia, diante do
voto trazido pelo Ministro Edson Fachin no HC 157572, acompanhado pela

maioria do STF, a orientacao do HC 126.292 possuiu forca obrigatoria.

De todo modo, considerando a obrigatoriedade implicita em todos os

processos em curso, alterando um entendimento que era até entdo

majoritario da Corte. Ressalvado o seu entendimento pessoal, a Ministra asseverou que o dever de
equidade e o principio da colegialidade devem nortear a prestacdo jurisdicional, de modo a justificar a
obediéncia da orientacdo hoje prevalecente no ambito do STF. Nessa linha de raciocinio, afirmou nédo
reputar ilegal, abusivo ou teratoldgico o acérddo impugnado, ao fundamento de que prevalece nesse
Tribunal o entendimento de que a execuc¢do proviséria de acorddo penal condenatério proferido em
julgamento de apelagdo — ainda que sujeito a recurso especial ou extraordindrio — ndo compromete o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia. O Ministro Luiz Fux registrou ser um grande equivoco
ainterpretacdo literal que se faz do art. 52 LVII, da CF. Esse dispositivo nada tem a ver com prisdo, ausente
qualquer relacdo com a execucgdo proviséria da pena. A interpretacao literal desse dispositivo representaria
a negacdo do direito do Estado de impor a sua ordem penal. Vencidos, em menor extensdo, os Ministros
Gilmar Mendes e Dias Toffoli, que deferiam a ordem de “habeas corpus” para fixar a possibilidade de
execugdo provisoria da pena somente a partir do julgamento de recurso especial no STJ. Vencidos, em
maior extensdo, os Ministros Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio e Celso de Mello, que deferiam a ordem
para que o paciente permanecesse em liberdade até o transito em julgado da sentenga penal condenatdria.
Em seguida, o Tribunal, por unanimidade, rejeitou questdo de ordem, suscitada da tribuna pelo advogado
do paciente, no sentido de que, havendo empate na votacdo, a Presidente do Tribunal deveria se abster
de votar.Ao final, o Tribunal indeferiu novo pedido de medida liminar suscitado da tribuna, vencidos os
Ministros Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio, bem como cassou o salvo-conduto anteriormente
concedido.

(1) CF: “Art. 52 (...) LXVIII - conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado
de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder”.

(2) CF: “Art. 52 (...) LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”.

(3) CPC: “Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente”.

(4) CPC: “Art. 988 (...) § 52 E inadmissivel a reclamac3o: (...) Il — proposta para garantir a observéancia de
acorddo de recurso extraordindrio com repercussao geral reconhecida ou de acérddo proferido em
julgamento de recursos extraordinario ou especial repetitivos, quando ndo esgotadas as instancias
ordindrias”.



consolidado, podemos entender que essa tese possui forca de lei, visto a

obrigatoriedade na sua aplicacao.

Dito isso, passa a analise da orientacdao dada no HC 126.292 com base no

artigo 59, inciso XL da CFRB.

Quando a Constituicdo traz que nenhuma lei penal retroagird, deve-se
entender como todo ato com efeito erga omnes, ou forca obrigatdria, que

modifica de qualguer modo norma de natureza material.

Todavia, antes, entraremos no mérito da natureza juridica dos artigos que
tratam do transito em julgado, os artigo 283 do CPP, que é o artigo objeto
de discussao da execucado provisoria da pena, mormente nas ADC’s 43 e 44,
bem como o artigo 105 da lei 7209/84 e o proprio artigo 592, LVII da CF, que

trata da presuncdo de inocéncia.

Ndo é necessario detalhar a natureza juridica do artigo 52, LVII da CFRB, pois
resta claro a natureza de direito material que o artigo possui, permanecendo
somente a duvida se o entendimento modificado em relacdo a este artigo

deve seguir o principio da irretroatividade da lei penal.

Dentro do nosso ordenamento juridico, temos as normas penais e as normas
processuais penais. Quando surge uma lei nova no decorrer de um processo
penal, necessario se faz analisar a natureza, em razdo do direito

intertemporal.



Ndao ha duvida quando se trata de norma de natureza processual, pois
conforme prescreve o artigo 22 do CPP, aplica-se imediatamente,
independente se 0 processo se encontrava em tramitacdo no momento da

entrada em vigor da nova norma.

No que se refere a norma penal, temos a previsdo do direito fundamental da
irretroatividade da lei penal, que no artigo 59, inciso XL da CFRB, afirma que

a lei penal ndo retroagird, salvo se for para beneficiar o réu.

Todavia, a discussao que se pretende trazer no presente habeas corpus,
pauta-se nas normas hibridas, ou normas heterotdpicas, que sdo aquelas
normas que possuem natureza penal e processual ou que, apesar de
estarem em determinado diploma, possuem natureza distinta do diploma a

qual estd inserida®.

O nobre professor Noberto Avena (AVENA, 02/2014), nos ensina que:

“Assim, ha dispositivos que, a despeito de incorporados
a leis processuais penais, inserem um conteudo
material, razao pela qual devem retroagir para
beneficiar o réu. Em outras situacdes, estas regras
encontram-se incorporadas a leis materiais, mas, em
sua natureza, possuem conteudo processual, devendo
reger-se pelo critério tempus regit actum. Infere-se,

entao, que ndo é a circunstancia do diploma em que se

& Avena, Norberto Cldudio Pancaro. Processo penal: esquematizado / Norberto Avena. — 6.2 ed. — Rio de
Janeiro: Forense; S3o Paulo: METODO, 2014.



encontra inserida a norma legal que define o critério de

sua aplicacdo no tempo e sim a sua esséncia.”

Quando estamos diante de uma norma hibrida, como ocorrerda a

intertemporalidade?

O STF e 0 STJ ja se pronunciaram quando a esta questdo.

Contra o juizo negativo de admissibilidade da
Presidéncia do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios (fls. 163-5), maneja agravo o Ministério
Publico do Distrito Federal e Territérios (fls. 169-74)
com vista a assegurar o ftransito do recurso
extraordindrio que interpds. Oposto na origem o dbice
da violagcdo, acaso ocorrente, meramente indireta de
dispositivo constitucional. Anailson Rocha de Araujo foi
condenado as penas de 05 (cinco) e 04 (quatro) meses
de reclusao, em regime semiaberto, e de 13 (treze) dias-
multa pela pratica do crime de roubo qualificado (art.
157, § 29, 1, do Cddigo Penal). Houve, também,
condenacdo ao pagamento de indenizagdo minima no
valor de RS 33,33 (trinta e trés reais e trinta e trés
centavos) a vitima, forte no art. 387, inciso 1V, do Codigo
de Processo Penal. O Tribunal de Justica deu parcial
provimento a apelacao defensiva somente para afastar
a indenizacao por danos. Inconformado, o Ministério

Publico interpds recurso extraordinario. Nas razdes do



RE, sustentou violacao do art. 52, LV, da Constituicao
Federal, porguanto a indenizacdo minima é efeito civil
da sentenca condenatéria, decorrente de prévia
disposicao legal, sem implicar ofensa ao contraditorio e
a ampla defesa (fls. 145-50). E o relatdrio. Decido. No
julgamento da apelagao defensiva, o Tribunal de Justica
rechacou a condenacdo a reparacao de danos,
indicando ofensa aos principios da inércia da jurisdicdo
e ao exercicio da ampla defesa e do contraditorio. Do
voto condutor do acérddo, extraio os seguintes
excertos: “Uma ressalva deve ser feita quanto a
indenizacdo por danos. A Lei 11.719/08 alterou o artigo
387 do CPP e incluiu, no inciso IV, o dever de o
Magistrado, na sentenca condenatéria, fixar valor
minimo para a indenizacdao dos danos causados pela
infracdo. A novel legislacdo passou a permitir que a
vitima execute a parcela minima reparatéria. No
entanto, mesmo com a reforma, é mister que a
reparacdo ex delito obedeca as demais disposicdes
legais e constitucionais, mormente porque, no Juizo
Criminal, “a verdade processual é obtida a partir de
critérios mais rigorosos” (..). Assim, além da
necessidade de o crime ser posterior a vigéncia da lei,
por tratar-se de norma heterotépica, deve haver pedido
formal, seja do Ministério Publico ou da assisténcia da
acusacao. A providéncia é essencial para viabilizacao da

ampla defesa e do contraditério. (...). Ndo houve pedido



do Parquet, de modo que a fixacdo da parcela
indenizatéria minima fere o principio da inércia da
jurisdicao. Configura também surpresa processual que
impede o exercicio do contraditério e da ampla defesa.
Ausentes pedido e prévia discussao do valor, o
Magistrado deve abster-se de aplicar o artigo 387, inciso
IV, do CPP”. Como se observa, a justificativa para a
reforma da decisdo, no que tange a condenacdo por
indenizacao, foi a aplicacao indevida do previsto no art.
387, inciso IV, do Codigo de Processo Penal.
Compreensao diversa, exigiria exame da legislacdo
infraconstitucional, o que ¢é invidavel em recurso
extraordinario, pois eventual inconstitucionalidade
seria reflexa, com o&bice na jurisprudéncia unissona
desta Suprema Corte (v.g.: Invidvel em recurso
extraordinario o exame de ofensa reflexa a Constituicdo
Federal e a analise de legislacdo infraconstitucional - RE
660.186 AgR/RS, Rel. Min. Dias Toffoli, 12 Turma, DJe
14.02.2012; Os principios da legalidade, o do devido
processo legal, o da ampla defesa e do contraditério,
bem como a verificagao dos limites da coisa julgada e da
motivacao das decisdes judiciais, quando a verificacao
da violacdo dos mesmos depende de reexame prévio de
normas infraconstitucionais, revelam ofensa indireta ou
reflexa a Constituicdo Federal, o que, por si so, nao
desafia a instancia extraordinaria - RE 642.408-AgR/SP,
Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma, DJe 14.02.2012). Ante o



exposto, nego seguimento ao agravo (art. 21, § 19, do
RISTF). Publique-se. Brasilia, 06 de dezembro de 2013.
Ministra Rosa Weber Relatora

(ARE 677265, Relator(a): Min. ROSA WEBER, julgado em
06/12/2013, publicado em DJe-243 DIVULG 10/12/2013
PUBLIC 11/12/2013)

Informativo N2: 0509 - Periodo: 5 de dezembro de 2012
— 6.2 Turma.

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. NATUREZA DA
ACAO PENAL. NORMA PROCESSUAL PENAL MATERIAL.
A norma que altera a natureza da agdao penal nao
retroage, salvo para beneficiar o réu. A norma que
dispde sobre a classificacdo da agdo penal influencia
decisivamente o jus puniendi, pois interfere nas causas
de extingdo da punibilidade, como a decadéncia e a
renuncia ao direito de queixa, portanto tem efeito
material. Assim, a lei que possui normas de natureza
hibrida (penal e processual) ndo tem pronta
aplicabilidade nos moldes do art. 22 do CPP, vigorando
a irretroatividade da lei, salvo para beneficiar o réu,
conforme dispdem os arts. 52, XL, da CF e 22, paragrafo
unico, do CP. Precedente citado: HC 37.544-RJ, DIJ
5/11/2007. HC 182.714-RJ, Rel. Min. Maria Thereza de
Assis Moura, julgado em 19/11/2012.



Verifica-se, portanto, que quando se trata de norma heterotdpica, apesar de
estar alocada em diploma processual, possui natureza material, assim, ndo
seguira a regra do artigo 22 do CPP e seguira a regra do artigo 59, inciso XL

da CFRB.

Passa-se a discutir agora se os artigos que tratam das prisdes, como o 283
do CPP, o 105 da LEP, os incisos LX, LVXV, LXVI do artigo 52 da CFRB, sdo

normas de natureza hibrida.

Quando se fala de prisdo, a discussao paira no direito a liberdade do cidadao.
A prisdao atinge a liberdade, e, é sabido que todos tém direito a liberdade,
conforme prevé o artigo 52 da CFRB. O referido artigo é um direito ao
cidadao, garantindo a todos o direito de ir e vir. Trata-se, assim, de um

direito fundamental.

Ademais, importante frisar que quando se trata de prisdao antes do transito
em julgado, estamos tratando diretamente do principio da presuncdo de
inocéncia, que é um direito fundamental. Todos tém direito de ser
considerado inocente até o transito em julgado. Essa é a norma fundamental
garantida pela nossa Carta Magna. Assim, ndo ha duvida: quando se trata de
norma referente a prisao, ha uma lesao ao direito fundamental a liberdade

e a presunc¢ao de inocéncia.

Tratando-se de um direito dos cidadaos, e, quando ha uma norma que visa
alterar, modificar ou afetar de alguma forma esse direito, estamos diante de
uma norma de natureza material, ainda que inserida em um diploma

processual.



Norberto Avena (AVENA, 02/2014), ja citado, traz assim em sua obra:

“No que concerne, especificamente, as modificagbes
introduzidas pela Lei 12.403/2011, entendemos que 0s
dispositivos relativos a prisdo e liberdade provisoria
possuem natureza material, a despeito de inseridos em
diploma que modifica o Cédigo de Processo Penal, uma
vez que dizem respeito a garantia constitucional da
liberdade. Trata-se, enfim, de dispositivos

heterotdpicos.”

Com isso, temos entendido que, quando surge uma lei que reforma, revoga
ou modifica de qualquer modo artigo que trata de prisao, tanto provisoéria
guando definitiva, deve seguir a regra insculpida no artigo 52, XL da CFRB,
aplicando somente a fatos posteriores a sua vigéncia, caso ndo seja benéfica

ao réu.

Esse entendimento ndo é pacifico, pois, o TISP ja entendeu que as normas

que tratam das medidas cautelares pessoais, bem como da prisdo-pena’, sdo

7 Acdo de habeas corpus questionando a falta de justa causa para a privacio da liberdade do paciente. Com
o fim da autonomia da prisdo em flagrante, a lei nova apresenta a preventiva como ultima opgao (arts. 282,
§ 62, e 319 do Céd. Processo Penal com as redac¢Bes dadas pelo art. 12 da Lei n? 12.403/11). No caso, a
prisdo em flagrante se deu na vigéncia da lei processual anterior, que lhe confere validade (art. 29, in fine).
Mas, aplicando-se o principio do efeito imediato (tempus regit actum), a prisdo em flagrante deve ser
convertida em medida cautelar (art. 282, I e Il, e § 29, inicio). Presenca, também, do fumus comissi delicti
e do periculum libertatis (art. 312, in fine), que sdo requisitos genéricos para a imposi¢cdo das medidas
cautelares. Concessdo da ordem de habeas corpus, em parte, para converter a prisdo em flagrante em
liberdade provisdria, sem fianga, com a imposicdo de medida cautelar.

(TJ-SP - HC: 992502620118260000 SP 0099250-26.2011.8.26.0000, Relator: Penteado Navarro, Data de
Julgamento: 28/07/2011, 92 Camara de Direito Criminal, Data de Publica¢do: 02/08/2011)



normas processuais propriamente ditas. Todavia, conclui-se que esse
entendimento ndo deve prevalecer, pois resta claro que, as normas que
tratam das prisdes, estdo relacionadas ao direito a liberdade do cidadao,

direito esse constitucional, sendo assim, norma de natureza hibrida.

Com base no todo exposto até o presente momento, infere-se que a nova
orientacdo emanada do HC 126.292/SP do STF atinge norma de natureza
hibrida e deve obedecer ao disposto no artigo 59, inciso XL da CFRB por ter

natureza de novatio legis in pejus.

A nova orientacao dada pelo plenario é prejudicial ao réu, pois modificou um
entendimento até entao consolidado no ordenamento e trouxe prejuizo a

quem estava em liberdade aguardando julgamento nos tribunais superiores.

A orientacdo possui efeito erga omnes, portanto, possui forca de lei, possui
uma normatividade, e, diante dessa normatividade, deve ser modulado os

seus efeitos em privilégio ao principio da irretroatividade.

Essa discussdo nado tinha entdo importancia visto a auséncia de efeito erga
omnes nas orientacdes, o que nao havia previsao antes da vigéncia do novo
CPC. Em razdo dessa auséncia de forca obrigatdria, ndao se discutia a

modulagao dos efeitos com base na irretroatividade da lei penal.

Faz-se necessario colacionar trecho do artigo feito pelo advogado Marcelo

Murillo de Almeida Passos®:

8 https://jus.com.br/artigos/71687/o-principio-da-irretroatividade-das-leis-penais-e-as-modificacoes-
gravosas-da-jurisprudencia. Acessado em 17/9/2019.



https://jus.com.br/artigos/71687/o-principio-da-irretroatividade-das-leis-penais-e-as-modificacoes-gravosas-da-jurisprudencia
https://jus.com.br/artigos/71687/o-principio-da-irretroatividade-das-leis-penais-e-as-modificacoes-gravosas-da-jurisprudencia

Dentro dessa problemdtica, podemos colher o ensinamento
de Stratenwerth ao dizer que a jurisprudéncia é fonte
autébnoma do Direito Penal, porque de acordo com a teoria
da argumentagdo juridica a subsungdo da lei ao caso
concreto ndo se dd apenas conforme as regras da [ogica-
formal, mas que requer a interpretagdo, e esta é sempre um
processo criador do Direito.

Hoje, ndo se pode mais admitir que as orientacdes dos tribunais superiores
sejam mera forma de interpretacdo da vontade da lei, que ja existia, mas
gue com a orientacdo dada esta sendo reconhecida. As orientacdes tem sido
dada de forma abstrata e aplicada a casos concretos, trazendo em seu bojo
preceitos primarios, dizendo o que é e o que ndo é crime, se aplica ou ndo
fianca, se é ou ndo imprescritivel, enfim, as orientacbes tem sim
caracteristicas e forca de lei, devendo, em razao da seguranca juridica, seguir
a regra insculpida na Constituicdo Federal, que proibe a retroatividade da lei

penal, salvo para beneficiar o réu.

Assim, com as seguintes premissas que:

a) asnormas que tratam das prisdes (provisoria e definitiva) sdo hibridas,

b) as normas hibridas sdo irretroativas, salvo para beneficiar o réu, no
que diz respeito ao direito material penal,

c) teses firmadas pelos tribunais superiores possuem efeito de lei e
devem ser aplicadas como tal,

d) o STF firmou o entendimento da execucdo proviséria da pena,
alterando significamente um entendimento pacificado no nosso
ordenamento juridico, trazendo prejuizo ao réu,

e) essa nova orientacdo possui natureza de novatio legis in pejus,



f) aalteracdao se deu com base em artigo que trata de prisao, localizado
em diploma processual e atingiu o direito fundamental da presuncao

de inocéncia (artigo 59, LVII da CFRB),

e, diante disso, entende-se que a nova orientacao dada pelo STF no HC
126292/SP° e reconhecida a repercussdo geral no Agravo (ARE) 964246,
aplicando a todos os processos em cursos no Brasil, somente pode ser
aplicada a fatos posteriores a data da publicacdo do julgamento do HC
citado, em homenagem ao principio da seguranca juridica e irretroatividade

da lei penal, visto que a alteracao foi prejudicial ao réu.

9 Essas sdo razdes suficientes para justificar a proposta de orienta¢do, que ora apresento, restaurando o
tradicional entendimento desta Suprema Corte, no seguinte sentido: a execugdo provisoria de acérddo
penal condenatério proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario,
ndo compromete o principio constitucional da presuncdo de inocéncia.



