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A EXECUCAO PROVISORIA DA PENA NO AMBITO DO TRIBUNAL DO JURI:
uma analise sobre a (in) constitucionalidade do artigo 492, inciso I, alinea “¢”, do CPP

Raquel Pompeu da Silval

RESUMO

Atualmente varios sdo os temas discutidos pelos operadores e estudiosos do direito. O
principio da presuncdo de inocéncia no Brasil passou a ter maior destaque a partir dos
julgamentos realizados pelo Supremo Tribunal Federal. Especificamente, no tocante ao
presente trabalho, essas discursdes versam sobre a possibilidade de poder haver a execucao
provisodria da pena antes do transito em julgado de sentenca penal condenatdria. Este estudo
tem como objetivo analisar a constitucionalidade do artigo 492, inciso I, alinea “e”, do Codigo
de Processo Penal, usando como parametro a legislacéo e o entendimento da Corte Suprema.
Com foco nesse objetivo, desenvolveu-se uma pesquisa bibliografica em que foi aplicada a
metodologia dedutiva com uma abordagem qualitativa, com base em analises feitas na
legislacdo, doutrina, e jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Como principais resultados
foi possivel observar que o principio da presuncdo de inocéncia é importante pilar para os
direitos e garantias fundamentais e ndo deve ser suprimido ou relativizado. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal nesse momento tem o entendimento de que a pena de prisdo sO podera ser
executada apds o transito em julgado. O artigo 492, inciso I, alinea “e”, do CPP ¢
inconstitucional pois ndo se compatibiliza com o texto da Constituicdo Federal de 1988, nem

com o entendimento atual da Corte Suprema.

Palavras-chave: Presuncdo de inocéncia. Supremo Tribunal Federal. Alteracbes Pacote

Anticrime.

1 Graduanda do curso de Direito pelo Centro Universitario Fametro — Unifametro.



1 INTRODUCAO

Uma das discussOes mais relevantes e atuais do direito brasileiro versa sobre qual o
momento em que deve ser iniciada a execucgdo da pena privativa de liberdade, havendo duas
correntes de argumentos a respeito dessa questao.

A primeira defende que o inicio da execucdo deve se dar ap6s o transito em julgado de
sentenca penal condenatdria; enquanto a segunda afirma que deve ocorrer de imediato, ou seja,
apos a decisdo de um tribunal de segunda instancia.

A Constituicdo Federal de 1988 consagra, em seu artigo 5°, inciso LVII, o principio da
presuncao de inocéncia, que é um dos principios basilares do Estado Democrético de Direito.
A referida norma legal preconiza que ninguém serd considerado culpado até o transito em

julgado da sentenca penal condenatoria.

Historicamente, o principio da presuncédo de inocéncia remonta ao Direito Romano. No
periodo da inquisi¢do, na Idade Média, porém, a presuncao de inocéncia foi constantemente
atacada e, depois de varios anos, foi finalmente consagrada na Declaracdo dos Direitos do
Homem de 1789 (LOPES JUNIOR, 2021).

No decorrer dos anos ocorreram mudancas de entendimento dos tribunais superiores
sobre em que momento deveria se iniciar o cumprimento da pena privativa de liberdade.

O posicionamento atual, que foi decidido em novembro de 2019, por meio do
julgamento das Acbes Declaratorias de Constitucionalidade n° 43, 44 e 54, é o de que a
execucdo da pena so podera ocorrer apés o transito em julgado de sentenca penal condenatdria.

Ocorre que, em janeiro de 2020, entrou em vigor a Lei 13.964/2019, conhecida como
“Pacote Anticrime”. Essa lei trouxe significativas alteragdes, tanto ao Cdodigo Penal (CP), como
ao Cadigo de Processo Penal (CPP).

Dentre essas mudangas, ha uma alteragdo no artigo 492, inciso I, alinea “e”, do CPP,
que traz a possibilidade de que, nas condenac@es advindas de sentencas proferidas pelo tribunal
do jari, com pena igual ou superior a 15 anos, sera permitida a execucdo provisoria da pena, ou
seja, cria-se uma possibilidade de execugdo provisoria da pena que vai de encontro ao
entendimento atual do Supremo Tribunal Federal (STF).

Logo, havera a necessidade de se fazer a ponderacao entre dois importantes principios:
0 principio da presuncdo de inocéncia, basilar e importante vetor de protecdo do individuo
contra os arbitrios do Estado; e o principio da soberania dos vereditos, também de elevada



importancia para o Estado Democratico de Direito.

O presente trabalho se justifica, destarte, devido a instabilidade de entendimento da
Corte Suprema, fato esse que cria um ambiente de inseguranca juridica e faz com que o pais
perca credibilidade perante 0 mundo, pois crises no sistema judicial costumam ter impactos em
outras areas e em setores importantes para o desenvolvimento da sociedade.

Além do que, o debate em torno da tematica passa ainda por outros principios que
também fundamentam a Republica Federativa do Brasil, enquanto Estado Democréatico de
Direito, e se faz necessario que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal seja uniforme e constante
no que se refere aos valores basilares do direito, ndo oferecendo riscos de interpretagdes
divergentes e nem fragilidades na prestacdo jurisdicional.

Perante o exposto, a presente pesquisa pretende verificar a possibilidade da execucéo
provisoria da pena em condenag6es advindas de sentenca condenatdria no ambito de Tribunais
do Juri, buscando responder a seguinte indagacdo: é constitucional a execucgdo provisoria da
pena, conforme preceitua o artigo 492, inciso I, alinea “e”, do CPP?

Logo, tem-se, como objetivo geral, conferir a constitucionalidade do referido artigo
(492, 1, “e¢”, do CPP).

Com o propésito de alcangar o objetivo geral, foram definidos, enquanto objetivos
especificos: apresentar o principio da presuncdo de inocéncia em seu aspecto histérico, bem
como trazer a sua evolucdo tedrica junto ao Estado moderno; analisar os julgados dos Tribunais
referentes ao tema proposto; bem como examinar as alteracdes trazidas pelo “Pacote Anticrime”
em relacdo a execucdo proviséria da pena em condenacBes advindas do Tribunal do Jari,
pesquisando, ainda, acerca da natureza e da origem historica desse instituto.

A metodologia aplicada foi a dedutiva, partir de uma abordagem qualitativa, em que foi
feita a analise de documentos e a revisdo bibliografica com a utilizacdo de leis, de doutrinas e

de jurisprudéncia.

2 O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E A EXECUCAO PROVISORIA
DA PENA: ORIGEM E EVOLUCAO HISTORICA

Antes da entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, o principio da presuncao
de inocéncia era considerado um principio implicito, que ndo constava expressamente no texto
constitucional, e que decorria do principio do devido processo legal. O principio da presuncéo
de inocéncia € o direito que um individuo tem de néo ser declarado culpado se ainda existirem
duvidas sobre sua culpabilidade (LIMA, 2020).



Dessa forma, verifica-se o grau de importancia do referido principio, ja que consta na Lei
Maior do Estado brasileiro, sendo necessario uma analise acerca da origem do principio, bem
como sobre a sua importancia na qualidade de principio que tem como fundamento assegurar a

garantia ao estado de inocéncia dos cidad&os.

2.1 O surgimento do conceito de presuncao de inocéncia e a sua importancia enquanto

direito fundamental

As sociedades da Idade Média passaram por alguns ciclos de mudanca, que impactaram
de forma significativa 0 modo com as pessoas passaram a viver e a se organizar politicamente
(MONDAINI, 2020).

Porém as dindmicas de organizacdao politica e econdmica da sociedade comecam a
mudar, trazendo novas formas de pensar e, como consequéncia, novas ideias, consoante aponta

Mondaini:

[...] uma sociedade urbana, industrial e capitalista vai ocupando o posto de uma
sociedade rural, agricola e feudal que, até entdo, se imaginava eterna e natural, tdo
eterna e natural quanto a exploracdo econémica e a dominagdo politica exercida pela
aristocracia sobre o conjunto de plebeus.(MONDAINI, 2020, p.27).

Nesse contexto, no periodo de transicdo da idade Média para a idade Moderna, muitos
conflitos ocorreram. Cada mudanca que ocorre na sociedade é advinda da percepcdo de
problemas estruturais que impactam no desenvolvimento humano, sem falar nas injusticas
sociais a que grande parte das populagdes eram submetidas.

Juntando esses fatores a necessidade de grupos especificos, como a burguesia, que
almejava maior espago de poder, foi que ocorreram profundas mudangas estruturais nas

sociedades no pré-revolugdo francesa. Ainda segundo Mondaini, pode-se perceber que:

[...] a ultrapassagem de uma sociedade feudal rumo a outra, capitalista, ndo se deu de
maneira pacifica, sem maiores conturbacdes. Muito pelo contrario, tal transformagéo
foi levada a cabo de maneira violenta, por intermédio de sangrentas revolugdes,
responsaveis pela ascensdo ao poder politico de uma nova classe social — a burguesia.
(MONDAINI, 2020, p.27).

Como consequéncia dessas mudancas, surge um importante documento de declaracéo
de direitos, na Inglaterra, em 1689, fruto de um processo de revolugéo pelo qual passou aquele

pais entre os anos de 1640 e 1688. Foi um periodo de grandes acontecimentos politicos, em que



a principal critica era contra a Monarquia Absolutista enquanto modelo de organizagdo social
imposta até aquele momento (MONDAINI, 2020).

Depois de varios acontecimentos até que se chegasse a Revolucdo Gloriosa, foi
elaborado o Bill of Rights, documento que tinha como principal caracteristica definir que
haveria, dali em diante, uma clara ideia de separacéo de poderes, dentre outros postulados.

Outro importante marco para a concretizacdo dos direitos civis foi a obra denominada
“Carta acerca da tolerancia” (1689), do importante pensador John Locke. Esse escrito,
basicamente, argumentou que o Estado ndo deveria ter uma religido especifica e que sua fungédo
seria zelar pela propriedade privada, ndo devendo se ocupar com questdes da esfera particular
dos cidaddos (MONDAINI, 2020).

E, assim, os movimentos politicos e as ideais foram sendo ampliadas e desenvolvidas
por todo 0 mundo, até que surge a Declaragdo de Direitos do Estado da Virginia (1776). J& o
contexto de criagdo desse documento vem com uma série de revoltas e unido politica dos
habitantes das treze col6nias britanicas da América do Norte (MONDAINI, 2020).

A coroa Britania, na época, instituiu uma série de aumentos nos impostos sobre as treze
colbnias devido ao fato de ter se enfraquecido economicamente por causa da guerra contra a
Franca, o que fez com que a coroa Britanica colocasse todo o 6nus em suas colonias, 0 que
gerou varias revoltas e um sentimento que, mais tarde, viria a ser retomado na Guerra de
Independéncia (MONDAINI, 2020).

Com a Declaragéo de direitos do Estado da Virginia, um novo paradigma de protecéo
dos direitos fundamentais havia surgido. Esse documento traz, expressamente, a ideia
embrionaria de que os individuos teriam direitos minimos que viessem a lhes garantir um

julgamento pautado na defesa dos direitos civis, conforme o trecho:

8°. Em todos 0s processos criminais ou que impliquem na pena de morte, o réu tem o
direito de saber a causa e a natureza da acusacédo, de ser acareado com 0s acusadores
e testemunhas, de produzir prova em sua defesa, bem como de ser julgado com
presteza por um juri imparcial de sua vizinhanga, o qual s6 pode considera-lo culpado
pela unanimidade de seus membros, sem que o réu seja obrigado a fornecer prova
contra si mesmo. Ninguém seré privado de sua liberdade, a ndo ser por forca da lei da
terra ou pelo julgamento de seus pares. (MONDAINI, 2020, p.55).

Indo um pouco mais a frente na formagdo historica dos direitos fundamentais, temos
outro marco de fundamental importancia para este trabalho. A Revolucdo Francesa, no século
XVIII, em que um processo de transformacao do pensamento ocidental foi responsavel pelas
vérias ideias que influenciaram os diversos setores da sociedade brasileira (MONDAINI, 2020).

Durante esse periodo, surge o0 movimento iluminista, que tinha o objetivo de trazer



mudancas & sociedade através da disseminagdo de conhecimento e do enaltecimento do
pensamento voltado a razdo, em contraposi¢do ao pensamento estritamente religioso, que era o

comum na época. A respeito do assunto, dispde Mondaini:

No plano das ideias, a critica ao Antigo Regime se nutriu do desenvolvimento de uma
nova forma de pensar o mundo: diametralmente oposta aquela tradicionalmente
patrocinada pela Igreja Catdlica Romana, fundada na percepcéo divina das coisas, na
qual tudo seria fruto da criacdo de Deus, inclusive o poder dos reis. Contra essa visdo
teolégica da vida, o pensamento iluminista propds a utilizacdo da razdo como
instrumento de conhecimento do mundo e libertagdo dos homens de todas as formas
de opressdo. (MONDAINI, 2020, p.28).

Dentre os autores que iniciaram as discussdes sobre a protecdo contra as ilegalidades
cometidas e que deram inicio as bases do principio da presuncdo de inocéncia estd Cesare
Beccaria, autor da célebre obra Dos Delitos e Das Penas, de 1764.

Segundo argumenta Beccaria (1999), as penas devem ser aplicadas levando-se em
consideracao a estrita necessidade e o objetivo de protecdo da ordem na sociedade, correndo o
risco de que, em havendo uma aplicacao que fuja desses limitadores, a necessidade de aplicagao
da pena venha a se tornar um exercicio do poder tiranico.

Critico da utilizacdo de tortura no processo, Beccaria (1999) traz uma nova perspectiva
de como a sociedade deveria pensar e repensar a utilizacdo das leis e das penas para imprimir,
enguanto atribuicao de penas, cada vez menos castigos degradantes, fazendo com que tivessem,
como fim, a correta proporgéo entre o mal causado pelo infrator e 0 mal suportado pela
sociedade.

Inspirado pelos ideais iluministas, o autor explicita a necessidade de que um individuo
nédo seja mais punido sem que haja a absoluta certeza de sua culpa, conforme preceitua em sua

obra:

Um homem ndo pode ser chamado culpado antes da sentenca do juiz, e a sociedade
sO lhe pode retirar a protecdo publica apés ter decidido que ele violou os pactos por
meio dos quais ela Ihe foi outorgada. Qual é, pois, o direito, sendo o da forca, que da
ao juiz o poder de aplicar pena ao cidaddo, enquanto existe davida sobre sua
culpabilidade ou inocéncia? N&o é novo este dilema: ou o delito é certo ou incerto.
(BECCARIA, 1999, p.61).

Podemos observar como os movimentos politicos e sociais foram importantes para a
formacéo juridica de ideias que culminariam no conceito de presuncdo de inocéncia, dando
assim, as bases de sustentacdo para esse importante principio do direito processual penal.

O primeiro instrumento normativo a trazer em seu texto o principio da presuncgdo de

inocéncia foi a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789. O texto consta, na



primeira parte, do Art. 9°, conforme dispunha em sua redacéo original, in verbis:

“Tout homme étant préesumé innocent jusqu'a ce qu'il ait été déclaré
coupable, s'il est jugé indispensable de I'arréter, toute rigueur qui ne
serait pas nécessaire pour s'assurer de sa personne doit étre
séverement réprimée par la loi” (Déclaration des Droits de I’Homme

et du Citoyen, 1789).2

A partir desse momento, houve o estabelecimento de uma importante garantia politica
do cidaddo. Segundo Lopes Junior (2021, p. 37), “O principio da presuncdo de inocéncia €
reconhecido, atualmente, como componente basilar de um modelo processual penal que queira
ser respeitador da dignidade e dos direitos essenciais da pessoa humana”.

Outro importante documento a trazer o referido principio foi a Convengdo Americana
de Direitos humanos, que foi assinada na Conferéncia Especializada Interamericana sobre
Direitos Humanos, em San José na Costa Rica, em 22 de novembro de 1969 (LIMA, 2020).

Em seu artigo 8°, em que preceitua as garantias judiciais, a referida Convencéo
estabelece, além do postulado da presuncgdo de inocéncia, varios mecanismos relacionados com

a ampla defesa, conforme o texto legal:

2. 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: a. direito do acusado de ser
assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se ndo compreender ou ndo falar o
idioma do juizo ou tribunal; b. comunicacdo prévia e pormenorizada ao acusado da
acusacdo formulada; c. concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados para
a preparacdo de sua defesa; d. direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de
ser assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em
particular, com seu defensor; e. direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor
proporcionado pelo Estado, remunerado ou néo, segundo a legislagéo interna, se o
acusado ndo se defender ele préprio nem nomear defensor dentro do prazo
estabelecido pela lei; f. direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no
tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas
que possam lancgar luz sobre os fatos; g. direito de ndo ser obrigado a depor contra si
mesma, nem a declarar- se culpada; e h. direito de recorrer da sentenca para juiz ou
tribunal superior.

Desse modo, percebesse a relevancia do estudo do processo historico, politico e social

que deu origem ao conceito de presuncdo de inocéncia, através das mudangas e das revolugoes

2 Tradugdo: “Todo acusado ¢é considerado inocente até ser declarado culpado e, caso seja considerado
indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela
lei.
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pelas quais passaram as sociedades pré-modernas até que se chegasse ao conceito atual do

principio.

2.2 O principio da presuncao de inocéncia no ordenamento juridico brasileiro

O Principio da Presuncdo de inocéncia encontra-se exarado no documento mais
importante do ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo da Republica Federativa de 1988,
que, em seu artigo 5°, inciso LVII, preceitua que “[...] ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatoria” (BRASIL, 1988, s/p).

Antes que a presuncdo de inocéncia chegasse ao status de principio fundamental,
ocorreram varias mudancas legislativas, desde o periodo colonial, até a republica, em que
tivemos momentos de total inexisténcia em relacdo a protecdo de defesa das liberdades
individuais, ficando os cidaddos entregues aos arbitrios dos detentores do poder de cada periodo
(NUCCI, 2022).

No periodo Colonial, que foi de 1500 até 1822, quando os portugueses chegaram ao
Brasil ndo havia legislacdo criminal, ou qualquer outra, que regulasse os acontecimentos locais.
Os indios tinham suas proprias formas de lidar com os conflitos, que remontavam a tradigdes
milenares (NUCCI, 2022).

Essas praticas, que, muitas vezes, tinham, como referéncia, um modelo de vinganca
privada, foram consideradas demasiadas cruéis pelos portugueses. Foi entdo, que 0s recem-
chegados em terras brasileiras resolveram aplicar a legislacdo portuguesa no Brasil (NUCCI,
2022).

As Ordenacdes do Reino eram o instrumento normativo utilizado pelos portugueses e
que passou a ser implementadas no Brasil quando houve a instalacdo dos portugueses em
territorio brasileiro. Passou a vigorar, primeiramente, as OrdenacGes Afonsinas de 1446; logo
apos, as Ordenacdes Manuelinas de 1521; e, por Gltimo, as Ordenacdes Filipinas, que foram as
mais longas, tendo durado de 1603 até 1830 (NUCCI, 2022).

Essas ordenacgdes tinham, como caracteristica, um processo penal em que vigorava a
presuncao de culpa, além do que eram regidas pelo sistema inquisitério, em que uma Unica
pessoa ficava responsavel por investigar e julgar o acusado (NUCCI, 2022).

Nesse periodo da historia, o Brasil se encontrava na posic¢éo de col6nia de Portugal, fato
esse que tinha, como uma das consequéncias, 0 pagamento de impostos. Em Minas Gerais,
ocorreu um fato historico bastante importante para a compreenséo de como se operava a epoca
o sistema processual (BRIGAGAO, 2018).
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Minas Gerais foi um importante local de exploracdo de riquezas para Portugal,
principalmente na época de exploracdo do ouro, um importante produto que movimentava
comércios e um sistema de exploragdo em todo 0 mundo. Isso fica evidente na fala do estudioso

Brigagéo:

No Brasil, uma das principais fontes de riqueza era o ouro, €, por isso, precisava ser
controlado e fiscalizado. Com esse objetivo, em 1702, na capitania de Minas Gerais,
foi criada a “Intendéncia das Minas”, uma instituicdo da Coroa cuja fungdo era
conceder autorizagdes de mineracdo, verificar a quantidade de metais preciosos
extraidos e fiscalizar o pagamento do quinto sobre eles (BRIGAGAO, 2018, p. 366).

Em um determinado momento, a cobranca de impostos por parte da coroa e algumas
das praticas voltadas a garantir que esses impostos chegassem até a coroa tornaram-se um
incdmodo para varios setores da sociedade colonial brasileira (BRIGAGAO, 2018).

Ocorre que, devido ao aumento, cada vez maior, das taxas de cobranca, algumas pessoas
resolveram se juntar com o objetivo de promover uma revolta contra as praticas consideradas
abusivas. Nesse cenario, e com forte influéncia das ideias iluministas que chegaram ao Brasil,
surge Joaquim José da Silva Xavier, conhecido como “Tiradentes” (BRIGAGAO, 2018).

A histdria de como ocorreu 0 processo e a condenacgao dos envolvidos no movimento
politico chamado “Inconfidéncia Minera” ¢ importante para que se possa observar quais direito
e garantias estavam disponiveis aos cidad&os brasileiros no periodo colonial.

Em dado momento, dendncias sao feitas sobre o plano e, com isso, 0s principais lideres
e participantes séo presos. Inicia-se o rito processual de apuragdo que tinha, como objetivo, a
investigacao de tudo sobre o movimento (BRIGAGAO, 2018).

Tiradentes, segundo esclarece Brigagdo (2018), fora acusado de cometer o crime de
lesa-majestade, crime este que estava previsto no Titulo VI, Livro V, das Ordenacdes Filipinas.
Iniciado o processo, os acusados foram submetidos ao rito procedimental chamado, a época, de

Autos da Devassa, conforme os apontamentos de Brigagéo:

A apuracdo do crime de lesa-majestade cometido pelos inconfidentes foi feita por
meio de rito processual cujo objetivo era o de realizar a mais completa investigacdo
sobre o movimento. Eram os Autos de Devassa (cuja versdo impressa foi publicada
pela Camara dos Deputados e pelo governo de Minas Gerais, em edi¢cdes de 1936,
1978 e 1982) (BRIGAGAO, 2018, p. 371).

O rito da Devassa era a forma de se analisar os documentos, verificar provas, ouvir
testemunhas, observar possiveis indicios que pudessem apontar um nexo entre 0s

acontecimentos e fatos apurados e o que se encontrava descrito na lei com objetivo de formar
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o convencimento do julgador (BRIGAGAO, 2018).

O que ocorria durante esse procedimento deixava claro que ndo se tinha preocupacao
em resguardar o direito de defesa dos acusados, tdo pouco a presuncdo de inocéncia, sendo o
procedimento um fim em si mesmo, ja que os acusados eram expostos a graves violagdes

processuais. Sobre o tema, aponta Brigagéo:

No processo Auto de Devassa, as regras eram bem diferentes. Inquérito e processo
eram conduzidos pelos préprios juizes e escrivdes, permanecendo os acusados
incomunicaveis e sem que os seus advogados pudessem atuar enquanto nao finalizado
todo o procedimento investigatorio. Esses profissionais somente poderiam atuar e
apresentar suas defesas quando a devassa fosse concluida, sem que tivessem tido
contato, de qualquer espécie, com aqueles cuja defesa estivesse sendo por eles
patrocinada. (BRIGAGAO, 2018, p. 372).

Apos a sentencga, em que Tiradentes foi condenado, houve a execugdo, que ocorreu por
enforcamento, sendo, em seguida, seu corpo esquartejado, traco esse que denota o carater das
penas cruéis ainda presentes na sociedade brasileira do periodo colonial (BRIGAGAO, 2018).

O que se pode perceber é que o periodo colonial foi marcado por um sistema
inquisitorio, em que os acusados ndo tinham quase nenhum direito fundamental assegurado,
além de serem recorrentes as praticas cruéis e desumanas enquanto base desse sistema.

Apbs o periodo colonial, houve o periodo Imperial, que durou de 1822 a 1889, quando,
entdo, passou a vigorar a Republica. Ocorre que, quando Dom Jodo VI retorna ao seu pais e
Dom Pedro assume como regente, ele institui o Decreto de 23.05.1821, em que legisla sobre a
prisdo de criminosos (ZAFFARONI, 2021).

Conforme Zaffaroni (2021), em 1830, foi promulgado o Codigo Criminal, que tinha,
como base de elaboragédo, a Constituicdo de 1824 e que sofreu influéncia, também, de ideias
liberais, como as do pensador Jeremy Bentham, além das de outros pensadores iluministas.
Nesse sentido, esclarece Zaffaroni:

O Codigo Imperial, como ja deixamos assinalado, apresenta um texto retributivo, ou
seja, marcado pelo pensamento contratualista de seu tempo, ainda que apresentasse
ideias de BENTHAM. Seu sistema de “penas fixas”, tabuladas quase que
matematicamente, constitui heranca do pensamento francés da Revolucdo. Uma de
suas mais importantes contribui¢@es esta na maneira como regulava a multa, que era
estabelecida de acordo com o sistema do dia-multa, com uma grande analogia com
aquele que, no século XX, se conhece como “sistema nordico” (ZAFFARONI,
2021,p.259).

O Cadigo Criminal de 1830 trouxe algumas mudancas, como a proporcionalidade entre
0 crime e a pena, tendo sido o primeiro documento a trazer um dos mais importantes remédios

constitucionais, que foi o habeas corpus, além de ter proibido que as penas passassem da
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pessoal do condenado para seus familiares. Contudo, ainda ndo estava plenamente direcionado
para um sistema que prezasse pela presuncédo de inocéncia (ZAFFARONI, 2021).

Além disso, algumas incoeréncias continuavam acontecendo, como o fato de 0s negros
escravizados ainda serem tratados de forma desigual perante os ritos processuais de aplicagéo
da lei pena entdo vigente. Esse fato evidenciava uma contradi¢do, uma vez que a Constituicdo
de 1824 ja preceituava que todos deveriam ser tratados de forma igual perante a lei
(ZAFFARONI, 2021).

Em 1932, o Desembargador Vicente Piragibe foi chamado a compilar as normas penais,
devido ao fato de terem aparecido muitas leis modificadoras e extravagantes, o que culminou
em um documento que recebeu o nome de Consolidacdo das Leis Penais (CUNHA, 2022).

Apbs esse fato, em 1942, foi elaborado e entrou em vigor o Codigo Penal que, segundo
os ensinamentos de Cunha (2022), encontra-se como sistema béasico principal a regular as

normas penais, conforme explicita:

[...] os sistemas de punicéo evoluiram de forma a tornar , tanto quanto possivel, mais
humana a execucao da lei penal, evitando que 0s agentes criminosos sejam submetidos
a punicBes que extrapolem as efetivas finalidade da pena. Isso ndo significa,
obviamente , que 0s ordenamentos juridicos modernos estejam imunes a influéncia
das disposi¢des que o0s antecederam; ao contrério, invaridvel e acertadamente
absorvem postulados estabelecidos ha séculos, milénios até, ainda aptos a contribuir
para que o Direito cumpra sua fungdo essencial de manter a ordem na sociedade
(CUNHA, 2022, p. 60).

Em suma, pode-se observar que o sistema penal passou por diversas mudancas no
decorrer dos séculos, sendo cada avanco marcado por movimentos politicos, influéncias de
ideias vindas de varios locais do mundo, fomentando intensos debates promovidos pelos

diversos nlcleos da sociedade.

Essas modificacbes puderam ser vistas pela legislacdo que, cada vez mais, foi se
aproximando dos ideias liberais, onde as liberdades individuais, bem como a protecéo integral
dos direitos da pessoa humana, passaram a ter grande relevancia no ambito do processo penal

brasileiro.

3 A EVOLUCAO DO ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
SOBRE A PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA

O Supremo Tribunal Federal é 6rgao de elevada importancia de dentro da organizacédo
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do Estado brasileiro. As disposi¢Oes legais a seu respeito encontram-se no Art. 101 da Carta
Maior, onde se pode vislumbrar que a sua funcéo principal serd a de fazer guarda e defesa a
Constituicdo. Por esse motivo, os temas juridicos de grande relevancia e de sua competéncia
sdo levados e julgados pelo referido Tribunal, o qual ocupa o posto de instdncia maxima na
organizacao do judiciario brasileiro.

3.1 Andlise das decisbes dos Habeas Corpus 68.726, 84.078 e 126.292.

Com a promulgacdo da Constituicdo Cidada de 1988, o principio da presuncao de
inocéncia foi inserido no rol de direitos e de garantias individuais e, portanto, conforme o artigo
60, 84° da Lei Maior, constitui clausula pétrea, significando que ndo podera ser abolido do

ordenamento juridico patrio.

Ocorre que, desde a promulgacdo da Carta Magna de 1988, o entendimento do Supremo
Tribunal Federal era o de ser possivel a execucgéo provisoria da pena. Portanto, o réu iniciava o
cumprimento da pena engquanto aguardava o julgamento dos eventuais recursos que tivessem

sidos interpostos.

No dia 28 de Junho de 1991, foi julgado pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal o
Habeas Corpus de nimero 68.726, cujo relator foi o Ministro Néri da Silveira. Nesse caso em
apreco, tinha-se um homem que havia sido condenado por homicidio culposo, em concurso
formal, com lesdo corporal de natureza culposa, conforme descritos pelos artigos 121, 883° e
4° e 129, 886° e 7°, c/c o artigo 70, todos do Cédigo Penal.

Seu advogado impetrou um habeas corpus, alegando que a ordem de prisdo restava
ilegal devido ao fato de ndo haver transitado em julgado o acorddo do Tribunal de algada
Criminal do Estado do Rio de Janeiro. O Tribunal, por maioria dos votos, ao analisar a sentencga

condenatdria proferida pelo juizo de primeiro grau, manteve a sentenca.

O advogado do caso teceu seu argumento com esteio no art. 669, do Codigo de Processo

Penal, que preconiza que:

S6 depois de passar em julgado, serd exequivel a sentenca, salvo: I - quando
condenatoria, para o efeito de sujeitar o réu a prisdo, ainda no caso de crime
afiancavel, enquanto nao for prestada a fianca; Il - quando absolutoria, para o fim de
imediata soltura do réu, desde que ndo proferida em processo por crime a que a lei
comine pena de reclusdo, no maximo, por tempo igual ou superior a oito anos (STF,
1991, on-line)
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Alegou, ainda, que o artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, que traz a previséo
de que: “[...] ninguém ser& considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria” (BRASIL, 1988, s/p), havia sido violado e, como consequéncia, requereu o

deferimento em favor de seu cliente.

Em seu voto, o Ministro relator entendeu que, no caso em julgamento, a prisao que ocorre
mediante a decisdo de um 6rgdo julgador de segundo grau tem natureza processual e que, apds

reconhecida a culpa do acusado, deve a prisdo ser executada, nas palavras do Ministro:

A ordem de prisdo, em decorréncia de decreto de custodia preventiva, de sentenca de
prondncia ou de decisédo de 6rgao julgador de segundo grau, é de natureza processual,
concerne aos interesses da garantia da aplicacdo da lei penal ou da execucéo da pena
imposta, apds reconhecida a responsabilidade criminal do acusado, segundo o devido
processo legal, com respeito aos principios do contraditério e da ampla defesa, qual
na espécie sucedeu (SILVEIRA, 1991, on- line).

Portanto, o entendimento da Corte Suprema permaneceu o de que é permitido o inicio
do cumprimento/execucdo da pena apds acorddo/voto emanado por Orgdo julgador de 22
instancia, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario. Entretanto, em 05 de Fevereiro
de 2009, o tema novamente chegou para apreciacdo do Pleno do Supremo Tribunal através do

Habeas Corpus de nimero 84.078/MG, de relatoria do Ministro Eros Graus.

Na ocasido, o Tribunal decidiu, por maioria dos votos, deferir o recurso em comento.
No caso analisado, o acusado foi denunciado pela préatica de homicidio qualificado tentado,
crime tipificado no artigo 121, 82°, incisos | e IV, c/c o artigo 14, todos do Codigo Penal, sendo
condenado a uma pena de 07 anos e 06 meses de reclusdo, em regime inicialmente fechado,

apos julgamento da apelacdo da defesa.

A defesa interpds recursos extraordinario e especial, tendo sido o recurso especial
admitido pelo Tribunal. O Ministério Publico requereu a prisdo preventiva antes da admissao
do recurso especial, alegando que o réu, que era um notério comerciante local, estaria se

desfazendo de seus bens.

A prisdo foi decretada e a defesa alegou que seriam sem fundamento as alegac6es do
Ministério Publico, uma vez que, na verdade, o paciente estaria apenas mudando o ramo de
seus empreendimentos, o que ficou constatado com a apresentagdo posterior de documentos

que corroboraram com a tese da defesa.
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O primeiro ponto a ser esclarecido pelo voto do relator, Ministro Eros Grau, foi
justamente a questdo do afastamento da fundamentacédo, a fim de manter a prisao preventiva,

tratando-se de uma execucgéo antecipada da pena.

O Ministro discorreu acerca da Lei de Execucdo Penal (Lei 7.210, de 11 de julho de
1984), que preceitua que a execucdo da pena privativa de liberdade estd condicionada ao
transito em julgado da sentenca condenatoria (BRASIL, 1984). Em seu voto, o Ministro
ressaltou que a prisao, antes do transito em julgado, pode ser decretada somente a titulo cautelar.
Também esclareceu que a ampla defesa nédo se trata de uma questao restrita, estando, portanto,

presente nas fases recursais de natureza extraordinaria.

Apds, argumentou que o0 ambiente social da época denotava um carater e um desejo de
vinganca coletiva, o que fazia com que a populagéo, clamando por justica, exigisse uma maior
severidade quanto a aplicacdo das leis penais, mesmo que isso significasse a reducgéo e o alcance

de direitos tdo importantes da republica brasileira.

Por fim, o Ministro relator defendeu, em seu voto, que o sentido trazido pela
Constituicdo Federal de 1988 fosse mantido, garantindo, assim, a protecdo, as garantias e as

liberdades individuais. Nas palavras do Ministro:

“Nas democracias mesmo os criminosos sdo sujeitos de direito. Nao perdem essa
qualidade, para se transformarem em objetos processuais. Sao pessoas, inseridas entre
aquelas beneficiadas pela afirmacao constitucional da sua dignidade. E inadmissivel
a sua exclusdo social, sem que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias, as
singularidades de cada infracdo penal, o que somente se pode apurar plenamente
quando transitada em julgado a condenacédo de cada qual (GRAU, 2004, on- line).”

A tese que prevaleceu foi a de que a prisdo do paciente, antes do transito em julgado de
sentenca penal condenatdria, estaria em desconformidade com o texto do artigo 5°, inciso LVII,

da Constituicdo Federal.

A favor da tese estavam os ministros Eros Grau, Celso de Mello, Cezar Peluso, Calos
Ayres Britto, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Marco Aurélio. Esse grupo de ministros
trouxe, entre seus argumentos, que a prisdo, antes do transito em julgado, s6 poderia ser
admitida nos casos em que estivessem claros 0s pressupostos de uma prisdo cautelar. Além
disso, haveria restricdo do direito de defesa com a execugdo da sentenga ap6s o julgamento de
apelacdo. E, por ultimo, entenderam que a antecipacdo da pena é incompativel com a

Constituicao Federal.

No dia 17/02/2016, ocorre o julgamento do Habeas Corpus de numero 126.292/SP,
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trazendo, novamente, o tema da presuncgéo de inocéncia a ser discutido pelo Supremo Tribunal
Federal. Tal remédio constitucional fora impetrado em favor de um individuo que fora
condenado pelo crime de roubo, majorado pelo emprego de arma de fogo, em concurso de
pessoas, que se encontra previsto no artigo 157, 82°, inciso | e 1l do Cddigo Penal. O réu foi
condenado a uma pena de 05 anos e 04 meses de prisdo, sendo a condenacdo mantida pelo

Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, em sede de recurso de apelacéo.

Apenas 07 anos apos o julgamento do Habeas Corpus 84.078, a Corte Suprema volta a
enfrentar o tema da possibilidade da execucdo proviséria da pena antes de do transito em

julgado.

Momento em que, por 07 votos a 04, o Supremo Tribunal Federal mudou seu
entendimento, passando a admitir a possibilidade da execucdo da pena depois de decisao
condenatdria em segunda instancia, mesmo com a possibilidade de impetracdo dos recursos

extraordinarios e especiais.

Um dos argumentos utilizados pela tese vencedora foi o de que ndo ofende o principio
da presuncédo de inocéncia o inicio da execucdo da pena. Além disso, entende o tribunal que os
recursos especial e extraordinario ndo possuem efeito suspensivo, isso significa que, mesmo
com a interposi¢do de algum recurso, os efeitos da decisdo continuam sendo produzidos,

possibilitando, portanto, a execugéo desde logo da pena (STF, 2016, on-line).

Outro argumento usado foi o de que a presuncédo de inocéncia do réu deve ser presumida
até gue seja prolatada a sentenca penal em primeiro grau e confirmada em segundo grau, tendo
sido esse o0 entendimento dos ministros que votaram pela mudanca de posicionamento, 0 que,
apos esse momento, firma que os recursos levados até o Superior Tribunal de Justica ou
Supremo Tribunal Federal ndo deverdo discutir fatos, nem provas, mas somente matéria de
direito (STF, 2016, on-line).

Os ministros da tese vencedora também defenderam que era 0 momento de haver o
estabelecimento de limites ao principio da presuncdo de inocéncia, o que nao impediria que,
mesmo antes do transito em julgado da sentenca condenatdria, fosse possivel produzir efeitos
contra o acusado. Além disso, os ministros entendem que o nlcleo essencial do pressuposto
estaria preservado, desde que o acusado tenha todos os direitos, as garantias, as regras
probatorias e 0 modelo acusatério respeitados (STF, 2016, on-line).

Por fim, os ministros defenderam que hé a necessidade de equilibrio entre o principio
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da presuncao de inocéncia com o principio da efetividade da fungéo jurisdicional. Pois como
entendem os ministros deve-se atender aos interesses de todos, inclusive os da sociedade,
incluindo aqueles envolvidos direta e indiretamente, e ndo apenas os interesses dos acusados
(STF, 2016, on-line).

3.2 Analise do Habeas Corpus n° 152.752

Em 22/03/2018, o pleno do Supremo Tribunal Federal apreciou o pedido de habeas
corpus impetrado contra decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica, em que o paciente
era 0 ex-presidente da republica Luiz Inacio Lula da Silva, que havia sido condenado, em
primeiro grau, pela pratica dos crimes de corrupgéo passiva e de lavagem de dinheiro, sentenca

essa confirmada em segundo grau (STF, 2018, on-line).

O Tribunal Regional Federal da 42 Regido havia autorizado o inicio da execucdo da pena
apos a sentenca em primeiro grau. A defesa argumentou que a execucdo da pena, sem 0
esgotamento dos recursos excepcionais, afetaria o principio da presuncéo de inocéncia e que a
interpretacdo da Corte constitucional seria pela possibilidade da execucao provisoria e ndo pela
sua obrigatoriedade (STF, 2018, on-line).

O Habeas Corpus foi denegado por 06 votos a 05, tendo se posicionado pelo
entendimento de que a execucdo provisoria da pena é permitida os seguintes ministros: Roberto
Barroso, Edson Fachin, Luiz Fux, Carmen Lucia, Alexandre de Morais e Rosa Weber. Foram
vencidos os votos dos ministros: Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Marco
Aurélio e Celso de Mello.

Em seu voto, o ministro relator do caso, Edson Fachin, iniciou sua andlise a partir da
questdo de que o julgamento do Habeas Corpus se destinava a verificar se a liberdade de

locomocdo do paciente restava-se violada por ato reputado como ilegal e com abuso de poder.

A defesa alegou que o Superior Tribunal de Justica, enquanto autoridade coatora, agiu
com ilegalidade e com abuso de poder ao denegar o remédio constitucional impetrado na
referida Corte, tese essa que foi afastada pelo ministro Edson Fachin em seu voto, pois, segundo
ele:

[...] ndo é cabivel reputar como ilegal ou abusivo o pronunciamento jurisdicional,
mormente por 6rgdo inferior, que se coaduna com o entendimento entéo prevalecente,
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tampouco atribuir ao Superior Tribunal de Justica a infactivel tarefa de alterar ou
dissentir, em matéria constitucional, da compreensdo explicitada por esta Suprema
Corte (FACHIN, 2018, on- line).

Outro ponto levantado pela defesa € que teria ocorrido reformatio in pejus, que seria o
agravamento da situacdo do réu quando interposto recurso exclusivo pela defesa, pois ndo
houve manifestagdo do Ministério Pablico Federal. O ministro argumentou sobre essa questdo

que:

[...] ndo comungo da compreenséo no sentido de que o ac6rddo penal condenatorio
que determina o inicio da execucdo proviséria da pena concede providéncia sem
requerimento do Ministério PUblico. Entender que o requerimento para cumprimento
de pena, provisério ou definitivo, ndo estd contido, desde o inicio, na pretensao
acusatoria é negar, em sua inteireza, o proprio direito constitucional de acdo, porque
limita temporalmente os efeitos da pretensdo deduzida em juizo quando o
ordenamento juridico admite, expressamente, que 0S recursos excepcionais ndo sao
dotados de automética eficacia suspensiva (STF, 2018, on- line).

Empo6s o ministro denegou a ordem para conceder o Habeas Corpus ao paciente,
defendendo teses contréarias e tendo votado por conceder o habeas corpus o Ministro Ricardo

Lewandowski, que iniciou seu voto asseverando que:

As constituicGes modernas surgiram na esteira das revolucdes liberais do século XVI1I1
como expressdo da vontade do povo soberano, veiculada por seus representantes nos
parlamentos. Desde entdo, revestiram-se da forma escrita para conferir rigidez aos
seus comandos eis que foram concebidas como instrumentos para conter o poder
absoluto dos governantes, inclusive dos magistrados (LEWANDOWSKI, 2018, on-
line).

Ocorre que, mesmo com as Constitui¢cdes sendo escritas com o objetivo de conferir maior
rigidez quando de sua aplicagdo aos casos concretos, mudangas sempre estiveram presentes nas
sociedades. Foi entdo que surgiu a necessidade de se pensar em mudancas nos textos

Constitucionais, conforme defendeu o Ministro Ricardo Lewandowski:

[...] passou-se a cogitar do fendmeno da mutagdo constitucional, que corresponde aos
modos pelos quais as constituicbes podem sofrer alteragbes. Resumem-se
basicamente a dois: (i) um formal, em que determinado preceito é modificado pelo
legislador ou mediante interpretacédo judicial, e (ii) outro informal, no qual ele cai em
desuso por nédo corresponder mais a realidade dos fatos (LEWANDOWSKI, 2018, on-
line).

Ou seja, Lewandowski (STF, 2018) defendeu que a Constituicdo trouxe mecanismos

para que os direitos fundamentais ficassem protegidos de eventuais mudancas, que é o que
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dispde o artigo 60, 8§4° da Carta Magna, trazendo as denominadas clausulas pétreas, ndcleo
imutavel e com protecao ante a possiveis modificacdes do texto legal, sejam essas alteragdes
feitas pelo legislador, seja pelo judiciario.

Também asseverou que a situacdo das penitencidrias brasileiras é cadtica devido ao fato
da superlotacdo e das condi¢Bes sub-humanas, as quais 0s presos séo submetidos, sendo, a
maioria, composta por presos provisorios.

Reputou, ainda, ndo ser possivel a interpretacdo em sentido diverso do texto
constitucional sobre a presuncdo de inocéncia por parte dos magistrados, ja que nem aos
congressistas esse direito foi dado, por tratar-se de preceito insuscetivel de interpretagdes
diversas daquilo que o texto trouxe de forma expressa.

O ministro ressaltou, ainda, que nédo se pode, com o objetivo de atender aos anseios de
combate a corrupcao, suprimir a garantia da presuncao de inocéncia, até porque fez o legislador
aopcao de proteger tal preceito, levando em consideragédo o grau de importancia para a protecao
dos direitos e das garantias fundamentais dos cidadaos brasileiros.

Ao final, o ministro manteve sua posicao ja evidenciada em varios outros julgamentos,
no sentido de que a presuncdo de inocéncia permanece até o transito em julgado de sentenca

penal condenatoria.

3.3 Andlise das Ag¢des Declaratdrias de Constitucionalidade de n° 43, 44 e 54,

A Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) tem o objetivo de afastar a
inseguranca juridica, bem como a incerteza sobre a validade, a aplicacdo de lei ou de ato
normativo federal, tendo sido, através da Emenda Constitucional n® 03, de 17.03.1993,

introduzida no ordenamento juridico brasileiro (LENZA, 2021).

A finalidade dessa acdo é a de declarar a constitucionalidade de lei ou de ato normativo
federal. Embora toda lei deva ser presumida como constitucional, essa presuncao é relativa e,
por isso, admite prova em contrério. A acdo declaratoria de constitucionalidade € responsavel,
entdo, por transformar essa presuncéo relativa de constitucionalidade em absoluta, onde, a partir

desse momento, ndo mais seria admitida prova em contrario (LENZA, 2021).

Em observéncia ao controle de constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal julgou,
em 07/11/2019, as Acdes Declaratorias de Constitucionalidade n° 43, 44 e 54, tendo sido estas

ajuizadas pelo Partido Ecologico Nacional (PEN, atual Patriota), juntando com o Conselho
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Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e com Partido Comunista do Brasil
(PCdoB)(STF, 2019, on- line).

As acbes tinham, como objetivo, buscar a declaracdo de constitucionalidade do artigo
283 do Cddigo de Processo Penal, com redacao dada pela Lei Ordinaria n® 12.403 de 2011. Tal

dispositivo aduz:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca
condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva. (BRASIL, 2011, on-line)

Importante ressaltar que o artigo 283 do Cdédigo de Processo Penal fora atualmente
alterado por meio da Lei n° 13.964/2019 (‘“Pacote Anticrime”), que foi publicada em 24 de
dezembro de 2019, tendo entrado em vigor em 23 de janeiro de 2020 (PACELLI, 2021).

O principal intuito do julgamento das ADC’s era 0 de que fosse dada interpretacdo ao
Artigo 283° do Cdadigo de Processo Penal, conforme ao texto constitucional, o que, a época,
divergia do entendimento da Corte Suprema, que tinha decidido pela possibilidade da execucao
provisoria da pena antes do transito em julgado. A discusséo tinha, como foco, o principio da
presuncgdo de inocéncia e sua mitigacdo frente ao entendimento da Corte Suprema, j& que, até

aquele momento, admitia-se a execucdo da pena antes do transito em julgado.

Ocorre que, ao julgar as ADC’s n® 43,44, 54, a Corte Suprema retornou ao entendimento
de que o cumprimento da pena s6 poderia ter inicio com o esgotamento de todos 0s recursos,
sendo, assim, proibida a execu¢do provisoria da pena antes do transito em julgado de sentencga

penal condenatoria.

Julgaram pela procedéncia das agdes os ministros Marco Aurélio, Rosa Weber, Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Dias Toffoli, tendo, entre os argumentos, a
defesa de que o artigo 283° do Cddigo de Processo Penal encontrava-se em total

compatibilidade com a Constituicdo de 1988.

Outro fundamento da argumentacdo defendido pelos ministros em comento teve esteio
no que preleciona o inciso LVII, do artigo 5°, da Carta Maior, segundo o qual “ninguém sera
considerado culpado até o trénsito em julgado de sentenca penal condenatdria” (BRASIL,
1988), ndo permitindo que se facam interpretacdes, ou que se gerem davidas acerca do que esta
claramente escrito. Em seu voto, proferido no julgamento do ADC n® 43 (STF, 2019), o ministro

Marco Aurélio assim argumentou:
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Atentem para a organicidade do Direito, levando em conta o teor do artigo 5°, inciso
LVII, da Lei Maior — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatdria. A literalidade do preceito ndo deixa margem a davidas:
a culpa é pressuposto da sancéo, e a constatacdo ocorre apenas com a preclusdo maior.
O dispositivo ndo abre campo a controvérsias semanticas. A Constituicdo de 1988
consagrou a excepcionalidade da custddia no sistema penal brasileiro, sobretudo no
tocante a supressao da liberdade anterior ao transito em julgado da decisdo
condenatéria. A regra é apurar para, em virtude de titulo judicial condenatério
precluso na via da recorribilidade, prender, em execucdo da pena, que ndo admite a
forma proviséria (Marco Aurélio, 2019, on- line).

Ademais, 0s ministros também levantaram a questdo referente ao clamor publico, em
que se criaram justificativas para embasar que as decisdes emanadas pelos tribunais devem
levar em consideracao a opinido publica. Todavia, o judiciario deve pautar suas decisdes apenas
na Constituicdo e nas leis que estiverem em conformidade com os preceitos presentes no

ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, convém observar o que esclarece a Ministra Rosa Weber em seu voto na
ADC n%3:

A sociedade reclama, e com razdo, que processo penal ofereca uma resposta célere e
efetiva. Tal exigéncia, no entanto, ndo pode ser atendida ao custo da supressdo das
garantias fundamentais asseguradas no Texto Magno, garantias estas |4 encartadas
para proteger do arbitrio e do abuso os membros dessa mesma sociedade (WEBER,
2019, on- line).

Por fim, os ministros argumentaram que a defesa do principio da presuncdo de inocéncia
nédo dificultaria as atividades de investigacdo e de persecucdo do Estado brasileiro, ndo sendo
possivel permitir que as atividades de repressdo e de combate ao crime e que 0s ritos processuais
viessem a desrespeitar os direitos e as garantias dos investigados, dos acusados ou mesmo dos

réus.

Ressalte-se que o0s problemas que acometem nosso sistema processual penal, como o
lapso temporal entre o inicio do processo e o seu termino, cominando na sentenca transitada em
julgado, ndo podem servir de embasamento para justificar a relativizagdo ou a supressédo dos
direitos e das garantias insculpidos na Lei Maior. VVotaram pela improcedéncia os ministros
Alexandre de Morais, Carmen LUcia, Edson Fachin, Roberto Barroso e Luiz Fux (STF, 2019,

on- line).

Ocorre que, dentre as mudancas promovidas Pacote Anticrime em 2019 esté o artigo
492, inciso I, alineca “e”, do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), que prevé a

possibilidade de execucdo provisoria da pena nas condenac@es advindas do Tribunal do Juri,
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em que a pena seja igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusao.

Sendo assim, existe a possibilidade de, mais uma vez, o tema ir para apreciagdo do
Supremo Tribunal Federal, podendo, inclusive, haver nova mudanca de entendimento, tendo
em vista que a votacdo do julgamento das ADC’s n°® 43, 44 e 54, tivera um placar bastante

apertado.

4O PACOTE ANTICRIME E AS ALTERACOES QUANTO A PRISAO EM SEGUNDA
INSTANCIA

Em 24 de dezembro de 2019, foi publicada a Lei n® 13.964, com o objetivo de trazer
alteragdes a legislacdo penal e processual penal. A lei entrou em vigor no dia 24 de janeiro de
2020 e trouxe muitos gquestionamentos acerca de alguns dispositivos trazidos no bojo da lei
basilar penal. Entra essas alteracfes estd a promovida no artigo 492°, inciso I, alinea “¢” do
Codigo de Processo Penal, que possibilitou a execucdo provisoria da pena no caso de

condenacédo emanada pelo Tribunal do Juri quando a pena for igual e superior a 15 anos.

Desse modo, para uma melhor compreensdo acerca do instituto do Tribunal do Jari
passamos a analisar o contexto historico de surgimento do instituto, bem como o principio que

norteia sua atuagéo no processo penal.

4.1 O Tribunal do Juri e o principio da soberania dos vereditos

As origens histéricas do Tribunal do Juri remontam & época do Common Law, no século
XII. Inicialmente, foi denominado tribunal popular e tratava apenas de questdes civeis, sendo

posteriormente introduzidos os julgamentos de matéria criminal (RANGEL, 2018).

Segundo Rangel (2018), o Tribunal do Juri nasce para ser uma instituicdo
eminentemente democréatica, com objetivo de retirar o poder de decisdo das maos dos
magistrados, que, na época, tinham envolvimentos com 0s déspotas, que eram 0s reis que

governavam as cidades.

Em que pese o Tribunal do juri ndo ter origem na Inglaterra, o mesmo sofreu influéncia
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do sistema inglés, bem como do francés, na composi¢do e na formacao dos jurados. Rangel

(2018) reafirma tal heranca ao indicar que

O tribunal popular, portanto, ndo nasceu na Inglaterra, mas o jari propriamente dito,
que hoje se conhece e tem no Brasil, recebeu do “sistema inglés o grande juri, isto é,
o primeiro conselho de jurados, ou jdri de acusacdo, e do sistema francés, o
ministério pitblico e a instrugdo secreta e escrita”.5 N&o se pode confundir tribunal
popular com Tribunal do Juri. Quando o codigo de processo criminal do Império foi
elaborado, o juri, na Inglaterra, estava disciplinado com dois conselhos de jurados:
um, composto de maior nimero com o objetivo de decidir se procedia o exercicio da
pretensdo acusatéria; e outro, com menor ndmero, que resolveria 0o mérito da
acusacgao. O primeiro era o grande juri com até 24 jurados, e o segundo, 0 pequeno
juri com 12 jurados. (RANGEL, 2018, p. 54 — 55).

Além disso, o juri aparece como forma de lutar contra os ordalios, que eram um tipo de
prova que objetivava inocentar ou acusar alguém que estivesse submetido a julgamento, tendo
sido muito utilizado nos primeiros séculos da ldade Média. Nesse processo de julgamento,
geralmente se utilizava agua ou fogo e acreditava-se que, caso a pessoa fosse inocente, Deus a
salvaria, ficando o réu livre das acusacGes. Obviamente que esse fato nunca acontecia,
ocasionando mortes de pessoas que sequer tiveram direito a um julgamento justo.

Foi quando o Rei Henrique | instituiu algumas medidas, a fim de modificar a forma de
resolucdo dos conflitos. Nessa época, a acusacdo era feita por um funcionario, que seria
equiparado, nos dias atuais, a figura do Ministério Publico. Depois dessas mudancas, as
acusacOes passaram ser feitas pelas pessoas da comunidade quando relacionadas a crimes
graves, como o homicidio. (RANGEL, 2018).

A composicao inicial dos jurados foi feita através de dois grupos: um grupo formado
por pessoas que habitavam a comunidade em que o fato ocorrera, sendo essas incumbidas de
analisar os fatos com base apenas naquilo que tinham conhecimento, sem ter possibilidade de
analisar as provas; ja o segundo grupo era formado por 12 (doze) homens, escolhidos dentre
aqueles da comunidade (RANGEL, 2018).

Conforme Rangel (2018) explica, esse nimero de 12 (doze) fazia referéncia aos doze
apostolos que seguiam Jesus Cristo, tendo eles a possibilidade de fazer a analise das provas.
Porém, esse grupo de jurados nao estava obrigado a decidir com base nas provas apresentadas,
formando, assim, o que se conhece hoje como sistema de provas baseado na intima convicgéo.

Atualmente, no Brasil, o Tribunal do Jari se encontra previsto no texto da Lei Maior, no
artigo 5°, inciso XXXVIII, ao preceituar que: “¢ reconhecida a instituicdo do juri, com a
organizacéo que lhe der a lei, assegurados: a) a plenitude de defesa; b) o sigilo das votagdes; c)
a soberania dos veredictos; d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a

vida (BRASIL, 1988). Sobre a formacéo do juri, enquanto 6rgédo especial do Poder Judiciario
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brasileiro, esclarece Renato Brasileiro de Lima que:

O Tribunal do Jari é um 6rgdo especial do Poder Judiciario de primeira instancia,
pertencente a Justica Comum Estadual ou Federal, colegiado e heterogéneo, formado
por um juiz togado, que é seu presidente, e por 25 (vinte e cinco) jurados, 7 (sete) dos
quais compdem o Conselho de Sentenca, que tem competéncia minima para o
processo e julgamento dos crimes dolosos contra a vida, temporério, porquanto
constituido para sessOes periddicas, sendo depois dissolvido, dotado de soberania
quanto as decisbes, tomadas de maneira sigilosa e com base no sistema da intima
convicgdo, sem fundamentacdo, de seus integrantes leigos. (LIMA, 2020, p. 1441).

Além disso, o Tribunal do Juri € regido por principios de ordem constitucional, dentre
eles temos o principio da soberania dos veredictos, o qual serd agora analisado. O principio da
Soberania dos Veredictos informa que a decisdo dos jurados representa a vontade popular e
essa decisdo é soberana, ndo sendo, portanto, possivel a modificacdo da decisdo de mérito
proferida pelos jurados.

Ou seja, um tribunal constituido por juizes togados ndo poderd alterar a deciséo
proferida pelo Juri, ndo podendo modificar o mérito da decisdo. I1sso esta em concordancia com
0 que leciona Renato Brasileiro de Lima:

Na medida em que representa a vontade popular, a decisdo coletiva dos jurados,
chamada de veredicto, ¢ soberana (CF, art. 5°, XXXVIII, “c”). Da soberania dos
veredictos decorre a conclusao de que um tribunal formado por juizes togados nao
pode modificar, no mérito, a decisdo proferida pelo Conselho de Sentenca. Por
determinac&o constitucional, incumbe aos jurados decidir pela procedéncia ou néo da
imputagcdo de crime doloso contra a vida, sendo inviavel que juizes togados se
substituam a eles na decisdo da causa. Afinal, fosse possivel a um Tribunal formado
por juizes togados reexaminar o mérito da decisdo proferida pelos jurados, estar-se-ia
suprimindo do Jari a competéncia para o julgamento de tais delitos. (LIMA, 2020,
p.1445).

Todavia, 0 fato de ndo poder haver alteracdo do mérito da decisdo emanada pelo
Conselho de sentenca ndo torna a decisdo irrecorrivel, sendo possivel que o Tribunal ordene a
cassacdo da decisdo e que o acusado seja, entdo, submetido a novo julgamento diante do
Tribunal do Juri (LIMA, 2020).

O fundamento dessa possibilidade de o acusado ser submetido a novo julgamento
encontra previsao no que aduz o artigo 593, inciso I11, alinea “d”, § 3°, do Cdodigo de Processo

Penal, ao preceituar que:

Art. 593. Caberé apelagdo no prazo de 5 (cinco) dias: 111 - das decis6es do Tribunal
do Jari, quando: § 32 Se a apelagdo se fundar no n? I11, d, deste artigo, e o tribunal ad
quem se convencer de que a decisdo dos jurados é manifestamente contréria a prova
dos autos, dar-lhe-4 provimento para sujeitar o réu a novo julgamento; ndo se admite,
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porém, pelo mesmo motivo, segunda apelagdo. (BRASIL, 1941, p. 98)

Em sintese, importante observar a relevancia do instituto do Tribunal do Jari para que as
decisbes emanadas possam ser dadas pelos pares aos acusados em processo, concretizando,
assim, o esperado pelos legisladores que, ao formularem esse importante instituto, tinham,

como objetivo, a protecdo dos individuos contra possiveis autoritarismos do Poder Estatal.

4.2 Execucdo provisoria da pena no &mbito do Tribunal do Juri

Uma das mudancas trazidas pela Lei n° 13.964 de 2019 foi a alteracdo no bojo do artigo

492°, do Cdadigo de Processo Penal, que preceitua que:

Art. 492. Em seguida, o presidente proferira sentenca que: | —no caso de condenacéo:
[...] ) mandard o acusado recolher-se ou recomenda-lo-4 & prisdo em que se encontra,
se presentes 0s requisitos da prisdo preventiva, ou, no caso de condenacgéo a uma pena
igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusdo, determinara a execugdo provisoria
das penas, com expedicdo do mandado de prisdo, se for o caso, sem prejuizo do
conhecimento de recursos que vierem a ser interpostos (BRASIL, 1941, on- line);

Como se pode observar, a alteracdo no artigo 492, do Codigo de Processo Penal de 1941,
criou uma hipotese em que o réu, apos a decisdo prolatada pelo conselho de sentenca do
Tribunal do Jari, podera ter a pena executada provisoriamente, desde que seja sentenciado a

pena igual ou superior a 15 anos.

Conforme analisado, o Supremo Tribunal Federal, ao proferir julgamento das Acdes
Declaratorias de Constitucionalidade n°® 43, 44 e 54, em novembro de 2019, formou
entendimento pela impossibilidade de inicio de cumprimento da pena antes do transito em

julgado de sentenca penal condenatoria.

Antes do julgamento das referidas Agbes, a Corte Suprema ja estava formando
entendimento pela possibilidade da execucdo provisoria da pena no ambito das condenagoes
advindas do tribunal do Jari. Conforme entendimento proferido pela primeira turma do
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do habeas corpus n° 118.770/SP, que ocorreu em
04/06/2018, na ocasido o relator ministro Teori Zavascki entendeu que:
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N&o viola o principio da presuncdo de inocéncia ou da ndo culpabilidade a execucédo
da condenagcdo pelo Tribunal do Jiri, independentemente do julgamento da apelacéo
ou de qualquer outro recurso. Decisdo alinhada com a orientagdo firmada no
julgamento do ARE 964.246-RG, Rel. Min. Teori Zavascki. (STF, 2018, on- line)

Os argumentos utilizados foram os de que, em sede de recurso, o Tribunal ndo podera
reapreciar fatos e provas, uma vez que isso acarretaria em prejuizo ao principio da soberania

dos veredictos. Em posi¢édo contraria, tem-se o que afirma Pacelli (2021):

[...] independentemente da soberania dos veredictos do jari (principio constitucional),
defendemos que ha de se compatibilizar esse vetor com os demais
constitucionalmente previstos, notadamente o duplo grau de jurisdi¢cdo. N&o se pode
perder de vista que o tribunal popular é composto de pessoas leigas e, nessa linha,
existe a possibilidade (quica mais real) de erros na apreciagdo dos fatos e provas. Para
reduzir essa possibilidade (do erro) é que garante, também constitucionalmente, o
duplo grau de jurisdicdo (como regra, salvo naquelas situagdes incompativeis, como
da prerrogativa de foro perante o Plenario do STF, por exemplo). A soberania da
decisdo do tribunal popular precisa ceder, nesse momento, sob a 6tica da possibilidade
de execucdo da pena, a garantia minima do uso de um recurso (facultativo que sempre
€) em grau ordinario de apelacdo (raciocinio que ndo se aplica quando se tratar de
competéncia origindria de tribunais formados por juizes togados). PACELLI, 2021,
p. 1295)

De todo modo, ndo ha que se falar na impossibilidade de prisdo apds a condenacdo pelo
Tribunal do Juri, de forma absoluta, ja que existe a possibilidade de estarem presentes 0s
requisitos da prisdo preventiva, como a materialidade e indicio de autoria, a garantia da ordem
publica, a garantia da ordem econdmica, a conveniéncia da instrucdo criminal e para que seja
assegurada a aplicacdo da lei penal. Dessa forma, observa-se que o principio da soberania dos
veredictos ndo pode se sobrepor aos demais, devendo equilibrar-se aos demais principios
(PACELLLI, 2021).

Primeiro porque o texto constitucional deixa explicito que a liberdade de locomocéo é
preceito de elevada importancia dentro da sistemética constitucional. Segundo porque aceitar a
sobreposicao do principio da soberania dos veredictos fere o principio da dignidade da pessoa
humana, ja que, em relacdo a uma situacao concreta, restaria prejudicado o acusado em processo

penal.

Conclui-se, portanto, que o texto do artigo 492, inciso I, alinea “¢” do Codigo de Processo
Penal estd em desconformidade com o texto constitucional e com o atual entendimento do

Supremo Tribunal, sendo, portanto, inconstitucional.
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CONSIDERACOES FINAIS

Partindo de uma anélise conceitual e historica acerca do principio da presungdo de
inocéncia, podemos observar como 0s processos de transformacéo da sociedade formaram as
bases para a defesa das garantias individuais. Antes da positivacdo dessas garantias o
sentimento era de inseguranga, e o Estado podia cometer abusos sem que sequer isso fosse

guestionado.

Ocorre que no decorrer dos processos politicos e histéricos que moldaram as sociedades
modernas, houve uma intensa defesa pela interrupgdo das praticas autoritarias perpetradas pelo
Estado, e entdo passou- se a buscar garantir a ampla protecao dos individuos frente aos abusos

cometidos.

Foi entdo que a legislacdo, atraves das suas Cartas Politicas, os doutrinadores, bem como
a jurisprudéncia dos tribunais passaram a dar a devida importancia aos principios que passaram

a ter forca normativa.

O principio da presuncdo de inocéncia e a interpretagdo que fazemos dele, atualmente,
tem, como consequéncias, varios processos sua evolucdo doutrinéria e jurisprudencial ainda
continua em debate. Por esse motivo, faz-se necessario que as discursdes sobre o tema
continuem avancando no campo académico, bem como pela sociedade civil, objetivando buscar

um melhor entendimento sobre o seu alcance e protecéo.

Nesse sentido, fez-se necessario um estudo a partir da jurisprudéncia dos tribunais,
objetivando entender qual o entendimento acerca da prisdo em segunda instancia. Nesse passo
foi observado que o entendimento atual do Supremo Tribunal Federal, é de que ndo é possivel
a execucao provisdria da pena nas condenag@es advindas de sentengas condenatorias no ambito

do Tribunal do Juri.

A Constituicdo Federal de 1988, que trouxe, em seu bojo, o principio da presuncao de
inocéncia, deixa explicito o carater garantista e de protecdo aos direito individuais. Os processos
historicos, como por exemplo o periodo de ditadura militar, possibilitaram uma maior

compreensdo da importancia de salvaguardar os direitos conquistados pelos cidadaos.

O principio da presuncgéo de inocéncia traduz-se na ideia de que o individuo tem o direito
de ter seu estado de inocéncia preservado, por meio de um processo em que sejam respeitadas

todas as garantias processuais que o Estado brasileiro, por meio de sua legislacdo, deve garantir.

Através da analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a tematica



29

explorada no presente trabalho, podemos entender que, ha bastante tempo, a Corte Suprema se
depara com a questdo. Porém, o assunto ainda divide a Corte, tendo argumentos a favor da
prisdo em segunda instancia e contra. Os que argumentam a favor estdo convictos de que tal
fato acabaria por amezinhar a situacdo de aparente impunidade, além de resolver problemas de
ordem processual, como os demasiados recursos que podem ser interpostos, ocasionando,

muitas vezes, a prescri¢do do crime por demora em dar continuidade ao processo.

Observa-se que o tema ainda é bastante controverso na Corte Suprema, pois, por diversas
vezes, 0 tema da presuncao de inocéncia voltou a ser analisado pelo referido tribunal, sendo um
tema que, provavelmente, ainda voltard a ser discutido devido a algumas mudancas trazidas

pela Lei n® 13.964, conhecida como “Pacote Anticrime”.

Ademais as questdes relativas as demoras que ocorrem nos processos devem ser
resolvidas através de legislacdo adequada, bem como discussdes internas dos tribunais,

objetivando dar maior celeridade a prestacdo jurisdicional.

Quanto as alteracGes advindas da Lei 13.964 de 2019, conhecida como “Pacote
Anticrime”, em especial no artigo 492, inciso I, alinea “e¢”, do Cddigo de Processo Penal,
percebesse que o referido dispositivo encontra-se em desacordo, primeiro com o texto
constitucional, e, segundo, com o entendimento da Corte Suprema, sendo, portanto,

inconstitucional.
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