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A verdade pode ser intrigante. Pode dar
algum trabalho lidar com ela. Pode ser
contra-intuitiva. Ela pode contradizer
preconceitos profundamente
enraizados. Pode nao se coadunar com
0 que queremos desesperadamente
que seja verdade. Mas nossas
preferéncias ndo determinam o que é

verdade.

Carl Sagan
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RESUMO: O presente trabalho, tendo em vista as recentes reformas no sistema
processual brasileiro com o advento da Lei 13.964/19 (Lei Anticrime), que refletiu em
inimeros debates no universo juridico, tem o condao de realizar um minucioso estudo a
respeito da execucao provisodria da pena aplicada em sede do procedimento especial do
Tribunal do Juri, inserida com a nova redagéo do art. 492, |, “e” do Cédigo de Processo
Penal, analisando os principais pontos e contrapontos que geram controveérsia no que
diz respeito a constitucionalidade do instituto. Para tanto, a pesquisa baseou-se em uma
detalhada andlise envolvendo o principio da presuncdo de inocéncia como norma
inerente ao modelo garantista preconizado pela Constituicdo Federal. Através das
metodologias dedutiva e dialética, a presente pesquisa aponta questdes que adentram
as esferas de direito penal e processual penal, direito constitucional e direito
internacional, acentuando também elementos da criminologia e da sociologia juridica em
relacdo aos impactos que a execucdo provisOria da pena enseja a sociedade e ao
sistema carcerario brasileiro. Por fim, sua concluséo esta calcada em fundamentos que
apontam se a existéncia do referido instituto possui amparo constitucional nos moldes
de um ordenamento juridico essencial a um Estado Democratico de Direitos, que tem
como uma de suas principais premissas a tutela dos Direitos Humanos, bem como das
garantias individuais deles advindas.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Direito Penal. Direito Processual Penal. Tribunal
do Juari. Execucéo Penal. Prisdo Cautelar. Direitos Fundamentais.



ABSTRACT: The present work, in view of the recent reforms in the Brazilian procedural
system with the advent of Law 13.964/19 (Anticrime Law), which reflected in countless
debates in the legal universe, has the power to carry out a thorough study regarding the
provisional execution of the penalty applied under the special procedure of the Jury Court,
inserted with the new wording of art. 492, |, “e” of the Code of Criminal Procedure,
analyzing the main points and counterpoints that generate controversy with regard to the
constitutionality of the institute. Therefore, the research was based on a detailed analysis
involving the principle of presumption of innocence as a standard inherent to the
guarantee model advocated by the Federal Constitution. Through deductive and
dialectical methodologies, this research points out issues that fall into the spheres of
criminal law and criminal procedure, constitutional law and international law, also
emphasizing elements of criminology and legal sociology in relation to the impacts that
the provisional execution of the sentence entails to the society and the Brazilian prison
system. Finally, its conclusion is based on grounds that indicate whether the existence of
the aforementioned institute has constitutional support in the molds of a legal system
essential to a Democratic State of Rights, which has as one of its main premises the
protection of Human Rights, as well as of the individual guarantees arising from them.

Keywords: Constitutional Law. Criminal Law. Criminal Procedural Law. Jury Court.
Criminal Execution. Precautionary Arrest. Fundamental Rights.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

CADH — Convengéo Americana de Direitos Humanos

CF - Constituicao Federal

CPC - Cdbdigo de Processo Civil

CPP — Cadigo de Processo Penal

EC - Emenda Constitucional

HC — Habeas Corpus

ONU - Organizacao das Nacdes Unidas

PL - Projeto de Lei

STF - Supremo Tribunal Federal

STJ - Superior Tribunal de Justica



SUMARIO

1 INTRODUGAO ...ttt 10

2 EVOLUCAO JURIDICA DA PRESUNCAO DE VEDACAO DA EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA COMO REFLEXO DE UM ESTADO DE DIREITOS............ 12

2.1 Da Teoria Geral Do Garantismo como Modelo Juridico-Penal Adotado Pela Constituicdo
(=To [ = D I R 16

2.2 Do Cenério Politico-Social Atual e a Criagdo da “Lei Anticrime” como Instrumento de
Combate a CrmMINANAAE ...........ovviiiiiii e e 20

3 DIPLOMAS INTERNACIONAIS ACERCA DA VEDACAO DA EXECUCAO

PROVISORIA ...ttt ettt ettt ettt te ettt te e etesteste e teeaeete e, 23
4 RELATIVIZACAO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA SOB A OTICA DA
JURISPRUDENCIA ...ttt e ettt te et eae e eae e 26
5 DA CONSTITUCIONALIDADE DA PRESUNCAO DE INOCENCIA EM SUA
INSTANCIA MAXIMA ..ottt sttt sttt be s s neneene e 31

5.1 Criticas a Relativizacdo da Presuncado de Inocéncia pela Jurisprudéncia..................... 33

6 DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA LEI 13.964/19 NO AMBITO DA EXECUCAO
PROVISORIA NO TRIBUNAL DO JURI .....ccocuiiiiciicieietecteiee et 38

6.1 Da Coexisténcia Constitucional entre a Soberania dos Veredictos e a Presuncéo de
INOCEBNCIA ..o 39

6.2 Da Desproporcionalidade Sistematica do Art. 492, |, “e” Face ao Grau de Lesividade do
2T g N U T o [Todo T UL (=] = Vo [o TR 42

6.3 Da Auséncia de Efeito Suspensivo como Violacdo ao Duplo Grau de Jurisdi¢éo ....... 45

6.4 Dos Reflexos Sociais da Politica Punitivista Ensejada pela Execucao Proviséria da Pena
............................................................................................................................................. 49



1 INTRODUCAO

Em época de relevantes reformas no sistema processual penal brasileiro,
destacando-se a Lei 13.964/2019 (Lei Anticrime) e, havendo de se falar também nas
inimeras modificacBes de entendimentos dos tribunais superiores, de modo que a
inseguranga juridica continue arraigada no ordenamento juridico brasileiro, outro
relevante tema abarcado por tais modificacbes legislativas retorna a
contemporaneidade como objeto de debates no ambito académico/doutrinario, bem
como nos tribunais, qual seja a execucdo obrigatéria da pena no procedimento
especial do Tribunal do Juri, bem como se ha constitucionalidade no novo instituto.

Destarte, o Supremo Tribunal Federal possui diferentes precedentes que
envolvem o respectivo tema, uma vez que ja se posicionou pela possibilidade de
execucgao provisoria da decisdo condenatoria proferida pelo Tribunal do Juri nos HC
140.449/RJ e HC 118.770/SP, ambos de Relatoria do Min. Marco Aurélio Mello,
prevalecendo-se o entendimento de que as decisdes do juri sdo soberanas, néo
constituindo ébice a presuncao de inocéncia (ou nao culpabilidade), sendo ambos os
principios amparados pela Constituicdo Federal.

Inobstante, em recente julgamento conjunto das ADCs 43, 44 e 54, que
versam sobre a execucédo provisoria da decisdo condenatdria em segunda instancia,
a suprema corte declarou que sé é possivel quando esgotadas as vias recursais
garantidas ao acusado, entendendo inconstitucional a execucao anterior ao transito
em julgado do processo criminal.

Em novo contraponto, a Lei Anticrime incluiu ao Art. 492, | do Cédigo de
Processo Penal a alinea “e”, que possibilita a determinacao, pelo juiz presidente do
Tribunal do Juri, da execucéo proviséria da pena igual ou superior a 15 (quinze) anos
ao condenado por crime doloso contra a vida, sem que haja prejuizo da interposi¢cao
de eventual recurso, ainda que seja decorrente de uma decisdo em primeiro grau de
jurisdicéo calcada na intima convic¢cédo do conselho de sentenca.

Assim sendo, a presente pesquisa tem o intuito de discorrer acerca das
problematicas ensejadas pelo referido instituto processual penal no que tange a
compatibilidade com o texto constitucional.

Para tanto, o capitulo 2 ocupou-se de uma contextualiza¢do historico-
normativa a respeito da presuncéo de inocéncia como principio basilar de um Estado
Democatico de Direitos, mostrando-se indispensavel uma analise acerca da Teoria

Geral do Garantismo como modelo juridico-penal adotado pela Constituicdo Federal,
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analisando também o cenario politico-social em que foi criada a Lei Anticrime.

O capitulo 3 teve o condao de discorrer acerca dos diplomas internacionais
gue versam sobre a presuncdo de inocéncia e os quais o Brasil é signatario,
ponderando sobre a sua hierarquia normativa quando sistematizada com as demais
normas que compdem o ordenamento juridico patrio.

Por consequéncia, mostrou-se necessaria uma analise acerca da
relativizacdo da presuncdo de inocéncia pela jurisprudéncia ao longo dos anos
(capitulo 4), entendimento este que preponderou por muito tempo nos tribunais, para
gue, em seguida, fosse apontada a constitucionalidade do principio em sua instancia
maxima (capitulo 5), revelando ter sido equivocada a sua reiterada relativizagao
jurisprudencial.

Adentrando-se a instituicdo da execucao provisoéria da pena em sede do
Tribunal do Juri, o capitulo 6 explorou minuciosamente o art. 492, |, “e” do Cdédigo de
Processo Penal, a partir de uma analise acerca de sua natureza juridica para,
posteriormente, dirimir argumentos que apontem as diversas Obices constitucionais
contidas no dispositivo inserido pela Lei Anticrime.

No que se refere a metodologia, foram utilizados os métodos dedutivo, haja
vista que a pesquisa tem como premissa a existéncia de determinadas hipoteses que
serdo analisadas com base em cognicdes logicas, e dialético, uma vez que o0 objeto
de pesquisa aborda ideias em contraposi¢cdo, mas imprescindiveis para a sintese da

situacao-problema.
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2 EVOLUCAO JURIDICA DA PRESUNCAO DE VEDACAO DA EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA COMO REFLEXO DE UM ESTADO DE DIREITOS

Historicamente, na consagrada obra Dos delitos e das penas, em 1764
Cesare Beccaria adiantou que “Um homem néo pode ser chamado culpado antes da
sentenca do juiz, e a sociedade s6 Ihe pode retirar a protecao publica apos ter decidido
gue ele violou os pactos por meio dos quais ela lhe foi outorgada”.*

Vinte e cinco anos mais tarde, incendiada pelos idearios iluministas de
liberdade, igualdade e fraternidade, a Revolucdo Francesa foi o preludio para a
consagragdo normativa dos Direitos Fundamentais no mundo contemporaneo, de
modo que, em 26 de agosto de 1789, foi promulgada a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, que representou um marco civilizatério calcado na
emancipacgao histérica do individuo frente ao poderio Estatal, bem como dos entes
sociais aos quais ele sempre foi submetido.

Sob este cenério, Sidney Guerra evidencia que:

A Revolucdo Francesa e a Independéncia Americana, através de declaracdes
formais de direito, consagram a experiéncia inglesa da Magna Carta de 1215.
A partir dai, evidencia-se que, das declaracdes formais de direitos, passou-
se a sua incorporacdo nos textos constitucionais, inicialmente como
predmbulo e, as vezes, como capitulo autbnomo.

As declaracbes de direitos tém forca na medida em que os textos
constitucionais erigem seus ditames como principios informadores e de
validade de toda a ordem juridica nacional, e valem na medida em que essa

mesma ordem juridica esta preparada para torna-las efetivas.?

De toda a sorte, a influéncia da Revolucdo Francesa, bem como da
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao foi tamanha que ensejou, em escala
mundial, a consagracao de uma Carta de Direitos em diversas nacdes, 0 que, no mais
tardar, desencadeou o processo de internacionalizacéo dos direitos fundamentais, ou
seja, culminou na criacao de uma sistematica normativa internacional de protecao dos
Direitos Humanos.

Sob uma perspectiva histérica do Brasil, ainda que a Republica ja havia
sido consagrada como forma de governo do pais desde a Constituicdo de 1891, apos
a fase imperial, a instauracdo efetiva de um regime democratico nunca ocorrera no

plano fenoménico face as instabilidades politicas e as desigualdades sociais sempre

1 BECCARIA, Cesare Bonesana. Dos delitos e das penas. 22 ed. S&o Paulo : Editora Revista dos
Tribunais, 1999, p. 61.
2 GUERRA, Sidney. Direitos Humanos: curso elementar. S&o Paulo : Saraiva, 2013, p. 53.



presentes no Estado brasileiro.

Destarte, com a vigéncia do regime de excecdo comandado pelo governo
militar a partir de 1964, pelo qual inimeros direitos e garantias foram tolhidos ao longo
de seus 21 anos, sobretudo apos a vigéncia do Al-5, emergiram no povo brasileiro os
anseios e clamores que o levaram a luta contra a repressao da ditadura, tendo como
objetivo a consagracéo de um verdadeiro Estado Democratico de Direito, presente em
diversos paises, mas que ainda aparentava estar longinquo no Brasil.

Nas palavras de José Afonso da Silva:

A democracia que o Estado Democratico de Direito realiza ha de ser um
processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°,
1), em que o poder emana do povo, e deve ser exercido em proveito do povo,
diretamente ou por representantes eleitos (art. 1°, paragrafo Unico);
participativa, porque envolve a participacdo crescente do povo no processo
decisério e na formacgédo dos atos de governo; pluralista, porque respeita a
pluralidade de ideias, culturas e etnias e pressupfe assim o didlogo entre
opiniBes e pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de
formas de organizacéo e interesses diferentes da sociedade; ha de ser um
processo de liberacdo da pessoa humana das formas de opressao que néo
depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais,
politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de condi¢cdes econdmicas

suscetiveis de favorecer seu pleno exercicio.?

Neste cenario, foi promulgada, em 1988, a Constituicdo Federal atualmente
vigente, sendo um importante documento para o constitucionalismo em escala
mundial, uma vez que preconiza a tutela das liberdades e garantias de uma sociedade
soberana, solidaria e democratica.

O texto constitucional brasileiro ja declara em seu 1° artigo que a Republica
Federativa do Brasil constitui-se em um Estado Democratico de Direito, de modo que
o ordenamento juridico deva apresentar um estrutura normativa de leis
infraconstitucionais, fundada em parametro sélidos de uma justica racional, social e
gue ampare tanto o individuo como a coletividade contra quaisquer arbitrariedades
advindas de um poder estatal que corrobora uma politica verticalmente autoritaria.

A respeito, pondera Ingo Wolfgang Sarlet:

Tanto o Predmbulo quanto o titulo dos Principios Fundamentais séo
indicativos de uma ordem constitucional voltada ao ser humano e ao pleno
desenvolvimento da sua personalidade, bastando lembrar que a dignidade da
pessoa humana, pela primeira vez na historia constitucional brasileira, foi
expressamente guindada (art. 1.9, 1ll, da CF) a condi¢do de fundamento do
Estado Democratico de Direito brasileiro, por sua vez também como tal criado

13

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 372 edi¢do, S&o Paulo. Malheiros,

2013, pp. 121 e 122.
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e consagrado no texto constitucional .*

Adentrando-se em um panorama juridico, o Estado Democratico de Direito
pode ser conceituado como um sistema institucional que apresenta uma estrutura
estatal em que o poder publico é definido, limitado e controlado em favor dos cidadaos
aos quais a ele sdo submetidos e que tem como finalidade garantir a eficacia da
soberania popular, ou seja, € calcado no atendimento do interesse comum da
sociedade, tendo em vista que toda a ordem juridica € criada pelo povo e para o
beneficio do povo.

Sobre o Estado de Direito, Luiz Regis Prado conceitua:

O Estado de Direito é aquele cujo ordenamento juridico positivo confere
especifica estrutura e conteddo a uma comunidade social, garantindo os
direitos individuais, as liberdades publicas, a legalidade e a igualdade formais,
mediante uma organizacdo policéntrica dos poderes publicos e a tutela

judicial dos direitos.®

A partir deste conceito, para que os ideais de um Estado Democratico de
Direito sejam efetivados no plano social, € necessario que haja uma ordem
constitucional democrética e popular, voltada para uma estruturacéo disciplinada dos
poderes institucionais, a medida que promova uma organizacao racional da sociedade
e do governo, impedindo que os poderes politicos figuem concentrados nas maos de
alguns; bem como que preconize a sistematizacdo um ordenamento normativo que
assegure os direitos fundamentais dos individuos, inaugurando o que pode-se chamar
de Estado Constitucional de Direitos.

Ante a essas consideracfes introdutorias, a Constituicdo Federal de 1988
delimitou um extenso rol de direitos e garantias individuais e coletivos para corroborar
os postulados advindos do modelo constitucional que ja é declarado em seu art. 1°.

Dentre os inameros preceitos democraticos, bem como os direitos e
garantias individuais e coletivos presentes no texto constitucional, destaca-se, em
ambito penal, a garantia jurisdicional expressa no art. 5°, LVII, onde se presume a ndo
culpabilidade de todo individuo acusado criminalmente até que ocorra o transito em
julgado da sentenca penal condenatodria, ou seja, quando da deciséo judicial ndo caiba

mais recursos (art. 6°, 83 da Lei de Introduc&o as normas do Direito Brasileiro).

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional / Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme
Marinoni e Daniel Mitidiero. 72 edicdo. Sao Paulo. Saraiva Educacao, 2018, p. 267.

® PRADO, Luiz Regis. Bem Juridico-Penal e Constituicdo / Luiz Regis Prado. 22 ed. S&o Paulo : Editora
Revista dos Tribunais, 1997, p. 60.
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A presuncdo de ndo culpabilidade até o transito em julgado da sentenca
penal condenatéria tem escopo na consagragdo constitucional do principio da
presuncao de inocéncia.

A este respeito, Ferrajoli nos ensina que:

Esse principio fundamental de civilidade representa o fruto de uma opgéo
garantista a favor da tutela da imunidade de inocentes, ainda que ao custo da
impunidade de algum culpado. “Basta ao corpo social que os culpados sejam
geralmente punidos”, escreveu Lauzé di Peret, “pois € seu maior interesse
que todos os inocentes sem excegdo sejam protegidos”. E sobre essa opgéo
que Montesquieu fundou o nexo entre liberdade e seguranca dos cidadaos:
“a liberdade politica consiste na seguranga, ou ao menos na convicgao que
se tem da propria seguranga”, e “essa seguranga nunca € posta em perigo
maior do que nas acusagdes publicas e privadas”; de modo que, “quando a
inocéncia dos cidadaos é garantida, tampouco o € a liberdade”. Disso decorre
— se é verdade que os direitos dos cidaddos sdo ameacados ndo s pelos
delitos mas também pelas penas arbitrarias - que a presuncao de inocéncia
ndo é apenas uma garantia de liberdade e de verdade, mas também uma
garantia de seguranca ou, se quisermos, de defesa social: da especifica
segurancga” fornecida pelo Estado de direito e expressa pela confianga dos
cidadaos na justica, e daquela especifica “defesa” destes contra o arbitrio

punitivo.®

Ademais, Draiton Gonzaga de Souza e Luis Rosenfield complementam:

O principio da presuncdo de inocéncia, nos moldes com que é conhecido e
tratado hoje pela comunidade juridica, como garantia individual frente ao
arbitrio do Estado, figura como tipico direito fundamental de primeira
dimenséo, que surge a partir dos postulados do pensamento liberal do século

XVIIL7

Portanto, referido direito-garantia € reflexo de uma evolucédo juridica
advinda dos anseios emancipatorios da sociedade, e tem como objetivo tutelar o
direito de liberdade do individuo processado criminalmente contra eventuais
arbitrariedades do Estado, que eram recorrentes durante 0s regimes autoritarios
vividos pela sociedade brasileira.

Desta forma, pressupde-se a ocorréncia de um devido processo legal para
gue se declare, sem dubiedades, a culpabilidade do agente quanto a autoria e
materialidade delitiva devidamente constatadas no tramite processual, vedando-se a
execucao provisoria da pena e visando, deste modo, um jus puniendi estatal efetivo e

proporcional.

® FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal / Luigi Ferrajoli. 32 edicdo - S&o
Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 441.

" ROSELFIELD, Luis; SOUZA, Draiton Gonzaga de. Direitos politicos e principio de

presuncédo deinocéncia: a Lei da Ficha Limpa frente a Constitui¢do. 2014, p. 04.



2.1 DaTeoria Geral Do Garantismo como Modelo Juridico-Penal Adotado Pela
Constituicédo Federal De 1988

Quando se fala em constitucionalizacdo do Direito em matéria penal, é
indispensavel que se pense em um ordenamento de normas infraconstitucionais que,
em harmonia com o texto constitucional, garanta ao individuo os mecanismos de
defesa necessarios para contrapesar o poder punitivo estatal que coloca em risco seu
direito a liberdade, ou seja, que tenha como verdadeiro fim efetivar um arcabouco de
protecdes que ensejam uma relacéo juridica entre Estado e individuo mais equanime.

No entanto, a grande Obice da efetivacdo do idealizado Estado de Direitos
decorre da auséncia de uma cultura constitucional pelos mecanismos formais de
controle social face a inobservancia da norma positivada nas relacdes juridicas
existentes no plano fenoménico, o que, para alguns doutrinadores, tal auséncia
denomina-se “constitucionalismo tardio”.

A esse respeito, 0 constitucionalista Manoel Jorge e Silva Neto conceitua:

Constitucionalismo tardio € o fendmeno decorrente de causas historicas,
politicas e juridicas, entre outras, da auséncia de cultura constitucional nos
Estados pés-modernos que sdo organizados formalmente por meio de uma

constituicdo, o que conduz a ineficacia social dos textos constitucionais.?

Ainda, baseando-se nos ensinamentos de Lénio Streck, complementa

Vanessa Pimentel:

(...) ndo ha que se falar em constitucionalizacdo do direito através da
disseminacdo dos valores constitucionais nas normas infraconstitucionais,
dentre elas inclua-se o Direito penal, em um contexto de deficiéncia de uma
cultura constitucional no Brasil. E, a luz dos ensinamentos de Lenio Luiz
Streck (2013, p. 14), essa constitucionalizacdo do ordenamento € feita com
base em jargdes vazios de conteludo reproduzindo o prefixo “neo”
acreditando-se “ser a jurisdicdo responsavel pela incorporagdo dos
‘verdadeiros valores’ que definem o direito justo”. Percebe-se, entdo, que a
guestdo esta além da jurisdi¢éo, pois perpassa, na verdade, pela necessidade

de uma cultura constitucional. °

Porquanto, é imprescindivel que haja um modelo constitucional que supere
a antitese existente entre a norma positivada e sua aplicabilidade no plano

fenoménico, efetivando a constitucionalizagdo do Direito, ndo apenas no plano
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normativo, mas também pelos mecanismos formais de controle e regulacéo social.
Visando superar essa dicotomia, o jurista italiano Luigi Ferrajoli publicou,
em 1989, a obra Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal®?, onde formulou a
intitulada Teoria Geral do Garantismo.
Acerca do pressuposto tedrico que levou a criacdo do Garantismo Penal,
Marlize Daltro afirma:

(...) parte de um postulado tedrico bem definido, qual seja, de que os
ordenamentos juridicos modernos de todos os Estados democréaticos da
atualidade estao fundados em parametros solidos de justica, racionalidade e
legitimidade. E que tais parametros, embora consolidados por uma estrutura
normativa constitucional, sdo negligenciados em todos os niveis do poder
estatal, revelando um Estado moderno em crise de governabilidade, em meio
ao paradoxo instalado em seu ordenamento juridico que abarca um "modelo
normativo" garantista por exceléncia, mas que em sua "pratica operativa"

revela-se essencialmente antigarantista.*!

Destarte, a teoria de Ferrajoli € fundada em trés acepcdes de garantismo,
guais sejam o garantismo (1) como modelo normativo; (2) como teoria do Direito; e (3)
como filosofia politica.

O garantismo como modelo normativo, acep¢cdo mais importante para o
tema objeto de estudo da presente pesquisa, abrange sua aplicacdo sobretudo na
esfera penal, tendo em vista que corrobora a efetivacdo material de um Estado de
Direito.

Acerca desta acepcao, Ferrajoli define:

Segundo um primeiro significado, "garantismo" designa um modelo nhormativo
de direito: precisamente, no que diz respeito ao direito penal, o modelo de
"estrita legalidade” SG, proprio do Estado de direito, que sob o plano
epistemoldgico se caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder
minimo, sob o plano politico se caracteriza como uma técnica de tutela idonea
a minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade e, sob o plano juridico, como
um sistema de vinculos impostos a fungéo punitiva do Estado em garantia
dos direitos dos cidaddos. E, conseqlientemente, "garantista” todo sistema
penal que se conforma normativamente com tal modelo e que o satisfaz

efetivamente. 12

A partir destas explanacdes, extrai-se o entendimento de que o verdadeiro

fim do garantismo como modelo normativo de direito é impor limites ao poder punitivo

10 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&do: Teoria do Garantismo Penal / Luigi Ferrajoli: 32 edi¢do - S
Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2002.

11 ASSUNCAO, Marlize Daltro. Teoria geral do garantismo: consideracdes preliminares. Revista J
Navigandi, 2006, s.p.
12 FERRAJOLI, op. cit., p. 684.
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estatal, a medida que seja maximizada a tutela das liberdades individuais ja garantidas
aos cidadaos pelo respectivo texto constitucional.

Para tanto, tendo em vista que o modelo normativo visa limitar a atuacéo
do Estado frente ao individuo, tornou-se possivel identificar sistemas que apresentem
diferentes graus de garantismo frente a observacdo ou ndo das normas
constitucionais, de modo que um sistema pode haver um elevado ou baixo grau de
garantismo.

Exemplificando, se um pais possui uma carta constitucional de direitos que
prevé a um acusado criminalmente indmeros principios que o possibilitem exercer
uma ampla defesa em relagdo a acusacéo estatal, bem como assegurem os meios
necessarios para tutelar seu direito fundamental de liberdade enquanto n&o for
reconhecida sua culpabilidade, porém o sistema processual penal, quer seja no ambito
das normas infraconstitucionais, quer seja na aplicacdo material da norma pelas
instituicbes formais de direito, ndo observa adequadamente as previsdes
constitucionais, pode-se dizer que o sistema processual penal do respectivo pais
apresenta um baixo grau de garantismo.

Ainda no mesmo exemplo, porém, se o sistema processual penal atende
adequadamente ao modelo normativo constitucional, pode-se dizer que ele apresenta
um elevado grau de garantismo.

Ademais, Ferrajoli em sua teoria ponderou que o Estado de Direito é
composto pelo que se chama de governo per leges e também de governo sub leges.
Na esfera penal o governo sub leges consiste no poder de descobrir e castigar os
delitos, ao passo que o poder legislativo, incumbido de definir os delitos, emana o
governo per leges.

Ainda, atribuiu ao governo sub leges dois sentidos, quais sejam o sentido
débil / lato / formal, pelo qual o poder deve ser conferido pela lei e exercido de acordo
com os procedimentos por ela estabelecidos; e o sentido forte / estrito ou substancial,
pelo qual a lei possui o papel de limitar o poder, condicionando sua forma e conteudo.
Pelo primeiro sentido, a definicdo de Estado de Direito abrange inclusive os governos
autoritarios, tendo em vista que a legislacédo formal confere e legitima o exercicio do
poder.

Por outro lado, o segundo sentido considera os Estados de Direito os
Estados Constitucionais, particularmente sendo os de constituicdo rigida, haja vista
gue o modelo constitucional impde limites ao exercicio do poder estatal para com os

cidaddos a ele submetidos.
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Nas palavras de Adriano de Bortoli:

Ferrajoli usa o segundo modelo como sendo o que caracteriza o “Estado de
Direito Garantista”, designando ndo somente um “Estado legal” ou “regulado
pela lei”, mas um modelo nascido das modernas Constituicoes e
caracterizado: a) no plano formal, pelo principio da legalidade, em virtude do
qual todo poder publico - legislativo, judicial e administrativo - esta
subordinado a leis gerais e abstratas, que disciplinam suas formas de
exercicio e cuja observancia se acha submetida a controle de legitimidade por
parte de juizes autbnomos do mesmo e independentes; b) no plano
substancial, pela funcionalizagc&o de todos os poderes do Estado a servi¢co da
garantia dos Direitos fundamentais dos cidadaos, mediante a incorporacao
limitativa em sua Constituicdo dos deveres publicos correspondentes, quer
dizer, das proibi¢cdes de lesar os Direitos de liberdade e das obrigagdes de
dar satisfacé@o aos Direitos sociais, assim como dos correlativos poderes dos

cidadaos de ativar a tutela judicial.*®

No ambito do sistema penal brasileiro, revela-se uma antinomia entre a
mens legis do constituinte e a inexisténcia de uma verdadeira cultura constitucional
haja vista que, em que pese a existéncia de toda uma sistematica penal marcada por
principios constitucionais que militam em favor de um modelo garantista, a realidade
€ a de praticas legislativas, administrativas e jurisdicionais que evidenciam um baixo
grau de garantismo em razdo da deficiéncia de um sentimento constitucional pleno.

Nas palavras de Ferrajoli, “uma Constituicdo pode ser muito avancada em
vista dos principios e direitos sancionados e ndo passar de um pedaco de papel, caso
haja defeitos de técnicas coercitivas - ou seja, de garantias - que propiciem o controle
e a neutralizagdo do poder e do direito ilegitimo”.'4

Ante as consideracfes expostas, levando-se em conta de que o Brasil se
constitui em um Estado Democratico de Direito, para que o ordenamento juridico atinja
um grau ideal de garantismo e supere o fenbmeno do constitucionalismo tardio, é
imprescindivel que as normas infraconstitucionais, bem como os mecanismos formais
de controle e regulacdo social observem devidamente todos o0s principios e garantias
disciplinados em nossa carta de direitos, qual seja o rol constitucional Dos Direitos e
Garantias Fundamentais, garantindo, assim, a emancipacdo cidada frente a uma
atuacao estatal desproporcional e incompativel com os idearios de um verdadeiro

Estado Constitucional de Direitos.

13 BORTOLI, Adriano de. GARANTISMO JURIDICO, ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO E
ADMINISTRACAO PUBLICA, p. 5992.

14 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal / Luigi Ferrajoli: 32 edico - S&o
Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 684.



2.2 Do Cenario Politico-Social Atual e a Criacdo da “Lei Anticrime” como
Instrumento de Combate a Criminalidade

Passados 30 anos da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, em
gue pese a existéncia de um ndcleo normativo que tutela os valores de uma sociedade
livre e republicana, o pais ainda se encontra em um lento processo de estruturagao
de seus valores democraticos frente ao jA mencionado fenbémeno do
constitucionalismo tardio, o que reflete em uma fragilidade de diversos setores de sua
organizacao politico-social, sendo um fen6meno sintomético em diversas esferas, tais
como as instituicdbes essenciais a justica, organizacdes politicas, meios de
comunicacgao, sistema educacional e, inclusive, irradiando o sistema penal brasileiro.

Destarte, um dos grandes temas que geram controveérsia e, muitas vezes,
fomenta a polarizacéo de opinides € o alto indice de criminalidade em que o pais se
encontra e o tratamento penal frente a este fendmeno enraizado e que € externalizado
em todas as camadas sociais, desde as classes marginalizadas e periféricas até os
detentores de maior prestigio social e econémico, onde abrange os mais diversos tipo
penais presentes no ordenamento juridico, desde contravencdes e crimes de baixo
potencial lesivo, até crimes que geram impacto em toda a estrutura social e econémica
brasileira, como os crimes de corrupcao, lavagem de dinheiro, organizagao criminosa
e o tréfico.

A partir deste contexto, tendo também como uma das fontes de
controvérsias 0 escopo midiatico, emergiu um forte anseio popular visando um
tratamento penal mais severo, sob caracteres punitivistas, com o verdadeiro fim de
reduzir o indice de criminalidade do pais, que, inclusive, foi expressado no cenario
politico em que foram decididas as elei¢des presidenciais de 2018.

Deste modo, em janeiro de 2019 foi apresentado pelo entdo Ministro da
Justica e Segurancga Publica Sérgio Fernando Moro, o denominado “Pacote Anticrime”
(PL 882/2019) que, em consonancia com os anseios de grande parte da populacao,
possuia o condao de sistematizar medidas efetivas no combate a corrup¢ao, ao crime
organizado e aos crimes com grave violéncia contra a pessoa.

Mediante grandes debates e controvérsias durante sua tramitacdo no
Congresso Nacional e, apds 22 vetos, o projeto foi sancionado em 24 de dezembro
pelo Presidente da Republica Jair Messias Bolsonaro, surgindo-se a Lei 13.964/19,

pela qual possui 20 artigos que fizeram alteracdes significativas no Cédigo Penal e no
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Cdédigo de Processo Penal, e em diplomas extravagantes como a Lei de Execucao
Penal (Lei 7.210/84), Lei dos Crimes Hediondos (Lei 8.072/90), Lei de Improbidade
Administrativa (Lei 8.429/92), Lei de InterceptacOes Telefonicas (Lei 9.296/96), dentre
outros diplomas normativos.

Ocorre que, por meio de decisdes cautelares proferidas em sede das ADI
6.298, 6.299, 6.300 e 6.305 pelo ministro do STF Luiz Fux, alguns dispositivos
advindos com a Lei 13.964/19 tiveram sua aplicabilidade suspensa, a exemplo a
instituicdo do juiz das garantias (arts. 3-A a 3-F do CPP) e a ilegalidade da prisédo em
flagrante em que ndo houver sido realizada audiéncia de custdédia sem motivagéo
idonea (art. 310, 8 4° do CPP), uma vez que, segundo o Ministro, tais reformas ferem
a autonomia organizacional do Poder Judiciario, exigindo-se uma completa
reorganizacao da Justica Criminal do pais.

Assim, sob caracteres de instabilidade, a “Lei Anticrime” entrou em vigéncia
em 23 de janeiro de 2020, ficando evidente o reflexo dos debates republicanos ao
longo de seu tramite, haja vista que as significativas alteracdes trazidas no Direito
Penal e Processual Penal acentuam normas que respaldam os anseios populares em
prol de um tratamento penal mais rigoroso, mas também elencam dispositivos de
carater garantista, de modo que a propria lei foi aprovada com preceitos contraditorios.

Acerca da referida contraditoriedade, Salo de Carvalho explica:

A Lei 13.964/19 foi produto da fusdo do PL 882/19 ao PL 10.372/18. A
hibridizacdo de dois projetos ideologicamente distintos produziu um resultado
paradoxal: uma base material inquisitéria associada a um estatuto processual
garantista. A Lei Anticrime (Lei 13.964/19) configura, portanto, um estatuto
ambiguo do ponto de vista tematico (objeto), contraditério em relacédo a sua
fundamentacdo ideolégica e dubio em relacdo & sua estrutura logica
(dogmatica). Trata-se de uma lei complexa, de natureza mdultipla, que
modifica varios institutos.

Apesar desta complexidade e ambiguidade, a estrutura l6gica (dogmatica) e
ideolégica (politico-criminal) que orienta o sistema de penas na nova Lei é
aquela apresentada originariamente no “Projeto de Lei Anticrime” (PL
882/19), em que pese nado terem sido aprovadas todas as reformas

pretendidas.!®

Exemplificando, foi dada nova redacédo ao art. 283 do Cadigo de Processo
Penal em que autoriza a prisdo de alguém tdo somente nas hipoteses de flagrante
delito, mediante ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente,

em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenacado criminal transitada
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em julgado, ao passo que a mesma lei auferiu a possibilidade de execucao proviséria
da pena igual ou superior a 15 (quinze) anos proferida em sede do Tribunal do Juri.
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3  DIPLOMAS INTERNACIONAIS ACERCA DA VEDACAO DA EXECUCAO
PROVISORIA

Como j& demonstrado, a vedagdo da execucdo provisOria da sentenca
condenatoria criminal possui como principal alicerce constitucional o Principio da
Presuncao de Inocéncia.

Destaca-se que, referido principio ndo esta declarado expressamente no
texto constitucional, haja vista que o art. 5°, LVII, que obsta a execucao antecipada da
pena, diz respeito ao que se chama de presuncao de nao culpabilidade.

Inobstante, a presuncdo de inocéncia encontra amparo em diversos
Tratados Internacionais pelos quais o Brasil é signatario. Para tanto, € majoritario o
entendimento de que os tratados internacionais que versam sobre direitos humanos e
gue nao foram introduzidos ao ordenamento juridico interno através do quorum
legislativo de emenda constitucional, na forma do art. 5°, § 3° da CF, possuem status
normativo supralegal, tendo sua aplicabilidade hierarquica superior as normas
infraconstitucionais e inferior as normas constitucionais.

Acerca do tema, em julgamento histérico do HC 87.585, Rel. Ministro Marco
Aurélio Mello, o Supremo firmou o entendimento de que a prisédo por divida no Brasil
esta restrita a Unica hipotese de inadimplemento voluntario e inescusavel de prestacao
de alimentos, com fundamento no art. 7.7 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, sendo vedada a prisdo do depositario infiel, ainda que esteja amparada
pelo art. 5°, LXVII da CF.

Neste sentido, o Supremo conferiu aos tratados internacionais de direitos
humanos anteriores a Emenda Constitucional n° 45/2004 um regime especial, diverso
dos tradicionais, ao atribuir o carater supralegal para fins de protecdo dos direitos
humanos, estando acima das leis federais e abaixo das normas constitucionais, mas
podendo prevalecer sobre estas quando forem mais benéficas aos direitos humanos.

No entanto, ha de se destacar que a posicdo dos tratados de direitos
humanos fora do regime juridico do art. 5°, § 3° da CF ndo esta pacificada. O
entendimento vencido no julgamento do HC 87.585 ainda possui bastante forca
doutrinéria e pondera no sentido de que os tratados de direitos humanos anteriores a
EC n° 45/2004 sao material e formalmente constitucionais por forca do art. 5°, 8 2° da
CF, enguanto os posteriores sdo apenas materialmente constitucionais, salvo se
aprovados em 2 turnos, em cada casa legislativa pelo quérum de 3/5, de modo a

adquirirem também o status formal de emenda a constituigéo.
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Assim sendo, a corrente doutrinaria vencida entende que, por incidéncia
do 82°, todos os tratados internacionais de direitos humanos séo integrados ao que
se chama de bloco de constitucionalidade.

Destarte, a Declaragdo Universal de Direitos Humanos da ONU (1948)
pontua, em seu art. 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 alei’.

Da mesma sorte, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966)
dispde, em seu art. 14.2 que “Toda pessoa acusada de um delito tera direito a que se
presuma sua inocéncia enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa”.

Por fim, a Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose
da Costa Rica) disciplina, em seu art. 8.2 que “Toda pessoa acusada de delito tem
direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua
culpa”.

Interpretando-se os dispositivos supracitados, nota-se que todos eles
possuem redacdao similar ao ponderarem que todo acusado de um delito (esfera penal)
tera presumida sua inocéncia enquanto sua culpa nao estiver legalmente declarada.

Sob esta perspectiva, Renato Brasileiro de Lima define como “o direito de
nao ser declarado culpado sendo apdés o término do devido processo legal, durante o
gual o acusado tenha se utilizado de todos os meios de prova pertinentes para a sua
defesa (ampla defesa) e para a destruicdo da credibilidade das provas apresentadas
pela acusacao (contraditério)”.1®

Constata-se que a matéria de tais dispositivos internacionais possuli
normatividade “em branco”, ou seja, para que haja aplicabilidade, € necessario que
outra norma defina 0 momento processual em que se declare a culpabilidade do
acusado criminalmente, ficando a cargo do pais signatario defini-lo em sua legislacéo
interna.

Deste modo, para que o principio de presuncdo de inocéncia seja
compreendido no ordenamento juridico patrio, faz-se necessario uma exegese
sistematica entre a Constituicdo Federal e os diplomas internacionais que versam
sobre o referido principio.

Neste ponto, o art. 5°, LVIl da CF afirma, sob literalidade clara, que

‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal

16 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume (nico. 72 edi¢do. Salvador :
Juspodivm, 2019, p. 45.



condenatoria”.

Assim sendo, sob uma andlise congruente entre os dispositivos
supracitados, extrai-se o entendimento de que toda pessoa acusada de delito tera
presumida a sua inocéncia até que transite em julgado a sentenca penal condenatéria,
de modo que possua a garantia constitucional de responder o processo em liberdade,

salvo as hipéteses expressas em lei que permitem as prisdes de natureza cautelar.
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4 RELATIVIZACAO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA SOB A OTICA DA
JURISPRUDENCIA

Contextualizando o tema, em que pese a previsdo constitucional
supramencionada, o Supremo Tribunal Federal possui diversos precedentes
envolvendo a presuncao de inocéncia e a possibilidade ou ndo de execucéo proviséria
da pena, seja no ambito das condenacdes em segundo grau de jurisdicdo, bem como
das condenac¢Bes em sede do Tribunal do Juri, ainda em primeiro grau de jurisdi¢ao.

Para tanto, em recente julgamento conjunto das ADCs 43, 44 e 54, Rel.
Min. Marco Aurélio, a suprema corte reconheceu a aplicabilidade do art. 283 do Cdodigo
de Processo Penal em sua instancia maxima, estando em congruéncia com a garantia
constitucional da presuncéao de inocéncia.

Pela nova redacgao do artigo, alterado pela Lei 13.964/19, “Ninguém podera
ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de
condenacéao criminal transitada em julgado”, vedando-se, deste modo, a antecipacao
do cumprimento de sentenca da pena néo transitada em julgado.

Este é o posicionamento atualmente vigente. No entanto, ha de se
demonstrar que néo € esse o que preponderou durante o maior lapso temporal desde
0 inicio da vigéncia do Codigo de Processo Penal atual, estando tal entendimento
passivel, portanto, de novas alteracdes frente a instabilidade juridica presente na
jurisprudéncia. Inclusive, destaca-se que, ao final do julgamento das ADCs 43, 44 e
54 o entéo presidente do Supremo, Min. Dias Toffoli, alertou que tal posicionamento
nao deveria abranger as decisbes tomadas pelo Conselho de Sentenca no
procedimento do Tribunal do Juri, alinhando-se com a decisdo tomada no ano de 2017,
no julgamento do HC 118.770/SP.

Destarte, neste julgamento, tendo como Relator do acérddo o Min. Luis
Roberto Barroso, a 12 Turma do Supremo entendeu que a execucado antecipada da
pena para os crimes dolosos contra a vida ndo viola a presuncédo de inocéncia.

Nas palavras do Min. Barroso:

(...) a presunc¢éo de inocéncia € principio (e ndo regra) e, como tal, pode ser
aplicada com maior ou menor intensidade, quando ponderada com outros
principios ou bens juridicos constitucionais colidentes. No caso especifico da
condenacdo pelo Tribunal do Jari, na medida em que a responsabilidade
penal do réu ja foi assentada soberanamente pelo Jari, e o Tribunal ndo pode
substituir-se aos jurados na apreciacao de fatos e provas (CF/1988, artigo 5°,
XXXVIII, ¢), o principio da presunc¢éo de inocéncia adquire menor peso ao ser
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ponderado com o interesse constitucional na efetividade da lei penal, em prol
dos bens juridicos que ela visa resguardar (CF/1988, artigos 5°, caput e
LXXVIIl e 144). Assim, interpretagdo que interdite a prisdo como
consequéncia da condenacao pelo Tribunal do Juri representa protecao
insatisfatdria de direitos fundamentais, como a vida, a dignidade humana e a

integridade fisica e moral das pessoas.!’

Ou seja, pela diccao do Ministro, entende-se que a presunc¢éo de inocéncia
€ como um espectro em sentido dinamico, tendo sua intensidade variada no decorrer
do tramite processual quando entra em conflito com outros bens-juridicos de valores
constitucionais, sendo sua 6bice, no caso em questao, o principio da Soberania dos
Veredictos, que possui previsao legal no Art. 5°, XXXVIII, “c” da CF e que tem como
finalidade impossibilitar a revisdo da decisdo por juizes togados, garantindo-se a
independéncia dos jurados, haja vista que o Conselho de Sentenca € um 6rgéo
colegiado que possui soberania na decisdo do mérito ao julgar os crimes dolosos
contra a vida.

Tal posicionamento encontra-se em consonancia com o que havia sido
declarado tempos antes, no julgamento do HC. 126.292, Relator Min. Teori Zavascki,
pelo qual o Supremo entendeu constitucional a possibilidade da execucéo provisoria
da pena cominada por acorddo condenatdrio em sede de Apelacdo, em outras
palavras, apos a condenacdo em segunda instancia.

Neste julgamento, a presuncéo de inocéncia foi relativizada pelo Plenério
sob o condéo de equilibra-la com a efetividade da funcgéo jurisdicional penal, levando-
se em conta de que, ap0s nova condenacdo em instancia superior, ndo ha mais
dubiedades no que diz respeito a materialidade do fato, bem como a autoria do crime,
uma vez que o Principio do Duplo Grau de Jurisdi¢do restou devidamente observado,
ponderando-se a presuncéo de inocéncia ao relativiza-la e, até mesmo, inverter seu
valor normativo para uma chamada presuncédo de culpabilidade, tendo em vista que
eventuais recursos interpostos aos tribunais de sobreposicdo séo insuscetiveis de
reexame de fatos e provas, ndo havendo de se falar, portanto, em efeito suspensivo
das decis6es amparadas pelo esgotamento das analises fatica e probatoéria.

Assim sendo, asseverou o Min. Teori Zavascki:

Ressalvada a estreita via da revisédo criminal, é, portanto, no ambito das
instancias ordinarias que se exaure a possibilidade de exame de fatos e
provas e, sob esse aspecto, a propria fixacdo da responsabilidade criminal do
acusado. E dizer: os recursos de natureza extraordinaria ndo configuram
desdobramentos do duplo grau de jurisdicdo, porquanto ndo s&o recursos de

17 STF, 12 Turma, HC 118.770/SP, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 07/03/2017.
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ampla devolutividade, ja que ndo se prestam ao debate da matéria fatico-
probatéria. Noutras palavras, com o julgamento implementado pelo Tribunal
de apelagéo, ocorre espécie de preclusdo da matéria envolvendo os fatos da
causa. Os recursos ainda cabiveis para instancias extraordinarias do STJ e
do STF — recurso especial e extraordinario — tém, como se sabe, ambito de
cognicgéo estrito a matéria de direito. Nessas circunstancias, tendo havido, em
segundo grau, um juizo de incriminacdo do acusado, fundado em fatos e
provas insuscetiveis de reexame pela instancia extraordinaria, parece
inteiramente justificavel a relativizacdo e até mesmo a prépria inversao, para
0 caso concreto, do principio da presuncéo de inocéncia até entao observado.
Faz sentido, portanto, negar efeito suspensivo aos recursos extraordindrios,
como o fazem o art. 637 do Codigo de Processo Penal e o art. 27, § 2°, da

Lei 8.038/1990.18

Ainda, o Min. Teori Zavascki fez uma analise de Direito Comparado com
diversos paises ao citar as legislacbes da Inglaterra, Estados Unidos, Espanha,
Franca, Alemanha, Canada, Portugal e Argentina, para utilizar-se dos argumentos
defendidos pela Min. Ellen Gracie no julgamento do HC. 85.886/RJ, onde pontuou que
‘em pais nenhum do mundo, depois de observado o duplo grau de jurisdicéo, a
execucdo de uma condenacdo fica suspensa, aguardando referendo da Corte
Suprema”.

A partir deste precedente, o Supremo voltou a permitir a possibilidade de
execucao provisoria da pena entendendo que a mesma nao encontra obice no
Principio da Presuncéo de Inocéncia, o que nado ocorria desde 2009, ano em que
ocorreu o julgamento do HC. 84.078, Rel. Min. Eros Grau, gerando precedente
contrario a execucao antecipada da pena por um breve, mas consideravel periodo de
tempo.

Nesta ocasido, em que o paciente fora condenado por duas vezes em sede
de Tribunal do Jari, o STF havia revisado o entendimento antes firmado de que a
presuncao de inocéncia podia ser temperada quando havia condenacdo em segundo
grau de jurisdicdo. Entretanto, nos autos do referido HC 84.078, o Plenario do
Supremo alterou sua orientacdo ao definir que a prisdo anterior ao transito em julgado
s6 é possivel quando decretada a titulo cautelar, de modo que a antecipacdo da
execucao penal € incompativel com o texto constitucional que, por sua vez, confere
indispensaveis garantias a pessoa do acusado, inerentes a todo regime democratico.

Faz-se necessario ponderar que a relativizacdo da Presuncéo de Inocéncia
de forma reiterada pelo Supremo Tribunal Federal é calcada em uma tentativa de
aprimorar a eficiéncia da funcao jurisdicional penal, tendo em vista o déficit no sistema

recursal brasileiro que alimenta um sentimento de impunidade da sociedade em face

18 STF, Tribunal Pleno, HC 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, j. 17/02/2016.
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do Poder Judiciario, ao conferir azo a uma cultura de interposi¢cdo de recursos
protelatérios beneficiando acusados com a dilagédo do inicio do cumprimento de pena
ou até mesmo, em certos casos, com a prescri¢cao da pretensao punitiva estatal frente
a morosidade existente nos tribunais superiores para o julgamento de tais recursos.

Este posicionamento foi novamente demonstrado no ano de 2018 com o
julgamento do HC 152.752, Rel. Min. Edson Fachin, em que figurou como paciente o
ex-presidente Luiz Inécio Lula da Silva.

No plenario de julgamento, destacou-se novamente o voto do Min. Luis
Roberto Barroso, onde mencionou que a antecipacdo do cumprimento de pena foi
entendida como possivel desde 1941, salvo o curto periodo que perdurou entre 2009
e 2016. Ponderou também sobre trés grandes impactos “devastadoramente
negativos” que o reconhecimento da inconstitucionalidade da execugéo antecipada
trouxe a sociedade, sendo eles a seletividade penal que € alimentada no sistema penal
brasileiro; os excessos no exercicio de defesa pela advocacia criminal, atraves da
possibilidade de interposicao de recursos protelatorios, destacando-se que tais custas
processuais sO beneficiam detentores de maiores prestigios econdmicos; também
ressaltou um descrédito da populacao frente ao sistema penal brasileiro que € calcado
na demora para se punir, principalmente em um cenario onde ha alto indice de
criminalidade, sobretudo nos casos de corrupcéo e lavagem de dinheiro.

Ademais, salientou novamente a posicdo jA mencionada em julgamentos
anteriores de que a presuncdo de inocéncia é principio e ndo uma regra de carater
absoluto, ndo devendo ser aplicada em sua totalidade para que seja ponderada com
outros bens juridicos e valores constitucionalmente garantidos.

Na mesma ocasido, o Min. Luiz Fux afirmou que o dispositivo constitucional
gue trata da presuncédo de inocéncia se trata de uma regra que se refere ao 6nus
probatorio da instrucéo criminal, ndo estando propriamente relacionado a priséo.

Nas palavras do Ministro:

(...) antes de prolatada a sentenga penal ha de se manter reservas de divida
acerca do comportamento contrario a ordem juridica, o que leva a atribuir ao
acusado, para todos os efeitos — mas, sobretudo, no que se refere ao 6nus
da prova da incriminagdo —, a presuncdo de inocéncia. A eventual
condenacdo representa, por certo, um juizo de culpabilidade, que deve
decorrer da logicidade extraida dos elementos de prova produzidos em

regime de contraditério no curso da acdo penal.®

19 STF, Tribunal Pleno. HC 152.752/PR. Rel. Min. Edson Fachin, j. 04/04/2018



Concluiu, por fim, que a presuncéo de inocéncia ndo obsta a execucao
provisoria da pena quando harmonizada com demais disciplinas constitucionais,
desde que seja a decisédo devidamente fundamentada e com amplo esmiugamento do
contraditorio e da ampla defesa.
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5 DA CONSTITUCIONALIDADE DA PRESUNCAO DE INOCENCIA EM SUA
INSTANCIA MAXIMA

Como j4 demonstrado anteriormente, a previsdo constitucional da
presuncdo de inocéncia até o transito em julgado no rol dos Direitos e Garantias
Fundamentais e, portanto, sob o status normativo de clausula pétrea, consiste em um
marco civilizatério consolidado, nascido como um reflexo histérico que se contrapde a
uma politica de tratamento penal autoritario pela qual o poder estatal ndo possuia
limites ao julgar um acusado de delito, sendo este reduzido a uma condi¢ao de objeto
do processo e da prépria instrucao probatoria.

Em outras palavras a presuncéo de inocéncia nasceu com o verdadeiro fim
de coibir arbitrariedades pelo poder punitivo do estado face ao individuo que se
encontra em uma posicao de vulnerabilidade, tendo em vista que seu estado de
inocéncia ou culpabilidade, sem tal garantia, ndo passa por um crivo imparcial e
equidistante da entidade julgadora.

A respeito, Aury Lopes Jr. e Gustavo Badaré explicam que:

A presuncdo de inocéncia €, antes de tudo, um principio politico ! O processo,
e em particular o processo penal, € um microcosmos no qual se refletem a
cultura da sociedade e a organizacdo do sistema politico. Ndo se pode
imaginar um Estado de Direito que ndo adote um processo penal acusatério
€, COMo seu consectario necessario, a presuncdo de inocéncia que €, nas
palavras de PISANI, um ‘presupposto implicito e peculiare del processo
accusatorio penale’. O principio da presungao de inocéncia é reconhecido,
atualmente, como componente basilar de um modelo processual penal que
queira ser respeitador da dignidade e dos direitos essenciais da pessoa
humana. H4 um valor eminentemente ideoldgico na presuncéo de inocéncia.
Liga-se, pois, a prépria finalidade do processo penal: um processo necessario

para a verificacéo jurisdicional da ocorréncia de um delito e sua autoria.?°

A partir de tais ponderacdes, para que seja compreendida a aplicabilidade
processual do Principio da Presuncao de Inocéncia, deve-se analisar sua natureza
juridica. Deste modo, ha de se constatar que a presuncado de inocéncia possui triplice
dimensdo, quais sejam: norma de tratamento, norma probatéria e norma de
julgamento.

No ambito da norma de tratamento, tal dimensao tem como premissa que
0 réu seja tratado processualmente como um inocente até que transite em julgado

eventual sentenca condenatoria; no ambito da norma probatéria, referida dimenséo é
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revestida do escopo de ser uma garantia politica do cidaddo no sistema acusatério,
pela qual garante um estado de inocéncia que tdo somente podera ser afastado diante
de uma prova plena do ilicito, nos moldes de um devido processo legal; e por fim, no
ambito da norma de julgamento, esta dimensédo se confunde com o principio do in
dubio pro reo, pelo qual inibe-se eventual condenacdo sem que haja uma
culpabilidade categoricamente comprovada.

Ademais, ha posicionamentos doutrinarios que defendem que a presuncéo
de inocéncia imp6e uma norma de tratamento ao acusado tanto intrinseca quanto
extrinseca ao processo. Na esfera intrinseca, a dimensdo de tratamento impde a
acusacao o onus de provar a existéncia e a ilicitude do fato alegado, incumbindo o
encargo de desconstituir a presuncao de inocéncia; ao passo que, no plano extrinseco
ao processo, a presuncao de inocéncia deve ser aplicada com o intuito de combater
uma publicidade abusiva que gera uma estigmatizagcéo precoce do réu.

Segundo, Renato Brasileiro de Lima:

Portanto, por forca da regra de tratamento oriunda do principio constitucional
da ndo culpabilidade, o Poder Publico esta impedido de agir e de se
comportar em relacdo ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao
acusado, como se ja houvessem sido condenados, definitivamente, enquanto

nao houver o fim do processo criminal 2

Sob esta 6tica, extrai-se o entendimento de que a presuncao de inocéncia
transcende a concepcdo de mero guia de pensamento (ratio legis), ou seja, de um
estado ideal a nortear os valores de um ordenamento juridico em razao de n&o possuir
uma situacao fatica determinada. Verdade € que, a partir do momento em que 0
legislador optou por inserir expressamente a amplitude da nédo culpabilidade no Art.
5°, LVII da CF, ao estar em em congruéncia com os diplomas internacionais
signatarios, a presuncao de inocéncia adquiriu foros de regra (lex) por direcionar a
funcao jurisdicional o modo em que se deve conduzir o tramite processual, em favor
de um devido processo legal calcado na observancia das trés dimensbes da
presuncao de inocéncia supracitadas.

Nada obstante, denota-se que em favor do proprio devido processo legal,
a presuncao de inocéncia, como norma de tratamento, ndo possui carater absoluto,
tendo em vista que o proprio ordenamento juridico abre margem para sua relativizagdo

em hipéteses especificas e excepcionalissimas, quais sejam as modalidades de

2L LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Gnico. 72 edi¢do. Salvador :
Juspodivm, 2019, p. 47.



prisdes provisorias de natureza cautelar, sendo estas a Prisdo Preventiva e a Prisdo
Temporaria, e a prisdo de natureza pré-cautelar, qual seja a Prisdo em Flagrante.

Para tanto, o que permite a relativizacdo do estado de inocéncia, é a
garantia da efetividade do processo através das medidas cautelares pessoais que
possuem também amparo constitucional no Art. 5°, LXI e ndo devem ser tratadas
como regra no procedimento criminal, aplicando-se tdo somente quando presentes 0s
pressupostos e as circunstancias autorizadoras atinentes ao caso concreto,
permitindo-se, deste modo, a coexisténcia entre ambos o0s dispositivos
constitucionais, o que nao ocorre no caso da simples execucdo da pena em carater
provisério, haja vista que seu fundamento de aplicacdo é baseado tdo somente na
antecipacdo do cumprimento de sentenca condenatéria, mas ndo é revestido de
natureza cautelar, o que seria o alicerce para a garantia do devido processo legal,
caso houvesse necessidade de sua aplicacao.

Conclui-se que a presuncao de inocéncia tem sua aplicabilidade em carater
guase absoluto, em razéo de estar posicionada constitucionalmente no rol de Direitos
e Garantias Fundamentais, que é amparado pelo art. 60, 84° de forma que nédo pode
ser modificado salvo se para ampliar direito, ou seja, para ampliar sua aplicabilidade
em favor do individuo (clausula pétrea), sendo que a uUnica hipétese em que é
permitida sua relativizacdo possui amparo legal em uma norma expressa e de valor
simétrico, haja vista que também esta constitucionalmente prevista no rol de Direitos
e Garantias Fundamentais e tem o conddo de assegurar um efetivo tramite

processual.

5.1 Criticas a Relativizacdo da Presuncédo de Inocéncia pela Jurisprudéncia

Via de regra, 0s recursos interpostos aos tribunais de sobreposicdo néo
possuem efeito suspensivo (art. 637 do CPP c/c arts. 995 e 1.029, 85° do CPC), sendo
tal entendimento que levou o Superior Tribunal de Justica a editar a Sumula n° 267,
pontuando que “a interposicdo de recurso, sem efeito suspensivo, contra deciséo
condenatoria ndo obsta a expedicdo de mandado de prisao”.

Em vista disso, bem como dos demais argumentos demonstrados no topico
4, prevaleceu na jurisprudéncia o entendimento de que € possivel a execucao
proviséria da pena recorrivel, ainda que ndo houvesse fundamentadas na sentenca
ou acérdao condenatdrio as hipoteses ensejadoras das medidas cautelares pessoais.

Para tanto, analisar-se-a os equivocos cometidos pela jurisprudéncia que a
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levaram a permitir a execugdo proviséria da pena em detrimento de uma devida
aplicacdo da presuncéo de inocéncia.

O primeiro ponto a ser discutido se da na ponderacdo da presuncao de
inocéncia em razdo de seu carater principiolégico, o que, de acordo com o
posicionamento exarado pelo Min. Luis Roberto Barroso no julgamento do HC
118.770, estabeleceu-se que tal principio poderia ser aplicado com maior ou menor
intensidade.

Em que pese tal entendimento, denota-se que, ante a posicdo de principio
normativo, a presungao de inocéncia pertence a categoria intitulada “direito
pressuposto”, uma vez que possui carater valorativo e informador do direito que esta
presente, ou seja, das normas positivadas de maneira taxativa.

Sob este raciocinio, Sidney Guerra aduz que:

E fundamental destacar que os principios, apesar de sua singularidade, n&o
se posicionam hierarquicamente em pilar superior (ultra) ou fora (extra) da
concepcao de direito adotada pelo Estado e, em conjunto somatério com
regras, formam os nucleos das normas juridicas. Em consequéncia, integram
o ordenamento juridico positivo, conferindo-lhe unidade de sentido teleolégico
e auferindo sua verdadeira valoracdo l6gico-formal. Isso ocorre sem que haja
contraposicado do formalismo (processos iguais de concepcdo e aprovacao)
entre regras e principios, o que, decerto, resultaria em desfiguracdo da
estrutura béasica do sistema.

Evidencia-se que infringir um principio constitucional pode ser considerado
mais grave que infringir uma regra constitucional, uma vez que aquele
constitui os pilares do ordenamento juridico, mesmo sabendo que o0s
elementos de estabilizagdo constitucional rechacgardo, de plano e com o

mesmo vigor, quaisquer das infringéncias indevidas.??

A partir desta leitura, ha de se entender que as leis ordinarias se
subordinam aos principios constitucionais, como condicdo sine qua non de validade,
tendo em vista que, sendo eles essencialmente dogmaticos, constituem a ordem
social, politica, econémica e juridica do Estado.

Acerca do modo de aplicacéo dos principios, Humberto Avila pontua:

(...) os principios ndo sdo apenas valores cuja realizacéo fica na dependéncia
de meras preferéncias pessoais. Eles sdo, ao mesmo tempo, mais do que
isso e algo diferente disso. Os principios instituem o dever de adotar
comportamentos necessarios a realizacdo de um estado de coisas pela
adocd@o de comportamentos a ele necessarios. Essa perspectiva de andlise
evidencia que os principios implicam comportamentos, ainda que por via
indireta e regressiva. Mas ainda, essa investigagcdo permite verificar que os
principios, embora indeterminados, ndo o sdo absolutamente. Pode até haver
incerteza quanto ao contelido do comportamento a ser adotado, mas néo ha

22 GUERRA, Sidney. Direitos Humanos: curso elementar. S&o Paulo : Saraiva, 2013, pp 210 e 211.
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guanto & sua espécie: 0 que for necessario para promover o fim é devido.?3

Portanto, reconhecer a presuncao de inocéncia sob um espectro dinamico
gue nao possui previsao legal, viola flagrantemente o fim a que ela se destina, tendo
em vista que sua amplitude esta fixada no texto constitucional e que possibilita seu
afastamento tdo somente apos o transito em julgado da sentenca penal condenatéria.

Ressalta-se ainda os argumentos ja satisfeitos anteriormente de que a
presuncdo de inocéncia adquire também foros de direito posto, deixando de se
manifestar apenas sob natureza principiolégica de modo a tornar-se regra a partir do
momento em que foi prevista em pactos internacionais os quais o Brasil é signatario,
sistematicamente congruentes com o art. 5°, LVII.

A respeito da analise de Direito Comparado realizada no julgamento do HC
126.292, trata-se de uma comparacao inadequada, haja vista que o Poder Judiciario
dos paises estrangeiros possui estruturacdo diversa, com sistemas processuais
estranhos ao sistema brasileiro, ainda que versem sobre institutos semelhantes,
havendo de ressaltar, também, toda a problematica existente no sistema carcerario
do Brasil, 0 que ndo ha em relacdo ao dos demais paises.

A suprema corte da maioria dos paises estrangeiros exerce funcao e possuli
sistematica de aplicacdo de Direito diferente em relacéo ao Supremo Tribunal Federal.
Em muitos paises, a via recursal ndo permite que o processo ultrapasse o segundo
grau de jurisdicdo, sendo a regra que os tribunais superiores estrangeiros apreciem
tdo somente acdes de impugnacdes com carater revisional e rescisorio.

Diferentemente, no Brasil os tribunais de sobreposicédo apreciam se ha a
devida aplicacdo do Direito no curso da persecucdo, sendo no ambito
infraconstitucional o Superior Tribunal de Justica e no ambito constitucional o Supremo
Tribunal Federal.

E necessario mencionar também que, paises como a Franca e Alemanha,
ora mencionados no julgamento do HC 126.292, adotam um julgamento colegiado ja
em primeira instancia, o que difere do julgamento monocratico de primeiro grau no
Judiciério brasileiro.

Assim sendo, nota-se que a justificativa de permitir a execucao provisoria
da pena como meio de posicionar o Brasil em similaridade com a legislacéo de paises

estrangeiros foi descontextualizada por ndo mencionar as peculiaridades atinentes ao
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ordenamento juridico de cada pais utilizado como base argumentativa.

No que se refere ao Duplo Grau de Jurisdicdo e a auséncia de efeito
suspensivo para 0os Recursos Especial e Extraordinario, ndo apenas a Constituicdo,
mas também a propria legislagdo infraconstitucional impossibilita o efeito ativo da
sentenca ou acordédo condenatorio através do art. 283 do Cdodigo de Processo Penal,
gue declara categoricamente a necessidade de transito em julgado da sentenca
condenatoria para que se restrinja a liberdade do individuo quando ndo presente uma
circunstancia autorizadora da imposi¢cdo de medida cautelar, podendo-se entender,
portanto, que houve uma revogacao tacita do art. 637 do mesmo diploma normativo
e, havendo de se ponderar também que o Cédigo de Processo Civil possui aplicacao
subsidiaria e supletiva a legislacao processual penal.

Comrelagao a problematica existente no sistema recursal, sua solugéo esta
calcada na necessidade de se atribuir maior responsabilidade ao processo legislativo,
tendo em vista que uma das principais matrizes da controvérsia se da em razdo da
criacdo de leis desorganizadas e desalinhadas com os debates académicos, o que
acarreta em um aumento de decisbes divergentes pelos tribunais, de acdes
constitucionais e recursos, corroborando as interminaveis discussées académicas
acerca do tema.

Mostra-se necessaria, também, uma reforma na legislacdo processual
para que sejam introduzidas limitacbes a ampla possibilidade de interposicao de
recursos com intencdes meramente protelatorias, diminuindo, assim, a sobrecarga
dos tribunais e trazendo maior celeridade ao tramite processual.

Nada obstante, € imprescindivel que haja um melhor aparelhamento do
Poder Judiciério, visando reforcar a uniformizacao jurisprudencial a partir de decisées
robustas e iddneas, de forma que ndo se abra margem para eventual alegacdo de
omisséo, contrariedade ou obscuridade acerca da atuacdo do Judiciério.

Consequentemente, incidira ao juiz criminal o dever de fiscalizar, com rigor,
o regular andamento processual para que se constate eventuais abusos no direito de
recorrer exercido por uma defesa criminal que visa impedir o exaurimento da
prestacao jurisdicional, a titulo de exemplo, através da reiteracdo de embargos de
declaracédo sem que estejam presentes seus pressupostos supracitados.

Deste modo, eventual antecipacdo do cumprimento de sentenca teria
amparo unicamente na manifesta violacdo do Principio da Cooperacdo Processual
pela defesa, haja vista que, nesta hipétese ndo ha relativizacdo da presuncédo de

inocéncia, pois s6 ndo foi ainda afastada em razéo da mera protelacdo do transito em
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julgado do processo.

Portanto, h& de se ponderar que a prevaléncia deste entendimento pela
jurisprudéncia ao longo dos anos encontrou-se manifestamente em desacordo com o
ordenamento juridico patrio, possuindo caracteres de um ativismo judicial calcado na
tentativa de assegurar maior efetividade da funcéo jurisdicional penal, tendo em vista
o mencionado déficit no sistema recursal brasileiro que fomenta um sentimento de
descrédito do Poder Judiciario frente a sociedade, como destacado pelo Min. Luis
Roberto Barroso.

Nota-se o equivoco nesta linha de raciocinio feita pelos magistrados do
Supremo Tribunal Federal, visto que o juiz criminal, na posi¢céo de sujeito processual,
possui essencialmente o perfil contramajoritario, sendo defeso respaldar sua atuacao
em acordo com os interesses das maiorias democraticas.

Isto posto, a funcgéo do juiz criminal, como entidade julgadora, € formar sua
conviccdo em uma cognicdo alicercada sob persuasdo racional, estando em
congruéncia com os ditames legais para que mantenha-se equidistante dos anseios
populares, uma vez que este respaldo € estranho a func&o do Judiciario como um dos
trés poderes constitucionalmente constituidos, sendo tal caracteristica inerente aos

Poderes Legislativo e Executivo.
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6 DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA LEI 13.964/19 NO AMBITO DA
EXECUCAO PROVISORIA NO TRIBUNAL DO JURI

Com a chegada da Lei Anticrime ao ordenamento juridico, o art. 492, | do
Cddigo de Processo Penal adquiriu a alinea “e” afirmando que, em caso de

condenacdo, o presidente do Tribunal do Juri:

€) mandara o acusado recolher-se ou recomenda-lo-a a prisdo em que se
encontra, se presentes o0s requisitos da prisdo preventiva, ou, no caso de
condenacdo a uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de recluséo,
determinara a execucao provisoria das penas, com expedicdo do mandado
de prisdo, se for o caso, sem prejuizo do conhecimento de recursos que

vierem a ser interpostos.?*

Diferentemente da execucédo provisoOria ap0s esgotadas as matérias faticas
em segundo grau de jurisdicdo, trata-se do cumprimento imediato da sentenca
proferida ainda em primeiro grau, pela qual tem como unico parametro de aplicagéo o
valor da penaimposta (igual ou superior a quinze anos) apos a condenacao pelo 6rgéo
colegiado denominado Conselho de Sentenca.

Antes de adentrar ao plano da analise constitucional, € conveniente que se
faca uma exegese sobre a natureza juridica da norma idealizada pelo legislador da
Lei Anticrime, principalmente por levar-se em conta de que conquanto ndo seja
reconhecida a inconstitucionalidade da norma pelas vias legais, ela tem capacidade
de produzir efeitos juridicos em situacdes concretas.

Como primeiro ponto, o Art. 492, |, “e” declara que, quando condenado em
sede de Tribunal do Juri a pena igual ou superior a quinze anos, 0 juiz presidente
expedira mandado de prisdo do acusado para fins de execucédo provisoria.

O ordenamento juridico prevé duas formas de prisdo, quais sejam a prisao
penal ou definitiva, apos o transito em julgado da sentenca condenatoria, e a prisdo
processual ou provisoria, antes do transito em julgado. Para tanto, com a insercéo da
alinea “e” ao art. 492, | do CPP, a prisao provisoria, em tese, teria se subdividido em
duas espécies, sendo elas a prisdo provisoéria de natureza cautelar (prisdo preventiva
e prisdo temporaria, lembrando também da prisdo em flagrante que, para alguns
doutrinadores, possui natureza pré-cautelar) e a prisdo proviséria ndo cautelar em
sede de execucdo provisOria (execucdo provisoria no Tribunal do Jdri para

condenados com pena igual ou superior a quinze anos).

24 Codigo de Processo Penal. Art. 492, |, “e”.
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Ainda, no que diz respeito a aplicacao da lei no tempo, sua (ir)retroatividade
€ objeto de grande controvérsia. Nada obstante, € necesséario pontuar que, apesar de
ser uma norma de carater processual, a partir do momento em que versa sobre a
prisdo do acusado, instituindo uma condicdo a ele mais gravosa, referida norma
adquire caracteres penais, possuindo natureza juridica de norma mista, ou seja, que
possui caracteres materiais e processuais.

Acerca de tal controvérsia, Rogério Sanches Cunha pondera:

(...) havera corrente lecionando que o dispositivo em comento se apresenta
como norma mista, tratando, a um s6 tempo, de direito material e adjetivo.
Ora, quando a lei tem essa caracteristica, ndo incide o art. 2° do CPP (tempus
regit actum), mas os principios que regem a aplicacdo da lei penal no tempo

e que proibem a retroatividade da lei mais severa.?®

Destaca-se, portanto que, em um cenario em que a norma pudesse surtir
efeitos juridicos e sociais, teria ela tdo somente efeito ex nunc, tendo em vista que,
por possuir caracteres de direito material, encontraria-se impossibilitada de retroagir e
alcancar os condenados em sede do tribunal popular a uma pena igual ou superior a

guinze anos que foi prolatada antes da vigéncia do art. 492, |, “e” do CPP.

6.1 Da Coexisténcia Constitucional entre a Soberania dos Veredictos e a

Presuncéo de Inocéncia

Superada a andlise acerca da natureza juridica, o primeiro objeto de
discussao constitucional que abarca o tema e faz com que muitos defendam a
constitucionalidade da execucéo provisoria em sede do Tribunal do Jari é o principio
constitucional da soberania dos veredictos, positivado no art. 5°, XXXVIII, “c” da CF.

Como ja citado anteriormente, a soberania dos veredictos tem como
finalidade a vedacé&o do julgamento do mérito dos crimes dolosos contra a vida por um
tribunal composto por juizes togados. Este manto de protecdo constitucional que
reveste as decisdes do Juri decorre do pressuposto de que aqueles que sao acusados
por, dolosamente atentar contra a vida de outrem, devem ser julgados pelos seus
pares, ou seja, por cidaddaos comuns, em prol da vontade popular formalizada através
da decisao do conselho de sentenca.

Nada obstante, a soberania dos veredictos ndo € um principio de carater
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25 CUNHA, Rogério Sanches. Pacote Anticrime — Lei 13.964/2019: Comentérios as altera¢cdes no CP,

CPP e LEP. Salvador. Juspodivm, 2020, p. 309.
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absoluto, e tAo menos impossibilita que eventual decisdo proferida pelos jurados
possa ser objeto de reexame. E certo que a soberania dos veredictos ¢ enderecada
diretamente ao juiz presidente, a quem é vedado contrariar decisfes dos jurados no
tocante ao mérito do julgamento.

A este respeito, Fernando Capez leciona:

Trata-se de principio relativo, logo ndo exclui a recorribilidade de suas
decisdes, limitando-se, contudo, a esfera recursal ao juizo rescindente
(judicium rescindem), ou seja, a anulacdo da decisdo pelo mérito e a
consequente devolugdo para novo julgamento (art. 593, 1, d). Do mesmo
modo, em obediéncia ao principio maior da verdade e em atengdo ao principio
da plenitude da defesa, admite-se alteracdo do meritum causae, em virtude

de revisdo criminal.28

De logo, pode-se afirmar que é ampla a potencialidade de reforma das
decis@es proferidas na fase do juizo da causa, tendo em vista que é plenamente
possivel que seja interposto recurso para reanalise por 6rgdo ad quem, sendo que a
Constituicdo veda tdo somente a possibilidade de o juiz ou tribunal togado ingressar
na analise do mérito da decisdo do conselho de sentenca, seja para fins de absolvicao
ou condenacéao do acusado.

Ademais, o art. 593, Ill do CPP elenca as hipoteses de cabimento de
apelacéo contra decisdo do Tribunal do Jari, podendo, inclusive, ser interposta quando
manifestamente contraria a prova dos autos (art. 593, Ill, “d”).

Acerca desta hipétese, pondera Renato Brasileiro de Lima:

Nao ha qualquer incompatibilidade vertical entre o art. 593, Ill, “d”, do CPP e
o art. 5°, XXXVIII, “c”, da Constituicdo Federal. A soberania dos veredictos,
ndo obstante a sua extracao constitucional, ostenta valor meramente relativo,
pois as decisbes emanadas do Conselho de Sentenca ndo se revestem de
intangibilidade. Assim, embora a competéncia do Juri esteja definida na Carta
Magna, isso ndo significa dizer que esse 6rgédo especial da Justica Comum
seja dotado de um poder incontrastavel e ilimitado. As decisbes que dele
emanam expdem-se, em consequéncia, ao controle recursal do préprio Poder
Judiciario, a cujos Tribunais compete pronunciar-se sobre a regularidade dos
veredictos. E que, em tal hiptese, o provimento da apelac&o, pelo Tribunal
de Justica, ndo importard em resolucdo do litigio penal, cuja apreciagdo
remanescera na esfera do Juri. 2/

A partir de tais esclarecimentos, pode-se afirmar que o efeito devolutivo em

sede de Tribunal do Jari estd em consonancia com a soberania dos veredictos

26 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 272 edi¢éo. S&o Paulo. Saraiva, 2020, p. 671.
27 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Gnico. 72 edi¢do. Salvador :
Juspodivm, 2019, p. 1377.
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postulada na Constituicdo Federal, tendo em vista que, nos casos em que houver
interposigao de recurso sob fundamento no art. 593, Ill, “a” e “d” do CPP, o 6rgao ad
guem se limitar4 a cassar a decisdo anterior, a titulo de juizo rescindente, submetendo
0 apelante a novo julgamento realizado pelo plenério. Por outro lado, caso o recurso
tenha objeto matéria atinente ao campo de atuacao do juiz-presidente, o juizo ad quem
serd competente para ndo so cassar a decisdo anterior, bem como substituir a deciséo
impugnada, a titulo de juizo rescisorio (alineas “b” e “c”).

Ademais, sob a égide de um Estado garantista, a aplicabilidade da
soberania dos veredictos deve ndo somente obedecer sua natureza relativa, mas
também deve ser efetuada sob um viés de cautela. Inobstante o Tribunal do Juri ser
revestido pelo manto de clausula pétrea, sua existéncia como procedimento especial
deve também estar fundada em congruéncia com todos os valores constitucionais
preconizados pela carta de direitos do ordenamento juridico brasileiro.

Em que pese seu ideal democratico, € evidente que as decisdes proferidas
pelo conselho de sentenca sdo carecedoras de fundamentacao, decorrendo do livre
convencimento imotivado dos jurados, ndo sendo estes dotados de suficiente
conhecimento técnico sobre o Direito, estando, portanto, amplamente passiveis de
falibilidade no que tange a formacéao da cognicéo que servira de base para a prolacéo
da sentenca.

Revestindo-se de uma perspectiva critica, Aury Lopes Jr. aduz:

A deciséo dos jurados no sistema atual é carecedora de motivacéo. Ndo ha a
menor justificagdo (fundamentagdo) para seus atos. Trata- se de puro
arbitrio, no mais absoluto predominio do poder sobre a razdo. E poder sem
razao é prepoténcia e nao se legitima. Certamente até os jurados se sentiriam
melhor e mais legitimados se pudessem fundamentar e expor as razées que
os levaram de decidir de tal ou qual forma.

A situacdo é ainda mais grave se considerarmos que a liberdade de
convencimento (imotivado) é tdo ampla que permite o julgamento a partir de
elementos que ndo estdo no processo. A “intima convicgdo”, despida de
gualquer fundamentacdo, permite a imensa monstruosidade juridica de ser
julgado a partir de qualquer elemento. Isso significa um retrocesso ao Direito
Penal do autor, ao julgamento pela “cara”, cor, opgao sexual, religido, posicéo

socioecondmica, aparéncia fisica, postura do réu durante o julgamento ou
mesmo antes do julgamento, enfim, € imensuravel o campo sobre o qual pode

recair o juizo de (des)valor que o jurado faz em relacéo ao réu.?®

Para tanto, tendo em vista que a decisdo do conselho de sentenca, ora
calcada em sua intima conviccgéo, resvala diretamente sobre a esfera da culpabilidade

do acusado, a soberania dos veredictos deve ser interpretada de forma restritiva e pro

28 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 172 edi¢do, Sdo José dos Campos : Saraiva, 2020, p.
923.



homine para que coexista simetricamente com a presunc¢éo de inocéncia, levando-se
em conta de que sua previsao constitucional tem como verdadeiro fim garantir que os
acusados por crimes dolosos contra a vida possam ser julgado por seus pares, ou
seja, € uma previsdo constitucional também situada no rol dos Direitos e Garantias
Fundamentais que deve ser imposta em favor do acusado, e nao interpretado de
maneira contraria a ele.

Destaca-se, por fim, que o principio da soberania dos veredictos ndo deve
ser utiizado de forma que viole sua congruéncia com outros dispositivos
constitucionais, de modo que a instituicdo da execucao provisoria no juri com base em
tal postulado traz clara desestabilizacdo entre os valores constitucionais que

regulamentam o sistema processual penal brasileiro.

6.2 Da Desproporcionalidade Sistematica do Art. 492, |, “e” Face ao Grau de
Lesividade do Bem-Juridico Tutelado

E de suma importancia destacar também a desproporcionalidade perante o
sistema penal que a imposicédo da antecipacao da pena no Juari gera.

Como primeiro ponto, no que diz respeito a definicdo de bem-juridico, Luiz
Regis Prado Leciona que “o bem juridico vem a ser um ente (dado ou valor social)
material ou imaterial extraido do contexto social, de titularidade individual ou
metaindividual, considerado como essencial para a coexisténcia e o desenvolvimento
do homem, por isso, juridico-penalmente protegido”.?°

Ademais, Guilherme de Souza Nucci, sob um viés simplificado, porém néo
menos didatico, pontua que “O bem juridico € o valor para o qual se outorga protecao
juridico-penal no caso concreto. E o escopo do direito penal, ao menos para criar
normas incriminadoras”.

Por sua vez, sob uma perspectiva ético-valorativa, o jurista italiano
Giuseppe Bettiol pontua que bem-juridico “é a posse ou a vida, isto €, o valor que a
norma juridica tutela, valor que jamais pode ser considerado como algo de material,
embora encontrando na matéria o seu ponto de referéncia™".

Analisando de maneira congruente as definicbes supracitadas, pode-se

29 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, v. 1/ Luiz Regis Prado. Colab. Erika Mend
de Carvalho. 152 edicdo - Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 167.
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30 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal - Parte Geral - Vol. 1. Grupo GEN, 2020, p. 19

31 BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal: Parte Geral. Coimbra. Coimbra Editora, 1970, vol.1, p. 324.



43

afirmar que bem-juridico sdo valores que a coletividade elenca como fundamentais
para sua coexisténcia pacifica, de modo que séo tutelados pelo Direito.

Partindo-se da premissa de um Estado Constitucional de Direitos, o
constitucionalista alemdo Claus Roxin elaborou uma teoria critica do bem-juridico,
propondo a imposi¢céo de limites na atuacdo legislativa frente a criminalizacdo de
condutas, calcada no exercicio material da ultima ratio preconizada pela funcéo penal.

Com efeito, Luiz Regis Prado analisa o pensamento de Roxin:

Entende Roxin que os bens juridicos sdo “pressupostos imprescindiveis para
a existéncia em comum, que se caracterizam numa série de situacles
valiosas, como, por exemplo, a vida, a integridade fisica, a liberdade de
atuacdo, ou a propriedade, que toda a gente conhece, e, na sua opinido, o
Estado social deve também proteger penalmente”. Precisa este ultimo autor,
que “os bens juridicos séo circunstancias dadas ou finalidades uteis para o
individuo e seu livre desenvolvimento no marco de um sistema social global
estruturado sobre a base dessa concepcado dos fins e para o funcionamento
do proprio sistema”. Expde, com razao, que desse conceito deriva que: “as

cominacdes penais arbitrarias ndo protegem bens juridicos; as finalidades

puramente ideoldgicas ndo protegem bens juridicos e as meras imoralidades

nao lesionam bens juridicos”.%?

Ademais, faz-se mister ponderar que, ndo bastasse o dever da funcéo
legislativa em se ater aos limites constitucionais no que diz respeito a criminalizacéo
de condutas, é imprescindivel também que o legislador leve em consideracdo a
amplitude dos bens-juridicos constitucionalmente previstos para tutelar o individuo
guando este se vé em conflito com o modus operandi do proprio poder estatal ao
exercer o0 seu jus puniendi.

Na esfera legislativa, o principio da proporcionalidade, em sentido amplo,
exerce a funcéo de garantir a legitimidade da norma criada pelo legislador em relagéo
ao fim que se busca atingir no plano social, através do equilibrio dado entre a
preservacao dos direitos individuais e os anseios da sociedade no que diz respeito a
protecdo de determinado bem-juridico. Para tanto, em sede processual penal o
principio da proporcionalidade tem como pressuposto formal o principio da legalidade
e como pressuposto material o principio da justificacéo teleoldgica.

Pelo principio da legalidade processual, apéndice do principio geral da
legalidade garantido constitucionalmente, qualquer invasdo na seara dos direitos e
liberdades dos cidadaos para fins de restricAo ou cerceamento deve haver como

pressuposto a existéncia de uma lei anterior que a regulamente (nulla coatio sine lege).

32 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituic&o / Luiz Regis Prado. — 8. ed. — Rio de Janeiro
: Forense, 2019, pp. 33 e 34.
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Por outro lado, como pressuposto material, o principio da justificacdo
teleoldgica tem o condéo de legitimar o uso de determinada medida, demonstrando-
se a necessidade de sua aplicagdo em relagéo ao fim que se busca alcancar. Logo,
deve-se analisar se o fim intentado pela medida € legitimo e de relevancia social para
gue se possa falar em proporcionalidade.

Além dos pressupostos da legalidade e justificacdo teleolégica, o principio
da proporcionalidade se subdivide no que se pode chamar de trés subprincipios ou
requisitos, sendo eles o subprincipio da necessidade ou exigibilidade, da adequacao
ou idoneidade e da proporcionalidade em sentido estrito. O requisito da necessidade
ou exigibilidade preconiza que o poder publico, dentre todas as medidas que possam
restringir ou cercear os direitos fundamentais, deve escolher a menos gravosa ao
individuo, ou seja, nas palavras de Renato Brasileiro de Lima “aquela que menos
interfira no direito de liberdade e que ainda seja capaz de proteger o interesse publico
para o qual foi instituida”,

No campo do subprincipio da adequacao ou idoneidade, a horma restritiva
s6 sera considerada adequada para a garantia do bem-juridico quando for apta a
atingir o fim a que ela se prop0e, ou seja, caso 0 meio adotado ndo se mostre
apropriado a consagracao do resultado pretendido, o ataque a direito fundamental ndo
deve ser permitido.

Por fim, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito realiza um
juizo de ponderacédo entre o 6nus imposto e o beneficio trazido, visando identificar se
€ justificavel a interferéncia em determinado direito dos cidadaos. Deste modo, &
essencial que o legislador se policie ao elaborar uma norma que restrinja direitos
fundamentais, pois na tentativa de garantir a tutela certo bem-juridico, pode estar
subsumindo uma situacéo contraria perante a coletividade.

Sobre os trés requisitos, Luiz Régis Prado sucintamente conclui:

(...) pode-se afirmar que uma medida é razoavel quando apta a atingir 0s
objetivos para os quais foi proposta; quando causa o menor prejuizo entre as
providéncias possiveis, ensejando menos 6nus aos direitos fundamentais, e

quando as vantagens que aporta superam suas desvantagens. 34

Sob um viés pragmatico, os crimes dolosos contra vida séo de alto potencial

33 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Unico. 72 edi¢do. Salvador :
Juspodivm, 2019, p. 90.

34 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, v. 1/ Luiz Regis Prado. Colab. Erika Mendes
de Carvalho. 152 edicdo - Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 106.



lesivo, haja vista que atentam contra a propria vida, qual seja, juntamente com a
dignidade da pessoa humana, o maior bem juridico individual a ser tutelado pelo
ordenamento juridico penal. Em que pese o alto potencial lesivo, o ordenamento
juridico penal tipifica crimes com penas mais graves, que causam maior impacto tanto
na esfera individual quanto na sociedade brasileira.

A titulo de exemplo, o crime de latrocinio possui uma cominacdo de pena
em abstrato maior que a de um homicidio simples e atenta contra uma cumulacao de
bens juridicos, haja vista que atinge tanto o patrimdnio do individuo, como sua vida.
No entanto, por ser um crime contra o patrimdnio, ndo abrange o rol de competéncia
do Tribunal do Juri e, inobstante a gravidade da conduta ser maior que a de um
homicidio, ndo seria possivel uma execucdo antecipada da pena, ao passo que O
homicidio, menos grave, possibilita uma execucgao provisoéria da pena, quebrando-se
a proporcionalidade no tratamento estatal frente a tais crimes de natureza diversa.

A partir dos apontamentos supracitados, é perceptivel que o legislador da
Lei Anticrime foi infeliz com a insergao do art. 492, |, “e” no CPP ao atentar contra o
principio da proporcionalidade, pilar imprescindivel na manutencdo de um Estado
Constitucional de Direitos.

E notavel, por conseguinte, que a execugdo proviséria no jari €
desarrazoada e ndo encontra respaldo no pressuposto material de proporcionalidade,
pois a medida de cerceamento provisoério da liberdade de um acusado que néo oferece
riscos a sociedade, tdo menos a instrucao processual criminal se mostra inadequada
em decorréncia da restricdo de um direito fundamental, ora a liberdade, que néo
possui aptidao para atingir os efeitos sociais a que pudessem esperar com tal medida
restritiva.

N&o sendo o bastante, a partir do momento em que a execuc¢ao antecipada
da pena ndo abarca crimes mais danosos a sociedade, a desproporcionalidade da
execucao provisoria em sede do Tribunal do Juri atinge niveis sistematicos, pois ha
bens-juridicos tutelados pelo ordenamento juridico os quais a lesividade gera maior
impacto na coletividade e que ndo estdo abrangidos pela medida imposta pelo

legislador da Lei Anticrime.

6.3 Da Auséncia de Efeito Suspensivo como Violagcdo ao Duplo Grau de

Jurisdicéo
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Como pontuado anteriormente, sabe-se que, em sede de efeito devolutivo,
as decisoes dos jurados ainda podem ser amplamente revistas em segunda instancia
e até mesmo modificadas através de novo plenario de julgamento

Com a nova redacédo do art. 492, | do CPP, foram inseridos também os

paragrafos 3°, 4°, 5° e 6° com a seguinte redacao:

8§ 3° O presidente podera, excepcionalmente, deixar de autorizar a execucao
provisoéria das penas de que trata a alinea e do inciso | do caput deste artigo,
se houver questdo substancial cuja resolucdo pelo tribunal ao qual competir
0 julgamento possa plausivelmente levar a revisdo da condenagéo.
(Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

§ 4° A apelacdo interposta contra decisédo condenat6ria do Tribunal do Jari a
uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusédo néo tera efeito
suspensivo.  (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

8 5° Excepcionalmente, podera o tribunal atribuir efeito suspensivo a apelacéo
de que trata o § 4° deste artigo, quando verificado cumulativamente que o
recurso:  (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

| - ndo tem propésito meramente protelatério; e (Incluido pela Lei n® 13.964,
de 2019)

Il - levanta questdo substancial e que pode resultar em absolvi¢édo, anulacédo
da sentenca, novo julgamento ou reducéo da pena para patamar inferior a 15
(quinze) anos de recluséo.

8§ 6° O pedido de concessdo de efeito suspensivo poderd ser feito
incidentemente na apelacdo ou por meio de peticdo em separado dirigida
diretamente ao relator, instruida com coépias da sentenca condenatéria, das
razdes da apelacdo e de prova da tempestividade, das contrarrazfes e das

demais pecas necessarias a compreensao da controvérsia.3®

E nitido o equivoco do legislador ao deixar de conferir efeito suspensivo a
eventual apelacao interposta pela defesa contra sentenca que aplica pena igual ou
superior a quinze anos. Tal previsdo atenta contra o principio do Duplo Grau de
Jurisdicao.

Este, por sua vez, ndo possui previsao expressa no texto constitucional, no
entanto, € consagrado na estruturacao do Poder Judiciario elaborada pelo legislador
constituinte. Os arts. 108 e 109 disciplinam a competéncia da Justica Federal, sendo
aquele correspondente aos Tribunais Federais em segundo grau e este aos juizes
federais em primeiro grau de jurisdicéo.

Ademais, como desdobramento do devido processo legal o art. 5°, LV da
CF declara que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a
elainerentes”. Além de sua disciplina implicita na CF, o duplo grau de jurisdi¢ao possui

previsao expressa no art. 8°, n. 2, “h” da Convencado Americana de Direitos Humanos,

35 Cadigo de Processo Penal. Art. 492, |, §8 3°, 4°, 5° e 6°.



gue possui normatividade supralegal e pontua que que todo acusado de delito tem
"direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior".

Durante anos, o CPP estabeleceu como condicdo de admissibilidade
recursal o recolhimento do acusado ao céarcere, salvo se é réu primario e de bons
antecedentes, nos termos do j& revogado art. 594.

Mesmo apos a vigéncia da CF/88 tal dispositivo continuou sendo aplicado
e reconhecido pela jurisprudéncia. Contudo, em julgamento do HC 88.420/PR, Rel.
Min. Ricardo Lewandowski, o0 Supremo alterou seu entendimento, reconhecendo o
conflito entre a exigéncia de recolhimento ao carcere do acusado e a garantia ao duplo
grau de jurisdicdo amparado pela CADH. Através deste julgamento, concluiu-se que
o direito de apelacdo pode ser exercido em ambito criminal, sem que haja como
pressuposto a prisdo do acusado e, independentemente de sua primariedade e bons
antecedentes, vedando-se a violacdo a pacto internacional de carater supralegal por
norma infraconstitucional.

Inobstante, caso haja necessidade de recolhimento ao carcere, ndo ha
Obice para a decretacao de prisdo preventiva, devidamente fundamentada nos termos
do art. 312 e 313 do CPP.

Acerca da aplicabilidade da norma internacional no processo penal, Ingo

Wolfgang Sarlet aduz:

O fato de a Constituicdo ter previsto tribunais com competéncias recursais
ordinarias ndo impede o legislador infraconstitucional de permitir, por
exemplo, que o tribunal conheca do mérito da causa sem que o tenha feito
anteriormente o juizo de primeiro grau (art. 1.013, § 3.°, do CPC de 2015),
nem impede, tampouco, a limitacdo do préprio direito ao recurso em causas
de menor expressao econémica (por exemplo, art. 34 da Lei 6.830, de 1980).
A mesma solugao, contudo, ndo pode ser aplicada ao processo penal. E que
a Convencéo Interamericana de Direitos do Homem prevé expressamente o
direito ao duplo grau de jurisdi¢cdo no processo penal, de modo gque é possivel
afirmé-lo como elemento essencial para conformacdo do processo justo no

ambito penal.3®

E valido salientar que, o duplo grau de jurisdicdo é passivel de mitigacdo
tdo somente quando esta em acordo com a propria sistematica constitucional que
estrutura o Poder Judiciario, haja vista que € esta mesma que implicitamente o
consagra na Constituicao Federal.

Para tanto, a Unica possibilidade de relativizagdo do principio inserida se
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da através dos foros de competéncia originaria de determinado 6rgéo jurisdicional, em
gue nao é definido o cabimento de recurso ordinario onde se discute amplamente as
guestdes faticas e de mérito, e tal previséo, por ter carater de norma constitucional, se
posiciona hierarquicamente acima da CADH. Hipétese esta bastante diversa da aqui
retratada, pois a execucado proviséria no juri, em que pese a possibilidade de reexame
da sentenca, mitiga o duplo grau de jurisdicdo ao deixar de conferir efeito suspensivo
a apelacdo sob um fundamento instituido através de lei ordinaria, que viola
expressamente o disposto na CADH, logo, revestido de supralegalidade frente as leis
infraconstitucionais.

E injustificavel a prisdo de um acusado em sede de execucéo provisoria da
pena quando a decisdo a que ele esta submetido ainda esta sujeita ao controle
recursal pelo Poder Judiciario em instancia superior. O que se mostra € que 0
legislador, na tentativa de relativizar a auséncia de efeito suspensivo a apelagdao no
Jari, inseriu os paragrafos 3° e 5° sob caracteres abstratos que conferem a
possibilidade de concesséo de efeito suspensivo a cargo da mera liberalidade do juiz
ou tribunal.

Ocorre que, a existéncia de efeito suspensivo deve ser intrinseca a
natureza da apelacdo criminal, tendo em vista que ela versa sobre matérias que
potencialmente podem restringir a liberdade do acusado que, ndo bastasse estar
amparado pela presuncédo de inocéncia, ainda nao foi submetido a um reexame da
sua condenacao por orgao ad quem.

Ademais, a instituicdo da execucado provisoria no Jari pela Lei Anticrime ja
entrou em vigéncia em desconformidade ndo s6 com o texto constitucional, como
também em relacdo a mesma lei que a instituiu, haja vista que ela trouxe nova redacao
ao art. 283 do CPP reafirmando que “ninguém podera ser preso sendo em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenac¢éo criminal transitada em
julgado”, além de que o art. 313, §2° do mesmo Cddigo veda a prisao preventiva, de
natureza cautelar, com o fim de antecipacéo de pena.

Ou seja, resta clara a dicotomia pelo legislador ao ressaltar o caréater
excepcional do carcere e ao mesmo tempo instituir uma modalidade de prisdo com
fundamentacado limitada a uma sentenca suscetivel de ampla reandlise fatica e de
Direito, tendo em vista que nem o Duplo Grau de Jurisdi¢éo foi ainda observado.

Portanto, caso haja necessidade de recolhimento do acusado a prisao, a

propria legislagdo processual prevé a possibilidade através da imposicdo de medida
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cautelar. No entanto, se o réu ndo esta condicionado a uma medida cautelar, possui
0 amparo constitucional de manter-se em liberdade enquanto o processo criminal

ainda estiver em andamento através de fase recursal.

6.4 Dos Reflexos Sociais da Politica Punitivista Ensejada pela Execucéao
Proviséria da Pena

Como ja demonstrado, observa-se que a criacdo do Pacote Anticrime é
fruto de uma politica de caracteres punitivistas que respalda o anseio popular,
decorrente de um sentimento de impunidade da sociedade brasileira frente ao poder
judiciario. No entanto, € necessario ponderar que o Brasil € um pais que possui uma
desigualdade social arraigada, que reflete nitidamente em uma aplicacéo irrazoavel
da funcao jurisdicional penal.

Acerca do ideario punitivista exarado na Lei Anticrime, Salo de Carvalho

explica:

O discurso punitivista que o sustentava espelha o processo que caracterizou
as mudancas macropoliticas nos paises ocidentais nas décadas de 80 e 90
do século passado, capitaneados por Inglaterra e Estados Unidos, como
consequéncia do giro neoliberal na economia. Inimeras pesquisas nas areas
da criminologia critica e da sociologia do desvio, especialmente as relativas
ao “grande encarceramento” das Ultimas décadas, apontaram este péndulo
gue sinaliza o recrudescimento do direito penal e a constricdo dos direitos
sociais: “direito penal maximo” (Ferrajoli); “Estado penal” (Wacquant);
“sociedade punitiva” (Garland); “industria do crime” (Christie); “populismo
penal” (Pratt e Salas); “cultura da puni¢cdo” (Brown); “overcriminalizagao”
(Husak); “politica criminal da exclusao” (Brandariz Garcia); “governo do crime”
(Simon); “governo do excesso” (Giorgi); “nova segregacao” (Alexander); em
sintese: “sociedade excludente” (Young). O tema foi igualmente tratado com
profundidade na literatura nacional especializada.

O caso brasileiro, no entanto, foi e é peculiar. O fenbmeno do grande
encarceramento ndo esteve relacionado exclusivamente a implementacéo de
politicas econdmicas neoliberais e, em efeito, a reducdo do Estado social.
Ademais, as politicas de prisionalizac@o (seletividade) ndo poderiam ser
analisadas fora de um contexto global no qual se insere o tema do uso
desmedido da forca pelas policias (letalidade), sobretudo as policias

militares.3’

Apesar do alto indice de criminalidade, o sentimento de impunidade é
externalizado frente as camadas de maior prestigio econémico, que possuem recursos
para se apoiar ha morosidade do judiciario e na problematica do sistema recursal.

Por outro lado, no que se refere as camadas em condi¢cdes de maior
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vulnerabilidade social, este cenério é invertido de modo que a impunidade da espaco
a uma seletividade penal que gera um estigma de marginalizacdo, haja vista que
compreendem a maior parte da populagéo carceréria brasileira, estando sujeitas a um
sistema prisional defasado e com baixo indice de reinsercdo social, que notadamente
nao alcanca os objetivos idealizados pela Lei de Execuc¢des Penais brasileira. Logo, o
Brasil é um pais que se pune muito, e se pune mal.

Em que pese os argumentos de que a vedacdo a execugao provisoéria
beneficia os réus mais abastados ao ponderar que o cumprimento antecipado
ensejaria um tratamento mais equanime aos apenados de diferentes condi¢des
socioecondmicas, 0s levantamentos estatisticos revelam o contrario.

Segundo dados do Departamento Penitenciario Nacional referentes ao
primeiro semestre de 202038, a populacdo carceraria do pais corresponde a cerca de
700.000 (setecentas mil) pessoas, estando mais de 200.000 (duzentas mil) presas em
carater provisorio, ou seja, que ndo estdo sujeitas a uma sentenca condenatoria
definitiva. Ademais, os dados revelam que a populacéo carceraria € majoritariamente
composta por jovens de baixa renda e escolaridade, com maior incidéncia em crimes
patrimoniais ou ligados a Lei 11.343/06 (Lei de Drogas), sinalizando um perfil com
maior vulnerabilidade frente ao sistema punitivo estatal.

A partir disto, em um recente levantamento,® foi constatado que a
Defensoria Publica obteve provimento em 48% dos recursos que levou ao STJ,
superando o indice de éxito de advogados particulares no mesmo 6rgéao (23%). Ainda,
os dados revelam que, nos pleitos referentes aos crimes contra a vida, o indice de
provimento dos recursos, seja total ou parcialmente, € de 42%. Os dados sao
correspondentes a acdes penais que transitaram em julgado entre 2009 e 2019.

E evidente que pessoas hipossuficientes, através de assisténcia juridica da
Defensoria Publica, tém conseguido amplo acesso a justica e potencial de reforma das
decisdes proferidas pelas instancias ordinarias, o que desmistifica 0 pensamento de
gue a execucao proviséria da pena traria um tratamento mais equanime a prestacao
jurisdicional frente as diversas camadas do espectro social ao restringir a liberdade
provisoria daqueles que possuem condicfes econdmicas de arcar com as custas de

um judiciario caro e moroso, apoiando-se em recursos meramente protelatérios.

% DEPEN - DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Levantamento de Informacdes
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Pelo contrério, o progndstico que se mostra é que a instituicdo de mais uma
espécie de prisdo provisoria teria como efeito um maior fomento da seletividade penal
enraizada no exercicio da funcao jurisdicional penal, refletindo em uma politica de
encarceramento de pessoas de baixa renda e que referendaria ainda mais um estigma
social de marginalizacdo sobre estes que ainda sdo considerados inocentes, estando,
portanto, submetidos a um sistema prisional jA& sobrecarregado, e que ndo possui
estrutura adequada para reeducar um sentenciado.

Valendo-se da Teoria do Etiquetamento (Labeling Approach), Sérgio
Saloméo Shecaira aduz:

A pena atua como geradora de desigualdades. Ela cria uma reacdo dos
circulos familiares, de amigos, de conhecidos, que acaba por gerar uma
marginalizacdo no &mbito do mercado de trabalho e escolar. Levar uma
conduta desviada para a esfera de reprovacdo estigmatizante tem uma
funcao reprodutora do sistema de controle social. O que é uma conduta social
desviada, o mais das vezes cometida por um agente primario, transforma-se,
pela repercussdo que encontra na sociedade em face da pena, em uma
carreira delitiva permanente e irreversivel. A repressdo punitiva - e em
especial a prisdo - passa a funcionar como elemento de criminalizacdo que
gera um processo em espiral para a clientela do sistema penal. A
criminalizacdo priméria produz rotulacdo, que produz criminalizacdes
secundarias (reincidéncia). O roétulo criminal (cristalizado em folhas de
antecedentes, certiddes criminais, ou surgido mediante a divulgacdo
sensacionalista da midia) produz a assimilacdo de suas caracteristicas pelas
pessoas rotuladas, a geracdo de expectativas sociais de condutas
correspondentes ao seu significado, a perpetuacdo do comportamento

criminoso e a aproximacao reciproca de individuos estigmatizados.*°

Por fim, a consequéncia material por trds da execucdo provisdria € o
aumento nos indices de reincidéncia por sentenciados que sequer tém motivos
concretos e razoaveis para serem enviados a convivéncia com demais criminosos,
uma vez que estardo sujeitos ao rotulo criminal que reduz as expectativas de uma
adequada reinsercao social, estando também submetidos a todas as mazelas de um
sistema carcerario defasado e que desencadeia um processo de desculturamento do
individuo, de modo que, em um fim ultimo, haver4 um acréscimo sintomatico na

criminalidade do pais, efeito contrario ao proposto pela Lei Anticrime.

40 SHECAIRA, Sérgio Salom&o. Criminologia / Sérgio Salom&o Shecaira ; prefacio Alvino Augusto
de Sa. 82 edi¢do, Sao Paulo. Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 264



7 CONCLUSAO

Conclui-se, ante todo o pesquisado, que o art. 492, |, “e” do Codigo de
Processo, instituido pela Lei 13.964/19 (Lei Anticrime), € duplamente inconstitucional,
tendo em vista que a imposi¢cao da execucgao proviséria no procedimento do Tribunal
do Jari infringe direta e expressamente a presuncéo de inocéncia e o duplo grau de
jurisdigao.

O principio da presuncdo de inocéncia, como preceito constitucional, deve
ser interpretado de forma sistematica e congruente em relacdo aos diplomas
internacionais que o instituem e pelos quais o Brasil é signatario, haja vista que esta
previsto no ordenamento juridico de forma que seja indispensavel a sua aplicabilidade
maxima ao revestir o acusado até o transito em julgado da sentenca ou acoérdao
condenatario.

Viola também o principio do duplo grau de jurisdicdo, uma vez que o
acusado recolhido ao céarcere para iniciar antecipadamente o cumprimento da pena
ainda esta sujeito a eventual reforma, em seu favor, do veredicto proferido pelo
conselho de sentenca do Jari. Em que pese o Tribunal do Juri ser composto por um
orgao colegiado, ainda nao foram esgotadas as matérias faticas a serem apreciadas
em instancia superior, 0 que nada obsta que a deciséo dos jurados possa ser cassada
para que seja realizado novo plenario de julgamento.

Ademais, demonstra-se que instituir uma execucao provisoria da pena em
sede de Tribunal do Juari atenta contra o pressuposto material de proporcionalidade.
Comprovou-se desarrazoado restringir o direito de liberdade de um acusado que,
revestido pelo estado de inocéncia, ndo oferece riscos a sociedade ou a instrucéo
criminal, de modo que ndo ha elementos autorizadores de imposicdo de medida
cautelar.

Ainda, acarreta uma desproporcionalidade sistematica da funcéo
jurisdicional penal no que se refere ao tratamento aplicado ao acusado de demais
crimes de alta lesividade presentes no ordenamento juridico, como o citado crime de
latrocinio, também os crimes de corrupcao e lavagem de dinheiro, e o trafico que
geram graves impactos na estrutura social e econémica brasileira e, ndo sao
abrangidos por tal instituto.

Ha de se concluir, também, que a instituicdo de mais uma prisdo em carater
provisério é fruto de uma ineficaz politica punitivista que fomenta a banalizacdo das

espécies de prisdo que deveriam ser tratadas como exce¢ao no processo penal, de
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modo que nao inibe o sentimento de impunidade frente a sociedade brasileira, mas
amplia a seletividade penal ao estimular o encarceramento e a estigmatizagdo dos
acusados, desencadeando um processo de desculturamento do individuo, sobretudo
no que tange as camadas hipossuficientes.

Assim, em Ultima andlise, a execuc¢do proviséria da pena no Tribunal do Juri
enraiza ainda mais a desigualdade existente no sistema prisional brasileiro, tendo em
vista que, notadamente, acusados em situagéo de vulnerabilidade socioeconGmica
tém conseguido amplo acesso a jurisdicdo através de um alto indice de reforma de
decisdes, anteriormente desfavoraveis, pelos tribunais superiores.

Portanto, para que se otimize a efetividade da jurisdi¢cdo penal, € necessario
gue haja um melhor aparelhamento do Poder Judiciario, um processo legislativo com
mais responsabilidade e técnica juridica para que haja a criacao de leis processuais
organizadas e que geram menos controvérsias aos aplicadores do Direito, sendo
indispensavel também uma atuacédo defensiva ampla e eficaz, porém ndo menos
responsavel, de modo que se efetive o dever de cooperacao entre todos 0s sujeitos
do processo.

Mostra-se viavel também uma reforma no sistema recursal brasileiro pelo
Poder Legislativo que coiba o exercicio abusivo do direito de recorrer pela defesa, ao
passo que o Judiciario deve averiguar mais precisamente 0s casos de interposicao de
recursos com fins meramente protelatorios, para que diminua a carga processual dos
tribunais e, consequentemente, a morosidade no julgamento dos processos criminais.

Deste modo, a formacéo do transito em julgado ocorrera de forma mais
célere para que a culpabilidade do acusado seja reconhecida em acordo com um
devido processo legal, proporcional e adequado, estando congruente com os ditames
de um Estado Democréatico de Direito.

Por fim, o que se mostra irrazoavel € instituir uma norma que representa
um retrocesso juridico ao sacrificar Direitos Fundamentais onde ha como unico critério
a quantificacdo da pena (igual ou superior a quinze anos), visando sanar uma
problematica enraizada em uma sistematica processual diversa daquela modificada
pelo legislador, de modo que gera um efeito juridico e social oposto ao idealizado, ao
contribuir com uma politica onde se aumenta a carga punitiva pelo Estado, mas de
forma desordenada e inadequada perante as garantias que o acusado possui no curso

da persecucéao penal.
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