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RESUMO

A pesquisa destina-se a discutir a (in)constitucionalidade da execu¢&o penal provisoria
do artigo 492, |, “e”, do Cddigo de Processo Penal, debatendo qual o alcance da
soberania dos veredictos em contraposicdo a presuncdo de inocéncia. A analise foi
realizada a partir de uma retomada histérica da instituicdo do Tribunal Jari, de sua
internalizacdo no ordenamento juridico brasileiro e de quando passa a integrar o texto
constitucional. Com a redacgao do artigo 492, |, “e”, do Cddigo de Processo Penal dada
pela Lei 13.964/2019 (Pacote Anticrime), a qual possibilita que uma pena superior a
15 anos de reclusdo seja executada provisoriamente, questiona-se a
constitucionalidade desse dispositivo. Posteriormente, aborda-se a possibilidade de
execucao penal proviséria proveniente das condenacfes perante o Plenario do Juri.
Ainda, apresenta-se a evolucéo jurisprudencial sobre a execucdo penal provisoria em
face do Supremo Tribunal Federal, demonstrando a evolugéo do entendimento da
Corte sobre o Habeas Corpus 84.078-7 e, consequentemente, a inversao do
entendimento com o advento do Habeas Corpus 126.292. Em seguida, trata-se da
virada de jogo com o entendimento das Acfes Diretas de Constitucionalidade 43, 44
e 54. Por derradeiro, apresenta-se o direito fundamental da presun¢éo de inocéncia
em seus aspectos constitucional e infraconstitucional. Por fim, abordam-se aspectos
criminolégicos sobre a critica ao populismo, a pratica punitivista e ao encarceramento
em massa, situacdo que assola muitas pessoas, em especial a populacdo negra,

pobre e moradora das periferias.

Palavras-chave: Tribunal do Jari. Execucgéo Provisoria da Pena. Direito Penal.



ABSTRACT

This study considers the inconstitutionality of provisional criminal execution as found
in both Article 492, | and the Criminal Procedures Code. It discusses verdict
sovereignty in opposition to the presumption of innocence. The analysis is based on
Jury Court history, its internalization into our legal system, and also how it became part
of our Constitutional text through wording found in Article 492, |, “and”, in the Criminal
Procedures Code as rendered in Law 13.964/2019 (The Anti-Crime Law), allowing for
sentencing (provisionally executed) to imprisonment for more than 15 years. The
constitutionality of this device is questioned. Subsequently, this study will address
convictions before the Plenary Jury, and the possibility of provisional criminal
executions thus arising. It will present the jurisprudential evolution of provisional
criminal execution in light of the Federal Supreme Court, and it will follow the evolution
of the Court's understanding of habeas corpus 84.078-7. Consequently, it will
investigate the inversion of that understanding with the advent of habeas corpus
126.292. Further, the game changer being an understanding of the “A¢des Diretas de
Constitucionalidade” 43, 44 and 54, it will present the fundamental right to the
presumption of innocence in its constitutional and infraconstitutional aspects. Finally,
it will address criminological aspects involving populist criticisms, punitive practices,
and mass incarceration, situation which affect many, especially blacks, the poor, and

those who survive only by subsistence at the margins of society.

Keywords: Jury Court; Provisional Execution of Penalty; Criminal Law
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1 INTRODUCAO

Este trabalho busca lucidar, com o auxilio de parte da doutrina brasileira, que a
condenacédo perante o Conselho de Sentenca do Tribunal do Jari, quando ainda ha
outros recursos pendentes, fere substancialmente o principio da presuncédo de
inocéncia. Viola o principio da presuncao de inocéncia com base no artigo 5°, inciso
LVIl, da Constituicdo Federal, que assim disciplina: “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatdria”. Salvo melhor juizo,
nao restam davidas acerca desse dispositivo e ndo deveria haver entendimento
contrario, dada a clareza desse artigo.

Essa discussdo surge de maneira premente com a previsdo do artigo 492, |,
“e”, do Codigo de Processo Penal, introduzido pela Lei 13.964/2019, o chamado
Pacote Anticrime, que passou a prever a execugao proviséria da pena antes do
transito em julgado em face de condenacéo perante o Conselho de Sentenca em caso
de pena igual ou superior a 15 anos de recluséo.

Ainda, os paragrafos 3° e 4° do artigo 492 do Codigo de Processo Penal indicam
gue o presidente do Tribunal do Jari podera ndo executar a sentenca se verificar que
existe questdo substancial que o tribunal possa levar a revisao (paragrafo 32) e que,
interposta a apelacéo contra a decisdo condenatoéria perante o Tribunal do Juri, ndo
terd efeito suspensivo (paragrafo 4°). Esse dispositivo, em especial o paragrafo 3°,
causara grande inseguranca juridica, pois cabera ao julgador “imaginar’ que o réu
poderd ter seu recurso provido.

Qual seria o sentido desse artigo de lei? Uma das aberracGes desse artigo fica
evidente caso o condenado for atingido por uma pena de 14 anos e 11 meses. Este
poderia ficar em liberdade e, outro, condenado com pena de 15 anos, seria preso.
Acredita-se que é mais um artigo de lei inconstitucional, assim como foi entendido pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento das A¢des Diretas de Constitucionalidade
43, 44 e 54, pois, nessas acoes, entendeu-se necessario o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria.

Nessa direcdo, este trabalho também aborda a questdo da soberania dos
veredictos, jA que se pensa aqui que nao seja fundamento constitucional suficiente
para viabilizar a execucdo penal provisoria. Sobre isso, o ministro Dias Toffoli

mencionou, em seu julgado das acbes diretas de constitucionalidade, um julgado
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recente, o Recurso Extraordinario 1.235.340 (de relatoria do ministro Luis Barroso),
em que se discute a soberania dos veredictos perante o Tribunal do Juri, autorizando
a imediata execucao da pena imposta pelo Conselho de Sentenca.

Dessas discussoes, levantou-se alguns problemas e, consequentemente,
algumas hipoteses: 1) o quantitativo da pena, considerando que a lei manejou um
guantitativo mais elevado, teria forca para determinar uma execucao penal provisoria
em carater excepcional? 2) A soberania dos veredictos, dada a sua extragdo
constitucional, é fundamento suficiente para inaugurar uma hipétese de execucao
penal provisoria, uma vez que estaria em patamar de igualdade com os demais
principios processuais penais? 3) O principio da presuncdo de inocéncia, tendo
extragdo constitucional, pode anular a incidéncia de outros principios que com ela
compdem esse conjunto de garantias?

A justificativa da pesquisa se volta a discutir as recentes transformacdes
ocorridas no ambito do Codigo de Processo Penal com base no Pacote Anticrime, em
especial o artigo 492, inciso |, “e”, e 88 3° e 4° do Cdadigo de Processo Penal, que
recomenda a prisdo imediata do acusado no caso de condenacdo a uma pena igual
ou superior a 15 anos, assim como se discorre sobre decisdes paradigmaticas do
Supremo Tribunal Federal acerca do tema.

E publico e notério que, caso chancelada pelo Poder Judiciario, a prisdo
imediata acarretara um grande impacto prisional, tendo em vista que a partir disso
muitos acusados responderiam ao processo, desde o primeiro momento, sem
liberdade.

O objetivo do presente trabalho foi identificar se a modificagdo prevista no
Pacote Anticrime é constitucional, debatendo o cumprimento antecipado da pena
antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Busca-se discutir essa questao a partir dos julgamentos do Supremo Tribunal
Federal que tratam da possibilidade ou n&o da prisdo para a execugéo da pena sem
transito em julgado. Nesse rumo, parte-se do exame do julgamento do Habeas Corpus
67.245/MG que, por unanimidade, decidiu pela constitucionalidade da prisédo logo
apos decisdo de segundo grau. Posteriormente, nessa mesma linha, a Corte decidiu,
no Habeas Corpus 68.721-1, que ndo ha conflito desse entendimento com o artigo 5°,

LVII, da Constituicdo Federal.
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Com o julgamento do Habeas Corpus 84.078-7, o Supremo Tribunal Federal
comecou a tomar novos rumos, decidindo que o acusado somente poderia recolher-

se a prisdo com o transito em julgado da sentenca penal condenatéria.

Posteriormente, no Habeas Corpus 126.292/SP, do qual foi relator o ministro
Teori Zavascki, definiu-se ser possivel a prisdo em segunda instancia em face do

artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal.

Este trabalho, por sua vez, segue na direcdo do julgamento pelo Supremo
Tribunal Federal das a¢fes diretas de constitucionalidade aqui ja mencionadas, que
decidiu que ninguém podera ser preso antes de transitar em julgado a sentenca penal
condenatdria, o que inclui os tribunais superiores (Superior Tribunal de Justica e
Supremo Tribunal Federal). Antes disso, somente em caso de prisdo preventiva.
Porém, ndo ha mencao ao Plenario do Tribunal do Jari.

Em seguida, foi abordado o caso da Boate Kiss para problematizar a cultura da

punicao e a crenca de que punir é a solucéo.

Por fim, discute-se os efeitos do racismo e sua articulagcdo com o sistema de
justica criminal. Ndo ha como esquecer que, no Brasil, os nimeros de pessoas
encarceradas ndo param de crescer e 0s dados infelizmente sdo alarmantes. Nesse
sentido, verifica-se que o sistema penal tem por alvos preferenciais de punicdo, em
sua atuacdo pratica, os individuos das camadas sociais desprivilegiadas. Sendo
assim, ndo ha como defender a linha de uma execucdo provisoria da pena. As
decisbes das acbes diretas de constitucionalidade mencionadas sdo o melhor
caminho a seguir, que é o caminho da Constituicdo Federal. Diferentemente disso,
incorre-se no risco de incrementar as violacdes de direitos, especialmente aos grupos

sociais mais vulneraveis.
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2 A INSTITUICAO DO JURI NO BRASIL E A INTRODUCAO DA EXECUCAO
PENAL PROVISORIA PELA LEI 13.964/2019 (PACOTE ANTICRIME)

2.1 Origem, internalizag&o e garantia constitucional

No primeiro capitulo desta dissertacéo, aborda-se o Tribunal do Juri desde
sua origem, o processo de internalizacdo para a legislacdo nacional e quando ele
passa a se configurar como uma garantia de ordem constitucional. Na segunda parte
deste capitulo, discute-se o jari a partir de sua finalidade, se ele pode ser admitido a
partir de uma légica de garantia pro societate, operando como uma garantia de ordem
social. Ao fim do capitulo, a discussdo proposta é no sentido de poder entender o juri

como uma espécie de contragarantia, subvertendo sua raiz.

2.1.1 Fundamentos histéricos do Tribunal do JUri

O Tribunal do Juri no Brasil surge a partir de uma iniciativa do senado do Rio
de Janeiro, encaminhada ao principe regente Dom Pedro. A proposta era criar o que
inicialmente fora chamado de juizes de jurados. A partir disso, o principe regente, por
meio de um decreto imperial, datado de 18 de junho de 1822, criou o primeiro Tribunal
do Juri no Brasil, que fora chamado de “juizes de fato”. Contudo, a competéncia desse

tribunal era restrita aos crimes de imprensa (MARQUES, 1963, p. 15).

A composicdo desse tribunal se dava por 24 juizes de fato, os quais eram
cidaddos escolhidos entre aquelas pessoas consideradas “homens bons, honrados,
inteligentes e patriotas”, que eram nomeados pelo corregedor e pelos ouvidores do
crime. Caso houvesse condenacéo, a apelacéo era dirigida ao principe (MARQUES,
1963, p. 15).

Importante referir que quem poderia gozar do titulo de cidaddo nessa época
eram homens livres, maiores de 25 anos, que possuiam uma renda minima de 100
mil réis. Ou seja, ndo possuiam o direito a cidadania mulheres, pessoas escravizadas
e pobres. Desde sua origem, quem podia julgar ndo era o igual, como se vé no
decorrer desta dissertagdo. Assim como ocorre em outros campos do direito, no
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ambito do Tribunal do Juri, desde a sua instituicdo, as raizes da colonizacdo e do

racismo fazem parte dessa estrutura.

Em 1824, com a Constituicdo do Império, ao definir as atribuicbes do Poder
Judiciario?, o legislador determinou que este era independente, composto por juizes e
jurados. Os primeiros aplicavam a lei e os segundos se pronunciavam sobre os fatos
(MARQUES, 1963, p. 16).

A lei que trata sobre o abuso da liberdade de imprensa, datada de 20 de
setembro de 1830, d& ao Tribunal do Juri uma melhor organizagéo (LIMA, 1929, p. 9).
Essa legislacdo prevé uma divisdo entre o “juri de acusacao” e o “juri de julgacédo”. O
primeiro era o responsavel por definir se havia, com base nas denuncias e provas
levantadas, indicios de matéria suficiente para acusar. Em relacdo ao segundo, era o
momento de discutir as provas, ouvir testemunhas e, ao fim, o juiz de direito era
responsavel pela formulacdo de quesitos, 0s quais eram propostos por escrito e
definidos entre esse corpo de jurados a portas fechadas. Chama-se atencdo para o
juramento, no qual se comprometia ter diante dos olhos apenas “a verdade, Deus e a

lei2.

1 “Art. 151. O Poder Judicial é independente, e sera composto de Juizes, e Jurados, os quaes terdo
logar assim no Civel, como no Crime nos casos, e pelo modo, que os Codigos determinarem. Art. 152.
Os Jurados pronunciam sobre o facto, e os Juizes applicam a Lei.”

2“TITULO IV - DO JURY DE ACCUSACAO

Art. 20. No dia designado para a formacgéo do Jury de accusacéo, achando-se presentes, no lugar que
fér determinado o Juiz de Direito, com o Escrivdo, os Jurados, o Promotor, e a parte accusadora,
havendo-a, fara o Juiz de Direito abrir a urna, e verificar publicamente que nella se acham todas as
cedulas, e fazendo-as recolher outra vez, mandara extrahir por um menino doze cedulas, se o Jury for
nas capitaes das provincias, e dez nos outros lugares.As pessoas nellas designadas formardo o Jury,
que serd presidido pelo primeiro, que tiver sahido a sorte.

Art. 21. O Juiz de Direito Ihes defirird juramento pela férma, que abaixo se transcreve, e ouvindo ao
Promotor, e a parte accusadora, havendo-a, e ao denunciado, querendo, com as testemunhas, e
provas, que apresentarem, entregara os autos da denuncia ao Presidente do Jury; e retirando-se
immediatamente os Juizes de Facto a outra sala sés, e a portas fechadas, conferenciardo sobre o
objecto em questéo, o que pela maioria absoluta fér accordado seréa escripto por um delles, e assignado
por todos. Voltando os ditos Juizes de Facto & primeira sala, dira o seu Presidente em voz alta - O Jury
achou, ou ndo achou, materia para accusacao.

Art. 22. Quando a decisao for negativa, o Juiz de Direito por sua sentenca langada aos autos julgara
de nenhum effeito a denuncia.

Art. 23. Se a decisdo for affirmativa, a sentenca declarara que ha lugar a formar-se accusacao, e
ordenara nos casos do art. 2° 8§ 1° 29, que o responsavel seja posto em custodia, e que se sequestrem
(qualquer que seja o objecto da denuncia) os impressos, escriptos, ou gravuras denunciadas.
FORMULA DO JURAMENTO

Juro pronunciar bem, e sinceramente nesta causa, haver-me com franqueza e verdade, s6 tendo diante
de meus olhos Deus, e a Lei, e proferir o meu voto segundo a minha consciencia.

TITULO V - DO JURY DE JULGACAO

Art. 24. Apresentado o processo accusatorio ao Juiz de Direito, este mandara notificar o accusado, para
que, por si ou por seu procurador, ou conjunctamente, compareca no lugar determinado para o segundo
Jury.”
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Observa-se que a legislacdo de 20 de setembro de 1830 tinha suas
formalidades e peculiaridades especiais, 0 que se observa no artigo 20, que dizia que
no dia e horério definido para a composic¢ao do jari de acusacao, estando presentes o0
juiz de direito, 0 escrivao, os jurados, o promotor e a parte acusadora, o juiz de direito
mandaria abrir a urna, verificando publicamente se constavam todas as cédulas,

designando um menino para extrair as doze cédulas.

Conforme o artigo 21 da Lei de Abuso de Liberdade de Imprensa, o juiz de
direito ouviria 0 promotor e a parte acusadora, entregaria 0s autos para o presidente
do jury e se retiraria com 0s juizes de fato para uma sala reservada e com portas
fechadas, onde iriam conferir 0 processo. O que pela maioria absoluta fosse acordado

seria escrito por um deles e assinado por todos.

“Art. 25. Esta notificacéo, que sera feita tres dias pelo menos antes da reunido, ird acompanhada da
copia do libello, e dos documentos, e do rol das testemunhas.

Art. 26. No dia aprazado, o Juiz de Direito, achando-se reunido o Conselho, e presentes o Promotor, e
a parte accusadora, havendo-a, o accusado, e os Advogados, que por qualquer das partes se
apresentarem, mandara proceder 4 sorteagéo na férma do art. 20., e 0os que sahirem & sorte, ndo tendo
impedimento legal, formardo o Jury de julgacdo, que sera presidido como o de accusacao.

Art. 27. O Juiz de Direito depois de deferir aos Juizes de Facto juramento pela férmula acima transcripta,
far4 ao accusado as perguntas, que julgar convenientes.

Art. 28. Findo o interrogatorio, mandard ler pelo Escrivdo a accusacdo, a defeza, e todas as pecas
comprobatorias, podendo essa leitura ser feita por qualquer das partes, se a quizer fazer.

Art. 29. Consecutivamente o0 mesmo Juiz de Direito inquirira as testemunhas, que alli forem
apresentadas, tendo-lhes primeiro deferido o juramento do costume.

Art. 30. Tanto o autor como o réo, e seus Advogados, podem fazer as testemunhas as perguntas, que
julgarem necessarias, e se terminara este acto com a sustentacao de direito por uma, e outra parte.
Art. 31. No periodo das discussdes tomardo os Juizes de Facto as notas, que Ihe parecer, rompendo-
as logo que Ihes ndo forem precisas.

Art. 32. Achando-se a causa em estado de ser decidida, o Juiz de Direito, resumindo com a maior
clareza possivel toda a materia da accusacdo, e da defeza, e as razdes expendidas prd, e contra,
propora por escripto ao Jury as seguintes questdes.

1° Se no impresso (ou naquillo que fizer o objecto da denuncia) houve abuso?

2° Se o0 accusado € criminoso?

3° Se esta comprehendido no artigo da Lei em que foi denunciado, ou em outro, e em qual?

4° Em que grao de pena tem incorrido?

5° Se houve reincidencia (se disso se tratar).

6° Se ha lugar & indemnisacao?

Art. 33. Retirando-se os Juizes de Facto a outra sala, conferenciardo soés, e a portas fechadas, sobre
cada uma das questfes propostas, e o que fér julgado pela maioria absoluta, sera escripto, assignado,
e publicado, como no Jury de accusacao. Decidida a primeira questdo negativamente, ndo se tratara
mais das outras.

Art. 34. Se a decisao fér negativa, o Juiz de Direito, por sua sentenca nos autos, absolvera o accusado,
ordenando a sua soltura immediamente (no caso que elle tenha sido posto em custodia), e o
levantamento do sequestro.

Art. 35. Se a decisao for affirmativa, a sentenca condemnara o réo na pena correspondente, ordenando
a suppressao das pecas denunciadas.

Art. 36. Se for affirmativa s6 quanto ao abuso, mas negativa quanto a ser criminoso o accusado, o Juiz
de Direito o absolvera, e o mandara immediatamente soltar (se tiver sido posto em custodia) mas
ordenara a suppresséo das pec¢as denunciadas.”
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Se a decisao fosse negativa, o juiz de direito lancaria na sentenca que a
denuncia nao tinha qualquer efeito, conforme o artigo 22 da lei. O artigo 23 impunha
que, sendo positiva a decisdo dos jurados, ordenaria que o responsavel fosse posto

em custodia.

Nessa época havia uma formula de juramento que indicava que o jurado
julgasse com franqueza e verdade, somente tendo diante dos seus olhos Deus € a lei.

Com isso em vista, proferiria seu voto segundo a sua consciéncia.

O artigo 24 da referida lei dizia que quando fosse apresentado para o juiz de
direito o processo, ele mandaria notificar o0 acusado para que se apresentasse para o
dia do juri.

Os artigos 25 a 31 da lei eram formalidades que indicavam 0 que se
antecederia ao juri e o que ocorreria durante a sua realizacao, tais como notificacdes,

juramentos, leitura da acusacéo, inquiricdo de testemunhas e sustentacao.

E importante destacar o artigo 32 da lei, que dizia ao juiz de direito que, se
caso acreditasse que a causa estava em estado para ser decidida, deveria resumir
com mais clareza toda a matéria da acusacao, defesa, razdes proé e contra e definisse

a guesitacao.

Por fim, o artigo 33 impunha que os juizes de fato iriam para outra sala de
portas fechadas e decidiriam, por maioria absoluta, sobre cada um dos quesitos
formulados pelo juiz de direito. Se por acaso o primeiro quesito fosse negativo, nao se
guesitaria mais. Por sua vez, sendo negativa decisdo dos jurados de fato, o juiz de

direito absolveria o acusado, conforme o artigo 34.

O artigo 35 da lei indicava que, em caso afirmativo, condenar-se-ia 0 acusado,
e o artigo 36 dizia que se fosse afirmativo s6 quanto ao abuso, mas negativa quanto

a ser criminoso, o juiz de direito o absolveria.

Veja que o legislador tenta implementar um modelo muito préximo ao dos
paises de common law, desconsiderando que uma boa estrutura do judiciario esta
ligada também ao respeito das condi¢cdes daquela sociedade onde ele esta inserido.
Nesse sentido, a cultura possui um papel muito importante, pois, ainda que haja
criticas a quem poderia compor esse corpo de jurados, de ambas as fases, ndo se
pode desconsiderar que essas pessoas sdo parte de um mesmo corpo social,

atravessado por questdes culturais.
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Sobre a composicéo do corpo de jurados, conforme leciona José Frederico
Marques, poderiam compor os conselhos, tanto do juri de acusacdo como do juri de
sentenca, as mesmas pessoas que possuiam a condicdo de eleitores, ou seja,
portadores de “reconhecido bom senso e probidade”, excluidos senadores,
deputados, bispos, ministros de Estado, magistrados, oficiais de justica, juizes
eclesiasticos, vigarios, comandante de armas e “dos corpos de primeira linha™ e

secretarios de governos das provincias* (MARQUES, 1963, p. 17).

Nesse sentido, s6 poderiam ser jurados os brasileiros maiores de 25 anos, de
bom senso e probidade, que gozassem de direitos civis e politicos e que tivessem
meios pecuniarios para o encargo (WHITAKER, 1930, p. 15). Resumidamente:

homens nao escravizados e com boa condi¢cdo econdmica.

A liberalidade até entdo presente era elevada, e isso levou a uma reforma do
Caodigo de Processo Criminal, por seu préprio autor, o entdo senador Alves Branco.
Em setembro de 1835, houve a propositura de alteracdes a lei vigente, que trazia
reformas especialmente em relacdo aos juizes de paz e ao juri. Em razdo dos
movimentos politicos e revolucdes que ocorreram entre 1830 e 1840° essas
alteracdes s6 foram aprovadas em 1842, por meio do Regulamento 120 de 31 de

janeiro, que restringiu a competéncia (MARQUES, 1963, p. 18).

Antes desse regulamento, em 10 de junho de 1835, adveio a san¢cdo com a
morte, que determinava a punicdo das pessoas escravizadas que matassem,
envenenassem, ferissem gravemente ou proferissem qualquer ofensa fisica ao
senhor, ou, ainda, a sua mulher, seus descendentes, ascendentes ou que em sua
casa morassem, ao administrador, ao feitor e as mulheres que com eles vivessem,

conforme o artigo 1° dessa lei®.

Se, porventura, ocorresse algum dos delitos descritos no artigo 1°, ou

gualquer outro que fosse passivel de pena de morte as pessoas escravizadas, o juiz

3 Era a autoridade responsavel por gerir o Exército. Conforme o historiador Anderson Marcelo Schmitt
(SCHMITT, 2021, p. 2), esse cargo era ligado diretamente ao Poder Executivo de Lisboa.

4 Figura que seria o prefeito, atualmente.

5 Refere-se aos movimentos revolucionarios do Periodo Regencial. Cita-se como exemplo a Revolta
de Malés, a Revolucéo Farroupilha, a Sabinada e a Cabanagem.

6 "Art. 1° Ser&o punidos com a pena de morte 0s escravos ou escravas, que matarem por qualquer
maneira que seja, propinarem veneno, ferirem gravemente ou fizerem outra qualquer grave offensa
physica a seu senhor, a sua mulher, a descendentes ou ascendentes, que em sua companhia morarem,
a administrador, feitor e s suas mulheres, que com elles viverem.

Se o ferimento, ou offensa physica forem leves, a pena sera de agoutes a proporgdo das circumstancias
mais ou menos aggravantes.”
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deveria convocar imediatamente o juri. Para aplicar a pena de morte era necessario
gue dois tercos do juri fossem favoraveis, com execucdo sem direito a recurso algum
(OLIVEIRA, 2022b, p. 3).

Com o Regulamento 120 de 1842 vieram alteragdes significativas em relagao
a organizacao judiciaria. Surge a figura do chefe de policia e os cargos de delegados
e subdelegados distritais. Poderia ocupar a primeira fungcdo um desembargador ou
juiz de direito, e as outras duas fungdes poderiam ser ocupadas por qualquer juiz ou
cidaddo (MARQUES, 1963, p. 18).

Poderiam ocupar a funcao de juiz municipal, a qual era dada por nomeacao
do imperador para um exercicio de quatro anos, aqueles bacharéis em direito que
tivessem ao menos um ano de pratica. Ainda, poderia o governo da Corte e 0s
presidentes nas provincias nomearem por um periodo de quatro anos “seis cidadaos
notaveis do lugar, pela sua fortuna, inteligéncia e boa conduta, para substituirem os
juizes municipais” (MARQUES, 1963, p. 18). Pode-se dizer que a constru¢ao do Poder
Judiciario e do Tribunal Juri era originada pelo poder soberano, e a funcao de julgar

era “dos amigos do rei”.

Com a extingcado do juri de acusacgao, “a formagao de culpa e a sentenca de
pronuncia” passam a ser atribuicdes das autoridades policiais e dos juizes municipais,
e a pronuncia dos delegados e subdelegados dependeria de confirmacao dos juizes
municipais (MARQUES, 1963, p. 18).

A organizacdo da lista dos jurados passa a ser atribuicdo dos delegados de
policia. Eles faziam essa lista e encaminhavam ao juiz de direito, que publicizava a
lista a uma junta formada por ele mesmo, pelo promotor e pelo presidente da camara
municipal (MARQUES, 1963, p. 18). Importante referir que, para integrar essa lista, o
artigo 2247 do dispositivo legal trazia critérios bem especificos, como ser eleitor, saber

ler e escrever, possuir bens ou renda minima.

7 “Art. 224. Sao aptos para ser jurados os cidadaos:

1° Que puderem ser eleitores.

2° Que souberem ler e escrever.

3° Que tiverem de rendimento annual, por bens de raiz, ou Emprego Publico quatrocentos mil réis nos
Termos das Cidades do Rio de Janeiro, Bahia, Recife, S. Luiz do Maranh&o; trezentos mil réis nos
Termos das outras Cidades, e duzentos mil réis em todos os demais Termos. Quando o rendimento
provier de commercio, ou industria, deverdo ter o duplo.”
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N&o se cogitava nessa €poca a ideia, que mais tarde se busca introduzir, de
gue o réu que vai ao Tribunal do Juri é julgado por pares. Veja que, desde a elaboracéo
da lista, haveria problemas, no minimo de cunho ético para os padrées atuais, visto
gue acusacao e julgador podiam conversar sobre quem pode ou néo integrar a lista,
e, pior, ainda existia a possibilidade de interferéncia politica na elaboracdo do

conselho de jurados.

Prova de que erarestrita a quantidade de pessoas que poderiam compor essa
lista € que o proprio artigo 2238 trazia uma regulamentacéo para caso ndo fosse
possivel reunir o numero de 50 jurados. Salienta-se que ha algo dessa época que se

mantém, que é o sigilo das votacdes®.

Da decisao do juri era cabivel apelacdo, a qual poderia ser obrigatoria nos
casos em que a pena fosse de morte ou de galés perpetuas!® e no caso de o juiz
entender que a decisdo dos jurados era contraria a evidéncia resultante dos debates,
dos depoimentos e/ou das provas apresentadas, ou voluntarias nos demais casos.
Contudo é importante referir que, no caso das pessoas escravizadas, essa regra néo
era aplicavel, ou seja, da sentenca de morte as pessoas escravizadas nao era cabivel

a apelacédo. Salienta-se que o artigo 406 vedava a execuc¢ao provisoria da pena.

A legislacdo do Cadigo Criminal de 1830, ao mencionar sobre a pena de galés,
previa a sua inaplicabilidade para as mulheres. Quando fosse o caso de condenacéo
de mulheres por crimes, a pena deveria ser de encarceramento, respeitando-a por ser
do sexo feminino tanto para o cumprimento da pena como para o tipo de trabalho a
ser prestado (OLIVEIRA, 2022b, p. 11).

As alteracdes relativas aos crimes em que o Tribunal do Jari seria competente
para julgar seguiram. Em 1898, a Lei 515 exclui da competéncia os crimes de “moeda
falsa, contrabando, peculato, falsificacdo de estampilhas, selos adesivos, vales

8 “Art. 223. Em cada Termo, em que se apurar o numero de 50 Jurados para cima, haverd um Conselho
do Jurados. Quando se ndo apurar esse numero, reunir-se-hdo dous ou mais Termos para formar um
s6 Conselho. Neste ultimo caso os Presidentes das Provincias designarad o lugar em que o mesmo
Conselho, e a Junta Revisora deverad reunir-se.”

9 “Art. 384 Todas as decisdes do Jury deverad ser dadas em escrutinio secreto; nem se podera fazer
declaracdo alguma no processo, por onde se conheca quaes os Jurados vencidos e quaes 0s
vencedores.”

10 A pena de galés perpetuas era a pena mais severa depois da pena de morte. Aplicavel apenas aos
homens maiores de 21 anos e menores de 60. De acordo com o artigo 44 do Codigo Criminal de 1830:
“a pena de galés sujeitard os réus a andarem com calceta no pé, e corrente de ferro, juntos ou
separados, e a empregarem nos trabalhos publicos da provincia, onde tiver sido cometido o delito, a
disposi¢céo do governo”.
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postaes e outros, qualificados nos arts. 221 a 223, 239 a 244, 246, 247, 250 e 265 do
Caddigo Penal” (MARQUES, 1963, p. 20).

Em 1923, pelo Decreto 4.780, retirou-se a competéncia do Tribunal do Juri para
julgar os crimes de peculato, falsidade, instalacdo clandestina de aparelhos,
transmissores ou interceptadores, violacdo de sigilo de correspondéncias, falso
testemunho, prevaricacdo, estelionato, furto, desacato, desobediéncia, de
radiotelegrafia, transmissores ou interceptadores de radiocomunicag¢des oficiais,
resisténcia, tirada de presos do poder da justica, falta de exagéo no cumprimento do
poder, entre outros (MARQUES, 1963, p. 21).

A Constituicdo de 1891 manteve o tribunal como uma garantia individual
(MARQUES, 1963, p. 21). Importante salientar que somente em 1891 a pena de morte
seria abolida efetivamente, apds a Proclamacédo da Republica, com a entrada da
Constituicdo. Conforme o artigo 72 da Carta'!, na secdo de declaracéo de direitos, o
paragrafo 21 dizia que a pena de morte estava abolida, com ressalvas para a

legislagéo militar em tempo de guerra.

A Constituicdo de 1934 modificou, em parte, o antigo texto sobre o jari, ndo
apenas o colocando fora das declaracfes de direitos e garantias individuais, como
também aplicando, em seu artigo 72, que “é mantida a instituicdo do juri, com a

organizagao e as atribuigdes que lhe der a lei” (MARQUES, 1963, p. 23).

Como leciona Fabio Roberto D’Avila, a Constituicao de 1937, conhecida como
Constituicdo do Estado Novo ou Polaca, retomou a possibilidade da pena de morte
para crimes militares, o que viria se confirmar com a Lei de Seguranca do Estado, de
1938 (Decreto-Lei 431 de 1938). Extinta pela Constituicdo de 1946, foi novamente
estabelecida pelo Regime Militar para os crimes politicos, de 1969 a 1978 (D’AVILA,
2018, p. 781).

No mesmo sentido, Rodrigo Moraes de Oliveira leciona que a pena de morte

se expandia para além dos crimes previstos na legislacdo militar em tempos de guerra,

11 “Art 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: §
21 - Fica, igualmente, abolida a pena de morte, reservadas as disposi¢c6es da legislacdo militar em
tempo de guerra.”
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autorizando que a lei a previsse para uma série de condutas demonstradas em seis
alineas!? (OLIVEIRA, 2022b, p. 7).

Contudo, em 1937 a Constituicdo se absteve a respeito do juri. Com isso, houve
a edicdo do Decreto-Lei 167, de 5 de janeiro de 1938, que regulamentava o juri. Esse
decreto retira a soberania dos veredictos e passa a permitir apelacdo quanto ao merito
da questédo!s. Outra inovacdo desse decreto, que acabou incorporada pelo Cédigo
Penal 1941, foi a redacao do artigo 96, a qual possibilitava ao Tribunal de Apelagao
rever a pena, caso considerasse injusta, e até mesmo absolver o réu (MARQUES,
1963, p. 24).

O texto da Constituicdo de 1946'“ recoloca a instituicdo do jiri como uma
garantia individual e Ihe devolve a “soberania dos veredictos”, trazendo a competéncia

exclusiva para julgar os crimes dolosos contra a vida (MARQUES, 1963, p. 26).

Na mesma linha seguiu a Constituicdo de 1967, mantendo a instituicdo do
Tribunal do Juri, a soberania do jari e a competéncia para julgar crimes dolosos contra
avida. Porém, em outubro de 1969, a Emenda Constitucional 1 altera o texto do artigo
150 da Constituicado e retira a “soberania do juri”. Em 1973, a chamada Lei Fleury
altera os artigos 408, 474, 594 e 596 do Codigo Penal, reduz o tempo de plenario para
duas horas e mantém meia hora para réplica e para tréplica e, 0 mais importante,
possibilita que o réu primario e com bons antecedentes, se condenado, possa apelar

em liberdade.

12 “Ndo havera penas corpéreas perpétuas. As penas estabelecidas ou agravadas na lei nova nao se
aplicam aos fatos anteriores. Além dos casos previstos na legislacdo militar para o tempo de guerra, a
pena de morte sera aplicada nos seguintes crimes: a) tentar submeter o territério da Nacédo ou parte
dele & soberania de Estado estrangeiro; b) atentar, com auxilio ou subsidio de Estado estrangeiro ou
organizagdo de carater internacional, contra a unidade da Nacao, procurando desmembrar o territorio
sujeito a sua soberania; c) tentar por meio de movimento armado o desmembramento do territorio
nacional, desde que para reprimi-lo se torne necessario proceder a operacdes de guerra; d) tentar,
com auxilio ou subsidio de Estado estrangeiro ou organizagdo de carater internacional, a mudanca da
ordem politica ou social estabelecida na Constituicdo; e) tentar subverter por meios violentos a ordem
politica e social, com o fim de apoderar-se do Estado para o estabelecimento da ditadura de uma classe
social; f) a insurreicdo armada contra os Poderes do Estado, assim considerada ainda que as armas
se encontrem em deposito.”

13 O artigo 92, “b” refere: “A apelagdo somente pode ter por fundamento: b) injustica da decisao, por
sua completa divergéncia com as provas existentes nos autos ou produzidas em plenario”.

14 O artigo 141, §28, traz a seguinte redacgdo: “Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes:§ 28 - E mantida a instituicao do jari, com
a organizacdo que lhe der a lei, contanto que seja sempre impar o ndmero dos seus membros e
garantido o sigilo das votagfes, a plenitude da defesa do réu e a soberania dos veredictos. Sera
obrigatoriamente da sua competéncia o julgamento dos crimes dolosos contra a vida”.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/126762/decreto-lei-167-38

23

Importante salientar que o artigo 594 do referido codigo dizia que, para apelar,
o acusado deveria recolher-se a prisdo, porém, posteriormente ele foi derrogado, pois
era conflitante com a Constituicdo Federal de 1988 e o Pacto de S&o Jose da Costa
Rica (D’AMBROSIO, 2022). No entanto, foi em outro momento do governo ditatorial,
o dos militares a partir de 1964, que o principio da presuncdo da inocéncia foi
estabelecido. O real motivo dessa alteracéo foi evitar a prisdo do delegado de policia
Sérgio Fernando Paranhos Fleury, que, no final dos anos 1960, trabalhava na
prestacdo de servicos para um traficante, que foi acusado de matar um desafeto a
mando de seu “empregador’ (D’AMBROSIO, 2022).

Tal alteracdo, apds uma manobra do Congresso Nacional, ficou conhecida
como “Lei Fleury”, a Lei 5.941 de 1973 (BALAN, 2022).

Fleury teve a decretacdo de sua prisdo preventiva, diante de toda a robustez
de provas colhidas. O Congresso Nacional, entdo, alterou a regra processual para
garantir que ao réu primario e de bons antecedentes fosse possivel aguardar o
julgamento em primeira e segunda instancias em liberdade, o que favoreceu o
delegado diretamente (D’AMBROSIO, 2022, p. 94).

Contudo, como se V€ a seguir, a alteracao mais significativa se da com o texto
constitucional de 1988. O texto constitucional passa a reconhecer o jari como uma
garantia constitucional, assegura a plenitude de defesa, o sigilo das votacoes e a
soberania dos veredictos, bem como sua competéncia para julgar os crimes dolosos
contra a vida (MENDES; BRANCO, 2021).

A organizacdo do Tribunal do Juari pela legislacdo ordinaria esta consagrada
nos artigos 406 e seguintes do Codigo de Processo Penal. O reexame das decisdes
emanadas do Tribunal do Juri esta regulamentado no artigo 593, I, desse estatuto
(PENTEADO, 2006, p. 186).

2.1.2 O Tribunal do Jari enquanto clausula pétrea

A Constituicdo de 1988 traz a instituicdo do Tribunal do Juri em seu artigo 5°,

inciso XXXVIII, dentro do Titulo Il, que trata dos direitos e garantias fundamentais aos
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quais nao devem ser admitidas “mudancgas que minimizem a sua protecéao, ainda que
tipicamente" (MENDES; BRANCO, 2021, p. 257).

As garantias individuais sdo consideradas clausulas pétreas do texto
constitucional. Sobre as clausulas pétreas, existem alguns entendimentos, porém o
que predomina no Brasil é que elas possuem a finalidade de assegurar “a
imutabilidade de certos valores, além de preservar a identidade do projeto do
constituinte originario” (MENDES; BRANCO, 2021, p. 249). Elas seriam, nas palavras
de Gilmar Mendes, “esséncia inalteravel desse projeto” (MENDES; BRANCO, 2021,

p. 249).

Nessa mesma linha, ao explicar a que se presta uma clausula pétrea, o autor
afirma que a finalidade destas esta em “prevenir um processo de erosao da
Constituicao. A clausula pétrea néo existe tdo s para remediar situacao de destruicao
da Carta, mas tem a misséo de inibir a mera tentativa de abolir o seu projeto basico”
(MENDES; BRANCO, 2021, p. 249).

Importante ressaltar que essa preservacao nao se trata de um capricho ou de
uma simples manutencao do texto; alias, pode-se dizer que nédo é a redacédo o foco
da imutabilidade, mas, sim, o sentido da norma. A norma constitucional, investida de

clausula imutavel, carrega em si a protecdo de principios essenciais a Constituicao.

Por essa linha, ao colocar o Tribunal do Jari dentro do rol de garantias
individuais, pode-se dizer que se buscou impor um limite ao legislador ordinério a fim

de assegurar valores ao projeto constituinte originario.

2.2 A quem ele “serve”? Seria o juri uma “garantia social”?

Como se viu até aqui, no decorrer da historia brasileira, pode-se dizer que a
funcéo do Tribunal de Juri j& se destinou a varios fins. No inicio era mais uma forma
de conceder mais poder a quem ja o detinha, visto que as pessoas que faziam parte
do corpo de jurados eram as mesmas que detinham o poder econdmico e intelectual,
gue escravizavam outras pessoas, que criavam e aplicavam a lei conforme os

interesses de seus pares.
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Agora passa-se a discutir o papel do Tribunal do Juri no contexto moderno. A
partir do texto constitucional de 1988, argumenta-se que nao € possivel inverter a

l6gica das garantias, ou seja, o juri ndo se trata de uma contragarantia.

2.2.1 In dubio pro societate

Importante salientar que o principio constitucional da presunc¢éo de inocéncia e
do in dubio pro reo ndo devem ser afastados do rito do Tribunal do Juri. Isto é, além
de ndo existir quase nenhuma base constitucional para o in dubio pro societate
(quando da decisédo de pronuncia), é ele incompativel com a estrutura das cargas
probatorias definida pela presungédo de inocéncia (LOPES JUNIOR; ROSA, 2022, p.
429).

Nesse sentido, Paulo Rangel diz que na pronuncia, conforme doutrina
tradicional, a qual ndo se segue mais, impera o principio do in dubio pro societate; ou
seja, havendo duvida, diante do material probatério que foi apresentado, deve o
magistrado sempre decidir em prol da sociedade, pronunciando o acusado e
submetendo ao juri, para que o Conselho de Sentenca se decida sobre a acusacao
feita na denuncia (RANGEL, 2017, p. 654).

Se existe davida, é pelo fato de o Ministério Publico ndo ter logrado éxito na
acusacao do que foi formulado inicialmente na denuncia, sob o aspecto da autoria e
da materialidade, ndo sendo admissivel que sua faléncia funcional seja resolvida
contra o réu, submetendo-o a jari, no qual o sistema que impera € o da intima
convicgao (RANGEL, 2017, p. 655).

O processo judicial instaurado ja € um gravame social para o acusado, que,
agora, tem a duvida a seu favor, e, se existia a duvida quando ofereceu a denuncia, o
qgue, por si s6, ndo deveria autoriza-la, ndo se deve perpetuar essa duvida e querer
dissipa-la em plenério, sob pena de essa duvida terminar em uma condenacao perante
os jurados. Sabe-se que um promotor falante, seguro de sua oratéria, pode condenar
um acusado na duvida. Juri € linguagem (RANGEL, 2017, p. 655).

A desculpa que a soberania dos veredictos e que o0s jurados sao soberanos

ndo deve autorizar uma condenacdo com base na duvida. Sabe-se de julgamento do
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Tribunal do Jari em que o réu foi condenado apenas pela sua folha penal, ou, ainda,
pela aparéncia de “bandido” (?). Condenagdes injustas e que violam o 6nus da prova,
que deve ser todo do Ministério Publico (RANGEL, 2017, p. 655).

A duvida deve beneficiar a defesa e afasta todo e qualquer juizo condenatorio,
e nao cabe ao juiz de oficio supri-la. A davida, em decorréncia do estado de inocéncia
e do in dubio pro reo, induz a absolvicdo (GIACOMOLLI, 2014, p. 177).

Por fim, ainda, sobre o principio do in dubio pro societate, como autorizar que
o Estado, declarando que errou em sua pretensao acusatoria, profira uma decisdo que
nao aprecie 0 mérito e deixe o acusado com a espada da davida sobre sua cabeca?
No Estado de direito democratico é inconstitucional (RANGEL, 2017, p. 664).

N&o existe nenhum dispositivo legal que autorize esse chamado principio do in
dubio pro societate. O 6nus da prova € da acusacdo, e ndo do acusado (LOPES
JUNIOR; ROSA, 2022, p. 429).

Nesse sentido, todo encargo probatério, na esfera criminal, em razéo do estado
de inocéncia (artigo 5°, LVII) é da acusacgédo, bastando a defesa tornar crivel a sua
alegacdo, ou seja, criar a davida razoavel ao julgador (GIACOMOLLI, 2014, p. 178).

Ainda, outro momento em que o famigerado in dubio pro societate cobra seu
preco é na revisdo criminal. Nessa acdo, incumbe ao réu a prova total do fato
modificativo sem que a revisdo seja acolhida quando a questao ndo superar o campo
da duvida (LOPES JUNIOR; ROSA, 2022, p. 430).

O termo in dubio pro societate é bastante problematico, no sentido em que, no
momento da decisao do juiz, se deve guiar pelo “interesse da sociedade” em ver o
acusado submetido ao Tribunal do Juri, de modo que, havendo duvida sobre a
responsabilidade penal, deve o acusado ser pronunciado (LOPES JUNIOR; ROSA,
2022, p. 902).

2.2.2 Processo penal acusatério e soberania dos veredictos

A participacdo do povo no exercicio do poder, para Aramis Nassif, € uma das

mais legitimas manifestacdes da soberania popular (NASSIF, 2008, p. 33).
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Com base no artigo 5°, XXXVIII, e suas alineas, da Constituicdo Federal, o povo
julga seu semelhante acusado pela pratica de crime visando a tirar com intencéo a
davida de outrem, resultando, da for¢ca da intervencao popular no julgamento, a
polémica “soberania dos veredictos” (NASSIF, 2008, p. 33).

Nesse mesmo sentido, além da soberania dos veredictos, esta assegurada
também a plenitude de defesa e o sigilo das votagcfes, assim como a competéncia
para julgamento de crimes dolosos contra a vida, tais como o homicidio, o infanticidio,
o induzimento, a instigacdo e o auxilio ao suicidio e o aborto (MENDES; BRANCO,
2021, p. 186).

E pacifico o entendimento de que, embora afirmada a soberania dos veredictos
do juri popular pelo artigo 5°, XXXVIII, “c”, da CF de 1988, “tal preceito ndo derrogou
o principio processual penal do duplo grau de jurisdicdo, que o preserva ao somente
permitir a renovacao do julgamento quando este resultar de decisdo manifestamente
contraria a prova dos autos” (PENTEADO, 2006, p. 186).

Importante constatar que a Constituicdo Federal de 1988 reconheceu ao
Tribunal do Juri e & soberania dos veredictos status de garantia constitucional da
pessoa humana com fundamento no rol dos direitos fundamentais consagrados no
artigo 5°, XXXVIII, sendo evidente que a soberania ndo € para a protecéo dos jurados,
mas, sim, do acusado (MENDES; LUCCHESI, 2020, p. 126).

Nesse sentido, 0 povo com autonomia, sem muita distdncia do desempenho
das autoridades eleitas ou ndo que o fazem em seu nome, exerce o poder que é

legitimo e é dele préprio emanado (NASSIF, 2008, p. 33).

Esse ponto € importante a esta pesquisa uma vez que, nas ADCs estudadas,
o ministro Celso de Mello em seu voto menciona que néo se deve invocar a soberania
dos veredictos do Conselho de Sentenca para justificar a possibilidade da execucao
imediata de condenacéo penal recorrivel emanada perante o Tribunal do Juri. Explica

[P

que o sentido que esta consagrado no artigo 5°, XXXVIII, “c”, da Constituicdo Federal,
nao se transforma em manifestacdo decisoria intangivel ao pronunciamento dos
jurados, até porque existe a interposicao do recurso de apelacdo, como consagrado

no artigo 593, lll, “d”, do Codigo de Processo Penal (MELLO, ADC 43, p. 408).

Nessa mesma dire¢ao, a soberania dos veredictos indica a impossibilidade de

outro 6rgao jurisdicional modificar a decisdo dos jurados para absolver o condenado
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ou, ainda, para condenar o absolvido pelo Tribunal do Juri e seus efeitos restritivos ao
processo enquanto ainda néao decidida a relacéo juridico-processual (PORTO, 1987,
p. 42).

O principio da soberania dos veredictos do jari, dessa forma, impede o tribunal
ad quem, ao reformar decisdo emanada do Conselho de Sentenca, de substitui-la, em
sede recursal, por um pronunciamento do 6rgdo colegiado de segunda instancia
(MELLO, ADC 43, p. 409), porém, a mera possibilidade juridico-processual de o
tribunal de justica invalidar a decisdo proferida no Tribunal do Jari ndo ofende a
clausula constitucional que assegura a soberania dos veredictos do juri, pois, caso
exista a cassacdo da decisdo, determinara pelo érgdo judiciario ad quem, nédo
importando em resolucéo do litigio penal, cuja apreciacdo continuara com o préprio
Tribunal do Jari (MELLO, ADC 43, p. 410).

Ressalta-se que a soberania dos veredictos ndo é argumento valido para alegar
a execucdo antecipada, tendo em vista que € um atributo que ndo serve como
legitimador de prisdo, mas somente com garantia de independéncia dos jurados
(LOPES JUNIOR; ROSA, 2022, p. 956).

Um questionamento que é importante € saber se, mesmo sendo parte
integrante do Poder Judiciario, o tribunal popular oferece ao acusado todos o0s
beneficios que teria perante o juiz togado, assim como se oferece algum outro
beneficio por ser classificado como garantia fundamental pelo artigo 5° da

Constituicao Federal.

Importante referir que a forma processual é o limite do poder de garantia do
acusado. Somente deve ser construido um sistema de invalidades a partir da
consciéncia do binbmio limitacdo do poder/garantia, pois sdo as duas forcas em
constante tens&o no processo penal (LOPES JUNIOR; ROSA, 2022, p. 1060).

O processo penal € um instrumento que limita o poder de punir do Estado,
impondo limites duros ao exercicio desse poder e, também, regras formais para o seu
exercicio. A forma é um limite ao poder do Estado. A forma é uma garantia para o réeu
em ocasides similares ao principio da legalidade do direito penal (LOPES JUNIOR;
ROSA, 2022, p. 1060).

O sistema de nulidades esta a servi¢co do acusado, pois o sistema de garantias

constitucionais assim se verifica como meio de protecdo daquele submetido ao
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exercicio do poder. A debilidade do acusado no processo penal é estrutural, e nédo
econbmica, pois, ndo existem direitos fundamentais do Estado ou da sociedade em
seu conjunto: esses s&o os direitos individuais (LOPES JUNIOR; ROSA, 2022, p.
1060).

O sistema de garantias constitucionais esta a servico da defesa e do réu, e nédo
da acusacao. Alias, ndo se trata discurso de impunidade, mas de uma complexa
estrutura de poder, na qual, para punir, deve-se garantir (LOPES JUNIOR; ROSA,
2022, p. 1060).

Dessa maneira, no sistema acusatorio, as garantias do contraditorio e da ampla
defesa pressupbem o acusado estar sempre assessorado pela defesa técnica, ou
seja, por sua advogada ou seu advogado para lidar com questdes de seu processo.
Por muito tempo, essa garantia constitucional se operacionalizou sem a presenca do
advogado, continuando a se realizar inconstitucionalmente. Tal situacdo somente
passou a ser alterada a partir de 2003, com o advento da Lei 10.792, muito embora a

Constituicao Federal de 1988 ja ponderasse essa exigéncia (STRECK, 2019, p. 74).

Precisa-se ter em conta que o processo penal deve ser democratico. O
processo penal deve ser sempre acusatério, e ndo inquisitério. Deve-se ter sempre o
respeito ao contraditorio, tudo a partir de uma fundamentacéaol/justificacdo detalhada,

gue pode ser denominada de accountability processual (STRECK, 2019, p. 75).

2.2.3 In dubio pro reo

Conforme o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional (TPI), em seu
artigo 66.3, “para proferir sentenca condenatoria, o Tribunal deve estar convencido de
gue o acusado é culpado, além de qualquer duvida razoavel”. O encargo de provar a
culpa do imputado é do 6rgao acusador, mas também é de interesse da defesa criar,
no julgador, a davida razoavel. Todavia, a defesa ndo conseguindo criar duvidas ao
julgador ndo induz a condenacéo do imputado. A duvida do julgador induz a absolvi¢céo
pelo principio do in dubio pro reo (GIACOMOLLI, 2014, p. 97).

A circunstancia da duvida administrar a absolvigdo do acusado (in dubio pro
reo) e a ndo exigéncia de cargas probatérias ndo pode restringir ou retirar o direito de
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o acusado provar, o direito do contraditério a prova produzida no crivo do contraditorio,
ou seja, de produzir a contraprova e participar do debate publico do processo. O
acusado podera ter o direito de provar, o interesse em provar, mas nunca um dever,
uma obrigacdo, um encargo ou um 6nus. Esse interesse defensivo sera atingido com
a criacao da duvida razoavel, tornando crivel a sua alegacdo (GIACOMOLLI, 2014, p.
97).

Nesse sentido, a Unica presun¢do normativa prevista € a do in dubio pro reo,

ou seja, havendo duvida, deve prevalecer a tese da defesa (ROSA, 2017, p. 853).

Porém, com a crescente demanda do punitivismo, cada vez mais o mantra
silencioso do in dubio pro hell tem tomado lugar de destaque (ROSA, 2017, p. 853).
Nesse sentido, o recrudescimento dos aparelhos do sistema penal demonstra o éxito
do punitivismo no Brasil (ROSA; AMARAL, 2017, p. 16).

Observando a taxa de aprisionamento de 1995 e 2010, entre os 50 paises que
mais prendem no mundo, o Brasil possui a segunda maior variagdo no periodo, com
136%, ficando atras apenas para a Indonésia (145%). Em decorréncia disso, entre o
namero de pessoas encarceradas e a quantidade de vagas disponiveis, o Brasil é o
5° pais em taxa de ocupacao (ROSA; AMARAL, 2017, p. 17).

A vontade de condenar inverte a légica do processo penal democratico,
conforme o qual o acusado sera ainda julgado, partindo a condenacao preliminar que
podera ser desfeita pela defesa, em trabalho duro. E uma fraude democratica,
presente no cotidiano forense (ROSA, 2017, p. 853).

Por fim, o brocardo in dubio pro reo € uma manifestacdo da presuncéo de
inocéncia enquanto prova e, também, como regra para o juiz, no sentido de que para
a condenacdo do acusado deve existir prova robusta e que prepondere a duavida
razoavel. Ou seja, havendo duvida, a absolvicdo é que deve se impor (LOPES
JUNIOR; ROSA, 2022, p. 412). Assim, o in dubio pro reo é abandonado (LOPES
JUNIOR; ROSA, 2022, p. 966).
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2.3 Inovacéo da Lei 13.964/2019 (Pacote Anticrime): a possibilidade de execucéao

penal provisoria de condenacdes do jari

Procura-se desenvolver neste tépico um dos temas que aqui se considera de
maior importancia dentro do atual cenario brasileiro, em especial no que se refere ao
Tribunal Jari, que é a execucgdo proviséria da pena e o principio da presuncao de

inocéncia.

Defende-se neste trabalho que beira a total inconstitucionalidade a
possibilidade de execucdo imediata das condenac¢des no juri quando houver pena
igual ou superior a 15 anos de reclusédo, assim como indica o artigo 492, I, “e”, do

Cddigo de Processo Penal.

Além da possibilidade de ser decretada a prisdo preventiva de maneira
fundamentada e a requerimento das partes, a nova Lei 13.869/2019 passou a
possibilitar a execucédo provisoria das condenacgfes a penas iguais ou superior a 15
anos, expedindo o mandado de prisédo ja em plenério. Para alcancar essa quantidade
de pena, deve-se levar em consideracdo o somatoério das penas (concurso material
de infracBes — artigo 69 do Cddigo Penal) ou as majorantes permissiveis no concurso
formal (artigo 70 do Cdédigo Penal) ou a continuidade delitiva (artigo 71 do Cdédigo
Penal) (CAMPOS, 2021, p. 692).

A pena igual ou superior a 15 anos poderd ser atingida através de somente um
delito, como, por exemplo, o crime de homicidio qualificado, ou do somatério ou da
majoracdo de penas em concurso de crimes de homicidio e delitos conexos, como
crime de homicidio, estupro e destruicdo de cadaver. Sendo assim, as penas de todos
os delitos, quando somadas, atingindo um patamar igual ou superior a 15 anos,
mesmo que a pena do homicidio seja menor, isoladamente considerada, a esse

quantum, fica autorizada a execucédo provisoria da pena (CAMPOS, 2021, p. 692).

Para André Nicolitt, duas notas iniciais sdo essenciais para a compreensao do

gue se apresenta em seguida:

1) A execucéo provisoria da pena néo deve se confundir com priséo preventiva,
cuja necessidade tenha advindo no segundo grau, o que poderia se justificar na
presenca da compatibilidade das prisdes cautelares com a presuncéo de inocéncia. A

execucao provisOria da pena prescinde do periculum libertatis, que é condicéo
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essencial as medidas cautelares penais. Trata-se de executar a pena para 0 momento
da condenacédo em segundo grau ainda pendente de recurso, antes do transito em

julgado da sentenca penal condenatoria.

2) Nao ha duavidas sobre a literalidade do texto constitucional ao afirmar que
ninguém sera considerado culpado antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatodria (o artigo 283 do Cadigo de Processo Penal é cristalino em afirmar no
mesmo sentido). Ndo existe duvida de que nada demonstra mais a consideracéo de
alguém como culpado do que executar a pena antecipadamente, destacando a

privacao da liberdade, cujos efeitos séo irreversiveis (NICOLITT, 2017, p. 7).

Nesse ponto, o Pacote Anticrime despreza as recentes decisfes das ADCs 43,
44 e 54, nas quais o Supremo Tribunal Federal passou a proibir a execucgéao
antecipada de pena, com fundamento na presunc¢éo de inocéncia, com base também
no artigo 283 do Caodigo de Processo Penal, que somente prevé a possibilidade de
trés classes de prisdes constitucionais em nosso ordenamento juridico: a prisdo em
flagrante, a cautelar ou a decorrente de condenacdao transitada em julgado (MENDES;
LUCCHESI, 2020, p. 124).

Em que pese a alteracao criada pela Lei 13.964/2019, no artigo 492, |, “e”, do
Caodigo de Processo Penal, as jurisprudéncias do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal entendem que a execucédo provisoéria da pena decorrente
de condenacdo perante o plenario do Tribunal do Juri é ilegal, salvo quando

absolutamente demonstrados os requisitos fundamentais para a prisdo preventival®.

No acérddao do Agravo Regimental 2.998/RS, no voto do ministro Olindo
Menezes, ele diz ser ilegal a prisdo preventiva como consequéncia automatica das
condenacdes proferidas pelo Tribunal do Juari, exceto quando se tratar de priséo

preventiva.

No mesmo sentido, em outro julgado, o Habeas Corpus 649.103/ES, de
relatoria do ministro Saldanha Palheiro, negou-se por unanimidade o provimento e
manteve-se o0 entendimento sobre a impossibilidade de execucéo imediata da pena,
mesmo com condenacao em face do Tribunal do Jari com pena igual ou superior a 15

anos de reclusao.

15 Jurisprudéncia em teses, edigdo n. 185, Brasilia, 11 de fevereiro de 2022. DO PACOTE ANTRICRIME
I, n°. 11.
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Ainda no mesmo sentido, no Habeas Corpus 538.491/PE, de relatoria do
ministro Sebastido Reis Junior, este em seu voto argumentou que as prisdes
preventivas sdo medidas extremas e que somente se justificariam com base em
elementos concretos dentro dos autos, assim como haveria de ser imprescindivel
restringir um direito consagrado na Constituicdo Federal, que é a liberdade de
locomocédo. Por fim, concluiu que ja existem precedentes da Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal julgando pela impossibilidade da execucdo provisoria da
pena, mesmo que seja proferida condenacao igual ou superior a quinze anos (STF,
Segunda Turma, HC n. 163.814/MG, ministro Gilmar Mendes, julgado em 19 de
novembro 2019).

A prisdo obrigatéria no juri € inconstitucional e, sem davida, € um enorme erro
do legislador, pois viola a presuncao de inocéncia e trata o acusado como culpado. O
Supremo Tribunal Federal jA reconheceu a inconstitucionalidade da execucdo
antecipada apo6s decisdo de segundo grau, e, por 6bvio, € muito mais inconstitucional
se for uma decisdo de primeiro grau. Ainda, da decisdo do jari cabe recurso de
apelacédo, pois podem ser discutidas questfes formais e de mérito, das quais podera
o0 acusado ser submetido a novo juri. A decisdo do jurado € formada pela intima
conviccdo e sem qualquer fundamentacao; sendo assim, a soberania dos veredictos
ndo € argumento valido para justificar a prisdo imediata da pena. Por fim, é
incompativel com o que esta consagrado no artigo 313, § 2, do Cdodigo de Processo
Penal, que assim determina: “ndo sera admitida a decretacdo da prisdo preventiva
com a finalidade de antecipacdo de cumprimento de pena” (LOPES JUNIOR; ROSA,
2022, p. 956).

A ideia em executar antecipadamente a decisdo dos jurados possui dois
precedentes isolados no Brasil em decisdes do Supremo Tribunal Federal, que séo os
HCs 140.449/RJ e 118.770/SP, de relatoria do ministro Roberto Barroso (MENDES;
LUCCHESI, 2020, p. 125).

O Habeas Corpus 118.770/SP, julgado em 7 de marco de 2017, é proveniente
da Primeira Vara Judicial de Ibiiina, do estado de S&o Paulo. O paciente foi condenado
a uma pena de 25 anos de reclusdo, em regime inicialmente fechado, em face do
cometimento das infragcdes consagradas no artigo 121, § 2°, incisos Il e IV, e § 29,

incisos IV e V, combinado com o artigo 71 do Cdédigo Penal.
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Nesse habeas corpus, a Primeira Turma, por maioria, julgou e decidiu que nao
viola a presuncdo de inocéncia ou da nao culpabilidade a execucdo em face de
condenacédo perante o Conselho de Sentenca, mesmo que existam recursos para
instancia imediatamente superior, no sentido de que o tribunal ndo poderé reapreciar
provas e fatos, tendo em vista que a condenacao do réu ja foi confirmada perante o

Conselho de Sentenca.

Por sua vez, no Habeas Corpus 140.449/RJ, julgado em 6 de novembro de
2018, proveniente da Vara Criminal da Comarca de Macaé, do estado do Rio de
Janeiro, o paciente foi condenado a uma pena de 12 anos e cinco meses de recluséo,
em regime inicialmente fechado, em virtude do cometimento das infracfes
consagradas no artigo 121, 8§ 2°, incisos Il, Ill e IV, combinado com artigo 14, inciso Il,
por duas vezes, do Cdodigo Penal, que absolveu do crime de homicidio consumado.

No referido habeas corpus, a Primeira Turma, por maioria, hdo conheceu da
impetracdo do habeas corpus e revogou a liminar anteriormente deferida. O voto da
maioria foi no sentido de que, nas condenacdes perante o Tribunal do Jari, nem sequer
€ necessario aguardar o recurso em segundo grau de jurisdicdo, pelo fato de que,
para o ministro Luis Roberto Barroso, ao entender que o juri é soberano,
consequentemente o tribunal de justica ndo poderia substituir a decisdo proferida
perante o Conselho de Sentenca. Assim, foram decididos os dois habeas corpus

acima mencionados.

Vale dizer que a razdo da existéncia da participacao popular no plenéario do juri
realizada por juizes leigos tem sua base na “necessidade de assegurar a integracao
do tribunal com quem pertence ao mesmo entorno cultural dagueles que devem ser
julgados”, com a intengéo de “resguardar a homogeneidade cultural de quem impd&e o
castigo e quem é castigado” (MENDES; LUCCHESI, 2020, p. 125).

Especificamente o artigo 492, |, “e”, do Cédigo de Processo Penal, merece uma
atencdo, pois o juiz quando profere a sentenca condenatéria deve decidir sobre a
manutencdo da prisdo preventiva decretada, soltura ou manutencdo do estado de
liberdade. Deve o juiz decidir sobre o direito de o acusado recorrer em liberdade,
lembrando que n&o se deve falar em decretacao da prisao preventiva ou continuacao
da prisdo em caso de absolvicdo, tendo em vista que o recurso de apelacdo da

sentenca absolutoria ndo tem efeito suspensivo, sendo categorica a imediata soltura
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do acusado preso ou sua manutencéo em liberdade. O grande problema surge com a
condenacéo (LOPES JUNIOR; ROSA, 2022, p. 955).

O ponto crucial de debate é a questdo mais problemética, encontrada na alinea
“e”, que foi introduzida pela Lei 13.964 de 2019, que manda o acusado recolher-se a
prisdo quando a pena for igual ou superior a 15 anos de reclusdo. Sem duvida, um
enorme erro do legislador e, portanto, um grave erro na execugao antecipada da pena

(LOPES JUNIOR; ROSA, 2022, p. 957).

Muito embora se possa argumentar que essa situacdo fere o principio basilar
da presuncdo de inocéncia, pois ndo houve o transito em julgado da decisdo
condenatdria, existem razdes favoraveis a isso. E o principal argumento € a soberania
dos veredictos (NUCCI, 2020, p. 87).

Para Rafael Schwez Kurkowski, a soberania dos veredictos representa o desejo
manifesto do constituinte em conferir as decisGes do juri o carater de inalterabilidade
por parte do Poder Judiciario ou por parte de outro 6rgdo do Estado, impedindo que
as decisdes do jari possam ser modificadas pelas juizas togadas e pelos juizes
togados (KURKOWSKI, 2019, 62).

Sendo assim, se o Supremo Tribunal Federal mantiver o posicionamento de
gque somente é valida a prisdo apds o transito em julgado da sentenca penal
condenatéria, torna-se irregular determinar a prisdo do réu imediato,
independentemente da quantidade de pena, salvo se existir alguma outra causa que

autorize a prisao preventiva (NUCCI, 2020, p. 87).

Outro ponto que merece destaque sao os paragrafos 3° e 4° do artigo 492, do
Caodigo de Processo Penal, que explicita que o presidente do Tribunal do Jari podera
deixar de autorizar a execucdo imediata da sentenca se houver questao substancial
cujo tribunal possa levar a revisdo. Outro ponto, constante no paragrafo 4°, indica que,
interposta a apelagéo contra a decisdo condenatdria do Tribunal do Juri, ndo tera

efeito suspensivo.

Leciona Aury Lopes Junior e Alexandre de Morais Rosa que o artigo 492, 8§ 3°,
do Cddigo de Processo Penal trata de uma situacdo em que o0 juiz que presidiu o
julgamento tem consciéncia de que naquele jari ha uma possibilidade de anulagdo ou
de que os jurados proferiram uma decisdo manifestamente contraria a prova dos

autos, situacdo que nao lhe compete impedir.
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Nesse caso, o0 juiz verifica uma probabilidade de éxito no futuro recurso da
defesa, que podera ser interposto em plenario, demonstrando o risco de uma
execucdo de sentenca antes do seu transito em julgado (LOPES JUNIOR; ROSA,
2022, p. 957).

Esse dispositivo € muito aberto e irregular, pois alguns magistrados poderao
acreditar que o recurso do réu pode ter provimento, e outros poderdo achar que néo.

E uma férmula que gera inseguranca juridica (NUCCI, 2020, p. 88).

Outro ponto que é necessario avaliar, mesmo que brevemente, é o que
preceitua o paragrafo 4° do mesmo artigo de lei, que € uma hipotese de atribuicdo de
efeito suspensivo ao recurso da defesa e, por fim, de ndo efetivacdo da execucao
antecipada da pena, por meio de um pedido ao relator da apelacéo. Esse pedido
podera ser efetuado no préprio corpo das razdes de apelacao, ou, ainda, podera fazer
em peticdo separada, autbnoma (LOPES JUNIOR; ROSA, 2022, p. 957).

Nesse sentido, Guilherme de Souza Nucci diz que nada impede que,
incidentalmente, em preliminar aberta na apelacdo, requeira-se o efeito suspensivo

diretamente para o juizo de primeiro grau (NUCCI, 2020, p. 88).

Devera, ainda, o relator verificar de forma cumulativa se o recurso ndo é
meramente protelatdrio; que o recurso traga fundamentos e questées que possibilitam
resultar em uma “absolvigdo”, anulagdo da sentenga, novo juri ou redugéo da pena
para inferior a 15 anos de reclusdo (LOPES JUNIOR; ROSA, 2022, p. 957).

Por ébvio que existem as prisdes cautelares que autorizam a segregacdo do
acusado, que sao a prisao preventiva, a temporaria e a em flagrante. Sao essas trés
modalidades de prisdo que podem acontecer antes do transito em julgado de uma
sentenca penal condenatéria. Toda e qualquer prisdo cautelar deve ser sempre

motivada, com fundamento no artigo 93, 1X, da Constituicdo Federal.

Apenas a titulo de exemplo, sobre a concepcédo originaria, na Inglaterra, as
decisBes do juri respeitavam a regra da unanimidade do julgamento. Mesmo no
sistema francés, com forte resisténcia, exigia-se que todas as decisdes fossem
unanimes tanto para absolver quanto para condenar (MENDES; LUCCHESI, 2020, p.
128).

No direito comparado, no sistema estadunidense, sob a otica dos sujeitos

processuais, € possivel propiciar um julgamento mais adequado aos casos criminais,
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do qual exige da acusacédo e de seus auxiliares uma aprimorada colheita de provas
do fato e de sua autoria e uma boa estratégia da acusacéo, pois ndo sera possivel ao
acusador o acesso ao duplo grau de jurisdicdo em caso de insucesso de seu pedido
ao juizo a quo. Nesse sistema, a deciséo de absolvigdo é irrecorrivel e ndo se concede

a acusacao o ingresso no juizo ad quem (PENTEADO, 2006, p. 93).

No jari do Estados Unidos, por exemplo, a decisédo dos jurados é motivada, e a
vedacdo do duplo risco (double jeopardy) limita os recursos acusatérios contra
decisdes de absolvicdo (MENDES; LUCCHESI, 2020, p. 128).

Em compensacao, o Tribunal do Juri brasileiro € composto de somente sete
jurados, que podem decidir por maioria simples em um local de evidente duvida em
gue a maioria simples se mostra incapaz de demonstrar convencimento certo. Em total
contradi¢do ao juri estadunidense, no Brasil ndo se verifica a presuncdo de inocéncia
como regra no plenario do juri, tendo em vista que o numero impar de jurados e a
possibilidade de decisao por maioria simples ndo dependem de que seja observado o
principio do in dubio pro reo — em caso de empate — acarretando a absolvicdo do
acusado (MENDES; LUCCHESI, 2020, p. 128).

A supremacia do poder dos jurados no juri brasileiro chega ao extremo de
possibilitar que decidam completamente fora da prova dos autos. Imagine-se um
julgamento pelo plenario do Tribunal do Jari em que a decisao foi manifestamente
contraria a prova dos autos (condenatéria ou absolutdria). Ha recurso de apelacéo
com fundamento no artigo 593, lll, “d”, do Cddigo de Processo Penal, que, se provido
o recurso de apelacgdo pelo tribunal de justica, mandaré a novo juri. Esse novo juri sera
composto por outros jurados, mas, como o espetaculo sera realizado pelos mesmos
“atores”, em cima do mesmo “roteiro” € no mesmo cenario, a possibilidade de o
resultado final ser igual € enorme (LOPES JUNIOR; ROSA, 2022, p. 965).

E o Estado punitivo ou do bem-estar social. O termémetro da temperatura de
uma deciséo do juri € o Estado na sua politica liberal ou repressiva. Na medida da
aproximacéao de um Estado liberal, constituindo-se um verdadeiro Estado democratico
de direito, a decisdo do Tribunal do Juri deve ser mais dura para condenar,
autorizando que a decisao dos jurados para condenacdo seja por unanimidade ou,
ainda, sendo 12 o numero de jurados, ao menos 10 x 2, 0 que seria possivel chamar
de maioria qualificada. Nao sendo nesses termos, o acusado deveria ser absolvido
(RANGEL, 2018, p. 76).
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Importante observar que, durante a Republica, o juri era uma instituicdo aberta,
democratica, com postulados liberais e garantidores da liberdade, pois veredicto
condenatorio somente ocorria por decisdo de sete votos ou mais (RANGEL, 2018, p.
76).

Observe-se que, nesse periodo, pela exigéncia de sete jurados ou mais para

condenacéo, o juri era mais democratico e mais garantidor da liberdade.

Porém, quanto mais opressivo e repressivo for o Estado, mais facil € para
condenar, tendo em vista que no Estado ditatorial a liberdade é uma excec¢éo e a

gestdo da prova € a mola mestra do déspota (RANGEL, 2018, p. 76).

Nessa sistematica, a previsdo se torna mais inadequada ao criar a possibilidade
da execucao imediata da pena base igual ou superior a 15 anos. Se a quantidade de
pena fosse base suficiente para possibilitar a execucdo imediata da pena, outros
crimes deveriam ter sidos abarcados por tal medida; por exemplo, o crime de extorsao
mediante sequestro resultante em morte, consagrado no artigo 159, § 3°, do Cédigo
Penal'é, que trata do sequestro de pessoas, com o objetivo de obter, para si ou para
outrem, qualquer vantagem, como condic¢do ou valor de resgate, e se com isso resulta
a morte da vitima, a pena de reclusdo € de 24 a 30 anos, ou seja, uma pena muito
maior a que corresponde a nova determinacdo em Plenario do Juri em caso de
condenacédo igual ou superior a trinta anos (artigo 159, § 3°, do CP) (MENDES;
LUCCHESI, 2020, p. 129).

7

Observa-se que é uma norma sem nenhuma corrente logica. Ora, se o
condenado a uma pena de 14 anos e 11 meses poderia ficar em liberdade; o
condenado a 15 anos de prisdo seria preso. O critério deve ser sempre uniforme
(NUCCI, 2020, p. 88).

Se as decisdes do plenario do juri séo tidas como absolutas, como regra, todos
0s condenados seréo presos; e ndo deveria ter diferenca em relacdo ao montante da
pena imposta (NUCCI, 2020, p. 88).

Nota-se que o crime de extorsdo mediante sequestro possui uma pena minima

de 24 anos. Limitar a execucéo imediata de acordo com o montante da pena ainda

16 “Art. 159 - Sequestrar pessoa com o fim de obter, para si ou para outrem, qualquer vantagem, como
condicdo ou preco do resgate: § 3.° Se resulta a morte: Pena - reclusdo, de vinte e quatro a trinta
anos.”
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coloca em xeque que o magistrado “jogue” com a dosimetria da pena com a intengao
de executar ou ndo a condenacdo de forma imediata, o que € irreparavel e viola o
principio da culpabilidade (MENDES; LUCCHESI, 2020, p. 130).

Notadamente na decisédo dos jurados perante o tribunal popular, em caso de
condenacéo do réu por 4 x 3, esta evidenciada a davida, em sentido processual. Ou
seja, existe somente 57,14% de consenso. Pergunta-se: alguém admite ir para a
cadeia com 57,14% de convencimento? Por 6bvio que ndo (LOPES JUNIOR; ROSA,
2022, p. 965).

E nitido que uma sentenca condenatéria deve conter prova robusta, grau
elevadissimo de convencimento, algo que ndo se observa em um julgamento por 4 X
3. Nesse caso, ninguém deveria ser condenado por 4 x 3; porém ocorre com
frequéncia no Tribunal do Juri, pois, |14, como diz o jargao forense, o in dubio pro reo
passa a ser lido pelos jurados com in dubio “pau” no reo (LOPES JUNIOR; ROSA,
2022, p. 966).

Nesse sentido, ha um livro com o titulo Na davida pau no réu do advogado
criminalista Dino Miraglia Filho. O autor justifica o titulo mostrando que existe um
antagonismo em relacao ao principio traduzido da expresséao latina in dubio pro reo
guando este nao € aplicado, que é, na duvida “pau!” no réu (MIRAGLIA FILHO, 2019,
p. 22). No livro é narrada a esséncia de um caso histérico, e que, se ha davida no
processo penal, deve e devera ser sempre operada em favor do réu. Sempre sera
menos gravoso para a sociedade absolver um culpado do que condenar um inocente,
e, em caso de davidas, deve prevalecer o in dubio pro reo (MIRAGLIA FILHO, 2019,
p. 21).

Por fim, quando as clausulas e garantias constitucionais séo desprezadas, com
objetivo em condenar um inocente, em regra pobre e carente juridicamente, com
fundamentos em provas frageis ou até mesmo inexistentes, depara-se com a
aplicacdo do malfadado principio na duvida “pau!” no réu, titulo de uma triste narrativa
e fato ocorrido no Caso Wagno (MIRAGLIA FILHO, 2019, p. 22).

A Comisséo que levou a cabo a reforma do juri (Lei 11.689) perdeu uma enorme
chance de amenizar esse grave problema de uma condenacéo por 4 x 3 no Tribunal

do Juri. Deveria ter sido alterado o nimero de jurados para:
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e 9 jurados, com a condi¢do de votagcdo minima, para condenar, de 6 votos
(logo, 5 x 4 para absolver);
e Ou ainda, 11 jurados, com a exigéncia minima de 7 jurados votando “sim”

para condenacao, de modo que, para absolver, pode ser 6 x 5.

Uma outra solugdo seria alterar o numero de julgadores, passando o plenario
do Tribunal do Jari para um namero par de integrantes. Se fosse determinado um total
de oito jurados, seria possivel impedir solu¢cdes duvidosas. Em caso de empate,
estaria configurada a duvida, pois argumentos acusatérios e defensivos néo tiveram
éxito para obter a maioria (OLIVEIRA, 2022a).

De outro modo, o réu somente seria condenado se houvesse no minimo dois
votos de diferenca, ou seja, 5 X 3. Se assim se concretizasse, ter-se-ia mais certeza
e seriedade no momento de uma condenacéo, pois se reduziria a possibilidade de
erro cometido por apenas um jurado (OLIVEIRA, 2022a).

O aumento do numero de jurados é imprescindivel para dar a maxima eficacia
do direito constitucional de defesa (LOPES JUNIOR; ROSA, 2022, p. 966).

O jari € uma clausula pétrea da Constituicdo e é um instrumento importante
para a administracdo da justica, mas é necessario ser repensado, pois estamos no
século XXI e a sua base € do século XIX. O jari merece um procedimento e sistema
de julgamento a altura, principalmente com a prova sendo totalmente produzida em
plenario, com tempo muito maior e com a fundamentac¢éo do jurado. Isso € 0 minimo
de respeito que o juri merece (LOPES JUNIOR; ROSA, 2022, p. 967).

Concluindo, entende-se que determinar a execugdo imediata da pena aos
crimes relacionados ao plenario do Tribunal do Juari beira a total inconstitucionalidade.
Sendo que tal alegacao ja foi pauta de discussfes nas cortes superiores, e 0 Supremo
Tribunal Federal recentemente reconheceu ser inconstitucional a execucao

antecipada da pena tao logo decisdo de segundo grau.

Nesse sentido, ndo ha légica que uma decisdo condenatdria do plenario do
Tribunal do Jari possa antecipar a pena, se somente se pode prender apés transito
em julgado. Nao ha razdo para executar antecipadamente a pena se a decisao dos

jurados é uma decisdo de um 6rgao apenas de primeiro grau.
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3 A RECENTE JORNADA DA EXECUCAO PENAL PROVISORIA NA
JURISPRUDENCIA DA SUPREMA CORTE

Neste capitulo a estrutura argumentativa é desenvolvida a partir dos grandes
julgamentos no Supremo Tribunal Federal (STF) que tratam da possibilidade ou nao

da prisdo para a execucédo da pena sem transito em julgado.

Nesse rumo, parte-se do exame do Habeas Corpus 67.245/MG, julgado em 28
de marco de 1989 pela Segunda Turma do STF. Na acdo, estava em foco a
possibilidade da execucéo provisoria de decisdo condenatoria a partir de decisédo do
segundo grau de jurisdi¢do. O relator a época era o ministro Aldir Passarinho, com a
participacdo dos ministros Francisco Rezek, Carlos Madeira e Célio Borja, os quais,
por unanimidade, decidiram pela constitucionalidade da priséo logo apés deciséo de

segundo grau.

Posteriormente, em 28 de junho de 1991, ocorreu a primeira decisdo do
Plenario da Corte sobre a matéria, no Habeas Corpus 68.721-1, de relatoria do
ministro Néri da Silveira, que, por unanimidade novamente, indeferiu o pedido da acao.
Ausentes estavam 0s ministros Sydney Sanches (presidente) e os ministros Marco

Aurélio e Celso de Mello. Presidiu o julgamento o Ministro Octavio Gallotti.

Essa decisao foi no sentido de ndo haver conflito com o artigo 5°, LVII, da
Constituicdo Federal, que diz que ninguém sera considerado culpado antes da
sentenca penal condenatoria transitada em julgado com a expedicdo de mandado de
prisdo de réu cuja condenacdo a pena privativa de liberdade foi confirmada no

julgamento da apelacéo.

A possibilidade de execucdo da pena apos decisdo de segundo grau foi
pressuposto basico para edicdo de duas sumulas do Supremo Tribunal Federal, as de
numero 71617 e 7178, A simula 716 diz que é possivel a progressédo de regime para
cumprimento de pena em regime menos gravoso, antes do transito em julgado; por

sua vez, a sumula 717 diz que nada impede a progressao de regime de execucao da

17 Admite-se a progressdo de regime de cumprimento de pena ou a aplicacdo imediata de regime
menos severo nela determinada antes do transito em julgado da sentenca condenatoria.

18 Ndo impede a progresséao de regime de execugdo da pena, fixada em sentenga ndo transitada em
julgado, o fato de o réu se encontrar em prisdo especial.
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pena, quando fixada na sentenca que ainda ndo transitou em julgado o fato de o réu

estar em prisao especial.

Observa-se que, até entdo, o entendimento do STF era pela possibilidade da
execucao da pena antes mesmo do transito em julgado, ou seja, logo apos a prolacao

da sentenca de segundo grau.

Sendo assim, analisa-se neste trabalho, mesmo que de forma breve, o
entendimento do STF no periodo estabelecido entre os anos de fevereiro de 2009 e
fevereiro de 2016, em que ficou estabelecida a prevaléncia da tese contraria a

exigéncia do transito em julgado da sentenca penal.

Esse entendimento comeca a tomar novos rumos apos o julgamento do Habeas
Corpus 84.078-7 do STF, em que o acusado somente poderia recolher-se a prisdo
com o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Ha duas grandes divisbes que aqui se tenta explicar: a primeira pelo
entendimento que perdurou de 5 de fevereiro de 2009 até 17 de fevereiro de 2016,
gue sustentava a impossibilidade de cumprimento de pena sem sentenca definitiva,
firmada no HC 126.292/SP, e a segunda com o entendimento mais recente dado pelo
julgamento das ADCs 43, 44 e 54.

A determinacédo de ser preso somente com o transito em julgado da sentenca
penal condenatéria € uma garantia do estado de inocéncia e da presuncdo de nao
culpabilidade. Essa garantia estd expressa no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo
Federal, que diz que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria” (KARAM, 2003, p. 165)

Como se vé mais adiante, a garantia da presuncdo de inocéncia e da néo
culpabilidade ndo é faculdade para que alguma pessoa seja segregada antes do
transito em julgado de sentenca ou de acorddo condenatorios; a determinacdo da
prisdo antes do transito em julgado s6 deveria acontecer em situagdes excepcionais.
Assim, se ainda ndao condenado em definitivo, deve-se ter reconhecida a sua situacao

de inocéncia, impedindo-se a segregacao do individuo (KARAM, 2003, p. 165).

A garantia da presuncao de inocéncia esta consagrada em varios dispositivos

internacionais, quais sejam: a Declaracdo dos Direitos do Homem?'®, com base no

19 Nesse sentido, ver Lopes Junior e Badar6 (2016).
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artigo 9°, que diz que todo acusado é considerado inocente até que seja considerado
culpado. Por sua vez, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, no artigo 11, diz
gue toda pessoa acusada de um crime tem o direito de ser presumidamente inocente
até que sua culpabilidade seja provada de acordo com a lei, em julgamento publico
no qual tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias para sua defesa.
Ainda, no Pacto Sao José da Costa Rica, em seu artigo 8°, item 2, diz que toda pessoa
acusada de um crime tem o direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao for

legalmente culpada (ROSA, 2017, 571). Qual é a duvida sobre esses dispositivos?

Nesse sentido, o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, adotado
pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, em 16 de dezembro de 1966, em seu
artigo 14.1, na primeira parte, diz que qualquer pessoa acusada de algum delito penal
é de direito presumida inocente até que sua culpa tenha sido legalmente estabelecida
(LOPES, JUNIOR; BADARO, 2016, p. 4).

Observa-se que a garantia da presuncéo de inocéncia ou da néo culpabilidade
s6 se desfaz ao término do processo de conhecimento, prevalecendo a condenacéo.
E é claro que esse processo de conhecimento ndo termina com a sentenca de primeiro
grau, dela podendo recorrer para os tribunais que ocupam o segundo grau de
jurisdicdo. Tampouco termina o processo com acérdao proferido, deste ainda sendo
possivel recorrer para o Superior Tribunal de Justica e 0 Supremo Tribunal Federal.
N&o terminando o processo de conhecimento, o acusado ndo pode ser considerado
culpado, ou seja, ndo podera sofrer nenhum tipo de pena (KARAM, 2003, p. 169).

Leciona Luis Carlos Valois que a presunc¢do de inocéncia na execuc¢ao penal
deve estar na forma de enxergar o preso. Ha de se afastar qualquer presuncao de
culpa de qualquer fato que nédo seja 0 que esta atrelado na sentenca penal
condenatoria, pois, fora do que foi decidido no processo, fora do que foi atribuido e
julgado, o apenado deve manter sua garantia de ser considerado inocente (VALOIS,
2019, p. 71).

Por fim, o principio da presuncéo de inocéncia sustenta toda e qualquer pessoa
um prévio estado de inocéncia, que somente podera ser afastado com a prova plena
do cometimento do crime, ou seja, somente com o transito em julgado da sentenca

penal condenatéria.
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3.1 A evolucéao do entendimento da Corte sobre a execucédo penal provisoria no
Habeas Corpus 84.078-7

Aborda-se aqui acerca do Habeas Corpus 84.078-7, de relatoria do entao
ministro Eros Grau, que tratava de um paciente que foi denunciado pela pratica do
crime consagrado no artigo 121, § 2°, incisos | e IV, c/c o artigo 14, 1l, todos do Codigo

Penal.

O Tribunal do Juri da comarca de Passos, Minas Gerais, condenou o paciente
a trés anos e seis meses de recluséo. O acusado foi levado a novo jari em decorréncia
do provimento da apelacdo do 6rgdo acusador, e o paciente foi condenado a uma

pena de sete anos e seis meses de reclusédo, em regime inicialmente fechado.

O Ministério Publico requereu a prisdo preventiva do paciente antes da
admissédo de recurso especial com fundamento de que o paciente era renomado
produtor de leite na cidade e poderia se evadir daquela cidade. A prisdo preventiva foi
decretada em atencéo ao requerimento do Ministério Publico para que se expedisse
o mandado de priséo em desfavor do paciente.

Imediatamente, a defesa do paciente impetrou habeas corpus alegando
inidoneidade dos fundamentos da prisdo cautelar; ndo podendo executar
imediatamente a sentenca quando ainda estava pendente de recurso. Foi requerido
pedido liminar para concessao da ordem.

O ministro Nelson Jobim reconsiderou a decisdo na qual tinha indeferido o
requerimento da liminar pela revogagdo da prisdo preventiva, concedendo-a
posteriormente. No prosseguimento do julgamento do habeas corpus, a Primeira
Turma, por maioria de votos, o remeteu para julgamento do Tribunal Pleno em 24 de

novembro 2004.

O ministro relator Eros Grau concedeu liberdade para o paciente recorrer em
liberdade a uma pena de sete anos e seis meses de reclusao pela pratica de crime de
homicidio tentado, com agravantes, pelo Tribunal do Jari da Comarca de Passos,

Minas Gerais, em regime inicialmente fechado.

Logo ap6s o voto do ministro Eros Grau, concedendo a ordem para que o

paciente recorresse em liberdade, o ministro Menezes Direito requereu vista do
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processo em 9 de abril de 2008. Em seu argumento de vista do processo, 0 Ministro
Menezes Direito disse que o tema era de enorme relevancia e era preciso refletir

melhor sobre os argumentos proferidos no voto do ministro Eros Grau.

No texto constitucional consagrado no artigo 5°, inciso LVII, que indica que
“‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatodria”, para o ministro Menezes Direito ndo deve ser equiparado a uma
proibicéo da privacdo da liberdade antes do julgamento dos recursos extraordinario e
especial. Explica, ainda, que, nesses recursos, o que estd em andlise € a tese juridica,

e ndo a matéria de fato.

Para o ministro Menezes Direito, 0 esgotamento da matéria de fato se esgota
nas instancias ordindrias. Diz que sao nelas que o julgamento se conclui, reservada
as instancias extraordinaria e especial 0 ingresso restrito, exatamente para nao
prolongar indefinidamente os processos e retardar com isso a execucao dos julgados.
Conclui dizendo que ndo é por essa razdo que os efeitos desses recursos sao

limitados, ndo suspendendo a execucdo de sentenca.

No prosseguimento da decisdo final do julgamento, o tribunal, por maioria,
deferiu a concesséo de ordem de habeas corpus, nos termos do voto do relator, por
sete votos a quatro, dos quais foram favoraveis os ministros Eros Grau (relator), Celso
de Mello, Carlos Ayres Britto, Cezar Peluzo, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e
Marco Aurélio. Os votos vencidos foram dos ministros Menezes Direito, Joaquim

Barbosa e das ministras Carmen Lucia e Ellen Gracie.

Em seu voto, o ministro Celso de Mello justifica que o fato de alguém,
independentemente de sua situagao pessoal, social, politica, econémica ou funcional,
ostentar a condicao de pessoa que esta submetida aos atos da persecucéo penal, ndo
Ihe suprime nem |he afeta a posicéo de sujeito de direitos e de titular de garantias
indisponiveis, cuja intangibilidade ha de ser preservada pelas magistradas e
magistrados e pelos tribunais. Conclui dizendo que ninguém, absolutamente ninguém,
pode ser tratado como se culpado fosse, antes da sentenca penal transitada em

julgado da condenacéo.

O ministro Carlos Britto iniciou seu voto pelo artigo 5°, inciso LVII, da
Constituicdo Federal, dizendo que o que se discutia era uma regra matriz, ou seja,

uma garantia de um direito subjetivo. Direito material € a presuncdo de nao
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culpabilidade, esse bem juridico substantivamente protegido pela Constituicdo. Para
o ministro Carlos Britto, enquanto ndo transitar em julgado a sentenca penal

condenatoria, o acusado permanece na condi¢do de presuncdo de ndo culpabilidade.

J& o ministro Cezar Peluso, em seu voto, argumentou que o ordenamento
juridico constitucional ndo deve tolerar que o réu, durante o curso do processo penal,
sofra alguma medida gravosa, cuja justificacdo seja um juizo de culpabilidade que
ainda ndo foi emitido em caréater definitivo. Diz, ainda, que ofende a garantia
constitucional toda medida que se aplique, mediante lei, em face do acusado, durante
0 processo, e que nao pode ser justificada ou explicada por outra causa juridica sendo

por juizo de culpabilidade.

O voto do ministro Ricardo Lewandowski foi no sentido de que a prisdo antes
do transito em julgado da sentenca penal condenatéria é inconstitucional, pois

contraria o disposto no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal.

Gilmar Mendes (presidente) relata em seu voto que ndo pode ser considerada
compativel com o principio da presuncdo de inocéncia qualquer antecipacdo de
cumprimento da pena. Para o ministro, a prisdo antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatoria, sem expressa e fundamentada indicacdo do artigo 312
do Cédigo de Processo Penal, ofende integralmente ao principio de presunc¢éo de ndo

culpabilidade.

No mesmo sentido, em seu voto, o ministro Marco Aurélio disse que fere o
principio da ndo culpabilidade a execucao imediata, imprépria no campo de sentenca

penal condenatéria, ainda que passivel de recursos.

Nos votos da maioria ficou determinado que a prisdo, antes do transito em
julgado da sentenca penal condenatoria, contraria o disposto no artigo 5°, inciso LVII,
da Constituicdo Federal, que consagra que ninguém podera ser preso antes da

sentenca penal condenatoria transitado em julgado.

Acredita-se que este seja o melhor entendimento sobre o que esta consagrado
no texto constitucional e o que corrobora os dizeres do artigo 283 do Cddigo de
Processo Penal, que diz que ninguém podera ser preso antes de condenacao
transitada em julgado, salvo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
emitida pela autoridade judiciéria.
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3.2 Virada de entendimento no Plenario Virtual do STF: o advento do Habeas
Corpus 126.292/SP

Aqui se analisa a decisdo do Habeas Corpus 126.292/SP, do qual foi relator o
ministro Teori Zavascki, em que estava para ser decidida a possibilidade da prisédo em

segunda instancia em face do artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal.

Sabe-se que 0 ano de 2016 foi crucial para os rumos do Brasil sobre a prisdo
em segunda instancia, em especial com as discussdes trazidas pela Operagédo Lava
Jato. A Corte Suprema, em conformidade com a ata de julgamentos, por maioria e
conforme o voto do ministro relator, denegou a ordem, com a imediata revogacao da

liminar, nos termos do voto do relator.

O ponto principal das divergéncias diz respeito a definigdo do termo “transito
em julgado” e sobre a imediata decretagao de prisdo apds a condenacdo em segundo
grau. Observa-se que, para 0os ministros que foram favoraveis a antecipacéo da pena,
mesmo que haja outros recursos aos tribunais superiores, via de regra, ndo ha efeito
suspensivo. Entende-se aqui que tal entendimento beira a total inconstitucionalidade.
Em contrapartida, a corrente oposta diz que € necessario o esgotamento de todos 0s

recursos existentes.

A decisdo do julgamento por 6 votos a 4 foi no sentido de que é possivel a
imediata execucdo da pena apdés a sentenca que confirme a manutencdo da
condenacdo em instancia imediatamente superior, ou seja, decisdo de segundo grau.
Para a ministra e para os ministros ficou decidido que n&o ofende a presuncéo de

inocéncia e o artigo 283 do Codigo de Processo Penal.

Importante lembrar que o julgamento do Habeas Corpus 126.292 ocorreu em
Plenario virtual, ou seja, sem um debate acalorado, diferentemente do que ocorre no
Colegiado, em um Plenario presencial. A decisao do Colegiado foi por 6 votos a 4,
sem o voto da ministra Rosa Weber, o que poderia aumentar ainda mais o numero de
votos vencidos para 6 votos a 5, demonstrando que ha uma diviséo significativa dentro

do tribunal.

O ministro Teori Zavascki foi relator do Habeas Corpus 126.292, que tratava,
em sintese, de um paciente que foi condenado a uma pena de cinco anos e quatro

meses de recluséo, em regime inicialmente fechado, pela pratica do crime de roubo
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majorado (artigo 157, 2°, 1 e Il, do Cddigo Penal), com o direito de recorrer em
liberdade. Somente a defesa recorreu da decisdo para o Tribunal de Justica de Séo
Paulo, que prontamente negou provimento do recurso e determinou a expedicao de
mandado de prisdo contra o paciente.

Contra a ordem de prisdo, a defesa impetrou habeas corpus no Superior
Tribunal de Justica, que indeferiu o pedido, e, em 5 de fevereiro 2015, o ministro Teori

Zavascki deferiu o pedido para o paciente recorrer em liberdade.

Para o ministro Teori Zavaski, a possibilidade da execucéo provisoria da pena
privativa de liberdade ja era a orientagdo mesmo com o advento da Constituicdo
Federal de 1988 e do Habeas Corpus 68.726, de relatoria do ministro Néri da Silveira,
realizado em 28 de junho de 1991. Entendia-se que a presuncéo de inocéncia nao
impediria a execucdo da prisdo decorrente de acérdao que no recurso de apelacao

confirmou a condenacéo (p. 5).

Diz ainda que, em diversas oportunidades, tanto antes como depois, 0 Supremo
Tribunal Federal afirmou que o principio da presunc¢édo de inocéncia ndo intimidaria a
execucao provisoria da pena imposta ao acusado, ainda que aguardando 0s recursos
especial e extraordinario. Portanto, ndo haveria necessidade de aguardar as decisdes

dos recursos para que o réu fosse segregado (p. 6).

Para ele, a execucao da pena, ainda que nao reconhecidos outros recursos de
natureza extraordinaria, ndo compromete sua eficacia, pois, ainda assim, o acusado
foi tratado como inocente no decorrer de todo o processo ordindrio criminal,
observando o devido processo legal. E, portanto, necessario salientar que a
presuncédo de inocéncia, ndo impede que, mesmo antes do transito em julgado da

sentenga, possa o réu vir a ser preso (p. 15).

Nesse sentido, cumpre ao Supremo Tribunal Federal fazer valer sua fungao
institucional, que € ser o guardido da Constituicdo Federal, atribuindo apenas efeito
devolutivo aos recursos especial e extraordinario e, ainda, harmonizando o principio
constitucional da presuncéo de inocéncia e a devida efetivacdo da execucdo da pena,
ainda em sede de recurso de apelacao (p. 18).

Ou seja: para a Corte, tendo plausibilidade juridica do recurso, podera o tribunal
superior atribuir-lhe efeito suspensivo, inibindo o cumprimento de pena. Mais ainda: a

acao constitucional do habeas corpus igualmente compfe o conjunto de vias
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processuais com inegavel aptiddo para controlar eventuais atentados aos direitos
fundamentais decorrentes da condenacdo do acusado. Portanto, mesmo que
exequivel provisoriamente a sentenca penal contra si proferida, o acusado néo estara

desamparado da tutela jurisdicional em casos de flagrante violag&o de direitos (p. 19).

Havendo questdes juridicas plausiveis, podera o tribunal de instancia superior
atribuir efeito suspensivo, deixando assim de executar a pena. Ainda assim, o habeas
corpus é apto para controlar eventuais atentados as garantias e ao direito fundamental
decorrente da condenacéo.

Nesse sentido, o ministro relator denegou a ordem de habeas corpus, com a

consequente revogacao da liminar concedida.

O ministro Edson Fachin foi favoravel ao voto do relator sobre questdes
relacionadas a presuncédo de inocéncia e a possibilidade de execucdo da pena apoés
esgotadas as instancias ordinarias. Lembra o ministro Fachin que a Suprema Corte
tem papel de guardia da Constituicdo Federal, através de teses juridicas e orientacdes

constitucionais para que os direitos e garantias sejam respeitados (p. 20).

O ministro considera plausivel o artigo 5°, inciso LVII, e diz que é possivel, sim,
a execucao da pena ser iniciada logo apés a decisédo de segundo grau, ou seja, ndo

€ possivel dar sentido absoluto a essa regra constitucional (p. 21).

A principal finalidade da Constituicdo Federal ndo é outorgar uma terceira ou
guarta chance para revisdo de um pronunciamento jurisdicional onde o condenado se

ache em estado de injustica. Nao € algo ilimitado (p. 23).

Argumenta ainda o ministro que a opg¢dao legislativa de dar sentido a sentenca
condenatoria logo apos a decisdo de segundo grau esta em consonancia com a
prépria Constituicdo. No ordenamento juridico brasileiro, sempre ha um recurso a ser
concebido, mesmo sendo as razdes recursais infundadas, absurdas, por vezes para

procrastinar a execucao da pena (p. 24).

Nesse ponto, pensa-se aqui que a Constituicdo Federal n&o foi resguardada,
pois ndo ha davidas de que em seu texto, especialmente no artigo 5°, inciso LVII, diz
gue ninguém podera ser considerado culpado até o transito em julgado da sentenca
penal condenatdria. Nao h& nesse artigo constitucional qualquer espaco para davidas

sobre o tema.
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Nos argumentos do seu voto, o ministro Fachin conclui que devem ser
respeitadas as decisdes das juizas e juizes de segundo grau, pois sdo soberanos nas
avaliacbes dos fatos. Do contrario, estar-se-ia a dizer que a Constituicdo erigiu uma
presuncao absoluta de desconfianca das decisdes proferidas pelos juizes ordinérios

(p. 25).

Por fim, de acordo o voto do relator, o ministro argumenta que ha instrumentos
processuais eficazes, tais como as medidas cautelares, para conferir efeito
sSuspensivo a recursos especiais e extraordinarios, bem como ao habeas corpus, que
a despeito de interpretacdo mais restritiva sobre seu cabimento, em casos de
teratologia, sdo concedidos de oficio por essa Suprema Corte. Nessa linha, o ministro
Fachin acompanhou o voto do eminente relator, argumentando que € permitida a

execucao da pena somente com decisdo condenatéria de segunda instancia.

Seguindo a divergéncia, o ministro Luis Roberto Barroso, diz que, em suma, o
inicio do cumprimento da pena no momento do esgotamento da jurisdicdo ordinaria
impde-se como uma exigéncia de ordem publica, em nome da necessaria eficicia e
credibilidade do Poder Judiciario. Para o ministro, ndo ha mais motivos para dar

continuidade a um modelo de morosidade, desprestigio para a justica e impunidade.

Para Barroso, ndo se exclui a possibilidade de o réu recorrer ao STF ou ao STJ
para corrigir eventual abuso ou erro das decisdes de primeiro e segundo graus, 0 que
continua a poder ser feito pela via do habeas corpus. Além de poder requerer, em
situacdes especiais, a concessao de efeito suspensivo no recurso extraordinario ou

no recurso especial (p. 49).

Para o ministro, o cumprimento da execucédo da pena deve iniciar logo apos a
condenacdo em segunda instancia, nesse caso nao violando o principio da presuncéo
de inocéncia. O ministro argumenta que € importante respeitar decisbes do juiz de
apelagdo, dando, assim, credibilidade ao Poder Judiciario, ainda que sujeita ao
recurso especial e extraordinario e outros instrumentos processuais cabiveis para

assegurar o devido processo legal.

Para Barroso, ndo € mais possivel viver em um pais onde um processo demore

tanto para dar uma resposta a sociedade, trazendo assim uma morosidade e

desprestigio para a justica e impunidade (p. 48).
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Ainda, diz que iniciada a execuc¢ao, logo apés a decisédo de segundo grau, evita-

se a prescri¢cao dos delitos (p. 53).

Por fim, o voto do ministro foi no sentido de que a execucdo da condenagéao
penal proferida em segundo grau, mesmo que sujeita a outros recursos, nao viola o
principio constitucional da presuncéo de inocéncia ou da ndo culpabilidade, devendo

0 acusado iniciar a prisdo imediatamente (p. 53).

A ministra Rosa Weber, em seu voto, inicia dizendo que adota o critério da
manutenc¢ao da jurisprudéncia da Corte. Pensa que o principio da seguranca juridica

€ muito caro a sociedade e ha de ser prestigiado (p. 55).

Para a ministra, € admissivel a execucédo da pena somente apdés transitada em
julgado, sendo, portanto, incompativel com o principio da presuncédo de inocéncia,
previsto no artigo 52, LVII, da Constituicdo Federal. Diz que existem diversas questdes
pragmaticas que estdo envolvidas nessa questao, mas acredita que o melhor meio
para as solucionar ndo passa pela modificacéo, pela Corte, do texto constitucional (p.
57).

Para o ministro Luiz Fux, uma pessoa €é inocente até que se prove 0 contrario,
ou seja, culpada. No Brasil ninguém consegue entender uma pessoa que foi
condenada em primeiro grau, condenada em juizo de apelacdo, condenada no
Superior Tribunal de Justica e ingressa presumidamente como inocente no Supremo
Tribunal Federal. O ministro em seu voto diz que a presuncdo de inocéncia esta
descrita na Declaracédo dos Direitos Humanos da ONU, que assim diz: “toda pessoa
acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente até que a sua
culpabilidade tenha sido provada”. Ou seja, para o ministro, ndo € aceitavel aguardar
o transito em julgado de uma sentenca de condenacgéo por considerar que, mesmo
culpado, o réu deve aguardar a pena apoés a ultima instancia de interposicdo de

recurso.

Ainda em seu voto, o ministro diz que a coisa julgada esta vinculada a ideia da
imutabilidade da deciséo, ou seja, ndo € possivel o Tribunal Superior cuidar de matéria

fatico/probatoria (p. 59).

Por fim, traz em seu voto que a interpretacédo constitucional da presunc¢ao de
inocéncia ndo estad mais encontrando ressonancia na sociedade, na qual se vé uma

pessoa condenada que se utiliza dos inUmeros instrumentos recursais para se livrar
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da execucédo da pena. A presuncdo de inocéncia, por si sO, deve cessar, a partir da
confirmacédo da condenac&o em segundo grau. Nesse sentido, 0 ministro acompanhou

o relator (p. 60).

A ministra Carmem LUcia acompanhou o relator, dizendo que é possivel, sim,

a execucao da sentenca antes mesmo do transito em julgado (p. 62).

Conclui dizendo que, quando finalizada a fase de provas, se extingue tdo logo
a deciséo de segundo grau de jurisdicdo, o condenado deve cumprir imediatamente a

condenagéo (p. 62).

Para o ministro Gilmar Mendes € dizer do direito constitucional brasileiro que a
presuncdo de inocéncia € um direito fundamental, impedindo, por assim dizer, o

tratamento do réu como culpado até o transito em julgado da sentenca.

Em regra, a presuncdo de ndo culpabilidade € um direito fundamental que
imp&e o 6nus da prova a acusacao e impede o tratamento do réu como culpado até o
transito em julgado da sentenca. Diz o ministro que a medida que o0 processo vai
evoluindo, modifica-se também o tratamento dado ao réu, ou seja, conforme vai se

verificando a culpa do réu, a lei prevé a imposicéo de tratamento diferenciado para ele
(p. 72).

Para o ministro, a decisdo que considera a execucao da prisdo, depois de
proferida em segundo grau, é, portanto, violadora do principio constitucional da

presunc¢ao de inocéncia.

E importante dizer que, mesmo na condenacdo em segundo grau, havera
sempre remédios, assim como o habeas corpus, que estara a disposi¢cdo dos
eventuais condenados, como acontece de resto com O0S varioS recursos
extraordinarios para os quais acabou-se por conceder efeito suspensivo. Pode-se

fazé-lo também em sede de habeas corpus.

Conclui dizendo que estar-se a justificar a prisdo com base em respostas que
a sociedade pleiteia e com base na garantia da ordem publica, pois acredita que
muitos individuos condenados repetiram delitos em situagdes semelhantes e € sabido
dizer que temos inuUmeros delitos graves e muita reincidéncia, mas isso nao deveria
ensejar e justificar a prisdo antes mesmo do transito em julgado. Nesse sentido, 0

ministro acompanhou o voto trazido pelo ministro Teori Zavascki, denegando a ordem
(p. 75).
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Para o ministro Marco Aurélio, a Constituicdo Federal de 1988, considerada
constituicdo cidada, como dizia Ulisses Guimaraes, veio com viés mais social, com
garantias e direitos extremamente fundamentais e € assim que deve ser interpretada
e respeitada (p. 76). Diz, ainda, que no Brasil 0s processos andam a passos pequenos
e ha uma morosidade que atrapalha a efetivacdo dos processos, em especial a esfera
penal, implicando por vezes na prescricdo da pretensio punitiva do Estado. E certo
dizer também que se vive tempos de crise e é por isso que todo cuidado é pouco
quando o assunto é liberdade, direito este fundamental em nosso ordenamento
juridico. Ndo da para hoje ter uma interpretacdo e amanha outra, pois isso gera

instabilidade na sociedade e no campo juridico (p. 77).

Para o ministro, o principio da presuncdo de inocéncia nao permite
interpretacdes, pois o texto constitucional é claro e cessa qualquer outra interpretacao,
sob pena de se escrever novamente a norma juridica, no caso, um principio

constitucional (p. 78).

Questiona no sentido de, se um individuo que foi condenado e perdeu sua
liberdade, apds recurso que reconhece sua inocéncia, modificando condenacao em
absolvicdo, serd mesmo que esse individuo conhecera a liberdade? Acredita que néo
(p. 78). Portanto, o ministro votou com o entendimento de que a execucao da pena

deve ocorrer somente apos o transito em julgado da sentenca.

O decano do Supremo Tribunal Federal, o ministro Celso de Mello, diz que a
presuncdo de inocéncia € uma conquista histérica dos cidaddos em sua permanente
luta contra a opressao do Estado e o abuso de poder. Ainda traz que a presunc¢ao de
inocéncia, defendida por Sdo Tomas de Aquino, constitui resultado de um longo
processo de desenvolvimento politico-juridico, com raizes na Magna Carta Inglesa de
1215. Ainda assim, alguns outros autores dizem que a presuncao de inocéncia foi

implementada ainda no século XVIII, a partir das ideias iluministas (p. 80).

Ao longo do contexto das sociedades civilizadas, a presuncdo de inocéncia é
um valor fundamental, respeito basico a dignidade da pessoa humana, ao contrario
disso estar-se-ia falando de civilizagdes autoritarias que vislumbram a ideia de que

todos sao culpados até que se prove o contrario (p. 81).

Disso resulta, segundo entende, que a consagragdo constitucional da

presuncéao de inocéncia como direito fundamental de qualquer pessoa ha de viabilizar,
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sob a perspectiva da liberdade, dos direitos basicos da pessoa humana, cuja
prerrogativa de ser sempre considerada inocente, para todos e quaisquer efeitos, deve
prevalecer, até o transito em julgado da condenacao criminal. Ou seja, ninguém deve

ser tratado como culpado sem que antes se tenha o transito em julgado da agéao.

Para o ministro, € um momento claramente definido no texto constitucional
aguele instante em que sobrevém o transito em julgado da condenacéao criminal — a
partir do qual se descaracteriza a presuncéo de inocéncia. Sendo assim, o Estado ndo
pode tratar os indiciados ou réus como se culpados fossem. A presunc¢ao de inocéncia
impbde ao Poder Publico, desse modo, um dever de tratamento que ndo pode ser

desrespeitado por seus agentes e autoridades.

Por fim, o ministro reafirmou a tese de que a execucdo prematura (ou
provisoéria) da sentenca penal condenatdria antes do transito em julgado revela-se
totalmente incompativel com o direito fundamental do réu, assegurado pela prépria

Carta Constitucional da Republica, de ser considerado inocente (p. 96).

Para o ministro Ricardo Lewandowski, o principio da presunc¢éo de inocéncia é
taxativo, ou seja, somente poderia ser executada a prisao apos o transito em julgado

da sentenca. Impossivel interpretar de outra forma (p. 97).

Também diz o ministro, manifestando a sua perplexidade em relacdo a essa
decisdo paradigmatica, que a prisdo ser auferida antes mesmo do transito em julgado
da sentenca condenatdria € um sinal de que o sistema penitenciario brasileiro esta
absolutamente falido, afirmando ainda que o sistema penitenciario brasileiro se
encontra num estado de coisas inconstitucional, sem garantias fundamentais alguma
para com o preso. Entdo, agora, dever-se-ia facilitar a entrada de pessoas nesse
verdadeiro inferno de Dante que € o sistema prisional brasileiro? Ou seja, abrandando

esse principio maior da nossa Carta Magna, uma verdadeira clausula pétrea.

Por fim, conclui seu voto concedendo a ordem e acompanhando os argumentos

da ministra Rosa Weber e dos ministros Marco Aurélio e Celso de Mello.

Sendo assim, sobre o Habeas Corpus 126.292, por maioria, o Plenario do
Supremo Tribunal Federal, consagrou entendimento de que nada impede a execucao

imediata da pena, apds confirmagéo do decreto condenatorio em segundo grau.
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3.3 Fazendo as pazes com a Carta Politica: o julgamento conjunto das Acdes
Diretas de Constitucionalidade 43, 44 e 54

Por fim, analisam-se aqui, brevemente, as Ac¢Oes Diretas de
Constitucionalidade (ADCs) 43, 44 e 54, assim como seus respectivos votos pelos

ministros e ministras da Corte.

A discusséo pela possibilidade ou ndo de prisdo em segunda instancia, em
virtude da redacgé&o do artigo 283 do CPP, foi objeto de discusséao das Ac¢Oes Diretas
de Constitucionalidade 43, 44 e 54, bem como o reconhecimento consagrado no artigo
59, inciso LVII, da CF, que versa que ninguém podera ser considerado culpado de
algum crime até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Em 16 de
outubro de 2019, o Supremo Tribunal Federal iniciou a sessdo do julgamento sobre

as referidas ADCs.

As acbes foram ajuizadas pelo Partido Ecologico Nacional (PEN, atual
Patriota), pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e pelo
Partido Comunista do Brasil (PCdoB). A principal discussdo do tema era o principio
da presuncdo de inocéncia que esta consagrado no artigo 5° inciso LVII, da
Constituicdo Federal, segundo o qual “ninguém sera considerado culpado até o

transito em julgado de sentencga penal condenatdéria”.

Apés inimeras sessdes de julgamento, o Supremo Tribunal Federal decidiu
gue ninguém poderd ser preso antes de transitar em julgado a sentenca penal
condenatoria, o que inclui os tribunais superiores (Superior Tribunal de Justica e

Supremo Tribunal Federal). Antes disso, somente se a prisao for preventiva.

Depois de numerosas discussdes acerca do tema e votos longos, a maioria dos
ministros entenderam que, conforme a Constituicdo Federal, ninguém pode ser
considerado culpado até o transito em julgado, e que a execugéo imediata da pena
fere o principio basilar da presuncéo de inocéncia. O voto de minerva foi do presidente

da corte, ministro Dias Toffoli, o ultimo a se manifestar.

Importante salientar que tal decisdo ndo é imediata para 0s processos nas
demais instancias do Poder Judiciario, pois cada juiz analisara o caso concreto, bem

como a situacao processual de cada preso, e se podera ser beneficiado com a soltura.


https://g1.globo.com/tudo-sobre/dias-toffoli/
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Se cada magistrado entender que o0 preso € perigoso, ele pode ter a prisdo preventiva

decretada.

A Corte decidiu, por 6 votos a 5, que o réu poderd cumprir a pena quando
esgotados todos os recursos cabiveis, mudando o entendimento de 2016, que previa

a pena apoés condenacdo em segunda instancia.

O ministro Dias Toffoli votou contra, citando que se € vontade do parlamento
que o Congresso atue para alterar o Codigo de Processo Penal que versa sobre a

execucao da pena:

O que estamos julgando hoje é esse texto normativo. E, nesse texto
normativo, o parlamento expressou que, afora os casos de prisdo em
flagrante ou preventiva, havia a necessidade do transito em julgado. Nao é
um desejo do juiz, ndo é um desejo de outrem, € um desejo dos
representantes do povo brasileiro.

O ministro Dias Toffoli formou maioria para acabar com a possibilidade de
execucao proviséria da pena em segunda instancia. Para Toffoli, o condenado so
podera ser segregado somente apds o transito em julgado, ou seja, apos o julgamento
de todos os recursos do réu.

Toffoli ainda em seu voto mencionou um julgado recente, RE 1.235.340, de
relatoria do ministro Luis Barroso, que reconheceu a repercussao geral do tema, em
que se discute a soberania dos veredictos perante o Tribunal do Jari, prevista no texto
constitucional, que autoriza a imediata execucéo da pena imposta pelo Conselho de
Sentenca (p. 450).

Concluiu, quanto a esse topico, que nos crimes julgados pelo Tribunal do Juri,
em decorréncia de sua estrutura constitucional, em especial a soberania dos

veredictos, a condenagéo deve ser imediatamente cumprida (p. 454).

Por fim, o ministro concluiu seu voto pela procedéncia das a¢fes diretas de
constitucionalidade, declarando, assim como fez o relator, a uniformidade da vontade
expressa do legislador brasileiro no artigo 283 do Codigo de Processo Penal, via Lei
12.403, de 4 de maio de 2011 (p. 460).

Por sua vez, o ministro Celso de Mello menciona em seu voto que s6 héa culpa
do réu e, consequentemente, possibilidade para sua prisdo, quando esgotadas todas

as possibilidades de recurso.
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O processo penal representa uma fundamental garantia instrumental de
qualquer pessoa nos bancos dos réus, como assegurado pela prépria Constituicdo da
Republica, sob pena de nulidade radical dos atos de persecucédo estatal de todos os

atos de persecucao penal (p. 355).

Diz ainda o ministro Celso de Mello, em seu voto, que o reconhecimento da
tese da “execucgao provisoéria” de uma condenacgao criminal ainda em fase recorrivel

significa aceitar um equivoco totalmente inconstitucional e ilegal (p. 414).

Argumenta ainda que apenas nas sociedades autocraticas nao sao
reconhecidos direitos basicos aos cidadaos. Elas repudiam e desprezam o direito
fundamental de qualquer individuo de sempre ser considerado inocente até que ocorra
o “definitivo transito em julgado” de sua condenagéo penal, independentemente do

crime do qual esta sendo investigado ou processado (p. 415).

Na conclusao de seu voto, o ministro julgou procedente os pedidos deduzidos
nas acoes declaratérias de constitucionalidade 43, 44 e 54, reafirmando o dispositivo
da interpretacao do artigo 283 CPP, a tese do qual a execucao provisoria da sentenca
condenatoria, mesmo aquelas proferidas pelo Tribunal do Juri, revela-se frontalmente
incompativel até que sobrevenha o transito em julgado de condenacao criminal, tal

como assegurada pela propria constituicdo da Republica (p. 417).

Por fim, para o ministro, ao julgar a tese da prisdo somente apés o transito em
julgado, a Corte ndo deve se deixar contaminar, por qualquer que seja o sentido
pretendido, por juizes paralelos resultantes de manifestacfes das opiniées publicas
(p. 352).

Gilmar Mendes mencionou em seu voto que os tribunais do Brasil se
equivocaram ao determinar, quase que de forma automatica, a prisdo apos o

julgamento em segundo grau.

O ministro disse estar preocupado com as prisées de modo automatico sem a
devida especificagcéo e individualizagdo dos casos concretos. O ministro j& mudou de
opinido outras vezes e diz que, naquele momento, mesmo que tenha se posicionado
em favor da execucéo provisoria da pena, relata que tal medida carece da devida

motivacéo, considerando-se os elementos de cada caso concreto (p. 291).

Disse que quando votou favoravelmente a execucgéo provisoria da pena, muito

refletiu acerca das consequéncias de tal posicionamento e percebeu que uma leitura
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tdo destoante do texto expresso da Constituicdo Federal so acarretaria abertura de
brechas para cada vez mais arbitrariedades por todo o sistema penal brasileiro. Ainda
mencionou que essa leitura destoante reflete essencialmente naqueles que sao os
“preferidos” da clientela do direito penal, sendo necessério, urgentemente, adotar
medidas para que pessoas, pobres ou ricas, quando da sua conduta delitiva sejam
corretamente punidas. Diante dessa situacdo, argumentou ndo haver mais como

manter o precedente anteriormente no Habeas Corpus 126.292 (p. 293).

Em resumo, a presuncédo de inocéncia é um direito fundamental que impd&e o
onus da prova a acusacao e impede o tratamento do réu como culpado até o transito

em julgado da sentenca (p. 293).

Gilmar Mendes argumentou que inUmeras decisdes de segunda instancia sdo
revistas apos o julgamento de recursos pelas instancias superiores e que, se 0
problema é a morosidade, ndo cabe reinterpretar a Constituicdo. “Temos que melhorar

€ o sistema de funcionamento, a distribuicdo, o atendimento” (p. 336).

A ideia de que os “direitos fundamentais ndo s&do absolutos” autoriza a
existéncia de prisdes cautelares, ao se ponderar a presuncdo de inocéncia aqui
analisada. Contudo, se fosse aberto espaco para uma visdo rigorosa, hem mesmo
poderiam existir prisdbes cautelares, como as prisées preventivas e as prisées

temporarias (p. 298).

O conteudo da presuncao de inocéncia como consagrado no artigo 5°, LVII, do
texto constitucional, seria a sua impossibilidade de execucao da pena sem definicdo
da culpa. A Constituicdo Federal é autoevidente, ou seja, ndo existe a possibilidade
de dar interpretacdo diversa a um dispositivo com determinacao tdo explicita e tao
clara: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal

condenatoria” (p. 298).

Nesse sentido, o ministro Gilmar Mendes acompanhou o relator e julgou
procedente o pedido da ADC, de modo a declarar a constitucionalidade do artigo 283
do Codigo de Processo Penal, determinando que ninguém podera ser preso senao
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade competente.

Votou pela impossibilidade da prisdo automética e provisoria de sentenca
condenatdria ndo transitada em julgado, salvo quando presentes o0s requisitos do
artigo 312 do CPP (p. 335).



59

Por sua vez, a ministra Carmen Lucia, que votou a favor, manteve o
entendimento conforme os outros julgamentos sobre 0 mesmo tema e votou de forma

favoravel a execucdo da pena apos julgamento em segunda instancia.

Diz em seu voto, ainda, que a propria jurisprudéncia do STF permite a
interpretacdo no sentido de aderir ou de se considerar legitimo o inicio de execucao
da sentenca penal condenatéria apés a confirmacéo pelo segundo grau de jurisdicao,

quando as provas ja foram examinadas (p. 280).

Para a ministra Carmen LUcia, proibir a prisdo em segunda instancia acarretaria
a "frustragao dos direitos daqueles que sofreram consequéncias do delito”. Argumenta
que a eficacia penal se afirma pela definicAo dos delitos e pela certeza do
cumprimento das penas impostas. Se ndo existe essa certeza, de que sera cumprida,
0 que domina nao seria a incerteza da pena, mas, sim, a0 menos, a crenca da
impunidade. Diz, ainda, que 0s que mais confiam nessa crenca ndo sao 0S mais
pobres, mas, sim, aqueles que dispdem de meios para usar e até mesmo abusar de
todos os recursos existentes para nédo responder ao delito até chegar a prescri¢éo da
pretenséo punitiva (p. 274).

Nessa linha, a ministra Carmen Lucia votou para julgar parcialmente
procedente as acdes declaratdrias de constitucionalidade, para dar interpretacéo
conforme a norma do artigo 283 do Cdédigo de Processo Penal, no sentido de a
execucao proviséria da pena ser iniciada no segundo grau de jurisdicao,

independentemente, ainda que sujeita a recurso especial e extraordinario (p. 283).

Edson Fachin, que votou a favor da confirmacdo da prisdo em segundo grau,
votou pela total improcedéncia das ADCs 43, 44 e 54, por fim, ao declarar
inconstitucional a interpretacdo do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, no qual
exige o transito em julgado para o inicio da execug¢ao penal. Para o ministro Fachin, o
entendimento atual do STF est4 de acordo com o da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, que exige que uma condenacao de primeiro grau passe ao menos pelo

crivo de um segundo tribunal, em decis&o colegiada (p. 93).

Nesse sentido, reiterou as manifestacbes dos votos anteriores de que a
execucdo de acorddo penal condenatorio proferido em grau recursal, ainda que

passivel de recurso especial e extraordinario, “ndo compromete o principio
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constitucional de presuncédo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII, da

Constituicao Federal” (p. 73).

Para o ministro Edson Fachin, o enfrentamento do crime, qualquer que seja, se
faz dentro das balizas constitucionais. Cabe ao Poder Judiciario assegurar que 0s
orgaos de persecucédo se comportem de acordo com a Constituicdo Federal e demais

legislacdes (p. 67).

Votou pela total improcedéncia de forma integral das ADCs 43,44 e 54, e, por
fim, declarou inconstitucional a interpretacdo dada ao artigo 283 do Codigo de
Processo Penal, na exigéncia do transito em julgado para o inicio da execucao da
pena, sendo que, para ele, é coerente com a Constituicdo Federal que a execucédo da
pena possa ser iniciada quando houver condenacgéo confirmada no segundo grau de
jurisdicao.

O ministro Luis Roberto Barroso votou a favor da prisdo em segunda instancia
e afirmou que a mudanca da interpretacdo do STF sobre o tema, em 2016, fez com
que os recursos extraordinarios ou agravos em matéria criminal acolhidos em favor
dos réus caissem para menos de 1%. O ministro traz alguns dados em seu voto e

disse que tal medida ndo prejudica os mais pobres (p. 117).

Disse que, em um mundo globalizado, nenhum pais é uma ilha, muito menos
uma ilha de impunidade (p. 122). Segundo o ministro, a demora da puni¢ao trouxe um
descrédito para o sistema de justica perante a sociedade, em funcdo da demora
interminavel dos recursos e, consequentemente, pelas frequentes punicfes, gerando

uma total impunidade (p. 107).

Acrescentou ainda que no Brasil se decide por uma vez, depois, por uma

segunda e, ainda, por uma terceira vez. Agora seria pela quarta vez.

Por fim, julgou parcialmente procedente a acdo, para interpretar conforme a
Constituicdo e o artigo 283 do Cdédigo de Processo Penal, a fim de excluir a
interpretacdo que impede a prisdo ja em segundo grau, porque acredita que seja a
interpretacdo mais adequada da constituicao.

A ministra Rosa Weber, que votou contra, julgou procedente as acdes

declaratorias para declarar a constitucionalidade do artigo 283 do Codigo de Processo
Penal, na redacao conferida pela Lei 12.403 de 2011.
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Esclarece que os conceitos de prisdo durante 0 curso do processo e prisao para
cumprimento da pena imposta ndo devem se confundir. A primeira (seja flagrante,
preventiva ou temporéria) tem a funcdo de garantir a ordem publica. Ja a pena de
prisdo € o resultado de uma condenacao, apos comprovada a culpa, a qual, entende

a ministra, s6 ocorre ao final do processo (p. 185).

O transito em julgado é o momento do processo em que a decisdo adquire,
como predicado, o carater de definitividade, ao passar a situacao juridica conhecida
como coisa julgada (p. 185).

Por fim, a ministra Rosa Weber conclui que a Constituicdo Federal de 1988
dispde que a culpa supbe o transito em julgado, ou seja, a presuncdo de inocéncia

perdura enquanto nédo transitar em julgado a decisdo condenatoria (p. 185).

O direito processual penal tem como norte as garantias constitucionais, que é
a observancia, na protecéo constitucional da liberdade, do devido processo legal. E
notorio que a sociedade quer respostas céleres do processo penal, porém, tal anseio
nao pode ser atendido ao custo da supressdo das garantias fundamentais
asseguradas no texto constitucional (p. 187).

Nesse sentido, julgou procedentes as acles declaratérias para declarar a
constitucionalidade do artigo 283 do Cdadigo de Processo Penal, na redagéo conferida
pela Lei 12.403 de 2011.

Para Luiz Fux, que votou a favor da presuncao da inocéncia prevista no artigo
5° da Constituicdo, diz que esse principio € desvinculado da prisdo e que o objetivo
dele é garantir que até o transito em julgado o réu tenha condi¢cdo de provar sua
inocéncia. Diz, ainda, que o principio da presuncdo de inocéncia nao estabelece
proibicdo de prisdo para fins de execucdo da condenacgéo, antes do transito em
julgado (p. 202).

Nos dultimos trés anos, o STF, em trés manifestacbes, assentou a
constitucionalidade da execugcdo da condenacdo a partir do exaurimento das
instancias ordinarias (HC 126.292 de 17 de fevereiro de 2016, ADC 43-MC, Tribunal
Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, Red. p/ Acordao Min. Edson Fachin, 05 de outubro de
2016 e ARE 964.246, Tribunal Pleno, Rel. Min. Teori Zavascki, 10 de novembro 2016)
(p. 203).
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Por fim, o ministro Luiz Fux votou no sentido de manter os precedentes firmados
na Corte e conferir ao artigo 283 do Codigo de Processo Penal interpretacdo de acordo
com a Constituicdo Federal, de modo que ndo impeca o inicio da execug¢do da
condenacéo antes da sentenca penal transitada em julgado. Diz, ainda, que n&o existe
na Constituicdo nenhum artigo que impeca que a pena comece a ser cumprida antes
mesmo do transito em julgado, pois existem as hipoteses previstas nos artigos 302

(flagrante delito) ou 312 (prisdo preventiva) do Codigo de Processo Penal. (p. 205).

Portanto, conclui o ministro, em seu voto, que a norma do artigo 283 do Codigo
de Processo Penal deve ser interpretada sistematicamente, a luz das normas
constitucionais, supralegais e da legislacdo ordinaria, que autorizam o inicio da
execucao da pena com fundamento no esgotamento das instancias ordinarias (p.
242).

Votando contra a prisdo em segundo grau, o Ministro Ricardo Lewandowski diz
gue a Constituicdo Federal de 1988 definiu no artigo 60, 84°, as denominadas
“clausulas pétreas”, por lembrar o carater de alicerce de todo o ordenamento juridico
(p. 251).

Nesse sentido, a presuncao de inocéncia, com toda a certeza, integra a ultima
dessas clausulas, representando talvez a mais importante das salvaguardas do
cidadao. Diz que h& a tramitacdo atualmente de mais de 100 milhdes de processos a
cargo de pouco mais de 17 mil juizes (p. 251).

Recorda que as clausulas pétreas sao verdadeiros pilares de nossas

instituices democréticas (p. 252).

Acrescenta, ainda, que, ap6s o julgamento da corte do Habeas Corpus
126.292/SP, que, até entdo, permitia a execucao da pena tao logo apos a confirmacao
da condenacdo em segundo grau, foi que infelizmente, a partir desse entendimento
precario e efémero do STF, um grande numero de prisdes passou a ser decretado,
com prolacédo de decisdes de segunda instancia, de forma imediata, sem nenhuma
fundamentacéo idénea, com simples remissdo a sumulas ou julgados, em total
violagdo ao que dispde o artigo 5°, LXI, segundo o qual “ninguém sera preso senéo
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente”. Diz que foi um total retrocesso jurisprudencial (p. 253).
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O ministro ainda lembrou em seu voto sobre o julgamento do Habeas Corpus
126.292/SP do qual dizia: “Eu vou pedir vénia ao eminente Relator e manter a minha
posi¢do, que vem de longa data, no sentido de prestigiar o principio da presuncao de
inocéncia, estampado, com todas as letras, no artigo 5°, inciso LVII, da nossa
Constituicao Federal”. Por derradeiro, conclui no voto do mencionado habeas corpus:
“Logo, o texto constitucional € expresso em afirmar que apenas depois do transito em
julgado da sentenca penal condenatoria alguém podera ser considerado culpado.

Trata-se do principio, hoje universal, da presungéo de inocéncia das pessoas”.

Para o ministro, nossa Constituicdo ndo € uma mera folha de papel, que pode
ser rasgada sempre que contrarie as forcas politicas do momento. Ao contréario, a
Constituicdo Federal possui forca normativa suficiente para fazer com que seus
principios sejam cabalmente observados (p. 255).

Disse que o texto do inciso LVII do artigo 5° da Carta Magna, ademais, além de
ser clarissimo, jamais poderia ser objeto de uma inflexdo jurisprudencial para
interpreta-lo in malam partem, ou seja, em prejuizo dos acusados em geral (p. 256) e
que é importante lembrar que o artigo 30, da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem de 1948, observou principio da proibicdo do retrocesso nos direitos e

garantias fundamentais (p. 256).

Por fim, conclui o ministro que o artigo 283 do Cdédigo de Processo Penal é
plenamente compativel com a Constituicdo em vigor, razao que julgou inteiramente
procedentes as ADCs 43, 44 e 54.

Para o ministro Alexandre de Moraes, que votou a favor da prisdo de segundo
grau, o cumprimento da pena apos condenacdo em segunda instancia nao
desrespeita o principio constitucional da presuncéo da inocéncia. Explica o ministro,
qgue, nos 31 anos de vigéncia da Constituicdo, por 24 anos o STF autorizou a prisao

apos condenagdo em segundo grau (p. 55).

Sustenta o ministro que ignorar a possibilidade de execugcdo de decisao
condenatodria de segundo grau, escrita e fundamentada, mediante a observancia do
devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério e com total respeito as
exigéncias basicas decorrentes do principio da presunc¢ao de inocéncia perante o juizo
natural de mérito do Poder Judiciério, seria atribuir eficacia zero ao principio da efetiva

tutela jurisdicional (p. 61).
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Defende também que as exigéncias decorrentes da previsao constitucional do
principio da presuncao de inocéncia ndo sédo desrespeitadas mediante a possibilidade
de execucao provisoria da pena privativa de liberdade, quando a decisdo condenatoria
observar todos os demais principios constitucionais interligados, em dupla instancia e
a condenacdo criminal tiver sido imposta, em decisdo colegiada, devidamente

motivada, de tribunal de segundo grau (p. 64).

Nessa linha, o ministro Alexandre de Moraes julgou parcialmente procedente
as ADCs 43, 44 e 54, no sentido de conceder interpretacdo de acordo com a
Constituicdo Federal ao artigo 283 do Codigo de Processo Penal, de maneira a se
aceitar o inicio da execucédo da pena apos decisdo condenatoria proferida por tribunal

de segundo grau de jurisdigéo (p. 64).

Marco Aurélio Mello concretizou seu voto contra. O ministro relator do processo
foi o primeiro a votar. Segundo ele, o principio da ndo culpabilidade é garantia
vinculada, pela Lei Maior, jA que a constitucionalidade do artigo 283 do Cddigo de
Processo Penal ndo comporta questionamentos. O principio consiste na reproducéo

de clausula pétrea (p. 36).

7

Para o ministro, € um total desrespeito ao principio da ndo culpabilidade,
guando autorizada normativamente a execucdo da pena, causando a supressao da
liberdade. O que deve ser feito € buscar a solugcédo nos artigos 312 e 319 do Cdédigo
de Processo Penal, em consonancia com a Constituicdo Federal e ante outra garantia
maior — a do inciso LXVI do artigo 5°, LVI (p. 36).

Em seu voto ainda diz que a harmonia entre a Constituicao de 1988 e o artigo
283 do Codigo de Processo Penal € completa, considerando o alcance do principio
da nédo culpabilidade, inexistente campo para rodeios. Ignorar isso pode levar ao

retrocesso constitucional e cultural (p. 37).

Por fim, o ministro relator julgou procedentes os pedidos aventados nas A¢des
Declaratorias 43, 44 e 54 para confirmar a constitucionalidade do artigo 283 do Cadigo
de Processo Penal. Ainda, determinou a suspensao de execucao provisoria de pena
para 0S processos que ainda ndo tenham transitado em julgado e determinou a
liberdade daqueles que tenham sido presos, ante exame de apelacéo, reservando-se
o recolhimento aos casos verdadeiramente enquadraveis no artigo 312 do Cédigo de

Processo Penal (p. 39).
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3.4 A incidéncia do comando do artigo 492, inciso |, alinea “e” e 84° do CPP em

um caso desafiador: a execucao penal provisoria no caso Kiss

O caso da Boate Kiss, recentemente submetido ao Plenario do Tribunal do Juri
do Rio Grande do Sul, é interessante para a discussédo aqui proposta. O fato julgado
diz respeito a um incéndio que ocorreu no ano de 2013 na entdo Boate Kiss, um
estabelecimento localizado na cidade de Santa Maria, regido central do Rio Grande
do Sul, o qual vitimou 242 pessoas e deixou outras tantas feridas.

A escolha por esse caso se da pelas seguintes razdes: a) € um caso que em
virtude da exposicao midiatica e das discussGes dogmaticas a seu respeito possibilita
uma quantidade robusta de dados; b) o proprio site do Tribunal de Justica gaucho
(TJ/RS) possui uma aba dedicada ao caso; c) as discussOes sobre os reflexos da
aplicacdo da execucdo provisoria da pena podem ser demonstradas de maneira
satisfatoria; d) a sentenca de Plenério e a transmissao do julgamento de forma integral
possibilitam ampliar a discussdo dos reflexos da execucao proviséria da pena para
além da discussao dogmatica.

Conforme os dados apresentados pelo préprio TJ/RS, o processo originario da
12 Vara Criminal de Santa Maria e que foi julgado pela 12 Vara do Juri da Comarca de
Porto Alegre (2° Juizado) possui 91 volumes e mais de 19 mil paginas. A capitulagédo
do fato objeto do julgamento foi homicidio simples 242 vezes consumado, pelo nimero
de mortos, e 636 vezes tentado, pelo niumero de feridos. Foram réus desse processo:
Elissandro Callegaro Spohr (sécio da boate); Luciano Augusto Bonilha Le&o (produtor
musical — Gurizada Fandangueira); Marcelo de Jesus dos Santos (musico — Gurizada

Fandangueira); Mauro Londero Hoffmann (socio da boate).

Busca-se analisar a sentenca de Plenario a partir de uma perspectiva critica, a
fim de discutir os problemas da construgdo dogmatica do dispositivo. A forma de
valoracao dos critérios de andlise das circunstancias da pena-base, a ndo observancia
de atenuantes e a razoabilidade do céalculo das penas aplicadas é o que interessa a
este trabalho, na medida em que o magistrado fixou todas as penas superior a 15

anos e determinou a prisao imediata dos réus.
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Em extenso parecer que analisa “Dolo Eventual e Medida de Culpabilidade:
Conteudo judicialmente valorado e limites da aplicacdo da pena no caso da Boate

Kiss”, o professor Salo de Carvalho leciona:

O ndcleo do debate proposto pode ser expresso em forma de indagacéo: é
possivel o juiz ignorar os parametros legais (lei penal) e dogmaticos (ciéncia
penal) para justificar a valoracdo do dolo eventual na dosimetria da pena-
base? O questionamento se justifica ndo apenas em razao do peso imposto
a circunstancia no calculo na primeira etapa, mas, sobretudo, pela explicita
refutacdo que o julgador faz das diretrizes normativas e técnicas vigentes,
tudo em nome da adesdo a um modelo doutrinario no qual o ser humano
deixa de ocupar o centro de referéncia da ordem juridica e é substituido pelas
“expectativas normativas da comunidade” e pela “confianga no sistema de
Justica” (CARVALHO, 2022, p. 44-45, grifo do autor).

Resumidamente, o autor argumenta que algo deveria ser 6bvio a pessoa
responsavel pela aplicacdo da lei penal: a lei e a dogmatica penal, de acordo com o
texto constitucional. Trata-se de garantias e ndo podem ser “lidas” de forma diversa
ao gue se expressa de forma nua e crua na lei para satisfazer um desejo ou suprir

uma expectativa de uma parcela da populacéo.

A argumentacdo do parecer segue exatamente por essa linha. O autor indica
0S excessos na aplicacdo das penas, que ainda que nao totalmente em razdo, mas

com grande contribuicdo da valoracéo do dolo eventual como resultado da:

[...] funcionalizacdo das categorias juridico-penais; da instrumentalizagdo do
Direito Penal para finalidades politico-criminais abstratas, indemonstraveis e
incompativeis com os par@metros constitucionais (como “evitar frustragbes
sociais” e preservar a confiangca nas instituicbes”). Argumentos que,
historicamente serviram como alibis politico-ideoldgicos para reduzir o sujeito
(réu) a um mero objeto de intervengdo punitiva, incapacitar os mecanismos
de garantia e controle do arbitrio, e enfraquecer os direitos fundamentais da
pessoa humana. (CARVALHO, 2022, p. 45).

O processo ndo é o espaco em que o magistrado pode aplicar a corrente
doutrinaria que entender mais adequada quando essa € contraria ao texto legislativo,
tampouco é o local para defender a crenca popular na priséo ou a dita confianga nas
instituicoes.

O Caso da Boate Kiss ilustra desde o inicio um dos grandes riscos de deixar a
lei penal em plano de fundo, espetacularizando o processo penal, passando por cima
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das garantias constitucionais e dando vazao ao clamor popular pela punicéo/priséo a
qualquer custo.

Dito isso, argumenta-se adiante por que aqui se defende que a pena sé passe
a ser executada quando houver uma sentenca penal condenatéria transitada em

julgado, nos termos do artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal.
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4 A IMPOSSIBILIDADE DA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA NO BRASIL: DOS
PILARES NORMATIVOS AOS OUTROS ARGUMENTOS RELEVANTES

No epilogo desta caminhada, é preciso organizar os argumentos relevantes a

indicar a inviabilidade de uma execucao penal provisoria no Brasil.

Pensa-se que, pelo que ja se levantou até o momento, que essa
impossibilidade tanto decorre de interditos normativos, ao nivel constitucional e
infraconstitucional, como, também, de outras consideracdes de ordem politico-

criminal. E o que se passa a examinar brevemente adiante.

4.1 O direito fundamental a presuncéo de inocéncia: expressao constitucional

e infraconstitucional

O direito fundamental a presuncéo de inocéncia é consagrado no artigo 5°,
inciso LVII?%, da Constituicdo Federal, que diz que ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria. Nesse mesmo sentido, o
artigo 283! do Codigo de Processo Penal diz que ninguém podera ser preso, salvo
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria, em
virtude de prisdo cautelar ou em decorréncia de sentenca penal transitada em julgado.
Outra lei que merece destaque, mesmo que de forma breve, é a Lei 7.210/84 (Lei de
Execucdo Penal), que consagra em seu artigo 14722 que, transitada em julgado a

sentenca, o juiz da execugdo promovera a execucdo do apenado.

O artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal, salvo melhor juizo, ndo deixa davidas
acerca de sua redacédo, pois, expressamente, diz que “ninguém sera considerado

culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. Pensa-se que

20 Ninguém seréa considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

21 Ninguém poderéa 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 condenacéo
criminal transitada em julgado.

22 “Art. 147. Transitada em julgado a sentenca que aplicou a pena restritiva de direitos, o Juiz da
execucao, de oficio ou a requerimento do Ministério Plblico, promovera a execugao, podendo, para
tanto, requisitar, quando necessario, a colaboracéo de entidades publicas ou solicita-la a particulares.”
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qualquer distor¢do acerca desse dispositivo beira a inconstitucionalidade, ja que fere

basilarmente a presuncédo de inocéncia.

O artigo 5° LVII, determina (dever de tratamento), ou seja, explicita uma
proibicdo de tratar o réu de forma igual ou analoga a de culpado, antes da sentenca
penal transitada em julgado. Sendo assim, salta aos olhos que o julgador
desconsidere completamente o significado e o alcance (processual e civilizatério) da
presuncéo de inocéncia (LOPES JUNIOR; BADARO, 2016, p. 11).

Por fim, a presuncao de inocéncia é plena e, se ndo existe nenhuma culpa que
possa ser atribuida ao preso antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatdria, nenhuma medida de correcdo sobre a culpa pode lhe ser aplicada
(VALOIS, 2019, p. 71).

Como ja se tentou demonstrar até aqui, a execu¢ao provisoOria da sentenca,
apos o julgamento de segundo grau, mas antes do transito em julgado da sentenca
penal condenatéria, € inconstitucional e ndo foi recepcionada pelo artigo 283 do
Cdédigo de Processo Penal, além de violar o principio basilar da presuncdo de
inocéncia antes do transito em julgado (LOPES JUNIOR; ROSA, 2022, p. 659).

Por fim, o artigo 147 da Lei 7.2010/1984 diz que, quando transitada em julgado
a sentenca que aplicou a condenacdo, o juiz de execucéao, de oficio ou a pedido do
Ministério Publico, promoverd a execucdo da pena. Ou seja, observa-se que no
proprio dispositivo da Lei 7.210/84 se exige o transito em julgado.

Posto isso, vale seguir para o exame de outras dimensdes argumentativas

relevantes que reforcam a inviabilidade de uma execuc¢ao penal provisoria.

4.2 Soberania dos veredictos x Criminalizacao midiatica

A discussdo que se propOe neste ponto busca responder ao seguinte
guestionamento: é possivel falar em uma soberania de veredictos, sem prejuizo da
presuncao de inocéncia, em tempos em que a midia e as redes sociais possuem um

alcance tdo amplo?
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E inegavel a influéncia das midias®® e das redes sociais na formacdo de
opinides, como também ¢é inegavel que o crime é um “produto” atraente especialmente
aos programas que trazem uma abordagem sensacionalista como entretenimento.
Nesses casos, pode-se dizer que a midia pode configurar uma engrenagem do poder

punitivo.

Isso ocorre na medida em que, quando acontece um crime, ha pessoas com
influéncia nas redes sociais, colunistas de jornais, revistas de circulacao e programas
televisivos que tensionam uma ideia de medo, inseguranca e risco para a sociedade
como um todo. Esses meios de comunica¢ado atuam de forma a alimentar a cultura do
medo, incutindo a ideia de que, enquanto ndao houver uma “punigdo exemplar”,

qualquer pessoa esta em risco.

Os crimes dolosos contra a vida, objetos do Tribunal do Juari, sdo especialmente
atraentes a esse tipo de divulgacdo. Tanto que muitos desses casos acabam
posteriormente sendo explorados como objetos de documentarios e filmes. Cita-se
como exemplo “O Caso Evandro™4, “A menina que matou seus pais”, “O menino que

matou meus pais”®® e “Era uma vez um crime”28,

A criminalizacdo midiatica nas palavras de Zaffaroni:

[...] atende a uma criagdo da realidade através da informacéo, subinformagéo
e desinformacdo midiatica, em convergéncia com preconceitos e crengas,
que se baseia em uma etiologia criminal simplista assentada em uma
causalidade magica (ZAFFARONI, 2012, p. 304).

Defende-se que a midia pode operar em uma dupla via de criminalizacdo. A
primeira no sentido de criar campanhas que incentivem a criagéo de tipos penais ou
o recrudescimento da lei penal como, por exemplo, as campanhas para reducéo da
maioridade penal ou em relacdo as drogas. Outra forma é quando alimenta na

populacdo o desejo pela puni¢cdo ou se utiliza de fatos cometidos para inflamar os

23 Entende-se aqui as midias em um sentido amplo, como emissoras televisivas, radios, midias
impressas, sites de opinido, podcasts.

24 O “Caso Evandro” ficou famoso na década de 1990 e se refere ao desaparecimento e morte de um
menino em uma cidade do interior do Parana, cuja investigacdo e processo tiveram diversos
desdobramentos e ilegalidades. Em 2021, o caso foi retratado em uma série de nove episédios.

25 Os filmes tratam do assassinato do casal Manfred e Marisia von Richthofen, que teria sido cometido
pelos irm&os Cravinhos a mando da filha do casal, Suzane. O primeiro traz a versdo segundo 0s irmaos
e 0 segundo traz a verséo de Suzane.

26 O documentério traz imagens de arquivos e depoimentos da propria autora do crime, Elize
Matsunaga, que matou e esquartejou o empresario Marcos Kitano.
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discursos punitivistas, 0 que se aplica nos casos que envolvem a atuacdo midiatica

no Tribunal do Juri.

Importante salientar que o objeto da discussao aqui € a relacdo da midia e dos
juizos que se formam a partir da maneira como esses casos sao noticiados e como
isso pode afetar a decisdo do Conselho de Sentenca. Nao se trata de querer limitar a
liberdade de imprensa; a discussdo € unicamente em relacdo ao apelo midiatico por
punicdo e o impacto que isso pode gerar no ambito do Tribunal do Juri e posterior a
ele.

Em julgamentos extensos, como foi 0 caso da Boate Kiss, a cobertura midiatica
se tornou uma espécie de final de campeonato. O apelo pela punicdo se tornou um
palco de espetacularizacao do desejo de vinganca, cujo resultado se traduziu em uma
subversao do processo penal.

Ainda, pode-se dizer que o processo penal, em especial no ambito do Tribunal
do Jari, € um fendbmeno humano que é permeével a fragilidades morais e ideologicas
dos jurados. Por essa razdo, torna-se praticamente impossivel para a defesa a
desconstrucdo dessa imagem que ja é naturalizada pelo processo de criminalizacao

midiatica, especialmente nesses casos de ampla repercussao.

Dito isso, deve-se pensar qual o impacto da criminalizacdo midiatica na

soberania dos veredictos.

4.2.1 A voz do povo é o Direito?

Como se pode verificar, especialmente na discusséo das ADCs e no Caso Kiss,
h4, para alguns julgadores, a interpretacédo de que o clamor popular deve ser ouvido.
Porém, nesta dissertacdo defende-se que as garantias fundamentais e o texto

constitucional ndo podem e nédo devem ser flexibilizados.

Por essa linha, pensar o direito pela perspectiva da teoria do constitucionalismo
garantista de Luigi Ferrajoli € fundamental para compreensédo de que a moral nao

pode estar dentro do Direito. Nas palavras de Ferrajoli:
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Em suma, o constitucionalismo garantista, mesmo teorizando a dimenséao
estatica inserida no positivismo juridico pelas normas substanciais das
Constituicdes, rejeita a tentacdo de voltar a confundir direito e moral, inclusive
na forma do constitucionalismo ético (FERRAJOLI, p. 101).

Lenio Streck e Rafael Oliveira também criticam que o clamor popular possa se
sobrepor ao texto constitucional. Os autores argumentam que “entre o clamor das ruas
e o ronco da CF, fico com o ultimo. E h& algo que representa o ovo da serpente dessa
contraposi¢gdo de ‘realidades”; um deles € o neoconstitucionalismo” (STRECK;
OLIVEIRA, 2019, p. 56).

Ao fazer uma critica ao neoconstitucionalismo e aos ministros que se alinham
a essa corrente, o autor cita o voto do ministro Luiz Fux nas ADCs 43 e 44, quando
ele refere que a execucdo proviséria “seria justificada para preservar o direito
fundamental da sociedade em ver aplicada a ordem penal, ainda que em detrimento
de eventual direito do acusado”. Ao defender essa posicdo, a Constituicdo acaba
sendo fragilizada no que tange a presuncéo de inocéncia (STRECK; OLIVEIRA, 2019,
p. 57).

Nossa Constituicdo é rigida. Ferrajoli diz que, num paradigma constitucional
rigido, os juizes, com base em tal paradigma, ndo podem criar normas, 0 que
implicaria uma invasdo no campo da legislacéo; eles podem somente censurar a sua
invalidade por violacdo a Constituicdo, anulando-as no ambito da jurisdicao
constitucional, ou, entdo, desaplicando-as ou suscitando excecdes de
inconstitucionalidade no ambito da jurisdicdo ordinaria. Em ambos os casos,
intervindo, assim, ndo na esfera legitima, mas na esfera ilegitima da politica

(FERRAJOLI, p. 103).

Por essa linha, argumentos com base no “clamor popular’, “na realidade
social”, “na crenga no Judiciario” nao podem ter um peso maior do que o texto
constitucional, pois, se assim o for, é preciso concordar com os professores Lenio
Streck e Rafael Oliveira quando questionam “por qual razdo precisamos de uma
Constituicao? E se os anseios sociais podem ser “compreendidos” e/ou “traduzidos”
pelo Judiciario, por qual razdo precisamos de parlamento? (STRECK; OLIVEIRA,
2019, p. 57).
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Em resumo, o fio condutor do direito ndo pode ser a opinido publica. O fio
condutor do direito deve ser a Constituicdo. Alias, é importante ressaltar que € uma

caracteristica do texto constitucional o seu carater contramajoritario.

Por fim, se a “voz do povo” for o direito, este podera sofrer altera¢des a qualquer
sorte, visto que a opinido publica € mutavel, pois pode ser influenciada por inUmeros
fatores. Logo, ndo ha como se admitir que o texto constitucional seja mitigado em
qualquer deciséao judicial, mas especialmente em decisdes que impactem diretamente
na liberdade, com base no argumento de que se esta atendendo “a voz das ruas” ou

se “esta mantendo a crenca na Justica”, até porque fé ndo é objeto do direito.

4.2.2 Critica ao populismo penal, discurso e préatica punitiva

Falou-se até aqui da “voz das ruas” e no “apelo popular por justica”, mas como
iSSO se constrdi? A crencga na punicao é algo que esta presente em nossa sociedade
h& muito tempo. O discurso de penas rigidas e severas € algo que vem ganhando
forca em nossa sociedade, especialmente nos discursos politicos.

O populismo penal ou populismo punitivista tem suas origens conceituais em
estudos a partir da década de 1980. A teoria de referéncia sobre esse tema € a de
Bottoms (1995), com estudos que se dedicaram a analisar a relacdo do medo social
em relacdo ao crime e o0 apoio aos discursos de recrudescimento do aparato estatal

penal.

O que encorpa o populismo penal é o discurso politico fundado na imposi¢éo
do medo, que opera na légica do inimigo. Pode-se dizer que a cultura punitiva, o
Estado punitivo e a légica do inimigo encontram-se intimamente entrelacados no pais

desde sua formacdao historico-social.

E possivel afirmar que, no Estado de Direito, as praticas punitivas e
permanéncias autoritarias ndo desaparecem, mas, ao contrario, encontram-se com
uma nova apresentacdo. Assim, pode-se observar que no cenario politico
contemporaneo ha um clamor por mais penas, por punir com mais rigor, de forma mais

severa. A punicdo, sob essa Otica, sendo também uma questdo politica, €



74

internalizada enquanto préatica pedagogica que se inscreve e € produzida e

reproduzida incessantemente numa sociabilidade autoritaria.

O problema de n&o se abandonar essa forma de punir e de acreditar na puni¢céo
como “a luz no fim do tunel" € que ela nunca seré suficiente. Operar pela logica da

punicdo como salvagao € sempre punir mais.

No Brasil, o Estado historicamente configura-se enquanto um aparato punitivo
e que traz consigo, portanto, toda uma cultura punitiva imbricada a logica da excecao.
Percebe-se que na sociedade brasileira ha uma associagcdo muito estreita entre a
formulacdo hobbesiana do Leviatd e o Estado de excecédo, no qual direito e forca se
unem como caracteristicas necessarias para legitimacdo do poder. Aspecto que
merece, também, uma reflexdo mais aprimorada diz respeito a cultura punitiva
presente de forma intensa na sociedade brasileira. Dessa forma, remete-se para outra
possibilidade interpretativa: essa cultura punitiva se imbrica no fortalecimento da
|6gica do inimigo.

Ao buscar o pensamento de Michel Foucault, pode-se dizer que essa forma de
discurso que justifica a punicdo e o disciplinamento dos corpos é um exercicio do
poder soberano, de gerenciamento da vida, dos corpos e dos espacos. Contudo, a
reflexdo foucaultiana do “ndo punir menos, mas sim punir melhor”, na atualidade,
assume uma dimensao significativa e talvez distorcida no sentido de que, segundo
Nilo Batista, “a sociedade brasileira internaliza a pena como a solucédo de todos os
conflitos sociais” (BATISTA, 2002).

A pratica punitiva desenfreada desemboca em outra chaga da sociedade
brasileira: o sistema penal, especificamente no culto a prisédo. Nas palavras de Paula
F. Silva: “no auge da otica punitivista, talvez, esteja localizado o culto a prisdo. As
prisdbes sdo um reflexo do gueto, uma pintura da marginalidade social, ndo se trata

apenas de uma forma de violéncia institucional” (SILVA, 2020, p. 60).
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4.3 Aspectos criminolégicos da execucdo provisoOria e encarceramento em

massa

A execucdo proviséria da pena se presta a um fim, escrachar o desejo
incontrolavel de punicéo presente na sociedade brasileira e, também, € uma forma de
exclusao dos corpos indesejaveis, pois esta € uma das funcdes das prisdes: retirar da

vista agqueles que néo se quer.

Loic Wacquant refere que “é a prisdo que faz papel de ‘gueto’ ao excluir as
fracbes do (sub)proletariado negro persistentemente marginalizado pela transicédo
para a economia dual do servico e pela politica de retirada social e urbana”
(WACQUANT, 2001, p. 98).

Ao se seguir essa linha, a criminalizacdo midiatica, o discurso populista, a
supressdo de garantias constitucionais e a execuc¢do de penas provisorias (que
podem ser inclusive anuladas) sdo uma forma de excluir sujeitos da vista e, também,

de inchar ainda mais o sistema carcerario. Nessa linha, Paula F. Silva refere que:

Essa crenca na prisdo ndo surpreende, uma vez que corrobora com o
pensamento legitimador da midia, pois a prisdo €, para 0 senso comum, a
forma mais rapida de manter “eles” afastados da sociedade, assim nao
precisamos enfrentar os reais problemas, ou até mesmo com nossas
semelhancgas (SILVA, 2020, p. 60).

Pensar em executar uma pena provisoéria obrigatoriamente leva a se pensar no
encarceramento. A superpopulagéo carceraria € um problema que ha muito tempo é

apontado nos estudos criminoldgicos do Brasil e América Latina.

A populacgéo carceraria do Brasil ndo para de crescer, o que se pode verificar
pelos dados do INFOPEN. O Brasil fez parte de uma triste marca, figurando em
terceiro lugar no que tange ao tamanho de sua populacao prisional, ficando atrds dos
Estados Unidos e da China, tendo deixado a Russia em quarto lugar em junho de
2016 (BORGES, 2019, p. 19).

N&o ha como falar de prisdo sem fazer um recorte de raca. Dados alarmantes
mostram que 64% dos presos do Brasil sdo pessoas negras, enquanto esse grupo
compde 53% da populagdo brasileira. Ou seja, duas em cada trés pessoas

segregadas no Brasil sdo negras. Outro dado alarmante € que 55% da populacéo
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encarcerada € composta por jovens, sendo que essa categoria representa 21,5% da
populacao do Brasil. Se esse ritmo for mantido; em 2075, uma em cada dez pessoas

estard em privacao de liberdade no pais (BORGES, 2019, p. 19).

Observa-se que sao corpos historicamente perpassados pelo periodo
escravocrata brasileiro. Entdo como se pode falar em “democracia racial” no Brasil
quando os dados apresentados mostram um sistema prisional que pune
rigorosamente a populacdo negra brasileira? Como negar o racismo como pilar das
desigualdades no Brasil sob essa O6tica? Simplesmente ndo é possivel negar
(BORGES, 2019, p. 19).

Desse modo, prevalece, uma vez mais, a invisibilidade dos dados que mostram
a desigualdade racial no Brasil, haja vista a insistente negac¢ao do problema estrutural
racial no Brasil em conformidade com a ideia de desigualdade social, apontando como

se fosse um problema meramente social e econémico (ALMEIDA, 2020, p. 182).

Na pesquisa do Instituto Data Popular de 2014, apontou-se que 92% dos
brasileiros acreditavam que existia racismo no Brasil. Porém, somente 1,3% se
assumiu racista. Dos brasileiros adultos, 68,4% ja presenciaram uma pessoa branca
chamando uma pessoa negra de “macaco”, e somente 12% fizeram algo contra a
atitude racista (BORGES, 2019, p. 19).

Ainda assim, ha pessoas que afirmam que o Brasil € um pais sem qualquer
preconceito e que no Brasil se vive em harmonia racial e com total pacificacao
(BORGES, 2019, p. 56). Porém, os dados, infelizmente, mostram que, por ano, séo
assassinados mais de 30 mil jovens, mortes decorrentes da violéncia urbana e
cotidiana, conforme o Mapa da Violéncia de 2014 (BORGES, 2019, p. 55).

O racismo € uma ideologia que atravessa 0 tempo e acompanha todo o
desenvolvimento da sociedade brasileira (BORGES, 2019, p. 55). Quando se fala em
racismo estrutural, refere-se a uma forma sisteméatica de reproducéo de violéncias a
populacdo negra. Essa reproducdo € feita tanto pela populagdo quanto pelas
instituicdes estatais. Conforme argumenta Silvio Almeida: “as instituicdes reproduzem
as condi¢des para o estabelecimento e a manutengédo da ordem social” (ALMEIDA,
2019, p. 47).

. O racismo estrutural € a heranca mais latente das praticas coloniais, que “pode

ser desdobrado em processo politico e histérico” (ALMEIDA, 2019, p. 52). Politico, no
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sentido dos processos de criminalizacdo, primeiramente, em abstrato, quando da
escolha, pelo legislador, das condutas a serem criminalizadas e punidas
(criminalizacdo ou seletividade primaria). Em um segundo momento, quando da
observacdo do tratamento diferenciado dispensado, pelas instancias oficiais de
controle e de combate a criminalidade, aos individuos que cometem delitos,
dependendo de fatores como sua classe social (criminalizacdo ou seletividade
secundéria). E historico, quando se verifica que as prisbes passam a ser as novas
senzalas. Nas palavras de Zaffaroni, “na América Latina, o estere6tipo sempre se
alimenta das caracteristicas de homens jovens das classes mais carentes”

(ZAFFARONI, 2001, p. 131).

No Brasil, ndo se consegue discutir os efeitos do racismo e sua articulagcéo
com o sistema de justica criminal sem entender a hierarquizacao racial. A colonizacao
do Brasil foi implementada pela exploracdo da méao de obra escravizada e teve sua
ascensao com a superexploracdo e a extracao de recursos naturais (BORGES, 2019,
p. 53).

Como ja mencionado, O Brasil € um dos paises que mais encarcera no mundo,
e pode-se dizer que encarcera muito mal, por diversos fatores, como a falta ou até
mesmo inexisténcia de politicas publicas voltadas a imensa populacédo carceraria.
Quando se verifica que “a clientela preferencial do sistema prisional brasileiro” sdo os
jovens, principalmente os negros, moradores das periferias do pais, pode-se dizer que
as prisbes deste pais sdo, na verdade, uma metafora da versao brasileira do
apartheid, enquanto o sistema de justica penal funciona como o instrumento de sua

legitimacéao.

Para exemplificar a afirmacao acima, pode-se pensar como o sistema de justica
funciona. Um policial, investigador ou promotor carismatico luta com seus proprios
dembnios enquanto tenta bravamente resolver um crime terrivel. Ele finalmente
consegue encontrar o cara mau e joga-lo na cadeia. Essa é a versao feita paraa TV
do sistema de justica criminal. Ele perpetua o mito de que a Unica funcéo é deixar as
ruas seguras e nossos lares salvos ao ir em busca de criminosos perigosos e puni-los
(ALEXANDER, 2017, p. 110).

Esses programas televisivos, em especial os programas que romantizam o

combate aos crimes de drogas, sado os equivalentes nos dias modernos aos velhos
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filmes que retratavam escravos felizes dentro de um sistema absurdamente brutal e
com total controle racializado (ALEXANDER, 2017, p. 109).

As pessoas que foram segregadas pelo sistema de justica criminal sabem que
0 modo como o sistema de fato funciona nao tem quase nenhuma semelhanga com o
gue ocorre na televisdo e nos filmes (ALEXANDER, 2017, p. 109).

Como canta Mano Brown, do grupo de rap Racionais MC’s, na musica Um
homem na Estrada: “A justica criminal € implacavel; tiram sua liberdade, familia e
moral; mesmo longe do sistema carcerario; te chamardo pra sempre de ex-
presidiario”.

Quando Mano Brown menciona que, uma vez que a pessoa entra no sistema,
ela carregara para sempre a chaga de ser um “ex-presidiario”, ele esta encarando a
verdade nua e crua do sistema de justica criminal: ele ndo é igual e, uma vez apenado,

a chaga nao cicatriza.

Por essa linha, pode-se dizer que o principio da igualdade cai por terra quando
confrontado com a teoria do etiqguetamento, pela qual se demonstra que o desvio e a
criminalidade nao sao entidades inerentes e pré-constituidas, identificaveis pela acéo
do sistema penal, mas, sim, um reforco do esteredtipo de delinquente criado, o que
acaba induzindo a atuacao, quase que exclusiva, do aparato penal contra determinado

grupo de individuos.

Assim sendo, o Estado penal assume uma for¢ca de maior rigor contra aqueles
gue sao cada vez mais excluidos socialmente, sendo reforcado o temor contra esses
grupos. Ao contrario do que se possa pensar, a logica que desde a fundacéo do
sistema penal orienta o seu funcionamento ndo é a do tratamento igualitario, mas, sim,
um tratamento desigual, diferenciando, selecionando ou excluindo determinadas
pessoas de acordo com sua posi¢ao na hierarquia da sociedade estratificada. Assim,
as penas sao inversamente proporcionais a classe socioeconbmica de quem é
criminalizado. A ressocializacdo, que deveria ser uma consequéncia do carater
pedagogico da pena, torna-se inviavel e, dessa forma, ndo ha como diminuir a
populacao carceraria, na medida em que a pena ndo cumpre a funcao social a que se

propoe.

Seletividade, repressividade e estigmatizacdo sdo as caracteristicas mais

marcantes de sistemas penais como o brasileiro. Isso ocorre porgue o sistema penal
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do Brasil € reflexo de seu sistema social, no qual a estigmatizacéo e a marginalizacéo

integram sua funcéo politica de perpetuacdo do modelo atual de sociedade.

Para Alessandro Baratta:

[...] ndo s6 as normas do direito penal se formam e se aplicam seletivamente,
refletindo as relacdes de desigualdade existentes, mas o direito penal exerce,
também, uma funcgédo ativa, de reproducao e de producdo, com respeito as
relacbes de desigualdade. Em primeiro lugar, a aplicacdo seletiva das
sancdes penais estigmatizantes, e especialmente o carcere, € um momento
superestrutural essencial para a manutencéo da escala vertical da sociedade.
Em segundo lugar, e esta é uma das fun¢gbes simbdlicas da pena, a punicdo
de certos comportamentos ilegais serve para cobrir um nimero mais amplo
de comportamentos ilegais, que permanecem imunes ao processo de
criminalizagdo. Desse modo, a aplicacéo seletiva do direito penal tem como
resultado colateral a cobertura ideolégica desta mesma seletividade
(BARATTA, 2011, p. 166).

Na mesma linha, Nilo Batista aponta a falsa operacionalidade do sistema penal,
apontando a seletividade, a repressividade e a estigmatizacdo como caracteristicas

nucleares do sistema penal.

[...] assim, o sistema penal é apresentado como igualitario, atingindo
igualmente as pessoas em funcao de suas condutas [...] O Sistema penal é
também apresentado como justo, na medida em que buscaria prevenir o
delito, restringindo sua intervenc¢éo aos limites da necessidade [...] quando de
fato seu desempenho € repressivo, seja pela frustragdo de suas linhas
preventivas, seja pela incapacidade de regular a intensidade das respostas
penais, legais ou ilegais. Por fim, o sistema penal se apresenta comprometido
com a protecdo da dignidade humana [...] quando na verdade é
estigmatizante, promovendo uma degradac¢ao na figura social de sua clientela
(BATISTA, 2007, p.25-26).

Pensar a execucgao provisoOria da pena sem atentar para essas caracteristicas
do sistema penal brasileiro €, no minimo, leviano. Diante dos argumentos levantados,
especialmente da concepcao de racismo estrutural, pode-se partir da premissa de que
o sistema de justica criminal ndo é igual. O tratamento dispensado ao individuo pelas
instancias penais, muitas vezes, se funda em preconceitos e concepg¢des daquele que
operacionaliza a punicdo penal. Assim, conforme lecionam Zaffaroni e outros: “o
principio constitucional da isonomia € violavel ndo apenas quando a lei distingue
pessoas, mas também quando a autoridade publica promove uma aplicagéo distintiva
(arbitraria) dela” (ZAFFARONI et al, 2003, p. 46).
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Sendo assim, uma vez que se verifica que o0 sistema penal tem por alvos
preferenciais de punicdo, em sua atuacao pratica, os individuos das camadas sociais
desprivilegiadas, rompem-se as bases isondmicas do ideal de justica e, por essa linha,
defender uma execucgéo proviséria da pena é incorrer no risco de incrementar as

violacdes de direitos, especialmente, aos grupos sociais mais vulneraveis.
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5 CONCLUSAO

Este trabalho buscou contribuir para o debate cientifico e jurisprudencial acerca
do cumprimento imediato da sentenca penal condenatéria perante o Conselho de
Sentenca do Tribunal do Juri, trabalhando alguns de seus fundamentos que foram
tratados ao longo desta dissertacao.

No primeiro capitulo, abordou-se o Tribunal do Juri desde sua origem, o
processo de internalizagdo para a legislacdo nacional e quando ele passa a se
configurar como uma garantia de ordem constitucional até chegar a atual
configuracéo, prevista na Constituicdo Federal de 1988, que passa a reconhecer o jUri
como uma garantia constitucional, assegurando a plenitude de defesa, o sigilo das
votagOes, a soberania dos veredictos e a competéncia para julgar crimes dolosos
contra a vida.

Na segunda parte deste trabalho discutiu-se o juri a partir de sua finalidade,
questionando se ele pode ser admitido a partir de uma logica de garantia pro societate,
operando como uma garantia de ordem social. Apontou-se que o Plenario do Tribunal
do Juri deve ser sempre uma garantia do réu, e nunca uma garantia da sociedade.

E claro que n&o se deve afastar do Tribunal do Jari o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia e do in dubio pro reo. Sendo assim, ndo existe base
constitucional para o in dubio pro societate. Ele € incompativel com a estrutura das
cargas probatérias definida pela presuncéo de inocéncia, indo de encontro com o que
preceitua o artigo 5°, LVII, do Cddigo de Processo Penal.

Passou-se, entdo, ao momento de maior importancia dentro deste trabalho e
do atual cenério brasileiro acerca do Tribunal do Juri, que é a possibilidade de
execucao provisoéria da pena nas condenacdes do juri, quando ha previsdo de uma
pena igual ou superior a 15 anos de reclusdo, conforme consagrado no artigo 492, I,
“e”, do Cddigo de Processo Penal. A luz do principio da presuncdo de inocéncia,
mostrou-se que tal possibilidade beira a total inconstitucionalidade. Acredita-se que o
artigo nédo é constitucional e nao foi recepcionado com o novo entendimento das
Acdes Diretas de Constitucionalidade (ADCs) 43, 44 e 54.

As ADCs foram essenciais para a mudanca de entendimento do Supremo
Tribunal Federal sobre a execucao provisoéria da pena, entendendo que, apos uma

sentenca condenatéria em segundo grau, somente podera se prender com o transito
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em julgado, sendo, portanto, retomado o entendimento do julgamento do Habeas
Corpus 84.078-7 do Supremo Tribunal Federal.

Caso lamentavelmente seja chancelada a autorizagdo do juiz de
cautelarmente prender o réu com base no artigo 492, |, “e”, do Cddigo de Processo
Penal, a sentenca ferir4, portanto, a atual jurisprudéncia da Corte Suprema. Ainda
importante lembrar que ha muitos acusados que respondem ao processo desde o
primeiro momento em liberdade.

As acles diretas de constitucionalidade julgadas pelo Supremo Tribunal
Federal foram o0 marco para a feitura das pazes com a Carta Politica e decidiram que
ninguém poderd ser preso antes de transitar em julgado a sentenca penal
condenatoria, o que inclui os tribunais superiores (Superior Tribunal de Justica e
Supremo Tribunal Federal). Antes disso, somente se a prisao for preventiva. Porém,
nao ha mencao ao Plenario do Tribunal do Juri.

Por ultimo, abordou-se o caso da Boate Kiss e problematizou-se as demandas

da sociedade por mais punigéo.

Conclui-se dizendo que a execucao provisoria da pena antes do transito em
julgado fere o principio basilar da presuncéo de Inocéncia artigo 52, inciso LVII, da
Constituicao Federal, bem como o artigo 283 do Cddigo de Processo Penal. Ambos
sdo nitidos em dizer que uma pessoa podera ser presa somente apos o transito em
julgado da sentenca penal condenatoria.

N&o hé seguranca juridica com a antecipacao da retirada de liberdade do réu,
executando uma pena antes do transito em julgado. A tentativa de implementar essa
medida parece "desespero” por punicéo e total desapego com a Constituicdo Federal
e com as leis infraconstitucionais. Mesmo que fossem baixissimas as possibilidades
de absolvicdo ou reverséo para absolvicédo, fato é que existe tal possibilidade, e nédo

pode ser simplesmente descartada. E isso o que este trabalho conclui.
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