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Introducao

Na contemporaneidade em crise, os muiltiplos discursos para a
maximizagdo da tutela penal tomam o cerne das acdes do Estado, que,-
sustentados pela falseada sensagdo de prevencao a criminalidade por meio
do encarceramento em massa, motivara o uso da jurisprudéncia e da norma

para mitigar determinados direitos fundamentais.

Um desses discursos leva em consideragao a possibilidade de execucao
proviséria da sentenga penal condenatéria, antes do transito em julgado,
como suposta medida de justica criminal. Ressalta-se que, na compreensao
democratica, a expressao mais adequada seria execucao antecipada da pena



— € ndo execucao provisoria da pena, ja que a provisoriedade ¢ percebida
temporalmente com o cumprimento em concreto da sancao penal, que nio
retorna ao status quo.

Contudo, usar-se-4, em alguns pontos, a denomina¢do imediata execugao
da pena para tratar do instituto e sua aplicacdo ao Tribunal do Juri, com
vistas a mudanga trazida pela inovacao legislativa, a fim de evitar equivocos
terminologicos.

Diante disso, o objeto do presente trabalho concentra enfrentamento
sobre a inconstitucionalidade do art. 3° do Lei n. 13.964, de 2019, naquilo
que alterou o art. 492, inciso I, alinea “e”, do Codigo de Processo Penal, a
fim de permitir a imediata execugdo da pena superior a quinze anos nos
procedimentos do Tribunal do Juri.

No primeiro topico, foram demonstrados os didlogos entre a decisdo e o
devido processo, que, nessa toada, sustentard a processualidade
democratica. A partir dessa perspectiva, ¢ necessario resgatar a leitura
constitucionalmente adequada dos atos do Estado-Judiciario, limitada nos
direitos e garantias processuais, com a visao do processo enquanto garantia
de direitos fundamentais, jamais como instrumento subserviente a jurisdicao.

No segundo topico, foram analisadas as decisdes dos tribunais
superiores acerca da possibilidade da execugdo provisoria da pena. Assim,
abriu-se discussao no tocante a extensao das decisOes sobre a matéria, bem
como abarcado o recente posicionamento do Supremo Tribunal Federal no
sentido de impedir a execucdo da sentenca penal condenatoria antes do seu
transito em julgado.

Por fim, o altimo topico apresenta as renovacdes trazidas pela Lei n.
13.964, de 24 de dezembro de 2019, também conhecida como Pacote
Anticrime, e suas consequéncias ao procedimento do Tribunal do Juri. Ao
prever a possibilidade de imediata execucido da pena de reclusdo superior a
quinze anos nas condenacgdes proferidas pelo Conselho de Sentenca, tal
legislagdo acabou por criar situagdo diversa daquela prevista na
Constituicao da Republica de 1988, que determina o transito em julgado
para a exigibilidade da sentenca penal condenatoria, e, portanto,
flagrantemente inconstitucional.



1. Contornos da decisao no contexto da
processualidade democratica: um dialogo necessario
E vélido demarcar, antes de qualquer iniciativa, a necessaria discussdo
sobre a decisdo judicial na esteira da processualidade democratica, assim
entendida, no ordenamento juridico brasileiro, o momento pos-Constituicao
da Republica de 1988, que ndo so representou a inauguracao de um sistema
acusatorio como também projetou o chamado modelo constitucional de
processo.

Para Flaviane de Magalhdes Barros (2009b, p. 335), € perceptivel, a
partir da ordem constitucional vigente, a criacdo de uma “base
principiologica unissona”, que servird de norte ao exercicio das atividades
processuais pelos sujeitos a elas vinculados. Decerto, essa base unissona
traz em si a processualidade democratica que efetivard os direitos
fundamentais e o direito de participagao de todos os sujeitos na formagao da
decisdo que os afetara.

Nessa perspectiva, Leonardo Augusto Marinho Marques (2016, p. 47)
destaca a percep¢do de um microssistema aplicavel a persecugdo penal,
igualmente baseada no modelo constitucional de processo, que “precisa se
expandir para absorver alguns principios, como a presuncdo de nao
culpabilidade e o principio acusatorio [...]. Preserva-se, assim, a ideia de
um esquema geral extraido da Constituicao, que permite conceber o processo
como garantia”.

Com o advento do paradigma juridico-constitucional do Estado
Democratico de Direito, sustentado enquanto projeto politico a partir da
Constituicdo da Republica de 1988, ndo ha mais espago para pensar o
processo como instituicdo subserviente a jurisdicdo estatal, muito menos
tratd-lo como mero instrumento do Estado para legitimar a sua suposta acao
de dizer o direito.

Para além disso, o processo somente se legitima na processualidade
democratica enquanto espago dialético e democratico para a formagdo de
uma decisao comparticipada pelos sujeitos processuais (NUNES, 2009). Por
1sso, ndo ha mais a possibilidade de perceber a decisao judicial como fruto
exclusivo da vontade do agente publico julgador, muito menos como local
apartado da mesma base principioldgica constitucional que, amalgamada as
garantias processuais, sustenta a processualidade democrética.



Nessa esteira, ha de se concordar com a necessidade de abandonar “a
matriz da relacdo juridica e a logica da instrumentalidade” que, inclusive,
sustenta justamente o fim de uma relacdo que “transforma o processo em
instrumento por meio do qual ele decide, solitariamente, conforme sua
convicgdo pessoal”, o que ndo encontra guarida em realidade
democraticamente erigida (MARQUES, 2016, p. 48-49).

Essa base principiologica, por sua vez, traz tal modelo constitucional de
processo, revestido da processualidade democratica, a partir dos principios
da ampla argumentagdo, do contraditorio, da fundamentacdo das decisodes
judiciais e do terceiro imparcial (BARROS, 2009b). Ainda, ¢ possivel
indicar outras garantias retiradas do cerne da ordem constitucional,
aplicaveis ao microssistema do Direito Processual Penal de forma integrada,
entre elas a publicidade, a presungdo de inocéncia e o direito ao siléncio, do
qual se extrai a garantia de ndo autoincriminagao.

Decerto, tais garantias possibilitam o controle da racionalidade
decisoria, obstam o solipsismo judicial e garantem a comparticipacdo dos
sujeitos processuais na decisdo que lhes afetara. Entre todas, ¢ necessario
revisitar, nesse espaco, trés delas: a ampla argumentagdo, o contraditorio e a
fundamentacdao dos pronunciamentos decisorios que, entre si, impedem o
instrumentalismo judicial e as agressoes endoprocedimentais contra a pessoa
investigada ou acusada.

A ampla argumentagdo, percebida como a adequada nomeacdo da ampla
defesa, deve ser sustentada a partir de um efetivo exercicio do direito da
argumentacdo, da qual se pressupde a autodefesa e a defesa técnica, ndo
vislumbrada somente a partir da nomeagao de um advogado ou advogada
(GIACOMOLLI, 2016). Com base nessa principiologia, € necessario
vislumbrar a ampla argumentagdo a partir do direito de defesa técnica e o
exercicio da autodefesa, sobretudo nos momentos em que a pessoa
investigada ou acusada € ouvida diante dos 6rgdos estatais, a fim de infirmar,
em tese, os argumentos capazes de conduzir a prolagdo da decisao.

Além disso, extrai-se por meio da ampla argumentacdo a garantia da
interposi¢ao recursal contra as decisoes judiciais, conforme lido no art. 5°,
inciso LV, da Constituigdo da Republica de 1988, e a irrestrita produgdo da
prova, em contraditério, de modo a sustentar as alegacdes. Ainda que nao
seja possivel pensar na inversdao do O6nus da prova em matéria criminal,



retirando das maos do titular da A¢ao Penal o dever de sustentar os termos
da denincia ou da queixa, por exemplo, temas como a investigacao
defensiva atingem o nicleo de uma persecucdao penal em consonancia com a
Constituicao da Republica de 1988.

Se a ampla defesa se sustenta a partir da ampla argumentacdo, o
contraditorio € a oportunidade, no procedimento, de contradizer o que €
produzido pelos demais sujeitos processuais. Para Nereu Giacomolli
(2016), o contraditorio traz em si a ciéncia bilateral dos atos procedimentais
manifestados pela garantia da ampla argumentacao, e, assim, surge o direito
de resposta e a possibilidade de contrapor as teses suscitadas diante do juizo
competente.

Dessa perspectiva, o contraditorio ndo € mera formalidade, mas somente
se adéqua a processualidade democratica quando ¢ notado por duas
garantias, quais sejam, a influéncia e a ndo surpresa (NUNES, 2009). Nesse
sentido, contraditorio € a oportunidade de levantar a antitese quanto as teses
formuladas pelos sujeitos processuais, modo pelo qual deve influenciar a
decisdo do magistrado, sob pena de sua nulidade.

Em continuidade, o contraditorio deve influenciar a decisao de tal
maneira, em suma, que ndo € possivel eleger tese e antitese ndo apresentadas
pelas partes no exercicio da ampla argumentacdo. Por isso, institutos como a
emendatio libelli, a mutatio libelli e a condenagdo ante o pedido
absolutério pelo Ministério Piblico ndo encontram adequagao ao paradigma

juridico-constitucional erigido a partir da Constituicdo da Republica de
1988.

Por sua vez, a fundamentagao das decisdes € outro requisito de validade
dos pronunciamentos decisorios proferidos pelo Estado-Judiciario. Antes de
tudo, fundamentar ¢ expor os motivos da prolacao da decisdao que se sustenta
na racionalidade advinda da norma democratica e da valoracao do resultado

probatorio, hipotese pela qual, comparticipado entre os sujeitos processuais,
vinculara o julgador (SOARES, 2016).

No sistema processual penal, € preciso entender a necessidade de adogdo
de sistematica similar aquela percebida no art. 489, § 1°, inciso 1V, do
Codigo de Processo Civil, no qual ndo se considera fundamentada a decisao
que ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo que, em tese,
sdao capazes de infirmar a decisdo adotada pelo julgador. Na



processualidade democratica, a decisdao deve ser entendida na esteira da
manifestagdo das partes, e, por isso, as questdes deduzidas pelas partes
devem ser resolvidas, pelo julgador, nos limites da decisdo comparticipada.

Por fim, a garantia de julgamento diante de um terceiro imparcial toma o
cerne da persecugdo penal pos-Lava Jato, operacao deflagrada pela Policia
Federal do Parana que, mais adiante, provocaria o Estado-Judicidrio a
proferir inimeras decisdoes condenatorias discutiveis do ponto de vista
juridico-processual. A garantia do terceiro imparcial indica a necessidade
de equidistancia do agente julgador do objeto da agdo penal, seja emrelacao
a pessoa acusada ou a situagcdo processual, que o impede de julgar quando
ameacada a sua atividade deciséria sem interesses.

Outro requisito de validade, a garantia do terceiro imparcial, traduzida
também como 1mparcialidade, impedird o exercicio da arbitrariedade que,
em si, podera favorecer determinada parte em detrimento da outra
(GIACOMOLLI, 2016). E importante entender que o conceito de
imparcialidade nido se confunde com neutralidade, pois todos os sujeitos
processuais possuem suas pré-compreensoes acerca do fato em analise, mas
tal atributo ndo pode conduzir os ditames da decisao.

Para resguardar a imparcialidade do agente julgador, o legislador
determinou as chamadas regras de impedimento e suspei¢do. O primeiro
instituto, de cunho objetivo, estd descrito no art. 252 do Codigo de Processo
Penal, enquanto o segundo encontra tutela no art. 254 do Codigo de Processo
Penal. Essa sistematica acompanhard todos os atos processuais, sem
excecdo, € garantira a validade dos pronunciamentos decisorios na
tramitacdo procedimental. Nessa toada, qualquer decisdo proferida de
maneira apartada dessa base principiologica contraria a processualidade
democratica e a ordem constitucional vigente desde 1988, o que, por sua
vez, invalida o proprio procedimento.

2. Execucgao provisoria da pena: notas introdutérias a
partir das decisdes dos tribunais superiores
Inicialmente, importa trazer breve retrospectiva do posicionamento e
respectivos argumentos do Supremo Tribunal Federal acerca da execucao
antecipada da pena, de modo geral, a partir do instituto do controle de-
constitucionalidade.



Em novembro de 2019, a discussao acerca da execugdo antecipada da
pena privativa de liberdade antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria voltou a ganhar grande destaque pelo Supremo Tribunal
Federal, com o julgamento das Ag¢des Declaratorias de Constitucionalidade
n. 43,44 e 54.

Nessa oportunidade, firmou-se o entendimento de que o cumprimento da
pena privativa de liberdade somente pode ter inicio com o esgotamento de
todos os recursos, seja pela desisténcia, reniincia ou impossibilidade do
exercicio do direito ao recurso, tendo em vista a compatibilidade do art. 283
Codigo de Processo Penal com o art. 5°, inciso LVII, da Constituicao da
Republica de 1988, que traduz a garantia da presuncao de inocéncia.

Segundo a Suprema Corte, tal medida ndo ofenderia a garantia
constitucional da presuncdo de inocéncia, o nicleo essencial da garantia da
nao culpabilidade e o art. 283 do Codigo de Processo Penal, sendo também
necessario equilibrar o referido principio a efetividade da justica penal.

Essa decisdo representa uma nova mudanga no entendimento da Corte
sobre o tema. Isso porque, até fevereiro de 2009, o Tribunal entendia que era
possivel a execug¢do provisoria da pena. Nesse sentido, caso o réu tivesse
sido condenado e fosse interposto recurso especial ou recurso
extraordinario, esses ndo obstavam o inicio da reprimenda.

A partir de 2009, no julgamento do Habeas Corpus 84.078/MG
(BRASIL, 2009), a Corte passou a ter o entendimento de que o recurso
interposto pela defesa contra decisdo condenatoria seria recebido com efeito
suspensivo e devolutivo, o que ndo permitiria a execucdo antecipada da
pena, em razao de ndo haver o transito em julgado da sentenca. Além disso,
tal construgdo geraria importante movimento garantista no Congresso
Nacional, sobretudo com a aprovacao da Lei n. 12.403, de 4 de maio de
2011 que, em suma, alterou os procedimentos atinentes as medidas
cautelares, no Processo Penal, apresentado renovado contorno a dinamica
para decretagdo da prisdo preventiva e da imposicdo de outras limitagdes
processuais.

Em 2016, contrariando o entendimento jurisprudencial até entdo
consolidado, o Supremo Tribunal Federal adotou a possibilidade da
execucdo provisoria da pena quando proferido acorddo condenatorio em
sede de apelacdo, ainda que sujeito a reexame pelas instancias superiores,



uma vez que esses recursos ndo possuem efeito suspensivo, ndo se prestam a
discutir fatos e provas, mas apenas matérias de direito.

No que concerne ao Tribunal do Juri, seguindo a mesma posi¢cao
contraditdria da execugdo provisoria da pena, o Supremo Tribunal Federal
também apresentou mudanca de direcionamento a partir de 2016, quando
permitiu o cumprimento imediato da pena apds condenagdo do plenario,
dada a pressuposta natureza democratica do Tribunal do Juri no julgamento
dos crimes contra a vida e a soberania dos votos proferidos por seus
jurados. Sdo, assim, os precedentes: decisdo monocratica no Habeas Corpus
n. 147.957/RS, sob relatoria do Ministro Gilmar Mendes, de 23 de
novembro de 2017 (BRASIL, 2017a); decisdo monocratica no Habeas
Corpus n. 148.720/AL, sob relatoria do Ministro Edson Fachin, de 31 de
outubro de 2017 (BRASIL, 2017b); decisdao monocratica no Habeas Corpus
n. 145.496/RS, sob relatoria da Ministra Rosa Weber, de 5 de outubro de
2017 (BRASIL, 2017¢).

Nesse sentido, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do Habeas Corpus n. 118.770/SP (BRASIL, 2017d), fixou a
seguinte tese: ainda que sujeita a recurso, a prisdo do réu em virtude de
decisdo proferida no Tribunal do Juri ndo viola o principio constitucional da
presuncao de inocéncia ou ndo culpabilidade.

Em setembro de 2019, em sede de medida cautelar, no Habeas Corpus n.
174759/CE (BRASIL, 2019a), sob relatoria do Ministro Celso de Mello,
houve a concessao da ordem para suspender a execucao provisoria da pena,
assegurando o direito do acusado de responder em liberdade o julgamento
do recurso de apelacdo. Conforme entendimento do decano, os precedentes
do Supremo Tribunal Federal que autorizam a execucdo antecipada ndo se
aplicam as sentencas do Tribunal do Juri, por se tratar de condenagdo
recorrivel proferida por 6rgdo de primeira instancia.

Ademais, arguiu-se que a “clausula constitucional inerente ao
pronunciamento soberano do juri ndo o transforma em manifestacdao
decisoria intangivel” (BRASIL, 2019a). Nesse mesmo entendimento, o
Superior Tribunal de Justica, por decisdo do ministro Jorge Mussi, no
Habeas Corpus n. 540.578/MT (BRASIL, 2019b), entendeu pela
impossibilidade do cumprimento imediato da pena provisoria, tendo em



vista que a decisdo do Tribunal do Juri ndo € prontamente exequivel, estando
essa reprimenda condicionada ao exaurimento da jurisdi¢do ordinaria.

Esse hibridismo hermenéutico, ocasionado pela mudanca constante de
entendimento por parte dos Tribunais Superiores, acarreta esvaziamento e
violagdo da garantia da presuncdo de inocéncia e, do mesmo modo,
injustificada inseguranga juridica que ndo coaduna com a ordem
constitucional vigente. A visdo restrita da soberania dos veredictos, somada
ao entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca da possibilidade de
execugdo provisoria da pena privativa de liberdade, ¢ um dos argumentos de
politica criminal para viabilizar a execucao antecipada da pena por decisao
de 6rgdo de primeira instancia.

3. A imediata execucao da decisao condenatoéria
proferida pelo conselho de sentenca: limitagoes a
partir da presuncao de inocéncia

Ao se analisar a organicidade da norma juridica, levando em conta o art.
5°, inc. LVII, da Constituicdo da Republica de 1988, tem-se que “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”, o que deixa constantes diividas aos mais desavisados quanto
aos limites hermenéuticos.

Constata-se que a literalidade do preceito dispde que a culpa ¢
pressuposto necessario para a aplicagdo da sancdo penal, sendo que a
responsabilidade juridico-penal ocorre apenas com o escorreito
questionamento das questdes levadas a apreciacdo do Estado-Judiciario. A
preposi¢do prescritiva da norma ndo abre campo para controvérsias
semanticas. Isso porque a Constituicdo da Republica de 1988 consagrou a
excepcionalidade da custddia no ordenamento juridico, sobretudo no que
toca a privacdo da liberdade anterior ao transito em julgado da sentenca
penal condenatoria.

Assim, a regra € perquirir a responsabilidade juridico-penal a partir dos
atos da persecucdo penal, que somente se legitima na processualidade
democratica. A excegdo ocorre em situagdes individualizadas, por meio das
medidas cautelares processuais, por exemplo, as prisdes preventivas € as
cautelares diversas da prisdo. Dessa forma, o postulado constitucional da
presungdo de inocéncia dispde uma regra de tratamento ao sujeito acusado,



que impede os Orgdos estatais de agir para além do comando normativo,
evitando, por isso, o arbitrio e a mitigacdo das garantias fundamentais.

A controvérsia juridica consiste na abrangéncia da presuncdo de
inocéncia, de forma mais especifica, no momento a partir do qual a pessoa
condenada pode ser conduzida a imediata submissdo da prisdo penal, ou
seja, aquela que decorre de pronunciamento decisorio apos o devido
processo. Contudo, € preciso entender a presuncao de inocéncia na realidade
procedimental e, por isso, revisitar sua extensdo semantica na esteira de um
sistema que considere as garantias processuais.

Conforme explica Geraldo Prado (2015), a presun¢do de inocéncia €
clausula pétrea, com previsao constitucional e na Convencdo Americana de
Direitos Humanos, e orientard todos os atos procedimentais da persecugao
penal. Dessa feita, a ordem constitucional vigente afastou-se dos sistemas de
controle social do delito, algo tipico da sociedade da maximizagcdo do
discurso penal, para considerar a culpabilidade enquanto instituto juridico
vinculado a regra da presuncao de inocéncia.

Para Nereu Giacomolli (2016, p. 121), “a regra da presungdo de-
inocéncia exige justificativa da pratica de qualquer ato, processual ou nao,
que induza antecipacao de um juizo de censurabilidade”. Isso significa dizer,
ainda, que “qualquer restrigdo ao sujeito pauta-se pela sua legalidade e-
justificagdo fatica e juridica, com suficiéncia constitucional e convencional™.

Se a presungdo de inocéncia € garantia constitucionalizada, esse instituto
ainda viabilizard também o exercicio do direito de defesa, seja a defesa
técnica ou a autodefesa, bem como a garantia de ndo culpabilidade. Como
afirmado anteriormente, essa nota também implicard a fixagdo do 6nus da
prova exclusivamente aos que sustentam a acusac¢do, seja o Ministério
Publico ou o querelante, restando vedada a obrigagdo de sustentar o dever
de provar ao acusado, no exercicio da ampla argumentacao.

Para Fauzi Hassan Choukr (2017), ¢ com o transito em julgado da
sentenca penal condenatéria que a garantia da presuncdo de inocéncia €
quebrada. Antes disso, todas as restricoes de liberdade somente se
justificariam a partir das medidas cautelares, com devida fundamentacao
quanto a imposicdo da restricdo de liberdade, jamais por antecipado
cumprimento da reprimenda.



Ha uma discussao, iniciada ainda na Teoria do Direito, sobre a natureza
da presungdo da inocéncia, se constituida como mero principio ou se-
vincularia o julgador diante do caso concreto. Segundo Virgilio Afonso da
Silva (2011, p. 45), o género norma juridica pode ser compreendido em duas
espécies, quais sejam, as regras € 0s principios.

Nessa perspectiva, os critérios de diferenciagdo entre regras e principios
teriam por base a “estrutura dos direitos que essas normas garantem”, ou
seja, a natureza da presun¢ao de inocéncia nao teria condao para vislumbrar-
se como principio, tendo em vista sua robustez constitucional como garantia
fundamental. E por meio da garantia da presungdo de inocéncia que outros
direitos fundamentais da pessoa investigada ou acusada sdo sustentados na
persecugao penal, e, por isso, sua sistematicidade o caracteriza para além da
teoria dos principios.

Essa discussdo ¢ infindavel e encontra legitimidade na aplicagdo ou nao
da presungdo de inocéncia na analise do caso concreto. Se pensada como
principio, a técnica da ponderacdo (ALEXY, 2011) acabaria por afastar a
aplicacao da presung¢dao de inocéncia. Por outro lado, perceber a presuncao
de inocéncia como regra, devidamente sustentada como clausula pétrea, tem
o efeito de ndo afasta-la in casu, pois a ordem constitucional reservou lugar
especial na sua incidéncia, no cerne dos direitos e garantais fundamentais, o
que nao comporta sua inaplicabilidade no caso concreto.

Em recente julgamento, o Supremo Tribunal Federal, em voto do
Ministro Luis Roberto Barroso, entendeu que a “presuncdo de inocéncia €
principio (e ndo regra), € como tal, pode ser aplicada com maior ou menor
intensidade, quando ponderada com outros principios ou bens juridicos
constitucionais colidentes”. Dessa forma, o julgador entendeu possivel a
execucdo provisoria da pena, pois, diante da soberania dos vereditos, “o
principio da presuncdo de inocéncia adquire menor peso ao ser ponderado
com o interesse constitucional na efetividade da lei penal, em prol dos bens
juridicos que ela visa resguardar” (BRASIL, 2017d).

Por isso, o comando normativo da presungdo de inocéncia, também de
matriz constitucional, deve ser lido como regra que, no caso concreto,
aplica-se por constituir-se direito fundamental, sendo, desse modo, clausula
pétrea. Nao ¢ necessario qualquer giro hermenéutico para entender a
literalidade da norma constitucional que, amalgamada ao art. 283 do Codigo



de Processo Penal, reveste a epistémica opcao pela presuncao de inocéncia
enquanto regra e, logo, aplicavel.

Em resumo, somente ¢ possivel falar em culpa apds o transcurso inteiro
do processo penal e transformagao da decisdo condenatoria em irrecorrivel
e, portanto, impassivel de reforma. Assim, o transito em julgado, que
resguarda em si a presun¢ao de inocéncia, € 0 marco para exigir o contetido
da decisdo, modo em que, diante da sentenga penal condenatéria, ¢ o
momento pelo qual a prisdo penal pode ser exigida, com a imposi¢do da
sancao correspondente a pessoa condenada.

Ainda, ¢ curioso o fechamento de parte da jurisprudéncia, inclusive dos
tribunais superiores, quanto ao cumprimento da pena restritiva de direitos, o
que leva a crer que tal proposta destoa da base sistémica do ordenamento
juridico brasileiro, com as suas propostas garantistas.

3.1 A execucgao provisoéria da pena nos termos da Lei n. 13.964,
de 2019

A Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de 2019, conhecida como Pacote
Anticrime, reveste a atual percep¢ao dos 6rgdos estatais quanto ao Direito
Penal e ao Direito Processual Penal no Brasil, j4 que ajustados a partir da
vontade politica dos governos de matriz neoliberal. Nessa toada, reformas
pontuais sdo projetadas, a fim de satisfazer os interesses para a expansdo do
Direito Penal e de uma sociedade baseada no controle social que, ademais,

expulsa os indesejados do convivio (WERMUTH, 2011).

Esse problema ndo € juridico, apesar de encontrar na esfera da norma o
seu repouso. A expansao do Direito Penal, na sociedade neoliberal do
controle social, ¢ um problema de Estado, de modo que, ao definir os

estabelecidos e os outsiders (ELIAS; SCOTSON, 2000), trouxe para o cerne
dos Orgaos estatais o exercicio do poder econdomico.

Por isso, coube ao ordenamento, enquanto ferramenta do poder simbolico
(BOURDIEU, 1989), sustentar as apreensdes politico-sociais acerca da
possivel impunidade do sistema baseado nos direitos fundamentais e, assim,
expandir para a prote¢ao dos bens juridicos patrimoniais a maximizagdo dos
tipos penais € a retomada do punitivismo — inclusive incentivada por grupos
religiosos.



Ha um discurso antropologico de maximizacao da tutela penal também
nos pronunciamentos do Estado-Judiciario. Assim, ao absorver os anseios
sociais, tais pronunciamentos decisorios promovem politica criminal no
espaco procedimental da persecu¢do penal, o que nio coaduna com a
processualidade democratica.

O Estado-Judiciario, se ndo desvencilhar-se dessa proposta, repete sua
funcdo de superego da sociedade, ja que, em Ingeborg Maus (2000, p. 187),
um questionamento ressoa da conformidade constitucional dos atos estatais:
“nao serd a Justica em sua atual conformacdo, além de substituta do
imperador, o proprio monarca substituido”? Se assumida a reforma populista
das legislagdes, sem um debate proficuo com a comunidade afetada pela
norma penal e processual penal, incorreriamos no risco de retomar ao
ativismo judicial e ao subterfigio da lei.

Por essa razdo, ¢ preciso ir além das reformas pontuais, de base
pragmatica, que acabam por manter intocavel a matriz inquisitoria do Codigo
de Processo Penal (BARROS, 2009a). A wurgente necessidade de
constitucionalizacdo da persecucdo penal, no Brasil, requer o compromisso
de refutar a legislacdo contemporaneamente inadequada a processualidade
democratica, erigida com a Constituicao da Republica de 1988.

A Lei n. 13.964, de 2019, ¢ fruto de um movimento politico iniciado na
assuncao de Sérgio Moro, ex-Juiz Federal da Operagao Lava-Jato, ao
Ministério da Justica. Em 4 de fevereiro de 2019, houve a publicizacao de
um anteprojeto de lei com o fim de modificar determinadas legislagdes
vigentes no Brasil (IBCCRIM, 2019). Tal proposta alterou, basicamente, o
Codigo Penal, o Cédigo de Processo Penal, a Lei de Execugdo Penal, a Lei
de Crimes Hediondos, a Lei de Improbidade Administrativa, a Lei de
Interceptacdo Telefonica, a Lei de Lavagem de Capitais, o Estatuto do
Desarmamento, a Lei de Toxicos e a Lei de Organizacdes Criminosas, entre
outras.

No Cédigo de Processo Penal, uma das alteracdes mais sensiveis
encontra guarida na obrigacdo, ao magistrado, de determinar a execugao
provisoéria da pena nos casos de condenagao igual ou superior a quinze anos
de reclusdo. Na leitura das atualizagdes do Pacote Anticrime, seu art. 3°
altera o art. 492, inciso I, alinea “e”, do Codigo de Processo Penal, com as
seguintes diretrizes: em caso de condenacdo, o magistrado “mandard o



acusado recolher-se ou recomenda-lo-4 a prisdo em que se encontra, se
presentes os requisitos da prisdo preventiva, ou, no caso de condenagdo a
uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusao, determinara a
execucao provisoria das penas, com expedi¢cao do mandado de prisao, se for
o caso, sem prejuizo do conhecimento de recursos que vierem a ser
interpostos”.

Nesse contexto, a execucdo provisoria de sentenga penal condenatéria
proferida nos procedimentos tipicos do Tribunal do Juri, ainda sujeita a
revisdo pela reforma da decisdo valida ou pela cassagdo da decisum por
nulidade, revela-se frontalmente incompativel com o texto constitucional.

Ao que parece, tal inser¢do no texto legal encontra substrato na
maximizacao da jurisprudéncia anteriormente colacionada. Ademais, deixou-
se conduzir por perspectiva punitivista, ou seja, a reforma simplesmente
trouxe ao Codigo de Processo Penal o posicionamento da jurisprudéncia,
sobretudo dos tribunais superiores acerca da condenacao no Tribunal do
Jari, sem apresentar maiores questionamentos.

E duvidosa, ainda, a op¢do por basear-se tio somente na jurisprudéncia
atinente ao Tribunal do Juri, sem questionar o recente entendimento do
Supremo Tribunal Federal, aqui j& exposto, sobre a impossibilidade de
execucao provisoria da pena. Essa génese, também afirmada, tem por base a
chamada soberania dos veredictos, que precisa ver revisitada
epistemologicamente.

A decisdo coletiva dos jurados nao pode ser modificada em seu mérito
por tribunal, mas apenas por outro Conselho de Sentenga, quando o primeiro
for de forma manifesta contrario as provas que foram formuladas no curso do
processo. A soberania do juri diferencia-se da soberania dos veredictos. A
primeira diz respeito a impossibilidade de outro 6rgdo do poder judiciario
substituir a decisao proferida pelo Tribunal do Juri. A segunda, por sua vez,
relaciona-se aos votos em si € a impossibilidade de o juiz proferir sentenca
diversa da decisao dos jurados.

Um dos principais argumentos daqueles que defendem a execucao
provisoria da pena apos decisdo do Tribunal do Juri € justamente a sua
soberania ¢ a dos veredictos. Nessa perspectiva, alude o Ministro Luis
Roberto Barroso (BRASIL, 2019c¢) que, “nas condenag¢des pelo Tribunal do
Jari, sequer € necessario aguardar o julgamento de recurso em segundo grau



de jurisdi¢do, até porque o Juri € soberano e, consequentemente, o Tribunal
de Justica nao tem como substituir a decisao do Juri [...]. Portanto, diante do
principio da soberania do Tribunal do Juri, o meu entendimento [...] € de
que a condenagdo pelo Tribunal do Juri j& significa a possibilidade de
execucao da pena”.

Porém, conforme ensina José Frederico Marques (2001), a soberania ndo
pode ser confundida com a onipoténcia insensata e sem freios, estando
assentado atualmente que a soberania dos veredictos € do juri consiste
também em garantia do acusado, podendo ceder diante de possivel norma
que vise garantir direitos de defesa e liberdade. Na mesma maneira, quando
o constituinte destacou a soberania dos veredictos, simplesmente quis
traduzir, constitucionalmente, a impossibilidade de outro 6rgdo substituir o
Conselho de Sentenca na andlise fatica do caso concreto (SOARES, 2016).

Nesse sentido, a competéncia do Tribunal do Jiri ndo confere a esse
orgao especial um poder ilimitado e incontestavel, modo que, tratando-se de
uma garantia individual, a soberania dos veredictos ndo pode ser atingida,
enquanto preceito para garantir a liberdade do réu. Mas, se ela ¢
desrespeitada em nome dessa mesma liberdade, atentado algum se comete
contra o texto constitucional.

O argumento relacionado de que, em razao da soberania, os tribunais nao
podem substituir a decisdo do juri popular, nos limites previstos na
legislagdo processual, remonta ao modelo de processo inquisitorial,
contrariamente a processualidade democratica pautada na concretizagao de
direitos fundamentais.

A soberania, constitucionalmente prevista para os julgamentos que sao
realizados no procedimento especial do Tribunal do Juri, ndo pode servir
para justificar a prisdo apds decisdo popular, uma vez que representa
justamente uma garantia individual do acusado em ser julgado por seus
pares, fomentando assim a participagdo popular na construcao da justica e
desconstruindo as amarras de um poder judiciario tiranico.

A Constituicdo da Republica de 1988, ao erigir o projeto politico do
Estado Democratico de Direito, consagra determinadas garantias
fundamentais que afastam, in casu, a possibilidade de supressdao dos
direitos. Na persecu¢do penal, ndo ha espago para juizos politicos que
tentam justificar, na esteira do procedimento, a satisfacio das vontades



oficiais e populares para a reducdo da criminalidade ou da sensacdo de
impunidade.

Se assim querem agir, satisfazendo a legitima sensacdo popular de
impunidade e medo, que ndo o fagam pela maximizacao do discurso penal,
muito menos ofendendo a base principioldgica constitucional da
processualidade democratica, mas através de politicas publicas para reduzir
as desigualdades sociais, tratar as indulgéncias humanas e minimizar o0s
efeitos da sociedade do capital.

Conclusao

Diante da andlise realizada, apresentam-se como conclusdes, com a
escorreita possibilidade de refutagdo critica:

1. No decorrer da historia, dois sistemas processuais mostraram-se
latentes, quais sejam, o sistema acusatorio € o sistema inquisitorio. No
primeiro, o acusado ¢ visualizado como sujeito de direitos, com garantias
processuais bem definidas, além da divisdo dos oOrgdos de acusacdao e
julgamento, a publicidade e oralidade dos atos procedimentais e a gestdo
participada sobre a valoragdo da prova, por exemplo. No segundo, marcado
pela irracionalidade, o acusado € objeto do processo e, por isso, ndo possui
garantias processuais, alem de prescrever procedimentos sigilosos, sem
direito de defesa, cuja base mostrou-se na confusdo entre os Orgios de
acusac¢do e de julgamento, por exemplo.

2. Com o advento da Constituigdo da Republica de 1988, o sistema
acusatorio ¢ nota a se destacar, mas ¢ devido sustentar que o projeto politico
do Estado Democratico de Direito criou a chamada processualidade
democratica. Com isso, para além de um sistema acusatorio, o processo €
sustentado como instituigdo de garantia dos direitos fundamentais, por meio
das garantais processuais, que rompem com a possibilidade do solipsismo
judicial e se esmeram na comparticipagdo da decisdo judicial, junto aos
sujeitos processuais, quanto ao conteido que lhes afetara.

3. Houve um giro hermenéutico, na jurisprudéncia dos tribunais
superiores, no sentido de admitir a execucao provisoria da pena privativa de
liberdade em segunda instincia e, em controle de constitucionalidade, o
Supremo Tribunal Federal inadmitiu tal possibilidade, sob argumento de que
o art. 283 do Codigo de Processo Penal encontra assento na disposi¢ao



constitucional da presun¢dao de inocéncia, consoante o art. 5°, inciso LVII, da
Constituicao da Republica de 1988.

4. Nessa perspectiva, a presuncao de inocéncia, garantia constitucional
prevista no art. 5°, inciso LVII, da Constitui¢gao da Republica de 1988, nao ¢
mero principio, mas regra juridica que deve ser aplicada indistintamente aos
casos concretos. Diante disso, ela ¢ o instituto que limitard o exercicio das
funcdes estatais, com destaque para os pronunciamentos decisérios do
Estado-Judiciario, que ndo poderdo impor restricao de liberdade antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

5. O transito em julgado, nessa toada, ¢ o instituto processual que
permitird a exigibilidade da decisdo, em sua inteireza, e legitimara a
imposi¢ao da sangdo penal prevista em sentenga condenatoria. Antes disso, a
execucdo provisoria da sentenca penal condenatéria, cuja nomenclatura
adequada seria execucao antecipada, mostra-se inadequada ao ordenamento
juridico vigente, com destaque para a ordem constitucional erigida com a
Constituicao da Republica de 1988.

6. A Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de 2019, popularmente conhecida
como Pacote Anticrime, promoveu sensiveis renovagdes no Codigo Penal e
no Cddigo de Processo Penal, e entre elas incluiu a alinea “e” no art. 492,
inciso I, do Codigo de Processo Penal. A partir disso, as condenacoes
proferidas no procedimento do Tribunal do Juri, pena de reclusdo igual ou
maior que quinze anos, serdo imediatamente cumpridas. Tal proposta ¢
sustentada pela propria jurisprudéncia sobre a matéria, que, ademais,
corresponde ao pressuposto anseio popular pela repressao a criminalidade.

7. A inovagao trazida pelo Pacote Anticrime, no tocante a possibilidade
de cumprimento imediato da reprimenda igual ou superior a quinze anos no
Tribunal do Juri, ¢ inconstitucional e ndo encontra justificativa processual.
Sua contrariedade a base de garantias formadas desde a promulgagdo da
Constituicao da Republica de 1988 s6 tem um sustento, qual seja, reforcar a
entrega do Estado aos discursos de maximizagao da tutela penal, do controle
social e do punitivismo.
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