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RESUMO

A Lei n® 13.964/19, popularmente conhecida como “Pacote Anticrime”, incluiu no
Cddigo de Processo Penal o artigo 492, inciso |, alinea “e”, o qual trouxe a
possibilidade de execucdo provisOria da pena nos julgamentos realizados pelo
Tribunal do Juri quando a pena imposta for superior a 15 anos de reclusédo. A partir
deste advento, foi reascendida a discussao sobre a constitucionalidade da execucao
provisoria da pena. Todavia, agora, a discussdo ganhou novos entornos, tendo em
vista as peculiaridades que permeiam os julgamentos realizados pelo Tribunal do
Juri, notadamente o principio constitucional da soberania dos veredictos, o qual
atribui as decisdes do Conselho de Sentenca um status de imutabilidade relativa.
Assim, este trabalho ter& como objetivo geral realizar uma andlise sobre a
(in)constitucionalidade do novo dispositivo incluido no Codigo de Processo Penal
pela Lei n°® 13.964/19, isto é, o artigo 492, inciso |, alinea ‘e’, do CPP, a luz, por
Obvio, do texto constitucional. Os objetivos especificos, por sua vez, serdo voltados
a demonstrar a inconstitucionalidade do dispositivo, bem como realizar um
levantamento doutrinario e jurisprudencial sobre o tema, além de também realizar
um contraponto com as Teorias do Funcionalismo Sistémico e Direito Penal do
Inimigo, ambas idealizadas por Glnther Jakobs. A metodologia utilizada nesta
pesquisa pode ser classificada, quanto a abordagem, como qualitativa e o método
sera o hermenéutico analitico, pois se busca analisar a constitucionalidade de um
dispositivo inserido no corpo do ordenamento juridico e contextualiza-lo com outras
teorias.

Palavras-chave: Execucdo proviséria da pena. Principio da presuncdo de
inocéncia ou nao culpabilidade. Lei n°® 13.964/19. Teoria do Funcionalismo
Sistémico e Teoria do Direito Penal do Inimigo, de Glnther Jakobs.
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1 INTRODUGCAO

No Brasil, desde a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, no ambito
penal/criminal, sempre houve uma feroz discussao acerca de quando deveria se dar
0 inicio da execucédo da pena imposta ao réu em processo penal.

O principio da presungdo da inocéncia teve aparicAo para a sociedade
juridica na obra “Dos delitos e das penas” do autor italiano Cesare Beccaria, em
1764 (BECCARIA, 1764, p.69 apud LIMA, 2020, p. 45).

No ordenamento juridico patrio, antes da promulgacdo da Constituicdo de
1988, este principio era tratado como um principio implicito, corolario do principio do
devido processo legal (LIMA, 2020, p. 45).

Desse modo, apés a promulgacdo do texto constitucional, iniciou-se uma
discussdo doutrinaria e jurisprudencial acerca de quando deveria ser o inicio do
cumprimento da pena, a qual perdura até a atualidade.

A discusséo chegou ao Supremo Tribunal Federal (STF), que, ao longo dos
anos, manteve-se inconstante ao decidir sobre o tema, tendo mudado o
posicionamento por diversas vezes, sendo que na ultima vez (em 2019) decidiu pela
inconstitucionalidade da execucao proviséria da pena (STF, 2019, on-line).

Tal posicionamento, no ambito dos julgamentos realizados pelo Tribunal do
Juri, prevaleceu até a entrada em vigor da Lei n® 13.964/19, popularmente
conhecida como “Pacote Anticrime”. Na edicdo da aludida lei, o Parlamento
Brasileiro, em um verdadeiro efeito backlash (VASCONCELOS, 2017, on-line),
incluiu no Artigo 492, inciso |, alinea ‘e, no Cddigo de Processo Penal, a
possibilidade de execucédo imediata das penas superiores a 15 (quinze) anos de
reclusado, nos julgamentos realizados pelo Tribunal do Jari (BRASIL, 1941, on-line).

Assim, com a promulgacéo e publicacdo da Lei n° 13.964/19, foi reacendida a
controvérsia acerca da possibilidade da execucao proviséria da pena, desta vez
especificamente quanto aos crimes dolosos contra a vida julgados pelo Tribunal do
Jari. Todavia, agora, tendo em vista as peculiaridades que permeiam o0s
julgamentos e as decisdes realizadas em sede do Tribunal Popular, a discussao
ganhou novos entornos.

Assim, este trabalho tera como objetivo geral realizar uma analise sobre a

(in)constitucionalidade do novo dispositivo incluido no Cédigo de Processo Penal



pela Lei n® 13.964/19, a luz do texto constitucional. Os objetivos especificos, por sua
vez, serdo voltados a demonstrar a inconstitucionalidade do novo artigo através da
utilizacdo de técnicas de hermenéutica constitucional, bem como demonstrar a
nocividade da aproximacao das normas punitivas brasileiras as teorias de Gulnther
Jakobs, além de realizar um levantamento doutrinario e jurisprudencial sobre o
tema.

O problema demonstrado, ou seja, a inconstitucionalidade no novo artigo, é
importante e se justifica pela necessidade da realizacdo de um debate académico,
visto que é necessario preservar a seguranca juridica da dogmatica penal frente as
excessivas mudancas jurisprudenciais.

Registre-se que sera utilizada nesta pesquisa as Teorias do Funcionalismo
Sistémico e Direito Penal do Inimigo, idealizadas por Gunther Jakobs,
demonstrando-se a convergéncia de pontos entre o sistema punitivo brasileiro e as
teorias do jurista germanico.

Desta feita, quanto a metodologia utilizada, esta pesquisa pode ser
classificada, quanto a abordagem, como qualitativa, pois se busca analisar a
constitucionalidade de um dispositivo inserido no corpo do ordenamento juridico.
Quanto a natureza, a pesquisa pode ser classificada como aplicada, pois ela tem o
objetivo de gerar conhecimentos para aplicacdes praticas dirigidas a solu¢do do
problema. Quanto ao objetivo da pesquisa, infere-se que podera ser classificado
como exploratorio, vez que se busca realizar uma abordagem do fenémeno tratado
neste projeto pelo levantamento de informagfes. Ainda, o método adotado seréa o
hermenéutico analitico. Por fim, os procedimentos a serem utilizados serdo o
bibliografico e o0 documental.

Por derradeiro, esta pesquisa ira se dividir em cinco capitulos. No primeiro
capitulo, abordar-se-a a origem e as discussdes sobre o principio da presuncéo de
inocéncia ou nao culpabilidade. No capitulo seguinte, sera realizada uma analise
sobre os principais julgados, no Brasil, sobre a execucdo provisoria da pena. Por
sua vez, no terceiro capitulo, serdo descritas as principais mudancas advindas pela
Lei n. 13.964/19 no ambito do Jari. O quarto capitulo sera voltado a demonstracao
da inconstitucionalidade no artigo 492, |, ‘e’, do CPP. Por fim, o quinto capitulo

analisara o atual sistema punitivo brasileiro a luz das teorias de Glinther Jakobs.



2 ORIGENS E DISCUSSOES SOBRE O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA (OU NAO CULPABILIDADE) E SUA APLICACAO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Acerca da definicho do principio da presuncdo da inocéncia ou nao
culpabilidade, o professor Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 45) assevera que
“[...] em sintese, pode ser definido como o direito de ndo ser declarado culpado
senao apos o término do devido processo legal’.

Por sua vez, o doutrinador Eugénio Pacelli (2020), seguindo uma linha de
raciocinio semelhante, da ao principio da presuncdo da inocéncia ou n&o

culpabilidade o nome de “estado ou situagéo juridica de inocéncia”, e aduz que:

[...] estado ou situacgdo juridica de inocéncia, impde ao Poder Publico
a observancia de duas regras especificas em relagdo ao acusado:
uma de tratamento, segundo a qual o réu, em nenhum momento do
iter persecutério, pode sofrer restricdes pessoais fundadas
exclusivamente na possibilidade de condenacdo, e outra de fundo
probatério, a estabelecer que todos os 6nus da prova relativa a
existéncia do fato e a sua autoria devem recair exclusivamente sobre
a acusacdo. A defesa restaria apenas demonstrar a eventual
incidéncia de fato caracterizador de excludente de ilicitude e
culpabilidade, cuja presenca fosse por ela alegada (PACELLI,
2020, p. 81).

Especificamente acerca da evolucédo do principio da presuncéo de inocéncia
ou nao culpabilidade, tem-se que o italiano Cesare Beccaria, ao escrever sua obra
“‘Dos delitos e das penas”, em 1764, foi o primeiro a discorrer sobre o tema.

Beccaria, ou, como era conhecido a época, Marqués de Beccaria, viveu no
Século XVIII, entre 1738 e 1794, sendo considerado por muitos o maior expoente do
iluminismo penal, visto que ele foi o primeiro a romper com a légica penal do seu
tempo, que, aguela época, ainda vivia sob a égide da inquisicéo e da abstencdo na
concessao de direitos e garantias fundamentais (COELHO, 2018, on-line).

Assim, imbuido por este sentimento, em 1764, ao lancar seu livro, Beccaria
discorreu acerca do principio da presuncédo de inocéncia ou ndo culpabilidade,
afirmando que “um homem n&o pode ser chamado réu antes da sentencga do juiz, e
a sociedade so lhe pode retirar a protecdo publica apos ter decidido que ele violou
0s pactos por meio dos quais ela Ihe foi outorgada” (1764, p.69 apud LIMA, 2020, p.
45).



Apéds a publicacdo da obra, a primeira positivagdo expressa do principio da
presuncao de inocéncia ou ndo culpabilidade ocorreu em 1789, na Declaragao dos
Direitos do Homem e do Cidadao, que, no seu artigo 9°, estabeleceu que “Todo
acusado € considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar
indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera
ser severamente reprimido pela lei” (ONU, 1789, on-line).

Na sequéncia, o proximo diploma legal a prever expressamente o principio da
presuncéo de inocéncia ou ndo culpabilidade foi a Declaracéo Universal de Direitos
Humanos, aprovada pela Assembleia Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas
(ONU), em 1948.

No corpo do seu texto, precisamente no artigo 11.1, prescreveu o aludido
diploma legal: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto ndo se prova sua culpabilidade, de acordo com a lei e em
processo publico no qual se assegurem todas as garantias necessarias para sua
defesa” (ONU, 1948, on-line).

Apos estes marcos tedricos e legais, segundo o jurista Renato Brasileiro de
Lima (2020, p. 45), foram editados dispositivos semelhantes na Convengao
Europeia para a Prote¢cdo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais,
em 1950, bem como no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, em 1966,
além da Convencao Americana sobre Direitos Humanos, em 1969.

Assim, diante deste cenario apresentado, nota-se que o principio da
presuncdo de inocéncia ou ndo culpabilidade estava em nitida ascensdo. No
entanto, tal principio comecou a ser atacado durante a emersdo dos movimentos
fascistas do final do Século XIX e inicio do Século XX (LOPES JUNIOR, 2020, p.
135).

Inclusive, o jurista italiano Vincenzo Manzini (1951, p. 281), um dos
idealizadores do Cdédigo de Rocco — Codigo de Processo Penal vigente a época da
ditadura de Benito Mussolini, na Italia -, afirmava que “como a maior parte dos
imputados resultavam ser culpados ao final do processo, ndo ha o que justifique a
protecdo e a presuncéo de inocéncia” (apud LOPES JUNIOR, 2020, p. 589).

Superado o periodo totalitario apos a Il Guerra Mundial, impulsionado pelo

movimento neoconstitucionalista, o principio da presuncdo de inocéncia estabilizou-



se, mormente nos paises democréticos, como sendo uma garantia fundamental de
todos os cidaddos (FERNANDES, 2020, p. 626-627).

Especificamente no ordenamento juridico brasileiro, este principio ndo estava
expressamente previsto até a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988. Assim,
tem-se que até 1988 o principio da presuncdo de inocéncia ou ndo culpabilidade
estava implicito, sendo apenas um corolério do principio do devido processo legal
(LIMA, 2020, p. 45).

Com a Constituicdo Federal de 1988, o principio da presuncdo de nao
culpabilidade passou a constar expressamente do inciso LVII do art. 5°, o qual
preleciona que “Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria” (BRASIL, 1988, on-line).

A propésito, acerca da terminologia utilizada na Constituicdo Federal, faz-se
necessario realizar um pertinente comentario.

Conforme transcrito nos paragrafos anteriores, as convencfes e tratados
internacionais, ao se referirem ao principio em analise, deram-lhe a terminologia
“‘inocéncia”, ao passo que a Constituicao Federal utilizou o termo “nao culpavel’.

Assim, segundo Lima (2020, p. 45), em razdo desta diversidade
terminoldgica, “ora se faz referéncia ao principio da presung¢do de inocéncia, ora ao
principio da presun¢ao de nao culpabilidade”.

Em que pese tal diversidade terminoldgica, conforme bem alude o professor
Gustavo Badaro (2003, p. 283), “[...] ndo ha diferenca entre presuncao de inocéncia
e presuncao de ndo culpabilidade, sendo inutil e contraproducente a tentativa de
apartar ambas as ideias — se € que isto é possivel —, devendo ser reconhecida a
equivaléncia de tais formulas”.

Feitos estes apontamentos, no tocante, agora, a aplicagdo do principio da
presuncao de inocéncia ou nao culpabilidade no ordenamento juridico brasileiro,
tem-se que a doutrina majoritaria subdivide o aludido principio em duas regras que
devem necessariamente ser observadas pelo Poder Publico.

As regras que decorrem do principio da presuncdo de inocéncia ou ndo
culpabilidade séo as regras de tratamento e probatoria.

Em linhas gerais, ao discorrer sobre tais regras, o professor Eugénio Pacelli

(2020) fez uma didatica e importante distingdo. Veja-se:
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Afirma-se frequentemente em doutrina que o principio da inocéncia,
ou estado ou situacao juridica de inocéncia, impde ao Poder Publico
a observancia de duas regras especificas em relacdo ao acusado:
uma de tratamento, segundo a qual o réu, em nenhum momento do
iter persecutdrio, pode sofrer restricbes pessoais fundadas
exclusivamente na possibilidade de condenacao, e outra de fundo
probatério, a estabelecer que todos os 6nus da prova relativa a
existéncia do fato e a sua autoria devem recair exclusivamente sobre
a acusacdo. A defesa restaria apenas demonstrar a eventual
incidéncia de fato caracterizador de excludente de ilicitude e
culpabilidade, cuja presenca fosse por ela alegada (PACELLI, 2020,
p. 81).

Desse modo, extrai-se que a regra de tratamento refere-se a impossibilidade
de impor ao réu de um processo penal restricdes a seus direitos e garantias
fundamentais com fundamento apenas na probabilidade de condenacédo, ao passo
gue a regra probatéria atribui ao 6rgdo acusador a responsabilidade de provar o
alegado na exordial de acusac¢ao, presumindo-se, portanto, que o réu é inocente até
gue ocorra o transito em julgado da sentenca penal condenatéria.

Ao ensejo, é imperioso ressaltar que o doutrinador Aury Lopes Jr. (2020)
acrescenta que do principio da presuncéo de inocéncia ou ndo culpabilidade irradia
uma terceira regra, isto €, a regra de julgamento, direcionada diretamente ao 6rgao
julgador.

Destarte, segundo Lopes Junior (2020):

[...] a presungdo de inocéncia ¢ uma “norma para o juizo’,
diretamente relacionada a definicdo e observancia do “standard
probatdrio”, atuando no nivel de exigéncia de suficiéncia probatoria
para um decreto condenatorio. Difere-se da norma probatéria na
medida em que atua na perspectiva subjetiva, ao passo que as
regras probatérias tém natureza objetiva. Trata-se de uma regra que
incide ap6s a norma probatoéria, pois somente podera ocorrer sobre
o material j& produzido (LOPES JUNIOR, 2020, p. 143).

Afora estes apontamentos prodémicos, para melhor compreensdo da
evolucdo e aplicabilidade do principio da presuncdo de inocéncia ou nao
culpabilidade na ordem juridica brasileira, verifica-se que € necessario detalhar, com
a profundidade necessaria, cada uma das supracitadas regras.

A primeira regra, isto é, a regra de tratamento, refere-se a necessidade de o
acusado ser tratado com uma presuncdo de que é inocente, até que ocorra 0
transito em julgado da sentenca que eventualmente o condenar. Assim, em razao

deste regramento, € que no processo penal brasileiro a imposicdo de medidas
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cautelares é excepcional, sobretudo aquelas medidas que impliguem em restricdo
de liberdade.

Desse modo, entende-se que por imposicdo da regra de tratamento
decorrente do principio constitucional da presuncdo de inocéncia ou nao
culpabilidade, é absolutamente vedado ao Poder Publico se comportar como se o
suspeito, o indiciado, o denunciado ou o acusado, ja houvesse sido condenado
definitivamente.

N&o é por outro motivo que o professor Renato Brasileiro de Lima (2020, p.
47), na sua obra, asseverou que “[...] a privagao cautelar da liberdade, sempre
qualificada pela nota da excepcionalidade, somente se justifica em hipdteses
estritas, ou seja, a regra € responder ao processo penal em liberdade, a excecéo é
estar preso”.

Na mesma linha de raciocinio, o professor Eugénio Pacelli (2020) ensina que
em razao da regra de tratamento é proibida a antecipacao dos resultados finais do

processo. In verbis:

[...] o principio exerce funcdo relevantissima, ao exigir que toda
privacdo da liberdade antes do transito em julgado deva ostentar
natureza cautelar, com a imposicdo de ordem judicial devidamente
motivada. Em outras palavras, o estado de inocéncia (e ndo a
presunc¢do) proibe a antecipagéo dos resultados finais do processo,
isto é, a prisdo, quando ndo fundada em razdes de extrema
necessidade, ligadas a tutela da efetividade do processo e/ou da
propria realizacdo da jurisdigédo penal (PACELLI, 2020, p. 81).

Todavia, neste ponto, faz-se necessario destacar que a regra de tratamento
oriunda do principio da presuncédo de inocéncia ou nao culpabilidade ndo tem o
condao de afastar a aplicacdo de medidas cautelares em casos excepcionais.

Alids, a possibilidade de aplicacdo de medidas cautelares também esta
prevista na Constituicdo Federal (artigo 5°, inciso LXI, da CF/88), sendo que elas
devem ser balizadas pelos regramentos referentes a prisdo em flagrante, a prisao
preventiva e a prisdo temporaria, bem como pelos regramentos atinentes as
medidas cautelares diversas da prisao.

Além do sentido ja apresentado, segundo parte da doutrina especializada, a
regra de tratamento ostenta duas dimensdes, a saber. uma dimensao interna e

outra externa.
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A dimensé&o interna, como o proprio nome sugere, diz respeito a necessidade
de observar a presuncdo de inocéncia para pratica de atos dentro do processo
(LIMA, 2020, p. 47).

Lado outro, no que se refere a dimensdo externa da regra de tratamento,
entende-se que o Poder Publico deve adotar medidas que garantam os direitos
constitucionais a imagem, privacidade e dignidade do suspeito, do indiciado, do
denunciado ou do acusado, a fim de que haja “[..] uma protecdo contra a
publicidade abusiva e a estigmatizacdo do acusado, funcionando como limites
democréaticos a abusiva exploracdo mididtica em torno do fato criminoso e do
préprio processo judicial” (LIMA, 2020, p. 47).

Quanto a regra probatéria, verifica-se que € em razdo deste mandamento que
decorre a regra do 6nus do acusador de provar tudo o que alega.

E neste sentido, alids, que o jurista Aury Lopes Janior (2020, p. 142) ensina
que “a presuncado de inocéncia como norma probatdria exige que o material
probatdrio necessario para afasta-la seja produzido pelo 6rgdo acusador de modo
licito e que tenha conteudo para incriminar”.

Portanto, no cumprimento de seu 6nus probatério, quem estiver acusando
deve valer-se apenas de provas licitas e voltadas a demonstrar a culpa (género) e a
materialidade da infracdo, em todos 0s seus aspectos.

Dai o motivo de Lopes Jr. (2020, p. 143) afirmar que “[...] as meras suspeitas,
opinides ou convic¢des do julgador, formadas fora do processo ou na fase de
investigacéo, ndo podem ser usadas pelo juiz na motivacdo da sentenca, sob pena
de violagao da presuncdo de inocéncia como norma probatéria”.

Por fim, a regra de julgamento, nas palavras do doutrinador Aury Lopes

Janior (2020), seu idealizador, pode ser entendida da seguinte forma:

[...] a presungdo de inocéncia é uma “norma para o juizo”,
diretamente relacionada a definicdo e observancia do “standard
probatorio”, atuando no nivel de exigéncia de suficiéncia probatoria
para um decreto condenatorio. Difere-se da norma probatéria na
medida em que atua na perspectiva subjetiva, ao passo que as
regras probatorias tém natureza objetiva. Trata-se de uma regra que
incide ap6s a norma probatoéria, pois somente podera ocorrer sobre
o material j& produzido [...] A presungdo de inocéncia — e sua
dimensdo de norma de julgamento - incide ndo apenas no
“‘julgamento” em sentido estrito, mas ao longo de toda a persecucao
criminal, da fase de inquérito até o transito em julgado.
Essencialmente a presuncdo de inocéncia, enquanto norma de
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julgamento, diz respeito & suficiéncia probatéria (LOPES JUNIOR,
2020, p. 143).

Destarte, diante de tudo o que foi exposto, nota-se uma patente evolucao na
aplicacao do principio da presuncéo de inocéncia ou nao culpabilidade, de maneira
gue é possivel perceber a sua origem e as suas primeiras positivacées, bem como a
sua aplicacdo na atual conjuntura juridica, constituindo-se como uma verdadeira
garantia e resguardando direitos e principios basicos norteadores de um sistema

punitivo que atende aos padrées democraticos.
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3 ANALISE DOS PRINCIPAIS JULGADOS ACERCA DO PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA OU NAO CULPABILIDADE E A EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA

No Brasil, conforme ja exposto anteriormente, 0 principio da presuncao de
inocéncia ou ndo culpabilidade ndo estava expresso no ordenamento juridico até a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, motivo pelo qual se permitia a
execucao provisoria (antes da ocorréncia do transito em julgado) da pena logo apés
ser proferida a decisdo em segunda instancia.

Apés a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, apesar de ja estar
expressamente previsto no texto constitucional e embora houvesse discusséo
doutrinaria e académica, era pacifico no campo da jurisprudéncia a possibilidade de
se iniciar a execucado proviséria da pena logo apés ser proferida a decisdo em 22
instancia, independentemente da ocorréncia do transito em julgado, até o ano de
20009.

E neste sentido, alids, sobre a admissibilidade da execucdo proviséria da

pena até o ano de 2009, que o professor Renato Brasileiro de Lima (2020), disse:

[...] prevaleceu, durante anos, o entendimento jurisprudencial
segundo o qual era cabivel a execucao provisoria de sentenca penal
condenatéria recorrivel, independentemente da demonstracdo de
qualquer hipétese que autorizasse a prisao preventiva do acusado.
O fundamento legal para esse entendimento era o disposto no art.
637 do CPP. Nessa linha, o STJ editou a sumula n° 267 (“A
interposicdo de recurso, sem efeito suspensivo, contra decisdo
condenatéria ndo obsta a expedicdo de mandado de prisdao”).
Portanto, mesmo que o acusado tivesse permanecido solto durante
todo o processo, impunha-se o recolhimento a prisdo como efeito
automatico de um acérddo condenatério proferido por 6rgéo
jurisdicional de segundo grau, ainda que a decisdo condenatoria nao
tivesse transitado em julgado em virtude da interposicdo dos
recursos extraordinario e especial, e pouco, importando, ademais, a
auséncia dos pressupostos que autorizavam sua prisdo preventiva
(LIMA, 2020, p. 48).

A partir de 2009, o Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do HC n°
84.078/MG, de relatoria do Ministro Eros Grau, converteu 0 posicionamento
anteriormente adotado e proibiu, em todo o territorio nacional, o inicio da execucao
da pena antes do transito em julgado da sentencga penal condenatéria (STF, 2009,

on-line).
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Portanto, em 2009, por maioria de votos, o STF entendeu que a execucéo da
pena privativa de liberdade, antes do transito em julgado, contraria o principio da
presuncao de inocéncia ou ndo culpabilidade, previsto no artigo 5°, inciso LVII, da
CF/88.

Inclusive, o Ministro Relator Eros Grau (2009), ao proferir seu voto,

asseverou:

[...] a execugdo da sentenca apds o julgamento do recurso de
apelacao significa, também, restricdo do direito de defesa,
caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a
pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensdo [..] A
antecipacdo da execucdo penal, ademais de incompativel com o
texto da Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome da
conveniéncia dos magistrados - ndo do processo penal (STF, 2009,
on-line).

Ao ensejo, € bom que se diga que apesar da proibicdo do inicio do
cumprimento da pena privativa de liberdade antes da ocorréncia do transito em
julgado, ndo se proibiu a hipétese de decretacdo da prisdo cautelar quando houver a
necessidade e forem preenchidos os requisitos do Cédigo de Processo Penal.

Desse modo, ficou estabelecido que ndo seria permitida a execucdo da
provisoria pena privativa de liberdade, salvo na hipbétese de prisdo cautelar, cuja
decretacao, todavia, estaria condicionada a presenca dos pressupostos do art. 312
do CPP (LIMA, 2020, p. 48).

Este entendimento do Supremo perdurou até 2016, pois, no julgamento do
HC n° 126.292/SP, os Ministros, por maioria de votos, mudaram novamente o
entendimento da Corte e aludiram que a execuc¢do provisoria da pena apés a
prolacdo do acorddo de 22 Instancia n&o violaria o principio constitucional da
presuncao de inocéncia ou néo culpabilidade (STF, 2016, on-line).

Para alterar o entendimento da Suprema Corte, voltando, portanto, a regra
estabelecida antes de 2009, os Ministros debrucaram-se em dois pontos principais,
a saber: a) o0 alcance do principio da presunc¢éo de inocéncia ou ndo culpabilidade; e
b) equilibrio entre o aludido principio e o principio da efetividade da prestacao
jurisdicional (STF, 2016, on-line).

Inclusive, na ocasido do julgamento, o Ministro Relator Teori Zavascki (2016)

aduziu:
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O tema relacionado com a execuc¢do provisoria de sentencas penais
condenatérias envolve reflexdo sobre (a) o alcance do principio da
presuncdo da inocéncia aliado a (b) busca de um necessario
equilibrio entre esse principio e a efetividade da funcéo jurisdicional
penal, que deve atender a valores caros ndo apenas aos acusados,
mas também a sociedade, diante da realidade de nosso intricado e
complexo sistema de justica criminal (STF, 2016, on-line).

Neste interim, na visdo dos Ministros ao realizar aquele julgamento, a
execucao antecipada da pena, logo apos ser proferida decisdo em recurso de
apelacdo, mesmo que pendente o julgamento de recurso especial ou extraordinario,
nao afrontaria o principio da presuncdo de inocéncia ou nao culpabilidade
(FERNANDES, 2020, p. 628), visto que os recursos dirigidos ao STJ e ao STF
“teriam ambito de cogni¢cdo estrito a matéria de direito” (STF, 2016, on-line),
excluidas, consequentemente, as matérias de fatos e provas.

Conforme leciona Bernardo Goncalves Fernandes (2020, p. 629), naquela
oportunidade o Plenéario do Supremo entendeu que a execucdo proviséria da pena
“nao compromete o0 nucleo essencial do pressuposto da ndo culpabilidade, desde
gue o acusado tenha sido tratado como inocente no curso de todo o processo
criminal, observados os direitos e garantias a ele inerentes”.

Em suma, a partir de 2016, o Plenario do Supremo Tribunal Federal definiu a
possibilidade da execucéo proviséria de acérdao penal condenatorio proferido por
Orgdo de 22 instancia quando ali esgotada a jurisdicdo, mesmo que pendente de
julgamento recurso especial ou extraordinario, e ainda que ausentes 0s
pressupostos da prisdo cautelar, sem que se pudesse ensejar em uma violacdo ao
principio da presuncédo de inocéncia ou ndo culpabilidade (LIMA, 2020, p. 49).

Logo apos esta decisdo, um dos pontos mais controversos e debatidos na
doutrina foi em relagdo ao artigo 283, do Codigo de Processo Penal, incluido pela
Lein®12.403/11.

Com efeito, antes da mudanca realizada pela Lei n® 13.964/19, o artigo 283,
do Codigo de Processo Penal, incluido pela Lei n°® 12.403/11, ostentava a seguinte
redacéo:

Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no

curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo
temporaria ou prisdo preventiva (BRASIL, 2011, on-line).
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Quando do julgamento do HC n°® 126.292/SP, em 2016, malgrado o Ministros
tenham admitido a possibilidade de execucdo proviséria da pena, eles nao
declararam a inconstitucionalidade do artigo 283, do CPP, incluido pela Lei n°
12.403/11, conservando, portanto, a sua validade.

Assim, segunda a doutrina, havia total incompatibilidade entre a regra
estabelecida no dispositivo legal acima citado e a decisdo proferida pelo STF, vez
gue o artigo 283, do CPP, proibia a execucao provisoria da pena, ao passo que a
decisédo do STF a permitia (FERNANDES, 2020, p. 638).

Inclusive, discorrendo sobre o tema, o professor Lenio Luiz Streck (2016)

asseverou:

Ora, tratando o dispositivo claramente da impossibilidade de alguém
ter que cumprir pena sendo depois de a decisdo condenatdria ter
transitada em julgado, o STF obrigatoriamente, para tomar a decisédo
gue tomou, deveria superar esse obstaculo (e ndo o contornar)
(STRECK, 2016, on-line).

Foi por este motivo, isto é, diante da incompatibilidade do artigo 283, do CPP,
frente ao novo entendimento do STF que permitia a execu¢do provisoria da pena,
gue, em maio de 2016, o Partido Ecologico Nacional (PEN) e o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), ajuizaram Acdes Declaratorias de
Constitucionalidade (ADC) n° 43 e 44, respectivamente, com pedido liminar, a fim de
gue fosse reconhecida a legitimidade constitucional na redagéo do artigo 283, do
CPP, e, consequentemente, fosse declarada a inconstitucionalidade da execucao
provisoria da pena (FERNANDES, 2020, p. 639).

Em outubro de 2016, o Supremo Tribunal Federal julgou os pedidos liminares
das ADC’s n° 43 e 44. Na ocasidao, os Ministros indeferiram os pedidos e
mantiveram o entendimento adotado no HC n°® 126.292/SP (STF, 2016, on-line).

Assim, apés o indeferimento dos pedidos liminares, a comunidade juridica
ficou aguardando a decisdo de mérito dos pedidos realizados nas Acodes
Declaratorias de Constitucionalidade n° 43 e 44 para que a questao fosse resolvida
de forma definitiva.

Neste interregno, ou seja, entre o julgamento preliminar e o julgamento
definitivo, em 2018 o Partido Comunista do Brasil também ajuizou uma Acéo

Declaratoria de Constitucionalidade (ADC), a qual recebeu o numero 54, fazendo-o
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com o0 escopo de concitar a Suprema Corte a se manifestar sobre a
constitucionalidade do artigo 283, do CPP.

Pois bem, em 2019, ao realizar o julgamento conjunto das ADC’s n° 43, 44 e
54, o Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade do artigo 283, do
Cdédigo de Processo Penal, incluido pela Lei n°® 12.403/11, alterando novamente o
entendimento outrora assumido, inadmitindo, desta vez, a possibilidade de
execucao da pena antes da ocorréncia do transito em julgado (STF, 2019, on-line).

Neste julgamento, prevaleceu o voto do Ministro Relator Marco Aurélio, que
foi acompanhado pelos Ministros Dias Toffoli, Celso de Mello, Gilmar Mendes,
Ricardo Lewandowski e Rosa Weber (STF, 2019, on-line).

Portanto, a partir do dia 07 de novembro de 2019 ficou pacificada e definida a
inconstitucionalidade da execucdo da pena antes da ocorréncia do transito em
julgado da decisao condenatoria.

Tal posicionamento, no ambito dos julgamentos realizados pelo Tribunal do
Jari, prevaleceu até a entrada em vigor da Lei n° 13.964/19, popularmente
conhecida como “Pacote Anticrime”.

Na edicdo da aludida lei, o Parlamento brasileiro, em um verdadeiro efeito
backlash (VASCONCELOS, 2017, on-line), incluiu no Artigo 492, inciso I, alinea ‘e’,
no Cddigo de Processo Penal, a possibilidade de execucdo imediata das penas
privativas de liberdade superiores a 15 (quinze) anos de reclusdo, nos julgamentos
realizados pelo Tribunal do Juri (BRASIL, 2019, on-line).

Assim, com a promulgacao e publicagdo da Lei n® 13.964/19, foi reacendida a
controvérsia acerca da possibilidade da execucao proviséria da pena.

Todavia, agora, tendo em vista as peculiaridades que permeiam o0s
julgamentos e as decisdes realizadas em sede do Tribunal Popular, a discussao
ganhou novos entornos, mormente porque as decisdes proferidas pelo Conselho de
Sentenca ostentam status constitucional de soberania dos veredictos (Artigo 5°,
inciso XXXVIII, alinea ‘c’, CF/88), sendo soberanas, inclusive, com relacdo aos
Acoérdaos proferidos em 22 Instancia, que ndo podem absolver um réu que foi
condenado pelos jurados integrantes do Conselho de Sentenca, mas apenas
ratificar ou cassar a deciséo, determinando, neste ultimo caso, a remessa dos autos
a 12 Instancia para realizacdo de novo julgamento perante o Tribunal Constitucional

do Juri.
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4 ANALISE DAS MUDANGCAS ADVINDAS PELA LEI N° 13.964/19 NO TOCANTE
A EXECUCAO PROVISORIA DA PENA NO AMBITO DO TRIBUNAL DO JURI

ApoOs o julgamento do mérito das A¢des Declaratérias de Constitucionalidade
n° 43, 44 e 54, estava pacificado em todo o territorio nacional a impossibilidade da
execucdo da pena antes da ocorréncia do transito em julgado da decisao
condenatoria.

Entretanto, o Congresso Nacional, ao editar a Lei n°® 13.964/19, reascendeu a
controvérsia ao votar e aprovar uma norma que admite a execucdo da pena,
independentemente da formacao de coisa julgada, ndo sendo sequer necessaria a
reanalise em grau de recurso, quando se tratar de julgamento realizado pelo
Tribunal do Juri em que a pena imposta for superior a 15 anos de reclusao (BRASIL,
2019, on-line).

Tal dispositivo trata-se do artigo 492, inciso |, alinea ‘e’, §3° a §6°, incluido no

Cédigo de Processo Penal pela Lei n° 13.964/19, que diz:

Art. 492. Em seguida, o presidente proferira sentenca que:

| — no caso de condenacdao:

[...] &) mandara o acusado recolher-se ou recomenda-lo-a a prisédo
em que se encontra, se presentes 0s requisitos da prisdo preventiva,
ou, no caso de condenacdo a uma pena igual ou superior a 15
(quinze) anos de reclusdo, determinard a execucdo provisoria das
penas, com expedicdo do mandado de prisdo, se for o caso, sem
prejuizo do conhecimento de recursos que vierem a ser interpostos;
[...]

8 3° O presidente podera, excepcionalmente, deixar de autorizar a
execugdo provisdria das penas de que trata a alinea e do inciso |
do caput deste artigo, se houver questéo substancial cuja resolugéo
pelo tribunal ao qual competir o julgamento possa plausivelmente
levar a revisdo da condenacao.

§ 4° A apelagdo interposta contra decisdo condenatéria do Tribunal
do Juri a uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de recluséo
nao terd efeito suspensivo.

§ 5° Excepcionalmente, podera o tribunal atribuir efeito suspensivo a
apelacdo de que trata o 8§ 4° deste artigo, quando verificado
cumulativamente que o recurso:

| - ndo tem propdsito meramente protelatorio; e

Il - levanta questdo substancial e que pode resultar em absolvicao,
anulacdo da sentenca, novo julgamento ou reducdo da pena para
patamar inferior a 15 (quinze) anos de recluséo.

8§ 6° O pedido de concessédo de efeito suspensivo podera ser feito
incidentemente na apelacdo ou por meio de peticdo em separado
dirigida diretamente ao relator, instruida com copias da sentenca
condenatéria, das razdes da apelacao e de prova da tempestividade,
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das contrarrazfes e das demais pe¢as necessarias a compreensao
da controvérsia (BRASIL, 2019, on-line).

Diante do contexto em que se deu a confeccdo desta inovacao legislativa,
sendo logo apdés uma deciséo judicial importante que determinou a impossibilidade
da execucao proviséria da pena, nota-se que a edicao deste dispositivo nada mais &
do que uma resposta do Parlamento a aludida decisdo judicial, constituindo-se,
portanto, um verdadeiro efeito backlash.

Acerca do efeito backlash, a doutrina o define da seguinte forma:

[...] uma forma de reagdo a uma deciséo judicial, a qual, além de
dispor de forte teor politico, envolve temas considerados polémicos,
que nao usufruem de uma opinido politica consolidada entre a
populacdo. Em decorréncia desta divisdo ideoldgica presente de
forma marcante, a parte “desfavorecida” pelo decisum faz uso de
outros meios para deslegitimar o estabelecido ou tentar contorna-lo.
Em suma, backlash relaciona-se com alguma forma de mudanca de
uma norma imposta (VASCONCELOQOS, 2017, on-line).

Feita esta digressao inicial a respeito do contexto politico-social, passa-se a
analise juridica da nova sistematica adotada pela Lei n. 13.964/19 para fins de

execucao provisoéria da pena no ambito do Juri.

4.1 Da sistematica de aplicacdo da regra prevista no artigo 492, inciso |, alinea
‘e’, do CPP

A respeito, dessarte, da nova sistematica, chama atencdo a regra — e ndo
excecao — da execucdao provisoéria da pena de réu condenado pelo Tribunal Popular,
cuja pena tenha sido superior a 15 (quinze) anos de recluséao.

Com efeito, ao definir tal regra, o legislador estabeleceu apenas um requisito,
isto &, que o réu tenha sido condenado a uma pena néo inferior a 15 (quinze) anos
de reclusdo. Conclui-se, assim, que nestes casos ndo ha sequer a necessidade da
presenca dos requisitos e pressupostos autorizadores da decretacdo da prisdo
preventiva.

Portanto, conforme ensina o professor Renato Brasileiro de Lima (2020), ao
realizar uma leitura do novo artigo, depreende-se que sdo duas as possibilidades
gue se apresentam ao Juiz-Presidente ao prolatar a sentenca baseada no

julgamento realizado pelo Conselho de Sentenca.



21

Primeiro, se presentes 0S requisitos e pressupostos autorizadores da
decretagdo da prisdo preventiva, “inclusive para aqueles que foram condenados a
uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusdo, mandara o acusado
recolher-se ou recomenda-lo-a a prisdo em que se encontrar” (LIMA, 2020, p. 1539).

Segundo, “ausentes os pressupostos constantes do art. 312 do CPP, se
condenado a pena igual ou superior a 15 anos, deverd — ndo se trata de mera
discricionariedade — determinar a execugao proviséria e imediata de tal pena”
(LIMA, 2020, p. 1539).

Ademais, ao lancar mao apenas do critério baseado na quantidade da pena,
o legislador quedou-se inerte quanto a necessidade, ou ndo, de tal condenacdo ser
decorrente da pratica de um unico crime ou pluralidade de delitos.

Além disso, o legislador também néo fez qualgquer mencao a necessidade de
todos os crimes serem dolosos contra a vida.

Portanto, deve-se concluir que a execucao proviséria da pena devera ocorrer
como regra quando o individuo for condenado a pena igual ou superior a 15 (quinze)
anos de reclusao, pouco importando, conforme alude Lima (2020, p. 1540), “se por
um unico delito, doloso (ou néo) contra a vida, ou se o quantum final for o resultado
da somatéria (ou majoracdo) de penas decorrentes de crimes conexos (ou
continentes) praticados em concurso material, formal ou continuidade delitiva”.

Noutro giro, um ponto que também chama atencao é a regra estabelecida no
84°, do artigo 492, incluido pela Lei n. 13.964/19, o qual estipula que em regra o
recurso de apelacdo em sede dos julgamentos realizados pelo Tribunal do Juri ndo
ostentaréo efeito suspensivo (BRASIL, 2019, on-line).

Malgrado a regra seja pela ndo concesséao de efeito suspensivo aos recursos
de apelacdo, excepcionalmente ha possibilidade de tal efeito ser concedido pelo
Juiz-Presidente ou pelo Tribunal ad quem, nos termos do artigo 492, 83° e 85°,
ambos do CPP (BRASIL, 2019, on-line).

Destarte, conforme aduz o texto infraconstitucional, dar-se-a efeito
suspensivo, sempre a titulo excepcional, desde que presentes cumulativamente
alguns requisitos.

O primeiro requisito, segundo o artigo 492, 85°, inciso Il, do CPP, diz respeito

a necessidade de que o recurso interposto levante “questdo substancial e que pode
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resultar em absolvicdo, anulagdo da sentencga, novo julgamento ou reducdo da pena
para patamar inferior a 15 (quinze) anos de reclusao” (BRASIL, 2019, on-line).
Discorrendo acerca deste requisito, o Professor Renato Brasileiro de Lima
(2020, 1540) explicou que “a despeito do carater vago e aberto desse conceito
juridico indeterminado, o ideal é concluir que se trata de uma questdo séria,
fundada, que tenha perspectiva concreta de vir a beneficiar o acusado”.
Dando continuidade na sua explicacdo, o jurista exemplificou o instituto,

dizendo:

A titulo de exemplo, suponha-se que, a despeito da absoluta
auséncia de provas quanto a autoria do fato delituoso e do pedido
absolutério formulado pela acusacdo e pela defesa, os jurados
tenham deliberado pela condenacéo do acusado. Nesse caso, ante
a fundada perspectiva de o Juizo ad quem éxito dar provimento a
apelacdo interposta pela defesa para reconhecer a existéncia de
decisdo dos jurados manifestamente contraria a prova dos autos
(CPP, art. 593, Ill, “d”), cassando-a, ha de se reconhecer a
existéncia de questdo substancial, capaz de ensejar a atribuicdo de
efeito suspensivo, desde que presentes os demais requisitos (LIMA,
2020, 1540).

Doutra banda, o segundo requisito, consoante disp8e o artigo 492, 85°, inciso
I, do CPP, refere-se a necessidade da apelacdo ndo ter propdsito meramente
protelatério (BRASIL, 2019, on-line).

A propoésito, a respeito da terminologia “protelatéria”, afirma a doutrina:

[...] reputa-se protelatéria, para os fins do art. 492, §83° e 5°, |, do
CPP, a titulo de ilustracdo, aquela apelacdo manifestamente
incabivel (contra tese ja pacificada nos Tribunais Superiores, por
exemplo, em sumula vinculante ou no julgamento de incidente de
resolucdo de demandas repetitivas), aquela interposta sem que o
recorrente decline o preenchimento de uma das hipoteses
constantes do inciso Ill do art. 593 do CPP, ou, ainda, quando a
defesa arguir uma “nulidade de algibeira ou de bolso”, ou seja,
aquela nulidade que a parte ja poderia ter arguido em momento
procedimental anterior, mas, ardilosamente, tiver deixado para fazé-
lo exclusivamente por ocasido da interposicdo do apelo contra a
decisé@o do Juri (LIMA, 2020, p. 1540-1541).

Por fim, o terceiro e Ultimo requisito esta expressamente descrito no 83°, do
art. 492, do CPP, e refere-se a plausibilidade de revisdo da condenacéo.

Explicando tal requisito, Lima (2020, p. 1541) leciona que esta plausibilidade
de revisdo da condenacado pode ser entendida como um alto grau de probabilidade

dos argumentos invocados no recurso de apelacdo ensejarem a absolvicao,



23

anulacdo da sentenca, novo julgamento ou reducdo da pena para patamar inferior a
15 (quinze) anos de recluséo.

Afora a descricdo da sistematica de sua aplicacdo, tém surgido na doutrina
iniomeras criticas ao novo instituto, sobretudo no tocante a sua
(in)constitucionalidade.

Assim, questionando a constitucionalidade do novel legislativo, o professor
Eugénio Pacelli (2020, p. 1356) ensina que “nao ha outra solugao senao reconhecer
gue essas novas regras violam o principio constitucional de inocéncia, na medida
em que, antes do transito em julgado, somente se podera cogitar de prisdo quando
devidamente justificada a cautelaridade”.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, o jurista Aury Lopes Junior (2020, p.
1333) diz que o conteudo do artigo 492, |, alinea ‘e’, do CPP, “viola a presuncéao
constitucional de inocéncia, na medida em que trata o réu como culpado,
executando antecipadamente sua pena, sem respeitar 0 marco constitucional do
transito em julgado”.

De mais a mais, o professor André Nicolitt (2020), também teceu véarias

criticas ao novo instituto, dizendo:

[...] a execucdo provisoéria da pena decorrente de condenacgéao do juri
viola a presuncdo de inocéncia, principio prevalente na hipétese
examinada. Ademais, assiste razdo a proposta de declaracdo de
inconstitucionalidade da alinea "e" do inciso | do artigo 492 do CPP,
na linha do que ja ficou decidido nas ADCs 43, 44 e 54 do STF
(NICOLITT, 2020, on-line).

Outrossim, o doutrinador Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 1539) é outro
gue se opbe veementemente a exequibilidade imediata da pena, instruindo-se no
argumento de o principio da presunc¢do de inocéncia (ou ndo culpabilidade) deve se
sobrepor ao principio da soberania dos veredictos, vez que esta regra esta
intimamente vinculada ao axioma democratico da dignidade da pessoa humana.

Ocorre que apesar das criticas, o artigo 492, inciso |, alinea ‘e’, do CPP,
entrou em vigor no dia 23 de janeiro de 2020 e ainda nao foi declarado
inconstitucional ou suspenso, motivo pelo qual permanece produzindo efeitos no

ordenamento juridico.
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4.2 O suposto fundamento constitucional do artigo 492, inciso |, alinea ‘e’, do
CPP

Embora grande parte da doutrina critique de forma contundente a inclusao do
artigo 492, inciso |, alinea ‘e’, no CPP, pela Lei 13.964/19, asseverando, inclusive,
que ele padece de vicio de constitucionalidade por afronta ao principio previsto no
artigo 5°, inciso LVII, da Carta Magna, h4 uma parte da doutrina defendendo sua
constitucionalidade.

Tais doutrinadores, segundo Lima (2020), amparam-se no argumento da
prevaléncia do principio constitucional da soberania dos veredictos em detrimento
do principio da presuncdo da inocéncia (ou ndo culpabilidade), admitindo o inicio
imediato do cumprimento da pena, independentemente da ocorréncia do transito em
julgado, ndo sendo sequer necessaria a ratificacdo da decisdo em 22 instancia
(LIMA, 2020, p. 1537).

O principio constitucional da soberania dos veredictos esta previsto no artigo
5°, inciso XXXVIII, alinea ‘c’, da Constituicdo Federal, que diz: “XXXVIII - é
reconhecida a instituicdo do jari, com a organizacao que lhe der a lei, assegurados:
[...] ¢) a soberania dos veredictos” (BRASIL, 1988, on-line).

Topograficamente, o principio da soberania dos veredictos esta situado no
capitulo atinente aos direitos e garantias fundamentais, e, segundo parte da
doutrina, tem como escopo garantir aos jurados “autonomia, independéncia e
imparcialidade para decidir o caso sem a interferéncia de qualguer autoridade do
Poder Judiciario, inclusive do magistrado que preside a sesséo periddica, porque
eles representam a vontade popular” (ALMEIDA, 2019, on-line).

Assim, escrevendo acerca do aludido principio, Lima (2020, p. 1443) expfe
que “por determinagdo constitucional, incumbe aos jurados decidir pela procedéncia
ou ndo da imputacdo de crime doloso contra a vida, sendo inviavel que juizes
togados se substituam a eles na deciséo da causa’.

Deveras, a Constituicdo Federal, ao atribuir ao Egrégio Tribunal do Jari a
competéncia para julgar crimes dolosos contra a vida — e conexos ou continentes —
e conceder aos jurados o status de soberania dos seus veredictos, “retirou dos

tribunais a possibilidade de substituicdo da decisdo proferida pelo Conselho de
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Sentenga” (BARROS, 2020, on-line), sendo, por conseguinte, vetado aos 6rgaos do
Poder Judiciério reanalisar os fatos e provas.

E por este motivo, alids, que o Cddigo de Processo Penal ndo da margem
aos Desembargadores que forem julgar eventual recurso de apelacdo de
absolverem o réu que foi condenado pelo Conselho de Sentenca (BRASIL, 1941,
on-line).

Dai a razdo do artigo 593, §83° do CPP, estabelecer que na hipotese dos
Desembargadores se convencerem de que a decisdo do Conselho de Sentenca é
manifestamente contraria as provas dos autos, eles sé podem cassar a decisédo e
submeter o réu a novo julgamento, mas jamais absolvé-lo, sob pena de invadirem o
meérito e esbarrarem no principio constitucional da soberania dos veredictos
(BRASIL, 1941, on-line).

Sao nestes termos, inclusive, que leciona o professor Renato Brasileiro de
Lima (2020), dizendo:

Face a soberania dos veredictos, ndo se defere ao juizo ad quem a
possibilidade de ingressar na analise do mérito da decisdo dos
jurados para fins de absolver ou condenar o acusado por ocasidao do
julgamento de apelacdo interposta contra decisdes do Tribunal do
Juri. No entanto, é plenamente possivel que o Tribunal dé
provimento ao recurso para sujeitar o acusado a novo julgamento
(LIMA, 2020, p. 1443).

Entretanto, admoesta a doutrina que o principio da soberania dos veredictos
nao é absoluto. Portanto, “é verdade que, por for¢ca da soberania dos veredictos, as
decisbes do Tribunal do Juri ndo podem ser alteradas, quanto ao mérito, pelo juizo
ad quem, isso nao significa dizer que suas decisdes sejam irrecorriveis e definitivas”
(LIMA, 2020, p. 1443).

Desse modo, a “impossibilidade de revisdo do mérito das decisdes do Juri,
todavia, ndo afasta a recorribilidade de suas decisdes, sendo plenamente possivel
que o Tribunal determine a cassagéo de tal decisum” (LIMA, 2020, p. 1443).

Portanto, diante de tudo que foi exposto, verifica-se que 0 aspecto
substancialmente diferenciador entre a decisao do juiz singular em um julgamento
de crime comum e a decisdo exarada pelo Conselho de Sentenca no julgamento de
um crime contra a vida, esta plasmado justamente na forca dada a decisdo dos

jurados pelo principio da soberania dos veredictos.
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E por este motivo, isto €, do carater de imutabilidade relativa das decisées do
Conselho de Sentenca nos julgamentos perante o Tribunal do Juri, tendo em vista a
impossibilidade de reandlise do mérito, que parte dos juristas tém sustentado a
constitucionalidade do artigo 492, inciso |, alinea ‘e’, do CPP.

A propésito, este foi o posicionamento do Conselho Nacional de
Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido (CNPG), que,
a fim de contribuir com a atividade dos membros do Ministério Publico na
interpretacdo da Lei Anticrime (Lei n°® 13.964/2019), editou o Enunciado n°® 37, que
diz: “A execugao provisoria da pena decorrente de condenagao pelo Tribunal do Juri
€ constitucional, fundamentando-se no principio da soberania dos veredictos (CF,
art. 5°, XXXVIII, ¢)” (2020, on-line).

E neste sentido que a doutrina fundamenta a constitucionalidade do

dispositivo, dizendo:

Ademais, no caso do Tribunal do Jari, a soberania dos veredictos
possui significado constitucional diferenciado das demais decisdes
criminais proferidas em primeira instancia, sendo compativel com o
texto da CRFB/88 a dicotomia incorporada ao CPP pela Lei
Anticrime. [...] o artigo 492, inciso |, alinea “e”, do CPP, encontra
respaldo no principio da soberania dos veredictos (artigo 5°, inciso
XXXVIII, alinea “c’, da CRFB/88), pois embora passiveis de
anulacao, o mérito das decisGes proferidas pelo Tribunal Popular
ndo pode ser revisado pelos tribunais, o que demonstra sua for¢a e
carater de relativa imutabilidade (MAGALHAES, 2020, on-line).

[Pl

Sendo assim, tendo em vista que o artigo 492, inciso |, alinea “e”, incluido no
CPP pela Lei 13.964/19, amparou-se na soberania dos veredictos para determinar o
inicio imediato de cumprimento da pena, percebe-se que hd uma clara antinomia
entre os principios constitucionais da presuncédo de inocéncia ou ndo culpabilidade e
soberania dos veredictos.

A vista disso, ou seja, do aparente conflito entre os aludidos principios
constitucionais, faz-se necessério lancar mao das novas técnicas de hermenéutica

impulsionadas pelo movimento neoconstitucional.
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5 ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 492, INCISO I, ALINEA
‘e’”, DO CPP, A LUZ DA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL IMPULSIONADA
PELO MOVIMENTO NEOCONSTITUCIONALISTA

Nos julgamentos que ndo envolvem delitos contra a vida, e, que, portanto,
nao sado realizados pelo Tribunal do Jari, o Supremo Tribunal Federal ja pacificou o
entendimento no sentido de que a execucado provisoria da pena viola o principio da
presuncao de inocéncia ou ndo culpabilidade.

Entretanto, a partir do advento da Lei n® 13.964/19, que incluiu no Cddigo de
Processo Penal o artigo 492, inciso |, alinea ‘e’, a discussao foi reavivada, sobretudo
em razdo da uma aparente antinomia entre o principio da soberania dos veredictos
(art. 5°, inciso XXXVIII, alinea ‘c’, CF/88) e o principio da presungao de inocéncia ou
nao culpabilidade (art. 5°, inciso LVII, da CF/88).

Desse modo, em razdo da importancia do tema, faz-se necessario realizar
uma analise da constitucionalidade do artigo 492, inciso i, alinea ‘e’, do CPP, a luz
nova hermenéutica constitucional impulsionada pelo movimento
neoconstitucionalista, fazendo-o com o escopo de demonstrar a validade ou a

invalidade do novo dispositivo.

5.1 Neoconstitucionalismo — noc¢des introdutérias

Pois bem, a partir do final do Século XX e inicio do Século XXlI, iniciou-se um
movimento que buscava superar a ideia de que o constitucionalismo seria apenas
uma forma de limitagdo do poder politico.

Assim, este movimento, além de reconhecer a funcao de limitacdo do poder
politico, também atribuiu as Constituicbes um carater normativo, no sentido de que
elas deixassem de ostentar um carater meramente retorico, passando, portanto, a
ser efetiva, mormente no que diz respeito a concretizacdo de direitos e garantias
fundamentais (LENZA, 2016, p. 70).

Desse modo, diante desta nova funcdo que estava sendo atribuida as
Constituicdes, a este movimento deu-se o nome de neoconstitucionalismo ou

constitucionalismo pés-moderno.
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Alguns autores, como, por exemplo, Pedro Lenza (2016, p. 69), asseveram
gue as terminologias neoconstitucionalismo, constitucionalismo pés-moderno e pos-
positivismo séo sinbnimas.

No entanto, o professor Bernardo Goncalves Fernandes (2020), acerca do
tema, fez um importante apontamento.

Para Fernandes, embora existam ideias convergentes entre o
neoconstitucionalismo e o pdés-positivismo, essas concep¢fes nao podem ser
tratadas como sinénimos (FERNANDES, 2020, p. 67-68).

Assim, sobre as caracteristicas que distihnguem 0s movimentos

neoconstitucionalista e o pos-positivista, alude o jurista:

Diferem-se, no entanto, por atuarem em planos distintos e por néo
advogarem, ao menos necessariamente, a mesma tese acerca de
relacdo entre direito e moral. O poOs-positivismo pretende ser uma
teoria geral do direito aplicavel a todos os ordenamentos juridicos,
cujo aspecto distintivo consiste na defesa de uma conexao
necessaria entre o direito e a moral. O neoconstitucionalismo, por
seu turno, propde-se a ser uma teoria desenvolvida para um modelo
especifico de organizacdo juridico-politica (constitucionalismo
contemporaneo) caracteristico de determinados tipos de Estado
(Estado constitucional democrético), no qual, a incorporagdo de um
extensivo rol de valores morais pelo direito, sobretudo por meio dos
principios constitucionais, inviabiliza qualquer tentativa de separacao
entre os valores éticos o conteudo juridico (FERNANDES, 2020, p.
67-68).

Superada tal questdo, deve-se, agora, voltar a andlise das principais
caracteristicas do neoconstitucionalismo, para, somente depois, contextualiza-lo
com o aparente conflito entre o principio da presuncdo de inocéncia ou nao
culpabilidade e o principio da soberania dos veredictos e a sua técnica de
hermenéutica.

Em apertada sintese, tem-se que 0 neoconstitucionalismo, na visdo de
Bernardo Gongalves Fernandes (2020), pode ser definido em 05 (cinco) principais
caracteristicas.

A primeira caracteristica diz respeito a constitucionalizacdo do direito, com
irradiacdo das normas e valores constitucionais em todo o ordenamento juridico, de
maneira que depois do neoconstitucionalismo, as Constituicdes passaram a ser

reconhecidas pela sua for¢ca normativa, a fim de que seus preceitos percorram toda
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a estrutura juridica, condicionando a interpretacdo e a aplicacao do direito as regras
nela estabelecidas (FERNANDES, 2020, p. 65).

A segunda caracteristica, nas palavras de Bernardo Gongalves Fernandes
(2020, p. 65), refere-se ao “reconhecimento da forca normativa dos principios
juridicos e a valorizagao da sua importancia no processo de aplicagdo do Direito”.

Quanto a terceira caracteristica, Fernandes aduz que a partir de tal marco,
abandonou-se o formalismo e a burocracia juridica, de maneira que o0s juristas
devem buscar meios mais flexiveis de interpretacdo e raciocinio do direito
(FERNANDES, 2020, p. 65).

Lado outro, no tocante a quarta carateristica, o jurista afirma que em razéo do
neoconstitucionalismo, houve uma reaproximacao entre direito e moral, com uma
maior penetracdo da filosofia nas discussfes e debates juridicos (FERNANDES,
2020, p. 66).

Ainda, no que se refere a quinta caracteristica, Fernandes (2020, p. 66) diz
gue com a implementacdo do constitucionalismo pds-moderno, houve uma
judicializacdo da politica e das relacbes sociais, potencializando-se o Poder
Judiciario em detrimento dos Poderes Executivo e Legislativo, vez que o Judiciério
passou a ser protagonista na busca pela efetivagcdo e resguardo de direitos e
garantias fundamentais.

Além das caracteristicas acima destacadas, o doutrinador Pedro Lenza
(2016, p. 71) acrescenta que a partir do nascimento do neoconstitucionalismo,
superou-se a ideia meramente positivista de “Estado Legislativo de Direito”.

Portanto, para Lenza (2016, p. 71), contemporaneamente, “a lei e, de modo
geral, os Poderes Publicos, entdo, devem ndo s6é observar a forma prescrita na
Constituicdo, mas, acima de tudo, estar em consonancia com 0 seu espirito, 0 seu

caracter axiologico e os seus valores destacados”.

5.2 Da hermenéutica constitucional - aplicacdo do principio da

proporcionalidade em sentido amplo como forma de solucionar conflitos

Feitos estes apontamentos propedéuticos acerca da definicdo e principais
caracteristicas do neoconstitucionalismo, nota-se a necessidade imperativa de

observancia dos principios constitucionais, tanto do ponto de vista do legislador, que
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ndo pode criar lei infraconstitucional que viole tais principios, bem como do ponto de
vista do Poder Judiciario, que deve buscar a concretizacdo destas garantias.

Deveras, a partir do impulsionamento realizado pelo movimento
constitucionalista p6és-moderno, os principios passaram a ostentar forca normativa
primaria, ndo podendo, portanto, serem ignorados ou taxados como uma mera
recomendagao.

Todavia, a partir desta premissa, surge um questionamento: Como proceder
diante de uma antinomia entre principios constitucionais?

Buscando elucidar tal questionamento, a doutrina aponta que deve ser
utilizada a técnica hermenéutica do principio da proporcionalidade em sentido amplo
(COMIN et al, 2020, on-line).

O principio da proporcionalidade, segundo Lenza (2016, p. 178), “trata-se de
principio extremamente importante, em especial na situacdo de colisdo entre valores
constitucionalizados” .

A propdésito, o professor constitucionalista Bernardo Goncalves Fernandes
(2020, p. 277) ensina que o principio da proporcionalidade em sentido amplo teve
origem na Corte Alema, em 1958, asseverando que “na Corte Alema o julgamento
do caso Luth julgado em janeiro de 1958 deu origem a incidéncia do principio da
proporcionalidade como um critério para ponderacao de bens”.

Segundo a doutrina, o principio da proporcionalidade é o meio adequado para
solucionar conflitos existentes entre normas constitucionais porque ele detém uma
estrutura que apresenta critérios racionais de ponderacédo, a saber: a) a adequacao;
b) a necessidade; e a proporcionalidade em sentido estrito (LENZA, 2016, p. 178).

Alids, discorrendo sobre o tema, principalmente sobre o nivel de
racionalidade que o principio da proporcionalidade ostenta, Fernandes (2020) disse
que:

[...] a proporcionalidade apresenta uma estrutura [...] que se divide
em trés sub-regras as quais devem sempre ser analisadas em
sequéncia: (1) adequacédo, (2) necessidade e (3) proporcionalidade
em sentido estrito. Tal procedimento tedrico €, na realidade, uma
construcao alcada a partir de uma teoria da argumentacao juridica,

gue, se seguida, conduziria a decisbes dotadas sempre de
racionalidade (FERNANDES, 2020, p. 277).

Esclarecendo a aplicabilidade do principio da proporcionalidade em sentido

amplo, como ja adiantado, a boa doutrina ensina que ele se divide em 03 (trés) sub-
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regras independentes, mas que obrigatoriamente devem ser observadas em
sequéncia.

A primeira sub-regra refere-se a adequacao, a qual, segundo Lenza (2016, p.
178), é “também chamada de pertinéncia ou idoneidade, quer significar que o meio
escolhido deve atingir o objetivo perquirido”. Portanto, entende-se adequagéo como
aquilo que é apto a alcancar o resultado pretendido, ou seja, se a medida ou 0 meio
adotado sao aptos ao fim visado.

A necessidade, por seu turno, “entende-se por uma imposi¢ao que € posta ao
Poder Publico para que adote sempre a medida menos gravosa possivel para atingir
um determinado objetivo” (FERNANDES, 2020, p. 278).

Portanto, em consonancia com Fernandes (2020, p. 278), podemos concluir
que “‘enquanto a adequagao exige um exame absoluto do ato, a necessidade
demanda um exame comparativo”.

Por fim, ap0s ser analisada a adequacao e a necessidade, verifica-se que a
tltima sub-regra a ser observada é a proporcionalidade em sentido estrito. Segundo
esta sub-regra, para obter uma decisdo pautada na racionalidade, € necessario
realizar um raciocinio de sopesamento (ou balanceamento) “entre a intensidade da
restricdo que o direito fundamental ird sofrer e a importancia da realizacdo de outro
direito fundamental que lhe é colidente e que, por isso, parece fundamentar a
adocgao da medida restritiva” (FERNANDES, 2020, p. 278).

Ao ensejo, sobre a aplicabilidade do principio da proporcionalidade como
forma de solucionar conflitos entre normas constitucionais, o Ministro Gilmar
Mendes, em 2003, no julgamento do HC n° 82.424/RS, elaborou uma excelente

sintese. Veja-se:

Em sintese, a aplicagdo do principio da proporcionalidade se d&a
guando verificada restricdo a determinado direito fundamental ou um
conflito entre distintos principios constitucionais de modo a exigir que
se estabeleca o0 peso relativo de cada um dos direitos por meio da
aplicacdo das maximas que integram o mencionado principio da
proporcionalidade. Sao trés as maximas parciais do principio da
proporcionalidade: a adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito. Tal como ja sustentei em
estudo sobre a proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, ha de perquirir-se, na aplicacdo do principio da
proporcionalidade, se em face do conflto entre dois bens
constitucionais contrapostos, o ato impugnado afigura-se adequado
(isto €, apto para produzir o resultado desejado), necessario (isto €,
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insubstituivel por outro meio menos gravoso e igualmente eficaz) e
proporcional em sentido estrito (ou seja, se estabelece uma relacéo
ponderada entre o grau de restricdo de um principio e o grau de
realizacao de principio contraposto) (STF, 2003, on-line).

Desse modo, a partir das premissas apresentadas, percebe-se que para
realizar uma avaliacdo sobre qual direito ou garantia constitucional deverd ter
prevaléncia em um caso em que ha conflito, o intérprete deve proceder a uma
avaliacdo equacionada do caso concreto, fazendo-o com o escopo de aferir se a
medida a ser adotada apresenta uma leitura que considera o direito fundamental
preservado mais importante do que o0 seu oponente, trazendo, portanto, um
beneficio superior para a comunidade do que se adotasse uma interpretacdo que se
voltasse para maior protecdo ao outro direito ou garantia fundamental
(FERNANDES, 2020, p. 279).

5.3 Da analise da (in)constitucionalidade do artigo 492, inciso |, alinea ‘e’, do
CPP

Saindo do campo da abstracdo, concretamente, no caso apresentado,
pergunta-se: como solucionar o conflito entre o principio da presunc¢ao de inocéncia
ou n&o culpabilidade e o principio da soberania dos veredictos?

Com efeito, o objetivo de solucionar tal controvérsia € restabelecer a
harmonia das normas constitucionais, de maneira a se verificar, diante do caso
concreto, qual principio se amolda melhor ao espirito constitucional.

Entdo, tem-se que para solucionar o conflito existente entre o principio da
presuncdo de inocéncia ou nado culpabilidade e o principio da soberania dos
veredictos, a fim de restabelecer a harmonia das normas constitucionais, deve-se
necessariamente realizar um juizo ponderado de adequacédo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

Entretanto, conforme admoesta Nicolitt (2020, on-line), esta ponderagéo nao
pode ser utilizada como “um enunciado performatico, um alibi tedrico, capaz de

fundamentar os posicionamentos mais diversos”.

Logo, para realizar o juizo de ponderagdo empregando a técnica

hermenéutica da proporcionalidade em sentido amplo de forma correta, Nicolitt
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(2020, on-line) assevera que deve ser utilizado como paradmetro o principio da
dignidade da pessoa humana.

De fato, a Constituicdo Federal Brasileira, ao definir a dignidade da pessoa
humana como principio fundamental da republica (artigo 1°, inciso Ill, da
Constituicdo Federal), alcou-a ao status de valor supremo dentro da conjuntura
juridica (BRASIL, 1988, on-line).

Foi corroborando com esta premissa, alids, que o constitucionalista José
Afonso da Silva (1999, p. 193), explicou: “Se for fundamento é porque se constitui
num valor supremo, num valor fundante da Republica, da Federacéo, do Pais, da
Democracia e do Direito. Portanto, ndo é apenas um principio da ordem juridica”
(apud VIANA; DUARTE, 2017, on-line).

A vista disso, conforme descreveu Fernandes (2020, p. 65), a partir do
neoconstitucionalismo, as Constituicbes passaram a ser reconhecidas pela sua
forca normativa, a fim de que seus preceitos percorram toda a estrutura juridica,
condicionando a interpretacao e a aplicacéo do direito as regras nela estabelecidas.

Dessa forma, tem-se que o “reconhecimento da forca normativa dos
principios juridicos e a valorizacdo da sua importancia no processo de aplicacdo do
Direito” (FERNANDES, 2020, p. 65) é traco marcante da ideia constitucionalista
contemporanea.

Por estes motivos, Nicolitt (2020, on-line) acentua que “que a dignidade
humana é o farol que ilumina a ponderacdo, ou seja, € o critério para definir o
principio, valor ou interesse prevalente”.

Dessarte, Nicolitt (2020, on-line) alude que tendo em vista “a centralidade
constitucional da pessoa humana, sua dignidade, é a diretriz que indica qual
principio a ser sacrificado no caso concreto e qual deve prevalecer”.

Consequentemente, conclui o aludido doutrinador que “a dignidade humana é
o parametro e diante das solucdes possiveis que se chocam, deve ser ‘escolhida’ a
gue fortalece a ideia de dignidade humana, e ndo a que prestigia o direito de punir”
(NICOLITT, 2020, on-line).

Isto posto, depreende-se que a andlise de adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, deve ser parametrizada pelo sobreprincipio

constitucional da dignidade da pessoa humana.
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Desta maneira, infere-se que ao se analisar o juizo de adequacao, deve ser
realizado o questionamento sobre qual principio (presungcdo de inocéncia ou
soberania dos veredictos) é o mais idoneo para, no caso de prevaléncia, realizar a
promocéao e concretizacado da dignidade da pessoa humana.

Lado outro, ao se analisar o juizo de necessidade, deve ser realizado o
guestionamento sobre qual principio (presun¢cdo de inocéncia ou soberania dos
veredictos) é, no caso de prevaléncia, 0 menos gravoso, ou, em outras palavras, o
gue causa menor ingeréncia na promoc¢ao e concretizacdo da dignidade da pessoa
humana.

Por fim, ao se analisar o juizo de proporcionalidade em sentido estrito, tendo
em vista que através deste critério realiza-se um juizo de sopesamento entre 6nus e
bbénus na norma avaliada, verifica-se que deve ser questionado se, no caso de
prevaléncia, qual principio melhor atende aos interesses da promogdo e
concretizagdo da dignidade da pessoa humana (FERNANDES, 2020, p. 278).

Levando em consideracéo tais critérios, evidencia-se que no caso concreto o
principio da presuncdo de inocéncia deve se sobressair, preterindo-se,
consequentemente, o principio da soberania dos veredictos, porquanto é aquele
mais privilegia a dignidade humana.

Deveras, no caso em analise, o0 principio da presuncdo da inocéncia ou nao
culpabilidade é o meio mais adequado, menos gravoso e que e melhor atende aos
interesses da promocéo e concretizacado da dignidade da pessoa humana.

Por estes motivos, a maioria da doutrina, em coro com Nicolitt (2020, on-line),
pontua que “a execugao provisoria da pena decorrente de condenagao do juri viola a
presuncdo de inocéncia”, a medida que pretere o sobreprincipio da dignidade da
pessoa humana em favor do jus puniendi estatal.

A proposito, apontando a inconstitucionalidade do novel legislativo, o
professor Eugénio Pacelli (2020, p. 1356) ensina que “ndo ha outra solugéo senao
reconhecer que essas novas regras violam o principio constitucional de inocéncia,
na medida em que, antes do transito em julgado, somente se podera cogitar de
prisdo quando devidamente justificada a cautelaridade”.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, o jurista Aury Lopes Junior (2020, p.
1333) diz que o conteudo do artigo 492, |, alinea ‘e’, do CPP, “viola a presuncéo

constitucional de inocéncia, na medida em que trata o réu como culpado,
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executando antecipadamente sua pena, sem respeitar 0 marco constitucional do
transito em julgado”.

De mais a mais, o doutrinador Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 1539) é
outro que se opde veementemente a exequibilidade imediata da pena, instruindo-se
no argumento de o principio da presun¢éo de inocéncia (ou nédo culpabilidade) deve
se sobrepor ao principio da soberania dos veredictos, vez que esta regra esta

intimamente vinculada ao axioma democratico da dignidade da pessoa humana.

5.4 Das decisbes recentes do Supremo Tribunal Federal

Embora parte da doutrina, como ja adiantado, sustente a
inconstitucionalidade do artigo 492, inciso |, alinea ‘e’, do CPP, incluido pela Lei n°
13.964/19, aludindo que ele viola o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia ou ndo culpabilidade, o Supremo Tribunal Federal, através de decisbes
recentes, tem se posicionado em sentido contrario.

Inclusive, o julgamento do Habeas Corpus n° 118.770/SP, os Ministros
decidiram que “ndo viola o principio da presuncdo de inocéncia ou da nao
culpabilidade a execuc¢éo da condenacao pelo Tribunal do Juri, independentemente
do julgamento da apelag¢ao ou de qualquer outro recurso” (STF, 2017, on-line).

No mesmo sentido, em 2018, no julgamento do Habeas Corpus n°
144.712/SP, os Ministros afirmaram que a execucdo imediata da pena, logo apd6s
ser proferida a condenacédo pelo Tribunal do Juri, € constitucional, ndo violando,
portanto, o artigo 5°, inciso LVII, da CF (STF, 2018, on-line).

Registre-se que na ocasido destes dois julgamentos ainda vigorava o
entendimento exarado no Habeas Corpus n°® 126.292/SP, o qual permitia a
execucao provisoria da pena (STF, 2016, on-line).

Assim, em razao destes julgamentos terem sido realizados sob a égide do
entendimento permissionista da execucdo proviséria da pena, isto €, antes do
julgamento das Ac¢des Declaratorias de Constitucionalidade n° 43, 44 e 54, havia
duvidas se o posicionamento da Suprema Corte permaneceria 0 mesmo.

Entretanto, em 2020, no julgamento do Recurso Extraordinario n°
1.235.340/SC, o Ministro Relator Roberto Barroso, bem como o entdo Ministro-
Presidente Dias Toffoli, votaram pela Constitucionalidade da execucéo provisoria da

pena nos casos em que a decisdo condenatoria for proferida em sede do Tribunal
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do Juari, argumentando que “a soberania dos veredictos do Tribunal do Juri autoriza
a Iimediata execucdo de condenacdo imposta pelo corpo de jurados,
independentemente do total da pena aplicada” (STF, 2020, on-line).

No mesmo julgamento, em sentido contrario, o Ministro Gilmar Mendes

(2020) votou pela inconstitucionalidade da execuc¢ao imediata da pena, dizendo:

A Constituicdo Federal, levando em conta a presuncdo de inocéncia
(art. 5° inciso LV), e a Convencdo Americana de Direitos Humanos,
em razdo do direito de recurso do condenado (art. 8.2.h), vedam a
execucao imediata das condenagdes proferidas por Tribunal do Juri,
mas a prisao preventiva do condenado pode ser decretada
motivadamente (STF, 2020, on-line).

Apos os votos dos trés primeiros Ministros (Roberto Barroso, Dias Toffoli e
Gilmar Mendes), o placar permaneceu em 2 x 1, prevalecendo a tese da
constitucionalidade da execucado proviséria da pena em sede do Tribunal do Juri.
Todavia, ao votar, o Ministro Ricardo Lewandowski pediu vista dos autos,
suspendendo, consequentemente, o julgamento (STF, 2020, on-line).

Portanto, atualmente, embora exista uma inclinagcdo da Suprema Corte em
declarar a Constitucionalidade do inicio imediato do cumprimento de pena nos
julgamentos realizados pelo Tribunal Popular, ndo se sabe qual sera o

posicionamento final.
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6 EXECUQAO PROVISORIA DA PENA NO AMBITO DOS JULGAMENTOS
REALIZADOS PELO TRIBUNAL DO JURI A LUZ DAS TEORIAS DO
FUNCIONALISMO SISTEMICO E DIREITO PENAL DO INIMIGO, DE GUNTHER
JAKOBS

No inicio de 2020 entrou em vigor a Lei n. 13.964/19, a qual incluiu o artigo
492, inciso |, alinea ‘e’, no Codigo de Processo Penal, determinando o inicio
imediato de cumprimento da pena nos casos de condenacao igual ou superior a 15
(quinze) anos de reclusao, independentemente da ocorréncia do transito em julgado
da sentenca (BRASIL, 2019, on-line).

Embora tal dispositivo seja amplamente rechacado pela doutrina majoritaria
conforme descrito no topico 5.3, a qual arguiu a sua inconstitucionalidade, verifica-
se que o novel estd em vigor, produzindo efeitos dentro do ordenamento juridico
brasileiro.

Além de estar em vigor e produzindo efeitos, infere-se que também ha uma
manifestacdo recente do Supremo Tribunal Federal, exarada no Recurso
Extraordinario n°® 1.235.340/SC, inclinada no sentido de conceder ao novo instituto
status de norma compativel com a Constituicdo Federal (STF, 2020, on-line).

A respeito da mudanca tratada neste trabalho académico, bem como de
outras mudancas no bojo do ordenamento juridico brasileiro, voltadas a privilegiar o
jus puniendi estatal em detrimento de direitos e garantias fundamentais, € possivel
notar um modus operandi na confec¢cdo de normas que integram o sistema punitivo
brasileiro.

Consoante alude a professora Caroline Mesquita Antunes (2019, p. 105),
“vive-se no Brasil uma descrenca generalizada nas instituicbes democréticas, seja
por conta dos escandalos sobre corrup¢do envolvendo lideres dos mais diversos
orgaos publicos do pais, seja pelo aumento da criminalidade”.

Em razéo desta descrenga, o assunto da “seguranga publica é recorrente nas
pautas de jornais, bem como nos planos de governo dos candidatos as elei¢cdes”
(ANTUNES, 2019, p. 106).

Desta feita, a fim de superar tal descrenca da sociedade, nota-se um padrao
de comportamento das autoridades brasileiras, as quais se utilizam de um discurso
punitivo-imediatista com o0 escopo de resgatar a confianca nas instituicbes publicas

€ no proprio sistema punitivo.
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Neste sentido, Antunes (2019, p. 106) aduz que o legislador cria regras de
carater punitivo, fazendo-o com o Unico objetivo de reafirmar a legitimidade do
préprio sistema punitivo, e ndo para tutelar bens juridicos relevantes.

O perigo de tal conduta reside na proximidade e semelhanca com a Teoria do
Funcionalismo Penal Sistémico, de Gunther Jakobs, a qual, conforme Antunes
(2019, p. 109), “ndo esta preocupada em proteger bens juridicos, mas objetiva
resguardar a confianga institucional no sistema e seu bom funcionamento”.

De maneira simples e extremamente pedagdgica, Antunes (2019, p. 109)
explica que “enquanto outras correntes do direito penal colocam a dignidade da
pessoa humana como centro do sistema, 0 que parece ser mais adequado aos
tempos democraticos vividos, Jakobs faz diferente e coloca a sociedade no centro
do sistema”.

Além da semelhanca entre o atual sistema punitivo brasileiro e a Teoria
Funcionalista Sistémica na configuracao de um sistema penal autopoiético, verifica-
se que o legislador brasileiro também criou normas diferenciadoras entre os proprios
jurisdicionados, mantendo as garantias a um determinado grupo (acusados de
crimes comuns) e tirando-as de outro (acusados de crimes contra a vida), tendo
realizado tudo isso apenas para resgatar e estabilizar as expectativas da sociedade
no sistema punitivo (ANTUNES, 2019, p. 109).

Com efeito, ao efetivar a relativizacdo de direitos e garantias fundamentais
das pessoas que forem acusadas pela pratica de crimes dolosos contra a vida, cujo
julgamento é realizado pelo Tribunal do Juri, com o objetivo de reafirmar a vigéncia
da norma penal e estabilizar as expectativas sociais, o0 legislador incorreu no
equivoco de criar um direito penal do inimigo dentro do ordenamento juridico
brasileiro.

A Teoria do Direito Penal do Inimigo, também idealizada por Jakobs, €&
corolario do Funcionalismo Sistémico, sendo voltada a criar mecanismos de
estabilizacdo da norma penal atravées da mitigacdo de direitos e garantias
fundamentais das pessoas que ndo apresentam seguranga cognitiva-
comportamental para conviver em sociedade (ANTUNES, 2019, p. 109).

A vista disso, apds a inclusdo do artigo 492, inciso |, alinea ‘e’, do CPP, tem-

se que as normas do direito punitivo brasileiro dividiram-se em dois grandes grupos.
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O primeiro grupo contém as pessoas que foram acusadas pela pratica de
crimes comuns, ndo sujeitos ao julgamento realizado pelo Tribunal do Juri. Portanto,
segundo o atual entendimento jurisprudencial exarado nas ADC’s n° 43, 44 e 54,
verifica-se que a estas pessoas é assegurada a presuncdo de inocéncia até a
ocorréncia do transito em julgado da decisdo condenatéria, nos exatos termos na
norma constitucional (STF, 2019, on-line).

No entanto, ao segundo grupo, gue contém as pessoas acusadas pela pratica
de crimes dolosos contra a vida, infere-se que nao lhes é assegurado a presuncéo
de inocéncia, na sua forma plena, apos o julgamento realizado na Sessao Plenéaria,
vez que a nova regra determina o inicio imediato de cumprimento de pena.

Deveras, ao realizar tal divisdo, concedendo a garantia da presuncdo de
inocéncia ao primeiro grupo, e, lado outro, negando-a aqueles que forem acusados
pela pratica de crimes dolosos contra a vida, cria-se 0 que 0 jurista germanico
Gunther Jakobs denominou de “Direito Penal do Inimigo”.

Jakobs (2008, p. 25-40), a elaborar sua teoria, afirmou que as regras
processuais penais que regem o sistema punitivo deveriam se dividir em dois
grupos, sendo uma regra, voltada ao cidaddo contendo véarias garantias e direitos
fundamentais; bem como uma regra voltada ao ndo-cidadéo, o qual Jakobs chamou
de inimigo, que seria mais rigida e ndo contemplaria tantas garantias como aquela
regra concedida aos cidadaos (apud MATOS, 2009, on-line).

Desse modo, segundo Jakobs (2008, p. 25-40), aos cidaddos que
eventualmente praticassem crimes lhes seriam assegurados protecdo e garantias
fundamentais; aos inimigos, regras demasiadamente rigidas e coacdo para
neutralizar suas atitudes e seu potencial ofensivo e prejudicial a sociedade (apud
MATOQOS, 2009, on-line).

Conforme bem descreve o professor Bruno Florentino de Matos (2009, on-
line), a Teoria do Direito Penal do Inimigo, de Jakobs, é fundamentada justamente
na “antecipacdo da punicdo do inimigo; a desproporcionalidade das penas e
relativizacdo ou supressao de certas garantias processuais e a criacdo de leis
severas direcionadas a individuos dessa especifica engenharia de controle social’.

Portanto, nota-se que a execucdo proviséria da pena no ambito dos
julgamentos realizados pelo Tribunal do Juri, além de ser inconstitucional em razao

da afronta direta ao principio da presungdo de inocéncia ou ndo culpabilidade,
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também cria uma regra diferenciada para aqueles que forem acusados da prética de
crimes dolosos contra a vida.

Ao criar este regramento diferenciado, elabora-se uma norma de combate
idealizada por Jakobs no imo da Teoria do Direito Penal do Inimigo, consistente na
antecipagcdo da punicdo do inimigo, na relativizagdo ou supressdo de certas
garantias processuais e na criacdo de leis severas direcionadas a individuos
especificos, fazendo com que as normas processuais penais brasileiras incorram no
equivoco de separar jurisdicionados em “cidadaos” e “ndo-cidadaos”, ignorando a
condicao de pessoa humana, sujeita de direitos, daqueles que eventualmente forem
julgados e condenados em sede do Tribunal do Jari pelo Conselho de Sentenca.
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7 CONSIDERAQOES FINAIS

A possibilidade de execuc¢do proviséria da pena tem sido alvo de inUmeros
debates desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, oscilando entre a
sua aceitacao e rejeicao.

Com efeito, conforme demonstrado, entre 1988 e 2019 houve decisdes da
Suprema Corte Brasileira que determinaram a inicio do cumprimento da pena logo
apos ser proferida a decisdo condenatoria de segundo grau independentemente da
ocorréncia do transito em julgado, bem como houve decisdes que rechacaram tal
ideia, inadmitindo, consequentemente, o inicio imediato da execucdo da sentenca
(ou acérdao) penal condenatorio.

Apesar da controvérsia sobre o tema ao decorrer dos anos, em 2019, no
julgamento conjunto das ADC’s n° 43, 44 e 54, o Supremo Tribunal Federal havia
pacificado o entendimento, asseverando que a execugdo da pena antes da
ocorréncia do transito em julgado viola a Constituicdo por afronta direta ou principio
da presuncédo de inocéncia ou nao culpabilidade, previsto no artigo 5°, inciso LVII,
da Carta Magna (STF, 2019, on-line).

Neste julgamento, prevaleceu o voto do Ministro Relator Marco Aurélio, que
foi acompanhado pelos Ministros Dias Toffoli, Celso de Mello, Gilmar Mendes,
Ricardo Lewandowski e Rosa Weber (STF, 2019, on-line).

Portanto, a partir do dia 07 de novembro de 2019 ficou pacificada e definida a
inconstitucionalidade da execucdo da pena antes da ocorréncia do transito em
julgado da decisao condenatoria.

Entretanto, logo em seguida, em um verdadeiro efeito backlash!, o
Parlamento Brasileiro editou a Lei n. 13.964/19, a qual incluiu no Cddigo de
Processo Penal a possibilidade de execucdo imediata da pena nos julgamentos
realizados pelo Tribunal do Jari (BRASIL, 2019, on-line).

![...] uma forma de reacéio a uma decis&o judicial, a qual, além de dispor de forte teor
politico, envolve temas considerados polémicos, que ndo usufruem de uma opinido politica
consolidada entre a populacdo. Em decorréncia desta divisdo ideoldgica presente de forma
marcante, a parte “desfavorecida” pelo decisum faz uso de outros meios para deslegitimar o
estabelecido ou tentar contorna-lo. Em suma, backlash relaciona-se com alguma forma de
mudanga de uma norma imposta (VASCONCELOS, 2017, on-line).
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A partir da entrada em vigor da Lei 13.964/19, a controvérsia acerca da
possibilidade da execucéo da pena foi reascendida, todavia, contemporaneamente,
com novos entornos, tendo em vista que a decisdo dos jurados que compdem o
Conselho de Sentenca estaria, em tese, amparada pelo principio constitucional da
soberania dos veredictos (artigo 5° inciso XXXVIII, alinea ‘c’, da Constituigdo
Federal), ganhando, desse modo, supostamente, um aspecto de imutabilidade.

Assim, como ja destacado, estabeleceu-se no ambito académico que havia
uma antinomia entre o principio da presuncao de inocéncia ou ndo culpabilidade e o
principio da soberania dos veredictos, ambos expressamente previstos na
Constitui¢ao.

Consolidado o embate, aqueles que defendem a constitucionalidade do novo
dispositivo aludem o principio da soberania dos veredictos Ilhe da sustentacdo
constitucional, mitigando, inevitavelmente, o principio da presunc¢éo de inocéncia ou
nao culpabilidade.

Lado outro, aqueles defendem a inconstitucionalidade do novel legislativo
amparam-se no argumento de que o principio da presuncdo de inocéncia ou nao
culpabilidade deve prevalecer face ao atrito com o principio da soberania dos
veredictos, pois, no assunto referente a execucdo da pena, aquele é o que mais
privilegia o axioma constitucional da dignidade da pessoa humana.

Apesar do debate acerca desta antinomia ser precoce, € possivel notar um
posicionamento doutrindrio amplamente majoritario sobre o tema no sentido de
reconhecer a inconstitucionalidade do artigo 492, inciso |, alinea ‘e’, do CPP, vez
gue viola o principio constitucional da presuncao de inocéncia ou nao culpabilidade.

No campo jurisprudencial, o Supremo ainda ndo se manifestou sobre o
assunto de maneira definitiva, a fim de solucionar a controvérsia e pacificar o tema.

Todavia, em 2020, no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 1.235.340/SC,
o qual ainda nao foi finalizado, a Egrégia Corte demonstrou-se inclinada a
reconhecer a constitucionalidade do artigo 492, inciso |, alinea ‘e’, do CPP, objeto
deste estudo, determinando a prevaléncia da soberania dos veredictos (BRASIL,
2020, on-line).

Afora o0s posicionamentos jurisprudenciais e doutrinarios, no cerne da
guestdo nota-se um comportamento atual das autoridades publicas no sentido de
guerer resgatar a confianca da sociedade nas instituicdes democraticas e no proprio
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sistema punitivo através adoc¢ao de um discurso punitivo-imediatista e da criacdo de
normas punitivas que violam direitos e garantias fundamentais.

Ao adotar este comportamento, adota-se no Brasil um sistema que cria
regras punitivas com o escopo precipuo de se reafirmar, atuando, portanto, de
maneira autbnoma, autorreferente e autopoiética, inclusive criando normas
diferenciadas para determinados tipos de delitos, nos exatos termos da Teoria do
Funcionalismo Sistémico de Gunther Jakobs.

Ocorre que tal forma de atuacdo afronta a Constituicdo Federal de 1988, a
gual determinou — e ndo apenas sugeriu — a ado¢ao de um modelo de persecucéo
penal com inUmeras garantias, sendo, portanto, inaceitavel a criacdo de normas

penais que afrontem os valores democraticos estabelecidos na Carta Magna.
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