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RESUMO

O presente trabalho trata da tematica da execucgéo provisoria da pena no ambito do Tribunal do
Juri, tema relevante e que se justifica pela presenca de direitos fundamentais e importantes no
centro da sua discussdo. Diante deste cenério, o trabalho se debruca no debate acerca da
constitucionalidade ou da inconstitucionalidade do tema. O objetivo é averiguar se a soberania
dos veredictos por si s6 seria capaz de justificar a prisdo em primeira instancia nas condenacdes
do conselho de sentenga do Juri. A decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF), em sede do
Recurso Extraordinario 1.235.340-SC, firmou o entendimento de que a Soberania dos
Veredictos autoriza a prisdo imediata do réu condenado no Tribunal do Juri, independentemente
do guantitativo de pena aplicado. Como objetivos especificos, coube averiguar as discussoes
doutrinarias sobre essa temética, assim como constatar se de fato existe incompatibilidade entre
0 principio da Soberania dos Veredictos e a Presuncdo de Inocéncia, além de realizar a
interpretacdo do artigo 5°, inciso LVII, que assegura a presuncdo de inocéncia e quais as
consequéncias de sua relativizacdo. Ndo menos importante € averiguar a necessidade da
execucao provisoria da pena frente a existéncia das prisdes cautelares, e, por fim, tracar linhas
gerais sobre as decisfes do STF acerca do tema. O trabalho € realizado a partir de pesquisa
bibliogréfica, analise de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, artigos cientificos, teses
e monografias, bem como por meio do estudo das principais disciplinas relacionadas ao tema:
o Direito Constitucional, o Direito Processual Penal, o Direito Penal e os Direitos Humanos.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais; presuncdo de inocéncia; soberania dos veredictos;
execucdo provisoria da pena.



ABSTRACT

This paper addresses the theme of the provisional execution of a sentence within the scope of
the Jury Court. This topic is particularly relevant as it involves fundamental rights that are
central to the discussion. In this context, the paper delves into the debate concerning the
constitutionality or unconstitutionality of this issue. The objective is to examine whether the
sovereignty of the verdicts alone would justify the imprisonment of a defendant in the first
instance in the sentences rendered by the Jury Court. The decision of the Federal Supreme Court
in the Extraordinary Appeal 1.235.340-SC established the understanding that the sovereignty
of the verdicts authorizes the immediate imprisonment of the convicted defendant in the Jury
Court, regardless of the length of the sentence imposed. Specific objectives include analyzing
doctrinal discussions on this topic, investigating whether there is indeed incompatibility
between the principle of Sovereignty of the Verdicts and the Presumption of Innocence, as well
as interpreting Article 5, item LVII, which guarantees the presumption of innocence and
exploring the consequences of its relativization. Moreover, it is essential to examine the
necessity of provisional sentence execution in light of the existence of precautionary detention,
and finally, to outline the general lines of the Supreme Court's decisions on the subject.
Additionally, this research is based on bibliographic studies, analysis of Supreme Court rulings,
scientific articles, theses, and dissertations, as well as the study of key disciplines related to the
theme, such as Constitutional Law, Criminal Procedure Law, Criminal Law, and Human Rights.

Keywords: Fundamental Rights; presumption of innocence; sovereignty of the verdicts;
provisional execution of sentence.
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1 INTRODUCAO

Antes da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o Direito Processual Penal
detinha carater nitidamente autoritario, no qual prevalecia sempre a preocupagdo com a
seguranca publica. A partir de 1988, ha uma mudanca de paradigma, com o0s principios
constitucionais indo de encontro aos ditames da legislacdo codificada. Nesse sentido, enquanto
a legislacéo processual penal se pautava pelo principio da culpabilidade e da periculosidade do
agente, a redac&o constitucional estabelecia um sistema amplo de garantias individuais.*

Nesse esteio, considerando os altos indices de criminalidade e, a partir disso, a sensacao
de inseguranca causada na populagéo, surge um anseio social por mais punigdo. Atualmente,
existe uma demanda social pelo retorno do Direito Penal Mé&ximo, que consiste no
enrijecimento das leis ja existentes e na modificagdo das penas, tornando-as mais severas.?

O Pacote Anticrime (Lei n°® 13.964/19) surge neste contexto, com a proposta de ser mais
um mecanismo de combate & criminalidade. Mudancas significativas foram realizadas na
legislacdo penal e processual penal, mediante aperfeicoamento de institutos penais ja existentes,
além da incorporacdo de novas ferramentas que causaram manifestacfes doutrinarias
importantes, algumas sendo bem recepcionadas, outras provocando debates acerca da sua
compatibilidade com o ordenamento juridico vigente. Uma dessas mudancas pode ser
observada na alinea “e”, inciso I do artigo 492 do Cdédigo de Processo Penal, que trata da
possibilidade da execucdo provisoria da pena ap0s sentenca penal condenatdria igual ou
superior a 15 anos de reclusdo no ambito do Tribunal do Juri, o que levou a interposicao do
Recurso Extraordinario n® 1.235.340-SC — julgado em 12 de setembro de 2024 —, tendo
suprimido a previsdo temporal de 15 anos da alinea “e” e autorizado a execu¢do proviséria da
pena nas condenac¢des do Tribunal Popular, independente do quantitativo da pena.

Diante da ordem constitucional de 1988, que amplia os direitos e garantias
fundamentais, tendo em vista que a execucdo proviséria da pena vai de encontro ao principio
da presuncéo de inocéncia, previsto no artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal, o presente
trabalho se propde a analisar a mudanca jurisprudencial causada pelo julgamento do REXx. n°
1.235.340-SC, a luz das normas e dos principios constitucionais elegidos pelo constituinte
originario, além de observar a repercussdo na doutrina, a inseguranga juridica que surge diante

da possibilidade de relativizacdo de um direito fundamental, e, entdo, deliberar sobre a

L PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2021.
2 SILVA, Ruth Stein.; CUNHA, Paulo Giovani Moreira de. A quem atinge o punitivismo penal? Revista do Pet
Economia — Ufes, 2020.
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compatibilidade da norma positivada na legislacao processual penal com a Constituicdo Federal
de 1988.

Entre outros objetivos, busca-se a analise dos posicionamentos doutrinarios divergentes
acerca da execucdo provisoria da pena e identificar qual seria a tese predominante, bem como
a possibilidade de confronto entre o principio da presuncdo de inocéncia e o principio da
soberania dos vereditos do Tribunal do Jari. Isso interpretando o comando constitucional do
artigo 5°, inciso LVII que assegura a presuncdo de inocéncia e as consequéncias da relativizagéo
desse direito pela legislacdo infraconstitucional, e atentando-se ainda ao questionamento da
necessidade da execucdo provisoria da pena, diante da existéncia do instituto das prisdes
cautelares, e tracando linhas gerais sobre as decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF) em
torno do tema.

O trabalho ora apresentado se prop6s a analisar a (in)constitucionalidade da execucao
provisoria da pena no ambito do tribunal do jdri; para tanto, utilizou-se da interpretacdo
conjunta e sistematica do ordenamento juridico vigente e principalmente da interpretacdo da
Constituicdo Federal, em consonancia com a técnica utilizada pela Ciéncia do Direito, dotada
de linguagem descritiva, amparado no método o hipotético-dedutivo. Utilizou-se ainda a
pesquisa a partir de levantamento bibliografico e, posteriormente, a devida revisao de literatura.
Também ocorreu o estudo dos principais julgados do STF correlatos ao tema do trabalho,
sobretudo as mudangas recentes de entendimento da mencionada Corte.

O primeiro capitulo se atém aos limites constitucionais ao dever de punir, enquanto o
segundo realiza uma analise da trajetdria jurisprudencial oscilante do STF sobre a matéria da
execucao provisoria da pena e, por fim, o terceiro e Gltimo capitulo debate o julgamento do
Recurso Extraordinario n® 1.235.340-SC e suas implicacGes no campo constitucional e criminal.



2 LIMITES CONSTITUCIONAIS AO DEVER DE PUNIR

Visando obter uma melhor compreenséo do estudo da execucdo proviséria da pena, é
preciso analisar quais direitos fundamentais estdo entrelagados nessa problematica, assim como
a forma através da qual nosso sistema juridico estabelece, a partir do ordenamento
constitucional pétrio, as diretrizes e os comandos para efetivacdo dos direitos fundamentais —
tidos como o objeto de concretizagdo do principio da dignidade da pessoa humana, além de
formarem a condicdo de existéncia e a medida de legitimidade de um verdadeiro Estado
Democratico e Social de Direito, tal como previsto no ordenamento juridico brasileiro®.

N&o menos importantes sdo a compreensao da positivacao e da protecdo desses direitos
no plano internacional e 0 modo como se da a relacdo de recepcdo das declaracdes
internacionais dos direitos humanos na ordem juridica interna. Desse modo, cabe observar as
obrigac@es assumidas pelo Brasil nos acordos internacionais de protecdo dos direitos humanos
e a forma como a legislacdo tem sido elaborada frente a tais limites materiais.

Nessa senda, com base na discusséo principal da possibilidade posta na legislacéo
infraconstitucional da execucdo provisoria da pena nas condenagdes do Tribunal do Juri,
discutiremos os direcionamentos estabelecidos pelo principio da presuncdo de inocéncia,
previsto na Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LVII, a fim de compreender qual a

delimitacdo da atuacéo do legislador.

2.1 Direitos Fundamentais

E importante a acepcdo de que os direitos fundamentais foram se construindo através
do tempo, de acordo com acontecimentos histéricos que ensejaram uma nova consciéncia
acerca do valor intrinseco a pessoa humana e, assim, forneceram as bases para a positivacdo
dos direitos tidos como essenciais a vida.

A partir dos séculos XVI1 e XVIII, com o foco voltado as teorias contratualistas, ha uma
mudanga de perspectiva, a qual passa a estabelecer relagdo de primazia da posi¢cdo dos

individuos em relacdo ao Estado. Norberto Bobbio diz que:

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos Direitos Fundamentais
na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018.
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A afirmacéo dos direitos do homem deriva de uma radical inversdo de perspectiva,
caracteristica da formacéo do Estado moderno, na representacdo da relagéo politica,
ou seja, na relacdo Estado/cidaddo ou soberano/suditos: relagdo que é encarada, cada
vez mais, do ponto de vista dos direitos dos cidad&os ndo mais suditos, e ndo do ponto
de vista dos direitos do soberano, em correspondéncia com a visdo individualista da
sociedade [...] no inicio da idade moderna.*

Nesse sentido, Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco prelecionam acerca do momento

em que os direitos fundamentais passam a ter maior relevancia:

Os direitos fundamentais assumem posicdo de definitivo realce na sociedade quando
se inverte a tradicional relacdo entre Estado e individuo e se reconhece que o individuo
tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres perante o Estado, e que os direitos que o
Estado tem em relagdo ao individuo se ordenam ao objetivo de melhor cuidar das
necessidades dos cidaddos.

Foi a partir de tais concepcdes que 0s primeiros registros da positivacdo desses direitos
foram tomando forma, partindo do pressuposto jusnaturalista — o qual consiste no direito
natural, ou seja, 0s seres humanos possuem direitos superiores e anteriores a vontade do Estado.
A influéncia dessas ideias culminou em declaracbes de direitos como o Bill of Rights
(Declaragdo de Direitos da Virginia), de 1776, e a Declaracdo Francesa, de 1789.

Necessaria é a diferenciacdo entre direitos humanos e direitos fundamentais, uma vez
gue a presuncdo de inocéncia esta prevista em ambos 0s planos. Sendo assim, os direitos
humanos sdo aqueles positivados no plano internacional, enquanto os direitos fundamentais
estdo positivados na ordem interna do Estado. Nessa perspectiva, a diferenga entre ambos os
direitos se da no plano de positivacdo, visto que tanto os direitos humanos quanto 0s
fundamentais protegem o cidaddo do poder abusivo do Estado, fundamentando-se na dignidade
da pessoa humana.

Ao longo do tempo, muitos tedricos tém buscado estabelecer os fundamentos ou o
fundamento dos direitos fundamentais, no entanto, partindo para uma analise mais cuidadosa,
torna-se evidente como os variados pensamentos proporcionam reflexdes distintas acerca das
bases desses direitos, por vezes até excluindo uns aos outros. Nesse sentido, para 0s
jusnaturalistas os direitos fundamentais séo imperativos do direito natural, anteriores ao poder
politico. Para os positivistas, tais direitos sdo outorgados pela lei e por ela regulamentados. Ja

para os idealistas, os direitos do homem sdo principios abstratos, ideias que a realidade passa a

4 BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. 7. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.
5> MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. S&o

Paulo: Saraiva Educacéo, 2021.
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amparar no decorrer do tempo, enquanto para os realistas tais direitos sdo o produto das lutas
sociais e politicas®.

E por esse motivo que autores como Norberto Bobbio afirmam que “[...] o problema
fundamental em relacdo aos direitos dos seres humanos, hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas
o de protegé-los. Trata-se de um problema néo filosofico, mas politico™”. E crucial, portanto,
que os mecanismos de protecdo dos direitos fundamentais sejam reforcados e garantidos,
sobretudo quando a realidade se torna um lugar instavel, no qual mudancas significativas no
campo social, advindas de momentos de crise, proporcionam 0 aumento da sensacdo de
inseguranca, em virtude do aumento da criminalidade e da falta de politicas de seguranca
publica adequadas.

Partindo desse pressuposto, a Constituicdo da Republica de 1988 langa um cuidadoso
disciplinamento, pelo menos o mais avanc¢ado, de direitos fundamentais — posicionando 0s
regramentos em espaco privilegiado e destinado a esse fim especifico em seu texto —, assim
como elenca o rol dos direitos fundamentais como parte das clausulas pétreas, ndo sendo
passiveis de aboli¢do, supressdo ou retroacao pelos mecanismos reformadores, guiando ainda a
atividade do legislador na producdo de normas que nédo os confrontem.

De acordo com Ingo Sarlet, “Trés caracteristicas consensualmente atribuidas a
Constituicdo de 1988 podem ser consideradas como extensivas ao titulo dos direitos
fundamentais, nomeadamente seu carater analitico, seu pluralismo e seu forte cunho
programatico e dirigente [...]”%. A partir disso, nota-se como houve uma consideracio maior
dos direitos fundamentais pelo constituinte originario, nunca antes vista no ordenamento
brasileiro, sobretudo analisando o periodo histérico em que é eleita a Assembleia Constituinte,
apos Ditadura que durou 21 anos no Brasil.

Sua grande quantidade de dispositivos legais, ao todo 246 artigos e 74 disposi¢fes
transitdrias no texto original, forma o carater analitico da Constituicdo de 1988, reservando
espaco aos direitos do homem elencados no seu Titulo Il, constituido por sete artigos, seis
paragrafos e cento e nove incisos, sem deixar de mencionar 0s VAarios outros direitos
fundamentais esparsos por todo o texto constitucional. A partir disso, percebe-se que a

promoc&o de viés analitico na Constituicdo guarda uma preocupagdo com os atos do legislador

® Ibidem, p. 278.

”BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. 7. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos Direitos Fundamentais
na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018.
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infraconstitucional, além de demonstrar a intencdo de proteger as conquistas obtidas apds o
periodo de autoritarismo enfrentado pelo pais.

Tendo em vista a manutengéo da protecdo e da promocdo de direitos fundamentais de
naturezas diversas, o que, de acordo com Ingo Sarlet, advém ““[...] das fortes pressdes politicas
exercidas pelas diversas tendéncias envolvidas no processo Constituinte™®, como os direitos de
liberdade cléssicos, fruto das revolugdes de cunho liberal, e os direitos sociais, a Constitui¢do
da Republica estabelece seu carater pluralista e amplia a gama de garantias e direitos individuais
e coletivos.

Seu cunho programatico resulta das varias disposi¢@es previstas no texto constitucional,
que dependem de regulamentacéo legislativa. No entanto, o carater programatico de tais normas
ndo significa que sejam desprovidas de forca juridica. De acordo com Canotilho, as normas
programaticas ndo sao “[...] simples programas, exortacbes morais, programas futuros,
juridicamente desprovidos de qualquer vinculatividade. As normas programaticas é
reconhecido hoje um valor juridico constitucionalmente idéntico ao dos restantes preceitos da
constituicao™®. E possivel reconhecer que este carater programatico também esta presente, em
certa medida, na seara dos direitos fundamentais, atribuindo obrigacdes ao legislador e
diretrizes aos poderes constituidos.

Ainda observando as diretrizes estabelecidas pelo constituinte originario, no art. 60, §
4° da Constituicdo Federal estdo elencadas as chamadas clausulas pétreas, dentre as quais
constam os direitos fundamentais, previstos no inciso 1V. Tais clausulas exercem o papel de
limites materiais ao poder de reforma do texto constitucional, ou seja, as mudancas propostas
em relacdo ao conteudo da constituicdo ndo podem alterar seu nucleo essencial, preservando o
projeto instaurado pelo constituinte originario. Assim, a clausula pétrea ndo sé impede a eroséo
da Constituicdo, mas também, como observam Gilmar Mendes e Paulo Branco, “[...] tem a
missao de inibir a mera tentativa de abolir o seu projeto basico. Pretende -se evitar que a seducéo
de apelos proprios de certo momento politico destrua um projeto duradouro”.!t

Com relagéo aos direitos individuais e as alteracOes propostas em desfavor destes,

Mendes e Branco prelecionam:

No tocante aos direitos e garantias individuais, mudangas que minimizem a sua
protecdo, ainda que topicamente, ndo sdo admissiveis. Ndo poderia o constituinte

9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos Direitos Fundamentais
na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018.

10 José Joaquim Gomes Canotilho, Direito constitucional, 4. ed., Coimbra: Almedina, 1986.

' MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. S&o

Paulo: Saraiva Educacéo, 2021.
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derivado, por exemplo, contra garantia expressa no rol das liberdades publicas,
permitir que, para determinada conduta (e. g., assédio sexual), fosse possivel retroagir
a norma incriminante.*2

Nesse esteio, observando toda a protecdo atribuida a preservacdo dos direitos
fundamentais pela Constitui¢cdo Federal de 1988, resta demonstrado o importante status destes
direitos e seu carater de condicdo de existéncia do Estado Democrético de Direito, uma vez que
ndo poderdo ter seu conteddo ofendido pelos poderes estatais, e, portanto, deverdo ser
estritamente observados no processo legal, sob pena de flagrante inconstitucionalidade. Por isso
0s principios do processo penal, como o devido processo legal e a presungdo de inocéncia,
previstos no rol dos direitos individuais do artigo 5°, incisos LIV e LVII, respectivamente,
precisam ser respeitados e garantidos pelos legisladores para que a instabilidade e a inseguranca

juridicas ndo se estabelecam no ordenamento.

2.2 O status dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos no ordenamento juridico

brasileiro

Os Direitos Humanos recebem protecédo diferenciada no ambito internacional, visando
sempre a sua preservacao e a imposi¢do de normas que obrigam os Estados que pactuam pela
protecdo desses direitos. Nesse sentido, cabe analisar os sistemas de protecdo dos direitos
humanos, tanto no ambito global como no regional.

Diante do horror causado pelas praticas degradantes e desumanas durante o conflito da
Segunda Guerra Mundial, surgem discussdes acerca da necessidade de criagdo de mecanismos
que solidifiqguem a protecdo da dignidade da pessoa humana. Como observa Flavia Piovesan, é
nesse contexto que surge o sistema global de protecdo de Direitos Humanos, devido “[...] as
monstruosas violagfes de direitos humanos da era Hitler e a crenca de que parte dessas
violagOes poderiam ser prevenidas se um efetivo sistema de protecdo internacional de direitos
humanos existisse”2.

Cabe mencionar que mecanismos anteriores a Segunda Guerra ja configuravam o

comeco do que viria a ser construido ao término do conflito. Como menciona Valério Mazzuoli:

12 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2021.

13 PIOVESAN. Flavia. Direitos Humanos e Direitos Constitucional Internacional. Sdo Paulo. Editora
Saraiva, 2010.
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Pode-se dizer que os precedentes histéricos mais concretos do atual sistema
internacional de protecéo dos direitos humanos séo o Direito Humanitério, a Liga das
Nagdes e a Organizagdo Internacional do Trabalho. De fato, tais precedentes séo
situados pela doutrina como 0s marcos mais importantes da formacdo do que hoje se
conhece por arquitetura internacional dos direitos humanos.

Nesse contexto, diante da ineficacia desses mecanismos na protecdo dos direitos
humanos, de forma a abarcar todas as pessoas, e tendo sido insuficientes para evitar a Segunda
Guerra, surge a Organizacdo das Nag6es Unidas (ONU), apds o encerramento do conflito em
1945. A partir de entdo, com a criacdo da ONU, 48 paises se unem e aprovam essa nova ordem
de protecdo, a qual, como menciona Piovesan, “[...] traz os direitos de primeira e segunda
geracdo, além de citar os direitos de terceira geracdo, combinando, assim, o discurso liberal e 0
discurso social, ou seja, juntando o valor da liberdade com o da igualdade”®®.

Tendo em vista que a Carta da ONU ¢é o ato criador da organizagdo — e, portanto, nao
possui carater vinculativo —, torna-se necessaria a elaboracdo de pactos que desenvolvam os
Direitos Humanos e vinculem os Estados que aderirem.

Nessa senda, é criado, no &mbito do sistema global, o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos (PIDCP), que trata da previsdo dos direitos de primeira geracao.

Posteriormente, para assegurar os direitos de segunda geracdo, € criado o Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (Pidesc).

Com isso, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, adotada pela ONU em 1948,
o0 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Sociais,
Econdmicos e Culturais, configuram, como bem preleciona Flavia Piovesan, “[...] a maior
expressdo de internacionalizacdo dos Direitos Humanos, sendo referéncia para os demais
tratados na matéria™®.

Ainda no sistema global, merecem destaque os direitos protegidos no ambito de tratados
especificos, que configuram um sistema especial de protecdo — a exemplo da Convencéo
internacional sobre a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos e degradantes.
Tais tratados versam acerca de direitos de grupos especificos que historicamente sofrem
opressdes significativas, como as mulheres, 0os negros, entre outros. Nesse sentido, Flavia

Piovesan assevera:

14 MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020.

15 PIOVESAN. Flavia. Direitos Humanos e Direitos Constitucional Internacional. Sdo Paulo. Editora
Saraiva, 2010.
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Saraiva, 2010.
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O sistema especial de protecdo é voltado, fundamentalmente, a prevencdo da
discriminacdo ou a protecdo de pessoas ou grupos de pessoas particularmente
vulneréveis, que merecem tutela especial. Dai se apontar ndo mais ao individuo
genérica e abstratamente considerado, mas ao individuo “especificado”, considerando
categorizagdes relativas ao género, idade, etnia, raca e etc.'’

Além do sistema global, existem os sistemas regionais de protecdo dos direitos
humanos, a exemplo dos sistemas africano e europeu, cabendo destaque ao sistema
interamericano de protecao, que se encontra no ambito da Organizacédo dos Estados Americanos
(OEA).

No ambito da OEA, o principal regramento responsavel pela implementacdo dos
Direitos Humanos no continente americano foi a Convencdo Americana de Direitos Humanos,
também denominada Pacto de Sdo José da Costa Rica, pacto este que foi ratificado e
promulgado pelo Brasil no ano de 1992, por meio do Decreto Executivo n® 678/1992.

O Pacto de Sao Joseé da Costa Rica (Brasil,1992) elenca em seu corpo normativo apenas
os direitos de primeira geracdo, ou seja, os direitos civis e politicos, obrigando os Estados a
garantirem o seu exercicio.

Observa-se que nesse pacto ndo foram enunciados de forma especifica os direitos
sociais, culturais e econdmicos, apresentados de forma limitada em seu artigo 26, que determina
que os Estados Membros alcancem, progressivamente, a plena realizacdo desses direitos por
meio da adogdo de medidas legislativas, dentre outras que se mostrem apropriadas a tal objetivo.

Posteriormente, foi elaborado no &mbito dos estados americanos um protocolo adicional
a Convencdo, o Pacto de San Salvador, que tratou de elencar os direitos de segunda geracdo
(sociais, culturais e econdmicos).

A vantagem do Sistema Regional de Direitos Humanos é a oportunidade de se manter
mais interligado com os Estados Signatarios, visto que o fato do sistema ser regional refletira
melhor as peculiaridades, a cultura e a tradicdo de uma determinada regido.*8

Além disso, o fato de os Estados estarem proximos auxilia no cumprimento dos
Tratados, e, sendo o0 caso de descumprimento, a pressdo politica operara para que tal

descumprimento cesse em ambito regional.

7 PIOVESAN. Flavia. Direitos Humanos e Direitos Constitucional Internacional. Sdo Paulo. Editora
Saraiva, 2010.
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No que tange a incorporacao dos Tratados Internacionais na ordem interna, fica a critério
de cada Estado a escolha do rito formal pelo qual o diploma legal sera recepcionado, o que se
dé& em razdo da soberania.

A Constitui¢ao Federal prevé no “Art. 84 - Compete privativamente ao Presidente da
Republica: (...) VIII — celebrar tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo
do Congresso Nacional;”.

Por sua vez, prevé o “Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: I —
resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos
OU COMpPromissos gravosos ao patrimonio nacional;”.

A partir da leitura dos dispositivos transcritos € possivel perceber que o ato do executivo,
praticado pelo Presidente da Republica, ndo se aperfeicoara enquanto o Congresso Nacional
ndo decidir sobre a viabilidade de incorporar aquelas normas, o que consagra a colaboracao
entre Executivo e Legislativo na conclusdo de tratados internacionais.

Flavia Piovesan explica que, levando em consideracdo a combinacdo dos dispositivos
(art. 84, inciso VIII e art. 49, inciso | da CF/88), hé a necessidade dos Tratados Internacionais
de Direitos Humanos serem assinados, no ambito internacional, pelo Presidente da Republica
e, posteriormente, resolvidos pelo Congresso Nacional, uma vez que trazem compromissos
gravosos ao patriménio nacional, pois dependem de verba.®

A partir disso, ndo é errado entender que o ato de incorporacdo dos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos é complexo, pois depende da manifestacdo de duas
vontades: a do Presidente da Republica e a do Congresso Nacional.

Apos a aprovagdo no Congresso Nacional, o Tratado volta ao Presidente da Republica
para ser ratificado e, em seguida, acontece o depoésito, que ocasiona o efeito juridico de
producdo dos efeitos do Tratado no ambito internacional. Depois de ratificado na ordem
internacional, o Presidente da Republica promulga o Tratado de Direitos Humanos, por meio
de um Decreto Executivo, para que possa vigorar na ordem interna do Brasil.

Tendo sido o Tratado de Direitos Humanos incorporado ao ordenamento juridico
brasileiro, verifica-se que os direitos e garantias nele previstos tém eficacia imediata, de acordo
com o art. 5°, 8 1°, da Constituicdo da Republica: “[...] § 1° As normas definidoras dos direitos
e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”.

Tratando-se da hierarquia que a Constituicdo da Republica deu as normas dos Tratados

Internacionais de Direitos Humanos, observa-se que, a partir de 1988, a nova ordem

19 PIOVESAN. Flavia. Direitos Humanos e Direitos Constitucional Internacional. Sdo Paulo. Editora
Saraiva, 2010.
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constitucional deu tratamento diferenciado a estes diplomas legais. O 8§2° do art. 5° da
Constituigdo Federal prescreve que “[...] os direitos e garantias expressos nesta Constituicéo
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou de tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Assim explica Piovesan:

Os direitos enunciados nos tratados de direitos humanos de que o Brasil é parte
integram, portanto, o elenco dos direitos constitucionalmente consagrados. Essa
conclusdo advém ainda de interpretacdo sistematica e teleolégica do texto,
especialmente em face da forca expansiva dos valores da dignidade humana e dos
direitos fundamentais, como pardmetros axioldgicos a orientar a compreensdo do
fendmeno constitucional .2

Por se tratarem de normas materialmente constitucionais, o status conferido a estes
tratados é o de norma supralegal, ou seja, normas hierarquicamente acima das leis ordinarias e
abaixo da Constituicdo Federal, conforme decidido pelo STF no Recurso Extraordinario n°
466.343/Sao Paulo.

Com o advento da Emenda Constitucional (EC) n° 45, inseriu-se o 83°, no art. 5°,
prescrevendo que “[...] os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, sdo equivalentes as emendas a Constitui¢ao”.

A partir de tal emenda, nota-se que os Tratados Internacionais de Direitos Humanos
aprovados com status de emenda constitucional tornaram-se mais uma forma de alteracdo do
texto da Constituicdo, agregando-se as emendas constitucionais e a chamada mutacdo
constitucional. No Brasil, até entdo, foram incorporados ao ordenamento patrio quatro Tratados
Internacionais de Direitos Humanos com status de emenda constitucional.

O advento dos tratados de Direitos Humanos — seja como norma supralegal ou como
norma com status de emenda constitucional — denota a posicdo do Brasil como garantidor
desses direitos, assim como o ordenamento juridico brasileiro assume posi¢éo de respeito a
dignidade da pessoa humana, preservando os individuos como sujeitos de direito internacional,

conferindo-lhes maior protecéo.

2.3 Principio Fundamental da Presuncéo de Inocéncia

20 PIOVESAN. Flavia. Direitos Humanos e Direitos Constitucional Internacional. Sdo Paulo. Editora
Saraiva, 2010.
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A Constituicdo Federal traz, em seu artigo 5°, inciso LVII, a normativa de que ninguém
sera considerado culpado até o trénsito em julgado de sentenca penal condenatoria, ilustrando,
de forma explicita em seu texto, o principio da presuncao de inocéncia.

Tendo em vista a trajetoria da evolucdo dos direitos humanos ao longo dos seculos,
pode-se afirmar que o marco primordial do principio da presuncdo de inocéncia se da com a
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo de 1789, a qual surge no cenério da Revolugéo
Francesa e insere a premissa de que “[...] todo acusado é considerado inocente até ser declarado
culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa
devera ser severamente reprimido pela lei”.

A partir disso se estabelece o chamado estado de inocéncia, o qual consiste em
estabelecer regra processual em que o acusado ndo € obrigado a fornecer provas de sua
inocéncia, criando, assim, limites ao poder absoluto do rei e de seus juizes.

Nessa senda, Cesare Beccaria destaca que “[...] um homem nédo pode ser considerado
culpado antes da sentenca do juiz; e a sociedade s6 lhe pode retirar a protecdo publica depois
que seja decidido ter ele violado as condi¢des com as quais tal protecdo Ihe foi concedida”.?

A presuncdo de inocéncia visa, primordialmente, proteger a liberdade pessoal. No
entanto, medidas cautelares podem ser aplicadas no decurso do processo, como as prisdes
cautelares, tal qual a prisdo provisoria, que, diferente da prisdo-pena (aquela estabelecida ao
final de todo o processo, quando ndo cabe mais recursos), consiste em meio puramente
instrumental, com a finalidade exclusiva de evitar que a demora natural do processo traga risco
para a sociedade, atrapalhe o processo de producédo da prova ou inviabilize a execucao da pena.
Portanto, requisitos como urgéncia e necessidade precisam ser atendidos para que tais medidas
ndo sejam desvirtuadas e usadas como execucdo de pena.

A presuncdo de inocéncia se torna tema polémico quando posta em relagdo com a
execucdo provisoria da pena, uma vez que no mais recente julgado do STF, que analisou as
Acoes Diretas de Constitucionalidade n°® 43, n°® 44 e n° 54, houve 0 pronunciamento da
inconstitucionalidade da execucgdo provisoria da pena ante a literalidade do principio da
presuncdo de inocéncia positivado no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal.

No decorrer dos anos pos-Constituicdo Federal de 1988, o tema da execucédo provisoria
da pena oscilou, tendo sido considerado constitucional durante muito tempo. A consequéncia
do entendimento acerca da inconstitucionalidade da execucao proviséria da pena € que o reu

somente iniciara o cumprimento da condenacao apds terem sido esgotados todos 0s recursos

21 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e Das Penas. 1764. Disponivel em:
http://www.oab.org.br/editora/revista/revista 08/ebooks/dos delitos e das penas.pdf. Acesso em: 26 nov. 2024.
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possiveis. Ou seja, todo o caminho recursal precisa ser percorrido ndo restando mais
possibilidade para se recorrer de alguma decisao.

No que concerne a andlise do principio da Presunc¢éo de Inocéncia, cabe mencionar suas
dimensGes protecionistas, uma vez que deve proteger o acusado ou o investigado abarcando as
acepcdes de norma de tratamento, norma probatoéria e norma de juizo.

Como norma de tratamento, € estabelecido que o acusado ou investigado deve ser
tratado como inocente e, portanto, sua prisdo apenas ocorrera de modo excepcional. Barbagalo
afirma que a presuncéo de inocéncia ““[...] enfatiza dois pontos principais: um deles relacionado
ao tratamento do imputado como inocente, e outro relacionado a forma de producéo e posterior
analise do material probatdrio”.??

J& como norma probatdria e de juizo, a presuncdo de inocéncia estabelece uma
imposicdo de que a incumbéncia de provar é da acusacdo, somente por meio de provas licitas
gue comprovem a autoria e a materialidade do crime denunciado, sendo posteriormente
analisado pelo juiz todo o material probatério ja produzido.

Verifica-se, portanto, que as dimensdes de protecdo da presuncdo de inocéncia sao
ferramentas essenciais para a garantia do devido processo legal, um dos principios basilares do
Estado Democratico de Direito, instituido pela Constituicdo de 1988.

O moderno Estado Constitucional de Direito, que surge no contexto do pds-Guerra,
emergindo de paises como Alemanha e Italia, modifica a forma como o Direito Constitucional
influencia as instituicGes contemporaneas, instituindo novos principios éticos e politicos que
valoram as normas, a fim de aferir a legitimidade destas com o texto constitucional.

A partir disso, Luciano Feldens afirma que:

No moderno Estado Constitucional de Direito, a preservacdo da Constituicdo em
detrimento de qualquer produto legislativo (ato normativo) que lhe seja contrario deve
ser aferida sob uma dupla perspectiva, a qual passa pela dissociagdo dos atributos de
vigéncia e de validade da norma.?®

Com relagcdo ao Direito Penal, a Constituicdo impde comandos primordiais para a

validade e a interpretagdo das normas, impactando também a producédo legislativa na seara

22 BARBAGALO, Fernando Brandini. Presungao de inocéncia e recursos criminais excepcionais: em busca
da racionalidade no sistema processual penal brasileiro. Brasilia: Escola de Administracdo Judiciaria, 2015, p.
119.

23 FELDENS, L. A constituigdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas penais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005. Janeiro: Forense, 2020.
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criminal uma vez que sinaliza situac@es relevantes e passiveis de criminalizagcdo assim como
proibe que o legislador criminalize certas condutas.

Cabe ressaltar que os pactos internacionais dos quais o Brasil é signatério, e que dispdem
acerca dos direitos humanos e da presuncdo de inocéncia, também possuem carater
constitucional — sejam eles normas supralegais ou normas equiparadas as emendas
constitucionais, devendo, portanto, serem respeitados durante o processo de producdo
legislativa.

Assim, normas em desacordo com preceitos constitucionais, mesmo que formalmente
vigentes, podem ser invalidas e, a partir disso, anuladas, por serem contrarias a norma
substancial que baliza a sua producdo. Dessa forma, a legitimacdo do Direito Penal é, antes de
mais nada, a analise da sua adaptacdo material a Constituicéo.

Tendo em vista 0S compromissos internacionais que o Brasil incorporou com a
ratificacdo de tratados sobre direitos humanos ja mencionados no item 2.2, os quais formam
uma ordem internacional que integra o principio da presuncdo de inocéncia como valor
essencial, evidencia-se a obrigacdo que o Brasil assumiu na promog¢édo de um sistema criminal
pautado na presunc¢éo de inocéncia, devendo adotar os procedimentos necessarios para impedir

que a atuacdo legislativa ou judicial limite este principio.
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3 POSICIONAMENTOS DO STF ACERCA DA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

Mediante anélise da trajetoria da construgdo de jurisprudéncias sobre a execucao
provisoria da pena privativa de liberdade no STF, depreende-se que o tema oscila de forma
ciclica, ora proibindo a execucdo provisoria, ora permitindo que se execute a pena antes do
transito em julgado.

A partir disso, cabe analisar como a Constituicdo Federal de 1988 passou a tratar este
tema e qual foi a tese predominante no STF durante os vinte anos que sucederam a sua
promulgacéo.

Ap0s duas décadas sendo admitida a execucdo provisoria da pena pos Constituicdo de
1988, uma nova perspectiva € lancada com o julgamento do Habeas Corpus (HC) n° 84.078,
no ano de 2009. O Supremo Tribunal Federal passa a entender que o nosso ordenamento
juridico ndo é compativel com a execucdo provisoria da pena privativa de liberdade.

Entre o periodo posterior ao HC n°® 84.078 e a atual situacdo da execucéo provisoria da
pena com o julgamento do Recurso Extraordinério n® 1235340 (julgado em 2024), houve mais
algumas oscilacdes, com o advento do HC n° 126.292, que data do ano de 2016, e das Acdes
Declaratorias de Constitucionalidade n° 43, n°® 44 e n° 54 (julgadas em 2019) a serem detalhadas

adiante.

3.1 Constituicao Federal de 1988 e o posicionamento do Supremo Tribunal Federal

acerca da execucdo provisoria da pena

A partir da mudanca no ordenamento juridico brasileiro introduzida pela Constitui¢do
Federal de 1988, sedimenta-se no texto constitucional um novo modelo de preservacdo dos
direitos e das garantias fundamentais. Sdo valorizados principios essenciais para a manutencéo
e preservacdo do Estado Democratico de Direito, dentre eles o da presuncao de inocéncia.

No entanto, cabe observar como este principio era tratado antes do advento da
Constituicdo de 1988, levando em consideragcdo a forma como era praticada a execucao
provisdria da pena privativa de liberdade.

E possivel analisar algumas jurisprudéncias a partir do ano de 1982, as quais trazem
julgados que seguiam orientacdo que admitia a execucdo provisoria em virtude do fato de o
Recurso Extraordinario ndo possuir efeito suspensivo, nos termos do artigo n® 637 do Codigo

de Processo Penal — “O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, € uma vez



21

arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia, para

a execug¢ao da sentenga”.

O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo relativamente a execucédo da pena
imposta em sentenca criminal. A regularizacdo da duracdo da reprimenda, para ser
atendida em habeas corpus’, pressupde comprovada inequivocamente a irregularidade
ou ilegalidade, pois, de regra, constitui incidente inerente a execucdo da competéncia
do respectivo juiz de primeiro grau. ‘Habeas corpus’ indeferido.?*

Esse posicionamento se sustentou ao longo dos anos e, acompanhando tal
direcionamento, também era comumente considerado o artigo n° 594 do Cddigo de Processo
Penal, hoje revogado pela Lei n® 11.719/2008, que previa a impossibilidade de o réu apelar em
liberdade, tendo que recolher-se a prisdo ou pagar fianca, caso nao fosse primario e de bons
antecedentes.

Ademais, seguindo com a andlise da jurisprudéncia do STF, é possivel notar que essa
ndo sofreu mudancas no que se refere a possibilidade de execucgdo proviséria da pena, mesmo

apos a Constituicdo Federal de 1988 entrar em vigor.

‘HABEAS CORPUS’. LIBERDADE PROVISORIA. ART. 5°, ITEM LXVI, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. O dispositivo no item LVII, do art. 5° da Carta Politica
de 1988, ao declarar que ‘ninguém sera considerado culpado até o réu o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria’ ndo significa que o réu condenado nio possa
ser recolhido a prisdo, antes daquela fase, salvo nos casos em que a legislacdo
ordinaria expressamente Ihe assegura a liberdade proviséria, o que decorre do
disposto em outros preceitos da Carta Magna, tais como itens LIV, LXI e LXVI,
do mesmo artigo 5°.2°

A partir disso, torna-se interessante observar o voto com a perspectiva do ministro

relator Aldir Passarinho e sua forma de interpretar a Constituicdo de 1988:

Entendo que a tese de que a nova Constitui¢do, em face do disposto no item LVII, do
seu art. 5°, inadmite a prisdo do réu antes de a sentenga condenatdria transitar em
julgado ndo é de ser acolhida. E certo que o aludido dispositivo legal dispde que
‘ninguém sera considerado culpado até o trnsito em julgado da sentenca penal
condenatoria”, mas o preceito ndo pode ser considerado isoladamente, mas sim em
harmonia com outros dispositivos constitucionais, inclusive os diretamente referentes
a prisdo, como o item LIV do mesmo art. 5°, segundo o qual ‘ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens, sem o devido processo legal’, e o item LXI, igualmente
do art. 5°, que dispde: ‘Ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressdo militar ou por crime ou por crime propriamente militar, definidos em lei’.
Tais dispositivos ja de si revelam que pode haver prisdo independentemente de
sentenca transitada em julgado. No caso, houve processo legal que completou na fase

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 59757/MG, Primeira Turma. Relator Ministro Soares Munoz.
Brasilia, DF, julgamento em 11 de maio de 1982.

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 68037/RJ, Segunda Turma. Relator Ministro Aldir Passarinho.
Brasilia, DF, julgamento em 10 de maio de 1990.
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de tramitacéo ordinaria, havendo decisdo condenatéria, e em consequéncia houve a
ordem de prisdo, com aten¢do, portanto, ao disposto nos itens transcritos.

A democracia brasileira pode ser considerada recente, tendo em vista que a Constituigéo
Federal e datada de 1988, somando pouco mais de trés décadas. E se hoje a democracia
constitucional brasileira pode ser considerada jovem, é de se levar em consideracéo as nuances
que permeavam as decisfes nos anos iniciais da promulgacéo da Carta Magna.

Nesse interregno, encontra-se a anélise feita pelo STF do Habeas Corpus n° 68.726
(Brasil, 1991), julgado em 28/06/1991, sob relatoria de Néri da Silveira, entdo Ministro. A
decisdo se dava a partir da ratificacdo da condenacdo do paciente pelo 6rgao julgador de
segundo grau, o qual decretou prisdo preventiva logo apos o julgamento.

Este pode ser um dos primeiros registros no qual o STF se pronuncia sobre o tema da
execucgdo provisoria da pena; no entanto, em breve analise, é possivel notar que se trata de uma
prisdo processual decretada ap6s segunda instancia.

As prisdes processuais podem ser aplicadas em qualquer fase do processo, desde que
presentes 0s requisitos legais que ensejam sua decretacdo, ndo configurando, assim,
cumprimento antecipado ou execucao provisoria da pena privativa de liberdade.

Assim, pode se observar na ementa que a ordem era de priséo preventiva:

Habeas corpus. Sentenca condenatéria mantida em segundo grau. Mandado de prisdo
do paciente. Invocacdo do art. 5°, inciso LVII, da Constituigdo. Cédigo de Processo
Penal, art. 669. A ordem de prisdo, em decorréncia de decreto de custddia preventiva,
de sentenca de prondncia ou de decisdo e 6rgdo julgador de segundo grau, é de
natureza processual e concernente aos interesses de garantia da aplicacdo da lei penal
ou de execucdo da pena imposta, apds o devido processo legal. Ndo conflita com o
art. 5° inciso LVII, da Constituicdo. De acordo com o § 2° do art. 27 da Lei n°
8.038/1990, os recursos extraordinario e especial sao recebidos no efeito devolutivo.
Mantida, por unanimidade, a sentenga condenatdria, contra a qual o réu apelara em
liberdade, exauridas estdo as instancias ordinarias criminais, ndo sendo, assim, ilegal
o mandado de prisdo que 6rgdo julgador de segundo grau determina se expeca contra
0 réu. Habeas corpus indeferido.?

A tese que admite a execucdo provisoria da pena privativa de liberdade devido a
auséncia de efeito suspensivo do recurso extraordinario perdurou muitos anos, advindo outras

decisOes que confirmaram essa posi¢édo da Corte.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 68.726. Relator: Ministro Néri da Silveira. DJ:
20/11/1992.
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‘HABEAS-CORPUS’. Acérddo que confirma sentenca condenatdria. Mandado de
prisdo. Relacdo processual ainda ndo definida, passivel de atingir as instancias
extraordinarias. Ordem de captura que afronta decisdo do STF. ‘Habeas-corpus’
anterior concedido para assegurar ao paciente aguardar o julgamento em liberdade,
até o transito em julgado da sentenca penal, que somente se operaria apds denegacao
de recursos especial e extraordinario. Artigo 675, CPP, e artigo 5., inciso LVII, CF.
Esgotadas as vias impugnativas ordinarias, o decreto de condenagdo transita em
julgado, eis que os recursos eventualmente cabiveis somente podem ser recebidos, por
serem extraordinarios, no efeito devolutivo. Anterior ordem de ‘habeas-corpus’, que
beneficiara o paciente, fundada em vicio formal da prisdo em flagrante, ndo alcanca a
mandado de captura que decorre de decisdo final. Cabe execucdo proviséria de
decisdo condenatoria, ratificada na instancia ordinaria recursal, ainda que passivel de
reexame extraordinario. N&o obsta a expedicdo de mandado de prisdo o cabimento de
recursos sem efeito suspensivo. Precedentes desta Corte: HC 69.039, RHC 64.749,
RHC 55.652, HC 55.492, HC 58.032 ¢ HC 68.726. Pedido de ‘habeas-corpus’
conhecido, mas indeferido.?’

Este cenario manteve-se sem alteracdes até meados dos anos 2003, momento em que
foi posta em apreciacdo a Reclamacdo n° 2391/PR, a qual questionava trés pontos: i)
inconstitucionalidade do artigo 9° da Lei n® 9.034/95, que impossibilitava o réu de recorrer em
liberdade; ii) necessidade de interpretacdo do artigo 3° da Lei n® 9.613/98, de acordo com a
Constituicdo Federal; e iii) ndo ser possivel a execucdo provisoria da pena.

A partir disso, 0s réus que ndo tivessem condenacdo transitada em julgado eram postos

em liberdade proviséria até o julgamento da Reclamacéo pelo STF.

HC: questdo pendente de decisdo do Plenario, no qual ja conta com diversos votos
favoraveis a tese da impetracdo: “inadmissibilidade da execugo provisoria da pena
privativa de liberdade”: deferimento liminar da liberdade provisoéria do paciente.?
PENA — EXECU(;AO — PENDENCIA DE RECURSO — MATERIA EM EXAME
NO PLENARIO — HABEAS CORPUS — PROCESSO — SOBRESTAMENTO E
LIMINAR. O fato de o imediato cumprimento de pena, independente do transito em
julgado da decisdo condenat6ria, encontrar-se sob exame do Pleno do Supremo
Tribunal Federal — Reclamagdo n° 2.391 — direciona a suspensdo dos processos em
curso sobre idéntica matéria e o deferimento de liminar para soltura do réu. %

Entretanto, diante dessas decisfes, a Reclamagdo n°® 2.391 restou prejudicada pois 0s réus
conseguiram a liberdade por meio de decisdo do Superior Tribunal de Justica (STJ).

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 70351/RJ, Segunda Turma. Relator Ministro Paulo Brossard.
Brasilia, DF, julgamento em 23 de margo de 1994,

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 83584/SP, Primeira Turma. Impetrante: Brenio Apio Bezerra Filho.
Paciente: Enio de Jesus Mais. Impetrado: Superior Tribunal de Justica. Relator Ministro Sepulveda Pertence.
Brasilia, DF, julgamento em 16 de dezembro de 2003.

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n°83415/SP, Primeira Turma. Impetrante: Rubens Donisete de Souza.
Paciente: Randal Juliano Pessoa das Neves. Impetrado: Superior Tribunal de Justica. Relator Ministro Marco
Awrélio. Brasilia, DF, julgamento em 03 de fevereiro de 2004.
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Ap0s isso, o STF percorreu o caminho diverso, voltando a admitir como valida a

execucao provisoria da pena.

EXECUCAO PROVISORIA DA PENA. PRESUNCAO DE NAO
CULPABILIDADE. 1. A sentenca condenatdria, mantida em segundo grau de
jurisdicdo, sujeita-se a execucdo provisoria (CPP, art. 637), independentemente do
transito em julgado, porque os recursos eventualmente cabiveis - especial e
extraordinario — ndo tém efeito suspensivo. 2. HC indeferido. (HC 85886/RJ, Segunda
Turma, Ministra Relatora Elen Gracie, julgado em 06/09/2005).

PENAL. PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA. CONSTITUICAO DEFINITIVA DO CREDITO. FALTA DE
JUSTA CAUSA. | — Em se tratando de agdo penal instaurada diante da pratica de
crimes contra a ordem tributaria, a existéncia de justa causa imp8e o esgotamento da
esfera administrativa. 11 — N&o existe nulidade do processo penal quando, em hip6tese
de crime contra a ordem tributéria a condenacdo é amparada em crédito tributario
definitivamente constituido. 111 — O recurso especial e o recurso extraordinério nao
possuem efeitos suspensivos, razdo pela qual ndo impedem a execugao provisoria da
pena. IV — Ordem denegada. %

HABEAS CORPUS. AUSENCIA DE TRANSITO EM JULGADO DA SENTENCA
CONDENATORIA. AGRAVO DE INSTRUMENTO DE DECISAO QUE NAO
ADMITE RECURSO ESPECIAL PENDENTE. EXECUCAO PROVISORIA.
ANALISE DO CASO CONCRETO. PACIENTE QUE PERMANECEU SOLTO.
RECURSO EXCLUSIVO DA DEFESA. RAZOABILIDADE. ORDEM
CONCEDIDA. 1. Até que o Plenario do Supremo Tribunal Federal decida de modo
contrério, prevalece o entendimento de que é constitucional a execugéo provisoria da
pena, ainda que sem o trénsito em julgado e com recurso especial pendente. 2. Até
pronunciamento definitivo da Corte, a analise sobre a existéncia de constrangimento
ilegal deve ser feita em cada caso concreto. 3. No caso em exame, 0 paciente
permaneceu solto desde a instrugdo até 0 momento, além de possuir residéncia certa.
4. Decreto de prisdo que ndo é razoavel no contexto. 5. Ordem concedida.3*

Este cenario seguiu sem grandes modifica¢fes, mas adiante sera estudado 0 momento
em que comecaram a surgir indicios de modificacdo na visdo da Corte sobre a execucgdo

provisoria da pena.

3.2 Julgamento do Habeas Corpus 84.078 e a perspectiva instaurada posteriormente pelo
Habeas Corpus 126.292

Em 2007, os primeiros indicios de que a jurisprudéncia caminhava para mudanca

significativa surgiram com o entendimento firmado de que a segregacdo cautelar

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 85616/AM, Primeira Turma. Impetrante: Alvimar Bertrand Guerra de
Macedo. Paciente: Antdnio Fernando Mesquita Pereira Almeida. Impetrado: Superior Tribunal Justi¢a. Relator
Ministro Ricardo Lewandowski. Brasilia, DF, julgamento em 24 de outubro de 2006.

3L BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 89952/MG, Segunda Turma. Impetrante: Guilherme Marinho e outro.
Paciente: Gustavo Bitencourt Estanislau. Impetrado: Superior Tribunal de Justica. Relator Ministro Joaquim
Barbosa. Brasilia, DF, julgamento em 15 de maio de 2007.
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exclusivamente baseada na disposicdo legal, que prevé efeitos meramente devolutivos aos

recursos excepcionais, € incompativel com o artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal.

PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. SUMULA 691 DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. SUPERACAO. POSSIBILIDADE. SUMULA
267 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. INAPLICABILIDADE.
AUSENCIA DE FUNDAMENTAGAO IDONEA PARA A SEGREGAGAO.
INCOMPATIBILIDADE COM O ART. 5° LVII, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
PRESUNCAO DE INOCENCIA. VALOR PREVALENTE. ORDEM
CONCEDIDA. | — Viabiliza-se a superacdo do teor da Simula 691 do STF quando o
indeferimento liminar fundamenta-se em Verbete do STJ que esteja em confronto com
a orientacdo jurisprudencial desta Corte relativa aos direitos fundamentais. Il — E
incompativel com o art. 5° LVII, da Constituicdo Federal, a segregacdo cautelar
baseada, exclusivamente, na disposicdo legal que prevé efeitos meramente
devolutivos aos recursos excepcionais. |11 — Ordem concedida.®?

HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
“EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que ‘[o] recurso extraordindrio ndo tem
efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os
originais baixardo a primeira instancia para a execucdo da sentenca’. A Lei de
Execucdo condicionou a execucdo da pena privativa de liberdade ao transito em
julgado da sentenca condenatéria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em seu
50, inciso LVII, que ‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria’. 2. Dai a conclus@o de que os preceitos veiculados pela
Lei n. 7210/84, além de adequadas a ordem constitucional vigente, sobrepde-se,
temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3. Disso resulta que 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 todas as
fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por isso a
execugdo da sentenca ap0s o julgamento do recurso de apelagdo significa, também,
restricdo do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal de
aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensdo. 5. A antecipagédo da
execugdo penal, ademais de incompativel com o texto da Constituicdo, apenas poderia
ser justificada em nome da conveniéncia dos magistrados — ndo do processo penal. A
prestigiar-se o principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo
inundados por recursos especiais e extraordinarios, e subsequentes agravos e
embargos, além do que ‘ninguém mais sera preso’. Eis o que poderia ser apontado
como incita¢do a ‘jurisprudéncia defensiva’, que, no extremo, reduz a amplitude ou
mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade
de funcionamento do STF ndo pode ser lograda a esse preco. 6. Nas democracias
mesmo 0s criminosos sdo sujeitos de direitos. Ndo perdem essa qualidade, para se
transformarem em objetos processuais. Sdo pessoas, inseridas entre aquelas
beneficiadas pela afirmagdo constitucional da sua dignidade. E inadmissivel a sua
exclusdo social, sem que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias, as
singularidades de cada infracdo penal, 0 que somente se pode apurar plenamente
quando transitada em julgado a condenacdo de cada qual. Ordem concedida. 33

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 91183/SP, Primeira Turma. Relator Ministro Ricardo Lewandowski.
Brasilia, DF, julgamento em 12 de junho de 2007.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 91232/PE, Segunda Turma. Impetrante: Sonilda de Lima e Silva
Gomes e outro. Paciente: Jefferson Murilo da Silva. Impetrado: Superior Tribunal de Justi¢a. Relator Ministro
Eros Grau. Brasilia, DF, julgamento em 06 de novembro de 2007.
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Nessa senda, em 2009, com o julgamento do Habeas Corpus n° 84.078/MG, a maioria
do Tribunal Pleno do STF decidiu considerar inconstitucional a execucdo proviséria ou

antecipada da pena privativa de liberdade.

HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
‘EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA’. ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1° |Ill, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. [..] A prisdo antes do transito em julgado da
condenacéo somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A ampla defesa, nédo se
pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as
recursais de natureza extraordindria. Por isso a execu¢do da sentenca apds o
julgamento do recurso de apelacdo significa, também, restricdo do direito de defesa,
caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a pena e o direito, do
acusado, de elidir essa pretensdo. 5. Prisdo temporaria, restricdo dos efeitos da
interposicdo de recursos em matéria penal e punicdo exemplar, sem qualquer
contemplagdo, nos ‘crimes hediondos’ exprimem muito bem o sentimento que
EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: ‘Na realidade, quem esta
desejando punir demais, no fundo, no fundo, esta querendo fazer o mal, se equipara
um pouco ao proprio delinquente’. 6. A antecipacdo da execucdo penal, ademais de
incompativel com o texto da Constitui¢do, apenas poderia ser justificada em nome da
conveniéncia dos magistrados --- ndo do processo penal. A prestigiar--se o principio
constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por recursos
especiais e extraordinarios e subsequentes agravos e embargos, além do que ‘ninguém
mais sera preso’. Eis o que poderia ser apontado como incitagdo a ‘jurisprudéncia
defensiva’, que, no extremo, reduz amplitude ou mesmo amputa garantias
constitucionais. [...]8. Nas democracias mesmo 0s criminosos sdo sujeitos de direitos.
N&o perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais. S&o
pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmacgdo constitucional da sua
dignidade (art. 1°, 111, da Constituicio do Brasil). E inadmissivel a sua exclus&o social,
sem que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada
infracdo penal, o que somente se pode apurar plenamente quando transitada em
julgado a condenacdo de cada qual Ordem concedida.®

E assim seguiu até o ano de 2015, a jurisprudéncia do STF ainda admitia a

inconstitucionalidade da execuc¢do proviséria da pena, como se pode observar adiante:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS
CORPUS. REITERACAO DE ARGUMENTOS DA INICIAL. PRESCRICAO DA
PRETENSAO EXECUTORIA. TRANSITO EM JULGADO PARA AMBAS AS
PARTES. 1. A reiteragdo dos argumentos trazidos pelo agravante na inicial da
impetracéo, ndo sdo suficientes para modificar a deciso ora agravada (HC 115.560-
AgR, Rel. Min. Dias Toffoli). 2. A partir do julgamento pelo Plenario desta Corte do
HC n° 84.078, deixou-se de se admitir a execugdo proviséria da pena, na pendéncia
do RE. 3. O principio da presungdo de inocéncia ou da ndo culpabilidade, tal como
interpretado pelo STF, deve repercutir no marco inicial da contagem da prescri¢ao da
pretensdo executéria, originariamente regulado pelo art. 112, | do Cédigo Penal. 4.
Como consequéncia das premissas estabelecidas, o inicio da contagem do prazo de

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 84078/MG, Tribunal Pleno. Relator Ministro Eros Grau. Brasilia,
DF, julgamento em 05 de fevereiro de 2009.
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prescricdo somente se da quando a pretensdo executoria pode ser exercida. 5. Agravo
regimental desprovido.®

Contudo, néo tardou e a jurisprudéncia do STF comegou a mudar novamente.
Com o julgamento do Habeas Corpus n°® 126.292, o entendimento da Corte retornava ao que

outrora ja era bem estabelecido, julgando constitucional a execugdo proviséria da pena.

CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5° LVII). SENTENCA PENAL
CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE
JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A execucio
provisoria de acorddo penal condenatorio proferido em grau de apelacdo, ainda que
sujeito a recurso especial ou extraordindrio, ndo compromete o principio
constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da
Constituicio Federal. 2. Habeas corpus denegado.

Augusto Jobim do Amaral, acerca do Habeas Corpus n°® 126.292, explica:

O STF no HC 126.292/SP (rel. Min. Teori Zavascki), mais uma vez ratificou as
lamentéveis tendéncias descritas e retrocedeu, mudando seu proprio posicionamento
e permitindo a execucdo provisoria da pena. Noutros termos, decidiu pela
possibilidade de inicio da execucdo da pena condenatéria apds a confirmacao da
sentenga em segundo grau. Diretamente, se ndo a solapou de vez, ao menos, restringiu,
e muito, o dmbito da chamada presuncdo de inocéncia. Amparada pela Carta
Constitucional no seu artigo 5° LVII, passando pela consagracdo em diversos
diplomas internacionais como a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo de
1798 (art. 99), a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 (artigo XI,1) e
a Convencgdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica de
1992, art. 8°, 2), surdos passaram aos ouvidos da Suprema Corte os reclamos, porém
nada imunes estavam aos influxos da verborragia punitivista, farta em se camuflar das
melhores intengdes.*

Adiante, seré possivel observar como o tema discutido ainda sofreu muitas oscilagdes,
com o julgamento das ADC’s n° 43, n® 44, e n® 54, assim como do Recurso Extraordinario n°
1.235.340-SC.

3.3 Julgamento das Ag¢des Declaratdrias de Constitucionalidade 43, 44 e 54 e a mudanca

de cenario a partir do Recurso Extraordinario 1.235.340-SC

% Supremo Tribunal Federal. HC 107710/SC, Primeira Turma. Impetrante: Defensoria Plblica da Unido.
Paciente: Maximino Siqueira. Impetrado: Superior Tribunal de Justica. Relator Ministro Roberto Barroso.
Brasilia, DF, julgamento em 09 de junho de 2015.

3% AMARAL, Augusto Jobim do. Presuncdo de Inocéncia — A pré-ocupacéo de inocéncia e o julgamento do HC
126.292/SP pelo STF. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, Ano 24, n. 281, p.
3, abr. 2016.
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Em novembro de 2019, as a¢des diretas de constitucionalidade n°® 43, n°® 44 e © 54 foram
julgadas. Tais a¢des buscavam a declaracdo da constitucionalidade do artigo 283 do Cdédigo de
Processo Penal, que, antes da Lei n°® 13.964/19 (Pacote Anticrime), possuia a seguinte redac&o:

Art. 283 — Ninguém poderé ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca
condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.

A ADC n° 43 teve como autor o Partido Ecolégico Nacional (PEN), desde 2018
chamado de Patriota (Patri), e buscava o reconhecimento da higidez do artigo 283 do CPP com
a redacgéo conferida pela Lei n® 12.403/2011.

Do mesmo modo, a ADC 44 foi proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (CFOAB), buscando a declaracdo de constitucionalidade do dispositivo
anteriormente mencionado, com eficacia erga omnes e efeito vinculante.

Por fim, a ADC 54 foi de autoria do Partido Comunista do Brasil (PC do B). Igualmente,
objetiva a declaracdo da constitucionalidade do art. 283 do CPP, na redacdo da Lei n°
12.403/2011, frente aos arts. 1°, 111, 5°, LVII e LXI, e 93, IX, da Carta Politica, e deduz pedidos
subsidiarios: em caso de pronuncia de inconstitucionalidade do preceito, busca (i) seja
declarada a necessaria fundamentacdo da execucdo provisdria da pena, e (ii) fixada, em
interpretacdo conforme a Constituicdo, a possibilidade de execucdo provisoria somente a partir
da rejeicdo do recurso especial para o STJ.

No primeiro julgamento da questdo em 2016, o STF decidiu a favor da execucdo

provisoria das penas em segunda instancia.

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE. ART. 283 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
EXECUCAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE APOS O
ESGOTAMENTO DO PRONUNCIAMENTO JUDICIAL EM SEGUNDO GRAU.
COMPATIBILIDADE COM O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA. ALTERACAO DE ENTENDIMENTO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO JULGAMENTO DO HC 126.292. EFEITO
MERAMENTE DEVOLUTIVO DOS RECURSOS EXTRAORDINARIOS E
ESPECIAL. REGRA ESPECIAL ASSOCIADA A DISPOSICAO GERAL DO ART.
283 DO CPP QUE CONDICIONA A EFICACIA DOS PROVIMENTOS
JURISDICIONAIS CONDENATORIOS AO TRANSITO EM JULGADO.
IRRETROATIVIDADE DA LEI PENAL MAIS GRAVOSA.
INAPLICABILIDADE AOS PRECEDENTES JUDICIAIS.
CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 283 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
MEDIDA CAUTELAR INDEFERIDA. 1. No julgamento do Habeas Corpus
126.292/SP, a composicdo plenaria do Supremo Tribunal Federal retomou orientagdo
antes predominante na Corte e assentou a tese segundo a qual A execugéo provisoria
de acorddo penal condenatério proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a
recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da
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presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal.
2. No ambito criminal, a possibilidade de atribuigéo de efeito suspensivo aos recursos
extraordinario e especial detém carater excepcional (art. 995 e art. 1.029, § 5°, ambos
do CPC c/c art. 3° e 637 do CPP), normativa compativel com a regra do art. 5°, LV/II,
da Constituicdo da Replblica. Efetivamente, o acesso individual as instancias
extraordinarias visa a propiciar a esta Suprema Corte e ao Superior Tribunal de Justica
exercer seus papéis de estabilizadores, uniformizadores e pacificadores da
interpretacdo das normas constitucionais e do direito infraconstitucional. 3. Inexiste
antinomia entre a especial regra que confere eficacia imediata aos acérddos somente
atacaveis pela via dos recursos excepcionais € a disposicdo geral que exige o transito
em julgado como pressuposto para a producdo de efeitos da prisdo decorrente de
sentenga condenatdria a que alude o art. 283 do CPP. 4. O retorno a compreenséo
emanada anteriormente pelo Supremo Tribunal Federal, no sentido de conferir efeito
paralisante a absolutamente todas decisdes colegiadas prolatadas em segundo grau de
jurisdicdo, investindo os Tribunais Superiores em terceiro e quarto graus, revela-se
inapropriado com as competéncias atribuidas constitucionalmente as Cortes de
cupula. 5. A irretroatividade figura como matéria atrelada a aplicacéo da lei penal no
tempo, ato normativo idéneo a inovar a ordem juridica, descabendo atribuir
ultratividade a compreensfes jurisprudenciais cujo objeto ndo tenha reflexo na
compreensdo da ilicitude das condutas. Na espécie, o debate cinge-se ao plano
processual, sem reflexo, direto, na existéncia ou intensidade do direito de punir, mas,
tdo somente, no momento de punir. 6. Declaracdo de constitucionalidade do art. 283
do Cbdigo de Processo Penal, com interpretacdo conforme & Constituicao, assentando
que é coerente com a Constituicdo o principiar de execu¢do criminal quando houver
condenacdo assentada em segundo grau de jurisdicdo, salvo atribuicdo expressa de
efeito suspensivo ao recurso cabivel. 7. Medida cautelar indeferida.*”

Posteriormente, ao julgar novamente a constitucionalidade do artigo 283 do CPP,
analisando em conjunto as ADC’s n° 43, n® 44 e n° 54, o STF se pronunciou de forma contréaria
ao julgamento de 2016.

Durante o julgamento, os ministros do STF que votaram pelo reconhecimento da
constitucionalidade do referido artigo suscitaram o entendimento de que a garantia da presuncgéo
de inocéncia — assim como a dimensdo como norma de tratamento, resguardando a liberdade
do acusando — deve ser aplicada durante todo o processo, até o transito em julgado da sentenca
condenatoria, ou seja, até quando ndo houver mais possibilidades de recursos, o que impede a
execucdo provisoria da pena.

Os ministros que votaram contra a execucdo provisoria da pena, portanto pela
constitucionalidade do artigo 283 do CPP, foram o Relator Ministro Marco Aurélio, Rosa
Weber, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Dias Toffoli, cabendo

destacar o que o Ministro Marco Aurélio proferiu em seu voto:

O principio da ndo culpabilidade é garantia vinculada, pela Lei Maior, a preclusdo de
modo que a constitucionalidade do artigo 283 do Codigo de Processo Penal ndo
comporta questionamentos. O preceito consiste em reproducao de clausula pétrea

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC 43 MC/DF, Tribunal Pleno. Requerente: Partido Ecoldgico
Nacional e outros. Relator Ministro Marco Aurélio. Relator p/ Acorddo Ministro Luiz Edson Fachin. Brasilia,
DF. Julgamento em 05 de outubro de 2016.
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cujo nucleo essencial nem mesmo o poder constituinte derivado esta autorizado a
restringir. A determinagdo constitucional ndo surge desprovida de fundamento.
Coloca-se o transito em julgado como marco seguro para a severa limitacdo da
liberdade, ante a possibilidade de reversdo ou atenuacéo da condenacédo nas instancias
superiores.*®

No ano de 2019, a nova redacdo dada ao artigo 283 do CPP pela Lei n° 13.964/2019
reforcava ainda mais o carater constitucional do dispositivo, assim como tornava mais evidente
a impossibilidade da execugdo provisoria da pena privativa de liberdade: “Art. 283 - Ninguém
podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenacao
criminal transitada em julgado” (Brasil, 1941).

Nessa senda, no julgamento em conjunto das ADC’s n°® 43, n® 44 e n° 54 em 2019 foi
proferido o seguinte acord&o:

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal
Federal em julgar procedente a acdo e assentar a constitucionalidade do artigo 283 do
Codigo de Processo Penal, na redagdo dada pela Lei n® 12.403, de 4 de maio de 2011,
nos termos do voto do relator e por maioria, em sessdo presidida pelo Ministro Dias
Toffoli, na conformidade da ata do julgamento e das respectivas notas taquigraficas.*

Ou seja, a prisdo em segunda instancia era novamente proibida.

A Lei n° 13.964/2019, embora tenha dado uma redacdo coerente com o0 texto
constitucional ao artigo 238 do CPP, foi de encontro ao texto do referido artigo e ao
entendimento firmado pelo STF no julgamento das ADC’s 43, 44 ¢ 54, quando inseriu a alinea
E, no inciso |, do artigo 492 do Cddigo de Processo Penal.

A referida alinea trouxe a previsao de que, nos casos de condenacdo igual ou superior a
15 anos de reclusdo pelo Tribunal do Juri, o juiz determinara a execucao provisoria das penas,
o0 que significa que o acusado sera recolhido imediatamente a priséo.

Essa mudanca legislativa ocasionou a interposicdo do Recurso Extraordinério n°
1.235.340, o qual fez o STF se manifestar acerca da (in)constitucionalidade da alinea E, mais
uma vez mudando seu posicionamento acerca da execucao provisoria da pena, o qual sera

debatido com mais detalhes no item 4.3.

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC 43 MC/DF, Tribunal Pleno. Requerente: Partido Ecoldgico
Nacional e outros. Relator Ministro Marco Aurélio. Relator p/ Acérdao Ministro Luiz Edson Fachin. Brasilia,
DF. Julgamento em 05 de outubro de 2016.

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC 43 MC/DF, Tribunal Pleno. Requerente: Partido Ecoldgico
Nacional e outros. Relator Ministro Marco Aurélio. Relator p/ Acérddo Ministro Luiz Edson Fachin. Brasilia,
DF. Julgamento em 05 de outubro de 2016.
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4 LEI 13.964/19 (PACOTE ANTICRIME) E O JULGAMENTO DO RECURSO
EXTRAORDINARIO N° 1.235.340-SC PELO STF

O Pacote Anticrime, nome popular dado a Lei n° 13.964/2019, diploma legislativo que
alterou significativamente a seara penal, trouxe grandes mudancas para o Codigo Penal e para
0 Cadigo de Processo Penal, bem como em outras leis penais, tal qual a Lei de ExecucGes
Penais e a Lei de Crimes Hediondos. No presente capitulo analisamos as caracteristicas desse
novo diploma, seus objetivos e fundamentos.

N&o menos importante é o estudo dos principios que incidem na execucao provisoria da
pena, uma vez que a interpretagdo constitucional depende, por vezes, do sopesamento dos
principios fundamentais, buscando a resolugdo das problematicas juridicas da forma mais
adequada, sem que ocorram violagdes ao ndcleo fundamental desses principios.

Por fim, destrincharemos o tema central deste trabalho, que consiste em avaliar a
possibilidade ou a impossibilidade de executar antecipadamente a pena nas condenacfes do
Tribunal do Juri. Frente a essa discussao, observaremos ainda qual o melhor entendimento para
essa questdo, uma vez que direitos caros a sociedade, conquistados por meio de pressoes e lutas
sociais significativas, estdo presentes nessa problematica, e, quando suprimidos, causam

grandes prejuizos a coletividade.

4.1 Consideracdes acerca do Pacote Anticrime

O “Projeto Anticrime”, também conhecida como “Projeto Moro”, foi apresentado a
Cémara dos Deputados em janeiro de 2019. O diploma legal surgiu com a proposta de
estabelecer mecanismos legais eficazes contra a corrupgdo, os crimes praticados com grave
violéncia a pessoa e 0 crime organizado, estabelecendo enfrentamento mais rigoroso de
combate & criminalidade.

Posteriormente, em nova comissdo formada pela Camara dos Deputados, foi apreciado
0 projeto proposto por Alexandre de Moraes, elaborado por um grupo de juristas em alternativa
ao “Projeto Anticrime”. Entdo, a partir da andlise em paralelo desses dois projetos, ha a proposta
de fuséo entre os dois diplomas, sendo criada a atual Lei n® 13964/19, o “Pacote Anticrime”.

A Lei n°® 13964/19 apresenta em seu texto vinte artigos que alteraram e inovaram varias
leis penais, podemos citar, entre outras, o Codigo Penal, o Codigo de Processo Penal, a Lei de

Execucdes Penais, a Lei de Crimes Hediondos, a Lei de Drogas.
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No periodo anterior a vigéncia do Pacote Anticrime, o artigo 492, inciso I, alinea “e”,
do Cddigo de Processo Penal previa que, na hipétese de condenacéo, o juiz-presidente do jari
apenas mandaria o acusado ser recolhido a prisdo se presentes 0s requisitos da prisdo
preventiva. Com a nova redacéo dada ao dispositivo por meio da Lei n® 13964/19, o juiz tem o
dever de mandar o acusado ser recolhido a prisdo nos casos de condenagdes a penas iguais ou
superiores a quinze anos de reclusdo, determinando a execugdo proviséria da pena.

E preciso compreender o contexto em que surge o “Projeto Anticrime”, analisando quais
fundamentos orientam sua concepcao e norteiam os fins previstos na futura legislagcdo. Segundo

0 entdo ministro Sérgio Moro,

[...] este projeto tem por meta estabelecer medidas contra a corrupgdo, 0 crime
organizado e os crimes praticados com grave violéncia a pessoa. Ele enfrenta os trés
aspectos, corrup¢do, organizagdes criminosas e crimes com violéncia, porque eles séo
interligados e interdependentes. Portanto, de nada adiantaria enfrentar um deles sem
que os outros fossem objeto de idénticas medidas*.

De acordo com as teorias que orientam o constitucionalismo contemporéneo e a ideia
do Estado de Direito, um diploma legislativo pode ser analisado a partir da sua adequacgéo
constitucional — ou seja, da sua validade —, como também por meio dos valores e principios
que orientam sua criacdo, conferindo se estes sdo valores republicanos e democraticos.

Nesse esteio, a motivacdo citada pelo entdo ministro Sérgio Moro, mencionada no
penultimo paragrafo, apresenta alguns indicios de quais valores nortearam a propositura do
projeto que culminou no pacote anticrime.

O Brasil é um pais marcado pela préatica da corrupcao, o que gera sentimento de revolta
e anseio por punicdo na populacdo. No entanto, a corrup¢do ndo é um problema de resolucéao
facil ou simples, mas estrutural e complexo, e que nédo seré resolvido apenas com uma mudanca
legislativa. E necessario que toda a politica criminal esteja voltada & criacdo de mecanismos de
coibicdo para além dos mecanismos legais, com a implementacdo de politicas publicas
adequadas.

Quando uma lei é criada com o proposito de combate ganhando o apelido de pacote
“anticrime”, o tom que se da a essa alternativa traduz uma garantia de que o crime sera
extinguido. Quando na realidade pode-se observar que a criminalizagdo de condutas ndo as
impede totalmente de serem praticadas. Portanto, 0 nome da Lei n°® 13.964/19, que se

popularizou como “pacote anticrime”, ja traz em seu bojo uma falacia preocupante, uma vez

40 MORO, Sérgio. Planalto.gov.br, 2019. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Projetos/ExpMotiv/MJ/2019/14.htm. Acesso em: 03 ago. 2023.
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que transforma um problema complexo em algo simples. Uma préatica que Warat chama de “[...]
faldcia produzida por ambiguidade e vagueza textual”*!, na qual utiliza-se determinado termo
— No caso em comento, “anticrime” —, para inclinar o interlocutor a concordar com todo o
contetdo do texto.

E sabido, ao longo dos anos de estudos e investigacdes criminoldgicas, que Sao Varios
os fatores que originam o crime em uma sociedade, ndo seria prudente, portanto, pensar que
uma lei, por si s, seria capaz de resolver e extinguir a pratica criminosa. De acordo com 0s
ensinamentos de Saulo de Carvalho “A hipotese que orienta a investigagao € a de que problemas
complexos nio podem ser tratados de outra forma sendo complexamente”*?. O que se entende
a partir destas colocacdes ndo é que a lei ndo pode ser utilizada como mecanismo de repressao
ao crime, mas que sozinha ela ndo é capaz de resolver o problema — é necessaria a proposicao
de politicas publicas adequadas ao enfrentamento das praticas criminosas.

A questdo se complexifica quando o proprio diploma legislativo esta eivado de vicios
legais comprometendo direitos fundamentais garantidos pela Constituigéo.

Verificando o processo de surgimento do pacote anticrime, percebe-se que nasce a partir
de um fundamento de cunho punitivista, ja que propde 0 combate ao crime criando um discurso
moralista de defesa da patria por meio do enfrentamento a corrupcéo e a violéncia.

O pacote anticrime propde medidas que sdo questionaveis do ponto de vista moral e
constitucional, a exemplo da excludente de ilicitude para os policiais.

H4&, portanto, uma propagacdo de ideias que confundem o direito com a moral. Essa
concepcao pode facilitar o desrespeito a direitos fundamentais previstos na Constituicdo
Federal, sobretudo a dignidade da pessoa humana.

E preciso reconhecer também como a referida lei inovou e propds medidas que foram
bem recepcionadas pelos doutrinadores em sua maioria, a exemplo do juiz das garantias. A
partir das reformulacdes movidas quando o projeto chegou ao Congresso, foram realizadas
modificagdes significativas, sobretudo no direito processual penal.

No entanto, o diploma legal deixou a desejar no tocante ao direito penal material,
confrontando principios e regras constitucionais. Podendo ser citada como exemplo a alterago
no paragrafo 1° do artigo 75 do Cddigo Penal, a qual aumentou o tempo maximo da pena para
40 anos, 0 que pode confrontar, em algumas hipoteses, com a regra constitucional prevista no

inciso XLVII, do artigo 5° da Constituicdo, a qual veda a prisao de carater perpétuo.

4 WARAT, Luis Alberto. Introducdo Geral ao Direito. Vol.l — Interpretacao da Lei. Temas para uma
reformulacdo. Porto Alegre, Sérgio Antonio Fabris Editor, 1994.
42 CARVALHO, Saulo de. Antimanual de criminologia. 40 de. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.
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Em suma, cabe a afericdo de validade de alguns dispositivos da Lei n® 13.964/19, uma

vez que vao de encontro a regras e principios constitucionais.

4.2 Principios que incidem na execucao provisoria da pena

A possibilidade de execucdo provisoria da pena esbarra em principios constitucionais
de grande relevancia na esfera de protecdo e garantia da dignidade da pessoa humana. Além
desses principios, esta questdo vai de encontro com regras claras contidas em dispositivos
infraconstitucionais, podendo ser citado como exemplo o artigo 283 do Codigo de Processo
Penal. No entanto, o presente subcapitulo se atém apenas a problematica do conflito da
execucgdo provisoria da pena com os principios constitucionais da efetividade da lei penal e da
soberania dos vereditos, em contraponto com o duplo grau de jurisdicdo e a presuncdo de
inocéncia.

A efetividade da lei penal € um principio implicito no texto constitucional, mas muito
discutido e aplicado pela jurisprudéncia. Tal principio garante a aplicabilidade da norma penal
de forma a produzir efeito real, ou seja, que a norma seja capaz de resolver o caso em concreto,
respeitando a duracdo razoavel e o devido processo legal.

A jurisprudéncia do STF tem tendéncia a desenvolver este principio, uma vez que se faz
presente durante o debate de temas importantes, sobretudo quando contraposto a execucdo
provisoria da pena, que costuma ir de encontro a presuncdo de inocéncia, tornando necessario
0 sopesamento de tais principios, a fim de que se decida qual a melhor aplicacéo da lei penal
diante desses conflitos.

Diante da necessidade de harmonizacdo desses principios, José Carlos Barbosa Moreira

discorre:

Cabe agora uma palavra de adverténcia para alguns riscos a que estd sujeito o
pensamento ordenado a efetividade do processo. Consiste 0 primeiro na tentagdo de
arvorar a efetividade em valor absoluto: nada importaria sendo tornar mais efetivo o
processo, e nenhum preco seria excessivo para garantir o acesso a tal meta. E esquecer
que no Direito, como na vida, a suma sabedoria consiste em conciliar, tanto quanto
possivel, inspiradas em interesses opostos e igualmente valiosos, de forma que a
satisfacdo de um deles ndo implique o sacrificio total do outro®

4 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Efetividade do processo e técnica processual. Disponivel em:
http://ablj.org.br/revistas/revista7/revista7%20JOSE%20CARLOS%20BARBOSA%20MOREIRA%20-
%20Efetividade%20do%20Processo%20e%20tecnica%20processual.pdf . Acesso em: 20 dez. 2024.
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Nesse sentido, observa-se que a efetivacdo da lei penal ndo pode ser buscada a qualquer
custo, pois se assim o fosse, ocorreria a violagdo de direitos e garantias fundamentais, ou seja,
0 completo oposto ao que se propde o principio.

A importancia da efetividade da lei penal, entdo, estd interligada ao fato dela ser
elaborada com a finalidade de proteger os bens juridicos mais importantes elencados pela
Constituicdo Federal, a exemplo da vida, da liberdade e do patrimonio.

Nesse diapasdo, os direitos previstos na constitui¢cdo precisam ser garantidos e isso sO
sera possivel se a lei penal for efetiva, uma vez que a sua efetividade tem a finalidade a protecéo
dos bens juridicos violados e a desautorizagio da autotutela.**

Portanto, tendo em vista que a finalidade do principio da efetividade da lei penal é
proteger os bens juridicos constitucionais mais caros contra violagdes de terceiros ou até mesmo
do préprio Estado, criando barreiras e fortalecendo o ordenamento juridico, possibilitando a
paz social e a seguranca juridica e objetivando a protecdo dos direitos dos acusados, ndo ha que
se falar em suprimir um direito importante — a presun¢do de inocéncia — como meio de
efetivar a lei penal, uma vez que esta possui a finalidade de garantir ndo s6 a presuncdo de
inocéncia, mas também o contraditério, a ampla defesa e muitos outros direitos importantes,
prezando, assim, pelo devido processo legal.

Quando a possibilidade de execuc¢do provisoria da pena é colocada em debate, sobretudo
no caso de condenagdes do juri, outro principio que é suscitado como mais um meio de
justificativa para defender a execucdo provisoria é a soberania dos veredictos.

Tal principio estd previsto no inciso XXXVIII do artigo 5° da Constituicdo Federal.
Veredicto é a decisdo dos jurados leigos do tribunal do juri, a qual consiste na deliberacdo
coletiva do conselho de sentenga e representa a vontade do povo.

A previsdo deste principio assegura que a decisao dos jurados ndo pode ser modificada,
em seu mérito, por outro 6rgdo do Poder Judiciario — o que ndo significa que as decisdes do
Tribunal do Juri sdo irrecorriveis, uma vez que alguns julgamentos podem resultar em decisGes
arbitrarias ou mesmo ilegais.

Para as possibilidades de condenagbes arbitrarias ou ilegais do jari, o Codigo de

Processo Penal traz, em seu artigo 593, as situagdes que autorizam a interposicao de apelacéo

4 BARBAGALDO, Fernando Brandini. Presung&o de inocéncia e recursos criminais excepcionais: em busca
da racionalidade no sistema processual penal brasileiro. Brasilia: Escola de Administracdo Judiciaria, 2015,
p. 119. Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/institucional/escola-de-administracao-judiciaria/plano-
instrucional/e-books/e-books-pdf/presuncao-de-inocencia-e-recursos-criminais-excepcionais Acesso em: 04 abr.
2024.
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para confrontar essas decisdes, 0 que ndo prejudica a soberania dos vereditos, como Badaro

explica:

A possibilidade de o Tribunal de Justica dar provimento a apelacéo, para cassar a
decis@o dos jurados, que foi “manifestamente contraria a prova dos autos” (CPP, art.
593, caput, 111, d), ndo fere a soberania dos veredictos. A decisdo dos jurados ndo é
substituida pelo Tribunal de Justica, que se limita a cassa-la, determinando que novo
julgamento seja proferido. A soberania significa que o tribunal popular dara a Gltima
palavra quanto ao mérito dos crimes de competéncia do juri. Entretanto, ndo significa
que havera apenas um Unico veredicto.*®

Assim sendo, verifica-se que as decisdes do juri também estdo sujeitas ao controle em
segunda instancia pelo Poder Judiciario, como ocorre com as demais decisdes proferidas em
primeira instancia. O que acontece ao se dar provimento a apelacdo que questiona a sentenca
do jari é a determinacdo de novo julgamento, uma vez que ndo se resolve 0 mérito, apenas o
tribunal do juri é capaz de decidir pela condenagdo ou absolvi¢do nos crimes dolosos contra a
vida.

Ao admitir este controle pela via recursal, fica evidente a possibilidade de a decisao ser
reavaliada pelo 6rgdo colegiado de 2° grau. Ou seja, € conferido o duplo grau de jurisdi¢do as
decisbes do Tribunal do Juri.

Embora o duplo grau de jurisdicdo ndo seja expressamente previsto na Constituicdo de
1988, a doutrina penalista lhe confere status constitucional, uma vez que decorre do regime
democrético instituido no artigo 1° da Constituicdo Federal.

N&o obstante, em seu artigo 5°, a Constituicdo dispde acerca das garantias do devido
processo legal, do contraditorio e da ampla defesa, prevendo no inciso LIV que “[...] hinguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, assim como no inciso
LV que “[...] aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios € os recursos a ela inerentes”
(Brasil, 1988).

O direito de recorrer da decisdo é admitido como garantia de controle das decisdes,
objetivando a melhor e mais justa resolugéo dos casos.

No mais, 0 duplo grau de jurisdicdo esta previsto no artigo 8° n° 2, alinea “h”, da

Convencdo Americana de Direitos Humanos, da qual o Brasil é signatario.

4 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. 8. ed. So Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.
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A partir disso, depreende-se que, diante da possibilidade do juizo ad quem cassar a
decisdo de primeira instancia do juri, a soberania dos veredictos ndo é absoluta e precisa
conviver harmonicamente com o sistema recursal.

Portanto, o principio da presuncdo de inocéncia deveria manter-se inviolado até o
esgotamento recursal da segunda instancia, respeitando-se ao menos o duplo grau de jurisdigéo.

Dito isso, depois de reconhecida a devida importancia do duplo grau de jurisdicdo, é
preciso se atentar ao que a Constituicdo diz sobre a execucdo da pena, uma vez que em seu texto
esta disposto que “[...] ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria”. A expressdo “transito em julgado” significa que alguém s podera ser
considerado culpado, ou seja, s6 podera ocorrer a execucao da pena, apés a analise de todos o0s
recursos interpostos, pois antes disso esta conservado o estado de inocéncia.

Como se sabe, o transito em julgado ocorre no momento em que a sentenca penal
condenatoria se torna definitiva, quando ndo ha mais possibilidade de modificacdo (coisa

julgada material). Nessa senda, José Frederico Marques diz:

A coisa julgada é qualidade dos efeitos da prestacdo jurisdicional entregue com o
julgamento final da res in judicium deducta, tornando- os imutaveis entre as partes.
Com a sentenca definitiva ndo mais sujeita a reexames recursais, a res judicanda se
transforma em res judicata, e a vontade concreta da lei, afirmada no julgado, da ao
imperativo juridico, ali contido, a forca e a autoridade de Lex especialis entre os
sujeitos da lide que a decisdo compds. [...] Na coisa julgada material, o julgamento se
faz regra imutdvel para a situagdo litigiosa que foi solucionada, a ele vinculando
imperativamente os litigantes e também os 6rgéos jurisdicionais do Estado, de forma
a impedir novo pronunciamento sobre a lide e as questdes a ela imanentes.*6

Como demonstrado, a presuncao de inocéncia difere do duplo grau de jurisdi¢do, por
isso ndo ha que se falar em confirmacdo de culpa ap6s a decisdo de segunda instancia. Dito
isso, ndo sendo o acusado culpado, ndo existira motivo para ter sua liberdade restringida, a
menos que estejam presentes requisitos que justifiquem a prisdo de carater cautelar.

Em resumo, o que se pretende analisar € que a presuncao de inocéncia ndo se limita pelo
duplo grau de jurisdicédo, tendo seu exaurimento com o trénsito em julgado. Ou seja, as duas
garantias sdo indispensaveis, mas precisam ser apreciadas e garantidas ao acusado de forma

individual, sem que o duplo grau de jurisdicdo restrinja a presungdo de inocéncia.

46 MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil. Campinas: Milenium, 1999.
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4.3 A (in)constitucionalidade da execucdo provisoria da pena no ambito do Tribunal do

Juri: consideragdes sobre o0 julgamento do Recurso Extraordinario 1.235.340-SC

Com o julgamento das Acbes Diretas de Constitucionalidade n° 43, n® 44 e n° 54, o
debate acerca da execuc¢do antecipada das penas aparentemente estava pacificado, no entanto,
pouco tempo depois de a decisdo ter sido proferida, entrou em vigor a Lei n° 13.964/19, o
popularmente chamado “Pacote Anticrime”.

A nova legislacdo alterou de forma significativa varios dispositivos das legislacbes
penais, processuais penais e leis penais extravagantes.

A partir de entdo, a alinea E, do inciso I, do artigo 492, do Codigo de Processo Penal

passou a ter a seguinte previs&o:

Art. 492. Em seguida, o presidente proferird sentenca que: | —no caso de
condenacdo: e) mandard 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
condenacdo a uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusdo,
determinara a execucao provisoria das penas, com expedicdo do mandado de
prisdo, se for o caso, sem prejuizo do conhecimento de recursos que vierem a ser
interpostos.

Nota-se que na primeira parte da alinea estéa presente a possibilidade da prisao de carater
cautelar, prevista também no artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal, hipbtese de prisdo que
ndo configura cumprimento de pena, possuindo, portanto, carater de manutencdo do processo,
tratando-se de prisdo processual.

De forma contraria, a segunda parte da alinea suscita a determinacdo da execucao
antecipada da pena, direcionando a atuacdo do Juiz sem espacos para discricionariedade.
Significa que, diante do caso em que o0 acusado seja condenado a pena igual ou superior a 15
anos de reclusdo, serd mandado a prisdo imediatamente, prisdo esta que se configura como
cumprimento de pena. Um ponto adicionado na lei que reforca a imediata prisdo do acusado é
a previsdo do paragrafo 4° do artigo 492 que dispde: “[...] 8 4° A apelacéo interposta contra
decisdo condenatoria do Tribunal do Jari a uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de
reclusdo ndo terd efeito suspensivo”.

Cabe destacar que ha alguns mecanismos adicionados a legislagéo a fim de evitar a
execucdo provisoria da pena nas condenacdes iguais ou superiores a 15 anos de reclusao pelo
Tribunal do Juari, a exemplo do paragrafo 3° do artigo 492 do CPP, que prevé a possibilidade de

0 Juiz deixar de decretar a prisdo imediata do acusado em casos excepcionais em que “[...]
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houver questdo substancial cuja resolucdo pelo tribunal ao qual competir o julgamento possa
plausivelmente levar a revisdo da condenacao”.

Outra possibilidade que possivelmente poderia afastar a aplicacdo imediata da pena
estava prevista no paragrafo 5° do artigo 492 do CPP, o qual dispunha que o tribunal poderia
atribuir efeito suspensivo a apelacdo que nao possuisse carater protelatdrio e que trouxesse em
sua fundamentacdo questdo substancial passivel de resultar em absolvi¢do, anulacdo da
sentenga, novo julgamento ou redugédo da pena para um limite inferior a 15 anos de reclusé&o.

No entanto, um problema poderia ser levantado nesta hipdtese de pedido de efeito
suspensivo da apelacdo, que seria o periodo de tempo em que o “[...] réu ficara preso, que vai
do término da sessdo do jari até a apreciacdo do pedido pelo tribunal, em grau de apelacéo, o
que podera gerar uma prisdo desnecesséria e infundada por semanas”.*’

Toda essa inovacdo legislativa realizada pelo “Pacote Anticrime”, alterando a alinea E,
inciso I, artigo 492 do Cddigo de Processo Penal (CPP), ocasionou a submissdo deste
dispositivo a apreciacdo do STF, em sede de Recurso Extraordinario, para avaliacdo de sua
constitucionalidade gerando o Tema 1.068 de repercussao geral a partir do REx. 1.235.340-SC.

O referido Recurso Extraordinario foi julgado no dia 12 de setembro de 2024, mesmo
apos decisédo de efeito vinculante proferida no julgamento das ADC’s n° 43, n® 44 e n® 54, que
proibia a execucgdo proviséria da pena em segunda instancia e decretava constitucional o texto
do artigo 283 do CPP, o Supremo Tribunal Federal instaurou novo entendimento totalmente

contrario a proibicdo da execucdo provisoria da pena:

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, por seu Tribunal Pleno, por maioria de votos, em apreciando o tema 1.068 da
repercussdo geral: a) conhecer do recurso extraordinério e dar-lhe provimento para
negar provimento ao recurso ordinério em habeas corpus e considerar que, neste caso
especifico, é possivel a prisdo imediata do acusado; (b) dar interpretacdo conforme a
Constituicdo, com reducdo de texto, ao art. 492 do CPP, com a redagdo da Lei n°
13.964/2019, excluindo do inciso | da alinea "e" do referido artigo o limite minimo de
15 anos para a execucdo da condenacdo imposta pelo corpo de jurados. Por
arrastamento, excluir do 8 4° e do 8§ 5° inciso Il, do mesmo art. 492 do CPP, a
referéncia ao limite de 15 anos; e (c) fixar a seguinte tese: "A soberania dos veredictos
do Tribunal do Juri autoriza a imediata execugdo de condenagdo imposta pelo corpo
de jurados, independentemente do total da pena aplicada" [...].#

47 JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacédo, 2020.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. REX 1.235.340/SC. Tribunal Pleno. Recorrente: Ministério PUblico de
Santa Catarina. Recorrido: Joel Fagundes da Silva. Relator Ministro Luis Roberto Barroso. Brasilia, DF,
julgamento em 12 de setembro de 2024.
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O REx. 1.235.340 foi interposto pelo Ministério Pablico (MP) de Santa Catarina (SC)
contra 0 acérddo em que o STJ considerou ilegitima a execucdo imediata da pena imposta ao
recorrido, o qual foi condenado pelo Tribunal do Jari a 26 anos e 8 meses de reclusdo, no regime
inicial fechado, pelo cometimento de crime de feminicidio.

O recorrente, Ministério Publico de Santa Catarina, argumentou que ocorre violacdo do
artigo 5°, inciso XXXVIII, alinea c, da Constituicdo da Republica, a qual prevé a Soberania dos
Veredictos, uma vez que o0 povo possui legitimidade para dar a Gltima palavra nos julgamentos
dos crimes contra a vida. Dito isto, se ocorrer dos jurados considerarem o réu culpado, ja ndo
da para suscitar a presunc¢éo de inocéncia, de modo que ndo ha motivos para ndo prender o réu
jacondenado pelo Tribunal do Juri, j& que o eventual recurso de apelagdo interposto ndao permite
a reapreciacdo dos fatos e das provas. Porquanto a responsabilidade penal do acusado ja foi
instaurada de forma soberana pelo Jiri.*°

O Ministro Relator do referido recurso, Luis Roberto Barroso, votou pelo seu
provimento, denegando o provimento do recurso ordinario em habeas corpus.

Barroso defendia a constitucionalidade da alinea E, inciso I, do artigo 492 do CPP,
convocando em suas razfes a importancia do bem juridico protegido pelo Direito Penal no
ambito do Tribunal do Jari, o direito a vida. O Ministro aponta a necessidade da protecao estatal
a esse bem juridico e como esta protecdo muitas vezes torna-se deficitaria.

Outro ponto levantado pelo relator é o fato de que, nos crimes de competéncia do
Tribunal do Jari, a soberania dos veredictos limita as matérias que fazem parte dos recursos
levados ao Tribunal de Justica. O que significa dizer que o acorddo de segundo grau ndo pode
substituir a decisdo tomada pelo corpo de jurados, ficando adstrita, nos casos em que 0S recursos
sdo providos, a submissdo do recorrente a um novo julgamento quando a decisdo for
manifestamente contraria a prova dos autos.

Dentre outros argumentos, Barroso invoca 0 de que a taxa de sucesso dos recursos
interpostos nos delitos do Tribunal Popular é muito baixa; em suas palavras, ha um
“inexpressivo percentual” de mudanga das decisoes.

Além disso, declarou que a autorizagdo da execucdo provisoria da pena néo iria de
encontro a decisdo da corte no julgamento das ADC’s n° 43, n® 44 e n° 54, como também n&o

viola o principio da presuncéo de inocéncia.

49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. REX 1.235.340/SC. Tribunal Pleno. Recorrente: Ministério Plblico de
Santa Catarina. Recorrido: Joel Fagundes da Silva. Relator Ministro Luis Roberto Barroso. Brasilia, DF,
julgamento em 12 de setembro de. 2024.
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O Ministro Relator entende que, por se tratar de um principio, a presuncéo de inocéncia
adquire menor peso no contexto do Tribunal do Jdri, uma vez que € maior o interesse
constitucional em efetivar a lei penal para garantir os bens juridicos que visa resguardar, no
contexto do jari popular é o direito a vida.

Barroso ainda votou pela supressdo do limite temporal de 15 anos de reclusdo para
autorizacdo da execucdo provisoria da pena. Para ele, a soberania dos veredictos autoriza a
prisdo imediata, independente do quantitativo de pena atribuido na condenacao.

O Ministro Dias Toffoli — assim como os ministros André Mendonca, Alexandre de
Moraes e Carmen Lucia — acompanhou o relator Luis Roberto Barroso, votando pela
autorizacdo da execucdo provisoria da pena nas condenagdes do Tribunal do Jari, independente
do quantitativo de pena aplicado. O Ministro Edson Fachin votou a favor da execugéo
provisoria da pena, mas argumentou que é preciso considerar a vontade do legislador e,
portanto, seria valida a execucdo imediata da pena nas condenacdes iguais ou superiores a 15
anos de recluséo.

O Ministro Dias Toffoli, em suas razdes, utilizou exemplos de crimes graves como, nas
palavras dele, 0 “homem que matou cinco, feriu trés [e foi] condenado a 97 anos de prisdo”
pelo tribunal do juri e, ainda assim, pdde recorrer em liberdade.>® Assim como o proprio caso
que originou o recurso no STF, no qual 0 homem cometeu homicidio qualificado (feminicidio)
por motivo torpe.

O Ministro Gilmar Mendes foi o primeiro a abrir a divergéncia no julgamento do
Recurso Extraordinédrio 1.235.340-SC, direcionando seu voto no sentido de admitir a
inconstitucionalidade da execuc¢do proviséria da pena, uma vez que, mesmo que o principio da
soberania dos vereditos proiba a mudanca do mérito da decisdo em sede recursal, o duplo grau

de jurisdicao ndo é suprimido, precisa também ser respeitado.

A Constituicdo Federal, em razdo da presuncdo de inocéncia (art. 5°, inciso LV), e a
Convengdo Americana de Direitos Humanos, em razdo do direito de recurso do
condenado (art. 8.2.h), vedam a execucdo imediata das condenacdes proferidas por
Tribunal do Jari, mas a prisdo preventiva do condenado pode ser decretada
motivadamente, nos termos do art. 312 do CPP, pelo juiz presidente a partir dos fatos
e fundamentos assentados pelos jurados.5*

50 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. REX 1.235.340/SC. Tribunal Pleno. Recorrente: Ministério Publico de
Santa Catarina. Recorrido: Joel Fagundes da Silva. Relator Ministro Luis Roberto Barroso. Brasilia, DF,
julgamento em 12 de setembro de 2024.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. REX 1.235.340/SC. Tribunal Pleno. Recorrente: Ministério Publico de
Santa Catarina. Recorrido: Joel Fagundes da Silva. Relator Ministro Luis Roberto Barroso. Brasilia, DF,
julgamento em 12 de setembro de 2024.
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Para Gilmar Mendes, € inconcebivel a execucdo antecipada da pena em primeiro grau,
ou seja, antes que a decisédo seja reavaliada pelo Tribunal de Justica em sede de segundo grau.
Mesmo nos casos julgados no Tribunal do Jari, a execucdo provisoria da pena afronta a
presuncao de inocéncia.

Gilmar Mendes destaca os fundamentos para o Processo Penal advertindo que “[...] em
um Estado Democrético de Direito, uma sancdo penal somente pode ser imposta apos a
obtencdo de uma condenagdo definitiva com total respeito as regras do devido processo
penal”.>> Uma vez que o processo penal oferece limites e serve de contencdo ao poder de punir
do Estado.

Os ministros que se juntaram a Gilmar Mendes pela inconstitucionalidade da execugao
provisoria da pena no Tribunal do Jari foram Rosa Weber e Ricardo Lewandowski.

Cabe destacar passagem do voto da Ministra Rosa Weber:

[...] A interpretacdo ndo pode negar o texto nem afasta-lo atribuindo-lhe sentidos
acaso tradutores do desejo do intérprete, por mais louvaveis que sejam as crengas
politicas, éticas ou ideoldgicas a animarem esse desejo, por melhores que sejam as
intencBes. N&o ha como evitar o significado dos simbolos graficos marcados com tinta
sobre o papel, ou dos padrBes desenhados com pontos de luz na tela. Se a garantia €
assegurada, ndo ha como interpretd-la como se ndo existisse. [...] in verbis: ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria.
Os espacos de discricionariedade judicial, guando admitidos — o que em matéria penal
e processual penal assume ares particularmente controvertidos —, supdem, portanto,
no Estado de direito, a insuficiéncia ou insatisfacdo seméntica da norma, ou seja, a
presenca na lei de expressdes indeterminadas ou de antinomias seméanticas, o que de
modo algum € o caso, com a devida vénia, do art. 5°, LVII, da Constituicdo da
Republica.®

Vistos e debatidos os argumentos favoraveis e contrarios a execucao provisoria da pena
no Tribunal do Juri, ao que parece o STF afastou o principio da presuncdo de inocéncia ao
admitir que os condenados pelo jari popular sejam recolhidos a prisdo de forma imediata.

Sabe-se que o judiciario brasileiro € moroso e, portanto, causa certa sensacdo de
impunidade na sociedade frente ao cometimento de crimes graves. No entanto, suprimir direitos
fundamentais n&o parece ser o melhor caminho para a resolugéo dessas problematicas. E o que

afirma a Ministra Rosa Weber:

A sociedade reclama, e com razdo, que o processo penal ofereca uma resposta célere
e efetiva. Tal exigéncia, no entanto, ndo pode ser atendida ao custo da supressdo das

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. REX 1.235.340/SC. Tribunal Pleno. Recorrente: Ministério Publico de
Santa Catarina. Recorrido: Joel Fagundes da Silva. Relator Ministro Luis Roberto Barroso. Brasilia, DF,
julgamento em 12 de setembro de 2024.

>3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. REX 1.235.340/SC. Tribunal Pleno. Recorrente: Ministério Publico de
Santa Catarina. Recorrido: Joel Fagundes da Silva. Relator Ministro Luis Roberto Barroso. Brasilia, DF,
julgamento em 12 de setembro de 2024.



43

garantias fundamentais asseguradas no Texto Magno, garantias estas |4 encartadas
para proteger do arbitrio e do abuso 0s membros dessa mesma sociedade.>*

Ademais, ndo ha que se falar em impossibilidade de prisdo apo6s julgamento pelo
Tribunal do Jari ou em segunda instancia. Essa possibilidade encontra base legal no proprio
Cadigo de Processo Penal, ao prever os institutos das prisdes cautelares. Portanto, presentes 0s
requisitos legais e visando a preservacao da ordem processual e social, o condenado podera ser
recolhido a prisdo sem prejuizo ao seu estado de inocéncia.

Portanto, ao que parece, a correcdo desses problemas precisa vir de uma reforma legal
que institua politicas efetivas no combate e no enfrentamento dos crimes graves, aqueles que
atentam a bens juridicos caros como a vida. Um importante exemplo trazido pela propria Lei
n° 13.964/19 ¢ a previsao do artigo 116, inciso Ill, que cria uma nova causa suspensiva da
prescricao: “Antes de passar em julgado a sentenca final, a prescricdo ndo corre: III - na
pendéncia de embargos de declaragdo ou de recursos aos Tribunais Superiores, quando
inadmissiveis”. Uma alternativa que passa a punir o exercicio abusivo do direito de recorrer, 0
que ocorre quando se tem a inten¢do de evitar a prisdo do condenado. No entanto, cabe observar
que tais reformas legislativas devem respeitar os direitos fundamentais e prezar pela protecédo
da sociedade frente a possiveis abusos estatais.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. REX 1.235.340/SC. Tribunal Pleno. Recorrente: Ministério Publico de
Santa Catarina. Recorrido: Joel Fagundes da Silva. Relator Ministro Luis Roberto Barroso. Brasilia, DF,
julgamento em 12 de setembro de 2024.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho propés, em seu primeiro capitulo, uma analise acerca dos limites
constitucionais ao dever de punir.

Iniciando o debate com as consideragdes acerca dos direitos fundamentais, observou-se
como tais direitos foram sendo colocados em posi¢do de maior importancia ao longo do tempo,
fazendo com que a pessoa humana ocupe posicdo central e de maior relevancia frente aos
poderes estatais.

Importante foi a observagdo da diferenciagéo entre os direitos humanos e os direitos
fundamentais, pois 0 que os difere sdo os planos de positivagdo. Os direitos humanos estdo
positivados no plano internacional, enquanto os fundamentais estdo positivados no plano
interno — ou seja, no ordenamento do pais.

Ao longo do tempo, muitos teéricos buscaram entender os fundamentos dos direitos do
homem, passando por reflexdes jusnaturalistas e desaguando em pensamentos positivistas,
assim como em construcdes tedricas realistas e idealistas. No entanto, como pdde ser observado,
0 maior problema com relacdo aos direitos fundamentais atualmente ndo é a sua justificacéo,
mas a sua protecdo, por isso mecanismos como as clausulas pétreas sdo mais um instrumento
de garantia, uma vez que conferem maior dificuldade de alteracdo ou extin¢ao desses direitos.

No ponto 2.2, o trabalho se debrugou no estudo da posicéo que os tratados internacionais
de direitos humanos ocupam no ordenamento juridico brasileiro. Observou-se que tais tratados
possuem posicdo especial, sendo observados como normas supralegais, acima das leis
infraconstitucionais e abaixo apenas da constitui¢do, por serem regramentos que disciplinam os
direitos humanos. E quando aprovados sob o quérum do art. 5°, § 3° da Constituicdo, sdo
tratados como normas constitucionais. Portanto, ao estabelecer tratamento especial aos direitos
humanos, o Brasil assume importante posicdo de garantidor desses direitos, preservando 0s
individuos também como sujeitos de direito internacional, conferindo-lhes maior protecéo.

O primeiro capitulo encerra com a analise do principio da presuncdo de inocéncia,
positivado no art. 5°, inciso LVII, da Constituicao.

Constata-se a importancia dessa garantia fundamental ao observar que o texto
constitucional traz de forma expressa a previsdo de que ninguém sera considerado culpado até
0 transito em julgado de sentenca penal condenatoria. Tendo em vista todos 0s compromissos
internacionais que o Brasil assume, pautados na protecdo dos direitos humanos, assim como a
previsao desse direito na sua propria constitui¢do, evidencia-se 0 comprometimento do pais em

promover um sistema criminal pautado na presuncao de inocéncia, impedindo que a producéo
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legislativa e/ou a atuacéo judiciaria excluam a apreciacéo deste principio deixando de conferir
a protecdo necessaria aos individuos.

O segundo capitulo debrugou-se na analise da producdo jurisprudencial do STF, ao
apreciar o tema da execuc¢do antecipada da pena.

Observou-se que, ao passar dos anos, a Corte tomou posicionamentos ora favoraveis,
ora contrarios a possibilidade da execugdo da prisdo pena antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatoria.

Esse cenario € preocupante, uma vez que sdo direitos caros a sociedade que estdo postos
em debate e sujeitos a decisdes que lhes retiram ou conferem efetividade e alcance, muitas vezes
suprimindo-os por completo em prol de anseios sociais ou politicos.

E notavel como alguns discursos punitivistas, que retratam os anseios de uma sociedade
gue convive com a violéncia diariamente, como a brasileira, tomam espaco no debate dos
julgamentos sobre a possibilidade ou ndo de executar antecipadamente a pena dos condenados
em segunda instancia ou em decis6es do Tribunal do Jari.

S&o muitos os problemas que o Brasil enfrenta, e ndo seria diferente no campo das
politicas criminais. O sistema judiciario € moroso e o prolongamento dos processos, em
comento os criminais, causa revolta em boa parte da populacao que anseia por justica, sobretudo
ao emergir casos de extrema violéncia e crueldade no debate puablico.

Ao que se pode observar, a oscilagdo das decisdes do Supremo acerca da proibicéo ou
autorizacdo da execucdo provisoria da pena nao tém ajudado nem melhorado o atual cenario da
criminalidade no Brasil — ao contrario, a inseguranca juridica e a supressdo de direitos
fundamentais, que ndo raramente ocorrem nos julgamentos, acarretam mais instabilidade.

Por fim, o cenario ainda se complica quando o STF deixa de observar suas préprias
decisbes com efeito vinculante, como no caso das A¢oes Diretas de Constitucionalidade n° 43,
n° 44, e n° 54, em que foi decidido pela proibicdo da prisdo em segunda instancia, de modo que
se passa a admitir prisdo imediata nas decisdes de primeira instancia do Tribunal do Juri logo
depois.

Para além do consenso a que 0 Supremo precisa chegar na tematica da execucao
provisoria da pena, € necessaria uma reforma legislativa que melhore e institua novos
mecanismos de efetividade penal no Codigo de Processo Penal brasileiro. Uma verdadeira
decisdo de politica criminal com o devido estudo de viabilidade para ser implementada.

No terceiro e ultimo capitulo, foram analisadas algumas mudangas ocasionadas pela Lei
n° 13.964/19 (Pacote Anticrime) e o julgamento do Recurso Extraordinario n° 1.235.340-SC.
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A principio, observou-se que 0 Pacote Anticrime surge como promessa de acabar com
a criminalidade, o que por si sé ja levanta duvidas quanto a suas motivacées. O discurso do seu
idealizador, o entdo Ministro Sérgio Moro, traz simplificacbes para problemas criminais e
estruturais — como a corrupgao e o crime organizado —, facilitando o surgimento de conflitos
com os direitos fundamentais previstos na Constitui¢do, uma vez que esse discurso assume um
tom apelativo e de cunho moral.

O diploma trouxe mudancgas significativas e que foram bem recepcionadas pelos
juristas, mas também deixou a desejar em varios aspectos. Um exemplo disso foi a possibilidade
de execucdo provisoria da pena no ambito do Tribunal do Jari, o que ocasionou 0 Recurso
Extraordinario n® 1.235.340-SC.

O tema desse recurso ganhou repercussdo geral e o julgamento buscou decidir pela
constitucionalidade ou nao da execucdo provisoria da pena nas condenac¢des do Tribunal do
Juri.

O Recurso Extraordinario foi julgado e, por 6 votos a 5, a tese que previa a
constitucionalidade da execucédo provisoria da pena no Juri saiu vencedora.

Ao decidir pela possibilidade de prisdo imediata do condenado nos casos do Tribunal
do Jari, o STF afastou a presuncdo de inocéncia em prol da soberania dos veredictos,
prevalecendo apenas 0 segundo principio, 0 que o constitucionalismo contemporaneo jamais
poderia admitir. Nao ha que se falar em supressao de direitos fundamentais como alternativa
para resolucdo de questdes profundas e complexas como as praticas criminais de carater
violento que atentam contra o direito a vida.

Assim, averiguou-se que ndo ha conflito entre o principio da Soberania dos Veredictos
e o direito a Presuncdo de Inocéncia, uma vez que o primeiro apenas limita materialmente a
reanalise do Tribunal de Justica, que ndo pode alterar a decisdo dos jurados, mas nao retira o
direito de recorrer da decisdo, de modo que nenhuma sentenca € irrecorrivel. Sendo assim,
consta-se que a execucdo provisoria da pena no Tribunal do Jari é inconstitucional, ja que exclui
da apreciacdo o direito fundamental da Presuncdo de Inocéncia, o que significa dizer que a
supressao de direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo Federal € um ato inconcebivel

na ordem constitucional brasileira.
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