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A soberania dos veredictos e a presungdo de inocéncia, como direitos
fundamentais que protegem o individuo, ndo podem agigantar o Estado em
detrimento do homem. (NICOLITT, 2020)



RESUMO

A liberdade é a premissa maior que rege o ordenamento juridico brasileiro, sobretudo na
esfera penal. A presuncdo de inocéncia ou da nao culpabilidade esculpida no texto
constitucional, por sua vez, é o principio garantidor deste estado de liberdade. Segundo o
qual, ninguém seré considerado culpado - estado que leva a condenagdo -, até que sejam
esgotados todos os recursos no decorrer do processo. Matéria esta debatida e assentada pelos
ministros do Supremo Tribunal Federal no julgamento das ADCs 43, 44, e 54 que tratavam da
execucao provisoria da pena. A Lei 13.964/19, no entanto, alterou o art. 492, 1, do CPP/41,
acrescentando a alinea “e”, e assim, passando a admitir, em sede do Tribunal do Jari, a
execucdo provisoria da pena, quando esta for igual ou maior que 15 anos de reclusdo, ainda
gue com recurso em tramite. Um terrivel equivoco do legislador, que subverteu a ordem
constitucional. O objetivo aqui colimado é demonstrar a inconstitucionalidade da execucgao
provisoria da pena estabelecida pela lei em comento. Para isto, necessario discorrer acerca dos
principios constitucionais que fundamentam a liberdade como regra. Em seguida, a prisdo e
suas modalidades existentes no Brasil, figurando como a ultima ratio do direito.
Consecutivamente, urge demonstrar 0s problemas acerca do Tribunal do Jari e a
inconsisténcia da soberania dos veredictos para justificar a execugdo provisoéria. E isto, ndo s6
a partir do duplo grau de jurisdicdo, mas do atual entendimento dos ministros do STF, para

enfim, reafirmar a inconstitucionalidade da medida.

Palavras-chave: Direito a liberdade como regra. Presuncdo de inocéncia. Devido processo
legal. Execugdo proviséria da penal. Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

Freedom is the main premise that governs the Brazilian legal system, especially in the
criminal sphere. The presumption of innocence or non-guilt carved into the constitutional text,
in turn, is the guaranteeing principle of this state of freedom. According to which, no one will
be found guilty - a state that leads to the conviction - until all remedies are exhausted in the
course of the process. This matter was debated and settled by the justices of the Supreme
Court in the judgment of ADCs 43, 44, and 54, which dealt with the provisional execution of
the penalty. Law 13,964/19, however, changed art. 492, I, of CPP/41, adding item "e", and
thus, starting to admit, in the Jury Court, the provisional execution of the penalty, when it is
equal to or greater than 15 years of imprisonment, even if with appeal in process. A terrible
mistake by the legislator, who subverted the constitutional order. The objective here
collimated is to demonstrate the unconstitutionality of the provisional execution of the penalty
established by the law in question. For this, it is necessary to discuss the constitutional
principles that underlie freedom as a rule. Then, prison and its existing modalities in Brazil,
appearing as the ultimate ratio of law. Consequently, it is urgent to demonstrate the problems
concerning the Jury Court and the inconsistency of the sovereignty of the verdicts to justify
the provisional execution. And this, not only from the double degree of jurisdiction, but from
the current understanding of the justices of the STF, to finally reaffirm the unconstitutionality

of the measure.

Keywords: Right to freedom as a rule. Presumption of innocence. Due legal process.
Provisional execution of the penal. Unconstitutionality.
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1 INTRODUCAO

A punicdo sempre esteve presente na histéria da humanidade. Inicialmente como um
procedimento cautelatorio, que abrangia ndo sO a esfera penal, mas, sobretudo, a civel, a
prisdo possuia na esséncia a arbitrariedade dos julgadores e por consequéncia a desigualdade

das penas, que nao raras vezes, se traduzia em torturas e morte.

No Brasil, ndo foi de diferente, com a chegada dos colonizadores em terras virgens, trazendo
consigo, no alforje, os resquicios do velho mundo, as penas eram inspiradas na vinganca

privada, e, portanto, implicavam-se, também, em torturas, banimentos e mortes.

Foram com os iluministas, todavia, que o direito adquiriu um novo paradigma, pois, ndo so
culminou na Revolucdo Francesa, com a ascendéncia da burguesia, mas inspirou a
codificacdo num estilo moderno em que a liberdade, a igualdade e a fraternidade eram as
premissas inspiradoras desse novo ordenamento codificado. Afinal o homem deixou de ser

um mero espectador histérico para se tornar o centro da histéria.

E ndo s6. Foram os ideais iluministas os responsaveis ao longo do tempo pela codificagdo ao
redor do mundo. Foram eles, inclusive, os inspiradores do primeiro Codigo Penal do Império,
gue embora, disputavam terreno com a cultura escravagista entdo vigente nas terras

brasileiras, ja sinalizavam uma mudanca de mentalidade para os tempos vindouros.

A partir de entdo, paulatinamente 0 homem foi assumindo o seu papel na histéria, enquanto
construtor desta e enquanto cidadao de direito. Tanto que, com a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, ja em 1948, o homem enquanto individuo e enquanto ser coletivo assumiu
sua posicdo absoluta como titular da cartula, e como detentor de um direito reputado

universal.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos conferiu a humanidade, sobretudo no campo
penal, o direito de ser livre, de ser inocente perante o processo, de forma que toda e qualquer
proposicdo capaz de abolir tais estruturas, deve antes ser questionada a sua validade, e no

direito interno de cada Estado-nagéo a sua constitucionalidade.
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A Constituicdo Federal de 1988, também conhecida como Constituicdo cidada recepcionou
tais principios, imprimindo neles a maxima validade, de forma a garantir que a culpa do
acusado — estado que o leva a prisdo — somente devera ocorrer apds o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria. E ainda assim, de forma escrita e fundamentada, consoante ao
ar. 93, IX da CF/88.

Ao que parece, a intencdo do legislador foi justamente a de ndo dar margem ao Estado-juiz

para a arbitrariedade, inclusive, nas prisdes de ordem meramente processual.

Longe do problema do que seja o transito em julgado, a doutrina patria, corroborada pelo
entendimento do Supremo Tribunal Federal entende que este ocorre apds o Ultimo recurso
manejado no decurso do processo. Portanto, nota-se, a execugdo da pena so deve ocorrer apos

0 julgamento do ultimo recurso.

A Lei 13.964/19, também conhecida como ‘pacote anticrime’, no entanto, ao estranhamento
do direito, trouxe novamente a execuc¢do provisoria da pena antes do transito em julgado. Um
terrivel disparate no modelo constitucional, a ponto de ser considerado um ato

inconstitucional, frente ao que determina o ordenamento juridico.

O presente trabalho, sem qualquer pretensdo de esgotar o tema, se propde através da pesquisa
qualitativa, e na forma dedutiva, demonstrar que a prisdo compulséria inserida no art. 492, |,
“e” do Codigo de Processo Penal, através da Lei 13.964/19, se mostra claramente

inconstitucional.

Portanto, para atingir o fim aqui almejado, faz mister num primeiro momento — segundo
capitulo — discorrer sobre o principio constitucional que justifica o estado e inocéncia do
acusado frente a pretensédo executoria do Estado. E neste interim, demonstrar que sua atuacao
deve respeitar a intervencdo minima, pois a liberdade ainda é a regra, no entanto, quando

intervier que a a¢do do Estado seja devidamente justificada.

Num segundo momento — terceiro capitulo — necessario se faz discorrer sobre o instituto da
prisdo no Brasil, demonstrando seus aspectos gerais e histdricos, bem como, as espécies

existentes na esfera penal, no direito brasileiro.
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No quarto capitulo sera tratada acerca do Tribunal do Jari, também, apresentando seus
aspectos gerais no Brasil ao longo da histéria, levantando a problematica na seara da auséncia
de fundamentacdo das decisdes proferidas pelo corpo de jurados, e ainda, a incapacidade

destes para proferir julgamentos, o que torna a decisdo nada proporcional e razoavel.

No quinto capitulo urge a necessidade de uma sintética abordagem acerca das instancias
jurisdicionais, demonstrando a importancia do duplo grau de jurisdicdo enquanto garantia de
um processo justo e equanime. E ainda, a tematica da revisdo criminal, enquanto garantia de
obter uma justa condenacdo, que de mais a mais, se resume na protecdo da dignidade do

condenado.

O sexto capitulo se presta a demonstrar o entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca
da execucgdo provisoria da pena ao longo da histéria e o atual entendimento da matéria

assentado por aquela suprema corte no ordenamento juridico brasileiro.

Por derradeiro, o sétimo capitulo, com base no atual entendimento do Supremo Tribunal
Federal acerca da execucdo proviséria da pena, visa demonstrar a inconstitucionalidade da
execugdo provisoria, compulsoria, inserida no codigo pela Lei 13.964/19, concluindo que
além de um procedimento inconstitucional, a sua prevaléncia seria um retrocesso do direito ao

estado do processo inquisitorio.
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2 DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

2.1 A liberdade como regra do ordenamento juridico

O termo liberdade é mais um daqueles termos de utilidade verdadeiramente pratica, mas de
dificil conceituagdo. Talvez por isto, afirmou Robert Alexis: “O conceito de liberdade é, ao
mesmo tempo, um dos conceitos praticos mais fundamentais, e menos claros, visto que o

ambito de sua aplicagdo parece ser quase ilimitado.” (ALEXIS, 2015, p. 218)

N&o obstante, algo inegéavel é a assertiva de que a liberdade ocupa um papel central no
arquétipo social. Téo central que pode ser considerado como uma das principais condi¢des
para o desenvolvimento do homem e dos seus planos de vida. Afinal, ela indica um estado

natural do homem, uma qualidade inerente & pessoa humana.

Na concepcdo classica ela se mostrou inicialmente representada como uma inag¢do do Estado,
ou seja, um nao intervir estatal de forma a permitir as pessoas, ou pelo menos uma parcela

significativa delas a terem a mé&xima liberdade para exercer suas atividades, afirma Goulart:

Inicialmente, o que se defendia era a liberdade de consciéncia religiosa, a separagao
entre o Direito Penal e a religido ou, ainda, a separacdo entre Estado e Religido, e 0
reconhecimento do individuo como sujeito de um processo penal exclusivamente
determinado por regras juridicas. (GOULART, 2019, p. 121)

Este contexto, no entanto, sofreu diversas modificacGes ao longo da historia, e ndo raras vezes
em rota de colisdo com outros direitos de igual envergadura, o que levou grandes baluartes do
pensamento ocidental como “Voltaire (1763), Beccaria (1764) e Verri (1797) debrucarem
sobre tema e contestar a irracionalidade dos sistemas penais voltados para o sofrimento mais
do que para a prevengao do delito ¢ da recuperagdo do criminoso”, adverte Goulart. (2019, p.
122)

Basta um alcar voo aos estados totalitarios do século XX e seus reflexos nas ditaduras
posteriores, para ver que o direito a liberdade deu lugar ora a cultura do terror, do exterminio
e do medo, ora como instrumento para o governo das massas perfeitamente obedientes. E tudo

em nome da defesa da seguranca.
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O direito a liberdade, contudo, ainda que mencionado em declaragbes de direitos, como a
Declaragcdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo em 1789, s6 ganhou contornos de
universais a partir da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, que na afirmacao
de José Afonso da Silva passou a compor o preambulo das Constitui¢cbes sob a natureza de

concretas normas juridicas positivadas. (SILVA, 2002, p. 175)

Na Constituicdo Federal de 1988 o direito de liberdade vem assegurado no preambulo como
um reflexo da posicéo ideoldgica do constituinte. Contudo, é o art. 5° caput que Ihe da maior
forca normativa como um direito geral de liberdade. E € este direito geral que juntamente com
o direito a vida, a igualdade, a propriedade e a seguranca, que cria 0 que se pode chamar de
“quinteto dourado” em matéria de direitos fundamentais na Constituicdo Federal. (SARLET,

2013, p. 2016)

Salienta-se, que o reconhecimento deste direito geral de liberdade ndo é unissono entre o0s
diversos ordenamentos constitucionais, apesar disso, sua positivacdo na Constituicdo
brasileira ndo tem sido alvo de contestacdo, o que no entender de Sarlet (2013, p. 219) “pode
se considerar uma vantagem institucional que tem o conddo de reforcar a protecdo das

liberdades ao oferecer um apoio sélido em nivel constitucional.”.

N&o se olvide, porém, que o principio geral de liberdade deve vir sempre conjugado com o
ndo menos importante principio da igualdade, pois, além de formar o alicerce da dignidade da
pessoa humana, que se impdem como valor incomensuravel e insubstituivel, funciona como
um principio geral de interprecdo das liberdades em espécies expressas ao longo do texto e da

ordem constitucional.

Outra relacdo de valor crucial a se estabelecer com o da liberdade é com o principio da
legalidade. Isto porque, no Estado Democratico de Direito, a liberdade so é assegurada
mediante garantias calcadas nas organizacGes politicas e administrativas dos poderes, de
acordo com as leis e a Constituicdo, adverte Sartet. (2013, p. 222). O que justifica a tonica do
principio da reserva legal “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa

sendo em virtude da lei”, previsto no inciso I, do art. 5°, da CF/1988.

Portanto, repisa-se, o direito de liberdade nos ordenamentos juridicos, principalmente no

ordenamento brasileiro ocupa um lugar de destaque, seja na condi¢do de valor, principio ou
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direito, isto porque, a arquitetura juridico-constitucional e politica brasileira foram construidas
em seu todo com base da nocdo de um Estado Democratico de Direito com o qual guarda

conexoes diretas com os demais direitos fundamentais.

2.2 Principio da presuncéo de inocéncia

O principio da presuncdo de inocéncia, ndo de forma inaugural, mas num viés substancial,
afirma Paulo Rangel (2015, p. 23), “teve seu marco no final do século XVIII através da
Declaragdo dos Direitos do Homem de 1789, objetivando proteger o cidaddo do jugo
arbitrério do Estado e de seu sistema inquisitério.”, e por conseguinte, propiciar ao acusado a
persecucao de um processo justo, com previsao pré-estabelecida e com a garantida da ampla

defesa e do contraditorio.

Para tanto, insignes pensadores como Voltaire, Beccaria e tantos outros, tiveram papeis

fundamentais na luta contra esse sistema irracional e perverso até entdo imposto.

No pensamento de Voltaire, sobressaia a necessidade da separacdo entre Estado e a Religido,
e, sobretudo, do reconhecimento do individuo como sujeito de um processo penal
exclusivamente determinado por normas juridicas. (GOULART, 2019, p. 122-123)

Em Beccaria, por sua vez, mais do que o reconhecimento do individuo como sujeito do
processo, ele defendia a impossibilidade da culpa antes da sentenca prolatada pelo juiz, ou de

uma sentenca condenatoria fundada na davida da culpa ou nédo culpa.

Um homem ndo pode ser considerado culpado antes da sentenca do juiz: e a
sociedade sO lhe pode retirar a protecdo publica depois que ja seja decidido ele
violado as condigdes com as quais tal protecdo Ihe foi concedida. SO o direito da
forca pode, pois, autorizar um juiz a infringir uma pena a um cidaddo quando ainda
se duvida se ele é inocente ou culpado. (BECCARIA, 2015, p. 41)

Assim sendo, j& se notava desde cedo os manifestos anseios para a formacdo de um sistema
cujas bases ancorassem no respeito as diretrizes universais que permeasse a natureza humana.
Anseios estes, que s foram encontrar respostas efetivas e universais na Declara¢do Universal
dos Direitos do Homem, de 1948, visto que em meio a barbarie experimentada pela
humanidade durante a Segunda Grande Guerra, mais importante que a reconstrugédo dos
Estados esfacelados pela guerra era a necessidade da preservagao da vida.
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Assim, a Assembleia da Organizagdo das Na¢des Unidas, em que o Brasil foi participe, editou
a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, e fez constar nela, mais
precisamente em seu art. 11, § 1°, a presunc¢éo da inocéncia como um principio universal a ser

seguido.

Dispde o artigo em comento:

Artigo 11. 81. Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser
presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a
lei, em julgamento pablico no qual Ihe tenham sido asseguradas todas as garantias
necessarias a sua defesa. (DUDH, 1948)

E neste modal, como ja afirmado alhures, todas as Constituicdes dos Estados signatarios
passaram a constar em seu texto como clausula pétrea no campo dos direitos e das garantias

fundamentais.

Considerado um dos pilares do Direito no Brasil, o principio da Presuncdo de Inocéncia traz
consigo um elevado potencial politico-juridico indicativo de um modelo basilar e ideoldgico,
que afasta o processo penal hodierno do histérico modelo inquisitorial no mundo, e,
sobretudo, o experimentado internamente através de sua ditadura envergonhada, onde a
presuncdo da culpa era o ponto de partida e de chegada, caso ndo fosse demonstrada a

inocéncia do acusado.

Com sua disposicdo no art. 5°, LVII da CF/88, é possivel afirmar que a presuncdo da
inocéncia é o principio responsavel pela manutencdo da liberdade do cidaddo. “Ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria.” (BRASIL,
1988)

E assim o sendo, a prisdo apenas se justifica apds a sentenca penal condenatdria com o
trénsito em julgado, e a prisdo processual a qual somente encontra sua guarida, nas estreitas

limitagdes constitucionais de carater cautelar e vinculadas a necessidades do processo.

A proposito, infere-se das licdes de Eugenio Pacelli que a Constituicdo de 1988 sequer falou

em presunc¢do de inocéncia, mas ao contrario, afirmou o seu estado enquanto valor normativo
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a ser considerado em todas as fases do processo penal ou da persecucdo penal, que abrange
tanto a fase investigatoria, quanto a processual propriamente dita. (PACELLI, 2014, p. 497)

Entendimento este, corroborado por Nestor Tavora (2013, p. 54) ao afirmar que “a regra € a
liberdade e o encarceramento, antes de transitar em julgado a sentenca condenatoria, deve

figurar como medida de estrita excegdo”.

Neste contexto, a presuncéo de inocéncia se serve de quatro fungdes béasicas, que no entender
de Alexandre de Moraes resume na limitacdo a atividade administrativa, no condicionamento
da interpretacdo das normas vigentes, no critério de tratamento extraprocessual e na
obrigatoriedade da prova por parte do acusador, que a seu turno condiciona a atividade
probatoria a acusacdo e veda taxativamente esta, na auséncia do corpo probatério (MORAES,
2007, p. 339-340)

Tudo isto porque, se 0 acusado estd sob a ameaca do cometimento do delito, também se faz
ameacado pela pena arbitraria, de tal sorte que a presuncdo de inocéncia € o instituto mais
eficaz a lhe garantir ndo s6 a liberdade, mas a seguranga, e o dever de tratamento que expressa
a confianca na justica e no Estado Democrético de Direito.

2.3 Principio da intervencédo minima

O principio da intervengdo minima é a sinonimia de que o direito penal deve ser aplicado em
ultima ratio, ou seja, “deve ser a Ultima fronteira no controle social a ser aplicada, uma vez

que seus métodos atingem de maneira mais intensa a liberdade individual”. (ESTEFAN;

GONGCALVES, 2012, p. 106)

Decorrente da Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, o principio em
comento se deu como forma de garantir que a intervencdo estatal no plano individual se dé
apenas quando estritamente necesséria. E o que disp@e o art. 8° da Declaragio: “A lei apenas
deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias e ninguém pode ser punido senédo
por forca de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.”
(DDHC, 1789)
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Assim sendo, perceba, a leitura do dispositivo em evidéncia demonstra que o principio da
intervencdo minima além de limitar intervencdo do estado no plano individual, orienta o
legislador na escolha do bem juridico a ser tutelado, evitando a criacdo de tipos penais
iniquos, que acabam por gerar ndo s6 um crescimento patologico da legislacdo penal,
conhecido como nomorreia, “como também a criacdo de penas vexatorias a dignidade
humana”. (MASSON, 2014, p. 64)

Destarte, afirma Masson (2014, p. 64) que a intervencdo minima tem como destinatarios
principais o legislador no ato de recomenda-lo a eleger com cautela as condutas dignas de
protecdo penal, mas também o operador do Direito quando constatar que a pendéncia pode ser

satisfatoriamente resolvida por outros ramos do sistema juridico.

Pela intervencdo minima, tem-se que o Direito Penal € um Direito subsidiario e fragmentado.
A propdsito, a subsidiariedade é o reflexo imediato da intervengdo minima, isto porque, 0
Direito Penal é cabivel unicamente quando outros ramos do Direito e 0s demais meios estatais

se revelarem impotentes para o controle da ordem publica.

(...) o direito penal deve ser visto como subsididrio aos demais ramos do Direito.
Fracassando outras formas de punicdo e de composi¢do de conflitos, langa-se méo
da lei penal para coibir comportamentos desregrados, que possam lesionar bens
Juridicos tutelados. (NUCCI, 2011, p. 87)

Quanto a fragmentariedade do Direito Penal, esta se materializa na ideia da seletividade do
bem juridico a ser tutelado, ou seja, o Direito Penal ndo pode tutelar todos os bens juridicos,

mas deve tutelar os mais importantes e dentre estes os de maior gravidade, afirma Jesus:

O Direito Penal ndo protege todos os bens juridicos de violagBes: s os mais
importantes. E, dentre estes, ndo os tutela de todas as lesdes: intervém somente nos
casos de maior gravidade, protegendo um fragmento dos interesses juridicos. Por
isso é fragmentario. (JESUS, 2011, p. 52)

Portanto, notas-se, o principio da intervencdo minima, serve como um limitador ndo sé da

atuacdo estatal em relacdo a liberdade individual, mas como um filtro a reserva legal.

No Direto brasileiro a intervencdo minima finca suas raizes nas garantias constitucionais da

inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, & seguranca e a propriedade reafirmando o
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principio da dignidade da pessoa humana, que a propdsito € um dos principios fundamentais
da Republica Federativa.

2.4 Principio da fundamentacao das decisfes

A expressdo fundamentar traz em sua semantica a ideia de alicerce, fundagao, sustentéculo,
isto é, aquilo que sustenta, que mantém de pé toda uma construcdo, de forma que sua auséncia

pde ao chéo todo o resto da arquitetura.

No campo juridico, talvez o melhor conceito pudesse ser encontrado nas palavras do ministro
Gilmar Ferreira Mendes, quando afirma que, motivar significa dar as razGes pelas quais
determinadas decisGes hdo de ser adotadas. Ou seja, expor as justificativas e 0os motivos
fatico-juridicos determinantes. (MENDES, 2009, p. 558-559)

Inegavel pensar que um judiciario forte e justo tem papel de extrema relevancia na construcdo
de um Estado soberano. No entanto, incumbe a sociedade participar da legitimacdo desse
poder, a partir da fiscalizagdo do cumprimento dos mandamentos constitucionais, em especial,
o cumprimento do principio da motivacdo. Estas sdo as leciona Durval Salge Janior. (2002, p.
53)

Assim, devidamente expressa no art. 93, IX da Constituicdo Federal de 1988, e replicada no
art. 11 do Cddigo de Processo Civil, a fundamentacdo das decisdes judiciais se mostra como
uma garantia salutar para o exercicio da ampla defesa e do contraditério, corroborando assim,
com a efetividade do devido processo legal. Portanto, “mais do que uma exigéncia propria do
Estado Democratico de Direito, ¢ um direito fundamental do cidadao”. (MENDES; STRECK,
2013, p. 1324)

Aqui, vale lembrar que de acordo com o conceito formulado por Gilmar Mendes, a
fundamentacdo ndo se resume apenas na exposi¢do do fundamento legal da deciséo, ela deve
também, expor as razbes que conduziram o juizo ou o tribunal a eleger uma solugédo
determinada em sua tarefa de dirimir a celeuma posta em decis&o. E o que se extrai também
do art. 489 e incisos, do Codigo de Processo Civil, enquanto elemento essencial da sentenca.
Até porque, somente a fundamentacdo permite a avaliacdo racional da decisdo, e a clareza de

que esta predominou sobre o poder da forca, afirma Aury Junior. (2014, p. 786)
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Lado outro, a decisdo motivada ndo s6 permite o controle critico da decisdo prolatada, que a
seu turno possibilita o dimensionamento da vontade do juiz e a verificacdo dos limites
objetivos da decisdo, mas, e, sobretudo, demonstra as partes que a decisdo se funda nos
principios legais, o que possibilita uma atuacdo mais equitativa entre os litigantes do
processo, atendendo ao principio da isonomia.

Rodrigo Ramina de Lucca elenca sete razGes que justificam a natureza constitucional dessa

motivacao e assim as descrevem:

(a) racionalizagdo da atividade jurisdicional; (b) controle da juridicidade da decisio;
(c) legitimacgdo do exercicio do poder jurisdicional; (d) protecdo do devido processo
legal e promocéo de vérias de suas garantias; (e) melhora da qualidade das decisdes
ao forcar o efetivo exame da causa e aumentar o tempo de meditacdo sobre ela; (f)
reducdo do nimero de recursos; e (g) promocdo da seguranca juridica ao definir a
interpretacdo dos dispositivos normativos e tornar possivel a homogeneizacéo
jurisprudencial pelos Tribunais Superiores. (LUCCA, 2016, p. 80)

O principio da motivacdo das decisdes judiciais ainda faz saltar aos olhos a temética acerca da
seguranca juridica. Tema bastante conhecido no direito até por quem nao € jurista e que
comumente € retratado no campo do direito adquirido, da coisa julgada e do ato juridico

perfeito.

José Afonso da silva consigna que “a seguranca juridica consiste no conjunto de condicdes
gue tornam possiveis as pessoas 0 conhecimento antecipado e reflexivo das consequéncias
diretas de seus atos e de seus fatos a luz da liberdade reconhecida.” (SILVA, 2006, p. 133).
Ou seja, € um conjunto de condigdes pelas quais permite que o cidaddo reflita

antecipadamente sobre 0s seus atos e suas possiveis consequéncias.

E cedico que o papel do julgador ndo se resume apenas em declarar a lei, embora deva
declaré-la. Ele deve antes de tudo, interpretar o direito e extrair a solugdo no caso em
concreto, procurando sempre o caminho da neutralidade, diga-se, da imparcialidade, da
clareza e da objetividade. Nesse sentido, o que objetivou o legislador ao tornar obrigatéria a
motivacdo das decisOes judiciais foi justamente levar o direito para 0 campo cognitivo do

jurisdicionado, de forma a torna-lo sujeito do processo.
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Perceba-se entdo que a motivacdo das decisbes corrobora sobremaneira com o0
aperfeicoamento do ordenamento juridico, além de vincular as interacdes entre direito,

processo e a prépria fungéo jurisdicional.
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3 DAPRISAO

3.1 Aspectos gerais da prisao no Brasil

Contréria a liberdade, a prisdo deve ser a UGltima medida punitiva a ser aplicada no
ordenamento juridico brasileiro, dada a gravidade dos efeitos de sua aplicacdo de forma

indevida.

O art. 5°, LXI da Carta Magna traz em seu comando que “ninguém sera preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente,
salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”
(BRASIL, 1988), ou seja, ressalvados os casos de transgressdes ou crimes militares, a prisdo

como corolario ao Direito Penal, deve ser a ultima ratio do Direito.

Contudo, essa ndo foi a orientacdo maxima dos ordenamentos juridicos ao longo da histéria.

Na Grécia Antiga e em Roma 0 encarceramento esteve muito presente na vida dos individuos,
e este encarceramento, diferentemente da ideia da sancdo penal, estava atrelado a outros
fatores de ordem social, como liquidacdo de dividas, que a seu turno, eram matérias
essencialmente civeis. Talvez por isto, Carrara’ citado por Estefam e Goncalves
tenha ousado dizer que “0s romanos eram gigantes como civilistas e pigmeus no Direito

Penal.”.

Ainda assim, mesmo nao sendo 0s romanos eximios penalistas, a retirada do direito das maos
dos deuses e 0 posto no plano terreno ja foi a sua grande contribui¢do para o aperfeicoamento

do direito no mundo.

Na idade Média, da mesma forma que na Idade Antiga, a prisdo exercia um papel meramente
custodial, ou seja, estava vinculada a persecucdo de um fim, que era a verdadeira pena.
Contudo, mesmo sendo esta um meio, os requintes de crueldades eram visiveis. As sanc¢des
penais eram desiguais, a depender da condicao social e politica do réu, sendo demasiadamente

comuns o confisco, a mutilacdo, os acoites, a tortura e as penas infamantes, afirma Mirabete

! CARRARA apud ESTEFAM, André. GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito penal esquematizado: parte
geral. Coord. Pedro Lenza. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 58.
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(2001, p. 38). Com isto, o arbitrio judiciario criava em torno da justica penal uma atmosfera
de incerteza, inseguranca e verdadeiro terror em exercicio da defesa do Estado e da religi&o,
assevera Bitencourt: “A prisdo de Estado apresenta duas modalidades: a prisdo-custddia, onde
0 réu espera a execuc¢do da verdadeira pena aplicada (morte, acoite, mutilacdes etc.), ou como
detencdo temporal ou perpétua, ou ainda até perceber o perddo real.” (BITENCOURT, 1993,
p. 18)

Ainda neste periodo sombrio da histdria, surgia no interior dos monastérios a priséo
eclesiastica, oriunda do Direito Candnico. (BITENCOURT, 2012, p. 1265)

Destinada aos clérigos rebeldes que por motivo ou outro agia em desacordo com o0s
ensinamentos proferidos por sua ordem, se submetiam a estas penas como um meio de

expiacdo dos pecados antes cometidos e consequentemente um retorno a fé professa.

A base do direito penal é formada pelos Direitos Romano, Germanico e Canonico,
vindo deste ltimo os primeiros passos dados em direcdo & humanizacdo da pena.
Esta passava a ser vista como expiacdo, dai por que a pena de morte deveria ser
substituida pela restricdo da liberdade, conservando-se a vida do agente e permitindo
sua correcao por meio da peniténcia. (ESTEFAM; GONCALVES, 2012, p. 59)

Nota-se, que a propria nomenclatura das casas de detencdo hoje utilizada — “penitenciaria” —
decorre desta modalidade de prisdo penitencial empregada como ato expiatério decorrente do
Direito Candnico, que a seu turno, teve uma parcela de contribuicdo para o direito hoje

vigente.

O periodo humanitario do Direito Penal, todavia, se deu no final do século XVIII, no
chamado periodo iluminista, sobretudo, em 1764, a partir da obra magistral de Cesare

Bosnesana, o marqués de Beccaria, intitulado como “Dos delitos e das penas.” (ESTEFAM;

GONCALVES, 2012, p. 60)

Nas licdes de Jalio Mirabete, Beccaria formulou em sua obra alguns principios bésicos do
Direito Penal, os quais foram adotados pela Declaracdo dos Direitos do Homem, da

Revolugéo Francesa, e assim 0s elencou:

1. Os cidadéos, por viverem em sociedade, cedem apenas uma parcela de sua
liberdade e direitos. Por essa razdo, ndo se podem aplicar penas que atinjam direitos
nao cedidos, como acontece nos casos da pena de morte e das sangdes cruéis. 2. SO
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as leis podem fixar as penas, ndo se permitindo ao juiz interpreta-las ou aplicar
sancOes arbitrariamente. 3. As leis devem ser conhecidas pelo povo, redigidas com
clareza para que possam ser compreendidas e obedecidas por todos os cidaddos. 4. A
prisdo preventiva somente se justifica diante de prova da existéncia do crime e de
sua autoria’.

A partir de entdo, sob a influéncia do ideal da razdo iluminista, 0 homem moderno foi,
paulatinamente, tomando consciéncia critica do problema penal como problema filoséfico e
juridico e consequentemente foi dando lugar a ideia de humanizacdo e busca por justica em

detrimento da pena meramente execratoria.

No Brasil, a historia da prisdo ndo foi diferente, afirma Nucci (2011, p. 81) com a chegada dos
portugueses em um territorio essencialmente indigena, em que ndo possuia um direito penal
organizado, nem tampouco civilizado, as penas eram inspiradas na vinganca privada, e,

portanto, implicando-se em torturas, banimentos e mortes.

As Ordenacdes Filipinas, até entdo a mais longa das ordenagdes existentes no Brasil, trazia
em Seu escopo, penas cruéis e desproporcionais, sem qualquer sistematizacdo, além da
arbitrariedade dos Senhores neofeudais, que longe da Coroa possuiam um poder ilimitado

para julgar e administrar os seus interesses, leciona Bitencourt:

Pode-se afirmar, sem exagero, que se instalou tardiamente um regime juridico
despético, sustentado em um neofeudalismo luso-brasileiro, com pequenos senhores,
independentes entre si, e que, distantes do poder da Coroa, possuiam um ilimitado
poder de julgar e administrar 0s seus interesses. De certa forma, essa fase colonial
brasileira reviveu os periodos mais obscuros, violentos e cruéis da Histdria da
Humanidade, vividos em outros continentes. (BETENCOURT, 2012, p. 173)

A legalidade, portanto, era algo estranho ao ordenamento do Brasil colonial. Em verdade a
pena a ser aplicada ficava ao arbitrio do julgador, que como dito alhures, era detentor de um

poder de mando ilimitado.

A Independéncia do Brasil, ocorrida em 1822 fez surgir um novo ordenamento juridico e
consequentemente a necessidade de um cddigo capaz de reger toda a matéria de ordem penal.

Destarte, em 1830, Dom Pedro | sanciona o Cédigo Criminal do Império.

2 BECCARIA, 1764, apud MIRABETE, Jilio Fabrini. Manual de Direito Penal. vol. 1, 170. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Atlas, 2001, p. 38.
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Formado de um lado nos ideais iluministas e do outro na cultura escravagista, o Codigo
Criminal do Império trouxera consigo patente conflito de interesses, afirma Aguirre:

Ainda que os reformadores de viés liberal tenham podido implementar uma série de
medidas tendentes a criar um sistema judicial moderno, estes tiveram um impacto
limitado em uma sociedade organizada em funcéo de dréasticas divisGes sociologias
(livres x escravos). (AGUIRRE, 2009, p.49)

Isto porque, mesmo tendo sua base fundada no discurso liberal, o sistema penal brasileiro
ainda mantinha suas raizes na escraviddo e na vontade do detentor de terras, sinénimo da

punicdo convertida em penas cruéis e desiguais aos escravos em relagdo aos homens livres.

O Cddigo, contudo, mesmo contemplando a pena de morte, as penas de galés e de degredo,
trouxe consigo a prisdo como pena fundamental a ser aplicada, isto pelo menos em tese, visto
que a pena de prisdo so foi verdadeiramente posta em pratica em 1850, através da inauguragéo

da Casa de Correcédo da Corte do Rio de Janeiro, afirma Bretas:

Esta prisdo era uma irnica personificagdo dos sonhos dos reformadores. Planejada
nos anos de 1830 pela Sociedade Defensora da Liberdade e Independéncia Nacional
e baseada no modelo pan-6ptico, nunca foi concluida. A primeira ala foi inaugurada
em 1850, tornando-se a Casa de Corregdo. A segunda foi construida alguns anos
depois e reorganizada como outra prisdo, a casa de detengdo, enquanto as outras alas
nunca foram construidas (BRETAS, 2009, p. 190).

E que de mais a mais, na pratica, ndo conferiu nenhuma mudanca em relacdo ao sistema
imposto no periodo colonial, devido as arduas penas e as condi¢des insalubres, fazia com que
a prisdo permanecesse no campo da indiferenca e do esquecimento no ordenamento entdo

vigente.

Com a instauracdo do Regime Republicano, em 1890 foi criado o Codigo Penal dos Estados
Unidos do Brasil. Este, com arrimo no discurso cientifico procurava eliminar tudo e todos que
representassem uma ameaca a seguranca do Estado, leciona Zaffaroni (2003, p. 443) “Nessa
conjuntura se dissipou a intervencdo higienista, trazendo a figura do ‘doente mental’,
influenciando as decisdes judiciais da época e contribuindo para a criacdo de manicémios

judiciarios, que ainda podemos constatar na atualidade”.
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Neste novo cddigo, preleciona Motta (2011, p. 295) a pena privativa de liberdade se tornara o
centro do sistema penal, seja na forma disciplinar, no trabalho obrigatério, no estabelecimento

agricola, ou na prisao celular.

N&o obstante, até mesmo os eleitos a ocuparem espagos nos centros prisionais passaram do
escravo ao jogador de capoeira, ao imigrante, as prostitutas, os vadios, os ébrios e 0s
afrodescendentes. E neste contexto, perceba-se, um sistema altamente racista, excludente e

marginalizador.

Segundo Anderson Silva (2012) com o advento da Constituicdo Republicana ocorrida em
1891, o qual extinguiu as penas de galés e de banimento, trouxe em sua redacdo a funcédo
ressocializadora da pena de prisdo. E neste contexto, o regime penitenciario passou a ter um

carater correcional, ou seja, a prisdo passou a ser um meio de regeneracdo do delinquente.

O Cadigo Penal de 1940 promulgado em 1942, também fincou suas raizes na ideia de
regeneracdo do condenado, leciona Rita de Céassia Lopes da Silva (1998). Para tanto,
considerou como meio mais adequado para atingir os fins colimados, o sistema progressivo da

pena.

Nesse sistema, que a seu turno, compreende quatro fases distintas, se inicia pelo breve periodo
de isolamento noturno e diurno até atingir a segunda fase que é a de convivéncia com 0s
outros presos no periodo diurno. A terceira fase compreende o livramento condicional até que

se alcance o ultimo estagio que é a liberdade definitiva. (SILVA, 1998)

Ademais, previa o codigo, medidas de segurangas onde autores de crimes eram classificados

como imputaveis e inimputaveis, dando inicio ao sistema duplo binério.

Embora a legislacéo tenha sofrido alteragOes significativas, as maiores e mais significativas
alteracbes se deram com o advento das Leis 7.209/84 e 7.210/84. A primeira, porque
extinguiu as medidas de seguranca para 0s imputaveis; determinou como méaxima a pena de
trinta anos e considerou como penas privativas de liberdade a recluséo e a detencdo. Esta
ultima, também conhecida como Lei e Execucdo Penal, por regular a disciplina carceraria.
(ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2009, p. 196)
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Portanto, h& que notar que a politica penal desenvolvida no Brasil ao longo da historia se fez
pura e simplesmente no viés da exclusdo, ou seja, 0 carcere por todos esses anos se mostrou o
ambiente favoravel aqueles que incomodam o Estado — de preferéncia, os de status inferior.
Tanto é que segundo dados do Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), lancados no
primeiro semestre de 2020, o nimero de presos atinge a marca de 759.518, sendo 33.47%

deles presos provisoriamente, e do total, a sua maioria, negros. (DEPEN, 2020)

Portanto, nota-se que o problema reside ndo apenas na falta de estrutura ou de assisténcia, mas
no fato de que as politicas empreendidas estdo focadas apenas nos efeitos da criminalidade e

ndo nas causas a que originam.

3.2 Das modalidades de prisdo existentes no Brasil, no campo penal e processual penal

Considerando a prisdao como a privacao do direito de liberdade de locomocéo, isto &, como a
restricdo de um direito constitucional de ir e vir, ela deve ser considerada a Ultima medida a
ser aplicada no direito penal, visto que, como j& mencionado, a nocividade dos efeitos de sua

aplicacdo de forma indevida é de natureza incalculavel.

No Direito Penal brasileiro o paradigma da prisdo se da em dois géneros, sendo um de
natureza processual e o outro de natureza condenatdria. O de natureza processual, e por isto
cautelar, vincula a prisdo ao resultado Gtil do processo, ao passo que, a prisdo em seu sentido
estrito, vale dizer, prisdo-pena, como 0 proprio nome sugere, exige necessariamente a

prolacdo de uma sentenca penal condenatéria transitada em julgado.

3.2.1 Das prisdes cautelares

3.2.1.1 Prisdo em flagrante delito

Expressamente prevista no art. 5°, LXI da Constituicdo Federal e regulada pelos art. 301 a 310
do Caodigo de Processo Penal, a prisdo em flagrante delito consiste na certeza visual da pratica
do crime, ou seja, indica que o autor do delito foi visto praticando ato executorio da infragdo
penal e, por isto, acabou preso por quem o flagrou e levado até a autoridade policial, leciona
Reis e Goncalves (2013, p. 313).
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Notadamente a doutrina traz o conceito da prisdo provisoria na sua modalidade propria, isto é,
na modalidade prevista no art. 302, I e II do CPP/41, assim disposta: “considera-se em
flagrante delito quem: | — esta cometendo a infracdo penal; Il — quem acaba de cometé-la.”
(BRASIL, 1941). No entanto, o Codigo traz ainda outras modalidades de prisdo em flagrante

delito diversas da modalidade propria, quais sejam as modalidades impropria e presumida.

Na modalidade imprépria prevista no inciso Il do art. 302 do CPP/41, diferentemente da
prépria contida no inciso Il do mesmo dispositivo, a perseguicdo ininterrupta € a linha
divisora que diferencia uma da outra. Ou seja, na concepcao do inciso Il o lapso temporal é
ndo existente — “logo ap6s” — ao passo que na concepcao do inciso Il o rigor temporal é
menor - Admite um intervalo de tempo maior entre a pratica do delito, a apuracdo dos fatos e
0 inicio da perseguicdo ininterrupta, € o que se extrai do pensamento de Fernando Capez.
(2012, p. 315)

O dispositivo cautelar comporta ainda a prisdo na modalidade flagrante presumido, conforme
o disposto no inciso IV do mesmo dispositivo legal. Nesta modalidade, que dispensa a
perseguicdo ininterrupta, o agente é preso, logo depois de cometer a infragdo, com
instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam presumir ser ele o autor da infracéo.
(BRASIL, 1941)

Outra modalidade de prisdo em flagrante é a de carater compulsério ou obrigatorio disposto
na segunda parte do art. 301 do CPP, que nada mais é do que um comando legal direcionado
as autoridades policiais e seus agentes. Diz o texto: “Qualquer do povo poderd e as
autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer que seja encontrado em
flagrante delito”. (BRASIL, 1941)

Nota-se, que o legislador dispensou ao cidadao a faculdade de efetuar ou ndo o flagrante, ja as
autoridades policiais e seus agentes a mesma lei impds o dever de acdo. Destarte, essa € uma
modalidade de flagrante que comporta todas as demais, visto que, tanto na modalidade
propria, impropria e presumida, o dever de acdo das autoridades policiais e de seus agentes é

sempre um dever de rigor, enquanto exercicio regular de direito.

N&o obstante, a doutrina ainda elenca outras modalidades de prisdo em flagrante, como o

flagrante esperado; o flagrante prorrogado ou retardado; o provocado ou esperado e o
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flagrante forjado, os quais ndo séo de interesses do presente trabalho, mas que merecem ser
citados apenas a titulo de elucidag&o.

Para os doutrinarios constituem em prisdo em flagrante, o flagrante esperado, que regra geral
é aceito no ordenamento juridico brasileiro, por entender que a sua efetividade recai no
critério do flagrante préprio contido no inciso | do art. 302 do CPP. (TAVORA; ALENCAR,
2013, p. 564)

Por forca do art. 8° da Lei 12.850/2013, o flagrante prorrogado ou retardado, contrariamente
ao flagrante esperado, s6 é permitido na sua excepcionalidade, e mesmo assim, quando se
tratar de organizac6es criminosas, e desde que o juiz seja previamente comunicado. (BRASIL,
2013)

No que concerne ao flagrante provocado ou preparado, o STF através da Sumula 145
entendeu que “ndo ha crime quanto a preparagdo do flagrante pela policia torna impossivel a

sua consumagao”, portanto, uma modalidade de flagrante ndo acolhido pela legislagdo pétria.

Por derradeiro, adverte Alexandre Reis e Victor Gongalves (2013, p. 317), o mesmo
entendimento aplicado ao flagrante provocado ou preparado aplica-se ao flagrante forjado,
haja vista a inexisténcia do delito, contudo, aquele que pratica o flagrante forjado responde

pelo crime de denunciacdo caluniosa e por abuso de autoridade se for funcionario publico.

3.2.1.2 Priséo preventiva

A prisdo preventiva encontra sua tutela nos artigos 311 a 316 do Cédigo de Processo Penal.
Considerada a mais ampla das modalidades de prisdes cautelares, afirma Nestor Tavora
(2013, p. 579), mostra-se ela, “uma eficiente ferramenta de encarceramento durante toda a
persecucao penal, leia-se, durante o inquérito policial e na fase processual”. Contudo, afirma o
autor, “deve ser medida de excecdo, e, portanto, interpretada restritivamente” (TAVORA,

ALENCAR, 2013, p. 580).

No disposto do art. 311 do CPP/41 tém-se que: “Em qualquer fase da investigagao policial ou
do processo penal, cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, a requerimento do
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Ministério Pablico, do querelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade
policial”. (BRASIL, 1941)

Portanto, chama-se a atencéo ao fato de ela ser a Unica modalidade de prisdo cautelar que a
legislacdo permite sua decretacdo durante todas as fases da persecucéo penal, o que faz dela o
ponto de referéncia para as demais prisdes de natureza cautelar. Isto porque, a auséncia da
necessidade de sua decretacdo faz sucumbir a persisténcia da prisdo em flagrante. Por outro
lado, inexistindo os motivos que a autoriza, a prisdo temporaria deve ser revogada ao seu

final. E o que leciona Paulo Rangel.

(...) essa modalidade de prisdo deve ser vista como o ponto Unico e exclusivo de toda
e qualquer prisdo cautelar de natureza processual, pois, se hdo houver necessidade
de se decretar a prisdo preventiva, a prisdo em flagrante ndo deve persistir (vide,
inclusive, a redacdo do art. 31 O, II, do CPP) e, se ndo existirem 0s motivos que
autorizam a prisdo preventiva, a prisdo temporaria deve ser revogada ao seu final.
(RANGEL, 2015, p. 804)

Para a decretacdo da prisdo em comento, faz-se necessario a demonstracdo probatéria da
existéncia do crime, revelando com acuidade a materialidade e o fumus commissi delicti, isto
é, os indicios da autoria ou participacdo do acusado no cometimento da infracdo, conforme
dispde o art. 312 caput do CPP/41. E tudo isto, fitando a garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a aplicagdo da lei penal
— periculum libertatis. (BRASIL, 1941)

Logo, ressalta-se, que, os motivos fundantes para a decretacdo da prisdo encontram-se no rol
das hipoteses do art. 312 do CPP/41, corroboradas com a concretude dos elementos previstos

no art. 313 do mesmo diploma legal, quais sejam:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretagdo da prisao
preventiva:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4
(quatro) anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em
julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei no
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal;

Il - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das
medidas protetivas de urgéncia; (BRASIL, 1941)

Em apertada sintese, poder-se-ia dizer, nos crimes dolosos com pena superior a 04 anos; nos

casos de reincidéncia onde o acusado tenha sido condenado por sentenga transitada em
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julgado por crime doloso, e em caso de violéncia doméstica contra a mulher, crianga,

adolescente, idoso, pessoa enferma ou com deficiéncia mental.

Ainda no que dispde o art. 311 do CPP/41, mesmo numa leitura simples, fazem saltar aos
olhos alguns comandos normativos que merecem as devidas consideracdes. A primeira delas é
o fato de que a prisdo preventiva sé existe para os crimes dolosos, excluindo, portanto, 0s
crimes culposos. O segundo ponto é: somente podera ser decretada por ordem judicial
fundamentada, seja a requerimento do MP, do querelante, do assistente ou por representacdo
da autoridade policial. Assim, perceba, sempre por provocacdo, e a sua decretagdo sempre
fundamentada consoante ao art. 315 do mesmo diploma, ndo podendo a autoridade judiciaria
se valer da mera gravidade abstrata do crime. A terceira consideracdo é que a nova redacdo
retirou do juiz a possibilidade da decretacdo da medida ex officio, ou seja, em nenhum
momento, em nenhuma fase da persecucdo penal o juiz podera decretar a medida cautelar.

Com isto, no siléncio do legislador, fez surgir um conflito aparente de normas em relacdo ao
art. 20 da Lei 11.340/06, que dispbe sobre a decretacdo da medida protetiva pelo juiz, por
oficio, nos seguintes termos: “Art. 20. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrucéo
criminal, caberd a prisdo preventiva do agressor, decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento

do Ministério Publico ou mediante representagdo da autoridade policial”. (BRASIL, 2006)

No dispositivo da lei extravagante, dispde que ao juiz caberd decretar de oficio a medida
cautelar, contudo, a nova redacdo do Cddigo de Processo Penal lhe tirou essa possibilidade,

fazendo surgir ali um conflito aparente de normas.

A doutrina ndo é unissona, parte dela tem manifestado pela impossibilidade da aplicagdo da
medida de forma ex officio na lei em comento, conhecida como Lei Maria da Penha. E aqui

citando Rogério Sanches Cunha:

A limitacdo introduzida no CPP tem incidéncia na Lei Maria da Penha, a
impossibilitar o juiz de decretar, ex officio, a prisdo preventiva. Ndo ha mais assim,
essa possibilidade, em posicionamento que, de resto, rende homenagem ao principio
acusatoria, a evitar que o juiz adote medidas de cunho persecutério. (CUNHA, 2020,
p. 260)

Isto porque, na visdo do autor, quando ha esse conflito de normas deve prevalecer a regra do
art. 12 do CP/40 e, portanto, fazendo valer a regra do art. 311 do CPP/41.
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Por outro lado, autores como Andrey Borges Mendonga defende a ideia de que alguns temas

devem ser tratados de maneira diferenciada devido ao seu valor na sociedade. Diz o autor:

Admitimos que o tema é delicado, pois atinge valor muito caro para 0 processo
penal, que é o sistema acusatério. Todos os argumentos trazidos por aqueles que
elogiaram a alteracdo legislativa (...) sdo corretissimos, ndo fosse uma questdo que
faz com que toda a discussdo mude de roupagem: é que a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher praticada no contexto da Lei Maria da Penha encontra-se
dentro do eixo de efetivacdo dos direitos humanos; ela é uma medida especial de
carater temporario que visa acelerar o processo de diminuicdo da violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. Tal caracteristica faz com que sejam admitidas
em seu bojo que determinadas matérias sejam abordadas de forma diferenciada.
(MENDONCA, 2016, p. 452)

Em verdade, o que quer dizer o autor é que a Lei Maria da Penha é norma especial, e, por isto,

deve prevalecer sobre a regra geral do CPP/41.

Perceba, 0 tema é espinhoso e ainda ndo existe um consenso na doutrina, todavia, todas

admitem caber aos Tribunais avaliar e dar a solugdo do conflito.

Cabe ainda o registro de que embora o juiz ndo possa de oficio decretar a prisdo preventiva,
excetuada até o momento, a questdo do art. 20 da Lei Maria da Penha, o juiz pode, nos termos
do art. 316 do CPP/41, revogar a prisdo preventiva de oficio, ou a requerimento em qualquer

fase da persecucgéo penal, quando verificar a falta de motivo para que ela subsista.

Diante disso, perceba, a intencdo do legislador foi justamente evitar o conflito de papéis no
processo penal, isto €, evitar que o juiz faca as vezes da acusacao, do investigador, o 6rgdo

judicante, que na visdo dos mais sensatos, deve ficar no ordenamento juridico do passado.

3.2.1.3 prisdo temporaria

A prisdo temporaria € uma medida privativa da liberdade de locomocéo, decretada por tempo
determinado, destinada a possibilitar as investigacdes de crimes considerados graves, durante

o inquérito policial. E o que abstrai do pensamento de Reis e Goncalves. (2013, p. 343)

Ao contrario da prisdo em flagrante e da prisdo preventiva que s@o medidas cautelares
reguladas pelo Codigo de Processo Penal, a prisdo temporaria, que também é uma medida
cautelar, vem disciplinada pela Lei 7.960 de 21 de dezembro de 1989. Contudo, vale lembrar
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que, quando da aplicacdo desta medida no caso concreto, ainda que regulada por lei
extravagante, é de rigor se estar atento quanto aos critérios da necessidade e da adequacéo
dispostas no art. 282 e incisos do CPP/41, e que devem ser aplicadas em toda e qualquer

medida cautelar.

Instituida logo ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal, a prisdo temporaria, veio ao
mundo juridico com a Unica e exclusiva funcéo de regular a cultura policial entdo vigente, que
utilizava da prisdo para averiguacoes ou identificacdo dos suspeitos, sem qualquer intervencéo

judicial, inclusive nas buscas e apreensdes, adverte Aury Junior (2014, p. 638)

Portanto, o seu cabimento dirige-se apenas e exclusivamente a tutela das investigacoes
policiais, ndo podendo, contudo, ser pensada ap0s a instauracdo da acdo penal. A propdsito,
esta afirmacdo encontra-se claramente manifesta nas expressdes — inquérito policial e
indiciado — contidas no art. 1° e incisos da Lei 7.960/89, e que sdo terminologias préprias da

fase inquisitorial.

Quanto a sua decretacdo, o artigo 2° da lei em comento, imp6s a clausula de reserva
jurisdicional, afirma Téavora e Alencar (2013, p.594), assim, somente a autoridade judiciaria a
requerimento do Ministério Publico, ou mediante representacdo da autoridade policial, ou
seja, a pedido do Ministério Publico ou mediante a exposicdo dos motivos pela autoridade
policial é que pode ser decretada. Logo, nunca de oficio. Ndo obstante, sempre atentando para
a necessidade de sua aplicacdo para a investigacdo ou a instrucdo criminal e a adequacéo da
medida a gravidade do crime, consoante ao art. 282, incisos | e Il do CPP/41.

Superada desse modo, a restricdo da medida a fase inquisitorial, a prisdo temporéria so é
cabivel nas condicdes e nos crimes previstos no art. 1°, incisos I, 11 e 11l da Lei 7.960/89, que

assim dispde:

Art. 1° Cabera prisdo temporaria:

I - quando imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial;

Il - quando o indicado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

Il - quando houver fundadas razfes, de acordo com qualquer prova admitida na
legislacdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos seguintes crimes: a)
homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°); b) sequestro ou carcere privado_(art.
148, caput, e seus 88 1° e 2°); ¢) roubo (art. 157, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°); d)
extorsdo (art. 158, caput, e seus 88 1° e 2°); e) extorsdo mediante sequestro (art. 159,
caput, e seus 88§ 1°, 2° e 3°); f) estupro (art. 213, caput, e sua combina¢do com o art.
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223, caput, e paragrafo Unico); g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua
combinagcdo com o art. 223, caput, e paragrafo Unico); h) rapto violento (art. 219, e
sua combinacdo com o art. 223 caput, e paragrafo Unico); i) epidemia com resultado
de morte (art. 267, § 1°); j) envenenamento de agua potével ou substancia
alimenticia ou medicinal qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com art.
285); 1) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Codigo Penal; m) genocidio (arts. 1°,
2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956), em qualquer de sua formas
tipicas; n) trafico de drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976); o)
crimes contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986).p) crimes
previstos na Lei de Terrorismo.(Incluido pela Lei n® 13.260, de 2016) (BRASIL,
1989)

Contudo, atentando para os demais crimes que incorporaram o presente dispositivo através
das Leis de n° 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos) e de n° 13.260/16 (Lei de Terrorismo).

Urge salientar que a importancia desse atento vai justamente ao encontro aos prazos
determinados pelo mandamus, para que o indiciado se mantenha preso. Via de regra esse
prazo é de 05 dias, podendo ser prorrogado por igual periodo, nos termos do art. 2° da
respectiva Lei 9.760/89. Todavia, nos casos em que o crime é comentido nos termos da lei dos
crimes hediondos e/ou nos termos da lei do terrorismo, conforme extrai do art. 2°, § 4° da Lei
8.072/90, o prazo transcende para 30 dias, podendo ser prorrogado por igual periodo. Extrai-
se da inteligéncia de Capez (2012, p. 343-344). Com isto, encerrado o prazo, deve o indiciado

ser posto em liberdade.

Uma vez dito isto, perceba-se que duas outras afirmativas sdo possiveis ser abstraidas deste
art. 1°. A primeira delas é a de que a prisdo temporaria coaduna apenas aos crimes,
desprezando, portanto, as contravengdes penais. A segunda € o fato de que sé comportam aos
crimes dolosos, descartando, assim, 0s crimes de natureza culposa, conforme as licdes de
Rangel. (2015, p. 849-850)

Ainda acerca deste art. 1° da Lei 7.960/89, muito se discutiu sobre quais elementos deveriam
estar presentes, para justificar a decretacdo da medida, ou seja, seria necessaria a cumulacao

dos trés incisos, ou se apenas um ou dois ja seriam o suficiente para a aplicacdo da medida.

A doutrina ndo é unissona, todavia o entendimento majoritario € o de que basta a cumulagéo
de dois elementos para que a medida possa ser imposta, e que entre esses dois elementos, 0
inciso Il possui natureza obrigatoria, visto se tratar de prisdo com fundamentacao vinculada.

Do contrario, isto €, “se ndo for um dos varios crimes elencados pelo legislador, a prisdo
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temporaria torna-se ilegal, passivel de ser atacada por habeas corpus”, afirma Rangel. (2015,
p. 848-849).

De forma sucinta seria 0 mesmo que dizer, melhor que cumulasse todos os elementos, uma
vez, porém, ndo sendo possivel, ndo importa se seja o inciso | ou Il, bastando que o inciso Ill

esteja presente, é cabivel a prisdo temporaria.

H& muito se discute acerca da constitucionalidade da Lei 7.960/89, e da medida cautelar por

ela regida.

Paulo Rangel, arduo defensor de sua inconstitucionalidade, o faz a partir da demonstracdo do
vicio formal de sua origem. Em sintese apertada, 0 mestre leciona que a respectiva prisao foi
criada pelo Executivo através da Medida Proviséria n® 111/89, ou seja, legislou sobre matéria
que é de competéncia da Unido, e que, portanto, deveria ser tratada no Congresso, nos termos
daart. 22, | da CF/88. (RANGEL, 2015, p. 846-847).

De igual forma, aduz a inconstitucionalidade material da prisdo temporéria a partir da
assertiva de que em um Estado Democréatico de Direito é impensavel, sobretudo admissivel
ter que prender para em seguida investigar, isto €, para obter a certeza de que o indiciado é
efetivamente o autor do crime. (RANGEL, 2015, p. 846-847). Medidas que rechacam o

principio da presuncdo de inocéncia.

No entanto, no dia 08 de novembro de 2000, quando do julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 254818/PR que pugnava pela inconstitucionalidade da referida lei, o
Supremo Tribunal Federal considerou a inadmissibilidade de uma medida provisoria tratar de
matéria de Direito Penal, contudo admitindo essa inovacao por ela ter trazido ao ordenamento

norma penal mais benéfica que a contida no ato normativo anterior.

EMENTA: I. Medida provisoria: sua inadmissibilidade em matéria penal - extraida
pela doutrina consensual - da interpretacdo sistematica da Constituicdo -, ndo
compreende a de normas penais benéficas, assim, as que abolem crimes ou lhes
restringem o alcance, extingam ou abrandem penas ou ampliam os casos de isengéo
de pena ou de extingdo de punibilidade. 1. Medida provisoria: conversdo em lei
apos sucessivas reedicdes, com clausula de "convalidacdo" dos efeitos produzidos
anteriormente: alcance por esta de normas ndo reproduzidas a partir de uma das
sucessivas reedicdes. Ill. MPr 1571-6/97, art. 7°, 8§ 7° reiterado na reedicdo
subsequente (MPr 1571-7, art. 7°, § 6°), mas ndo reproduzido a partir da reedicéo
seguinte (MPr 1571-8 /97): sua aplicagdo aos fatos ocorridos na vigéncia das edicbes
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que o continham, por forca da clausula de "convalidagdo" inserida na lei de
conversdo, com eficacia de decreto-legislativo (STF, RE: 254818 PR. Rel: Min.
Sepulveda Pertence. Data Julg.: 08/11/2000, Tribunal Pleno; Data Publ.: DJ
19/12/2002) (STF, 2000)

E ainda, com a convalidag&o inserida na lei de conversdo, com eficacia de decreto-legislativo.
Trocando em miudos poderia se dizer que é vedado as Medidas Provisorias tratarem de
matérias de Direito Penal, que a seu turno compete ao Congresso Nacional, porém, no caso
em comento, tais tratativas, foram convalidadas por suas reedicdes subsequentes, em
beneficio do réu, e que ao final foram convalidadas pelo art. 12 da Lei 9.639/98. (BRASIL,
1998)

Quanto a inconstitucionalidade material da prisdo temporaria, tramita no STF a ADI 3360
proposta pelo Partido Social Liberal (PSL) e a ADI 4109 proposta pelo Partido Trabalhista
Brasileiro (PTB), ambas sob a relatoria da ministra Carmem Lucia Antunes Rocha, e que se
encontram suspensas, em virtude do pedido de vista requerido pelo entdo ministro Edson
Facchin. (STF, 2020)

De antemdo o que se tem em vista € que ministra Carmem LuUcia conheceu da Ac¢do Direta,
julgando-a parcialmente procedente para, sem reducdo de texto, atribuir interpretacéo
conforme a Constituicdo da RepuUblica ao art. 1° da Lei n. 7.960/1989, e com isto admitindo
seu cabimento desde que presentes cumulativamente as hipoteses dos incisos I e Il ou I, Il e
1. (STF, 2020)

Ja o ministro Gilmar Ferreira Mendes, que também proferiu seu voto divergindo da ministra
relatora, julgou parcialmente procedente, fundamentando que a decretacdo da priséo
temporéaria s6 é autorizada quanto cumulativamente for verificado, em sintese, que a sua
imprescindibilidade para a investigacdo do inquérito policial for pautada em elementos
concretos e ndo meras conjecturas. Vedando, portanto, a utilizagdo da prisdo para
averiguacdo; quando houver fundadas razbes de autoria ou participacdo do indiciado no
crime, o que descarta de imediato as analogias e as interpretacdes extensivas; quando
justificada em fatos novos e contemporaneos conforme art. 312, §2° do CPP; quando
adequada a gravidade concreta do crime e as circunstancias do fato e as condi¢des pessoais do

indiciado, e assim, respeitando os limites previstos no art. 313 do CPP, e por altimo, quando
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néo for suficiente a imposicdo de medidas cautelares diversas, consoante ao art. 282, 86° do
CPP. (STF, 2020)

Portanto, veja-se, 0 embate travado acerca da matéria, encontra-se ainda, no limiar das
divergéncias, aguardado pela posicdo dos demais ministros, para so entdo se ter um veredicto

final.

3.3 Prisdo condenatoria ou prisdo-pena

N&o é dificil perceber que toda prisdo, em qualquer lugar do mundo, traz consequéncias
deletérias para a sociedade, para o individuo, seja ele o indiciado, seja ele o apenado,
sobretudo, nesse ultimo caso, em que se presume a prisdao condenatdria, ou prisdo-pena.
Exemplificando, o tempo méximo para o cumprimento da pena privativa de liberdade no
ordenamento brasileiro era de 30 anos conforme dispunha o art. 75 do CP. Contudo, 0
dispositivo em comento obteve nova redacdo, a partir da edicdo da Lei 13.964/19 (Pacote

anticrime) ampliando para 40 anos.

Imagine um apenado vivendo as duras penas, por todo esse tempo em um sistema carcerario,
como todos os problemas estruturais, econémicos, humanitarios. Imagine o quanto é
dispendioso para o Estado ter de bancar toda essa estrutura e por tdo longo prazo, imagine o
gue o apenado ndo deixou de viver e aprender no mundo externo? Principalmente em tempos
em que as informacdes e a tecnologia avancam de maneira sem precedente. Os prejuizos
sofridos por todas as partes sdo incalculaveis. Sem contar nos sistemas carcerarios a dignidade

é quase que uma utopia.

Portanto, para que se apliquem quaisquer dessas medidas extremas, a observacdo dos
principios constitucionais € um dever que se impde. Em destaque, o principio da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, 111); o principio da presuncdo de inocéncia, ou na ndo culpabilidade
(art. 5°, LVII); o principio da legalidade ou da reserva legal (art. 5°, XXXIX); o principio do
devido processo legal (art. 5° LIV), o principio da anterioridade; o principio da humanizagéo
(art. 5° XLIX), o principio da pessoalidade ou intranscendéncia (art. 5° XLV); principio da
proporcionalidade e da razoabilidade; principio da individualizacdo da pena (5°, XLVI),

dentre outros.
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Isto, porque, tais principios servem ndo apenas como garantidores da dignidade do indiciado
ou do apenado, mas, também, como limitadores do poder punitivo do Estado, de forma a
impedi-lo do uso imoderado da forca o elevando ao status do verdadeiro Estado Democratico

de Direito.

O instituto da prisdo no ordenamento juridico brasileiro encontra-se disciplinado no art. 33
caput do Codigo Penal, bem como no art. 6° do DL 3.914/41 (Lei de Introducdo ao Codigo
Penal), e que numa leitura bastante superficial, pode se afirmar que ela se da nas espécies da

reclusdo, da detencdo e na prisao simples.

Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semiaberto ou
aberto. A de detencdo, em regime semiaberto, ou aberto, salvo necessidade de
transferéncia a regime fechado.

§ 1° - Considera-se:

a) regime fechado a execucdo da pena em estabelecimento de seguranca maxima ou
média;

b) regime semiaberto a execucdo da pena em coldnia agricola, industrial ou
estabelecimento similar;

c) regime aberto a execucdo da pena em casa de albergado ou estabelecimento
adequado. (BRASIL, 1940)

Art 6° Quem, depois de punido administrativamente por infracdo da legislacdo
especial sobre a caca, praticar qualquer infragcdo definida na mesma legislacéo, ficara
sujeito a pena de prisdo simples, por quinze dias a trés meses. (BRASIL, 1941)

Diante de tais dispositivos, nota-se que, ao contrario das prisdes cautelares, que objetivam a
garantia do resultado final atil do processo, a prisdo condenatoria ou prisdo-pena, objetiva a

“satisfacdo da pretensao executéria do Estado”, afirma Capez (2012, p.74)

Assim sendo, pode se afirmar que ela é a mais grave das san¢des prevista pelo ordenamento

juridico-penal, e, portanto, tornando-se o centro do sistema penal, leciona Dotti. (2013)

A proposito, tamanha ¢ a forga valorativa da expresséo, e quem sabe até depreciativa, que no

senso comum, pensar o Direito Penal é pensar na prisdo e em suas consequéncias.

Na visdo de Fernando da Costa Tourinho Filho (2004, p. 565) a prisdo-pena nada mais é do
que uma forma de “sofrimento imposto pelo Estado ao autor do fato delituoso, na execucéo de
uma sentenca penal, como forma de retribuicdo ao mal praticado, a fim de reintegrar a ordem

juridica abalada”.
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A partir do conceito empreendido torna-se notorio a imprescindibilidade da sentenca penal
condenatdria com o seu transito em julgado, para que seja dado inicio a execugdo. Isto,
porque, nos termos do art. 5°, LVII da Constitui¢do Federal “ninguém sera considerado

culpado até o transito em julgado de senten¢a penal condenatoria”. (BRASIL, 1988)

Noutro giro, também € cristalina as fungdes reconhecidas na pena como forma de justificar o

jus puniendi do Estado perante o jurisdicionado.

Na Teoria da Pena, é defesa a ideia de que a pena traz consigo as fungdes retributiva,
preventiva e reintegrativa, conforme se abstrai dos arts. 59 do CP/40 e o art. 1° da Lei

7.210/84, também conhecida como Lei de Execucdes Penais.

Em apertada sintese, é possivel dizer na teoria eclética, a pena deve exercer trés funcoes,
sendo, a de retribuir ao condenado o mal por ele praticado (retribui¢do), sem prejuizo de
desestimular a préatica de novos ilicitos penais (prevencdo), e ainda, para que no futuro ele
possa, com o integral cumprimento da pena ou com o livramento condicional, retornar ao
convivio social preparado para respeitar as regras a todos impostas pelo Direito (NETO, 2012,
p. 25-26)

Contudo, autores como Luiz Flavio Gomes (2006) e Tourinho Filho (2004, p.6) vém
reafirmando o nitido descumprimento dessas fun¢bes da pena, e por tanto, sendo ela resumida
apenas no mero enclausuramento do condenado, sem que lhes sejam oferecidas quaisquer
assisténcias, o que acaba gerando efeitos devastadores na personalidade da pessoa, em

flagrante descumprimento do art. 1° da LEP.
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4 DO TRIBUNAL DO JURI

4.1 Conceito e aspectos gerais

Proveniente do modelo inglés, que por sua vez, foi inspirado nos moldes classicos da Grécia
antiga e do Direito Romano, o Tribunal do Jari foi introduzido no direito brasileiro em 18 de
junho de 1822, por decreto do principe regente, atendendo ao fenémeno de propagacédo da

instituicdo corrente em toda a Europa. (NUCCI, 2015, p. 58).

Considerado por muitos como um modelo de justica essencialmente democratico, o Tribunal
do jari desde a sua instalacdo em territdrio brasileiro j& demonstrava sinais de interesses
politicos. Isto porgue, teve a sua implantacdo em terras colonizadas antes mesmo que no
territorio colonizador, e, sobretudo, para conter a dissidéncia da imprensa que passara a editar
leis contrérias aos interesses da Corte portuguesa, afirma Guilherme Nucci. (NUCCI, 2015, p.
58)

Ainda ha quem diga que o referido tribunal, por longo periodo serviu para acobertar 0s
interesses escusos dos coronéis do sertdo, e gracas a isto, culminou na insercdo de sua

competéncia na Constituicdo Federal de 1988:

Essa inser¢do da competéncia do Jari na Carta de 1988, inicialmente prevista na
Constituicdo de 46, “deveu-se a vontade dos coronéis do sertdo, que, mandando
matar seus oponentes, desejavam o julgamento de seus mandatarios no tribunal do
povo”. Assim, ocorrendo a pressdo pela absolvigdo seria imensa, atendendo aos
anseios politicos da época (NUCCI, 2015, p. 35)

Ao que se registra na histéria, o jari popular, inicialmente, se ocupava tanto das causas civeis
como criminais, conforme a lei determinasse. No entanto, paulatinamente sua competéncia foi
se minimizando, até que em 1946, a competéncia tornou-se minima para os crimes dolosos
contra a vida. E inda, inserido no campo das garantias individuais, passou a ser regido pelos
pilares da soberania dos veredictos, sigilo das votacGes e plenitude da defesa. (NUCCI, 2015,
p. 59)

Decerto que no periodo do regime militar, que durou de 1964 a 1985, o juri foi mantido para o
julgamento dos crimes dolosos contra a vida, contudo, a Emenda Constitucional n°® 1 de 1969,
Ihe suprimira a garantia da soberania dos veredictos, afirma Bandeira (2010, p. 31). O que
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numa conjectura politica tal qual vigorava no pais, ndo era de se esperar decisdo de modo

contrério.

Ocorre que, com o resgate da democracia no Estado Brasileiro, e consequentemente, com a
promulgacdo da Constituicdo Federal, em 1988, o jdri popular se manteve na ordem das
garantias fundamentais para julgar os crimes dolosos contra a vida, e ainda, manteve a égide
dos pilares antes suprimidos, quais sejam a plenitude da defesa, o sigilo das votacdes e a
soberania dos veredictos, conforme a leitura do art. 5°, XXXVIII da CF/88. (BRASIL, 1988)

A plenitude da defesa, que ndo deve ser confundida com a ampla defesa, até pela sua
amplitude e complexidade, se pauta na ideia de que para o convencimento do Conselho de
Sentenca, as partes poderdo se valer de argumentos de ordem social, cultural, econémica,
moral, religiosa e etc., ou seja, argumentos que transcendem a dimensdo técnica, meramente
juridica, tal qual se exige no principio da ampla defesa e do contraditério. (STRECK, 2013, p.
328)

No que diz respeito ao sigilo das votagdes, a expressdo por si sO, ja diz tudo, argumenta
Marcio Schlee Gomes (2010, p. 44) “desde o inicio do julgamento, a0 momento em que este €
lancado na urna, o jurado ndo pode manifestar sua intencdo de voto nem pode sofrer qualquer
influéncia para isso, de modo a cabrestear sua soberana decisdo”. Ou seja, 0 principio vai de
encontro a incomunicabilidade do jurado de forma a garantir a privacidade de sua soberana

decisao.

A soberania dos veredictos, quer dizer que a Gltima palavra é a dos jurados que compdem o
Conselho de Sentenca, ou seja, na visao de Nucci (2015, p. 43) “cuida do poder supremo

sobre o qual nao ha outro.”.

Contudo, em que pese tal afirmativa, ndo se olvide acreditar que tal principio exerca um
carater absoluto e onipotente, pois, pensar assim, seria incorrer em grande erro. Isto porque,
sendo o Tribunal do Jari um o6rgdo do Poder Judiciario, suas decisdes, excetuando o mérito,

submete-se ao duplo grau de jurisdi¢cdo, nos termos do art. 593 do CPP/41.
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Portanto, pensar o juri popular como imperativo de pura justica, pode ser um equivoco, Vvisto
que os jurados sdo seres humanos e ndo estdo imunes a erros e imperfeicdes, de sorte que é

imperativo o controle judicial da decisdo do Tribunal do Jari, adverte Bandeira (2010, p. 250)

Estruturado em um modelo escalonado, ou bifésico, o Tribunal do Jari, nos termos do art. 74,
81°, do CPP/41, exerce sua competéncia apenas nos crimes dolosos contra a vida, sejam eles
na forma tentada ou consumada. (BRASIL, 1941)

A primeira fase, também conhecida com sumario de culpa, é a fase instrutdria do processo, ou
seja, € onde tudo comeca. Por ela é realizada a producdo de provas como o objetivo de apurar

a existéncia de crime doloso contra a vida e, pelo menos, de indicios de autoria do réu.

Um tanto parecida com o procedimento comum, a fase instrutdria comeca pelo oferecimento
da dendncia pelo Ministério Publico, ou a queixa-crime pelo querelante em caso de omissdo
do Parquet, nas acBes subsidiarias da publica. O seu desfecho final é a prolacdo da sentenca,
gue a seu turno pode levar a quatro resultados distintos, a saber: pela absolvicao do indiciado,
nos termos do art. 415 e incisos, do CPP/41, quando provada a inexisténcia do fato, ou ndo ser
ele o autor ou participe do crime, ou o fato ndo constituir infracdo penal e por fim quando
demonstrada causa de isencdo de pena ou exclusdo do crime. (BRASIL, 1941) Contra a
decisdo de absolvicdo cabera recurso de apelacdo nos termos do art. 416 do CPP/41.
(BRASIL, 1941)

Na sentenca proferida, conforme preceitua o art.74, 82° do CPP/41, o juiz poderd ainda
decidir pela desclassificacdo do crime, ou seja, o crime ali existente possui natureza diversa
daqueles de competéncia do juri. Neste caso a desclassificacdo é propria, portanto, 0 processo
sera remetido ao juizo competente. Contudo, existe a desclassificagdo na modalidade
impropria, isto é, o crime ali apresentado se mostra em natureza diversa, no entanto, a nova
natureza ainda é de competéncia do juri. Neste caso, ocorre a prondincia e processo remetido
ao Juri popular. (BRASIL, 1941) Nos casos de desclassificacdo, caberd o recurso em sentido
estrito, conforme preceitua o art. 74, §2° do CPP/41. (BRASIL, 1941)

Outro efeito da sentenca é a impronancia, que nos preceitos do art. 414 do CPP/41 ocorre
guando for concluido pela inexisténcia suficiente de materialidade, ou autoria apta a levar o

caso ao juri. E neste caso, o juiz dara fim ao processo. Conquanto ndo for extinta a
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punibilidade, nova denlncia podera ser proposta, desde que haja novas provas, conforme o
paragrafo unico do artigo em comento. Nos termos do art. 416 do CPP/41, contra a deciséo de

improndncia cabera o recurso de apelacédo. (BRASIL, 1941)

Por fim, quando a concluséo do processo se der pela existéncia do crime doloso contra a vida
e houver indicios de autoria, o juiz, nos termos do art. 415 do CPP/41, pronunciard o

indiciado e neste caso 0 processo serd remetido ao juri popular. (BRASIL, 1941)

A pronuncia, segundo entendimento de Nucci (2015, p. 109) é deciséo interlocutéria mista,
isto, pois, julga a admissibilidade da acusacdo encerrando a fase de formacdo de culpa e

inaugura a fase que levara ao julgamento de mérito.

Nesse sentido, nota-se que a segunda fase do procedimento no Tribunal do Juri, também
conhecida como Judicium causae, se inicia com a pronincia do indiciado, que
fundamentadamente pelo juiz, limitar-se-4 na indicacdo da materialidade do fato, da
existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participacdo, especificando ainda as
circunstancias qualificadoras e as causas de aumento de pena, atendendo ao disposto no art.
413, 81°do CPP/41. (BRASIL, 1941)

Nos termos do art. 447 do CPP/41, o Tribunal do jari é composto por um juiz togado,
exercendo a funcdo de presidente, e 25 (vinte e cinco) jurados, 0s quais serdo sorteados 07
(sete) para compor o Conselho de sentenca em cada sessdo de julgamento. Vale ainda
esclarecer que o servico prestado ao juri popular é de natureza obrigatdria, podendo sua
recusa imotivada acarretar pena de multa, nos termos do art. 436 do mesmo diploma.
(BRASIL, 1941)

Para a instrucdo do processo deverdo estar presentes além do juiz presidente, pelo menos 15
(quinze) dos 25 (vinte e cinco) jurados sorteados. Desses 15 serdo sorteados os 07 (sete) para
compor o Conselho de Sentenca preceitua o art. 463 do CPP/41. Vale ressaltar que, quando do
sorteio dos 07 jurados, tanto a acusac¢ao quanto a defesa podera fazer a recusa imotivada de 03
(trés) deles, conforme dispde o art. 468 do mesmo diploma. (BRASIL, 1941)

Por forca do art. 457 do CPP/41, a presenca do réu ndo € obrigatéria no julgamento em

plenario, e uma vez estando presente, 0 uso das algemas sé lhe sera imposta, quando
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absolutamente necessario, nos termos do art. 474, 83° do CPP/41, ou quando este apresentar
perigo de fuga, resisténcia, ou em caso de perigo a sua integridade fisica ou a integridade de

terceiro, sumulou o STF, através da Sumula Vinculante n® 11. (STF)

A propdsito, cabe destacar que a ameaga a integridade fisica do acusado, pode ser motivo de
desaforamento do julgamento, ou seja, pode o juri popular ser levado para outro local em que

apresentar maior seguranca, conforme preceitua o art. 427, caput do CPP/41. (BRASIL, 1941)

Iniciada a sessdo do juri, nos termos do arts. 473 e paragrafos, do CPP/41, depois de prestado
0 compromisso pelos jurados, o juiz presidente, o Ministério Publico, o assistente, o
querelante e o defensor do acusado, nesta ordem, tomardo, sucessiva e diretamente, as
declaragbes do ofendido, quando possivel, e inquirirdo as testemunhas arroladas pela
acusacdo. Neste ato, findada a oitiva da acusacdo, passa-se, entdo, a inquiricdo das
testemunhas arroladas pela defesa, que neste caso, incumbe ao defensor do acusado formular
as perguntas antes mesmo que o Ministério Publico e o assistente, quando houver. (BRASIL,
1941)

Nesta fase poderdo os jurados fazer perguntas através do juiz presidente, além de requerer
acareacOes, reconhecimento de pessoas e coisas, bem como, esclarecimentos e leitura de
pecas exclusivamente adstritas as provas colhidas por cartas precatdrias, provas cautelares,
antecipadas ou nao repetiveis, nos termos do art. 473, 83° do CPP/41. (BRASIL, 1941)

Por derradeiro, uma vez ouvida a vitima, se possivel, a oitiva de acusacdo e da defesa, passa-
se entdo & interrogacdo do acusado, quando presente, que nos termos do art. 474 do CPP/41
poderdo lhe ser formuladas perguntas diretas pelo Ministério Publico, pelo assistente, pelo
querelante e por ultimo, pelo defensor. Neste ponto, urge salientar, que, também os jurados
poderdo formular suas perguntas, nos termos do art. 474, 82° do CPP/41, que se dara através
do juiz-presidente, que neste ato além de presidente € um espectador, com participacao
subsidiaria. (BRASIL, 1941)

Encerrada a instrugdo, nos temos do art. 476 do CPP/41 inicia-se a fase de debates, onde sera
concedida a palavra por 01h: 30min a acusacdo e defesa, nesta ordem, e uma hora para a
réplica e tréplica, na mesma ordem, nos termos do art. 477 do Cddigo. (BRASIL, 1941)
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Na sintese do art. 478 do CPP/41, ficam vedadas as partes, sob pena de nulidade, fazer
referéncia a decisdo de pronuncia, ou decisdes posteriores que possam induzir as convicgoes

dos jurados a decidirem por esse ou aquele caminho.

Encerrados os debates, inicia-se a fase de votagdo. Seja na sala secreta ou na auséncia desta,
no proprio plenario, em que o juiz mandara ser esvaziado para o inicio da votagdo, conforme
dispde o art. 485, §1° do CPP/41. (BRASIL, 1941)

Neste momento sera feita a quesitacdo ao Conselho de Sentenca, que utilizando do principio
do sigilo das votacGes, deverdo permanecer incomunicaveis e respondendo apenas através das
cédulas que lhes serdo apresentadas, conforme o disposto no art. 486 c/c art. 487 do CPP/41.
(BRASIL, 1941)

A quesitacdo, na leitura do art. 483 c/c art. 489 do CPP/41 é composta por perguntas acerca da
materialidade do crime, da autoria, se o juri absolve o acusado, se foram encontradas causas
de diminuicdo de pena, qualificadoras e causa de aumento, sendo gque para que 0 acusado seja
condenado ou absolvido, necessario a obtencdo da maioria dos votos, ou seja, pelo menos 04
(quatro) dos 07 (sete) votos. (BRASIL, 1941)

Sendo o réu absolvido, este sera posto em liberdade automaticamente. No entanto, sendo ele
condenado cabera o recurso de apelacdo e assim, lhe assegurando a liberdade até que Ihe seja
julgado o ultimo recurso, para que seja dado o inicio do cumprimento da pena. (BRASIL,
1941)

O recurso de apelacdo, via de regra, possui efeito suspensivo enquanto houver questfes
substanciais que podem levar a revisdo da condenacdo. No entanto, com o advento da Lei
13.964/19, o art. 492, 1, “¢” do CPP/41, que trata da sentenca e seus efeitos sofreu severa

alteracdo, quando, na segunda parte de seu texto veio a determinacéo de que:

Art. 492. Em seguida, o presidente proferira sentencga que: (...)

e) mandara o acusado recolher-se ou recomenda-lo-4 a prisdo em que se encontra, se
presentes os requisitos da prisdo preventiva, ou, no caso de condenacdo a uma pena
igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusdo, determinard a execugdo provisoria
das penas, com expedi¢do do mandado de prisdo, se for o caso, sem prejuizo do
conhecimento de recursos que vierem a ser interpostos; (BRASIL, 1941)
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A pena igual ou superior a 15 (anos) anos de reclusdo, enseja a ‘execugdo provisoria’ da pena.
Um despautério, que dividiu a doutrina no discurso da constitucionalidade e da
inconstitucionalidade do dispositivo, que a seu turno, este sera tema reservado para um

capitulo proprio neste trabalho.

4.2 Os jurados e sua incapacidade para julgamento

Na doutrina péatria 0 argumento que predomina entre os defensores do juri popular é o de que
se trata de uma instituicdo essencialmente democrética, e, que, portanto, os jurados devem
gozar de independéncia para prover suas decisbes (SOUZA; TORTATO, 2019, p. 6-9).
Todavia, em que pese tais afirmativas, pensar que 07 (sete) jurados, escolhidos
aleatoriamente, para participarem de um julgamento seja algo democratico, é reduzir ao
extremo o sentido do que seja uma democracia. Até porque, o0s jurados estdo demasiadamente
suscetiveis as pressdes e influéncias politicas, econémicas e, principalmente midiaticas, sem o
devido preparo para as questdes técnicas de que seja 0 processo. Extrai-se da maestria de
Aury Lopes Janior (2020).

Ademais, continua o autor (JUNIOR, 2020), os jurados sequer possuem a representatividade
democratica necessaria, vez que, na pratica, em sua maioria sdo membros de segmentos bem
definidos, como, aposentados, donas de casa, estudantes, e, sobretudo, funcionarios pablicos,

gue a bem de um julgamento equanime ndo possui nenhuma representatividade democratica.

Nesse sentido, afirma Paulo Rangel:

Tal sistema, inclusive, é fruto do servigo publico brasileiro, pois na iniciativa
privada o empregado ndao pode se dar ao luxo de permanecer sem trabalhar a
disposicdo da Justica, muito menos o profissional autbnomo (taxista, por exemplo)
ficar um dia sem trabalhar. A regra legal de que ndo podera haver desconto nos
vencimentos do jurado (art. 441 do CPP, com redagdo da Lei n° 11.689/2008) é
falaciosa, so servindo mesmo para o servidor publico, porque para o0 empregado da
iniciativa privada o que ha é pior do que desconto: dispensa. (RANGEL, 2018, p.
96)

Portanto, perceba-se que em sua massa esmagadora, quem julga sdo sempre aqueles os quais
as classes a que pertencem estdo acima das classes as quais pertencem 0s acusados. Nesse

sentido, afirma Rangel (2018, p. 93) “o discurso tradicional e falacioso € de que o povo julga
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seus pares, mas sem dizer que esse povo é a sociedade organizada e incluida no sistema de um

mundo globalizado e excludente”.

Por outro lado, o formato da escolha dos jurados em si, denota a falta de representatividade
para aquele manus, pois, o ato de ser sorteado, em momento algum demonstra a vontade da

sociedade para o exercicio daquele anseio.

Paulo Rangel adverte, que, em verdade o compromisso desses funcionarios, em larga escala,
ndo é com a justica ou 0 com o exercicio da cidadania, mas com obrigatoriedade imposta pela
lei, e mais, com os dias em que ficardo sem trabalhar, parados a disposicdo da justica.
(RANGEL, 2018, p. 94-95)

Nesse mesmo sentido, relatou Fabio Ferraz de Almeida, em seu artigo “Ninguém quer ser
jurado: uma etnografia da participagdo dos jurados no Tribunal do Juri de Juiz de Fora/MG.”,
ao concluir que “ndo hd nenhum sentido civico na participa¢do dos jurados no juri. Vez que,
sdo eles inseridos numa cadeia de procedimentos burocratizados e juridicizados e aparecem

na rotina de trabalho do tribunal apenas marginalmente”. (ALMEIDA, 2014, p. 271)

Essa obrigatoriedade imposta, por conseguinte, além de contrapor o exercicio da cidadania,
propicia o desinteresse do jurado na busca por conhecimento e aperfeicoamento,
corroborando entdo para o despreparo dos jurados em compreender na sua esséncia as teses

que fundamentam a retérica do debate.

Wellington César da Silva, servidor publico do Tribunal de Justica de Pernambuco, em seu
artigo intitulado como “Juri: entre a soberania e a falta de conhecimento dos jurados”, traz o

exemplo que ilustra bem a afirmativa em comento.

Nesses quinze anos de Tribunal do Juri, na qualidade de servidor da justica, tivemos
a oportunidade de verificar verdadeiras “aberra¢des”, como a de jurados que diante
da quesitacdo ndo compreendendo palavras como agravante, atenuantes, dentre
outras, como homicidio simples ou qualificado (...), come¢arem a chorar e dizer que
ndo tinham condi¢Bes de julgar porque ndo haviam entendido a quesitagdo e,
somente apds horas de exaustiva explicacdo por parte do Juiz Presidente, termos o
fim da sessdo com o seu respectivo julgamento, contudo, sem sabermos até hoje se
realmente os jurados compreenderam a quesitacao ou para se livrar daquela situacao,
“simplesmente votaram”. (SILVA, 2007)
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Assim, perceba, em um relato feito em tempos pretéritos, e que ndo soa nada de estranho nos
dias de hoje, confiar os julgamentos dos crimes graves a um corpo de individuos que em sua
maioria ndo possuem conhecimentos técnico-juridicos suficientes, € no minimo incongruente.
Até porque, conclui Silva (2007) a esséncia do ato decisorio, requer uma prévia cognicéo e

compreensdo da complexidade juridica.

4.3 Da auséncia de motivacao nas decisdes do conselho de sentenca

Extrai-se das licGes de Nucci, que a doutrina majoritaria tem concordado que, embora ndo
esteja expressamente no rol do art. 92 da Constituicdo Federal de 1988, que trata dos 6rgaos
qgue compdem o Poder Judiciario, o Tribunal do Juri por encontrar permissiva na Carta Magna
para julgar crimes dolosos contra a vida, torna-se de forma implicita, érgdo do Poder
Judiciario (NUCCI, 2015, p.60).

E os argumentos que corroboram com esta afirmativa, explana o autor, podem ser encontrados
ao longo da legislacdo. Tem-se como exemplo, a propria composicao do juri, quando dispde
que um juiz togado se prestara a sua presidéncia. E ainda, quando em seu art. 78, I, 0 CPP/41,
prevé que no concurso entre a competéncia do juri e a de outro 6rgao da jurisdicdo comum,
prevalecerd a do jari. (NUCCI, 2015, p.60-61). E nesta afirmativa, perceba a tdnica do texto
“concurso entre a competéncia do jari e a de outro 6rgao do Poder Judicidrio”, o que, na via

inversa, ja demonstra ser ele 6rgdo do Poder Judiciario.

N&o bastasse o art. 593, III, “d” do CPP/41 prever a possibilidade de recurso contra as
decisdes do Tribunal do Juri ao Tribunal de Justica, o que denota ser ele 6rgédo do Poder
Judiciério, pois, do contrério, respeitando o principio do duplo grau de jurisdi¢do, que é
principio constitucional, o proprio Tribunal do Jari teria o0 seu érgdo recursal de Segunda
Instancia - O que no ordenamento brasileiro ndo existe. Portanto, é de se reafirmar que “o

Tribunal do Juri é sim, 6rgéo do Poder Judiciario”. (NUCCI, 2015, p.61)

Pois bem, superada essa questdo, tem-se entdo, o tema da motivagéo das decisdes. O inciso 1X
do art. 93, da Constituicdo Federal de 1988, prevé que “todos os julgamentos dos 6rgaos do
Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade
(...)” (BRASIL, 1988). Tem se assim, que, o principio em comento, além de uma auténtica

garantia fundamental, trata-se um alicerce necessario para a seguranca juridica do caso
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submetido ao judiciario, nos termos do art. 5°, XXXV, da CF/88, e, que, na melhor doutrina,

fortalece ainda mais o Estado Democrético de Direito.

Por outro lado, perceba que o artigo em comento, qual seja, o art. 93, IX da CF/88, trouxe
consigo tamanha elasticidade semantica que superou, inclusive, a obrigatoriedade da
motivacao imposta aos titulares das togas, no ato da prolacdo de suas decisdes. Isto porque, o
conteido nao restringiu apenas as decisoes dos magistrados em si, mas, a todos ‘os

julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciério.

Ao que parece, a intencdo do legislador patrio ndo foi outra, sendo aquela, de trazer ao
Estado-juiz, maior seguranca em suas decisGes, e ao ordenamento como um todo, a
transparéncia destas decisdes e a informacdo nelas contidas, corroborando para o sagrado

direito da recorribilidade da decisao.

Essa afirmativa foi consignada pelo ministro Gilmar Ferreira Mendes no julgamento do MS
24.268/04, que mesmo se tratando de matéria do direito administrativo, permitiu a extracdo de

seus fundamentos para todos os ramos do direito.

No julgado, o ministro afirma que a fundamentacédo das decisdes se propde a garantia de que:

a) a parte tem direito a informacdo, que obriga o drgdo julgador informar a parte
contraria os atos praticados no processo e sobre os elementos dele constantes; b)
direito de manifestacdo, que assegura ao defensor a possibilidade de manifestar-se
oralmente ou por escrito sobre elementos faticos e juridicos constantes do processo;
c) direito de ver seus argumentos considerados, que exige do julgador capacidade,
apreensdo e isengdo de animo para contemplar as raz6es apresentadas. (STF. MS:
24.268/MG. Rel: Min. Ellen Gracie. Voto Vista: Gilmar Mendes, p. 169. Data de
Julgamento: 05/02/2004, Tribunal Pleno, Data de Public: DJ 17/09/2004) (STF,
2004)

Nesse contexto, torna-se perceptivel a importancia da motivagédo nas decisdes judiciais, e isto,
ndo apenas por se tratar de uma regra ancorada na Constituicdo Federal, através do art. 93, IX,
e no Cadigo de Processo Penal, pelo art. 381, Ill, mas, pelo fato de ser garantia processual,
que permite as partes reivindicar quaisquer incongruéncias na decisao, além de permitir maior
controle sobre a atividade jurisdicional. Ou seja, um auténtico dever constitucional de

prestacdo de contas que determina a integridade e coeréncia do Direito.
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Este dever constitucional, no entanto, e ao que parece, deixou a margem as decisdes
proferidas pelo Conselho de Sentenga em sede do Tribunal do Juri, isto, “porque ndo hd no
ordenamento juridico qualquer mencéo a fundamentacdo das decisGes no ambito do Tribunal
do Juri.” (GUIMARAES, 2018, p. 65). O que faz ressoar a prevaléncia do julgamento baseada

no subjetivismo da intima convicgdo dos jurados.

O modelo do jari adotado no Brasil despertou na doutrina posi¢cdes bastante antagénicas.
Alguns doutrinadores, como Aramis Nassif, defensor arduo do atual modelo, defende a ideia
de que o jari tal qual existe no Brasil, além de sustentar os tracos da democracia, impede a
contaminacéo da vontade do jurado, no seu sagrado dever de julgar.

Creio firmemente que o sistema brasileiro de deliberacdo é muito melhor que o
norte-americano (ou qualquer outro), na medida em que, orientada a série de
quesitos pelo Juiz de Direito, que a elabora nos limites da acusacdo e na amplitude
da defesa, e votada na presenca do Ministério Publico, acusador particular ou
assistente da acusacdo, e da defesa, preservados o sigilo das votacBes e a
incomunicabilidade dos jurados, evita-se a influéncia entre os julgadores de fato.
Facil concluir que a contaminacdo da vontade do jurado, j& intimamente convicto, é
evitada. Poupa-se-lhe, inclusive, de sofrer a influéncia da lei do mais forte, da
ditadura do intelectual, da submissdo do timido pelo extrovertido, da seducdo e
tantas outras hipdteses opressivas possiveis de ocorrer sob o regime anglo-
americano entre os individuos-jurados, enquanto debatem na sala especial.
(NASSIF, 2008, p. 145)

Na visdo do douto magistrado, a adocdo do sistema baseado no sigilo das votacdes além de
corroborar com a busca do voto livre e independente, torna o jurado ausente da interferéncia

de forcas estranhas ao seu livre convencimento.

Por outro lado, Paulo Rangel, de forma mais ampla, critica 0 modelo do Tribunal do Jari
brasileiro, afirmando, em sintese, que ndo s6 o sigilo das votacdes, mas, e, sobretudo, a
incomunicabilidade dos jurados, deixa de produzir o espelhamento da realidade do verdadeiro
significado do 6rgdo. (RANGEL, 2018, p. 91). Ou seja, na visdo do autor, a linguagem é um

instrumento que traz a representatividade e fortalece o exercicio da democracia processual.

O fato de um jurado poder influenciar outro, durante a discussao da causa, ndo pode,
por si sO, obstar o exercicio da linguagem. Tal influéncia, se houver, é fruto do
sistema democratico de que o poder emana do povo e em seu home é exercido, pois
a eleicdo comum de candidatos a cargo publico também esta sujeita a tal influéncia e
nem por isso perde seu carater de representatividade popular. No jdri, quanto maior
for a discussdo da causa, mais representativa serd a decisdo dos jurados. (RANGEL,
2018, p. 91)
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Assim, é na comunicagdo que se promove o0 debate entre a causa e norma a ser aplicada, ou
seja, € na comunicabilidade que se extrai uma decisdo mais aceitavel, e se de outra forma néao
puder, pelo menos, que seja a menos injusta possivel. Isto, pois, do contrario “é notorio que,
qguando se acredita com intensidade numa coisa, ha um ponto cego para aquele ponto
antagbnico daquela coisa, por se considerar aquele segundo ponto indubitavelmente
infactivel”. (SOUZA; TORTATO, 2019, p. 13)

A auséncia da motivacdo tal qual estdo inseridas nas decisdes do juri, vem propagada nos art.
482 ao art. 491 do CPP/41, de que tratam as quesitacbes aos jurados e o procedimento
adotado. (BRASIL, 1941)

Na verbalizacdo do paragrafo unico, primeira parte, do art. 482 do Cddigo, tém-se, que, “oS
quesitos serdo redigidos em proposi¢des afirmativas, simples e distintas, de modo que cada
um deles possa ser respondido com suficiente clareza e necessaria precisdo”. (BRASIL, 1941)

Ao que se pode inferir, a quesitacdo nada mais é do que um jogo de perguntas, cujas respostas
permeiam entre o ‘sim’ ¢ o ‘ndo’, sem qualquer exigéncia de fundamentag¢ao sobre a opgao
escolhida, isto é, sem qualquer critério objetivo que levara o seu convencimento, apenas a sua

subjetividade.

A auséncia desta motivacdo além de ser considerado um contrassenso que agride o sistema
processual penal, conduz a decisdo do jurado & outro tipo de violéncia como o rechaco de

outras garantias constitucionais, afirma Guimaraes:

H4, como se pode ver, grave ofensa aos principais principios do ordenamento, tais
como o devido processo legal, a plenitude da defesa, o duplo grau de jurisdicdo, a
presungdo de inocéncia, o in dubio pro reo, dentre varios outros ja mencionados no
capitulo anterior, ja que se trata de um julgamento sem a menor motivacao.
(GUIMARAES, 2018, p.66)

Portanto, completamente destoante dos comandos principioldgicos e garantidores da

Constituicdo, e daquilo que a texto maior previu para as decisGes dos 6rgaos judiciais.

Em verdade, apesar de o jari ser considerado um direito do acusado a liberdade, pensa-lo, da
forma como ele € estruturado hoje, é concluir pelo oposto, uma vez, que, como demonstrado,

a forma com que acontecem suas decisdes, baseadas apenas na convicgdo intima e no siléncio
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do jurado, tende mais a restringir direitos que os garantir, uma vez que, tolhe qualquer chance

de defesa, ja que ndo ha como saber as razfes que levaram os jurados aquela decisao.

4.4 Da desproporcionalidade e desarrazoabilidade das decisfes

Assim como a liberdade esposada no primeiro capitulo, conceituar proporcionalidade e
razoabilidade, ndo é materia facil de fazer, isto se da em funcdo de seu vasto campo de
empregabilidade. Sobretudo, quando posto no campo dos principios, notadamente € outro

termo de dificil conceituacao.

De acordo como Humberto Avila:

(...) a razoabilidade estrutura a aplicacdo de outras normas, principios e regras,
notadamente das regras. A razoabilidade é usada com vérios sentidos. Fala-se em
razoabilidade de uma alegacdo, razoabilidade de uma interpretagdo, razoabilidade de
uma restricdo, razoabilidade do fim legal, razoabilidade da funcéo legislativa.
(AVILA, 2006, p. 138)

De Placido e Silva conceitua a razoabilidade como sendo “o critério de interpretacdo da
norma que parte do pressuposto do acerto de sua fonte racionalista, pela ideia de que a norma
decorreu de uma construgdo cerebrina e que visa a objetivos 16gicos.” ao passo que, a
proporcionalidade “refere-se & adequada relagcdo que deve existir entre a acéo e o resultado ou

entre os valores protegidos pelas normas juridicas”. (SILVA, 2014, p. 1.692-1.748)

Em simples palavras, pode se dizer que tais principios, objetivando expurgar todo e qualquer
excesso, consistem na interpretacio da norma, de forma a atender adequada e

proporcionalmente 0 caso concreto.

Os principios em comento, ndo foram expressamente positivados na Constituicdo Federal,
contudo, a doutrina majoritaria tem admitido que sdo decorrentes do devido processo legal
esposado no art. 5°, inciso LIV, da CF/88, e 0 seu objetivo maior é o do ndo esvaziamento dos
direitos humanos, isto €, no objetivando o sentido de consolidar, efetivar os direitos humanos,
os direitos fundamentais, sobretudo o direito a liberdade. E o que se extrai do pensamento de

Suzana de Toledo Barros, quando diz:
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A filosofia ao Direito, o principio da proporcionalidade, até chegar a modelagem
atual, acompanha a histéria de defesa dos direitos humanos e vai surgir como
decorréncia da passagem do Estado de Policia para o Estado de Direito, quando é
formulado com o intuito de o poder de coacdo do monarca, chamado de poder de
policia, porque ilimitado quanto aos fins que poderia perseguir e quanto aos meios
que poderia empregar. (...) O germe do principio da proporcionalidade, pois, foi a
ideia de dar garantia a liberdade individual em face dos interesses da administracao.
E essa consciéncia de que existem direitos oponiveis ao proprio Estado e que este,
por sua vez, deveria propiciar fossem tais direitos respeitados decorreu das teorias
jusnaturalistas formuladas na Inglaterra dos séculos XVII e XVIII. (BARROS, 2003,
p. 37)

Assim, tem-se, que, o principio da razoabilidade e da proporcionalidade exerce um papel de
extrema importancia no direito. De forma que a sua falta leva o direito no caminho da

injustica, vez, que, “o seu postulado basico ¢ a contencdo dos excessos do Poder Publico.”

(MENDES, 2013, p. 431)

Em sintese apertada, poder-se-ia dizer que os principios em comento nada mais sdo do que a
escolha baseada numa adequagdo entre o “isto” e o “aquilo” de forma a se chegar um
resultado, onde a justica ndo resida no excesso e nem da falta. Afirma Barroso (2003, p.224)
“O principio da razoabilidade ¢ um parametro de valor voltado para os atos do Poder Publico
para aferir se eles estdo adequados ao valor superior inerente a todo ordenamento juridico: a

justiga.”.

E na busca da justica que reside a problematica em torno das decisdes proferidas pelo
Tribunal do Juri, pois, como exigir de um corpo de jurados, uma decisdo minimamente
razoavel ou proporcional ao paradigma do que seja a justica, se estes além de suscetiveis as
pressGes midiaticas, econdmicas dentre outras forcas externas, carecem de uma minima

estrutura psicoldgica.

Ademais, a liberdade de convencimento que Ihes sdo atribuidas é de tamanha amplitude, que,
se permite um julgamento sem qualquer relagdo com os fatos apresentados, isto &, permite o
jurado utilizar de quaisquer critérios por ele escolhido na sua intima convicc¢ao, o que acaba

por dar margem ao arbitrio judiciario, conforme anuncia Lima Esteves:

O siléncio no tribunal do jari gera o que ha de pior na teoria da culpabilidade, eis 0
famigerado direito penal do autor, grande conhecido do Codigo de Processo Penal
brasileiro e que se funda ndo no fato praticado pelo autor, mas, sobretudo em sua
personalidade, em seus antecedentes e aspecto fisico. Na medida em que aos jurados
se permite julgar através, apenas da intima conviccao, dificilmente sera possivel
afastar o direito penal em plenario, pois nesse contexto se analisa tudo, menos o fato
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e o0 individuo, uma vez condenado no banco dos réus resta estigmatizado.
(ESTEVES, 2013)

E perceba, os jurados que ja carecem de conhecimento legal e dogmético minimo para a
realizacdo dos diversos juizos axiolégicos que envolvem a andlise da norma penal e
processual aplicavel ao caso, bem como uma razoavel valoracdo da prova, (JUNIOR, 2014,
p.8), na interpretacdo do art. 472, pardgrafo Unico, do CPP/41 s6 tem acesso a parte do
processo tardiamente, isto €, proximo ao julgamento da causa, justificando, portanto, sua
convicgdo apenas no discurso retérico da defesa e da acusacéo.

Atrelada a esta problematica estrutural do Jari, tem se ainda o problema da imprensa de
massa, que no afé da noticia, ou pelo menos na venda dela, condena o acusado mesmo antes

de seu julgamento.

Portanto, nota-se que a auséncia de motivacao, retira do condenado, o direito de compreender
0s motivos que fundam a sua condenacdo. Por outro, lado lhe tolhe o direito a um processo
justo, legal, amparado pela ampla defesa e o contraditério.
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5 DAS INSTANCIAS JURISDICIONAIS

5.1 O duplo grau de jurisdicéo e seu papel como garantia de direitos

Tendo sua previsdo expressa na Convencdo Americana dos Direitos Humanos, de 1969,
também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, o principio do duplo grau de
jurisdicéo, sinaliza que durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a

recorribilidade da sentenca primeva ao tribunal superior. (CADH, 1969)

Assim sendo, ndo é dificil afirmar que o instituto em questdo nada mais é do que a
“possibilidade de reexame, de reapreciacdo da sentenca definitiva proferida em determinada
causa, por outro 6rgdo de jurisdicdo que nao o prolator da decisdo, normalmente de hierarquia
superior.” Afirma Djanira Sa. (1999, p. 88)

A Constituicdo Federal de 1988 ndo previu de forma expressa o principio em epigrafe, portanto,
parte da doutrina, busca no préprio sistema constitucional e na organizacdo estrutural do Poder

Judiciério a sua justificativa. Leciona Greco Filho.

A garantia do duplo grau de jurisdigéo néo esta prevista no rol do bastante citado art. 5°,
mas decorre do sistema constitucional. A estrutura do poder judiciario é escalonada em
graus de jurisdi¢do, afirmando o texto constitucional em vérias passagens a
competéncia para julgar “em grau de recurso”, dai a natural consequéncia de que, em
principio, as decisdes ndo devem ser Unicas. (FILHO, 2012, p. 54)

No mesmo sentido, porém de forma mais elucidativa, algumas figuras no Direito, como a
doutora Carolina Alves de Souza Lima, externaliza esse sistema constitucional, de forma

garantista, a partir de outros principios expressos no texto maior.

O duplo Grau de Jurisdicdo é, no sistema juridico brasileiro, uma garantia
constitucional. Ele decorre do principio do Devido Processo Legal, do Principio da
Ampla Defesa e da propria organizagdo constitucional dos tribunais brasileiros. A
legislacdo infraconstitucional também trata do Principio do Duplo Grau de
Jurisdicéo (...). (LIMA, 2004, p. 4)

Nestes termos, ha que se concordar com os respeitaveis figurdes do Direito, pois, por se tratar
a Constituicdo o texto maior de todo ordenamento juridico brasileiro, a sua interpretacdo deve

se pautar no conhecimento do todo constitucional, isto &, correlacionar de forma sistémica,



58

todos os dispositivos normativos para o alcance de um denominador comum — o bem social

do Estado-nacéo.

De fato, impossivel pensar que um processo legal seja devido, isto é, que produza efeitos
corretos, justos, proporcional e em tempo razoavel, sem que lhe seja assegurado o direito de
recorrer a uma instancia superior. E isto se d& ndo apenas sob o argumento de que “os
tribunais de Segundo Grau, formados em geral por juizes mais experientes e constituindo-se
em 0rgaos colegiados oferecem maior seguranca.” (CINTRA, DINAMARCO, GRINOVER,
2005, p. 76), mas, pelo aperfeicoamento da decisdo que almeja alcancar a seguranca juridica,
conforme enuncia Naira Norte: “O principio do duplo grau de jurisdicdo objetiva alcancar a
seguranca juridica no @mbito das decisdes, com vistas a possibilidade de aperfeicoamento da
prestacdo jurisdicional do Estado-Juiz.” (NORTE, 2009, p. 8.037).

Neste mote entenda a questdo nem sempre é a reforma da decisdo proferida, mas, no fato de
que ela possa ser rediscutida, para ao final se obter um juizo que garanta a seguranca da

decisdo.

No que concerne as decisdes provenientes do Tribunal do Juri, o art. 593, III, alineas “a”, “b”,
“c” e “d” do CPP/41, assegura ao condenado o direito de recorribilidade a uma instancia
superior. Assim, sendo, no que diz respeito as alineas a, b e ¢, ou seja, a nulidade posterior a
pronuncia, a sentenca do juiz presidente contraria a lei expressa ou a decisdo dos jurados, erro
ou injustica no tocante a aplicacdo da pena ou da medida de seguranca, acredita-se ndo haver
nenhum pormenor quanto a possibilidade recursal, pois, conforme entendimento de Bandeira,
a celeuma cinge aos aspectos meramente técnico-juridicos vinculados a validade processual e
as questdes relacionadas a atividade do Juiz togado (BANDEIRA, 2010, p. 252). Ou seja, a
questdo ndo atinge o mérito da decisao, apenas as questdes processuais, que estdo adstritas ao
juiz togado, e por estar adstrita ao juiz, a propria natureza processual garante o duplo grau de
jurisdicdo, conforme estabelece o art. 5°, LV da CF/88 ao prever a garantia da “ampla defesa

com 0s meios e recursos a ela inerentes.” (BRASIL, 1988).

A problematica, no entanto, permeia a alinea “d”, do citado dispositivo, que trata diretamente

das decisoes proferidas pelo Conselho de Sentenca.
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No que diz respeito as decisbes proferidas pelo Conselho de Sentenca, o duplo grau de
jurisdicdo recebe uma espécie de mitigacdo para fins de conformidade e respeito com a
soberania dos veredictos, estabelecida no art. 52, XXXVIII, “c” da CF/88.

No entender de Bandeira, a possibilidade do duplo grau de jurisdi¢cbes, no que pertine as
decisdes do Conselho de Sentenca, s6 € passivel quando tal decisdo for manifestamente

contraria a prova dos autos. Adverte o autor:

O 6rgdo ad quem deve apenas aferir se a decisdo dos jurados se divorcia
completamente das provas produzidas nos autos ou ndo. Caso se convenca de que a

ER N3 CEENNT3

decisdo ¢ “manifesta”, “evidente”, “gritantemente” contraria a prova dos autos,
deve, em respeito a soberania dos veredictos dos jurados, decretar a anulagdo do
julgamento para que outro seja realizado. (BANDEIRA, 2010, p. 253)

Ainda assim, perceba que o conteddo do mérito da decisdo permanece intocado, uma vez que
provido o recurso de apelacdo, o seu efeito é a sujeicdo do réu a um novo julgamento,
conforme estabelecido no art. 593, III, “d”, §3° do art. 593, e ndo a reforma da decisdo ja

proferida, aduz Renato Brasileiro de Lima:

(...) ao dar provimento a apelagdo com base na alinea “d” do inciso III do art. 593, 0
Tribunal de Justica (ou Tribunal Regional Federal) ndo estara substituindo a deciséo
dos jurados, mas apenas reconhecendo o equivoco manifesto na apreciac¢do da prova
e determinando a realizacdo de outro julgamento pelo Jari. (LIMA, 2020, p. 1.446)

Ou seja, 0 juizo ad quem profere mero juizo de cassacdo, ndo de reforma. Este ultimo
permanece reservado ao Tribunal do Juri, isto € reservado ao constitucional juizo natural para

0 novo julgamento.

O instituto em comento divide opinides. Nos dizeres de Renato Brasileiro de Lima, embora
seja a minoria, parte da doutrina, defende a impossibilidade de um tribunal determinar a
realizacéo de novo julgamento, sob a justificativa de manifesto desrespeito a provas dos autos.
(LIMA, 2020, p. 1.446).

No rol desta minoria, Tourinho Filho adverte, que:

Se o réu for absolvido, ndo poderd a acusacdo apelar alegando que a decisdo foi
manifestamente contraria a prova dos autos. A decisdo € soberana. Da mesma forma
se condenado for. Neste Gltimo caso, entretanto, ndo havera prejuizo para o réu. Tdo
logo transite em julgado a decisdo condenatdria, podera ele ingressar no juizo
revisional, que lhe devolvera a liberdade. (TOURINHO FILHO, 2004, p. 88)
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Ou seja, no entender do jurista, a decisdo do Conselho de Sentenca deve permanecer
soberana, inc6lume, ndo sendo nenhum tipo de recurso apto a retirar-lhe este status, haja

vista, o condenado poder entrar com o pedido revisional.

Contudo, adverte Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 1.446), prevalece no ordenamento a
doutrina majoritéria, que sustenta a possibilidade de aplicacdo do duplo grau de jurisdicdo nas
decisbes proferidas pelo Juri popular. E nesse sentido pode se citar Anténio Scarance
Fernandes, quando em sua afirmacdo, tem-se que “N&o ofende a soberania o fato de ser
possivel ao Tribunal, em grau de apelacdo, nos casos de decisdo manifestamente contréria a

prova dos autos, encaminhar o réu a novo julgamento.” (FERNANDES, 2002, p. 252)

Nesse contexto, perceba-se, como dito anteriormente, o que nao pode é o tribunal ad quem
adentrar no mérito da questdo para fins de supressdo ou acréscimo na vontade do julgador
natural da causa, vale dizer, do julgamento proferido pelo Conselho de Sentenca, sob pena de
manifesta inconstitucionalidade. Contudo, 0 que esta corrente majoritaria sai em defesa é da
ideia de que o fiel respeito a soberania dos veredictos ndo afasta a possibilidade de submeter a
decisdo do juri ao duplo grau de jurisdicdo, até porque, ndo ha principios absolutos e
supremos no ordenamento juridico brasileiro, o que existem sdo principios que devem ser

interpretados conjuntamente, mormente 0s que possuem status constitucional.

5.2 Da revisao criminal

Embora ndo seja unissona a sua natureza enquanto recurso ou acdo autbnoma, a Revisdo
Criminal, como o prdprio nome sugere, visa impugnar, revisar uma decisdo criminal que ja

alcangou o seu transito em julgado.

Na afirmacdo de Guilherme Nucci (2015, p. 713), a revisdo criminal trata-se de uma “acédo
penal de natureza constitutiva e sui generis, de competéncia originaria dos tribunais, destinada

a rever decisdo condenatdria, com transito em julgado, quando ocorreu erro judiciario”.

Ela é Sui generis porque ndo contempla parte contraria, mas tdo somente o autor questionando
um erro judiciério que o vitimou. (NUCCI, 2015, p. 713). Originéria, porque, sua propositura
e processamento ocorrem apenas no ambito dos tribunais, sendo o STF e o STJ por forca

[13%4]

constitucional (do art. 102, 1, “j” e art. 105, I, “e¢” da CF/88), quando de suas decisdes, e aos
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Tribunais para os demais casos, nos termos do art. 5°, LXXV da CF/88, combinado com art.
624 do CPP/41. Premissas que podem ser extraidas das licdes de Renato Brasileiro de Lima.
(2020, p. 1898).

Registra-se ainda, que a revisdo criminal ndo se trata de um recurso, mas de uma acéao
autbnoma que permite a revisdo e a desconstituicdo de um erro constante de uma decisdo
transitada em julgado. Portanto, um equivoco praticado pelo legislador patrio ao inseri-lo,
juntamente como o habeas corpus no campo dos recursos em geral. (RANGEL, 2015, p.
1094)

A revisdo criminal, portanto, possui maior alcance do que previsto na legislacdo ordinaria,
adverte Nucci (2015, p. 713) “ela possui o contorno de garantia constitucional do individuo,

na mesma envergadura de um remédio constitucional contra injustas condenacgdes”.

Na combinacdo dos arts. 622, 623 e 621 do CPP/41 tem-se que ela pode ser requerida a
qualquer tempo, seja diretamente pelo acusado, seja por um representante legalmente
habilitado, ou em caso de morte do condenado, pelo conjuge, ascendente, descendente ou
irmdo, sempre que a decisdo se fundar em: a) violacdo ao texto da lei penal; b) contrariedade
a evidencia dos autos; c) sentenca fundada em depoimentos, exames ou documentos
comprovadamente falsos; d) descoberta de novas provas de inocéncia do condenado ou de

circunstancia que determine ou autorize diminuicdo da pena. (BRASIL, 1941)

De outro modo, Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 1.898) sintetiza tais hipdteses em dois
grandes pressupostos fundantes da revisdo criminal, a saber, a existéncia da sentenca
condenatdria ou absolutéria impropria com transito em julgado e a demonstracdo do erro

judiciario, que em outras palavras poderia se dizer, o dano e nexo de causalidade deste.

Demonstrados tais pressupostos de forma contundente, e acolhida a revisdo criminal pelo
tribunal competente, pode este, nos termos do art. 626 do CPP/41, alterar a classificagcéo da
infracdo, absolver o réu, modificar a pena ou até mesmo anular o processo. No entanto, deve
se lembrar de que de acordo como o paragrafo Unico do dispositivo em questéo, o tribunal em
nenhuma hipdtese podera agravar a pena imposta pela decisdo primeva, por forca da
conhecida vedacéo da reformatio in pejus. (BRASIL, 1941)
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Urge ainda salientar que, nos termos do art. 627 do referido diploma legal, uma vez aplicada a
absolvicao, esta implicara no reestabelecimento de todos os direitos perdidos em virtude da
condenacdo, devendo o tribunal, se for o caso, impor a medida de seguranca cabivel.
(BRASIL, 1941)

Diante dos possiveis efeitos provenientes da revisdo criminal, muito se discutiu sobre a
possibilidade ou ndo de sua aplicacdo nas decisdes oriundas do Jari Popular, correlacionadas a
soberania dos veredictos. E ao que parece, a posicdo majoritaria da doutrina tem respondido a
essa indagacgéo de forma afirmativa, assevera Nucci (2015, p. 716). E os motivos que levam a
essa afirmativa trouxeram na doutrina duas correntes com posi¢Oes divergentes umas das

outras, mas que ao final ndo deixaram de reafirmar tal possibilidade.

A primeira corrente, defendida por Nucci, sustenta a ideia de que a revisdo criminal é possivel
apenas ao juizo rescindente, ou seja, 0 juizo que promove a cassa¢do da decisdo proferida e
consequentemente a sujei¢cdo do acusado a novo julgamento pelo jdri, para que outro

veredicto seja proferido.

O fato de ser a revisdo criminal uma garantia individual, para corrigir eventuais
erros judiciarios, ndo afasta, em hipétese alguma, o direito que o povo tem de
proceder a necesséria revisdo do julgado, quando necessario. (...) Assim fazendo, a
Gltima decisdo continuaria com o povo, assegurando a mencionada soberania dos
vereditos. (NUCCI, 2015, P. 717)

Portanto, nota-se que no entender do jurista, a revisdo criminal apenas é possivel, se o tribunal
devolver ao povo o0 juizo rescisério, ou seja, o direito a nova decisdo de mérito, a qual se

possa avaliar se houve ou ndo o mencionado erro judiciario.

A segunda corrente, acastelada por Renato Brasileiro, sustenta a ideia de que a revisdo
criminal ndo so é possivel no juizo rescindente, mas também no juizo rescisorio, vez que, “a
soberania do veredicto do préprio Conselho de Sentenca, que representa garantia fundamental
do acusado, ndo pode, ela propria, constituir paradoxal obstaculo a restauracdo da liberdade
juridica do condenado”. (LIMA, 2020, p. 1905-1906). E assim, o sendo convencido de que a
sentenca condenatoria se fundou em documentos e/ou depoimentos falsos, pode ele — o
Tribunal togado — desde ja absolver o acusado, sem a necessidade de submeté-lo a novo

julgamento do jari.



63

Oberve, portanto, que nas posi¢Oes doutrindrias acima referenciadas, o julgamento do tribunal
do juri, uma vez encaminhada para o seu decisum final, isto €, quando o juiz, ouvido o
Conselho de Sentenca, e em frente ao reu, faz a leitura da sentencga, o destino do acusado,
longe de esgotar o principio constitucional da soberania dos vereditos, permite que uma série

de questdes sejam levantadas e levadas a uma nova reanalise.
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6 DA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA E O ENTENDIMENTO DO STF

O tema execucdo provisoria da pena tem promovido impasses no ordenamento juridico
brasileiro desde sua inser¢do no Cddigo de Processo Penal, em 1941. Isto, porque, tendo o
referido codigo surgido a partir das premissas do movimento politico ideoldgico fascista, sua
base tinha como paradigma o autoritarismo puro. E nesse contexto, ao contréario da presuncéo
de inocéncia, a ordem vigente era 0 da antecipacdo da culpa. Sendo a condicionante
necessaria para o direito a recorribilidade da sentenca condenatoria — a prisdo. Conforme se

extrai dos diapositivos trazidos pelo texto original do Codigo de Processo Penal:

Art. 408. Se o juiz se convencer da existéncia do crime e de indicios de que o réu
seja 0 seu autor, pronuncié-lo-4, dando os motivos do seu convencimento.

§ 1° Na sentenca de pronuncia o juiz declarara o dispositivo legal em cuja san¢do
julgar incurso o réu, mandaré lancar-lhe o nome no rol dos culpados, recomenda-lo-
& na prisdo em que se achar, ou expedird as ordens necessarias para a sua captura.
(...) (BRASIL, 1941)

Art. 594. O réu ndo poderd apelar sem recolher-se a prisdo, ou prestar fianga, salvo
se condenado por crime de que se livre solto. (...). (BRASIL, 1941)

Esse entendimento de que a prisdo era condicdo para o direito de recorrer vigeu por trés
décadas a fio, até que em 1973 teve sua atenuacao através da edicdo da Lei 5.941/73, também
conhecida por Lei Fleury.

A Lei Fleury trouxe nova redacdo ao art. 408 do CPP/41, através da inser¢do do paragrafo
segundo que em sintese, dispunha que a diante da primariedade e dos bons antecedentes do
acusado, poderia 0 juiz deixar de decretar-lhe a prisdo, ou revoga-la se ja se encontrasse
preso. (BRASIL, 1973).

Da mesma forma, alterou o art. 594 do CPP/41, vez que a partir de entdo, sendo o0 réu
primario e de bons antecedentes, reconhecido na sentenca condenatoria, a prisdo ja nao lhe

seria mais condicao para exercer o direito de recorrer. (BRASIL, 1973)

A lei em comento, todavia, foi muito contestada, sob o argumento de que ela permitia a
impunidade de pessoas influentes. A proposito, nesse sentido, pontua Gomes Filho (et al.
1992, p. 63) “(...) modificagdes, embora aparentemente liberalizantes, foram notoriamente
ditadas por momenténea conveniéncia relacionada ao envolvimento de funcionério da alta

hierarquia policial em acusacgdes de homicidio.” Isto, porque, sua edi¢do se deu “quando o
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delegado Sérgio Paranhos Fleury teve a prisdo preventiva decretada. Fleury liderou o
chamado "Esquadrdo da Morte", em Sdo Paulo, e atuou como delegado do Dops durante a
ditadura militar”. (MENDONCA, 2014, p. 89)

Assim sendo, a téo criticada Lei 5.941/73, foi logo substituida pela Lei 6.416/77, que mesmo
mantendo a prisdo em primeira e segunda instancia, alterou o sistema de prisdo provisoria,

passando a ser aplicada a fianca apenas em casos excepcionais.

Mesmo com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que legitimou o principio da
presuncédo de inocéncia, tem-se que a falta de uniformidade do tema, ndo conseguira superar a
problematica da execucdo provisoria. Isto porque, de um lado o CPP/41 ainda tinha suas
raizes fincadas na antecipacdo da culpabilidade, e de outro, uma Constituicdo que trazia em

seu texto a presuncao de inocéncia como principio basilar a ser seguido.

Tal afirmacdo pode ser vislumbrada nos argumentos trazidos pelo ministro Teori Zavascki, no
julgamento do HC 126.292/SP, em que foi relator, quando afirmara que “a possibilidade da
execucao provisoria da pena privativa de liberdade era orientacdo que prevalecia na

jurisprudéncia do STF, mesmo na vigéncia da Constitui¢do Federal de 1988.” (STF, 2016)

Nesse mesmo sentido, afirma Oliveira e Ribeiro (2019, p. 66) que apesar do clima garantista
que a Constituicdo de 1988 pareceu implantar no Direito brasileiro, a Lei 7.960/1989 freou o
avanco almejado pela Magna Carta, instituindo a denominada prisdo para averiguacdo ou

prisdo temporaria.

Portanto, ao que parece, a matéria, ainda era regida sob a égide do CPP/41, mitigando o
principio da presungédo de inocéncia. Isto porque, até o limiar de 2009 a jurisprudéncia do
STF, ainda que, com algumas divergéncias, permitia a execucdo provisoria da pena, como € o
caso do julgamento do HC 71.723/SP, em que o paciente, condenado a pena de 3 (trés) anos
de recluséo pelo crime do art. 213 do CPP/40 suplicava pelo direito de recorrer em liberdade,

ante a auséncia de casa de albergado ou estabelecimento adequado ao regime aberto.

No entender dos ilustres ministros da Primeira Turma do STF, em sintese, o interesse publico
na efetivacdo da sancio penal deve prevalecer sobre o interesse individual do condenado; que

a prisdo domiciliar s € possivel nos casos contidos no art. 117, da Lei de Execucdes Penais, e
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ainda, no fato de que os Recursos Extraordinario e Especial, porventura interpostos pelo
condenado, eram por natureza, desprovidos de efeitos suspensivos, o que justificava a

expedicdo do mandado de prisao.

EMENTA: HABEAS CORPUS. PACIENTE CONDENADO A TRES ANOS DE
CUMPRIMENTO DA PENA EM LIBERDADE, POR INEXISTENCIA DE CASA
DO ALBERGADO OU ESTABELECIMENTO DA SENTENCA, ENQUANTO
OCORRE A DECISAO. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme no
sentido de que a Inexisténcia de estabelecimento adequado ao regime aberto ndo
autoriza a aplicacdo da prisdo domiciliar. Prevaléncia do interesse publico na
efetivacio da sancdo penal, em detrimento do interesse individual do condenado.
Entendimento por igual assentado nesta Corte de que 0s recursos extraordinario e
especial, por ndo estarem revestidos de efeito suspensivo, ndo impedem a execucdo
proviséria da pena de prisdo. Habeas corpus indeferido. (Superior Tribunal Federal,
Primeira Turma, de Relatoria do Ministro Illmar Galvdo, HC 71.723/SP, DJ
16/06/1995). (STF, 1995)

Perceba que os fundamentos que justificam a decisdo pela priséo, assentam-se, sobretudo, na
inexisténcia dos efeitos suspensivos dos Recursos Extraordinarios e Especiais, ou seja, ante a
auséncia dos efeitos que suspendem os efeitos do mandado de prisao, e que permite o acusado

recorrer em liberdade, a prisdo se justifica para atender o interesse publico.

Esse entendimento, no entanto, foi alterado em 2009, através do julgamento do Habeas
Corpus n° 84.078/MG, onde o paciente postulava ao Colendo STF, o direito de recorrer em
liberdade, de uma condenacéo de 07 anos e 06 meses de reclusdo proferida em Segundo Grau,

pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais.

Na decisdo, sob a relatoria do ministro Eros Roberto Grau, o entendimento aplicado foi o de
gue a condenacdo antes do transito em julgado ofende o principio da presuncao de inocéncia,
exarado no art. 5°, LVII da Constituicdo Federal de 1988.

HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
“EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 5°, LVII, DA CONSTITUIQAO
DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. 1° I, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. O art. 637 do CPP estabelece que “[o] recurso
extraordinario ndao tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido 0s
autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia para a execucdo da
sentenga”. A Lei de Execucdo Penal condicionou a execucdo da pena privativa de
liberdade ao transito em julga do da sentenca condenatéria. A Constituicdo do Brasil
de 1988 definiu, em seu art. 5°, inciso LVII, que “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”. 2. Dai que os preceitos
veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem constitucional vigente,
sobrepBem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3. A
prisdo antes do transito em julgado da condenacdo somente pode ser decretada a
titulo cautelar. 4. A ampla defesa, ndo se pode visualizar de modo restrito. Engloba
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todas as fases processuais, inclusive, as recursais de natureza extraordinaria (...)
(STF — HC: 84.078, Relator: Min. EROS GRAU, Data de julgamento: 05/02/2009,
Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-
2010 EMENT VOL-02391-05 PP-01048) (STF, 2009)

Portanto, em um placar de 7 a 4 decidiram os ministros daquela Corte pela concesséo do
habeas Corpus, para fins de que o paciente recorresse da decisdo em liberdade.

Na ocasido, votaram a favor da concessdo da seguranca, 0s ministros Roberto Grau, Cezar
Peluso, Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio, Celso de Mello, Ayres Brito e Gilmar
Mendes. Vencidos, ficaram os votos dos ministros Joaquim Barbosa, Ellen Gracie, Carmen
Ldcia e Menezes Direito, 0s quais negaram a seguranca. (STF, 2009)

Desde entdo, o ordenamento patrio manteve o entendimento de que a execug¢do provisoria, e,
portanto, a prisdo antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria, tratava-se um

ato inconstitucional.

Contudo, este entendimento vigorou até o ano de 2016, quando, através do julgamento do
Habeas Corpus n° 126.292/SP, de relatoria do saudoso ministro Teori Zavascki, a Suprema
Corte, ao estranhamento do Direito, e em uma votacdo apertada de 7 a 4, retroagiu seu
entendimento aos primitivos moldes do CPP/41, e, portanto, passando novamente a admitir a
execucdo provisoria da pena antes do transito em julgado da sentenca penal condenatdria.
(STF, 2016).

No voto do ministro Teori Zavascki, relator do HC 126.292, ele ressaltou a importancia
reflexiva sobre o alcance do principio da presuncéo de inocéncia e a busca da efetividade da
fungéo jurisdicional penal, que de mais a mais deve atender ndo sO os valores caros aos

acusados, mas, também a sociedade de um modo geral.

Nesse sentido, fazendo um equilibrio entre essas duas premissas, 0 ministro sustentou que a
manutencdo da sentenca pelo 6rgdo colegiado encerraria a anélise dos fatos e provas que
assentam a culpa do acusado, ou seja, na visdo do magistrado, € no ambito das instancias
ordinérias que se exaure a possibilidade de exame dos fatos e das provas, €, sob esse aspecto,

a propria fixacdo da responsabilidade criminal do acusado, que pode ser pela manutencdo do



68

estado de inocéncia, ou pela confirmacdo do estado de culpa. E neste Gltimo caso, estado que

autoriza o inicio da execucdo da pena.

No entendimento de Zavascki e dos ministros que acompanharam 0 seu voto, 0S recursos
cabiveis da decisdo de segundo grau, seja ao Superior Tribunal de Justica ou ao Supremo
Tribunal Federal, ndo se destinam a discussdo de fatos e provas, mas apenas matéria de
direito, razdo pela qual a formacdo da culpa lato sensu ja se encontra aperfeicoada em

momento pretérito, vale dizer, nas instancias ordinérias.

Votaram pela denegacdo da seguranca os ministros Teori Zavaski, Luis Roberto Barroso,
Edson Fachin, Luiz Fux, Carmen Lucia, Gilmar Mendes e Dias Toffoli. Abriram divergéncia
os ministros Celso de Melo, Ricardo Lewandowski e Rosa Weber, os quais foram votos

vencidos.

Dentre os votos divergentes, chama-se a atencdo para a clareza dos fundamentos trazidos pelo
ministro Celso de Mello ao proferir seu voto. Segundo o ministro, em sintese, o texto
constitucional traz de forma clara 0 momento exato, a partir do qual se descaracteriza a
presuncdo de inocéncia, e este momento é justamente aquele instante em que sobrevém o

transito em julgado da condenacéo criminal.

(...) ha, portanto, segundo penso, um momento, claramente definido no texto
constitucional, a partir do qual se descaracteriza a presuncdo de inocéncia, vale
dizer, aquele instante em que sobrevém o trénsito em julgado da condenagdo
criminal. Antes desse momento, o Estado ndo pode tratar os indiciados ou 0s réus
como se culpados fossem. A presuncdo de inocéncia imp@e, desse modo, ao Poder
Pablico um dever de tratamento que ndo pode ser desrespeitado por seus agentes e
autoridades. (STF, 2016).

No entender do douto magistrado, a presuncdo de inocéncia traz consigo duas regras de
salutar observancia, sendo a primeira delas a regra de tratamento e a segunda a regra

probatdria.

Da regra de tratamento emana a ideia de que o acusado ndo pode ser tratado como condenado
antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria, conforme dispde o art. 5°, LVII,
da Constituicdo Federal. Quanto a regra probatoria, esta informa que cabe a acusacgao provar a
culpa do acusado e nédo este provar sua inocéncia, tal qual ocorria em tempos pretéritos, no

auge do regime autoritario.
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Ainda segundo o entendimento do ministro Celso de Mello, a Constituicdo Federal ndo se
propbs ao esvaziamento da presuncdo de inocéncia a uma determinada instancia judiciaria,
mas tdo somente ao trénsito em julgado da sentenca penal condenatéria, o que torna
totalmente descabidos a invocagdo comparativa de experiéncias do Direito alienigena que
sequer inferem ou obriga a necessaria obediéncia do transito em julgado da sentenca penal

condenatéria.

A posigédo adotada pelo STF no julgamento do writh em comento foi notadamente replicada
no habeas corpus n° 152.752/PR, que tratou do caso do ex-presidente Luiz Inacio Lula da
Silva, e tudo isto, tendo como fundamento o argumento de que a matéria fatica se encerra nas
duas primeiras instancias, ficando a cargo das instancias superiores apenas as matérias
extraordinrias de direito. (STF, 2018)

Esse novo entendimento adotado pela Corte Suprema causou estranheza na doutrina. Autores
como Renato Brasileiro, sairam em defesa da ordem constitucional, ao afirmar a
inadmissibilidade da execucdo provisoria antes do transito em julgado. Sobretudo, quando
levado ao argumento da auséncia de efeito suspensivo dos recursos Extraordinarios e
Especial. Na inteligéncia do jurista, a tese que firma tais premissas viola o principio da
presuncao de inocéncia. (LIMA, 2020, p. 2.353)

Ainda em defesa da Constituicdo, Lenio Streck reverbera para a clareza do texto
constitucional ao estabelecer a presuncdo de inocéncia como garantia constitucional. Leciona

0 autor:

A Constituicdo é clara em estabelecer a garantia de presuncdo da inocéncia. Se 0
STF reduzir o alcance, como por exemplo, aceitando a prisdo ja em segundo grau,
estard revogando dispositivo constitucional. Ndo sera nem mutacdo constitucional:
sera mutilagdo inconstitucional. (STRECK, 2018)

No entendimento dos juristas, a presuncdo de inocéncia possui carater praticamente universal,
0 que leva a crer que a sua aplicacdo ndo se deve a este ou aquele caso, mas em todos, até
porque, a presuncdo de inocéncia é certa para todos os cidaddos e ndo presumida. Vale dizer,

todos, sem qualquer distingédo estdo investidos no estado de inocéncia, e assim sendo, a priséo
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s0O lhe é cabivel ap6s o transito em jugado da sentenca penal condenatdria, em outras palavras,

até que se extingue o ultimo recurso.

Esta afirmativa, no entanto, divide a opiniGes dos doutrinadores, isto porque mesmo antes do
julgamento do HC 126.292/16, Leonir Batisti ja postulava pela prisdo apds da confirmacao

em Segunda Instancia.

No entendimento de Batisti (2009, p. 227), 0s recursos extraordinarios possuem o condao
apenas de assegurar a unidade do direito, ou seja, fazer com que o direito seja aplicado com a
mesma conformidade. Desta forma, os Tribunais encarregados dessa analise apenas objetivam
corrigir erros de interpretacdo para uniformizar a jurisprudéncia e nao reanalisar matérias de

fato, o que € o mesmo que afirmar que o estado de culpa se exaure nas instancias ordinarias.

Luiz Carlos dos Santos Gongalves também posiciona nesse sentido, entendendo que se
considerar que 0s recursos especial e extraordindrio sejam aptos a impedirem a pronta
execucdo da pena confirmada pelos Tribunais de Segundo Grau, 0 ajuizamento destes se
servird mais como instrumento de procrastinacdo do transito em julgado da condenacdo pela
prescricdo, e menos para assegurar a unidade do direito aplicado. (GONCALVES, 2007, p.
125-126)

Nota-se, portanto, que a matéria é espinhosa e de grande repercussdao no direito, o que torna

um terreno fértil para proficuos debates.

Tamanha € a repercussdo, que em 2016, perceba, no mesmo ano em que fora o julgamento do
HC 126.292/SP, o Partido Ecol6gico Nacional (PEN) e a Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB) ingressaram com as Ac¢Oes Direitas de Inconstitucionalidade de n° 43 e 44, tendo por
objeto, a discussao acerca da possibilidade da priséo apds confirmacdo em segunda instancia.
Nesse mesmo sentido 2018, foi a vez do Partido Comunista do Brasil (PC do B) ingressar

com a ADC n° 54, tendo por objeto o mesmo questionamento das ADCs anteriores.

Em verdade as Ag¢des Declaratdrias, que tiveram pedidos de liminar, pugnavam a Suprema
Corte 0 assentamento da constitucionalidade do art. 283 do CPP/41 que diz: “Ninguém podera
ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
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judiciria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenagdo
criminal transitada em julgado”. (BRASIL, 1941)

E, portanto, em 07/11/2019, pelo voto apertado da maioria dos ministros (6 X 5), o STF
julgou procedente as agOes para assentar a constitucionalidade do art. 283 do CPP/41, cuja
redacgéo foi dada pela Lei 12.403/11. (STF, 2019)

Votaram a favor desse entendimento os ministros Marco Aurélio, Rosa Weber, Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Dias Toffoli. Divergiram, portanto, 0s
ministros Alexandre de Morais, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e Carmen

Ldcia, aos quais foram votos vencidos. (STF, 2019)

Na deciséo prolatada pelos ministros merece destaque o trecho do voto do ministro relator,
Marco Aurélio, quando diz:

(...) a Carta Federal consagrou a excepcionalidade da custédia no sistema penal
brasileiro, sobretudo no tocante a supressdo da liberdade anterior ao transito em
julgado da decisdo condenatoria. A regra é apurar para, em execucao de ftitulo
judicial condenatério precluso na via da recorribilidade, prender. (...) Ao editar o
dispositivo em jogo, o Poder Legislativo, mediante a lei 12.403/11, limitou-se a
concretizar, no campo do processo, garantia explicita da lei Maior, adequando-se a
compreensdo entdo assentada pelo préprio Supremo. (STF, 2019)

Portanto, uma vez declarada a constitucionalidade do art. 283 do CPP/41 novamente tem se
endireitada a ordem Constitucional, de modo que quaisquer tentativas de aviltamento e
solapamento do principio da presuncdo de inocéncia, razdo outra ndo existe, sendo a sua

declaracédo de inconstitucionalidade.
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7 A MANIFESTA INCONSTITUCIONALIADE DA PRISAO OBRIGATORIA
ESTABELECIDA PELA LEI 13.718/19

Tendo os olhos voltados para o cenéario brasileiro dos ultimos anos, em especial, no que tange
ao fortalecimento armado das organizagdes criminosas, no aumento exponencial dos crimes
violentos e no problema da corrup¢do em solo brasileiro, em 2019, o Ministério da Justica e
Seguranca Publica, sob a capitania do entdo ministro Sérgio Moro, prop6s o intitulado projeto
anticrime, isto é, um conjunto de medidas pontuais pretendentes a alterar a legislacdo penal,
processual penal, eleitoral dentre outras normas, objetivando dar maior efetividade no
combate a estas modalidades de crimes e reduzir alguns pontos de estrangulamento do sistema

de justica criminal.

A medida contou com o apoio de muitos juizes, membros do Ministério Publico, e a opinido
publica em todo Brasil, no entanto, na mesma proporcao desse apoio, duras criticas foram
apresentadas por juristas de renome no direito brasileiro, chegando inclusive a adjetiva-la

como panfletéria e populista.

O Projeto Anticrime, como o proprio nome indica, contém inegdvel carater
panfletario, sendo visivel a tentativa de mobilizar a opinido publica por via de
disticos emocionais, em matéria tdo complexa e demandante de racionalidade — é
mero populismo penal. (RELAE JUNIOR; WUNDERLICH, 2019)

N&o obstante, apdés uma série de idas e vinda, emendas e vetos, dentro de um debate
democratico no Congresso Nacional, sobre seguranca publica, direito penal e direitos
humanos, os parlamentares aprovaram a medida fazendo nascer a Lei n® 13.964, em 24 de
dezembro de 2019.

A referida lei trouxe ao sistema de justica brasileiro profundos reflexos, vez que acarretou
alteracbes em pelo menos 13 (treze) leis e decretos em matéria penal, dentre os quais o

Caodigo Penal, o Codigo de Processo Penal e a Lei de Execucfes Penais.

No Cddigo de Processo Penal, em especial, um dos pontos nevralgicos cuja alteracdo fez
surgir um acalorado debate no meio juridico, foi a redacdo atribuida & segunda parte do art.
492, 1, “e” do CPP/41.
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Antes da edigéo da Lei 13.694/19 o comando trazido pelo art. 492, 1, “e”, do CPP/41 era o de
que o juiz ao proferir a sentenca mandaria o acusado recolher-se ou recomenda-lo a prisdo em
que se encontrasse, desde que presentes 0s requisitos da prisdo preventiva, estampados no art.
312 do CPP/41. (BRASIL, 1941). Ou seja, ainda que o réu fosse condenado a uma pena alta,
se ele se encontrasse em liberdade, continuaria a responder o processo em liberdade,
aguardando o julgamento do recurso de apelacdo interposto pela defesa em seu favor.
Contudo, se ele ja se encontrasse preso, permaneceria preso, e nesse caso, decotando da

execucdo o periodo ja cumprido em sede de prisdo preventiva.

Com a edicdo da referida Lei 13.964/19 e consequentemente, com a alteragéo da redagdo do
art. 492, 1, “e” do CPP/41, o comando posto foi o de que, mesmo que o réu esteja
respondendo o processo em liberdade, no caso de uma condenacdo a uma pena igual ou
superior a 15 anos de recluséo, o juiz, j& em plenario determinara a execugdo provisoria das
penas, sem prejuizo do conhecimento de recursos que vierem a ser interpostos (BRASIL,
1941). Perceba o réu ja deixa o plenario preso iniciando o cumprimento da pena, mesmo que

exista em seu favor a interposicao de recurso que possa mudar o curso do processo.

O que ndo parece um tanto razoavel, que o réu inicie a execucdo de uma pena, vale dizer
prisdo pena, com um recurso pendente de julgamento, sobretudo, quando esse julgamento
pode leva-lo a um novo jari, que por sua vez, possa lhe aplicar uma pena inferior a 15 (anos),

ou até mesmo demonstrar a sua inocéncia.

Diante desta aberracdo, o legislador bem que tentou amenizar a questdo, quando nos 88 3° e
5°, do art. 492 trouxe & lume, motivos que poderiam suspender a imediata execucdo provisoria

da pena.

Art. 492 (...)

§ 3° O presidente poderd, excepcionalmente, deixar de autorizar a execu¢do
provisoria das penas de que trata a alinea e do inciso | do caput deste artigo, se
houver questdo substancial cuja resolucdo pelo tribunal ao qual competir o
julgamento possa plausivelmente levar a revisao da condenacéo.

()

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

| - ndo tem proposito meramente protelatorio; e

Il - levanta questdo substancial e que pode resultar em absolvicdo, anulagdo da
sentenga, novo julgamento ou reducdo da pena para patamar inferior a 15 (quinze)
anos de reclusdo. (BRASIL, 1941)
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Contudo, perceba, esta é uma excepcionalidade concedida pelo juiz e ao Tribunal quando
houver questdes substanciais que possam mudar o rumo do processo. Em outras palavras a

regra € a prisdo, a liberdade é uma excepcionalidade concedida pelo Estado.

A inconstitucionalidade dessa prisdo é tamanha, que pode ser vislumbrada, pelo menos sob
trés aspectos, 0s quais serdo apresentados no presente capitulo.

Inicialmente, impende salientar que, como dito alhures, estabelece a Constituicdo Federal de
1988, em seu artigo 5°, LVII, que “ninguém sera considerado culpado até o transito em

julgado de sentenca penal condenatoria.” (BRASIL, 1988)

De igual forma, preceitua o inciso LXI do mesmo dispositivo constitucional, que, “ninguém
sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente (...)” (BRASIL, 1988)

Numa visdo, ainda que superficial, faz-se notdrio que tais preceitos inserem no ordenamento
juridico os pilares mais substanciais no que pertine o direito penal e processual penal. Isto,
porque, de um lado consagra o principio da presuncdo de inocéncia ou da ndo culpabilidade,
que garante ao individuo o pleno estado de ndo culpa enquanto sujeito do processo. Do outro,
além reafirmar a prisdo como a ultima ratio, insere no ordenamento a regra de que caso ela —
a prisdo — venha acontecer, que seja necessariamente de forma fundamentada e pela
autoridade competente, consagrando em ambos 0s casos 0 principio da reserva de jurisdicdo.
(CARVALHO, 2013, p. 454)

Observe a tamanha importancia do principio da presuncdo de inocéncia, ou da néo
culpabilidade, que o poder constituinte origindrio o assentou no capitulo dos direitos e
garantias fundamentais individuais do cidaddo, ou seja, no ponto mais alto da Carta cidada, e

envolto ao status de clausula pétrea.

Ao que parece, a intencdo do constituinte originario, ndo foi outra, se ndo a de dar maior
seguranca a estas garantias constitucionais. Tanto € que o art. 60, 84°, IV da Carta de 1988,
consignou a vedacao expressa da abolicdo destes direitos e garantias individuais, inclusive por
Emenda Constitucional:
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Art. 60. A Constituigdo podera ser emendada mediante proposta:

()

§ 4° N&o sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;

Il - 0 voto direto, secreto, universal e periddico;

111 - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais. (BRASIL, 1988)

Fazendo presumir que a Unica forma para a sua abolicdo é através de uma nova assembleia

constituinte, onde o povo clamasse pela promulgacao de uma nova Constituigéo.

Contudo, ndo se olvide a pensar que tais cldusulas sdo imutéaveis, pois, pensar desta forma,
seria incorrer em grave erro. Em verdade, a pretensdo garantista do poder constituinte visou
proteger 0 nlcleo essencial destas garantias de uma possivel manobra politica, em que
objetivo fosse a de extinguir tais preceitos fundamentais. No entanto, estas clausulas pétreas
podem sim, sofrer mutagdes, serem modificadas no sentido de ampliar as garantias ali
esculpidas, vez que a ampliacdo destas garantias estaria nada mais nada menos do que
reafirmando o seu nucleo racionalmente necessario, isto €, a protecao do cidaddo do alvedrio
do Estado.

Dito isto, ndo é forgoso perceber que a alteracao do art. 492, I, “e”, do CPP/41, trazida pela
Lei 13.964/19, ao invés de ampliar garantias individuais, seguiu em caminho oposto,

tolhendo-as ao modelo autoritério, onde a compulsoriedade € a regra.

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

I — no caso de condenagéo:

()

e) mandara o acusado recolher-se ou recomenda-lo-4 a prisdo em que se encontra, se
presentes 0s requisitos da prisdo preventiva, ou, no caso de condenagdo a uma pena
igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusdo, determinaréd a execucdo proviséria
das penas, com expedi¢do do mandado de prisdo, se for o caso, sem prejuizo do
conhecimento de recursos que vierem a ser interpostos;

()

§ 1° Se houver desclassificagdo da infragdo para outra, de competéncia do juiz
singular, ao presidente do Tribunal do Juri caberd proferir sentenga em seguida,
aplicando-se, quando o delito resultante da nova tipificacdo for considerado pela lei
como infragdo penal de menor potencial ofensivo, o disposto nos arts. 69 e seguintes
da Lei n®9.099, de 26 de setembro de 1995.

§ 2° Em caso de desclassificacdo, o crime conexo que néo seja doloso contra a vida
serd julgado pelo juiz presidente do Tribunal do Juri, aplicando-se, no que couber, 0
disposto no § 1° deste artigo.

§ 3° O presidente poderd, excepcionalmente, deixar de autorizar a execu¢do
provisoria das penas de que trata a alinea e do inciso | do caput deste artigo, se
houver questdo substancial cuja resolucdo pelo tribunal ao qual competir o
julgamento possa plausivelmente levar a revisdo da condenacao.

§ 4° A apelagdo interposta contra decisdo condenatéria do Tribunal do Jdri a uma
pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusdo ndo tera efeito suspensivo
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§ 5° Excepcionalmente, podera o tribunal atribuir efeito suspensivo a apelacdo de
que trata o § 4° deste artigo, quando verificado cumulativamente que o recurso:

I - ndo tem propdsito meramente protelatoério; e

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

§ 6° O pedido de concessdo de efeito suspensivo poderd ser feito incidentemente na
apelacdo ou por meio de peticdo em separado dirigida diretamente ao relator,
instruida com copias da sentenca condenatdria, das raz6es da apelacéo e de prova da
tempestividade, das contrarrazdes e das demais pegas necessarias a compreensédo da
controvérsia. (BRASIL, 1941)

O que por si ja demonstra que essa pena obrigatoria se mostra totalmente incompativel com o
texto constitucional, uma vez que ao violar a presuncdo constitucional de inocéncia, retira do

cidaddao uma garantia que Ihe foi ofertada de forma indisponivel pelo texto supremo.

Nesse sentido afirma Aury Junior:

O ponto mais problematico do novo artigo € a parte final da alinea 'e', introduzida
pela Lei 13.964/2019: a determinacdo de execucdo antecipada da pena, quando for
igual ou superior a 15 anos. Sem duvida um grande erro do legislador, pois: viola a
presunc¢do constitucional de inocéncia, na medida em que trata o réu como culpado,
executando antecipadamente sua pena, sem respeitar 0 marco constitucional do
transito em julgado. (JUNIOR; ROSA 2020)

O marco constitucional, a saber, é o transito em julgado da acdo penal, com o esgotamento de

todos os recursos cabiveis e aproveitados pelo interessado.

Por outro lado, o comando imposto pelo artigo em comento também tem se mostrado
completamente incompativel com o disposto no art. 313, §2° do CPP/41, que prevé
expressamente a ndo admissdo da decretacdo da prisdo preventiva com a finalidade de

antecipacdo de cumprimento de pena. (BRASIL, 1941)

Vale ainda ressaltar que como ja esposado no capitulo anterior, 0 Supremo Tribunal Federal,
no ato do julgamento das ADCs 43,44 e 54 em 2019, reconheceu a inconstitucionalidade da
execucdo provisoria mesmo apds decisdo de segundo grau, (STF, 2019) quem dird nas

decisdes de primeiro grau.

Este, no entanto, ndo é o entendimento daqueles que apoiam a execuc¢do provisoria contida no
artigo em comento. O ministro Luiz Roberto Barroso, no julgamento do HC 118.770/SP, em

que o paciente condenado a 25 anos de recluséo suplicava por recorrer em liberdade, fundou a
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tese do seu voto na afirmativa de que “a prisao de réu condenado por decisao do Tribunal de
Juri, ainda que sujeita a recurso, ndo viola o principio constitucional da presuncdo de

inocéncia ou ndo culpabilidade”.

Neste ponto merece a transcricao de parte do voto do ministro Barroso:

(...) a presuncdo 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 constitucionais colidentes. No caso especifico da condenacéo pelo Tribunal
do Jdri, na medida em que a responsabilidade penal do réu j& foi assentada
soberanamente pelo Jari, e o Tribunal ndo pode substituir-se aos jurados na
apreciacdo de fatos e provas (CF/1988, artigo 5°, XXXVIII, ¢), o principio da
presuncdo de inocéncia adquire menor peso ao ser ponderado com o interesse
constitucional na efetividade da lei penal, em prol dos bens juridicos que ela visa
resguardar (CF/1988, artigos 5°, caput e LXXVIII e 144). Assim, interpretacdo que
interdite a prisdo como consequéncia da condenagdo pelo Tribunal do Jdri representa
protecdo insatisfatoria de direitos fundamentais, como a vida, a dignidade humana e
a integridade fisica e moral das pessoas. (STF. HC 118.770, rel. min. Marco Aurélio,
redator do acérdao min. Luis Roberto Barroso, j. 07/03/2017) (STF, 2017).

Na sintese do trecho exposto, Barroso, notadamente defende a ideia de que presuncdo de
inocéncia enquanto principio pode ser aplicado com maior ou menor intensidade, quando
ponderada com outros principios ou bens juridicos constitucionais colidentes, assim sendo,
adquire menor peso ao ser ponderado com o interesse constitucional na efetividade da lei
penal, em prol dos bens juridicos que ela visa resguardar. O que é ferrenhamente contestado
pelo magistrado André Nicolitt ao afirmar que “a soberania dos veredictos e a presuncdo de
inocéncia, como direitos fundamentais que protegem o individuo, ndo podem agigantar o
Estado em detrimento do homem.” (NICOLITT, 2019)

Para Barroso a soberania dos veredictos do tribunal do jari, enquanto principio constitucional
autoriza a imediata execucdo de condenacdo imposta pelo corpo de jurados,
independentemente do total da pena aplicada.

Wendell Lopes Barbosa de Souza, juiz de direito no Estado de Sdo Paulo, na mesma linha do
ministro Barroso afirma que a competéncia do Tribunal do Jari para deliberar sobre o caso

concreto é de ordem Constitucional:

(...) a Constituicdo Federal atribuiu a um Tribunal Popular a competéncia para
deliberar sobre crimes dolosos contra a vida, sendo esta uma garantia do proprio réu
em face do Estado Democratico de Direito. Assim, cabe ao Conselho de Sentenca
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decidir pela condenacédo ou ndo do acusado, com respaldo no principio da soberania
dos veredictos do Juri. (SOUZA, 2021, p. 288)

Né&o havendo, portanto, que se falar em violagdo ao principio da presuncéo de inocéncia, até
porque, assegura o0 autor, ndo cabe nova avaliagdo meritoria dos fatos das provas pelos
Tribunais Superiores, na medida em que a responsabilidade penal do réu ja foi assentada
soberanamente pelo Jari. (SOUZA, 2021, p. 228).

Também nesse sentido posicionou 0os PGJ (s) Fenando Comin, Francisco Barros e Mario
Sarrubbo: “O traco materialmente diferenciador entre a sentenca do magistrado singular em
um julgamento de crime comum, e aquela decorrente de um crime contra a vida pelo Tribunal
do Jari, estd plasmado na expressdo ‘soberania dos vereditos’”. (COMIN; BARROS;
SARRUBBO, 2020, p. 5)

Na inteligéncia deste autor, ao contrario dos crimes comuns, a Constituicdo conferiu ao povo
a prerrogativa de julgar seus pares, sem que os Tribunais interfiram no mérito da decisdo, isto

é, reapreciem os fatos e as provas.

Nessa logica, ndo é forcoso concluir que o raciocinio empreendido por estes figurdes na
defesa da constitucionalidade da execucdo proviséria da pena se pauta na soberania dos
veredictos. No entendimento deles quando a Constituicdo conferiu ao povo o direito de julgar
0S seus pares, 0 texto constitucional o fez ndo apenas na perspectiva de uma clausula
instituida de soberania, mas como uma garantia fundamental do individuo contra o préprio
Estado.

Esse entendimento, mais uma vez contestado por Nicolitt. Na visdo de André Nicolitt, esse
entendimento ndo passa de um equivoco, vez, que a soberania das decisdes proferidas pelo
Conselho de Sentenca refere-se as decisdes sobre o fato, ao passo que a decisao sobre a pena e
a sua dosimetria mantém-se incélume ao juiz-presidente, e que por isto, esta sujeito ao duplo

grau de jurisdicao.

O tribunal do jari ¢ marcado pela plenitude de defesa e pela intima conviccéo dos
jurados leigos, pelo julgamento do réu por seus iguais e pela soberania da decisdo. A
soberania refere-se a decisdo sobre o fato, até porque a decisdo sobre a pena é do
juiz-presidente e pode, inclusive, ser reformada pelo tribunal. Assim, a soberania em
nada se refere a pena, a prisdo cautelar ou ao inicio da execugdo. (NICOLITT, 2020)
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No raciocinio de Nicolitt a soberania dos veredictos esta associada & decisdo pela condenagédo
ou absolvigdo do acusado, que a seu turno funda-se nos fatos apresentados nos autos do
processo, tanto pela acusacdo quando pela defesa, e que em nada se refere a pena, a prisdo
cautelar ou a execucdo da pena. Esta sim, mesmo que dependendo da decisdo dos jurados
envoltos na soberania dos veredictos, compete Unica e exclusivamente ao Juiz-presidente a
sua decisdo, pois, do contrario, ndo justificaria a possibilidade de recursos conferidos pelo
CPP, no art. 593. Afinal, qual seria a finalidade de um recurso para combater uma decisdo que
ja nasceu soberana? Portanto, a soberania s esta adstrita a decisdo pela condenacao ou pela

absolvicéo e ndo pela aplicagéo da pena.

Ja no que pertine a ponderacdo entre principios ou bens juridicos constitucionais colidentes,
mencionados por Barroso em seu voto no HC 118.770/SP, Ana Paula Barcellos ensina que a
solucdo deve ser a opgdo que prestigia a dignidade humana, pois € ela, a dignidade humana, a
diretriz que indica qual o principio devera ser sacrificado no caso concreto e qual devera
prevalecer. Nesse sentido, fazer prevalecer a presuncao de inocéncia € 0 mesmo que restituir a
liberdade do paciente, fortalecendo a sua dignidade, por isto, a melhor opcdo. (BARCELLOS,
2006, p. 108-113)

Pensar do contrério € admitir que a prevaléncia do principio da soberania dos veredictos na
execucdo provisoria da pena, ao inves de proteger o cidaddo do Estado, tende mais a tutelar os
interesses deste, sobre a dignidade humana, o que no entender de José Frederico Marques é
um contrassenso, uma vez que, “os veredictos do juri s6 sdo soberan0s enquanto garantem o

ius libertatis”. (MARQUES, 1963, p. 55)

Em defesa da liberdade frente ao interesse punitivo do Estado, Fernando da Costa Tourinho

Filho também é preciso quando afirma:

Assim, entre manter a soberania dos veredictos intangivel e procurar corrigir um
erro em beneficio da liberdade, obviamente o direito de liberdade se sobrepde a todo
e qualquer outro, mesmo porque as liberdades publicas, notadamente as que
protegem o homem do arbitrio do Estado, constituem uma das razdes do processo de
organiza¢do democratica e constitucional do Estado. (TOURINHO FILHO, 1997,
369)

Numa interprecéo sistémica entre a afirmacdo de Tourinho e o pensamento empreendido por

Ana Paula Barcelos, perceba que, a liberdade enguanto atributo fortalecedor da dignidade
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humana é sempre o modelo norteador para as escolhas entre a garantia de protecdo do
individuo e o direito de punir do Estado. Isto porque, a dignidade humana ainda é o principio
mais caro e mais salutar do Estado Democratico de Direito, e, portando, ndo podendo ser

aviltado.

Por derradeiro, outra questdo insistentemente levantada por Aury Janior e Lenio Streck que
justifica a inconstitucionalidade da execucdo provisoria da pena, consiste na auséncia de
fundamentacdo das decisbes proferidas pelo conselho de sentenca. (JUNIOR; STRECK,
2021)

Como ja ressaltado anteriormente, ao império do art. 93, IX, da CF/88 “todos os julgamentos
dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena
de nulidade (...)” (BRASIL, 1988) Sendo o Tribunal do Juri 6rgdo do Poder Judiciério,
também as suas decisGes devem estar sob 0 mandamento do dispositivo constitucional, e ndo

fincado na intima convicg¢do. E quando a isto, ressalta Junior:

N&o é admissivel que, em pleno século 21, sigamos com um sistema de julgamento
por intima convicgdo, do estilo "sim, porque sim" e "ndo, porque ndo". Isso é um
absurdo que gera graves injusticas e viola toda a base principiol6gica do devido
processo penal. (JUNIOR; STRECK, 2021)

E neste ponto, faz-se mister elucidar que corolario ao devido processo legal, tem-se o
principio do contraditério e da ampla defesa, que de mais a mais se presta a assegurar ao
acusado o pleno exercicio de seu estado de inocéncia enquanto regra constitucional. A
auséncia de fundamentacdo nesse sentido impede o exercicio do principio do contraditorio e
da ampla defesa, por ndo se saber 0os motivos que levaram aquele convencimento, seja para

absolver ou para condenar.

Com arrimo em tais consideragdes, torna-se notdrio que proposta que ensejou 492, 1, “e” da
Lei 13.718/19, teve suas raizes mais profundas fincadas diretamente no clamor social, que no
texto constitucional. Isto, talvez pelo momento turbulento que o pais tem vivenciado como a
questdo da corrupcéo, dos crimes de colarinho branco e outras querelas institucionais, que tem
levado o cidaddo a ansiar pela justica a qualquer preco. Contudo, ndo se deve esquecer que a
qualquer preco, tem que ser o pre¢o da Constitui¢do, da ordem constitucional e dos principios

que regem o Estado Democrético de Direito.
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8 CONCLUSAO

Por todo o exposto reputa-se inconstitucional a execucao provisoria da pena contida no art.
492, 1 “e” do Codigo de Processo Penal, inserida pela Lei 13.964/19, e as razbes que levam a
esta afirmacéo, sdo notadamente claras. Inicialmente, porque ela fere de morte o principio da
presuncdo de inocéncia ou da ndo culpabilidade contida no texto constitucional, que diz que
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.
Até porque o proprio Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicdo Federal,
manifestou sobre o tema, quando julgadas as Ac¢Oes Declaratérias de Constitucionalidade n®
43,44 e 54, afirmando por maioria, a necessidade do esgotamento de todas as possibilidades

de recurso para o inicio do cumprimento da pena.

Portanto, posicionou o plenario do Supremo Tribunal Federal, em carater definitivo e sem
qualquer excecdo, que, no que diz respeito a execucdo da penal, a clausula pétrea da
Presuncdo de inocéncia alcanca o processo penal desde o seu nascedouro até o transito em
julgado de eventual sentenca penal condenatéria. E isto, para todo e qualquer delito contido

no Codigo Penal ou na legislacdo extravagante.

Em que pese os argumentos trazidos pela doutrina, que defendem a execu¢do proviséria da
pena com fundamento na soberania dos veredictos, estes ndo merecem prosperar, vez que a
soberania refere-se as decisdes sobre o fato, enquanto que a decisdo sobre a pena se reserva ao
magistrado togado, que tem por dever o tratamento do réu como inocente desde o nascedouro
do inquérito ou das investigacdes, neste caso 0 juiz sumariante, até o transito em julgado de
eventual sentenga penal condenatéria, e neste caso o juiz-presidente, os impedindo, como

corolério legal, a ordem de execucéo provisoria da pena.

A inconstitucionalidade da execucdo provisoria da pena fere ainda o principio da
razoabilidade, vez que na pendéncia de recurso que seja capaz de determinar um novo jri,
gue por sua vez, consiga absolver o acusado, ndo é nada razoavel que este se mantenha preso,
iniciando a execucdo de uma pena, que possivelmente seja ele inocente. Ou seja, além da
prisdo de um ndo culpado, um desgaste processual desnecessario que deverasmente gerara

uma indenizagéo por parte do Estado.
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Por outro lado, a execugdo proviséria esbarra em outro problema anterior, geneticamente
eivado de deficiéncia formal e material, qual seja a decisdo proferida pelo Conselho de

Sentenca.

Como j& elucidado, as decisdes proferidas pelo Conselho de Sentenca, ndo exigem
fundamentacdo, o que € um grave problema formal. Elas estdo adstritas Unica e
exclusivamente na intima conviccdo dos jurados, que em sua maioria nao pPossui
conhecimentos técnico-juridicos suficientes para proferir decisdes. O que agrava ainda mais,
quando se sabe que estes mesmos jurados que irdo decidir a liberdade ou a prisédo do acusado,
sem conhecimentos técnico-juridicos, s6 tem acesso a parte do processo em julgamento, em
momento anterior ao acontecimento do Tribunal do Jari. O que impede que o jurado tenha

amplo conhecimento da materialidade contida nos autos do processo.

E consabido que os crimes de competéncia do Tribunal do Jari, possuem, maior repercussio e
reprovabilidade pela sociedade, uma vez que sdo crimes de natureza dolosa contra a vida.
Essa reprovabilidade, no entanto, quase sempre, faz com que o acusado ja inicie o processo de
julgamento com a prévia condenacdo recaindo sobre si. Condenacdo esta feita, ndo
diretamente pelos jurados, mas pelos meios de comunicao e midias, que corroborada pela falta
de conhecimentos técnico-juridico do conselho de sentenca, apenas chancela o que esta ja
previamente estabelecido. Nesse sentido, fazendo cair por terra toda a sacralidade democratica
atribuida ao Tribunal do Juri. Afinal, como pode ser democratico algo que ja esta previamente
estabelecido pelos meios de comuni¢do, que comumente, o fazem com interesses, muitas

vezes escusos, e outras vezes, pela simples venda de informac6es?

E notério o fato de que a insercdo da Lei 13.964/19 no ordenamento juridico brasileiro
ocorreu como uma forma de atender aos anseios populares avidos de justica. Até porque,
quem propds esse pacote anticrime, foi nada mais nada menos do que o ex-juiz federal e ex-
ministro da justica Sérgio Fernando Moro, tido por muitos como o rosto alvo da operacéo
Lava-jato, que levou muitos poderosos ao carcere, portanto, sinbnimo de penalidade aqueles

considerados intocaveis.

E neste ponto, é manifestamente importante frisar que a impunidade tem sim que ser
severamente combatida, até porque a lei se serve indiscutivelmente a todos, contudo, até

mesmo por uma questdo de justica e de seguranca juridica, para a insercdo de alguns
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comandos legais no ordenamento juridico, a forma tem de ser constitucionalmente respeitada,
sob pena de retroacdo a antiga codificacdo, em que o estado de culpa era ordem que vigia, e a

presuncdo de inocéncia era o que tinha que ser comprovada. Ou seja, um regime
manifestamente autoritario e tiranico.
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