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RESUMO

Artigo cientifico elaborado com a utilizacdo de pesquisa de revisdo de literatura para
examinar a (in)constitucionalidade e incongruéncias da execuc¢ao proviséria de pena
apos alteracdo do Pacote Anticrime, a luz da Constituicdo Federal e seus Principios,
Caddigo de Processo Penal e Tratados Internacionais, bem como a incidéncia, de vio-
lac&o ao direito fundamental do acusado apés julgamento das A¢des Declaratorias de
Constitucionalidade n2 43, 44 e 54 e julgamento pelo Supremo Tribunal Federal do
Recurso Extraordinario n® 1235340/ SC a qual fixou a seguinte tese de Tema 1.068
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de repercussao geral: "A soberania dos veredictos do Tribunal do Jari autoriza a ime-
diata execucdo de condenacdo imposta pelo corpo de jurados, independentemente
do total da pena aplicada". Defende o trabalho que a tese estabelecida pelo STF pode
macular o principio fundamental de presunc¢éo da inocéncia garantido na Constituicéo
Federal sob a justificativa de que a instituicdo do juri € soberana e sua decisao deve
prevalecer, de forma imediata, quando a decisdo condenatoria observar todos os de-

mais principios constitucionais interligados.

Palavras-chave: execuc¢do proviséria de pena; Pacote Anticrime; presuncao de ino-

céncia; soberania dos veredictos; Tribunal do Juri.

ABSTRACT

This scientific article made with literature review to examine the (in)constitutionality and
inconsistencies in the provisional execution of sentences following amendments made
by the Anti-Crime Path.

It evaluates these issues in light of the Federal Constitution and its principles, the Code
of Criminal Procedure, and International Treaties, as well as potential violations of the
fundamental rights of the accused after the judgment on Declaratory Actions of Cons-
titutionality n°. 43, 44, and 54, and the decision by the Supreme Federal Court in Ex-
traordinary Appeal n°. 1235340/SC. This ruling established the following thesis under
General Repercussion Topic 1.068: "The sovereignty of jury verdicts authorizes the
immediate execution of a sentence imposed by the jury, regardless of the total penalty
length." Defends the work that the thesis established by the Supreme Court can tarnish
the fundamental principle of presumption of innocence guaranteed in the Federal
Constitution, under the justification that the jury’s decision is sovereign and must pre-
vail immediately when the conviction observes all other interconnected constitutional

principles.

Key-words: Anti-Crime Path; Jury Trial, presumption of innocence; provisional execu-

tion of sentence; sovereignty of verdict



1 - INTRODUCAO

Em 2009, durante o julgamento de um pedido do Habeas Corpus 84.078/MG
relatado pelo ministro Eros Grau, o Supremo Tribunal Federal (STF) havia declarado
a inconstitucionalidade da execucao antecipada da pena conforme preceitua a Cons-

tituicdo Federal.

Posteriormente, em 2016, o STF ao julgar o Habeas Corpus 126.292, admitiu
a prisdo logo apos condenacdo em segunda instancia, ainda que o réu estivesse re-
correndo aos tribunais superiores. Votaram para permitir a prisdo apos a segunda ins-
tancia os ministros Teori Zavascki (relator), Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz
Fux, Dias Toffoli, Carmen Lucia e Gilmar Mendes. De forma contraria, votaram Rosa
Weber, Marco Aurélio Mello, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski.

Ocorre que, em 2019, apos a aprovacdo do Pacote Anticrime, com a inclusao
da alinea “e” no artigo 492, |, no Cddigo de Processo Penal (CPP), iniciou-se uma
nova discussao juridica acerca da existéncia ou ndo de inconstitucionalidade na exe-

cucao provisoria de pena no Tribunal do Juri.

Diante disto, foram ajuizadas pelo Partido Ecolégico Nacional (PEN), o Conse-
Iho Federal da OAB e o Partido Comunista do Brasil (PCdoB) para questionar a cons-
titucionalidade do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal (CPP) as Acdes Diretas de
Constitucionalidade de n° 43, 44 e 54 respectivamente, sob a relatoria do Ministro
Marco Aurélio. Com maioria dos votos, as ADC’s foram julgadas procedentes para
determinar a constitucionalidade do art. 283, CPP, bem como a condicionar o inicio
do cumprimento da pena ao transito em julgado da sentenca penal condenatoria, con-
siderado o alcance da garantia versada no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Fe-
deral, no que direciona a apurar para, selada a culpa em virtude de titulo precluso na
via da recorribilidade, prender, em execuc¢éo da sanc¢éo, a qual ndo admite forma pro-
visoria.

A pertinéncia da analise do julgamento das ADC’s n° 43, 44 e 54, é relevante,
haja vista o entendimento fixado ser manifestadamente contrario ao quanto disposto
na inclusédo da alinea “e” do art. 492, |, do Pacote Anticrime, razdo pela qual, em 12
de setembro de 2024, durante o julgamento do Recurso Especial n® 1.235.340/SC
pelo STF do Tema de Repercussao geral 1.068, o Relator, Ministro Luis Roberto Bar-

roso (Presidente), acompanhado pelos ministros Nunes Marques, André Mendonca,



Alexandre de Moraes, Dias Toffoli e pela ministra Carmen Lucia, negaram provimento
ao recurso ordinario em habeas corpus considerando, por maioria de votos, que &
possivel a prisdo imediata do acusado, excluindo do inciso | da alinea "e" do referido
artigo, desprezando assim, o limite minimo de 15 anos para a execugdo da condena-
cao imposta pelo corpo de jurados. Ficaram vencidos os votos dos Ministros Gilmar
Mendes, Rosa Weber e Ricardo Lewandowski. Nao votaram os Ministros Flavio Dino
e Cristiano Zanin, sucessores, respectivamente, dos Ministros Rosa Weber e Ricardo

Lewandowski, que proferiram seus votos em assentada anterior.

Desta forma, o presente artigo preliminarmente aborda os reflexos da alteracéo
do pacote anticrime na execuc¢ao provisoria de pena da sentenca penal condenatéria
analisados a luz da Constituicdo Federal, principios fundamentais e tratados interna-

cionais.

Uma vez evidenciada as alteracfes trazidas pelo pacote anticrime, seréo abor-
dados os conceitos e conflitos dos principios constitucionais de presuncéo de inocén-

cia e soberania dos vereditos.

Por fim, este artigo busca analisar a dimenséao principiolégica da Constituicao
Federal e suas possiveis incompatibilidades em relacdo as teses recentemente fixa-
das pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento das ADC’s n° 43, 44 e 54 e Tema
de Repercusséao geral 1.068, bem como, se a sua aplicacdo no Tribunal do Juri cerceia
ou nao os principios constitucionais de inocéncia, soberania dos veredictos e a prima-

zia da isonomia.

2 - MATERIAIS E METODOS

Este artigo cientifico foi elaborado com a utilizacdo de pesquisa de reviséo bi-
bliografica e tem por objetivo realizar uma pesquisa descritiva basica, para examinar
e determinar a existéncia de (in)constitucionalidade na execugéo provisoria de pena
apos alteracdo do Pacote Anticrime, a luz da Constituicdo Federal e seus Principios,
Caddigo de Processo Penal e Tratados Internacionais, bem como a incidéncia, de vio-
lacéo ao direito fundamental do acusado apos julgamento das A¢Ges Declaratérias de
Constitucionalidade n2 43, 44 e 54 e julgamento pelo Supremo Tribunal Federal do

Recurso Extraordinario n® 1235340/SC a qual fixou a seguinte tese de Tema 1.068 de



repercussao geral: "A soberania dos veredictos do Tribunal do Juri autoriza a imediata
execucao de condenacéao imposta pelo corpo de jurados, independentemente do total

da pena aplicada".

A partir desse objetivo geral foi empregado o método dialético, onde foram ana-
lisados qualitativamente os posicionamentos acerca da constitucionalidade do dispo-
sitivo juridico pelos doutrinadores Renato Brasileiro, Guilherme Nucci, Aury Lopes Jr,
Rogério Sanches, além dos votos dos Ministros do STF Min. Gilmar Mendes, Min.
Marco Aurélio, Min. Alexandre de Morais, bem como foram realizadas consulta a fon-
tes bibliograficas: o Codigo de Processo Penal, a Constituicdo Federal, Pacto de Sao

José da Costa Rica, Jurisprudéncias e Acérdaos do Supremo Tribunal Federal.

3 — OS REFLEXOS DO PACOTE ANTICRIME NA EXECUCAO PROVISORIA DE
PENA DA SENTENCA PENAL CONDENATORIA NO TRIBUNAL DO JURI

Em dezembro de 2019, com o objetivo de combater a criminalidade no Brasil,
o congresso Nacional aprovou e o Presidente Jair Bolsonaro sancionou a lei n°

13.964/2019, esta lei ficou conhecida como “Pacote Anticrime”.

Dentre as diversas alteracdes do Pacote Anticrime, destaca-se aqui a insercao
da alinea “e” no art. 492, | do Cdédigo de Processo Penal, que sera objeto de estudo
deste artigo, o qual determinou a execucao provisoria de pena, em casos de conde-
nacdo com pena igual ou superior a 15 anos no tribunal do juri pois, o recolhimento
imediato do acusado ao carcere tem a finalidade de cumprimento antecipado de pena,
fato este, vetado veementemente pelo nosso ordenamento juridico no art. 313, § 2°,
CPP, bem como no julgamento das ADC’s n° 43, 44 e 54.

O Tribunal do Juri no Brasil existe ha mais de 200 anos e segundo Guilherme
Nucci, € uma auténtica corte de justica, onde se convoca membros da sociedade para

julgar seus pares. Nas palavras de Nucci:

O Tribunal do Juri € uma instituicdo secular, encontrando-se no Brasil desde
a época do império. Atualmente, situa-se dentre os direitos e garantias huma-
nas fundamentais, constituindo o direito do povo a participagdo nos publicos
julgamento do poder judiciario, bem como a garantia ao devido processo legal
das pessoas acusadas da pratica de crime doloso contra a vida.

N&o se trata de um tribunal voltado & defesa da liberdade do criminoso, mas
de uma auténtica corte de justica, onde se convoca membros da sociedade
para julgar seus pares. Inimeras vezes incompreendido pelos operadores do



direito, habituados ao direito codificado, que demanda fiel cumprimento a lei,
com base nas interpretagOes estabelecidas pela jurisprudéncia, o jari realiza
a justica do povo, calcada em bom senso e sensibilidade humana para captar
as necessidades do caso concreto, nem sempre adequadas ao detalhado cri-
tério legal (Nucci, 2013, p. 7).

O Tribunal do Juri destaca-se dentre todos os demais ritos do processo penal
pelas suas peculiaridades. Ele é composto de duas fases, a primeira conhecida como
judicium accusationes (juizo de acusacéao) e a segunda fase, também conhecida como
judicium causae (juizo da causa), que se inicia apos a prolacao da sentenca de pro-
ndncia, a qual autoriza que seja realizada em sessao Unica a instrucao, os debates e
a sentenca final, que sera proferida pelo corpo de sete jurados e ndo por um Juiz

togado (juiz Presidente).

No tribunal do juri, os representantes do povo decidem o futuro daqueles que
transgridem a lei, por isso o art. 1°, 8§ 1° da nossa Constituicdo Federal, declara que o
poder emana do povo, podendo os jurados, inclusive aplicar a absolvicdo por clemén-
cia® em consonancia com a soberania dos veredictos e o principio do livre convenci-

mento.

A sentenca proferida no Tribunal do Juri, difere da sentenca proferida em outros
ritos processuais penais. No rito sumario, por exemplo, é necessario a fundamentacao
da sentenca (art. 381, CPP), ja no rito sumarissimo (JECRIM), o relatorio da sentenca
é dispensavel (art. 81, § 3°, Lei n°® 9.099/95).

Por outro lado, no rito ordinario, mais precisamente no Tribunal do Juri, hd uma
especificidade: Apds a votagdo do conselho de sentenca, a decisdo de condenacao
ou absolvicdo do réu é proferida pelo corpo de jurados apenas utilizando o seu livre
convencimento, ndo sendo necessario naguele momento, a justificacdo da sua
motivagao, exercendo assim o principio da soberania dos veredictos.

Em caso de condenagdo, o Juiz Presidente, prolatard a sentenca penal

condenatdria onde realizar-se-a a aplicacéo e dosimetria da pena, fundamentando sua

5 O Tribunal Superior Federal (STF) entendeu que é cabivel recurso de apelagdo com base no artigo
593, 1ll, d, do CdAdigo de Processo Penal, nas hipteses em que a decisdo do Tribunal do Juri, amparada
em quesito genérico, for considerada pela acusacdo como manifestamente contraria a prova dos autos.
2. O Tribunal de Apelacédo ndo determinara novo Juri quando tiver ocorrido a apresentacao, constante
em Ata, de tese conducente a cleméncia ao acusado, e esta for acolhida pelos jurados, desde que seja
compativel com a Constituicdo, os precedentes vinculantes do Supremo Tribunal Federal e com as
circunstancias faticas apresentadas nos autos (ARE 1225185 RG, Relator(a): GILMAR MENDES, Tri-
bunal Pleno, julgado em 04/10/2024.
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deciséo conforme disposto nos artigos 59 a 76 do Cddigo Penal. Ou seja, apenas faz-
se necessario fundamentar a dosimetria da pena aplicada, bem como suas agravantes

e atenuantes.

4 - VEDAC;AO CONSTITUCIONAL AO CUMPRIMENTO ANTECIPADO DE PENA:
A diferenca entre a prisdo pena e a prisao processual

Nosso ordenamento juridico esclarece através do art. 283, CPP que as possi-
bilidades de prisédo se déo através da prisdo pena ou da prisdo processual, sendo
elas: prisdo processual (flagrante®, temporaria’ ou preventiva®) ou prisdo pena® (de-
corrente de transito em julgado de sentenca condenatdria), sendo vedado o cumpri-

mento antecipado de pena.

Para Renato Brasileiro'?, caso a permanéncia do acusado em liberdade repre-
sente um risco a execuc¢do da pena ou a garantia da ordem publica, impde-se a de-
cretacdo da prisédo cautelar (processual) conforme disposto no art. 312, CPP. Agora,
se ausente o periculum libertatis a que se refere o art. 312, CPP, ndo se pode admitir
a execucdao provisoria de uma prisdo penal, sob pena de se negar ao acusado perante
0 juri ndo apenas o respeito a presuncéo de inocéncia, que a Constituicdo Federal
estende até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria (STF - ADC’s 43,
44 e 54), ou mesmo na vigéncia do antigo entendimento do Supremo (HC 1265.292),
era tido como inviolavel pelo menos até o esgotamento da instancia dos Tribunais de
Apelacdo, respeitando-se, assim, ao menos o direito do duplo grau de jurisdicdo, ex-
plicitamente exposto na Convengédo Americana de Direitos Humanos - CADH (art. 8°
n° 2, alinea “h”).

Ja para Rogério Sanches!! estamos diante de uma verdadeira execucao provi-

séria da pena, autorizada por lei e fundamentada na soberania dos veredictos. Sua

6 Priséo em flagrante art. 301 a 310, CPP

7 Prisdo temporaria art. 1° da Lei 7.960/89

8 Prisdo preventiva art. 312, CPP

9 Prisdo pena art. 5°, LXI, LVII CF/88

10 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal — Volume Unico / Renato Brasileiro de Lima
—13. Ed., rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2024. p. 1.441.

11 CUNHA, Rogério Sanches. Pacote Anticrime — Lei 13.964/2019: Comentarios as Alteracdes no CP,
CPP e LEP / Rogério Sanches Cunha — Salvador: Editora JusPodivm, 2020. p. 309.
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(inretroatividade vai ser objetivo de indisfarcaveis controvérsias. O STF, quando ad-
mitiu a execucdo penal proviséria (HC 118.770), permitiu a sua aplicacdo imediata,
mesmo para 0s casos pretéritos. Encarou a prisdo imediata apds confirmagéo da con-
denacado da segunda instancia como sendo norma estritamente processual (marco
inicial da execucéo). Esse entendimento, contudo, foi bastante criticado. Como ocor-
reu 14, também aqui havera corrente lecionando que o dispositivo em comento se
apresenta como norma mista, tratando, a um sé tempo, de direito material e adjetivo.
Ora, quando a lei tem essa caracteristica, ndo incide o artigo 2°, CPP, (temus regit
actum), mas os principios que regem a aplicacéo da lei penal no tempo em que proi-
bem a irretroatividade da lei mais severa. Ja que a lei trouxe uma situagdo mais gra-
vosa ao réu condenado em 1° grau, porquanto autoriza sua prisdo imediata, conse-

guentemente ndo deve retroagir aos direitos cometidos antes da sua entrada em vigor.

Assim, com a declaracdo de constitucionalidade do art. 283, CPP através do
julgamento das ADC’s 43, 44 e 54, restou estabelecido que a segregacéo do acusado
somente podera se materializar antes de transitar em julgado o decreto condenatério
em situacfes de fundamentada necessidade, devendo o magistrado o fazé-la através
do instrumento da prisdo temporaria ou preventiva, ndo cabendo a execugao proviso-

ria de pena antes do transito em julgado.

5 - PRESUNCAO DE INOCENCIA X SOBERANIA DOS VEREDITOS: um conflito

jurisprudencial

A dimenséo principioldgica da Constituicdo Federal visa estabelecer quais prin-
cipios fundamentais de uma relacao juridica devem se submeter as leis especiais que

regulam matérias especificas.

[P t]

Diante disso, com a inclusdo da alinea “e”, no art. 492, |, do CPP, iniciou-se
uma discurséo acerca de quais sao os pilares basilares dos principios constitucionais
que tutelam o processo penal brasileiro no que tange ao tribunal do juri, ja que os

principios constitucionais fixados nas Clausulas Pétreas'?, ndo estdo sendo valorados

12 Clausulas Pétreas sdo normas que ndo podem ser deturpadas, sob pena de desvio de finalidade e
abuso de poder. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Clausulas pétreas. Enciclopédia juridica da PUC-
SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo:
Direito Administrativo e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner
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como tal, em verdade, o principio da presuncéo de inocéncia esta sendo mitigado em

relacdo a soberania dos vereditos.

O principio da presuncao de inocéncia, € principio fundamental explicito, ratifi-
cado pela Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789'3. Do mesmo
modo, o Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992 promulgou a Convengao Ameri-
cana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), assegurando as
garantias judiciais de que toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo,

toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas.

Para Guilherme Nucci'4, o processo penal é regido primordialmente por princi-
pios que tutelam o processo penal brasileiro, podendo ser classificados em constitu-
cionais processuais e meramente processuais, sendo eles, governadores de todos os
demais principios. Vejamos a avaliacdo de Nucci sobre a violacéo do principio de pre-

suncéo de inocéncia pela decisao do STF de 2016:

[...] Principios constitucionais explicitos do processo penal: 1. Concernentes
ao individuo: 1.1) principio da presungdo de inocéncia: também conhecido
como principio do estado de inocéncia ou da nao culpabilidade, significa que
todo acusado é presumido inocente, até que seja declarado culpado por sen-
tenca condenatdria, com transito em julgado. Encontra-se previsto no art. 5.°,
LVII, da Constituicdo. O principio tem por objetivo garantir que o énus da
prova cabe a acusac¢do e ndo a defesa. As pessoas nascem inocentes, sendo
esse 0 seu estado natural, razdo pela qual, para quebrar tal regra, torna-se
indispenséavel que o Estado-acusacgéo evidencie, com provas suficientes, ao
Estado-juiz a culpa do réu. Por outro lado, confirma a excepcionalidade e a
necessariedade das medidas cautelares de priséo, ja que individuos inocen-
tes somente podem ser levados ao carcere quando isso realmente for Gtil a
instrucdo e a ordem publica. Entretanto, ndo serve para vedar a prisdo cau-
telar, pois ha outros principios e regras em jogo, como o tema relativo a se-
guranca publica. Em 2016, o STF, no Plenario, por 6 x 5, decidiu ser cabivel
a prisdo do condenado, quando a decisdo proferida em segundo grau ocorra
(ADCs 43 e 44, Plenario, rel. Marco Aurélio, 05.12.2016, m.v.). Entretanto,
em 2019, nas ADCs 43, 44 e 54 (Pleno, rel. Min. Marco Aurélio, m.v.,
07.11.2019), retornou ao entendimento de 2009, ou seja, somente se prende
0 acusado, para cumprir pena, apos o transito em julgado da decisédo conde-
natéria. Essa Ultima postura ndo impede, no entanto, a decretacao de prisao
cautelar quando preencher os requisitos legais, como, por exemplo, a prisao

Zockun, André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catoélica de S&o
Paulo, 2017. Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/21/edicao-1/clausulas-pe-
treas

13 Artigo 9°- Todo o acusado se presume inocente até ser declarado culpado e, se se julgar indispen-
séavel prendé-lo, todo o rigor ndo necessario a guarda da sua pessoa, devera ser severamente reprimido
pela Lei.

14 NUCCI, Guilherme de S. Cadigo de Processo Penal Comentado. 23rd ed. Rio de Janeiro: Forense,
2024. E-book. p.3. ISBN 9788530994303. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/rea-
der/books/9788530994303/. Acesso em: 27 out. 2024. p. 4
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preventiva (art. 312, CPP). Em nosso entendimento, o principio da pre-
suncdo de inocéncia, da forma como redigido na Carta Magna, foi vio-
lado pela decis&o do STF de 2016. (grifo nosso).

Sendo o STF guardido da Constituicdo Federal (art. 102, CF) é salutar fixar os
pontos controvertidos das decis6es dos Ministros que podem estar cerceando garan-

tias constitucionais.

Desde 1764 Cesare Beccaria®® ja nos advertia sobre a impossibilidade de su-
primir a inocéncia de um homem quando ainda se haviam duvidas se ele € inocente

ou culpado.

Um homem n&o pode ser considerado culpado antes da sentenca do juiz; e
a sociedade s6 Ihe pode retirar a prote¢éo publica depois que ele se conven-
ceu de ter violado as condicBes com as quais estivera de acordo. O direito da
forca s6 pode, pois, autorizar um juiz a infligir uma pena a um cidadao quando
ainda se duvida se ele é inocente ou culpado. (Beccaria, 1764. P. 22).

O Cddigo de Processo Penal é claro: A prova da alegagéo incumbira a quem a
fizer! Logo, cabe a acusacdo o dever de provar que o acusado é culpado e ndo ao
acusado provar a sua inocéncia.

Aury Lopes Jr'8, inconformado com os absurdos perpetrados pela cultura da
Teoria Geral do Processo (TGP), traz em sua doutrina que a cultura da TGP, desco-
nhece a presuncéo de inocéncia! Do mesmo modo, deve o juiz com duvida absolver,
haja vista ndo ser necessaria davida qualificada, bastando duvida razoavel para tal,

vejamos suas palavras:

[...] No fundo, quando toda doutrina critica e constitucionalmente comprome-
tida afirmava que — apds a Lei n. 13.964 — o art. 156 e todos aqueles que
permitiam a postura inquisitéria do juiz, produzindo provas de oficio, estavam
tacitamente revogados, o que faz 0 STF? Salva a matriz inquisitoria e autori-
taria do CPP/41 ao continuar permitindo que o juiz, “pontualmente (?), nos
limites legalmente autorizados” (CPP?), possa seguir produzindo provas de
oficio quando estiver em duvida, deixando de lado outro principio béasico
do processo penal: ddvida = absolvigao (in dubio pro reo). Ora, se ao
final do processo, depois de toda atividade probatoria do MP (detentor
exclusivo da carga de provar, pois a defesa ndo tem carga probatoria
alguma, diante da presunc¢éo de inocéncia) ndo houver prova suficiente,
robusta e acima de qualquer duvida razoavel da materialidade e autoria
de um crime, ndo deve(ria) haver outro caminho que néo a absolvigao.
Se 0 juiz estiver em duvida, deve aplicar o in dubio pro reo, que é o critério
constitucional e pragmatico de solucdo. No sistema acusatério é assim. Mas
o0 STF da uma interpretagdo completamente inadequada e transforma a mu-
danca legislativa em um “faz de conta acusatério”, que no fundo mantém a

15 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas (1764). Edicdo Ridendo Castigat Mores Versdo para
eBook. eBooksBrasil.com, 2001. p. 22.

16 JR., Aury L. Fundamentos do processo penal: introducdo critica. 10th ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur,
2024. E-book. p.227. ISBN 9788553620494. Disponivel em: https://integrada.minhabiblio-
teca.com.br/reader/books/9788553620494/. Acesso em: 27 out. 2024. p.45; 227, 228;
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matriz neoinquisitoria. Perdemaos, portanto, uma grande oportunidade de evo-
luir e efetivar o projeto constitucional. Lamentavel.

Ademais, a Constituicdo demarca o modelo acusatorio, pois desenha clara-
mente o nlcleo desse sistema ao afirmar que a acusag¢ao incumbe ao Minis-
tério Publico (art. 129), exigindo a separacao das fungfes de acusar e julgar
(e assim deve ser mantido ao longo de todo o processo) e, principalmente,
ao definir as regras do devido processo no art. 5°, especialmente na garantia
do juiz natural (e imparcial, por elementar), e também inciso LV, ao fincar pé
na exigéncia do contraditorio.

Mas tudo isso foi desconsiderado pelo STF.

Em suma, ainda que o CPP expressamente consagre a ado¢éo do sistema
acusatério, vedando a iniciativa probatéria do juiz na fase de investigacéo e
a substituicdo da atuacao probatdria do acusador, a interpretagdo dada pelo
STF resguarda a possibilidade de o juiz determinar a realizac¢é@o de diligéncias
suplementares, para dirimir divida sobre questéo relevante para o julgamento
do mérito. Ainda que nédo seja o ideal, fica clara a natureza excepcional, pon-
tual e apenas com a fungéo de esclarecer davida sobre questéo relevante,
para julgamento do mérito (jamais na investigagdo ou antes do momento do
julgamento/sentenca).

Por fim, a interpretagdo prevalecente do art. 212 do CPP também n&o podera
mais subsistir, porque juiz ndo pergunta: a) quem pergunta sédo as partes; b)
Se 0 juiz pergunta, substitui as partes; e c) o art. 3°-A proibe que o juiz subs-
titua a atividade probatéria das partes. Como dito, podera, excepcionalmente,
perguntar para esclarecer algo que ndo compreendeu. Nao mais do que isso.
E importante ainda combater outra fraude: juiz produzindo prova de oficio a
titulo de “ajudar a defesa”. Em um processo acusatério existe um preco a ser
pago: o juiz deve conformar-se com a atividade probatéria incompleta das
partes.

N&o se lhe autoriza descer para a arena das partes e produzir (de oficio) pro-
vas nem para colaborar com a acusacdo nem para auxiliar a defesa. Ele nao
pode ¢é “descer” na estrutura dialética, nem para um lado nem para o outro.
Mais grave ainda, como adverte Morais da Rosa, é quando o juiz, “fingindo
que age em prol da defesa, passara a produzir provas para condenacgao”.
Que fique bem claro: juiz com divida absolve (art. 386, VII, do CPP), por-
gue ndo é preciso dlivida qualificada, bastando duvida razoavel. (grifos
Nossos)

No ordenamento pétrio, até a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, o prin-
cipio da presuncao de inocéncia somente existia de forma implicita (Lima, 2024.p. 52),
como decorréncia da clausula do devido processo legal. Com a constituicdo Federal
de 1988, o principio da Presuncéo de nao culpabilidade passou a constar expressa-
mente do inciso LVII, do art. 5°: Ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria. Em sintese, pode ser definido como o direito
de ndo ser declarado culpado senao apés o término do devido processo legal, durante
0 qual o acusado tenha se utilizado de todos 0os meios de prova pertinentes para a
sua defesa (ampla defesa) e para a destruicdo da credibilidade das provas apresen-

tadas pela acusacgdo (contraditorio).

E salutar ao falar sobre o principio da presuncéo de inocéncia, adentrar na eti-

mologia juridica da palavra “transito em julgado”.
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O transito em julgado é um termo juridico, também conhecido como coisa jul-
gada, descrito no art. 6, 8 3° da Lei de Introducéo as normas do Direito Brasileiro, que
traduz o ponto final de uma deciséo judicial, quando ndo é mais cabivel nenhum tipo
de recurso. E por isso, que o art. 5°, no seu inciso LVII, nos esclarece que apenas o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria pode afastar o estado inicial de

inocéncia que todos NGsS gozamos ao nascer.

Logo, se o processo hao chegou ao fim, significa que em algum momento, tudo
pode mudar. Ha em nosso ordenamento juridico um caso que repercutiu ao redor do
mundo, que foi a condenacao do atual Presidente da Republica Luiz Indcio Lula da
Silva, que ap6s a instrucao processual’ foi condenado a nove anos e seis meses de
prisdo, em um dos processos que respondia, tendo sua pena aumentada em segunda
instancia, para doze anos e um més, sendo mantido preso por 580 dias. Ocorre que,
posteriormente foram constatadas nulidades absolutas na conducéo processual como
a suspeicdo do Juiz Sérgio Moro, responsavel a época pelo caso, 0 que ocasionou a
anulacdo do seu julgamento pelo Supremo Tribunal Federal (HC 193.726 ED / PR),
invalidando todas as provas anexadas ao processo, alterando assim o estado de pre-

suncdo de inocéncia’®.

Considerando que 87% dos réus sdo condenados no Tribunal do Juri® nos
casos de feminicidio e que em 48% sao condenados nos demais casos, fica nitido que
assiste razao a nossa Constituicdo Federal quando estabelece entre as suas garantias
fundamentais que o estado de inocéncia de um individuo s6 pode alterado quando
nao for cabivel mais nenhum recurso. Estas garantias sédo clausulas pétreas, que nao
podem ser modificados mediante simples emenda constitucional. O Supremo Tribunal
Federal pode ampliar o rol de direitos fundamentais por meio de uma Emenda Cons-
titucional, mas jamais pode abolir as garantias ou deturpar os valores originais (art.
60, § 4°, IV, CF/88).

17 Agdo Penal n° 504651294.2016.4.04.7000

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Emb. Decl. no Habeas Corpus 193.726 Parana. Embargante:
Luiz In&cio Lula da Silva. Embargado: Superior Tribunal de Justica. Relator: Min. Edson Fachin. Brasilia,
8 de margo de 2021.

19 Desconsiderando as extingdes da punibilidade, o percentual de réus condenados chega a 71%. Du-
rante 0 Més Nacional do Juri realizado em novembro de 2018, as condenacdes representaram 67,4%
dos julgamentos - valor um pouco menor, mesmo concedendo-se durante o esfor¢co concentrado prio-
ridade ao julgamento de feminicidio e de réus presos, casos que registraram percentuais de condena-
¢bes ainda mais elevados, na ordem de 87% e 80%, respectivamente. Diagnéstico das Acbes Penais
de Competéncia do Tribunal do Juri/ Conselho Nacional de Justica — Brasilia: CNJ, 2019. p. 14.
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Lado outro, faz-se necessario analisar outro principio constitucional basilar, que
€ a Soberania dos Veredictos. A instituicao do jari € soberana e fixada em nossa carta
magna, no seu art.5°, XXXVIII, ¢, CF/88, que, em casos de crimes dolosos contra a
vida, o poder de decidir o destino final do réu é do Corpo de Jurados, que sao pessoas
leigas do povo, que decidem com base na sua consciéncia, e na maioria das vezes,

possuem pouco ou nenhum conhecimento técnico juridico, nem precisam.

O corpo de jurados, tem o condao de decidir conforme seu livre convencimento,
sem necessidade de justificacédo, inclusive concedendo absolvigéo por cleméncia®® ao
réu. O veredito popular é a Ultima palavra, ndo podendo ser contestada, quanto ao
mérito, por qualquer Tribunal togado. (Nucci, 2013. p.36).

Apenas em casos excepcionais, como em decisdes manifestamente teratologi-
cas, quando o veredicto for totalmente dissociado da prova constante dos autos (593,
d, CPP) é possivel interpor recurso de Apelacdo com o objetivo de submeter o réu a
novo julgamento. Assim ocorrendo (decisdo contraria a prova dos autos), remete o

caso a novo juri, mas nao substitui a decisdo do povo. (Nucci, 2024, p. 885).

6 — PRIMAZIA DA ISONOMIA

Igualdade é um direito de todos, € principio e garantia constitucional disposto
no art. 5, caput da Constituicdo Federal.

Para Ricardo Mauricio, a igualdade juridica ndo pode eliminar a desigualdade
socioecondmica. E necessario tratar igualmente os iguais e desigualmente os desi-

guais, na exata medida de suas desigualdades.

O principio da isonomia das partes processuais decorre da garantia constitu-
cional que dispensa a todos os cidadaos igualdade de tratamento perante a
ordem juridica. Com efeito, o caput do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988
prescreve que todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer na-
tureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade.

O principio da isonomia perpassa as diversas fases da relagdo processual,
para que ambas as partes da lide possam desfrutar de iguais faculdades e
submeter-se aos mesmos 6nus e deveres. Conforme se depreende do art.
125, 1, do Cddigo de Processo Civil, a igualdade de tratamento das partes é

20 Absolvicdo por cleméncia, se da quando o jari responde afirmativamente a terceira pergunta sem
apresentar motivacdo e em sentido contrario as provas apresentadas no processo, mesmo tendo reco-
nhecido a ocorréncia e a autoria do delito
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um dever do juiz e ndo uma faculdade. As partes e os seus procuradores
merecem tratamento equanime, com ampla possibilidade de fazer valer em
juizo as suas alegacoes.

A nocéo de tratamento isondmico as partes significa, entretanto, tratar igual-
mente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas de-
sigualdades. Busca-se, assim, a denominada igualdade real ou substancial,
de molde a proporcionar as mesmas oportunidades as partes processuais.
Isso se manifesta porque a igualdade juridica ndo pode eliminar a desigual-
dade socioecondmica. (Soares, 2024. p.150)

Ante o0 exposto, a presuncao de inocéncia ndo se perde a medida e que galgam
os duplos graus de jurisdicdo, ela so se finda com o transito em julgado da sentenca

condenatoria.

7 - JULGAMENTO DAS ACOES DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE
N° 43, 44 E 54.

As acdes foram ajuizadas pelo Partido Ecolégico Nacional (PEN), o Conselho
Federal da OAB e o Partido Comunista do Brasil (PCdoB) respectivamente, para ques-

tionar a constitucionalidade do artigo 283 do Cdédigo de Processo Penal (CPP).

Em 07/11/2019, foram julgadas em conjunto as ADC’s 43, 44 e 54 que estavam
sob a relatoria do Ministro Marco Aurélio, autor da tese vencedora, acompanhado dos
Ministros Rosa Weber, Lewandowski, Gilmar, Toffoli e Celso de Mello. Com seis votos
vencedores, as ADC’s foram julgadas procedentes para determinar a constitucionali-
dade do art. 283, CPP, bem como a condicionar o inicio do cumprimento da pena ao
transito em julgado da sentenca penal condenatéria, considerado o alcance da garan-
tia versada no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, no que direciona a apurar
para, selada a culpa em virtude de titulo precluso na via da recorribilidade, prender,

em execucao da sancao, a qual nao admite forma provisoria.

Votaram a favor da prisdo em segunda instancia os Ministros Alexandre de Mo-

rais, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luis Fux e Carmen Lucia.

A necessidade da Acao Declaratoria de Constitucionalidade decorreu da exis-
téncia de controvérsia constitucional relevante acerca da validade do preceito, ocor-
rida apos o julgamento, pelo Plenéario, do habeas corpus n° 126.292, de relatoria do
Ministro Teori Zavascki, sobre a possibilidade de execucéo provisoria, no ambito pe-

nal. Em que pese a decisdo do HC n° 126.292 n&o possuir efeito vinculante, repercutiu
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no sistema judicial brasileiro a época, ademais, 0s magistrados estariam determi-
nando a execucao provisoria da pena de prisdo antes do transito em julgado de deci-
sdo condenatoria proferida em segunda instancia. Por fim, postularam a declaracdo
de constitucionalidade do artigo 283 do Codigo de Processo Penal.

Em suas razdes, o Partido Ecolégico Nacional (PEN), bem como o Partido Co-
munista do Brasil (PCdoB) e o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB) apontaram a existéncia de controvérsia constitucional relevante acerca da va-
lidade do preceito, ocorrida apds o julgamento pelo Plenario do habeas corpus n°
126.292, relator o ministro Teori Zavascki. Reportam-se a alteragdo no entendimento
sobre a questao atinente a possibilidade de execuc¢éo provisoria, no ambito penal, de
acérdao condenatdrio em grau de apelacao. Frisaram a necessidade do Supremo pro-
nunciar-se a respeito da constitucionalidade da norma. Destacaram que a decisdo
proferida no referido habeas nao possui efeito vinculante nem firma regra geral quanto
ao tema, mas vem repercutindo no sistema judicial brasileiro. Salientaram a surpresa
causada pelo precedente, considerada a caréncia de prévio debate com entidades e
profissionais atuantes na esfera do Direito criminal. Ainda no tocante ao cabimento,
postularam, sucessivamente, o recebimento da acdo como arguicdo de descumpri-

mento de preceito fundamental.

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil sustentou ainda que o
preceito controvertido permanece valido, devendo ser aplicado pelos tribunais esta-
duais e federais, porguanto ndo afastado expressamente pelo Pleno no exame do
referido habeas. Alega mostrarem-se nulos os pronunciamentos judiciais que, sem a
declaracéo de inconstitucionalidade do artigo 283 do Codigo de Processo Penal, im-
plicam a execucao provisoria de decisédo condenatoria, ante a inobservancia do artigo
97 da Constituicdo Federal. Destaca a necessidade de o Supremo declarar, em sede
de controle concentrado, a conformidade, ou ndo, do dispositivo com a Constituicao

Federal.

Ante o exposto, o relator, Ministro Marco Aurélio, autor da tese vencedora,
acompanhado dos Ministros Rosa Weber, Lewandowski, Gilmar, Toffoli e Celso de

Mello fixou proferiu o seguinte voto:

Julgo procedentes os pedidos formulados nas acdes declaratérias de n° 43,
44 e 54 para assentar a constitucionalidade do artigo 283 do Cédigo de Pro-
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cesso Penal. Como consequéncia, determino a suspensao de execucao pro-
viséria de pena cuja decisdo a encerra-la ainda nédo haja transitado em jul-
gado, bem assim a libertacéo daqueles que tenham sido presos, ante exame
de apelacéo, reservando-se o recolhimento aos casos verdadeiramente en-
quadraveis no artigo 312 do mencionado diploma processual.

O proclamado abrange o pedido sucessivo, formulado na acdo declaratéria
de constitucionalidade n° 43, no sentido de poderem ser implementadas, ana-
logicamente ao previsto no artigo 319 do Cddigo de Processo Penal, medidas
alternativas a custédia quanto a acusado cujo titulo condenatério ndo tenha
alcancado a preclusdo maior.

E que se pretende, em dltima anélise, realinhar a sistematica da priséo a lite-
ralidade do artigo 5°, inciso LVII, da Constituicao Federal.

Explico: o manejo de providéncias diversas pressupde a impossibilidade de
prender-se individuo antes do transito em julgado do pronunciamento, situa-
¢do na qual cabe ao magistrado, cautelarmente, impor, com os cuidados de
estilo, a preventiva ou outras medidas descritas na norma processual. O pe-
dido subsidiario apenas evidencia que, antes do exaurimento dos mecanis-
Mos recursais, surge inadequada a prisdo do réu, salvo se atendidos os re-
quisitos do artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal. Essa sistematica é sufi-
cientemente restaurada com o reconhecimento da constitucionalidade do pre-
ceito em jogo, cujas balizas direcionam, pedagogicamente, a excepcionali-
dade da custddia.

Vencidos, votaram a favor da prisdo em segunda instancia os Ministros Alexan-

dre de Morais, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luis Fux e Carmen Lucia.

Em voto divergente, o Ministro Alexandre de Morais, julgou parcialmente pro-
cedente as ADC’s 43, 44 e 54, no sentido de conceder interpretacdo conforme a cons-
tituicdo federal ao artigo 283 do CPP, de maneira a se admitir o inicio da execuc¢éo da
pena, seja privativa de liberdade, seja restritiva de direitos, apds decisao condenatéria
proferida por Tribunal de 2° grau de jurisdi¢cao, por entender que possibilidade de exe-
cucao de acordao penal condenatério proferido em grau recursal, ainda que sujeito a
recurso especial ou a recurso extraordinario, ndo compromete o principio constitucio-
nal da presuncéo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constituicao
Federal.

Para Moraes, durante os 31 anos de vigéncia da Constituicdo, esse posiciona-
mento — possibilidade de execucdo provisoria de acorddo penal condenatorio profe-
rido em grau de apelacdo — foi amplamente majoritario em 24 anos. Ressaltou ainda
o posicionamento do STF de 28 de junho de 1991, no HC 68.726/DF, relatado pelo
Ministro Néri da Silveira de que a expedicdo de mandado de prisédo para o inicio da
execucao provisoria da pena nao conflita com o art. 5°, inciso LVII, da Constituicao.

Aduziu ainda que somente no periodo compreendido entre 5 de fevereiro de
2009 e 17 de fevereiro de 2019, ou seja, durante sete anos, prevaleceu a tese contra-

ria que exigia o transito em julgado.
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A Ministra Carmen Ldcia, reiterou o seu entendimento, o mesmo, desde 5 de
fevereiro de 2009, quando, no julgamento do HC 84.07, se pronunciou em Plenario
em quatro processos acerca da mesma matéria, e acompanhou o voto do Ministro
Alexandre de Moraes e manifestou preocupacado com o novo quadro interpretativo e
a aplicacdo do direito penal positivado no Brasil. Vejamos um trecho da sua manifes-
tacao:

[...] A eficacia do Direito Penal afirma-se, em minha compreenséo, pela defi-
nicdo dos delitos e pela certeza do cumprimento das penas. Se néo se tem a
certeza de que a pena sera imposta, de que sera cumprida, o que impera nao
€ a incerteza da pena, mas a certeza - ou, pelo menos, a crenca - da impuni-
dade. Os que mais contam com essa certeza, com essa crenca, ndo sao 0s
mais pobres, sdo aqueles que dispdem de meios para usar - € até para abu-
sar - de todo um rebuscado e intrincado sistema recursal, de todos os meios
para ndo precisar responder pelo delito, para protrair o processo no tempo,
até se chegar a prescricdo da pretensao punitiva e a frustracdo dos direitos
daqueles que sofreram as consequéncias do delito. Por isso, a tarefa de in-
terpretar a Constituicdo hé de considerar, em primeiro lugar, ser ela, a Cons-
tituicdo, um sistema de normas, ndo se interpretando cada principio ou regra
isoladamente.|...]

Assim, embora a ministra reconheca seu voto vencido como aconteceu em
2009, acredita que o STF estd em uma fase de mudancas e que algumas jurisprudén-

cias tém se formando em sentido diferente.

Apenas um més apos o julgamento das ADC’s 43, 44 e 54, o Pacote Anticrime
foi aprovado, e trouxe uma nova redagao ao art. 492, |, e, CPP, determinando a exe-
cucao imediata da prisdo proviséria em casos de condenac¢éo no tribunal do juri, com
pena igual ou superior a 15 anos de reclusdo mesmo antes do transito em julgado de
sentenca condenatéria. Diante disto, O plenario do STF julgou o Recurso Extraordi-
nario n® 1235340/SC - Tema 1.068 da repercussao geral para determinar se € possivel

a execucao provisoria da pena de condenados pelo Tribunal do Juri.

8 — JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 1235340/SC - TEMA
1.068 DA REPERCUSSAO GERAL

O Recurso Extraordinario n° 1235340/SC, foi impetrado em 19/09/2019, onde
a parte recorrente sustentou a repercussao geral da questao constitucional debatida
e que houve ofensa ao artigo 5°, XXXVIII, “c”, da Constituicdo Federal. Alegando que

a execucao provisoéria de condenacao proferida pelo Tribunal do Juri decorre do fato
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de gque o reconhecimento da responsabilidade penal, na hipétese, esta diretamente
relacionado a soberania dos veredictos, que ndo podera ser revista pelo Tribunal de
apelacdo. Dai o pedido de conhecimento e provimento do presente recurso extraordi-
nério para determinar a execuc¢ao provisoria da condenacao imposta pelo Tribunal do
Jari nestes autos.

Em contrarrazfes, a defesa apresentou 0s seguintes argumentos: i) auséncia
de repercussao geral da matéria; ii) 0 acordao recorrido esté alinhado com a jurispru-
déncia deste STF, no sentido de que ndo cabe a prisdo automéatica do réu condenado
pelo Tribunal do Juri, sendo necesséaria a demonstracdo empiricamente motivada da
real necessidade do encarceramento; iii) incidéncia das Sumulas 279, 282, 284 e 356
do STF. Com esses argumentos, postula o ndo conhecimento deste recurso e, acaso
conhecido, o seu desprovimento.

Sob relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, o julgamento aconteceu em
Plenario, no dia 12 de setembro de 2024, o qual ainda nédo transitou em julgado.

O Tribunal, por unanimidade reconheceu a existéncia de repercussao geral da
guestao constitucional suscitada e considerou a questao constitucional. Nao se mani-
festou a Ministra Carmen Lucia.

No que tange a matéria, o voto do Ministro Luis Roberto Barroso (relator) foi
acompanhado pelos ministros Nunes Marques, André Mendonca, Alexandre de Mo-
raes, Dias Toffoli e pela ministra Carmen Lucia. Ficaram vencidos os votos dos Minis-
tros Gilmar Mendes, Rosa Weber e Ricardo Lewandowski, os dois Ultimos atualmente
aposentados, que se posicionaram contra a execucao imediata da pena. Também fi-
caram vencidos ministros os votos do Ministro Edson Fachin e Ministro Luiz Fux, que
se manifestaram pela prisdo imediata conforme disposto na alinea “e” do art. 492,
CPP, ou seja, apenas em condenac¢des com pena superior a 15 anos ou em casos de
feminicidios.

Com o placar 6 votos a favor da prisdo imediata contra 5 votos contra, negou-
se provimento ao recurso ordinario em habeas corpus considerando, por maioria de
votos, que é possivel a prisédo imediata do acusado, excluindo do inciso | da alinea "e"
do referido artigo o limite minimo de 15 anos para a execug¢do da condenacao imposta
pelo corpo de jurados. Por arrastamento, excluiu do § 4° e do 8 5°, inciso Il, do mesmo
art. 492 do CPP, a referéncia ao limite de 15 anos. Foi apreciado ainda, o tema 1.068

da repercussao geral o qual fixou a tese:
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A soberania dos veredictos do Tribunal do Juri autoriza a imediata execucao
de condenacéo imposta pelo corpo de jurados, independentemente do total
da pena aplicada". Tudo nos termos do voto do Relator, Ministro Luis Roberto
Barroso (Presidente), vencidos os Ministros Gilmar Mendes, Ricardo Lewan-
dowski e Rosa Weber, que negavam provimento ao recurso, e 0s Ministros
Edson Fachin e Luiz Fux, que davam provimento ao recurso nos termos de
seus votos. Ndo votaram os Ministros Flavio Dino e Cristiano Zanin, sucesso-
res, respectivamente, dos Ministros Rosa Weber e Ricardo Lewandowski, que
proferiram seus votos em assentada anterior.

No caso concreto do Recurso Ordinario em Habeas Corpus, que originou o
Recurso Extraordinario, o juizo a quo considerou legitima a imediata execucdo de
condenacéo proferida pelo Tribunal do Juri. Tal decisao foi reformada pelo Superior
Tribunal de Justica. Reconhecida a repercussdo geral da matéria por envolver o
exame de questdes constitucionais que incluem o direito a vida e sua protecédo ade-
guada, a presuncéo de inocéncia e a soberania dos veredictos do Tribunal do Juri. O
STF ao analisar o Recurso Extraordinario, fixou a tese contrariando o que ja havia sido
objeto de alteracdo recente (2019) trazida pelo Pacote Anticrime que incluiu a alinea

e” no inciso | do art. 492, CPP e determinou que:

[...] no caso de condenacgdo a uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos
de reclusdo, determinard a execucao provisoria das penas, com expedi¢ao
do mandado de prisdo, se for o caso, sem prejuizo do conhecimento de re-
Cursos que vierem a ser interpostos;

Em seu voto o Ministro Luis Roberto Barroso (Presidente e Relator), trouxe ini-
cialmente, uma narrativa histérica acerca da instituicdo Tribunal do juri no Brasil,
desde 1822 até a promulgacdo da Constituicdo com todas as suas garantias e com-
peténcia. Destacou como aspecto relevante para analise da matéria que os feitos de
competéncia do JUri possuem um rito procedimental proprio, mais analitico e com-
plexo conhecido como procedimento especial bifasico que, em virtude do bem juridico
tutelado, justificam a adocéo de um rito procedimental mais complexo do que o rito

comum previsto no cédigo processual penal para as demais infracdes penais.

Min. Barroso ressalta ainda que ha um descompasso entre o numero de homi-
cidios em determinado ano e a imediata instauracdo acédo penal, ha um evidente e
relevante déficit de protecdo a vida humana, j& que bem menos que a metade dos
casos de homicidios sdo levados a conhecimento do Poder Judiciario, vejamos um
trecho:

Uma outra dura realidade, revelada pelo Diagndstico das acdes penais de
competéncia do Tribunal do Juri, realizado no ambito do Conselho Nacional
de Justica, no ano de 2019, é que os casos submetidos a apuragdo do Tribu-
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nal do Juri sdo expressivamente menores do que o total de homicidios efeti-
vamente ocorridos. Nesse estudo, tal como consignado no voto do eminente
Presidente, no julgamento do mérito das ADCs 43, 44 e 54, Rel. Min. Marco
Aurélio, a partir dos nimeros divulgados pelo Atlas da Violéncia de 2018 (cf.
divulgado pelo IPEA), constatou-se que, durante o ano de 2016, ocorreram
62.517 casos de homicidio, ao passo que o relatorio Justica em NUmeros
apontou para o ingresso de 27.881 a¢des penais de competéncia do Jiri, em
2016, e 29.587, em 2017. Embora seja natural haver um certo descompasso
entre o nimero de homicidios em determinado ano e a imediata instauracéo
acédo penal, ha um evidente e relevante déficit de protecdo a vida humana, ja
gue bem menos que a metade dos casos de homicidios sao levados a co-
nhecimento do Poder Judiciario.

Da andlise do relator, considerando o inexpressivo percentual de modificacdo
das decisdes condenatorias do Juri (cerca de 1,97%), ante as rarissimas as situacdes
de éxito das apelacfes da defesa que resultam num novo julgamento, entendeu por
conferir interpretagdo conforme a Constituicdo ao art. 597 do Cadigo de Processo Pe-
nal para se excluir a possibilidade de que o texto do dispositivo seja interpretado no
sentido de obstar a execucdo imediata da pena depois da decisdo condenatoria pro-
ferida pelo Tribunal do Juri, de modo a compatibilizad-lo com as exigéncias constituci-
onais de soberania dos veredictos (art. 5°, XXXVIII, “c”) e de efetividade e credibilidade
do sistema de justi¢a criminal no caso de crimes dolosos contra a vida. Vejamos pelas

suas palavras:

Por outro lado, impressionam os niumeros apresentados pelo Tribunal de Jus-
tica de S&o Paulo. No periodo compreendido entre janeiro de 2017 e outubro
de 2019, foram proferidas 15.411 sentencas pelo Tribunal do Juri, no estado
de S&o Paulo. De todas as sentencas, menos da metade foram alvo de re-
curso (7.477). Sendo que o Tribunal anulou 305 sentencgas, a pedido da de-
fesa, e 225 sentencas, a pedido da acusacéo. Isto é, de todas decisdes pro-
feridas pelo Juri, em apenas 1,97% dos casos houve a intervenc¢éo do Tribu-
nal de segundo grau para, a pedido do réu, devolver a matéria para a anélise
do Juri. Esse percentual de éxito, em se tratando de recurso interposto pela
acusacao, é menor ainda (1,46%).

Nesse interim, o relator ndo entende por incompativel com a decisdo proferida
por esta Corte, no julgamento das ADC’s 43, 44 e 54, Rel. Min. Marco Aurélio, a ideia
de cumprimento imediato do veredicto do Juri, pois a declaracdo de constitucionali-
dade do art. 283 do CPP néo tem a for¢a de paralisar a incidéncia da clausula pétrea
em que a soberania do Juri consiste. Ja que para o Ministro relator, a presun¢éo de
inocéncia é principio (e ndo regra) e, como tal, pode ser aplicada com maior ou menor
intensidade, quando ponderada com outros principios ou bens juridicos constitucio-

nais colidentes.
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No que tange o direito ao duplo grau de jurisdicdo, extraido de Tratado de Di-
reitos Humanos, o Ministro Barroso afirma ndo haver incompatibilidade, vejamos as

suas palavras:

Nao ha incompatibilidade alguma. A hipotese é de aplicagéo direta e imediata
da norma originaria do texto constitucional, que reconheceu a instituicdo do
Tribunal do Jdri, assegurada a soberania dos seus veredictos, com a compe-
téncia expressa para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida. De modo
gue nao é possivel invocar esse importante instrumento de salvaguarda dos
direitos humanos para neutralizar norma expressa da Constituicdo Federal.

Em relagao a inclusao da alinea “e” no art. 492, |, do CPP, o Ministro Barroso
foi categorico em afirmar que a limitacéo foi indevida e viola o principio da isonomia,

vejamos:

[...] Conquanto as modificagBes introduzidas pelo Pacote Anticrime reforcem
as conclusdes centrais desenvolvidas neste voto (sobre a exequibilidade das
condenacdes do juri e a auséncia, como regra geral, de efeito suspensivo ao
recurso de apelacdo), ndo ha como negar que a nova redac¢éo do art. 492 do
CPP impés limitagc&o indevida (15 anos de recluséo) para que seja possivel
dar concrec¢édo a soberania do Juri.[...]

[...] A ideia de restringir a execucdo imediata das deliberagbes do corpo de
jurados ao quantum da resposta penal representa, em Ultima analise, a rela-
tivizagcao da prépria soberania que a Constituicdo Federal conferiu aos vere-
dictos do Tribunal popular. Se, de fato, sdo soberanas as decisdes do Juri,
ndo cabe a lei limitar a concretizagdo e o alcance dessas mesmas delibera-
¢Oes. Limitar ou categorizar as decisdes do Juri, além de contrariar a vontade
objetiva da Constituicdo, caracteriza injustificavel ofensa ao principio da iso-
nomia, conferindo tratamento diferenciado a pessoas submetidas a situagfes
equivalentes.[...]

Por fim, o voto do relator, que foi seguido integralmente pelo Ministro André
Mendonza, estabeleceu que a decisédo proferida pelo Tribunal do Juri possui exequi-
bilidade imediata e tratando-se de crimes dolosos contra a vida, a celeridade da res-
posta penal é indispensavel para que a Justica cumpra o seu papel de promover se-

guranca juridica, dar satisfacéo social e cumprir sua funcéo de prevencéo geral.

Voto divergente, o Ministros Gilmar Mendes, acompanhado pela Ministra Rosa
Weber e o Ministro Ricardo Lewandowski, destacou que o0 processo penal possui uma
caracteristica singular, uma premissa que orienta toda a estruturacdo dogmatica do
direito processual penal: a presuncdo de inocéncia. E que este é um principio ex-
presso e claro disposto no art. 52 LVII, da CF, ndo podendo ser um principio pondera-
vel. Trata-se de uma regra precisa, um direito fundamental, assegurado para limitar o
poder punitivo estatal. Dessa forma, ndo é crivel, segundo o Ministro que se aplique

prisdo antes da formacgéao de culpa, vejamos nas suas palavras:

Por decorréncia de opgdo democratica e, inclusive, corolario de interpretacao
I6gica e epistemologica, o Estado sé pode aplicar uma pena a quem praticou
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um crime, ou seja, s6 podemos sancionar penalmente quem for culpado por
fato tipificado por lei criminal. Assim, a prisdo-pena, imposta como retribuicdo
ao crime praticado e com finalidades preventivas a novos delitos, sé pode ser
aplicada a quem for culpado.

Antes de se ter a definicdo da culpa, ndo se pode prender para impor pena.
As hipoteses de prisédo antes da formacao da culpa seriam aquelas elencadas
como prisdes cautelares (preventiva e temporaria).

Portanto, fixada a primeira premissa: ninguém pode ser punido sem ser con-
siderado culpado; ninguém pode ser preso sem ter a sua culpa definida por
ter cometido um crime; ndo se pode executar uma pena a alguém que nao
seja considerado culpado.

Por fim, o Ministro Gilmar Mendes defende a necessidade de aguardar-se o
transito em julgado da condenacéo para se considerar o réu culpado e, assim, iniciar-
se a execucao de uma pena, e que isso nao impede a decretacao anterior de prisao
cautelar, desde que a partir de fundamentos legitimos e embasados em elementos do
caso concreto. anterior. Votou por negar o provimento para manter a vedacédo a exe-
cucao imediata da pena imposta pelo Tribunal do Jari, declarando a inconstitucionali-
dade da nova redagao determinada pela Lei 13.964/2019 ao art. 492, |, “e”, do Cddigo
de Processo Penal.

Trazendo uma terceira posi¢cdo, o Ministro Edson Fachin defende a execucéo
imediata prevista em lei infraconstitucional das penas fixadas acima de quinze anos,
em decorréncia de condenacéo pelo tribunal do jari, divergindo do eminente Relator
Luis Roberto Barroso e por razBes simétricas também registrou dissonancia com a

divergéncia langada pelo Ministro Gilmar Mendes. Vejamos um trecho do seu voto:

Talvez possa ser considerada arbitraria a escolha do referido pardmetro nu-
mérico para fixar a medida. Todavia, a reprovacdo da decisdo legislativa
exige demasiado esforco para afastar a constitucionalidade da legislacédo. Por
ora, presumo que o legislador tenha considerado que condenacao que receba
reprimenda a partir daquele quantitativo, decorra de conduta criminosa quali-
ficada por gravidade acentuada, em tese, fundamento para a escolha do cri-
tério, o qual ndo o vejo como desarrazoado.

Para o Ministro, o quantum de pena delimitado pela a nova redacgao do art. 492,
inciso 1, alinea e, do Cédigo de Processo Penal, confere densidade normativa a pre-
visdo constitucional do tribunal do jari, ndo representando violagdo ao principio da

presunc¢ao de inocéncia.

9 CONSIDERACOES FINAIS
Apos a revisao de literatura dos principais doutrinadores acerca da tematica, foi
possivel concluir que existem incongruéncias e inconstitucionalidades entre os dispo-

sitivos constitucionais vigentes em nosso ordenamento juridico, quando examinados
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a luz da Constituicdo Federal e seus Principios, o Codigo de Processo Penal e Trata-
dos Internacionais.

Para os principais doutrinadores que tratam sobre processo penal no Brasil, h4
um entendimento pacifico sobre a necessidade de respeito aos principios da presun-

cao de inocéncia. Principio esse que ndo pode ser mitigado ou flexibilizado.

As decisdes do Plenario do Supremo Tribunal Federal, maxima vénia, tém fir-
mado teses que cerceiam principios constitucionais basicos, resguardados por nossas
clausulas pétreas (60, 84° da Carta Magna), que ndo podem ser alterados por meio
de emendas constitucionais ou pelo legislador, ou seja, sdo imutaveis, seu contetdo

s6 pode ser alterado se promulgada nova Constitui¢ao.

Logo, é estarrecedor constatar que o populismo judicial?* tem contribuido com
a violacao dos principios constitucionais como também com a manutencao de normas

e teses jurisprudenciais contraditorias, vejamos:

Art. 283, CPP: Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em de-
corréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenacao criminal transitada
em julgado.

Art. 492, 1, e, CPP: Em seguida, o presidente proferira sentenca que: €) man-
daréa o acusado recolher-se ou recomenda-lo-a a prisdo em que se encontra,
Se presentes o0s requisitos da prisdo preventiva, ou, no caso de condenacéo
a uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de recluséo, determinara a
execucao proviséria das penas, com expedi¢cdo do mandado de prisdo, se for
0 caso, sem prejuizo do conhecimento de recursos que vierem a ser interpos-
tos;

Art. 5° LVII, CF: ninguém ser& considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatoria;

Julgamento das ADC’s 43, 44 e 54: foram julgadas procedentes para deter-
minar a constitucionalidade do art. 283, CPP, bem como a condicionar o inicio
do cumprimento da pena ao transito em julgado da sentenca penal condena-
toria, considerado o alcance da garantia versada no artigo 5°, inciso LVII, da
Constituicdo Federal, no que direciona a apurar para, selada a culpa em vir-
tude de titulo precluso na via da recorribilidade, prender, em execucdo da
sanc¢do, a qual nao admite forma provisoéria.

Julgamento do Recurso Extraordinario n°® 1235340/SC - Tema 1.068 da
repercussdo geral: Negou-se provimento ao recurso ordinario em habeas
corpus considerando, por maioria de votos, que € possivel a prisdo imediata
do acusado, excluindo do inciso | da alinea "e" do referido artigo o limite mi-
nimo de 15 anos para a execucéo da condenacado imposta pelo corpo de ju-
rados. Por arrastamento, excluiu do § 4° e do § 5°, inciso Il, do mesmo art.
492 do CPP, a referéncia ao limite de 15 anos. Foi apreciado ainda, o tema
1.068 da repercusséo geral o qual fixou a tese: "A soberania dos veredictos

21 O populismo juridico passa a fundamentar as decisdes em razdes extrajuridicas, que supostamente
captariam 0s anseios sociais de maneira mais acurada que a mera invocacdo de regras e principios
juridicos. (GODOQY, Miguel Gualano de; COSTA, Igor Pires Gomes da. Poder Judiciario na era do po-
pulismo: como o ultimo guardido pode tornar-se a maior ameaca a democracia. Revista de Informacéao
Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 60, n. 240, p. 43-61, out./dez. 2023. Disponivel em: https://www12.se-
nado.leg.br/ril/edicoes/60/240/ril_v60_n240_p43 . p.7)
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do Tribunal do Juri autoriza a imediata execucéo de condenacéo imposta pelo
corpo de jurados, independentemente do total da pena aplicada".

Nota-se que h& um critério de seletividade para a punibilidade aplicada quando
trata-se do crime de homicidio. Uma necessidade de teatralizacdo e espetaculariza-

c¢ao do rito do tribunal do jari, pois, de acordo com o Ministro Alexandre de Moraes??:

[...] ndo é possivel deixar que permaneca essa situacdo e impunidade, em
que, a partir de recurso atras de recurso, a pessoa ja condenada pelo jari
fiqgue anos e anos solto, e ai gera um problema que foi levantado pelo Sr.
defensor nos municipios pequenos, ha mais, o homicidio foi ha 10 anos
atras, seria justo agora prendé-lo porque ele foi condenado? Seria justo! Por-
gue ele matou alguém. Vamos perguntar para a familia dessa pessoa se seria
justo. Agora se ele estivesse sido preso a partir do momento em que o tri-
bunal do juri o condenou, seria mais préximo do fato e eu inverto a situagéo
gue ontem conversava com o Ministro Dias Toffoli, assim como o Ministro
Fux, eu também fui Promotor no interior, se faz o jari, o homicida é conde-
nado pelos jurados e ele sai pela porta da frente com a familia da vitima, com
as testemunhas , com os jurados, com o Promotor,. Ora, qual a tranquilidade
dos jurados principalmente, em cidades menores, para atuar para condenar,
sabendo que vai encontrar no mesmo dia, que condenaram o homicida. Vai
encontra-lo no supermercado, no bar. N&o € possivel que essa situagéo con-
tinue.[...]

Nao é crivel que ante a necessidade de “parecer justos” vilipendiemos princi-
pios fundamentais, numa transferéncia da responsabilidade estatal do devido pro-

cesso legal para a parte mais vulneravel que é o acusado.

Dados do CNJ apontam que no Brasil 87% dos réus sao condenados no Tribu-
nal do Juri®® nos casos de feminicidio e que em 48% sdo condenados nos demais
casos, ou seja, um numero significativo de vidas que precisam das garantias consti-
tucionais sobre o devido processo legal e que a condenacéo que venha a cair sobre

si, seja de fato merecida, sem macula.

Se h4d uma demora exorbitante no julgamento dos recursos de apelacao, trata-
se de um problema de ordem juridico-administrativa, ndo podendo-se antecipar o
cumprimento de pena (execucdo provisoéria) sob o argumento de que o julgamento

dos recursos é demasiadamente lento e/ou que esta demora traz uma sensacgéo de

22 Trecho da fala do ministro Alexandre de Moraes Durante julgamento do Recurso Extraordinario n°
1235340/SC - Tema 1.068 da repercussao geral que validou a prisdo apds condenacéo pelo Tribunal
do Juri. Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=pCJk7SfARH8

23 Desconsiderando as extingdes da punibilidade, o percentual de réus condenados chega a 71%. Du-
rante 0 Més Nacional do Juri realizado em novembro de 2018, as condenac8es representaram 67,4%
dos julgamentos - valor um pouco menor, mesmo concedendo-se durante o esfor¢co concentrado prio-
ridade ao julgamento de feminicidio e de réus presos, casos que registraram percentuais de condena-
¢bes ainda mais elevados, na ordem de 87% e 80%, respectivamente. Diagnéstico das Acbes Penais
de Competéncia do Tribunal do Juri/ Conselho Nacional de Justica — Brasilia: CNJ, 2019. P. 14.
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impunidade gerada no meio social. As consequéncias fisicas, morais e sociais de se

condenar um inocente sdo infinitamente mais prejudiciais.

N&o € sem motivo que, dentre 0s N0SS0OS principios constitucionais temos o in
dubuio pro reo, que significa que na duvida deve-se decidir a favor do réu, mantendo-
se inocente até que se prove o contrario, consequéncia da presunc¢éo de inocéncia.

Acompanhando o voto do Ministro Gilmar Mendes, entende-se necessario uma
profunda discusséo jurisprudencial sobre a progressiva fragilizacdo da presuncédo de
inocéncia ao longo da persecucao penal, e a mitigacdo deste principio em relacdo a
soberania dos veredictos no Tribunal do Juri, haja vista o principio da presuncéo de
inocéncia ser claro, preciso, absoluto, sem margem para interpretacéo diversa, que
tem sido relativizado e aplicado com maior ou menor intensidade, quando ponderado

com outros principios ou bens juridicos constitucionais conflitantes.

N&o é demais ressaltar que todos estéo sujeitos a erros, Magistrados, Advoga-
dos, Promotores, Desembargadores, Ministros, e para cada erro, h4 um recurso ou
remeédio constitucional cabivel, logo, também é possivel que o Corpo de Jurados, que
sdo pessoas do povo, muitas vezes que desconhecem as normas juridicas estavam
passiveis de erros, em que pese a soberania dos veredictos seja constitucional, ela
ndo é absoluta e convive em harmonia com o sistema recursal desenhado pela Lei

Adjetiva Penal.

Por fim, ndo é demais lembrar que para réus que sdo manifestadamente peri-
culosos, quando houver necessidade de garantia da ordem publica ou econdmica,
conveniéncia da instrucéo criminal, ou ainda quando haja necessidade de assegurar
a aplicacéo da lei penal temos o advento da prisdo preventiva aplicavel em crimes
com pena superior a 4 anos. Logo, ndo ha o que se falar em “senso de justi¢ca” pelo
fato do réu néo ser periculoso a ponto de se decretar a prisdo preventiva, permitindo
assim que se resguarde o seu estado e inocéncia até o transito em julgado de sen-
tenca condenatodria, conforme art. 5°, CF e tratados internacionais firmados, os quais

o Brasil é signatario.

Ante o exposto, acompanhando o voto divergente do Ministro Gilmar Mentes,
nao vislumbramos razdo para que o momento da decretacdo da prisdo seja antes do

transito em julgado da sentenca, sendo esta medida mais justa e segura, sem violacéo
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aos principios constitucionais e pactos internacionais recepcionados pela nossa Cons-
tituicdo, salvo quando a fundamentacao da prisdo esteja amparada no art. 312, CPP
e ndo apenas no artigo 492, 1, e do CPP com a finalidade de antecipacdo de pena,
pois tal medida pode causar prejuizo irreparavel ao acusado por violagdo de um dever

juridico originario.
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